
:TRK İYEBAR®RB İ RL İĞİ

M:eflnt!ülItv1,e
SıaSrtıwsıMk okş:uıLarıı

OEPtaTnıİfs
000000

flRW J1iiiC1E1
ft4VI1İJ¼\ Ğ	 ii1LW)ftt1Ffl

Irüçı ırtü'rmI

Eski şehir / 3 - 5 Ekim 2003
1 - 2 EIdm 2004



TÜRKYE BAROLAR BjRL İ J

MEDENİ USÜL
VE

ICRA-IFLAS HUJWI<ÇULARI
TOPLANTISI

Il-Il'

İ ST İ NAF DERECES İ
YARGITAY KARARLARININ DE ĞERLEND İ R İ LMES İ

B İ L İ RKİŞİ L İ I<
İ FLASIN ERTELENMES İ

ESKİŞ EH İ R
3-5 Ekim 2003

ve
1-2 Ekim 2004



Türkiye Barbiar Birli ği Yay ı nları : 129

Medenf Usu'l ve icra-lfIfis Hukuk çulan

Toptan tr'sr 11-111

Yay ına Haz ı rlayan
Doç, Dr. Muhammet Özekes

ISBN: 978-9944-234-11-5
© Türkiye Barolar Birliği

Birinci Bask ı : Mayıs 2007, Ankara

Türkiye Barolar Birli ği
Karanfil Soka ğı 5/62

06650 Kızılay - ANKARA
Tel: (312) 425 30 11 Faks: 418 78 57

web: www.barobirlik.org.tr
e-posta: admin©barobirlik.org.tr

yayin©barobilik.org.tr

Sayfa Tasanmı ve Ofset Haz ırl ık
Dü ş Atelyesi (0312.215 7037)

Baskı
Şen Matbaa

Özveren Sokağı 25/B Demirtepe-Ankara
(0312. 229 64 54- 230 54 50)



MEDEN İ USÜL
VE

İCRA- İFLAS HUKUKÇULARI
TOPLANTISI

11-111

İ ST İ NİAF DERECES İ
YARGITAY KARARLARININ DEĞERLEND İ RiLMES İ

B İ L İ RKİŞİ Lİ K
İ FLASIN ERTELENMES İ

ESKİŞEH İ R
3-5 Ekim 2003

ve
1-2 Ekim 2004



ORGANİZASYON KOM İTES İ

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Doç. Dr. Halük KONURALP
(Bilkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES
(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi)



İ Ç İ NDEKİ LER

Önsöz.......................................................................................V İİ

MEDEN İ USÜL VE İCRA İFLAS HUKUKÇULARI
TOPLATISI Il

(2003)

AÇILIŞ KONUŞMALARI

Prof. Dr. Nüvit GEREK ..............................................................5
Prof. Dr. Engin ATAÇ ................................................................6
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ ................................................7

1. OTURUM

Doç. Dr. Halük KONURALP
Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanununda
Değ işiklik Tasar ısına Göre İsünaf Derecesi.....................18

Tartışmalar................................................................................41

Il. OTURUM

Doç. Dr. Ali Cem BUDAK
2000-2003 Yılları Arasında Yayımlanan
Yargıtay'm Medeni Usül Hukukuna ilişkin
Kararlar ının Değerlendirilmesi ........................................75

Tartışmalar..............................................................................139

111. OTURUM

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI
2000-2003 Yıllar ında Yay ımlanan
Yargıtay'ın icra ve tfms Hukukuna ilişkin
Kararlar ının Değerlendirilmesi ......................................179

Tartışmalar..............................................................................197

v



MEDENİ USÜL VE İCRA İFLAS HUKUKÇULARI
TOPLATISI 111

(2004)

AÇILIŞ KONUŞMALARI

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ ............................................249
Prof. Dr. Nüvit GEREK...........................................................252
Prof. Dr. Engin ATAÇ ............................................................253

I. OTURUM

Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN
Türk ve Alman Hukukunda Bilirkişilik ........................258

Doç. Dr. Halük KONURALP
Frans ız Hukukunda Bilirkişilik ......................................319

Tartışmalar..............................................................................333

Il. OTURUM

Prof. Dr. Süha TANRIVER
Bilirkişinin Sorumluluğu .................................................367

Tartışmalar..............................................................................415

111. OTURUM

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES
iflasın Ertelenmesi ...........................................................453

Tartışmalar..............................................................................507

VI



ÖNSÖZ

Medeni Usül ve icra iflas Hukukçuları Toplantısı'nm
ikincisi 3-5 Ekim 2003, üçüncüsü 1-2 Ekim 2004 tarihlerinde
Eskişehir'de Anadolu Üniversitesi'nde yap ılm ış tır. Bu top-
lantılardan ikincisinde, kanun yolu olarak istinaf derecesi ile
Yargıtay' in medeni usül ve icra iflas hukuku kararlar ı; üçün-
cüsünde, bilirkişilik ve iflasın ertelenmesi değerlendirilmiş
ve tartışılmıştır.

Bugüne kadar Medeni Usül ve icra iflas Hukukçuları
Toplantılar ının beşincisi gerçekle ştirilmiş olup, 2007 y ılında
altıncısı gerçekleştirilecektir. Birinci, dördüncü ve be şinci top-
lantının tebliğleri ve tartışmaları, bir sonraki toplantıdan önce
kitap halinde bastır ılabilmiştir. Ancak, ikinci ve üçüncü top-
lantının üzerinden birkaç y ıl geçmiş olmasına rağmen, bugü-
ne kadar maalesef tebliğ ve tutanaklar bastırılamamıştır. Ba-
sılarm, zamanında gerçekle ştirilememesi, baz ı katılımcılar ın
tebliğlerini zamanında teslim etmemesinden kaynaklanmış-
tır. Baz ı tebliğler ve tashihler teslim edilemedi ğinden, ancak
toplantıdaki haliyle kitapçıkta yer verilmiştir. Gecikmeden ve
bu sebeple ortaya çıkan aksaklıktan dolayı özür diliyoruz.

Toplantı kitapçığında, toplantı tarihinde sunulan ve ko-
nuşmac ıların teslim ettikleri tebliğlere o tarilıteki halleriyle
yer verilmiştir. Bu sebeple, tebli ğler, sunulduklar ı tarihteki
hukuki durum dikkate alınarak değerlendirilmelidir. Bu teb-
liğlerin bir k ısmı, daha sonra farkli dergilerde de yay ınlanmış-
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tır. Ayrıca, katılımcılarm unvan ve görev yapt ıklar ı kurumlar,
yine toplantı tarihlerindeki halleriyle kitapçıkta yer alrmştır.

İkinci ve Üçüncü Medeni Usül ve icra İfMs Hukukçuları
Toplantısı, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nin destek
ve işbirliği ile Eskişehir'de gerçekleştirilmiştir. Bu sebeple,
Anadolu Üniversitesi Rektörlü ğü'ne, baş ta Hukuk Fakültesi
Dekanı Sayın Prof. Dr. Nüvit Gerek olmak üzere dekan yar-
dırncılan Yard. Doç. Dr. Doğan Gökbel ve Yrd. Doç. Dr. Neval
Okan'a, ioplantının organizasyonu ile yoğun şekilde ilgilenen
aynı fakültenin medeni usül ve icra ifMs hukuku anabilim da-
hnin sevgili araştırma görevlilerine te şekkür ediyoruz.

Toplantı tutanaklarının bant çözümlerinin yapılmas ı ko-
nusunda Türkiye Noterler Birli ği'nin desteği alınmış tır. Bu
sebeple, Türkiye Noterler Birliği'ne ve Değerli Başkan Sayın
Hasan Yeni'ye teşekkür ederiz. Toplantının kitap halinde ba-
sıırunda ise, diğer toplantılarda olduğu gibi Türkiye Barolar
Birliği yard ımc ı olmuş tur. Türkiye Barolar Birli ği'ne, bu çer-
çevede Değerli Başkan Sayın Özdemir Özok ve Yayın Kurulu
Başkanı Sayın Teoman Ergül'e sürekli yan ımızda hissettiği-
miz destekleri dışında, bu konudaki yard ım ve destekleri için
şükranlarmıızı sunuyoruz. Ayr ıca TBB yayın işleri personeli-
ne de teşekkür ederiz.

Toplantı tebliğ ve tutanaklarmın tasnifi, düzenlenmesi,
basıya haz ırlanmas ı ve tashihleri, Dokuz Eylül Üniversitesi
Hukuk Fakültesi'nden Doç. Dr. Muhammet Özekes taraf ın-
dan yap ı lmıştır.

Önümüzdeki aylarda altıncısını gerçekle ş tireceğimiz Me-
deni Usül ve icra iflas Hukukçular ı Toplantısının, geçen beş
yıllık tecrübe ile daha da gelişerek süreceğine ve Türk hukuk
ve bilim hayatına önemli katk ılar sağlayacağına inanıyoruz.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Ba şkanı

vi"
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AÇILIŞ KONUŞMALARI
3 Ekim 2003 (10.00-10.30)

Prof. Dr. Nüvit GEREK
(Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekani)

Prof. Dr. Engin ATAÇ
(Anadolu Üniversitesi Rektörü)

Prof. Dr. Hakan PEI<CANITEZ
(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğ retim Üyesi,

Organizasyon Komitesi Ba şkan ı )



Sunucu: Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekan ı
Say ın Prof. Dr. Nüvit Gerek'i kürsüye davet ediyoruz; arz
edrim Hocam.

NÜV İT
Prof. Dr. Nüvit GEREK	 •GER[K' İ N

(Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekanı)	 KONU ŞMASI

Sayın Rektör, değerli meslektaşlarım, say ın katılimcılar
ve sevgili konuklar toplant ımıza hoş , geldiniz.

Dün gece misafirlerimizi belki küçük deprem 'sebebiyle
biraz sallayarak kar şıladık. Geçmiş olsun diyorum. Ama hemen
şunu da ifade edeyim ki; gerek Odun Pazar ı'ndaki misafirha-
nelerimizin bulunduğu bölge, gerekse şu an bulunduğumuz
kampus, Eskişehir'in en az riskli bölgeleri. Onun için lütfen
bug£inkü toplantıları izlerken rahat olun.

Zaman çok çabuk geçiyor. Geçen y ılki toplantı sanki çok
yakmiarda yapılmış gibi. Ama çok da iyi oluyor. Çünkü ba şka
türlü de sık sık bir araya gelemiyoruz.

Bu yılki toplantının yine Eskişehir'de yapılmasına karar
verildiği için Organizasyon Komitesi'ne, ba şta Hakan Hoca
olmak üzere çok teşekkür ediyorum.
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NÜVI!	 Bu yılki toplantılar ımızda zannediyorum zaman s ıkışıklığı
GEREK'IN bask ısını hemen hiç hissetmeyece ğiz. Çok güzel üç tebli ğimiz

KONU Ş SI var; çok yararlı olacağına eminim.

Hepinize değerli katılımlarınız için çok te şekkür ediyo-
rum.

Sayın Rektörüme, her zamanki ki gibi Universitemizin
bütün imkanlarını bize seferber ettiği için teşekkür ediyorum.
Başta sevgili Dekanımız Hakan Hoca olmak üzere Organizas-
yon Komitesine çok te şekkür ediyorum ve Eski şehir'deki ön
çalışmaları, hazırl ıklar ı yapan genç arkada şlarıma çok teşek-
kürler ediyorum, saygılar sunuyorum efendim.

Sunucu: Teşekkürler Sayın Dekanım.

Konuşmalarmı yapmak üzere Anadolu Üniversitesi Rek-
türü Sayın Prof. Dr. Engin Ataç' ı kürsüye davet ediyoruz; arz
ederim Hocam.

ENG İ N Prof. Dr. Engin ATAÇ
MAÇIN

	

KONU ŞMASI	
(Anadolu Üniversitesi Rektörü)

Çok değerli meslektaşlarım, değerli konuklar, sevgili öğ-
renciler, ben de hepinize hoş geldiniz diyorum.

Bir sene çok çabuk geçti. Geçen seneki 9-10 Kas ım'daki
toplantıdan sonra, -hatta 10 Kas ım' ı da birlikte anmıştık yan-
lış hahriamıyorsam, zaman çok çabuk geçiyor- Türkiye'deki
Mm medeni usU hukuku alanında çalişan değerli bilim in-
sanlarını Eskişehir'de tekrar a ğırlamaktan büyük mutluluk
duyuyorum.

Birinci toplantıdaki bildiriler, tebli ğler ve de katilin-dar
basıldı ve o bir bilimsel yayın haline, getirildi. 0 konuda
emeği geçen tüm arkada şlar ıma teşekkür ediyorum. Bu sene
yapacağımız ikinci toplantı da, tabii belli bir süre içinde o da
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ENGiN.

ATAÇ İ N
KONU Ş S İ

basılacak. Türk hukuk hayatına o da bir bilimsel yayın olarak
katılacaktır.

Bu seneki toplantının da geçen seneki toplantı gibi başarılı
geçmesini diliyorum. Bu arada da, tabii toplantıyı düzenleyen
değerli arkadaşlarınıza teşekkür etmek istiyorum, özellik-
le Doç. Dr. Halük Konuralp'e, Yard. Doç. Dr. Muhammet
Özekes'e ve Prof. Dr. Hakan Pekcan ıtez'e bu toplantıyı ikinci
kez Eskişehir'de toplad ıkları için teşekkür ediyorum. Ayr ıca,
Prof. Dr. Nüvit Gerek ve onun çalışma arkadaşlarına da teşek-
kür ediyorum.

İnşallah Eskişehir'de bundan sonra geçirece ğiniz iki gün
depremsiz geçer. İnşallah bunlar öncü de ğil, artçı olsunlar; öyle
temenni ederim. Gerçi İzmi.r'den gelenler de ah şilctır depreme,
ama inşallah bundan sonraki günlerde olmaz.

Hem bilimsel açıdan, hem de Eskişehir'de Üniversitemizde
keyifli iki gün geçirmeriiz dile ğiyle hepinize sevgi ve saygılar
sunuyorum.

Sunucu: Teşekkürler Saym Rektörüm.

Oturumlara başlamadan önce toplantının genel bir sunu-
şunu yapmak üzere Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi Öğretim üyelerinden Say ın Prof. Dr. Hakan Pekcanıtez'i
kürsüye davet ediyoruz; arz ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üye-

si)

Sayın Dekarıım, Sayın hocalar ırn, değerli. meslektaşlar ım.

Geçen sene birincisini gerçekleştirdiğimiz "Mecknf Lisül ve
icra Ijifis Hukukçulan Toplant ıs ı "nın bu sene ikincisini gerçekleş-
tirme imkanı bulduk. Bu beni son derece mutlu ediyor. Çünkü

HAKAN

PEKCAN İ TE İ' İ N
KONU ŞAS İ
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HAKAN medeni usül ve icra iflas hukukçular ı ailesi gibi artık bundan
PEKCANITEZ İN sonra düzenli toplanabilmç olana ğım bulacağız. Özellikle bu

KONU ŞMASI toplantıların ikincisiııi gerçekleştirebilmek bundan sonras ı için
bize cesaret veriyor.

Tabii bu ikinci toplantıy ı da skişehir'de yapabilmek,
Eskişehir'deki baş ta Say ın Rektör olmak üzere, Saym Dekan ve
tüm Eskişehir'deki öğretim üyesi ve öğretim elemanı arkadaş-
larmıız ın desteği sayesinde gerçekleşti. Onlara huzurunuzda
bir kez daha teşekkür ediyorum. Biz sadece geçen y ıl burada
misafir etmekle kalmad ılar, aynı zamanda, geçen yılki toplan-
tıda sunulan tebli ğlerin ve tartışmaların bir kitap hMinde basit-
rnası konusunda da destek oldular. Bu yüzden de kendilerine
ayrıca teşekkür ediyorum. Hafta sabahleyin güzel bir haber
aldı m. Muhtemelen yarın bu kitabın basımı bitmiş olacak ve
buradayken bu kitab ı da d ğıtabilme imkAru bulacağız.

Geçen y ıl sunulan tebliğlerin bant çözümlerini yapan,
bunların tashihleriyle ilgili Hocalara gönderen, yine bu Organi-
zasyon Komitesi'nde yer alan Say ın Doç. Dr. Halük Konuralp,
Sayın Yard. Doç. Dr. Muhammet Özekes, Izmir'deki tüm ara ş-
tırma görevlisi arkada şlar ımız; yani Mine Erturgut, Bilgehan
Yeşilova ve Evrim Erişir destek oldular, Eskişehir' den de Tolga
ve Özlem karde5lerirnizbize destek oldular. Bu y ıl toplantı-
da sunulan tebliğleri ve tartışmaları da aynı şekilde, bu bant
çözümlerini gerçekleştirip basmak istiyoruz. Bunun bas ımı
konusunda Eskişehir Anadolu Üniversitesi'ne tekrardan yük
olmamak için, bize Türkiye Barolar Birliği bu konuda destek
sözü verdi. Hafta, bundan sonra bizim bütün toplant ılarımızın
basım işini üstlenebileceklerini söylediler. Umarım, bu sürek-
li olur ve biz de bas ım konusunda artık Eskişehir Anadolu
Üniversitesi'ne daha fazla yük olmay ız. Ama, onların bu des-
tekleri hem bizlere, hem de biime bir destek idi. Kendilerine
gerçekten bir kez daha te şekkür ediyorum.

Bu yılki toplantmın üç başlıkta toplanabilecek üç konusu
var; birincisi "istinaf mahkemeleri" yle ilgili, diğerleri, 2000 y ılın-
dan günümüze kadar medeni usul hukukuyla ilgili Yarg ıtay
kararları ve üçüncüsü ise yine 2000 yılından bugüne kadar icra
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iflas hukukuyla ilgili Yarg ıtay kararlar ının değerlendirilmesi. HAKAN

Bunu neden özellikle seçtiğimiz konusunda da bilgi vermek PEKCANITEZ' İ N

istiyorum.	
KONU ŞMASI

Bilindiği gibi bir taslak var ve şu anda TBMM'nin birinci
gündem maddesi istinaf mahkemelerinin kurulu şuyla ilgili.
Sadece süre bakımından baz ı tartışmalar var. Özellikle Türkiye
Barolar Birliği'nin istinaf mahkemeleriyle ilgili çe şitli toplantı-
ları ve bu konudaki görüşleri var. Ama bütün bu toplantılar ın
bir k ısmina en azından katılmış kişi olarak şunu söyleyebili-
rim: Türkiye'de istinaf mahkemeleri maalesef gerçek anlamda
tartışıhmyor ya da tartı>şılmadı .

Geçen yıl Türkiye Barolar Birliği'nin Ankara'da yaptığı
toplantıda istinaf mahkerneleriyle ilgili bir toplant ı gerçek-
leştirildi. Yurt dışından; Almanya'dan, Fransa'dan ve diğer
ülkelerden de istinaf mahkemeleriyle ilgili tebli ğler sunmak
üzere yabancı konuklar geldiler. Bizdeki taslak pek tartışılmadı .
Çünkü Türkiye Barolar Birliği, Yargıtay'la beraber düzenledi ği
bu toplantıda, kendileri istinaf mahkemelerine kar şı olduk-
larını belirttiler ve o yüzden tasla ğı tartışmak yerine istinaf
mahkemelerinin kurulmamas ı yönünde bir görüş beyan etmek
istediklerini söylediler, hatta önceki Türkiye Barolar Birliği
başkanları bugünkü Türkiye Barolar Birliği Başkanı'na, niçin
istinaf mahkemeleriyle ilgili bir toplantı yaptığı konusunda da
sitemde bulundular.

Bu toplantıda gerekçe olarak söylenen birkaç noktayı bura-
da tekrarlamak istiyorum. Denildi ki, "istinafnıahkemeleri şeriat
n ıahken ıeleri yle beraber kald ı rılan mahkemelerdir, yani bugün eğer
istinafnmhkemelerini tekrar kuracak olursak, bu şeriat ını lıkemele-
rinin geri getirilişi kadar Cumhuriyet ilkelerine ayk ı rı bir düzenleme

ve ayk ı rı bir düşünce olacaktır." Bir başka kişi, Baki Hocanun
zannediyorum 1964 y ılinda yazdığı istinaf mahkemeleriyle
ilgili makaleye atıf yaptı. Dedi ki, bizlere dönerek, "Baki Hoca
da istinaf mahkenıelerine karşı, siz lehine misiniz; lehineyseniz ilk
önce Baki Hocan ı n bu makalesini oku yun, ondan sonra gelin burada
tartışalı m".
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HAKAN	 Bu adli yılın açılışında İzmir Barosu'nda istinaf mahke-
PEKCANIIEZ'IN meleriyle ilgili bir toplant ı yap ıldı. Oraya da Halük Konuralp

KONU ŞMASI arkadaşımız katıldı . 0 da benzer şeyleri orada ya şadı zan-
nediyorum. Bu nedenle ilk gündem maddesi olarak istinaf
mahkemelerini tartışalim ve özellikle Meclis'in birinci gündem
maddesindeki bu konuyu de ğerlendirelim istedik.

Bugün öğleden sonra bir toplantımız yok; hem dinlene-
bilmek, hem de özel programlar yapabilmek için bunu böyle
düşündük. Bunu önerenlerden birisi Say ın Selçuk Öztek Hoca
idi. Ama, kendisi yurt dışına gideceği için bugün toplantıya
katılamadı. Yine toplantıya katılamayan, ama burada herkese
selamlarını, sevgilerini ileten Bilge Umar Hocamdan söz etmek
istiyorum. Bilge Umar Hocam bir kalp ameliyat ı geçirdi ve
çok istemesine rağmen, yolculuk yapmasının riskli olacağını
düşünerek bu toplantıya katılmad ı. Ama herkese selamlar ını,
sevgilerini iletti; bunu da tekrarla ınış olayım.

Cumartesi günü iki oturum var; birinci oturum, 2000-2003
yılları aras ındaki medeni usul hukukuna ilişkin verilmiş olan
kararlar, daha sonraki de, yine 2000-2003 y ıllan arasında icra
iflas hukukuna ilişkin kararların değerlendirilmesi. Özellikle
bu karar değerlendiilmesini şu anlamda düşündük: Birincisi,
iş hukukçuları her yıl, o yıl verilmiş olan Yargıtay kararlarıyla
ilgili bir değerlendirme yap ıyorlar, hatta Yargıtay üyelerini de
davet ediyorlar ve bu toplantıların uzun y ıllardır devam ettiğini
biliyoruz ve son derecede yararl ı olduğu söyleniyor.

Böyle bir şeyi acaba biz de bu tdplantılarımızın bir oturumu
veya ild'oturumunda yapabilir miyiz diye dü şündük.

Pazar günü son genel değerlendirmede bunun sonuçla-
rını alacağız ve bundan sonraki toplantılarda bunun yapıl ıp
yapılmayacağı konusunda bir kanaat olu şacağız. Ancak, şunu
söyleyeyim: Yargıtay üyeleri çoğu zaman sitemde bulunuyor-
lar; diyor ki, "eskiden Yargı tay kararları ta/dil edilirdi, Yargı tay
karar/an tartışıl ı rdı, Yargı tay kararlan değerlendirilirdi, son y ı llarda
hiçbir yerde bizim verdiğimiz kararların tartışıldığına rastlam ıyo-
ruz." Çünkü kendi kararlar ının tartışılmas ı, değerlendirilmesi,
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aslında içlihatları}ı ilerlemesi, gelişimi ve değişmesi aç ısndan HAKAN

son derece önemli. Gerçekten bu eleştirilerin hakli olduğunu PEK(ANITEZ'IN

ben kendi açımdan değerlendirdim ve bundan sonra, t ıpkı iş KONUWSI

hukukçuları gibi bizim de, o y ıl verilmiş olan Yargıtay karar-

larını burada birlikte değerlendirebilme, tartışabilme imkanını
bulabileceğimizi düşünüyoruz. Belki bundan sonraki toplan-
tılara, bu kararları vermiş olan değerli Yargıtay üyelerinin de

katılımını sağlamak mümkün olabilir ve bu şekilde bu karar-

ların değerlendirilmesinin olumlu sonuçlar ını da alırız.

Bu toplantının ikincisini gerçekle ştirmek en az birincisi ka-
dar beni heyecanland ırıyor, beni mutlu ediyor. Bu toplantıları
gerçekleştirebilme konusunda destek veren, buraya gelen, bizi
onurlandıran tüm Hocalar ımıza, sizlere bir kez daha te şekkür
etmek istiyorum ve toplantının bu yıl da en az geçen yılid kadar

başarılı olmasını diliyor ve hepinize saygılar sunuyorum.

Sunucu: Teşekkürler Sayın Hocam.

Birinci oturumda, "Hukuk LIsülü Muhakemeleri Kanunun-
da Değişiklik Tasarısına Göre Istinaf Derecesi" konulu tebliğ
için oturum başkanlığını yapmak üzere İstanbul Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Ogretiiii üyelerinden Saym Prof. Dr. Yavuz
Alangoya'yı ve tebliğlerini sunmak üzere Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Öğretim üyelerinden Sayın Doç. Dr. Halük
Konuralp'i kürsüye davet ediyoruz; buyurun Hocam.

11



Bİ R İ NC İ OTURUM
3 Ekim 2003 (10.30-12.30)
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Doç. Dr. Halük KONURALP

Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)



YAVUZ

ALANGOYA'NN

KONU ŞMASI

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sizi kesinlikle fazla yorma-
dan bir-iki şey söylemek istiyorum.

Ben bu sene ilk olarak katıldım. Geçen sene katılama-
nuş tınt Gerçekten medeni usul hukuku ö ğretim üyelerini bu
şekilde bir araya getirmek ve böyle bir modeli Türkiye'de de
hayata geçirmek başarısını gösteren başta sayın meslektaşım
Prof. Pekcanıtez olmak üzere bütün İzmir ekibine, çünkü ga-
liba bu işin doğum yeri İzmir'dir, onun şahs ında bütün İzmir
ekibine büyük bir şükran duyuyorum. Kendisine kat ılıyorum,
ikincisi yapıldığı zaman bu iş tutuyor demektir. Çoğu kez bir
tane yapılır biter; dergiler de bir parça öyledir. 1 say ı çıkar, 2
sayı çıkar, eğer sayı 10'a doğru gitmezse gider; ama 10 say ıyı
geçtikten sonra rahatlar ve ç ıkmaya başlar.

o bak ımdan, Prof. Fekcamtez'e hein kendisine bir dos-
tum, sevgili meslektaşım olarak bir kere daha te şekkür ediyo-
rum. Bu hakikaten çok önemli bir şey. Bunun yanında bana
memnuniyet veren başka bir şey daha var; usul hukukçusu
dairesinin çok genişlenüş olması. Sayın Hocamız Prof. Kuru
bilirler, kendilerinin intisab ındaki durum belki biraz daha
dard ı, ben usul hukuku alanına girdiğim zaman biz iki elin
parmakları kadar göstetilirdik usul hukukçular ı olarak, çok
azd ı. Ve bu çokluk, bu artış, bu alandaki özellikle monografik
yayınlar ı fevkalade artırdı. Yeterli mi; o ayr ı . Tartışılir. Ama
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YAVUZ düşününüz ki, bir usul hukdkçusu Profesörlü ğe gelene kadar
ALANGOYA'NN en az üç tane monografi yaziyor. 0 "Tradition" Allah'tan daha

KONU ŞMASI ortadan kalkmad ı . Ve emin olunuz, çok büyük bir heyecanla
bu monografileri al ıyorum. Bazen baz ısmı atliyorum; bir süre
sonra elime geçiyor.

Bu bakımdan, genç arkadaşlarımın bu yay ın başarısı da
bana fevkalade büyük bir mutluluk veriyor. Yay ınlardaki
görüşe katı1ırs ınız-katılmaz ınız ayrı mesele. Ama, kat ılmad ı-
ğınız her görü ş de size bir ufuk açar; bunu çok iyi biliyorum.
Katılmadığım birçok şey oluyor monografilerde, kitaplarda;
ama başka şekilde düşünme hususunda benim ufkumu aç ıyor,
eleştirisel yaklaşma bakımından, hepimiz için öyle, ufkumuzu
açıyor. Bu bakımdan bu yayınları hem büyük bir merak hem
de sevgiyle okuyorum. 0 bak ımdan, bu genişlemeyi, bu artışı
da büyük bir sevgiyle ve memnuniyetle selaml ıyorum.

Benim genel olarak söylyeceklerim bunlar.

Konu, biraz evvel Prof. Pekcanıtez'in de ifade ettikleri gibi,.
istinaf mahkemesi konusu çok y ıllanmış, bizim alanımızda çok
eski, çok eskiden beri üzerinde, hadi şu konuda ben de bir şey
söyleyeyim dediği ve genellikle doktrirı alanında kurulmas ı
iyi olur görüşünün savunulduğu, buna mukabil, Yargıtay ve
avukatlar bakımından pek sempati ile kar şılanmayan -Türkiye
Barolar Birliği'nin bu kadar kar şı olduğunu bilmiyordum, bu
kadar kesin olarak kar şı oimabı ve işin aktüel bir noktada bulun-
ması işin biraz daha heyecan ını belki artırıyor- bir kurum.

Sayın meslektaşım Konuralp de mutlaka söyleyeceklerdir,
meseleye tıpkı hakem alanında, hakem mahkemeleri alan ında,
kanunla bağ lı olup olmama tartışması gibi, "maviler ve ye şiller
kavgas ı " haline getirmemek lazım. Neyi konu ştuğumuzu bil-
memiz laz ım. 0 bakımdan mesele önemli.

Çok kışa bir şey söyleyeyim. Yine son zamanlarda yaptığın-t
bir çalışma dolayısıyla biraz daha meseleye yakla ştını . Doğ-
rudan "istinaf" değil, ama o da giriyor i şin içine. Almanya'da,
bildiğiniz gibi, son yapılan reform kanunu kanun yolu sistemini
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büyük ölçüde değiştirdi; farklı bir kanun yolu sistemi geldi. İşte YAVUZ

paraya bağlı temyiz kalktı, ciddi birtakım değişiklikler oldu ve ALANGOYA'NN

bu arada ilgi çekici bir geli şme daha oldu.	 KONU ŞIMSI

Hafta Avuturyalılar Almanlara, onu da bir meslekta şım-
dan öğrendim, "hali, şimdi doğru yola gelmeye ba şladı n ız" demiş-
ler. Şöyle: (istirtaf mahkemelerine kar şı olduğum ve Türkiye
Barolar Birliği cephesinde olduğum sanılmasm, ama bir gerçeği
tespit ediyorum) Alman hukukunda istinaf mahkemeleri bizim
anladığımız manada esası yeniden görerek yeni bir karar verme
şeklindeki noktadan ciddi ölçüde uzakiaşmıştır. Bu reformdan
sonra istinaf mahkemeleri temyiz fonksiyonunu daha fazla
gören mahkemeler hMine gelmiştir. Bunun sebepleri var; buna
karşı ç ıkanlar da oldu. Ama, istinaf Avusturya'da, zaten a şağı
yukarı öyleydi. Şimdi Almanya'da da istinaf mahkemeleri,
anladığımız manadaki istinaf fonksiyommdan oldukça uzak-
laşmış durumdadır.

Tabii bu arada, Say ın Konuralp dokunacaklar mıdır
bilmiyorum, bizim hukukumuzda istinaf mahkemelerinin
Anayasa gereği olduğu da söylenmiştir, yani bunu savunan
hukukçular da vard ır. Gerek Prof. Üstündağ, gerek Prof. Ka-
mil Yıldırım, istinafm Anayasa gereği olduğunu söylerler. Bu
son çalışmamda ben bu görüşe katılmad ım. Ama, şunun için
söylüyorum: İstinaf bu ölçüde tartışılan bir meseledir. Türk
hukukunda istinaf, daima Yarg ıtay'm yükünün azaltılmas ı
çerçevesi içinde değerlendirilen bir müessese olmu ştur. Yani,
"Yargı tay' ın yükü çok fazla, istinaf mahkemeleri kural ı m"; bu farklı
bir mesele. Yani, meseleye böyle yakla şildığı takdirde, bu da
bir işin bir"Aspect"i, bu da işin bir boyutu, ama sadece bu
boyuttan gittiğiniz zaman, işte Almanlar söylüyorlar, istinaf
mahkemelerinin yükü de art ıyor, temyizin yükü de artıyor, biz
bu işin içinden çıkamadık diyorlar. Ve temyizi şimdi oldukça
daralttılar, buna mukabil kontrol görevini, daha çok istinaf
mahkemeleri üstüne yıktılar. Demek ki, istinaf kurulurken de
fonksiyonlar ne olacaktır, nasıl bir noktadan hareket edilmek
gerekir; bu boyutlar ı da dikkate almak laz ımdır.

Sabr ımz için teşekkür ediyorum.
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HALÜK

KONUR.ALP' İ N
TEBL İĞ i

Mede ıı Usül ve kra- İ flös Hukukçular ı Topianid ı

Say ın meslektaşım Konı4alp'i
muzu bildiriyorum.

dinlemeye hazır olduğu-

Tebliğ Sahibi: Doç. Dr. Halük KONURALP
(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve

icra-İf1s Hukuku Anabilim Dal ı Öğretim Üyesi)

DEĞİŞİKLiK TASARIN İNA GÖRE
İSTİNAF DERECESI'

Teşekkür ederim Saym Hocam.

Sayın Dekanım, sayın Hoalarım, değerli meslektaşlar ım;
benim konuya giriş yapmam kolaylaştı; hem Sayın Prof. Pek-
camtez, hem Saym Hocam Prof. Alangoya meseleyi zaten bir
ölçüde gündenünE e oturttular.

Esas itibar ıyla takdim etmek istediğim tebliğin içeriği, şu
anda TBMM'nin gündeminde bulunan Hukuk Usülü Muha-
kemeleri Kanunu de ğişiklik tdsar ısınm istinafa ilişkin hüküm-
lerinin sanki, yani dogmatik bir biçimde ele almmas ıydı; esas
amac ım bu ve imkan oldu ğu ölçüde de bunlar ı arz edeceğim.
Ancak, bu ayrıntılara girişmetlen önce iki konu üzerinde dur-
mak istiyorum:

Bunlardan birincisi, az önce de sözü edilen istinaf derece-
sinin mahiyeti ve varli ğı hakkındaki ciddi tartışmalar. Hatta
Meclis tutanaklar ından bir-iki alıntı da yaptım. Göz atma
imkan bulursan şimdi sözünü de edeceğim. Bu tartışmalar
oldukça ileri boyutlara gelmi ştir. ikincisi de, yasama sürecinde
şu andaki içinde bulunulan durum nedir? TBMM'nin tam tatile
girmesi dönemine rast geldiği için garip bir şekilde durmuş
vaziyette mesele. Önce oradan' başlayay ım.

Hukuk Usülü Muhakeme leni Kanunu'nda De ğişiklik Ya-
pılmasına ilişkin Kanun Tasarisı, ki bu şeyin arkas ında var, ben
hatta onun ba şliğını aynen şeyden aldım, yani bu sayısı 152
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olan 523 saydı kanun tasarıs ı aslında sadece istinaf konusuna HAÜK

ilişkin hükümler getirmiyor veya istinaf ı düzenlemek ama- KONIIRA[P'IN

cıyla temyizde bazı değ işiklikler yapmakla yetirınıiyor, Usül TEBL İ GI

Kanunu'nda yap ılması dü şünülen istinaf konusu di şmdaki
bazı hükümleri de değiş tirmeyi amaçlıyor. Tabii ki, burada
benim kısa tebliğimde bunların hepsine değinilmiş değil; esas
itibarıyla istinaf hükümleriyle yetinilmi ştir.

Bu Şubat ayında TBMM'ye sevkedildi. Gerekli komisyon-
larda görüşüldü ve Temmuz aymm ortalarında, Meclis kapan-
madan birkaç gün önce Genel Kurul gündemine geldi. Önce
şunu söyleyeyint Bu gördüğünüz kanun metni, 26. maddesine
kadar Meclis Genel Kurulu'nda oyland ı, hepsi kabul edildi.
Yani kanun, komisyonda de ğil, Meclis Genel Kurulu'nda en
son 15 Temmuz günü 26. maddesine kadar oylandı. 26. mad-
desine geldiği sırada, az sonra sözünü edece ğim nedenlerle
Komisyon, "iç tüzüğün ilgili hükmüne göre", yani 26. madde,
"bu kanun yayı m ı tarihinden itibaren üç ay sonra yürürlüğe girer"

denen maddede durdular ve "biz kanunu iç tüzük hükümlerine
göre geri al ıyoruz" dediler.

Bir kere, ilgili Komisyonun Türkiye Büyük Millet Meclisi
İçtüzüğü'ne göre geri alma hakk ı var. Geri aldılar. Şu andaki
durum budur. Yani, Genel Kurul'un son görü ş tüğü kanun ta-
sarılarından biri buydu. Burada kald ı. Şimdi geri alınd ı. Yani,
az önce Sayın Pekcanıtez'in de belirttiği gibi, mesele sanıldı-
ğmın epeyi ilerisinde bir aşamadad ır. Yani hazırlık aşaması
değil, belki de tamamlanma aşamasmdadır. Ancak, neden geri
almdı, geri alınmasında isabet var mıydı; o konuya da kısaca
değineyint

Tabii, bu üzerine kısa bir çalışma hazırladığım ve metnini
de burada arz ettiğim kanun tasarısı metni, istinaf teşkilatı
kurulduğu takdirde hukuk mahkemelerinde ve istinaf mahke-
melerinde uygulanacak hükümleri düzenlemeyi hedeflemiştir.
Oysa, asil kanun bu değil. As ıl kanun, Bölge Adliye Mahkeme-
leri'nin ve Mahkemelerin Kurulu ş ve Işleyişi Hakkında Kanun
Tasarısı, yani eski Teşkili Mehakim Kanunu'nu yürürlükten
kaldıracak ve istinaf te şkilatını, ki teşkilatın adı istinaf değil,
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HAÜK Bölge Adliye Mahkemeleri Teşkilabm oluş turacak kanun, bu
KONURALP'IN kanun Genel Kurul'a gelmedi; bu işin bir tarafı . İkinci tarafı,

TEBLIGI tabii Bölge Adliye Mahkemeleri Te şkilatı kurulacak olursa
hem Ceza Kanunu'nun, hem Ceza Muhakemeleri Usülü
Kanunu'nun tamamının değiştirilmesi için, toplam maddesini
şu anda hatırlayamıyorum, ama ikisi 1000'in üstünde olan daha
büyük bir, günün moda değişiyle bir paket var.

Onun da Usül Kanunu 4e ğişikliğiyle beraber gelmesi la-
z ım. Ayrıca, iş mahkemeleri'le ve di ğer baz ı özel yargılama
usulleriyle ilgili baz ı düzenlemeler de yap ılmas ı gerekiyor.
Yani aslında, tabii, hepsi hukuk usulürıe ilişkin değil, ama
toplam ayrı sekiz kanun, ki 1unlarm iki tanesi çok büyük ka-
nunlar, Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usülü Kanunu,
değiş iklikleri de gündemde oldu ğundan bu tasarının görüşül-
mesi s ırasında Komisyon geri çekti. Aç ıklanan gerekçe budur.
Öncelilde bunu arz etmek istedim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bunu ne kadar geriye atar?
Eğer bu öbür"Cod ıjkation "la birleş tiriliyorsa bugünden yarma
olabilecek bir iş olarak görünmüyor.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Böyle bir soruyu dü şünerek
iç tüzüğü okudum. Bizim alanımızdan uzak olduğu için pek
bilmiyoruz. Diyor ki iç tüzük; "bir Genel Kurul görüş mesi s ı ras ın-
da Komisyon bir kere geri alabilir tasany ı " diyor. Demek ki, bizim
elimizdekini, Hukuk Usülün İlişkin Değişiklik Tasar ısı'm ya
tutmaya devam edecekler ve>a Meclis aç ılır açılnıaz görüşmeye
devam edecekler. Şunu yapabilirler: Henüz görüşülmeyip ka-
bul edilmemiş olan yürürlük maddesine mesela "2 y ıl" gibi çok
uzun bir süre koyabilirler. YHi, düşünülen o zannediyorum
ben de. 0 arada ceza usul değişikliği...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Onu yetiştirme. Anladım.

Doç. Dr. Halük KONURkLP: Evet. Öyle bir şey olduğunu
tahmin ediyorum.

• Tabii bunlar, buradan sonras ı büyük ölçüde siyasal kon-
ioııktüre bağlı bir şey. Onun için, oradan sonrası hakkında fazla
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HALÜK
KONU RALP İ N
JEBLiÖ

bir şey söyleme imkanımız olmuyor.

İkinci s ırada da, bu "istinaf karşı tlığı " kavramı üzerinde
durmak istiyorum. Bunu söylerken çok da böyle tedirgin oluyo-
rum. Hocam tam karşımda oturuyor. Yani nas ıl söyleyeceğim
bilemiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Niye?

Prof. Dr. Baki KURU: Efendim, müsaade ederseniz bir
açıklama yapayım.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tabii.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben, 1963 y ılında yazdığım maka-
lede, tam 40 y ıl olmuş, tam olarak karşıydım ve o makaleyi
şöyle bitirmiştim: Dedim ki, "ınahkemelerimiz gerek nicelik ve
nitelik bakımından yeteri kadar hfikim, savcı, personelle donatılma-
dıkça istinaf mahkemelerinin kurulmas ı yarar değil, zarar getirir."
Ondan sonra, 2000 y ıllarından biraz önceydi, Yargıtay' ın bir
kuruluş yıldönümünde...

Doç. Dr. Halük KONURALP: 1995'te galiba.

Prof. Dr. Baki KURU: Evet 1995'te.

Orada da, "Yargı tay'ın iş yükünün azaltılmas ı çareleri" diye
uzun bir bildiri oldu. Say ın Alangoya'run belirttiği gibi, tek çare
değil, ama en önemli çarelerden biri istinaf teşkilatının kurul-
ması. Ben buna kar şı çıktım 40 küsur y ıl önce. Ama görüyorum
ki, bu sürede tasarı hazırlamaktan başka dedilderimin hiçbiri
yapılmadı. Tasarılar hazırlandı, Yargıtay'a geldi gitti.

Onun üzerine orada dedim ki k ısaca, acaba dedim, -o
sıralarda çünkü Devlet Güvenlik Mahkemeleri'ni kurdular,
bina da buldular, araç da buldular, hakim de buldular, şey de,
Bölge İdare Mahkemeleri'ni, İdare Mahkemeleri'ni kurdular,
hukukçu olsun-olmasın lükinıleri de şey yaptılar, demek ki,
istim sonradan geliyor- acaba dedim, bir cesaretli ad ım atarak
istinaf mahkemelerini kurup da bu te şkilatı vesaireyi sonun-
da yapmak mümkün olabilir mi diye. Orada bir aç ık kapı
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HALÜK gösterdim. 0 galiba dikkatlerden kaç ıyor, bu Türkiye Barolar
KONURALP' İN Birliği'nin toplantısında da dikkatlerden kaç ıyor; onu belirte-

TEBLİĞİ yin. Kusura bakmayın, bir eyi daha belirtmek istiyorum.

Türkiye Barolar Birli ği istinaf konusunu almış önüne konu
olarak. Kimseye sormadan ben ilgilendi ğim için doğrudan
doğruya bana sordular, i şte bu konuda bildiri verin, şöyle ya-
palım, ne yaparız ne ederiz? Ben dedim yazaca ğım kadar yaz-
din-t, siz bu konuda daha gençleri, Hakan Pekcan ıtez'in ismini
de verdim, Kamil de u ğraştı, ikisinin ismini verdim, onlar ın
yabancılarla ...ları var, şey yaparlar, böyle bir uluslararas ı şey
halinde... Oo, çok iyi olur deJiler, te şekkür ettiler. Sonra hiç ses
seda çıkmadı. Yani, beni d4 davet ederler diye tahmin ettim,
ümit ettim. Etmediler, toplantı yap ılmış. Kimden duydum?
Bir hukukçudan değil; tercüme eden, o toplant ıda Almanlar ın
tercümanhğmı yapan Fatol hanimdan duydum. Dedi ki, ben
şimdi Ankara'dan geldin, iki gün senin şeyini dinledin orada,
görüşlerini de dinledim. Oı%dan sonra bir haber şey yaptım.

Türkiye Barolar Birliği Başkanvekili saniyorum, onun kula-
ğına gitmiş, telefon etti, "Hocam, biz" dedi, -özür dilerim- "halt
etmişiz" dedi. Ama, öyle halt etmekle falan olmaz. Yani, i şi
Türkiye Barolar Birliği de bir etkirılilc olarak görüyor. Dü şünü-
yor, bu sene ne etkinlikte bulunalım? Haa, istinaf mahkemeleri
gündemde, onu alalım diycr. Ama, bunun için ne yaz ılmış ne
çizilmiş, kim uğraşmış o önemli değil; o üç-beş konuşmacıyı
buldu mu yap ıyorlar..

Türkiye Barolar Birliği toplantısından, yani bu toplantıya
katılan arkadaşlarım, bilmiyorum Sayın Alangoya...

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Hay ır, haberin olmad ı .

Prof. Dr. Baki KURU:Bununla ilgilenmi ş zaten kaç kişi
var? İki elin parmaklar ı kadar yok. Onlar ı davet etmiyorlar.
Herkes kendi şeyinde böyle, her horoz kendi çöplü ğünde
debelenip durur.
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Teşekkür ederim.	 HALÜK
KONU RALP'IN

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Say ın Kdnuralp; buyu- TFBL İ i
run.

Doç. Dr. Halük KONURALP:Yok, hay ır, koyacağız şim-
di bunları. Çünkü ben de zaten tam bundan bahsedecektim
Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU: Bu Yarg ıtay'daki bildirimi gördüm.
Yani, beni burada şimdi karşı görüşü temsil eden kimse olarak
görmeyirı, yapalım...

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hayır.

Prof. Dr. Baki KURU: Yapalim Hocam, bunu da yapal ım.
Herkes yap ıyor bunu. Amerika'dan dolarlar gelecek; onlarla
kurar ız mahkemeleri.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Bu onlarla ilgili değil, bu
dolarlarla ilgili kanunlardan de ğil zaten Hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA:Evet. Buyurun.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Sayın Prof. Kuru Hocamın
açıklamalar ı gerçekten benim için çok yararlı oldu; çünkü ben
de bunları dolaylı bir biçimde dile getirmek istiyordum.

Mesele şu: İstifıafla ilgili her konuda konu şan herkes, yani
lehine bir-iki kelime edecekseniz veya lehinde-aleyhinde olma
meselesi de değil, bir şey söylenecekse önce, 1964 tarihli, haki-
katen Hocamın çok değerli ve çok istifade ettiğimiz çalışmasına
atıf yapıyor, bu böyledir, art ık hiçbir şeyi konuşmaym, bitti
diyorlar. Benim de kendi görü şüm çerçevesinde dü şündüğüm
şey o; onu söylemek istiyorum. Yani, bir kere hakikaten o 40
yıl içinde, bu ciddi bir konu şimdi, eğer 40 yıl içinde, 40 yıl
önce sözü edilen bu eksiklik veya yetersizlik durumu, ki hiç
kuşkusuz öyledir, varsa, 40 y ılda bu konuda hiçbir mesafe ala-
madığımız düşünülüyorsa, artık bundan sonras ı çok tehlikeli
bir şeydir.
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H4ÜK	 Unutmamak laz ım ki, bugünkü bütün yetişkin hukukçu
KONURALP'IN nesli, başta temyiz mal-ılcen1emiz, Yargıtay'm bütün yargısal

TEBtJGI personeli bu dönem içinde yeti şmiştir. 0 hMde, bu nicelik ve
nitelik meselesini dü şünsel v mesleki alt yap ıdan ziyade, artık
bunun geliş tiğini, yeterli olduğunu kabul etmek durumun-
dayız, nitelik ve nitelik eksikliği meselesini daha ziyade, işte
teçhizat, donanım, yardımcı personel, bina vesaire, bunlarla
alg ılamanıız gerekiyor. Yoksa, dü şünsel olarak daha fazla
bunun gelişmesini beklemek gibi bir şey... Ben zaten Hocam ın
1964 yılında o kadar uzun Vadeyi de düşündüğünü tahmin
ediyorum. 0 günün dar ko şullarında son derece isabetli ve
lütfen kabul buyurun şeyimi, yani hakikaten 40 yıl ses getiren
iki cümle söylemişsiniz Saym Hocam. Yani bu çok önemli bir
şey. Onun üzerine her şey kuruluyor. Yaln ız, buradan sonra
iş biraz değişiyor.

Gerçekten Yargıtay'da yap ılan, Türkiye Barolar Birli ği ve
Yargıtay tarafından düzenlenen sempozyumda, önceki Türkiye
Barolar Birliği başkanlarmdan birisi, hatta laf arasmda da, ya-
yınla.nıayacaklar, öyle zannedliyorum, "siz şeriatı geri niigetinnek
istiyorsunuz" diye de serzenişte bulundu. Hafta, neden bunun
adının istinaf olduğunu, bunun çok kötü bir kelime oldu ğunu
vesaireyi de söyledi.

0 ayrı bir mesele; ancak, bu demin sözünü etti ğim, Meclis'te
son oylamanın yapıldığı gür bir milletvekilinin burada yaptığı
konuşma var, ki bunun aynıını Adalet Komisyonu'nda da dile
getirdi, başka görüştükleri, konuştuklar ı her yerde dile getir-
diler. Burada şöyle söyleniyor: "İstinaf mahkemeleri kurulursa,
böyle bir yap ılanma yla muhtemeldir ki, ileride birtakı m art niyetli
insanlann federasyon isteklerinin alt yap ıs ı n ı da olu ş turmuş oluruz,
bilerek-biln ıeyerek, isteyerek-istmeyerek gördüğüm bir tehlikeyi söy-
lüyorum" diyor. Ve bu çok temel bir dayanak hAline gelmi ş .

Bana göre bu son derece sakmcal ı bir şey. Yani, ya bu gö-
rüşleri cerh etmek lazım yahut da "istinaf kelimesini telaffuz
etmekten bile kaçınmak laz ım. Bunun artık son derece a şırıya
kaçnuş bir şey olduğunu göüyorum. Görüşmenin tamamım
şurada bir dipnot olarak d . koydum. Çok sakıncali bir şey.
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Aynca buradan şöyle garip bir şey çıkıyor: Yani, istinaf lehine HALÜK

tavır almak veya hiç de ğilse aleyhinde olmamakla, sanki bu KONURALP'IN

kadar büyük tehlikelere de yandaş olmak, onlar ı da taşımak TEBLIGI

gibi bir garip anlam ç ıkıyor. Bunların gerçekte istinaf kavra-

mıyla veya tartışılması gereken konularla bir ilgisi olmadığını
düşünüyorum.

Onun için Sayın Hocam Baki Kuru'ya atıf yaptım. Bizi

son derece aydmlatıcı konuşmalarından istifade etme fırsatı
bulundu. Ama şunu söyleyeyim: Ele ştiriler arasında ciddi bir

eleştiri var, ki bu bir tercih olacakt ır; "istinaf derecesinin kurulma-

s ı toplam yargılama süresini uzatacakt ı r." Bu bir gerçektir. Gayet
basit. Temyiz süresi olmasa, temyiz olmasa yarg ılama daha

da kısa olabilir. Bu da onun gibi de ğer yargısma vurularak

hesaplanacak bir şey; yani hangisi daha önemli?..

Ne kadar uzatır; bunun aritmetik hesabını yapmak şu
anda mümkün değil. Ama, biraz daha uzayacağında bir şüphe
yok. Bu ciddi bir eleştiridir. Buna karşı söylenebilecek tek şey;

evet, biraz uzayacaktır, ama nitelik bakımından sağlanabilecek
fayda, bu kısa süreli uzamanın sakmcalarını ortadan kaldıra-
bilecektir.

Şimdi, müsaade ederseniz süratli bir biçimde maddelere
ilişkin tasarının getirmek istediği...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Halük Bey, burada bir şey

söyleyeceğim.

Biz tabii istinaf derken, biraz evvel de, ilk baştaki konuş-
mamda da söyledim, şu aydmlığı belki getirmek lazım: Yani,

istinaf kavramının içinde sadece ilk derece mahkemelerinin
kararlarının hukuki kontrolü de ğil, o kararların gereğinde
esasa girilerekonlar ı iptal edip veyahut da hangi terminolo-
jiyse, yeniden karar verilmesidir. Yani, bizim uzatır-uzatmaz
vesaire falan diye tartıştığınıız kavram ın kapsamı bu değil mi?
Biz bunu anlayarak gidiyoruz.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Zaten tebli ğimin sonunda,
bir bölge adliye mahkemesinin istinaf incelemesi sonunda

25



Medeni LisÜI ve kra- İ fI6s Hukukçular ı Topiaht ı s ı

HALÜK hangi tür kararlar verebilece ğini kendimce özetledim, yani
KONURALP'iN tamamen bu soruya cevap vermek üzere.

TEBLİĞ i

Prof. Dr. Yavuz ALANdOYA: Tamam.
Buyurunuz efendim.

Doç. Dr. Halük KONUIkALP: Öncelikle şuna işaret etmek
lazım: İki tabir var, iki kavram var burada; birisi "bölge adliye
mahkemesi", birisi "istinaf" Birisi mahkeme te şkilatının ve mah-
kemenin adıdır; diğeri ise, b ı mahkemenin yargı sürecindeki
fonksiyonunu göstermektedir, t ıpkı temyiz mahkememizin
adinin Yarg ıtay, yaptığı işin fenksiyonunun temyiz olmas ı gibi.
Yoksa, mahkemelerinad ınııi bölge adliye mahkemesi, yaptığı
işin istinaf olarak nitelenmei hukukçularm veya bu kohuda
çalışanların, bu konuda biri görü ş birliği içinde olmad ıkları
anlamına gelmemektedir.

Bu istinaf, bir fonksiyon ifade eden kavramdır. Diğerine
pek güzel bir, güncel dilde kullan ılan bir terim buljınaman-ıış tır;
temyiz için de bulunamamı$tır. Zaten temyiz için bulunabil-
seydi istinaf için de bulunabilirdi. Onun için, daha çok bunun
üzerinde uğraşmak gereği olmadığı kanısındayım.

Hukuk Usülü Muhake ıneleri Kanunu'nda istinafa ilişkin
değişiklilder yap ılırken isabetli bir yol seçilmiş ve madde yü-
rütmek yerine, harflendirmk suretiyle, kanunun sistemati ği
bozulmadan, mevcut bilgi birikimi zedelenmeden bir düzen-
leme yap ılmaya çalışılımştır. Getirilen düzenlemede, temyizin
uygulama alanı ister istemez biraz daraltılmış, çünkü büyük
bir yer açılıyor istinaf derecesi kabul edildiği takdirde, böylece
temyiz edilebilecek kararlar da daha az say ıya inmiştir.

Sırayla bakacağım buraö. İstinaf yoluna başvurulabilecek
ilk derece hukuk mahkemesi kararları hangilenidir? Bu, tasa-
rınin 426-A maddesinde düzslenn ıiş. Burada deniyor ki, "ilk
derece mahkemelerinden verilen nihai kararlara kar şı istinaf yoluna
başvurulabilir, miktar veya değeri 500 milyon lirayı geçmeyen ilk
derece mahkeme kararları kesiıüir." Hemen burada söyleyelim;
bu, hükümetin sevk ettiği tasarı metnidir. Adalet Komisyonu
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bu metni değiştirmiş; burada 500 milyon olan miktar ı 2 milyar - HALÜK

liraya çıkarmıştır. Fakat, şimdi tekrar geri çekilmiş vaziyette. KONIP'IN

Dolayısıyla, yani miktarm ne olacağı konusunda şu anda kafi TEB İİ GI

bir şey söylemek mümkün değil. Bu, yasama tekniği içinde
hareket serbestisi olan bir şey.

Prof. Dr. YAVUZ ALANGOYA: Affedersiniz. Bu benim
için çok önemli; onun için soruyorum. 2 milyar temyize mü-
racaat şeyiydi tasarıda, mevcut tasarıda, bölge idare mahke-
melerin 2 milyar ı aşan kararlarına karşı temyize müracaat
edilebiliyor idi. Şimdi istinaf mahkemelerine müracaat... Yani,
bizim 527' deki meşhur kısıtlama, 40 milyondan 2 milyara mı
çıkarıldı Komisyon şeyinde? Bu oldukça önemil bir mesele
olabilir. Ben öyle anlad ım Sayın...

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hayır, 40 milyar 200'e
çıktı .

Doç. Dr. Halük KONURALP: 300'e ç ıktı .

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: 300'e mi?

Doç. Dr. Haİük KONURALP: 300'e çıktı .

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Burada "500" diyor.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: 500, istinaf s ınırı .

Doç. Dr. Halük KONURALP: İstinaf s ınırı .

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hay ır. İstinaf sınırı 500
değil mi? İstinafa da müracaat edemezsiniz. Yani 500, 40'm
yerine geldi diye hatırlıyorum ben. 500, 40'm yerine geldi.
Yani, 500'e kadar ilk derece mahkemelerinden verilen kararlar
kesin hüküm halindedir; 500'den sonra istinafa gidebilirsini.z.
500'le 2 milyar lira arasında istinaftan verile'n kararlar kesin-
dir, 2 miiyarı aşan istinaf kararları olursa temyize müracaat
edilebilir. Benim akhmda kalan bu. Do ğru mu, değil mi tam
bilmiyorum.

Prof. Dr. Hakan PEICCANITFZ: Bu taslakta böyle; ama
Meclis'te ne olur?..
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	HALÜK	 Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Meclis, 500 milyonu 2 mil-

	

KONURALP' İ N	 yara çıkardıysa...
TER liGi

Doç. Dr. Halük KONURALP: 200'ü 300'e çıkardilar, 500'ü
de... Şeyi bulamadım şu anda...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Şu taslakta 500. Ben bula-
yım size.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hayır, bu taslak Hükümetin
taslağı ...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Haa, siz Komisyona baki-
yorsımuz.

Doç. Dr. Halü.k KONURXLP: En son Genel Kurulda tekrar
değiş tirdiler.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Haa, onu bilmiyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Yani, o'nu ben de kaybettim.
Şu anda bulamad ım. Tekrar yükselttiler.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Çünkü, Komisyonun da
buna uygun şeyi. Yani Komisyonda da 500. Ama, Meclis'teki
müzakerelerini de ben şimdi 'sizden öğrendim.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Şu anda o benim yanımda
değil.

Prof. Dr. Yavuz ALANĞOYA: Ama, evvelden sistem
buydu. Anladım.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Yani, onun için, rakamlar
üzerinde...

Prof. Dr. Yavuz ALANGfJYA: Şu bakımdan önemli; B-
yorsurıuz, 427. maddenin Anayasa'ya ayk ırılığı iddia edildiği
zaman Anayasa Mahkemesi'nde...

Doç. Dr. Halük KONURALP: 100 bin...
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Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: 100 bin liraydı . Ve o zaman HALÜK
bu mesele üzerinde çok duruldu, işte hakkın özüne dokunu- KONURAIP'IN
luyor vesaire gibi. 2 milyar olunca şimdi, eğer 2 milyara kadar TEB İİ GI

kararlar ın kesinleşmesi söz konusuysa, belki burada ciddi bir
mesele var demektir, yani sosyal aç ıdan da ciddi bir mesele.
Ama bu çok önemli.

Sizin şimdi bize borcunuz; bunu sonra ö ğrenip bize bil-
dirmeniz.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Ayrıca hükmü de pk bu-
nun; çünkü ohükümleri geri çektiler tekrar.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Onlar hep kadük mü
oldu?

Doç. Dr. Halük KONURALP: 0 kadar şey değilim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben de bilmiyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP:

Yani, aynı hükümleri geri vermek zorunda de ğiller. Çünkü
geri çektiklerine göre tamamiru de ğiştirebilirler. Onu gerçekten
bilmiyörum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yeni şeyler getirebiirler,
tabii, tabii.

Ama mevcut tasarı, hepimizin aşina olduğu tasarı ve şu-
radaki tasarı, 500'e kadar kesin, 500' den sonra istinaf, istinafın
2 milyara kadar olanlar ı gene kesin, 2 milyar ı aşanları temyiz;
yani bildiğimiz kadarıyla şimdi tablo aşağı yukarı bu.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Evet, evet.

Yani, rakamlarla oynamak ihtimali saklı kalmak kaydıy-
la...

Prof; Dr. Yavuz ALANGOYA: Kayd ıyla bunu söyleye-
biliriz.
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HALÜK
KONU RA İPIN

TEBLİĞİ

Doç. Dr. Halük KONURALP: Evet, bu şekilde.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tamam.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Burada kriter, yani istinaf
yoluna başvurmadaki kriter, usul hukuku alanında bilinen te-
mel bir kriterdir; nihai karar esas ından hareket edilmiştir. Yani,
karar nihai kararsa istinaf yoluna ba şvurıilabilecektir. Dolayı-
sıyla, bunun hangi tür nihai karar olduğu önemli değil. Yani,
mevcut kriterlerimizle cevapland ırilabilecek bir husustur.

Burada bir konuya dikkat çekmek istiyorum; çünkü epeyi
uzadı bu nokta. Bir yetki meselesi var, yani istinaf mahkeme-
lerinin yetkisi meselesi var. Tabii, istinaf mahkemelerinin yet-
kisi meselesinden bahsederken şuna da değinmek gerekiyor:
Daha önceki yıllarda yapılan çalışmalarda, Istinaf Mahkemesi
Kurulmas ına İlişkin Kanun tasar ılarında, nerelerde istinaf
mahkemesi kurulacağı belli edilmiş, bir hüküm konulmuş .

Geneililde de 10-15 yerde istinaf mahkemesi kurulmas ı
esası benimsenmiş . Ama, şu anda gündemde olan tasarılarda,
zaten bu usul tasarısmda değil, az önce sözünü ettiğim Teşkilat
Kanun Tasans ı'nda böyle bir hüküm yok. Bu konu şöyle bir
hükme bağlanıruş : Nerelerde istinaf mahkemesi kurulaca ğı HA-
kimler ve Savcılar Yüksek Kurulu'nun olumlu görü şü ahnmak
suretiyle Adalet Bakanlığı tarafından gerçekleştirilecek. Duy-
duğumuz sayı 4. Çünkü, ilk çalışmalar başladığında, önceki ta-
sarılardan hareketle 15 yerde kurulmas ı düşünülüyordu, daha
sonra Yargıtay'da yap ılan toplantıda, o anda öğrendiğimiz
göre 9 ilde kurulması veya 9 bölgede kurulmas ı düşünülmüş,
fakat daha sonra bunun 4'e indirilmesi konusunda bir ortak
kanaat oluşturulmuş .

,Bence, istinaf mahkemeleri konusunda, eğer kurulursa,
olabilecek en büyük sakınca bunu 4'e indirmektir. Diğer sa-
kıncalar bunun yanında çok hafif kal ır. Çünkü 0 zaman, istinaf
yolu bir kolaylık, hak arama özgürlüğünün geliştirilmesi değil,
tam tersine, mesafeye bağh bir eziyet ve s ıkıntı hAline gelecektir.
15 il ölçüsünde bir aklilik vardır. Yani, benim şöyle mesafele ı
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üzerine Türkiye'yi bir tanıdığım kadar ıyla, yerel mahkemelere RALÜK

azami 2 saat içinde ula şabilecek bir yerdedir istinaf mahkeme- KONURAIP' İ N

si. 15 yerde kurarsak, 2 saat içinde avukat meslekta şlar veya TEBL İĞİ

ilgililer, taraflar, vatandaşlar giderler, akşam evlerine geri
dönebilirler. 9 yerde kuruldu ğu zaman biraz iş güçleşiyor.

Yani, imkansız değil, ama yine de bir şey var. Ama e ğer 4
yerde kurulacak olursa, tarifi imkAns ız ve son derece anlams ız
bir düzenleme ortaya çıkacaktır. Ben, buiıun 4 yerde kurulma-
ması gereğine bir kez daha huzurlarınızda işaret etmek istiyo-
rum. Bu aç ıklamadan sonra, istinaf mahkemesinin yetkisi acaba
hukuk yargılamasmdaki mahkemelerin yetkisine göre ne gibi
bir özellik arz ediyor; k ısaca ondan söz etmek istiyorum.

Prensip olarak hukuk mahkemelerinin yetkisi esas itiba-
r ıyla, "dayalı tarafı korumak için konulmu ş hükümler" cümlesin-
dendir. Kamu düzeni dü şüncesiyle sevk edilmiş birkaç istisna
dışında yetki, bir ilk itiraz hali te şkil eder ve mahkeme ilke
olarak yetkili olup olmadığını kĞndisi gözetmez. Ama, istinaf
mahkemeleriyle ilgili düzerdemede, "bölge adliye mahkemesi',
yani incelemeyi yapacak mahkeme, "istinaf başvurusu üzerine
yapacağı ön inceleme sonunda ilk derece mahkemesinin kendi yarg ı
çevresi dışında kaldığı durumunu tespit edecek olursa", yani yetkisiz
olduğunu tespit ederse, "duru şma yapmadan dosyan ın yetkili bölge
adliye mahkemesine gönderil ınesine karar verecektir" diyor.

Böylece, bu düzenlemeyle, hukuk davas ının ikinci aşa-
ması olan istinaf mahkemesi bakımından artık yetkinin taraf
koruyucu şekilde yorumlanmas ı anlayışından işin niteliğine
bağlı olarak vazgeçildiğini ve yetkiyi, istinaf mahkemesinin
resen inceleyeceği bir konu haline getirdiğini görüyoruz. Bu,
uyuşmazlığırı hızlı çözülmesi bak ımından tabii katkı getirici
bir hükümdür. Sadece resen ara ştırmıyor, aynı zamanda da,
kendince yetkili gördü ğü mahkemeye de, di ğer bölge adliye
mahkemesinç de gönderiyor. Yani, bu bakımdan yetki artık
istinaf derecesinde resen incelenecek bir husus oluyor. Ayr ıca
buna ilave olarak, tasarmın 426-R maddesinde de bir hüküm
var; "bölge adliye mahkemeleri için yetki sözle şmesi yap ılamaz"
deniyor. Böylece, yani yetki birinci derece mahkemelerde,
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HALÜK bugün olduğu gibi, halihazırdaki düzenimizdeki gibi muha-
KOMURALP'IN faza ediliyor; ama, uyu şmazlik ikinci dereceye doğru taşındığı

TEBL İ G İ zaman, artık yetki üzerinde hem tarafların serbestçe tasarruf
edemeyecekleri bir konu lüline geliyor, hem de buna bağlı
olarak mahkemenin resen inceleyeceği hususlardan biri du-
rumuna gelmiş oluyor.

Başvurma usulünden ve süresinden çok k ısa olarak söz
etmek istiyorum.

İstinaf yoluna ba şvurma süresi tasar ıda 30 gün olarak be-
lirlenmiş, 426-E maddesine göre. "Bu süre ilk derece mahkemesi
nihai kararın ı n, taraflardan her birine tebliği ile işlemeye başlar"
deniyor. Tabii, bunun halihazır temyiz süresinden uzun tu-
tulmas ı tartışılabilir. Bana göre 30 günlük süre uzun bir süre.
Yani, ayırım yapmaksızın temyiz süresi 15 gün olabilen hğlde,
30 gün tutulmas ı biraz uzun.

Bu şeyin aşağı yukarı fikri gerekçesi şu: Üst mahkemede
yapılacak, yani bölge adliye mahkemesinde yap ılacak ince-
lemenin temyiz incelemesine göre daha kapsamlı olacağı, bu
nedenle de, az sonra dilekçeyle ilgili olarak da aç ıklayacağım,
tarafların, bilhassa istinaf yoluna as ıl başvuran tarafın daha et-
raft bir dilekçe haz ırlama ihtiyacı içinde olacağı düşünülüyor.
Onun için 30 günlük bir süre öngörülüyor.

426-M maddesi, dilekçede bulunmas ı gereken hususları
düzenliyor. Bir kere, deniliyor ki, "istinaf dilekçesinde a şağıdaki
hususlar bulunur"; işte başvuran taraf ile karşı tarafın davadaki
sıfatı, adı soyadı, adresleri, varsa yasal temsilcisi, vekili vesaire,
kararın hangi mahkemeden verilmiş olduğu vesaire. Burada
önce sisteme ve bu konudaki kanunla ştırma anlayışma yönelik
genel bir eleştirimi belirtmek istiyorum.

Ne yazık ki, Türk hukuk kanunla ştırma dilinde ve Türk-
çesinde, davacı ve davalılarm sadece gerçek kişi olabilecekleri
gibi garip bir şey yerleşmiştir. Daima taraflar ın "adı soyadı "ndan
bahsedilir. Oysa, taraflar sadece gerçek kişiyse soyadı olur. Eski
kanunlarda kalmış bir şekilde; ama, mesela Frans ız Kanunu'nda
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bir ayınm var; "tarafgerçek kişiyse adı soyad ı, adresi, tüzel ki şiyse HAIÜK

türü, merkezi vesaire" diyor. Keşke... Bizde son yap ıları kanun- KONURALP'IN

larda, ki 7-8 idari Yargılama Usülü Kanunu'nda da falan böyle JEBL İ GI

gelmiş . Buna bir işaret etmek istedim. Bu kadar.

Burada esas, 426-B maddesinin 7. bendinde "istem sonucu"

var; yani dilekçede ne isteyeceği şeyin. " İstinaf yoluna baş-

vuranın istem sonucu" diyor. Bunlar içinde en çok üzerinde
durulmasi gereken husus bu bence. Yani di ğerleri, zaten bir
dilekçede her tür mahkemeye başvuruda bulunmas ı gereken

hususlar. İstinaf bakıırundan ... davac ı genellikle eda davala-
rmda zaten edaya hükmedilmesini istiyor. Temyiz dilekçesi
yazarken de, haks ız çıkan, kaybeden taraf karar ın bozulmasını
istiyor. İstinafta durum biraz farkl ı. Farklı; çünkü arkadan gelen
hükümlerde istinafta, temyizde oldu ğu gibi resen araş tırma
veya bulunan diğer noktalardan bozma yolundan uzakla şıl-

dığından istinaf yoluna başvuran tarafın ne istediğini açık bir

biçimde ortaya koymas ı gerekiyor. Dolay ıs ıyla, buradaki istem
sonucunda taraf, yani istinaf yoluna başvuran taraf, yeniden
bir karar verilmesini mi, yoksa çok az hAlinde verilmi ş olan
hükmün iptal edilmesini mi istediğini esas itibarıyla vurgula-
mak zorundad ır.

Basit bir örnekle açıklamaya çahşayım, yani, bir boşanma

davası açılmış, dava reddedilmiş . İstinaf yoluna ba şvuran taraf
istinaf dilekçesinde, boşanmaya karar verilmesini isteyecek tek-
rar yahut tersi olursa, bo şanmaya hükmedilmiş, istinaf yoluna
gidilirse, boşanmak istemeyen taraf davan ın reddini isteyecek.
Yani dolayısıyla, istinaf dilekçesi hem dava dilekçesi gibi istem
sonucu bakımmdan, hem dava dilekçesi gibi, hem de temyiz
dilekçesi gibi kaleme alınacak. İki özelliği birden var; yani hem
kanun yolu ba şvurusunun istem sonucu olacak, hem de yine
hala temel dava dilekçesiyle ileri sürdü ğü, mesela edaya veya
inşai hükme yönelik isteğini tekrar edecek burada.

Tabii, bunlar zaman içinde, eğer kanunlaşır, uygulanırsa

oturacak ve açıkçası yabancısı olduğumuz alanlar, yani hem
zihinsel olarak bilgi birikimimizde, hem de günlük ya şam de-
neyimimizde biraz yabancısı olduğumuzdan. Çünkü biz, iki
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HALÜK dilekçeyi birbirinden farkh dü şünür ve kaleme alırız. Dava di-
KONURALP' İN lekçesi yaz ıyorsak, önemli olan neticeyi, talebi elde edebilecek

TEBLİĞİ şekilde kaleme almaktır, temyiz dilekçesiyaz ıyorsak, hükmün
bozdurulmasm ı istemektir; yani sadece bu istenir zaten; ama,
istinaf dilekçesinde baz ı hallerde biri, diğeri; birçok halde de
ikisi. birden istenmek durumunda kalacak.

Kısaca istinaf başvurusunun sonuçlarından da burada
bahsedeyim. Yani, süresinde istinaf dilekçesi verildi ği zaman
ne olacaktır? Öncelikle şunu söyleyelim: İstinaf dilekçesi veril-
mesiyle, istinaf yoluna başvurulmas ıyla, kanun yolunun asil
etkilerinden birisi olan hükmün kesinle şmesine engel olma
etkisi ortaya ç ıkacaktır; yani hüküm kesinleşmeyecektir. An-
cak, tabii burada temel bir tartışma olan, Avrupa'daki istinaf
olan sistemlerde de birbirinden farkl ı olan bir düzenleme var.
öncelikle şunu söyleyeyim: Daha sınırları belirli bir istinaf
sistemi olan Frans ız sisteminde istinaf yoluna ba şvurulması
hem hükmün kesir ıleşmesini engelliyor, hem de icra edilmesini
engelliyor; yani prensip olarak, istinaf yoluna başvurulduğu
zaman, hüküm kesinleşmediği gibi, kesinleşinceye kadar da
icra edilemiyor.

Türkiye'de benimsenen sistemde ise böyle bir şey değil;
hükmün kesinleşmesi engelleniyor, ancak icras ı engellenniiyor.
Yani, istinaf yoluna başvurulduğ-u zaman hüküm kesinleşme-
yecek, bugün temyiz sisteminde oldu ğu gibi, yine hüküm icra
edilebilecek. Ancak, tersine bir mekanizmayla, 'iehir-i icra sis-
temi" burada da yürüyecek. Yeri gelmi şken kısaca Fransa'daki
sistemden söz edeyim. Fransa'da ise tersine bir şey var. Kural
olarak icra edilemiyor. Mahkeme bizdekinin tersi bir sistemle,
bir tür ihtiyati tedbir karar ıyla hükmün icra edilebilmesine
karar veriyor. Bu bir tercih meselesiydi. Türkiye'de yargıla-
manin ve icranm hızli olmasının daha iyi olaca ğı kanaatinden
hareketleistinaf yoluna ba şvurulmasının icrayı ertelemeyeceği
ilke olarak getirildi.

Ayrıca, burada Sayın Pekcanıtez'e de bir yollama yap-
tım sizin 2000 y ılmda Izmir'deki sempozyumda yaptığınız
konuşmanızdan. Bu sistemin, yani hükmün, istinaf yoluna
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başvurülmasmın icrayı engellemeyece ğinin İspanya, Japonya HALÜK

ve İtalya'da da bulunduğunu söylüyorsunuz. Yeni sistemler. KONALP' İ N

Yani, istinaf konusundaki e ğilimler daha ziyade icray ı engel- IEB İJGI

lememesi konusunda. Bu yöndn tasarm ın dünyadaki genel
eğilimi yansıttığı söylenebilir.

Tabii, ikinci etki, hükmü aktar ıcı etki denilen etki, biraz
önce Say ın Hocanun bana yönelttiği bir soruyu da bu fırsatla ce-
vaplandıray ım, istinaf mahkemesi önüne talep geldiği zaman,
"uyumazlik geldiği zaman" teriminden kaçındım burada, yani
istinaf mahkemesi önüne başvuru geldiği zaman, zaten kanu-
nun sistemine göre bir ön inceleme aşamas ı da olacaktır.

Buradan sonra ortaya ç ıkacak duruma göre istinaf mah-
kemesi isterse yeni bir yargılama yapacak, gerekli görmezse
yargılama yapmadan dosya üzerinden karar verebilecçktir.
Bu yönüyle baktığınuz istinaf hiç kuşkusuz bir kanun yolu-
dur, ama aynı zamanda, kanun yolu olmakla birlikte yine de
yargılama yapılan bir aşamadır.

Burada şuna işaret etmek laz ım: Istinaf sisteminde, tem-
yizde olduğu gibi, yani tasarının bütünü içerisinde, temyizde
bugün cari olah bir husus yoktur. Temyiz mahkememiz bugün
bir kararı hukuka aykırı görüp bozduğu zaman, o "düzelterek
ve değ iş tirerek onama" olasılığı dışında mahkemeye gönde-
riyor, yani postayla aynı yere geri gidiyor ve yeni bir karar
veriliyor.

İstinaf derecesinde bu tasar ı hükümleri çerçevesinde bu
şekilde bir geri gitme imkanı ve durumu söz konusu de ğil.
Yani, istinaf mahkemesine gelen bir birinci derece mahkemesi
kararı eğer bütünüyle zaten hukuka uygunsa istinaf mahke-
mesi istinaf başvurusunu reddedecektir, yok, değilse, kendisi
gerekli yarg ılamayı yapacak ve bir karar verecektir. Çünkü
bu bir hukuka uygunluk denetim mekanizmasmdan ibaret
değildir, aynı zamanda maddi yaka denetimi de olduğu için
onu da kendisi yapacaktır; yani, şöyle bir olas ılık yok: Evet,
istin4f derecesi yargılama sürecinin bütününü uzatır, ama o
git-gel süreci yok burada, yani birinci dereceden, istinafüere-
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HALÜK cesine geldikten sonra belki bir-iki çok istisnai durum dışında
KONURA İP İN bir daha geri birinci derece mahkemesine gitme olas ıhğı yok.

TERIJGI Yani, oradan doğru ancak ileri doğru gidilebiliyor; daha geriye
dönülmüyor.

İstinaf sisteminde uygulanacak yargılama usulü aslında
aynı yargılama usulüdür;yani farkl ı bir yargılama yöntemi
getirilmemiş . Ancak, -ben, biraz da artık vakitten kazanıp
sona erdirmek için söylüyorum- bir a şama getirilmiştir, hukuk
davasında olmayan "ön inceleme aşamas ı " kanunla getirilmiştir.
Bu ön inceleme a şamas ı kanun yolu oldu ğu için, istinaf dere-
cesi bir kanun yolu oldu ğu için hiç kuşkusuz, gerekli koşulları
taşıyıp taşımadığını tespit etmek bak ımından getirilmiş bir
ön inceleme aşaması düşünülmüştür burada. Bununla, yani
gereksiz başvuruların önüne geçilmek istennıiştir.

Eğer -burada artık konunun esasına mahkeme geliyor-
eğer dosya üzerinde yap ılacak incelemeler sonucunda bölge
adliye mahkemesi eğer ön incelemenin tamamlandığı kar ısına
varırsa inceleme aşamasına geçilecektir. Burada yeni bir sözcük
kullanılmış; "inceleme" deniyor. Bu inceleme aslında Hukuk
Usülü Muhakemeleri Kanunu'ndaki "tahkikat"la eş değerdir.
Nitekim 426-N maddesinin, -ben burada takdim edemedim-
gerekçesinde açıkça deniyor ki; "buradaki 'inceleme' sözcüğüyle
kastedilen Usül Kanunu 'ndaki 'tahkikat'tır" deniyor. Yani, tahkikat
aşamasmın önünde o zaman ön inceleme var, ön incelemeden
sonra tahkikat aşamas ına geçiliyor. Baz ı tabirler var kanunda.
Yani bu, istinaf mahkemesinin ne yapabilece ğiyle ilgili. Ben
hemen bu önem verdi ği maddeyi okumak istiyorum.

426-M maddesinde deniyor ki; "ön inceleme sonucunda
dosyada eksiklik bulunmadığı anla şı l ı rsa aşağıdaki durumlarda
bölge adliye mahkemesi esas ı incelemeden karann kald ı rı lnıas ı na ve
davan ı n yeniden görülmesi için dosyan ın karan veren mahkemeye
veya başka bir mahkemeye gönderilmesine", atlayarak okuyorum,
"duruşnıa yapmadan kesin olarak karar verir" diyor. Burada iki hu-
sus karşımıza ç ıkıyor: Birisi, usul terminolojiniize yabanc ı olan
"km-ann kaldınlmas ı " tabiri. Her halde bununla işaret edilen şey,
olsa olsa kararın iptal edilmesi, hükümsüz k ıhnması olabilir.
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Çünkü neden? Aşağıda bu hMlerin ne oldu ğuna bakıyoruz. HALÜK

Kararın dosya üzerinde yap ılacak inceleme sonucu ilk derece KONURALP'IN

mahkemesince kaldırılmas ı ne olabilir?	 TEBLIGI

Bakıyoruz; birinci s ırada diyor ki, "davaya bakmas ı yasak
olan hükimin karar vermiş olmas ı ." Yani, böyle bir karara karşı
istinaf yoluna ba şvurulacak olursa ve istinaf mahkemesi de,
yani bölge adliye mahkemesi de yapt ığı inceleme sonucunda,
mesela hakimin kendi çocuğunun davasına baktığı kanısına ya-
rırsa, başkaca bir inceleme yapmadan, duru şma da yapmadan
bu kararı kaldırıyor. "Kald ı rma" değiminin kulianılmış olması
biraz şüpheli geliyor. Çünkü, bu kavramlarm isabetli kullan ıl-
ması laz ım. Burada, benzer bir hAlde, davaya bakması yasakh
olan hAkimle ilgili, çünkü benzer bir hükümle yargılamanın
yenilenmesi sebepleri arasında vardır, benzer bir hAl yargıla-
manın yerıilenmesinin sebebi olarak ileri surulüp ortaya ç ıktığı
takdirde Usül Kanunu'nun yerleştirmiş terminolojisindeki
kullanılan tabir, hükmün iptalidir. Gerçi o konu, yani iptalin
sonuçlar ı bakımından tartışmalıdır, ama iptalidir.

Burada şuna işaret etmek istedim: Demek ki, baz ı hAllerde
istinaf mahkemesi, çok s ınırlı hAllerde, bu 426-M maddesinde
sayılan s ınırlı hAllerde hükmü iptal edebilecek. Dosya üze-
rinde yapacağı bir inceleme, duru şma yok ve hüküm iptal
edilip gerekli mahkemeye gönderilecek. Tabii, bu istisnai bir
hAldi, duruşma yapılmadan verilecek kararlar bakımından.
Bunun dışında, mahkeme, duru şma icra ederek incelemesini
yapacaktır.

Burada çok önemli bir madde 426-0 maddesidir. Bu, isti-
nafın hem kanun yolu olduğunu gösteren, hem de temyizden
ayıran en önemli kriteri getirmektedir; o da şu: "İncelenıe istinaf
dilekçesinde belirtilen sebeplerle s ı n ırl ı olarak yap ıl ır." Yani burada
prensip; artık temyizden ayrılıp, çünkü buradaki temel menfaat
zaten, hukuk kuralııun doğru uygulanmasmdan ibaret değildir,
tabii ki o da var, ama daha ziyade hak arama özgürlü ğünün
devamı olarak istinaf yoluna başvuran kişinin bu talebinin
karşılanması. Ama, burada hemen 2. cümlesinde bir ifade daha
yer aliyor; "ancak, bölge adliye mal ıkenıesi kamu d ı2zenine aykırıl ık
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HALÜK

XONURALP' İ N

TEBLİĞİ

gördüğü takdirde bunu resen göze tir."

Tabii, burada bir yanda ilke konuluyor, öbür yanda; pek
de ucu bucağı belli olmayan bir kavrama atıf yaparak, "kamu
düzeni" gibi, ne olduğu da pek belli olmayan bir kavramla,
yani açıkçası çürük bir ifadeyle biraz da bu s ınırlı inceleme
yetkisinin sınırı aşılmaya çalışılmış . Eğer kanunlaşacak olursa,
her halde hukukçularm üzerinde en çok kafa yormas ı gereken
hükümlerden birisi bu olacak; yani, istinaf incelemesinin kap-
samı ne olacak? Bir tür taleple ba ğlılık esası ini olacak, yoksa
biraz daha genişleyecek mi? Bu tabii kanun koyucunun ve tat-
bilcatın amacına bağlı bir şey olacak. Yani, eğer Almanya'daki
değişikliklerde olduğu gibi istinafm fonksiyonunu, biraz daha
merkezi temyizin fonksiyonlar ını istinaf üzerinde toplamak
gibi olacaksa tabii ki kamu düzeni düşüncesiyle talep dışına
da belki bozma için ç ıkılması söz konusu olabilecek.

Son vermeden önce bir de burada 426-U maddesindeki bir
atıf hükmüne bakmak istiyorum. Deniyor ki, "bufası lda aksine
hüküm olmayan hühlerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yar-
gılama usulü bölge adliye mahkemesinde de uygulan ı r." Yani, artık
ilk derece mahkemesindeki usulün ne oldu ğuna bakılmaksızın
uygulanacak bir şey.

Ben oldukça geniş bir kapsamda, ama k ısa olarak konuyu
ele almaya kalktım. Eğer bana soraisanız, bu kadar lütf ettiniz,
dinlediniz, bunun en önemil yerinin bana göre ne olduğunu
sorarsanız, (hüküm ftkrasınin niteliği bakımından bir liste yap-
maya çalıştım) istinaf mahkemesinin yaptığı inceleme sonunda
nasıl karar verebileceğini müsaadenizle arz etmek istiyorum.

Birinci derece mahkemesi bak ımından, önce halihaz ır
bilgimizi burada tekrarlayay ım, birinci derece mahkemesi
yaptığı inceleme yönünden esasa girmişse, bir olas ılık, davay ı
reddeder, ikinci olasılık, kısmen veya tamamen davayı kabul
eder. Bir de baz ı usuli kararlar vard ır, işte karar verilmesine
yer olmadığına karar verilmesi vesaire gibi. Istinaf mahkeme-
sinde durum farklı. Çünkü, istinaf mahkemesi hem kanun yolu
incelemesi yaptığı için, hem de, yaptığı kanun yolu incelemesi
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sonunda kendisi esas hakk ında karar verdiği için, benim tespit- RALÜK

lerime göre bu tasarı hükümleri çerçevesinde istinaf mahkemesi KONURALP'IN

dört tip karar verebiliyor:	 TES LI Ğİ

Bunlardan birincisi, yaptıği inceleme sonunda istinaf is-
teniinin reddi kararı. Yani, istinaf başvurusu üzerine istinaf
istemini esastan inceleyen mahkeme, karar ı usule, kanuna
uygun bulursa istinaf isteminin reddine karar... Bu, mahiyet
bakımından Yargıtay' ın temyiz üzerine verdiği onama kararına
benziyor. Ama onarım karar ı değil. Çünkü bunun reddiyle öbür
hüküm kabili icra bir hMe gelecektir.

ikinci olas ılık; ilk derece mahkemesi karar ının kaldırılması
ve dosyarun gönderilmesi karar ı. Bu, az önce sözünü ettiğimiz
426-M maddesinde sayılan ihtimallerden birinin bulunmas ı
halinde verilecek karardır. Yani, az önce sözünü ettim, burada
kaldırılmadan kastedilen şey aslında, hükmün iptal edilmesi,
sınırlı halde, bu 426-M maddesinde sayılan, işte davaya bakma-
sı yasak olan hakim bakn-uşsa. Bu durumda istinaf derecesinde
yapılacak şey o halde, kararın kaldırılması diyor, kanunun
!abiri o, benim anladığım iptal edilmesi ve dosyanın davaya
bakacak bir hakime gönderilmesi.

Üçüncü olasılık; davanın k ısmen veya tamamen kabulü
kararı . Bu karar aslında birinci derece mahkemelerine ili şkin
bir karard ır; yani tam olarak söyleyecek olursak, ilk derece
mahkemesi karar ının iptaliyle davanın kabulüne ilişkin karar.
Basit bir örnekle aç ıklamaya çalişayım. Açılan bir alacak dava-
sında mahkeme, alacak davasmı ilk derece mahkemesi esastan
reddetmiş . Davayı kaybeden davacı istinaf yoluna başvurmuş
ve başvuru esas bak ımından haklı görülmüş yapılan inceleme
sonunda.

Bu durumda ortaya çıkan husus şu: Istinaf mahkemesi
vereceği kararın hüküm fıkras ında, önce söz konusu davan ın
reddine ilişkin birinci derece mahkemesi karar ının, kanun-
daki tabirle, kald ırılmasına, ondan sonra da, as ıl alacağın
davalidan alınıp davac ıya verilmesine karar verecek. Yani, bu
defa kanun yoluna ilişkin kararla, o iptal karar ıyla ilk derece
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HALÜK mahkemelerine özgü eda kararı aynı hükümde ortaya ç ıkacak.
KONURALP'IN Ve nihayet burada ortaya ç ıkabilecek dördüncü tip karar, bu

1181161 son söylediğim olasıliğıh tam tersi. Ilk derece mahkemesinde
davacı davayı kazanmış, edaya hükmediiniiş mesela. Bu defa
dayalı istinaf yoluna başvurmuş . Davalırun başvurusu esas
bakı mından haklı görülmüş. Bu defa istinaf mahkemesi, ilk
derece mahkemesi kararmın kaldır ılmasıyla, edaya ilişkindi
sözünü ettiğim örnek de, davanın reddine karar verecek.

İşte bu kararlar kanunun getirdi ği sisteme göre, o artık
bunun dışında kalan bir şey, bu kararların, istinaf mahkeme-
sinin bu kararlarına karşı ise bugün olduğu gibi temyiz yolu
açık olacak.

Benim maruzatım bundan ibaret Sayın Hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA Çok te şekkür ederiz.

• Özellikle Sayın Konuralp'in de belirtti ği gibi, henüz, usul
hukukçusu da olsak usul hukuku kültürümüze istinaf tam
yerleşmiş değil. 0 bakımdan, Sayın IConuralp'i dinlediğim
zaman, gerçekten nerelerde ne gibi şeylerle kar şılaşacağız, han-
gi meseleler üzerinde durmanıız gerekecek; bunun üzerinde
çalışılması gerekecek ve bizi epeyce me şgul edecek.

Bu bakımdan, Say ın Konuraip, tasar ının hükümlerini
bize kendi görüşleriyle de aydınlatarak vermiş oldu. Şahsen
ben bir-iki noktas ı dışında çok fazla bir bilgi sahibi değildim,
önemli bir rahatl ıkla bu bilgiyi edinmiş olduk; bu bakandan
çok teşekkür ediyorum kendisine bu rapor için. Ve kolay da bir
iş değil. Yani, hiçbiriınizin çok hazır olmadığı bir yerde böyle
bir raporu haz ırlayıp sunmak. 0 bakımdan bize ışık tuttu.
Teşekkürler ederiz.

Şimdi zannediyorum soru ve cevapla ilgili bir bölümümüz
var.

15 dakikalık bir ara veriyoruz.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Önce sorulara, sorular
üzerinde konuşnıalara geçeceğiz. "Tartışma" deyince bir menfi

şey, sanki . kavga edilecekmiş gibi oluyor. Meseleyi konu şaca-

ğız aslında. Ama ondan evvel, Sayın Konuralp'in biraz evvel
icrayla ilgili olarak; yani ne olabilir? Çe şitli ülkelerden örnekler
verdiniz. 0 arada bakt ım. Alman Kanunu'nda da 537. paragraf
"geçici icra"dan bahsediyor. Yani, istinaf mahkemesi duruma
göre değerlendirip geçici bir icra karar ı verebiliyor o çerçeve
içinde.

Evet efendim, bundan sonra. Buyursunlar.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Öncelikle konuşmacı arkada-

şıma gerçekten, zor bir konuda bizi bilgilendirdi ği için teşekkür
ediyorum.

Ben bir konuyu tartışmaya açmak istiyorum. Acaba
getirilmek istenen başvuru yolu gerçekte istinaf mıdır, değil

midir; onun sorgulamas ını yapmak gerektiği kanaatindeyim.
Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanun Tasarısı'nın getirmek iste-
diği, kanun yollarında değişiklik ve öngörmek istediği sistem

gerçekte istinaf mıdır, değil midir tartışmasını yapmak lazım.

Buna şuradan da söylemek mümkün; kanun, "mahkenıe" derken
"istinaf" tabiriniö zellikle kullanmaktan kaç ınıyor.

Bölge adliye mahkemeleri, istinaf mahkemeleri de denebi-
lirdi. Başvuru yolunu ise istinaf şeklinde tanımlıyor. Ben uzun
y ıllar yargı örgütü hukukuyla da u ğraştığım için doğal olarak
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TARTI ŞMALAR istinaf, temyiz mahkemelerinin hukukî yap ılanmas ı konusunda
da epeyce bir ara ş tırma yapma zorunlulu ğum doğdu.

Öncelikle, temyiz nedir, istinaf nedir, istinaf yargilamasmm
karakteristik özellikleri nelerdir, temyiz yargılamas ının karak-
teristik özellikleri nelerdir; bunlar ı mukayese ettikten sonra
tasarının öngördü ğü sistemin bu çerçevede yeri ne olacakt ır;
bunu belirlemeye çalışmak gerek.

Bilindiği üzere temyiz; "dar ve teknik anlamda temyiz" ve
"geniş anlamda temyiz" olarak ikiye ayrılmaktadır. Dar ve tek-
nik anlamda temyizin ana hedefi, sadece hukuka uygunluk
denetimidir. Mahkemelerin nihai kararlar ının sadece hukuka
uygunluk yönünden denetlenmesini öngören kanun yoluna
dar ve teknik anlamda temyiz diyoruz. Hukuku uygunluk
denetiminin yanı s ıra sinirli ölçüde de vakalara uygunluk
denetin-ini üst derece mahkemesi yap ıyorsa, bu durumda
genişletilmiş temyizden söz edilmektedir. Yani geni ş anlamda
temyiz, hukuka uygunluk denetiminin yan s ıra sınırl ı ölçüde
vakalara uygunluk denetimini da alır.

Özellikle bu ayr ımlaşma, bence ceza hukuku alanında
istinaf bağlamında yap ılan en iyi çalışmalardan biri olan Fe-
ridun Yenisey Hocanın kitabında da vurgularm-uş tır. Şu anda
halilı.azırdaki sistemde Yarg ıtay' ın üstlenmiş olduğu, yapmış
olduğu temyiz incelemesi geni şletilmiş temyiz olarak adlan-
d ırılabilir. Kural, Yarg ıtay, mahkemelerin nihai kararlar ını
hukuka uygunluk yönünden deneflemektedir.

Ancak, 428. maddenin 5. bendinde yeralan, madde mese-
lenin takdirinde hata edilmişse ilk derece mahkemesinin yaka
saptaması ve delil değerlendirmesine de bu ba ğlamda müda-
hale edebilmektedir. Bu çerçeveden bakt ığınıızda, Yargıtay'm
şu anda üstlenn-ıiş olduğu, bu sistematik düzen içerisinde
bir davanın taleplerle belirlenen sınırlar dahilinde ikinci kez
yeniden görülüp, gerekiyorsa karara bağlanmas ını hedefle-
yen kanun yoluna biz dar ve teknik anlamda istinaf diyoruz.
İstinafı karakterize eden ö ğe "hukuka uygunluk denetimi" değil,

44



Medeni Usül ve kra-iflas Hukukçular ı Toplant ı s ı

"vakalara uygunluk denetirni"dir. Yani, ilk derece mahkemesinin IARTI5MAL4R

yaka tespih ve delil değerlendirmesi sağlıkl ı yapılmış mıd ır,
yapılmamış mıd ır; üst derece mahkemesi esas itibar ıyla bunu
denetlemek zorunda.

Temyiz ve istinaf kar şı laş tırıldığı takdirde, her iki kanun
yolunun ayırıcı birtakım özellikleri rahatlıkla görülecektir.
Temyiz kanun yolunda hedef, ayn ı ya da benzer olaylarda
ülke genelinde hukuk uygulamasında birliği sağlamaktır; buna
karşm istinafta güdülen hedef, somut olay adaletini sa ğlamak.
Hocanıızm değişiyle, davac ının talebini bir şekilde karşılamak,
onu tatmin etme hedefi söz konusudur.

İkinci karakteristik farkhla şma; temyizde esas itibarıyla
hukuka uygunlük denetimidir. Dar ve teknik anlamda temyiz
incelemesinin kapsamı, hukuka uygunluk denetimiyle s ınır-
lidır. Buna karşın istinaftaysa, davanın yeni baştan görülme
niteliği ağır bastığı için, incelemenin kapsamında ana öğe,
vakalara uygunluk denetimidir. Aralarındaki nitelik farklılık-
lar ın ortaya koyarsalc sistematik ba ğlamda yerleştirmemizçle
de kolay olacak.

Üçüncü olarak, temyiz incelemesi ilke olarak dosya üze-
rinden yap ılır, istisnai olarak 438. maddede belirtilen lüllerde
ise duruşmali yap ılır. Hukuka uygunluk denetimi oldu ğu için
incelemenin ilke olarak evrak üzerindenyapılmas ı asıldır. Dar
ve teknik anlamda istinaf ta ise, davanın yeni baş tan görülmesi
söz konusu olduğu için duruşmali inceleme as ıldır, evrak üze-
rinden inceleme istisnai olmaktad ır.

Diğer bir temel farklılık; temyiz dilekçesinde sebep göster-
me zorunluluğu yoktur. 435. maddenin 2. fıkrasında belirtilen
hususları içeren; yani temyiz edenin kimli ğini ve temyiz irade-
sini içeren temyiz istemi geçerlidir ve Yarg ıtay 439/2'ye göre,
ileri sürülen temyiz sebepleriyle bağlı değildir. Buna karşılık
istinaftaysa, özellikle burada durulmas ı gereken noktalardan
birisinin o olmas ı gerekirdi, istinaf sebeplerinin açıkça dilekçe-
de zikredilmesi gerekir ve sebebe hasren inceleme yap ılır. Yani,
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TARTI Ş MAR kural olarak taraflar ın ileri sürmediği, fakat dosyadan varlığı
anlaşılan diğer nedenlerin istiriaf incelemesini gerçekle ştirecek
olan merci dikkate al ınmaz.

Bir başka farklılaşma; temyiz incelemesinde hukuka uy-
gunluk denetimi yap ıldığı için, yani somut olaya ilgili hukuk
kuralı doğru olarak saptanıp uygulanmış mı, uygulanmamış
mı; o denetlendiği için yeni yaka ve yeni delil getirilmesine
izin verilınemiş tir. Zaten denetimdeki amaç, ilk derece mahke-
mesinin yaka saptamas ı ve delil değerlendirmesine müdahale
etmek değil, buradaki amaç, somut olaya hukuk kurah do ğru
uygulanmış mı, uygulahmamış mı; onu saptayıp belirlemeye
yöneliktir. Buna kar şılık istinafta ise, tekrar davanın yeni baş-
tan görülmesi gerekiyorsa, yeni baş tan ikinci kez ele al ınmas ı,.
taleplerle belirtilen s ınırlarda dahi olsa ele al ınmas ı söz konusu
olduğuna göre, s ınırlı ölçüde de olsa yeni yaka ve yeni delil
getirilmesine olanak verilmesi gerekiyor. Aksi takdirde, temyiz
incelemesiyle bir özdeşleşme gibi hukuka uygunhılc denetimiy-
le smith bir inceleme gibi bir durum ortaya ç ıkacaktır.

Son temel farklılık ise, temyiz incelemesi hukuka uygunkık
denetimiyle s ınırlı olduğu için, temyiz incelemesini gerçekle şti-
ren merci, olaya uygulanacak olan hukuk kurahnın yanlış oldu-
ğunu saptayacak olursa gereken karar ı vermek üzere dosyay ı
mahkemesine iade eder. Halbuki istinaf yargılamasında ise,
gerekiyorsa dava yeni baştan görülür, ilk derece mahkemesine
gönderilmeden bizzat hüküm tesisi söz konusudur.

Bu temel çerçeve içerisinde yakla şıldığında, Hukuk Usülü
Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı'nın öngördüğü modeli istinaf
olarak nitelendirmek çok sa ğlıklı görülmemektedir. Nereden
çıkartıyoruz? Düzenleniş tasarı ön maddelerine bakacak olur-
sak, bir kere, hukuka uygunluk denetimi önplandad ır; vakalara
uygunluk denetimi son derece s ınırlı kalmaktad ır. İnceleme
bağlamında yaklaşacak olursak, duru şmalı inceleme- sırurh;
esas evrak üzerinden inceleme ön plana çıkmış tır.

BenEe burada son derece önemli, tartışmaya aç ılmas ı
gereken konulardan birisi, belki Kamil Y ıldırım Hoca olsaydı

46



MedeoT Usül ve kra- İ flös Hukukçuları Toplant ı s ı

bu konu daha da tartışılabilir hale gelebilirdi; istinafta madem IARTI Ş?MIAR

dava yeni baş tan görülüyor, yeni baştan görülmeniıı sağlanabil-
mesi için sınırlı ölçüde de olsa yeni yaka ve yeni dem getirmeye
olanak vermek gerekir.

Halbuki, tasarmm öngördü ğü modelde, yeni yaka ve yeni
delil getirilmesine ve " ı shıh"a olanak veriimemiş tir. Bu da,
yapılacak olan, bölge adliye mahkemesinin yapacağı inceleme-
nin daha ziyade hukuka uygunluk denetiminin etkin olaca ğı
yönündeki tezi güçlendirici bir etki do ğurmaktadır. Evet, Al-
man usul ve hukuk sistemlerinde de belki yeni yaka, yeni delil
getirilmesine olanak verilmiyor; ama bunu tart ışmaya açmamız
laz ım ki, davanın yeni baştan görülmesi kavrammın anlamı
olsun. Ne gibi bir tehlikeyi doğurabilir? Bu durumda istinaf
mahkemesi çoğu kere uygulamada ilk derece mahkemesinin
yaka ve dem tespitini bir ara karar ı ile geçerli kabul edip salt
hukuka uyguriluk denetimine yönelme gibi bir gayret içerisine
giriyor. Düzenleniş biçimine bak ınız, tipik temyizin unsurları .

Hep bu saydığım şeyler temyize yaklaşan öğelerdir; katılma
yoluyla temyiz, iş te katılma yoluyla istinaf. Karar ın icras ırun
etkisi bu gibi konularda hep temyize yakla şan bir düzenleme
tarz ının incelendiği görülüyor.

Sonuç olarak: Getirilmek istenen modl istinaf de ğil, ge-
nişletilmiş temyizdir ve şu anda büyük ölçüde, yani ona ben-
zemektedir, her yönüyle örtü şüyor demiyorum, ama büyük
ölçüde o etkindir, ana figür olarak karşımıza çıkmaktadır. Şu
anda Yargıtay'ın 428/5'e dayal ı olarak yapmış olduğu misyonu
istinaf mahkemelerine yüklüyoruz. Aslinda istinaf de de ğil,
bölge adliye mahkemesi de ğil; bunlar ın adı bal gibi, mini Yar-
gıtaylar oluşturmaktır, bölge temyiz mahkemekri kurmak.

Hep Yargıtay başkanlarının konuşma gerekçelerinde de
söylenir ve son derece bence yanl ış bir kanaattir, istinafm
amacıyla sonuçlar ı hep birbirine kar ıştırılıyor; deniyor ki, işte
"istinaf mahkernelerinin kurulu ş gerekçesi Yarg ı tay'ı n iş yükünü

azaltrnaktır." Böyle bir gerekçe olamaz. Çünkü, bir yüksek mah-
kemenin iş yükünü azaltmak amacıyla bir başka üst mahkeme
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JARTI ŞMA[AR oluşturulması düşünülemez. Istinafta amaç, Baki Hocam.ın son
derece aç ık olarak yaz ılarında da vurguladığı gibi, güvenceli
adaletin sağlanmaktır, yani hatalar ı olabildiğince asgariye
indirmek, hukuk devletinin tüm boyutlar ı itibarıyla gerçekleş-
mesini sağlamaktır. Zaten, somut olay adaletiyle vanlmak iste-
nen sonuç da, fiili, maddi duruma hukukun çizdi ği çerçeveler
içerisinde örtüşen en uygun sonucu bulmaktır; yargılamadaki
amaç da bu olmas ı gerekir.

Bu açıdan bakildığmda, tasar ınm öngördüğü modelin
428/5 bağlamında genişletilmiş temyiz diye adlandırılanmo-
dele yakm bir model olduğunu görüyoruz. Bu adeta... İdari
yargıda itiraz-temyiz ay ırımı var. Biliyorsunuz, bölge idare
mahkemesine itiraz yoluyla, temyiz yoluyla da Dan ıştay'a
müracaat ediliyor. Yolun ad ı itiraz da olsa, incelemenin nite-
liğine baktığınızda aslmda bu ay ırınun kavranısal çerçevede
kaldığını görüyoruz.

Bölge idare mahkemelerine benzer bir yap ılanmanın bölge
temyiz mahkemesi hüviyetinde, fakat bölge adliye mahkemesi
adı altmda adli yargıya taşınma gayretinden başka bir şey gibi
görünmüyor. Hiç olmazsa, yap ılannıada eğer gerçek • amaç o
olsayd ı, 4 yerde değil, hiç olmazsa bölge idare mahkemele-
rinin kurulduğu yerlerde birer istinaf mahkemesi kurulmas ı
yoluna gidilebilirdi. Bunda da tabii nitelikli hakim ve kaynak
sorunuyla karşı karşıya kahnabiliyor.

Yani, istinafa temelde tabii kimse muhalefet edemez. Gü-
venceli adalet kararın olabildiğince çok gözden geçirilmesi,
hatanın inmesi, gerçeğe en uygun çözümün üretilmesini sa ğ-
lamaya yöneliktir. Ama, getirilmek istenen model istinaf de ğil,
daha ziyade genişletilmiş temyize yaklaşmaktadır.

Demin Hocamın yapmış olduğu bir tespite, belki satır
aralarında sıkıştırıldı ama, dendi ki, -Hocam da isabet buyur-
dular, görüş serdettiler- artık istinaf yargılamas ında kayma
da hukuka uyguııluk denetiminin .n plana çıkması yönünde-
dir, bu nedenle de, gerçek anlamda istinaf ı arzulayanlar işte
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bu figürasyonun ön plana ç ıkmasına karşı koyma ihtiyac ını TARTI ŞMALAR

duymaktadırlar.

Alman, Avusturya, Isviçre gibi yap ılanmalara bakacak
olursak, genellikle federatif yap ılanma. Istinaf mahkemesi

adı altında faaliyet gösteren mahkeme aslında gerçekte tem-
yiz incelemesine benzer bir inceleme yapmaktad ır. Federatif

yap ılanmanın doğal bir sonucu olarak belki bu figürasyonda
bir değişme olmuş tur. Aksi taktirde, dava her seferinde yeni
baş tan görülüp bir de temyiz mahkemesine gidecek olursa, bu
sefer sürekli yak ınılan yargılamanın hızland ırılması soı-uyla

karşı karşıya kalinabilir. Belki bu figürasyon de ğişikliğinde de

bunun etkili olduğu düşünülebilir.

Teşekkür ediyorum. Sağ olun.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz te şekkür ederiz Sayın
Süha Tanrıver.

Bir katkıdır. Bir tek şeyi ben not ald ım. Belki siz cevap

vereceksiniz. Bir şeye açıklık getirir misiniz?

Dosyadan anlaşılan bir durum olsa dahi istinaf mahkemesi
yaptığı yeni yargılamada bunu dikkate alamaz m ı; yani bir

yanlış anlama olabilir, öyle bir şey duyar gibi oldum.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Tabii ki. Zaten orada da bir
ayrık hüküm var, tasarıda.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: itiraz te şkil eden bir mad-

di vakıa ilk derece mahkemesinde dikkate alınmamış, tediye

makbuzu var...

Prof. Dı . Süha TANRIVER: Hocam, tasarının hükmü ga-

yet açık; "mahkemenin re sen gözeteceği hüller dışında", 426-M'yle

s ınırlanmış ohaller, "onun d ışındaki hüllerde yeni iddia, yeni vakti

ileri sürü lemez, ıslaha müracaat edilemez, karşı l ık dava aç ılaniaz,

davaları n birleş tirilmesi istenemez."

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bu saydıklarınız değil söz

konusu olan.
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TARTI ŞMMAR	 Prof. Dr. Süha TANRIVER: itiraz ileri süriilmesi de yeni
vakaysa...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hayır. Şu var: Dosyada
zaten tediye makbuzu var, yani zaten malcbuz var...

Prof. Dr. Süha TANRIVER: 0 anlamda değil tabii ki...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: 0 anlamda demediniz
siz.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: 0 anlamda değil:

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tamam, anlad ım. 0 açıklığa
kavuştu.

Say ın Prof. Pekcanıtez.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Müsaade ederseniz Süha
Beye önce cevap vermek istiyorum; çünkü korsan tebli ğ oldu
Süha'mnld.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: "Korsan tebliğ" güzel ifa-
de.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Korsan tebli ğ, bu tür ko-
nuşmalar.da yeni çıkan bir jargon.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ama olsun...

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Korsan tebliğ değil, tartışmaya
açmak için.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Yok can ım, kötü bir laf
değil bu.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hay ır, hayır, istifade etmek
bakımından, her katk ının bir değeri var hiç tereddütsüz.

Tamam. Ama, ben size hak veriyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Değerli dostum, sevgili kür-
sü arkadaşım Süha benim dediğimi de anladı. Ama, gerçekten
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son yıllarda böyle toplantılarda söz ahp uzun konuşanlara T4RTI5LAR

hakli ya da haks ız bu tabir kullanılıyor. Yani bunu ben uy-

durmad ı.m.

Şimdi birkaç açıklama yapmam gerekiyor. Hem de bunlar
bantta da yer alacağı için bir şekilde tespit edilmiş olur.

Bu "bölge adliye nuıhkenıesi" adı nasıl çıktı, nereden geldi;

onu da tarihiyle, günüyle aşağı yukar ı hatırladığım kadarıyla

söyleyeceğim.

Bir kere, bu çalişmaların başından sonuna kadar iştirak

eden Say ın Hakan Pekcamtez de hat ırlayacaktır, tasan Bakan-
lar Kurulu'na sevk edilene kadar ad ı Üst Mahkemeler Kanun

Tasarısı'ydı. Ve bizim şu anda sık sık telaffuz ettiğimiz "istinaf

incelenıesi"rıin adı da, çok garip bir şekilde, "üst mahkeme yolu"

idi. Bakın, tasarı, yani Ortak Komisyonda, -iki komisyon, bir
de ortak komisyon vardı- ortak komisyonun Başkanı Sayın
Dönmezer'di, epeyi de tartışmalar oldu; "hayı r, bunun ad ı üst

mahkemedir, bu yolun ad ı da üst mahkeme yoludur" dedi. Ve bu-
radaki bütün tabirler, bir önceki şey de var, yanımda yokmuş,

üst mahkeme yoluydu adı. Hafta, itiraz ettik. Beni de azarlad ı
itiraz ettiğim için. "Kim bu" filan dedi. "Olmaz, böyle kabul

edildi" dedi. 45 kişiydi o birleşik komisyon, ceza yargılaması
ve hukuk usulü bak ımından. Üst mahkeme diye gitti. Ama, o
sırada Adalet Bakanı da Say ın Hikmet Sami Türk' tü, hüküme-
te sevk ederken bir gün bir toplantıda dedi ki, "bu bölge idare

mahkemesi ad ı t-utmu ş tur, bunun da ad ın ı bölge adliye mahke mesi

yapal ı m" dedi.

Komisyondan geçen şekliyle değil, Basın Kanunu'na giren

tasarıda Sayın Türk'ün değişikliğiyle mahkemenin ad ı bölge

adliye mahkemesi oldu. Yani, süreç bu şekilde. Yoksa, az sonra

ona ilişkin de bir-iki şey söyleyeceğim, yani bilinçli olarak bu

tasarının hazırlanmasında genişletilmiş temyize inıün vermek

için adı bölge adliye mahkemesi yap ılmad ı. Tam tersine, yak-

laşık bir buçuk y ıl süren komisyon çalışmalarında, muhalefete,
yani sürekli muhalefet edilmesine ve tart ışilmasına rağmen
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TARJI Ş?MIAR yolun ad ı "üst mahkeme yolu", mahkemenin ad ı da "üst mahke-
me" olarak benimsenmiş ti. Bu birinci mesele.

İkincisi; tekrar Süha Bey arkadaşım arada "Jiderahfyapz "dan
söz etti. Ben artık o konuda çok hassasla ştım. Öbür ülkeler için
söylemiş olduğunuzu kabul ediyoruz. Çünkü, öbürü ister
istemez bir hassasiyet yarat ıyor. Ancak şunu da söyleyeyim:
İstinaf sisteminin en belli ba şli oturduğu ve admın da istinaf
olduğu ülke Fransa'dır ve federatif bir ülke değildir, üniterdir,
tarihi geçmişten gelen birtakım nedenlerle.

Yani, federatif yapilarda belki kolaylık sağlar, ama fede-
ratif yap ınm ne zorunlu bir unsurudur, ne de üniter devletle
bağdaşmayan bir şeydir. Fransa üniter devlettir. Sisteminde
mükemmel işleyen, hem hukukta, hem cezada, bir istinaf
sistemi vard ır. Amerika federatif devlettir, ama sisteminde
istinaf yoktur, doğru dürüst temyiz bile yoktur; yani birinci
derecede bitirirler. Dolayısıyla, büyük bir bağlantı olduğunu
sanmıyorum. Ama, İsviçre ve Almanya bak ımmdan, sistemin
işleyişine katkı ...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Müsaade ederseniz, Al-
manya'da da bu son kanundan evvel bir istinaf sistemi var.
Yani, istinaffederatif yapıyla çok ilgili bir mesele değildi. Şimdi
istinaf mahkemesinden biraz daha kontrol mahkemesi haline
gelmesi birtakım ihtiyaçlar dolay ısıyla oldu. Belki bunun bir
incelemesi lazım. Bize birçok konularda ipuçları verebilecek
bilgiler olacak. Yaln ız, federal yapıyla pek ilgili değil.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hocam, müsaade ederseniz
bir şey söylemek istiyorum. Dü şünülebilir dedim zaten.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Evet, evet.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Bu federatif yap ıyla ilgili
değil.

Ben, o figürasyon etkenlerden birisi de bu olabilir, çalışma
biçimi...
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yani, bu gidi ş o isti- TAR1I5AL4R

kamet dolay ısıyla de ğil. Ayn ı meseleler orada da var;
"Bundesgerichtshoj"un çok fazla yük altmda kalmas ı vesaire
falan, hep o hususlar tartışılip duruyor.

Buyurun efendim.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Bir de, bu açıklamalara iliş-
kin son olarak, tasarırun 426-R maddesine dikkatinizi çekmek
istiyorum. Bu madde, "yap ıla maya cak işlemler" baş lığmı taşıyor
ve burada, demin Say ın Tanr ıver'in dile getirdiği baz ı konulan
belirliyor. Ne diyor? "Bölge adliye mahkemesi hukuk dairelerinde
karşı l ık dava aç ı lanıaz, davaya kat ılma isteminde bulunulamaz,
davan ı n ıslah ı ve davan ı n birleş tirilmesi istenemez" deriildikten
sonra, "resen göz önünde tutulacak hususlar dışında ilk derece
mahkemesinde ileri sürülme yen iddia ve savunmalar dinlenen ıez,
yeni delillere dayan ılamaz."

Bunlar Say ın Tanrıver tarafından, temyizin, yani olay in-
celemesi ve denetiminden çok hukuka uygunluk denetimiyle
sınırlanmas ına yönelik birtak ım veriler olarak dile getirildi.
Bu doğrudur. Üstelik, kaleme almış tarzı bakımından bir dizi
yasaklama hükmü olarak getirilmi ştir. Yani, sanki yargılama
içinde yasaklanan birtak ım haller gibi konulmu ştur. Bu hata-
lıdır gerçekten.

Özellikle, "davan ın ı slah ı yapılan ıaz" diyen hüküm, orijinal
anlayışı bunun, ıslaha ilişkin meşhur Anayasa Mahkemesi
kararmdan önceki dönemden kalma bir anlay ış tır. Yani, birinci
derece mahkemesinde ıslah yoluyla müddeabih artırilamadığı
dönemde bu fikir olu şmuş, daha sonra bu kanun çali şmalan sı-
rasında gündeme getirilmesine rağmen ıslah konusu bu şekilde
bırakılmıştır. Yoksa, yani müddeabih ıslah yoluyla ilk derece
mahkemesinde art ırılabiliyorsa, bu, bunun devamı olarak ger-
çekten istinaf yolunda da müddeabihi art ırma imkaru... Yani,
bu ıslah şeyi burada gerçekte pek uygun kalmamaktad ır.

"Yeni delillere dayan ılanıaz" meselesi ise çok k ısır bir ifa-
deyle kaleme alınmıştır. Süha Bey hakl ıdır burada. "Yeni delil"
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TARU Ş LAR kavramı iki anlam ifade edebilir; sonradan ortaya ç ıkan delil
veya yargılamanın yenilenmesindeki ölçütlerde olduğu gibi,
yargılama sırasmda mevcut olup da ele geçirilemeyen delil. Bu
ayının yap ılmamış burada, çok genel olarak hiçbir şey...

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hay ır, yasaklama madde-
sinde diyorum.

Burada çok kesin bir şekilde, zaten benim ifade etmek
istediğim o. Bu hususlar sanki böyle bir yasaklama şeyiymiş
gibi gözüküyor. Ancak, bütün olarak incelendiği zaman, yine
de sonuçta onu söyleyece ğim, bunun bir temyiz amaçi ı bir
kanun yolu olduğu değerlendirmesine ben katılnuyorum. Esas
olan yaka incelemesine, yani delil değerlendirmesine yönelik
istinaf derecesidir; ama, birtak ım yargısal alişkanlıldarla, yar-
gısal davranışç ılık çok önemil bir şeydir, yani 70-80 y ıllik bir
gelenek içinde bir kısım şeylerin temyizde olduğu gibi burada
da muhafaza edilmesi yoluna gidildi.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Te şekkür ederim. Say ın
Prof. Pekcarutez lütfen.	 -

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum.

Ben hemen Halük beye bir katkı olarak şunu söyleye-
yim: Bu sözü edilen maddenin son cü ınlesinde, "ancak" diye
başlayan cümle, "ilk derece mahkemesinde usulüne uygun olarak
gösterildiği hiilde ince/en meden reddedilen veya n ı ücbir bir sebeple
gösterilmesi mümkün olmayan deliller üst mahkemede incelenebilir"
diyor, ki o belli ölçüde aç ık bırakıld ı .

Ben, istinaf mahkemelerinin kun ılmasma ilişkin bu tas-
lakta baş tan sona kadar çal ışan bir kişiyim. Bu çalışma sıra-
sında bizim esas olarak kabul ettiğimiz ve esas aldığımız ilke
şu oldu: Bir yerde şansliyd ım, çünkü o sırada Almanya'da
istinaf mahkemeleriyle ilgili bir reform çalışması vard ı, bu
reform çalışmalarıyla ilgili tartışmalara ulaşabilme imünmıız
oldu. İkincisi, başka ülkelerde de istinaf mahkemeleriyle ilgili
tartışmalar yaşanıyordu ve bir de, yabancilarla ilişki kurma
imkanına sahip olduk.
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Acaba, yeni bir ülkede istinaf mahkemesi kurulursa neyi TARTIWLAR
önerirsiniz diye sorduğumuzda bize şunu söylediler: "Öyle
bir istinaf sistemi seçin ki, son derece basit olsun" dediler. Çünkü,
özellikle Alman hukukuna veyahut da diğer hukuk sistemle-
rine baktığmıızda, onların zaman içinden gelen, ihtiyaçlar ım
karşılamak için çok istisnai nitelikte düzenlemeler yap ıldığını
gördük. Bugün istinaf Avrupa'da 100 yıldan daha uzun bir
geçmişe sahip. 100 yılın daha üstünde bir uygulamaya sahip
olan Avrupa'nın, özellikle tartışmaları bize ışık tuttu. Önce-
likle istinafla ilgili basit bir düzenleme yapmak istedik; buna
gayret ettik.

İkinci olarak, istinaf mahkemelerinde kolay ve basit bir
çözüme ulaşabilmek amaç idi. Bu yüzden, tıpkı Avusturya
hukukundaki gibi yeni yaka ileri sürmek imkanını en azından
işin başında kabul etmedik, ki Avusturyahlar bu sistemden
öyle memnun ki, iş te Türkiye Barolar Birli ği'nin toplantısına
gelen Avusturyalı hukükçular da onu söylediler; "bu sistem
sayesinde biz bütün kötü niyetli davran ışlan, olumsuz sonu çian
ortadan kaldırabiliyoruz" dediler ve Alman hukukunda da, bu
sistemin lehine doktrinde görü şler var.

Ancak, haklı olarak Süha Beyin de söylediği gibi, burada şu
söylenecek: Yeni yaka ileri sürebilme imkanını vermemek, belli
ölçüde maddi gerçeklerden uzakla şma ihtimalini de ortadan
çıkarnııyor mu? Çıkarıyor. Ama, i şin basit ve çabuk olması
bakımından böyle bir radikal çözümün ba şlangıçta en azından
değerlendirmesi gerekiyordu. Alman hukukunun yava ş yavaş
buna döndüğüne tanık olduk. Bu arada, Alman hukukunda
yeni yaka ileri sürme hakkı var; onu da söyleyeyim. Süha Bey
belki Avustıırya'yı ifade ederken Almarılan da söyledi. Ama,
orada Almanya'daki düzenleme tamamen farklı .

İkincisi, bu konuda söylemek istedi ğim, istinaf rnahkemele-
rinde işin yeniden görülmesi a şamas ında, özellikle Avrupa'da
bu 100 yılın üzerindeki geçen dönemde bir sorun yaşadıklarını
ve önemli baz ı problemlerin ç ıktığını söylediler; o da şu: İlk
derece mahkemeleri, istinaf sisteminin oldu ğu yargıda mutlaka
güçlendirilmeli. Eğer istinafı güçlendirmez isrıiz, ilk derece
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TARTI ŞMALAR lükimleri son derece rahat bir şekilde yargılama yap ıyorlar
ve vicdanen de en ufak bir sorumluluk hissetmiyorlar; çünkü,
bir hatayla karşılaş cak olurlarsa, bir hatali karar verirlerse,
nas ıl olsa bu istinafta düzeltilecek dü şüncesiyle rasgele, çok
ciddiye almadan kararlar verdiklerine zaman içinde tan ık
olmuşlar. 0 yüzden dediler ki, "mümkün oldu ğu kadar ilk
derece mahkemesindeki yargılamayı güçlendirin, bu istinafı
güçlendirmek olacaktır.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: "Güçlendirin" mi, güçleş-
tirin mi?

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Güçlendirin.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA:Tamam, güçlendirin.

• Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Yani, "kararlann ı n, isti-
nafta yeniden yarg ılanıa yap ılması na yönelik kap ıyı biraz kapatı n, ki
aşağıdaki hükin ı sorumluluk hissetsin, yarg ılama yaparken, 'benim
karar ı m nasıl olsa istinafta tekrardan yargılanacak, yeni bir karar
verilecek' şeklinde bir rahatl ık içinde olunmas ın" dediler. Bizim
tercihlermmizden bir tanesi bu oldu; yani, ilk derece mahkemele-
rinin daha güçlü hAle getirilmesi, kararlar ının istinaf tarafmdan
sürekli olarak bozulmamas ı .

Her ne kadar istinafla ilgili bu kanun çal ışmas ında bulun-
duysam da, daha sonra gerek Meclis a şamasmda, gerek daha
sonraki aşamalarmda, her kanunda olduğu gibi, ama belki bu
dönemde çok daha yoğun yaşanan bir şekilde müdahaleler
oluyor ve bu müdahaleler de çok kolay oluyor. Yani, arkada şça
bir müdahale hemen kanunda yerini buluyor veya dostça bir
ikaz hemen kanunda yer bulmayı sağlıyor.

Bir örnek vereyim, belki de hayatımın sonuna kadar hiç
unutmayacağım bir örnek olacak; bir eksiklik vard ı bana göre
icra İflAs Kanunu'nda, oda şu: Kambiyo senetlerine özgü takip-
te eğer alacaklı haks ız veya kötü niyetliyse yüzde 40 tazminata
mahkum edilme unutulmu ş kanunda veya biz unutuldu ğunu
düşündük. Bunu teklif ettik; dedik ki, nas ıl borçlu haks ız
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ise, hatta haks ız olduğunu bile çok iyi ara ş tırmadan itiraz TARTI Ş!MLAR
ettiğinde yüzde 40 tazminata mahkum ediliyorsa, alacaklı da
takibe koyarken bu senedi, haks ız ve kötü niyetli ise, sadece
haks ız da demedik, haks ız ve kötü niyetli diye bağladık, o da
yüzde 40 tazminata mahkum olsun dedik. Bu teklif Adalet
Komisyonu'nda tartışıldı .

özellikle, Bankalar Birliği karşı çıktılar. Çünkü, alacakli hep
Bankalar olduğu için, onlar da, "biz bu tazminatı ödemek istemi-

yoruz, çünkü haksız ve kötü niyetli olma ay ı rı m ı uygulamasın ı yapa-
maz" dediler ve bir tartışma başladı. Sonunda başkan tekrardan
söz verdi. Tartışmalardan sonra şuna geldi: Dedi ki, "Hocam,

ikinizin de dediği olmas ın, ben bunu yüzde 20 yazıyorum."

Doç. Dr. Halük KONURALP: Evet, öyle.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet.

Saym Başkan, lütfen yapmaym, bak ın, kanunun sistemini
bozuyorsunuz, dediysem de maalesef dinletemedi ın.

Şuraya geleceğim: Türkiye Barolar Birli ği'nin istinaf mah-
kemeleriyle ilgili toplantısına gittiğimde şok oldum: Istinaf
mahkemelerindeki incelemeden sonra temyiz, temyizden sonra
tekrardan bir karar düzeltme yolunun taslakta yer ald ığım
gördüm.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Ne olur ne olmaz dediler.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ne olur né olmaz; her
ihtimale karşı .

Aman, yapmaym bunu, ç ıkarın dedim, ama son şeklinin
ne olduğu konusunda...

Doç. Dr. Halük KONURALP: İkisi de çıktı .

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Söylemek istedi ğim,
bundan sonra özellikle kanunların hazırlanışinda ve bunların
tartışılmasında çok daha dikkatli olmak zorunday ız. Çünkü,
belki de Cumhuriyet tarihinin en çabuk kanunlaştırma hare-
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TARTI ŞMALAR ketlerine tanık oluyoruz, bundan sonra daha da fazla bunlar ı
göreceğiz. Ve bu çabuklaştırma bize baz ı olumsuz sonuçları da
getirecek. Nitekim icra iflas Kanunu'nun Meclis'ten çar çabuk
çıkarılması nedeniyle geçiş maddelerinde pek çok hatanin
olduğunu şimdiden görüyoruz.

Hemen bitiriyorum. 4 istinaf mahkemesi olmaz. Hiç kur-
maym. Çünkü, istinaf mahkemeleri ilk derece mahkemesi gibi
yargılama yapacak, Dü şünün, İzmir'de bir bölge adliye mah-
kemesi var; nas ıl keşif yapacak? Bunun için yine istinabe mi
devreye girecek? Tanığı nasıl dirıleyecek? Ve biz, doğrudanlık
ilkesihden bu kadar uzakla şacaksak istinaf mahkemeleri... 4
tane istinaf mahkemesi olmaz; buna hiç gerek yok. 4 tane hukuk
dairesi kurarsmız, Süha Beyin dediği gibi, genişletilmiş temyizi
4 daireyle çok daha güzel bir şekilde sürdürebiirsiniz.,

Ön inceleme konusunda da bir şey söylemek istiyorum.
Ön inceleme, Usül kanunlar ıyla ilgili Avrupa'da yap ılan son
değişikliklerin bir yans ıması. Ben, biraz önce Haluk Konuralp
arkadaşınıın söylediği gibi, Avrupa'da ve dünyada son yap ılan
Usül Kanunu değişikliklerini inceledim ve çok ilginç sonuçlar
ortaya ç ıktı . Kore'deki değişiklik, Finlandiya'daki de ğişiklik
ve İspanya'daki de ğişikliklerin çok benzer yönlerini ortaya
çıkardı bu araştırmama ve Avrupa Usül Kanunu Taslağı ça-
lişmas ı var. Bu taslak çalışmasma baktım, çok benzerlikler var.
Bunlardan bir tanesi, artık bütün tahkikatın başında hakimler
bir ön inceleme yapmak mecburiyetinde.

İşte sizlerin kitaplarından, derslerinden hepimiz biliyoruz;
bugün yazılı olmamas ına rağmen zaten hakimlerin bunu yap-
ması gerektiği bilenen bir husus; ama, maalesef yap ılmıyor.
Avrupa bunu zorunlu hale getiriyor ve bu ön incelemede şunu
yapıyorlar: Taraflar geliyorlar, iddia ve savunmalarıııı açık-
liyorlar, hakim, hangi hususlarda anla şıp, hangi hususlarda
anlaşamadığını tespit ediyor. Deliller sunuluyor ve ondan sonra
artık iddia ve savunma de ğiştirilmiyor, genişletilemiyor. Yani,
Avrupa'daki son de ğişiklikler, bizdeki ilk iddia ve savunman ın
genişletilmesi yasa ğının o katı haline dönmeye başladı. Hakim
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o ilk duruşmadaki tespitlerinden sonra iddia ve savunma de- TART15MALAR

ğişmiyor. Bunun son derece olumlu yönleri oldu ğu söyleniyor
ve bu ön inceleme aşamasında hakinün bir de uzlaşma çabas ı
var, sulh müzakereleriyle ilgili çabalar ı var. İşte bu istinaf mah-
kemeleriyle ilgili konulan bu ön incelemenin de, belli ölçüde
onun yans ıması olduğunu söylemek istiyorum.

Benimki de bir nevi korsan tebliğ oldu ama, sabrınızdan
ötürü teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Konu çok yeni olunca,
tebliğler hep korsan tebliğ niteliğinde olur genellikle. Ba şka
çaresi yok.

Bu arada, Ba şkan fazla konuşmaz, ama bir şey söyleye-
ceğim. Sayın Tanrıver'in yine konuşması sıras ı nda, "hukuka
uygunluk kontrolü temyiz mahkemesi d ışında başka bir mahken ıeıje
verilemez" gibi bir şey söylediniz mi?

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hay ır

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Demediniz, tamam.

Sayın Hakan Pekcanıtez'e çok teşekkürler ediyoruz.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hocam, bir şeye işaret edebilir
miyim?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Buyurun.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hakan Hocamın konuşmala-
rmdan, eğer yanlış anladıysam beni düzeltsin, sanki istinafta
her durumda dava yeni baştan görülmesi gerekiyormu ş gibi
bir izlenim edindim ben. İstinafta amaçlanan bu değil. İstinaf ta,
bir davanın her halükarda yeni baştan görülmesi hedeflenmez.
Zaten tanımlarken de, "taleplerle belirlenen s ın ı rlar dahilinde yeni
baş tan görülmesi".

Prof. Dr. Hakan PF..KCANITEZ: Öyle bir şey söyledim
zaten.
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TARTI Ş(MLAR Prof. Dr. Süha TANRIVER: Yani şunu çıkardmt İlk derece
yargılamas ı tümüyle formal olarak, tabii, davay ı ikinci kez yeni
baştan her boyutuyla gördürecek olursak ilk derece yarg ılama-
s ının hiçbir anlamı kalmaz. Zaten istinaftan murat edilen bu
değildir. Ama, güvenceli adalete ulaşma için, eğer biz, "yargı-
lamanrn amncı gerçektir, gerçeğe ula şınaktir" diyor isek, vakalara
uygunluk denetınıım .n plana ç ıkarmak durumundayız.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Çok te şekkür ederim.

Bir dava, anapara ve faiz; ilk derece mahkemesi ana paray ı
kabul etmiş, bir vesileyle temyiz talebini reddetmiş. Temyiz
talebimi de kabul etmemiştin diye istinaf mahkemesinin önü-
ne geldi. İstinaf mahkemesi anaparaya hükümle ba ğlı mı, ilk
derece mahkemesinin hükmüyle ba ğlı mı, yoksa yalnız faizi
mi inceleyecek?

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Sebebe hasren inceleme ya-
pacak?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yalnız faizi inceleyecek.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Tabii.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Peki, tamam. Öyle olmas ı
laz ım değil mi?

Tabii, hepimiz biraz el yordanu içindeki ö ğrenciler gibiyiz;
yani ben birçok şey öğreniyorum. Buyurunuz.

Av. Şefik HAYDAR: Ba şvuru sınırlarının hem istinafi ve
hem de temyizi ilgilendirdi ği durumlarda, yani smırlar hem
istinafa giriyor, hem de, bir 2 milyar konusu geçti, bu durumda
temyiz mahkemesi, yani Yargıtay neyi inceleyecek? Sadece
ilk derece mahkemesinin karar ını mı, istinaf mahkemesinin
karannı mı, yoksa her ikisini mi? Bu takdirde, yeniden ele alma
ve hukuka uygurıluk denetimi nas ıl bağdaştırılacak? Say ın
Konuralp Hocam lütfederlerse.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Te şekkür ederim.	 TARTI Ş AR

Doç. Dr. Halük KONURALP: Aslinda tabii benim sinirli
sürede ve smith sayfada takdim etmek durumunda oldu ğum
tebhğde bütün istinaf sistemini karşılayacak şeyler söylemem
mümkün değildi.

0 bakımdan, önce şunu söyleyeyim: Bu kanunla getirilen
düzenlemeye göre, tabii ki sulh hukuk ve asliye hukuk mah-
kemelerinirı varlığı karşısnda durumu öncelikle değerlendir-
memiz gerekiyor. Bir kere, bugün hiç telaffuz edilmedi, yani
gerek olmadı ondan, bir kere, kanunun getirdiği sisteme göre,
sulh hukuk mahkemesinden verilen kararlara kar şı, tıpkı asliye
gibi, istinaf yoluna gidilebilecek. Ama istinaf mahkemesinin
sulh hukuk mahkemesi karar ı üzerine verdiği karar artık
temyiz yoluna gidilemeyecek, bir-iki istisna d ışında yok öyle
bir olas ılık.	 -

Evet, bir liste var orada. Bu işler önemlidir, bundakilere
temyiz yolu da aç ı ls ın deniyor. Dolay ısıyla, birinci işaret edil-
mek istenen mesele bu.

Ikincisi, sizin sorduğunuz, demek ki, o halde, asliyelik me-
vaddan olan işlerde söz konusu olabilecek bir şey. Hemen söy-
leyelim. Beri, tebliğim son kısmında arz etmeye çahştım, istinaf
mahkemesi şu dört karardan birini verecektir dedim, temyize
konu olabilecek karar, istinaf mahkemesinin bu karar ıdır. Ar-
tık temyiz, birinci derece mahkemesi kararını incelemeyecek.
Tabii, incelemeyecek derken, dosyan ın içinde, görecek. Ama, o
kararın sağlığına, akıbetine ilişkin başka bir karar vermeyecek;
temyiz edilmiş olan istinaf mahkemesi karar ını onayacak veya
bozacak. Onarsa zaten istinaf mahkemesi karar ı kesinleş cek;
bozarsa, bozma üzerine, bozmanın kapsamına göre tekrar
istinaf mahkemesinde inceleme yap ılacağı gibi, esas ihtimal
budur, çok zayıf bazı hallerde de, ilk mahkemeye geri dönmesi
mümkün olabilir. Ama, ilke olan, bozulacaksa istinaf mahke-
mesi karar ı bozulacak ve istinaf mahkeme bozma kapsam ına
göre bir karar verecek. Çünkü, istinaf mahkemesinin karar ı,
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TARTI ŞMAlAR daha önce de de ğindiğiniiz gibi, esas hakkında bir karard ır
esas itibar ıyla.

Av. Şefik HAYDAR: Te şekkür ederim.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Ben te şekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Buyursunlar efendim.

Av. Şükrü KIRDEM İ R: Birinci derece mahkemesinin ver-
diği karar istiriafa gitti. İstinaf mahkemesi, bu taleplere bağli,
yeni dem bildirme ve yeni vakaları ileri sürme, s ınırlarını da
Hocam açıklad ı, yok, fakat, bu durumda islinaf mahkemesi
nas ıl bir yargılama yapacak, yeniden olayları ele alacak, maddi
vakalara nas ıl girecek böyle bir talep olmad ığına göre, öyle bir
şey ileri sürülemedi ğine göre?

Dosya üzerinden bir incelemeyle bugün Yargıtay'm yapmış
oldu ğu işlemi yapamayacak. Yeniden yarg ılama da yapabile-
cek dendiğine göre, yoksa böyle bir şey, dosyadaki bilgilerle
de suurlıysa, hangi mantıkla o ikinci yargılamayı yapacak?
Hocamın bu noktay ı cevaplandırmasını istiyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Müsaade eder misiniz
Hocam?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Rica ederim. Te şekkürler.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Çok önemli bir konuya
değindiniz.

Hukuk yargılamamızda esas itibarıyla, dava say ısı itibarıy-
la da bakarsak, senede ispat zorunlulu ğu söz konusu olduğu
için zaten dem takdiri meselesi uygulamada bo şanma davala-
rıyla, bir de haks ız fiilden doğan tazminat davalar ının da bi-
lirkişi incelemesinin dışında kalan kısmiydı. Çünkü, o bilirkişi
kısmi zaten adeta mahkemeyi ba ğliyor gibi. Dolayısıyla, zaten
bu ispat rejimi içinde olas ılık az. Ama ben, tespit edebildiğimce
şöyle bir karşılık vereyim: Tipik bir karar vard ır; uzun yıllar da
çeşitli ispatla ilgili kriterler bakımından örnek olmuştur.
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Bir boşanma davasında tanık dinlenmi ş. Tanıklar da bir T4R115LAR
şey yapmışlar, yani bir şeyler söylemişler. Ona dayanılarak
mahkeme bo şanırtaya karar vermiş . Daha sonra temyiz edildiği
vakit, hali haz ırdaki düzenlememi±de, 428/5'e de bakarak Yar-
gıtay 2. Hukuk Dairesi demiş ki, ayrıntıya girmiyorum ben, "bu
tan ıkların doğru söylemiyorlar" demiş ve karar ı bozmuş . Ama,
Yargıtay ne yap ıyor şimdi onu? Sadece dosyadan bak ıyor, "bu
tan ıkları n doğruyu söylen ıediklerini anlad ı m" diyor, Yargıtay'm
yapabildiği bu. Ve bozup, mahalline geri gönderiyor. Birinci
derece mahkemesi sonradan yeniden bir karar veriyor. Tabii
sonrasmı göremiyoruz kararda.

Bu sistemde, işte istinaf mahkemesi, tan ık beyanlarma
ilişkin bir tereddüt has ıl olursa, bunu, ilk derece mahkeme-
sinin, ger ği gibi yap ılmadığını tespit edecek olursa yeniden
yargılama yapacak, yeniden, gerekirse aynı tanıkları çağırıp
huzurda dinleyecek ve bu ifadeyi art ık kendisi takdir edip
esas hakkında karar verecek; ancak, bizde zaten bu tür tan ıkla
ispatın cari olduğu davalar, dedi ğim gibi, aile hukukuna ilişkin
boşanma davalarmdan ibarettir. Bilmiyorum kar şılık oldu mu;
yani, istinafs ız sistemde delil yanlış takdir edilmişse ne olabilir,
istinaflı sistemde dem yanlış değerlendirilnıişse ne olabilir; ona
işaret etmeye çaliş tım.

Evet. Zaten söylediğim hususlar içinde maddi vakalar ırı
yenilenmesini ilişkin bir şey yok; lükimin deliller kar şısmdaki
vaziyetine ilişkin bir durum.

Av. ŞukruKIRDEMİ R: Affedersiniz Hocam, o zaman tek
taraflı yargılama uzamayacak mı?

Doç. Dr. Halük KONURALP: Uzayacak. Ben zaten konu ş-
mamin başında da söyledim, bir ölçüde uzayacak. Ama böyle-
ce, yani bu örnekte de görüldü ğü gibi, yalan yanlış şahadetle
hatali sonuçlara var ılmasından da dönülmü ş olacak. Nitekim
bu örnek bakımından bakacak olursak, Yarg ıtay bozmuş şeyi,
bu tanıklar doğru söylemiyor diye bozmu ş . Ne değişiyor? Ye-
niden gidecek, birinci derecede bir şekilde bir daha yarg ılama
yapılip karar verilecektir.
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TART İŞMMAR Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Şimdi efendim kısaca şunu
söyleyeyim: Benim saatime göre 10 dakika gibi bir zamarum ır
kaldı. Çünkü bana ikaz ettiler, dediler ki, l'i geçirme. Onun
için, iki arkadaşa daha belki söz verebilirim.

Buyurun.

Mustafa KARADAYI: Şükrü beyin sorusuna istinaden
soruyorum Hocam.

İlk derece hakimi tanğa doğruyu söyletemedi, tan ığın
söylediği sözleri yanl ış değerlendirdi. Peki, istinaf hAkimi
acaba bu tanığa doğruyu söyletebilecek mi; ben sadece bunu
soruyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hemen cevap vereyim.

Doğruyu söyletmek zaten hAkimin görevi değil. 0 biraz
kavramları titreten bir ifade tarz ı .

Ben o zaman örneği de söyleyeyim. Kitaplarda yer alan
bir örnektir. Diyorlar ki, adam ın evinde başka bir kadm vard ı,
işte tanıklık, buna dayanarak zina sebebiyle bo şanmaya karar
verecek. Tanık şuna dayanıyor, tanık olduğu kişi: Diyor ki, ben
kiralık ev arıyordmn diyor, bir evi boş gördüğüm için gidip
kapıyı çaldım diyor. Biri çıktı diyor. Buras ı kirahk mı dedim,
hayir değil dedi diyor. Sonra gittim diyor, sonra geri geldim
diyor. Buras ı kiralık değil, ama bildiğiniz başka bir kiralık ev
var mı demek için geri gittim diyor. Bu defa da bir ba şka kadın
çıktı evden diyor.

Birinci derece mahkemesi buna dayanarak, haa, evde de-
mek ki bir kadın daha vardı, o zaman zina var burada demi ş ,
boşanmaya karar vermiş . 2. Hukuk Dairesi bu olayların bütü-
nünü dem takdii aç ıs ından değerlendirirken diyor ki, "bu akı l
dışı bir şey" diyor, "bir kimse hadi kiral ık zannedip de yanlış lıkla bir
eve gider, ama ikinci defa, kiral ık olmadığın ı bile bile, bu mahallede
başka kiral ık ev var m ı diye ayn ı eve gitnıez, dolayı sıyla, bunun ifa-
desine dayan ılarak boşanma karan verilmez" diyor.
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Mustafa KARADAYI: Ben kas ıtlı olarak söyledim bunu. JARTI Ş LAR

Bizim sınırlar ını belirleyemediğimiz takdiri davranışlar
var. Örneğin, işte Yargıtay bu söylediğiniz davay ı doğru de-
ğerlendirmiş olabilir. Yalnız, biz şunu biliyoruz ki; Yargıtay
yerel mahkemelerdeki delillerin takdirine bazen yanlış olarak
karışabiliyor, yanlış değerlendirebiliyor. Çünkü, biz şunu da
biliyoruz: Hakimler çalıştıkları yerleri biliyorlar, insanlar ın
kültürlerini biliyorlar, ya şamları biliyorlar. Bizim ülkemizin
her yerindeki yaşamlar değişik. Yani ben, bu bağlamda o istinaf
hAkimi acaba bu delileri gerçekten ya da ilk derece mahkeme-
sinin lükirninden çok mu iyi de ğerlendirecek, yani yeniden
yap ılanmas ı bakımından?

Doç. Dr. Halük KONURALP: Şöyle cevap vereyim: İlk
derece mahkemesi hükimirıi belki de biz geleneksel, yargısal ba-
kış açımızla değerlendirip, istinaf hAkimini temyiz lükimi gibi
görüyoruz. Hayır, değil. Sorun orada zaten. Bu bir kan ım yolu.
Ama, istinaf mahkemesinin yaptığı iş, uyuşmazhğı çözmek.
Yani, kanun yolu vesilesiyle önüne gelmiş uyuşmazlığı sinirli
bir çerçevede çözmek. Yani demin verdi ğimiz, tartıştığınıız
örnekte, Yargıtay çok çok dosyaya bak ıyor, bunun ifadesine
dayanarak karar vermezsin, vermemelisin diyor. Ama, istinaf
mahkeme bu durumda, gere ğinde o tanığı çağır ır, yeniden
dinler veya ba şka tanildarı çağırır, hiçbir tanığı da yoksa boşan-
ma davasını reddeder. Yani, bozma üzerine yeniden ayn ı şeyi
yapma gibi bir şey yok. Dolay ısıyla, bu takdirin yerindeliğini
denetleyip geri gönderme yok istinafta. Kendisi takdir edecek.
Ne varsa artık.

Mustafa KARADAYI: Ben teşekkür ediyorum.

Yanlış anlaşılmak da istemiyorum. Yani baz ı şeylerin tartı-
şılması gerekiyor, bu istinaf mahkemelerinin uygulanabilmesi
için. Yani o konuya değinmek istiyorum. Çünkü, yeniden yar-
gilamaların sonu nereye kadar gidecek? Bir de, Türkiye'deki,
şimdi Fekcanıtez Hocanm değindiği, istirıaf mahkemeleri
güçlendirilecek, ama yerel mahkemeler de güçlendirilecek.
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TARTI ŞMALAR Yani, kuraldan ziyade bir de pratikler var, bizim Mkim olarak
yaşadığmtz pratiklerimiz var. Bu pratikleri kim a şacak?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tabii, çok haklısınız.

Mustafa KARADAYI: Yani o ba ğlamda. Ben katı lıyorum
sizlere, ben kural tartışması yapmak istemiyorum.

• Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Çok hakhs ınız. Fakat, bu
tasarının bütün bu sorunlar ını ve getirebileceği meseleleri pek
tabii ki burada ele almak mümkün de ğil. Bu nasil olacak? Bura-
daki usul hukukçuları yazacaklar, mahkemeler uygulayacak ve
bu çerçeve içerisinde bu kanun her yeni sistem gibi bir şekilde
oturacak. Bunun başka bir yolu yok. Çünkü, hakikaten bugün
için ben, biraz daha fazla şey bilen, belki daha çok değerlendi-
rebilen bir Hukuk Fakültesi ö ğrencisi gibiyim. Ama, hakikaten
o kadar çok sorun ortaya ç ıkıyor ki bu meselede, yani bu hepi-
mizin katkılarıyla belki belirli bir noktaya getirilecek.

Buyurun Sayın Seyithan Deliduman.

Yard. Doç. Dr. Seyithan DELİDUMAN: Teşekkür ederim
Hocam.

Gerçi benim sormak istedilderimin birço ğuna Sayın Hakan
Hocam cevap verdi, ama ben özellikle karar düzeltme konu-
sunda bir ba şka tehlikeye de dikkat çekmek istiyorum.

Karar düzeltmenin aslında şu an, yani istinaf müessesesi
geldikten sonra tamamen kald ırılmas ı gerekir en az ından.
Çünkü, zaten temyiz, kanunu yolunun bir uzantısı ve devamı
niteliğinde. Bir de, eğer karar düzeltme mümkün olacaksa,
bunu bari ilk derece mahkemesine de getirelim. Oysa biz bi-
liyoruz ki, vakaları değerlendiren mahkeme karar verdikten
sonra karar ım kendisi dahi inceleyemez. Oysa, e ğer istinafta bu
yol açilırsa mahkeme kendi kararını yeniden incelemiş duruma
getirecek, ki bu da sakıncah olacaktır.

Bir diğer husus, kısaca ifade etmek gerekirse, bu vakalar ın
yeniden incelenmesi konusunda çok dikkatli olnük gerekir.
Çünkü, aksi takdirde, taraflar nas ıl olsa yeniden incelenecek
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diye, istinaf yolu var diye birçok vakay ı yargılamaya getirme- tARTI ŞMALAR

yip yeniden davaları uzatabilirler. Bunun da, e ğer yeni vakalar
incelenecekse, ıslah kurumuna, davaların bir an önce sonuçlan-
ması, iddia ve savunmanın değiştirilmesi s ınırları çerçevesinde -
çok dikkatli olarak belirlemek gerekir. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz teşekkür ediyoruz. Sağ
olun.

Prof. Dr. Baki KURU: Bir soru sorabilir miyim?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Estağfurullah Hocam,
buyurun.

Sizin de ama hakkı müktesebiniz var. Şimdi Baki Beyi öne
aldık.

Prof. Dr. Baki KURU: Bir defa, "üst mahkeme" denilmesi
yerine, "bölge adliye mahkemesi" derıilmesi daha iyi. Fakat, ma-
demki kanun yolunun isniine istinaf dediniz, mahkemeye de
istinaf mahkemesi diyelim bitsin gitsin. Bölge idare mahkeme-
siyle karıştırilacak şekilde bir terim kullanmanın anlamı yok.
Nitekim, kimdi bilmiyorum, bölge idare mahkemesiyle bölge
adliye mahkemesini de kar ıştırdı. Terim bakımından istinaf
mahkemesi ad ı verelim, yeni bir terim bulununcaya kadar.

İkincisi, hiç üzerinde durulmayan... "Karar düzeltme ç ıktı "

dediniz; onun için konuşmayacağım, tasar ıdan çıktı, Mecliste
çıktı ...

Doç; Dr. Halük KONURALP: İstinaf mahkemesindeki
çıktı .

Prof. Dr. Baki KURU: Yargıtay'daki Mü duruyor mu?
Ooo, "ölme eşeğim ölnıe yoncmja kalı rsı n" demişler.

icra ve İflAs Kanunu'nda bence en önemli hüküm, 257 ve
265. maddelerdeki de ğişiklik. İhtiyati hacizde temyiz yolu
açıldı. İhtiyati haciz talebi reddedilen temyiz edebilecek, ala-
cakli; borçlu da, ihtiyati haS karar ına itiraz ettiği zaman, itiraz
reddedilirse o da yahut kabul ve reddi her iki tarafça temyiz
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TARJI Ş LAR edilebilecek, hatta üçüncü kişi bile. Bu çok önemli. Çünkü, şim-
diki adalet maalesef bilirki şi adaleti ve ihtiyati tedbir adaleti.
İhtiyati haciz o kadar değil. ihtiyati tedbir adaletiyle gidiyor
ve bu adalet çok geç tecelli ediyor.

İhtiyati tedbir karar ı veriliyor; beş sene sonra dava bitiyor
ve ihtiyati tedbir haks ızmış diyorlar, gayrimenkule konulmaz-
mış diyorlar. Hatta koyduran da pişman oluyor. Para alacağı
için ihtiyati haczi koyduruyor. Daha geçen gün biri geldi; dört-
beş sene uğraşınış, davayı da kazanmış; davayı kazanmış, ama
müddeabihi kaybetmi ş; çünkü, gayrimenkul üzerine o arada
trilyonlarca haciz konulmu ş, davay ı kazanan ihtiyati tedbir
koydurmuş olduğu halde, bu hacizlere iş tirak edememiş ! İh-
tiyali tedbir koyduran hacze iştirak edemez. Çünkü, elmayla
armut toplanamaz.

Binaenaleyh, bu icra iflas Kanunundaki yeni sistem temyiz
yolunu, yani kontrol yolunu açt ı. Ama, ihtiyati baciz kararlarını
incelemek Yargıtay için çok büyük külfet. İstinaf mahkeme-
lerine bu itiraz yap ılabilmeli, tıpkı bölge idare mahkemesine
yürütmenin durdurulması kararının itiraz ı yapıldığı gibi.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Bir başka tasarı daha var.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Orada istinaf olacak.

Prof. Dr. Baki KURU: Peki. Bu 265. maddeyi Usül Kanu-
nu'na da koymak laz ım. Hani ilıtiyati tedbir kararlarına da
itiraz edilebi]meli, o itiraz da temyiz edilebilmeli yahut bence
istinaf edilebilmeli. Bunu belirtmek istedim, önemli.

Diğer hususlarda çok aydınland ı.k.

Ben en kıdemliniz olarak Halük arkadaşını çok tebrik edi-
yorum; Meclis' teki haliyle konuyu çok güzel incelemi ş. Ama
katkılar da, özellikle Sayın Tanrıver'in, Saym Pekcanıtez'in
katkıları da oldu. "Korsan" kelimesini yeni duydum, ama be-
ğenmedim. Zab ıtlardan da çıkarm isterseniz.

Çok güzel bir toplantı oldu. Hepinize teşekkür ederim.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sağ olun. Son olarak siz TARJ15L4R

buyurun efendim.

Arş. Gör. ibrahim ERMENEK: Ben iki hususu asl ında me-
rak ediyorum. Getirilen istinaf sistemine ra ğmen, hrakın karar
düzeltmeyi, temyize gerçekten de ihtiyaç var mı; bu bir.

İkincisi de, Yargıtay mevcut halini koruyacak mı? Çünkü
diyoruz ki, ilk derece mahkemesi yargılama yapacak, istinaf
mahkemesinde hem hukuka uygunluk, hem maddi yaka dene-
timi yapılacak. Her ikisi de yapılıyorsa gerçekten temyiz kanun
yoluna gerek var mı? Zaten süreci uzattığına da oturumun
başmdan beri işaret ediliyor.

Diğer bir nokta da, geçekten de Yargıtay mevcut halini
korumalı mı? Ben düşünüyorum ki, Yargıtay mevcut halini
korumalı. Sadece İçtihatlan Birleştirme Kumlu haline getirilirse
sorun daha pratik bir şekilde çözülür diye dü şünüyorum.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz teşekkür ederiz.

Bu da tartışılıyor. Uygulamadaki birlik vesaire amaçlar ı tar-
tışıliyor. Prof. Pekca ıııtez daha iyi biliyor, temyiz mahkemesi-
nin içtihatlann uyumlu bir durum almas ı, ülkenin her tarafında
aynı uygulamanın yap ılması vesaire gibi amaçlar söz konusu;
temyiz sebebi olarak mesela Alman Usül Kanunu'nda şimdi
artık temyiz sebeplerinin arasında bu var, sizin bu söyledi ğiniz
var, ama istinaf mahkemesinin baz ı kararlarına karşı var.

Ama, değere göre temyize müracaat hükmü kaldırıldı;
müsaade temyizi diyebilece ğiıniz bir temyiz getirildi. istinaf
mahkemesinin müsaade etmesi halinde temyize gidebiliyor-
sunuz. Ama, reddedilmesi hâlindeo müsaadeye kar şı da tem-
yize itiraz hakkınız var. Bir de, işte o meşhur hepimiz bildiği
sıçrama temyizi...

Yani, değer temyizi ortadan kald ır ıld ı; temyiz mahkeme-
sinin amaçlar ı arasına da hem hukuka uygunluk, ama onun
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IARtlŞALAR yanında işte bu içtihatlardaki istikrar vesaire gibi, bunu da sa ğ-
lamak, hukukun geli ştirilmesini sağlamak amaçları da Alman
Usül Kanununa girdi. Dedi ğim gibi, meseleyi bu çerçeveler
içerisinde bundan sonraki çal ışmalarnuzda ele alacağız.

Hepinize çok çok te şekkürler ederiz. Ama öncelikle
meslektaşım Sayın Halük Konuralp'e bu tebliği için teşekkür
ediyorum. Prof. Kuru'nun da çok isabetle belirttiği gibi, bu
yepyeni alanda, gerçekten yepyeni alanda böyle etrafli bir
çalışma hazırlamış olmanızdan dolayı sizi hem tebrik ediyor,
hem de size teşekkür ediyoruz.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Sa ğolun.
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TARTI Ş 14R

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: De ğerli meslektaşlarınt
hepinize günaydm.

Bugün Eskişehir'de hava, gerçekten bize sunduğu olanak-
lar kadar güzel. Insan ın akli bir taraftan d ışanda, bir taraftan
burada. Ama, bu güzel hava bize burada güzel bir çal ışma
ortamı hazırladı .

İki konuda duyuru yapmak istiyorum: Birincisi, bu ak şam
bir yemeğimiz var. Ancak, bu yemeğin organizasyonu ve say ı
bildirinıi için asistan'arkadaşlarınıız hem isim alacaklar, hem
de para toplayacaldar. Bunun için iki arkada şımız görevli.

Kudret ve Emel, lütfen ayağa kalkar mıs ınız? Sizi görsün
Hocalarımız.

Bu öğle tatilinde kendilerine lütfen yeme ğe katılıp katı-
lamayacağmız konusunda bilgi verirseniz, ö ğleden sonra Taş
Binaya ne kadar say ıyla katılacağımızı bildireceğiz.

İkincisi, bugün güzel bir haberim var, bir müjdem var. Ge-
çen yıl yaptığımız usul toplantısının bant çözümlerini Lzmir'de
yaptık. Daha sonra tashihlerini yapmak üzere sizlere gönder-
dik. Ve bize geçen sene söz veren Eskişehir Anadolu Üniversi-
tesi ve Hukuk Fakültesi bu kitab ın basım işini üstlenmişti. Ve
gerçekten çok kısa sürede bu bas ım işini gerçekleştirdiler ve
bugün bize sürpriz, kapa ğını dün takıp bize ulaştırdılar. Sıcağı
sıcağına bugün, geçen senenin ürününü sizlere da ğıtacağız.
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Dilerim önümüzdeki yil da bugünkü toplantının basımını
gerçekle ş tirebileceğiz.

Sabah oturumunda, 2000-2003 yılları arasında medeni usul
hukukuna ilişkin Yargıtay kararlarının değerlendirilmesi için
Say ın Doçent Doktor Ali Cem Budak bize sunum yapacak.
Oturum Ba şkanliğmı da Baki Hocamızdan arz ettik, kendileri
kabul ettiler. Şimdi Baki Hocaııuz ı ve Ali Cem Budak' ı lütfen
davet ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Dün katılım az diye biraz üzülmü ş-
tüm. Demek ki, kimi Cuma namazma gitti ği için Cuma günü
her halde gelemedi, kimi de Cuma günü derslerini b ıraka-
madığı için. Bugün katılınıınuz biraz daha fazla. Tam kadro
katılalim. Bakın, ben 76 yaşında bel fıtığiyla tıngır mıngır trenle
geliyorum; sizden de bekliyorum, gelin. Bu toplantılar çok ge-
cikmiş de olsa, geçen seneden beri gerçekleştiriliyor. Birbirimizi
tanımamız laz ım. Avrupa'ya gitti ğiniz zaman görüyorsunuz,
böyle ka ğıt üzerinde doçent, profesör olunmuyor; insanlar
birbirlerini bu kongrelerde tanıyor ve orada not veriyorlar.

Orada geçer not almayan kimse, "Ruf' (çoğu) alamıyor.
Benim bir tanıdığım vardı, Hanover Üniversitesi'nde, teknik
üniversitede orada doçent olmuş . Uzun y ıllar orada doçent
kaldı. Birkaç defa bildiri verdi. Fakat bildirisi zay ıftı . Not
alanıadı oradaki profesörlerden. Uzun süre orada kaldı. Bil-
diğim kadarıyla, şimdi ismini de unuttum, Hanover'de kald ı .
Ruf alamadı. Bu kongrelerde birbirimizi tanıyacağız. Yoksa,
Ahmet'in adamı, Mehmet'in adamıyla olmaz. Bilimsel yete-
neğimizi burada göstereceğiz.

Hakan Bey karde şim, ekibiyle beraber güzel bir uygu-
lama yapıyor; gençleri bildiri sunan olarak seçiyorlar. Evet,
gençleri bu bildiriyle tanıyacağız. Tabii, insan olarak gayet
iyi tanıyoruz. Hepiniz kardeşimizsiniz; ama o yetmiyor, kar-
deş lik, dostluk, ahbapl ık yetmiyor. Fakülteleriinizin gelece ği
bak ımından bilimsel yetenek önemli. Yoksa, görüyorsunuz,
Türkiye'de maalesef büyük bir çöküntü var. 0, onun adamı,
o onun adamı, bu bunun adamı olmaz. Ben elli be ş yaşunda
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üniversiteden niye ayrild ım? Üniversitenin bugünkü gelece-
ğini sanki öngördim. Marangoz ba şa geçince, eyvah dedim,
bu marangoz üniversiteyi doğrayacak. Ben bu do ğramanın
içerisinde olmayayım dedim.

Çok şükür, hukuk fakülteleri bundan en az etkilendi.
Hukuk fakülteleri olarak daha bilimsel yeteneklerimizle
kendimizi kabul ettirelim, di ğer fakültelere de örnek olalım,
onları da etkileyeyim. Tekrar çok te şekkür ediyorum Hakan
Pekcanıtez ve arkadaşlar ına, ekibine. Bu toplantılar çok yararli
olur, oluyor. Allah devam ını nasip etsin. Bu duygularla şimdi
toplantıya başliyoruz.

Sayın Doçent Ali Cem Budak bildirisini sunacak; buyu-
run.

Tebliğ Sahibi: Doç. Dr. Ali Cem BUDAK
(Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve

icra-İflas Hukuku Anabilim Dali Öğretim Üyesi)

Hepinizi saygıyla, sevgiyle selamlıyorum.

YARGITAY'IN 2000-2003 YILLARI ARASINDA
YAYIMLANAN MEDEN İ USOL HUKUKUNA İLİŞKİN	 kN

KARARLARININ DE ĞERLEND İRİLMESİ 	 TEB İJ Ğİ

1. Giriş'

Aşağıda, öncelikle, 2000-2003 y ıllarında yay ımlanan
MedenLUsül Hukuku ile ilgili Yarg ıtay kararlarının say ısal
bir değerlendirmesi yap ılmış tır. Bunun için, 2000-2003 y ılları
arasında Yarg ı tay Kararları Dergisi'nde yayımlanan Hukuk

1 Bu bölümün ekindeki Yargıtay kararlan listesinin haz ırlanmas ında yar-
dımc ı olan Av. Okay Duman ve Ar.. Gör. Gökçe Karahan'a teşekkür
ederim.
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Ali CEM Dairesi ve Hukuk Genel Kurulu kararlar ı taranarak bu karar-
BUDAKİN lardan medeni usul hukuku konuları ile ilgili olanları tespit

EBliGl edilnıiştir.2 Buna ek olarak, Nihat Meydan ve Fadime Yapal' ın
yayma hazırladıkları 1996- 2001 y ılları arasında verilen Hukuk
Genel Kurulu kararlar ından baz ılarmı içeren "Yargı tay Hukuk
Genel Kurulu Emsal Kararlar ı, 1996-2001" isimli eserde3 yer alan
Hukuk Genel Kurulu kararlar ı da incelenmi5tir.4

Anılan dönemde Yargıtay Kararları Dergisi'nde yay ını-
lanan Hukuk Dairesi ve Hukuk Genel Kurulu karar ı say ısı
1.837dir. Bu kararlardan 82 tanesi Hukuk Genel Kurulu karar ı ,
1.755 tanesi ise Hukuk Dairesi karar ıdır. Buna ek olarak, yuka-
rıda anılan eserde yayımlanan 353 tane Hukuk Genel Kurulu
karar ı da değerlendirilmiş tir. incelenen Hukuk Genel Kumlu
kararı say ısı, 353'ü Meydan/Yapal'm eserinden 82 tanesi de
Yargı tay Kararları Dergisi'nden olmak üzere 435'tir.

Yargıtay Hukuk Dairelerinin 2000, 2001, 2002 ve 2003 yıl-
ları içinde karara bağladıldar ı dosya say ısı sırasıyla 246.829,
265.300, 283.356 ve 272.867'dir. Ayn ı yıllarda, Hukuk Genel
Kurulu'nun karara bağladığı dosya adetleri 1.851, 1.194,1.122
ve 797'dir. Buna göre, incelenen karar say ısı, toplam hukuk
dairesi kararlar ının yaklaşık yüzde 0.16'sını ve Hukuk Genel
Kurulu kararlarının yaklaşık yüzde 8.7sini oluşturmaktadır.

Yapılan incelemede, ilk olarak, yayımlanan Yargıtay karar-
lannın ne kadar ının doğrudan doğruya (mesela, "görev", "yetki"
veya "temyiz sebepleri" gibi) medeni usul hukuku konular ı ile
ilgili oldu ğu araş tırılnuştır. 1755 hukuk dairesi karar ından
462 tanesi ve 435 Hukuk Genel Kumlu karar ından 123 tanesi
doğrudan doğruya medeni usul hukuku ile ilgilidir. Incelenen
kararlarırun yaklaşık yüzde 27sirıin medeni usul hukuku ile
ilgili olduğu görQ1müştür.5

2 2000 y ılı Yarg ıtay Kararları Dergisi'nde yayımlanan 1999 tarihli kararlar
dikkate ahnmam ıştır.
İstanbul: Ethemler Yay ıncil ık 2002, İ ki Cilt.
Hem Yarg ıtay Kararlan Dergisi'nde hem de Meydan/Yapal'da yer alan
kararlar sadece bir defa hesaba kat ı lm ış tır.
Bu oran, HGK kararlannda (%28) hukuk dairesi kararlarma (%26) nis-
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İnceleme kapsamındaki medeni usul hukukuna ili şkin Ali GM

Yarg ı tay kararların kanun maddelerine göre tasnif edilmi ş BUDAK'IN

listesi bu yaz ının sonuna eklenmiş tir.	 TEBUGI

Usül hukuku ile ilgili Yargıtay kararları konularına göre
incelendiğinde, bu Yargıtay kararlarının yaklaşık beş te birinin6
"davan ın hangi mahkemede aç ı lacağı " (yargı yolu, görev, yetki ve
iş bölümü) konusu ile ilgili oldu ğu görülmektedir.

Taraflar ve davaya vek1et ile ilgili konular Hukuk Dai-
resi kararlarının %14'ünü, Hukuk Genel Kurulu kararlar ının
%22'sini oluşturmaktadır.

Tahkikat ve deliller hakk ındaki sorunlar %16 ile ÜÇÜnCÜ
sırada yer almaktadır.

Muhakeme ve hüküm ve davanın açılmamış sayilması ile
ilgili kararlar hukuk dairesi kararlarının %13'ünü ve Hukuk
Genel Kurulu kararlarının %8'ini teşkil etmektedir.

Kanun yollarma ilişkin konular hukuk dairesi kararlar ının
% 8'ini ve Hukuk Genel Kumlu kararlar ının %12'sini oluştur-
maktadır.

Hukuk dairesi kararlarının %7'si, Hukuk Genel Kurulu
kararlarının ise %9'u layihalar teatisi ve iddia ve savunmanın
değiştirilmesi ve geni şletilmesi yasağı hakkındadır.

Kesin hüküm ve davaya son veren taraf i şlemleri (feragat,
kabul ve sulh) ile ilgili hukuk dairesi ye Hukuk Genel Kurulu
kararlarıııın oram yaklaşık %7'dir.7

Yargıtay'ı en fazla meşgul eden medeni usul hukuku ko-
nular ı dikkate alındığında, Yargıtay kararlarının konulara göre
dağılımının aşağıdaki gibi oldu ğu görülmüş tür8:

petle daha yüksektir.
6 Hukuk dairesi kararlarının %18'i, HGK kararlarının %19'u.

Hukuk dairesi kararlannın %6.7'si, HGK kararların ın %7.3'ü.
Baz ı Yargıtay kararları birden fazla usul hukuku konusunu ilgilendir-
mektedir. Bu durumda kararda en fazla vurgulanan veya karar ın sonucu
bakım ından en fazla önem taşıyan usul hukuku konusu esas al ınm ış tır.
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Ali CEM	 Tablo 1:

	

BUDAK'IN 	 Medeni Usül Hukuku ile ilgili Yargıtay kararlarının

	

tEBLi Ğİ 	 konularına göre dağılınu (2000-2003)

HUKUK GENEL KURULU	 HUKUK DAİ RES İ KA-

___________________	 KARARLARI	 RARLARI

	

Adet	 Yüzde	 Adet	 Yüzde

Yarg ı Yolu — Görev- Yetki — İş 	
23	 %19	 90	 %18

bölümü
LahiyatarTeatisi (Dava Değ i ş -	

8	 %9	 42	 %7
ti ı me Yasağı Dahil)

Taraflar ve Davaya Vekalet 	 28	 %22	 65	 %14

Tahkikat ve Deliller	 20	 %16	 78	 %16

Kesin Hüküm - Davaya Son 	
%7	 31	 %7

Veren Taraf l şlemled 

Kanun Yollar ı 	 15	 %12	 36	 %8

Muhakemeve Hüküm
- Davan ı n Aç ı lmamış 	 9	 %8	 23	 %13

Say ı lmas ı
Özel Mahkemelerde Yap ı lan	

1	 %1	 38	 %8
Yarg ı lama
Çeş itli (Davalar ı n Birleştiril-

mesi, Süreler, Tahkim, Taleple

	

10	 %7	 59	 %17
Bağ l ı l ı k, Yarg ı lama Usülleri,

Yarg ı lama Giderleri vs.)

TOPLAM:	 123	 %100	 462	 %100

Aşağıda, 2000-2003 yılları içinde Yargıtay'ı yoğun şekli-
de meşgul eden Medeni Usül Hukuku konularının baz ılar ı
üzerinde durulacaktır. Incelenen Yargıtay kararları sıras ıyla
şu konulara ilişkindir: "Temyiz sebebi olarak meselei maddiyenin
takdirinde hata edilmesi"; "Bağ-Kur Kanunundan doğan uyu ş-
mazlıklarda görevli mahkeme"; "karşıl ıkl ı edimlerin ıfas ın ı öngören
sözleş melerde şarta bağ l ı Jıükünı " ve "vekdletna ıneye baro pulu
yapıştınlnıanıas ınrn sonucu".
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İİ. Temyiz Sebebi Olarak "Meselci Maddiyenin	 AL İ ([M

Takdirinde Hata Edilmesi" ile ilgili	 OUDIN

Yargıtay Kararları 	 TEB İİ GI

HUMK m. 428, bent 5'te "meselei nuıddiyenin takdirinde
hata edilmesi" şeklindeki temyiz sebebinin ne şekilde yorum-
lanması gerektiği hakkında çeşitli görüşler ileri sürülmüştür.
Hakim görüş, bu temyiz sebebini delillerin takdiri ile ilgili
görmektedir. Buna göre, maddi mesele-hukuki mesele ayr ımı
bakımından Yargıtay denetiminin hukuki mesele ile sinirli ol-
ması gerektiğini kabul etmekle birlikte, Yarg ıtay'm ilk derece
mahkemesinin hukuk kurallar ını uygularken yaptığı olgu tes-
pitlerinin objektif gerekçelere dayand ırıhp dayand ırılmadığı,
mantık kurallar ı ve hayat tecrübelerine göre makul görülüp
görülemeyeceği de denetlenmelidir. 9 Bu bağlamda hakimin,
takdir yetkisini kullanırken objektif esaslardan hareket edip
etmediğinin de Yargıtay denetiminin kapsamı içinde olduğu
kabul edilmektedir.1°

Bu bağlamda, mahkemeler te şkilatmiizda istinaf mah-
kemelerinin bulunmamas ının özelliğine de değinilmekte ve
Yargıtay' ın "meselei maddiyenin takdirinde hata edilmesi" sebebine
göre, delillerin takdiri ile ilgili olarak yapt ığı denetimin istinaf
mahkemelerinin boşluğünu bir ölçüye kadar doldurmaya yar-
dımcı olduğu belirtilmektedir.11

Ezcümle, Ömer Sivrihisarl ı, Hukuk Yargdamas ı nda Maddi Hukuka ilişkin

Temyiz Nedenleri ve Yarg ı tay Denetiminin Kapsam ı (Istanbul: İ stanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakültesi, 1978), s. 158-159; İ lhan E. Postac ıoğlu, Medeni
<.Jsül Hukuk Dersleri, 6. Bas ı (Istanbul: Istanbul Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi, 1975), s.724; Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usülü, Cilt V, (Istanbul:
Demir-Demir, 2001), s. 4536-4539; H. Yavuz Alangoya, Medeni Usül Hu-
kuku Esastan, 3. Bas ı (İstanbul: Namaş, 2003), s. 499 -500.

° Ezcümle Safin Üstündag, Medeni Yargilama Hukuku, Cilt 1-2, 7. Bas, (İs-
tanbul: Nesli Matbaac ıl ık, 2000), s. 837-838. Benzer şekilde Alman hu-
kuku için bkz. Leo Rosenberg/ Karl Heinz Schwab/Peter Gottwald, Zi-
vilprozessrecht, 15. Bas' (Münih: Beck, 1993), s. 878; Heinz Thomas/Hans
Putzo, Zivilprozessordnung-Kommentar, 25. Bas' (Münich: Beck, 2003), S
559, Kenar no. 16-17.

Il Ezcümle bkz., Alangoya, Medeni Usül Hukuku Esastan, s. 499; Nihat Inal,
Açıklamal ı Hukuk Yargı lama Us ıilü Yasası , Cilt 2 (Ankara: Kartal Yay ınevi,
2003), s. 2000.
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Ali CEM	 Hukıikumuzda Yargıtay'm HUMK m. 428, bent 5'e dayana-
BUDAK'IN rak ilk derece mahkemesi kararlar ını maddi mesele yönünden

JEBLICI dahi belirli bir ölçüde denetleyebileceği hakkında görüş birliği
bulunmakla birlikte, doktrinde, bu denetimin kapsam ın ın
(ölçüsünün) ne olaca ğı konusunda görüş ve ifade farklılıklar ı
ortaya ç ıkmaktad ır. Bir görüşe göre Yargıtay'ın "maddi mesele-
nin takdirinde hata" sebebine dayanarak, ilk derece mahkemesi
kararlar ını maddi mesele yönünden de denetlemesi zorunlu
bir ihtiyaca cevap veren, yerinde bir uygulamadır:

"Olgu tespitleri hususunda yeterli, inand ırıcı gerekçe aranmas ı
ve bunlann yokluğu halinde dosya muhtevas ına uyma yan, hayat ın
olağan akış düzenine ayları düşen çözümlerin denetlenmesi, mahke-
meler ciddi faaliyet göstermeye, kendilerini zorunlu hissedecekleri
gerekçeli karar vermeye yöneltecek ve ki şilerin mahkemelere güvenin in
artması şeklinde kamusal oldu ğu kuşkusuz bir yarar sağlayacaktır.
(...) «Ancak hu ku kf ilkelere ayk ınlığı n denetlenmesi» esas ı kan ı m ızca
memleketimizde bugün için basamakların atlanmas ı ile vanlabilecek
biresastı r. Bu atlanan basamaklar, mahkemelerin keyfi'karar vennesi,
hiç bir doyurucu gerekçe göstermeden talebin reddedilmesi, hiç bir
esasa dayann ıadan nıanevf tazminat taleplerinin reddi veya tan ı
tersine çok yüksek bir tazminata karar verilmesi gibi, mahkemelere
sayg ı, güven ve hukukun eşit uygulandığına dair inanc ı yok edebi-
lecek tehılikelerdir."2

Diğer bir görüşe göre ise, "meselei maddiyenin takdininde
hata" temyiz sebebi, esas olarak kanunun uygulanmas ın-
daki "altlan ıa" faaliyeti veya "hukuki tavsif' ile de ilgilidir. '
Yargıtay' ın maddi meselenin takdiri ile ilgili yetkisinin iIl< de-
rece mahkemesi kararlar ını maddi mesele yönünden de denet-
lemesi için kullanılmas ı çok istisnai hallere özgü olmal ıdır. Bu
yetkinin özellilde istinaf mahkemesinin eksikliğini doldurmak
düşüncesi ile genişletilmesi sakmcalıdır:

12 Sivrihisarh, Hukuk Yargilamas ında Maddi Hukuka Pişkin Temyiz Nedenleri
ve Yargı tay Denetiminin Kapsam ı , s. 158-159.
Üstündağ, Medeni Yarg ılama Hukuku, s. 843; Mehmet Kamil Yıldırım,

Medeni tJsül Hukukunda Delil/erin Değerlendirilmesi, doktora tezi (İstan-
bul: Kazancı, 1990), s. 275 - 279.
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"Yargı tay'a göre, mahkeme delilleri hatal ı takdir etmişse, hü- ALi CEM

küm «mesele-i n ıa4diyenin takdirinde hata>' sebebiyle bozulur. Zira BUDAK'IN

hakinı in delilleri takdir yetkisi mutlak değildir. Takdirde hata edil- TEBLIGI

memiş olmas ı şartı na bağl ı dı r. Üst derece (istinaj) mahlcemelerinin
bulunmamas ı sebebiyle Yarg ı taıj'ın delilleri bir üst derece mahkemesi
gibi incelenmesi gerekir (HGK., 17.5.1967, E. 81277, K.257, RKD.,
196716, s.94; aynca HGK., 15.12.1971,1K/D., 135, s.919-920). (...)
(Oysa) ülkemizde istinafmahkemelerinin görmesi gereken i şleri aynen
görmek yetkisini Temyiz Mahkemesine verenbir kanun ... mevcut de-
ğildir. Temyiz Mahkemesi bu tutun ıu ile birkontrol mahkemesi ola rak
değil, bir derece mahkemesi olarak çal ış tığı n ı ıjiıde etmiş olmaktad ır.
Halbuki istinaf mahkemeleri bir derece n ıahkemesi olarak çal ışırken
özel bir usul ile çalışmaktadı rlar. Bu nıahken ıelerin görevini ifa eden
Temyiz Mahkemesi, böyle bir özel usul ile de çal ış madığı için, taraf-
lara bu usulün sağlayacağı garanti de mil olmaktad ı r. (..) Mahalli
mahkemenin delil takdiririn denetlenmesi isteniyorsa, bunun için
yapı lacak ilk i ş, biran önce istinaf mahken ıelerini tesis etmektir. Eğer,
şimdilik bu yola gidilemiyorsa, hiç olmazsa delillerin takdirindeki
hataların ancak mandut ve önemli sayılan hallerde (mesela, a şikür
hata hallerinde) Temyiz Mahkemesinin denetimine tabi tutulacağı -
n ı ifade eden kayı tların LIs ı2l Kanunun'un tadili tasarı larına ithali
mutlaka lüzunıludur."4

"Istinaf mahkemesi, dava mahken ıesinin karar ı n ı denetlerken,
olay ı delillere doğrudan ten ıas etmek suretiyle yeniden canlandırmak-
ta, o mahkemenin delilleri değerlendirirken vakıaları n oluşturulnıas ı
ve takdirinde olağanüstü zorlukla karşı la şıp karşı laşnıadığı n ı, insan
bilgisinin yetersiz olmas ı olgusundan etkilenip etki lenn ıediğini sapta-
makta ve olay hakkı ndaki kanaatini tesis etmektedir. (..) Yarg ı tay'da
yap ılan denetimin bunu sağlamas ı mümkün değildir./(..) Kanaati-
mizce m. 4281b.5 hükmü altlan ıa ile ilgilidir."5

Bu görüşler ışığında ve istinaf mahkemeleri üzerinde bu
Toplantıda dün yap ılan tartışmalardan sonra, bugün "meselei
rnaddiye"nin takdirinde hata ile ilgili yeni bir Hukuk Genel

" Ostündağ. Medeni Yarg ıhuna Hukuku, s. 842-843.
' Yıld ınm, Medeni Usül Hukukunda Delillerin Değerlendirilnwsi, s. 275 ve

277.
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AL İ CM Kurulu üzerinde durmak ilginç olabilir. Tart ışmak istediğim
BUDAK'IN karar (HGK 26 Eylül 2001, e. 2001/5-594, k. 2001/625)2 6 Ka-

TEOhIGI mula ştırma Kanunu m.10'un 2001 y ılmda 4650 sayılı kanunla
değiştirilmesinden önceki dönemde verilmi ş bir "kamulaştınna
bedeline itiraz" davas ı ile ilgili olup;' 7 özetle şöyledir:

"Taraflar aras ı ndaki "kamulaş tı rn ıa bedelinin artınlması " da-
vas ından dolayı yapı lan yarg ılanıa sonunda; Kumru Asliye Hukuk
Mahkemesi'nce davan ın kı smen kabul-k ısmen reddine dair verilen
sayı l ı karann incelenmesi dayalı vekili tarajindan istenilmesi üzerine,
Yargı tay 5. Hukuk Dairesi'nin ... sayılı ilam ı Üe;(..Mqlıkemece bilir-
kişi incelemeleri yapt ırı lnııştı r. Alı nan raporlar değer biçme yön ten ı i
bakı m ı ndan yasa hükümlerine uygundur. Arsa niteliğindeki zemine
enısal karşılaş tı rmas ı yap ılarak değer biçilmesinde bir isabetsizlik
görülmemiş tir. Ancak;

Dava konusu taşınmazları n geometrik durumuna, yüzölçün ıüne
ve irtıfak hakkı güzergdh ı na göre tesis edilen irtifak hakkı nedeniyle
18 parsel sayı l ı taşı nn ıazda %3; 4 parsel say ı l ı taşın ınazda %2 ve 2
parsel sayıl ı taşı nniazda %5 oran ında değer düşüklüğü olabileceği
düşünülmeden yüksek oranda değer kayb ı olduğu kabul edilerek so-
nuçta fazla art ırma yap ılmas ı, doğru görüln ıemiştir ... ) gerekçesiyle
bozularak dosja yerine geri çevrilmekle yeniden yap ılan yargı lama
sonunda; n ıahkemece önceki kararda direnilmi ş tir.

HUMK'n ı n 240. nıaddesinde, bu kanunun tayin ettiği hal-
ler müstesna olmak üzere hakimin ikame olunan delilleri serbestçe

Nihat Meydan/Fadime Yapal, Yargı tay Hukuk Genel Kurulu Emsal Karar-
ları 1996-2001,2. Cilt (Istanbul: Ethem, 2002), s.2216-2218.
Kamulaş tırma Kanununda 4650 say ıl ı kanunla yap ılan değ iş iklikten
sonra, kamulaş tırma bedeline dava yoluyla itiraz usulü ortadan kalk-
mış tır. Kamula ştırma Kanunu'nun, 24.4.2001 tarih ve 4650 say ıl ı kanun-
la d ğişik 10. maddesinin ilk f ıkrası şöyledir: "Kamulaştırmanın satın
alma usulü ile yapılamamas ı halinde idare, 7. madde ye göre toplad ığı
bilgi ve belgelerle 8. Madde uyannca yaptırmış olduğu bedel tespih ve
bu husustaki di ğer bilgi ve belgeleri bir dilekçeye ekleyerek taşınmaz
malın bulunduğu yer asliye hukuk mahkemesine müracaat eder ve ta-
şınmaz mal ın kamulaştırma bedelinin tespitiyle, bu bedelin, pe şin veya
kamulaştırma 3 üncü maddenin ikinci fıkras ına göre yap ılmış ise taksitle
ödenmesi karşı lığında, idare ad ına tesciline karar verilmesini ister."
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takdir edeceği belirtilmiş tir. Hakim in delilleri takdirde serbest olu şu AL İ ([M

Yargı tay'ın bu konudaki denetiniini önlen ıez. Çünkü temyiz yolunun BUDAKIN

amacı, ilk derece mahkeme kararların ı n hukuka uygunluğunun denet- TEBL İ GI

lenmesi ve uygulama birliğinin sağlanmas ıdır. Nitekim HLIMK'n ı n
428. maddesinde maddi meselenin takdirinde hata edilmiş olmas ı
bozma nedeni olarak kabul edilmiş tir. Diğer taraftan hakimin bu
serbest takdir hakk ı ku şkusuz s ı n ı rs ız olmay ıp objektif esaslara
dayan n ıas ı gerekir. Anayasa'n ı n 154. maddesi Yargı tay'ı, Adliye
Mahkeinelerince verilen karar ve l ıükümlerin son inceleme mercii
olarak görevlendirniiş olup maddi vak ıalarla çelişir biçimde takdirde
hataya dü şülmesi halinde Yargı tay'ı n görevinin doğal sonucu olarak
ülkede uygulama birliğinin sağlanmas ı amac ı doğrultusunda haki-
nı in karar ı na müdahale etmesi doğaldı r. Bu nedenle, Hukuk Genel
Kurulu'nca da benimsenen Özel Daire bozma karar ı na uyu Imak
gerekirken, önceki kararda direniln ıesi usul ve yasaya aykırıdır. Bu
nedenle direnme kararı bozulmal ıdır."

Yargıtay Hukuk Genel Kumlu, bu karar ında HUMK m.
428 bent 5'te yer alan "maddi meselenin takdirinde hata" temyiz
sebebini çok geniş yorumlanııştır.

Tahkikat faaliyetine katılmayan (tanık dinlemeyen, bilirki-
şilere soru sormayan, keşif icra edemeyen) Yargıtay Dairesi'nin,
ilk derece mahkemesinin kararında yer alan değer tespih (ka-
mülaştırma bedelinin artır ılmas ı) kararın ı "%3", "%2", "%5"
gibi rakam belirtecek kesinlikte bir yargı ile bozması kanımca
isabetli değildir. Başka bir ifadeyle, bu karar ı ile Yargıtay, ilk
derece mahkemesi kararında kullanılan takdir yetkisirün"ob-
jektıfesaslara" dayanıp dayanmadığını incelemekle yetinmemiş;
kendisini ilk derece mahkemesinin yerine koyarak maddi
meseleyi ele almış ve nihai kararı oluş turmuştur.

Kanımca, Hukuk Genel Kurulu'na konu olayda Yargıtay
Dairesiııin vermesi gereken karar, ilk derece mahkemesinin de-
ğer tespiti kararının "taşı n nıazlann geometrik durumu, yüzölçümü
ve irt ıfak hakkı güzergdhı na göre tesis edilen irtifak hakk ı " dikkate
alınmadığı gerekçesi ile bozmak ve de ğer takdirini rakamsal
olarak düzletmek yetkisini, bozmaya uyma karar ından sonra
dosyayı yeniden ele alacak olan ilk derece mahkemesine bi-
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AL İ (FM rakmaktan ibaret olmal ı idi. '8"9

BUDAK'IN

TEBLİĞİ
18 Bu husus karara 2. 1-ID Ba ş kanı Tahir Alp tarafından yazılan muhalefet

şerhinde şöyle aç ıklanmıştır: "Anayasa'mn 141. maddesi mahkeme ka-,
rarlarının gerekçeli olacağım emretmektedir. Gerekçe davada belirlenen
maddi olguların, normlarda ifade edilen yada yorum yolu ile ortaya ko-
nan kurallarla çakış tırılmas ı, başka bir anlatımla maddi olgunun norm-
da ifade edilen olgu ile ayn ı olduğunun ortaya konmas ıdır. Şu halde mü-
cerret bir yarg ı gerekçe olamaz (Yargıtay Içtihad ı Birleştirme Büyük Ge-
nel Kurulunun 3.7.1978 tarihli 5-6 say ılı karannın gerekçesi, YHGK'nın
15.3.1978 tarihli 214-239 say ıli, 6.3.1985 tarihli 106-157 sayılı, 15.10.1986
tarihli 39-871 say ı l ı kararlan ). /... Böyle olunca gerek Yarg ıtay' ın ve ge-
rekse mahkemenin hükmünün dayand ığı bilirkişi raporunda da somut
olayın özelliklerini yans ıtan ilmi ve teknik gerekçe bulunmas ı, hükmün
sağlam temellere dayand ırılması için zorunludur./Dosyaya alman bilir-
kişi raporlannda "taşınmazm üzerinden E.N.H. [enerji nakil hattı] geçi-
rilmesi nedeni ile ta şınmaz ın bütünlü ğü bozulacağı gibi, hattın geçtiği
güzergahta her ne kadar emniyet mesafesi sa ğlanmış olsa da, d ış aşı-
n gerilimden (y ıld ı rım, şimşek vb.) dolay ı yakında bulunan insanlara
olumsuz etki yapacaktı r.

Canve mal güvenliği yönünden sakıncalı durumlar ortaya çıkabilir.
Evlerde TV ve radyo gibi alıcı yay ınlar da parazitler olu şabilecektir.
taşınmaz malın hat altında kalan miktar ı da göz önünde alındığında
değer kayb ı olacağı" aç ıklanıp değer biçilmiştir. Bu yazılanlar genel bir
kan ının ifadesidir. Her mesafede bu olgunun oluşmas ı mantık ile bağ-
daşmaz. Şu halde bilirkişi kurulu söz konusu fizik olay ının ne kadar me-
safede hangi şiddette olu şacağım raporlar ında açıklayıp, kamulaş tırılan
arsa niteliğinde taşınmaz malın o bôlümü için sabit bir indirim yapmal ı-
d ır. Aksi uygulama bu davada olduğu gibi, nas ıl hesap edildiği belli ol-
mayan değ işken değer düşüklüklerini ortaya çıkarır. Alanı çok geniş bir
taşınrhazın köşesinden geçen ve muhtemelen büyük k ısmina hiç etkisi
olmayacak olan ENH sebebiyle haks ız kamula ştırma paras ı ödenmesine
yol açar./( ...) Bu Karar bu sebeple yeniden bilirki şi incelemesi yaptırıl-
mak üzere bozulmal ıd ır."

İŞ Kald ı ki, ilk derece mahkemesinin karar ının rakamsal kesinlikte düzel-
tilmesi mümkün ise, dosyanın bozma ile ilk derece mahkemesine gön-
derilmesi yerine 1-IUMK m. 438 VIl'ye göre düzelterek onanmas ı gerekir
idi. Bu husus karara 2. HD Ba şkanı Tahir Alp tarafından yazilan muhale-
fet şerhinde şu şekilde aç ıklanmıştır: "Öte yandan Yarg ıtay.denehmi ya-
p ılırken ya yargılama işleminin yanl ışl ıkları belirlenir ve karar bozulur;
ya da hükmün "kanunun olaya uygulamasında hata edilmiş olmasmdan
dolay ı bozulması gerektiği ve kanuna uymayan husus hakkında yeni-
den yargılama yap ılmas ına ihtiyaç duyulmad ığı taktirde Yargıtay, hük-
mü değiştirerek ve düzelterek onaylayabilir" (HIJMK 439/7). Yüksek
Yarg ıtay 5. Hukuk Dairesi'nin bir yandan dava konusu ta şınmaz mal-
lardan geçirilen ENH sebebiyle taşınmaz malın tüm değerinde 18 parsel
sayılı taşınmaz ınalda %2; 4 parsel say ıli taşınmaz malda %2 ve 2 parsel
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Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun bu kararda temyiz ALI CEM

kanun yolunun amac ı ve ilk derece mahkemesinin takdir BUDAK'IN

yetkisinin s ınırları hakkında teorik açıklamalarda bulunmuş JEBLIGI

olması, kararm (ve karada "maddi meslenin takdirinde hata"
temyiz sebebinin yorumu konusunda kan ımca yapılan hatanın)
önemini artırmaktad ır. 202'	 -

say ılı taşınmaz malda %5 gibi bir Oran göstererek kamula ş tırma bedeli
belirleyip, diğer yönden karan bozmas ı da aç ıklanan usul hükmüne ay-
k ınd ır."
Temyiz kanun yolunun amac ı için ezcümle bkz., Sivrihisarl ı, Hukuk Yar-
gı lamas ında Maddi Hukuka ilişkin Temyiz Nedenleri ve Yarg ı tay Denetiminin
Kapsam ı, s. 151-153; Üstünda ğ, Medeni Yargı lama Hukuku, s. 816-824; M.
Kamil Yıld ııım, Hukuk Devletinin Gereği: İstinaf (Istanbul: Nesil Matba-
ac ılık, 2000), s. 24-26; M. Kamil Y ıld ınm, "Kanun Yolu Olarak Istinaf",
İstı naf Mahkemeleri - Uluslararas ı Tophint ı (Ankara: Türkiye Barolar Birli-
ği, 2003), s. 285-317, s. 288-292, 299-301; Selçuk Öztek, "HUMK 427'deki
Kesinlik S ınırının Temyiz Kanun Yolunun Amac ı Bakı mından Değerlen-
dirilmesi ve Anayasa Mahkemesi'nin 20.1.1986 Tarihli Karan", Hukuk
Araş tı rmalan, cilt 2, say ı 2 (1987), s. 62-74: Öztek, değere dayal ı temyiz
sisteminin Anayasa'ya ayk ın olmadığı hakkındaki 1986 tarihli Anaya-
sa Mahkemesi karan üzerine yazd ığı makalede temyiz kanun yolunun
amacı ile ilgili olarak özetle şu tarihi bilgi ve görü şlere yer vermektedir:
Hukuk tarih aç ısından bakıldığında, temyiz, istinafa oranla daha yeni
bir müessesedir. Tenıyizin as ı l amac ı somut olayda doğru karar veril-
mesini sağlamak değil, hukukun uygulanmas ında yeknesakl ığı sağ-
lamaktır; şöyle ki: Roma Hukukunda, özellikle Cognitio Extra Ordinem
döneminde, hakimin hukuku yanl ış uygulamas ı ile bir hukuk kural ın
görmezden gelerek karar vermesi aras ında kesin bir ay ır ım yap ılıyor-
du. Birinci halde, verilen karar aleyhine istinaf yolu vard ı . Ikinci halde
ise, verilen karar hükümsüz say ılıyordu. Müşterek Hukuk döneminde,
Cermen Hukukunun etkisiyle, hükümsüz karar olamayaca ğı, aleyhine
kanun yoluna başvurulmayan karann şekli kesinlik kazanaca ğı görüşü
kabul edildi. Bunun üzerine, a ğır hukuki eksiklikler ta şıyan kararlar ar-
tık hükümsüz say ılmay ıp, bu kararlar aleyhine istinaf gibi (fakat daha
uzun bir süreye tabi olan) temyiz yoluna gidilebilece ği kabul edildi. Bu-
günkü temyiz mahkemelerinin öncüsü olan temyiz mercii ise, Fransa'da,
16. yüzy ılda, tamamen siyasi nedenlerle kuruldu. Bu dönemde, Kral'm
emirnamelerine aykı r ı olarak verilen yerel mahkeme kararlan aleyhine,
Kral'ın kurduğu bir yüksek mahkemede temyiz yoluna ba şvurulabi-
liyordu. Daha sonra, Frans ız Devrimi bu usulü peki ştirmiştir. Frans ız
Devrimini takip eden ve milli devletin merkezi otoritesinin önem ka-
zandığı dönemde, ilk temyiz mercii, yine merkeziyetçi devletin (bu kere
Kral yerine parlamentonun) koyduğu kurallara itaati sağlamak üzere,
parlamentonun bir organ ı olarak kurulmuştur. Bu "Cassation" merciinin
ilk defa bir yargı organı niteliğini kazanmas ı ise 1837 tarihli bir kanunla
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AL] CEM	 ili. Bağ-Kur Kanunu'ndan Do ğan Uyu şmazlıklarda

	

BUDAK'IN	 Görevli Mahkeme ile ilgili Yarg ıtay Kararları
TEBIIGI

Özel mahkemelerden olan iş mahkemelerinin görevi, İş
Mahkemeleri Kanunu'nda, işçiler ile işverenler (veya i şveren
vekilleri) arasında ortaya ç ıkan ve iş sözleşmelerinden veya İş
Kanunu'na dayanan di ğer her türlü hak iddialarmdan do ğan
davalar olarak belirlenmi ş tir (İş Mahkemeleri Kanunu m. 1,
fıkra 1)22 İş mahkemelerinin görevi ile ilgili bu genel hükmün
yanında, belirli konularda i ş mahkemeleririin görevli oldu ğunu
öngören özel kahun hükümleri de vard ır. Örneğin, 2821 say ıh
Sendikalar Kanunu, 2822 say ılı Toplu İş Sözleşmesi, Grev ve
Lokavt Kanunu ve 506 saydı Sosyal Sigortalar Kanunu'nun
uygulanmasından doğan davalar da iş mahkemelerinde gö-
rülmektedir22

İş mahikemelerinin görevi ile ilgili özel bir kanun hükmü
de kısaca "Bağ-Kur Kanunu" olarak andan 1479 saydı Esnaf
ve Sanatkarlar ve Diğer Bağıms ız Çahşanlar Sosyal Sigortalar
Kurumu Kanunu'nun 70. maddesinde yer almaktad ır. Bu
hükme göre, "[Bağ-Kur Kanunu'nun] uygulanmas ı ndan doğan

olmuş ve bu ilk temyiz mahkemesi, Avrupa'da daha sonra kurulacak
olan temyiz mahkemelerinin öncüsü olmu ştur. Bu aç ıklamaların göster-
diği üzere, temyiz yarg ılanias ının (en azından tarihi bak ımdan) ilk ama-
c ı, somut olayda do ğru karar verilmesini sağlamak değil, hukukun ülke
sathında birliğ ini sağlamaktır. Dolay ıs ıyla, istinaf merciinin de olmadığı
bir düzende uygulanan "de ğere dayalı" temyiz sistemi, bir yandan dü-
şük değerli olmas ına rağmen ilke bak ımından önemli olan baz ı kararları
temyiz denetiminin dışında bırakacağı; diğer yandan, temyiz mahkeme-
sinin aşı r ı yük altında kalmas ı dolayıs ıyla hukukun birliğini sağlayacak
içtihat mahkemesi görevini gere ği gibi yerine getirmesini güçleştireceği
için, maksada uygun değildir.

21 Ceza Muhakemesinde maddi meseleye ili şkin Yargıtay denetiminin
kapsam ı hakkında ayrıntıl ı bir çalışma için bkz. Serap Keskin, Ceza Mu-
hakemesi Hukukunda Temyiz Sebebi Olarak Hukuka Ayk ı nlık, doktora tezi
(İstanbul: Alfa 1997), s.76 - 103.

22 Bkz. Argun Bozkurt, iş Yarg ı lamas ı Hukuku, 2. Bas ı (Ankara: Seçkin,
2003), s. 132-166.

23 Bkz., lş Mahkemeleri Kanunu m. 1, fıkra 2; Sendikalar Kanunu m. 63;
Toplu İş Sözleşmesi, Grev ve Lokavt Kanunu m. 66 ve Sosyal Sigortalar
Kanunu m. 134.

86



Medeni UsD1 ve kra-iflös Ilukukçulan Toplant ı s ı

uyu şnuızlzklar, yetkili i ş niahkemelerinde veya bu davalara bakmakla AU (EM

görevli mahkemelerde görülür". 	 BUD'IN

TER L İ G 1
Bağ-Kur Kanunu'nun iş mahkemelerinin görevi ile ilgili bu

hükmü uygulanmada tereddütlere yol açm ışbr.24 Çünkü, belirli
bir uyuşmazlığın ç0' « zünı1enmesinde Ba ğ-Kur Kanunu'nun tek
başına uygulanmas ı çoğu zaman mümkün olmaz; mahkeme,
uyuşmazliğın ma}ıiyetine göre, Ba ğ-Kur Kanunu'nun yanında
başka kanun hükümlerini de uygulayarak karar verir. Böyle
olunca, belirli bir davanın karara bağlanmasında Bağ-Kur Ka-
nünu hükümlerinin mi, yoksa başka kanunların hükümlerinin
mi daha fazla önem ta şıdığı, davanın iş mahkemesinin mi,
yoksa genel mahkemelerin (veya başka bir özel mahkemenin)
mi görevine girdiği tartışmah hale gelebilmektedir?

24 Bozkurt, İş Yargılamas ı Hukuku, s. 175-177.
" Benzer şekilde hem Sosyal Sigortalar Kanunu hem de sair kanun hü-

kümleri ile ilgili uyuşmazlıklarda görevli mahkemenin iş mahkemesi
mi yoksa genel mahkemeler mi oldu ğu tartışmalı olabilmektedir (bkz.
Resul Aslan Köylü, Sosyal Sigortalar Kanunun Yorumu, Ankara: 2003,
s. 1012-1013). Yarg ıtay'ın bu konu hakkındaki iki örnek karan şöyledir:

"Davac ı , TC Emekli Sa ıı d ığına tabi hizmetleriyle SSK.'na tabi hizmet-
lerin tespiti, ihyas ı ve SSK'da birle ştirilerek ölüm aylığı bağlanmasmı
istediğine göre böyle bir davada baskın yön, SSK.nın 66. maddesi uya-
nnca ölüm aylığı bağlanmas ı koşullarının olu şup oluşmadığının sap-
tanmas ına yöneliktir. Ihya ve birleş tirme, as ıl istemin yan sorunland ır.
Böyle olunca da as ıl uyuşmazl ık SSK.n ın uygulanmas ından kaynaklan-
mış olduğundan 134.madde uyarınca görevli mahkeme iş mahkemesi
olup iş in esasına girilerek var ı lacak sonuç uyarınca karar verilmelidir."
(HGK., 17.6.1983, 986/ 691, Köylü, Sosyal Sigortalar Kanunun Yorumu, s.
1013.)

1506 say ılı kanunun 134. maddesine göre Iş Mahkemeleri'nin gö-
rev alain, amlan Kanunun uygulanmas ından doğan aniaşmazl ıklarla
sınırl ıd ır. Şu duruma göre, bir uyu ş mazl ık, şayet 506 say ıl ı kanunun
uygulanmas ından doğmamakta ise, o uyu şmazliğın iş mahkemesince
çözümlenmesi söz konusu de ğ ildir. Meğerki, bir ba şka hüküm buna ola-
nak vermiş bulunsun 506 say ı l ı kanunun 123. maddesi, Kuruma belirli
durumlarda sözleşme yapma yetkisini bahşeden bir hükümdür. Dava
konusu uyu şmazhk ise, bu sözleşme yapma yetkisi çerçevesinde olu şan
bir uyuşmazlığa değil, bu yetkiye dayanarak yap ılmış bir sözleşmeden
çıkan uyuşmazlığa iişkindir. Yap ılan sözleşme bir özel hukuk sözle şme-
si olup uyruşmazlık özel hukuk hükümlerine göre çözümlenecektir. Bu
bak ımdan, olayda 123. maddenin uygulanmas ından doğmuş bir uyuş-
mazl ıktan ve dolay ıs ıyla 134. madde gereğince iş mahkemesinin görevli
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AL İ CEM	 Bağ-Kur Kanunu'nun 70. maddesinin yorumu ile ilgili iç-
BUDAK'IN tihatuyuşmazl ıkları ilk olarak 1982 yılında içtihadı birleştirme
TEBUGI kararına konu olmuş tur. Bağ-Kur Kanunu'nun Bağ-Kur Genel

Müdürlüğü'nün, kanundan yararlanan suç ma ğduru sigor-
talılara ve yakınlarına yapılan yardımlar dolay ısıyla üçüncü
kişilere kar şı açtığı rücuen tazminat davaları hakkındaki 63.
maddesi (1985 yılmda 3165 sayılı kanunla yap ılan değişiklikten
önce) şöyle bir hüküm içe rn ıekteydi:

"Üçüncü bir kimsenin suç sayıl ır lıareketi ile bu kanunda say ılan
yardı mlann yap ılmas ı n ı gerektiren bir halin doğınasında Kurum
sigortal ıya gerekli bütün yardınılan yapar. Ancak bu yard ımları n
tutan için üçüncü ki şilere rücu eder."

Bu hüküm dolay ıs ıyla ortaya ç ıkan içtihat uyu şmazlığı,
Bağ-Kur'un rücuen tazminat davas ı açtığı kişinin suç faili de-
ğil de, suç failini (özel hukuk bak ımından, haks ız fil failini)
istihdam eden ve bu s ıfatı nedeniyle sorumlu olan ki şi olmas ı
halinde, davanın Bağ-Kur Kanunu'nun 70. maddesine göre
iş mahkemesinde görülüp görülemeyece ği konusunda idi.
Yargıtay İçtihad ı Birleş tirme Hukuk Genel Kumlu, 8 Aralık
1982 tarih ve 4/4 say ılı karar ında Bağ-Kur Kanunu m. 63 ve
m. 70 hükünılerini dar şekilde yorumlamış; sigorta tazminatı
ödeyen Bağ-Kur Genel Müdürlü ğü'nün üçüncü kişilere karşı
açtığı rücuen tazminat davalar ında, davalmın haksız fil faili
("suç say ı l ır hareketi" işleyen "üçüncü bir kimse") değil de is-
tihdam eden olmas ı halinde, davanın Bağ-Kur Kanunu m. 70
anlamında "bu kanunun uygulannias ı ndan doğan bir uyu nıazlık"
sayılamayacağma ve bu nedenle, bu tür davalarm (i ş mah-
kemelerinde değil) genel görevli mahkemelerde görülmesi
gerektiğine karar vermişti?

bulunmas ı gibi bir durumdan söz edilemez. Aynca 134. maddenin Ya-
saya konuluş nedenleri de bu hususu do ğrulamaktad ır./Mahkemece
yap ılacak iş, yukarıda aç ıklanan sebeplerle dava hakk ında görevsizlik
karan vermek ve dosyay ı görevli mahkemeye göndermekten ibarettir."
(10. HD, 7.11.2000 6664/6783, Köylü, Sosyal Sigortalar Kanunun Yorumu,
s. 1014.)
Doktrinde içtihad ı Birleştirme Karar ı ile aynı yöndeki görü şler için ez-
cümle bkz,, Mustafa Çenberci/Turgut Uygur, Bağ-Kur Kanunu Şerhi - Ba-
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İçtihadı Birleştirme Kararı'nm gerekçesi özetle şöyledir:	 AL İ CEM
BU DA K'IN

"içtihad ı Birleştirınenin konusu, Bağ-Kur Genel Müdürlüğünce TEBLİĞİ

zararlandı rıcı Bağ-Kur sigorta olay ı na maruz kalan sigortal ıya veya

sigortal ın ı n ölümü yle onun hak sahiplerine yapmakla yükün ılü
bulunduğu harcamalann ödettirilmesine ili şkin olmak üzere sadece

çalış tı ran ( istihdam eden) s ıfatı na dayan ılarak çalıştı ran aleyhine

aç ılan davalann hangi mahkemede görüleceği yönünde toplanmak-

tadır.

• Türkiye CumhuriyetiAnayasas ı 'n ın 142. maddesi hükmüne göre

nıahken ıelerin görevleri kanunla düzenlenir. Öte yandan, 5 Aral ık
1977 tarihli, 414 say ı l ı Yargı tay Içtihad ı Birleş tirme Karan'nda da

açıklandığı üzere, mahken ıelerin görevi, kamu düzeni ile ilgili olup

kıyas veya yorum ile genişletilmesi yahut değiştirilmeleri mümkün

bulunmamaktad ır. Şayet kanunda aç ıkl ık yoksa, görev genel mahke-
melere aittir. 23.5.1960 günlü, 11/10 say ı l ı Yarg ı tay İçtihadı Birleş-

tirme kararında da belirtildiği gibi, istisnai hükümlerin dar olarak
yorumlanmas ı, yoruma ilişkin bir temel kuraldır. Şu duruma göre,

İş Mahkenıelerinin görevleri, istisnai nitelik ta şıdığı için görevlerinin

geniş yoruma değil, dar yoruma tabi tutulması as ı ldır.

Bağ-Kur Kanunu'nun 70. maddesinde şu esaslara yer verilmiş-

tir: Bu kanunun uygulanmas ından doğan u ıju şmazl ıklar, yetkili İş
Mahkemelerinde veya bu davalara bı kmakla görevli mahkemelerde
görülür. ... Bu maddenin incelenmesinden çıkarılacak zorunlu sonuç,

Bağ-Kur Kanunu'nun uygulanmas ından kaynaklanma yan uzla şmaz-

lıkların yetkili İş Mahkemelerinde veya bu davalara bakmakla görevli
mahkenıelerde görülemeyeceği yönüdür. Bir başka anlatımla, eğer bir

uyu şnıazl ık, Bağ-Kur Kanunu'nun uygulanmas ı ndan doğan uzlaş-

mazl ık niteliğini taşı m ıyorsa, uyu şrnazlığa İş Mahkemesinde, ya da
bu davalan görmekle görevli mahkemelerde bak ı lnıas ına Ana yasaca,
Yasaca ve Hukukça cevaz yoktur. Bu bak ı mdan, burada üzerinde

durulmas ı gereken ilk sorun, söz konusu anla şmazlığın Bağ-Kur

kanunundan doğan bir uyu şmazl ık niteliğini taşıyıp taşı madığı
hususudur....

ğzms ı z Ek Kitap, Ankara 1979, s. 291; Bozkurt, İş Yargılaması Hukuku, s.

176-ifl.
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Ali CEM	 Bağ-Kur Kanunu'nda bu tür davalara uygunlu ğu dü şünülebi-
BUDAK' İ N lecek tek nıadde, an ı lan Kanunun 63. maddesidir. Esasen bu yönden

TEBLIGI özel daire/er aras ı nda herhangi bir uyu şmazl ık yoktur. Bu maddede
aynen: (Üçüncü bir kimsenin suç say ıl ır hareketi ile bu Kanunda
sayılan yardı mların yap ılmas ın ı gerektiren bir halin doğmasında
Kurunı sigortalıya gerekli bütün yardı mları yapar. Ancak bu yard ım-
ların tutan için üçüncü ki şilere rücu eder) dennıektedir. Demek ki
bu madde gereğince üçüncü kişinin sorumlu tutulabiln ıesi, onun suç
sayıl ı r lıareketi ile Bağ-Kur'ca yap ı lm ış yard ı nıları gerektiren olay ın
doğmuş bulunnıas ı na bağlıdı r. Şayet olay suç sayılı r haraketin sonucu
değilse, üçüncü kişinin bu madde gereğince sorumlu tutulmas ı ve
dolayı sı ile, bu maddenin hakk ı nda uygulann ıas ı mümkün değildir.
Hal böyle olunca, suç say ıl ı r hareketi olmayan üçüncü kişi hakkı nda
Bağ-Kur Genel Müdürlüğü'nce aç ılacak davaya İş Mahkenıelerinin
veya bu konuda görevli tutuln ıu ş mahkemelerin bakmas ına an ılan
Kanunun 70. maddesi engeldir. Zira, az önce belirtildiği üzere, 70.
madde gereğince İş Mahkemelerinin veya görevli mal ıkenıelerin bir
uyuş nıazlığa bakabilnıeleri, uzla şnıazlığın Bağ-Kur Kanunu'nun
uygulanmas ı ndan doğnıas ı koşulunun gerçekle şmesine bağl ıdı r.
Bağ-Kur Kanunu'nun 63. maddesinde öngörülen öbür sorumluluk
koşulları gerçekleş miş bulunsa dahi, şayet zararland ırıcı olay, hak-
kında dava aç ılan kimsenin suç say ıl ır hareketi sonucu değilse, bu
nıaddenin uygulanama yacağı yönü açık seçiktir. Çünkü, bu madde
gereğince üçüncü kişinin sorun ıluluğu, öngörmü ş bulunduğu bütün
koşulların birlikte gerçekleş miş bulunnıasına bağl ıdı r. Bu yönden,
adam çalış tı ran ın üçüncü kişi kavram ı na dahil bulunmas ı, sonuçta
bir değişiklik lı usule getirn ıez."

8 Aralık 1982 tarih ve 4/4 say ılı İçtihadı Birle ştirme
Karar ı'nın sonuç fıkras ı ise şöyledir:

"Bağ-Kur Genel Müdürlüğü'nün, zararland ı ncı Bağ-Kur si-
gorta olayı na maruz kalan sigortal ıya veya sigortal ın ın ölünı üyle
hak sahiplerine yaptığı harcamalardan dolayı doğan zararı n ı n,
kendisinin suç sayı l ır bir hareketi söz konusu olmayan üçüncü ki ş i
hakkı nda sadece istihdam eden s ıfatı na dayan ılarak rücuan açt ığı
tazminat davalann ı n çözüm yeri, İş Mahkemeleri veya o tür davalara
baknıakla görevlendirilmi ş mahkemeler olnıayıp dava konusunun
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miktanna göre sulh veya asliye hukuk mahkemeleri bulundu ğuna AL İ CEM

karar verildi."	 BUDAK'IN

TEBL İĞ i

Bu içtihad ı birleş tirme kararı dolay ısıyla, Bağ-Kur'un,

haksız fiilderı sorumlu istihdam edenlere kar şı açtığı rücuen

tazminat davalar ı genel görevli mahkemelerde görülmeye

başlannuş ve bu durum, Ba ğ-Kur Kanunu'nun 63. maddesi

1985 yılında 3165 sayılı kanunla değiştirilip, Bağ-Kur'un, haks ız
fiilden sorumlu olan "istihdam edenlere" ve "araç sahiplerine"27 de

rucüen tazminat davası açabileceği hususunun kanun metnine
eklenmesine kadar devam etmiş tir?8

Yargıtay İçtihatları Birleştirme Hukuk Genel Kurulu,

2002 yılında Bağ-Kur Kanunu'nun 70. maddesi ile ilgili ikinci
bir karar vermiştir.29 Bu kere içtihat uyu şmazlığı, Bağ-Kur

Kanunu'nun (daha sonra, 2003 y ılında 4956 say ılı kanunla yü-

rürlükten kald ırılmış olan) Ek 6. maddesinden do ğan davalarda

uygulanacak görev kuralı ile ilgilidir.

Bağ-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesi, Ba ğ-Kur alacaklarının
ticari bankalar aracılığı ile tahsili uygulamasını düzenlemek

amac ını taşıyordu. Bağ-Kur ile yaptıkları "İş Birliği Protokolü"

başlıklı sözleşmeler uyarınca Bağ-Kur alacaklarını tahsil eden

bankaların, tahsil ettikleri tutarlar ı Bağ-Kur hesaplarına geçir-

mekte geciktikleri görülüyor idi.

Ek 6. madde, 1. fıkrasmda, bu gecilcmeleri önlemek için,
bankaların Bağ-Kur adına tahsil ettikleri tutarları 15 gün içinde

Bağ-Kur hesaplarına geçirmelerini ve bu sürenin geçirilmesi
halinde Bağ-Kur'a (diğer kanunlarda sayılı haklar saklı kalmak

üzere) "devlet bankalannrn asgari bir y ıllık vadeli mevduata ödedik-

leri faiz" oranında faizi ödemelerini öngörüyor idi:

27 "Araç sahiplerine" ili şkin ibare daha sonra Anayasa Mahkemesi tarafm-
dan iptal edilmiştir: Bkz. Anayasa Mahkemesi, 27 Mart 2002, 2001/343
- 2002/41, Resmi Gazete, 13 Kas ım 2002, sayı 24935.
Bkz. 4. 1-iD 24 Aralık 1987,7689/9477, YKD Cilt 14 (1988), say ı 9, s. 1215;
HGK 27 Haziran 1986, 317/706, Cevdet Ilhan Günay, i ş Mahkemeleri Ka-

nunu Şerhi (Ankara: Yetkin, 2000), s. 108
" İBK 22 Mart 2002, 2000/2-2002/1, Resmi Gazete, 11 Kas ım 2002, sayı

24933.
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AU CEM	 "BAĞ-KUR ile münasebeti olan bankalar; kurum ad ına tahsil
BUDAK'IN ettikleri sigorta primlerini ve her ne nam altında olursa olsun Kuruma

TEBLIGI olan diğer borçlar ın ı BAĞ-KUR hesaplar ı na on beş gün içerisinde
ve tam olarak intikal ettirmedikleri takdirde, kurumla olan anla ş ma-
larda ve diğer kanunlarda kay ı tl ı haklar saklı kalmak şartıyla ayrıca,
gecikilen süreyle oran (ı l: olarak devlet bankalar ın ı n asgari bir yıllık
vadeli mevduata ödedikleri faizi de kuruma öderler."

Bağ-Kur Genel Müdürlüğü'nün, bu kanun hükmüne daya-
narak bankalara karşı açtığı davalarm iş mahkemelerinde mi,
yoksa genel mahkemelerde mi görülece ği konusunda 10. Hu-
kuk Dairesi ile 11. Hukuk Dairesi kararlar ı arasında uyuşmazlık
ortaya çıkmıştır. 11. Hukuk Dairesi Ba ğ-Kur Genel Müdürlüğü
tarafmdan asliye ticaret mahkemelerinde aç ılan davalar ın
görevsizlik nedeniyle reddedilmesi ve Ba ğ-Kur Kanunu m.
70 uyarmca iş mahkemelerinde görülmesi gerekti ği şeklinde
kararlar vermiş tir. 10. Hukuk Dairesi ise, Ba ğ-Kur Genel Mü-
dürlüğü tarafından iş mahkemelerinde açılan davalarda ileri
sürülen taleplerin Bağ-Kur Kanunu'ndan çok Borçlar Kanunu,
Kanuni Faiz ve Temerrüd Faizi Hakk ında Kanun gibi diğer
kanun hükümlerinin uygulanmas ını gerektirdiği gerekçesi ile,
bu davalarm iş mabkemelerirıin görevine değil, genel mahke-
melerin görevine girdiği yönünde kararlar vermiş tir.

Yargıtay İçtihadı Birleştirme Hukuk Genel Kurulu, 22 Mart
2002 tarih ve 2000/2-2002/1 say ılı kararında içtihat uyuşmaz-
hğını, Bağ-Kur Genel Müdürlüğü'nün anılan Ek 6. maddeye
göre açtığı davalarda sadece "faiz" talep edilmesi hali ile faiz
ve ana alacağm birlikte talep edilmesi hali aras ında bir ayırım
yaparak çözümlemeye çalişmiş tır. Buna göre, Bağ-Kur Genel
Müdürlüğü'nün açtığı davalarda sadece faiz talep etmesi ha-
linde, Bağ-Kur Kanunu'nun 70. maddesine göre "bu kanunun
uygulanmas ı ndan doğan üyuşn ıazlık" bulunduğu ve iş mahke-
melerinin görevli oldu ğu; Bağ-Kur Genel Müdürlü ğü'nün
hem hesaplarına geçirilmeyen prim alacaklar ını hem de ka-
nunda belirtilen faizi talep ettiği hallerde ise, davanın Bağ-Kur
Kanunu'nun uygulanmas ı ile ilgili bir uyuşmazlik sayılamaya-
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cağı ve genel mahkemelerin görevine girdi ği kabul edilmiştir. AU CEM
içtihadı Birleştirme Kararı'nın gerekçesi özetle şöyledir:	 BUDIN

İçtihatlan Birleş tirnıenin Konusu; 1479 say ı lı Bağ-Kur Yasas ına
2423 say ı lı yasa ile getirilen, Ek madde 6'dan doğan uyu şn ıazl ıklarda
hangi mahkemelerin görevli olacağı lıakk ı ndadı r.

1- Medeni yarg ılamada ilk derece mahkemeleri (1) Genel malı-
kenıeler (2) Özel ınahken ıeler olarak ayrılnıışlardı r.

Genel mahkemeler, bakacakları davalar belirli kişi ve iş gruplanna
göre s ın ırlandı nln ıanıış olup, aksi belirtilnıedikçe, nıedeni yarg ı lama
hukukuna giren her türlü i şe baknıakla görevlidir.

Buna karşı l ık özel mahkenıeler belirli kişiler aras ı nda ç ıkan uyu ş-
mazh ıklara veya belli çe şit uyu şnıazl ıklara bakmakla görevlidir.

Özel mahken ıeler ise özel yasalarla kuruln ıuş olup, özel yasala-
rı nda belirtilen davalara bakmakla görevlidir.

Özel mahkeme olan iş nıahkenıeleri, bireysel ve topla hak uyu ş-
mazl ıklann ı çözmekle görevli hukuk n ıahkemelerinden birisidir. İş
mahkemeleri, davan ı n konusu, alacak veya tazminat ı n değerinin az
veya çok olduğuna bak ılmaksızı n iş davalanna bakarlar. İş davalann ın
neler olduğu 5521 sayı l ı İş Malıkenıeleri Kanunu'nun 1. maddesinde
ve baz ı özel yasalarda gösterilmiştir.

Mahkemenin görevi, k ıyas veya yorum ile gen i şletilen ıez yahut
değ iş tirilenıez. Kanunda aç ıkl ı k bulunnıa yan durun ılarda görev ge-
nel mahkemelere aittir. (5.12.1977 tarih E. 197714, 197714 K. say ı l ı
İçtihatlan Birle ş tirme Kuran gerekçesinden.)

Belirli bir dava hakk ı nda görevli nıahkenıeyi tespit ederken ilk
önce o davan ın genel ınahke ıneleri ıı mi, yoksa özel nıahken ıelerin mi
görevine girdiği ara ştınlır. Özel mal ıkemelerin görevi genel n ıahkenıe-
lerin görevinden önce gelir. Aç ık kanun hükmü ile özel mahkemelerde
görüleceği belirtilnıemiş olan bütün davalar genel mahkemelerin
görevine girer. (Prof. Dr. Baki Kuru, Hukuk Muhaken ıeleri Lls ı2lü,
Cilt 12001 sayfa 164.)
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AL İ CEM	 Ayrıkhükünılerin dar olarak yorumlanmas ı, yoruma ili şkin temel

	

BUDAK'IN	 bir kurald ı r, İş Mahken ıelerinin görevleri kendine özgü nitelik ta şıdığı
TEBLIGI için görevlerinin geniş yoruma değil dar yorumu tabi tutulmas ı esastır

(23.5.1960 tarih 1960111 E. 1960110 K. say ı l ı İçtihatları Birleş tirme
Kararı gerekçesinden). Ayr ıca bu dü şünce 8.12.1982 tarihli 198214 E.
198214 karar say ı l ı İçtihatları Birleş tirme Kararı 'nda da vurgulan ıp
benimsenmiş tir.

5521 say ı l ı İş Mahkemeleri Kanunu gereğince, bir uyu şmazl ı-
ğın iş mahkemesinde görülebilmesi için tarafların ı n İş Kanunu'na
göre işçi, işveren veya işveren vekili olmas ı konusu itibariyle iş akdi
(Hizmet Akdi) ve İş Kanunundan doğan hukuk uyu şmazlığı olması
gerekir.

Bankalar Kanunu 7/2. maddesi, bir bankan ı n anonim şirket
şeklinde kurulnıas ın ı şart koşmu ştur. TTK 18. maddesinde ticaret
şirketlerinin tacir sayılacağı kabul edilmiştir. Bu yasal düzenleme
sonucunda bankalann tacir olduğu ku şkusuzdur.

Bağ-Kur Genel Müdürlüğü ise; 1479 sayı l ı yasa ile özel hukuk
hükümlerine tabi, mali ve idari bakı mdan özerk bir kan ıu tüzel kişi-
sidir. Tacir statüsünde olmad ığı aşikardı r.

İş Mahkemelerinin görev alan ı n ı belirleıjen davan ın tarafları n ı d
işçi, işveren veya işveren vekili, konusu itibariyle de uyu şmazlığın
iş akdinden ve iş Kanunundan doğan hukuk uyu şmazlığı olnıası n ı
öngören kurallar ve bankalar ile Bağ-Kurun statüleri gözetildiğinde
taraflar aras ı nda çıkan bir uyu şmazl ıkta ilke olarak iş mahkenıelerinin
görevli olduğu kabul edilemez. Ne var ki Bağ-Kur Kanunu 70. mad-
desi "Bu kanunun uygulanmas ı ndan doğan uzlaşmazlıklar yetkili
İş Mahkemelerince veya bu davalara bakma kla görevli mahkemelerde
görülür" düzen len ıesini getirmiş tir.

Yasan ın bu hükn ıü nıuvacehesinde şayet bir uyu şmazlık Bağ-
Kur Kanunu uygulanmas ı ndan kaynaklan ıyorsa uyu şmazlığa İş
Mahkemesinde bak ılnıası gerekir. Uyu ş mazl ık Bağ-Kur Kan ıqıu
uygulanmas ı ndan kaynaklanm ıyorsa iş mahkemesinde bakılmas ı
mümkün olmuyacakt ır.
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Bu aşamada Bağ-Kur Kanunu ek6. maddesinin Bağ-KurKanunu AL İ CEM

uygulamas ı ile ilgili olup olmadığı ve ek 6. maddenin hukuki niteliği BUDAK'IN

sorunu ortaya çıkmaktad ı r.	 TEBLI Ğİ

Bağ-Kur Kanunu ek 6. maddesi, bankalar ı n kuruma olan her
türlü borçlar ın ı zaman ı nda ödenmesini an ıaçlanıakta olup, aksi

halde sözleş meden ve diğer yasalardan doğan haklar sakl ı kalmak

kaydıyla gecikilen süreyle orant ı l ı olarak bir y ıll ık vadeli mevduat

faizinin de ödennıesini(n) as ı l alacağa ilave ten fer'i bir talep olarak
istenebileceğini kabul etmektedir. Kurum ile ili şkisi olan bankalar

kuruma olan yükü nı lülüklerini zaman ında yerine getiri ı* fer'i bir
hak olan 6. maddenin uygulanmas ı da söz konusu olma yacakt ır. Buna

karşı lık bankalar, kuruma olan borçlann ı zanıan ı nda ödemezlerse;

kurum sözle şmeden ve yasalardan doğan lıakları n ı talep etmekle
birlikte ayrıca ek 6. maddedekı ...gecikilen süreyle oran fili olarak,
devlet bankalann ın asgari bir y ı ll ı k vadeli n ıevduata ödenen faizi

de" ayrıca isteyebilecektir. Diğer bir deyişle ek madde 6 Bağ-Kur ile

bankalar arası ndaki tüm ilişkileri düzenlemen ıiş, taraflar aras ındaki

sözle şmelerden ve kanunlardan doğan hakları aynk tutnıaktadı r.
Gerek 10. Hukuk Dairesi gerekse 11. Hukuk Dairesi ek 6. n ı ddede
ki düzenlemenin cezai şart niteliğinde fer'i bir talep olduğunu kabul

etmektedir.

Hukuk Genel Kurulu 20.1.1965 tarihli 534'42 sayılı kararında
"gerçekten herhangi bir yasan ın uygulanmas ı ndan doğan dava denıek

o yasan ı n herhangi bir hükn ı ünün uygulanmas ından, doğan dava
demektir" sonucuna varn ıış tı r.

Netice itibariyle öğretide ve uygulamada, Bağ-Kur Kanunu
70. maddesinde yer alan "Bu kanunun uygulanmas ı ndan doğan

uzlaşmazlıklar yetkili İş Mahkenıelerince görülür" hükmünün yasa
metninde yer alan herhangi bir l ı üküm ile yasan ı n ek ve tadillerinde

yer alan hükümlerin uygulan ınası ndan doğan uyu ş mazl ıkları kap-

sadığın ı kabul etmektedir.

Hal böyle olunca münhassran fer'i bir talep olan Bağ-Kur

Kanunu ek 6. maddedek ı ...gecikilen süreyle orant ı l ı olarak devlet

bankalann ı n asgari bir yı llık mevduatfaizi" talep edildiğinde bundan
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Ali CEM doğan uyu şmazlıklann çözü nıünde görevli mahkeme İş Mahkenıeleri
BUDAKİN olduğu sonucuna vanlm ış tır.

TER L İ G İ
2- Bağ-Kur Genel Müdürlüğü ile bankalar aras ındaki ili şkide,

Bağ-Kur Kanunu ve ek 6. maddesinin uygulanmas ı söz konusu ol-
mayan durumlarda görevli mahkeme hangisidir?,..

İçtihatları Birleş tirmeye konu daire kararları incelendiğinde;
bankalar ile Bağ-Kur arası ndaki temel uyu şmazl ıklann, kuruma ait
primlerin, cezaların tahsili, hesaplara in tikali, eksik faiz taha kku ku ve
faiz oranları ile ilgili yap ılan sözleş meler ile bankac ı l ık işlemlerinden
kaynaklandığı, diğer bir deyişle bankalar ile kurum aras ındaki temel
ilişkinin Borçlar Kanunu, Türk Ticaret Kanunu ve di ğer kanunlar
ile taraflar aras ındaki özel sözleş nıelerden kaynaklandığı görülmek-
tedir.

Bankaların tacir sıfatı taşıdıkları, buna karşılık Bağ-Kur Genel
Müdürlüğünün kamu tüzel ki şisi olduğu konusunda duraksama
yoktur.

Hal böyle olunca uyu şmazl ık bu kapsamda (Bağ-Kur Kanunu
ve ek 6. madde uygulanmas ı söz konusu olmayan durumlarda) ele
al ındığı nda ne Bağ-Kur Kanunu hükümleri ne de i ş Mahkemeleri
Kanunu kapsam ı nda kalan bir uyu şnıazl ık söz konusu olma yacakt ı r.
Özel mahkenıelerin görevli olduğu aç ıkça kabul edilmeyen durun ı-
larda genel mahkemelerin görevli olaca ğı kural ı gereğince genel
nıahkemelerin görevli olduğu sonucuna vanlnııştı r.

3- Bağ-Kur Genel Müdürlüğü ile bankalar aras ı ndaki ilişkide,
Bağ-Kur Kanunu ek 6. maddesinin başka uzlaşmazlıklarla birlikte
uygulanmas ı halinde görevli mahkeme hangisidir?

Yukarıda açıklandığı üzere Bağ-Kur Kanunu ek madde 6'daki
gecikilen süreyle orantı lı olarak mevduat faizi istendiğinde, iş ınah-
kemelerinin görevli olduğu, sadece ten ıel ilişkiyi olu ş turan sözle şme
ve diğer yasalardan doğan haklar ı n ı başkaca bir husus katmadan
istenmesi halinde genel n ıalıkenıelerin görevli olduğu sonucuna
varılmıştı r.
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Bağ-Kur Kanunu ek 6. madde fer'i bir hak (talep) olduğundan ALİ CEM

taraflar aras ında temel bir uyu şmazlığı n bulunnıas ı gerekir. Kurum, BUDAK'IN

temel uyu şmazl ıktan doğan hakkı n ı tek başı na dava edebileceği gibi; TEBLIGI

fer'i bir talep olan ek 6. maddedeki gecikilen süreyle orantı l ı olarak

devlet bankalar ı n ın asgari bir yı ll ık vadeli mevduata ödedikleri faizi
ile birlikte de isteyebilir.

Iş te bu durumda uyu şmazl ıkta hangi mahkeme görevli olmal ı-
dı r?

Yukarı da açıklandığı üzere Bağ-Kur Kanunu ek 6. maddesi

cezai şart niteliğinde fer'i bir taleptir. Cezai şartın fer'i nitelikte bir

talepolup, asil borcun doğumuna bağ l ı olmas ı nedeniyle, as ıl borcun

geçersizliği halinde cezai şartı n da geçersiz olduğu konusunda du-

raksanıa bulunmamaktadı r. Bu durumda usul hükümleri ve görevli
mahkeme yönünden de as ı l borçta görevli olan n ıalıkemeyifer'i talep
yönünden de görevli kabul etmek usule ilişkin yasal düzenlemelere

uygun dü şer. Nitekim 8.12.1982 tarihli 198214 E. 198214 K. sayı lı
İçtihatlan Birle ştirme Kararında da vurgu land ığı üzere çoğu kez her

dava gerçekte temel bir uzla şmazl ıketraJinda ikinci derecede davac ık-

lardan oluşur. Böyle bir durumda görev belirlenirken davac ıklardan

herhangi biri değil temel uzlaşmazlık göz önünde tutulmal ıdır. Temel

uzlaşnıazl ık yan ı nda başka başka mahkemelerin görev alan ına giren

ikinci derecede uzlaşmazl ıkların bulunmas ı göreve etkili olmamal ıdı r.

Bankalar ile Bağ-Kur aras ındaki ten ıel uzlaşmazl ık Borçlar Kanunu,
Türk Ticaret Kanunu, Bankalar Kanunu gibi yasalar ile özel yap ı lan

sözle şmelerden doğmakta olup, genel ınahkemelerin görevli olduğu

tenıel uzlaşmazl ıktan dolay ı kurum lehine bir hak doğmas ı halinde

Bağ-Kur Kanunu ek 6. maddesinin uygulannıas ı söz konusu ola-

caktı r.

Bu durumda Bağ-Kur Kanunu ek 6. maddesinin başka uzlaş-

nıazl ıklarla birlikte görülmesi halinde genel mahkemelerin görevli
olduğu sonucuna varı lmıştır.

22 Mart 2002 tarih ve 2000/2-2002/1 say ıh içtihadı Birleş-

tirme Karar ı'nın sonuç fiicras ı ise şöyledir:
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Ali CEM	 "Bağ-Kur ile münasebeti olan bankalar, kurum ad ı na tahsil et-
BUDAK' İ Ntikleri sigorta primlerini ve her ne nam altı nda olursa olsun kuruma

TEB İİ G İ olan diğer borçların ı Bağ-Kur hesaplarına on beş gün içinde ve tanı
olarak intikal ettirmedikleri takdirde, gecikilen süreyle orant ıl ı olarak,
devlet bankalann ı n asgari bir y ı llık vadeli mevduata ödedikleri faizi
de kuruma öderler maddesi uyar ı nca Bağ-Kur'un sadece bankadan
faiz talep etmeleri için aç ılacak bu tür davalara İş Mahkemelerinde
bakı lı r.

Bağ-Kur ile n ıünasebeti olan bankalar, kurum adına tahsil et-
tikleri sigorta primlerini ve her ne nam altında olursa olsun kuruma
olan diğer borçları n ı Bağ-Kur hesaplarına on beş gün içinde ve tam
olarak intikal ettirmedikleri takdirde kurum ile olan anla şmalardan
ve diğer kanunlarda kay ı tlı haklarından doğan alacaklarını, tazmi-
natlar ın ı başkaca bir husus katmadan istemeleri halinde veya bu
alacakları ve tazminat talepleri ile birlikte gecikilen süreyle orant ı l ı
olarak devlet bankaları n ın asgari bir yıll ık vadeli mevduata ödedikleri
faizi ile birlikte dava yöluyla talep etmeleri halinde bu tür davalara
genel mahkemelerce bak ıl ır."

10. Hukuk Dairesi'nin, bu içtihad ı birleştirme kararının
hemen ardmdan (8 Nisan 2002 tarihinde) verdiği bir karar,
yeni tartışmaları davet edebilecek nitelikte idi:

"Davac ı, ... liran ı n reeskont faizi ile birlikte daval ıdan tahsiline
karar verilmesini istemiştir.

Mahkeme, Üam ı nda belirtildiği şekilde davan ın reddine karar
vermiştir.

Davan ın konusu esas itibariyle, taraflar aras ında yapılan protoko-
le aykı rı olarak dayalı banka nezdinde bulunan l ıesaplardaki meblağın
Kurumun merkez temerkuz hesab ı na geç intikal ettirilmesi sebebiyle
kurumun zarann ı olu şturan vadesiz mevduat faizi alacağı (buna bağlı
olarak da) vadeli mevduat faizi, gecikme faizi istemlerine ili şkin olup,
ayrıca 1479 Sayı l ı Yasan ı n Ek 6.nıaddesine göre de 15 günden fazla
gecikmeler için ise reeskontfi ıizi v.s. istemine ilişkindir.

Bu bağlamda, çekiş menin asl ın ın faiz alacağından kaynaklan-
makta olduğu ve bağımsız çalışanların sosyal güvenliğini düzenleyen
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1479 Sayı l ı Yasan ı n uygulama alan ı dışında bulunduğu yads ınamaz. Ali CEM

Şu hale göre meselenin çözümü Türk Ticaret Kanunu, Bankalar BUDAK' İ N

Kanunu, Ödünç Para Verme İşleri Kanunu ve Borçlar Kanunu gibi TEB İİ GI

genel hükümlerin uygulann ıas ı n ı gerekli kı lmas ı bakım ından görevli

mahkeme genel mahkemelerdir.

Nitekim bu husus Yargı tay İçtihatları Birleş tirme Hukuk Ge-

nel Kurulu'nun 22.3.2002 tarih ve 2000/2 Esas Sayı l ı karanyla da

benimsenmiş bulunmaktadı r.

Açıklanan yönler üzerinde durularak öncelikle görevsizlik kuran
verilmesi gerekirken yaz ı l ı şekilde hüküm kurulmas ı usul ve yasaya

aykırı olup bozma nedenidir.

0 halde davac ı Kurumun bu yönleri an ıaçhıyan temyiz itirazları
kabul edilmeli ve hüküm bozulmal ıdır."3°

Ancak, Bağ-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesi, 2000/2-

2002/1 sayıh içtihad ı birleş tirme karanndarı kısa bir süre sonra

yapılan Bağ-Kur Kanunu değişikliği ile yürürlükten kald ırıl-
nuştir.11,32 Böylece, bu madde hükmüne göre aç ılan davalar ın

10. 1-ID 8 Nisan 2002, 838/3115 (kazanci.corn.tr).
Bkz., Esnaf ve Sanatkarlar ve Di ğer Bağımsız Çal ışanlar Sosyal Sigorta-

lar Kurumu Kanunu' ıun Bazı Maddelerinin De ğ iştirilmesi, Yürürlük-

ten kald ırılmas ı ve Bu Kanunlara Geçici Maddeler Eklenmesi Hakk ında

4956 say ıl ı kanun, m 56, Resmi Gazete, 2 Ağustos 2003, say ı 25187.

Bağ-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesinin yürürlükten kald ırılmasının
gerekçesi, kanunun haz ırlık çal ış malarından (kanun tasarıs ının gerekçe-
sinden, TBMM Tutan4lanndan ve komisyon raporlanndan) anla şılma-

maktad ır. 4956 say ılı Kanun'un tasar ıs ı 21. Yasama Döneminde haz ır-
lanmış ve 22. Yasama Döneminde ÇBMM Iç Tüzü ğü'nün 77. maddesine
göre) yenilenerek tekrar TBMM gündemine gelmi ştir. Yasa tasarıs ında

(m. 30) Ek 6. maddenin kald ırılması öngörülmemekte şu şekilde değişti-

rilmesi öngörülmekte idi: "Bankalar, Kurum adına tahsil ettikleri sigorta

primlerini ve her ne nam alt ında olursa olsun Kuruma olan diğer borç-

lazım Bağ-Kur hesaplarına yedi gün içinde ve tam olarak intikal ettirme-
dikleri taktirde, Kurum ile olan arılaşmalarda ve diğer kanunlarda kay ıt-
lı haklar sakl ı kalmak şartıyla aynca, gecikilen süreyle orantilı olarak bu

kanunun 53. maddesi hükınüne göre gecikme zamm ı uygular." Tasarı-

dala bu değişikliğin gerekçesi de şöyle idi: "Kurumla münasebeti olan
bankalarca tahsil edilen primlerle, her ne nam alt ında olursa olsun diğer

alacakların kurum hesaplar ına on beş gün içinde geçmesin1 sa ğlamak

amac ıyla yürürlüğe konulan bu madde, mükerrer faiz uygulamas ına ne-
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AU CEM hangi mahkemenin görevine girdiği hakkındaki tartışmalar
BUDAK'IN son bulmuştur.

TEBLIGI

Bağ-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesine dayan ılarak açılan
davalarm hangi mahkemenin görevine girdi ği hakkındaki tar-
tışmalar pratik önemini kaybetmiş olmasına rağmen, konu, ilmi
içtihatlar bakımından önemini korumaktadır. Çünkü, Bağ-Kur
Kanunu'nun iş mahkemelerinin görevi ile ilgili 70. maddesinde
karşımıza çıkan yorum sorunları, bu madde hükmüne özgü
olmayıp, özel malıkemelerin görevi ile ilgili genel bir yorum
sorunu olarak görülmelidir; şöyle ki:

Mevzuatımızda özel mahkemelerin görev alanları belir-
lenirken, maddi hukuka ilişkin belirli kanun hükümlerinin
uygulandığı davalar ın esas alınmasına s ık s ık rastlanır. Örne-
ğin, 4077 sayıh Tüketicinin Korunmas ı Hakkında Kanun'un
uygulanmas ından doğan davalar tüketici mahkemelerinin;33
551 say ılı Patent Haklarının Koruması Hakkındaki Kanun
Hükmünde Kararname, 554 say ılı Endüstriyel Tasar ımlann Ko-
rumas ı Hakkındaki Kanun Hükmünde Kararname, 555 sayd ı
Coğrafi işaretlerin Korumas ı Hakkındaki Kanun Hükmünde
Karamame, 556 saydı Markalann Koruması Hakkındaki Kanun
Hükmünde Kararname'de öngörülen veya Fikir ve Sanat Eser-
leri Kanunu'nun düzenledi ği hukuki ilişkilerden doğan bütün
davalar da Fikri ve S ınai Haklar Hukuk Mahkemeleri'nin gö-

den olduğundan, kurumla bankalar aras ında sürekli ihtiMflara ve dava
aç ılmas ına neden olmaktad ır. Bugünün şartlannda bankac ıl ık işlemleri
elektronik ortamda yap ıldığından para hareketlerinde 15 günlük süre
uzun bir zaman olarak değerlendirilmektedir. 6183 say ıli kanun uygula-
mas ı ile orantı l ı olarak bu süre 7 gün olarak değiştirilmiş tir." 22. Yasama
Döneminde yap ılan Meclis çal ışmalannda bu değişiklik, Tali Komisyon
(Sağlık, Aile, Çalışma ve Sosyal i şler Komisyonu) raporunda metinden
çıkarılmış; Esas Komisyon (Plan Bütçe Komisyonu) da tali komisyonun
bu metin değişikliğini kabul etmiş ve bugün yasalaşmış olan m. 56, (a)
bendi hükmünü ekleyerek, Ek 6. maddeyi yürürlükten kald ırm ış tır. 24
Temmuz 2003 tarihli 111. Birleşim tutanaklar ında esas komisyondan
gelen m. 56 (a) bendi tart ışılmadan aynen kabul edilmi ştir. TBMM 22.
Dönem, Yasama Y ı l ı 1, S. Sayıs ı 237.
4077 say ılı Tüketicinin Korunmas ı Hakkında Kanun m. 23.
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revine girmektedir. TM Bağ-l<ur Kanunu'nun 63. ve (yürürlükten Ali CEM

kalkan) Ek 6. maddesinde oldu ğu gibi, bütün bu kanunlar ın BUDAK'IN

ve kanun hükmünde kararnamelerin mahkemeler taraf ından TEBL İ GI

uygulanması sırasında da, başka maddi hukuk hükümlerine
başvurulması kaçınilmazd ır.

Açıklanan durum, özellikle Borçlar Kanunu ve Ticaret
Kanunu gibi temel kanur ılarda yer alan genel hükümlerin, özel
kanun hükümleri ile birlikte uygulanmas ı şeklinde kar şımıza
çıkar. Örneğin, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun ya da
Bağ-Kur Kanunu'nun hükümlerini uygulayan mahkemenin,
bir ticaret şirketi olan davac ının davada doğru temsil edilip
edilmediği veya belirli bir hukuki işlemin irade bozukluğu
sebebiyle sakatlanıp sakatlanmadığı gibi konularda karar
verirken Ticaret Kanunu ve Borçlar Kanunü'nun hükümlerini
uygulamas ı olağandır.

Bu gibi durumlarda, görevli mahkemenin nas ıl belirlene-
ceği konusunun aç ıklığa kavuşturulmasma ihtiyaç vard ır.

Hukukumuzda özel mahkemelerle genel mahkemeler
arasındaki ilişki "görev" ilişkisi olarak görülmektedir. Karşı-
laştırmalı hukukta Alman hukukunda ise, özel mahkeme-ge-
nel mahkeme ay ırımı (idari yargı ile adli yargı aras ındakine
benzer şekilde) "yargı yolu" ay ırınu olarak görülmektedir. 35 Bu
farklilığa rağmen, özel mahkeme-genel mahkeme ay ırımının
re'sen dikkate alınacağı konusunda iki hukuk sistemi arasında
farklılık yoktur.36

551 say ıl ı Patent Haklar ın ın Korumas ı Hakk ındaki Kanun Hükmünde
Kararname m. 146; 554 say ı l ı Endüstriyel Tasanmiarın Korumas ı Hak-
k ındaki Kanun Hükmünde Kararname m. 58; 555 say ıl ı Coğrafi işaret-
lerin Korumas ı Hakkındaki Kanun Hükmünde Kararname m. 30, 556
say ı l ı Markalann Korumas ı Hakk ındaki Kanun Hükmünde Karamame
m. 71; Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu m. 76.

" Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 28. Başı (Münih: Beck, 2003), s. 20.
Jauernig. Zivilprozessrecht, s. 16. Isviçre hukukunda ise, iş mahkemesinin
görevi re'sen dikkate alınmas ı gereken meselelerden olmay ıp, taraflar iş
mahkemesinin görev alanına giren bir davay ı genel yetkili mahkemeler-
de gördürebilirler; Hans Ulrich Waldner-Richli, Zivilprozessrecht, 4. Bas ı
(Zürih: Schulthess, 1996), s. 71.
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• Ali CEM	 Alman hukukunda, yine hukukumuzda oldu ğu gibi, özel
BUDAK İN mahkeme-genel mahkeme ay ır ımı (söz gelimi asliye hukuk

TEBL İĞİ mahkemesi ve iş mahkemeleri arasmdaki ay ırım) konusunda
karar verilirken, dava konusu olay ın hukuki niteliği dikkate
ahnmaktad ı r.37

Nilüyet, Alman Yargı Örgütü Kanunu 17 Il ve 17a II,
HUMK m: 25!!! hükmünde oldu ğu gibi, özel mahkeme-genel
mahkeme ayırınıı hakkında bir mahkemenin vermiş olduğu
karar ın, bu karada görevli gösterilmi ş olan yerel mahkemeyi
bağlayacağmı; fakat dosya kendisine gönderilen mahkemenin
dava konusu olaya uygun buldu ğu kanun hükümlerini uygu-
lamakta serbest olduğunu öngörmektedir.39

Bu benzerlikler dolay ısıyla, Alman hukuku, özel mahke-
me-genel mahkeme ay ırımı konusunda doğrudan doğruya
yararlanabileceğimiz bir karşılaştırmalı hukuk kaynağıdır.

Alman hukukunda, Alman Federal Mahkemesi'nin de
benimsediği hakim görü şe göre, davanın genel mahkemenin
görev alanına mı, yoksa özel mahkemenin görev alan ına mı
gireceğini belirlemek için davacı tarafmdan ileri sürülen ola-
yın dikkate alınmas ı gerekir. Davac ı tarafından4° ileri sürülen
olayın hakikate uygun olup olmamas ı veya davac ının iler
sürdüğünden farkh şekilde cereyan ettiğinin ortaya ç ıkarıl-
ması davarun esas ı ile ilgili bir konudur. Davaya bakacak
mahkemenin belirlenece ği aşamada, davanın esasına ilişkin
bu olayların araş tırılmasi ve s ırf davanın hangi mahkemede
görüleceğini tespit için ispat faaliyetine giri şilmesi uygun de-
ğildir. Bu bakımdan, özel mahkeme-genel mahkeme ay ırımı

Ezcümle Wolf-Rüdiger Schenke, "Rechtswegabgrenzung", 50 Jahre
Bundersgerichtshof - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 111,, Zivilprozess,
Insohıenz,Öftenfliches Redı t, (Münih: Beck, 2000), s.4748.
Gerichtsverfassungsgesetz.
HUMK m. 25 III'in Alman Yarg ı örgütü Kanunu 17 II'den bir fark ı,
HUMK m. 25 ıIı 'te, gönderilen mahkemenin, görevsizlik karan veren
mahkemenin kararı ile bağ l ı olmas ı için, bu karann temyiz incelemesi
sonucu kesinleşmesinin arannıas ıd ır.
Istisnaen, menfi tespit davas ında, davah tarafından.
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konusunda karar verilirken davahn ın cevap dilekçesinin dahi AL İ CEM

dikkate almınası gerekmez.41 	 BIJÜAK'IH

TEBLIG İ

Yine Alman hukukunda azml ıkta kalan görüşe göre ise,
davanın genel mahkemenin görev alanına mı, yoksa özel mah-
kemenin görev alanına mı gireceğini belirlemek konusunda
sadece dava dilekçesine ihbar etmek uygun de ğildir. Çünkü,
davanın hangi mahkemede görülece ği sadece dava dilekçesine
bakılarak belirlenecek olursa, davac ı, dava konusu olay ı eksik
ya da yanlış hiüye ederek (örneğin, şirket sözleşmesine dayalı
bir ilişkiyi, iş sözleşmesine dayalı imiş gibi göstererek) davanın
hangi mahkemede görüleceğini tek taraflı olarak "mırnupule"
edebilecektir.1 Bu nedenle, davanın genel mahkemenin görev
alanına mı, yoksa özel mahkemenin görev alanma mı girece-
ğini belirlerken, dava konusu olay hakkmda ispat faaliyetine
giriş ilmesine de müsaade edilmelidir.

Fakat, her iki görü ş bakımından da, bir davan ın özel
mahkemenin mi, yoksa genel mahkemenin mi görev alanına
gireceğinin saptanması açısından davac ının dayandıği kanun
hükümlerinin hangileri olduğu, özellikle de (Medeni Kanun
gibi) genel kanun hükümleri ile (İş Kanunu gibi) özel kanun
hükümlerinin hangisinin ne nispette uyguland ığı önemli de-
ğildir. Önem ta şıyan husus, uyu şmazlik konusu olaym temel
özellikleri (örneğin bir iş ili şkisine mi, yoksa şirket sözleşmesi-
ne mi dayandığı) olmaktad ır. Kanımca bu yorum tarz ı kanun
hükümlerinin amacma daha uygundur; şöyle ki:

Kanımca, Yargıtay, Bağ-Kur Kanunu'nun 63. ve (yürür-
lükten kalkan) Ek 6. maddesini yorumlarken, "istisnalann dar

BGHZ 102, 280 (284); Zöller Zivilprozessordnung, 23. Bası (Köln: Verlag
Dr. Otto Schmidt, 2002), GVG 13, kenar no. 11; Schenke, "Rechtswega-
bgrenzung", s. 48.
Bu görüş taraftarları, görüşlerini, davaya bakacak mahkemenin sade-
ce hukuk kurallarmı mekanik olarak uygulamakla yetinmeyeceğini; bu
anlay ışı yansıtan pozitivist teorinin eskimi ş olduğunu; hakimin hukuk
yaratma faaliyetine bizzat katılacağını; bu nedenle davan ın hangi mah-
kemede görüleceğinin dayal ı açısından çok önemli oldu ğunu belirterek
de desteklemektedirler. Bkz. Schenke, "Rechtswegabgrenzung", s. 49-
52.
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ALt (FM yorumlanmas ı " ilkesini "amaca göre yorum" ilkesini göz önünde
BUDAK'IN bulundurmadan, çok katı bir şekilde uygulamaktad ır. İş mah-

TEB İJGI kemelerinin kurulmasının amacı, iş hukuku ile ilgili davalar ın
ihtisaslaşnuş mahkemelerde daha hızli ve isabetli şekilde gö-
rülmesini sağlamaktan ibarettir. Sosyal güvenlikle ilgili uyuş-
mazlıkların iş hukuku ile olan yakın ilgisi dolay ısıyla, Sosyal
Sigortalar Kanunu ve Bağ-Kur Kanunu da, bu kanunların
uygulanmas ı ile ilgili uyuşmazlıklar ın görülmesini iş mahke-
melerinin görevine dahil etmi ş tir. Böyle olunca, kanımca, işçi-
işveren ve sosyal güvenlik kurumları arasında ortaya ç ıkan, iş
ve sosyal güvenlik hukuku alanındaki uyuşmazl ıkların, aksi
yönde yorum yapmay ı gerektirecek özel bir sebep veya kanun
metninde yoruma yer b ırakmayacak bir aç ıklık bulunmadıkça,
ihtisaslaşmış olan iş mahkemelerinin görevine girdiğini kabul
etmek doğru olur.43

Sonuç olarak, Bağ-Kur Kanunu'nun belirli bir maddesi
uygularurken ba şka kanun hükümlerinir (özellikle de Borçlar
Kanunu, Ticaret Kanunu gibi temel kanunlar ın) de uygula-
nacak olması, uyuşmazliğı İş Mahkemesinin görevi d ışında
saymak için yeterli olmamalıdır. Bu bakımdan, anılan Yargı-
tay İçtihad ı Birleş tirme kararlar ının Bağ-Kur Kanunu'nun 63.
ve (yürürlükten kalkan) Ek 6. maddesi hakk ında vard ıkları
sonuçlara katılnııyorum.

Daha genel olarak, genel mahkeme-özel mahkeme ara-
smdaki görev ay ırmıını belirlemek için kullanılan ölçüt, dava
konusu uyuşmazlığın esas itibarıyla özel mahkemenin ihti-
saslaştığı hukuk dalmın (İş hukuku, Tüketicinin Korunmas ı
vb.) konusuna girip girmediği olmalidır.TM Uyuşmazlık konusu

° Aynca, sosyal güvenlik kurumlar ının iş kazas ından zarar gören sigorta-
lımn halefi s ıfatıyla açtığı davalarda, halefiyet sonuçlannı sadece maddi
hukuk aç ı sından değil usul hukuku aç ıs ından da doğuracağı için, dava-
nın iş mahkemesinde görülmesi gerekir. Bkz., Abdurrahirn Karsl ı, Us ı2J
Hukuku Açı s ı ndan RÜCÜ Dava/an, doktora tezi ( İstanbul: Istanbul Ofset
Matbaas ı, 1994), s. 97-106.
"Dava, ortaklığın tespih isteğinden ibaret olup, konusu itibar ıyla iş mah-
kemesinin görevi d ışındad ır. Davarunörev yönünden reddi gerekir."
9. 1-ID 9 May ıs 1983, 2069/4676, Nihat Inal, Açı klamal ı Hukuk Yarg ı lama
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olay özel mahkemenin ihtisasla ştığı hukuk dah ile ilgili ise, AL İ CEM

uyuşmazlığı çözünılerken Medeni Kanun ve Ticaret Kanunu BUD4IH
gibi genel kanunlara ba şvurulacak olmas ı, özel mahkemenin TERtJGI
görevini etkilememelidir.

Özel mahkemelerin kurulmadığı yerlerde, özel mahkeme-
lerin görev alanına giren dava ve işler genel mahkemelerde

görülmektedir.1

Bu bak ımdan, özel mahkemeler ile genel mahkemeler
arasındaki görev ayırımının kamu düzenine ili şkin olduğu ve

temyiz a şamasında dahi resen dikkate al ınacağı yönündeki

görüşlere katılmıyorum. Kanımca, özel mahkemede görülmesi
gereken davanın genel mahkemede veya genel mahkemede
görülmesi gereken davanın özel mahkemede karara ba ğlanmış
olmas ı halinde, bu usuli eksiklik, tek başına kararın bozulma-

sını gerektiren (HUMK m. 428, fıkra Il anlamında) önemli bir

usul hatas ı sayılmamalıdır.

W. Karşılıklı Edimlerin İfasını Öngören
Sözleşmelerde Şarta Bağlı Hüküm ile ilgili
Yargıtay Kararları

Postacıoğlu "şarkı bağ l ı hüküm" kavramını şöyle tanımla-

maktadır:

"Hakim bir hakkı ıneşkuk bir hadisenin tahakkukuna talikan
tan ı m ış ve yahut hali haz ırda tan ıdığı bir hakkın meşkuk bir hadise-

nin tahakkukundan hüküm ıflıde edemeyeceğini bildirmiş ise şarta

muallak karar vermi ş olur."

USI2IÜ Yasas ı , Cilt 1 (Ankara: Kartal Yay ınevi, 2003), s. 30.
Örneğin, İş Mahkemeleri Kanunu m. 1, fıkra 111; Fikir ve Sanat Esreleri
Kanunu m, 76; Markalann Korumas ı hakkında KHK, geçici madde 3;
Aile Mahkemelerinin Kuruluş. Görev ve Yargılama Usülleri Hakkında

Kanun m. 2, fıkra II, Selma Baktır, Aile Mahkemeleri (Ankara: Yetkin,

2003), s. 22.
İlhan E. Postac ıoğlu, "Şarta Muallak Hükümler", Adliye Ceridesi, Yıl: 32

(1941), say ı 2,s. 112-122,s. 113.
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AL İ CEM	 İlmi içtihatlarda hakim görü ş, hukı±kumuzda şarta bağlı
BUDAK' İ N hüküm verilemeyeceği; şarta bağlı hükmün kesin hüküm

TEBL İ G İ kurumunun mahiyetiyle bağdaşmadığı ve Türk icra ve Ifls
Hukukunun bu türlü hükünılerin icrasma imkAn veren özel
hükümler içermedi ği şeklindedir.47

Diğer bir görüş ise, hukukumuzda şarta bağlı hüküm ve-
rilmesine engel bir kanun hükmü bulunmad ığını; davacının
iradesine tabi bir hadi şart veya bir tesadüfi şart kullanılmak
kaydıyla, şarta bağli hüküm verilebilmesinin müteaddid dava-
lar ın önüne geçmek ve masraf ve zamandan tasarruf sa ğlamak
bakmmıdaıı yararli olacağını yônündedir. 18 Alangoya ise, şarta
bağli hüküm olanağının kanun ile tanınmas ı ve sınırlarının
belirlenmesinin yararli olaca ğım belirtımektedir.49

Şarta bağlı hüküm konusuyla ilgili olarak Yargıtay, önalim
davaları ile ilgili 20 Haziran 1951 tarihli ve 12/5 sayılı içtihad ı
birleştirme karannda şarta bağli hüküm verilemeyeceği ilkesini
açıldadıktan sonra, önalım davalarindà mahkemenin, önahm
bedelinin davacı tarafmdan mahkeme veznesine yat ırilmas ı
için belirli bir süre vermesi ve bedelin bu süre içinde yat ı-
rılmas ı halinde tescile zorlama karar ı verilebileceğine karar
vermiş ti.50

Yargıtay, 2000 ve 2001 y ıllarında verdiği iki kararda,
benzeri bir uygulamayı taşınmaz satış vaadi ve zorunlu geçit
hakkı ile ilgili davalarda da benin- ısemiş tir. Bu kararlara göre,
hakim, satış vaadi sözleşmesine göre tescile zorlama davas ı
(MK m. 716) veya MK m. 747'ye göre zorunlu geçit irtifakının
tanınması davası açan davacıya, HUMK m. 163'e göre sat ış
bedelini veya zorunlu gçit kar şılığını mahkeme veznesine
yatırması için kesin mehil vermeli; gerekli tutar ın süresi için-
de mahkeme veznesine yatırılması halinde davay ı kabul, aksi

0 Ezcünıie Salarnon Kaniti, Aklin IJa Edilmediği Defi, doktora tezi (İstan-
bul: İstanbul Universitesi Hukuk Fakültesi, 1962), s. 165-178; Ustünda ğ,
Medeni Yarg ı lama Hukuku, s. 803-806.
Postac ı oğ lu, " Şarta Muallak Hükümler", s. 113, 118-122:

° Alangoya, s. 436.
° Bu karar hakk ı nda bkz. Alangoya, 434436.
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takdirde reddetmelidir. tigili kararlar şöyledir:	 AL İ CEM
BUDAK'IN

"Taraflar aras ı ndaki "Tapu iptali ve tescil, sözle şmenin iptali" TEBLİĞİ

davas ı ndan dolay ı yapılan yarg ı lama sonunda; Bursa 1. Sulh Hu-

kuk Mahkenıesince davan ın reddine dair verilen 22.12.1998 gün ve

199511224 E, 1998111637 K. sayıl ı kararın incelenmesi davacı vekili

taraJindan istenilmesi üzerine, Yarg ı tay 14. Hukuk Dairesi'nin
12.4.1999 gün ve 199912097-2647 say ı l ı ilam ı ile; ... dava, satış vaadi

sözleşmesine dayal ı tapu iptali ve tescil istemine ilişkindir. Satış vaa-

di sözleşmeleri tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerdendir.

Alı cı bedeli ödemekle, saha da mülkiyeti sat ı cıya geçinnekle

yükümlüdür. Somut olayda davac ı, davalın ın ınülkiyeti nakil

borcunu yerine getirmediğini ileri sürerek tapu iptali ve tescil

istemiş tir. Ancak, kendisi de ediinini tam olarak yerine getir-
ınemiş tir. Bu durumda, mahkemece tescile karar verebil ınek

için önce sözleşme gereği davacı nın ödemesi gereken eksik

miktann ödenmesi sağlanmal ıd ır. Dalın önce bedel ödenmediği

için davan ın reddine dair verilen kararlar bu yönde bozulmu ş tur.

Bozmadan sonra, bozma karar ına uyulmas ına ve bedelde sözle şme

gereği eksik kalan miktara göre değil de, uyarlama istemi olmad ığı
halde güncelle ştirilerek ödenmesine rağmen davan ı n reddine karar

verilmiş tir. Her ne kadar kesin süre gereği yerine getirilmedi-

ğinden dava reddedilmiş ise de, HtIMK'n ı n 163. maddesinin

aradığı anlamda kesin süre gereğinin yerine geti rilmediğinden

söz edilemez. Davac ı taraf, mahkemenin verdiği süre içerisin-

de satış bedelini ödemiştir. Amaç, sözleşme gereği davacın ın
edimnini yerine getirmesini sa ğlamaktır. Kesin süre de bu nedenle

verilmiş ve davac ı tarafta bu bedeli süresi içinde mahkenw tasarru-
na geçecek şekilde ödenıiştir. Bu a şanıadan sonra, hesap numarası

da bildirilmediği halde, Ziraat Bankas ı hesab ı na para yatırılmadığı
gerekçesiyle HLIMK'nzn 163. maddesi uyarınca usulünce verilme-
yen kesin süreye dayanarak davan ın reddine karar verilmesi doğru

görülmemiş tir....

Tarafları n karşı l ıklı iddia ve savunmalahna, dosyadaki tutanak

ve kan ı tlara, bozma karannda aç ıklanan gerektirici nedenlere göre,
Hukuk Genel Kurulu'nca benin ısenen Özel Daire bozma kararına

uyulmak gerekirken, önceki kararda direniln ıesi usul ve yasaya ay-
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AL İ CEM kı rıdır. Bu nedenle direnme kararı bozulmal ıdır." HGK 10 May ı s
BUDAK'IN	 2000, l4-815/872.'

TEBLİĞİ
"Dava, geçit hakkı tesisi isteğine ilişkindir/Davac ı, ına ilki

olduğu 290 parselin anayo ila bağlant ıs ının bulunmadığı n ı
ileri sünnüş, araç gidiş gelişlerine uygun olacak şekilde 718
ve 485 parsellerden geçit hakk ı tesis edilmesini talep ve dava
etmiş tir.

Daval ılardan Hatice, davan ın reddini savunmuş, yerel mah-
kemece 17111/1999 tarihli oturumda '...bilirki ş i raporuyla
belirlenen; dava l ı lardan Hatice yönünden 1.350.000 TL. Mus-
tafa yönünden 1.512.500.000 TL. ta şınmaz bedelinin bu kiş iler
adına ve kabz ı na imkan verecek biçimde 20 günlük kesin süre
içerisinde mahkeme veznesine depo etınelerine...' şeklinde ara
karan verilmiş, 27/12/1999 tarihli oturumda, davac ı tarafın
verilen kesin süre içerisinde yol geçit hakk ı bedelini mahke-
me veznesine depo etmediği hususu zapta geçirilerek HLIMK.
nun 163 ve 41472. maddeleri gereğince usulen kan ı tlanamainış
say ı lan davan ın reddine karar verilmiş tir.

Davalann kısa zamanda sonu çlandı nlmas ı, adaletin biran önce
lecellisi için, taraflarca veya mahkemelerce yap ılmas ı gereken bir kısım
adli işlen ıler sürelere bağlanm ış tır. Bilindiği üzere bu sürelerin baz ı -
lann ı kanun bizzat belirlerken, bir kısmfn ı, işin özelliğine, taraflann
durumlarına göre belirleniesi için hakime bırakmış tı r. Kanuni süreler
açıkça belirtilen ayncal ıklar dışı nda kesindir. Bu nedenle HLIMK'n ın
159. maddesinde de açık hükmünde belirtildiği gibi kanunun tayin
ettiği süreler hakim taraJindan azalt ılıp çoğaltılanıaz. Buna karşın,
ayn ı yasan ın 163. maddesine gre ha kimin belirledi ği süreler ise kural
olarak kesin değildir.

Somut olayda geçit hakk ı bedeli yönünden davac ıya veri-
len kesin süre, HİJMK'n ın 163. madde ile yargısal uygulamada
öngörülen şartlan taşıma maktadır. Verilen sürenin ba ş langıcı
belirlenmemiş, bedelin kesin süre içerisinde yatırı lmamas ı-
n ın sonuçlan açıkça anlat ı lınamıştır./O halde verilen süre

51 Meydan/Yapal, s. 16344635.

108



Medeni Us Ol ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

bir sonuç doğunnaz ve hakk ı düşürücü bir süre olarak kabul ALI CEM

edilemez/Hal böyle olunca, yukarda aç ıklanan nedenlerle, Hukuk BUDAK'IN

Genel Kurulunca da benimsenen Özel Daire bozma km-anna uyulmak TEBLIGI

gerekirken, önceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ayk ı ndı r."
HGK 10 Ekim 2001, 14-940 / 709.

Bu kararlarm birlikte değerlendirilmesi, hukukumuzda
şarta bağli hüküm konusunun genel olarak ele alinmas ı gere-
ğini göstermektedir.

Kar şılaştırmal ı hukukta, Alman Medeni Kanunu'nun
274. ve 322. maddeleri, iki tarafa borç yükleyen sözle şmelerde
karşı ediniin ifas ı şartma bağlı eda hükmü verilmesine olanak
vermektedir. Alman Medeni Usül Kanunu'nun 756. maddesi
ise bu türlü hükümlerin nas ıl icra edileceği hakk ındadır. Bu
hükme göre, icra müdürü, kar şıliklı ve aynı anda ila hükmü
içeren ilanları icra ederken karşı edin-in ila edilmesini (veya
ifanın alacakh temerrüdünü belgeleyecek şekilde teklif edil-
mesini) sağlanmand ır:

"cebri icra, alacakl ın ı n borçlu ya bir karşı edimi ayn ı anda ıfiı
etmesi şarhna bağlanmış ise, icra müdürü, borçlunun tatmin edildiği
ya da alacakl ı temerrüdüne dü ş tüğü resmen tasdik edilmi ş senetle
ispat edilmedikçe ve bu senedin bir nüshas ı borçlu ya tebliğ edilmiş
veya birlikte tebliğ ediliyor olmad ı kça, alacakl ıya ait edimi borçlu ya,.
alacakl ı temerrüdünü ortaya ç ıkaracak şekilde teklif etmeden cebri
icra ya ba şlamamal ıdır./Borçlu, icra müdürünün sözlü teklifi üzerine,
edimi kabul etmeyeceğini beyan etmiş ise, icra müdürü cebri icra ya
ba şl ıyabilir."

Alman Medeni Usül Kanunu'nun 756. maddesindeki bu
hükmün doğru uygulanması icra müdürünün görevidir. Bu
nedenle, alacakli tarafmdan yerine getirilmesi gereken kar şı
edimin gereği gibi teklif veya ila edilip edilmedi ğine ilişkin
maddi hukuk sorunlar ı da dahil olmak üzere, hükmün uygu-
lanması ile ilgili uyuşmazliklar, genel olarak hukukumuzdaki
şikayet yoluna tekabül eden Alman Medeni Usül Kanunu

52 Meydan/YapI, s. 2272-2274.
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AL İ CEM m. 766 hükmüne göre mahkeme taraf ından karara bağlanır."
BUDAK'IN

TEB1İİ Örneğin, ifa tarihinin kesin olarak belli edilmedi ği hal-
lerde, ifanın önceden ihbarda bulunulmaks ızm elverişsiz bir
zamanda teklif edilmesi (mesela canlı hayvanların derhal teslim
alinmasmın, karşı tarafın haz ırlikli olmadığı bir tarihte teklif
edilmesi) veya ifanın teklif edildiği tarihte teklifte bulunan
tarafın ifayı fiilen yerine getirmek inıkanından yoksun olması
gibi, alacakl ı temerrüdünün ortaya çıkmas ına engel teşkil eden
maddi hukuka ilişkin konular, Alman Hukukunun bu düzenle-
mesine göre, şikayet yoluyla halledilecektir .M Bu özellik, kesin
hükümle nihai şekilde bertaraf edilmiş olması gereken maddi
hukuk sorunlar ının cebri icra a şamasına taşınmas ı sonucunu
doğurmas ı bakımından sakıncandır.

Alman Medeni Usül Kanunu'nun 756. maddesindeki
hükmün bir benzeri bizim icra ve İflAs Kanunu'nda yoktur.
Kanaatimce, Yarg ıtay' ın yukar ıdaki kararları ile geliştirdiği
çözüm şekli, karşı edimin ifas ı ile ilgili belirsizlik ve çeki şmeyi
yargılama aşamasında çözüme bağlaması bakımından, Alman
hukukundaki çözüm şeklinden daha uygundur. Böylece,
hüküm fıkrasmın açık ve kesin şekilde yaz ılması kuralindan
ayrılmak gerekmemekte ve cebri icra a şamasında ortaya çıkabi-
lecek uyuşmazlıklar önlenmektedir. Kanımca, anılan Yargıtay
kararlar ındaki çözüm şekli, HUMK'ya eklenecek genel bir
hükümle, şarta ba ğli hüküm kurulmas ı konusunun tartışıldığı
diğer hallere de teşmil edilebilir.

V. Vekaletnameye Baro Pulu Yap ıştınlmaınasının
Sonucu ile ilgili Yargıtay Kararları

Avukatlık Kanunu'nun 4667 sayıh kanunla değişik 27.
maddesi avukat stajyerlerine staj süresi içinde kredi sa ğlanma-
smı öngörmektedir. Bu kredilerin finansman ı ise, aynı kanun

" Ezcümle Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, 9756, Kenar no. 1.
Wolfgang Müzberg, Stein/ Jonas Kommentar zur Zivilprozejiordnung, 21.
Bası, cilt 6 (Tübingen: J . C. B. Mohr, 1994),.5756 İli Kenar no. lOa-lOd.
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hükmüne göre vekAletnamelere yap ış tırilan baro puilarından Ali CEM

tahsil edilen paralarla olacaktır. Avukatlık Kanunu'nun 27. BUDAK'IN

maddesinin baro pullar ının kullarulmamasmı bir yaptırıma JEBLI 1

bağlamak için konulmuş olan 3. fıkras ına göre ise "avukatlarca

vekdletnan ıe sunulan merciler, pulu yapı ştırı lnıann ş veya putu nok-
sbn olan vekiiletname örneklerini kabul edemez. Gerektiğinde ilgiliye

on günlük bir süre verilerek bu süre içinde pul tan ıan ılannuıd ıkça

vekdletname işleme konmaz" hükmünü içermektedir.

Bu hükme göre, üzerine baro pulu yap ıştırilmamış bir

vekaletname ile aç ılan davada, eksik pulun mahkemece ve-
rilen on günlük süre içinde de tamamlanmamas ı halinde ne

işlem yapılacağı konusunda ç ıkan uyuşmazhk, Hukuk Genel
Kurulu'nun yeni tarihli bir karar ı ile çözüme ba ğlanmıştır.
Hukuk Genel Kurulu özetle şöyledir:

Mahkemece davac ı vekilinin dava dilek çesine eklediği veka-

letname fotokopisine baro pulu yap ıştırmam ış olduğu bu eksikliğin
yasada öngörülen ve verilen on günlük süre içerisinde degiderilmediği

gerekçeleri ile davac ıya ait vekaletnan ıenin işleme konulmamas ı na ve

bunun sonucu olarak davan ın açılmamış sa yı l mas ına karar veril ini ş,

hüküm davacı vekili taraJindan temyiz edilmi ş tir.

1136 sayıl ı Avukatl ık Yasas ın ı n 46671'16 sayı l ı Yasa ile deği-

şik 27. maddesinin 3. fikras ı " ... Avukatlarca vekaletname sunulan
merciiler, pul yap ış tırılnırnnış veya pulu noksan olan vekaletnan ıe
ve örneklerini kabul ed ınez. Gerektiğinde ilgiliye on günlük süre
verilerek bu süre içinde pul tamamlann ıadıkça vekaletname i şlen ıe
konulamaz... hükmünü içermektedir.

Somut olayda davac ı vekilinin vekaletnan ıe öneğinde baro

pulunun bulunmadığı ve bu eksikliğin verilen on günlük sürede

giderilmemiş olduğu ihtilafs ızd ı r. Ancak, an ı lan yasa hükmünde "...

pul tamamlanmad ıkça vekaletnan ıenin işlenıe konulmayacağı ...n ı n
belirtildiği gözetildiğinde davan ı n açılmamış sa yıl ınas ı na değil dos-

yan ın işlemden kaldırılmas ına karar vermek gerekir. Aç ıklanan bu

yön gözetilmeden yaz ı l ı olduğu şekilde hüküm kurulmas ında isabet

görülmemiş tir...) gerekçesiyle bozularak dosya yerine geri çevriln ıek-
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AL İ CEM le, yeniden yap ılan yarg ı lama sonunda, mahkemece önceki kararda
BUDAKİ N	 direnilnıiş tir.

TEB İİ GI
Davac ı vekilinin dava dilekçesi ekinde mahkemeye sundu ğu

10.5.2001 günlü vekaletname örneğinde Türkiye Barolar Birliği
pulunun mevcut olmadığı çekiş mesizdir. / Mahkemece 24.9.2001
günlü ilk duru şmada, davac ı vekiline bu eksikliği tamamlamas ı için
10 günlük süre verilnıiş, davacı vekili verilen bu sürede ve 20.11.2001
günlü sonraki duru şma ya kadar eksikliği gidermemiş; an ılan ikinci
duruşmada, pul eksikliğini gidereceği yolunda beyanda bulunmu ş,
dayalı vekili ise, buna muvafakati olmadığı n ı bildirip, yasal gereğinin
yapılmasın ı istemiş; mahkemece davan ın açılmam ış sayılmasına karar
verilmiştir. / Yerel Mahkeme ile Özel Daire aras ındaki uyu şmazl ık,
vekaletnamede bulunmayan Türkiye Barolar Birliği pulunun süresi
içerisinde tamamlanman ıas ı durumunda, davan ın açılmam ış sayılma-
sina m ı, yoksa dosyan ı n işlemden kald ınlmas ına m ı karar verilmesi
gerektiği noktas ı ndadı r.

Vekaletna ıne ve örnekleri ne Türkiye Barolar Birliği pulunun ya-
pış tınlnıas ına ilişkin uygulama, 1136 say ı l ı Avukatl ık Kanunu'nun
2.5.2001 gün ve 4667 sayılı Yasa ile değişik 27. maddesi Jıükmüne
dayalı dı r. An ılan maddenin ilk Jikras ı nda, avukat stajyerlerine
stajları süresince Türkiye Barolar Birliği taraJindan kredi verileceği
belirtilmiş, ikinciJikrada, ödenecek bu kredinin kaynaklan aras ında,
avukatların yetkili mercilere sundukları vekaletnan ıelere yapıştı nla-
cak pul bedelleri de say ı lnıış; bu pulların Türkiye Barolar Birliğince
bastı rılacağı açıklanmıştı r. Üçüncü Jikra ise, aynen "Avukatlarca
vekaletnanıe sunulan merciler, pul yap ı ş tınlmamış veya pulu noksan
olan vekaletname ve örneklerini kabul edemez. Gerektiğinde ilgiliye
on günlük süre verilerek bu süre içinde pul tamamlanmad ıkça veka-
letname işleme konulanıaz." hükmünü taşımaktadır.

Bütünüyle değerlendirildiğinde, söz konusu yasa hükmünün,
avukat stajyerlerine staj süresi içerisinde kredi sağlannıas ı amacın ı
taşıdığı; kredinin kaynaklar ın ı aç ıklayan ilişkin ikinciJlkran ın ve bu
kaynaklardan biri durumundaki pulun bulunmadığı vekaletnameler
yönünden ilgili mercilerce yap ı lmas ı gereken işlemleri gösteren
üçüncü Jikran ın da, salt bu amac ın gerçekleş tirilmesine yönelik dü-
zenlemeler içerdiği görülmektedir. E ş söyleyişle, bu hüküm, Barolar
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Birliği'nin stajyerlere vereceği kredinin kaynaklar ı n ı n oluş turulmas ı ALİ CEM

amacıyla yasaya konulmuş; verilecek 10 günlük sürede pul eksikliği MAKIN

giderilmeyen vekaletnan ıelerin işleme konulmanıasma ilişkin yaptırım TEBIJGI

da, yine salt bu amaç öngörülmü ş tür. Önemle belirtilmelidir ki,
söz konusu yasa hükmünün açilc ifadesine göre, vekaletna-
me ve örneklerine pul yapışt ı rma yükümlülüğü müvekkile
değil, vekaletnameyi ilgili makama sunan avukata aittir. /
Bu noktada, vekalet sözle şmesi yönünden şu açıklamalar ın
yap ılmasmda yarar görülmüş tür: / Vekalet akdinin geçer-
liliği yasaca herhangi bir şekle tabi tutulmamış tır ( Borçlar
Kanunu' nun 386. ve ardından gelen maddeleri). Bir davan ın
taraflar ının, kendilerini o davada temsil edecek avukatlara ge-
çerliliği herhangi bir şekle tabi değildir. Avukatın mahkemeye
sunacağı vekaletname, müvekkil ile vekil aras ındaki vekalet
akdini ortaya koyan bir yazili belge niteliğinde olup, sadece bu
ilişkinin üçüncü kişiler ve mahkeme nezdinde ispat aç ısından
önem taşır. Öyle ki, vekaletnamenin bulunmad ığı hallerde bile,
müvekkilin, vekalet akdinin varliğıru ve yapilan işlemlere ica-
zetini gösteren beyan, usul hukuku aç ısından geçerli sonuçlar
doğurur (HUMK. Madde 67).

o halde, bir vekaletnamede baro pulunun bulunmama-
sının, onun geçerliliği açıs ından sonuca etkili olamayacağı
çok açıktır; böyle durumlarda ortada hukuken geçerli şekilde
oluşmuş bir vekalet ilişkisi her halükarda mevcuttur.

Avukatlik Kanunu'nun yukar ıda değinilen 27/3. mad-
desindeki "işleme konul tania" yaptır ımı, maddi hukuk baki-
mından vekalet akdinin geçerlili ği üzerinde değil, o eksikliği
taşıyan bir vekaletname sunmu ş olan vekilin, yargılamada
vekil s ıfatıyla görev yapabilmesi bakımından (usul hukukuna
ilişkin olarak )sonuç doğurur. Eş söyleyişle, böyle hallerde,
ortada, pulsuz veya pulu eksik vekaletnameyi sunan vekil
ile müvekkili arasında geçerli bir vekalet akdi her halükarda
mevcuttur. Sadece, anılan yasa hükmünün kendisine yükledi-
ği, vekaletnameye pul yap ış tırma yükümlülüğünün avukatça
yerine getirilmediği ve bu nedenle de, yeni anılan yasa hükmü
uyarınca sunduğu vekaletnamenin mahkemece işleme konu-
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AL İ CEM lamayacağı bir durum söz konusudur.
BU DA K'IN

TEBL İĞİ Hemen belirtilmelidir ki, "bir avukat ı n, Türkiye Barolar
Birliği'nin kredi kaynaklanndan birini olu şturmak üzere ilıdas edilen
ve yasaca kendisine yüklenmiş olan pul yap ış tı rma yükümlülüğünü
mahkemece verilen yasal süre içerisinde yerine getirmemesi, davan ın
taraJi olan ve aç ıklanan konuda hiçbir yükümlülüğü bulunmayan
müvekkilinin, salt bu nedenle hak kayb ı na uğraması na neden olacak
bir olgu olarak kabul edilemez". Yasanın hükmü de, böyle bir
sonucu doğuracak şekilde yorumlanamaz.

Müvekkilin herhangi bir şekilde bu durumdan etkilene-
bilmesi için, vekilinin yerine getirmediği yükümlülükten ha-
berdar edilmesi, durumun ve sonuçlarının kendisine aç ıklıkla
bildirilmesi gerekir.

Burada, benzer bir duruma ilişkin bulunmas ı nedeniy-
le, Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nun 67. maddesi
hükmüne değinilmesine gerek görülmüştür: Bilindiği üzere,
anılan hüküm, vekaletnamenin aslmı veya örneğini sunmayan
vekilin dava açamayacağı ve yargilamayla ilgili hiçbir görev
yapamayacağı kuralım getirdikten sonra, gecikmesinde zarar
umulan hallerde, mahkemenin verece ği kesin bir süre içinde
^jékaletriamesirù sunması koşuluyla vekilin dava açmas ına veya
usul işlemleri yapmas ına izin verilebileceğini; bu süre içinde
vekaletname verilmedi ği veya müvekkil taüfmdan, vekiin
yaptığı işlemlere icazeti bildiren bir dilekçe sunulmad ığı takdir-
de, davanın açılmamış sayılacağını, vekilce yapilan işlemlerin
de hükümsüz kalaca ğını öngörmüştür. Görüldüğü üzere, söz
konusu yasa hükmü, vekilin vekaletnamesini hiç sunmadığı
hallerde dahi, müvekkilin icazetini bildirmesi durumunda,
öngörülen yaptırımların uygulanmayacağnıı düzenlemektedir.
Vurgulanması gereken yön şudur: Vkilin, do ğrudan kendisine
ait bulunan, müvekkilinin kendisine vermiş olduğu vekaletna-
me aslinı veya örneğini mahkemeye sunma yükümlülü ğünü
verilen süreye rağmen yerine getirmemesi halinde, müvekkil,
davanın açıLmamış sayilması şeklindeki yasal sonuca mutlak
surette maruz kalmamakta, vekiine mahkemece verilen süre
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içinde sunacağı bir dilekçeyle, bu sonuçları bertaraf edebilme AL İ CEM

hak ve yetkisine sahip kil ınmaktad ır.	 BUDA:IN

TER L İ G 1

Esasen bu düzenleme, vekalet sözleşmesinde şekil konu-

sunda yukarıda yapılan aç ıklamalara uygun ve o aç ıklamaların

ilişkin bulunduğu hukuksal ilkelerin doğal sonucudur.

Yine, uyuşmazlığın Türkiye Barolar Birli ği pulu yapıştı-

rılmas ı yükümlülüğüne, eş söyleyişle, mali bir konuya ilişkin

bulunmas ı nedeniyle, benzer bir durumun düzenlendi ği
Harçlar Kanunu'nun 32. maddesine de değinilmesi uygun
görülmü ştiir: Anılan hüküm, yarg ı işlemlerinden alınacak

harçlar ödenmedikçe, müteakip işlemlerin yapılamayacağı ,

ancak diğer tarafın "bu harcı ödeyebileceği, böyle bir durumda,
işleme devam edileceği yolundad ır". Açıktır ki, bu hükümde sözü

edilen yargı harc ı, alacaklısırun doğrudan Devlet olduğu bir

yükünılülüğe ilişkindir. Devletin, kendisi lehine ödenmesi
gereken bir harca ilişkin olarak, ödememe hali için öngördü ğü

tek yaptıi ı.m, sonraki işlemlerin yap ılmamas ı şeklindedir. Yasa
koyucunun, Türkiye Barolar Birli ği lehine bir sonuç doğuracak
olan pul yap ıştırma yükümlülüğünün yerine getirilmemesi
hali için, bundan daha a ğır bir yaptırım öngörmüş olabileceği
düşünülemez.

Dolay ısıyla, salt, vekilin Türkiye Barolar Birliği pulunu
yapıştırmanıış veya eksik yatırnuş ve bunları verilen süre içe-
risinde tamamlamamış olması halinde, ne davanın açılmamış
sayılması, ne de dosyanın işlemden kald ırılması gündeme
gelebilir. Esasen, dosyanın işlemden kaldırılması veya davanın
aç ılmamış sayılmas ı, HUMK. da sadece belirli ko şullara özgü
olarak öngörülen sonuçlard ır (Örneğin, 409,193. maddeler gibi).
/ Yeri gelnıişken şu hususun da belirtilmesi gerekir: Somut
olayda, mahkeme, davac ı vekiline pul eksikliğini gidermesi
için 10 günlük süre vermiş, ilgili ara karar ında bu sürenin kesin
olup olmadığını belirtmemiştir. Ancak, anılan yasa hükmünde
gösterilen 10 günlük süre, sırf yasada öngörülmüş olması ne-

deniyle kendili ğinden kesin nitelikte bir süredir. Dolayısıyla,

mahkemece öyle oldu ğu belirtilmese de, somut olayda davac ı
vekiline 24.9.2001 günlü duruşmada verilen sürenin kesin oldu-
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AL İ CEM ğu ve davacı vekilirıin kesin süre içerisinde anılan yükünılülü-
BUDAK İN günü yerine getirmediği kabul edilmelidir. / Şimdi sıra, kesin

TEBL İGI nitelikteki yasal 10 günlük sürede, avukat ın, vekaletnamesine
veya örneğine Türkiye Barolar Birli ği pulunu yap ıştırmaması
ya da-eksik pulu tamamlamamas ı halinde, mahkemece yap ıl-
ması gereken işlemin belirlenmesine gelmiştir. / Vekil arac ılığı
ile takip edilen işlerde, geçerli bir vekaletname bulunmas ı (tem-
sil yetkisi) ve bunun mahkemeye verilmesi dava şartı olduğu
halde, mahkemece verilen 10 günlük süre içinde Türkiye Baro-
lar Birliği pulunun vekaletnameye yap ış t-ırılmaması veya pul
eksikliğinin tamamlanmamas ı bir dava şartı olmadığından çö-
zümün de bu hususlar göz önünde bulundurularak bulunmas ı
gerekir. / Yukar ıda yap ılan açıklamaların da ortaya koyduğu
gibi, avukatının anılan yükümlülüğü yerine getirmedi ğinden
haberdar bulunmayan müvekkilin, salt bu nedenle, açt ığı veya
davalisı olduğu davayla ilgili olarak herhangi bir şekilde hak
kaybına uğramas ı sonucuna yol açacak bir de ğerlendirme, her
şeyden önce, Anayasa'n ın hak arama özgürlüğünü düzenleyen
36. maddesi hükmüne uygun dü şmez.

"Öyleyse, bu tür hallerde mahkemece yap ı lmas ı gereken iş,
öncelikle değinilen durumdan ve doğabilecek hukuksal sonuçlardan
nıüvekkili haberdar etmek; bu cümleden olarak, davay ı bizzat takip
yahut başka bir avukat görevlendirmek suretiyle mevcut usuli sorunu
ortadan kaldı rabileceği, ya da pul yokluğu veya eksikliğini bizzatgi-
de re bileceği veya/tut da uygun göreceği başka bir yolla, tarafi olduğu
davada usul hukuku aç ıs ı ndan aleyhine ortaya çıkmas ı muhtemel
sonuçları be rtarafedebileceği kendisine [hatı rlatılarak] ortaya ç ıkacak.
sonuç çerçevesinde işlem yapmak olmal ıdı r."

Somut olayda, yerel mal-ıkemece açıldanan şekilde bir işlem
yapılmaksızın ve müvekkil durumdan haberdar edilmeksizin
davanın açılmamış sayılmasma karar verilmiş; bozma üzerine
de aynı doğrultuda direnme hükmü kurulmu ştur. / 0 halde,
direnme karar ı usul ve yasaya aykın olup, belirtilen bu de ğişik
gerekçeyle bozulma1ıdrn"

I-TGK2 Nisan 2003, 19-265/267, Yarg ı tay Kararları Dergisi, cilt 29 (2003),
sy ı 7, s. 1026-1032.
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• Avukatlık Kanunu'nun 27. maddesi, kanunlar ın hazırlık AL İ CEM

çalışmalarına etki etmek olanağını bulan meslek çevrelerinin, BUDAK' İ N

kendi yararlarma olduğunu düşündükleri hususları kanun TEBIJGI

hükümlerine ne kadar kuvvetli ifadelerle geçirebildilderini gös-
termesi bakımından ilginç bir örnektir. Nitekim, benzer bir a ğır
ve adaletsiz hükmü yarg ılama masraflar ından olan avukatlık
cre"aksine yaz ı l ı anlaş ma olmad ıkça" avukata ait olnüsmı

öngören Avukatlık Kanunu m. 164,4. fıkra değişikliğinde de
görmek mümkündür.

Kanımca, bu örnekte Hukuk Genel Kurulu karar ının,
kanunun lafzma bağlı kalmak yerine, hükmü amac ına göre
yorumlamış olması isabetlidir. Hukuk Genel Kurulu'nun, dava
şartlarına ilişkin kuralların ve dosyanın işlemden kald ırılması
ve davanın açılmamış sayılmasına ilişkin HUMK hükümleri-
nin (m. 409, 67,193) Avukatlık Kanunu m. 27, f ıkra 3'teki hal
bakımından doğrudan doğruya uygulanmayacağına ilişkin
görüşü de doğrudur.

Kanımca da, kanun metninde kullanılan "pul tamamlan-
mad ıkşa vekdletname işleme konmaz" hükmü dar yorumlanmal ı
ve vekMetnamedeki baro pulunun eksikliğinin yapılan usul
hukuku işleminin (mesela dava aç ılmasının) geçersiz sayilması
gibi ağır bir sonuç doğurmayacağı; 56 sadece vekAletnamenin
geçersizliği sonucunu doğuracağı kabul edilmelidir. Yargıtay'm
yeni tarihli bir kararı da bu yöndedir:

"Davacı vekilinin Avukatl ık Kanunu'nun 27. maddesinde de-
ğişiklik yapan 4667 say ı l ı Kanunun yürürlüğe girdiği 10.05.2001
tarihinden sonra dosyaya ibraz ettikleri vekdletnan ıelerine baro
pulu yap ış tırılmamış tı r. Avukatl ık kanununun değşik 27. maddesi
uyannca bu vekdletnameler i şleme dayanak yap ılamaz. Eksikliğin
tamamlanmas ı için 10 günlük kesin mehil verildiğinin sözü geçen
vekile tebliği; eksik tamamlanmadığı takdirde vekile yap ılan tebligatlar

' Davanın açılmamış say ılabilmesi için, baro pulunun eksikli ği yeterli ol-
mayıp, vekMetnamenin hiç ibraz edilmemiş olmas ı lazımd ı r (HUMK M.
67, fıkra 1); Zekeriya Y ılmaz, Medeni Usul Hukukunda Davan ı n Açı lmam ış
Sayümas ı (Ankara: Seçkin, 2001), s.3940
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AU CEM geçersiz olduğundan tebligatlar as ıla yapılarak işlemin yenilenmesi
BUDAK' İ N	 ... için dosyan ı n mahalline geri çevrilmesine ... karar verildi."

TEB L İ G İ
Baro pulu eksik bir vekMetname ile açılan davada, bu husus

mahkemenin dikkatinden kaçmış ve hüküm de verilmiş ise, bu
usule aykırılık hükmün sonucuna etkili olamayaca ğı için, bir
mutlak temyiz sebebi sayilmamand ır (HUMK m. 428, fıkra Il).

VI. Sonuç

2000- 2003 y ıllarında yayımlanan dört y ıllık Yargıtay ka-
rarlarına topluca bak ıldığında ilk göze çarpan husus, medeni
usul hukukuna ilişkin kararların çokluğudur. Yap ılan sayısal
değerlendirme bu dönemdeki Yarg ıtay kararlar ının dörtte bi-
rinden fazlasinın, "görev", "yetki", "deliller", "temyiz sebepleri"
gibi doğrudan doğruya Medeni Usül Hukukunu ilgilendiren
meselelerden birini konu aldığım göstermektedir (bkz., yuka-
rıda Bölüm 4.

Belki usul hukuku konularının yüksek mahkemelerin
iş yükü içindeki ağırlığının "normal" ölçüsünün ne olmas ı
gerektiğini tespit etmek kolay de ğildir; fakat, her halde, her
dört Yargıtay kararmdan birinin, maddi hukuk ("davada hangi
tarafin hakl ı olduğu") konusu yerine, esas itibarıyla "davanın ne
şekilde görüleceği" ile ilgili olan usul hukuku meselelerini ele
almas ı normal görülmemelidir. Yargının aşırı iş yükü ile ilgili
tartışmalar sürüp giderken, Yargıtay' ın kararlarmdan yakla şık
yüzde yirrnisinin"davan ın hangi mahkemede görüleceği" konusu
ile meşgul olması, hukukçu olmayan bir vatandaşa nasil izah
edilebilir?

Karşılaştığınıız tabloyu daha dü şündürücü yapan husus
ise şudur: Yargıtay bir yandan maddi gerçe ği ortaya çıkarmak
çabas ı ile (istinaf mahkemelerinin mevcut olmamas ını da
gerekçe gösterek), ilk derece mahkemesinirt maddi olgular ı
değerlendirme yetkisine a şırı şekide müdahale edebilmekte

2. HD 11 Mart 2004, 2142/3075, İstanbul Barosu Dergisi, Cilt 78 (2004),
sayı 3,s. 1236.
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(bkz., yukarıda Bölüm II); diğer yandan da, zaman zaman, özel ALİ CEM

mahkemeler ile genel mahkemelerin kar şılıklı görev alanlarmın BUDA' İ N

belirlenmesi konusunda oldu ğu gibi, usul hükünılerinin ama- TEB İJGI

anı göz ardı ederek, kararlarını "ayrık hükümlerin dar yorumlan-
nıası temel kuraldır" benzeri genel ifadelerle gerekçelendirmekte
sakmca görmemektedir (bkz., yukar ıda Bölüm 111).

Öte yandan, Yüksek Mahkeme'nin ta şmmaz satış vaadi ve
zorunlu geçit irtifakı tesisine ilişkin davalarda davacmın karşı
ediminin ifa edilmesinin sağlanmas ı için ne şekilde hüküm ku-
rulacağı (bkz., yukarıda Bölüm IV) ve Avukatlık Kanunu'nun
4667 sayılı kanuna değişik 27. maddesine göre vekAletnameye
baro pulu yapıştırılmamasının sonucunun ne olacağı (bkz. yu-
karıda Bölüm V) hakkındaki içtihatları, kanun hükümlerinin
konuluş amacım ve yargılamanın tarafları arasındaki menfa-
atler dengesini gözetmesi bak ımından övgüye değer.

Bu bakımdan, kanımca, Yargıtay'm, medeni usul hukuku
alanında benimsediği yorum ilkeleri bak ımından tam anlamıy-
la tutarlı bir çizgi izlemediğirıi ifade etmek haksızlık olmaz. Bu
genel değerlendirmeyi, Ansay' ın medeni usul hükümlerinin
yorumu hakk ındaki yazd ıklar ı ile tamamlamayabiliriz:

"Usı2l kaideleri de kapal ı, bulan ık, eksik ve çeliş ik olabilir. Böyle
bir halde yargıca bir tefsir ve k ıyas (analogie), düzeltme ve boşluğu
doldurnıa yetkileri veril ınezse kanunun tatbiki kötürün ı leşir....Yargıç
usul hukukunda bir tefsir, ki yas, bo şluğu doldurma işinde bulunurken
usul hukuku prensip ve kaidelerinden yararlan ı r.

Medeni usul kanunun gayesi, özel hukukun tespiti ve nihayet
yerine getirilmesi olduğundan tefsirde ba şl ıca nazara alı nacak nokta,
usul kaidelerinin maddi iddialann ta kibini lüzumsuz yere güçle ş tir-
meğe salih bir mana y ı haiz olmadığı ve usulün de bir ekonomisi bu-
lunduğu ve maddi hukuk vaziyetini tatmin eden bir hükme en sade ve
en kısa ve en az masrafl ı yolda varn ıağı mahkemeye mümkün kılacak
şeklin, usul kanununa en ziyade uygun olacağı keyflyetidir."

Sabri Şakir Ansay, Hukuk Yargı/ama Usul/eri, 7. l3as ı (Ankara: Ankara
Üniversitesi Hukuk Fakültesi, 1960), s.9.
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Ali CEM	 EK

	

BUDAK' İ N	 Medeni Usül Hukuku ile ilgili Yarg ıtay Kararlarının

	

TEBLIG İ 	 Kanun Maddelerine Göre Tasnif Edilmi ş Listesi
(2000-2003)

KANUN

MADDES İ 	 YAYIMLANDI Ğ I YER

HGK9.2.2000 13-77/63 (Meydantfapal, 1482), HGK 7.2.2001
19-14128 (Meydan[Yapal,1914), HGK 19.9,2001 13-582/601 (Mey-
danfYapal, 2193), HGK 10,4.2002 8-2671303 (YKD Mart 2003),
4.HD 20.1.2000 99-107721204 (YKD May ı s 2000), 8.HD 22.2.2000
669/1454 ('11<0 Ağustos 2000), 20.HD 29.2.2000 167911699 (YKD
Eylül2000), lORD 4.4.2000 2173/2066 (YKD Ekim 2000), 4.1-ID
18.4.2000 165113656 ('11<0 Ekim 2000), 19.HD 4.5.2000 271613489
(YKD Şubat 2001), 20.HD 12.6.2000 5201/5575 (YKD Ekim 2000),

RUMK 1	 19.HD 20.9.20005324/5898 (YKD May ı s 2001), 3,HD 2,10.2000
8562/9245 (YKD Ocak 2001), 7.HD 12.10.2000 410414495 (YKD
Aral ı k 2000), 19.1-iD 12.10.2000 4493/6739 (YKD May ıs 2001),
5.HD 17.10,2000 12740115702(11<0 Mart 2001), 20.HD 23.11.2000
958019747 (YKD Ocak 2001), 16.1-ID 24.11.2000 4398/4560 (YKD
Şubat 2001), 2.HD 11,12.200015373/15682(11<0 Nisan 2001),
11.HD 18.1.200100-10656/197 (YKD Haziran 2001), 5.HD 22.1.2001
00-217311692 (YKD Temmuz 2001), 16.HD 7.2.2001 00-4967/ 363
(YKDAğuslos 2001), 4.HD 4.10.2001 6397/10988
(YKD Şubat 2002), 4.HD 15.10.2001 5383/9440 (YKD Mart2002),
1l.HD 11.12.2001 7114/9791 (YKD May ı s2003), 1l.HD 17.12.2001
9065/9636 (YKD Mart 2002), 11 .HD 21.12.2001 7189/10066 (YKD
Mart 2002), 17.HD 5.3.2002 110511094 (YKD May ı s 2002), 5.HD
1.4.20027911694 (YKD Ş bat 2003), 13.HD 10.6.2002 517116918
(YKD Ocak 2003), 20.HD 4.7,2002 4613/6546 (YKD A ğustos 2002),
lORD 16.12:2002 938319666 (YKD Eylül 2003),18.HD 24.12,2002
11014112529 (YKD Nisan 2003), 4.HD 23.1.2003 1381706 (YKD Eylül
2003), 1 .HD 5.2.2003 610/1296 (YKD Kas ı m 2003),10.HD 24.2.2003
30611036 (YKD Eylül 2003), lORD 26,5.2003 02-9517/14340 (YKD
Aral ı k 2003), 3.HD 26.5.2003 611817566 (YKD Eylül2003), 9.110

1888113058 (YKD Kas ı m 2003).
RUMK 3	 14.HD 19.2.2001767/1209 (YKD Odak 2003).
HIJMK 4	 j HGK 1.11.2000 13-1314/1606 (Meydantlapal, 1818).
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Ali CEM
BUOAK'IN
TEBL İĞİ

HGK2.2.2000 16-37160 (YKD,Temmuz,2001), HGK9.2.2000 13-77163

(MeydarWapal. 1482), HGK 9.2,2000 4-59172 (Meydantt'apal, 1485),
HGK 16.2.2000 18-105/109 (Meydan/Yapal, 1512), HGK 17.5.2000
4-8601911 (Meydanffapal,1654), HGK 11.10,2000 8-1225/1281
(Meydan[fapal,I777). HGK 15.11.2000 4-165011690 (MeydanNa-
pal, 1832), HGK 22,11.2000 14-162211707 (MeydanNapal,1849).
HGK 6.12.2000 9-175911766 (MeydanNapal,1870), HGK 31.1.2001
8-70116 (Meydan[lapai1911). HGK 21.2.200111-120/180 (Mey-
danffapal,1970), HGK 21.3.2001 19-257/257 (Meydanffapal,2025).

HUMK 7	
HGK 25.4.2001 5-375/410 (Meydan/Yapal, 2076), HGK 19.9.2001
13-5821601 (MeydanfYapal, 2193), HGK 19.9.2001 5-609/616
(Meydantfapal, 2209), 5,HD 3.2.2000 20111065 (YKD Haziran 2000),
9.HD 30.3.2000 52614176 (YKD Aral ı k 2000), 16.H0 27.10.2000

3748/4132 (YKD Aral ı k 2000), 5.HD 21.12.2000 19273/19481 (YKD
Haziran 2001), 16.HD 22.1.2001 004446/1 (YKD May ı s 2001),
15.HD 1.11.2001 2801/4934 (YKD May ı s 2002), 15.HD 24.10.2002
334114863 (YKD Nisan 2003), 21 .HD 24.12.20029558/11137 (YKD
Nisan 2003), 7.HD 24.1.2003 02-39001101 (YKD Nisan 2003), 9>10
17.2.2003 02-1385111675 (YKO A ğustos 2003), 16>1027.2.2003

1390/1194 (YKDAğustos 2003), 10,HD 2.7.2002 543616003.

(YKD Kas ı m 2003), 7>1030.5.2003 149111843 (YKD A ğustos 2003>.

HGK 11.10.20008-122511281 (Meydan[t'apal,1777), >16K 13.12.2000
2-178511787 (MeydardYapal,1878), HGK 31.1.2001 8-70/16 (Mey-
dan[Y'apal,1911), HGK 24.10.2001 2-922/746 (Meydantfapal, 2305),
HGK 7.11,2001 13-1026/765 (Meydaah'apal, 2319), 3.HD 27.3.2000
26481 2640 (YKO Ağustos 2000), 12.HD 9.5.2000 6250/7618 (YKD
Eylül2000), 20,HD 14.6.2000 543015806(YKO Kas ı m 2000), 3>10

HIJMK 8	 12.3.2001 1500/2107 (YKO Ekim 2001), 6>10 25.9.2001 548117013
(YKD Mart 2002), 3>103.10.20018142/8911 (YKD Şubat 2002),
4>10 16.10.2001 10348/9562 (YKD Mart 2002), 11 .HD 26.11.2001
645319284 (YKD Temmuz 2002), 2.HD 14.2.2002 147911933 (YKD
May ı s 2002), 2>108.4.2002416714916 (YKD Eylül2002), 2>10
2.5.2002 4860/5701 (YKD Şubat 2003), 20.1-ID 13.6.2002 434515881
(YKD Kas ı m 2002), 8>1026.12.2002914319542 (YKD Mart 2003).
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Ali CEM	 HGK 4.6.2003 194201411 (YKD Eylül 2003), 4.HD 17.1.2000 99-

	

BUDAK'IN	 11771178 (YKD May ı s 2000), 9.HD 9.3.200010412871 (YKD Şubat

	

İ EBL1 Ğ i	 2001), 12*10 13.4.2000 5014)5993 (YKD Kas ı m 2000), 19.HD
4.5.2000 271613489 (YKD Şubat 2001), 11.HD 12.9.2000 5697/6699
(YKD Ocak 2001), 4.HD 23.11.2000 11274110453 (YKO Nisan 2001),
19.HD 27.11.2000 529118085 (YKD Ağustos 2001), 3.HD 1.3.2001
115311539 (YKD A ğustos 2001), 11 .HD 10,5.2001 2068/4105 (YKD

HUMK	 Ekim 2001), 4*10 2,10.2001 4938/8878 (YKD Temmuz 2002),
4.HD295.2001 1994/5661 (YKDAral ı k 2001), 4.H0 16.10.2001
1034819562 (YKD Mart 2002), ttKD 24.12.2001 7414)10326 (YKD
Mart 2002), 2.HD 2.5,2002 4860/5701 (YKD Şubat 2003), 9.HD
15.5.2002 8663/8309 (YKD Haziran 2003), 9.HD 29.5.2002 1186/9238
(YKD May ı s 2003), 3.HD 6.6.2002 6113/6601 (YKD Aral ı k2002),
11 .HD 2.12.2002 6595111091 (YKD Temmuz 2003), 4.HD 22.5,2003
11416678 (YKD Eylül 2003), 9.110 23.6.2003 11081 /11772 (YKD
Kas ı m 2003), 4.1-ID 23.9.2003 8610/10502 (YKDAral ı k 2003).
HGK 1.3.2000 3-132/144 (Meydan/Yapal, 1549), HGK 4.6.2003 19-

HUMK 10	 4201411 (YKD Eylül 2003),12.HD 20.3.2002 5043/6266 (YKD Ekim
2002), 4.11022.5.2003 114)6678 (YKD Pv ı (iI 2nn3

hUM\ 11	 211£) 7.5.2001 5823/7150 (YKD Ekim 2001).
12.HD 9.52000 6250/7618 (YKD Eylül2000), 1.HD 26.11.2001

HUMK 13	 12357112795 (YKD Ekim2002), 11 .HD 21.12.2001 7262/10088 (YKD
Temmuz 2002), 14.110 3.5.2002 286713476 (VKO Mart 2003), 2.HD
7.7.2003 8680110234 <YKD Kas ı m 20031.
9.110 18.3.2001 1682/5026 (YKD Ekim 2001), 21 .HD 5.2.2001

HUMK 17	 277/649 ('1<0 Kas ı m 2001), 11.11021.12.20017262)10088 (YKD

4.110 17,1.200099-11771/78 (YKD May ı s2000), 4.HD 23.11.2000
11274110453 (YKD Nisan 2001), 19.HD 7.2.2001 822/990 (YKD
Ocak 2002), 111D 26.2.2001 1406/1838 (YKD Temmüz 2001), 3.HD

HUMK 21	 1.3.2001 115311539 (YKD Ağustos2001), 4.HD 29.5.2001 1994/5661
(YKD Aral ı k 2001), 4.1102.10.2001 493818878 (YKD Temmuz 2002),
4.HD 16.10.2001 10348/9562 (YKO Mart 2002), 11 .HD 2.12.2002
6596/11091 (YKD Temmuz 2003), 4.11022.5.200311416678 (YKD

_____________ Eylül2003), 4.H0 23.9.2003 8610110502 (YKDAral ı k 2003).
HUMK22	 HGK4.6.2003 19420)411 (YKD Evlül2003t

3.H0 26.2.2001 1406/1838 (YKD Temmuz 2001), 9.HD 18.32001
HIJMK 2' 1682/5026 (YKD Ekim 2001), 4.110 18.10.2001 9292/9780(YKD

Ocak 2002), 4.11018.9.20025354/9547 (YKD Ocak 2003), 11.110
2.12.2002 6596/11091 (YKD Tp.mm ıı , 2n0i

HUMK25
16-37/60
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Medeni Lisül ve kra-if İ ös Ilukukçulon Toplant ı s ı

5.HD 3.2.2000 20111065 (YKD Haziran 2000): 9.HD 9.3.2000 	 AU CEM

104/2871 (YKD Şubat 2001), 9.HD 30.3.2000 526/4176 (YKD Aral ı k	 BUDAK'IN

2000), 16,HD 27.10.2000 374814132 (YKDAral ı k 2000), 19.HD	 TEBLi Ğİ
27.11.2000 529118085 (YKDAğustos 2001), 5.HD 21.12.2000
19273/1 9481 (YKD Haziran 2001), 16.HD 22.1.2001 00-4446/1
(YKD May ı s 2001), 9.HD 18.2.2002 348612869 (YKD Temmuz 2002),

HUMK 27	
17.HD 25.3.2002 193311768 (YKD Temmuz 2002), 14.HD 3.5.2002
286713476 (YKD Mart 2003), 11 .HD 2.12.2002 6596111091 (YKD
Temmuz 2003), 7.HD 24.1.200302.39001101 (YKD Nisan 2003), 9.HD

17.2.2003 02-13851/1675 (YKD A ğustos 2003), 16.HD 2722003
139011194 (YKD Ağustos 2003), 7.HD 30.5.2003 149111843 (YKD
Ağustos 2003), 17.110 2.6.2003 642815333 (YKD A ğustos 2003),
9.HD 23.6.2003 11081/11772 (YKD Kas ı m 2003), 17.1W 15.9.2003

______ 9429/8016 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 28	
19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 20.HD 9,7.2003
AÇAn:C4O ıVVr, MWM '2flCfl\

19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 20.HD
HUMK 29	 AnAn)r ı o rv ırn ç,, ı r, ı ğfl ıT\

HIJMK 33	 t 19.HD 19.6.2001 1013/4S1J4 tYISU uc
20.1W 9.7.2003 4042/5618 ('(1<0 Eylül

HUMK 36

MGK 22.3.200021-1081220 (MeydanNapal, 1568), HGK 19.4.20009-
7901803 (Meydanh'apal,1596), HGK 24.5.2000 14493/916 (Meydan/
Yapal,1658), HGK 24.5.2000 14-893/916 (Meydantfapal,1656), MGK
14.6.2000 21-992/1004 (Meydan[Yapal,1891), MGK 14.6.2000 20-
97611044 (Meydanflapal,1692), MGK 21.6.2000 20-101011075 (Mey-
danrvapal,1718), HOK 20.9.2000 2116l/1135(MeydanfYapal,1735)
HGK 27.9.2000 21-1101/1182 (Meydarflapal,1746). MGK 4.10.2000
15-118411226 (MeydantYapal,1759). MGK 4.10.2000 21-124111236
(MeydanNapal,1760), MGK 18.10,2000 2-121611264 (Meydan[Ya-

HUMK 38	 pal,1781), MGK 1_11 .2000 13-131411606 (Meydanrfapal, 1818),
MGK 6.12.200021-166711762 (Meydan[lapal,1868) MGK 31.1.2001
10-178916 (Meydanfl'apal,1902), MGK 21.2.200111-120/180 (Mey-
dan[lapal,1970), MGK 25.4.2001 9-385/403 (Meydantfapal, 2064),
MGK 30.5.2001 14443/458 (MeydanNapal. 2107), MGK 19,9.2001
20-600/606 (MeydarttYapal, 2199), 6110 22.2.2000 141311493 (YKD
Ağustos 2000), l.H0 28,2.2000 178112086 (IKD Ekim 2000). 16.H0
7.3.2000 111027 (YKD Eylül 2000), 9.HD 9.3.2000 3612684 (YKO Ten
muz 2000), 13+10 6,4,2000 222213139 (YKD A ğustos 2000), 18.110
13.4.2000 3424/4375 (YKD A ğustos 2000),
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Medeni Usül ve kra-ifls Hukukçular ı Toplant ı s ı

AL İ CEM
BU04Kİ N

TEBLi Ğ i

11 .HD 29.5.2000 3792/4770 (YKO Ocak 2001), 7.HD 29.6,2000
307613284 (YKD Kas ı m 2000), 11.HD 119.2000 552616590 (YKO
Mart 2001), 6.HD 9.10.2000 666318455 (YKD Aral ı k 2000), 5>10
16.10.2000 14527115542 (YKD Şubat 2001), 16.H0 27.10.2000
3748/4132 (YKDAral ı k 2000), 18.HD 14.11.2000 10025112133
(YKD Mart 2001), 11.HD 20.11.2000 7567/9051 (YKD Mart 2001),
11 .HD 11.12.2000 882519848 (YKO May ı s 2001), 4.HD 14,122000
8908111527 (YKD May ı s 2001), 5.HD 22.1.200100-217311692
(YKD Temmuz 2001), 11 .HD 5.2.2001 00-97831768 (YKD Eylül
2001), 16.HD 7.2.20010049671 363 (YKD A ğustos 2001),17.HD
22.2.2001 726/779 (YKD A ğ ustos 2001) 21 .HD 26.2.2001 1474/1591
(YKD Eylül2001), 12.HD 27.2.2001 2295/3702 (YK0 May ı s 2002),
17,HD 29.3.2001 00-1121/1309 (YKD Kas ı m 2002), 1HD 3.4.2001
2371/2948 (YKD Ocak 2002), 4.H0 5.4.2001 00-12398/3399
(YKD Nisan 2002), 4.H0 15.10.2001 5383/9440 (YKD Mart 2002),
13.HD 23.10.2001 7974/9573 (YKD Ocak 2002), 14.HD 27.12.2001
855518995 (YK0 Mart 2002), 16.HD 21.1.2002 36/20 (YKD Eylül

U4622
/8998

Il.HD 28.1.2002 01-8149/565 (YKD Ekim 2002),
7.5.2002 3583/10458 (YKO Eylül2002), 9.110 30.52002
324 (YKD Haziran 2003),13.110 10.6.2002 5171/6918 (YKD
003), 5.HD 13.6.2002 9355/13749(YKD Nisan 2003),18.HD
025861/6982(YKD Kas ı m 2002),13.HD 24.6.2002 3720/7656
kim 2003), 1 8.HD 2.7.20026838/7509 (YKD Eylül2002),

16.9.2002 3910/7659 (YKD May ı s 2003), 11.HD 14.10.2002
8 (YKD Nisan 2003), 18.HD 23.12.2002 11399/12486 (YKD

May ı s 2003), 6.HD 10.1.200302-8228189 (YKD Mart 2003), 11.HD
27.1.2003 02-81821794 (YKD May ı s 2003), 13.HD 2512003 02-
1290011 885 (YKD Temmuz 2003), Il .HD 28.3.2003 02-1113512518
(YKD Ekim 2003), 11.11028.4.20030211863/4086 (YKD Kas ı m
2003), 9.HD 23.6.2003 828/11783 (YKD Kas ı m 2003), 7.110 16.9.2003
1642/24 11 (YKD Kas ı m 2003).
9.HD 9.3.2000 3612884 (YK0 Temmuz2000), 11 .HD 27.11.2000

HUMK 39	 7947/9280 (YKD Mart 2001), 5.HD 22.1.2001 00-21731/692 (YKD

t

6HDz 2001).
HUMK 4020079
HUMK42 0.9.20002-1161/1135 (Meydanrfapal,1735).

8.10.2000 2-1216/1284 (Meydan ıYapal,1781), 1-40K 3.10.2001
/679 (MeydanNapal, 2255),20,110 11.5.2000 3226/4403 (YK0

HUMK43s 2000),16.H0 13.6.2000 2277/2595 (YKD Nisan 2001),
7.10.2000 8689/9920 (YKD Şubat 2001),16.11022.1.2001
/1 (YKD May ı s 2001), 16.1107.2.200100-4967/363 (YKD

s 2001), 16.H0 21.1.200236/20 (YKD Eylül2002).
HUMK 44.4.2003 2787/2864 (YKD Temmuz 2003).
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Meden? Usül ve kra- İ flüs Ilukukçulan Toplant ıs ı

MGK 310.2001 14-929/679 (MeydanNapal, 2255), 17.HD 1.5.2000	 AL İ CEM

2055/2069 (YKDAğ ustos 2000), 15.HD 18.5.2000 15712444 (YKD	 BUDAK'IN

HUMK45	
Aral ı k 2000), 11 .HD 1.6.2000 1524/4972 (YKD Kas ı m 2000) 5.HD	 TEBL İĞİ
12.10.200014234/15311 (YKD Ocak 2001), 2.HD 20.11.2000
14218114480 (YKD May ı s 2001), 16.HD 21.1.200236120 (YKD Eylül

HUMK 46	 14.HD 28.4.2003 254113371 (YKU Ly ı u ı ZUUi).

HUMK 48	
2.HD 20.11.2000 14218114480 (YKD May ı s 2001), ll.HD 4.2.2002
66331877 (YKD_Kas ı m2002).

HUMK 49	 2.HD 29.1.2002 01-17671/781 (YKD Haziran 2002),

HUMK 53	 HGK 26.2.2003 9-32/96 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 54	 HGK 26.2.2003 9-32196 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 55	 MGK 26.2.20039-32196 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 56	 HGK 26.2.2003 9-32196 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 57	
MGK 26.2.2003 9-32196 (YKD Kas ı m 2003),
51 70/6111 (YKD Ekim 2004

HIJMK 58	 1 MGK 26.2.2003 9-32196 (YKD kas ı m 2003).

HUMK 59	
12.HD 29.3.2001 4138/5352 (YKO Kas ı m 2001), 8;HD
404414358 (YKD kas ı m 2003).

I-U]MK 60	 1 HGK 10.10.2001 11-6621697 (Me ydantY'apa l , 2263).

HUMK 61	 8.HD 12.6.2003404414358 (YkD Kas ı m 2003).

HUMK 62	
21 MÜ 9.11.2000 777117796 (YKD Ekim 2001), 12.HD 2.3.2001
303713961_(YKO_May ı s_2002).
MGK 19.9.2001 4-665/612 (Meydanrfapal, 2206), MGK 10.10.2001

HU RA K 63	
11-662/697 (Meydartfapal, 2263), 19,l-1D 5,2,2001 00-6999/929 (YKD
Mart 2002), 19.HD 19.62001 191314804 (YKD Şubat 2003), 16.HD
14.2.2002 75/1 309 (YKD Temmuz 2002).

HUMK 65	 MGK 18.10.2000 14-1290/1310 (Meydarttlapal, 1798).
MGK 2.4.2003 19-2651267 (YKD,Temmuz, 2003), 2.HD 24.4.2001

HUMK 67	 501416468 (YKDAğustos 2001), 18.HD 4,2.2002 01-1258011047
(YKD Haziran 2002).

HUMK 68	
HGK 9,2.200019-123/78 (MeydanNapal, 1489), 21 .HD 9.11.2000
7777/7796 (YKD_ Ekim _2001).

HUMK 72	 9.HD 30.5.2002 123219324 (YKD Haziran 2003).
MGK 410.2000 15-118411226 (Meydan/Yapal,1759), MGK 19.9.2001
20-600/606 (MeydanNapal, 2199), 15.HD 18.5.2000 15712444 (YKD
Aral ı k 2000), 2.HD 22.5.2000 500316679 (YkD Temmuz2000), 1 MÜ
7.6.2000726411421 (YKD Şubat 2001), 7.HD 29.6,2000 3076/3284
(YKD Kas ı m2000), 1,HD 4.12.200014993115138 (YKD Kas ı m 2001),

HUMK 73	 4.MD14.12.2000 8908111527 (YKD May ı s 2001), 4.HD 19.3.2001
00-1187912626 (YKD Ekim 2001), 1 ,HD 4.2,2002 93111943 (YKD
Haziran 2002), 6,MD 4.3.2002 1069/1265 (YKD A ğustos 2002), 20.HD
16.4.2002 1480/3626 (YKD Aral ı k 2002), 4,HD 23.52002 185416298
(1<0 Ekim 2002), 5.HD 13.6.2002 9355113749 (YKD Nisan 2003),
21 .HD 244.2003 272813830 (YKD kas ı m 2003). ________________
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Medeni lisül ve İ cra- İ flds Hukukçular ı Toplant ı s ı

AL İ CEM
BUDAK'IN

TEBL İĞİ

HGK 14.3.2001 2-220/240(Meydanffapal,2004), 16,HD 13.11.2000
4577/4404 (YKD May ı s 2001), 13.HD 14.11.2000 1028319948 (YKD
May ı s 2001), 20.1-ID 20.11.2000 8746/9551 (YKD Şubat 2001),
17.HD 13.4.2001 77311773 (YKD Eylül 2001),14.HD 16.11.2001
718517987 (YKD Nisan 2002), 15.HD 30.1.2002 01-42351409 (YKO

HIJMK 74	 Ekim 2002), 5.HD 29.4.2002 3992)9405 (YKD Kas ı m 2002), 9.HD
7.5.2002 20517295 (YKD Ocak 2003), 13.HD 9.7.2002 712018587
(YKD Şubat 2003), 20.HD 15.10.2002 615518129 (YKD Ekim 2003),
3.HD 25.11.2002 13666113936 (YKD Şubat 2003), 1 3.HD 26.12.2002
11245114051 ('r'KD Eylül2003), 4.HD 3.3.2003 02-1187212050 (YKD
Haziran 2003), 3.1-ID 22.4.2003 477514849 (YKD Kas ı m 2003).
HGK 5.4.20002-7191747 (MeydanNapal,1581), HGK 14.3.2001
2-2201240 (MeydanNapal,2004), 8.HD 13.4.2000 2378/3112 (YKO
Ocak 2001), 2.HD 1.5.2000 4961/5626 (YKD A ğustos 2000), 1 9.HD

HUMK75 1.6.2000 1428/4283 (YKD Mart 2001), 13.HD 6.11.2000 8590/9569
(YKD Nisan 2001), 4.HD 30.11.2000 11832110914 (YKD Mart 2001),
4.HD 12.4.2001 00-12669/3722 (YKD May ı s 2002), 17.HD 7.3.2002
153711222 (YKD Haziran 2002), 4.HD 6.11.20027810/12411 (YKD
Nisan 2003).
HGK 7.6.20002-9591972 (YKD,Mart,2001), 3.HD 27.3.2000 2648/
2640 (YKD Ağustos 2000), 1 .1-ID 28.2.2000 178112086 (YKD Ekim
2000), 21.HD 29.2.2000 1642)1688 (YKD ekim 2000), 19.HD 1.6.2000
1428/4283 (YKD Mart 2001), 13.HD 12.10.2000 750618151 (YKD

HUMK 78	 Kas ı m2000), 13.HD 12.10.2000 734418356 (YKD Aral ı k 2000),
13.HD 14.11.2000 5709/10021 (YKO Ocak2001), 2.HD 11.12.2000
15373115682 (YKD Nisan 2001), 10.HD 26.3.2001 00-804812132
(YKD Temmuz 2001). 11 .HD 82.2002 01-9142/2072 (YKD A ğustos/	
2002), 8.1-ID 13.6.20024462)4820 (YKD Eylül2002), lORD 18.3.2003
24112209 (YKD Kas ı m2003).

HUMK 77	 14.HD 16.11.2001718511987 (YKD Nisan 2002), 11.HD 25.10.2002
1110919518 (YKD Nisan 2003).
SilO 12.10.2000 14234/15311 (YKD Ocak 2001), SilO 28.6.2001

HUMK 80 12957/14285 (YKD Kas ı m 2001), 5.HD 24.9.2001 18822/17082 (YKD
Şubat 2002), 20.HD 4.4.2002 95413146 (YKO Temmuz2002), 21 .HD
8.52003 346414404 (YKD Ekim2003).
HGK 26.9.2001 2-576/624 (Meydanffapal, 2215), HGK 5.3.2003
9-7611 26 (YKD,Temmuz, 2003), 1 .HD 26.6.2000 866618548 (YKD
Mart 2001), 13.HD 1.12.2000 9903110802 (YKDA ğustos 2001),

HUMK 83 3.HD 6.11.2001 9196/9790 (YKD Haziran 2002), 4.HO 30.9.2002
5913110502 (YKD Ocak 2003), 4.HD 22.10.2002 8851111854 (YKD
Şubat 2003), 4.HD 7.11.2002 8421112538 (YKD Mart 2003), 9.HD
27.2.200302-12222)2609 (YKO Haziran 2003),

HUMK 84	 14.HD 27.12.2001 8406/8974 (YKD Şubat 2002),
2.HD 22.1.2001 00-15484/934 (YKD Haziran2001), 4.HO 12.7.2001

HUMK 87	 3682/7538(11<0 Nisan 2002),19.HD 11.10.2001 5720/6395 (YKO
Ağustos 2002), 9.HD 27.2.2003 02-1222212609 (YKD Haziran 2003),
4.HD 28.5.2003 15309080 (YKD Kas ı m2003).
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Medeni UsD1 ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ıs ı

HGK 26.12000 4-21116 (Meydantfapal, 1456), MGK 19.9.20014- 	 AL İ CEM

6651612 (Meydantfapal, 2206), 2.HD 261.2000 99-1362/ 590 ÇYKD	 BUOAK'IN

HUMK 91	
May ı s 2000), 16.M0 3.7.2000 285212886 (YKD Mart 2001), 17.HD 	 TEBLİĞİ
3.4.2001 655/1461 (YKD Ocak 2003), 9.HD 24.4.2001 6393/6984
(YKD Ekim 2002), 1.HD 12.12.2002 13589/14189 (YKD Temmuz

HUMK 92	 17.HD 3.4.2001 655/1451 (YKD Ocak uui).
HGK 29.3.2000 10-7101242 (MeydanNapa İ ,1 573), 1 .HD 7.2,2000

HUMK 93	 146511070 (YKO Kas ı m 2000), 19.HD 23.2.2001 00-7489/1434 (YKD
Nisan 2002), 11.HD 25.10.2002 1110919518 (YKD Nisan 2003).
1.H0 12.6.2000 886519517 (YKD Kas ı m 2000), 19.HD 23.2.2001
00-748911434 (YKD Nisan 2002), 9.HD 24,4,2001 6393/6984 (YKD

MUMI<	
Ekim 2002), Il .HD 25.10.2002 1110919518 (YKD Nisan 2003),
14.H0 16.11.2002 718417986 (YKD Eylül 2002), 16.HD 27.12.2002
12548113159 (YKD May ı s2003), 16.HD 27.6.2003 6913/6656 (YKD
Kas ı m 2003).	 _________________

HUMK 151

HUMK 163

HGK 16.2.20001249194 (YKD,Aral ı k,Z(JUU).
HGK 31.1.2001 00-2-1838/9 (MeydarWapal,1910), HGK 18.4.2001
1-357/372 (MeydanNapal,2056), 1 .HD 12.6.2000 8865/9517 (YKD
Kas ı m 2000), 13.HD 1,10,2002 794919957 (YKD Ekim 2003).
MGK 261.2000 1-23117 (Meydanffapal, 1457), 2.HD 26,6.2000
396117009 (YKD Ekim 2000), 9.HD 19.4.2001355716699 (YKD Hazi-
ran 2003). 1 .HD 16.4,2002 214814842 (YKD Haziran 2003).

346013670 (YKO Ekim
HGK26.1.2000 1-23/17(MeydanfYapal, 1457), HGK 10.5.2000 14-
8151872 (Meydanflapal,1634), HGK 7.6.2000 13-9251950 (Meydan/
Yapal,1673), MGK 18.10.2000 14-129011310 (MeydanNapal, 1798),
MGK 3.10.2001 18-644/664 (Meydanrlapal, 2240), HGK 10.102001
14-940/709 (Meydan[Yapal, 2272), 2.HD 26.6.2000396117009
(YKD Ekim 2000), 17.HD 10.7.2000 34135444 (YKD Kas ı m 2000),
19,HD 16.11.2000 4688/7825 (YKD Haziran 2001), 1.HD 4.12.2000
14937115203 (YKDAğuslos 2001), 17.HD 10.5.2001 2066/2838 (YKD
Aral ı k 2001), 9.HD 194.2001355716699 (YKD Haziran 2003),18,HD
11,12.2001 11434/11449 (YKD Mart 2002), 1 .HD 16.4.20022148/4842
(YKD Haziran 2003L 5.MD 16.6.2003628618343 (YKD Ekim 2003).

HUMK 159

HUMK 161

HUMK 162

HUMK 178 MGK 10.10,2001 12-6581
38413929 (YKD Eylül 2002
MGK 21.2.2001 1-147/1 73

HUMK 179 14253/744 (YKD Aral ı k 201
MGK 7,6.2000 13-9251950

HUMK 180 500316679 (YKD Temmuz

(Meydanft'apal, 2258), 11.MD29.4.2002

leydantYapal,1966), 1 .HD 24.1 .2002 01-

leydanNapal,1673), 2.HD 22.5.2000
00).
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Medeni Usül ve kra- İ fIds Hukukçulan Toplant ıs ı

	

Ali CEM	 HGK 262.2003 21-270/1 88 (YKD,Haziran, 2003), 9.HD 10.2.2000

	

BUDAK'IN	 833)1370 ('ı'KD Ağustos 2000), 19.HD 2.3.2000 90411573 (YKD

	

TEBIi Ğ F	 HUMK 185	 Ağustos 2000), 1 .HD 20.3.2000 2530/2906 (YKD Ekim 2000), 17.HD
29.3.2001 00-1205/1323 (YKD Aral ı k 2002), 9.HD 22.5.2002 836/8772
(YKD Mart 2003.

398614069 (YKD Kas ı m 2000), I.HD 2.6.2000 507117153 (YKD
HUMK 186	 Ocak 2001), ll.HD 20.11.2000 756719051 (Y'KD Mart 2001), 6.HD

13.3.2001 1749/2014 (YKD Ağustos 2001), 1 .HD 20.3.2001 846/3146
(YKD Şubat 2002), 1.HD 23.2.2002 1209/1751 (YKD Kas ı m 2002),
l.HD 16.2.2000141811558 (YkDA ğustos 2000), 19.H0 19.4.2000
2591/2974 (YKD Kas ı m 2000), 1 .HD 20.9.2000 9117110581 (YKD
Kas ı m 2000), 19.1-ID 7.2.2001 822/990 (YKD Ocak 2002), 9.HD
18.3.2001 1682/5026 (YKD Ekim 2001), 15.HD 31.10.2001 4349/4896

HUMK 187	 (YKD Haziran 2002), 14.HD 16,11.2001 7184/7986 (YKD Eylül2002),
1 .HD 11.3.2002 1155/3196 (YKD Şubat 2003), 9>10 29.5.2002
118619238 (YKD May ı s 2003), 21 .HD 18.11.20028552/9836 (YKD
May ı s2003), 4.HD 9.12.200213554113793 (YKD Haziran 2003),
21 .HD 24.12.2002 9558/11137 (YKD Nisan 2003), 4.1-ID 25.4.2003

HGK 5.4.2000 11-745/734
HUMK 190

5,1-ID 18.3.2003484116880ÇyK0 Kas ı m
HGK 2.4.2003 19-2651267 (YKD,Temmuz, 2003), 19.HD 7.2.2001
822/990 (YKD Ocak 2002), 4.1-iD 30.11.2001 6489/12013 (YKD Şubat
2002), 1 .HD 3.4.2002 3555/4204 (YKO Şubat 2003), 14.HD 3.5.2002

H' IAIV 193	 286713476 (YKD Mart 2003), 11,HO 16.5.2002 94014848 (YKD Ocak
2003), 1 .HD 5.2.2003 610/1296 (YKD Kas ı m 2003), 5.HD 18.3.2003
484116880 (YKD Kas ı m 2003), 8.HD 14.4.2003 2180/2502 (YKD
Temmuz 2003), 3.HD 26.5.2003 611817566 (YKD Eylül 2003), 18.HD
9.9.2003 5158)6056 (YKD Kas ı m 2003).
11.1-iD 27.11.2000 7761/ 931
HGK 11.4.2001 19-2951347(Meydan/Yapal,2050), 13.HD 1.12.2000

HUMI< 195	 9903/10802 (YKDAğustos 2001), 4.HD 11.3.2002 01-1194512795

HIJMK 200	 2,HD 22.5.2000 5003/6679 (YKD Temmuz 2000).
19.HD 2.12001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 4.HD 30.9.2002

HUMK 202	 5913110502 (YKD Ocak2003), 4.HD 22.10.20028851/11854 (YKD

HUMK 203 636019346
HUMK2O4	 l İ l.HD İ .l(
HUMK 217	 18.HD 13.4.

Kas ı m2000), 4.HD 30.10.2000

Ocak
22.5.2000 5003/6679
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Medeni Usül ve icra- İ fls Hukukçular ı Toplant ıs ı

HUMK 222
AL İ CEM
BU D AK'IN
TEBlİĞİ

21 .HD 18.11.2002 8552/9836 (YKD May ı s 2003), 21 .HD 24,12.2002

9558111137 (YKD Nisan 2003).
11.HD 5.2.2001 00-9783/7t
3.1-ID 19.2.2001 1153/1539

HUMI< 236	
HGK 26.9.2001 13-6301647 (MeydanfYapa İ , 2231), 9.HD 23.6.2003

828111783 (YKD_Kas ı m_2003).
HGK 26.1.2000 4-21116 (Meydanffapal, 1456), HGK 2.2.2000 13-
51154 (Meydan/Yapal, 1478), HGK 7.6.2000 10-9091949 (Meydan/Ya-
pal,1671). HGK 8.11.2000 16-163511637 (MeydanNapal, 1828), HGK
28.2.2001 8-185/222 (MeydanNapal,1999), HGK 26.9.2001 2-576/624
(Meydantı'apal, 2215), HGK 26.9,2001 18-645/627 (Meydantfapal,
2231), HGK 5,2.2003 21-30157 (YKD,Haziran, 2003), 1 .HD 16.2.2000

HUMK 237	 141811558 (YKD Ağustos 2000), 8.HD 21.2.2000 83811440 (YKD Ekim
2000), 1 .HD 22.3.2000 294313011 (YKD Eylül2000), 7.HD 9.5.2000
161812434 (YKD Temmuz 2000), 12.HD 13.6.2000886619783 (YKD
Mart 2001), 1 .1-ID 20.9.2000 10246110514 (YKD Nisan 2001), 2.HD
20.11.2000 14218/14480 (YKD May ı s 2001), 1.HD 11.12.2000
15369/15537 (YKD Temmuz 2001), 7.HD 19.122000 586016107 (YKD
Ocak 2001),17.HD_15.2.2001_6721638
(YKD May ı s 2001), 17.HD 26.2.2001 698/886 (YKD Haziran 2001),
16.HD 20.3.2001 627/1043 (YKD Aral ı k2001). 1,HD 9.4.2001
374114242 (YKD Ocak 2002), 17.HD 25.6.2001 583614338 (YKD
Nisan 2002), 1.HD 7.11.2001 10935/11859 (YKD Ocak 2003), 6.HD
21.1.2002 01-99581174 (YKD Eylül 2002), 16.HD 12.2.2002 10011034
(YKD Haziran 2002), 20.HD 12.3,2002 1314068 (YKD Haziran
2002), 1 .HD 20.3.2002 276513639 (YKD Nisan 2003), 2.HD 21.3.2002
304114000 (YKD Temmuz 2002), 20.HD 18.4.2002 76113737 (YKD
Kas ı m 2002), 20,HD 10,6.2002 4092/5675 (YKD Ocak 2003), 3.HD
4.3.2003 1941097 (YKD Haziran 2003), 7.HD 15.9.2003 169012368
(YKD Ekim 2003.	 -

HUMK 238

HUMI< 240

HUMK 242

HUMK 245

HUMK 250

HUMK 253

HGK 5.7.20002-1072/1124 (Meydan!Yapa ı 3 ı iu), 11 .rı L) 1i.b.zuuu
215415469 (YKD Ekim 2000), 11.HD 2.2.2001 00-80551121 ('IK İ)
Temmuz 2001), 9.HD 23.6.2003828111783 (YKD Kas ı m 2003).

HGK 26.9.2001 5-594/625 (Meydan/Yapal, 2216), 4.HD 21.102002
7557/11840 (YKD Nisan 2003), 9.HD 23.6.2003 828111783 (YKD

HGK 15.11.2000 2-167711691 (Meydantlapal,1834), HGI< 24.

HGK28,2.2001 21-2291207 (Meydart'ı'apal,1992), 2.HD 17.

HGK 3.5.2000 2-8281866 (Meydan[t'apal,1633), 2.HD 7.3.2002
194713096 (IKD Eylül 2002).
HGK 25.4.2001 2-383/402 (Meydan/Yapal,2063).

21 .5.2001 1669/5339 (YKD Kas ı m

iP4I



Meden? UsD1 ve İ cra- İ fI6s Hukukçular ı Toplant ıs ı

AL İ CEM
BUDAKİ N

TEBL İĞİ

HUMK 274	 8.HD 7.3.2000 99-823111962 (YKD Temmuz 2000),
MGK 19.9.2001 9-570/592 (Meydan[Yapal, 2190), HGK 1.5.20024-
3501354 (YKD,Kas ı m,2002), 8.HD 242.2000 87411547 (YKD Haziran
2000), 15.HD 193.2000 99-506111432 (YKD Temmuz 2000), 1 .HD
27,3.2000 286813242 (YKD Eylül2000), 9.HD 30.3.2000 87414184
(YKD Mart 2002), 10.HD 11.4.2000 265112307 (YKD Temmuz 2000),
1 .HD 26.4.2000 457214946 (YKD Temmuz 2000), 19.HD 2.5.2000
75813400 (YKD Ocak 2001), 18.HD 16.5.2000 3663/5990 (YKD

HUMK 275	 Kas ı m 2000), 15.HD 18.5.2000 15712444 (YKD Aral ı k 2000), 20HD
22.5.2000 4443/4692 (YKD Ekim 2000), 1.HD 22.5.2000627816497
(YKD Ocak 2001), 11.HD 19.6.2000 461815754 (YKD Şubat 2001),
18,HD 2.10.2000 959219738 (YKD Ocak 2001), 19.HD 19.10.2000
599516934 (YkO Kas ı m2001), 13.HD 20.10.20007799/8827 (YKD
Mart 2001), 13.HD 31.10.2000 871619376 (fKO Şubat 2001),
13.110 6.11.2000 8590/9569 (YKD Nisan 2001), 21.HD 13,11.2000
774817857 (YKD Eylül 2001),
13.110 14.11.2000,10283/9948(YKD May ı s 2001), 19HD 17.11.2000
557117900 (YKD Ekim 2001), 11 HD 27.11.2000 7859/9303 (YKD
Temmuz 2001), 12.HD 512.200018458/19151 (VKD Mart 2002),
19.HD 222001 00-6949(792 (YKO Ocak 2002),12.HD 20.3.2001
386014709 (YKD Ocak 2002), 19,HD 26.3.2001 00-7357/2155 (YKD
May ı s2002), 19.HD 20.4.2001 00-8519/3068 (YKO Nisan2003),
16.H0 8.5.2001 1064/2547 (YKO Ocak 2002), 17.110 10.5.2001
206612838 (YKD Aral ı k 2001), 1.11027.2.20021764/2408 (YKO
May ı s 2003), 20.11016.4.20021480/3626 (YKD Aral ı k 2002),
iSHO 3.10.2002 178514393 (YKD Temmuz 2003), 15.HD 7.10.2002
233014443 (YKD Temmuz 2003), 5.110 10.10.2002 13604117782 (YKD
Haziran 2003), 9.HD 5.2.200302-1363311443 (YKDAğustos 2003),
3.HD 22.4.2003 477514849 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 276	 13.1106.4.2000222213139 (YKD A ğustos2000).
1.HD 26.4.2000 4572/4946 (YKD Temmuz 2000), 20.HD 22.5.2000

HUMK 283	 444314692 (YKD Ekim 2000), 20.HD 16.4.2002 148013626 (YKD
Aral ı k2002), 15.HD 7.10.2002 2330/4443 (YKO Temmuz 2003).
15.HD 24.4.2000 994706/1964 (YKD Kas ı m 2000), 18.HD 16.5.2000

HUMK 284	 366315990 (YKD Kas ı m2000), 15.H0 7.10.2002 233014443 (YKO
Temmuz 2003), 4.HD 6.11.20027810/12411 (YKD Nisan 2003).

HUMK 285	 HGK 20.12.2000 13-1839/1849 (Meydan/Yapal,1898).
HUMK 286	 113.HD6.4.20002222/3139 (YKD A ğustos 2000).

HLIMK 287	 11.HD 24.11.2000 9633/9263 (YKO Mart 2001), 21.HD 13.11.2000
17136/7831 (YKO Mart 2002).
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Medeni Usül ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

AL İ CEM
BUOAK'IH
TEBLİĞ i

MUMK 298

HUMK 289

HUMK?90

HUMK 292

HUMK 293

HUMK 295

HUMK 297

HUMK 298

HUMK 299

HUMK 308
HUMK 309
HUMK 314
HUMK 315
HUMK 326
HUMK 331

HUMK 337

HUMK 340
HUMK 341
HUMK 342
HIJMK 343

HGK 23.2.2000 11-1 25/130 (Meydantfapal, 1527), HGK 13.12,2000
13-178911799 (MeydanNapal,1882), HGK 20.6.2001 21-513/531
(MeydaııNapa İ , 2140), MGK 27.6.2001 21-536)550 (Meydan/Ya-
pal, 2158), 1 ,HD 12.6.2000 886519517 (YKD Kas ı m 2000), 19,MD
8.12,2000 582618492 (YKD Ekim 2001), 19HD 2.3.2001 00-
7246/1674 (YKD May ı s 2002), 15.HD 21 .3.2001 72611410 (YKD
Ocak 2002), 13.HD 25.9.2001 712818275 (YKD Ocak 2002), 13.HD
1.10.2002 794919957 (YKD Ekim 2003).
19.HD 19.4.2001 00-827113027 (YKD Nisan 2003), 13.HD 1.10.2002
7949/9957 (YKD Ekim 2003).
HGK 23.2.2000 11-1251130 (Meydan[fapal, 1527), HGK 26.4.2000
2-2841917 (Meydanfl'apal,1606). 8.HO 21,2.2000 123911437 (YKD
Eylül2000), 19,110 29.1.2001 00-69241665 (YKD Aral ı k 2001),
19,HD 19,4.2001 00-8271/3027 (YKD Nisan 2003), 19.HD 28.5.2001
22814107 (Y'KD Haziran 2002), 19.HD 2,3.2001 00-720511668 (YKD
Temmuz 2002), 13.HD 4,2.2002 01-11589/996 (YKD Ekim 2002).
MGK 2.2.2000 14-55/48 (Meydantfapal, 1475), HGK 19.9.2001
13-5501596 (MeydanNapal, 2191), 7.HD 18.6.2001 3950/4154 (YKD
Eylül2001), 19.HD 9.10.2001 7084/6341 (YKD Eylül 2002), 19.110
23.10.2001 2194)6754 (YKO Kas ı m 2002),
MGK 26.4,2000 2-2841817 (Meydan/Yapal,1606), MGK 7.6.2000
2-959)972 (YKD,Mart,2001), 9.HD 13.12.2000 13464/1 9865 (YKD
Temmuz 2001), 13.HD 25.9.2001 7128/8275 (YKD Ocak 2002.)

19.HD 18.1.2001 00-6236/300 (YKD Ocak 2002), 4,HD 19.3.2001 00-
12073/2587 (YKD Ekim2001), 4.H0 12.4.2001 00-12669/3722 (YKD

72.2001 00-4717/361 (YKD Haziran 2001), 12.H0

MGK 21.6.200021-101211071 (Meydanrfapal,1717), 4.110
02-1435914659(YKDA ğ uSIOS 2003).

15.H0 22.5.2000 57312470 (YKD Ocak 2001),
15.HD 22.5.2000 573/2470 (' ı'KD Ocak 2001).
14.11030.11,2001 780818353 (YKD Temmuz 2002).
14.110 30.1t2001 7806/8353 (YKD Temmuz 2002),
MGK 23.2.2000 11-125/130 (MeydantYapal, 1527), MGK 13.122000
13-178911789 (MeydarWapal,1882), 19.HD 19.4.2001 00-827113027

9.11028.1200302-25756/793 (YKO Ekim

9.11028.1,2003 02-?5/bbf(9J (YI\L) biam

9.11028.1.200302-25756/793 (YKO Ekim
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Meden? Usül ve kro-iflds Hukukçular ı Toplant ıs ı

ALiGM
RUDAKİ N

TEBLi Ğİ

E362

4.HD 21.5.2001 166915339 (YKD Kas ı m 2001), 13.HD 4.2.2002 01-
115891996 (YKD Ekim 2002), 13.HD 7,6.2002 284016822 (YKD Nisan
2003), 9}lD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).
9.HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).
19.HD 26.10.20013048/6860 (YKD Kas ı m 2002.
19.HD 19.4.200100-8271/3027 (YKD Nisan 2003),13,HD 4.2.2002
01-11589/996 (YKD Ekim 2002).
1.HD 4.12.2000 14937/15203 (YkDA ğustos 2001), 16.HD 19.11.2001

HUMK 363	 9129/8520 (YKD May ı s 2002), 16.HD 20.6.2003 650116292 (YKD
Kas ı m 2003).

HUMK 364	 16.HD 20.5.2003 6501/6292 (YKD Kas ı m 2003).
HIJMK 368	 15.HD 14.4.2003 02-583911919 (YKD Ekim 2003).
HUMK 374	 15.HD 14.4.2003 02-5839/1919 (YKD Ekim 2003).

HGK 20.6.2001 4-535/537 (Meydanh'apal, 2146), HGK 20.6.2001
HUMK 381	 5-555/539 (MeydanNapal, 2150), 21 .HD 17.4.2000 287813016 (YKD

Ekim2000).

HUMK 382	 5.HD 19.6.2003 6533/8509 (YKD Eylül 2003),'5.HD 26.6.2003
542818819 (YKD Eylül2003).
HGK 16.2.200021-137/102 (Meydan/Yapal, 1510), HGK 1.11.2000
10-160811592 (Meydarı[Yapal, 1813), HGK 20.12.2000 19-177411817
(MeydanNapal,1894), MGK 21.2.200115-123/181 (MeydanNa-
pal,1972), MGK 21.2.2001 7-234/196 (Meydantfapal,1 981), HGK
20.6.2001 4-535/537 (Meyda ıWapal, 2146), MGK 20.6.2001
5-5551539 (Meydan/Yapal, 2150), 15.HD 8.3.2000 82911121 (YKD
Ekim 2000), 21.HD 17.4.2000 287813016 (YKD Ekim 2000),18.HD

HIJMK 388	 20.11.200011734112463 (YKD Nisan 2001), 3.1-iD 18.1.2001
00-11986/144 (YKD Eylül 2001), 1 7,1-ID 10.7.2001 1641/4927
(YKD Şubat 2002), 1 ,HD 26.9.2001 9100/9736 (YKD Nisan 2002),
11.HD 22.10.2001 5020/8116 (YKD May ı s 2002), 4.HD 2911.2001
7735111981 (YKD Haziran 2002), 15.1-ID 31.1.2002 01-43511454 (YKD
Ekim 2002), 15.HD 11.4.2002 133111777 (YKD Ocak 2003), 20.HD
16.4.2002 148013625 (YKD Aral ı k 2002), 3.HD 22,42003 477514849
(YKD Kas ı m 2003), 5.HD 19.6.2003 6533/8509 (YKD Eylül2003),
5.HD 26.6.2003 542818819 (YKD Eylül 2003).
HGK 14.6.2000 19-936/999 (MeydarWapal,1 682), HGK 7.2.2001
20-1001108 ( MeydanfYapai1942), HGK 2.4.2003 19-265/267
(YKD,Temmuz, 2003), 8.HD 28.2.2000 146711678 (YKD A ğus-
tos 2000), 15.HD 1.5.2000 175612123 (YKD Ekim 2000), 16.HD
12.6.2000 263412552 (YKD Şubat 2001), 16.HD 3.7.2000 2852/2886
(YKD Mart 2001), 5.HD 20.10.2000 16524115910 (YKD Ocak 2001)

HUMK 409	 4.HD 30.10.2000 636019346 (YKD Şubat2001), 16.HD 18.11.2000
4715/4461 (YKD Ocak 2001), 7.HD 151.2001 00-6068/18 (YKD Mart
2001), 19.HD 7.2.2001 750/994 (YKD Nisan 2002), 11 .HD 1922001
00-1028911422 (YKD A ğustos 2001), 8.HD 30.4.2001 3562/3449
(YKD Temmuz 2001), 19.HD 1.11,2001 4679/6959 (YKD Ocak 2003),
11 .HD 15.11.2002 9285/10427 (YKD Mart 2003), 21 .HD 24.12.2002
9551/11116 (YKD Haziran 2003), 4.HD 28.5.2003 1530/7080 (YKD
Kas ı m 2003).

'il



Medeni tisöl ve İ cra- İ flds Hukukçular ı Toplant ıs ı

Ali CEM
BUDAK'IN
TEBLİĞİ

17H0 10.52000 232312320 (YKD Ekim 2000), 5.HD 19.9,2000

	

HUMK 413	
11931/13061 (YKD Aral ı k 2000), 19.HD 2.11.2000 669917392 (YKD
Ağustos 2001),4.HD 5.12.2000 10156110394 (YKD Nisan 2001),
10.HD_17.9.2002_5311/6401_(YKD_Ocak 2003).
4.HD 6,11.2002 7810112411 (YKD Nisan 2003), 19.HD 26.5.2003

HU

	

MK414	 2169/5420(YKO Ekim 2003).
17.HD 23.112000 5401/ 5359 (YKD Ocak 2001), 21,HD 25.1.2001

	

HUMK 415	 00-92031205 (YKD Eylül2001), 17.HD 29.3.2001 00-1121/1309 (YKO
Kas ı m 2002).

	

HUMK 416	 19.HD 26.5.2003 216915420 (YKD Ekim 2003),

	

HUMK 417	
MGK 142.2001 6-102/154 (Meydanffapal,1963), 19.HO 26.5.2003

2169/5420_(YKD_Ekim_2003).

	

HUMK 423	 HGK 18.10,2000 14-1290/1310 (Meydanffapal, 1798).
HGK 26.9.2001 2-628/634 (Meydarifl'apal, 2229), HGK 22.10.2002

•L	HU"K Afl7	 11-633/847 (YKO Şubat 2003), 1 MÜ 7.2.2000 146511070 (YKD Kas ı m
IV'	 C	 2000), 4.HD 6.12.2001 12113/12302 (YKD Haziran 2002), 1,H0

12.12.2002 13589/14189 (YKO Temmuz 2003).
HGK 26.9.2001 5-594/625 (Meydar ıNapal, 2216), 19.HO25.5.2000

	

HUMK 428	 216613955 (YKD Şubat 2001), 1 MÜ 12.12.2002 13589114189 (YKD
Temmuz 2003).
MGK 29.11,2000 9-1657/1745 (MeydanfYapal,1858), MGK 21.2.2001
15-1231181 (Meydan/Yapa İ ,1972), HGK 21.2.2001 7-234/196 (Mey-
dan[Yapl,1981), MGK 27,6.2001 6-553/562 (MeydantYapal, 2163),
MGK 19.9.2001 4-492/604 (Meydanflapal, 2196), MGK 26.2.2003
21-270/188 (YKD Haziran 2003), IHÜ 7.2.2000 1465/1070 (YKO

	

HUMK 429	
Kas ı m2000), 8.HD 7.3.2000 99-823111962 (YKD Temmuz2000),
17.HD 1.5.2000205512069 (YKDA ğustos 2000), 16.HD 16.11.2000
471514461 (YKD Ocak 2001), 16.HD 7220012081391 (YKD Temmuz
2001), 1 3.HD 26.10.2001 7467/9682 (YKD May ı s 2002), 20.HD
18.4.2002 133513750 (YKD Şubat 2003), 16.HD 29.4.2002 2123/3467
(YKD Ekim 2002),7.HD 20.9.2002 1795/4523 (YKD Kas ı m 2002),
1 .HD 12.12.2002 13589114189 (YKD Temmuz 2003).

	

HUMK 430	 9.HD 12.12.200013999/18684 (YKD Eylül2001).

	

HUMK 432	 MGK 9.22000 19-123/78 (Meydanrfapal, 1489).

	

HUMK433	 11HD 293.2001 143/2548 (YKOA ğustos 2001).
MGK 9.2-2000 3-93/91 (Meydan[Yapal, 1501), MGK 10.10.2001 2-
924/683 (Meydanffapal, 2259), MGK 1.5.20024-3501354 (YKD Kas ı m

MUMK 434 2002), HGK 22.1.2003 11-10/19 (YKD May ı s2003), 2.HD 7.2,2000
74711334 (YKO Eylül2000), 2.HD 25.1.2001 00-1571811216 (YKO
Temmuz 2001), 2.HD 8.5,2001 6115/7783 (YKD Eylül2001), 21 ,HD
12.6.2001 4524/4692 (YKD Temmuz 2002).

	

HUMK 437	
MGK 9.2.2000 3-93191 (MeydarWapal, 1501), 19HD 112.200099-
74031873 (YKD Temmuz2000),

	

HUMK 438	 MGK 27.6.2001 6-553/562 (Meydan[Yapal, 2163).

	

HUMK 440	 MGK 14.2.2001 4-101/155 (Meydan[fapal,1964).

	

HUMK 442	 MGK 20.9.2000 18-1125/1142 (MeydanNapal,1737).
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Ali CEM	 HGK 21.6.200012-56011062 (Meydanfpal,1707), HGK 30.5.2001

	

BUDAK'IN	 12-4231456 (Meydan/Yapal, 2106), 1 2.H0 24.1.2000 99-177751628

	TEBLIĞ HUMK 443	
(YKD Kas ı m 2000), 11.HD 1292000 732316448 (' ı'KD Ekim 2000),
12.H0 19.3.2001 3806/4550 (YKD Ocak 2002), 12.HD 303.2001
459415463 (YKD Ekim 2001), 12.1-iD 21.32002 463815698 (YKD
Kas ı m 2002).
HGK 8.5.2002 5-3731387 (YKD Kas ı m 2002), 12.HD 13.6.2000

HUMK 445 8866/9783 (YKD Mart 2001), 18.HD 14.11.2000 10025112183 (YKD
Mart 2001), 19.HD 12.3.2001 00-7240/1709 (YKD May ı s 2002), 20.
14.3.2002 00-10904)21 98 (YKD Haziran 2002).

ı 1.HD 22.11.2000 14159114593 (YKD Haziran 2001), 21.HD
126.10

HUMK 455	
.2000698311276 (YKD Haziran 2001), 4,HD 6.12.2001

112113/12302 (YKD Haziran 2002), 1.HD 12.3.2003 197812728 (YKD
1 Kas ı m 2001.

HUMK456	 17.HD 10.7.2001 1641/4927 (YKD Şubat 2(
HUMK 473	 10.HD 10.2.2000 99-95251645 (YKD Kas ı m

HUMK 509	 3.HD 25.1.2001 58/629 (YKD Haziran2001).
19.HD 24,2.2000 99-7119)1342 (YKD Temmuz 2000), 19.HD
19.4.2000 259112974 (YKD Kas ı m 2000), 15.HD 31.102001

HUMK 516	 434914896 (YKD Haziran 2002), I1.HD 17.6.2002243716223 (YKD
Haziran 2003), 15.HD 23.9.2002 432114067 (YKD Haziran 2003),
19.HD 24.10.2002 749515932 (YKD Mart 2003), 11 .HD 31.3.2003
105013012 (YKD Kas ı m 2003).

HUMK 517	 15.HD 23.9.2002 432114067 (YKD Haziran 20031.

HUMK 519	 1 11.HD 17.6.2002 522816250 (YKD Ocak

11.HD 17.6.2002 243716223 (YKD Haziran
HUMK 540

6.1-ID 18.3.2002 171011859 (YKD Ekim 2002), 6.HD 14.11.2002
HUMK 569	 688517232 (YKD Şubat 2003), 61-ID 17.12.2002760011949 (YKD Mart

HUMK570	 16.H014.
HUMK 571	 6.HD 14.11.2002 6885/7232 (YKD Şubat2003).
HUMK 573	 HGK 11.4.2001 4-332/351 (MeydarWapal,2051).

1 .HD 22.3.2000 294313011 (YKD Eylül2000), 7.HD 12.10.2000
Kadastro	 4104/4495 (YKD Aral ı k2000), 16.HD 24.11.2000439814560 (YKD Şu-
Kanunu 25	 bat 2001), 1 7.HD 25.12002 1933/1768 (YKD Temmuz 2002), 20.HD
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AU (EM
BUDAK'IN
TEBLİĞİ

HGK 14.6.2000 20-976/1044 (Meyda ıWapal,1692), HGK 1312,2000
2-178511787 (MeydanfYapa!,1878), HGK 16.5.2001 20-401/416 (Mey-
dan[Yapal, 2079), 16.HO 7.3.2000 111027 (YKD Eylül 2000), 21.HD

Kadastro	 11.5.2000 3226/4403 (YKD A ğustos 2000), 7.HD 6.11.2001 3293/7904
Kanunu 26	 (YKD Şubat 2002), 20.HD 21.1.200201-9238153 (YKDAğustos 2002),

16.HD 26.12.2002 12908113049 (YKD Mart 2003), 20,HD 15.10.2002
6155/8129 ('ı'KD Ekim 2003), 17.HO 15.9.2003 942918016 (YKD
Kas ı m 2003).
16.HD 13.6.2000 2277/2595 (YKD Nisan 2001), 16.HD 7.2.2001

Kadastro	 00-4967/ 363 (YKD A ğustos 2001), 20.HD 2.4.2001 2030/2580 (YKD

Kanunu 27	
Ağustos 2001), 16>10 16.4.20022596/3112 (YKD Kas ı m 2002),
16.HD 24.1.2003 02-13377/96 (YKD Eylül 2003), 16.H0 20.6.2003
6501/6292 (YKD Kas ı m 2003).
HGK 21.6.2000 20-101011075 (Meydan[Yapal,1718), 16.H0 12.6.2000
263412552 (YKD Şubat 2001), 17.HD 10.7,2000 3413/3444 (Y'KD

Kadastro	 Kas ı m 2000), 16.HD 16.11.2000 471514461 (YKD Ocak 2001),
Kanunu 28	 16.HD 7.2.2001 004967/363 (YKDAğuslos 2001), 17.HD 15.2.2001

672/638 (YKD May ı s 2001), 17.H0 10.5.2001 2066/2838 (YKD Aral ı k
2001).

Kadastro	 17.HD 16.4.2001 1816/1795 (YKO Şubat 2003), 17.HD 4.4.2002

Kanunu 29	 186212275 (YKoA ğustos 2002), 8.HD 14.4.2003218012502 (YKD
Temmuz 2003).
8.HD 24.2.2000 874/1547 (YKO Haziran 2000), 7.HD 29.6.2000
307613284 (YKD Kas ı m 2000), 16.HD 3.7.2000 285212886 (YKD
Mart 2001), 16.HD 22.1.2001 004446/1 (YKD May ı s 2001), 1 7,HD
26.2.2001 698/886 (YKD Haziran 2001), 17.HD 13.4.2001 773/1773
(YKD Eylül 2001), 16.HD 8.5.2001 1064/2547 (YKD Ocak 2002),
16.HD 18.6.2001 3289/3636 (fKD Şubat 2002), 16.HD 20.11.2001r.adastro	
888118525 (YKD Mart 2002),16.HD 21.1.200236120 (YKD EylülKanunu	
2002), 16.HD 31.1.2002 554/330 (YKD Temmuz 2002), 16.H0
12.2.2002 10011034 (YKO Haziran 2002), 16.HD 29,4,2002 212313467
(YKD Ekim 2002), 16.HD 27.6.20027741/7757 (YKD Mart 2003),
7.HD 20.9.2002179514523 (YKD Kas ı m2002), 16.HD 26.12.2002
12908113049 (YKD Mart 2003), 16,HD 23.1.200302-13159169 (YKO
Temmuz 2003),17.HD 4.62003 684815355 (YKD Ekim 2003).

Kadastro	 17.HD 10.5.2000 232312320 (YKD Ekim 2000), 16>40 31.1.2002

Kanunu 31	 YKD Temmuz 2002), 8.HD 12.6,2003404414358 (YKD
Kas ı m2003)

Kadastro
Kanunu 36	 17.H0 23.11.2000 5401/ 5359 YKD Ocak 2001).

8.HO 24.2,200087411547 (YKD Haziran 2000), 20.HD 22.5.2000
Orman	 444314692 (YKD Ekim2000), 16.HD 20.3.2001 627/1043 (YKD Aral ı k
Kanunu 1	 2001), 20.HD 21.1,2002 01-9238(53 (YKoA ğustos 2002), 20.HD

10.6.20024092/5675 (YKD Ocak 2003).
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AU(EM
BUDAK'IN

TEBlİĞİ

HGK 19.9.2001 20-600/606 (Meyda ıWapal, 2199), 20.H0 12.6.2000

Orman	
520115575 (YKD Ekim 2000), 20.HD 20.11.2000 874619551 (YKD

Kanunu 11	
Şubat 2001), 20.HD 23.11.2000 9580/9747 (YKD Ocak 2001),
20.HD 30.9.2002 587617403 (YKD Haziran 2003), 20.HD 15.10.2002
615518129 (YKD Ekim 2003).
HGK 26.2.2003 21-951113 (YKD, Eylül 2003), 9.HD 30.3.2000
52614176 (YKDArahk 2000), 5.HD 21.12.2000 19273/19481 (YKD

i ş Mahkemeleri Haziran 2001), 21.HD 5,7,2001 5268/5325 (YKD May ı s 2002), 9.HD
Kanunu 1	 17.1.2002 00-206881325 (YKD Haziran 2002), 9.HD 18.2.2002

348612869 (YKD Temmuz 2002), 9.1-113 9.7.2003 1888113058 (YKD
Kas ı m2003).

i ş Mahkemeleri 9.HD 9.3.2000 104/2871 (YKO Şubat 2001), 9.HD 17.1.200200-

Kanunu 5	
206881325 (YKD Haziran 2002), 9.HD 23.6.2003 11081/11772 (YKD
Kas ı m 2003).

K ad a st ro	
16.HD 13.11.2000 4577/4404 (YKD May ı s 2001), 16.HO 7.2.2001

Kanunu 15	
00-47171361 (YKD Haziran 2001), 7.HD 18.6.2001 3950/4154 (YKD
Eylül 2001).

Tüketicinin
11.HD 18.1.2001 00-10656/197 (YKD 'Haziran 2001), 11.HDKorunmas ı

Hakk ı nda	
17.12.2001 9065/9636 (YKD Mart 2002), 11 .HD 14.1.200201-

Kanuni	
7701/244 (YKD Haziran 2002).

Tüketicinin
Korunmas ı

11.HD 18.1.2001 00-10656/197 (YKD Haziran 2001).
Hakk ı nda
Kanun 2
Tüketicinin
Korunmas ı

15.HD 9.4.2002 01-591511689 (YKD Eylül 2002).Hakk ı nda
Kanun 3
Tükeilcinin
Korunmas ı

11 .HD 21.2.2002 01-8035/325 (YKD May ı s 2002).Hakk ı nda
Kanun 23
FSEK 60	 11 .HD 11.11.2002 5518110209 (YKD Mart 2003).
Askeri
Yüksek Idare	 -
Mahkemesi	 4.HD 24.2.2003 633/1701 (YKD Temmuz 2003).

Kanunu 20
Aile Mahkeme-
erinin Kurulu ş ,
Görev ve
Yarg ı lama UsD1-

20.HD 19.9.2003 705615664 (YKDAral ı k 2003).

leri Hakk ı nda
Kanun 1
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Prof. Dr. Baki KURU: Te şekkür ederiz Say ın Ali Cem
Budak.

Yarım saat geç başladık; ama Say ın Budak 45 dakikada
bildirisini sundu. Şimdi soru-cevap ve tartışma bölümüne
geçeceğiz. Ama, vaktimiz var say ılır; öğleden sonraya biraz
taşmak suretiyle. Kesin süre 5 dakika olmak üzere bir ara ver-
mek istiyorum. Ondan sonra son-cevap ve tartışma bölümüne
geçeceğiz.

Bakın Hakan Bey ald ı sözü; birinci koltuğa oturdu. Söz
almak isteyenler kırmızı koltuklara otursunlar, sol tarafa ve
kendi kendilerine hemen o s ıra dahilinde vakit kaybetmemek
için görü şlerini bildirsinler.

Buyurun Sayın Pekcanıtez.

Prof. Dr: Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum
Hocam.

Ben, özellikle bu "şarta bağ lı hüküm" başlığı altında incele-
nen Yargıtay kararlar ıyla ilgili söz ald ım.

Söz almama neden, birincisi, bu kararlarla ilgili "şarta

bağl ı hüküm" denilmesi. Benim, bu kararları okuduktan sonra
gördüğüm, aslinda burada her iki kararda da şarta.bağli bir
hükmün olmadığı. Çünkü, her iki kararda da, 163. maddeye
göre süre verilmesini ilişkin bir düzenleme var. 163. maddede
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TARTI ŞMAiAR kesin süre verilmesi hMinde, bu kesin sürenin acaba sonuç-
1rımn da hatırlatılması gerekir mi, gerekmez mi konusunda
bu iki karar.

Nitekim Yargıtay'ın daha önceki kararlar ında "ke şıf'le
ilgili, yani Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanununun 414. mad-
desiyle ilgili böyle bir yorumu söz konusu idi. Nitekim Yarg ıtay
bu kararlar ı.nda, 414. maddeye göre, keşifle ilgili hAkim karar
verdiğinde, eğer verdiği süre ilcihci süre ise, bu ikinci sürede
mutlaka keşif bedelinin yatınimamasının sonucunun tarafa
ihtaren bildirilmesi gerekiyor idi. Eğer bu ihtarenbildirilmemiş
ise, o zaman bu ikinci verilen süreyi de Yarg ıtay kesin süre
kabul etmiyor idi. 414. maddeyi tan ıkla ilgili ve bilirkişiyle
ilgili konularda da aynen uygulamak mümkün.

Burada da Yargıtay'm bu görüşüne uygun 163. maddeyle
ilgili uygulamas ından söz ettiğini görüyoruz, ki bana göre
biraz usul hukukunun sosyalle ştirilmesi ve hukuku bilmeyen
kişilere, bu sürenin geçirilmesi sebebiyle doğacak ağır sonuçla-
rm bildirilmesi amac ıyla bu uygulamanın ben isabetli olduğu
kanas ındayım. Ama, bana göre burada şarta bağh bir hüküm
yok. Çünkü, burada sadece ve sadece mahkemenin bir hükmü
değil, ara kararı var. 0 ara karar ında da, 163'a göre süre veri-
yor ve bu süre içinde gere ği yerine getirilmez ise sonuçlar ının
tarafa bildirilmesinden söz ediyor. Ama, şarta bağlı hükümle
ilgili ben, Sayın Ali Cem Budak'm bizim uygulamam ızdan
ve doktrinden söz ederken, kural olarak, genel olarak şarta
bağli hüküm verilmeyeceği konusunda hem doktrinde, hem
de Yargıtay kararlarmda büyük bir ço ğunluğun bu görüşte
olduğundan söz etti.

Doğru, ancak, bu arada, 4857 say ılı İş Kanunu'nun 21. mad-
desinde, şarta bağlı hüküm verilmesine ilişkin çok enteresan bir
düzenleme getirildi. Bu hüküm, belli-ölçüde şarta bağlı hüküm
vermeyi de mümkün hAle getiriyor. Ama, ben bu konuda daha
fazla açıklama yapmayacağım, çünkü kırmızı koltukta ikinci
sırayı alan Saym Özekes bu konuyla ilgili bir makale yazd ı,
onun bu konuya değineceğini biliyorum, o yüzden burada bu
konudaki söyleyeceklerinıi bitiriyorum.
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Güzel sunum ve anlat ımdan ötürü de Ali Cem Budak'a TARTI ŞMALAR

teşekkür ediyorum

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de teşekkür ederiz Sayın Pek-
canıtez. Buyurun Say ın Özekes.

Yrd. Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Efendim, bir hususu
belirtmek istiyorum. Bu hususta Hocam bana topu attı, o ko-
nuda açıldama yapmak istiyorum.

Özel mahkemelerin göreviyle ilgili Ali Cem Bey, daha çok
bunlar istisnaidir, o şekilde yorumlamak gerekir noktasından
hareket etti. Ben bir de, şu hususun da dikkate al ınmas ı her
hMde uygun olur diye düşünüyorum: Özel mahkemeler ih-
tisas mahkemeleridir, ihtisas mahkemeleri olduklar ı için, o
konudaki ihtisasa giren bütün hususlan mümkün oldu ğunca
kendilerinin incelemesinde fayda vardır. Yani, özel mahkeme-
nin alanına giren bir hususu o mahkemenin görev alan içinde
düşünmek gerekir.

Bir de, son verdikleri Baro pullarıyla ilgili kararda, Yargıtay
Hukuk Genel Kurulu şöyle bir yorum yapmış : Diyor ki, "mah-
keme, ayn ı zamanda ı 'ekili de yan ıltmış tır, dolay ı sıyla bu çerçevede de
hareket edilmesi gerekir". Son yapnuş olduğumçahşmada "hukuki
dinlenme hakkı " üzerinde durdu ğum için, hukuki dinlenme hak-
kının önemli unsuılarmdan bir tanesi de, mahkemenin taraflar ı,
vekilleri yanıltıcı davranışa girmemesidir. Bu sebeple, tabii ki,
eğer mahkeme vekili yanıltmışsa, bunun da sonuçlarına tarafın
veya vekilin değil, mahkemenin katlannıış olması ve tarafların
aleyhine bir sonuç doğmamas ı gerekir.

Son olarak iş yargilamas ıyla, daha doğrusu iş güvencesi
çerçevesinde, bizim kanunumuza yeni giren hükümler içeri-
sinde bir hükme de ğinmek istiyorum. Buna göre, eğer, geçerli
bir sebebe dayanniadan i şçinin iş akdi feshedilirse, mahkemeye
başvurabilir. Bu durumda öncelikle mahkeme, i şçinin işe iadesi
için bir karar verecektir. Bu karar normalde bir eda hükmü
aslında; çünkü işe iade şeklinde bir emir içeriyor. Fakat, bu
eda hükmünü diğer eda hükümlerinden ay ıran bir özellik var.

141



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

TARI ŞMAiAR Hükmün icras ı mümkün değil; zira, hükme bağli olarak işveren
işçiyi işe iade etmezse, mahkeme o zaman da, işverenin öde-
yeceği tazminatı da belirlemekte. Burada öncelikle as ıl hüküm
eda hükmü, fakat icras ı mümkün değil, bir noktada şarta bağlı;
ikinci kısım, yani tazminata ilişkin kıs ım eda hükmü şeklinde
değil, tespit hükmü. Çünkü kanun diyor ki, "ödenecek tazminatı
belüler". Sadece belirlemeyle yetinildiği için bu kısmin ilAmlı
icra yoluyla icrası mümkün değil.

Burada Hocanun dediği gibi, şöyle bir durum kar şımıza
çı kmakta: Acaba bu şarta bağlı bir hüküm müdür gerçek an-
lamda? Çünkü, eğer işçi işe iade edilmez ise, o durumda i şveren
tazminat ödeme yükümlülü ğü altında. Fakat, bu hükmün bu
bölümü de bir tespit hükmü. Aynca, bu İş Kanunu'yla ilgili
hükmün bir özel tarafı daha var. Kanun diyor ki, "Yargı tay bu
konudaki, yani işe iade ile ilgili hususlan kesin olarak karara ba ğlar".
Ve son çıkan, benim elime geçen dört tane Tire Asliye Hukuk
Mahkemesi'nden geçen, Yarg ıtay'm da onadığı veya kısmen
bozduğu kararlar var. Orada Yarg ıtay, yerel mahkeme yerine
geçerek yeniden hüküm tesis etmektedir ve hükümde de şö>fle
diyor:

Kararlar yanımda olmadığı için tam olarak hatırlayanıa-
yabilirim, "iş Çin in işe iadesine, eğer işçi işe iade edilmeyecek ise,
o zaman şu kadar tazminat ın belirlenmesine." Şimdi sorun şu:
Elimizde böyle hüküm var ve işçiyiz. Gittik işverene, beni işe
iade et dedik. İşvereh işçiyi işe iade etmedi. Ben işçi olarak ne
yapacağım? İşe iade edilmiyorum. Bu durumda tazminat dev-
reye girecek. Ancak o kısım da bir tespit hükmü niteli ğinde, icra
dairesine başvurup "ilaml ı icra" yoluna da başvuramıyorum.
Burada özet olarak şunu söylemek istiyorunt Belki şarta bağli
hüküm konusunu yeniden gözden geçirmemiz, yeniden bir
değerlendirme yapmamız gerekebilir. Bu çerçevede de jJsül
Kanunumuz ve icra İfMs Kanunumuzu, şarta bağlı hükümlerin
durumunu yeniden dikkate alacak şekilde de düzenlememizde
fayda var.

Teşekkür ederim.
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Prof. Dr. Baki KURU: Biz de te şekkür ederiz. Buyurun.	 TARJ İŞ LAR

Av. Şefilc HAYDAR: Sayın tebliğ sunan Hocanıız, her h51-

de vakit darhğından ... konuda görüşünü söylemedi. Benim de
zaten dikkatimi çekmişti. 22 Ocak 2002'de yay ınlanan Hukuk
Genel Kurulu'nda "giderler" konusundaki bu karar daha evvel

dikkatimi çekmişti ve onun üzerinde düşümnüştüm. Acaba bu

konuda say ın tebliğ sunucunun fikri nedir?

Somut olayda Yargıtay Hukuk Genel Kurulu karar ım ay-

nen okuyorum: "Mahkernece dayal ı vekiline ç ıkartılan nıuhtı rada

eksik giderlerin tanıanılannıas ı değil, gönderilmesi istenil ıniş, böylece

yasan ı n aradığı biçimde ihtar yap ılmam ış tır"; özet olarak bu.

Kanımca, eksik giderlerle gönderilmesi arasmda anlam
bakinıından hiçbir fark yok. Yani bunu, belki avukat olarak
bizim aleyhimize, ama bir avukat bu muhtırayı aldığı zaman
giderlerin gönderilmesi gerekti ğine inan ır. Acaba, bu bir
zorlama karar nud ır? Yani benim kanaatim o şekilde. Çünkü,
bu takip edildiği takdirde, bu şekilde kabul edildiği takdirde,
bu defa kelimelerle oynanacak bir sürü kararlar da ç ıkabilir.

Başka bir ibare kullandığı zaman Yargıtay bu defa farklı karar
da verebilir. Bu konuda sayın tebliğ sunucunun görü şünü rica

ediyorunt

Teşekkür ederim.

Doç. Dr. Ali Cem BUDAK: Ben de teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Buyurun Say ın Alangoya.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben, Hukuk Genel Kuru-
lu'nun 26 Eylül 2001 tarihli bu "mesele-i maddiyenin takdirinde
hata edil mesi"ne ilişkin karar ında bir noktayı dikkate sunmak

istiyorum.

Sayın Budak açıklama yaptı. Burada, bozma ve iade ve-
yahut mümkünse tadilen tasdik olabilir; onlar ı üzerinde dur-

mayacağım. Fakat karardaki ilgi çekici bir noktaya dilckatinize
sunmak istiyorum. Kararın kendisi bu işin esasına müdahaleyi
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TARTI ŞMALAR neyle açıklıyor, hangi gerekçeyle açıklıyor? Bu çok dikkat çeken
bir şey, özellikle Yargıtay' ın görevi ile ilgili. Bakın, kavramlar
ne kadar farklı yerlerde ne kadar farklı şekillerde kullanılabilir.
Anayasanın 154. maddesi Yargıtay'ı, "adliye mahkemelerince
verilen karar ve hükümlerin son inceleme merci olarak görev-
lendirmiş olup, maddi vakalarla çeli şir biçimde takdfri hataya
düşülmesi halinde Yargıtay'm görevinin doğal sonucu olarak,
ülkede uygulama birli ğinin sağlanması amacı doğrultusunda
hAkimin kararına müdahale etmesi doğaldır." deniliyor. Dikkat
buyrulacak olursa, Yarg ıtay "somut olaya", adeta bir istinaf gibi
müdahale edilmesini, ülkede uygulama birli ğinin sağlanma-
s ıyla haklı görüyor.

Burada kavramlarm tarifleri üzerinde durmak istemiyo-
rum. Ama işin esasına müdahale etmekle, Yargıtay' ın görevle-
rinden biri olarak daima gündeme gelen, hatta baz ı görüşlere
göre, "Yargı tay'ın tek görevinin bu olmas ı gerekir" denilen, -ki tek
görevi olursa artık maddi olaya müdahale etmek gibi bir şey
söz konusu olamaz- ülkede uygulama birliğinin sağlanması
amacının nas ıl kolay bir şekilde bağdaştırilmas ı üzerinde du-
rulması gereken bir meseledir Yargıtay. Maddi olaya müdaha-
leye, hukuk birliğininsağlanması amacıyla cevaz veriyor. Bu
noktayı, teorik olarak üzerinde durulmas ı gereken bir mesele
olarak görüyorum.

Teşekkür ederim.

• Prof. Dr. Baki KURU: Teşekkür ederiz Sayın Alangoya.
Buyurun Sayın Deliduman.

Yrd. Doç. Dr. Seyithan DEL İ DUMAN: Ben kısaca üç
hukuku belirtmek istiyorum: Birincisi, e ğer Yargıtay maddi
meseleyi bu şekilde inceleyebilecekse, Yargıtay' ın maddî me-
selenin takdirinde hata edip etmediğinin denetlenmesi gere-
kir. Bu anlamda karar düzeltme yolunun da bu çerçevede ele
alınması gerekir mi diye düşünüyorum?

İkincisi bu şarta bağlı hükümle ilgili. Özellilde daha önce
iş mahkemesiyle ilgili olarak verilen örnekler benim akl ıma
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seçimlik davaları getirdi. Sanki onlara daha çok benziyor. TART İŞMALAR
Şarta bağli hüküm var mı, yok mu; onun da ayr ıca ele ahnmas ı
gerekir.

Son husus, bu ... ilgili. Bana kalirsa, burada tamamen
tarafların dışmda, hatta yargılamanın dışında bir husus söz
konusu. Ve bu hak arama hürriyetini ihlal ediyor; Anayasa'ya
da aykırı. Yargıtay' ın da böyle dolambaçh yollara girmek ye-
rine, çünkü her halükarda bu davay ı geciktiriyor ve taraflar ı
mağdur ediyor, ama bir şekilde de bunun devam etmesine
sebebiyet veriyor, böyle yapmak yerine, buna kesin bir çözüm
bulup, bunun belki başka yollarla tahsilini .ngörmesi daha iyi
olur diye dü şünüyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Te şekkür ederiz Sayın Deliduman.
Buyurun Say ın Karsli.

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: iki nokta üzerinde durmak
istiyorum ben: Birincisi, özellikle tebli ğini sunan arkadaşın da
çokça üzerinde durdu ğu, mahkemelerin görev ve yetkisiyle
ilgili, içtihadı birleştirme kararıyla ilgili, içtihadı birleştirme
kararına iştirak etmediğine ilişkin bir kıs ım gerekçeler sundu
ve ihtisas mahkemelerinin yetkisinin, görevinin dar yorum-
lanmamas ı gerektiği konusunda.

Bence ek bir gerekçe olarak da şu nazara al ınmah: SSK'nın
veya BAĞ-KUR'un, fiil sebebiyle sorumlu olana de ğil de, işleten
veya işverene rücuunda açtığı davada ihtisas mahkemelerinin
yetkili ve görevli olmas ı noktasında rücu hakkının temeline
de bakilmah; neye rücu ediyor? Rücu hakk ı kanundan doğan
bir rücu ise, maddi hukuk açısından rücu etme hakkını ver-
mişse, o kanundan do ğan maddi statü usul hukukuna ili şkin
hususlar da nazara ahnmali ve gene o özel mahkemelerin rücu
davalarmda da görevli ve yetkili olmas ı nazara alinmah diye
dü şünüyorum. Yani, şimdiye kadar söylenilen gerekçelere ek
gerekçe olarak bu da nazara alınmalı diye düşünüyorum.

İkincisi, de, şartlı hüküm meselesinde; ihtiyaç var gibi,
arzu ediliyor, her ne kadar bizde şarth hüküm mümkün değil
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TARİ l Ş LAR denilse de. Hakan Hocam ızm söylediği özellikle yeni getirilen
hüküm. Benim hep kafama tak ılan 24. madde var icra iflas
Kanunumuzda. Demin Muhammet Özekes arkada şımız da
dedi ki, "acaba icra Ijifis Kanunu'nda ve Usül Kanunu'nda buna bir
çare bulmak mümkün değil mi" diye. icra iflas Kanunu'ndaki 24.
madde diyor ki, menkulün teslimine ili şkin icra emri gönde-
receğiz, "eğer o mal yedinde bulun mazsa ilamda yazd ı olan değerin
tahsiline, eğer ilamda değer yazılmamışsa icra memura kıymetini
belirleyip onun tahsili cihetine gidecek."

O halde bizim hakimimiz 24. madde nazara ahndığında
şöyle bir hüküm verebilir: "Menkulün teslimine, eğer menkulün
teslimi mümkün değilse şu kadar kıymetin tahsiline" diye bir hüküm
veriyor. Bence şartlı hüküm sırf şu değil: Taraflardan birisinin
şunu ifade etmesi, ama di ğer tarafın da şunu ila etmesi kaydıyla
şartli hüküm değil sadece. Hükmün kendi içinde de bu tarz
taleplerde bir kademelendirme ve şarta bağlama varsa, bu da
şartlı hüküm kabul edilmeli.

Ayr ıca, bu hükme riayet edilerek bu şekilde eğer hüküm
kurulursa, hükmün icras ı esnasında icra memuruna da çok
büyük bir kolayhl,c getirmiş olacağız diye düşünüyorum. Onun
için, şartlı hükme imkAn veren, Hakah Hocan ın söylediği yeni
getirilen hüküm, artı icra iflas Kanunundaki bu hüküm dü-
şünüldüğü zaman, Yargıtay kararı olarak zilcredilen kararlar
şartlı hükme emsal değil bence; ama bu hükümleri, kısmen de
olsa Türk hukukunda şarth hükme cevaz veren hükünıler diye
düşünüyorum ve tebliği sunan arkadaşın bu noktada kanaatini
de bilmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Teşekkür ederiz Sayın Karsh. Bu-
yurun Sayın Atalay.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Ben ilk olarak Ali Cem arka-
daşıma teşekkür ediyorum tebli ğinden ötürü. Hakikaten
önemli noktalara dikkat çekti. Ancak, biraz önce de ğinildi,
bu vekaletnameye baro pulu yap ıştırılmasıyla ilgili olarak bir
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soru işareti oluş tu kafamda. Acaba burada, bu kadarda, önce TARTI ŞMAlAR
karar ın metnini çok özetle okuyay ım, "bu tür hhllerde mahkemece
yap ılması gereken iş, öncelikle değinilen durumdan ve doğabilecek
hukuksal sonuçlardan n ıüvekkili haberdar etmek, bu cümleden olarak,
davayı bizzat takip yahut ba şka bir avukat görevlendirmek suretiyle
mevcut usulf sorunun ortadan kald ırılabileceği ya da pul yokluğu
veya eksikliğinin bizzat giderilebileceği veyahut da en uygun göreceği

ba şka bir yolla", o da soru işareti, "ta ı afi olduğu davada usul hu-

kuku açı sından aleyhine ortaya ç ıkması muhtemel sonuçları bertaraf

edilebileceği kendisine hatı rlatılarak" diyor.

Bu, bizim Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nun
davaya vekaletle ilgili olarak iki hükmünü akla getiriyor;
hangisine göre karar verdi burada Yarg ıtay? Bir 61. madde,
bir de 67. madde var. 61. madde malümunuz, "davaya vekalet
deruhte etmesine kanunen imkün bulunmayan bir vekil mahkemece
kabul olunmaz" diyor 61. madde. Yani avukat ı olmayan bir kişi
davaya girerse, hemen bu takdirde mahkeme, kabul edilmeyen
vekilin müvekkiline, keyfiyetten bahisle bir defaya mahsus
olmak üzere resen davetiye gönderir. Bir, burada var.

İkincisi, 67. maddede, "vekaletnamenin asl ını veya örneğini
vermeyen vekil dava açamaz, hiçbir usul i şlemi yapamaz" biliyoruz,
"şu kadar ki" diyor, "gecikmesinde zarar olan hdllerde n ıahkenıe,

vereceği kesin bir süre içinde vekaletnamesini getirmek şartıyla vekilin

dava açmas ı ve usul işlemleri yapmasına müsaade eder, bu süre içinde
vekaletname verilmez veya ayn ı süre içinde asil yap ılan işlemlere

muvafakat ettiğini bildirmezse dava açılmam ış sayıl ır." Karardan
anlaşıldığı kadarıyla, davanm aç ılmamış sayılmasına karar ve-
rilmiş . Hemen ilk akla gelen, 67. maddeye kıyasen uygulanmış
diye düşündüm. Yani, vekaletnameye baro pulu yapıştırılma-
masınin önce hukuki sonucunu belirlememiz laz ım.

Nasıl tavsif edeceğiz?.. Burada 61. maddeyi bu sefer devre
dışı bırakıyoruz. Çünkü, kanunun vekalet ehliyeti bulunma-
yan kişilerden değil avukat. Getirmiş, vekaletnamesi de var.
Demek ki, 61. maddeyi uygulamas ı söz konusu olmayacak,
İkincisi 67. madde. 67. madde hangi koşulda öngörülmüş?
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TART İŞ?MLAR Yani, 61. maddedeki hukuki sonucun ortaya ç ıkması için ge-
reken koşullar neler? Bir, vekaletnamenin asl ını veya tasdikli
suretini sımmamış olan, fakat kanunen vekalet deruhte etmesi
imkanı bulunan bir kişinin usul işlemleri yapmak istemesi,
dava açmak istemesi.

Burada pulun yap ıştırılmaması vekaletnameyi geçersiz
mi kılıyor? Bu soruya cevap verirsek, zannediyorum o za-
man 67. maddeye göre uygulama yap ılıp yapılınayacağı da
kendiliğinden ortaya çıkacaktır. Avukatlık Kanununun ilgili
maddesine baktığmiizda, "muanıeleler işleme konmaz", böyle
bir vekaletname işleme konmaz diyor. "İşleme konmaz"dan
anlamamız gereken nedir acaba? Yani, dava dilekçesinin esas
defterine kayıt edilmemesi. Birinci olarak şunu söyleyebiliriz:
HAkim havale etmez; iki, harcı ahnırken harçlar tahsil edil-
mez, bu eksikliğin giderilmesi istenir; üçüncü a şama, harçlar
yatırilmış, hAkimin havalesinden geçmi ş, esas defterine kayıt
sırasmda bunu kalem müdürü dikkate almah ve "burada bir
eksiklik var, bu eksikliği gider, yoksa ben bu dava dilekçesini i şleme
koymu yorum" diyebilir.

Üç a şamadan hangisinde gerçekle şecek bu işleme koy-
mama; o da pek belli değil. Ama genel olarak, "dava açılrniıs ı "
dediğimizde, ne zaman açılmış say ılır dava? "Esas defterine kay ı t
tarihinde", o hükmü esas ahrsak bunu şöyle yorumlayabiliriz:
Vekaletnamede pul yoksa e ğer defterine kayıt yapılmaz diye
anlayabiliriz. Esas defterine kayıt yap ılmışsa, buna rağmen ne
olur'un tartışmasmda, Yargıtay' in yaptığı ve davanın açılma-
mış sayılması sonucuna hükmetti ği için, göründüğü kadarıyla
ya da benim anlayabildiğim kadarıyla 67. maddeye kıyasen
uygulanmış . Net bir şekilde, davanın ne zaman açılmamış
sayılmas ı gerektiğini Ali Cem arkadaşımız isabetle belirtti.

Ancak, kanunda belirlenmi ştir bu durumlar. İşte 67. mad-
dede belirlenmiş bir durum bu; "dava açılmamış sayılı r" diyor.
"Vekaletnamenin asl ı n ı veya örneğini vermeyen vekil dava açamaz",
diğer Avukatlık Kanunu'na geliyoruz, "baro pulu yapışhnlmamış
işlem ile dava açılnuız"; bunu benzeterek birbirine, 67. madde
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uygulamas ımn söz konusu olduğunu burada söylemek müm- TARTI ŞMALAR

kün diye düşünüyorum, bunun tartışılnıasım rica ediyorum
Ali Cem arkadaşımızdan.

Ancak, Yargıtay kararında, 67. maddede olmayan baz ı
unsurlar ın derç edildiğini görüyoruz sonuçları bakımından;
"kendisine tebligat yap ılmak, haber verilmek ve bizzat davayı takip
veya başka bir avukat görevlendirmek... Oysa burada ise, öncelikle
avukata bildirim yap ılıyor, ihtar ediliyor, "süresi içinde vekalet-
namenin asIm: getir" diye. Yani, eğer 67. maddeyi uygulad ıysa,
orada da tam uygulamamış demek istiyorum, buradaki pro-
sedürü tam izlememiş Yargıtay. Öncelikle vekile deniyor ki,
vekaletnamenin ashn ı veya tasdikli suretini getir, ver, kesin
süre veriyor, ondan sonra bekleniyor, süre geçtikten sonra,
bu durumda o işlemleri kendisinin kabul ettiğini bildirmesi,
aksi takdirde açılmamış sayılma sonucu doğacak. "Yargı tay
karanndaki bu değişiklik veya diğer herhangi bir şekilde bu olumsuz
usuli sonuçları gidermesi için imkan verilir"den kas ıt, anladığını
kadarıyla 67. madde uygulamasını kastediyor. Aa burada bile
tam 67. maddedeki prosedür izlenme ıniş diye düşünüyorum
ve değerlendirmenize sunuyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de te şekkür ederiz. Buyurun
Sayın Tanrıver.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Konu şmac ı arkadaşıma ön-
celikle güzel sunum için te şekkür ediyorum.

Ben, şarta bağlı hüküm verilip verilemeyeceği konusu
üzerinde durmak istiyorum. Benden önceki arkadaşlarımın
da işaret ettiği gibi, " şarta bağ l ı hüküm" başlığı altında verilen
kararlar şarta bağli hülcünıle ilişkili değil, 163. maddedeki kesin
mehilin sonuçlar ıyla ilgili.

Şarta bağlı hüküm verilip verilemeyece ği konusu doktrin-
de oldukça tartışılmış . Sayın Postacıoğlu Hocamızm uzunca da
bir makalesi var; '7ıukukumuzda şarta bağ l ı hüküm verilmesinin
mümkün olduğu" yönünde kendisinin görüşleri mevcut. Bu
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TARTI ŞMALAR bağlamda da gösterilen dayanaklar icra iflas Kanunu'nun 24.
maddesi ve Borçlar Kanunu'nun 46. maddesinin 2. fıkrasmda,
cismani zarardan doğan tazminat davalarında hakimin hükmü
iki yıl süreyle değiştirme hakkını saklı tutmas ı olarak gösteril-
mekte. 24. madde, yani "menkul teslimiyle ilgili kural şarta bağ l ı
hükme dayanak yap ı lamaz", 24. madde, cebri icra a şamas ında
bir sorun çıkarsa menkul tesliminde, onun a şılmasıyla ilgili,
yani, ilam konusu menkul mal borçlunun yedinde yoksa diyor,
menkul malın değeri de ilamda şu veya bu şekilde söz edilmişse
onu esas alır diyor. Dolayısıyla, hüküm verilmesi faaliyetiyle
ilişkili bir durum değil.

Borçlar Kanunu 46. maddesinin 2. f ıkrasında yer alan kural
ise; Alman hukukundan farklı olarak hukukumuzda genel bir
norm olarak sevk edilmemiş, fakat genellikle kitaplarda olağa-
nüstü kanun yolları, yahut bu da tartışmalı, maddi anlamda
kesin hükmün bertaraf edilmesi yollarından olan değişiklik da-
vası kurumunun bir örne ği olarak zikredilmekte. Hukuk Usülü
Muhakemeleri Kanununun 388 ve 389. maddeleri kar şısında,
özellilde 388' de de aynı ibare var, 389'da da bir kez daha tekrar
edilmiş tir, "taraflara tan ınan hak ve borçların şüphe ve tereddüde
nıucip olmayacak surette" hükümde gösterilmesi öngörülmü ştür.
388 ve 389'un gayet açık içeriği karşısında şarta bağli hüküm
bugün için verilemez. Belkio son yasa değişikliği tartışılabilir
bir noktaya gelmiş tir.

öte yandan "şart" kavramı, doğası gereği zaten bir belir-
sizliği içerir. Geleceğe ait gerçekleşmesi objektif olarak şüpheli
bulunan olaya şart diyoruz. Dolay ısıyla, bu belirsizlikle kesin
hükmü nasıl bağdaştıracağı.z; bu ayrı, yine tartışılmas ı gere-
ken bir konu. Ve icra aşamasında çok ciddi sorunlar çıkar.
Genellikle şarta bağlı hüküm kavramı Alman doktrininden
yararlanılmak suretiyle geli ştirilmektedir. özellikle Selim Ka-
neti Hocanın, akdin ifa edilmezli ği definde bunun tartışmas ı
yapılmıştır. Karşılıldı ve aynı anda ifaya mahkumiyet karar ının
Alman hukukunda verilmesi mümkündür.

Buna "Zug-um-Zug" prensibi şeklinde bir yaklaşım var.
Halihaz ırdaki pozitif düzenleme çerçevesinde, 388 ve 389'un
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getirmiş olduğu son derece aç ık, tartışmaya yer vermeyen dil- TARTI ŞMALAR
zenlemeler kar şısında şarta bağlı hüküm verileceğini savunmak
mümkün görülmemektedir. Şart, doğas ı gereği belirsiz olduğu
için, eğer buna olanak verilecek olursa icra aşamasında da ciddi
problemler çıkar; ilamin hiç icra edilememesi gibi bir tehlike
ortaya çıkabilir. Yine bu bağlamda şarta bağlı hükümle ilgili
olarak, şarta bağlı dava açılıp açılamayacağı da doktrinde tar-
tışılnuş, 'hatta terditli dava açılmas ı acaba şarta bağlı bir dava
açılması mıdır şeklinde bir görüş, bir sorun ortaya konmu ş .

' Şarta bağlı hüküm verilemeyece ğine göre şarta bağlı dava
açılmas ı da mümkün değildir. Terditli davada biliyorsunuz
bir asıl talep,, bir de asil talebin kesin olarak reddedilmesi
ihtimaline binaen yard ımcı talep mevcuttur. Terditli davada
davac ı böyle bir yol izlemekle taleplerinin sadece incelenme
s ırasım belirlemektedir; yoksa şarta bağlı dava ikamesi yoluna
gitmemektedir.

Dolayısıyla, şarta bağlı hükümle terditli dava kavram ının
ilişkilendirilmesi de mümkün değil. Zaten yap ılan bu tartış-
mayı uzunca bir süre önce ben kendi makalemde de yazm ış
idim.

Teşekkür ediyorum, iyi günler.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de te şekkür ederiz Saym Tan-
rıver.

Yalnız, size küçük bir ev ödevi verebilir miyiz? İş Kanunu
var buralarda. 0 İş Kanunu'nun ilgili maddesini bulun lütfen.
0 hükmü terditli dava bak ımından değerlendirmek mümkün
mü? Toplantının sonunda kısaca üzerinde duralım. Bu benim
için de yeni, ben de görmedim o maddeyi.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Buyurun Say ın Üstündağ .

Prof. Dr. Saim tJSTÜNDAĞ : Sayın Budak'm seçmiş ol-
duğu kararların ne kadar isabetli seçildi ğini burada belirtmek
isterim. Çünkü, üzerinde konu şuyoruz ve bizleri dü şünmeye
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ARtl Ş 1AR sevk eden, farklı farklı düşüncelerin ortaya ç ıkmas ına neden
olacak güçte kararlar. Bu bak ımdan kendisini kutlamak isti-
yorum.

Ben probleme şöyle yaklaşıyorum: Görevli mahkeme kime
yönelik? Görevli mahkeme kurulmu ş, kanunda bir hüküm
koymuş ... Acaba bu mahkeme, halefiyet yoluyla kendilerine
karşı dava açılacak kimseleie karşı da uygulanabilecek midir,
uygulanmayacak mıdır? Tabii, ben tebliğ sahibinden şunu bek-
lerdim: Bu problem sadece Türkiye'de ortaya çıkan bir prob-
lem değil. Bu problem Batıda da ortaya ç ıkmış; tartışıln-uş ve
birtakım sonuçlara bağlanmiş olabilir. Nitekim ben kitab ımda
yetki kuralları ile ilgili olmak üzere s. 2271de Leuch'tan naklen
şunları söylemişim: "Bu hüküm (HLIMK m. 21 hükmü) haks ız
fil bizzat ika eden şah ı slar hakkında uygulanabileceği gibi; bunlann
hukuki halefleri ile doğan zarardan sözleşme veya kanun gereğince
sorumlu olanlar hakkı nda da uygulanir. Aynca Yargı tay da, zaran
tazmin edenlerin rücu taleplerinin de, ayn ı yer mahkemelerinde
dava edilebileceğini istikrarlı bir şekilde savunmaktadır" (Medeni
Yargılama Hukuku, C. 1-2, s.227 ve hafta dipnotu 138a). Görev
bakımından da farklı düşünmeyi gerektirecek herhangi bir ne-
den mevcut olmamak gerekir. Tahmin ediyorum bu konudaki
açıklamalarım gözden kaçmış .

Binaenaleyh, gönül isterdi ki, daha do ğrusu genç arka-
daşlar lütfen, bir problem çıktığında, dil de bildikleri varsa-
yıldığma göre, acaba bu konuda bizim dışımızdaki hukuk
dünyası ne demiş; çünkü bu kanunları, hep oralardan alıyoruz,
binaenaleyh problem orada tart ışılmış ve birtakım gerekçelere
bağlanmışsa, niye biz, sanki hiç dünya üzerinde bu konuda
söylenniiş bir şey yokmuş gibi muhakemelere ve tahlillere
girerek gerekçe ar ıyoruz; onları bir öğrenelim.

Onlar bizi tatmin etmiyorsa farklı şekilde hareket edelim
diye düşünürüm ve bu konu da orada vard ır, yabana kaynak-
larda ve yabana kaynaklara gitme ah şkanlığını da biraz lütfen
fazlasıyla benimseyelim derim. Aksi halde herhangi bir uygu-
lamacının yaptığından farkh bir şey yapmış olmayız. Şimdi,
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konulan hükmü dar mı yorumlayahm, geniş mi yorutnlayalım TARTI ŞMALAR

ve gerekçeler konusunda da birtak ım şeylçr ortaya çıktı ve

farkli farkh şeyler söylendi. Halbuki orada bunlar belki de çok
açık bir şekilde lülledilmiş ve gerekçelendirilnıiş idi.

İkinci mesele 24. maddeyle ilgili. Biliyorsunuz, terditli
dava açmak mümkün, terditli hüküm vermek de mümkün.
Binaenaleyh, 24. maddede bir terditli hüküm var. Ve "şart"tan

farklı olarak, buradaki mekukiyet san ıldığı kadar fazla değil.

Halbuki şartta, ummanda kaybolacak şekilde bir şarta bağla-

nabilir. Bu bak ımından, 24. madde şarta bağlı bir hüküm değil,
ama adeta ona yakm bir terditli hüküm.

Bundan başka bazı şeyler söylemek gerekirse, şarta bağlı
dava açılabilir mi, açilamaz mı? Belirtti arkadaşımız; Posta-

cıoğlu Hocamız bu konu ile ilgili olarak engin zekas ıyla uygun

olan bir takım şeyler yazntş Adalet Dergisi'nde. Ama literatüre

baktığınızda, şarta bağl ı dava bakımından öyle kolay kolay
imkan veren bir e ğilim görülmemektedir.

"Bu şufayla falan afrikal ı olmak üzere verilen içtihadı bine ş iir-

me kararın ı nas ıl yorumlayacağız" derseniz, belki diyebiliriz ki,
bu "Zug-um-Zug" aynı zamanda ifaya mahkümiyet biçimine
yaklaşma gibi mütalaa edbilir. Temyiz mahkemesi diyor ki,
"sen gayri menkulün' şufa yoluyla sana dev rini istiyorsun, yat ır arka-

daşı nı mükellefiyetini, öyle vereyim." Adeta "Zug-urn-Zug", aynı
zamanda ifaya mahkumiyete benzer, fakat onu biraz a şarak,

parayı yatırtmak suretiyle, onun için icraya gitmeye gerek
duymaksızın, çünkü "Zug-um-Zug" hükümlerde her 11<1 taraf
da kendi lehine olan için icrya gidebilir (bkz., icra Hukukunun

Esas/an, 8. Bası, İstanbul 2004, s. 360).

Arkadaşımızm dediği şey, hakikaten üzerinde dikkat-
le düşünülmesi gereken sözler. Çünkü, o k ısmi okursanız,
Alangoya'nın okuduğu kısmi okursanız, bir sürü sapla sama-
nın birbirine karış tırıldığını görüyoruz. Nitekim bilim eğer

kavramları ve kurallar ı açık ve seçik ortaya koymazsa, yargı
da yolunu bulmakta fevkalade güçlük çeker.
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T4RI15L4R Bir kere, "nıesele-i maddiyenin takdirinde hata"y ı ben, "me-
sele-i maddiyenin hukuki' takdirinde hata" olarak anlarım. Çünkü
isterim ki, o şey üzerinde inceleme yapan hakim maddi me-
selelerle ilgilenmesin veya ilgilenecekse, bu konudaki yetkisi
minimuma indirilmeli.

Siz, "mesele-i maddiyenin takdirinde hata"y ı "delillerin tak-
dirinde hata" biçiminde anlarsanız, bu, temyiz mahkemesinin
faaliyetine fevkalade yabanc ı bir faaliyet. Çünkü, Batı kaynak-
larına baktığımızda, kanunlara, çok istisnai hallerde bunlara...
Ben, burada bir "Subsumtion" faaliyetinin olduğunu, toplanan
vakalar kar şısmda normun unsurlar ının dolup dolmadığı
şeklinde anliyorum. "Subsurntion" olunca da, bu bir hukuki
faaliyettir, bu Yargıtay tarafından denetlenebilir diyorum.

Çünkü, hukuki faaliyetleri denetler Yarg ıtay. Ama, siz
buna "delillerin takdiri" derseniz, Sayın Alangoya'nın dediği
gibi, bu konudaki sizin takdiriniz hukuki birli ği sağlama
konusunda size hiçbir yarar sa ğlamaz. Çünkü, her önünüze
gelen maddi yaka bir diğerinden tamamıyla farklı. Hangi ko-
nuda siz?.. Olsa olsa şunu belki demek istiyor: Delillerin tak-
dirinde zaten onu söylüyor; "istisnaen müdahale etmek laz ı m, bu
istisnai müdahalenin s ın ı rlann ı koyalı m ve bu s ın ırlar çerçevesinde
yapılmış m ıdır, yap ılmamış m ıdı r inceleyelim, bu s ın ı rlar konusu
aç ıklığa kavuşunca da, objektivite kazans ın bu sın ırlar, her davada
delil takdiri yap ı lı rken bunlar nonmnu ş gibi artık uygulama alan ı

lsun" demek ister. Eğer hukuki faaliyettir derse, dem takdiri
hukuki faaliyet değildir; tamamen maddi, fiili bir faaliyettir ve
bu faaliyet bu haliyle Yargıtay'm ancak çok istisnai hallerde
denetlemesine tabi olur. 0 istisnai hallerin neler oldu ğunu da
Yargıtay söyleyemez, İsviçre'de, Almanya'da kanun koyucu
bizzat söyler. 0 müdahalenin s ınırlarını Yargıtay tayin edemez;
kanun koyucu tayin eder.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de teşekkür ederiz Sayın Üstün-
dağ. Buyurun Tercan.
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Doç. Dr. Erdal TERCAN: Öncelikle "rnesele-i niaddiyenin TARTI ŞMALAR

takdirinde hata" edilmesine ilişkin Yargıtay karar ına ilişkin

olarak Sayın Alangoya 1-locamızın Anayasa'nın 154. maddesini
gündeme getirerek, Yarg ıtay' ın 'mesele-i niaddiyenin takdirinde

hata' edilmesine müdahale edebileceği, bu konunun tartışılması
gerektiğini, en azından gündeme gelmesi gerektiğini belirtti.

Bu üzerinde durulmas ı gereken bir konu.

Ancak, böyle bir şey düşünüldüğünde, konuya bu açıdan

bakıldığında, hemen bütün hukuk kurailar ınm uygulanmas ı
veya yanlış uygulanması ülkede hukuk birliğinin sağlanmasını
zedeleyeceğinden bütün hukuk kurallar ının, özellikle maddi
hukuka ilişkin kurallar ın, somutlaştırahm, "rnesele-i niaddiyenin
takdirinde hata" edilmesi halinde Yargıtay'm denetimi kabul
edilmiş olacak. Zira, o konuda bir kez hukuk birli ğini kabul
ettikten sonra, maddi hukuk kural ı veya şekli hukuk kuralı
şeklinde bir ay ınma hiç gerek kalmayacaktır, maddi meseleler
de takdir edilse hukuk birliği zedeleneceğinden Yargıtay' ın
dehetimi caiz hale gelecektir.

Tabii, bu konuyla bağlantılı olarak, -istinafa ilişkin dünkü
şeyde bulunamad ım- Yargıtay' ın maddi meseleleri takdir yet-
kiM de sonuna kadar aç ılmış olacaktır; öyle bir tartışmaya ma-
hal kalmayacaktır diye düşünüyorum. 0 nedenle, Anayasanın
154. maddesini dikkate alarak, hukuk birli ği çerçevesinde
Yargıtay' ın maddi meselelerin takdirini kabul belirtilirse, bu
dikkate alınırsa böyle bir risk ortaya ç ıkacak.

Son Yargıtay kararına ilişkin olarak, Oğuz beyin belirttiği

şekilde, kanunumuzun 61 ve 67. maddelerinden hangisi uygu-
lanacaktır sorusunu öncelikle belirtti, bu vekaletnameye baro
pulu yapıştırılmaması kararlarına ilişkin olarak, haklı olarak,
61. maddenin burada söz konusu olmayacağını, 67. maddenin
uygulanmas ı gerektiğini belirttiler. Kanaatimce, burada 67
ve Avukatlık Kanunu'nun 27. maddesinin 3. f ıkrası birlikte
uygulandığında şöyle bir sonuç ortaya çıkacak: 67. maddenin
1. fıkras ının ilk cümlesine göre, vekaletnamenin aslin ı veya
örneğini vermeyen vekil dava açamaz.
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TARTI Ş [AR Avukatlık Kanunu'nun 27. maddesinin 3. fıkras ına göre,
"avukatlarca vekaletnan ıe sunulan mercÜer, pul yap ış tı nlmam ış
veya pulu noksan olan vekaletna ıne ve örneklerini kabul edemez,
gerektiğinde ilgiye 10 günlük süre verir" diyor. Şu halde, pul
yapıştırılmaımş ise, bu takdirde, diğer açılardan vekaletname
geçerli olsa dahi verilmemiş sayılacak. Vekaletname verilmemiş
sayıhnca, 67. maddenin ilk fıkrasmın 1. cümlesi devreye gire-
cektir ve vekaletnamesiz vekil dava açamayacaktr. Dolay ısıyla,
böyle bir dilekçenin esas def tere de kayd ı söz konusu olamaz
diye düşünüyorum.

Yine, en son karara ilişkin olarak, bir avukat meslekta şım
belirtmişti, somut olayda mahkemece da yak vekiline çıkartılan
muhtırada, eksik giderin tamamlanmas ı değil, gönderilmesi
istenilmiş, böylece yasanın aradığı biçimde ihtar yapılmamıştır
deniyor; sanki burada bana da biraz kavram içtihatç ıliğı ya-
pılmış gibi geliyor. Evet, borçlar hukuku aç ısından gönderme
ile tamamlama belki tartışılabilir, onu şüpheli bir şekilde be-
lirtiyorum, ancak burada böyle bir şüpheye düşülmesi kana-
atiınce biraz fazlaca ... olmuştur gibi geliyor. Nihayet burada
kastedilen, amaçlanan eksik giderlerin ödenmesidir. Bu bizzat
kendisinin getirmesi şeklinde olabileceği gibi, posta yoluyla
veya bir arac ı kullanarak da gönderilebilir.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de teşekkür ederiz Sayın Tercan.
Buyurun Sayın Alangoya.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Efendim, biraz evvel ko-
nuşan sayın meslektaşımın beyarilarından, benim sözlerimi
iyi ifade edemediğim sonucuna var ıyorum. Çünkü, ben hiçbir
zaman, "maddi hukuka ilişkin meselelerde yurt çap ında içtiİıat bir-
liğinin sağlanmas ı söz konusu değildir" diye bir şey söylemedim.
Ben şunu söyledim: Davanın olayına Yargıtay' ın müdahalesi
somut olayın kendi şartlan içinde olacakt ır.

Nitekim, karara baktığınız zaman, diyor ki, "burada yüzde
2 olur", "madem ki burada, irtıfak hakkı havai hattın geçtiği yerde
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şu kadar geçiyor, orada yüzde 2 olmas ı lazı mdır, burada yüzde 3 T4RT15hLAR

olmas ı laz ı mdır", söylediği bu. Şimdi ben diyorum ki, böyle bir
müdahale, Yargıtay' in böyle bir müdahalesi, Yargıtay'm yurt
çapında içtihat birliğini sağlamas ı fonksiyonuyla ne ölçüde
bağdaşmaktad ı r? Çünkü Yargıtay, bu müdahalesini bôyle
gerekçelendiriyor, yurt çap ında içtihat birliğini sağlamakla
gerekçelendiriyor.

Bunun dü şünülmesi lazımdır diyorum. Ama kesinlikle,
maddi hukuktaki içtihat birli ğinin sağlanmaması, yalnız usul
hukukunda içtihat birli ğinin sağlanması diye bir şey söz ko-
nusu olamaz. Onun için, beyanlar ımın zaafiyetinden dolayı
yüksek Kuruldan özür diliyorum.

Sağ olun efendim.

Prof. Dr. Baki KURU: Teşekkür ederiz. Buyurun Sayın
Yıldınm.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Deliilerin takdiri konusuyla
ilgili olarak katkıda bulunmak istiyorum.

Malümunuz, Usül Kanunumuz iktibas suretiyle sağlanmış-
tır; ama temyize ilişkin hükümler Osmanlı döneminden, Fran-
sız hukukuna olan yak ınlık dolay ısıyla Fransız hukukunun da
esaslarmı bize sağlamıştır. Burada biz daha ziyade tabii Alman
hukuku doktrinini işleyerek medeni usul hukuku çalışmalarını
sürdürüyoruz. Fakat, o arada, 1990'lı y ıllarda Alman ve Fran-
sız hukukçular, ki bunların arasında Münih Üniversitesinden
Peter Schlosser de bulunmaktaydı. Fransa'da Yüksek Mahke-
menin organizasyonuyla bir toplantı, kongre gerçekleştirdiler
ve onun başliğı da, "Yüksek Mahkemede Vak ıalarm incelenmesi"

konusuydu.

Benim burada katkıda bulunmak istediğim husus... Tabii
Hocalar ıknızla hep beraberiz; terminolojiye önem veriyoruz,
üzerinde hassasiyetle duruyoruz. Konumuz da "mesele-i mad-
diyen in takdirinde hata." Burada yalnız, Fransız hukukçularının
uygulamadan aldıkları sonuçlar öne ç ıkıyor, o toplantıda ve
görülüyor ki, Yüksek Yargı Fransa'da da vakalara ula şmak ve
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TARTI ŞMALAR vakaları değerlendirmek gayreti içinde. Bu tabii ne derecede
telif edilebilir...

Prof. Dr. Baki KURU: İstinaf sistemine rağmen öyle mi?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet Böyle bir uygulama "cour
de cassation"da karşılaşılan bir husus. Buna karşı tabii Alman
hukukçular ının da bazı açıklamaları var. Bu bir deneme şek-
linde de 90'h y ıllarda yaymlanmişta Almanya'da.

Toparlayacak olursak, her ne kadar terimlerle çalışıyoruz,
ama demek ki model içinde yer almasa da uygulama, yüksek
yargı organları kendi alanlarını genişletmeye gayret ediyorlar
ve bunda bir ölçüde de başarılı oluyorlar. Tabii bizim ondan
önceki sorunumuz, acaba istinaf sistemi kurulabilir ini ve
Yargıtay'm yükü hafifletilebiir mi?..

Prof. Dr. Baki KURU: 0 dündü, dünkü treni kaç ırdınız.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet, dün yetişemediğimiz
için...

Prof. Dr. Baki KURU: Size atıflar yap ıldı ama...

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Sa ğ olun Hocam, teşekkür
ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben bir soru soracakt ım.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Buyurun.

Prof. Dr. Baki KURU: Bu Fransa'daki toplanhyla ilgili,
benim gözümden kaçtı, sizin"delülerin takdiri" tezini zde var
mı bu?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Bu, istinafla ilgili kitapta...

Prof. Dr. Baki KURU: Hayır, hayır, o Fransa'daki toplan-

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Ben 90'da yazm ış tım tezi,
takdim etmiş tim. 94 y ılındadır.
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Prof. Dr. Baki KURU: Ona yeti şmedi.	 TARTI ŞMAlAR

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Onu, istinafla ilgili kanım
yolu, hukuk devletinin gereği, istinafta var...

Prof. Dr. Baki KURU: Orada dikkatimden kaçt ı, onun için
orada var, öyle mi?

Uygun görürseniz, Ali Cem beyin konusu de ğil, Ali Cem
Bey cevaplandırdıktan sonra ya bu toplantının sonunda ya
öğleden sonra istinaf konusunda, Hakan Beye de söz verip,
vakit kalırsa bir tekriri müzakere yapalım ve hazır Kamil Bey
gelmişken istinaf konusunda onun görü şünü de, sizin söyle-
diğiniz hususu da dinleyelim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben te şekkür ederim. Ben de mü-
saade ederseniz kendime söz vermek istiyorum. Ve son sözü
aldığım için de mutluyum.

Sayın Ali Cem Budak'a teşekkür ediyorum aydmlatıcı
bildirisi için.

Özellikle, bir cetvel verdi, bu cetveli ba ştan bir konuşturdu;
ama ondan sonra konuşturmadı galiba vakit darlığı nedeniyle.
Güzel bir istatistik var burada. Hukuk daireleri kararlarının,
1763 karardan 416's ı usulle ilgili, aşağı yukar ı 4'te Vi; Hukuk
Genel Kurulu kararlar ı'nın, 353 karardan 120'si, bu 3'te l'e
tekabül ediyor. Bizim Yargıtaymıız usul konularına çok önem
verir. İşte bu seçilmi ş örnekler çok güzel.

Ben de Saim Beyin görü şüne katılıyorum. Usüle çok önem
veriyor. Ama, usule bu kadar önem verirken esas kaçıyor. Biz
dışandan bir dava sahipleri dinlese, bu davas ını çabuk gördür-
mek isteyen birisiyse, "bunlar" der, "Istanbul'un işgali s ıras ında

Bizans papazlann ı n meleklerin cinsi yetini tartışmas ı gibi bir tartış-

maya girmi şler". Şimdi, tabii usulcüyüz, önem verilmesi bize
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TARTI ŞMALAR görev veriyor, bize malzeme veriyor, bize iş imkAnı yaratıyor
vesaire. Ama bu kadar da usuli yorum yapmayalim.

Bu görev kararları, iş mahkemelerinin BAĞ-KUR'la ilgili
verdiği örnekler, bu kadar üzerinde durulacak bir şey değil.
Bu kamu düzeni, evet, "görev kamu düzeni" demişler, bence
tasarıda bunu kamu düzeni olmaktan çıkartmalı. Ne diyor
BAĞ-KUR Kanunu? "Bu kanunun uygulanmas ından doğan her
türlü davalar" diyor. Onun kapsamına giriyor-girmiyor, ama
tartıştığuuz konu gene BAĞ-KUR Kanunu. Bunu genel mah-
keme daha zor anlar.

Girsin efendim bu. içtihadı birleştirme çıkmış. Kanunu de-
ğiştirmişler. Yok artık. Bir özel mahkeme kuruyorsanız, bunun
kıyıs ından, kenarından özel mahkemeyle ilgili hususlar ı oraya
aktarmak laz ım. Hiç değilse bunlar ı, evet kamu düzeni, ama
artık oraya bırakın, esasa girin. Çünkü, Ticaret Kanunu'nda çok
güzel, Prof. Hirsch'in sayesinde iş bölümü kavramını getirdi.
0 zamana kadar bu Ticaret Kanunu'ndaki i ş bölümü de gö-
rev sayılıyordu. Ve "oo, ticari davaya asliye hukuk mahkemesinde
bakılm ış" diye -kıyamet kopmuş sanki-. karar esastan, doğru
mu, değil mi hiç bakmadan, "bozma" kararları veriliyordu.
Davalar uzuyordu. Onun için, Ticaret Kanunu'nun 3. fıkrasının
son cümlesine bir hüküm konuldu; "ticari bir davan ı n hukuk
nıahkemesi, ticari oln ıayan bir davan ı n ticaret mahkemesi taraJin-
dün görülmesi hükmün bozulmas ı için yaln ız başı na ksffi bir sebep
teşkil etmez". Bu, bizim Usül Kanunu'nun 428. maddesinin son
fıkrasındaki, "sonuca etkili olmayan usul yanl ışlan bozma sebebi
teşkil etmez" ilkesine getiriyor bizi.

Bunu görevde de -madem ki Usül Kanunu Tasar ısı yap ı-
lıyor- düşünmek lazım. Yoksa, davalarm zaten çok uzadığı
bir dönemde, hele istinaf nedeniyle daha da uzayaca ğı bir
dönemde bu kadar böyle ince görev tartışmalarıyla vakit kay-
betmemeliyiz. Esas bakimindan belki de olgunlaşmış, karar
aşamas ına gelmiş bir karan bozmamak gerek.

Ticaret Kanunu'ndalcj ilke kabul edilsin burada, sonuca
etkiliyse. Zaten bozulacaksa karar, oraya da göndersin. Ba şka
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ülkenin mahkemesi değil ki bu. Zaten i ş mabkemesi diyorsu- TARTI ŞMAlAR

nuz. İş mahkemesi her yerde yok ki, ticaret mahkemesi her
yerde yok ki. Zaten ona asliye mahkemesi bak ıyor. Ne olur

yani?

tkincisi, İstanbul'un fethi s ıras ında Bizans papazlar ının
meleklerin cinsiyetini tart ışması gibi bu vekaletnameye pul

meselesi... Yani, "koyun can derdinde, kasap yağ derdinde". Va-

tandaş can derdinde, davas ınm görülmesini istiyor, devlet de

yahut da işte o Barolar da, onlar da yağ derdinde. Zatn Devlet
Harçlar Kanunu'yla öyle bağlamış ki ayaklarım, sanki kıyamet

kopmuş, harç yatırılmamış vesaire. Efendim, o başka bir şey.
Yani, harç nedeniyle, mahkemeleri harç hesaplamakla, yok
harcı aldıydın almadıydın diye u ğraştırmamak laz ım.

Saim Bey Alman hukukunu daha yakından inceleıniştir.
Hiç orada böyle harç tart ışması, harç noksan alındı vesaire diye
hükmün esastan bozuldu ğunu gördünüz mü? Yok. Bırakalim
mahkemeleri. HMcimleri harç ve vekalet ücreti hesaplamaktan
kurtaralım. Bu işleri, Almanya'da, İsviçre'de mahkeme kalqm-
leri yapar. Mahkeme kalemi harc ı yanlış hesap ederse, ona ayn
bir itiraz yolu, tanınsın. Bırakahm mahkemeleri, esas hakkında

karar versinler. Sanıyorum Ali Cem arkadaşım da bu tabloyu
onun için çıkarttı. Bunu belirtmek istiyordum.

o İş Karnınu'ndaki hükmü buldunuz mu?

Bir Kahl ımc ı: Buldum Hocam. 21. madde.

Prof. Dr. Baki KURU: 27 diye anladım. 1. fıkra mı?

Bir Katılmw ı : (Devamla) Evet Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU: "Işverence geçerli sebep gösterilmediği

veya gösterilen sebebin geçerli olmadığı mahkemece veya özel hakem ta-
rafindan tespit edilerkfeshin geçersizliğine karar verildiğinde işveren

işçiyi bir ay içinde işe başlatmak zorundad ır, işçiyi başvurusu üzerine

işveren bir ay içinde işe başlatmaz ise... Burası galiba, "mahkeme

veya özel hakem feshin geçersizliğine karar verdiğinde, işçinin işe
başlatılmaipas ı halinde ödenecek tazminat miktarı n ı da belirler".
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TARI5At4[AR	 Asıl dava ne davas ı? İşe başlatma davası mı? ("le iade
davası " sesleri)

Bu, -Süha beyin konusuna tecavüz etmeyeyim- bir i şin
yap ılmas ına dair bir ilam gibi oluyor; "yapmadığı takdirde,
işçinin işe başlatılmanzas ı hülinde ödenecek tazminat miktar ın ı da
belirler". "Ödenecek tazn ıinata da lıüknıeder" demek istiyor bu.
Ne belirleyecek? Bana kal ırsa bu bir terditli dava gibi geliyor.
Safin bey de galiba değindi. Ama Süha bey inceledi konuyu
arada. Siz çok güzel değindiniz. İki dakika bir açıklama yapa-
bilir misiniz?

Buyurun.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Önce bu 4857 say ıli İş Kanu-
nu'nun 21. maddesi ilgili hükümlerini yüksek sesle bir okuya-
cak olursak değerlendirme daha kolayla şır. 21. maddenin 1.
fıkrasmda, "işverence geçerli sebep gösterilmedi ği veya gösterilen
sebebin geçerli olmadığı mahkemece veya özel hakem tarafindan tespit
edilerek feshin geçersizliğine karar verildiğinde işveren işçiyi bir ay
içinde işe başlatnıak zorundadı r. İşçiyi başvurusu üzerine işveren 1
ay içinde işe başlatnuız ise işçiye en az4 ayl ık ve en çok 8 ayl ık ücreti
tutannda tazminat öden ıekle yükün ılü olur. Mahkeme veya özel ha-
kem feshin geçersizliğine karar verdiğinde, işçinin işe başlatılmamas ı
hdlinde ödenecek tazminat miktann ı da belirler" diyor.

3. ftkrada ise, "kararı n kesinleş nıesine kadar çalış tırılmadığı
süre için işçiye en çok 4 aya kadar doğmu ş bulunan ücret ve diğer
haklan ödenir" şeklinde. Terditli hükmün verilebilmesi için
açılan davanın terditli dava olmas ı lazım. Burada açilan dava
terditli dava de ğildir; işçinin işe iadesi davasıdır. Dolayısıyla,
sözü edilen kurallar, feshin geçersizliğine karar verilmesi ha-
linde işçinin işe iade edilmemesi durumunda işlerlik kazana-
cak olan disiplin hükümleri. Aynen ceza hukukundaki cezai
mahkumiyetin sonuçları gibi düşünmek gerekir. İş hukukunda
bu nitelikteki kurallar çoktur, disiplin hükmü niteli ğindeki
kurallar. Zaten işçinin işe iade edilmemesi halinde i şlerlik ka-
zanacak olan yaptır ımı 21. madde 1. fıkras ının 2. cümlesinde
belirlemektedir. İşçiyi işe başlatmüsa, otomatik olan, i şveren
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tazminat yükümü altına girecektir. Bu yaptırımırı işlerlik kaza- TARI Ş LAR

nabilmesi için tazminat tutarm ın belirli hale gelmesi lazım.

Dolay ısıyla, 21. maddenin 2. fıkrasmda, tazminat tutar ını
belirlemekle yetinmesinin bu anlamı olabilir. İşe başlatmama-

nın kararın kesinleşmesine kadar sürmemesi halinde uygula-
nacak olan yaptırım da 21. maddenin 3. f ıkrasında gösterilmiş
durumdadır. Dolayısıyla, terditli dava gibi yakla şmak bana

pek sağliklı gelmemektedir. Şarta bağlı hükümle de zaten

ilişkilendirmek mümkün de ğil. Deminki icra Mas Kanununun
24. maddesindeki menkul teslimine ilişkin ilamdaki durumu
andırmaktadır. Ben, bunu sanki bir yapt ırımnıış gibi, işçinin

işe iadesini pekiştirmeye yönelik yaptırım hükünıleriymiş gibi

değerlendiriyorum. Çünkü iş hukukunun bir başka özelliği

de, karma karakterli bir hukuk alanı olmas ı ve işçiyi korumak

amacıyla devletin bu alana müdahale etmesinin bir örne ği, bir

somutlaşması olarak değerlendirilebilir.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben teşekkür ederim Süha Bey.

Buyurun.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bu, bir opsiyon gibi görünü-
yor. Böyle olunca, işç,"beni işime iade et" şeklinde açtığı bir

davayı, talebin içinde, yasanın bu opsiyonunun da mündemiç
olduğunu, yani bunun paraleli olarak adeta bir terditli dava
aç ıyor olduğunun yasa icabı bulunduğunu kabul etmek belki

bütün bu tartışmayı çözümler. Yasaya da bir anlam vermek ve
güçlükleri önlemek bakımından böyle bir yorumu da dikkati-
nize sunuyorum. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Teşekkür ederim Sayın Alangoya.

Buyurun Ömer Ulukap ı.

Bu yeni olduğu için bunda tabii imkan veriyoruz. Sonradan
ortaya ç ıkan vakalar iddia ve savunmay ı genişletme yasağına

tabi değildir. Bakınız Saim Üsttindağ'a. Doçentlik tezi. Evet,

buyurun.
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TARTI ŞMALAR	 Doç. Dr. Ömer ULUKAPI:

Söz verdiğiniz için teşekkür ederim Say ın Hocam.

Ben de tabii başlangıçta şunu ifade edeyim: Burada bir
terditli dava düzenlenmesi söz konusu de ğil. Verilen hüküm
bakımından akla şu şekilde bir çıkarsama gelebilir: Bunu her
şeyden evvel hAkirnin talepten başka hükmedebileceği haller
kavramı içerisinde de değerlendirebiliriz. Çünkü İş Kanunu
hükümleri maddi kanun hükümleri olarak, işçiyle işveren
arasındaki ilişkileri düzenlemektedir. Bu kapsamda değer-
lendirildiği takdirde, lükimin işçiyi koruyucuhükümler anla-
mında talepten başkaca hüküm verebileceği haller kavramıyla
bağdaştırmak daha yerinde olacaktır.

Tabii bir de şunu belirteyim: Şarta bağlı hükmün yasak-
lanmasmın sebebi, icranın inıünsızhğını ortaya çıkarınas ıdır.
Bu nedenle, tabii bizim hukiilcumuzda şarta bağlı bir hüküm
verilemeyeceği olgusunu bir kere Hukuk Usülü Muhakemeleri
Kanunumuzun genel prensiplerinden de ç ıkarmanın mümkün
olduğunu ifade etmek isterim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Teşekkür ederim.

Sayın Dekan Nüvit Bey yok burada galiba. Aslında onun
konusu. Siz ne diyorsunuz Nüvit bey? İncelediniz ini bu mad-
deyi? 0 zaman, iş hukukçusu olarak buyurun.

Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekan ı Nüvit bey,
biliyorsunuz, iş hukuku profesörü. Biz alan ımızı aşmayalim.
Ama, usul hukuku bak ımından bu "s ın ı r meselesi", Almanların
"Graenzfaelle" dedikleri bir s ınır meselesi.

Buyurun Say ın Dekan.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Te şekkür ederim, Say ın Ho-
cam.

Tabii iş hukukunun işleyişi biraz farklı. Değerli konuşmacı
arkadaşlar ımın da belirttikleri gibi, burada aslolan, ça4ma-
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çalıştırma ilişkilerinde mağdur duruma düşebilecek işçinin TARTIŞAAR
korunması. Çünkü, takdir edersiniz ki, i ş sözleşmesinin sona
erdirilmesi, feshedihtesi ve bunun hakh olmayan bir nedene
dayannıış olması halinde işçi, yaşantısım devam ettirebilmekte
çok büyük güçlükler içine dü şecek; başka iş aramak zorunda
kalacak, belki bulamayacak.

Bu nedenle aslolan, güç duruma düşmesiniönleıı ektir.
Iş ilişkisinin sona ermesinde feshin geçersiz sayılarak işçinin
işe iade edilmesi, çoğu kez işçi tarafından da tercih edilmeyen
bir uygulama.

işveren şunu bilmektedir: Haks ız şekilde, daha doğrusu,
kendince hakh bir sebebi vard ır, ama mahkeme tarafmdan bu
sebep haklı bulunmadığı takdirde işçiyi tekrar kendisi açısın-
dan, işletme açısndan çok büyük bir sakınca yoksa, işe alabilir,
bu mümkündür, yeniden bir i ş ilişkisi kurulabilir; ama, bunu
sakincah.buluyorsa, ço ğu kez sendikal faaliyetlerdeki olumsuz
ilişkiler sonucunda ortaya çıkan bir durumdur bu, 0
bir tazminat ödemesi gerekecektir. Tazminatın miktarının be-
lirlenmesinde de tabii mahkemenin bir takdir hakk ı var olaym
özelliğine göre.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz teşekkür ederiz Nüvit bey, sa ğ
olun.

Çok geciktik, ama buyurun Muhammet bey. Konuyu ilk
gündeme getiren sizdiniz.

Yrd. Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Çok teşekkür ederim
Hocam.

Aslında konu geni şlemesin diye ba şlang ıçta fazla tar-
tışmaya girmek istemedim. Ben bu çalışmaya, size çıkacak
Armağan'da bir yazı için başlamıştım.

Prof. Dr. Baki KURU: Sürpriz olacak benim için. Peki...
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TARTI ŞAAR Yard. Doç. Dr. Muhammet ÖZEİCES: 10 sayfa diye baş-
ladığım bir çalışmaydı, fakat 30 sayfayı buldu. Çünkü, sadece
bu hüküm değil, bir önceki hüküm de, yani iş Kanunu'nun 20.
maddesinden başlayan bu iş güvencesiyle ilgili yargilamaya
ilişkin düzenJeme gerçekten çok enteresan. Yarg ılamanın iki
ay içerisinde bitirilmesi öngörülüyor. Aynca, temyiz halinde
Yargıtay' ın uyuşmazlığı kesin olarak hükme bağlayacağı be-
lirtiliyor. Yani, alıştığımız bözma veya onama şeklinde değil,.
yeniden hüküm vernie şeklinde bir düzenleme var.

Haddim ohnayarak (Nüvit Hocam da buradayken), ILO
Sözleşmesi'nde hüküm var; sözle şmeci devletlere üç inıün
tanınnuş . Bunlarm temel iki tanesi şu: Ya doğrudan "Geçerli
sebeple fesih yoksa hiç işe iadeye karar venneyin, sadece tazminata
karar verin ", onu Hocam belirtti. Sebebi de, i şçi de işe dönmek
istemiyorsa, bozulan iş ilişkisi çerçevesinde, iş ilişkisini yeniden
kurmayı zorlamanın anlamı da, faydas ı yok. Veya şunu yapm
diyor sözleşme: "İşe iade, ama işe iade olmaz ise tazminata karar
verin". Fakat tazminata karar verirken, işte bu hükmü nasıl
belirleyeceksin±;özelıjl<Je de bizim yargılama ve icra hukuku
sistemimiz karşısında bunun s ıkıntısı var. Sorunların bir çoğu
da bundan çıkıyor.

Ben burada sizlerin yanında haddim olmadan, son olarak
bir serzeııiş te bulanmak istiyorum. Maddi hukuk hükümleri
konulurken usul hukukçularmdan yararlanilsa daha iyi olur,
düşüncesini her MIde lükim k ılnıak lazım. Hatırlarsamz, geçen
sene siz de, Üstünda ğ Hocam da, Medeni Kanundaki düzen-
lemelerle ilgili olarak bu hususu özellikle dile getirmi ştiniz.
Biraz belki oradan da kaynaklanan bir sorun. Ama, sonuçta bu
hükümlerin mutlaka tekrar gözden geçirilmesi laz ım.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz teşekkür ederiz.

Bu konuyu getirdik. Sizin makalenizde 30-40 sayfaya çı-
kacak şekilde bir tartışma yaptık.
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Çok teşekkür ederiz. Sanıyorum vakit geçti, ama yaranli TARTI ŞMALAR
bir tartışma oldu.

Size de söz veriyorum. Sorular uzun, ama acele etmeyin.
Yani söz veriyorum sizin sözünüzü kesmeyeceğim.

Buyurun Sayın Budak.

Doç. Dr. Ali Cem BUDAK: Teşekkür ederim Hocam.

tllc önce, alınmış olan her bir s8ze cevap vermek şeklinde
değil, ama her konu üzerinde, belki bazen evvel söylediklerimi
tekrar ederek, bazen baz ı şeyleri ilave ederek konular ı tek tek
yeniden gündeme getirmek istiyorum.

Şarta bağlı hüküm meselesi... Zannediyorum az evvel
konuşurken de doğru ifadeleri kullanmaya çalıştım, ama çok
da kendimi iyi ifade edemedim. Biraz da şundan kaynaklanı-
yor: Tabii tebliğimin bir müsveddesi var, fakat o müsveddeyi
size dağıtmadım. Başhklarm arasındaki birtakım açıklamalar ı
çıkarttım ve izlemekte kolayl ık olsun diye, sadece mahkeme
kararlarını sizlere dağıttım.

Dolayısıyla, elimizdeki metin teksir edilmi ş mahkeme
kararlarmdan ibaret. Onun üzerindeki başlılclar da "muhte-
yaya dahil değil", bazen sözleşmelerin sonuna yazıldığı gibi.
Şarta bağlı hüküm başhğmı orada kullanmış olmama rağmen,
vermiş olduğum iki karar ın -gerek satış vaadi sözleşmesiyle
ilgili kararın, gerekse geçit ittifak ı, zaruri geçit hakk ıyla ilgili
kararın- şarta bağlı hüküm ile ilgili oldu ğunu, yahut da o karar-
larda şarta bağlı hükünılerin verilmiş olduğunu söylernedim;
öyle ifade etmek istemedim.

Öyle ifade ettiysem, demek ki do ğru ifade edemedim.
Sadece, "şarta bağlı hükmü yeniden tartışn ıannza, hatı rlamam ıza,
gündeme getirmemize imkün verebilecek kararlar bunlar" dedim.
Çünkü, evvelce hep bu önal ım hakkıyla ilgili 1951 tarihli içti-
hadi Birleş tirme Kararı bahis konusu oluyordu. Şimdi bunun
yanında, bu gerek geçit hakkıyla, gerek satış vaadiyle ilgili

167



Medeni Lisül ve İ cra- İ fIds Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARJIŞMMAR kararlar ı da koyunca konuya daha geniş açıdan bakma fırsatı
doğuyor.

Yargıtay bu kararları münferit hallerde vermiş tabii. Hakan
Hocamin da isabetle söyledi ği gibi, Yargıtay bunları verirken
asil habrmda tuttuğu meseleler şunlar: "163: maddeye göre kesin
süre midir, değil midir?" "Kesin süre nas ıl verilir?" Bu konuları
tasrih etmek dü şüncesiyle verilmiş bu kararlar. Belki de şarta
bağ lı hüküm hiç hatıra gelmemiş. Şarta bağli hükmün hüku-
kumuzda, Usül Kanunumuzun şimdiki hükümleri muvacehe-
sinde caiz olmayacağı görüşüne ben de iŞtirak ediyorum. Ama
bütün bu Yargıtay kararların yan yana koyduğumuz zaman,
bu Yargıtay kararları bize bir ilham veriyor.

Günün birinde şarta bağlı hüküm meselesini ele alıp bir
kanun değişildiği yaparken bunu kanunumuzda yans ıtmak
istersek, pekala bu Yargıtay içtihatlarmda belirmiş olan gö-
rüşleri kanunumuza aktarabiliriz. Tabii sizin de ifade etti ğiniz
gibi, buüda hükmün şarta bağlanması söz konusu değil. Ama,
hüküm vermeden evvel hakin-üı , belirli bir şartın yerine getiril-
mesini -gene Hocanm isabetle söylediği gibi- bir ara kararıyla
taraflara bildirmesi söz konusu. Bu bak ımdan kararlar ilginç
ve konuşmalardan da çok istifade ettim.

Belki başta söylemek gereken genel bir şeyi söze başla-
dilctan sonra söylüyorum. Bu toplantıdan çok menınunuz.
Hepimiz çok severek, sevinerek yap ıyoruz. Gerek konuşmalar
sırasında, gerek daha sonra söz alan Hocalarım, meslektaşlarım
söz aldıkları vakit, o tartışmaları dinlemekten de çok zevk ald ım
ve kendimi dosilar arasında hissettim, Hocalar ımın arasmda
hissettim. Bu dostluk havası da tabii bilimsel çalışmanın etkin-
liğini ve verinüıi de çok artıran bir şey. Bu toplantıların böyle
hiç aksamadan devam etsin; zaten kesintiye uğrayacağım hit
zannetmiyorum. Bunu bir defa daha temenni ediyorum ve bu
ortamı sağlamış olan, önayak olmuş olan Hocalarım baş ta ol-
mak üzere, bütün arkada şlarına bir defa te şekkür ediyorum.

İş Kanunu'nun 21. maddesi -rakamı yanlış hatırladığım
için ilk önce 27 dedim- 21. ınaddesiyle ilgili olarak da, burada
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konuşulanlar, öyle zannediyorum ki, bir araya konuldu ğu TARII ŞWLAIAR

zaı n bir resim ortaya ç ıktı. Bir defa, 21. maddede öngörülen
hüküm bir şarta bağli hüküm kurulmasına ilişkin değil kana-
atimce, benim burada konuşulanlardan çikarttığım neticeye
göre. Burada "işçinin işe iadesi", bir şeyin yap ılmas ına ilişkin
bir eda hükmü. Hükmün konusu da işçinin işe iadesidir.

Fakat, bu mümkün olmazsa, bunun yerine bir tazminat
ödenmesi öngörülüyor, tıpkı menkul tes • • e ilişkin ilanilar

hakkındaki 24. maddede olduğu gibi. Fakat, tabii bir şeyin

yapılmas ına yahut yapılmamasına ilişkin ilan-lar hakk ındaki
30. maddedeki mekanizma 24. maddedeki mekanizmadan
farklıdır. Orada, ilamda belirtilmiş olan tazminat miktar ııun
haciz yoluyla tahsil edilmesi de ğil de, işte icra memurunun
bilirkişi vasıtas ıyla yapılması emredilen işin kıymetini takdir
etmesi ve ondan sonra haciz yoluna gitmesi gibi bir mekanizma
söz konusu.

Benim kanaatimce, baştan itibaren konuya şöyle bakmak
mümkün: Hocam Ömer Ulukap ı'nın isabetle belirttiği gibi, 74.
madde'de bahsi edilen istisnalardan biri var, yani "hakim, talep
edilmemiş şeye hükmedemez" kurahmız var. Kanuni istisnalar ın
saklı olduğunu söylüyor Usül Kanunu. İşte bu kanuni istis-
nalardan biri bu. Burada davac ı sadece işe iadeyi talep etmiş
olsa bile hakim, işe iade talebini karara bağlarken bir de böyle
terditli olarak icra edilebilecek -terimi kullan ırken de tered-
dütle kullanıyorum- ama onun yanında, bu yapma emrinin
eda edilmemesi halinde tahsil edilecek tazminat miktarının ne
kadar olacağına ilişkin bir hüküm ftkras ına yer verecek.

Ondan sonra kanaatimce hükmün icras ı da şöyle olacaktır;
24. madde, 30'uncu madde ve İş Kanunu'nun hükmü birlikte
değerlendirildiğinde, bu hükünıler birlikte ve kıyasen uygu-
landığında şöyle bir sonuca varmak mümkün olacaktır: işçinin
işe iadesi için i.şverene bir süre verilecektir. Bu süre içinde işve-
ren tarafından bunun gerçekleştirilmemesi hAlinde hükümde
belirtilmiş olan tazminat, tıpkı 24. maddede söylendiği gibi,
fakat 30. maddedeki gibi yeniden bilirki şi tetkikatına filan ih-
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TARTI ŞMALAR tiyaç olmadan i şverenden tahsil edilecektir. Böylece icra İflAs
Kanunumuzun 24., 30. maddelerini ve İş Kanunu'nun yeni
21. maddesini bir arada masaımı üzerine koyunca, 21. madde
hükmünün Usül Kanunu'nun 74. maddesinin istisnas ını teşkil
ettiğini de kabul edince, öyle zannediyorum ki, bu hükümlerin
uygulama imkanının olduğu sonucuna varmam. ız mümkün.

"Mesele-t maddiyenin takdirinde hata" ile ilgili olarak, Yavuz
Alangoya Hocamın işaret ettiği, orada bir soru işareti olduğu
hususuna ben de katılıyorum. Zaten altı çizilmiş satırlardan
biri o elimdeki notlarda. Tabii, temyiz kanun yolunun gayesiyle
ilgili tartışmalar hatırlanmca, "hukuki birliği mi sağlamaktır, yoksa
somut olay ada letini mi sağlamak da bir Ölçüde temyiz kanun yolunun
gayesi midir" konusundaici tartışmaları hatırlayınca, Yargıtay' ın
maddi meseleye müdahale etmesi ve hele böyle Adeta istinaf ın
rolünü üstlenerek müdahale etmesi, gayet tabii, somut olayda
doğru karar verilmesiyle ilgili olabilir.

Yargıtay'm maddi meseleye müdahale etmesi, hukukun
birliğinin sağlanmasıyla ilgili değil, olsa olsa Yargıtay' ın ge-
nişletilmiş temyiz anlayışı içinde bir parça istinafm da görevini
üstlenerek somut olay adaletine hizmet etmek maksad ıyla
hareket etmesiyle ancak açıklanabilir. Yoksa, bu karar ın ge-
rekçesinde hukukun birliğinin sağlanmasından bahsedilmesi
bence de uygun olmam.ıştır.

Şunu belki eklemek lazım: İstinaf mahkemeleri kurulduğu
zaman acaba 428. maddenin 5. bendine ihtiyaç kalacak m ıdır?
Kanaatimce artık kalmayacaktır. Nitekim tasar ıda da öyle.
Tasar ıda da temyiz sebepleri . sayılirken onun içinden "mese-
le-t maddiyenin takdirinde hata" çıkartıln-uştır, isabetli olarak.
Dolay ısıyla, bir defa, istinaf mahkemeleri kurulup çalışmaya
başladıktan sonra Yargıtay'm artık bu konudaki içtihatlarını
gözden geçirmesi ve çok daha çekingen davranmas ı; belki
hakikaten fevkalade istisnai hallerde ve -gene Safin Üstünda ğ
Hocanım belirttiği gibi- hukuki tavsifle, hukuki nitelendirmey-
le yakından bağlantılı olan hallerle s ınırlamas ı icap edecektir,
Il mesele-i niaddiyenin takdirinde hata" kavranıından yola çıkarak
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bir bozma karan vermeyi dü şünecek ise. İstinaf getirilir ken, T4RTI5L4R
kanundan 428/5'in ç ıkartılması isabetli olmuştur.

434. maddedeki, eksik masrafların, harçiarın tamamlan-

ması yahut gönderilmesi konusundaki Hukuk Genel Kurulu
kararına gelince; acaba Yargıtay burada "gönderme, tamamlama"
kelimeleriyle oynayarak bir -çünkü söz alan Hocalar ımdan biri

o tabiri kulland ı- "kavram hukukçuluğu" mu yapmıştır, yoksa

"menfaat hukukçuluğu" mu yapmıştır? Söylemek zor. Kavram
hukukçuluğu ve menfaat hukukçuluğu kavranilar ım hangi

manada kullandığımıza bağlı. Ama şu var ki: 434. ınaddemiz

bir yandan yar gilamanın hızlandırılmasına, temyiz aşamasında

zaman kayb ına sebep olacak olan işleri, işlemeleri önlemeye
yönelik bir madde. Bir taraftan da, hakikaten, gene Baki Kuru
Hocamızın çok isabetle belirttiği gibi, kasap et derdinde, koyun
can derdinde. Hakikaten ufak posta pulu masraf ının ödenme-

mesi sebebiyle temyiz hakk ının kaybına sebep olabilecek bir

madde.

le bakınca meseleye, acaba hak arama hürriyetiyle ne
kadar bağdaştırılabilir kanunumuzun bu hükmü; onu söyle-
mek lazım. 434. maddenin 3. fıkrasının bir defa olması gereken

hukuk bakımından gözden geçirilmesi laz ımdır. Ama, olan

hukuk bakımından, Yargıtay böyle bir hak kaybına sebep olma-
mak için, posta pulunun yat ırilnıası sebebiyle temyiz hakkının
kaybedilmemesi için, kanun hükmünü bir parça zorlaya ıak

da olsa böyle bir yorum yapmıştır. Akademisyen olarak belki
eleştirilecek bir hüküm, ama Yarg ıtay kürsüsünde oturunca da
belki Yargıtay'm bu eğilimirü anlay ışla karşılamak mümkün.

Gene görev konusuyla ilgili olarak, şunu ifade etti Ab-
dürrabim Karslı Hocamız: "Bir rücu davas ı söz konusu olduğuna

göre bunun arkas ında bir halef jet durumu var. Bu nedenle, maddt
hukuk bak ı mından da, zaten rücu davası gündeme geldiğinde mesele

BAĞ-KUR Kanununun maddfl ıükümleriyle ilgili olmaktan çıkmaz.

Bu bakı mından da meseleye bak ıldığı nda, rücu davalarında iş malı-
kemelerinin görevinin dar yorumlanmaması laz ımdır" diye ifade

ettiler. Ben de o görüşe tamamıyla katılıyorum.
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T4RIİWLAR Baro pullar ı bakınıından tabii 61. madde hat ıra geliyor,
davaya vekaletle ilgili 67. madde hatıra geliyor. İkisinin de
doğrudan doğruya uygulanma imkinı yok; ancak kıyasen uy-
gulanması söz konusu olabilir. Çünkü, burada vekMetnamenin
geçersizliği söylenmiş değil. Benim önerim, burada Harçiar
Kanunu'nun 32. maddesinin de k ıyasen uygulanabilece ği yo-
lunda idi. Ama, dediğim gibi, böyle şekli hükümlerle hak arama
hürriyetini smırlandırdığı için burada gene kanun koyucuyu
da eleştirmek lazım.

Tabii, buradaki bu çok yararlı tartışmaları da dikkate ala-
rak tebliğiniin müsveddesini nihai lüle getirece ğim ve sizlerin
yeniden incelemesine sunacağım. 0 vakit Saim Üstündag Hoca-
mu, mukayeseli hukuktan daha fazla istifade etmek yolundaki
uyarıs ını da dikkate alaca ğım.

Nihayet Baki Kum Hocama çok te şekkür ediyorum. Ne-
ticede benim belki eksik bıraktığım bir şeyi tamamlayarak
"bütün bu kararların şöyle hepsine tepeden bakıldığı nda ne söylemek
lazımdır, nas ıl bir sonuç yahut genel değerlendirme yapmak laz ımdır"
konusundaki sözleri için. Onlara da yürekten kat ılıyorum.

Ticaret Kanunu'nun 5. maddesinde i ş bölümüyle ilgili
olarak yapılmış olan eski kanun değişikliği örnek alınarak,
"yap ılacak kanun" bakımından, iş mahkemesinde görülmesi
gereken bir davüun asliye hukuk mahkemesinde görülmü ş
olmasının, esasa ilişkin başkaca bir bozma sebebi yoksa tek
başına bozma sebebi yap ılmamasının daha uygun bir kanuni
düzenleme olacağı konusundaki görüşüne de katılıyorum.

Teşekkür ediyorum efendim.

Prof. Dr. Baki KuRU; Biz de te şekkür ediyoruz.

Böylece tebliğ ve cevaplar bitmiş oldu ve çok yararl ı
oldu.

Sayın Ali Cem Budak da belirtti, i ş hukukuyla ilgili, İş
Kanunu'nun 21. maddesiyle ilgili görü şleri, buradaki katkilan
da tebliğinde değerlendirecek ve balçm.ız, birden fazla, hafta
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ikiden fazla görüş çıktı, Almanlar, "iki hukukçu bir araya gelin- 14RTI5AR

ce üç görü ş ortaya çikarm ış " derler, bizde üçten de fazla görü ş
ortaya çıktı, onu sizle bağdaştırırsanız, ama Say ın Muhammet
Özekes'ten bekliyoruz.

Teşekkür ederim.

Öğleden sonra 2.30'da toplanmak üzere toplant ıyı tatil
ediyorum.

Teşekkür ederim.
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ÜÇÜNCÜ OTURUM
4 Ekim 2003 (14.00-15.30)

2000-2003 YILLARI ARASINDA
YARGITAY'IN İ CRMFLAS HUI<UKUNA

İ LİŞKİ N KARARLARININ
DEĞERLEND İ Rİ LMESİ

Oturum Başkan ı
Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAt

(istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Emekli Ö ğretim Üyesi)

Tebliği Sunan
DOÇ. Dr. Abdurrahim KARSLI

(istanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi)



Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ö ğleden sonraki otu-
rumumuza ba şlıyoruz. Bu Oturumda, yine sabahki gibi,
2000-2003 yıllar ı arasma dönece ğiz ve "2000-2003 Yı lları Ara-

s ında Yargı tay' ın İcra Iflils Hukukuna ilişkin Verdiği Kararların
Değerlendirilmesi"ni Say ın Doç. Dr. Abdurrahim Karsh'dan
dinleyeceğiz. Bu oturumun başkarıhğını Sayın Hocam Prof.
Dr. Saim Üstünda ğ yapacak. Ancak, ben Hocamdan, bana
dün verdiği bir makaleyle ilgili bir talepte bulundum. Lütf etti,
kabul ettiler. 0 konuda da kendisinden aç ıklama yapmas ını
bekliyorum.

Oda şu: Bilindiği gibi, k ısmi dava bizim uygulamanıızda
sıkça görülen bir dava tipi. Ama, bu davalarm özellikle 87.
maddenin son cümlesinin, Anayasa Mahkemesi tarafından
iptal edilmesinden sonra, özellikle müddeabihin ıslah yoluyla
artırılabilmesi konusunda baz ı tartışmaları gündemine getirdi.
Yargıtay, ıslah suretiyle müddeabihin art ırılması konusunda
bugüne kadar çeşitli kararlar verdi; bunlar ın içinde Hukuk
Genel Kurulu kararlar ı da var. Hem bu kısmi davalarda hem
de genel olarak aç ılmış davalarda müddeabihin art ırılmasma
ilişkin problemkri Hocam makalesinde yazmış . Bunu ben dün
okudum. Bu makaleyi hepimiz zaman içinde okuyaca ğız. Ama,
hazır burada toplanmış iken, Hocamdan bu konuda bize genel
bir bilgi vermesi konusunda istemde bulundum.

İlk önce Hocam bu oturumda veya oturumun sonunda,
kendisi nas ıl takdir edecek bilemiyorum, bu konuda bilgi
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verecek, daha sonra da Abdurrahim Karsh beyin sunumunu
dinleyeceğiz. Bu arada, tabii ki Kamil beyden istinaf mahkeme-
leriyle ilgili yine bir ara sunum bekliyoruz. Çünkü, bu konuJnun
asıl uzman dün yoktu aramızda. Hafta Nevhis hanım da bu
konuda daha önce Barolar Birliğinde bir tebliğ sunmuştu istinaf
nıahkemelerinde dün özellilde tartıştığımız yeni vakalarm ileri
sürülüp sürülemeyeceği konusunda. Bu konuda da kısa bir
açıklama dinleyebilirsek bugünkü program ımızı tamamlamış
olacağız. Yar ın sadece bize özgü bir oturum var. Yani bize
özgü derken, medeni usul ve icra iflas hukukçular ıyla ilgili.
Bu oturumun başkanhğını da yine Baki Hocam yapacak. Ve bu
iki toplanbnın bundan sonra nas ıl sürmesi konusunda birlikte
kararlar alacağız.

Şimdi Safin Hocay ı ve Saym Karsh'yı davet ediyorum.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Efendim, oturumu açıyo-
rum.

Saym başkanın açıldamaları, benim önce baz ı açıklamalar
yapmam şeklindeydi. Ben tebliğ sahibi olduğum zamanlar bü-
yük heyecanlar duyardınt Bu heyecan duyma şimdi Karslı'da.
Onun için isterseniz önceliği Karsh'ya verelim. 0 heyecanını
yatıştırsın, sonra bana izafe edilen, yüklenen konu hakkmda
bazı açıklamalarda bulunurum.

Buyurun, söz sizin Sayın Karsli.

178



MedenT UsD1 ve kra- İ fIds Hukukçular ı Toplant ı s ı

Tebliğ Sahibi: Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI	 ARDURRAHiM

(İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve 	 KARSL İ 'HIN

icra-İflas Hukuku Anabilim Dali Öğretim Üyesi)	
tEBlİĞİ

YARGITAY'IN 2000-2003 YILLARINDA

YAYIMLANAN İCRA VE İFLAS HUKUKUNA

İLİŞKİN KARARLARININ DEĞERLENDİRİLMESİ

Böyle bir çalışma, yani icra iflas ve UsU Kanunu'na ilişkin

bir çalişnıa ve belli yıllaraaitbütünkararların değerlendirilmesi

kanaatimce daha uzun bir zamana yayılarak ve hiç olmazsa

belli madde aralıklar ında bölünerek yapılmah. Mesela ilk 100

madde bir şahsa, ondan sonraki kısmi ayn bir şahsa. Bu şekilde

kısa süre içerisinde küU olarak bir kanun de ğerlendirilmesi zor

bir iş; evvela bunu ifade etmek istiyorum. Bir de, bu görev bana,

yurt dışından döndükten sonra Ağustos ayında tevdi edildi.

Bu kısa süre içinde yapmaya gayret ettiğim bir görev. Onun

için de bazı kusurlarım olacak. Şimdiden onu nazarlar ınıza

arz etmek istiyorum.

Diğer bir husus, öğleden önce incelediğimiz konularla,

yani usul hukukuna ili şkin olduğu kadar Yargıtay' ın icra hu-

kukuna ilişkin kararlarmda bir ahenk, çok prensip niteli ğinde

bazı şeyleri bulmak da zor, hatta öyle ki, ayn ı dairenin k ısa

aralildarla birbirine z ıt kararlar ım bulmak da mümkün. Böyle

bir uygulama içinde prensip niteli ğinde bazı şeyleri çıkarmak

zor. Onun için ben şöyle bir yol izledim: Evvel seçerken dikkat
• ettiğim kararlar, hiç olmazsa bir prensibi ifade eden kararlar
olsun; ikincisi de, uygulama ve teori aç ısından devamlı nazara

almacak kararlar cinsinden olsun diye bir tercih yapt ım.

'Icra ıjias hukuku" denildiği zaman, "Icra IjlAs Kanunu'nun

uygulanması " denildiği zaman en çok üzerinde durulmas ı, naza-

ra alinmas ı gereken organ, merci icra tetkik merci. Dolayısıyla,

icra Mas Kanunu'nun uygulanmas ında da en çok sıkıntıların
teraküm ettiği, birleştiği, odaklandığı nokta icra tetkik merci
ve icra tetkik merciinin kararlar ının temyizi. Gel ki, icra iflas
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ARDURRAH İM hukukunda görev yapan, malüm oldu ğu üzere s ırf icra tetkik
XARSLVNIN merdileri değil, ama en çok silcmhlarin odaklandığı yer oras ı .

Diğer bir husus, icra tetkik merciinin verdi ği kararlar
doğrudan doğruya alacaklının, borçlunun ve üçüncü şahsın
menfaatini doğrudan doğruya etkileyen kararlar, yani sonuca
götüren takibi veya takibi engelleyen kararlar. Bunun için de
icra tetkik merciinin verdiği kararların üzerinde çok durmak
gerekir diye düşünüyorum.

Bu kadar önemli bir organ iken, evvela, yıllardan beri, hM
da günümüzde icra tetkik merciinin niteli ği tartışılmış . Daha
sabahleyin ald ığım bir kararda bile, Baki Hocanuzm takdim
ettiği bir kararda bile hAI, icra tetkik merci bir mahkeme midir,
değil midir tartışması var. Yani 2003'ün 5. aymda verilmiş bir
karar. 2000 sonrası kararları tartış tığım için gene olan bir karar,
icra tetkik merci, acaba yabana unsurlu bir ihtilaf önüne geldi ği
zaman Milletlerarası Özel Hukuku ve UsüI Hukuku Hakk ında-
ki Kanun'un 32. maddesinde aranan, teminat ı araması gerekir
mi, gerekmez mi tartışması var.

Niye bu tartışma yapılıyor? 0 hükümde malüm, ifade edi-
liyor, deniliyor ki, "mahkemeler ve icra daireleri yabanc ı unsurlu
bir davada şöyle, şöyle teminat arar" filan diye. "Mahkemeler ve icra
daireleri" denildiğine göre, icra tetkik merci de bir mahkeme
olmadığına göre, icra dairesi de olmadığına göre acaba icra
tetkik merci de huzurundaki yargılamada böyle bir teminatı
arayacak mı, aramayacak mı tartışmalar ı var.

Kısaca ifade etmek gerekirse, icra iflas kanununun uygu-
lanmasmda çok önenıli bir merci olmasma rağmen, taa 1965'te
dahi Anayasa Mahkemesi'ne kadar gidip, Anayasa Mahkemesi,
"özel nitelikte bir mahkemedir" demesine rağmen bugün MM icra
tetkik merciinin niteliği tartışılıyor. Bir kere, Yargıtay' ın evvela
bu konuda tutumunu çok iyi belirlemesi laz ım; bir. Yargıtay'm
kararlarmda bu netliği görmek mümicün değil. Niye bu netliği
görmek mümkün değil?

Şu açıdan: Baz ı kararlarında Yargıtay diyor ki, bahsettiğim
en son kararmda da diyor ki, "icra tetkik merci özel nitelikte bir
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mahkemedir", ama diğer kararında da diyor ki, "icra tetkik merci A8DURPHIM

görevsizlik kararı veremez." Özel nitelikte bir malıkemedir de-	 RNIN

düden sonra, görevsizlilc karar ı veremez, sadece önüne gelen TEBÈ
taleple ilgili, talebin kabulüne veya reddine karar verir demek
mümkün değil. Mümkün değil; hem icra tetkik merciinin niteli-
ğinden kaynaklanan bir hüküm, hem de icra iflas Kanunu'nun
hükümlerine aykırı bir hüküm. Niye? En barizi, 363. maddede
diyor ki, "icra tetkik merciinin tenıyizi kabil kararları sayı l ırken, işte
göreve ve yetkisizliğe ilişkin kararlar temyiz edilir."

Biz, o "göreve ve yetkisizliğe ilişkin" ifadesinde, sadece icra
dairesinin görev ve yetkisizliğine ilişkin değil, Merciin kendi
görev ve yetkisine ili şkin kararlar ın da temyiz edileceğini ka-
bul ediyoruz. Onun için, evvela Yarg ıtay'm kararlar ında bu
hususu netleştirmeli; bir. İkincisi, özel nitelikte bir mahkemedir
dedikten sonra, icra tetkik merciinin yargılama usulü hakkmda
da Yargıtay' ın kararları net değil.

Mesela elimdeki kararlarda diyor ki, "icra tetkik merciine
bir şikiyet vuku bulmu ş ise", bu şikayet de şu: Boğazdan geçen
bir gemiye el konulmu ş, haczedilmi ş, "icra tetkik merci" diyor,
"bu işlemin usulüne uygun olup olmad ığı n ı Türk Ticaret Kanunu
hükümlerini de nazara alarak, hatta Türkiye'nin tarafoldu ğu milletler
aras ı sözleşmeleri de nazara alarak... deniliyor,

Öteki taraftan, gene 2002 tarihli elimdeki bir karara göre
diyor ki Yargıtay' ın 12. Hukuk Dairesi, "mercie bir ilı tilafgelmiş "
diyor, ihtilaf da şu: Kira alacağmın tahsiline ili şkin bir takibe
girişmiş alacakli, icra tetkik merci diyor ki, "kira kontratı var
olduğuna göre" ve Yargıtay' ın da taşdik ettiği bir karar, kira
bedeli de ödenmediği sabit olduğuna göre veya ödendiği ispat
edilmediğine göre takibin devanıına karar verilmek gerekir.

Borçlunun, bizim elimizdeki kira kontratında hususi bir
hüküm var; "tabii afet, beklenmeyen haller olursa dolay ıs ıyla kira
bedeli ödenmeyecektir", iş te kontrattaki bu hüküm ve bu hüküm
de, Düzce'de meydana gelen depremle tabii afetle sabit ve
mahkemeden yaptırdığm bir tespitle de "bu tabii afet olan yerde
söz konusu kira kontrat ı na söz konusu olan yerde de hasar meydana
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ABDIJRRAH İM gelmiştir, kullamlınası mümkün değildir" demesine rağmen Yar-
KARSLJ'NIN	 gıtay diyor ki, "sı n ırlı inceleme yetkisine haiz icra tetkik merci bu

EBLIGI hususları ara ştzra maz, dolay ı s ıyla, bir, kira ken tratı rnn varlığı ortada,
iki, kira bedelinin ödenmediği sabittir, dolay ısıyla icra tetkik merci
takibin devam ına karar vermesi gerekir."

Onun için diyorum ki, bir, tetkik merciin niteli ği hakkında
Yargıtay kararlarıyla uygulamay ı ve teoriyi yönlendirmeli,
iki, Yargıtay kararlarıyla, icra tetkik merciinin hangi inceleme
yetkisine sahip olduğunu çok açık ifade etmeli. Hatta keşke en
son kanun değişikliğinde şu yapılsaydı: 18. maddede bu hususa
ilişkin bir düzenleme yapılsaydı, hafta şöyle bir düzenleme
yapilsaydı: "icra tetkik merci denildiği zaman üç fonksiyonu ifiı
ediyor; bir, itiraz ın kaldırılmas ına ilişkin talepleri inceliyor, iki, icra
tetkik merci şikdyete ilişkin, şikAyet yoluyla kendisine intikal eden
işlemler hakkı nda karar veriyor, üç, cezaya ilişkin baz ı hükümler
hakkında kararları var."

icra tetkik merci basit usulü muhakemeyi uygular di-
yoruz. Basit usulü muhakeme Hukuk Usülü Muhakemeleri
Kanunu'nda düzenleımş Ancak, itirazın kaldırılmasındaki
usulle şikyetin kaldırılmasına ilişkin usul arasında farklar var.
Nitekim, itirazın kaldırılmasına ili şkin hl1erde kanun koyucu
özellikle 68'e ilişkin belgeleri aramakla icra tetkik merciinin
elini kolunu daha bir ba ğlanuşken, şikayeteilişkiıı taleplerde,
hatta Sayın Hakan Hocamızın da savunduğu görüşe göre, diyor
ki, "teksıfilkesi dahi geçerli olmamal ı." Özellikle kanunda yap ılan
son tadilat da bu görüşü kuvvetlendiriyor. 0 son tadilatta bir
cümle eklenmiş kanuna, malümunuzdur gene, "icra tetkik merci
hhkimi eğer isterse işlemi yapan icra memurunu dinler."

Eskiden böyle bir ifade yoktu. İşlemi yapan icra memurunu
da, şikayeti halletmek prosedürünün herhangi bir safhas ında
dinleyeceğine göre ve bu hususta da tereddütler etti ğinde yeni
deliller celp edeceğine göre, Hocanıneskiden müdafaa ettiği,
"şikAyet prosedüründe özellikle teksif ilkesi geçerli değildir" görüşü
daha da çok kuvvetlenıniş gibi geliyor. Onun için diyorum ki,
hiç olmazsa kanun değişikliği yapılırken 18. maddede veya
devamında icra tetkik merciinin bu incelemesine ilişkin bazı
182



Medeni Usül ve İ cra- İ fIüs Hukukçuları Toplant ı s ı

konularda da daha aç ık bir düzenleme yapılsaydı daha iyi ABDURRAH İ M
olurdu diye düşünüyorum. İşte Yargıtay' ın bu hususa ilişkin KARSLI'NIN
kararlarında, hemen hemen hepsinde ya icra tetkik merciine TEBIJG İ
kanunda ifade edilenden daha geni ş bir yetkiler vermekte veya
icra tetkik merc •• • ,"sinirli inceleme yetkisini haizdir" deyip elini
kolunu bağlamakta.

Özellikle, 16. maddedki bir düzenleme var, hepimiz
hatırlayahm; "şikdyet sebepleri." Şikayet sebeplerinin, diyor ki,
1. fıkradaki hallerinde smith şikayet süresi vardır; 7 günlük
süre içinde şikAyet hakk ını kullanmas ı laz ım. 2. fıkraya ilişkin
hallerde süresiz şikayet hali var. Yarg ıtay uygulamasında
buna bir şikAyet sebebi daha eklemiş, gene malümunuz; "kamu
düzeninden kaynaklanan hühlerde de s ı n ırs ız şikAyet hakkı vardır"
diyor. Ama, Yargıtay bazı kararlar ında bu noktada o kadar
ileriye gidiyor ki, mesela bir kararında şöyle diyor: "Borçlanma
ehliyetinin bulunmadığı yönündeki itiraz da kamu düzenine ili şkin
bir itirazdı r ve bu süresiz ileri sürü lebilinir."

Şimdi, şikayet sebeplerinde kamu düzeninden kaynak-
lanan hallerde süresiz o şikayet sebebini ileri sürme hakkı
verelim derken, Yarg ıtay baz ı kar4rlarmda, hatta dediğim
gibi, şikayetten de öte itiraza ilişkin de baz ı hususlann adeta
süreye tabi olmadan ileri sunilebileceği yönünde sanki kararlar
vermek meylindedir.

icra tetkik merciinin hem bu mahiyetine, hem de inceleme
usulüne ilişkin kararlarmdan çıkardığım bu hususu belirttikten
sonra, mesele bir karannda da şöyle diyor: "icra tetkik merciinin"
diyor, "sırf imzaya itiraz edilmişse, bilirkişi raporu alarak, 'imza
borçlu ya ait değildir' veya 'borçlu ya aittir' şeklinde karar vermesi
yetmez, o al ınan bilirkişi raporunda, bilirkişinin hangi doneleri, hangi
unsurları, hangi aletleri kullanarak bilirki şi raporunu haz ı rladığını
da", yani bilirkişinin o hususta ehil olduğunu da, "ara ş tı np ona
göre hükmünü ittihaz etmesi gerekir" diye daha geniş bir inceleme
yetkisi veriyor.

Yargıtay'ın yetkiye ilişkin kararlarında da tartış tığı diğer
bir husus da şu: Yetkiye ilişkin kararlarında da özellikle ü.ze-
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ABDURRAH İM rinde durulan ve tartışılan nokta, hem icra dairesinin, hem
KARSU'N İ N de mahkemenin yetkisine itiraz edilmi şse ve yetkiye itirazla

TEBLİĞİ birlikte borca da itiraz vaki ise, dosya da mahkemeye intikal
etmiş ise eğer, mahkemenin öncelikle icra dairesinin mi, yoksa
kendi yetkisinin mi incelemesinin söz konusu olacağı .

Şöyle diyor bir kararında: Mahkeme, öncelikle mahkeme-
nin yetkisinin genel hükümlere göre çözümlenmesi gerektiği,
burada Hukuk Usülü Muhakemeleri Kanunu'nun 9 ve 10.
maddelerindeki yetki kurallar ının nazara alındığında mahke-
menin yetkisiz olduğu, yetkisiz mahkemenin, icra dairesinin
yetkisi konumunda karar veremeyece ği gerekçesiyle önceki
kararında direnn-ıiş tir. Yerel mahkeme ile özel daire arasındaki
uyuşmazlılc, ilams ız icra yoluyla -takibin, borçlunun yetkiye
ve borca itiraz ı nedeniyle durmas ı lülinde, alacaklının açtığı
itiraz ın iptali davasında açıkça kendisi yetkisine de itiraz edilen
mahkemenin öncelikle kendi yetkisini mi, yoksa icra dairesinin
yetkisini mi inceleyip sonuca bağlaması gerektiğinin aydınlan-
masmda toplanmaktadır.

İlanısız takipte borçlunun yetkiye ve borca birlikte itiraz ı
nedeniyle takibin durması karşısında yasa, bunu kabul etmeyen
alacaklıya takibin devamını sağlamak için iki yol tanımıştır:
Bunlardan biri, icra iflas Yasas ı'nın 68 ve 69. maddelerine göre
Tetkik Merciinden itirazın kaldırılmasını istemek, diğeri ise,
aynı yasanın 67. maddesi gereğince, mahkemeye başvurmak
suretiyle itirazın iptalini istemektir. Eski hükümde şöyle bir
ifade de vard ı, o yeni kanunda değiştirildi malüm: "icra tetkik
merciine müracaatetnıek istemeyen alacakl ı " diye.

Şimdi, yeni kanunda o "icra tetkik merciine müracaat etmek
istemeyen alacak!," ifadesi kaldırılnıış, madde başliklan da de-
ğiştirilerek, "6 ayl ık süre içinde isteyen alacakl ı icra tetkik nıerciine,
bir yıllık süre içinde isteyen alacakl ı n ın da mahkemeye müracaat ı "
kabul edilmiş . 0 ifade de önemli. Niye önemli? "icra tetkik
merciine müracaat etmek istemeyen alacakl ı " ifadesini biz dok-
trinde veya Yargıtay kararlarında şöyle yorumluyorduk: Eğer
alacakli önce mahkemeye müracaat etmi ş ise, artık dönüp icra
tetkik merciine müracaat edemez, ama icra tetkik merciine
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müracaat etmiş ise, sınırlı inceleme yetkisine sahip olduğu ABDURRAHiM

için icra tetkik merci, daha sonra mahkemeye de müracaat 	 RNIH

edebilir; ama, Yargıtay kararlar ında buna da bir tandit getir- TEBUGI

miş ti; o da şöyle: Diyordu ki Yargıtay kararlarmda, "icra tetkik
merciine müracaat edilmi ş ve icra tetkik merci bir karar vermi ş, bu
kesinleş miş ise, artık süre dolmam ış olsa dahi mahkemeye müracaat
için bir yıllık süre, mahkeme yap ılan müracaat itiraz ın iptali davas ı
manas ında değil, alacağın tahsili manas ındadı r." Şimdi o, "icra
tetkik merciine müracaat etmek istemeyen alacakl ı " ifadesi kald ırıl-
dığı için, kanaatimce, icra tetkik merciinemüracaat etmiş ise,
süresi dolmamış ise mahkemeye, mahkemeye müracaat etmi ş
olsa bile süresi dolmamış ise ve elinde icra İflAs Kanunu'nun
68. maddesi hükümlerine uygun belge varsa gene icra tetkik
merciine de müracaat edebilmelidfr. Çünkü, buna engeli eski-
den kanundaki o, "icra tetkik merciine müracaat etmek istemeyen"
ifadesi diye gösteriyorduk.

0 kaldırildığma göre, belki Komisyonda olup da onun
hikmetini başka türlü bize izah edip, "sebebi bu değildir" diyen
Hocalarınuz olur burada; onu da dinleriz. Ama, lafza baktığmız
zaman, onun kald ırılmasına da bir mana atfetmek için alacak-
lıya bu imkAnı tanımak gerekir diye dü şünüyorum. Bu kay ıt-
larıhıı söyledikten sonra karar ı okumaya devam ediyorum.

"Her iki Mide de gerek mahkeme, gerek tetkik merci, hdkime
yap ılan itiraz nedenleri hakk ı ndaki incelemesinde, bu nedenler içeri-
sinde varsa yetki itiraz ın ı, Hukuk Lls ı2lü Muhakemeleri Kanunu'nun
190 ve 225. maddeleri hükümleri dairesinde öncelikle incelemek ve
karar vermek zorundadı r; itiraz ı n iptali davas ında mahkeme, icra
dairesinin yetkisine yap ılan itiraz ı, tetkik merciinin yerine geçerek
çözümleyecektir, bu nedenle, nıalıkemenin icra Ijbs Kanunu'nun 50/2
maddesi hükmü doğrultusunda tetkik merci gibi önce icra dairesinin
yetkisine karşı yap ılan itiraz ı inceleyip kesin olarak sonu çland ırması
gerekir.

Eskiden bir tartışma da şuydu malüm: Eğer alacakli mah-
kemeye müracaat etmek istiyor ise, icra dairesinin ba ğlı bulun-
duğu yerdeki mahkemeye mi gitmesi gerekir, yoksa müracaat
edilecek mahkemenin yetkisi genel hükümlere göre mi haile-
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ABDURRAH İM dilmek gerekir diye bir tartışma vard ı. Hatta, o hususta hem
KARSLI'N İN Baki Hocamız tarafından, hem de Saim Hocamız tarafından

TEB İİGI makaleler de yaz ılmıştı. Hukuk Genel Kurulu'nda Yarg ıtay o
noktadaki karar ını da şöyle açıkliyor: "Kaldı ki, itiraz ın iptalini
tetkike yetkili olan mahkeme, icra takibinin yap ıldığı icra dairesinin
ıjargı çevresindeki nıahkenıedir, o nedenle, mahkemenin icra dairesinin
yetkisine yönelmiş olan itiraz ı da tetkik etmesi olağandı r, gerekçede
de, bu yetki itiraz ı n ı n araş tı rılması sonucunda kendisinin de yetkili
olup olmadığı belirlenecektir; öte yandan, itiraz ı n iptali davas ı her ne
kadar genel hükümler çerçevesinde yarg ı lanıaya tdbi ise de, davan ın
temelini icra takibinin olu şturduğunda ve davan ı n icra takibiyle
aynlnıaz bir bütün teşkil ettiğinde kuşku bulunmamaktad ı r."

Hukuk Genel Kurulu'nun karar ındaki çoğunluğun kararı-
na karşı... Tekrar ifade etmek gerekirse, Hukuk Genel Kurulu
karar ında neyi diyor? Diyor ki, "hem icra dairesinin, hem de
mahkemenin yetkisine itiraz varsa, mahkeme öncelikle icra dairesinin
yetkisini ince/er ve karara bağlar"; azınlıkta olan görüş ise buna
karşı şunu iddia ediyor: "Hay ı r" diyor, "nıahıkenıe evvela kendi
yetkisini incelemesi laz ı m." Niye? "Eğer mahkeme yetkili değilse,
yetkili olmadığı bir hususta tetkikata ginniştir, ki onun için önce
kendi yetkisini incelen ıesi gerekir!'

Bu Hukuk Genel Kurulu görü şünün kendi içinde bir
mantığı ve doğruluğu var, özellikle de şu fikir kabul edilirse:
"Itirazı n iptalini tetkike yetkili olan mal ıkeme, icra takibinin yap ıldığı
yerdeki n ıahkemedir" dersek bu görüşün kendi içindeki do ğru-
luğu daha da bir ortaya çıkmakta. Çünkü, eğer icra dairesiııin
bağli bulunduğu yerdeki mahkemeye müracaat ediyorsak,
zaten mahkemenin icra dairesinin yetkisini araştırması demek,
dolaylı olarak kendi yetkisini de ara ştırmas ı demektir.

Yargıtay itirazın kald ırılmasına ilişkin kararlarında sanki
68'e de ek bazı şartlar arıyor gibi bir tutum içinde; o da şöy-
le: Mesela diyor ki, "hem as ıl borçlu ya, hem de kefIle kar şı takip
yap ı lmış ise, özellikle kefihin yapt ığı itirazların kaldı nlmas ı için 68
normlanna uygun belgeler ıjet-mez, maddi hukuk aç ıs ından da keftı lete
ilişkin şartlara bakman gerekiyor" diyor icra tetkik merciine.
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Oda şu: Mesela diyor ki, "kefalet sözleşmesi yap ı l ırken miktar A000RRAH İM

nı uayyen olmal ı, belli olmalı, eğer bu hususta ihtilaf varsa itirazın I<ARŞLJNIN

kaldı nlmas ına hükmedemezsiniz veya" kefalet sözleşmesinde bir

süre kayd ı konulmuş, "o süreden sonra belli süre içinde takibe

girişilmemişse 68 normlanna uygun belge olsa dahi maddi' hukuk
aç ı s ından bu hükümleri nazara alıp itirazı n kaldınlması talebini

reddetnıen gerekir" diye 68. maddenin yanında sanki baz ı ek

itirazın kaldırılması için şartlar arıyor gibi bir tutumu var
Yargıtay'm kararlar ında.

Özellikle 82. maddeye ilişkin Yargıtay'm uygulamas ı bir

hayli çelişkili. 82. madde, malüm, icra İfMs Kanunu'ndaki

"haczedilmezler grubu "nu sayan, tabiri caizse, haczedilen ırıallan

"paraya çevrilir" mallar diye bir külI kabul edersek, onun istis-
nasını ifade eden bir hüküm. Ve hemen hemen 82. maddenin
kanaatimce her bir hükmü de yeniden düzenlenmeye ihtiyaç
hisseden bir hüküm. Ama, her nedense gene bu kanun tadilinde
hiç dokunulmanı.ış 82. maddeye.

Mesela devlet mallarının haczedilmezliği, bütün bundan
başlayıp tamamı gözden geçirilmesi gereken bir hükümler
manzumesi diye düşünüyorum. Özellikle 82. maddenin uygu-
lamasında Yargıtay'm tutumu, mümkün mertebe bu istisnan ın
sınırlarım daha da daraltıtak. Ama, daha da daraltmak derken,
gene icra tetkik merciine orada ayrı bir vazife yüklüyor kararla-
rında Yargıtay; diyor ki, "devlet mal ı veya iş te hususi kanunlarda

belli n ıaksada tahsis edilen ıfiıdesinden sen şunu anlan ıan lazı m; bir

hesaptaki paran ın hacziyse, o hesab ı ceip et, o hesaba hangi paralar
yatı nlıyor ve nerede kullan ıl ıyor, bunu tetkik et", gene, "Vakıflar

Genel Müdürlüğünün bakı m ve gözetimi altındaki bir vakJln menkul
ve gayrimenkulları haczedilmez" doğru, "dolayısıyla, sen o vakJln

kuruluşundan başla, menkul vegayrimenkullar ın dışındaki gelirlerini
tetkik et, bu gelirler, o gösterilen hususi maksada tahsis edilmeyen
gelirler ise, 'onların haczi kabildir' diye hüküm ver" diye 82. mad-
denin her bir hükmüne ili şkin icra tetkik merciine Yargıtay

uygulamasında böyle bir vazif e yüklemiş .

Haline münasip evin haczedilip haczedilmemesi konusun-
da da, özellikle hMine münasip ev haczedilmez, ama ipotek
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ABÜURRAH İM tesis edilmiş ise, bu feragat umuma mı yöneliktir, değil midir
KARSL İ 'N İ N tartışmas ırıda da şöyle bir kural getirilmiş Yargıtay kararlarm-TEBLİĞİ da: "İpotek akit tablosunu celp ederek ipotek akit tablosunun mu!:-

tevası n ı incele" diyor, "ve bu ipotek akit tablosu; bir konut kredisi,
zirai kredi gibi zorunlu olarak tesis edilmi ş bir ipotekse, bu feragat
umuma karşı bir feragat değildir, an ıtı borçlunun serbest iradesiyle
tesis ettigi bir ipotekse, oferagat umumu karşı birferagattirve hdline
münasip ev iddias ından da vazgeçmiş say ıl ır" diyor.

Maaş ve ücretlerin haczinde ise şöyle bir tasnifi var: (ki,
Yargıtay'm bu tasnifi, her zaman elde tutmak mümkün de ğil,
adeta kararm cetvelirıi çıkarıp ona bakmak lazım, aynen bura-
dan okuyorum) "Toplusözle şme farkı nemadan elde edilen ücretlerin
kısmen haczi caizdir; ikramiye, toplusözle şnıe farkı ve neina da ücret-
ten sayılacağından, onların da ayn ı koşullarda haczini engelleyen bir
yasa hükmü yoktur;fazla mesai, evlilik, çocuk zanılan veya primleri,
ayni yardı nılar, hafta ve genel tatil ücretleri gibi esas ücrete munzam
hediyeler ise haczedilmez, çünkü bunlar hediye niteliğindedir" diyor,
"bunun dışında ki dem tazminat ı ve ihbar tazminatı gibi ödentiler ise
ücretten sayılmaz, tan ıanıı haczediir."

Yargıtay'ın baz ı kararlarının da en son getirilen bir düzen-
lemeyle hükmü kalmamış, mesela en barizi; "konkordato n ıühleti
için ihtiyati haciz kararı verilir mi, verilmez mi?" İş te Hukuk Genel
Kurulunda ihtiyati haczin niteliğinden hareket edilerek bir
kısım sonuçlara varılmıştı ki, en son tadille açıkça, "konkordato
mühleti için ihtiyati haciz kuran verilemeyeceği" hükmü getirildiği
için artık o kararm herhangi bir hükmü kalmad ı.

Diğer üzerinde durmay ı arzu ettiğim Yargıtay bir kararı
da, iptal davalarıyla ilgili bir kararı, Hukuk Genel Kurulu'ndan
geçmiş iptal davalarıyla ilgili bir kararı. Kısmen karardan
okuyup, sonra kanaatimi söylemek istiyorum. 0 da şöyle: Az
yukarıda açıldanan ileri suniImüş göre, dava hukuksal
nitelikçe Borçlar Kanunu'hıın 18. maddesinin özüne ve sözüne
uygun muvazaaya dayanmaktad ır, bu bağlamada icra iflas
Kanunu'nun 277 ve ardından gelen maddelerinde düzenlenen
iptal davaları ile Borçlar Kanunu'nun 18. maddesindeki mu-
vazaaya dayanan butlan davalar ı aras ında ayrıcalıkların belir-
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lenmesinde yarar vard ır; gerçekten de icra İfls Kanunu'nun ABDURRAHiM

277, maddesinde sözü edilen iptal davalar ı borçlu tarafından KARSI NIN

ciddi ve geçerli olarak yap ılmış, bazı tasarruf işlemlerinin hü- TEBLIGI

kümsüz kılmmsı için açılır, oysa muvazaa davas ı, alacakli ve

borçlunun yaptığı tasarrufi işlemin gerçekte hiç yap ılmamış
olduğunu tespit ettiğini amaçlar.

0 nedenle, bu iki dava arasındaki fark, iptal davas ının
geçerli muamelelere kar şı aç ılmasına karşısın, muvazaa dava-

sının görünürdeki zahiri işlemlere kar şı açılmas ında kendini

gösterir; şu duruin karşısında her iki dava, nitelik ko şulları ve
gerek hüküm ve gerek sonuçlar ı bakmtndan birbirinden farklı
olduğu aç ıktır, buraya kadar anla şıldı, her ikisinin mahiyeti

ayrı diyor, Borçlar Kanunu'nun 18. maddesine dayand ınlan

muvazaa davasıyla icra İflAs Kanunu'nun 277 ve devamındaki

iptal davas ının mahiyetleri açıktır, "bu nedenlerle, önümüzdeki

davan ı n, icra Ijlds Kanunu'nun 277 ve ard ından gelen maddeleri

anlam ında bir iptal davas ı olarak benimsenemez; bu dava diğer bir

hukuk t yönüyle ayn ı dava oln ıayıp şahsf davad ı r", farkli bir anla-

tın-ila, dava, taşınır mala veya taşınmaz mala ili şkin bulunsa

dahi, bu malların aynıyla ilgili bir davadan söz edilemez.

o nedenle, davanın hukuki işlemlerini yok edici nitelikte
bir hukuki sonuç yaratmaz ve iktisap edenin borçludan ka-
zandığı ilctisaba etkisi yoktur, e ş söyleyişle, bu nitelikteki dava

sonunda ta şınır ya da taşınmaz mülkiyeti el de ğiştirmiş olmaz;

davadan eski malik şeyin mülkiyetini korur ve mülkiyet ne
davac ıya ne de borçluya döner, bu durum kar şısında davali,
ilctisap eden borcu ödeyerek davadan kurtulma olanağma ve
davaya son verme yetki ve hakkına sahiptir.

Denilebilir ki, bu tür dava, alacakl ı davac ıya alacağmı
tahsil olanağı sağlayan nispi nitelikte bir davad ır, kaldı ki,

davacının isteniindeki aç ıklamalar da alacağın tahsilini sağla-

maya yönelik bulunmaktad ır; az yukarıda açıklanan hukuki
ilkeler ile birlikte ve en önemlisi, davan ın muvazaaya dayanan
niteliği gözden kaçırılinadığında, davali, borçlu ile diğer davah

arasındaki satış işleminin hükümsüzlü ğü ile borçlu üzerindeki
kaydın düzeltilmesine yer olmadan davac ının alacağını tahsil
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ARDURR4H İM edebilmesini sonuca bağlar şekilde dava konusu ta şmmazlar ın
KARSLI'NIN haciz ve satışını isteme yetkisi davacıya tanmarak uyuşmazliğın

TEB İİ GI çözümlenmesi ve hüküm kurulmas ı gerekir.

Şimdi, kararı yarıya kadar okuduğumda dikkat ederseniz,
diyor ki, "şu durum karşıs ı nda, iki dava aras ında nitelik ve koşulları
hüküm ve sonu çlan bak ı m ından farklı l ık vardı r", yani 18. madde-
ye dayanan muvazaa davas ıyla 277 ve devamı manasmdaki
muvazaa davas ı arasında bir farklılık vardır.

Peki, o zaman, dava muvazaa davas ı ise, az ınlıktan bir gö-
rüşün ifadelerini okuyorum, "öğretide ve uygulamada, bir olayda
muvazaa olgusunun kabulü l ıdlinde durun ı un eski hile döneceğinde
şüphe yoktur", olaya uygun bir başka anlatımla, "bir tapunun
muvazaa nedeniyle iptalinin istenn ıesi ve bunun kan ı tlanmas ı hülinde
ula şılacak sonuca göre hüküm de, dan ışıkl ı geçirime dayalı tapunun
iptaliyle eski sahibine döneceği yolu ndadır", diğer bir anlatımda,
"nıuvazaaya dayalı bir tapu iptali isteminde muvazaan ı n kabulü
hölinde aslolan, çekişmeye konu edilen tapunun iptali ile ortada
gerçek bir temlik söz konusu olmadığından tapunun eski malikine
dönmesidir."

Özetle ifade etmek gerekirse bu Hukuk Genel Kurulu
karar ında diyor ki çoğunluk görü ş; "Borçlar Kanunu'nun 18.
maddesi anlanıında bir muvazaa davas ı açılmış olsa dahi ve bunda
tereddüt edilmese dahi hüküm 277 ve devam ı manası nda kurulur";
azınlıkta olan görüş ise, "hayır, eğer muvazaa sabit ise, ona göre
hüküm verilmezse", tamamını da okumadım, "muvazaaya daya-
nan işleme kısmen geçerlilik, kısmen geçersizlik tan ı nmış olur, ki
bu hukuk mantığıyla izah edilmez, dolay ısıyla 277 ve devan ıı ayrı
bir faraziyeyi düzenler, ama Borçlar Kanununun 18. maddesi anla-
m ındaki muvazaa ise ayrı bir faraziyeyi düzenler, eğer muvazaaya
dayalı dava aç ı lm ış ise tümden işlemin iptal edilmesi gerekir" diye
bir karar var.

Diğer bir karar da, -biraz da öğleden önce üzerinde tart ışı-
lan konuya ilişkin bir karar, onun için değinmek istiyorum- o
da şöyle: "İlamlı icra takibine konu ilamda", tırnak içinde, ilamda
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aynen varmış bu ifade demek ki, "inşaat ve tesisat malzeme- 4BDURH İ M

lerinin davacıya aynen iadesine, mümkün olmadığı takdirde, gARsu'N ı N

takiple bağlı kalınarak 4 milyar Türk Liras ının daval ıdan TEBLIGI

reeskont faiziyle birlikte tahsiline... icra IflAs Kanunu'nun
24. maddesini öğleden önceki oturumda tartışırken özellikle

konuşan Süha arkadaşımız dedi ki, "zaten o manada bir hüküm

verilmez", yani 24. maddesinin zikrettiği manada, "önce men-

kulün teslimini, e mümkün değilse şu kadar paran ın tahsiline" diye

bir hüküm kurulmaz.

"Kararda bir yerde mal ı n kıyme ii geçer, dolay ıs ıyla, icra memuru

mal ın teslimini temin edemezse, oradan da hareketle e knjmeti tahsil

eder." Hayır. Demek ki bu mümkün. Ne mümkün? 0 hükmün
de cevaz verdiği ölçüde hakimirı hükmünde şunun teslimine,

bu mümkün olmazsa şu kadar bedelin tahsiline diye hüküm
vermesi mümkün. Ve bu ilaml ı icranın takibinde de icra me-

murunun da işini kolaylaş tırır. Niye? Çünkü, mali bulmazsa
kendisinin takdir vesair cihetleri yapmas ına gerek yok; o kadar
bedeli tahsil edip teslim edecek.

Burada asil tartışmak istediğim, bunu söylemekle birlilcte
başka husus. Tekrar okuyorum bu kısmi; ilamlı icra takibine

konu ilamdainşaat-ve tesisat malzemelerinin davac ıya aynen

iadesine, mümkün olmad ığı takdirde, takiple ba ğlı kalınarak 4

milyar Türk Liras ının davandan reeskont faiziyle birlikte tahsi-
line karar verilmiş ve bu karar Yargıtay 15. Hukuk Dairesi'nde

onandıktan sonra kesir ıleşmiştir; davacı bu ilama dayanarak

davalıya icra emri göndermiş, icra emrinde belirtilen mailarm
teslim edilmediğini ve alacağın ödenmediğini ileri sürerek icra
iflas Kanunu'nun 177/4. maddesi uyarınca ilam borçlusunun

iflas ını istemiştir; Icra Iflas Kanunu'nun 177/4. maddesinde,
ilama müstenit alacağın icra emriyle istenmesine ra ğmen öden-

memesi doğrudan doğruya iflas sebebi olarak gösterilmiştir.

Görüldüğü gibi, hükmünde iflas isteyebilmek için ilama
dayanarak bir alaca ğın istenmesi ve ödenmemesi gerekir, ila-
ma dayanarak bir alaca ğın istenmesi ve ödenmemesi gerekir,
"mal teslimine ilişkin ilan ı lar yönünden an ılan hükümde bir aç ıkl ık
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ABDUR4H İM bulunmamaktadı r; ilamları n icras ı icra Ij'Ms Kanunu'nun 24 ve
KARSII'NIN devam ı maddelerinde düzenlenmiştir; alacakl ıya iflas  isteme yetkisi

1181161 veren 37. madde ve 32. madde ile ba şlayan 'para ve 'teminat verilmesi
hakkındaki ilamlann icras ı ' başlığı altında düzenlenmiş tir, kanun
koyucu, para ve ten ıinattan ba şka borçlar hakkındaki ilamları n icra-
s ından alacakl ıya iflas isteme hak ve yetkisi vermemiş tir; nuıhkenıece
bu yönler gözetilerek iflas davas ı n ın reddine karar verilmesinde bir
isabetsizlik yoktur."

İlam adeta iki bölümden ibret: Bir, mal ı teslim et, mümkün
değilse 4 milyar Türk Lirasını reeskont faiziyle birlikte tahsil
et. Biz icra takibine girişiyoruz, diyoruz ki, aynen bunu yaz ı-
yonz, icra emrinde gönderiyoruz ve sonradan anla şılıyor ki,
malın teslimi mümkün değil, yok. Neyi istiyorum ben sonra?
Şu kadar bedeli tahsil edilsin. Mümkün değilse, doğrudan
iflas hali olan 177. maddeden istifade etmek istiyorum. Diyor
ki Yargıtay kararmda, "hayır, bu mümkün değil."

Niye? "Çünkü, o ilanıda menkulün teslimi var ya, o mümkün
değilse paran ın tahsili... Işte o menkulün teslimi mümkün değil-
se paranın tahsiline ilişkin hüküm doğrudan iflas sebebi değil,
sadece para alacağıysa...

Hlbuki, kanaatimce, 11am icraya konulduktan sonra zaten
menkulün teslinıinin mümkün olmad ığı anlaşılmış. 0 zaman
zaten para alacağmın tahsiline intikal etmiş . Onun için, bence
Yargıtay'm bu karar ı doğru değil. Doğrudan mas imknından
buradaki alacaklının da istifade etmesi gerekir.

Yine; yetkiye ilişkin kararlarda Yargıtay artık, yetkili mah-
kemenin icra dairesinin bulundu ğu yerdeki mahkeme gibi icra
tetkik merciine paralel bir hususu dü şünüyor. Merciin yetkisi
gibi düşünüyor mahkemenin de yetkisini.

Dördüncüsü; özellikle icra Mas Kanunu'nun 82. maddesi
hükümlerinde problemler var ve Yargıtay bunu kararlarıyla
tandit etmeye çal ışıyor.

Beşincisi; bu söylediğim iptal davalar ına ilişkin Yargıtay'n
böyle bir uygulaması var; Hukuk Genel Kurulu kararı .
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Altıncısı da; size bahsettiğim, doğrudan iflas sebebi olmas ı ABDURR4H İM

için hükümde sadece para alacağı olmalıdır, menkulün tesli- 1RSjN1t

miyle birlikte para alacağı söz konusu ise bu do ğrudan iflas TEBLIGI

sebebi olmaz diye bir karar ı var, ki buna da i ş tirak etmediğimi

belirttim.

Beni dinlediğiniz için hepinize çok te şekkür ederim.
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Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ : Efendim, Say ın Karsli'ya
teşekkür diyoruz.

Gerçekten bugün öğleden önce tebli ğ sunan arkadaşımız
gibi kendileri de önemli say ılan kararları cımbızla çekerek biz-
lere sunmak durumunu ya şattı. Bu bakımdan ayr ıca teşekkür
ediyorum. Tabii bu söylenenler üzerinde tart ışma açılacaktır;
birlikte dirileyeceğiz.

Söz almak isteyenler?.. O ğuz bey, buyurun efendim.

Doç. Dr. oĞuz ATALAY: Abduriahim Karsli arkada şı-
n ıza teşekkür ediyoruz hakikaten özenle seçti ği kararlar için.
Ve zannediyorüm birazdan görece ğiz, tartışmalara yol açacak
kararlar gerçekten.	 -

Tabii metnin tamamı bize sunulmadığı için, mutlaka ken-
disi işlemiştir özgün metninde, ama bende tereddüt olu ştu-
ran bir hususu arz etmek istiyorum ye Yargıtay'm icra tetkik
merciinin inceleme yetkisiyle ilgili olarak birbiriyle çli şki1i
kararlar vermesinin aslında gerçekten bir çeli şki mi olduğu-
nu sorgulamak istiyorum, verilen kararlar örne ğinde tabii.
Kararların tamamından haberdar olmad ığımız için bu kayd-i
ihtiraziyi koymak lazım.

Örnek kararlar şöyleydi: Sefere hazır bir geminin hacze-
dilip haczedilemeyeceğiyle bir meseleydi. Burada Yarg ıtay
diyor ki, "Ticaret Kanunu hükümleri, hatta bu konudaki uluslararas ı
anlaşmalar ve hükümlerini de dikkate alarak o geminin haczinin caiz
olup olmadığı konusunda karar ver, bunlar ı incele" diyor.
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TARTI ŞMALAR	 Yanlış anlamad ım değil mi Abdurrabim Bey?

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: Evet. Vakit olursa karan
okuyabiliriz soııra.

Doç. Dr. OĞuz ATALAY: Tamam. Özüyle buysa bunu
bir tarafa koyuyoruz.

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: Tarihini ..yleyeyim hiç
olnıazsa.

12. HİJJ.CUk Dairesi'niıı 2o.6.2002, 2002/3174 esas, 2002/3971
karar.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Te şekkür ederim. Çelişkili ol-
duğuna hükmettiği ikinci örnek karar ise, kefaletle ilgili bir
meseleydi, kefile karşı takip hakkının doğup doğ-madığıyla
ilgili. Bunlar aras ında acaba... Bunları incelerken diyor ki, sa-
dece asilin elindeki 68. madde anlamında belge olmas ı yetmez,
ayrıca sözleşmenin hükümlerine bakmak gerekir, dolay ısıyla
bu da benim işim değildir, gitsin bunu genel mahkemede önce
halletsin demiş .

Şimdi, Abdurrahim arkadaşımız dedi ki, "bir taraftan tetkik
nıerciine bu kadar geniş yetki veren Yargı tay'ı n, diğer yandan, bu
68'deki belgeler olnıası gereklidir, bunun dışında bir iddia varsa ben
incelemem denıesi çelişki arz etmektedir." Kanaatimce burada bir
çelişki yoktur. Çünkü, birinci örnek haczedilemezlikle ilgili
bir meseledir, takip hukuku meselesidir. Takip hukuku me-
selesi hangi hukuk normunda yer alırsa als ın, hangi hukuk

Codıfication "ı içinde yer alirsa alsın, takip hukuku meselesi
kuraldır.

Dolay ı s ıyla, icra tetkik mercileri, örne ğin Emekli
Sandığı'nda veya kanunda veya şu anda aklıma gelmeyen
başka kanunlarda işçilerin işte emekli, mamül aylıklar ının
haczedilemeyeceğin.iö ngören kural sadece 82' de de ğil, başka
kanunlarda da olabilir. Onlara bakmas ı, başka kanunları araş-
tırması anlamına gelmez; takip hukuku kurallarını incelemesi,
dikkate almas ı anlamına gelir.
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Dolayısıyla, bir geminin hangi hallerde haczedilip hac- T4RTI5AtALAR

zedilemeyeceğine ilişkin kural uluslararas ı anlaşmalarda da
olsa, Ticaret Kanunu hükümleri içinde de olsa bence bir takip
hukuku kuralidır. Bunu incelemesi, onun inceleme yetkisinin
genişletilmesi manasma gelmez.

İkincisi ise, "68. madde anlam ında belge varsa sadece oradakileri
inceler, onun dışında, kefalet geçerli ıtü, değil mi, incelemem" demesi
de doğrudur. Çünkü, burada, maddi hukuktan do ğan, yani
sözleşmeden doğan bir ihtilaf söz konusu; bir takip hukuku
müessesesi yok burada. Gerçekten sözle şmeden doğan bir
kefaletin, kefile ili şkin özel bir düzenleme olabilir sözle şme-
de, bir defi yaratılınış olabilir veya kefile müracaat hakk ının
doğup doğmarnası şarta bağlanmış olabilir. "Bunlar takip hu-
kukuyla ilgili kurallar olmad ığı ndan bunları inceleme, b ırak, genel
mahkemeler çözsün" demesi bence bir çelişki arz etmemektedir.
Ama, bir konu sonra sunulan bir mesele vard ı, "kefaletle ilgili
olarak geçerlilik koşulların ı inceler" diyor; bu çelişkidir, yani
Yargıtay'm bunu Tetkik Merciine vermesi çeli şkidir. Oysa bu
kefaletin geçerlilik koşullarının olup olmadığı maddi hukuku
ilgilendiren bir meseledir. Burada ashnda bir çeli şki vardır diye
düşünüyorum tartışmak için.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ : Buyurun efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben de Saym Karsl ı'ya
teşekkür ediyorum. Pek çok tartışma olanağını bize verdi.

Başta söylemiş olduğu, özellikle bu çal ışmayı kısa sürede
yapmak zorunda kalışının müsebbibi benim. Ama, kendisinin
de müterafık bir kusuru var; çünkü uzun süre yurt dışına çıkı-
yor ve cep telefonunu da yurt d ışında kapalı tutuyor. Kendisine
bu nedenle ulaşabilme imkanımız olmadı. Ve çok korktum
kabul etmeyecek diye, bu kadar k ısa sürede haz ırlama olana-
ğı bulamayacak diye. Ama, te şekkür ediyorum bir kez daha,
Saym Karslı kabul etti ve bu kısa süre zarfında da bize güzel
bir tebliğ sundu.
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TARJ15MAL4R Ben, icra iflas Kanunu'yla ilgili değişiklikler konusunda
sanki bana atıfta bulunulmuş hissederek, biraz alınarak, daha
doğrusu kendimi vazifelendirerek iki konuya cevap vermek
istiyorum: Birincisi, icra memurunun şikayeti üzerine tetkik
merci tarafından dinlenilmesi. Bu konunun ben doğrudan
teksif ilkesiyle ilgili olmadığı karusmday ım. Zira, zaten tetkik
mercijrıjn, aslında işlemi yapan icra memurunu davet edip
dinlemesi gerektiği Baki Hocamın eskiden beri savundu ğu bir
görüş idi; ben de o görüşe katılmıştım.

Doktrinde de daha pek çok yazar, şikayet üzerine tetkik
merciinin gerekirse, hatta çoğu zaman bunun gerekli olduğu
ortada, işlemi yapan memuru ça ğırarak onu dinlemesinde
yarar bulunduğu görüşündeydi. Bu hususu kanuna ilave etti
kanun koyucu. Bundan sonra tetkik merci hakimi, gerekli gö-
rürse icra memurunu dinlemek gibi bir zorunlulu ğu var. Bu
açıkças ı, işlemin neden ve niçin böyle yapildığının anlaşılması
bakımından bir zorunluluk.

Düşünün, icra memuru bir işlem yapmış, ama onu neden
yaptığı konusunda, ki bu işlemin neden öyle olduğunu en iyi
bilebilecek durumda o, onu hiç davet etmiyoruz ve o hiç işin
içinde yok, onun gıyabmda, onun yokluğtmda başkaları, bu
işlemin neden öyle yap ıldığı konusunda iddia ve savunmalarla
lükime durumu açıklamaya çalişıyorlar ve hakim de onlarm
söylediklerine göre karar verebiliyor.

Halbuki, bizzat işlemi yapan memurun bu konuda dinle-
nilmesi daha do ğru ve daha kolay bir karar vermeyi münıkün
kılacak. Bunun doğrudan tüsif ilkesiyle ilgisi olmad ığı kanaa-
tindeyim. Üstelik, benin özellikle şikayetle ilgili teksif ilkesin-
den, uygulanmaz dememdeki kas ıt, şikayetin kamu düzenine
ilişkin olması lüliyle smırlı olduğunu düşünüyorum. Şikayetin
kamu düzenine ili şkin olmadığı, özellikle 16. maddenin 2.
fıkrasmın dışmda kalan hallerde, kanuna aykırılık veya olaya
uygun olmama halinde teksif ilkesinin uygulanmas ı tabii söz
konusu olacak.
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İkincisi, Oğuz beyin söylediklerine aynen katılıyorum. TARTI ŞIMLAR

Şikayet üzerine, o geminin haczinde oldu ğu gibi, tetkik merci
inceleme yaparken işlemin kanuna aykınhğı ileri suruldüğü
takdirde, oradaki kanuna aykırılığını biz sadece icra ve iflas
Kanunu'na ayk ırılık şeklinde anlamıyoruz. Oradaki kanuna
aykır ılık, başlangıçta Anayasa olmak üzere, uluslararas ı söz-
leşmeler ve tüm ilgili kanunlar olarak anla şılması gerekiyor.
Dolayısıyla, bu anlamda tetkik merciinin daha geniş bir ince-
leme yetkisi olduğundan değil, tam tersine, kanunun böyle
anlaşılması gerektiğinden ötürü bu incelemeyi yapabildiğini
düşünüyorum.

Üçüncü olarak, 24. maddeyle ilgili bir açıklama yapmak
istiyorum. 24. madde, Abdurrahim beyin söyledi ği gibi, mah-
keme tarafmdan iade edilmesi gereken mahn e ğer değerinin
tespiti talep edilmişse, mahkemenin bu tespiti yapabilmesi ve
ilamda da yazabilmesi mümkün. Zaten kanun, bu mümkün
olduğu için böyle bir düzenlemeyi getiriyor. Ama, bu bizim
uygulamamızda hemen hemen hiç olmadı, hiç uygulanmad ı .
Uygulanmamas ının sebebi de, bugün mahkemenin verdiği bir
kararda eğer, "mal ın değerini tespit et, ilama yaz" diyecek olsak,
o hüküm kesinle şmeden icraya koymamız mümkün değil.
Düşünün kesinleşme süresinin bir ya da iki y ılı bulduğunu.

Bir yıl sonra, iki yıl sonra icraya koyduğumuz zaman, bir
yıl önceki değeri ancak siz borçludan alabileceksiniz. 0 zaman
hiçbir alacakli böyle bir talepte bulunmaz. Ço ğu zaman alacak-
lılar, bunun ilamda değerinin yazılmasmı talep etmeyip, malın
iadesi konusunda mahkemenin karar vermesini istiyor idiler.
Ama, mal borçluda yoksa, o zaman hiç olmazsa eski uygula-
ma, 24. madde de ğişmeden önce öyleydi, takip tarihindeki o
malın değerini icra memuru tespit ettirmek ve onun de ğerini
alacakliya ödemek mecburiyetindeydi.

Ama, 58. maddenin 3. f ıkrasında değişiklik yaptıktan sonra
biz 24. maddeye de dönüp, aynı değişikliğin orada uygulan-
ması gerektiğini düşündük ve o yüzden son değişiklikte, artık
24. maddede, icra memuru, e ğer iadesi istenen mal borçlunun

201



Meden? UsD1 ve İcra1flds Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARTI ŞMALAR elinde yoksa, artık takip tarihindeki değeri değil, haciz tari-
hindeki değeri esas alacak ve böylelikle alacakl ının daha fazla
bir zarar görmesi de önlenecektir. Yani, nasıl ki yabancı para
alacakhsmın fiili ödeme tarihindeki kur üzerinden alacağını
tahsil etme olanağını veriyorsak, menkul malın iadesini talep
eden kişiye de, bunun de ğerini tahsil edebilme imkAnıru ver-
mek istedik.

68-A maddesi ise, söylediğiniz gibi, aynen Yargıtay'm 0
uygulamas ının doğru ölmamas ından, doktrinindeki görü şlere
aykırı olmasından kaynaklanıyor idi. Burada amaçlanan, o
baş lıldar da değiştirilerek, itirazın kald ırılması yoluna giden
alacaklının bu yolda başardı olamamas ı halinde, eğer hl
önünde bir yıllık süre varsa, bu bir yıllık süre içinde genel mah-
kemeye gidip itiraz ın iptali davasını açabilmesi, bu olana ğın
kendisine tanınabilmesi amac ıyladır. Yoksa, tersi tabii ki söz
konusu olmayacak. Yani, mahkemeye giden alacaklının burada
itirazın iptali yolunda bir sonuç elde edememesi halinde, yani
davanın reddi halinde, kesin hüküm nedeniyle tetkik merciine
dönmesi mümkün de ğil. Bunlan ilave etmek istedim.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Başka söz almak isteyen?
Buyurun.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Bir husus daha vardı . Ben notu-
ma ald ım, ama dikkatimden kaçmış, tekrar söz almak zorunda
kaldım.

Biraz önce çantama baktım, getirdiğiıni zannediyorum,
ama maalesef getirmemişim. Güzel bir örnek olacak diye
düşündüğüm bir karard ı. Yayınlandı mı, yayınlanmad ı mı
bilmiyorum. Bu kararı veren emekli hakimle tanıştım, ondan
edindim. Dr. Mevci Ergun Bursa Asliye Ticaret Mahkemesi
eski Başkanı. Bu öyle ilginç bir karar ki, bu kararda "muvazaa"
var, "nam ı müstear" var, "iptal" var. Müsaade ederseniz bir-iki
cümleyle özetleyeyim. iki gerçek ki şinin hissedar oldu ğu bir
şirketin mallar ı var.
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Bu malları, şirketin hisselerini devrederek mallarla bir- TARTI ŞMALAR

likte başkalanna devrediyorlar ve kendilerin kefalet borçlusu
olduğu bir takipte aciz vesilcas ı yerine geçen belgeler alındığı
iddiasıyla iptal davalar ı açılıyor. iptal davasının konusu, hisse

satışlarının iptali. Ancak hisse satışları iptal edilirse limitet
şirketin hisse devirleri iptal edilecek. Ama, o s ırada o limitet
şirketin sahip olduğu bir tekne, turistik bir tekne, kullan ılıyor.

Alacaklının asıl amacı, işte o tekneye ula şmak, tekneyi sattırıp
paraya ulaşmak. Alacakli şöyle bir dava aç ıyor:

Diyor ki, burada Alımet'le Mehmet'in namı müstean olan

işte Gezi Yatçılik Ltd. Şti, bir tekne almış, aslında bu tekne Gezi
Yatçilık Ltd. ŞtL alınmış bir tekne değildir, Ahmet, Mehmet'e
alınmıştır, o şirket onların namı müstearıdır, bu tespit edilsin
ve bunun iptaline karar verilsin, yatın da cebri icraya konu
edilerek satış yetkisi verilsin diye bir dava aç ıyorlar ve bu
dava sonunda dava kabul ediliyor, Yargıtay'dan da geçiyor
ve onaylanıyor. Ayrıntılı bir gerekçe de yazmış Ticaret Mah-
kemesi. "Nam: müstear", bildiğiniz üzere eski hukuktan gelen
bir tabirdir. Namı müstear bizde, mutlak rnuvazaa ve ba şka

bir işlemi gizleyen muvazaa işlemleriyle birlikte düşünülebilir.
Burada muvazaa olduğu anlaşılıyor.

Yani, muvazaah olarak mali kendi üzerlerine değil, şirket

üzerlerine aldığı, aslında şirketin mal varlığında olan bu unsuru
kendi mallar ıymış gibi hususi seyahatlerinde kulland ıkları,
sıkışınca da, elde gitmesin diye şirket hisselerini devrederek
aslında tekneyi devretmek istedikleri, gizlenen amac ının bu

olduğu, dolayıs ıyla burada bir muvazaa oldu ğu, bunu da namı
müstear olarak, hatta defalarca kararda, "Ahrnet'le Mehmet'in

nam: müstean olan şirket" diye geçiyor.

Burada, Yargıtay' ın biraz önce, Abdurrahim arkadaşımızın
anlattığı, özetlediği karardaki aynı düşünce yatıyor zannediyo-
rum. Yani, her ne kadar zaman zaman Yarg ıtay kararlarında,
"muvazaa bir butlan sebebidir; İcra Ifhis Kanunu 277 ve devam ın-

daki vakalar ise iptal sebebidir", bu ayırımı yapmas ına rağmen,
hemen hemen ço ğunlukla, -bütün diyece ğim, ama pek cesaret
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T4RTI5MMAR edemiyorum, belki istisna karar vard ır- benim görebildiğim
bütün kararlar ında, muvazaa iddias ıyla açılmış olsa bile davayı
iptal davas ı olarak niteliyor ve aciz vesikas ı ahnnıası gerekti-
ğine karar veriyor. Hafta Talih Uyar'm derlemesinde bütün
kararlar bu yönde. Oradan baktığım için söylüyorum. Başka
kaynaklara bakamad ım.

Abdurrahim arkada şınııza sormak istiyorum, acaba şunu
söyleyebilir miyiz; buradaki kanaati nedir? iptal davası ile mu-
vazaaya dayanan butlanın tespiti davasını birbirinden ayırmak
gerekir; bunu hep birlikte kabul ediyoruz. Acaba Yarg ıtay'm
bu yaklaşımı doğru mudur? Yani, muvazaa denilerek aç ıl-
mış olsa bile burada muvazaan ın borçlar hukuku anlamında
teknik bir terim olarak kullanilmamas ı, kabul edilmemesi ve
dolayısıyla hüküm verirken uygulanacak ko şulları belirler-
ken, Yargıtay' ın ifadesine göre, mahkemenin sanki burada
bir iptal davası varmış gibi iş te aciz vesikas ını aramas ı, o iki
yıla dikkat etmesi vesaire gibi şeylerin aranmas ı gerekir mi;
yoksa bir davac ı, talepçi, "muvazaalıdı r bu işlem" diye talepte
bulunduğunda, burada artık iptal davas ı olduğunu kabul
etmemek ve aciz vesikas ı aramadan, sürelere riayet etmeden,
"Borçlar Kanunu 18'deki i şlemin geçersizliğinin tespitine" diyerek
davayı bitirmek mi laz ım, yani, bunu daha genel anlamlı bir
usul hukuku meselesi olarak, bir altlama problemi olarak belki
düşünmek mümkün.

Olaya uygulanması istenen normhangisidir? Bunu hakimin
kendisi tespit edecek. Neye göre tespit edecek? Dava malzemesi
neyse ona göre tespit edecek. Gelen dava malzemesi; butlan
iddias ı var, yani muvazaa iddiası var. Bir hukuk normunun
unsur vakalarını karşılayan vakalar sunulmu ş aslında. Hangi
vakalar bunlar? Muvazaayla ilgili vakalar. Buna uygulanacak
norm hangisidir? Borçlar Kanunu 18'dir. Bence, hakiniin bunu
yapması gerekirken, yani "lS'in unsur vakalan olayda kar şılanmış
se geçersizliğin tespitine, bu t; ıa" demesi gerekirken, Yargıtay' ın

teşvikiyle mahkemeler şunu yapmaktadır, ki kanaatimce yan-
lıştır: Sunulan dava malzemesi Borçlar Kanunu 18'e ait olsa bile,
hukuki nitelendirilmesini, ilgili taraf ısrarla, muvazaa var, nam ı
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müstear var demesine rağmen Yargıtay diyor ki, "hayır, asl ında TARTI5M4AR

on/ann ınuvazaa demesinden maksat, iptal edilsin demek istiyor/s ı r,

o yüzden bak ı ver bakal ım, burada iptal davas ı n ın koşullan var m ı "

diyor. Bu yöndeki uygulamay ı eleştiriyor musunuz?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Kamil Bey, buyurun.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Te şekkür ederim.

Abdurrahim Karsl ı arkadaşımızın yaptığı açıklamalar
çerçevesinde ben de iki hususa temas edece ğim: Bunlardan

biri iptal davalan.

incelenen kararda muvazaa ve bunun dışında bizim iptal

davalarındaki hukuki sebepler, "kanunt rnaddtunsur" dediğimiz
278, 279 ve 280. maddede yer alan sebepler. Bunlar aras ındaki

bağ üzerinde, terminolojiye katk ısı olmas ı açısından şunları
söyleyebiliriz: iptal davalarının tarihi gelişimi incelendiğinde,

işte borçlunun alaçakhlarına zarar verme kastıyla, borçlarını
ödemek yerine alacaklilarmdan mallar ını kaç ırması, üçüncü

kişilere bunu çe şitli işlemlerle; tasarrufi muamelelerle aktar-
mış olması; bu bütün hukuk sistemlerinde bir müeyyideyle
karşılanmaktadır.

Buna da biz "iptal dava/an" diyoruz. Ama, bunun kay-

nağına bak ıldığında, ç ıkışında "D.. . / yani kötü hareket,

hileli muameleler yatmaktad ır. Ve muvazaa büyük bir alan ı
kapsamaktadır. Ama muvazaa, iptal davalar ının bu önemli

bölümünü işgal etmekle birlikte, bunun dışında başka saik-

larla da yola ç ıkılmış olabilir. Bunlar da sonuçta alacakl ının
mal kaçırmasın sonucunu doğuruyorsa bunlar da iptal edilir.

0 bakımdan, Yargıtay' ın incelenen karar ındaki bu ayırım o

kadar da enteresan değil ya da vardığı sonuçlar da bence o

kadar farklı sonuçlar yaratmıyor.

Tabii temelde şu var: Yani muvazaa yoluyla iptal edildi-

ğinde bunun sonuçlar ı farklıdır; iptal davasında nispidir. Ama

muvazaa, demin de söylediğimiz gibi, iptal davalar ında sıkça
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TARTI Ş!MLAR kullanılır, telaffuz edilir, ki temelde de i şlemde o yatmaktadır
çoğu zaman, muvazaalid ır işlem ve sonuçta iptal edilir. ispat
kolaylığı açısından bir fark yarat ır. Zaten iptal davalarında mu-
vazaadan hep söz ediyoruz, ama davalarda muvazaanın ispat
zor. "Deruni vakti" dediğinıi, Yavuz Alangoya Hocamızın bir
ıstılahı bu da, deruni yaka şeklinde kullannu ştır, "içsel", yani
kişinin zibninde geçen kay ıt nedir, zihni kay ıt nedir? Onun
dışa vurumunu biz kolay kolay tespit edemiyoruz.

Böyle olduğu için kanun koyucular, iptal davalarmda
bentleri oluşhırmuşlardır. Bu bentlerin çoğu karinelerdir. Bu
karinelerden bir k ısmi da kesin mahiyettedir, çürütülemez.
Ama baz ılannda üçüncü şahısa, bunun böyle olmadığı olayda,
yani genel hayat tecrübelerine göre olu şan o karinelerin olay ı-
mızda mevcut olmadığını iptal imkanı tanınmıştır, böylelikle
iptal davas ının sonuçlar ı engellenmiş olabilir. Ama onun dı-
şmdı, muvazaa yahut da bizim 18. maddenin devreye girmesi,
aslında hakimleriniiz için fazla sorun teşkil etmemesi gerekir.
Oğuz kardeşin-iz açıklamalarının sonunda da o noktaya girdi;
hatırlarsanız, "hakim hukuku resen uygular " dedi.

Olayda vakalara göre hakim hukuku uygulayacakt ır. Mu-
vazaa nedeniyle temelde ç ıkılıruş olabilir. Muvazaa sonuçlarıy-
la karşılaşabiliriz davada. Ama dedi ğimiz gibi, ispata zordur,
gerçekten ispatı zordur bunun. Halbuki iptal davası şablonu
içinde kanun koyucular alacakl ılara yard ımcı olmaktad ır.
Eğer olayımız o bentlerden birine uyuyorsa rahatlıkla dava
kazanılabilir, alacakli yönünden söylüyorum bunu, herhangi
bir sorun doğ-maz.

Diğer bir husus da şikyetle ilgiydi sanıyorunt Örnek, bir
geminin ihtiyati hacziydi. Burada konu; hakimin hukuku, icra
hukukunda da yine icra memurunun kendi hukukunu uygula-
ması, "Lexjbrı " dediğimiz kural. Tabii bu işin bir ayağı milletler
arası özel hukuktur. 0 bağlamda da tabii aç ıklamalar yapıldı .
Burada da bizim sık ıntınıız Jiteratür olarak şöyle söylenebilir:
Bu konularm fazla işlenmemiş olması. Ama, tabii Sayın Baki
Kum Hocanın kitabında İsviçre ve daha doğrusu, İsviçre ve
Almanya aras ındaki anlaşmanın aç ıklanmasında, İsviçre yerine
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Türkiye>nin oturtulmas ı suretiyle yap ılmıştır. "ifiüs Konkordato" TARTI Ş 1AR

Kitabınızdı her hAlde.

Orada açıklamalar vard ır, yani biz, Türk okuyucu olarak

kendimizi eğer İsviçreli yerine koyarsak, o şekilde milletler

arası icra hukuku alarunda da bir bilgiye sahip olabiliyoruz.
Ama dediğim gibi, bu konu aslında bakir bir konu. Yani, mil-

letler arası icra hukuku, milletler aras ı iflas hukuku ileride genç

arkadaşlarımız için de çalışma konusu olabilir. iflas hukuku

hakkında her ne kadar bir tez de yaz ılmış olsa da, işte iflas ın
mülldliğinden evrenselliğe geçiş egilimi de ortaya konulmuştu

o tezde. Böyle çalışmalar ımız da var. Tabii bunların sayısını
artırmak, kaliteyi daha da yukarilara çekmek gerekecek.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Saim OSTÜNDAĞ : Yavuz Bey size söz verece-

ğim.

Efendim, şimdi çok önemli bir konuya geldik. Tabii bu
önemli konu, Kamil Beyin iptal davas ı yazmış olması dolay ısıy-

la bize s ıkıntı hazırlıyor, ama konu biraz söylendiği gibi değil,

öyle değil. 0 bakımdan, bu konuyu Say ın Karslı'nm önümüze

getirmiş olmas ı, tereddütlerin olmas ı gayet normal.

Açıkça, "muvazaal ı işlenılerde iptal dzvası olmaz" diyor. Siz

ne zaman iptal davas ı açars ınız? Borçlunun mal varlığından

mal çıkmış ise. Muvazaalı işlenılerde mal varlığı borçlunun

mal varhğından çıkmannş ki; borçlunun hala mal varlığında.

Binaenaleyh, muvazaali işlemle mal çıkmadığına göre, burada

iptal davasını açma şansımız yok. iptal davas ı, tıpkı tasarrufun

iptali ve tenkis davas ı ilişkisi gibidir. Tasarrufun iptalinde

işlem hükümsüzdür; tenkis davasında işlem muteberdir, ama

tenkise tabidir.

Aynı benzer paralellik iptal davalarıyla muvazaaya da-

yanan işlem dolayıs ıyla hükümsüzlük arasında vardır. Mu-

vazaaya dayanan işlemler hükümsüzdür, mal borçlunun mal
varliğındadır; binaenaleyh borçlunun kendi mal varh ğındaki

mal gibi hacze konu teşkil eder. Ama, muvazaanın dışındaki
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TARJ İŞ iAR bir işleme tabi bir tasarrufsa, bu durumda mülkiyet geçmiştir.
Tıpkı tenkisteki gibi geçerli bir işlemdir. Bu geçerli i şlemde iptal
davas ı söz konusu olur. Onun için, onu kesùiUle ay ırmamız
lazım. Yargıtay' ın dediği doğrudur. Muvazaayla iptal davas ını
karmaşık hale getirmek mümkün değildir:

Yargıtay' ın bu kararları çok yenidir. Postacıoğlu'nun kita-
bında bir sürü karar vard ır; hepsi muvazaayla iptali karıştır-
mıştır. Bunu çok açık ayırmam,z lazım. iptal davalan geçerli
işlemlere kar şı aç ıl ır; iptal davaları hükümsüz işlemlere karşı
açılmaz. Hükümsftz işlemler mülkiyeti nakletmediği için de,
sanki, mal borçlunun mal varh ğındaymış gibi hkzedilerek
paraya çevrilir. Bu bakımdan, Temyiz Mahkemesinin bu karar ı
hatalı değil.

Buyurun Yavuz Bey.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA Teşekkür ederim.

Sayın Karsli'ya ve sayın meslektaşıma da teşekkür ederim
bu tebliği için. Bir tartışma ortanunı muhtelif konularla orbya
çıkarmış tır. Ama, benden evvel konuşan arkadaşlarım ve Baş-
kanın ifadelerinden sonra ben sadece çok küçük bir noktaya
temas etmek istiyorum; o da, do ğrudan iflas hallerinden biri
olan, mahkeme belirli bir alaca ğı hükmet-mişse, yani ilam.ın
konusu, alacağa bir mahkunıiyetse, o takdirde, bu ilam icra
edilme halinde ödenmemişse, o zaman doğrudan iflas. Ancak,
bir menkul malın teslimine karar verilmi ş. Buna göre öyle an-
liyorum ki, Yargıtay cevaz vermemiş değil mi?

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: Vermemiş Hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Siz de diyorsunuz ki, yani
"buradaki menfaatler durumu itibanyla bakıldığında bunu böyle ya-
rumlamak laz ı m." Burada şimdi ben bir şey söylemek istiyorum,
yani düşünülebilir, bir yorum şekli diye. Meselenin rasyosuna
baktığımız zaman, kanun koyucu, doğrudan iflas hallerini ko-
yarken fevkalade k ısıtlı haller koymuş . Bunların genişletilmesi
ancak, -kesinlikle genişletilemez demiyorum, beni okumuş
olanlar bilirler, ben iptidai itirazları bile genişlettim- ama
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bunlarm genişletilmesi için çok ciddi sebepler olmas ı, daha TARTI Ş!MLAR

doğrusu, mevcut düzenlemeden hiçbir fark ı olmayan hMleri
de o kapsamm içine koyarak geni şletebilirsiııiz.

Şimdi, acaba öyle bir durumla mı karşı karşıyayız? Burada
şöyle bir şey geliyor benim aklıma: Yasa koyucu ne istemiştir?
Yargının verdiği, yargı kesin olarak bağlanuşsa doğrudan doğ-
ruya masa gidersin; ama öbüründe, yani menkul mal bulun-
madı, yedinde olmad ı diye bedele gidilecek, ama burada yargı
dışı bir şey var işin içinde. Kim yapacak bunu, mal bulunamad ı,
ben mali bulamadım diye bunu kim yapacak?

Bunu icra memuru yapacak. İşte, hemen itiraf edeyim ki,
bu konuda, çok kesin ben bu görü şteyim demiyorum, çünkü
düşünmedim daha evvel ama, acaba diyorum, buradaki ge-
nişletme Sayın Kaısli'nın düşüncesine uygun mudur, de ğil
midir? Çünkü, öyle bir kompleks ortaya çıkıyor ki, bir kısmi
yargı, ama o yargının içine, sonuçta bunu bir "alacak Üam ı " ha-
line getiren şey yargı dışı bir müdahale, yani icra memurunun
"mal ı buhmındı m" demesi, işte bu çerçeve içerisinde, yine itiraf
edeyim ki, bana Yargıtay' ın görüşü, buradaki vardığı sonuç

şu gerekçeyle sanki daha doğru gibi görünüyor. Bu konudaki
değerlendirmeniz için söylüyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Biz teşekkür ederiz. Ba şka
söz almak isteyen?.. Buyurun;

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Abdurrahim Karsl ı arkadaşı-
ımza sunmuş olduğu bu güzel tebliğ için teşekkür ediyorum

bende.

Öncelikle bu icra tetkik merciinin niteli ği konusundaki

Yargıtay' ın tereddütlerini dile getirerek tebli ğine başladı Ab-

durrahim arkadaşımız.

icra tetkik merciinin niteli ği konusunda aslında çok da

fazla tereddüt yok. "Cebri icra prosedürü" için kurulmuş özel bir

yargı organı olduğu kabul ediliyor; bu konuda tereddüt yok.
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TARTI ŞMALAR Ancak, zannediyorum icra tetkik merciinin inceleme yetkisinin
sınırlı olmas ı, sinirli inceleme yetkisine sahip olması, Abdur-
rahim beyin de belirttiği gibi, icra tetkik mercünin niteli ğini
zaman zaman tartışılir hale getiriyor.

Tartışılır hale getirilmesinin temelinde kanaatimce bu
husus, yani s ınırlı yetkiye sahip olması yatıyor. En önemli
etkenlerden birisi bu. Bu sinirli yetki bir taraftan belirtildi ği
şekilde icra tetkik merciir ıin niteliğini daha tartışıhr hale ge-
tirirken, diğer taraftan da, cebri icra prosedürünü belirli bir
ölçüde uzatıyor, karma şı.klığa neden oluyor, en azından, biraz
önce belirtildi, yetki konusunda. Belirli hAllerde i şte sadece icra
tetkik merciine başvurulabilir, borca da itiraz edilmi şse, ancak o
zaman yetki itiraz ı mahkemede incelenir vesaire; o tart ışmanın
ayrıntıs ı.na girmek istemiyorum.

Bu açıdan acaba icra tetkik merciinin smırli yetkiye sahip
olması kaldirılsa, normal bir özel yargılama organı, özel bir
mahkeme gibi değerlendirilse, örneğin iş mahkemesi gibi,
kanaatimce bu tartışmalar, bu tereddütler belirli bir ölçüde
de olsa kalkacak. Sayın Karslı' nın bu konudaki görüşünü de
öğrenmek isterim.

Yine değinilen kararlardan özellikle 4949 sayılı kanunla
yapilan değişiklikten önce, alacakhnın itiraz halinde isterse
icra tetkik merciine, isterse mahkemeye ba şvurabileceği kabul
ediliyordu; Sayın Karsli, değişiklikten sonra bu konuda sınır-
lamamn kalktığım, önce icra tetkik merciine başvurursa sonra
mahkemeye başvurabileceğini, önce mahkemeye ba şvurursa
daha sonra icra tetkik merciine ba şvurulabileceğini de belirt-
tiler. Değişiklikten önce, süresi içerisinde olmak kaydıyla icra
tetkik merciine itirazın kaldırılmas ı için daha önce başvurul-
duğunda, bu reddedildiğinde, daha sonra mahkemeye itirazın
iptali amaayla gidildiğinde, bunun itirazın iptali değil, alacağın
tahsil davas ı olduğunu, o şekilde nitelendirildiğini belirttiniz
yanlış hatırlamıyorsam. Yargıtay da o şekilde... Değişiklikten
sonra da acaba hala bu şekilde, görüşleriniz doğrultusunda,
alacağın tahsili davası demek mümkün,olacak mi?
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Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: icra tetkik merciinden TARTI ŞMALAR

geçip de hükmün verilip kesinle şmesi mi?

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Evet. itirazın kaldırılması talebi
reddedildikten sonra genel mahkemeye vuruldu ğurıda, bu

artık alacağm tahsil davasi mı olacak, yoksa hala itirazın iptali

davas ı mı olacak; o konudaki görü şünüzü öğrenmek isterim.

Müsaadenizle bir de, yine bu yetkiye ilişkin olarak, icra
dairesinin yetkisine itiraz edildi ğinde, tabii borca da itiraz
edilmişse, bu itiraz ın kaldırılmas ı için mahkemeye vumlabile-
cektir. itiraz halinde, eğer icra dairesi ve mahkeme ayru yerde
ise, bu takdirde mahkeme, ço ğunluğun gönüşüne katılarak,
öncelikle icra dairesinin yetkisini incelemeli, çünkü ikisi aynı
yerde, birisi yetkiliyse, diğeri de yetkili sayılacaktır düşünce-

siyle çoğunluğun görü şüne katıldmız. Zannediyorum zaman
darliğı nedeniyle o konu açık kaldı. icra dairesi ile itirazın iptali

için başvurulan mahkeme farklı yerde ise, bu takdirde aynı
görüşü söylemek mümkün olacak mı; o konudaki görüşünüzü

öğrenmek isterdim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTONDA Ğ : Teşekkür ederim. Başka?..
Buyurun, 3 dakika veriyorum.

Yrd. Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Tamam Hocam.
Ben, iptal davası ve muvazaa konusunda Yargıtay'm görüşü-
nün doğru olduğunu düşünüyorum. Bence en önemli gerek-
çelerinden birisi de şu olabilir: Hukuki yarar konusu. Çünkü,
alacaklının muvazaa sebebiyle iptal davas ı açmasmda kanımca
hukuki yarar yoktur. Onun hukuki yaran sadece kendi alaca-
ğıyla sınırlı olmal ıdır; ama, bunun dışında, dava açan kişinin

eğer muvazaa sebebiyle, yani alacağının dışında da hukuki

yararı varsa, o zaman da terditli olarak, kademeli olarak her
ikisini de ileri sürebilmesi gerektiğini düşünüyorum.

Yalnız, tetkik merci konusunda biraz önce Erdal Tercan
Hocanuz ın dediğine katılmıyonım; çünkü, tetkik merciinin
yetkilerini genişletip, onu özel bir mahkeme hAline getirirsek,
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TARTI5L4R süratle bitmesi gereken icra işlemleri uzayabilir. Bu yüzden,
onu yeni bir mahkeme yerine getirmek yerine daha da hatta
münikünse incelemesini şekli hale getirmek daha sa ğlıklı
olur.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTONDAĞ :

Başka efendim?.. Buyurun efendim. Size de 3 dakika.

Yrd. Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Daha kısa belki Ho-
cam. Bir sorum ve bir de bir tespitim var.

Sorum şu: Acaba Abdurrahim Karsh Hocam, itirazm ip-
tali davalarını bir tahsil davas ı-eda davası mı, yoksa bir tespit
davas ı olarak mı görüyor, o konudaki görü şü nedir?

Bir de, bu me ııkullere ilişkin, icra emrinin gereği yerine
getirilmezse, iflasm istenip istenemeyeceği konusunda 37.
maddenin sistematiği, kanunda bulunduğu yer acaba bize
yardımc ı olabilir mi? Çünkü 37. madde, para alacaklar ının
düzenlendiği yerde değil, müşterek hükümlerin bulundu ğu
yerde düzenlenmekte. Dolay ısıyla, menkul elde edilemez ise
paraya dönüşecektir. Bu durumda iflas ın istenmesi, sistema-
tik bakımdan mümkün olur mu; bu konudaki görüşü nedir?
Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim CSTÜNDAĞ: Söz hakkı isteyen?.. Yok.

Şimdi, Abdurrabim bey, gecikmelerin-izi de dikkate alarak
buyurun.

Doç. Dr. Abdıırrahim KARSLI: Ben sorulara tek tek değil,
genel olarak cevap vermeye gayret edece ğim.

Prof. Dr. Safin ÜSTÜNDAĞ : Çok kısa ama.

Doç. Dr. AbdurrahimKARSLl: Tamam Hocam, k ısa ola-
rak. Çok fazla uzatmayaca ğım.

icra tetkik merciiriin incelemesiyle ilgili tenakuslar, Say ın
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Hakan Hocanun, O ğuz Bey arkadaşımızın söylediği gibi, şika- TARTI ŞMA[AR
yetle itirazda farklı, dolayısıyla iltibasa mal-tal verecek tarzda
söylediğim ifadeler değil. İtiraza ilişkin olmak üzere dahi
tutumu farklı icra tetkik merciinin ve Yargıtay' ın ona ilişkin
verdiği kararlar. Şimdi, söyleyeceğim iki karar da, -tarih, say ı,
numarasmı söyleyip okuyabilirim de, ama fazla vakit almak
istemiyorum- iki karar da itiraza ili şkin mesela.

Bir, dediğim gibi, asil borçlu ve kefile kar şı birlikte takibe
girişilmiş. Diyor ki Yargıtay, "kefihin süresi kay ıtl ı, o süre geçtikten
sonra takibe girişilnıiş tir, dolayı s ıyla, alacakl ın ı n elinde 68 normla-
nna uygun belge olsa bile itiraz ı kaldı ranıazsı n, o-hususu nazara
alman laz ım." Bu bir itiraz; şikayet değil. Burada Tetkik Mer-
ciine böyle bir imkAn verirken, (iki) geliyoruz kira alacağının
tahsiline ilişkin bir kararda, kira kontratı var ve ödenmemiş .
Dolayısıyla, "hususi hüküm gereği kira kontratznda olan hasar

,
 gör-

mü ştür, bu hasar da mahkeme kararıyla sabittir desé bile sen s ı n ırlı
inceleme yetkisine sahipsin, ödenmediğine göre takibin devam ı na
karar ver" diyor.

Dolayısıyla, bu söylediğim kararlar, şilcayetten de örnekler
verdim, ama bu söylediğim kararlar hep de itirazla şikayet
arasındaki farklı kararlar değil; bu bir. Kabul ediyorum ben
de, tabii ki, eğer takip hukukuna ilişkin, yani şikAyet suretiyle
bir dosya merciin önüne gelmişse inceleme usulüyle, itiraz
yoluyla kendisine intikal eden bir ihtilaftalci inceleme usulü
farklıdır; birincisi bu.

İkincisi, "özellikle 24. maddede" dedi Hakan Hocamız, "hiç
kimse gidip de hakime, bunun de ğerini de hükme yaz demez, mallann
değerleri süratle değişiyor"; yani, belki pratik düşünce olarak
doğru, ama kıymeti değişmeyen mallarda olabilir. Birde, teorik
olarak bu mümkünse, pratik mülahazalarla bir hükmü göz ard ı
etmek münıkün değil diye düşünüyorum.

Üçüncüsü, muvazaa davasında, hem Hocamızın söylediği
gibi temelde bir farklılık var; uhdesinde olan bir malın tartışıl-
masıyla, gerçekten diğerine intikal etmiş bir malin tartışılması
ayn. Dolay ısıyla, muvazaa davalar ıyla iptal davalarını farklı
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TARTI Ş L4R bir prosedüre aittir diye kabul ediyorum. 277 ve devanu ayr ı
bir faraziyeyi düzenliyor. Onun için, muvazaa iddias ıyla dava
açılmış ise ve vakalar da Yargıtay' ın çoğunluktaki karar ına
göre, bunda tereddüde yer vermeyecek şekilde sabitse, art ık
burada sırf, tavsif vard ır, hükmü bulup uygulamak da hakimin
görevidir, her ne kadar da muvazaa şartları sabitse, 277ye göre
hüküm kursun demek kanaatimce doğru değil.

• Bu tavsif ten öte. Çünkü şartlar var, onun için, muvazaanin
şartlan sabitse, ona göre hüküm kurulmah diye dü şünüyorum.
Burada s ırf hukuki fayda da değil, bir kere ispat şartları, iptal
davasum kendine mahsus şartları, bütün bunlar, bu iki mü-
essesenin farklı olduğunu ortaya koyuyor, ki bundan da öte,
"muvazaa var" dedikten sonra, "ben hakim olarak 2 77'ye göre
hüküm kurdum, geçersiz bir işlemi kısmen geçerli, k ı smen geçersiz
kabul ettim" demek mümkün de ğil kanaatimce. Onun için,
ben Yargıtay'm çoğunluk görüşüne iş tirak etmiyorum. İki
ayrı müessesedir, -arkada şlarımız kanaatimi sorduklar ı için
söylüyorum- eğer muvazaa varsa, muvazaaya dayal ı hüküm
vermesi laz ım...

Prof. Dr. Saim CSTCNDAĞ : Ve Yargıtay'ınbu kararı çığır
açan bir karard ır. Altını birkaç defa çizerek söylemek laz ım.

Doç. Dr. Abdurrahim KARSLI: Evet. Erdal Bey arkada şı-
mızm sorduğu soru: "Icra dairesiyle mahkeme fark!: yerlerdeyse,
mahkeme gene öncelikle icra dairesinin mi yetkisini incelesin, yoksa
kendi yetkisini mi?" Benim kanaatimce, farklı yerde olsa dahi
mahkeme önce icra dairesinin yetkisini incelemeli. Çünkü yetki
inceleniıken mahkeme adeta icra tetkik merci fonksiyonlar ını
yüklenmiş gibi. Önce yetki meselesini halledece ğine göre,
icra dairesinin yetkisini öncelikle halletmeli. Fakat zaten buna
gitmeye gerek yok.

Ben dedim ki, bu karar kendi içinde şu şartla daha doğru
olur. Kanaatimce, itiraz ın iptali için icra dairesinin bağlı bu-
lunduğu yerdeki mahkemeye gidilmelidir diye dü şünüyorum.
Böyle düşünce de zaten, ama velev ki diğer görtişe iltihak
edilse bile, icra dairesinin bulunduğu yerde değil, genel Mi-
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kümlere göre herhangi bir yerdeki mahkemeye gidilse dahi TARTI ŞMALAR
gene icra dairesinin yetkisinin öncelikle incelenmesi gerektiği
kanaatindeyim.

Bir arkadaşımız ın söylediği, "mal ı n bulunduğu yer, 37.
madde"; Yarg ı tay zaten doğrudan iflas hfihi saymamas ı n ın gerekçe-
lerinden birini de, karar ı tanı oku yamadını, 37. maddeye atıfyaparak
kabul ediyor. "Doğrudan ıj7kıs hali değildir" diye, "bu mal ın bedeli
ödenmediyse alacağı n ı n tahsiline ilişkin talep doğrudan iflas sebebi
sayılmaz" derken bir gerekçe olarak dayand ığı hükümlerden
birisi de 37. madde. Ama, bu karar benim yeni muttali olduğum
bir karar, kısa süreden beri baktığım bir karar.

özellikle Yavuz Hocamizin, yani "bunu 1 77'ye dahletmek için
bütün şartlar ayn ı m ıdır, değil midir"; yeniden düşünmek istiyo-
rum. Gel ki, Hocam bana söz vermi şti "ben icra ıflas hukuku yla
ilgili müdahale etmeyeceğim sana" diye, ama gene de böyle...

Benim söyleyeceklerim bu kadar, dinlediğiniz için teşekkür
ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ: Efendim, toplantıya 10 da-
kika ara veriyoruz.
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TA RT I ŞA LAR

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Efendim, bu saatten sonra
beni dinlemek tahammülüne katland ığmız için teşekkür ede-

rim.

Biliyorsunuz. "kısmf dava"konusu fazla bilinmiyor. 0 bilin-
meyenlerden biri, "farkına vanimadan aç ılan kısmi' dava". Henüz

bu kavram Yargıtay kararlarında yeni yeni yer alıyor; ama biz
40-45 senedir hep söylüyoruz. Ya bizim kitaplan okumuyorlar,
boykot etmişler, Baki Beyin gölgesi altında bizim kitaplar...

Biz kısmi davayı ikiye ayırıyoruz: Bir, farkına varmadan

açılan kısmi dava, iki, bilinçli olarak açılan kısmi dava (Kısmi

dava ile ilgili olmak üzere, Yargı Dünyas ı Dergisi, Sayı 89 ile

sayı 104'deki yaz ılarıma bkz.).

Farkına varmadan aç ılan kısmi dava nasıl açılır? Siz bir

tazminat alacakl ısısınız haksız fiilden ötürü, zarar ınızın 10

milyar olduğunu zannederek dava aç ıyorsunuz. Halbuki bi-

lirkişi tetkikat yapıyor, anlıyor ki, 20 milyarmış . Siz 20 milyarı
bilseydipiz 20 milyar açacaktınız; bilmediğiniz için 10 milyar

açtınız. Farkına varmadan davanız kısmi davaymış. Öbürü ise,

10 milyarhk alaca ğınıın şimdilik 2 milyannı istiyorum derseniz,

bilinçli açtığınız kısmi dava oluyor.

Batı hukuklar ında bu iki davanın hukuki sonuçlar ının
aynı olup olmadığına dönük araştırmalar var. Acaba birinde

vardığmıiz bütün sonuçlar diğerinde de aynen etkili midir,
aynen mi uygulanacakt ır, yoksa bir farklılaşma olacak mıdır;

219



Medeni UsD1 ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARTI Ş LAR bu konuda, yani her iki lusmi dava çe şidinde; kesin hüküm
meselesinde problem ortaya çıkıyor. Diyorlar ki bir kıs ım mü-
ellifler, "farkı na vanimadan aç ılan kısmf davada dava reddedilmişse,
artık talep reddedildiği için bn kiye k ısı m için ikinci bir dava açılamaz"
diyorlar; fakat bu, azınlıkta olan bir görüş .

Diğer bir görü ş ise, burada da kesin hükmün dar yorum-
lanması gerektiği ve redde rağmen ikinci bir davanın mütebaki
kısım için aç ılabileceği. Doğrusu, bana bu konuda birinci fikir
uygun gibi gözüktü, Profesör Schilken'in ve birkaç ba şka hu-
kulcçunun beyan ettiği görüş . Yargıtay' ın da buna benzer bir
kararı mevcut.

İkincisi, batıda, "kısmf dava sadece alacağın o kısmi için kesin
hüküm teşkil eder; diğer kısnın ilişkin müspet-menfihükünıde yeralan
kayı tlar hiçbir şekilde bakiye alacağın dava edilmesine engel te şkil
etmez" denirken, Yargıtay, "kısmi' davada dava edilen kısım için
kesin hüküm teşkil eder" demekle beraber, "temel ili şki açıs ından
da kesin hüküm doğmuş " demeye benzer bir ifadeyle adeta ikinci
açılan davada, temel ilişkinin yeniden araş tırılmas ına imkan
tanımıyor ve ikinci davanın hAkimini birincideki tespitlerle
bağlı tutuyor.

Bu, hiçbir suretle Alman hukukunda ittifakla kabul edil-
meyen bir çözüm tarzıdır; "her kısmi' dava kendi mukadderat ı n ı
kendisi tayin eder" denir. Ve bunun gerekçesi de, kesin hükmü
dar yorumlayan ZPO'nun 322. maddesi, kesin hükmü dar
tanımlayan hükümdür. Dar olduğuna göre geniş yontma mü-
sait değildir. Birinci kısmi davadaki kesin hükmü ikinci aç ılan
davaya da teşmil edecek şekilde etkili sayarsak, kesin hükmü
dar değil, geniş yorunılanıış oluruz diyorum.

Kesin hüküm dar-geniş; neye göre tayin ediliyor? Bunu Ste-
in/Jonas şerhinde gayet açık olarak söylüyor. Yasa koyucunun
tercihidir bu. Yasa koyucu, mahkemenin bir kesin hükmüne
geniş etki tanıyabilir, dar etki tanıyabilir. Geniş etki tanımak,
davaların say ısının azılması vesaire bakımından faydshdır,
ama davanın tarafları açısından hükmün geniş olması taham-
mül edilebilir bir durum değildir.
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Onlar daima neyi isteyeceklerdir? Kesin hükmün dar etkili TART İŞ!ML4R
olmasını isteyeceklerdir. Bu bakımdan, kamu çıkarıyla davanın
taraflar ının çıkarları çatıştıkça bu konuda tercihi yasa koyucu
yapar deniyor. Ve bizim 237. maddeye baktığımz zaman da,
kesin hükmün dar yorumlanmasına müsait bir ifadenin bu-
lunduğunu görmekteyiz.

Kısmi davayla ilgili birinci farkına varılan-varılmayanda
bir fark böyle çıktı demiş tik; az ınlık görüş. Bir başka alana
geçecek olursak, kısmi açıhmş bir davada, mesela farkına var-
maksızm kısmi dava açtınız, sonra tespit yap ıldı, alacağınızın
fazla olduğu çıktı; bunu ıslahla evvelce artıramıyordunuz,
çünkü "müddeabih ıslahla tezyit edilemez" denen bir hüküm vardı .
Anayasa Mahkemesi bunu iptal edince bunu art ık isteyebilme
olanağınız ıslah yoluyla imkan dahiline giriyor.

İster farkına vararak açılan kısmi davada, ister farkına
var ılmaksızın açılan kısmi davada demek ki bugün ıslah
yoluyla müddeabihi tezyit edebilmek mümkün. Fakat Yar-
gıtay, bir Hukuk Genel Kurulu kararında, çok yeni, Anayasa
Mahkemesi'nin karar ının verildiği dönemden sonraki safha
ile verilmeden önceki safha arasında bir fark olmadığına karar
verdi. "Acaba bu doğru muydu" sorusu ortaya çıkıyor. Yani, hiç-
bir değişilclik olmadı mı Anayasa Mahkemesi'nin karannda.
Nerede değişiklik olmadı?

Müruruzaman bakımından değişiklik olmad ı, temerrüt
bakımından değişildik olmadı, faizin işlemesi gereken zaman
bakımından değişiklik olmadı diyor. Bu durum, fark ına varil-
maks ızın açılan k ısmi davada bazı olumsuz şeyler doğuruyor.
0 doğurduğu olumsuz şey şu: Biliyorsunuz, bilinerek aç ılan
kısmi davada, dava sadece o kıs ım için mürur zamanı keser;
mütebaki kısım için müruruzaman kesilmiş olmaz.

Binaenaleyh, ıslahla bunu getirmeye kaiktığınız takdirde
de yine aynı tehlike sizi takıp edecektir. Çünkü mütebaki k ısım
için ıslaha gitseniz dahi, müruruzaman geçmişse, o talep için
mürurzaman define muhatap olman ız mümkün. Fakat bunun,
farkına varılmadan açılan kısmi davada aynen kabulü bir hayli
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TARTI5UL4R zor problemler ortaya çıkarıyor. Çünkü siz, bütün alacağmızı
dava ettiğinizi zannederek dava açtınız, iradeniz bu yöndeydi;
fakat muhalcemenin seyri esnas ında, alacağmızm bir kısminı
dava ettiğ-iniz sonucu ortaya ç ıktı .

Bakiyeye de ıslahla getirmek istediğiniz takdirde; eğer
mürur zaman define muhatap olursanız, bunun haklı olarak
savunulması acaba mümkün mü? Doğrusu ben, bu makaleden
sonra, tekrar geni şleterek yaymlad ığım makalede şu sonuca
vard ır: Farkına varıimadan aç ılan kısmi davada, davacı alaca-
ğının tümünü, daha ilk başta dava etme iradesiyle dava açt ığı
için, bunun sonraki bakiye kısmi için dahi mürur zamanı kesme
yetkisi tanınmasını ve bu suretle farkına varmadan açılan kıs-
mi davalarda sonradan ç ıkan bakiye k ısım için ıslaMa artırma
cihetine gidildiğinde; bunu karşı tarafın zamana şı.mı definden
kurtarmanın yararlı olacağım düşündüm.

Çünkü, bilhassa sigorta ihtilaflar ında tazminat alacak-
larında falan bunun büyük problemler çıkardığını, çünkü,
artırmaya girdiğiniz zaman zaman aşımınm sona ermesi gibi
bir durumla karşılaşmanın fevkaüde sakıncah oldu ğu görül-
düğü için böyle bir hukuki tefe kkürle; belki orada bilinçli aç ılan
kısmi davalardan farkli olarak, farkına varmadan aç ılan kısmi
davada ıslahla sonraki bakiye kısım yargılamaya getirildiğinde
karşı tarafa, bu k ısım için artık mürur zaman doğmuştur deme
iınknı tanımamak gerekir diye düşünüyorum.

Yargıtay' ın hatalı kararları şurada toplanıyor: Kısmi da-
vada, bilhassa farkma varmadan açılan kısmi davada bakiye
alacağı saklı tutmazsanız ikinci bir dava açmaya size imkAn
vermiyor. Bu bir kere taa 20-30seneden beri reddedilen bir gö-
rüştür. Uzun uzun batılı hukukçular bunun yanhşhğına işaret
ederler. 0 bakımdan, bir kere Yarg ıtay' ın bu görüşü yanlış .

İkincisi, eğer saklı tutmanuşsaruz, ıslaMa tezyit etme im-
kanınızın da olmadığını söyleyen Yargıtay kararları. Yani bu
da yanlış . Ben saklı tutmamışım, kısmi dava açmışım; bunu
ıslaMa artırmaya kalktığımda niye daha başta nialıfuziyet kaydı
koymuş olalım? Islah bir mahfuziyet kayd ı konulan alacaklar
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için ancak tezyit imkan tanıyan bir şart, koşul öngörmemiştir. TARTI ŞMALAR

Öngörmediğine göre Yargıtay' ın bu kararı da yanliştır.

Kısmi davayla ilgili bir başka problem, "manevi tazmi-

nat taleplerinde kısmi' dava olmaz" görüşü. Bunu reddeden bir

arkadaşımızın yaz ısı çıktı. Bu elinizdeki yaz ıda o görüşün

yanlişliğını ortaya koymaya çalıştım. Yargıtay'm kararlarının,

manevi tazminat davalar ında kısmi davanın olmayacağına

ilişkin görüşünün doğru olduğu sonucuna yardım. Fakat, bir

4. Hukuk Dairesi kararı. bu yasağı, ikinci bir dava aç ılmayıp
da manevi tazminat alacağının aynı davada artırılması halinde

de tanır hale geldi.

Çok yeni bir karar; Yani bu da fevkalade yanlış . İkinci bir

kısmi dava açamazsmız, ama açılmış, yürüyen davada k ısmi

gözüken manevi tazminat alacağmızı ıslahla artırmanıza, kısmi

dava açılamaz şeklindeki tespitiniz engel teşkil etmemelidir.

4. Hukuk Dairesi'nin bu karar ı da yanlıştır.

Benim söyleyeceklerim bunlarla ilgili.

Herhangi bir soru varsa tartışahm...

Buyurun

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Sayın Hocamıza çok teşekkür

ediyoruz değerli açıldanıalarmdan öturu,hakikaten ayd ınladık.

Ancak, ıslah yoluyla artırma durumunda ortaya ç ıkıyor ki, be-

nim zararım aslında 20 ıbilyar lira imiş. Burada, yargılamanın
işte bir seneden fazla sürdüğünü düşünelim ya da bilirkişi

raporunun bir seneden sonra geldiğini düşünelim, ıslah etmek

istediğimde zaman aşımı defiyle karşılaşma ihtimalim var.

Acaba burada şunu düşünebilir miyiz; zarar ın isteııihnesi

faile ve zarara ıttıladan itibaren zaman aşımı başlar, bu sebep-

le, zararın gerçek miktarına ıttıla da yargılama içinde bilirkişi

raporu ile gerçekle şmiştir, dolay ısıyla zaman aşımı o tarihten

başlar diyerek usuli bir mesele olmaktan bunu ç ıkarıp, mad-

di hukuk kuralları sayesinde bu zaman aşmu defini bertaraf

etmek, dolayısıyla bilinçsiz olarak açılan kısmi davada gerçek
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TARTI ŞMALAR zararın bilirkişi ile ortaya çıktığını kabul edip ıslaha imkan
tanımak acaba mümkün olur mu?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim CSTÜNDA Ğ : Tabii burada, benim çö-
zümümde, farkına varmadan aç ılan kısmi davada alacağın
tümünü dava etme irademe ben müruruzamaru kesme yetkisi
tanırken yine maddi hukuktan gidiyorum, Borçlar Kanunu
hükümlerinden gidiyorum. Side; faile ve fiile ıttıla et-
mişsiniz. Ama, zarar ın miktarının tümüne ıttıla şartı aranuyor
zamanaşınlının başlaması için. Faile ve fiule, zarara ıttıla, ama,
zararın bütününe ıttıla demediği için orada biraz zaafiyetimiz
olabilir.

Yani taleple bağlılık mı oluyor?

Bir Katılımcı : Taleple bağlılık.

Prof. Dr. Saim OSTÜNDA Ğ : Aslında, yani ıslah kurumu
bizde de olmasa bu engeli biz a şamayacağız. Islah kurumu
acaba idari mevzuatta Usül Kanunu'na yap ılan atıf içinde var
mı, yok mu; ona bakmak lazım. Eğer yoksa yapılacak fazla
bir şey yok. Çünkü, biz de bu sakmcah durumu ancak ıslah
kurumu sayesinde a şma yoluna gidebiliyoruz.

Doğuyor; çünkü ıslaha atıf yapmamışsa o farklılık doğa-
cak.

Evet efendim, buyurun.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hocam, ben özellilde usul
hukukunda tartışilabileceğini düşünerek bu Yargıtay kararla-
rma değinmek istemiştim. Ama, sizin bu tebliğiniz dolayısıyla
bir kararı değerlendirmek, birlikte tartışnıak istiyorum. 0 da, 4.
Hukuk Dairesi'nirj bu 2003 yılının Şubat ayında Yargı tay Karar-
lan Dergisi'nde yayınlanmış olan bir karar ı. Sizin görü şünüze
destek veren bir karar gibi geldi. Henüz çok aç ık bir şekilde
karara bağlanmamış olmakla birlikte, şöyle ifade edeyim:
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Ben de, kısmi davada saklı tuhılmamakla birlikte, daha TARTI ŞMAlAR

sonra ıslah suretiyle geri kalan kısmin istenebilece ği kanaatin-

deyim. Sakli tutulmamas ı halinde, daha dava dilekçesini verir
vermez bunun feragat edilmiş olduğu görüşünü benimsemi-

yorum; çünkü bu çok a ğır sonuç doğuran bir görüş .

Üstelik biz, ıslah ile tamamen ıslahı kabul ettiğin-ize göre

ve dava dilekçesinden itibaren bu ıslahı benimsediğintiZe
göre, dava dilekçesinden itibaren ıslah yapilabildiğine göre,
daha önce ileri sürülheyen ve sakh tutulmayan talebin pekala
davaya dahil edilebilmesi, talep edilebilmesi mümkün diye
düşünüyorum. Bu düşünceyi 4. Hukuk Dairesi sanki olumlu

cevaplamış gibi gördüm ben. Nitekim izin verirseniz ok ısmi

okumak istiyorum.

"Somut olaya gelince, zararland ıncı olay 12.11.93 tarihinde

meydana gelmi ştir, dosyadaki iddianame itibarıyla ölen desteğin dı-
şında 12 yaralı bulunduğundan bahsedilerek, sürücünün Türk Ceza
Kanunu 455/2 maddesi uyarınca cezalandırılması için kamu davas ı,
açıldığı anlaşılmaktadı r. Iddianamede belirtilen sevk nıaddesindeki

suçun, uzamış zaman aşım ın ın 10 y ıl olduğu anlaşılmakta ise de,

ceza dosyası mahkemece ara ş tırılmamış tı r, şu durum karşıs ında,

olaya ilişkin olan Şemdinli 4sliye Hukuk Mahkemesi'nin 1994146

esas sayılı ceza davas ına ilişkin dosya getirilerek, uzam ış zamana şım ı
süresinin buna göre belirlenmesi gerekirken, n ıahkemece, dayan ıksız
bir şekilde bu sürenin 5 yı l olarak kabulü ile, ıslah yoluyla açı lan

davan ı n zaman a şım ı ndan reddedilmesi doğru görülmediğinden

kararın davac ı yararına bozulması gerekmiştir" diyor.

Benim bu karardan anladığım, çok açık olmamakla birlik-

te, Yargıtay yerel mahkemeye yani henüz zamana şımı süresi

geçmemiş, bu yüzden de ıslah yoluyla müddeabihin artırılması
konusunda olumsuz cevap veremezsin diyor.

Prof. Dr. Safin OSTONDAĞ : Tabii. Müruru zaman geçme-

mişse zaten problem yok. Mürur zaman geçmişse ne yapacağız

problemi var.
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TARIŞMMAR Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Bir de, bu konuda da
belki tereddüt konusu olan bir ba şka husus; Yargıtay, ıslahı
hangi tarihte yaptıysanız faizin de o tarihten itibaren ba şla-
ması gerektiğine işaret ediyor. Bu da aslında çözümü zor bir
problem. Yine başta sĞylediğim gibi, dava dilekçesini baştan
itibaren ıslah ediyorsunuz, ama dava dilekçesini baştan itiba-
ren ıslah etmenize rağmen ve bunun karşılığında bir de zararı
ödemenize rağmen ıslahm yapıldığı tarihten itibaren faize
hükmediliyor; yani, geçmi şe yönelik davanın açıldığı tarihten
itibaren faiz söz konusu de ğil.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ : Şimdi, ıslak külli veya...
Külli icrada tabii dava... Kısmi ıslahta ıslahm yapıldığı andan
itibaren talep mahkemeye sunuldu ğu için oradan başlar di-
yorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet. Ben aç ıkças ı
Yargıtay'm tamamen ıslah lülindeki görüşünü bilemiyorum.
Bütün görüşü sanki kısmI ıslahtaymış gibi anlaşıhyor.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Hayır.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki. Teşekkür ediyorum
Hocam.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Buyurun Seyithan bey.

Yrd. Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Hocanuza teşek-
kür etmek istiyorum. Çünkü, özellilde Hocam ın geçmiş eser-
lerinden de, şu anki kısmi davayla ilgili görüşünü değerlen-
dirdiğimde en az ından epeyi bir farklı yaklaşımı olduğunu
görebiliyorum.

Kısmi davayı .biz öğrenirken hep şu şekilde öğrendik: Da-
vanın kısmi dava olduğunun açıkça belirtilmesi şart olmamakla
birlikte dava dilekçesinde bunun anla şılabilmesi gerekir en
azından. Bir davanın üç unsuru olduğunu biliyoruz, en azından
usul kitaplarında öyle; "dava sebebi", yani vakalar, "taraflar", bir
de "netice-i talep." Bu üçünde herhangi bir değişikliğe müsaade
edilmemekte, hatta bunlardan bazısmı ıslah yoluyla dahi, ör-
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neğin taraflara, müsaade edilmemekte. Taraf de ğiştirme ancak TARTIŞ LAR

şu şekilde kabul edilebiiyor: Dava dilekçesinde eğer tarafın

gerçekten bir başkasını göstermek istediği anlaşılabiliyorsa,

ancak o zaman müsaade edilir demektedir. Hocaniin da son
olarak kabul ettiği görüş bu yönde.

Genelde davacmın farazi iradesinin çok fazla dikkate

alınmaması gerektiğini, çünkü hukuk yargilamasınin bir şekli

hukuk olduğu, en azından somut durumun daha ön plana

çılctığı kabul edilmektedir. Böyle olunca da, acaba dava açan

kişi gerçekten böyle bir hakkını sakli tutmanlışsa, buna rağmen

bu davayı kısmi dava olarak nitelendirmek bu kadar olacak

mı? Çünkü, bunun beraberinde getirebilece ği başka sakıncalar

olabilir.

Evet, belki bu yola ba şka şekillerde başvurulabilir; ıslaMa

başvurulabilir, tamamen ıslaMa veya başka bir kurum düşünü-

lebilir. Ama, eğer başvurulacalcsa bu yoUarla ba şvurulsun veya

iddia ya da savunmaya de ğiştirme ve genişletme yasağı, bu da

bir müessese çünkü, usul hukukunda önemli bir kurum, buna

uyularak yap ılsın, bu da yap ılmamışsa, dava açan kişi bunun

sonuçlarına katlansm eğer sakli tutmamışsa; ama bütün bunları
yapmamışsa, biz kalkıp tüm bunlara rağmen, evet, davacı bunu

düşünmemiş olsa bile bunun farazi idaresi bütün zararlar ının
ödenmesi yönündedir, biz böyle kabul edelim demeyi sizin
tabirinizle Hocam biraz tereddütle karşılıyorum.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Buyurun Baki bey.

Prof. Dr. Baki KURU: Evet, alacakli ve borçlu sıfatı bir-

leşmiş durumda. Onun için sizin durumunuz a ğır. Hem ala-

caklisınız, hem borçlusunuz. Borcunuz şu: Bize karşı hesap

vereceksiniz. Bu şimdi son dakika golü gibi bir şey oluyor. Hiç

hazırlildı olmadığımız bir konu.

Kısmi dava konusu sanıyorum bir doçentlik tezi veya

doktora tezi olarak işleniyormuş .

Burada mı?.. Arkadaşımız burada değil. 0 burada olsaydı

bize yardımcı olurdu eli taze bilgiyle.
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TARTI ŞMALAR Şimdi, Saim beyin aç ıklamaları bize kısmi dava hakkındaki
bilgilerimizi, daha doğrusu benim düşüncelerinü büyük ölçüde
şüpheye sokan bir açıklama oldu. Onun için, adım adım... Not
tutamadım.

İki türlü kısmi dava olur dedi: Bir, aç ık biçimde, fazlaya
ilişkin hakkını saklı tutarak aç ılmış k ısmi dava, bir de fark
edilmeden açılan kısmi dava. 0 fark edilmeden açılan kısmi
davayı bir kenara bırakıyorum.

Şimdi, farkma varmış, fazlaya ilişkin hakkını sakli tutarak
açılmış kısmi davaya gelelim. Burada verilen hüküm yaln ız
dava edilmiş olan miktar için, 20 milyar dedi, 20 demeyelim
de, 20-10 milyar diyelim, daha kolay olsun, 20 milyar için kısmi
dava açtık. Kazandık. Kalan 10 milyarlık kısmı için kesin hü-
küm teşkil etmez dedi. Buraya kadar do ğru. Fakat, 10 milyar-
ilk ek dava açtım. Ek dava ile asıl davanın dayandığı vakalar
aynı, aynı dava sebebi, fakat kesin hüküm te şkil etmez. Çünkü
müddeabih farklı. Ancak, kesin delil teşkil eder.

Neden; çünkü aynı vakay, aynı olaya dayaruyor, aynı söz-
leşmeye vesaireye dayan ıyor. Kesin dem teşkil eder. Nedeni,
295. madde. Burada, sanıyorum yollarımız ayrılıyor. Kesin dem
sayınıyorsunuz; fakat Yargıtay, kesin dem teşkil eder diyor bil-
diğim kadarıyla. Şimdi, bu, fark edilerek aç ılmış kısmi davadır.
20 milyar liralık kısmi davayı açtık, sonra Anayasa Mahkemesi
kararına dayanarak da, yani iptal edildikten sonra, 10 milyar-
ilk davayı ek dava olarak açmama gerek kalmadı. Artık ıslah
yoluyla 10 milyar daha ilave ediyorum davaya.

Burada, bu 10 milyarl ık ıslah yoluyla yapılan ilave için
faiz ne zamandan itibaren işlemeye başlayacak? Tabii daha
önce davahyı temerrüde •düşürmenıişsem. Fakat, daha önce
temerrüde düşürmüşsem, kısmi dava açmadan önce yahut
da daha sonra, o zaman Borçlar Kanunu'na göre temerrüt var,
o temerrüt tarihinden itibaren. Faiz istenebilir. Siz de galiba
kabul ediyorsunuz. "Faiz ıslah tarihinden itibaren i şlemeye baş-
lar", nerede yazıyor bu? Usül Kanunu yazmaz bunu; faizin ne
zaman işlemeye başlayacağı Borçlar Kanununda yazılı. Borçlar
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Kanunu'nda da, faiz temerrütle, temerrüt tarihinden itibaren TARTI Ş?MLAR
denir. Ne zaman temerrüde düşer? Ya ihtarname çekilmiştir
veya dava aç ılmıştır.

Yargıtay, "dava tarihinde" diyor. Yanlış bence. Dayalı, dava
tarihinde değil; dava dilekçesinin davalıya tebliğ edildiği ta-
rihte temerrüde düşmüş tür. 0 halde, şimdi 10 milyar liral ık ek
alacak için, dayalı ancak ıslah dilekçesinin tebliğiyle temerrüde
düşmüştür, dolayısıyla faiz de o tarihten işlemeye başlayacak.
Fakat bunun, Usül Kanunu ve ıslaMa alakas ı yok; Borçlar
Kanunü'nun 101. maddesi burada da uygulan ır.

Ayn şekilde, zamanaşımı; zamanaşımı ne zamandan iti-
baren hesaplanacak? Eğer, asil dava ile bu ı lah tarihi arasında
zaınanaşınu süresi geçmişsç; geçmemiş e, siz de demin belirt-
tiniz, sorun yok. Zamana şınu süresi geçn ıişse, o zaman, gene
Borçlar Kanunu'na bakacağız. Bu 10 milyar liralık misalimizde,
eğer Borçlar Kanunu 133/1 anlam ında zamanaşımını kesen
bir ihtar yoksa, Borçlar Kanunu 133/2'ye göre, dava tarihinde
zamanaşımı kesilmiş olacak. 0 zaman tebliğe de gerek yok.
Dava tarihi, burada, 10 milyar liralık alacaklının davaya dahil
edildiği tarih, yani ıslah tarihidir.

Siz 4. Hukuk Dairesi'nin kararlarmdan bahsettiniz Hakan
Pekcamtez arkada şım. 0 4.Hukuk Dairesi'nin daha sarih
kararları var zamana şımıyla ilgili, "ıslah tarihinden itibaren"
diyen kararlar ı var bildiğim kadarıyla. Sayın Üstündağ da
evet-hayır demiyor. Ama, biraz önce sizi yle anladım ki, eğer
saklı tutınuşsa, yani fazlaya ilişkin hakların saklı tutarak da-
vayı açmışsa zamanaşımın ıslah tarihinden itibaren işletmeye
başladınız diye anladım.

Şimdi, gelelim farkında olmadan aç ılan kısmi davaya.
Farkında olmadan da aç ılsa, fark ederek de açılsa okişi 20 mil-
yar üzerinden dava açmıştır. 10 milyar lira alacağı olduğunu
bilsin-bilmesin bence hiçbir fark yok. Alaca ğın sonradan fark
ettiyse, demek ki, açtığı dava kısmi dava. Bunun zamanaşırn
bakımından, temerrüt faizi bak ımından hiçbir fark yaratma-
yacağı kanaatindeyim.
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TARTI ŞMALAR Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararı ne getirmiştir? Ana-
yasa Mahkemesi'nin iptal karar ı, hak arama hürriyeti vesaire
diyerek ek dava açma külfetinden kurtarnuştır davacıyı . Bence
de doğru. Ek dava açın, hele büyük şehirlerde, biri 1. Ticaret
Mahkemesi'ne gidiyor, biri 3. Ticaret Mahkemesi'nde, onları
birleş tireceğiz diye vakit kaybediliyor. Çünkü, davac ı ek dava açtığı
zaman, "bunu 1. Ticaret Mahkemesine yollay ı n, as ıl dava orada"
dese dahi, "hayı r dağı tınıa girecek" diyorlar.

Bu kolayliğı sağlamıştır Anayasa Mahkemesi. Bunun d ışın-
da, Anayasa Mahkemesi kararında (zaten söyleyemez), faizle,
temerrütle, zamanaşımıyla ilgili bir husus yok. Zaniana şımmın
ne zaman kesilmiş sayılacağı, faizin ne zamandan itibaren i şle-
meye başlayacağı usul hukuku sorunu değil, borçlar hukuku
sorunu, fakat, eğer daha önce temerrüde düşuruImemişse borç-
lu, dava açılmakla veya kar şı tarafa tebliğ edilmekle temerrüde
düşurulüyor, dolay ısıyla o tarihten itibaren faiz isteyebilir.
Gene, Borçlar Kanunu'nun 133. maddenin 2. bencil gerece ğince
dava açılması ile zamanaşımı kesildiği için, zamanaşımı da,
tabii ıslah yoluyla davaya dahil ettiğiniz miktar için, 10 milyar
liralık dava o tarihte aç ılmıştır.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Farkına vararak...

Prof. Dr. Baki KURU: Farkına varsın varmasm.

Prof. Dr. Safin ÜSTÜNDAĞ : Siz Yargıtay gibi düşünü-
yorsunuz.

Prof. Dr. Baki KURU: Yargıtay gibi düşünüyorum.

Aksi halde, ben yeni fark ına yard ım der. "tecahül-ü
anfiıne"den gelir eskilerin deyimiyle. E ğer böyle bir ay ırım
yaparsak, hiç kimse, kısmi dava açmaz (hakk ını sakli tutmaz),
farkına varmad ım der. Sizin yorumunuzdan istifade etmek
için. Hiç değilse bu konuda aynı görüş te olamadığımız için
üzgünüm.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Fakat, Yargıtay, farkına
vararak-varmayarak ayırımı hiç yapmıyor.
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Prof. Dr. Baki KURU: Yapmıyor. Onun önemi yok bence, TARTI ŞA'LALAR

hiçbir önemi yok.

Prof. Dr. Saim OSTCNDAĞ : Size göre yok.

Prof. Dr. Baki KURU: Farkına varsa da, varmasa da hiçbir
önemi yok.

Bakın, başımdan bir olay geçti benim. 1968 yılında, (o za-
man bankalarda böyle Hazine garantisi vesaire yoktu, hortum-
lama mortumlama yoktu), Raybank tasfiyeye girdi. Bana da,
tasfiye hAlindeki Raybank'm Hukuk Mü şavirliğini teklif ettiler,
ben de kabul ettim. Haftada iki gün gidip önemli konularda
yardım ediyordum. Bir gün bir avukat, "Hocam, Hocam, yand ık"
dedi. Ne oldu? Raybank Tasfiye Heyeti, a şağıda muhasebede
alacakları çıkar ıyorlar, şundan şu kadar alacaklıy ız diyor, o da
takip yapıyor, dava açıyor.

Ona demişler ki, şundan 50 bin lira, -o zaman "bin" lira,
önemli, şöyle söyleyeyim; profesörlük maa şı 2000 lira- 50 bin
lira demişler ona, 50 bin liralık davayı açmış, fazlaya ilişkin
hakkını saklı tutmamış . Davayı açtıktan iki gün sonra muha-
sebeden telaşla gelmişler, "efendim bir s ıfir hatas ı yaptı k, 500 bin
liraıjımş " demişler. Yani 250 profesör maa şı. Bir şey yapamadık,
çünkü avukat dava açarken fazlaya ili şkin hakkı sakli tutma-
rmş. Farkına varmasa dahi, varmamış hakikaten...

Başka bir örnek bir kamu kuruluşu, avukatına, biz şu kadar
lira alacakliyız, demiş. Oda o kadar lira alacak için dava açm ış .
Ecrimisil davasıydı galiba. Ama, bilirkişi incelemesi gelmiş,
10 misli, 20 misli... Fazlay ı iste demişler. Fazlaya ilişkin hakkı
sakli tutmadığı için isteyemedi. Onun için ben, dava aç ılması
konusunu işlerken, bilseniz de, bilmeseniz de, fazlaya ili şkin
hakkınızı saklı tutun, fazla mal göz çıkarmaz ve böyle sürpriz-
lerle karşılaşmayın derdim. Hatta bir ö ğrencim alay etti, dedi ki,
"Hocam her alacak davas ında saklı tutacak m ıyız" dedi. Evet dedim.
Boşanma davasında sakli tutacak mıyız dedi. Alay ediyor. Evet,
saklı tut dedim. Baktım biraz tipinden de benziyor, Erbakan
iktidara gelmek üzere, Erbakan iktidara gelirse dört han ımla
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TART15At4LAR evlenme hakkı verecek, sakh tutmazsanız dört hanıınla evle-
nemezsiniz yahut da o dört hanımdan birini boşayabilirsiniz,
ötekilerini boşayamazsıruz dedim. Böyle kaldı .

Prof. Dr. Saim USTÜNDA Ğ : Peki, Baki Bey, saldı tutmayı
hangi mevzuat söylüyor, nerede?

Prof. Dr. Baki KURU: Her şeyi mevzuat söylemez. Bu
bir zmıni feragat müessesesidir. Birçok yerde vard ır, z ımrıi
feragat... Benim alacağım bu kadard ır diyorum. Bu borçlar
hukuku ilişkisi.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Alacaktan tek taraflı feragat
Olmaz.

Prof. Dr. Baki KURU: Olmaz olur mu?

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Feragat olmaz, ibra olur.

Prof. Dr. Baki KURU: İbra de, olur, ibra de. Ne derseniz
deyin. Ama sonuç olarak feragate geliyor...

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Safin CSTÜNDAĞ : Biz teşekkürederiz. Buyurun
efendim.

Prof. Dr. Yavuz ALANCOYA: Tabii, benim en çok, en
yakından ilgilendiğim meselelerden biridir.

Ilk başında hakikaten oradan başlamak lazım, yani mahfuz
tutma meselesinden ba şlamak lazım, ki daha sonra safha safha,
taa Anayasa Mahkemesinin kararma adım adım yaklaşarak,
hangisi doğrudur, hangisi isabetli değildir; ben kendi kitabım-
da da bunu yaptım.

Gerçekten benim de, Say ın başkanın işaret ettiği gibi, görü-
şünt. Ama itiraf edeyirrv bunu ancak kitab ımm ikinci basısında
yazdım, ondan evvel, çok kolayıma geldiği için, doktrin de
Yargıtay'la birlikte hemen hemen istisnas ız, "nuzhjuz tutmama
hdhindefrragauir" dediği için bu görü şe atıf yapmakla yetindim,
fazla üstü±ıde durmadım. Ama, Anayasa Mahkemesi karar ı
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bana bu meseleyi biraz inceleme iste ği verdi. Şimdi, memnu- T4RJ151AR
niyetle duyuyorum, bir doktora tezi yap ıliyormuş .

Hakikaten konu itibarıyla yapılması gereken bir çalışma.

Sayın Baki Kuru'nun altı ciltlik son bas ısı da beni biraz in-
celemeye sevk etti. Orada Profesör Kuru şunu söylüyor: Bu
mesele, yani mahfuz tutup tutmama meselesindeld sonuç iki
duruma göre tespit edilebilir, iki durum söz konusu olabilir,
iki müessese söz konusu olabilir, bir, malıfuz tutmama halinde

feragat etmiş say ılır, iki, kesin hüküm müessesesine göre hal-
ledilebilir, kesin hüküm müessesesi, bellidir s ınırları, 0
neyi talep ettinizse o, mahfuz tut-tutma, hiçbir etkisi yoktur
ikincisini açarsm, çünkü, birinci kesin hüküm o açt ığın meblağa
ait; profesör Kuru mabfuz tutmama halinde baidyedenferagat
edileceği görüşünü savunuyor ve şimdi tarihini çok iyi hatır-
lamıyorum, bu görü şüne destek olarak da, Alman hukukunda
Alman Federal Mahkemesi'nin kararına atıf yapıyor.

Evet. Bunun üzerine ben meseleyi inceledim. Çünkü,
beni şu hep rahats ız etmiştir, feragat görü şünde esas olan

"susma"dır, eğer "mnhfuz tutuyorum" demiyorsanız belirli bir
meselede, susuyorsunuz demektir. Susmanız lüline bir irade

beyan bağlanmaktadır. Mahfuz tutuyorum demezsen feragat
etmiş sayilırsın.

Sevgili Necip Kocayusufpaşaoğlu'nu hatırlıyorum, tartış-

malarımızda; biz hep şöyle yetiştik: Susmanın bir irade beyanı
olarak yorumlanmas ı için, bu susma ister maddi hukukta, ister
şekli hukukta olsun, üç meseleden biri laz ım susmaya bir sonuç

bağlayabilnıek için; bu ya kanundan do ğar, ya sözleşmeden do-

ğar veyahut hAlin icab ından, iyi niyet kurallarından doğar.

Şimdi, ben bu çerçeve içerisinde mahfuz tutmama, ki
susmad ır bu, sesinizi ç ıkarmıyorsunuz, "mahfizz tutmu yorum"

diye kimse bir şey söylemez, bu çerçevede baktığımda, bura-

daki susmanın, mahfuz tutmaman ın bir irade beyanı olarak

yorumlanmasmı kendi anlayışım içinde doğru görmedim, h1A
görmüyoruat Çünkü, bunlar ın üçü de yok burada; ne kanunda
böyle bir hüküm var, ne sözleşmesel bir şey söz konusu olabilir,
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ARTI ŞPMLAR ne de hAlin icab ı bu kadar a ğır bir sonucu, susmak dolay ısıyla,
geri kalan, "haydi bakal ım feragat ettin" diyebilecek bir sonucu
doğuracak nitelikte...; bu bir.

İki, zannediyorum nispeten eski bir karar ında, Alman
Federal Mahkemesi'nin Sayın Profesör Kuru istikametinde
yorumlanabilecek bir karan var. Fevkalade büyük bir dirençle
karşılaş tı. Ve müteakiben, -hazırlıklı olmadığım için, ama be-
nim kitab ımda var bunlar, tam tarihlerini vere ıniyorum- 1985
yılında Alman Federal Mahkemesi bir karar daha verdi. K ısa-
cası diyor ki, "n ıahfiız tutn ıak-tutn ıamak, aç ıklama k-aç ıklamamak,
bunlar söz konusu değil, burada kesin hüküm esaslar ına göre hüküm
verilir." Yani, sen mahfuz tut-tutma, davayı açarsın, sonucu bu-
dur, öbür tarafını da açars ın, bir feragat söz konusu de ğildir.

Çok ilgi çekicidir, sizin istikametinizde o tarihlerde ve-
riln-ıiş iki karar var. Federal Mahkeme bir manada, bu karara
karşı kimlerin çıktığını söyledikten sonra, biraz da günah ç ı-
kartırcasma, oiki kararın dao olaylara özgü birtak ım meseleler
dolayısıyla öyle verilmiş olduğunu, -ne dereceye kadar onun
doğru olduğu da tartışılabilir- yani bir manada tevil ediyor da
diyebiliriz eski kararlar ını, ama kategorik olarak bu meselenin
kesin hüküm meselesiyle ilgisi olduğunu söylüyor. Kısmi dava
bakımından benim vardığım sonuç budur. Malı fuz tutma me-
selesi bizim hukukumuza ve genel hukuk anlay ışına uygun bir
çözüm tarzı değil. öbür konuya değirıiyorum müsaadenizle,
çünkü o farklı bir mesele. Hani, acaba ilkindeki hukuki ili şkiyi
belirleyen k ısım burada kesin hüküm müdür, de ğil midir?..
Orada kesin delil olduğu hususundaki görü şünüze katılıyo-
rum. Yani, aynı alacak olduğunu tespit ettikten sonra bunu
tekrar orada ele almanın pek fazla bir yararı yok. Buradan
Anayasa Mahkemesinin karar ına geliyoruz.

Doğrusunu isterseniz ben ümit ettim ki, çok yakın irtibatı
olmamasına ra ğmen, bu k ısmi dava meselesindeki benim
görüşüme göre hatah olan tavır da düzeltilebilir k ısmi dava
bakınm-ıdan. Ama öyle olmad ı; tam tersine oldu. Yargıtay; bu
sefer de, "mahfrz tutmama hölinde ıslah da olmaz" diyor.
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Bakınız, şimdi bu noktaya geldi; "mahftz tutmama halinde TARTIŞ LAR

müddeabih ıslahla da artırılamaz" diyor.

Evet.

Feragat görüşüne bağlanırsaruz bu sonuç kaç ınılmaz; ama

yanlış; çünkü bu bir irade okumas ı mıdır? Nasıl okuyorsunuz

bu iradeyi? Siz; 200 milyarlık bir alacağınız olduğunu düşü-

nüyorsunuz. Ama diyorsunuz ki, ne olur ne olmaz ben şunun

bir 100 milyar ını şimdilik dava edeyim de, sonras ına bakarız
ve mal-ıfuz tutmadan açıyorsunuz.

Eğer kısmi dava bakımından benim söylediklerim do ğruy-

sa, "ister mahJüz tut, ister nü ıhfiız tutma bu bir kesin hüküm mesele-

sidir" denilirse, ki doğru olduğuna karıiyim, ozaman buna ba ğlı
olarak, iradi olarak mı yapılmıştır; çünkü iradi olarak yap ılıp
yapılmadığını mahfuziyet kaydı yoksa anlamak da mümkün

değil, yarıi çok zor, -ancak sarahaten feragat varsa bu sonuç
doğra- obakımdan, Alman hukukunda bugün tespit edilen

kısmi dava esas ım alıp -ki bu kesin hüküm meselesidir- Ana-
yasa Mahkemesi'nin kararının da bu istiMmette uygulannıasıq
yani mahfuz tutulsun tutulmasm, ayni davada ıslah yolu ile

müddeabih artırılabileceği gibi, balciye için yeni dava da aça-

bilecektir. Doğrudur ben size çok hak veriyorum. Yeni dava

açılmasm, yeni davalarla uğraşmayalim diye reddediyorlar.

Yani o Anayasa Mahkemesi karar ı da, ifadesi itibariyle ye-

terli olmayan bir karard ır. Ejder arkadaşım zannediyorum onu

yazdı. Anlaşılan, gene orada belirli bir mesele dolayısıyla, biraz

sübjektivite de kanştırılarak karar verildi; ama ben zannettim
ki, bu karar birtakım yanlışların düzeltilmesine yol açabilir,

öyle olmadı, maalesef daha radikal yanlışlara doğru gidildi.

Tabii, zaman aşımı ve faiz meselelerine fazla de ğinmeye-

ceğim. Onları da

Şunu da söyleyelim. Bir davayı açtığınız zaman, bizim Usül

Kanunu'na göre "dava müddeabihi belirler", kural budur. Kuru-
cu dilekçelerdendir dava dilekçisi. Kurucu belgelerden olan
bu dava dilekçesine bak ılarak, yasanın istisnaları dışında her
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TARTİŞMALAR şey o zaman, o nokta itibarıyla tespit edilir. Eğer bu böyleyse,
o dilekçede ne varsa ona göre sonuçlar ı tespit etmek laz ım.
Yani, zamanaşımı kesilmesi ve faiz, k ısmi davada zamanaşırru
neyse, o oluyorsa, ıslahta da aynı şey olmak gerek. Zamanaşı-
mı bakımından ıslahta deniliyor ki, Yargıtay' ın kararında da
var zannediyorum, "kamilen ıslalı hölinde her şey bitiyor", yani
kaniilen ıslah lülinde bundan evvelki bütün şeyler bitiyor. 0
zaman ıslahin yapıldığı tarihten itibaren ele almak laz ım.

Doğrudur, kamilen ıslahta ondan evvelki bütün şeyler
bitiyor, ama bilmeyen baz ı usuli işlemler var. Burada o usuli
işlemler bakımından her şeyin ortadan kalkması söz konusu
olmuyor, kaniilen ıslahta da. Celseler yap ılmıştır mesela. Siz,
celseleri ıslah ettim, celseler yoktur diyemezsiniz. Celseler
yoktur diyemezseniz, zamana şımını kesen hem mahkemenin
usuli işlemleridir hem taraflar ın usuli işlemleridir. Öyleyse,
mahkemenin bu şekilde, ıslahla ortadan kalkmayan her usuli
işlem zamana şınmu kesmiştir. Bu bakımdan, ıslaha gelene
kadar zaten o zamana şımı kesilerek, o zamana şımına uğrama
tehlikesi, eğer çok kısa bir zamanaşımi söz konusu değilse,
o zamanaşımına uğrama tehlikesi çok akut de ğildir benim
görüşüme göre.

Demek istediğim şudur: Davanın açıldığı tarihte dava
dilekçesinde ne varsa onun üzerinden yürümek laz ım. Dava
dilekçesinde yer alan meblağ için faiz dava tarihinden işle-
yecek, ıslahla getirilen kısım için, daha evvel temerrüde dü-
şurulmemişse, ıslah yoluyla, ıslah dilekçesinin tebliği ile faiz
işleyecektir.

Ayrı dava açılsaydı ne idiyse...

Öyle olur, ıslahla eklenen kısım için ayr ı dava açılsaydı
ne idiyse faiz de öyle olmak gerekir.

Ama, bak ın, ben şunu söylüyorum: Kamilen ıslahta da,
ıslah teorisine baktığımız zaman, yanıliyor olabilirim, kamilen
ıslaMa da yepyeni bir davayla karşı karşıya değiliz. Tamamen
farklı bir dava, bütün sonuçlarını ıslahla doğuran bir dava...
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annediyorum siz de bunu söylersiniz. Çünkü, öyle ki, mesela T4RTI5ML4R

bir alacak davas ı kamilen ıslah edilip boşanma davası hMine
getirilemez. 0 zaman, demek ki, kamilen ıslahta da yepyeni
bir dava, öbür dava bitti, yepyeni bir dava; hayır, böyle bir şey
söz konusu değil.

o bakımdan da, zamana şımında. da durum bu. 0 kamilen
ıslahta, kamilen ıslah ettiğini.z kısımda bazı şeyler var, kesen
kısımlar var. Ama prensip şudur: Dava açıldığı an itibarıyla
etkilerini gö sterir, mesela Prof. Üstündağ' ın, ben görüşünü
tam anlayamamış olabilirim, bilinmeden aç ılanda da faizi ga-
liba oradan b şlatıyorsunuz siz değil mi? Öyle gibi anladım.
Faizde.

Prof. Dr. Saim ÜSTONDAĞ : Evet.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben buna tam kat ılanuyo-
rum. Hayır, faizi oradan ba şlatamazsmız.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Müruruzamandan kurtar-
mak için.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bence ayr ı şeyler bunlar.

Böyle olunca, kavramlar ı kendi bünyesi içinde, menfaatler
durumu bizi çok zorlamad ıkça her kavramı kendi içerisinde
mütalaa ederek de ğerlendirmek uygun olur.

Kusura bakmay ın, zannederim ben esas tebli ği de aşarak
konuştum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Safin ÜSTÜNDAĞ : Teşekkür ederiz.

Efendim, müsaade ederseniz kapatalim Oturumu, çünkü
bir hayli uzad ı ...

Buyurun Kamil Bey.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: İyi akşamlar tekrar. Saym
davetliler...
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TARTI ŞMALAR	 Prof. Dr. Saim ÜSTCNDAĞ : Kaç dakikada biter Kamil
beyciğim?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Bir be ş dakikada her halde
top arlarız.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : 10 dakika efendim, 10 dakika
verelim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Peki, gayret edeyim...

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : 5 dakika 10 olunca gayre-
Un ötesinde artık.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Tabii ki, dinleyicilerimizin,
meslektaşların-az ın da bir takati var, takat meselesi. Saat iler-
leyince anlatabilmek benim aç ımdan bir beceri isteyecek; o
manada söyledim.

Dün arkadaşımız Halülc Konuraip muhakkak ki doyuru-
cu, detaylı açıldamalar ını yaptı. Kendisiyle, diğer meslektaş-
lar ınıızla birlikte zaten Komisyonda da çali şmıştık. Safahatı
hakkında kendisinin geni ş birikimi var.

Benim burada size arz edebileceğim tarihi gelişim yönün-
den olabilir, mukayeseli hukuk yönünden, Avrupa'daki genel
prensipler bakımından olabilir ve birtak ım kriterler üzerinde
size tekrar bilgi arz edebijirim.

"İsünaf', tarihi gelişimi içinde "temyiz"e göre daha köklü
bir kurum; mukayeseli hukukta yap ılan çahşmalardı bu tespit
edilmiş tir. Yani, dönemler olmu ştur temyiz safhas ı yoktur,
fakat tarihi geli ş im içinde yargılama, işte maddi hukuktan
kendini ayırıp istiklalini ilmi ettikten sonra, ki biliyorsunuz,
Roma hukukunda "aksiyo" döneminde dava ayrı bir konu da
değildi, "hak" ve "dava hakk ı " birlikte yer alıyordu, böylelikle
tarihi gelişim itibarıyla istinafın köklü bir kurum oldu ğu gö-
rülmektedir.

Temel haklar yönünden, özellikle Avrupa İnsan Haklar ı
Konvansiyonu'nun 6. maddesi, adil yargilanma hakk ım dü-
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zenleyen, bilgiler çerçevesinde yine istinafm gerekli olduğu TARTI ŞtAR

literatürde yer almaktad ır. Yine tekrar tarihi gelişim yönünden

düşünecek olursak, temyizin, o ülkede iktidarın hakimiyetini

gösteren bir husus olduğu ortaya ç ıkmıştır. Yani, kral nakset-

me yetkisiyle, özellikle Fransa'da "Casassions" Mahkemesi'nin

doğuşunda bu vardır, kral bölgede, verilmiş olan bir yerel

mahkeme karar ına karşı iktidarım kullanmak imkanını temyiz

ve naksetmek suretiyle göstermiştir.

Orada, yani iktidar mücadelesinde var ılan bir husustur

temyiz aşaması. Ama, zamanla bunun, tabii içtihatlarda birli ği

sağlamak, hukuki birliği, yeknesakhğı, güveni sağlamak olarak

revize edildiğini görüyoruz. Tabii bu, insan haklar ının daha

kristalize olmas ıyla ortaya çıkan bir husus. Başlangıçta da tabii

bunlar tartışılinıyor. Ama bugün, insan hakları anlamında,

temel haklar, hürriyetler anlamında, hak arama hürriyeti anla-

mında yerel mahkemenin vermi ş olduğu kararın bir kere daha

gözden geçirilmesinin isabetli oldu ğu bu yönde bireylerin de

hakkı bulunduğu şeklinde anlaşılıyor. Burada tabii yap ılacak

denetlemenin kapsamı çok tartışilan bir husus.

Bu alanda da çeşitli modeller var. Yakın bir zamana kadar

Kıta Avrupası'nda Alman ve Avusturya modelleri aras ında

bariz bir fark mevcuttu. Avusturya hukuku bunu bir kontrol,
yani istinafı bir kontrol mahkemesi olarak uygulamaktayd ı
Alman modeli ise, birinci ve ikinci derece, yani yerel mahke-
me kararıyla, istinaf mahkemesi a şamasının bir bütün olduğu
şeklindeydi. Fakat, uzun y ıllar Alman hukukunda da iş yü-

künün artmış olması, Almanların dava açmaya pek meraklı

olmalar ı gibi hususlar, sosyolojik olgular neticede Almanlar ın

reform çalışmas ıyla neticelerıdi ve yakın bir tarihte, geçmi şte,

Almanlar da Avusturya modeline yakın olmak üzere istinafı
bir kontrol mahkemesi haline getirdiler. Burada "kontrol"le

anlaşılmas ı gereken, yani ilk derece mahkemesinde, yargı-

lamas ında gerçekleşmiş olan hususların kontrol edilmesidir,

yeni yaka getirilmesine de s ıcak bakilmamasıdır.

Yeni yaka getirildiğinde, tabii istinaf derecesinde bu tek-
rar bir mesai gerektirmektedir. Böylelikle Alman hukuku da
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lARJ15N4LAR Avusturya modeline yaklaşmış bulunmaktadır. Uygulama tabii
zamanla ne getirecektir; bu konuda tabii açık kap ı bırakmak
gerekiyor. Yani bir de, mahkemelerin i şleyişi, hakimlerin,
Alman hAkimlerinin al ışkanl ıkları da vardır. Burada zaman
içinde bunun nas ıl bir dengeye oturaca ğını da hep birlikte
göreceğiz.

Türk hukukunda, işte tasarımız malüm, hazırlıklar aşa-
masmda. Frans ız modeli, Alman modeli, Avusturya modeli
üzerinde görü şmeler de oldu. Türk yarg ısmm özellikleri de
göz önünde bulundurarak temyizdeki temel bilgilerimizi bir
ölçüde istinaf derecesine de biz aktarnıiş olduk. Bu ne derecede
isabetlidir; o tabii tartışılabilir. Yani biz, temyizden yola ç ıka-
rak çünkü istinafı oluşturuyoruz. Bu tabii birtakım sıkıntılar
yaratabilir.

Her şeyi demek ki s ıfırdan alabilmiş değiliz. İşte belirli
oturmuş kavramlar var, kurumlar yar, hatta bunun ötesinde
"tashihi karar"m artık kaldırılması Komisyonda da dile geti-
rilmişti, fikir birliğine de var ılmış idi. Ancak, daha sonradan
tasarıda bunu da görüyoruz. Yani, tashihi karar kurumundan
da vazgeçemediğimizi görüyoruz. Birtakım tabii geçiş dö-
nemine ait sorunlar ının da olacaktır. Özü itibarıyla lüzumu
yönünde...

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Ha, lüzumuna inanıyorsu-
nuz.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet, lüzumu yönünde benim
de görüşüm.

Her halde Yargıtay'm iş yükünü hafifletecek ve Yarg ıtay' ın
olması gereken noktasma getirilmesine yard ımcı olacaktır. Bu
kadar tabii iş yükü altında Yargıtay'ın da her halde hırpalama-
sak daha doğru olur diye düşünüyorum.

İlginize teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Safin ÜSTÜNDAĞ : Biz de teşekkür ederiz.
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Evet, salonu bo şaltmak zorundaym.ışız. Daha fazla açık- TARTI ŞMALAR

lama...

Buyurun efendim, buyurun.

Doç. Dr. Nevhis YILDIRIM: Ben Komisyon çali şmaları sı-
rasmda Ankara'da bulunmad ım, öyle bir görev bana verilmedi.
Ama, Barolar Birliğinin, Saym Hocam Profesör Doktor Hakan
Pekcarutez'in de belirttiği üzere, geçen Mart ay ında Barolar
Birliğinin düzenlediği "istinaf' konulu sempozyumda tebliğ
sundum. 0 tebliği hazırlarken, burada Komisyonun iki değerli
üyesi var, eleştirmek için söylemiyorum, ama bir şey dikkatimi
çekti, o da; Avusturya modeli, Frans ız modeli, Alman modeli
şeklindĞ istinafı tek başına ele alan bir de ğerlendirmenin yap ıl-
nıış olduğu kanaatine yardım ben. Biraz benim, yani tebli ğimin
başliğı "Teksif ilkesi Aç ısı ndan İstinaf'tı . Eksildiğini duyduğunu

husus şuydu: Aslında ilk derece mahkemesi önündeki yargı-
lamayla istinaf mahkemesi önündeki yarg ılamanın arasındaki
bağlantının çok iyi kurulmadığı düşüncesindeyim. Tasarıdaki
hükümlerde boşluk olduğu kanaatine yardım.

o yüzden de, belki, henüz istinaf mahkemesiiıin kurul-
madığı bir ülkede konunun özele indirgenmesinin yeri yoktu,
yani teksif ilkesi aç ısından... Ama, özellikle yaka getirme ko-
nusundaki Avusturya modelindeki incelikler, Alman mode-
linin, Avusturya modelinin, son dönemde Say ın Yıldırım'ın
da söz ettiği üzere gelmesi beni buna sevk etti. Yani biraz,
istinaf mahkemesi kurulursa, ilk derece mahkemesininönün-
deki yargilamaya hakim olan ilkeler üzerinde de düşünmekte
fayda var. Ne açıdan; Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesi'nin
6. maddesinin 1. fıkrası anlamındaki adil yargılanma hakkı
açısından. Çünkü aksi takdirde, bunu tebli ğimde ispat da ettim
aslında, Avusturya modelinden daha sert bir model getirmi ş
olacağız. Avusturya modelinden daha sert bir modele de ben
rastlamadım.

Yani, istinaf mahkemesinin kurulmas ı iyi, yani bizim kabul
ettiğimiz görüşe göre iyi tabii. Sübjektif bir kriter. Ama, ilk
derece mahkemesinde hakim ilkeler, "yazil ı l ık, teksif ilkesi,
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TARTI ŞMALAR bunların heps ırıın...Yazılilık ne derece trend hAlini alnuştır?
Özellikle Kara Avrupas ına Anglo-Amerikan hukukunun
yaptığı baskı çerçevesinde yaz ılılık ilkesine bugün verilecek
anlam nedir ve teksif ilkesine bugün günümüzde verilecek
anlam nedir; bununla istinaf mahkemesinde yeni yaka getirme
yasağı ya da yeni yaka getirme hakk ını birlikte değerlendirmek
gerektiğini düşünüyorum. Özellikle bunu Prof. Baki Kuru'ya
armağanda yayınlamak istiyorum. Orada daha detaylı bir
şekilde ele al ınabilir.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Efendim, istinafla ilgili ben
de iki cümle söyleyeyim.

• Bir, bugünkü mahkeme te şkilatı derecelenmesi vatandaş-
ların hakkına ulaşma bakımından hangi fevkalAdeli ği taşıyor;
bunun üzerinde biraz durmam ız lazım. Vatandaş bugün yar-
gıdan şikayetçi mi, değil mi? "Şiküyetçi değilim" diyene ben
biraz uzaydan gelmiş gibi bakar ım. 0 zaman, meseleye bakış
tarzı, yargının kalitesini yükseltme aç ısından... Vatandaşa,
ikinci bir işleme organ ge€rnieliyiz, tatmin edebilmek için.
Burada temyizin yükünün azalmas ı bunun yan bir etkisi. Esas
vatandaş, vatandaşın hukuku. Vatanda şı hukuku, ben şahsen
Hukuk Profesörü olarak bugünkü yargı mekanizmasından
memnun değilim. Böyle bir temyiz mahkemesi olmaz; 600
hakiınii, daireler kabarmış kabarmış, kimin ne dediği belli
değil. Hafta bana göre, temyiz mahkemesi niye Ankara'da da
başka yerde değil.

Almanya'da hiçbir yüksek mahkemenin ba şkentte olması
kuralı yoktur, kural d ışıdır. Hepsi başka yerdedir. Yargıtay
merkezde, siyasiler orada, bürokratlar orada, kimin eli kimin
cebinde belli değil; böyle bir yargı. Bu yargıyı biz adam ede-
cek miyiz, etmeyeceğiz kardeşim; problem bu. Edeceksek, bu
hAliyle tahammül edemeyiz buna, bu haliyle ıslahat kabul
etmiyor. Onun için, istinaf bir kere; hak sahiplerinin, ba ğrı
yanan insanların hukukunu nasıl sağlarız, hakları nasıl daha
az riske uğrayacak şekilde bir örgüt kurar ız problemi. Yoksa,
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Yargıtay'm yükünü azaltmak, dediğim gibi, bunun bir yan IARTI Ş M1AR

ürünü... Onun için, vatanda şın hakkına nasıl ulaşırız açısmdan
probleme bakmanızı ben rica ediyorum.

Buyurun efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hocam, sizin kapatmanın
bekliyorum. Ben kapand ıktan sonra bir duyuru yapaca ğım.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Ben kapattım efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki, te şekkür ediyo-
rımt

Ben başta siz olmak üzere özellikle son tartışmadald ka-
tılımları için bütün Hocalar ıma teşekkür ediyorum. Bu güzel
tartışmanın Hocalarımızın katkısıyla taçlandığını düşünüyo-
rum. Bizlere bir bilim şöleni yaşattılar. Ama, tabii ki, bütün
konuşmacılara, bütün katılımcıları, bütün destek olanlara
özellikle bir kez daha te şekkür etmek istiyorum. Gerçi, bu
teşekkürü yapabilmek için yar ın da vaktim olacakt ı, ama ay-
rılmak üzere olan katılımcıları biliyorunı, o yüzden özeililde
şimdiden herkese teşekkür etmek istedim.
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Sunucu: Adliyenin Say ın mensupları, Baromuzun Say ın
mensupları; hepiniz "111. Medeni Usul ve icra ifins Hukukçuları
Topla nt ısi"na hoş geldiniz.

Oturunılara başlamadan önce açılış konuşmalar ı yapılacak-

tır. Ağıliş kbnuşmalannı yapmak üzere Organizasyon Komitesi
Başkam Galatasaray Üniversitesi Öğretim üyelerinden Sayın
Prof. Dr. Hakan Pekcarutez'i kürsüye davet ediyoruz.

Buyurun Saym Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Say ın Rektör, Sayın Dekan, HAKAN

Saym Hocalar ım diyeceğim, ama burada sadece Bilge Umar PEKCAN İ TEZ'tN

Hocam bizi onurlandırıyor, Medeni Usul ve icra İflas Hukuku KONU Ş?WS İ

Ana Bilim Dah'nın değerli öğretim üyeleri ve değerli öğretim

elemanları; bugün üçüncü toplantınıızı gerçekle ştiriyoruz.
Gerçekten bundan son derece mutluyum. İlk başladığurıızda
ikincisini aç ıkçası düşünmemiştik. Ikincisini gerçekleştirdik;
bu sene de üçüncüsünü gerçekleş tiriyoruz. Bu, Baki Hocamı-
zm geçen yıl da söylediği gibi, "maya tuttu" anlamına geliyor.

Umarım bundan sonra bu toplant ıları Medeni usul ve icra iflas
hukukçularının bir geleneksel toplantısı haline getireceğiz.

Ben öncelikle, bu toplant ıyı gerçekleştirirken, geçen y ıl-
larda olduğu gibi bu y ılda bize ev sahipliği yapan, bize des-
tek veren, bizi cesaretlendiren Say ın Rektörümüze teşekkür
etmek istiyorum. Yine her toplant ıda bize deste ğini sürdüren
Hukuk Fakültesi'ne ve Saym Nüvit Gerek Hocamıza, Saym
Dekana, onun şahsında dekan yardımc ılarma ve Medeni Usul
Kürsüsü'ndeki tüm görevli arkada şlarıma te şekkür ediyo-
rum.
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HAKAN	 Bu toplantıları öncelikle üç ki şi planlayarak yola çıkmıştık;
PEK(ANITEZ'tN bu üç kişiden birincisi Say ın Haluk Konuraip ve diğeri de Say ın

KÜNU ŞMAAS İ Muhammet Özekes idi. Bu üçüncü toplantı da onların sayesin-
de gerçekle şti, onların emeğiyle gerçekleşti. Ama, onlar kadar
Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Kürsüsü'ndeki ve
Eskişehir Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul
ve icra iflas Hukuku Arta Bilim Dalı'ndaki araş tırma görevlisi
arkada şların görünmeyen, ama çok de ğerli katk ıları oldu.
Açıkças ı, işin bütün ağırlığını onlar çektiler, tıpkı diğer toplan-
tılardaki gibi. Onlara da huzurunuzda te şekkür ediyorum.

Aslında bugün iki konu değerlendirilecek.: birincisi "bilir-
kişilik" ki, sabah oturumunda Fransız ve Alınan hukukundaki
bilirkişiik müesseselerini değerlendireceğiz, öğleden sonra da
"bilirkişinin sorumluluğu" konusu ele alınacak, yarın ise "iflas ın
ertelenmesi" konusunu değerlendireceğiz.

Öncelikle, "neden bilirkişilik" denir ise, ona çok k ısa bir
cevap vermek istiyorum.

Bildiğiniz gibi, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu
yaklaşık bir yıldır Adalet Bakanlığı tarafmdan olu şturulan
bir Komisyonca tekrar gözden geçiriliyor ve tüm kanun yeni
bir düzenlemeye tAbi tutuluyor. Yeni haz ırlanan tasla ğın hü-
kün-ılerinden belki de tartışacağımız en önemli kurumlardan
bir tanesi "bilirkişi kurumu." Çünkü bilirkişi kurumiı denilince,
bunu doktrinde bile yazarlar, "kanayan bir yara" diye ifade
ediyorlar.

Bunun maruf ve meşhur bir yaka olduğunu, hepimiz de bi-
liyoruz; çünkü uygulamada çok ciddi sıkıntıları nız var bilirkişi
kurumuyla ilgili. İşte birinci olarak, Usul Komisyonu olarak bu
toplantıdan ve buradaki tartışmalardan faydaİanabilmek için
bilirkişi kurumunu tekrardan burada gündeme getirmeyi ve
tartışmayı düşündük.

Adalet Bakanlığı'nın aynı zamanda oluşturduğu bir başka
Alt Komisyon var, ki onlar da bilirkişi müessesesini tekrardan
değerlendirmeye gayret ediyorlar. Bu yüzden, bilirki şiliği bu
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toplantıda konu olarak seçtik. Yine hatırlayacaksınız, geçen HAKAN

sene Baki Kuru Hocamız da bilirkişirıfr özellikle değerlendi- PEK(ANITEZ' İ N

rilmesini teklif etmişti.	
KONU Ş kAASI

İkinci konu, iflasın ertelenmesi ki icra İflas Kanunu'nun

değiştirilmesinden sonra her halde uygulamada en çok an ılan,
en çok mahkeme önüne getirilen konulardan bir tanesi iflasm
ertelenmesi oldu. Uygulamada verilen kararlar sonra çok ciddi,
hatta tehlikeli bir boyuta ula ştı . Daha önce bu konuda ba şka

yerlerde de toplantı yaptık ve meslekta şlarımLzla tartışmaya

gayret ettik. Bilgi Üniversitesindeki bir toplant ıda Sayın Atalay

ve Sayın Değnekli'yle beraber, hakinılere yönelik İstanbul'da

bir toplantı yaptık. Ama, ne . yazık ki, bu toplantı hiçbir hakim

tarafından, kendilerine araç tahsis edilmesine rağmen gelmedi.
Gerçi salon doluydu ama gelenler, borçlu avukatlar ıydı. Yine

İstanbul Ticaret Odas ı'nda uzlaşma suretiyle sermaye şirket-

lerinin yeniden yap ılandırılması hakkında bir toplantı yaptık.

Orada da Sayın Konuralp ve Sayın Atalay'la beraberdik. 0

daha da vahimdi. 0 toplant ıda sadece borçluların kendisi bizzat

gelmişlerdi; başka kimse yoktu salondu.

Biz, bütün bu müesseselerin hukukçular aras ında tartışıl-
masının son derece önemil oldu ğunu düşünüyoruz. Çünkü
uygulamada özellikle iflasın ertelenmesiyle ilgili çok ciddi
problemlerimiz var. İşte bu toplantıda da iflasın ertelenmesini

bu anlamda değerlendirmek istedik.

Bu iki günün hem uygulanıanıız için hem de doktrin için

verimli olaca ğını, daha önceki toplantılar gibi bunun da hepi-

mize katkısı olacağını düşünüyorum.

Bu arada, geçen yılki toplantının bas ılamamış olmasını
da bazı gecikmeler nedenine dayandığım söylemek ve geçen

seneki toplantıdaki tebli ğ ve tartışmalar ile bu seneki toplan-

tıdaki tebliğ ve tartışmaların birlikte bas ılacağı konusunda da

size bilgi vermek istiyorum.

Tekrardan, bu toplantıyı destekleyen, onurland ıran ve

katılan, tebliğ sunan, soru soracak olan, tart ışacak olan herkese

teşekkür ediyor ve saygılar sunuyorum.
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Sunucu: Konu şmalarmı yapmak üzere Fakültenü Dekanı
Say ın Prof. Dr. Nüvit Gerek'i kürsüye davet ediyoruz.

NEJViT	 Prof. Dr. Nüvit GEREK: Hepiniz hoş geldiniz. Say ın Rek-
GEREK'IN tör, değerli meslektaşlarım, Adliyemizin ve Baromuzun de ğerli

KONU ŞMMSI mensupları ve sevgili öğrenciler; üçüncü kez bir araday ız.

Sevgili Hakan Hocanıızm da belirttikleri gibi, bu toplan-
tının gelenekselleşmesi ve Eskişehir'de yapılmas ına devam
edilmesi bizler için ayr ıca sevindirici bir unsur.

öncelikle seçilen konular üzerinde durmak ve teşekkürleri-
mi iletmek istiyorum. Gerçekten bu y ıl, geçtiğinS yıl ve ondan
önceki y ıl seçilen konular fevkalade isabetlidir; izleyenlere çok
yararlı olmuş tur. Gene Hakan Hocanın belirttiği gibi, isterdik
ki, geçen yıl yaptığımız gibi, bir önceki y ılın tebliğlerini basılmış
şekilde gelen arkadaşlar ımıza verelim. Ama bantların çözüm-
lenmesindeki gecil<melerden ötürü bunu gerçekle ş tiremedik
şu ana kadar. Ama belki geçen yılın ve bu y ılın tebliğleri bir
arada basilacak.

Ben, organizasyonda emeği geçen Komisyon Başkanı'ndan
en genç arkada şıma kadar, herkese te şekkür ediyorum. Sayın
Rektöre, her zaman Fakültemize sa ğladığı desteklerden ötürü
teşekkür ediyorum ve bir beklentimi ifade etmek istiyorum.

Hukuk eğiliminde uygulamanın önemine çok inanıyorum,
uygulamarun içinde olanların görüşlerine çok değer veriyorum.
Bununbizlerce daha iyi bilinmesi gerektiğini düşünüyorum;
dolay ısıyla, bugün aramızda olan değerli uygulamac ılar ın
gerek sorularıyla, gerek deneyimlerini bize aktarmak suretiyle
zenginleştirmelerini diliyorum.	 -

Öğrencilerimden de şunu istiyorum: Gerçekten bulunmaz
bir fırsat, onun için, merak ettiğiniz her konuyu, tereddüt
ettiğiniz her konuyu, acaba böyle bir soruyu sorarsam çok
mu garip karşılanır şeklinde bir çekinme içerisinde olmadan
açıklikla sorun.

252



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

Toplantının yararlı geçmesini dileyerek hepinize saygıla-

rmıı sunuyorum.

Tekrar teşekkür ederim.

Sunucu: Te şekkür ederiz Hocam. Konu şmalar ım yapmak

üzere Anadolu Üniversitesi Rektörü Say ın Prof. Dr. Engin

Ataç" kürsüye davet ediyoruz.

Prof. Dr. Engin ATAÇ: Sayın Başsavcı, Say ın Baro Baş- ENG İ N
kam, çok değerli hukukçular, değerli meslektaşlarım, sevgili ATAÇ'IN

öğrenciler; hepinize hoş geldiniz diyorum.	 KONU ŞMMSI

Üniversite olarak 111. Medeni Usul ve icra iflas Hukukçular ı
Toplantısı'nı gerçekleştirmekten büyük mutluluk duyuyoruz.

Dileğimiz,üÇünCüsüflü de yapt ıktan sonra, artık bir ölçüde bu

toplantılar gelenekselleşmiş demektir. Biz maliyediler olarak

20'yi bulduk; darısı sizin başınıza.

Sizler de inşallah bu şekilde 20'leri bulursunuz. Art ık biz

bu işin nerede yap ılacağı, nasıl yap ılacağı konusunda hiçbir

kuşkumuz olmadan toplantılar sonucunda bir Genel Kurul

yapıyoruz, talipli üniversitelerden bir tanesine ihaleyi veriyo-
ruz ve ondan sonra bir de Danışma Kurulu, hangi konunun

işleneceğini, kimlerin toplantıda bildirileri sunaca ğım, onlar ve

de nerede yap ılacağını kararlaştırarak götürüyorlar. Bu şekilde,
yani deneyimimizden belki yararlanmak istersiniz diye bunu
da parantez içinde söylemek istedim.

Tabii biz, sizleri Eskişehir'de ağırlamaktan büyük mutluluk

duyuyoruz.

Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi, nereden baksan ız
10-11 senelik bir Fakülte, genç bir Fakülte say ılır. 0 bakımdan

biz, sizlerin her türlü desteğine açığız ve ihtiyac ımız var. Ve bu

konuda da bugüne kadar yap ılmış olan destekler için hepinize

ayrıca çok teşekkür ediyorum. Gerek üniversitemize gelip ders
vererek, gerek konferanslara, sempozyumlara katılarak engih

hukuk bilginizi Anadolu Üniversitesine aktardığımzdan dolayı
da hepinize aynca teşekkür ediyorum.
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ENG İ N	 Tabii, bu toplantıda bilirkişilik ve de iflas ın ertelenmesi
ATAÇ'IN gibi uygulamada çok önemli iki konuyu i şleyeceksiniz. Bilirkişi

KONU ŞMAASI deyince aklıma bir anekdot geldi. Bir yerde oku.mu ştum. Şimdi
nerede okuduğumu hatırlamıyorum. Ama şöyle bir ibare vardı :
"Hukukçular karar vere niedikieri, karar vermekte çok zorland ıkları
için hep işleri bilirkişiye gönderirler" diye bir şey okumuştum.

Bilmiyorum doğru mu değil mi? Tabii bu sadece her halde
bir espri niteliğinde olan bir arıekdottu. Fakat, böyle iki önemli
konunun tartışılacak olmas ı gerekten hem uygulamacilara, hem
de öğ-rencilerimize önemli yol gösterecektir.

Bu toplantıların tabii üçüncüsünün de bu şekilde başar ıyla
organize edilmesinde katk ıları olan, Prof. Dr. Hakan Pekcanıtez,
Doç. Dr. Halük Konuraip, Doç. Dr. Muhammet- Özekes'e özel-
likle teşekkür ediyorum. Ayr ıca, Hukuk Fakültesi Dekanın-uz
Prof. Dr. Nüvit Gerek ve çok de ğerli çalışmaları arkadaşlarına,
çok değerli asistanlarınuza da özveriyle çalişarak bu toplantıyı
gerçekleştirdikleri için tekrar teşekkür ediyorum..

Toplantının herkes açısından yararl ı olmas ı dileğiyle
hepinize tekrar ho ş geldiniz diyorum, sevgi ve saygılar sunu-
yorum.

Sunucu: Teşekkür ederiz Saym Rektörüm.

Birinci Oturum başlamak üzeredir. Oturum ba şkanlığını
yapmak üzere Galatasaray Üniversitesi Ö ğretim üyelerinden
Sayın Prof. Dr. Hakan Pekcanıtez'i, "Türk ve Alman Hukukunda
Bilirkişilik" konulu tebliğini sunmak üzere Kocaeli Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Öğretim üyelerinden Sayın Doç. Dr. Seyithan
Deliduman' ı ve "Frans ız Hukukunda Bilirkişilik" konulu tebliğini
sunmak üzere Ankara Üniversitesi Öğretim üyelerinden Sayın
Doç. Dr. Halük Konu.ralp'i kürsüye davet ediyoruz.
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Tebliğ Sunanlat
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(Kocaeli Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Fransız Hukukunda Bilirkişilik
Doç. Dr. Halük KONURALP
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Değerli meslektaşlarım
Birinci Oturumu aç ıyorum.

Öncelikle, beni k ınamamamz için bir aç ıklama yapmak
istiyorum. Sevgili Bilge Umar Hocam buradayken Oturum
Başkanlığı yapmam sadece kendisinin icazeti ve izniyle ve
isteğiyle olmuştur. Yoksa, o buradayken ben kesinlikle böyle
bir görevi üstlerıntez idim.

Bu sabalıki oturumun özellikle Alman ve Fransız hukukun-
da bilirkişilik ile ilgili olacağını biraz önceki konu şmamda da
söylemiştim. Türk-Alman hukukuyla ilgili aç ıklamaları Sevgili
Seyithan Deiduman arkada şının yapacak; buna karşılık Fran-
sız hukukuyla ilgili aç ıklamalar ı da sevgili Halük Konuralp
meslektaşınıız yapacak.

Bilindiği gibi, bilirkişilik gerçekten hukukumuzda belki
de en çok yazılan, tartışılan, değerlendirilen bir konu. Pek çok
şey söylenmiş, pek çok yönüyle ele ştirilmiş . Bunun zaten çok
önemli olduğunu, pek çok kez dü şünüldüğünü, değerlendiril-
diğini ve değiştirildiğini bu konuyla ilgili meşhur 275. maddeye
baktığiniizda da görüyoruz.

275. maddenin 1. cünılesinde diyor ki kanun; "özel ve teknik
bilgiyi gerektiren konularda bilirkişi müessesesine ba şvurulabilir."
Bunun anlamı, hukuki konularda bilirkişiliğin yapilamayacağı-
da. Ancak kanun, sanki buradan hukuki konularda biirkişili-
ğin yapılamayacağı anlaşılnııyormuş gibi, uygulamada hukuki
konularda bilirkişilik yapilmas ıiıin sebebi, bu ilk cümlerıin açık
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olmamas ı gibi, buna bir ikinci cümle daha ilave edilmi ş; de-
niyor ki, "hakimlik mesleğinin gerektirdiği genel ve hukuki' bilgiyle
çözümlenmesi mümkün olan konularda bilirkişi dinlenemez."

Zaten birinci cümle bunu söylüyordu, ikinci cümleyle bir
kez daha, hukuki konularda bilirki şiliğin yap ılamayacağı ifade
ediliyor. Bakın, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda bir
şeyin iki kez ifade edildiğini sadece 275. maddeden görebi-
liyoruz. Aynı şeyi 275. maddede kanun iki kez ifade ediyor.
Sebep; çünkü hukuki konularda bilirkişiye buna rağmen gi-
diliyor. Hatta hukuki konularda bilirki şiliğe başvurulmas ın
diye taslaklardan bir tanesinde bir cümle daha da ilave edildi
buraya, 275'deki üçüncü cü ınlede deniliyor ki; "eğer bütün
bunlara rağmen hakim bilirki şiye başvurursa, o zaman taraf bilirki ş i
ücretini yatı rmas ı n."

Bir madde, üç cümle aynı şeyi söylüyor. Her halde, bu mad-
de yürürlü ğe girseydi dahi yine hukuki konularda, biirkiş ililc
yapılması engellenemeyecekti; o zaman belki de bir dördüncü
cümleyi şu anda düşünmeye başlayacaktık. Ama her halde bize
bütün bu gelişmeler şunu gösterdi ki; biz buraya daha pek çok
cümle ilave etsek bile uygulamada, hukuki konularda bilirki-
şilik yapılmasına kanundaki düzenleme ile engel olam ıyoruz.
Peki, nedir bunun sebebi?

Bu müessese hukukumuzda bu kadar çok ele ştiriliyor, bu
kadar çok bundan rahats ız oluyoruz; peki Alman hukukunda-
ki durum nedir, Frans ız hukukundaki durum nedir? Bunlan
Değerli Meslektaşlanmızı dinledikten sonra hep birlikte de-
ğerlendireceğiz, tartışacağız.

Ben sözü programdaki s ıraya göre öncelikle Sevgili Seyit-
han Deliduman'a vermek istiyorum.

Yarım saat içinde eğer değerlendirirseniz memnun olaca-
ğım. Tabii ink ıtalar ı da sürenize ilave ederiz.

Buyurun.
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1. Tebliğ Sahibi: Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN	 SEYİTHAN

(Kocaeli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve OE[]DUMAN'IN

icra-İfls Hukuku Anabilim Dah Öğretim Üyesi)	 TEBUGI

TÜRK VE ALMAN HUKUKUNDA B İLİRKİŞİLİK

A.G İRIŞ

Değerli Hocalar ım, saygıdeğer dinleyiciler; ben hemen
konuya başlamak istiyorum, çünkü benim konum bir hayli
geniş. Sadece Türk hukukunda de ğil aynı zamanda Almn
hukukunda bllirkişilik.

Konuya başlamadan önce çok k ısa bir şekilde birkaç hu-
susa değinmek istiyorum. Hocam bilirki şililc konusunda 275.
madde ile ilgili s ıkıntıyı ifade etti, ama tartışmalar, sıkıntılar
bundan ibaret değil. Bilirkişilikle ilgili hemen hemen bütün
konularda ciddi sıkıntılar mevcuttur. İfade etmek gerekir ki,
bilirkişilikle ilgili s ıkıntıların büyük bir kısmı Alman ve Fransız
hukukunda da mevcuttur ve konunun özelli ği sebebiyle henüz
tam anlamıyla çözüme kavuşturulamamıştır.

Bilirkişilikle ilgili konu bana tevdi edildiğinde konuyu
incelemeye başladığımda ilk aklıma gelen husus şu olmuştu:
Kendi kendime dedim ki, her halde tophntı sırasında ilk söy-
leyeceğim şey, "büirkişÜikle ilgili hemen hemen her şeyin söylennı iş
olduğu, söylenecek çok az şeyin kaldığı " olacaktır. Fakat bir süre
sonra bu sözün de bir Hocam ız tarafından bir vesileyle sarf
edilmiş olduğunu gördüm. Hocamız beyanında, bilirkişililde
ilgili sadece duyulmamış şeylerin olabileceğini, ama yazılmış
çizilmiş çok şeyin olduğunu ifade ediyordu. Hal böyle olunca,
bunu söylemek de bize kalmad ı dedim. Ama konuya ili şkin
incelememi derinle ştirince gördüm ki, bilirkişilikle ilgili söy-
lenenler aslında belki bir"Ice-berg" in görünen k ısmı. Daha
söylenecek, tartışılacak o kadar çok şey var ki bilirkişiikle
ilgili. Bilirkişilik konusu Alınan hukukunda da, bizim kadar
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SEY İTHAN olmasa bile, aynı canhhkta tartışılmaktadır. Bu genel girişten
DELIDUMAN İN sonra tebliğimi sunmaya geçebilirim.

TESAi
Bilim ve teknolojideki gelişme ve ilerlemeler hayatın bü-

tün alanlarında şüphesiz büyük kolaylıklar sağlamış ve yeni
imkanlar doğurmuş tur. Ancak bu faydalar ının yanında diğer
birtakım etkileri de olmu ştur bu geli şmelerin. Bunların en
önemlilerinden bir tanesi de, genel olarak hayat ilişkilerinde
özel olarak da insanlar aras ı ilişkilerde, çok büyük bir karma-
şıklığm-karışıklığın doğmuş olmasıdır.

Gelişen bilimsel malzemeler ancak say ısı çok kişiler tara-
fmdan bilinebilecek bir geni şlik kazanmıştır. Böylece de bu
bilgilere sahip olan uzmanlar, bir ba şka ifade ile, bilirkişiler
ortaya ç ıkınıştır.

İlıkakı haktan istinkaf edemeyecek olan (HUMK m. 573/6,
m. 574, TCK m. 231)2 ve dolayısıyla hakkında hiç veya yeterli
bilgi sahibi olmadığı pek çok konuda açılan davalarda da bir
karar (hüküm) vermek zorunda olmas ı, hakiniir, karar verdi ği
her konuda bilgi sahibi oldu ğunu göstermediği gibi bu müm-
kün de değildir? Kaldı ki böyle bir zorunluluk öngörülmüş
de değildir.

Uzmanl ık alanlarının her geçen gün daha da geliştiği ve
derinleştiği günümüz dünyasında, önüne gelen uyuşmazlıkla
ilgili olarak hakimin sağlıklı bir yargılama yaparak bir karar
verebilmesi için bu uzman ki şilerin yardımına ihtiyacı vard ır
vebu ihtiyaç giderek artmaktad ır.' Zira hakim, ne denli hukuki
ve genel bilgiyle, kültürle donat ılmış olursa olsun; yargilamada

Helmut Pieper, Richter und Sachverslaendiger im Zivilprozessrecht, ZZP
Band 84 (1971), s. 1; Saim Üstündağ, Medeni Yarg ılama Hukuku, Istanbul
2000, s. 740.

2 Aksine davranış hakimin sorumluluğunu gerektirir.
Ramazan Arslan, "Bilirkişi Uygulamas ı ve Bu Uygulamaya Yarg ıtay'm
Etkisi", Yargı tay Dergisi, 1989, Özel Say ı , s. 156; Ramazan, Arslan, "Bilir-
kişilik, Sorunlar ve Çözüm Önerileri", Izmir Barosu Yarg ı Reformu 2000
(Arslan-Sorunlar), s.190.
Yahya Deryal, "Türk Hukukunda Bilirkişinin Nitelikleri ve Avukatın Bi-
lirkişilik Yapmas ı", İBD, 2001/3, s. 15.
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güncelleşen olaylar içinde ortaya ç ıkan vakıa sorunları çözme- SEYİTHAN

de özel, teknik ve bilimsel bilgilere ve bu bilgilerin ışığında DEIJDIIMAN'IN

yorumlara gereksinim duyacaktır.	 TEB İİ GI

Bilirkişilik kurumu, temel yargılama ilkelerinden birisi
olan "adil yargı lannuı hakkı " ile de doğrudan bağlantıhdır. Bu
kurum, tüm usul kural ve kurumlar ı gibi, kişinin doğru ve
güvenli yarg ılanma hakkırtin güncelle şmesi ve korunmas ı
için olmazsa olmaz niteliktedir. Yarg ılamayla ilgili yasalarda,
bilirkişi kurumu yer almasayd ı hakimler, orta'a ç ıkan bazı
vakıa sorunlar ını kendi başlarına buyruk öznel ya da kulaktan
dolnıa bilgilere göre yol ve yöntemine ayk ırı olarak, kısaca
ifadesiyle keyfi çözmek zorunda-durumunda kalacaklard ı .
Bu durumda da bireyin doğru ve güvenli yargılanma hakkı
sürekli bir potansiyel tehlike altında olacaktı .6

Buna göre, herhangi bir davada, karar verilebilmesi için
böyle uzmanhğa giren bilgiye ihtiyaç kendisini gösterdi ği
takdirde, bu bilgilerin yargılamaya sokulabilmesi bakımından
izlenecek yollardan biri ve belki de en önemlisi bilirki şi1ilctir.
Bilirkişililc, hakinün, yarg ılamada ortaya çıkan olgu sorunlarını
çö2mede doğal bilgi eksilcliğini gidermek amacıyla oluşturul-
muş bir yargılama hukuku kurumudur.8

Sosyal ilişkiler içinde kar şılaştığı hukuki uyuşmazlıklan
çözmekle görevli ve yetkili yarg ı organları ve özellikle hakim
açısından, sosyal ilişkilerin çok yönlülü ğü ve karmaşıklığı

Çetin Aşçioğlu, "Bilirki şilik Kavramı ve Görev S ınırlan", Samsun Baro-
su-Türkiye Barolar Birli ğ i, Bilirkişüik Sempozyumu 2001, s. 28.

6 Aşç ıoğlu, s. 28.
Ustündağ, s. 740.
Aşç ıoğlu, s. 28. Doktrinde, gerek dünyada gerekse Türkiye'de, bilirkişi-
lik kurumunun, bilimsel ve teknolojik geli şmelerin hakim oldu ğu adeta
bağıms ız bir bilim dal ı kimliğini kazanmış olduğu (Cumhur Şahin, Ceza
Muhakemesinde Bilirkişi Atanması ve Zorunlu Bilirkişilik, Samsun Ba-
rosu-Türkiye Barolar Birli ği, Bilirkişilik Sempozyumu 2001, s. 190), bu
nedenle artık bilirkişilikten değil, bağıms ız bir bilim dalı olarak "Adli
Bilimler"den söz edilmeye ba şland ığı ifade edilmektedir (bkz.,, Anıl
Başkan, "Türk Ceza Hukukunda Bilirki şilik ve Uygulamadan Do ğan So-
nınlar", Ankara Barosu Hukuk Kurultayı 2000, C. 2,s. 465)
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SEYirUAN ölçüsünde, "minmr", "mühendis", "nıuhasebeci" "doktor", "mali
DELIDUML4N' İ N müşavir", "jeolog", "grafolog", "kim yager" gibi farkh alanlarda

TEBLİĞİ uzmanlık sahibi kişilerin bilgisine ihtiyaç duyulmas ı kaçınıl-
maz bir zorunluluk olarak ortaya çıkmaktad ır.°

Hakkında karar vermek zorunda oldu ğu uyuşmazliğın
temelini oluş turan vakıalar ın (olgu ve olayların) saptanmas ı,
aydınlatılmas ı ve değerlendirilmesinde, kendisinin bilgi ve
deneyiminin yeterli olmaması durumunda, bu bilgi eksikliğini
saptayan hakime, yukar ıda belirtilen ki şiler yardım ederler. ı o

Yargılama hukukunun çok önemli bir kurumu olan bilirki-
şiliğin kendisinden beklenen faydalar ı sağlayabilmesi ancak ve
ancak bu kurumun amacına uygun olarak kullanılmas ı halinde
mümkündür. Amacmdan uzakla ştırılmış veya saptırilmış bir
bilirkişilik kurumu faydadan öte zarar verir; nitekim günümüz-
de bu kurum faydalarından ziyade malızurları ile gündeme
gelmektedir. Daha doğrusu, bu kurum artık zararları fayda-
larıyla mukayese edilir ve tart ışılır hale gelmiştir. Bu durum
yargı orgarılanrun saygınlığını zedeleyici, azaltıcı söylentilere,
eleş tirilere ve yakmmalara neden olmaktad ır."

Başka bir ifadeyle, çok değişik nedenlerle, Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanununun bilirki şiye ilişkin hüküiıılerinin
yanlış uygulanmas ı veya en azından titizlikle uygulanmamas ı
sonucunda, bilirki şiik uygulamas ı yargıya olan güveni sars ıcı
unsurlardan biri durumuna gelebilınektedir. ı z

Bilirkişi, keşif gibi, taraflarca getirilmesi ilkesinin bir istis-
nasını oluşturmaktadır ve hakim, davanın karara bağlanması

Derya!, s. 15.
10 Bu konuda şüphesiz davanın tarafları da hakime yard ımcı olacaklard ır.

Ancak, çoğu zaman, tarafların aç ıklamalan hakimin hükme varmas ına
yararl ı olsa bile yeterli olmayabilecektir (Arslan, Sorunlar, s. 190).
Bu yönde bkz.,, Ahmet Kılı çoğ lu, Yargıda Bilirkişilik Çık,nazz, ABD 1986/5,
s.643-648; Çetin A şç ıoğ lu, Kusurun Belirlenmesinde ve De ğerlendirilme-
sinde Hakim ve Bilirkişinin Fonksiyonları ve Bu Konudaki Tartışmalar,
Ticaret Hukuku ve Yargıtay Kararları Sempozyumu V, Banka ve Ticaret
Hukuku Araştırma Enstitüsü Yay ını, Ankara 1988,

32	 Arslan-Bilirkiş ilik, s. 191.
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için gerekli ise, taraflar talep etmese bile bilirkişiye başvurabilir SEYİTHAN

(HUMK m. 275, m. 363).	 DEUDUMAN'IN

TEBLIGI

Türk ve Alman hukukunda bilirki şi hususunda aynı
modeli benimsemiş olmas ı nedeniyle bilirkişiliğe yönelik
düzenlemelerde her iki hukuk arasmda önemli bir paralellik
bulunmaktadır."

E. TANIM VE HUKUKİ NİTELİK

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununda bilirkişilik,
kanunun ifadesiyle "ehlivukuf' tanımlanmış değildir. Kanun
sadece bilirkişiye ba şvurulabilecek durumları, bilirkişinin
seçilmesi, reddi, rapor tanzimi, inceleme yapmas ı ve ücretine
ilişkin hususlar ı düzenlemiştir.

Medeni yargılama hukukunda bilirki şiik, kanundaki
ifadeden hareketle tan ımlanmaktadır. Buna göre, doktrinde
yap ılan bazı bilirkişi tanınıları şu şekildedir:

Bilirkişi, tecrübe prensipleri hakkında hakimde eksik olan
bilgiyi veren ve Mi tecrübe prensiplrine dayanarak sabit olan
bir olaydan sonuçlar ç ıkaran veya kendi özel bilgisine dayana-
rak uyuşmazlık konusu olayları tespit eden kişidir?

Bir davada çözümü (ham) hakim taraf ından bilinmeyen
özel ve teknik bilgiyi gerektiren hallerde, mahkeme taraf ından
oy ve görüşüne (rey ve mütalaasma) ba şvurulan üçüncü kişi
veya kişilere bilirkişi denir."

Alman hukukundan mülhem bir di ğer tanıma göre bilir-

Ostündağ, S/Tanverdi, M. Alman Usul Hukukunda Bilirkişilik (Muka-
yeseli Hukukta Bilirkişilik ve Sorunları, Yargıtay ın Kuruluşunun 125.
Y ıl ı , Ankara 1992), s. 18.
Üstündağ, s. 740; Hakan Pekcanıtez/Oğuz Atalay/ Muhammet Ozekes,
Medeni Usul Hukuku, Ankara 2001,s. 425.
Baki Kuru, Hukuk Muhakeme/eri Usulü, C. İİ!, Istanbul 2001,s. 2621-2622;
Baki Kuru/ramazan Arslan/Ejder Y ılmaz, Medeni Usul Huküku, Ders Ki-
tabı, Ankara 2003, s. 510.
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SEY İTHAN kişi, bir davanın dayand ırildığı vakıaların değerlendirilip on-
DELIDUMAN İN lardan sonuçlar ç ıkarılmasmda özel veya teknik bilgiye ihtiyaç

TEBL İGI duyulan durumlarda hakim taraf ından bilgisine ve görü şüne
başvurulan ve verdiği bilgiler, yaptığı açıkla:malarla hakime
yardımcı olan kiş idir.16

Diğer bir tanıma göre1' ise, bilirkişi, davaya ait vakıalar ın
takdirinde hususi ve teknik bilgiye ihtiyaç gösteren hallerde ha-
kim tarafından bilgisine ve reyine müracaat olunan ki şidir.

Daha kısa bir bilirkişi tanımı11 ise, maddi meselenin takdi-
rinde başvurulan kişi, şeklinde yapılmaktad ır.

Doktrinde Alangoya'n ın yaptığı bilirkiş i tan ımı daha
kapsamlı olup şu şekildedir; bilirkişi, hakimin bilgisinde ol-
mayan tecrübe kurallarına ulaşılması veya tecrübe kurallarına
dayanılarak mevcut ihtilaf bak ımından sonuçlara varılması
veya teknik veya mesleki bilgilere dayan ılarak bir vak ıarun
tespiti şeklinde ortaya çıkan durumlarda hakimin bilgisine
başvuracağı kişidir.9

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunun "Deliller ve İka-
rnesi"ne ilişkin Sekizinci Fashnın Üçüncü Kısmında "Ehlivuküf'
başlığ-ı altındaki düzenleme ise şu şekildedir: Mahkeme, çözü-
mü özel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde bilirki şinin
oy ve görüşünün alınmasına karar verir. Hakimlik mesle ğinin
gerektirdiği genel ve hukuki bilgi ile çözümlenmesi mümkün
olan konularda bilirkişi dinlenemez (HUMK m. 275, Il c. 2).

Konu Alman Medeni Usul Kanunu'nun ıo 402-414. madde-
leri arasında, beş ispat aracından birisi olarak "bilirkişi delil"
başlığı altında düzenlenmiştir.

16 Arslan-Sorunlar, s. 190.
Necip Bilge/Ergun Önen, Medeni Yarg ılama Hukuku Dersleri, Ankara
1978, s. 538.
İ lhan E. Postac ıoğlu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, İstanbul 1975, s.
652.

19 Yavuz Alangoya, Medeni Usul Hukuku Esaslar ı, İstanbul 2003, s. 380.
20 Zivilprozessordnung-ZPO.
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1864 tarihli eski Alman Usul Kanunu ile 1871 ve 1872 SEY İTHAN

tarihli Usul Kanunu tasar ılarında bilirkişi münhasıran ispat DEIİ DUMAN'IN

arac ı olarak düzenlenniiş idi." Bugün artık usul hukuku klasik TEB İİ GI

eserlerinin sahipleri olarak niteleyebileceğimiz Obermeyer,

Gönner, Wetzell gibi yazarların bilirkişiyi, tanıkla gösterdiği

şekli benzerlik nedeniyle ispat araçlar ı arasına dahil eden 19.

yüzy ıl kanunlaştırma hareketlerinde benimsenen bu hususa

karşı çıktıklarını ve sonuçta ortak olarak yargılamanın bu yeni

süjesinin hakimin yetki sahası içinde hareket ettiğini ve ger-
çekte hakiniin yerine getirmesi gereken bir görevi üstlendi ğini

belirterek "hakim yard ı mcıs ı " diye yeni bir terimi usul hukuku

öğretisine soktuklarını görüyoruz." Konuyu anılan yazarlardan

Gönneri'in şu ifadeleriyle aktarmak gerekirse:

"Hiçbir şey bilirkişiyi bir ispat arac ı olarak görmek ve tan ık gibi

değerlendirmek kadar n ıahzurlu olmam ıştır. Çünkü bilirkişiler, gö-

rü şlerigörülmekte olan uyu şmazlığa önemli ölçüde etkili olan üçüncü

kişilerdir... Bilirkişiler her zaman hakiniin yardı mcı s ıdırlar ve onların
ispat ara çian s ın ıJina dahil etmek kesinlikle mümkün de ğildir"."

Benzeri görüşler belirtilen diğer yazarlar tarfından da dile
getirilmi5tir.24

Ancak doktrindeki bu ele ştirilere rağmen günümüz Alman
Usul Kanunu (m. 402-414) bilirkişiyi ispat araçlar ı arasına

koymu ş ve kanunun, bilirkişiliğe ilişkin olarak açıkça düzen-

lediği konular dışında kalan hususlarda, tarukla ispata ili şkin

hükümlerin uygulanaca ğını düzenlemiştir (ZPO 402).

Ne var ki, bu düzenlemeye rağmen günümüz Alman dok-

trininin 'büyük çoğunluğu, yukarıda belirtilen 19. yüzyıl sonu

klasik Alman yazarlarmın aksine, bilirki ş inin ispat araçlar ı
arasında düzenlenen bilirkişinin ispat aracı olarak düzenlenniiş
olmasına karşı çıkmamakta veya en az ından bunu kabullen-

21 1?ieper, s.3.
" Üstündağ/Tanverdi s. 7.

Gönner, s. 300 (naklen: Pieper, s. 4).
24 Geniş bilgi için bkz., Pieper, s. 4 vd.; Üshknda ğ/Tanverdi, s. 7.
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SEYİİHAN mekte; ancak bunun yan ında bilirkişinin ayni zamanda hakim
DEUDUMAN'FN yardımc ısı olduğu noktasında birleşmektedfr." Burada esas

fF81161 alınan en önemli gerekçeler; hakiniin bilirkişiye resen de baş-
vurabilmesj ve bilirkişirıin davadaki i5levidir.26

Dolay ısıyla buradaki tartışma daha çok bilirki şi ile tanık
arasındaki sınırlar (farklar-benzerlikler) bakınundan değil
bilirkişi ile hakim aras ındaki ilişki noktasında odaklanrnış tır.
Bu düşüncede olan hukukçulara göre, t bilirkişinin faaliyeti
hakimin faaliyetinden ba şka bir şey değildir, bir başka ifade
ile bilirkişi hakimin gördüğü işlevi görmektedir. Çünkü eğer
hakim o konuda gerekli özel bilgiye sahip olsa idi bilirki şiye
baş vurma ya caktı .

Ayrıca, bilirkişinin red ve menınuiyetiniıı lı.akimlerle aynı
olarak (ZPOm. 406) düzenlennii ş olmas ı da bilirkişi-in diğer
ispat araçlarmdan ayr ılması ve onun faaliyetinin daha çok
hakimin faaliyet alanına yaklaştığı sonucuna göt-ürmektedir.

Azınlıkta kalan bir görüşü ise, bilirkiş iıü ispat araçları
arasından çıkarılmasıı-ıj ye onu ayrı bir usul süjesi olarak "tek-
nikdan ışrnana" (Consulento techrıica) dönüştürmek gerektiğini
savunmaktad ır.

0 halde kısaca ifade etmek gerekirse, kayna ğını tarihsel
gelişinıden alan biirki şinin yargılama içerisindeki gerçek i şlev
ve niteliği konusundaki tartışmaların Alman usul hukukunda
ve öğretisinde bir sonuca ula ştırılamadıgı ve tartışmanın ayni
canlılikla sürdürüldüğü yolundaki görü şün" geçerliliğini mu-
hafaza ettiği sonucuna varilabilir.

Bu hususta bkz., Rosenberg/Schwab/cott-wa ı d; Üstünda ğ, s. 8.
Horst, Sendier, Richter und Sachverstnd ıger, NJW 1986/47, 2908; Pie-
per, s. 3-4.
Hepsi için bkz., Pieper, s. 30-31.
Pieper, s. 37.

29 Üsttrndağ/Tanverdi, s. 9.

266



MedenT UsüI ve kra-iflös Hukukçulan Toplant ıs ı

C. B İLİRKİŞİYE BAŞVURULMASINI	 SEYTHAN

GEREKTİREN HALLER	 DEUOUPMN'IN

TEBLIGI

Kanunun (HUMK m. 275) ifadesine bakıldığında, bilirki-

şiye başvurulmas ını gerektiren hallerin sarih ve anla şılır bir

şekilde düzenlendiğini söylemek mümkündür. Çünkü kanun
konuyu "Mahkeme, çözümü özel veya teknik bilgiyi gerektiren hal-
lerde bilirkişiye başvurulur" şeklinde düzenlen-iştir. Ne varki,

bu cümlenin içeriğinin doldurulması ifadesindeki kadar aç ık
ve kolay değildir.

Bir kere, hangi hallerde özel veya teknik bilginin gerekli
olduğunun takdirini kanun mahkemeye, hakime vermiştir.

t. Bilirkişiye Başvurulmas ınm Zorunlu Olduğu Haller

Kanun bazı hallerde bilirkişiye başvurulması gerektiğini

açıkça öngörmüştür. Böyle durumlarda hakimin bilirki şiye

başvurması zorunludur.

Biirkişiye başvurulmas ı bir yandan taraflar aç ısından
önemli sayılabilecek masraflar doğurduğundan, diğer yandan

da yargılamayı, bir başka ifade ile, davanın karara bağlanma-

sım geciktirdiğinden, kanun, sadece bilirkişi oy ve görü şünün

davanın karara bağlanması açısından gerekli oldu ğu hallerde

bilirkişiye başvurulması zorunlu kılmış; diğer hallerde ise bi-
lirkişiye başvurulmasmı hakinıin takdirine b ırakmıştır?°

Bilirkişiye başvurulnıasmın zorunlu olduğu hallere bazı
örnekler vermek gerekirse:

Akıl hastalığına dayanarak açılan boşanma davas ında,
dayalı eşin akıl hastası olup olmadığının bilirkişi raporu ile
tespit edilmesi gerekir (TMK m. 133).

Akıl hastalığı veya zay ıflığı nedeniyle hacir kararı ancak

bilirkişi raporu üzerine verilebilir (TMK m. 409, II).31

3° Bross, s. 420.
31 Bu yönde bkz., 2. HD 25.10.1982, 8044/7644 (IKİD 1983/270,5.1872).

267



Medeni Usül ve kra- İ flds Hukukçulan roplant ıs

SEYİTHAN	 Ak ıl hastalığı veya ak ıl zayıflığı nedeniyle verilmiş olan
DEL İ DUMAH'IN hacir karar ıriin kald ırılmas ı, hacir için bir neden kal ıp kal-

TEBLIGI madığı hususunda hakim bilirkişiye başvurmak zorundad ır
(TMK m. 474).

Hayvan alım satınunda hayvanın ayıpli olup olmad ığının
bilirkişi raporu ile tespiti gerekir (EK m. 199).

Alman hukukunda, Alman Usul Kanunu, mahkemenin,
belli hallerde, karar vermeden önce biirkişiye başvurulnıasmı
zorunlu kilmış tır. Buna göre hacir yargılamasmda bu durum
söz konusudur (bkz., ZPO 645 ff.).

Benzer bir durum vesayet konusunda da geçerlidir. Bu
durumlarda bilirkişiye başvuruiınası mahkemenin takdirine
ve taraf veya tarafların talebine bağli değildir.32

11. Özel veya Teknik Bilgiyi Gerektiren Haller

Öncelikle şu hususun tespit edilmesi gerekir ki, kanun
özel veya teknik bilginin gerekli oldu ğu hallerde hakimi veya
mahkemeyi bilirkişiye başvurmakla yükümlü tutmu ş tur.
Konuya ili şkin olarak yazilan bir çok bilimsel yaz ıda ve temel
usul hukuku kitaplarmda kanundaki "veya" bağlacının dikkate
alinmadığı ve bunun yerine "ve" bağlacının, bilerek ve iste-
yerek veya farkında olunmadan, kullanıldığı görülmektedir.
Oysa bu ayrım çok önemlidir. Özellikle, hakinün hukuki ko-
nularda bilirkişiye başvuramayacagına ilişkin kanunun ikinci
cün-ılesinin çerçevesi çizilirken bu ba ğlacm öneminin hiç de
azımsanmayacak derecededir. 	 -

Alman hukukunda biirkişiye şu hususlarda başvurulabi-
leceği kabul edilmektedir: » Buna göre:

1. Özel mesleki bilgiye dayanarak vakıaların tespiti, örne-

Bross, s. 421.
' Peter Bleutge, Die HiL(skrMte des Sachverstandigen-Mitarbeiter ohne

Verantwortung? NJW 1985/21, 1185.
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ğin kandaki alkol oranının tespih, bir binadaki hasar oranının SEY İTRAN

tespiti, kimyasal bir maddenin analizi.., 	
DEIJDUMAN'IN

TEBI.IGI

2.Özel mesleki bilgiye dayanarak mevcut uyu şmazhlc hak-

kında sonuçlara var ılması, örneğin bir trafik kazasının hangi

sebeplerden kaynakland ığı,

3.Mesleki bilgiye dayanilarak tecrübe kurallar ının sağlan-

ması, örneğin düzenli bir muhasebenin temel ilkeleri.

0 halde, Alman hukukunda bilirki şiye başvurulması,

vak ıalar ın tespiti, vakıalardan mevcut uyu şmazlığa ilişkin

sonuçlar ç ıkar ılmas ı ve tecrübe kurallar ırun ortaya konulmas ı,

hususlarını kapsanıaktadır»

Alman hukukunda, bilirkişiye başvurmarun zorunlu ol-

duğu veya takdir hakkının bulunduğu hususunda aşağıdaki

şekilde bir ayr ım yap ılmaktadır.

Genel hayat tecrübesi ye kültürüne dayanan tecrübe ku-

rallar ı hususunda hakimin bilirki şiye başvurmamas ı gerekir.

Taraflarm böyle bir talebi karşısında da mahkemenin böyle ta-

leple bağhhğı ve bunu kabul yükümlülü ğü bulunmamaktad ır.
Çünkü böylesi kurallar herkes ve bu arada hakim taraf ından

bilinir veya bilinmesi gerekir."

Genel hayat tecrübesi ve kültürüne dayanınayan, bir başka
ifade ile, sadece belli özel veya mesleki bilgiye dayanan husus-
larda ise, eğer mahkeme söz konusu bilgiye hiç sahip değilse

bilirkişiye başvurmak zorundadır."

Alman hukukunda, bizim hukukumazda oluduğu gibi, ha-

kimin hukuki konularda bilirkşiye başvuramayaca ğına ilişkin
bir hüküm bulunmamakla birlikte, çözümü özel veya teknik
bilgiyi gerektiren hallerde bilirki şiye başvurulacağı doktrin ve
uygulamada kabul edilmektedir." Zira bu hukuk çevresinde

Bleugte, 1186
" Pieper, s. 12.
36 Pieper, s. 16 ve cin. 60'ta zikretti ği yazarlar.
" Üstündağ/Tanverdui s.18.
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SEY İTHAN de denmektedir ki, hakim hukuku kendiliğinden bilmek ve
DEUDUN1N uygulamak durumundad ır. "iura novit curia". Buna kar şılıkTEBL İĞİ hakim, yabancı hukuku bilmekle yükümlü de ğildir.3

Alman hukukunda bilirkişi, keşif gibi, taraflarca getirilme
ilmesinin bir istisnas ı olarak kabul edilmekte ve ZPO 144. 1
gereğince mahkemece kendili ğinden bilirkişiye başvurabile-
cek olmasına rağmen, uygulamada genellikle tarafların veya
taraflardan birinin talebi üzerine bilirkişiye başvurulduğu
ifade edilmektedir.'

D. B İLİRKİŞİ SEÇİMİ VE
GÖREVİ KABUL ZORUNLULUĞU'

Bilirkişi olarak kimlerin seçilebileceği ve seçilen bilirki-
şilerin biirkişilik görevini kabul zorunlulu ğunun bulunup
bulunmad ığının ayrı ayrı ortaya konulmas ı gerekir.

I. Bilirkişinin Seçimi

Bir husus (vakıa) hakkında, ancak o konuda özel ve tek-
nik bilgi sahibi olan (uzman) kişiler bilirkişi olarak seçilebilir
(HUMK m. 275). Resmi bilirki şilerin seçimi dışında, bir kişinin
belli bir konuda uzman olup olmadığını belirlemede son söz
hakimindir. Buna göre konunun resmi ve özel bilirkişiler ba-
kımından ayrı ayrı incelenmesi gerekir:

1. Resmi Bilirkişiler

Bir husus için Hükümet (kanun) tarafından belirlenmiş
resmi bilirkişiler varsa, hakim, bilirkişileri bunlar arasından
seçmelidir (HUMK m. 276, Il).

30 Bross, s. 423.
Bros, s. 423-424.
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Resmi bilirkişilere şunlar misal olarak gösterilebiir:° 	 SEYiTHAN
DEÜDUN İ N
TEBlİĞİ

a. Adli Tıp Kurumu

Sayılı Adli T ıp Kurumu Kanurtuna göre, Adli Tıp Kurumu,

adli tıp ile ilgili konularda, HUMK m. 276,11 anlam ında resmi

bilirkişidir.'

Adli Tıp Kurumunda altı adet ihtisas dairesi var lir.42

K Yüksek Sağlık Şuras ı

Bir diğer resmi bilirkişi Yüksek Sağlık Şuras ıdır. Çünkü

Umumi Hıfzısıbha Kanunu'na° göre, Yüksek Sağlık Şuras ı,
aynı zamanda, tababet ve şubeleri sanatlarını ifadan mütevellit

adli meselelerde bilirki şilik görevleriyle de yükümlü olmak
üzere kurulmu ştur.

c. Kamulaştırma Bedeline itiraz Davalarmda
Bilirkişilik

Kamulaştırma bedeline itiraz (yani kamula ştırma bedelinin

artırilması veya indirilmesi) davalar ında da HUMK m. 276,11

anlamında resmi bilirkişiler söz konusu olup, bilirkişiler, bu

resmi bilirkişiler aras ından seçilebilir»

Belirtmek gerekir ki, resmi bilirki şilerin varlığı, resmi bilir-

40 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 515.
' Adli Tıp Kurumu Kanununa göre, Adli T ıp Kurumu, adalet işlerinde

bilirki şilik görevi yapmak üzere kurulmu ştur (m. 1). Bu kurum, mahke-

meler ile hakimlikler ve savc ıl ıklar tarafından gönderilen adli tıp ile ilgili

konularda bilimsel ve teknik görü şlerini bildirmekle yükümlüdür (m.

2).
42 Bu ihtisas dairelerinin bilirkişilik görevleri konusunda geniş bilgi için

bkz., Kuru, s. 2664 vd.
° Bkz., 1593 say ılı Umumi H ıfz ıs ıhha Kanunu m. 10.
« Kuru, s. 2683.
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SEY İ T HAN kişiye başvurmarun zorunlu olduğu anlamına gelmemektedir.
DE [1 DUMAN İN Hakim, o resmi bilirkişilik kurumlar ı dışında da, örneğin adli

TEBUGI tıp kurumu dışında da doktorlardan rapor alabiir. Örne ğin,
tıp ile ilgili özel veya teknik bilgi gerektiren konularda mah-
kemeler mutlaka ve öncelikle, yine bir bihrkişilik kurumu olan
Yüksek Sağlık Şurası"na başvurmak zorunda değiller. Ancak
resmi bilirki ş i seçimine karar verilmişse, buradan istemek
durumundadır ve bu durumda artık taraflarm bilirkişi seçimi
konusundaki anla şmaları ve hakimin de o konudaki takdir
hakkı sınırlanmaktadır.'

Alman hukukunda bilirkişilik yapmak üzere tayin olun-
muş resmi nitelikli şahıs veya kurumların bulunması halinde
bilirkişi-in bunlar arasında seçilmesi zorunlulu ğu bulunma-
maktadır. Ancak, hakin-tin bunlar dışında bilirkişi tayin ede-
bilmesi için, özel durumların bunu gerektirmesi ve hakimin bu
tayini gerekçelendirmesi, zorunludur (ZPO 9 404, II).'

2. Resmi Olmayan Bilirkişilerin Seçimi

Resmi biirkişilerin seçimi dışmda biirkişilerin seçimi
taraflara ve hakime aittir.

Bilirkişi, iki taraf anlaşamadığı, ittifak edemediği takdirde
tahkikat hakimi tarafmdan seçilir (HUMK m. 276, 4.

Yalnız bir kişi bilirkişi olarak tayin edilebilir. (içten fazla
bilirkişi tayin olunamaz (I-IUMK m. 276, Il!)

HUMK'taki düzenlemeleri dikkate alarak konuyu şu şe-
kilde toparlamak mümkündür: Hakim, ilk önce (üçten fazla
olmamak üzere) kaç adet bilirkişi seçileceğine karar verir;
bundan sonra, taraflara bilirkişileri seçmelrini bildirir. Taraflar

Oğuz Atalay, Bilirkişinin Seçimi ve Zorunlu Bilirki şilik, Samsun Barosu-
Türkiye Barolar Birli ği, l3ilirkiş ilik Sempozyumu 2001,s. 183.

" Resmi bilirkişi olarak belirlenen kişi veya kuruluşlarm bir bölümü Fede-
ral, bir bölümü ise eyalet yasalanııda yer almaktadır. Bu kişi ve kuruluş-
lara ilişkin geniş bilgi için bkz., Ustünda ğ/Tanverdi, s. 20, dn 58).
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bilirkişi seçiminde anlaşabilirlerse, onlar ın seçtiği biirkişilere SEYİİ HAN

inceleme yaptırılır. Taraflar bilirkişi seçiminde anlaşamazlar- DEL İ DUMAN'IN

sa (ittifak edemezlerse), bilirki şiler hakim tarafından seçilir.	 TEB İJGI

Buna göre:

a. Tarafların Anlaşması Ile Bilirkişi Seçilmesi

Bilirkişi seçiminde ilk söz taraflar ındır. Bu nedenle, hakim,

taraflara bilirkişiyi seçmek (bilirki şi üzerinde anlaşmaya var-
mak) için imkan vermelidir. Hakimin, ilk önce, taraflara bilir-

kişi seçmek için imkan vermesi m. 276,1 hükmünün gere ğidir.

Çünkü anılan hükümde hakiınin bilirkişi seçmesi, tarafların bu

hakkını kullanmamalarıfla bağlı olarak verilmiştir. Yargıtay'm

da bu konuya ilişkin son derece isabetli kararları bulunmakta-

dır. Birkaç örnek vermek gerekirse:

"HUMK'n ın 276 na maddesinde aç ı klandığı gibi, bilirkişiyi

taraflar seçer. Söz birliği edememeleri halinde hakim taraJindan seçi-
lir. 18.1.1971 tarihli oturuma ait tutanaktan anlaşzlacağı gibi, taraf

vekilleri oturumda hazır oldukları halde kendilerine bilirki şi seçmeleri

lüzunı u bildirilmeyerek ve bu hususta söz söylemek jlrsat ve imkan ı
da verilme yerek re'sen H'nin (bilirki şi olarak) vazifelendirilmesi

usul ve yasaya aykındır".

"HLIMK m. 276, Iuyannca, bilirki şinin taraflarca söz birliğiyle

seçilmesi gerekir, tarafların söz birliği edememeleri halinde doğrudan

doğruya hakim taraJindan seçilir. Bu kamu düzeni dü şüncesiyle

benimsenmi ş bir kurald ır, tarafların itiraz etmemiş bulunmaları,
yolsuz olan bir bilirkiş seçimini geçerli lalnmz".

Tarafların seçtikleri (anlaştıklar ı) bilirkişilerden biri (veya

tamamı) bu görevi kabul etmezse 5° veya ke şif yerinde hazır

° Kuru, s. 2696.
ltD 3.5.1971, 4901/4988 (RKD 1971/8, s. 255-256).
HGK 20.31963, 3-5/4 (ABD 1963/4, s. 488; S İ 1964/196, s. 5947-5948).
Benzer bir karar için bkz . HGK 12.12.1973, 7-614/1191 (Kuru, s. 2700);
HGK 4.22.1953,3-178/29 (511953/675. 1743-1744).
Kuru, s. 2701.
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SEY İTHAN bulunmazsa, bilirkişi seçimi için taraflara yeniden imkan ve-
DELIDUMAN'IN 	 rilmesi gerekir.'

TEBLIGI

Acaba hakim, taraflar ın seçtikleri bilirkişirıin uzman olup
olmadığı kanısında olsa bile, bilirkişi seçimini kabul etmek ve
bilirkişi incelemesi yaptırmak zorunda mıdır?

• Hukuk Genel Kurulu'nun bir karar ına göre, 52 taraflar ın
anlaşarak seçmiş oldukları bilirkişinin uzman olup olmadığı
hakim tarafından re'sen gözetilemez. Yani hakim, taraflarm
seçmiş oldukları bilirkişinin uzman olmadığı kanısında olsa
bile, bilirkişi seçimini kabul etmek ve belirlenen bilirki şiye
inceleşıeyi yaptırmak zorundadır.

Doktrinde Kuru, bu kararı eleştirmekte ve hilirkişirün ken-
disinden sorulan husus hakkında uzman olması gerektiğini,
bilirkişinin uzman olup olmadığının takdirinin ise, (taraflara
değil) hakime ait olmas ı gerektiğini ifade etmektedir Yazara
göre, hakim in kar ısına göre, tarafların anlaşarak seçtikleri (it-
tifak ettikleri) bilirkişi uznıan değilse, hakimin bu bilirki şinin
raporunu yeterli bulmamas ı ve bu nedenle yeni bir bilirki şi
incelemesi yaptırması (m. 284) ihtimali çok kuvvetlidir. Bu
ihtimali, bu nedenle davanın uzamasmı ve beydude masraf
yapılmasın önlemek (m. 77) için, daha başlangıçta, hakime,
tarafların seçtikleri ve fakat hakimin kanısma göre uzman olma-
yan bilirkişiyi kabul etmeme yetkisinin tan ınması gerekir."

Seçilen biirki şilerin sayısı konusunda bir s ınırlandırma
getirmeyen Alman Usul Kanunu bir yandan bilirkişi seçiminin
hakime ait olduğunu düzenlerken diğer yandan da tarafların
hakin ıin bu yetkisine müdahalesini öngörmü ştür. Buna göre,
hakim, tarafların anlaşarak seçtikleri bilirkişi (veya bilirkişiler)
seçimi ile ba ğlidır (ZPO 404, IV). Ancak hakim, taraflardan,
uygun niteliğe sahip kişilerin bilirkişi olarak seçilmesini talep
edebilir (ZPO 404, 111)»

3.HD 8.5.1951, 2537/5274 (Kuru, s.2701).
52 HGK 14.12.1932,3- 164/161 (Kuru, s. 2701).
" Kum, s. 2701-2702.
s Hakiniin taraflara ilişkin böyle bir talebinin, bilirkişi teinininin gaç ol-
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Alman hukukımdaki, taraflarm anlaşarak seçtikleri bilirki- SEY İ TUAN

şiyle hakiniin bağlı olduğuna ilişkin düzenleme doktrinde ele ş- OEUDUMAN'IN

tirilmekte ve taraflarca seçilen bilirkişi aranan niteliklere sahip TEB İİ GI

değilse hakimin yasanm aç ık hükmüne rağmen "hakkın kötüye

kullan ılmas ı " gerekçesiyle tarafların bu talebiyle bağlı olmaya-
cağı ve hakimin taraflarca belirlenen bilirkişi dışında re'sen

bilirkişi tayini yoluna gidebilece ği ifade edilmektedir?

b. Bilirki ş inin Hakim Tarafından Re'sen Seçilmesi

Taraflara bilirkişi seçmek için imkan verildi ği halde, ta-
raflar bilirkişi seçiminde anlaşamazlarsa (HUMK m. 276, 1)
veya dava taraflardan birinin yokluğunda devam ettiği veya
taraflardan biri bilirkişinin seçileceği ve inceleme yapacağı keşif
yerine gelmediği için, taraflar ın bilirkişi seçiminde anlaşmala-
r ı na fiilen imkan yOkSa, 17 hakim taraflara sormadan, bilirkişiyi
re'sen (kendisi) seçer?

Hakim, resmi veya özel bir kuruluştan bilirkişilik yapabi-
leceklerin isimlerini ister ve bilirkişileri bu isimler arasından
kendisi seçer; yani kararmda bilirki şilerin isimlerini göster-
mek zorundadır. Yoksa, hakim, bilirkişi seçimini o kuruluşa
(örneğin bir üniversitenin t ıp fakültesine, Mimarlar Odasına,
Mühendisler odasma vs.) b ırakamayacağma ilişkin olarak
Alman hukukundaki görüş" Türk hukuk doktrininde de ka-
bul edilmektedir. 60 Bu düşünceye göre, seçimin bizzat hakim
tarafından yap ılmamas ı hakimin yetkilerinin bir üçüncü şahsa
devri anlamına gelir.61

duğu özel durumlarda hakime bir yard ım niteliğinde olduğu ifade edil-

mektedir (Üsttindağ/Tanverdi, s. 19).
" Üstünda ğ/Tanverdi, s. 19.

Bkz., örneğin: 1. HD 3.1.1955, 7571/19; 1. HD 1,7.1955, 4771/3741 (Kuru,
s. 2705, dn. 211).

577. HI) 26.6,1970, 3984/3998 (Kuru, s. 2705, cin 212).
Kuru, s. 2702, dn.202.

" Pieper, 5..

60 Kuru, s. 2706.
61 Alman hukukunda böyle bir durumda seçimin başvurulan kurum yetki-

lisine b ırakılabileceğ irıi; zira bu kurumun bilirkiş i niteliğirıi.haiz olanlan
daha iyi belirleyebileceğini savunan görüşler de bulunmaktad ır (Bu yön-
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SEY İ IHAN	 İİ. Bilirkişinin Görevi Kabul Zorunlulu ğu
DEUDUMAN İ N

	

JEBLİİ 	 1. Genel Olarak

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu, hangi hallerde bi-
Lirkişiliği kabul zorunlulu ğunun bulunduğunu düzenlemiş tir
(m. 278, I) Sadece, bilirkişililz yapmanın zorunlu olduğu haller
smırli olarak düzenlendiğine göre, diğer hallerde biirkişilik
yapmak zorunluluğu söz konusu olmayacakt ır.

Buna göre, hukukumuzda, bilirkişilik yapmak kural olarak
zorunlu değildir.0 Bunun sebebi, tanıklılctan farkh olarak, çoğu
kere biirkişinin belli bir kişi olmasmın zorunlu olmamas ı ve
bilirkişiikte ikamenin mümkün olmas ı, yani bir başka kişinin
görevlendirilmesinin mümkün olmas ıdır. Ayrıca bilirkişilik
teki-ılk veya özel bilgi gerektirdi ği için, herkesin bilirkişi, ola-
bilmesi ve dolay ısiyle herkesin bilirkişiliği kabule zorlanması
mümkün değildir."

Ancak, kanunla aç ıkça belirlenen baz ı hallerde, bilirkişilik
yapmak zorunludur ve bu zorunluluğun işlerlik kazandığı
hallerde bilirkişi olarak tayin edilen kimse, bu görevi kabul
etmek zorundadır; bu görevi ifa etmekten kaçmamaz.

2. Bilirkişiliği Kabul Zorunluluğu Olanlar

Bilirkişiliği kabul etmek zorunluluğu bulunanlar şunlar-
dır:

de bkz., Stein/Jonas/Pohle, ZPO 402, 111, 404, T)
62 Madde hükmü şu şekildedir: "Malumatına müracaat edilecek hususu

bilmeksizirı sanatmı icra etmesi kabil olmayan ve alenen icray ı sanat
eden kimseler o husus hakk ında ehlivukufluğu kabule mecburdurlar".

' Karafakih, İ.H., Hukuk Muhakemeleri Usulü Esaslar ı, Ankara, 1952, s.
215; Bilge/Önen, s. 544; Y ılmaz, Bilirkiş ilik, 27; Gürelli, s. 62; Kuru, s.
2727; Ustünda ğ, s. 747; Deıyal, s. 20; Köroğlu, s.32; Ersoy, Y., Türk Ceza
Hukukunda Bilirki şilik ve Uygulamadan Sorunlar, Hukuk Kurultay ı
2000, Ol, Ankara 2000, s. 443; Şahin, s. 219; Tanr ıver, 5., Bilirkişinin Hu-
kuki Statüsü, Yükümlülükleri, Yetkileri ve Sorumlulu ğu, Ankara 2002),s.
45; Aiangoya, s. 386.

64 Deryal, s. 20.
6 Tanrıver, s. 45.
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a. Resmi Bilirkişiler	 SEY İTHAN
DEIIDUMAN'IN

Belirli hususlarda oy ve görüş açıklamakla kanunen res- IEBLI İ

men görevlendirilmiş olan resmi biirkişiler bilirki şiiği kabul

etmek zorundad ır. Resmi bilirkişilerin kimler olduğu ve hangi
hususlarda biirkişilik yapmak üzere kurulduklar ı yukarıda

kısaca ortaya konmuştu.

b. Bilgisine başvurulacak hususu bilmeksizin sanatın icra
etmesi mümkün olmayan ve alenen sanatını icra eden kimseler

bilirkişilik yapmak zorundadırlar (HUMK m. 278,1).

Burada birinci olarak, bilirki şi olarak tayin edilen kişinin

sahip olduğu özellik belirtilmekte; ikinci olarak da, bu ki şilerin

mesleğini icra şekli gösterilmektedir.

Buna göre, herhangi bir meslek alan ında gerekli olan öğ-

renimini ve/veya eğitimini tamanılayıp diplomas ım aldıktan

sonra, mesleğini icra etmek için gereken izni/ruhsat ı da elde
ederek fiilen mesleğini icra eden doktor, mühendis ve mali
müşavir gibi kimseler, kendi meslek ve uzmanlik alanlarmda
gelen bilirkişiik taleplerini reddedemezler.

Buna kar şılık, örneğin tıp eğilimi ve (hatta uzmanlik)
diploması almış fakat mesleğini icra etmeyip ticaretle u ğraşan
bir doktor, tıpla ilgili bir konuda yap ılacak bilirki şiilc talebini
kabul etmek zorunda de ğildir.'

Deryal, s. 27. Yazara göre, serbest meslek icra eden bu uzman ki şilerin

bilirkişilik görevini kabule mecbur olduklar ını öngören bu düzenleme-
nin (1-JUMIC m. 278) de ğiştirilerek, gönüllü bir kamu hizmeti olmas ı ge-
reken bilirkişilik görevinin gerçekten istekli uzmanlarca icra edilmesi
sağlanmalıdır. Kurumun verimli işlemesi için bu de ğişiklik zorunludur.
Kan ı m ızca günümüz şartlarında ü düşünceye katılmak mümkün değil-
dir. Çünkü, bilirkişi ücretinin yap ı lan işin karşılığı olmadığı ve bu işi as ıl
yapmalan gereken uzmanlann bilirki ş ilik yapmad ığı bilinen bir gerçek-
tir. Böylesi bir durumda, kanunda öngörülen s ını rlı zorunluluk halleri
de kald ınl ırsa, mahkemelerin bilirkişi bulamamas ı sebebiyle zaten aksak
olan adalet sistemimizin nasil bir vaziyet alacağı üzerinde düşünülmeye
değer bir husustur.
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SEYTR4N	 c. Önceden adliyeye ba şvurarak bilirki şilik yapmaya
DEL İ DUAW<' İ N hazır olduklarını bildirmi ş olanlar, bilirki şilik görevini ka-

TEBLIGJ bulden kaç ınamazlar.67

d. Seçilmelerinden sonra aç ıkça bilirkişilik görevini ka-
bul ettiklerini beyan edenler de, bilirki şilik görevini yap-
mak zorundadırlarps

Bu kategorideki ki şiler, başlangıçta bilirkişilik yapmak zo-
runda olmadıklanndan, hiçbir neden göstermeksizin bilirkişilik
görevini başlangıçta kabul edip etmemekte se:rbesttirler. 69 Bu
kategorinirı bir öncekinden fark ı, birincide bilirkişiliğj kabul
zOrunluluğunun bilirkişi olarak tayin edilmeden önceye da-
yanması, ikincisinde ise, bilirkişiliği kabul zorunluluğımun
bu görevi kabulle birlikte doğmasıdir.

3. Bilirkişilik Görevinde Kaçınma

Biirkişiler, tanıklıktan çekinme nedenlerine dayanarak
bilirkişililc yapmaktan çekinme yetkisine sahiptirler (HUMK
nt 278,11). Her ne kadar, belli durumlarda bilirki şilik görevini
kabul zorunluluğu bulunmakta ise de bern sebeplerin varlığı
halinde, bilirkişilik görevini kabul zorunlulu ğu bulunan kim-
seler bu görevi kabul etmekten kaç ınabilirler.

Bilirkişilikten kaçmma yetkisi, bilirkişinirı tarafsızlığını ve
objektif bir biçimde rapor hazırlanıasuıı güvence altına almaya
yönelik kurumlardan birisi olarak işlev görür; aynı zamanda,
bilirkişinin objektif kalamayaca ğı yönündeki endişesinin ber-
tarafında kullanabilecegi bir araç konumundad ır70

Buna göre, şu hallerde bilirkişiliği kabul etmekten kaç ı-
nılabiir:

67 Yılmaz, Bitirkişiljjç, s. 21. Bu hale sadece ceza yargıs ı bağlam ında açıkça
bir yasal düzenleme ile işaret edilmiş ise de, bu hal k ıyasen hukuk yargı-
s ında da geçerlilik ta şır ve işlerlik kazanır (Tanrıver, s.46).

6 Bilge/Önen, s. 645; Şahin, s. 224; Tannver, s. 46.
Gürelli, s. 62; Şahin, s. 224.
Tanrıver, s. 90.
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a. Tanıklar hakkmdaki kaç ınma sebeplerine dayana-	 SEY İTUAN

rak kaç ırma yetkisi kullan ı lmak suretiyle, bilirki ş ilik yap-	 OEL İ DUMAN'IN

maktan kaçmılabilir.7'	 TEBL İ GI

Biirkişilikten çekinme nedenleri, şu şekilde sıralanabi-
lir:'

İki taraftan birinin nişanlısı, evlilik bağı kalmasa bile, iki
taraftan birinin kansı veya kocas ı, iki taraftan birinin kan ve
sıhri usul füruu, üçüncü dereceye kadar (bu derece dahil) s ıhri
civar hısımlan, aralarında evlatlık bağı bulunanlar.

Yine, bir kimsenin bilirki şilik yapmas ı kendisinin ve yu-
karıda belirtilen hısımlarmdan birinin do ğrudan doğruya mali
bir zarara uğramas ına yahut şeref ve haysiyetininiblaline yol
açacak ya da hakk ında cezai bir takibat yapılması sonucunu
doğuracak ise, biirkişiikten kaç ınılabilir. Bunlardan ba şka,
bilirkişi sıfatıyla beyanda bulunma, bir kimsenin kendisince
gerekli olan ve sanatına ait bulunan s ırlarm açıklanmas ı an-
laminı taşıyorsa, bilirkişilikten kaçmabilir (HUMK m. 278, m.
245, m. 246, m. 249; CMUK m. 69,1, m. 68)."

b. Görevlendirilen hususun uzmanl ık alanı ile ilgili ol-
maması halinde de bilirkişilikten kaç ınılabilir.

Biurkişiliği kabul etmek zorunda bulunanlara yapılan bi-
lirkişilik başvurusunun, onların uzmanlık alanı ile doğrudan
ilgili olması zorunludur. Aksi halde, uzmanlık alanı dışında
kalmış bir hususun kendisine soruldu ğu bilirkişi, bunu gerekçe
göstererek bilirkişilik görevinden kaç ınabilecektir.74

c. Bilirkişi s ıfatıyla dinlenmeleri, mensup olduklan da-
irece, üstlenmiş oldukları memuriyetin menfaat ve icapları-
na halel getireceği beyan edilen kimseler de, bilirkişilikten
kaçınmak zorundad ırlar (CMUK m. 69, ll)?

" Karafakih, s. 215; Y ılmaz, Bilirkiş ilik, s. 21; Tannver, s.90.
' Tannver, s. 90.
" Tanrıver, s. 91.
14 Deryal, s. 27.
" Bu kural, devlet sininin korunmas ını sağlama amac ıha yöneliktir (Tann-
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SEYTHAN	 Bilirkişilikten kaçmma yetkisini kullanacak olan kişi, da-
DEL İ DUMAN İN yandığı çekinn-ıe nedeni ile bunun somut deliulerini aç ıkça orta-

TES L İ G İ ya koymak zorundad ır; bu hususun takdiri, tümüyle bilirki şiyi
atayan mahkemeye aittir. Kaçuıma talebi kabul edilecek olursa,
kişi, bilirkişilik görevinden muaf tutulur; kabul edilmezse,
bilirkişiik görevini yerine getirmekle yükümlü olur.76

E. B İLİRKİŞİNİN REDD İ

Hakimler gibi, özel veya teknik bilgisi ile hakime yardımcı
olan bilirkişilerin de tarafs ız olması gerekir. Çünkü bilirkişiler
de sonuçta yargılama faaliyetine katılmaktadırlar. Bu yüzden
bilirkişinin reddi sebepleri de hakimlerin reddi sebepleriyle
aynı şekilde, daha doğrusu hakimlerin reddi sebeplerine yol-
lama yapılarak düzenlenmiş tir (HUMK. m. 277).

Bilirkişinin tarafsızlığı ile reddi birbirleriyle yak ından ilgi-.
lidir. Zira tarafs ız olmayan bilirkişi reddedilebilecektir.

Bu yüzden, bilirkişi seçiminde, tarafs ız bir bilirkişi seçi-
minin sağlanması için, bilirkişi seçilmeden önce tarafs ız olup
olmadığııu tespit için bilirkişi seçilecek kişiye (ve taraflara)
çeşitli sorular sorulmas ı, tarafsız olduğu kanıs ına var ıldıktan
sonra bilirkişi seçilmesi uygun olur. Bu şeki].de, bilirkişinirı
reddi ve çekinmesi önlenmiş olur ve emek, zaman ve masraftan
tasarruf edilir (HUMK m. 77)37

0 halde, HUMK m. 28 ve 29'da belirtilen hallerde bilir-
kişinin de tarafs ızliğına gölge dü şeceği kabul edilerek78 bu
hallerden birinin varli ğında, itiraz yolu ile bilirkişilerin reddi
prosedürünü işletmeye bile gerek kalmadan, daha başlangıçta
bilirkişi seçilınemeli veya seçilmesine engel olunmalıdır?9

yer, S. 91).
76 Tanrıver, s. 92.
" Kuru, s.2724

Bu yönde bkz., örneğin 15 HD 3032.1982, 2610/2771 (YKD 1983/3, s.
398).

Kuru, s. 2724; Derya!, s. 20.
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Biirkişinin tarafs ız olduğunun en önemli göstergesi, bilgi SEY!THAN

ve görgüsünü hiçbir etki altında kalmaksız ın objektif olarak DEL İ DURN'IN

mahkemeye sunmas ıd ır. Bilirkişinin ortaya koyacağı görüş , o TEBIIG İ

konunun uzmanı olan herkesin üzerinde birleşebileceği genel,

nesnel, bilimsel ve evrensel bir görü ş olmalıdır.81 Yargıtay

verdiği birçok kararında biirkişinin tarafs ız olması gereğine

işaret etmektedir.81

Bilişkişinin tarafsız olabilmesi için davanın tarafları ile bir

menfaat ilişkisi içerisinde bulunmamas ı gerekir. Yargıtay 8.

Hukuk Dairesinin bu yönde verdi ği bir kararı Hukuk Genel

Kurulu da onaylamıştır. Söz konusu kararlar şu şekildedir: 8.

HD karan: "Dayal ı taraf ke şıfte dinlenen ve mütalaas ı lıükme da ya-

nak yap ılan bilirkişinin şahs ına itiraz eıjlemiş, mahkemece bu itiraz

nazara al ı nmain ış tır. Oysa bu bilirkişi taşı nniaz ı davacı tarafa satan

kimse olduğunu açıklamıştır. Bu durumda davada menfaati zahirdir.

Bu nedenle adı geçenin mütalaas ı na değer verilemez". HGK karar ı:

Bilirkişi satışı yapan kişi olup seçimine de itiraz olunmu ştur....
Bu nedenle mahkemece HGK'nca da benimsenen özel daire
kararına uyulmak gerekir" ,82

Menfaat ilişkisi, bilirkişinin tarafsızlığmı etkileyen yega-

ne sebep değildir. Bunun yanında, zayıf taraf lehine duyulan

acıma duygusu veya meslek dayanışması kaygısı ya da bilir-

kişinin karakter zaaf ı da, bilirkişinin tarafsızlığına zarar verici

sonuçlar doğurabilirP

Deryal, 20.
s ı Örnek olarak: 5. 1-ID 20.2.1969, 1139/1141 (Kuru, s. 2725); 7. HD 9.5.1975,

3026/2551 (YKD 1975/11, s. 48-49); 8. 1-ID 6.2.1976, 3133/882 (YKD
1977/5, s. 657-658); HGK 22.2.1961, 5-8/4 (ABD 1962/1, s. 55-56; S İ
1962/176, s.5322-5324); HGK 8.1.1964, 5-17/5 (ABD 1964/5, s. 539-540);
HGK 26.4.1978, 7-3535/356 (YKD 1978/11, s. 1783-1785); HGK 20.2.1971,
1-242/92 (ABD 1971/5, $ 684; İKİD 1971/130, s. 602); HGK 7.7.1976,

7-573/2492 (İK1D 1976/190, s. 4897); 1-ICK 28.9.1977, 7-2878/760 ( İBD

1978/4-6, s.322-323).
82 8 HD 13.11.1976,1864/6237; HGK 1.11.1978, 8425/903 (Kuru, s. 2727).

Akyol, Ş ., Hukuk Usulünde Bilirkiş ilerle ilgili Baz ı Problemler (Mukaye-

seli Hukukta Bilirki şilik ve Sorunlan, Yarg ıtayın Kuruluşunun 125. Y ılı),
. 6Ovd.	 -
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SEYfİ HAN	 Kanun bilirki şinin tarafs ızlığını sağlamak için, hakimin
DEUDUMAN İN gerek görmesi halinde, tarafs ı.zlik konusunda bilirkişiye yemin

IEBLIGI verdirilmesinidüzenlemiştir.s4 Konuya ilişkin HUMK m. 276,
1 hükmü şu şekildedir: "Hakim lüzun ı görürse ehlivukufu beyan
ettikleri veya edecekleri rey ve mütalaanm bitarafaneolduğuna veya
olacağı na dair tahlif edebilir".

Bilirkişinin tarafsız olarak görevini ifa edebilmesi, bir ba şka
ifade ile, objektif olabilmesi için, onun öncelikle taraflara kar şı
bağımsız ve her türlü etkiden uzak olmas ı gerekir. Bunun ya-
nmda, onun hakimin görü ş ve düşüncelerinden de bağımsız
olmas ı gerekir ve hakimin de biirkişiye, onu aydmlatmak için
gerekli açıklamalarda bulunurken kendi görüş ve düşüncesini
belli etmemesi ve bu suretle bilirkişinin etki altında kalarak
bağımsız ve tarafsız olmasına engel olmamaya dikkat etmesi
gerekirP

Kanun, sadece bilirkişilerin rddinden söz etmekte (rn. 277),
bilirkişilerin iş görmesinin yasak olmasını (memnu olmas ını, m.
28) düzenlememektedir. Ancak doktrin ve uygulama, bilir-
kişilerin m. 28'deki sebeplerden dolay ı da reddedilebilece ğini
kabul etmektedir. Yargıtay'm konuya ilişkin bir kararı : "Olayda
bilirkişinin tarafla olan yakınlığı gerçeğe uygun ise menınuiyet sebebi
teşkil eder ve re'sen gözönünde tutulmas ı gerekir" şeklindedir.

Alman Usul Kanunu'nda bilirkişinin reddi ve memnuiyeti
sebepleri Türk hukukunda oldu ğu gibi, hakimin red ve mem-
nuiyetine paralellik göstermektedir (ZPO 9406). Bu bağlamda
Alman Usul hukukunda biirki şinin memnuiyeti sebepleri
kanunda yer almamas ına rağmen bunun red sebepleri arasına
dahil sayildığı ve taraflar ın bilirkişinin memnuiyeti sebebini

84 Yemin, bilirkişinin tarafs ız!ığını sağlamak üzere dü şünülmüş bir tedbir-
dir. Buna göre, eğer hakim bilirkişiniıı tarafs ızlığı konusunda bu tedbire
başvurmaya gerek görürse, bilirki şiye yemin teklif edebilir (Deryal, s.
45).

85 Akyol, s.60,65; Derya!, 21.
86 Kuru, s. 2721	 -
87 HGK 12.11.1975, 1-72/1283 (Kuru, s.2723).
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ileri sürmesi halinde bunun hakim tarafından gözetileceği SEY İ THAN

kabul edilmektedirY	
DEL1DUMAN' İ N

TER liGi

Bilirkişi raporunu verincçye kadar reddedileiE Rapor
verıldilcten sonra b ıhrkışmın reddı mümkün değildir. Anak

bilirkişinin reddinin, rapor yeriljnceye kadar yp ı1arnansi
kabul edilebilir bir mazerete dayanyorsa, raporun verilme-
sinden sonra da red mümkündür.89

,i.. ı ;d'1 ;...
F. B İLİ RKİŞFYE YEMİN

•
 VERİLMESİ

r	 •	 t ',.	 -	 1

Kanun, hakmtn, İgerekli go,şurse,jilırkiŞiye 1 bıldırdığı
veyq bildirecegi gôrüş ve iïiütalaaran.tarafsEzolduguna.veya

olacağına dair yemin verebileceğini .düzenlemiştin (HUMK
-	 ,ü ı 2Z	 'üiU.	 '....r..l., U'	 L ......

m. 276, '::kar şı

Yenıı in .kn suıyaırızca' t rafsızİıkutBaşka könularda
yenüe aii li!d}iü£90'h1nuhI kaF'ul ŞcTJLW

düzönteme,

ceza yargısmın k'sıne,' bıhrkışıy1e yemin vdrdırnış»e ıentnn

zamabfhitihd
ç ğ 	 ı 1,),;, j ı T! İı i'...'•'-	 ':"

.Hukuic!,Us.ulüMIuhakemeleri Kanunu biİirkişiye'.yernin
verdirilmesi.-I şuş iflm tümüylehakimin takdirine b ırak-

mış tırY Buna göre, biirkişiye yemin verdirilmesi hakimin

Wieczoek. Zivilprzessordnung, p406'
Zöller,vŞ proşessoş34ı pg 4q44,. ı 	 :j ı , ı iti' ?H ı ii

90 Bilirkişi tarafs ızlık konusunda kendisine önerilnyemini.yeiine getirmek
zcrda değildir (İ4aaS Koroğlu Türk	 v'eın 
Biıirkişi.Kuttliiitarl, >Anlcara 2001, s. 4O).
Cez yargıs ında b ılırkışıye ne zaşafl yemin verd ınleceğı ıle verd ınle-
cek olan yemgun içeriği kanunda aç ıkça bel ırblm ışty şuna gore ha-
kim, b1irkişiye, oy ve görü şüııü açikl ıiadaı ya'da'rapbiikiq mahke-
meye teslim e6nede ıi hce, sözlif ya da yz ıl ı 6lidk'dile jtiidiği oy Ve
görüşünün ilme ve fenne uygun dü ştüğüne dair yicdanı pzerine yemin
ettirir (CMUK m. 72, 1). 	 .
Ejder Y ılmaz, Medeni Yargila ıiia Hukukunda Yemin, Ankara 1989, s.
187j deiyal, i. 45; Tanr ıver, s. 51.	 -	

t
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SEY İTUAN takdirinde olup; hakim ancak gerekli görürse tarafs ız kalacağı
DELIDUMAN İN konusunda bilirkişiye yemin ettirebiir; 93 bir zorunluluk sözTEBIJGI konusu değildir. Çünkü m. 276, IV açıkça "hakim gerekligörürse"

yemin verebileceği öngöriilmüş tür. 94 Böyle olunca da, hakiniin
bilirkişiye yemin vermemi ş olmas ı, bozma (temyiz) sebebi
olamaz. 95 Yalnız, kamulaş tırma bedeline itiraz davalar ında,
hakiınin bilirkişiye yemin ettirmesj şarttır (Kanıulaştırma K.m.
15, XII). 6 Dolayısıyle kamulaştırma bedeline itiraz davas ında
hakimin bii.rkişiye yemin ettirmemi ş olması bozma (temyiz)
sebebi olacaktır.

Hakim bilirkişiye, inceleme yapmaya ba şlamadan önce ye-
min verdirebileceği gibi, incelemesini bitirdikten veya raporu-
nu verdikten sonra da yemin verdirilebilir. 97 Buna göre, hakim
ya rapor verilmesinden yani oy ve görüş açıkla ınasmdan önce
ya da daha sonra bilirkişiye yemin verdirir. 11 Ancak, hakimin,
biirkişiye, tensip tutanağını düzenleyip dosyayı tevdi ettiği
anda, yani daha i şin başmda yemin verdirilmesi seçene ğini
tercih etmesi, bilirkişinin tarafs ız kalmaya özen göstermesini99
ve raporunun güvenirliğini sağlayıcı bir işlev göreceği için,
daha yerinde bir davranış olur201

Köroğlu, s. 40.
Uygulamada hakimlerin bilirki şiye yemin verdirme yoluna neredeyse
hiç başvurmad ıklan ifade edilmektedir (bkz., Dezyal, s. 45). Yemin ver-
dirilen hallerde de yemin zaptı mahkeme kalemlerinde ve usulen düzen-
lenmekte, fiilen yemin verdiril ınemel.ztedir.

" Kuru, s.2733. ihtiyari bir nitelik ta şımas ı sebebiyle, bilirkişiye yemin verdi-rilmemiş oylas ı bir bozma nedeni değildir (Yılmaz, Yemin, s.187, dn. 2).
Bilirkişiye yemin verme zorunluğu olan kamulaştırma davalan d ışındada, hakimlerin bilirkişilere ciddi şekilde yemin verdirmelerinin doğruolacağı yolundaki görü ş için bkz., Akyol, s. 71.
Köroğlu, s. 40.

" Y ılmaz, Yemin, s. 187; Kuru, s. 2733; Tannver, s. 54.
' Yemin bir tedbirdir. Bilirki ş inirı tarafsızlığım sağlamak üzere dü şünül-müş bir tedbirdir (Deryal, s.45).
ILO 

Tannver, s.54; Tanverdi, M., Medeni Usul Hukukunda Bilirki şilik, Istan-bul 1991 -Yay ı mlanmamış Doktora Tezi-, s. 163 (Tannver,'den naklen);
Gürelli, s. 66. Do ğrusu, bilirkişilere dosya tevdi edildikten sonra, görev-
lerini tarafs ı zlık içinde yerine getireceklerine dair yemin verdirilmesi,
bilirkişilik kurumunun ciddiyetini sa ğlamada yararlı bir tedbir olarak
değerlendirilmelidir (De ıyal, s.45).
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Bilirkişiye verilecek yeminin şekli kanunda belirtilmemi ş- SEY İ rH4N

tir. Bu konuda tan ık yeniinine ilişkin 264. madde hükmünün DELIDUMAN'IH

kıyasen uygulanarak, bilirkişiye yemin verilmesi gerekir.10' TEBL İ GI

Buna göre, hakim bilirki şiye, "bilirkişi s ıfati yle sorulan sorulara

verdiğiniz (veya vereceğiniz) cevaplar ı n tarafs ı z olduğuna (veya

olacağına), gerçeğe mjkırı olmadığı na (veya olmayacağına) ve bilgi-

nizden bir şey saklamadığı n ıza (veya saklama yacağı n ıza) Allah ı nız
ve nanı usunuz üzerine yemin ediyor musunuz?" der ve bilirkişi

de cevap olarak "Allalıı m ve narnusum üzerine yemin ediyorum"

der.

C. B İLİRKİŞİNİN GÖRÜŞÜNÜ
MAHKEMEYE B İLDİRMES İ

I. Genel Olarak

Bilirkişi görüşünü mahkemeye yaz ılı veya sözlü olarak
bildirebihr. Kanundaki düzenlemeye (HUMK m. 281,4 baki!-
dığında asil olanın, bilirkişinin oy ve görüşünü sözlü olarak
mahkemeye bildirmesi ve bunun hemen tutana ğa geçirilmesi,

olduğu görülür.102 Bilirkişinin sözlü olarak bildirdiği oy ve gö-

rüşünün tutanağa geçirilecek olmas ı ve dolay ısiyle yazılı hale

getirilmesi zorunluluğu, bilirkişinin raporunun yazd ı olarak

vermesinin zorunlu oldu ğu anlamına gelmez. Bilirikişi sözlü

de rapor verebilir.103

Özellikle köylerdeki gayrimenkul uyu şmazlıklarında

(keşifte) seçilecek mahalli bilirkişilerin yazı bilmemesi veya

bilirkişi raporu yazacak derecede bilmemesi halinde, bu bilir-
kişilerin ifadeleri (beyanlar ı) tutanağa geçirilmektedir.

Uygulamada, belirtilen yaz ıyı hiç veya yeteri kadar bil-
meme ölçütü esas almmadan, baz ı gayrimenkul uyuşmazlık-

lar ırıda, taşınmaz üzerindeki hak sahiplerinin belirlenmesi ve

101 Y ılmaz, Yemin, s.187; Tanverdi, s. 162 (naklen: Tanrıver,); Kuru, s.2733;

Tanrıver, s. 55.
102 Aynı yönde bkz., Kuru, s. 2774, dn. 379.
103 Ejder Y ılmaz, Uygulamada Bilirki şilik ve Bilirkişi Raporları, Mali Hu-

kuk, 1996/62,5. 25; Ulukapı, s. 294.
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SEY İİHAN taşınmaz ın sınırlarının tespih gibi konularda ta şmmazm eski
DELIDUMAN'IN tarihlerdeki durumunu bilen ve "n ıaJıalli bilirkişi" olarak tabir

JEBL İ GI edilen yaşlı kimselerin görüşleri bu şekilde alınmalctad ır.1°4

Bilirkişinin, belirtilen şekilde beyanını içeren tutanak aynı
zamanda bilirkişi raporu hükmündedir. Bir Hukuk İşleri Genel
Müdülüğü Mütalaas ıhda bu husus şu şekilde ifade ediiniiştir:
"Keşif s ı ras ı nda bilirkişi mütalaas ı n ı ayn bir rapor halinde mahke-
meye vermeyerek niahallinde tutulan zab ıt varakas ına derç ettirmiş
ve bu zab ı t varakas ı ayn ı zamanda bilirkişi raporu ınahiyetinde
olduğundan Llsulün 282 nci nıaddesi gereğince duruşmadan evvel
taraflara tebliği iktiza edeceği nı ütalaü olunmu5tur".15

Bilirkği Ïàporu yanğın, su basması veya toprak kaymasi
gibi bir afet nedeniyle mahkemede zayi olursa (kaybolursa),
bilirkişi raporunun mevsuk bir sureti (örneği) bulunur veya
içeriğinde iki tarafın ifadeleri birleşirse bu örnek geçerlidir.
Aksi halde aynı bilirkişi yeminJe dinlenir; gerekli ise yeniden
keşif yapılır (4473 s. K. nı . 14)106

Ancak, istisnai olarak, bir kanun hükmünün aç ıkça öngör-
düğü hallerde bilirkişi raporunun yazılı olması gerekmektedir.
Örneğin, kamulaş tırma davalarında bilirkişi raporunun yazılı
olmas ı şarttır (bkz., Kamulaş tırma K. m. 15, IX).

İİ. Bilirkişi Raporu

Yukarıda belirtildiği gibi, bilirkişi görüş ve mütlaasım
sözlü olarak bildirebilir. Ancak, i şin ıliteiğihe göii bilirkiş i-
lerirı oy ve görüşlerini yüılı ölarak bildirmeleri gerekiyorsa
hakim bilirkişilerin yaz ılı rapor vermeleri için bir süre belirler
(HUMK nı . 281, İlİ).

Alman hukukunda mahkemenin biirkişiden yazılı rapor

104 Bizdeki mahalli bilirki ş irıin Alman hukukundaki bilirkişi-tanık kurumu
ile benzerliği konusunda bkz., Y ılmaz; s. 12.
FIIGM 17.6.1953, 9278 (Kuru, s. 2744).
Kuru, s.2744.
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vermesini istemesi halinde, bilirkişinin, imzas ını içeren yazıh SEY İ THAN

raporunu mahkemeye sunmakla yükümlü oldu ğunu düzen- DFUDUMAN'IN

lemektedir (ZPO 411. 1) 	
TEBIIG İ

Bu düzenlemeden ç ıkan sonuç, bilirkiş inin görüşünü

(raporunu, mütalasmı) yazılı veya sözlü olarak verebilece ği-

dir . l Z Ancak çok basit konular dışında sözlü beyanınbti hukuk

sisteminde kullarülmad ığulı ve öeUğle bilirkişinin uzmanlik

sahaühiü bilimsel yayınlar ından yeterince yararlanabilmesi

denetiıhe daha fazla olanak sağlanmas ı yönünden rapotlann

yazık olarak mahkemeye verilmesi

0 halde, Alman hukukunda, mahkeme takdir hakk ını kul-

lanarak; bilirkişinin görüşünü sözlü olarak bildirmesini veya

yazılı olarakhaz ı4adığı görüşünü sözlü olarak mahkemeye

bildirmesini isteyebilir.109

:i:RfordnIeriği

BJlirk şiraporunun, taraflar ın ad ve soyadlar ını, bilirkişinin

çözümü ile görevlendirildiği hususları210 inceleme konusu ya-

pılan maddi yak ı ları; gerekçeyi, sonucu, bilirkişiler arasında

anlaşmazlık (görüş ayrılığı) varsa bunuh sebebini, düzenlendiği

günü ve bilirkişilerin imzalar ın' taşıması gerekir (HUMK m.

281, 111 c.3).

Bilirkişi raporunu davada dayanilan vak ıalara istinaden

gerçekleş tirmelidir. Bu ba ğlamda, bilirkişi yalnız özel veya

teknik bilgiyi gerektiren vakıaları raporunda inceleme konusu

yapmalı, hukuki mesele ile hakimlik mesle ğinin gerektirdiği

davadaki inceleme konular ını raporun dayanak yapmamalı-

dır'

107 Y ılmaz, s. 11;
lm Üsi dağ/Thveidi, S. 22.
109 RÖğenbüg/SchWab/GOtt%%'aItL S 123, IV, 3.
110 'i'bi biIirkii$'e Çoiiılan sorular ı .
110 Uhikap ı, s.300.
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SEYİTHAN	 Bilirkişi raporunda ç ıkıntı, silinti, kazıntı yolu ile düzeltme
OELIDUAt4N' İ N yapılmış ise, bu silinti, ç ıkmtı veya kaz ıntırun ayrıca imza edil-

TEBLIGI mesi gerekir; aksi takdirde bunlar yok sayılır. Bu gibi (imzas ız)
çıkıntı, silinti veya kaz ıntı mahkemece bilirki şi raporunun
geçerliğine veya anlamına etkili olacak nitelikte görülürse,
bilirkişi raporu k ısmen veya tamamen geçersiz say ılabilir
(HUMK m. 298 k ıyasen).112

Bilirkişi raporu bir adli yaz ı olup, her adli yazıda bulunan
ögeleri içermelidir. Buna göre bilirkişi raporu, tam olmalı, kısa,.
açık, doğru olmah ve uygun bir dille kaleme ahnm ış bulun-
malidır. Raporun bu ögeleri içerir şekilde düzenlenmesi için,
şu beş aşamadan geçmesi gerekir:113

- Bilirkişiden istenilen hususun tam ve do ğru olarak anla-
şilarak öğrenilmesi,

- Araştırma

- Araş tırma sonucunda elde edilen malzemenin düzenle-
nerek kaleme al ınması (yazılması),

- Yazılanın taslıih edilmesi,

- Yaz ılanm doğruluğuııun kontrol edilmesi, gerekir.

Bilirkişi raporunda, soyut kavramlar somuta indirgenme-
lidir; aksi takdirde, soyut kavramlann anlaşılmazliğı, raporun
niteliğini engelleyebilir. Bu da hakimde zaten bulunmayan özel
ve teknik bilginin anla şılmasinı zorlaştırabilir. Bu yüzden bilir-
kişi raporunda, hakimin özel veya teknik bilgisinin yetmedi ği
o hususta somut aç ık bilgi vermelidir.'14

112 Kuru, s. 2742; Ulukap ı, s. 302; ayrıca bkz., 5.HD 5.2.1973, 1332/674 (!BD
1973/5-6,5. 712).

113 Y ılmaz, Bilirkiş ilil.z, s. 26.
114 Ulukap ı, s. 304.
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S EY İT H AN
DEUDUMAN' İ N
TEBli Ğİ

2. Raporun Veriliş Süresi

Hakim, bilirkişi raporunun kaç nüsha olaca ğım ve verilece-

ği süreyi belli eder. Bu süre i şin niteliğine göre üç ay ı geçemez

(HUMK m. 281, ili c. 1_2)215

Bu süreye uyulmamasm ın yaptınmı olarak bilirkişinin,

HUMK m. 278, ili likras ı delaletiyle m. 271 gereğince para

cezasına ve celse giderlerine mahkum edilmesidir. Hatta buna
rağmen rapor vermeyen bilirkişinin TCK nı. 282 gereğince cezai

sorumluluğu vardır.

Kanun koyucunun rapor verme süresini azami üç ile s ınır-
landırmasına karşın, uygulamada buna riayet edilmedi ğinden

bu hususun en çok yak ınılan konulardan birisi durumuna gel-

diği ifade edilmektedir.116 Nitekim, mahkemeler ço ğu zaman

bilirkişiye başvururken, bilirkişinin incelemesini bitirmesi ve

dosyayı iade etmesi için gerekli olan bir süreyi tayin etmemek-
tedir 7 veya Kanunda yer alan bu emredici hükmü bilirki şiye

ya hatırlatmamakta yada süreye uyulup uyulmad ığını takip

etmemektedir. Bunun do ğal sonucu olarak, baz ı bilirkişiler

davaların karara bağlanmas ıru gecilctirmektedir216

Bu sakmcamn ortadan kaldırılabilmesi için, bilirkişinin

seçimine dair kararda, eğer bir süre tayin edilmi şse bu sürenin,

belirtilmemiş ise, azami üç aylık sürenin gösterilmesi ve buna

uyulmamas ı durumunda bilirki ş inin sorumluluğunun söz

konusu olacağının bilirkişiye hatırlatılması gerekir.119

Alman hukukunda, mahkemenin işin niteliğ ine göre

uygun bir süre belirleyece ği (ZPO 411, 1 c. 2), öngörülmü ş ;
ancak, bu konuda azami bir süre tayin edilmemiştir.

115 Bu süre ceza yargılamas ında iki ay ı geçemez şeklindedir (ÇMUK m. 75;

II).
116 Kıliçoğlu, s. 647; Arslan, s. 204; Ulukap ı, s. 299.
117 Kıl ıçoğlu, s. 647.
18 Utukap ı, s.299.

119 Arslan, s. 204.
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- SEY İ HAN	 Mahkemece, raporun haz ırlanarak mahkemeye teslim
DEL İ DUMAN' İ N edilmesi için tayin olunan süre içerisinde bilirki şinin raporunu

TEBL İGI teslim etmemesi halinde, bilirki şi, gecikme nedeniyle do ğan
yargılama giderlerini içeren bir inzibati para cezas ına (mah-
kum edebilece ğini bilirkişiye ek bir sğre vererek, ihtar eder. Ek
süre içerisinde de raporun verilmemesi halinde söz konusu
inzibati para cezasına karar verilir..Ayn ı ya:rgıiama içinde
ayiu yötçmle birden çok kez bu, ypla ba şvurulabWr.(ZFO
411 Il). Benzeri bir düzenleme hukukumuz bak ımından lda
önerilebilir.	 .	 ..

3 Bilirkişi Raporuna itiraz	
t

a.GenelBilgi	 :-

Taraflar, kanunun ifadesi ıle iki taraf,'2° (biırk şı rapo-
runda gördükleri) noksar vçya müphem cihetler h4k ırida

Il I

bilirkişidenizahat ali mas ım hakimden istcyebilirler (HUMK
m. 283,! c. 2).

•	 4,.
Taüfların bilirkişi tapö ı uhdaki'nbkğaK /k ili'kiı

tihetler hakkında bilirkişiden
tem'elüi, doktrinde Küru tarafmdaıi,lıı bilirkişi raporuna itiraz
etmesi olarak isimlendirilmektedir. Ayr ıca, taraflar, raporun
gerçekleri yans ıtmadığı, tarafs ız olmachğı gibi edenlere . 4a-
yanarak rapora itiraz edebilirler. Bu çerçevede bilirki şi rapor-
larmdaki bazı hususlar için izahat istemekle bilirkişi raporuna
itiraz birbirinden aynlmalıdır. Bunlardan raporun noksan ve
müp4ern kısnı-ılarının tamaıplşpmas ı amacıyla başvü}ulması
halinde bılirkışıden ek rapor istemek şeklinde ,elırtilebılır.1.
Bilirkişi raporuna itişz ise, bilirkişi rşprı nnfamen kabul

Il 
edilmediği hallerde söz konusudur.111

Bilirkişi raporuna itiraz ile bilirki şi raporu hakkında izahat

120 Bilirkişi raporuna her iki tarafm da itiraz hakk ı vardır.(Bkz., örneğin,
5.HD.28.9.19711; 6467/7525: Kuru, s. 2745).

121 Bkz., Kuru, s. 2745.
111 Ulukap ı, s. 306.
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istenmesi arasmdaki ayr ıniin pratik önemi, bilirki şi raporuna SEY!TH4N

itiraz edilmesinin bir süreye ba ğianmamiş olmas ına karşın, OEUDUMAH' İ N

izahat istemenin bir haftalık Süre ile sirurland ırilnıış olmas ı- TEBIIGI

dır. Ayrıca itiraz bir şekle bağlı olmadığı halde; izahat isteme

mutlaka yazıh yap ılmalid ır (HUMK m. 283, I).'

Bilirkişi raporuna itirazın açık olması, yani tarafın söz-

lerinden bilirkişi raporuna itiraz etti ğinin anla şılabilmesi ve

itiraz beyanında itiraz sebeplerinin gösterilmesi gerekir; aksi
takdirde, taraf bilirki şi raporuna itiraz etmemiş say ılır.124

Almaıi hukukunda da tarafların bilirkişi raporuna itiraz

edel5ileceklri düzenlenmiştir (ZPO 411, IV).

b. itiraz Süresi

Kanuna göre, taraflar, noksan ve belirsiz hususlar hakk ın-

da bilirkişiden izahat alinmasmı raporun kendilerine tebliği

tarihinden bir hafta içinde yaz ılı olarak isteyebilirler (HUMK

m.283;Ic.2).

usür-ılA *bir itiraz süresi olup olmad ığı, ve

dolayısıyk bilirkişi rapdiuna ne zamana kadar itiraz dilebi-
leceği konusunda görüş ayiıhkları bulunmaktad ır.

B ır goruşe gôre,11 bılırkışı raporuna itiraz süresi, raporun

taraflara tebliğınden itibaren b ır haftad ır (HUMK m
c. 2). Bu nede e, taraflr (veya bir taüO, bu bir haftalik süre
içinde bilirkişi raporuna itiraz etmezse, bilirki şi raporunun

taraflar (veya-itiraz etmeyen taraf).bak ımından kesinleşmiş
sayılması gerekir.

Bu görüşe göre, HUMK m. 283, 1 c. 2'deki bir haftahk
süre kanun tarafından tayin edilmiş tir. Kanunun tayin etti ği

123 Atalay, s. 142; Ulukap ı , 306.
124 Bu yönde bkz., HGK 6.3.1971, 4-785/139 (ABD 1972/4, s. 632; 633; Si

1971/283, s. 1064-1066).
Kuru, <s. 2747.
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SEYITHAN süreler ise kesindir ve bu süre içinde yap ılması gereken işlem
DEL İ DU?MN' İ N yapılmazsa hak (itiraz hakk ı) düşer (m. 163 c.i ve 2). Hakim,

EBLIGJ kanunun tayin etti ği süreleri artıramayacağma göre, bir hafta
içinde bilirki şi raporuna itiraz edilmemesi halinde bilirkişi
raporunun taraflar bak ımından kesinleşmiş sayılması gerekir.
Aksi halde, m. 283, 1 c.2'deki bir haftalık sürenin hiçbir anlamı
kalmaz. Bilirkişiden noksan veya müphem hususlar hakkında
aç ıklamada b.ılunmas ım istemek, bilirkişi raponına itiraz kav-
ramına evleviyetle dahildir. Buna göre de, m. 283,1 c.2'deki bir
haftalık süreye bir anlam verebilmek için, bu sürenin bilirki şi

-	 raporuna itiraz süresi olduğunu kabul etmek gerekir.

İfade edelim ki, bu görü şte olanlar, bir haftalık süre içinde
itiraz edilmemesi ile meydana gelen kesinle şmenin sadece
taraflar bakımından söz konusu olduğunu, bu kesiııİeşmenin
mahkeme bakımından söz konusu olmadığını ve mahkemenin
bilirkişilerden tamamlay ıc ı bilgi alma, açıklama isteme ve yeni
bilirkişi incelemesi yaptırma yetkisini (m. 283 ve m. 284) her
zaman (hüküm verilinceye kadar) kullanabilece ğini kabul
etmektedirler. Keza, taraflar da mahkemeden ku yetkisini kul-
lanmas ını her zaman isteyebilirler. Fakat bir hafta içinde bilir-
kişi raporuna itiraz etmemiş olan taraflar ın, bu şekildeki, yani
bilirkişiden tamamlayıcı ve açıklayıcı bilgi alınmasına ilişkin,
taleplerinin kabul edilip edilmemesi mahkemenin takdirine
bırakılmış bir husustur. Buna kar şılık, bir taraf,, bilirkişi rapo-
runun kendisine tebliğinden itibaren bir hafta içinde bilirki şi
raporuna itiraz etmiş ise, mahkeme, bilirki şiden tamamlayıcı
ve açıklayıcı bilgi (ek rapor) istemek zorundad ır.

Bu görüş çeşitli açılardan eleştiiilebiir. Öncelikle, HUMK
m. 283. c. 2'deki süreye bir anlam verilmesi zorunlulu ğu bulun-
mamaktadır. Çünkü Kanun bizzat kendisi bu anlamı vermiş ve
bunun anlamının, tarafların bilirkişi raporundaki noksan veya
müphem hususlar hakkında bilirkişiden izahat alınmasının
istenebilmesi süresi olduğunu açıkça düzenlemiştir.

Buradaki sürenin kanımı bir süre olduğu ve kesin olduğu
tartışmasızd ır. Ancak, bu kanuni ve kesin süre, b•kişiden
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açıklama yapmas ının mahkemeden istenmesi için konul- SEYİTHAN

muştur. Ayrıca, bu görüşün kabul şekli olan, bir haftalık süre DEUDIJMAN İ N

içinde, bilirkişi raporuna itiraz edilmesi halinde, mahkemenin, TEBIJ6I

bilirkişiden tamamlay ıcı ve açıklayıcı bilgi almas ının zorunlu
olduğu, buna karşıhk, bu bir haftal ık süre içinde itiraz etme-
yip de daha sonradan bilirkişiden açıklayıc ı ve tamamlayıcı
bilgi alınmasını istemesi halinde bu taleplerinin mahkemenin
takdirine bırakılmış olduğu, yolundaki değerlendirmeyi de
isabetli bulmamaktay ız.

Yargıtay'da önceleri bu görü şte iken, yeni kararlar ında bu
görüşünden dönerek, tarafların, m. 283'teki bir haftalık süre
içinde bilirkişi raporuna itiraz etmemiş olmalar ının, bilirkişi
raporunun kesinleşmesi sonucunu do ğurmayacağı, hüküm
verilinceye kadar bilirki şi raporuna itiraz edilebileceğini be-
nimsemektedir.

Yargıtay' ın konuya ilişkin HGK kararı ile bu karan takip
eden kararlardan bir daire kararını zikretmek gerekirse:

"I-ILİMK m. 283 gereğince, taraflar bir hafta içihde bilirkişiden
eksiklik ve kapal ılığrn gideriln ıesi için aç ıklamada bulunmas ı n ı isteye-
bilirler. Taraflann bu süre içinde itiraz etmemeleri bilirki şi raporunun
kesinleşmesi sonucunu doğurnıaz. 0 halde taraflar hüküm verilinceye
kadar itiraz haklann ı kullanabilirler"226

"HUMK'nun 283. maddesinde mevcut süre, taraJlann bilirkişi
mraporlannda gördükleri noksan ve üphen ı cihetler hakkında bilir-

kişilerden izahat al ınması n ı sağlayan ve tebliğ tarihinden ba şlayan
bir süredir. Tarafları n bu süre içinde itiraz etmemeleri, raporun
kesinle şmesi sonucunu doğurmayacağından, hüküm verilinceye
kadar itiraz haklann ı kullanabilirler (Yargı tay HGK'n ın 6.3.1971
tarih ve 7851139 say ı lı karan ile ayn ı Kurulun 19.1.1972 tarih ve
139123 sayılı kararlan)".127

Bu konudaki görü şümüz şu şekildedir:

126 HGK 6.31971,4-785/139 (Si 1971/283,s. 1064-1066; ABD 1972/4,s. 632-
633).

ir 11.HD 14.11.1973,4040/4425 (IUCD 1974/3, s.119-121).
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SEYİTHAH	 öncelikle HIJMK m. 283,1 hükmünün birlikte ele al ınıp de-
DELIDUMAN'IN ğerlendirilmesi gerekir. Anılan hüküm şöyledir: "Hakim raporda

TEBLIGI noksan ve müphem gördüğü cihetleri itutam ve izah için ehlivukufa
yeni sualler tertip edebilir. İki taraf da/ii noksan ve ınüphem cihetler
hakkında elılivukuftan izahat al ı nmas ın ı raporun kendilerine tebliği
tarihinden bir hafta zarJl nda hakimden tahriren talep 'edebilirler".

Kanundaki düzenlemeye bak ıldığında, konumuzla ilgili
olan ikinci cümlenin tamamen birinci cümleye bağlı olarak
düzenlendiğinigö rmekteyiz. Eğer birinci cümle, bilirkişi ra-
poruna itirazı düzenliyor diyebi.liyoisak, ikinci cümle için de
bunu söyleyebiliriz. Oysa bunu söylemek mümkün de ğildir.
Kaldı ki, ikinci cümlede bu sürenin noksan ve müphem cihet-
ler hakkında biirkişiden izahat alınmasının istenmesi oldu ğu
tekrar edilmi ştir.

0 halde, HUMK m. 283,1 c. 2'de düzenlenen husus, taraf-
ların bilirkişideiı nöksart ve'müphem hususlar hakkmda aç ık-
lama yap ılmasını istemesinin yedi gün ile s ınırland ırıldığıdır.
Tarafların bu talebinin kabul edilip edilmemesi mahlcemeniri-	 .	

•-	 J	 .411

takdirinde olan bir husustur. Mahkemenin bu talebi -incelemi ş
1	 .	

tşkd	
. -,, I. ı 4.t< ı 	 oh,,-.

olu p olmamas ı veya ir hakkım yerinde kullanıp kullan-
madığı temyiz denetimi kapsam ında olup, buradaki sürenin
niteliğini ve etkisini belirleme hususunda etkili de ğildir.

Taraflar ın veya taraflardan birisinin böyle bir talepte
bulunıiıuş blmas ı durumundan alüceme ya bilirkişiyi du-l,.	 .l9t. ı '	 • I . w II.-- 1 l ı .tIl' .• .........	 •._4l•;

ruşmaya çağırıp kzahat. alacaktır yada bilirkişiden ek rapo ı'
isteyecektir.

Kabul şeklimize göre, bilirki şi raporuna itiraz konusunda
kanunda herhangi bir süre öngörülmemi ş tir. Dolayısiyle taraf
veya taraflar bilirki şi raponnü hüküm verilinceye kadar itiraz
edebiirler.

Taraf veya tarafların bir haftalık süre içerisinde izahat alın-
masını istemeleri şu açıdan da itiraz olarak nitelendinilemez.
İzahat al ınmas ı talebinin kabulü üzerine bilirkişi-in duruşma-
da sözlü açıklamada bulunmas ı veya ek rapor vermesi üzerine
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taraflarm rapordaki eksik ve belirsiz hususlar tamamlanmas ı ve SEY İTHAN

ayd ınlamnasmdan sonra rapor hakk ındaki kuşkular ı gidebilir DEIİ D!JMAN İ N

veya tam tersine bu izahattan sonra taraflar itiraz etmek konu- TELIG İ

sunda karar verebilirler. Buna göre, buradaki bir haftal ık süre
itiraz konusunda karar verebilmek içindir. Eğer bu bir haftalık
süre itiraz süresi olarak kabul edilirse, tarafların rapordaki
eksik ve noksan hususlar ı öğrenmeden itiraz etmek zorunda
kalmalarına yol açar. Bu yüzden de bu süre itiraz süresi olma-
y ıp, itiraz hüküm verilinceye kadar yap ılır yolundaki görüşün
daha isabetli olduğu kanısındayım.

Alman hukukunda bilirki şi raporuna itiraz süresi, belli
bir süre olarak de ğil de uygun bir süre olarak düzenlenmiştir
(ZFO 411, IV).

Taraflar bilirkişi raporuna itiraz etsin veya etmesin, mahke-
me, bilirkişilerden tamanılay ıcı bilgi alma, aç ıklama isteme ve
yeni bilirkişi incelemesi yaptirma yetkisini (m. 283 ve m. 284)
her zaman (hüküm veriinceye kadar) kullanabilir.

Alman hukukunda da, taraflar itiraz etmese bile, halcimin
belli sebeplerin varhğı halinde, yeni bilirki şiye başvurma ko-
nusunda takdir hakk ı vardır (bkz., ZPO 412).

4. Bilirkişi Raporuna Itiraz Etmemenin Diğer Taraf Lehi-
ne Kazanılmış Hak Doğurup Doğurmayaca ğı

Üzerinde tartışılması gereken önenıli hususlardan birisi
de, bilirkişi raporuna itiraz edilmemesi ile usuli kazan ılmış
hakkın doğup doğmayacağıdır.

Bir görüşe göre,' bir tarafın bilirkişi raporuna itiraz etme-
mesi ile, diğer (bilirkişi raporuna itiraz eden) taraf lehine bir
usuli kazanılnıış hak doğar. Yani, bir taraf bilirki şi raporuna
itiraz etmez, diğer tarafın itiraz ı (veya mahkemenin kendili-
ğinden gerekli görmesi) üzerine yeni bir bilirki şi incelemesi
yaptırılır (veya aynı bilirkişiden ek rapor alınır) ve ikinci bilir-

Kuru, s.2753 vd.; Ulukap ı, s.306.
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SEYiTHAN kiş i raporu (veya ek rapor) birinci rapora itiraz edenin daha da
DEUDUMAN' İN aleyhine olursa, ilk rapora itiraz etmeyen taraf bak ımından ilk

TESIJGI bilirkişi raporu kesinleştiğinden ve bununla diğer (itiraz eden)
taraf lehine usuli kazanıhruş hak doğduğundan, mahkemenin
ilk bilirkişi raporuna göre karar vermesi gerekir. Yargıtay da
bu görüş te olup bu yönde çok sayıda karan bulunmakta ve bu
görüşü adeta müstakar hale gelmi ş tir. Davacı ve davah bakı-
mından örnek kabilinden birer kararını aktarmak gerekirse:

"Mahkemece al ınan ilk rapora davac ı taraf itiraz etmemiş tir.
Davahmn itirazı üzerine al ınan 2. raporda ise, kira kayb ı, elektrik ona-
nm tamiri, bina içi büro montaj ı gibi masraflar ilk rapora göre daha
fazladı r. Dayal ı ilk rapora itiraz etmen ıiş olduğundan ilk rapordaki
daha dü şük miktarlar dayal ı lehine kazan ı lm ış hak olu şturur ... . 129

"... Ilk bilirkişi raporuna dayal ı taraf ile karşı l ık davacı taraJin-
dan itiraz edilmediğine göre, ilk bilirkişi raporunda tespit edilen ve
davacı lehine olan kusur dağı l ınıı yönünden davacı yararı na usulen
kazan ılmış hak oluş nıu ş tur".130

Bu görüş, mahkemede bilirkişi raporuna itiraz etmemiş
olan tarafm, temyiz aşamasmda da bilirkişi raporuna itiraz
edemeyeceğini kabul etmektedir.131

Doktrinde Alangoya 132 bu sonucu tereddütle kar şılamak-
tadır. Yazarm görü şünü aynen aktarmak gerekirse "Gerçekten,
m. 284 hükmüne göre mahkeme taraflann herhangi bir talebi olmak-
sızın da "hakikatı n tezahürü için" yeni bilirkişi tetkikatı yap ılnıası na
karar verebilir. Böyle bir durumda, usuli müktesep hak do ğmas ı söz
konusu olmayacaktir. Yargı tay'ın da belirttiği ü jere m. 284'ün amacı

129 13. 1-ID 26.121991, 7956/11737 (Bursa Barosu Dergisi 1991/41,s. 60-61).
4. HD 12.21991, 2962/1010 (Yasa 1991/5,5.689).

131 "Dayalı tebliğ edilen bilirkişi raporlanna karşı süresinde itirazda bu-
lunmamış ve hüküm de bu raporlara dayanm ış olmas ına göre, dayal ı
vekilinin bu yönlere ait temyiz itirazları yerinde değildir" (TD 25.5.1967,
2346/2252 (DAL 1970/1, s. 19). "Duruşmada ileri sürütmeyen hususlar
temyiz konusu yap ılamayacağına göre, dayalı vekilinin bilirkişi rapor-
lanna karşı itirazlan da mesmu olmaz" (HGK 2.2.1972, 5-1069/60 (IKID
1972/136, s. 1030-1031).

132 Alangoya, s.390.
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ha kikatm tezahürüdür. Bu amaçla sevkedilmi ş bir hüküm muvacehe- SEY İTHAN

sinde, daha doğru olduğu kabul edilen bilirkişi raporunu hükme esas DELIJMAN' İ N

almamayı izah etmek mü şküldür. TaraJin itiraz etmemesinden kabul 
TEBUGI

ettiği yolunda bir sonuç ç ıkarmak, rapor talebini tam kar şılamış olma-

dıkça, yasal dayanaktan yoksundur kanaatindeyim. Bu bak ımdan, bir

tarafin itiraz etmemesi luılinde, bilirki şi raporunun diğer taraf lehine

oln ıası durumunda mahkemece re'sen yeniden bilirki şiye gidileme-

yeceği yolundaki içtihad ı da doğru bulmuyorum. Böyle bir sonucun,

Yarg ı tay' ı n taraflann her zaman itiraz edebilecekleri yolundaki gö-

rü şü ile ve m. 284 hükmü . Üe bağdaşmadığj kanaatindeyim".

Kaninıızca Alangoya'nın tereddütü ve kabul şekli yerin-

dedir. Çünkü öncelikle böylesi bir kabul taraflar ın yerli yersiz

bilirkişi raporlarına itiraz etmeleri sonucunu do ğurur ve usul
ekonomisi ilkesi zarar görür. Nitekim uygulamada taraflar
hemen her bilirkişi raporuna karşı "aleyhimize olan hususları
kabul etnıiyoruz" şeklinde itirazda bulunmaktad ır. Bu durumun

sebebi de Yargıtay' ın belirtilen kabul şeklidir.

Bilirkişi raporuna itiraz etmemenin di ğer taraf lehine

kazanilmiş hak doğurup doğurmayacağı konusunda esas ha-

reket noktası olan bilirkişi raporuna itirazın belli bir süre ile

sınırlandırıhp sınırlandırılınadığı hususunda da, doktrindeki,

usuli kazanılmış hakkın doğacağını kabul edenler ile Yargıtay

arasında görüş ayrılığı bulunmaktad ır.

Bu bağlamda, doktrinde bu görü şü savunan yazarlar,

bilirkişi raporuna itiraz süresinin bir hafta oldu ğu ve bunun

kesin olduğudur. Bu kabul şekli tartışmah olsa bile, böyle bir

kabul ile, taraflardan birisinin bilirkişi raporuna itiraz etmemesi

halinde diğer taraf lehine usuli kazanılmış hak doğacağı sonu-

cuna da, tatmin edici olınamalda birlikte, var ılabilir. Oysa daha

doğru olduğunu düşündüğümüz Yargıtay' ın kabul şeklinde

ise, hüküm verilinceye kadar bilirkişi raporuna itiraz edilebilir.

Bu kabul şekliyle usuli kazanılmış hak olgusunun bağdaştırıl-
ması mümkün değildir. Bu yüzden, bilirkişi raporuna itiraz

edilmemiş olmas ı tek başına, itiraz etmeyen taraf aleyhine ve

diğer taraf lehine herhangi bir etkiye sahip olmamalid ır.
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sEY İ rHAN	 5. Bilirkişiden Ek Rapor Alınması ve

	

DEI İ DUM.4N' ı N	 Yeni Bilirkişi incelemesi
TEB L İ G İ

Bilirkişiye başvuran hakim, bilirkişinin kendisine sağladığı
özel veya teknik bilgiye rağmen, hala bu konuda eksiklik his-
sediyorsa, bilirkişiden ek rapor alma veya yeniden bilirki şiye
başvurma gereği duyabilir.

a. Ek Bilirki şi Raporu

Hakim, bilirkişi raporunda noksan veya müphem gördüğü
hususlann tamamlanmas ı veya açıklanmas ı için, kendiliğinden
biirkişiye yeni sorular sorabilir (m. 283, 1).

Bilirkişinin, as ıl raporunda ortaya koyduğu görüşleri
tamamlayıcı nitelikte ve lelirsizliklefl giderecek şekilde, ha-
kimin talebi üzerine yönelttiği sorular ölçüsünde mahkemeye
yeniden görü ş bildirmesi "ek bilirkişi raporu" olarak isinilendi-
rilmektedir.'

Bilirkişiden ek görüş istenmesinin amacı, yeniden bilirki-
şiye başvuralmalcs ız,n, esas itibariyle yeterli bulunan bilirki şi
görüşünün eksik kalmış noktalarmm tamamlanmas ı, kapal ı
kalmış hususlarm ayd ırilatilnıası, kısaca eksiklik ve yetersiz-
liklöri.n bilirkişi tarafından giderilmesini sa ğlamaktır.134

Ek bilirkişi raporunun yaz ılı olması zorunlu değildir.135
Hakim, tamamlay ıcı açıklamalarda bulunmak üzere, bilir-

Kuru, s. 2760; Deryal, s. 51.
134 Deryal, s. 51. "Mahkemece, bilirkişi aracılığıyla taraf defterleri incelen-

miş ise de, bu defterlerin kapanış tasdikleri üzerinde durulmam ıştır.
Eğer taraf defteri usulüne uygun ve onanm ış ve fakat birbirine ayk ırı
ise, bu defterler esas al ınamaz. Bu durumda, taraflann ibraz ettiği diğer
yazılı deliller inceleme konusu olur. Bilirki şi raporu, bu yönleri belirt-
mediği için eksik bir rapor olarak kabul edilmelidir. Bu durumda yap ı la-
cak işlem ek rapor al ınmas ı iken..." (11. HD 16.03.1998, 344/1711 YKD
1998/8, s. 1172 vd.).

" Deryal, s. 51.
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kişileri duruşmaya davet edip sözlü olarak dinleyebilir."' SEY İTHAN

Fakat hakim, ek bilirkişi raporunun yaz ılı olarak verilmesini OELIDUPMN İ N

isteyebilir. Bu halde, ek bilirki şi raporu, normal (asil) bilirkişi TEBL İ I

raporu gibi yaz ılır.137 	-

Eğer bilirkişi ilk görüşünü ilk görüşünü mahkemeye sözlü

olarak vermiş ise, ek raporun yaz ılı olmas ı tercih edilmelidir.

Bihrkişinin raporunu yanlı olarak vermesi halinde, raporda
noksan veya müphem bir husus bulunmas ı halinde hakim,

bilirkişiyi duruşmaya davet edip sözlü olarak dinleyebilir.
Keza taraflar da ek raporun kendilerine tebliğinden itibaren,
rapordaki noksan veya müphem hususlar hakkında bilirkişi-

den izahat alınmasını mahkemeden talep edebilirler (HUMK
m. 283, 4.

Bilirkişiden ek rapor isteme yetkisi hakime ait olup' hakim
bu takdir yetkisini her zaman (hüküm verilinceye kadar) kul-
lanabilir. 139 Buna karşılık; taraflar, raporun kendilerine tebliği
tarihinden itibaren bir hafta içinde hakime yazılı başvuruda

bulunarak, kendilerir ıce gördükleri eksikliklerin ve belirsizlik-
lerin giderilmesini isterlerse (HUMK m. 283, 1), hakim bu talep
doğrultusunda hareket ederek bilirki şiden ek rapor istemek

zorundad ır.141 Ancak, hakimin bilirkişi raporunu noksan ve

136 Doktrinde "bilirkişinin isticvab ı" olarak nitelendirilen bu önemli tedbire
(Deryal, s. 51, dn.179) , mahkemelerin bilinmeyen bir sebepten dolay ı
pekbaşvurmad ıklan ifade ediimektedir (Akyol, s. 72). Belirtmek gerekir
ki, burada teknik anlamdan isticvabdan söz etmek mümkün değildir.

137 Kuru, s. 2763. "Bilirkişinin ek raporu kısa yazılmış olmakla beraber, bu
raporun hükme esas tutulmasmda usule ayk ın bir cihet görülemediğin-

den ve bilirkişinin şahs ına karşı davac ı tarafından son ek rapordan önce
herhangi bir itiraz ileri sürülmü ş olmadığından ek rapor hakk ındaki
temyiz itirazlar ı yersizdir"( TD 16.2.1954, 404/927 (Kuru, s. 2763).

136 Deryal, s. 51.
139 Kuru, s. 2761.
140 Kuru, s. 2761; De ıyal, s. 51. "Dayal ı taraf 1.11.1987 Pazar günü ile ilgi-

li hesaplamanırı yanlış olduğunu ileri sürerek rapora itiraz ettiği halde

ınahkemece itirazla ilgili olarak bilirkişilerden ek rapor alınmadığı gibi,

kararda itiraz ın yersiz olduğunun dayanaklan da gösterilmi ş değildir.

Mahkemece, davalının itirazlar ı ile ilgili olarak bil ırkişilerden ek rapor
alınmas ı ve has ıl olacak sonuca göre karar verilmelidir. Anılan husus

nazara alınmadan yazı lı şekilde hüküm tesisi doğru olmam ış, hükmün
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SEY İT HAN müphem bulmadığı (tam ve açık bulduğu), itirazlarm daha
DEL İ DUMAN İN önce incelenmiş veya dava dosyasmdaki bilgilerle kar şılanına-

TEBIJG İ sı mümkün olduğu hallerde, ek rapor alh ıadarı, ileri sürülen
iddialar ı kendisi de inceleyebilir.14'

Alman Usul Kanunu ZPO 411, III'e göre mahkeme, ya-
zık raporunu izah için bilirkişiyi duruşmaya davet edebilir.
Alman hukuku bak ımından, ek raporun yazdı veya sözlü ola-
rak verilebileceği, ancak, gerek taraflar ve gerekse mahkeme
bakımından raporun daha kolay anla şılmas ı ve tartışılmas ı
açısından yazd ı olarak verilmesinin tercih edilmesi gerekti ği
kabul edilmektedir. Mahkemenin ek rapordan sonra da bilir-
kişiyi sözlü olarak dinlemesi imkanı vardır. Ancak eğer verilen
ek rapor mahkemece yeterli kabul edilirse bilirki şinin sözlü
olarak dinlenmesine gerek kalmayacakt ır.142

Buna karşılık, eğer mahkeme bilirkişinin raporuna uymak
istemiyorsa, bir başka ifade ile bilirkişi raporundaki görüş-
ten sapmak-ayrılmak istiyorsa artık bilirkişiyi sözlü olarak
dinlemesi zorunlu olacaktır. 143 Federal Mahkeme verdiği bir
kararinda,1 bilirkişi raporunu eksik bulan mahkeme, bilirki şi
raporundan ayr ılmak isterse, bilirkişiyi sözlü olarak dinlemesi
gerektiğini, hakimin bunu yapmamas ı halinde ZPO 286'da
ifade edilmiş olan takdir hakkını hatali kullanmış olacağını be-
lirmiş tir. Mahkemeye göre, bilirki şi, hakimde eksik olan bilgiyi
sağlamaktad ır. Hakimin bunu kabul etmedi ği durumlarda,
bilirkişiyi sözlü olarak dinlememesi veya ek rapor almamas ı
tarafların haklarını kısıtlar, sürpriz karar verilmesi sonucunu
doğurur ve bu durum iddia ve savunma hakk ının güvenceye
ahnnıası (rechtliches Gehör) ilkesine ayk ırı olur.

Alman hukukunda doktrin ile yüksek mahkemeler ve

bu nedenle davali yarar ına bozulmas ı gerekmi ştir" (TL HD 7.5.1992,
7057/5952 (YKD 1992/9,s. 1376-1377).

141 Kuru, s. 2761-2762. HGK 3.7.1968, T-374/529 (ABD 1968/6, s. 1041-
1042).
Bross, s. 431.

143 Bross, 5.431.
144 5.6.1981 (NJW 1981, 2581).
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yüksek mahkemelerin kendi aralarında görüş ayrılığı olan bir SEYiTHAN

husus da, mahkemenin, bilirkişiden ek yazık rapor ya da onu DEL İ DUMAN' İ N

sözlü olarak dinlemesi hususunda hangi yolu tercih etmesi TEBL
İĞİ

gerektiği konusudur.

Federal Mahkeme'nin görüşüne göre, mahkeme taniamla-

yıcı rapor almak ihtiyacı duyduğunda bunu yazdı rapor almak

veya bilirkişiyi sözlü olarak dinlemek şeklinde gerçekIeş tirebi-

lir.141 Doktrinde Federal Mahkemenin bu görü şü eleştirilmek-

it, bilirkişinin sözlü olarak dinlenmesi ile ondan yazılı rapor

alınması imlcanlarmdan, bilirkişinin sözlü olarak dinlenmesi

imkanının tercih edilmesi gerektiği, zira tecrübelerin, şüpheli

hususların, bilirkişinin sözlü olarak dir ılenmesi halinde, yaz ılı
rapor alınmasına nazaran daha çabuk giderilmesini sa ğladığını,

gösterdiği ifade edilrnektedir.'

Federal Sosyal Mahkeme ise, yaz ılı rapor veren bilirkişiııin,

raporunu izah etmesi ve tarafların itirazına cevap vermesi açı-
s ından sözlü olarak dinlenmesi gerektiğini, ancak, bu imkanın
yargılamayı uzatmak amacıyla kullanilamayacaksa veya mah-

kemenin kanısma göre, biirkişinin sözlü olarak dinlenmesi,

yazılı olarak verdiği raporun ayd ınlanmas ını sağlamayacakSa

bu inıkanın kullanılamayacağı görü5ündedir.147

b. Yeni Bilirkişi incelemesi

Hakim, birinci bilirkişi raporu (ve al ınnıış ise ek rapor) ile

durumun gereği gibi aydııılanmadığı kanısma vanrsa, yeniden

bilirkişi incelemesi yaptır ılnıasına karar verebilir'. Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 284. maddesi hükmü şu

şekildedir: "Ha ki katın tezahürü için lüzum görürse tahki kat ha kimi

veya esas davay ı rüyet edecek mahkeme evvelki veya yeniden intihap

BGH 10.1.1984 (NJW 1961, 2088)
146 Bkz., Bross, s. 432.
"' Karar için bkz., NJW 1961, 2087-2088.
lu Kuru, s. 2763.
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SEY İ T HAN

DEL İ DUMAN İ N

TEBLI Ğ I

edeceği ehlivukuf vas ı tas ıyla tekrar tetkikat icra ettirebilir".149

Hakimin, yeni biirki şiye
raporu ile bağli olmamasının
doğal bir sonucudur.

başvurabilinesi, onun bilirkişi
(HUMK m. 286) da gereği ve

Madde metninde aç ıkça anlaşıldığı üzere, yeni bilirkişi in-
celemesi yapılması, hakimin takdirine hırakılmtştır. Doktrin'5°
bu konuda görü ş birliği içerisindedir. Yargıtay da verdiği ka-
rarlarmda bu hususu aç ıkça dile getirmiştir. Konuya ilişkin bir
Yargıtay kararı şu şekildedir: "Elbette daval ılann itirazları üzerine
raporun yeterli olup olmad ığı, yeni bir ke şifyap ılarak ikinci bir rapor
alınmas ın ın gerekip gereknıediği mahkemece takdir edilecektir".15'

Doktrinin ve Yargıtay'm görüş birliğinde olduğu nokta,
hakimin takdir hakkırun, biirkişinin raporunun yeterli olup
olmadığı hususuyla ilgili olduğudur. Hakimin bilirkişi rapo-
runun yeterli olmadığına karar vermesinden sonra onun, şahsi
bilgi ve görüşüne göre karar verebilip veremeyeceği hususu
öğreti ve uygulamada tartışmalı olup, aşağıda, hakimin bilirkişi
raporu karşısmdaki durumu ba şlığı altında incelenecektir.

Yeni bir bilirkişi incelemesinin yapılması konusunda üze-
rinde durulmas ı gereken ilk husus, yeni bilirki şi incelemesinin
önceki bilirkişiye yaptırılıp yaptırılamayacağıdır. HUMK m.
284 hükmü buna aç ıkta imkan vermesine rağmen, doktrinde,
hakli olarak, yeni biirki şinin incelemesiı-ıin önceki bilirkişi
vasıtasıyla yaptırılmasımn doğru olmayacağı ve bunun baz ı
sakıncaları beraberinde getireceği ifade edilmektedir.

Bu konuda ileri sürülebilecek baz ı gerekçeler şu şekilde
s ı ralanabilir:

Bir kere, yeni bilirkişi incelemesi eski raporun yetersizli ği
nedeniyle yapıldığına göre, yetersiz bulunan bilirkişiye yeni-

149 Benzer bir hüküm CMUK m. 76, I'de de yer almıştır. Buna göre, verilen
raporu yeterli bulmayan hakim aym veya ba şka bir bilirkişiye yeni bir
inceleme yaptırabilir.

150 Bu yönde bkz., Kuru, s. 2763; De ıyal, 52; Tutumlu, s. 65.
1. HD 10.03.1997, 2609/3094 (YKD 1997/8,5. 1213-1214.
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den görüş sormak herhangi bir fayda sa ğlamayacaktır. Eğer SEY İ TUAN

o bilirkişi, o konunun vazgeçilmez ve birinci s ınıf uzmam DEIIDUMAN'IN

olduğundan yine ona görüş sorulinasmda zorunluluk varsa, TEBLIGI

o zaman yeniden bilirki şi incelemesi karar ı vermek yerine,
yetersiz bulunan raporundaki eksiklikler tamamlatt ırılmak

suretiyle ek rapor alınmas ı yoluna ba5vurulabilir.152

Aym şekilde, birinci bilirkişi raporu aslında yeterli olup

da, baz ı noktalarda noksan veya müphem ise, raporun ta-
manilanniası veya aç ıklanmas ı için birinci bilirkişiden ek rapor

alınabilir (HUMK m. 283, 1).

Bundan başka, ilk raporunda (yetersiz de olsa) bir şekilde

görüşünü aç ıklamış bulunan bir bilirkişinin, aynı konuda ya-

pacağı yeni bir incelemede, tarafs ız kalabilmesi ve başka bir

sonuca varmas ı güçtür. 153 Aynı bilirkişi, ikinci incelemesinde

(raporunda) aynı sonuca var ırsa, hakim, büyük bir olas ılilda bu
raporu da yeterli bulmayacak ve bu defa ba şka bir biirkişiye

üçüncü bir bilirkişi incelemesi yaptıracaktır. Aynı bilirkişi,

ikinci incelemesinde (raporunda) ba şka sonuca varırsa, bu

defa iki bilirkişi raporu arasındaki çeli şkinin giderilmesi için
yeni (üçüncü) bilirki şi incelemesi yaptır ılacaktır. Bu ise, emek,
zaman ve masraf kaybına eden olacaktır (HUMK m. 77). Işte

bütün bu sakıncaları önlemek için, kanunun imkan vermesine
rağmen, yeni (ikinci) bilirki şi incelemesiııin seçilecek yeni bi-
lirkişiye (veya bilirkişilere) yaptırıliTıası uygun olur'. Birinci

bilirkişi raporu tek bilirkişi tarafmdan verilmesi halinde, yeni
bilirkişi incelemesinin ona yaptınimaması gibi, yeni bilirkişi

incelemesi bir kurula yaptırılacaksa ilk raporu veren bilirkişinin

bu kurulda yer almamas ı gerekir. Aynı şekilde birinci rapor bir
kurul tarafından verilmiş ise, bu kurulda yer alan bilirkişilerden

132 Deryal, s. 55. Ek rapora ra ğmen birinci bilirkişi raporu yetersiz görülü-

yorsa (veya daha başlang ıçta ek rapor ile de birinci bilirki şi raporunun
yeterli hale getirilemeyece ği aç ıkça belirli ise) hakimin, yetersizliğini

tespit ettiğ i birinci bilirkişiden artık yeni bir rapor isteyememesi gerekir
(Kuru, s. 2764).

153 Kuru, s. 2764; Deryal, s.55.
154 Kuru, s. 2764-2765.
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SEYİİHAN hiç birisinin bu yeni bilirki şi incelemesinde (veya kurulunda)
DEL İ DUMAN'IN yer almamas ı gerekir.

TEBLIGI
Yargıtay verdiği bir çok karar ında bu hususu aç ıkça ifade

etmiştir. Bazı kararlar ın zikretmek gerekirse:

"Davada, ınahkenıe boznmdan önce ve sonra ayn ı şalis ı bilirkiş i
seçnıiş tir. İlk keşıfte yetersizliği saptanmış olan şahsın ikinci keşıfte
tekrar bilirkişi seçilmesi yasaya aykırıdır".1

"Birinci defa raporu veren bilirki şilerin raporlar ı na karşı vaki
itiraz üzerine bu rapor kabul ediln ıeyerek yeni bilirkişi kurulu teşkil
edildiğine göre, yeni bilirkişi kuruluna önceki raporu veren bilirkiş i-
lerden hiç birinin alı nn ıamas ı gerekir. Bu itibarla n ıahkenıece ikinci
kere yaptınlan incelenıeye önceki bilirkişi kurulu ndan bir bilirkiş niıı
iş tirak ettirilmesi doğru bulunnm ın ı5tı r".156

Yeni bilirkişi seçiminde de, taraflar ın irade ve tercihlerine
öncelik taninacaktır. Bu nedenle, hakimin, yeni bilirkişiyi (veya
biirkişileri) seçmek için taraflara imkan vermesi gerekir.157
Tarafların anlaşamamaları halinde bilirki şileri re'sen belirle-
yecektir.'

1. HD 2.2.1978,1070/959 (Yasa 1978/3, s. 468 vd.). "Kamula ş tırma be-
deline itiraz davalarmda, ikinci (üçüncü vs.) bilirki şi kurulunun (bilir-
kişi listelerinden ve fakat) ilk bilirkişi kuruluna girmemiş olanlar ara-
s ından seçilmesi gerekir (Kuru, s. 2692 orada zikretti ği 5. HD 30.4.1975,
5705/9211). "Önceki bilirkişi dışında serbest orman mühendislerinden
seçilecek bir uzman bilirki ş i aracı lığıyla yeniden yapılacak keş ifte..." (20.
HD 13.07.1993, 1992-11719/1993-6273 : YKD 1993/11,s. 1707vd.). Ayn ı
yönde bkz., 5. 1-ID 17.03.1976,1975/3200 (YKD 1977/2,s. 195-196).

156 3 HD 29.6.1967 4666/3809 (Kum, s. 2765). "... Mahkeme, cezadaki bi-
lirkişi raporunu hükme dayanak olacak nitelikte görmedi ği için yeni
bilirkiş i incelemesine gittiğine göre, yeni bilirkişi kurulunun değ işiki ki-
şilerden oluşmas ı gereği tabiidir. Bu bak ımdan, hükme dayanak kabul
edilmeyen ve daha önce düşüncelerini bildirmeleri bak ımından inand ı-
rıcıl ıkları şüpheli kalan kişilerin çoğunluk teşkil ettikleri bilirki şi rapo-
runa dayanılarak hüküm verilmesi isabetli de ğildir2 (10 HD 18.5.1976,
8338/3913 (Kuru, s. 2766).

157 Kuru, s. 2767.
sı Deryal, S. 55.
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Acaba taraflar anlaşarak, birinci bilirkişiyi ikinci inceleme SEYİİ HAN

için de yeniden bilirkişi olarak seçebilirler mi? Kuru buna olum- DELi DUMAN' İ N

lu cevap vermektedir.' 59 Kanımca her durumda bu mümkün 
TEB İİ GI

olmamalid ır. Eğer birinci inceleme birtak ım eksik inceleme ve

araştırmalar sonucu yetersiz bulunmu ş ise, önceki bilirkişinin

yeniden bilirkişi olarak seçilmesi yönündeki taraflar ın anlaş-

ması mümkün. olmal ıdır. Eğer bilirkişi o konunun uzman

olmadığı için raporu yetersiz ise, bu durumda taraflar önceki
bilirkişinin yeniden bilirkişi olarak seçilmesi hususunda anlaş-

salar bile, hakiniin bu talebi kabul etmemesi ve onlardan farklı
bilirkişiler üzerinde anlaşmalarını istemesi gereklidir. E ğer ta-

raflar farklı bilirkişiler üzerinde anlaşamazlar ise, bu durumda

hakim kendiliğinden (re'sen) bilirkişi belirleyecektir.

Yeni bilirkişi raporu da, asil (normal) bilirki şi raporu gibi

yazilır, mahkeme kalemine verilir, taraflara tebli ğ edilir)60

Yeni bilirkişiden de ek rapor istenebiir ve ikinci bilirki şi

raporundaki noksan veya müphem hususlar hakk ında hakim

bilirkişiyi duru şmaya davet edip sözlü olarak açıklamada

bulunmas ını isteyebileceği gibi, taraflar da, yeni bilirkişi rapo-

runun kendilerine tebliğinden itibaren bir hafta içinde, noksan
ve müphem hususlar hakkında biirkişiden izahat alınmasını
hakimden isteyebiirler (HUMK ni. 283, I).161

Alman Usul Kanunu ZPO 412'de mahkemenin hangi
hallerde yeni bir rapor isteyebilece ğini düzenlemektedir. Buna

göre, şu hallerde, mahkeme, yeni bilirkişi raporu isteyebile-

cektir:

- Eğer bilirkişi raporu yetersiz ise,

- Bilirkişinin raporunu verdikten sonra reddedilnıiş ol-

ması .

159 Bkz., Kum, s. 2765.
160 Kuru, s. 2767.
161 Karş . Kuru. s. 2767; Dery al, s. 56.
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• SEYiTHAN	 H. HAKİMİN B İLİRKİŞİ RAPORU KARŞISINDAKİ

	

DEL İ 0UN fil	 DURUMU

Hukuk Usulü Muhakemelerj Kanunu'nun 286. maddesi
hükmü, bilirki5inin rey ve mütalaas ının hakinıi bağlamayaca-
ğuıı aniirdir. Belirtmek gerekir ki, bu durum hem bilirki şinin
görüşünü sözlü olarak aktarmas ı hem de rapor halinde mah-
kemeye vermiş olmas ı halinde geçerlidir.

Bilirkişi raporunun hakinıi bağlaniayacağına ilişkin belir-
tilen özel düzenleme esas ında, HUMK m. 240'da düzenlenen
"ha kimin delilleri serbestçe takdir edeceği" şeklindeki genel kuralin
tekrarmdan başka bir şey değildir.

Kanun koyucunun bilirkişi bakımından bunu özellikle
vurgulamas ırıın sebebi, bilirkişinin özel durumu ve gerçekte
hakinüı bilirkişi raporuyla çoğu zaman bağli olmak durumun-
da olduğunun adeta inkar edilmesi veya kabul edilmemesi
zorunluluğundan ve nihai karar ın hakim tarafından verilmekte
olduğuna ilişkin inancı kuvvetlendirmeye yönelik olduğu
düşünülmektedir.

Esasmdan bu kadar endişeye mahal olmaması gerekir.
Çünkü zaten hakiniin delilleri serbestçe değerlendirmesi de
mutlak değildir. Değerlendirme serbestisinin s ınırlarından
birisin de dü şün ve mantık kurallandır. Bilirkişinin tespitleri
de sonuçta bu kurallara dayanmakta ise, burada art ık hakinün

- serbest değerlendirmesinden söz etmenin veya ısrar etmenin
de anlamı yoktur.

Hakinıin bilirkişi raporu ile bağlı olmaması ilkesi Türk
hukuk doktrin ve tatbilcatmdan farkli de ğerlendirilmektedir.
Buna göre, konunun Yargıtay ve doktrin açısndan ayrı ayrı
incelenmesi gerekir:

1. Yargı tay'ın Görüşü

Yargıtay, hakimin bilirkişirinı rey ve mütalaas ı ile bağli
olmadığı hakkındaki HUMKm. 286 hükmünü, hakimin, bi-
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lirkişi raporunu yeterli görmezse, yeniden bilirki şi incelemesi SEY İTIIAN

yaptırması (HUMK m. 284) gerekti ği şeklinde anlamaktadır. DEIIDUMAN'IN

Yargıtay' ın bu yönde verilmiş çok say ıda kararı bulunmakta- TEBLIGI

dır.'62

Yargıtay'm m. 286 hükmüne ilişkin olarak kabul ettiği bir

diğer husus da, hakimin azınlıkta kalan bilirkişinin görüşünü

kabul edip bu do ğrultuda karar vermeyeceği; çoğunluğun

görüşünü kabul edip karar verebilece ğidir.

0 halde, Yargıtay, oy çokluğu ile verilmiş (üç kişilik) bi-

lirkişi raporlannda, hakimin, bilirki şi çoğunluğunun (yani iki

bilirkişinin) görü şünü benimseyerek karar verebilece ği, yoksa

azınlıkta kalan biirkişinin görüşüne göre karar veremeyece-

ğini kabul etmektedir. Yarg ıtay'm konuya ili şkin bir kararı şu

şekildedir:

"... Bilirkişilerin beyanlar ı aras ında değer bakı nmı dım uyu şmaz-

l ık çıkmas ı halinde hakim, çoğunluğun görü şüne katılabilir. Fakat

az ı nl ıkta kalan ı n görüşünü esas alarak hüküm veremez....

Yargıtay'm bu kabul şeklinin sonucu olarak, hakim, birin-
ci bilirkişi raporunu yetersiz bulursa ikinci bilirkişiye; ikinci

bilirkişi raporunu yetersiz bulunsa, üçüncü bilirkişiye; üçün-

cü bilirkişi raporunu yetersiz bulursa, dördüncü bilirki şiye;

bunu da yetersiz bulursa be şinci biirkişiye başvuracak ve bu

durum, hakimin bilirki şi raporunu yeterli bulmas ına kadar

devam edecektir.

Bu kabul şeklinden doğan bir diğer sonuç da, hakiniin,

bilirkişi raporunda yazılı olan özel veya teknik açıklamalardan,

bilirkişi raporunda varilan sonucun yanlış olduğunu takdir

edebilecek derecede bilgi sahibi olduğu kanısma varabiliyorsa,

yeni bir bilirki şi incelemesi yaptırmadan, bilirkişi raporunun

aksine de karar veremeyece ğidir.

161 Örnek olarak bkz: 2. HD 1012.1970, 5018/6437 (RKD 1971/2,5. 52).
2. HD 19.2.1971, 658/1082 (Kum, s. 2775-2776).
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SEYiTHAN	 2. Doktrinin Görü şü
DE [ID UN'lN

	

TEBli Ğİ 	 Bu konuda Doktrinin de kendi içinde görü ş ayrılığı bu-
lunmaktadır.

Bir gôrüş , 161 raporu doyurucu bulmayan hakimi ı-, şahsi
bilgi ve görüşüne göre karar veremeyeceği; yeniden bilirkişi
düşüncesi almak zorunda oldu ğunu kabul etmektedir. Bu gö-
rüş taraftarlarına göre, bilirkişi yardımından ve danışmanlığın-
dan yararlanmak isteyen hakiniin ilk raporu yetersiz bulmas ı
halinde, özel veya teknik bilgi alan ına giren konuyu yeniden
bilirkişi incelemesine götürmesi kaçmilmazd ır.'

Diğer görüşe göre'", HUMK m. 286' daki "bilirkişi raporu
hakinti bağlanıaz' ilkesi, lıakimin, bilirkişi raporunu yetersiz
bulmas ı halinde, aym bilirkişiden ek rapor alması veya yeni bir
bilirkişi incelemesi yap tırması gerektiği şeklinde anlaşılamaz.
Çünkü, ek rapor alınması ve yeniden bilirkişi incelemesi yap-
tırılmas ı esasen hakimin takdirine b ırakılmıştır (HUMK m. 283
ve m. 284); yani,,bunlar hakimurı yetkilerine dahildir. Hakimin
bu yetkilere sahip olduğunu belirtmek veya hakimi benimse-
mediği bir mütalaaya uyarak karar vermek mecburiyetinden
kurtarmak için Kanuna ayk ırı bir hüküm (m. 286 hükmünü)
koymaya gerek yoktur.

Şu halde, m. 286'daki "bilirkişi raporu hakimi bağlarnaz" il-
kesinin rn. 283 ve m. 284'te yazdı yetkilerden ba şka bir anlamı
vardır: Hakim, bilirkişi raporunu yeterli görmemekle beraber,
raporda yazılı olan özel veya teknik bilginin, kendisinde baş-
langıçta noksan olan özel veya teknik bilgiyi sağladığı, yani
dava için gerekli özel veya teknik bilgiye şimdi sahip olduğu
kanısma varırsa, yeniden bilirkişi incelemesi yaptırmadan,
bilirkişi raporunun aksine de karar verebilmelidir.

164 Erdemir, s. 568; Derya!, s. 52.
Doğrusu, ilk raporun "yetersiz" olup olmad ığına hakimin karar vere-

ceği hususu tartış mas ızd ır. 0 halde, ilk raporu "yeterli" bulan hakimin
(yeniden) bilirkişi görüşüne başvurmadan karar vermesi de normaldir

(Deryal, s. 52-53).
166 Kuru, s. 2780 vd.
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Esasen bu konuda HUMK m. 283, II'de hakime bilirki şiyi SEY İTIIAN

sözlü olarak dinleme imkanı da tanınmıştır. Buna göre, halciın, DELIDUMAN' İ N

dava için gerekli özel veya teknik bilgiyi, bilirkişiye duruşma- JEBL İ GI

ya davet edip onu sözlü olarak dinleyerek de elde edebilir ve
bunun üzerine, ba şlangıçta sahip olmadığı özel veya teknik
bilgiye artık sahip olabilir. Bu durum özellikle oy çoklu ğu
ile verilen bilirkişi raporlar ında kendini göstermektedir. Zira
hakim, oy çokluğu ile verilen bir rapordan gerekli özel veya
teknik bilgiyi daha iyi öğrenebilir ve azınlıktaki bilirkişinin
özel veya teknik bilgisinin daha iyi olduğu kanısına vararak
onun görüşünü benimseyebilir.

Yargıtay' ın az da olsa bu yönde de kararlar ı vardır. Yar-

gıtay HGK tarafından oybirliği ile onanmış olan İstanbul
Ticaret Mahkemesinin direnme kararmdaki ifadeler konuyu
çok açık ve HUMK m. 286 hükmüne uygun bir şekilde ortaya
koymaktadır. Buna göre: "HUMK nı . 275e göre, bir davan ı n halli

için hakimin ayrıca bilgi sahibi olabilmek için o i şin e/ilinden rey ve

mütalaas ı n ı almak istemesi halinde bilirki şi müessesinden istifade

ederek ehil kişiyi seçer ve onun rey ve mütalaas ını al ır. Bu madde

iyice incelenirse bilirkişi hakime davayı hal için bilirki şinin verdiği

rey ve bilgi gereken maluniat ı verecektir. Bilirkişinin verdiği rey ve

bilgi davayı hal eder karar değildir. Hakimin 'bilirkişi böyle mütalaa
etti ve rey verdi' karar da böyle olacakt ı r şeklinde bir durumu mevcut

değildir. - Kararı daima hakim verir. Hakimler karar vermek görev
ve yetkisini tam bir titizlikle elinde bulundu rdukça görevini tan ı
yapmış olabilir. Yoksa bilirkişi böyle böyle rey verdi veya mütala-
ada bulundu karar bilirkişi mütalaas ına göre verilmiş tir sonucuna
varan karar, mahkemeden beklenilen karar olamaz. - TD'nin bozma
kararı nda da zikredildiği veçhile HLIMK'n ı n 286. maddesine göre

bilirkişinin rey ve nı ütalaalan hakin ıi ta ky it etmez. Hakim özel bilgiye
sahip olan bilirki şiden bilgi al ır, onun reyini al ır,fakat karan kendisi
verir. - Hadisemizde geminin iskeleye yana şır durumda iken çıkan

şiddetli rüzgar sonunda meydana gelen dalgalarla geminin iskele-
ye vurmas ından husule gelen hasarda geminin kusuru var m ı dır,
varsa tam ve kesin olup olmad ığı hususunda liman, denizcilik ve

kaptanl ık gibi hususlarda bilgi sahibi olan kin ıseden yaz ı lı mütalaa
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SEYİTHAN alı nmış rapor aleyhine tecelli edenin isteği ile ayrıca üç kişiyi bilgi
DEL İ DUMAN'IN sahibi görmü ş, onlar ı n da mütalaas ın ı almış, iki rapor aras ındaTEBL İGI kusur nispetinde aykırı lık zuhur etmiş, nıahkeme (raporlar aras ında

kusur nispeti bakı m ından fark bulunmu ştur. Bilirkişiler mahkemeye
gelnıiş ve tecrübi bilgi vermi şlerdir. Bu bilgilere göre, kusurun tam
veya nispi ve kusursuz olup olman ıa durumunu tespit mahkemeye
aittir) gerekçesiyle mevcut deliller ve mütalaalara göre kusur nispe-
tini tespit için bir kanaate sahip olmu ş ve bunu tespit için kendinde
elıliyet görmü ş (deliller toplan ıfr ehıil olanlardan fenni ve tecrübi bilgi
aldıktan sonra bu ehliyeti iktisap ettiğini kabul etnı iş) esbabı mucibe
serdederek kusurun tamam ı n ın dayalı gemide olduğunu belirlemiş
ve hükmünü bu esasa göre vermi ş tir. Yukarıda belirtilen hususlar
göz önünde tutulunca mahkemece kusur nispetleri de ğişik olan ra-
porlardan birindeki n ıi2talaayi kabul eden malıkemenin bu kabulünde
gösterdiği sebeplerde bir isabetsizlikolup olmad ığın ı n üst mahkemece
belirtilerek karar ittihaz ı gerekirdi. Bu husustan ayr ı olarak bilirkiş i
raporlar ı ndaki mübayenetin mutlak olarak üçüncü defa seçilecek bi-
lirkişilerle halledileceği şeklindeki bozma karannda isabet olmad ığı,
aksi olarak raporlar aras ı nda mübayenet varsa dosya n ıünderecatına
ve al ınan bilgilere göre kusur nispetini lıakimin takdir ve tayinine
inıkan mevcut ise bunun nıuhakkakhakin ı taraJlndan yap ılnıası adalet
tevzii görevinin icab ı ndan olduğu kabul edilmiştir. Tasdiksiz sureti
elimize geçen Yarg ı tay HGK'n ın 25.9.1968 gün ve 91410-629 say ılı
kararı da ma/ı kenıenıiz görüşünde isabetli olduğunu tespit etmekte-
dir. Karar: Binaenaleyh yukarıda etraflı şekilde açıklandığı veçhile,
nıahkenıe toplann ıası gereken delilleri toplan ıış ve kusur nispetini
tayin hususunda re'sen seçilecek bilirki şilerden rey ve mütalaa almaya
karar verdikten ve bilirki şilerden mesleki ve ilmi bilgi aldıktan sonra
bilirkişilerin raporlan arası nda mübayenet olunca tel ıfin Jıakimlikçe
veya n ıahkenıece imkan dahilinde olduğu takdirde bu tel ıfin lıa kim-
likçe yap ılması gerektiğine, mal ıken ıece te4fin yap ılması imkans ızsa 0
takdirde üçüncü defa seçilecek ba şka bilirkişilerin ry ve mütalaas ın ın
al ınmas ı yolunu da ihtiyar edeceğine,... malıkemenıiz karannda usul
ve kanuna aykı rı bir durum bulunn ıadığı ndan ... kararda direniln ıe-
sine".' HGK karar ı: "Kararda gösterilen gerekçelere göre yerinde

167 İstanbul Ticaret Mahkemesinin 8.11.1968 tarihli direnme karan (İ BD
1971/34, s. 312- 314).
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olmayan temyiz itirazlann ın reddiyle usul ve kanuna uygun olan SEYİTHAN

direnme karan n ın onann ıas ı na oy birliği ile karar verildC.161	 DEUI)ĞU!MN$IN
TEBL

Yargıtayın aynı doğrultudaki bir diğer kararı ise: "...- Şüphe
yok ki, HLIMK 'nun 286. maddesi uyar ı nca bilirkişi nıütalaas ı hakim
için bağlayıcı değildir. Diğer taraftan hakim bilirki şi raporunu ye-
terli görmemekle beraber, raporda yaz ı lı olan özel ve teknik bilginin,
kendisinde başlangıçta noksan olan özel ve teknik bilgiyi sa ğladığı ve
şimdi dava için gerekli özel ve teknik bilgiye sahip oldu ğu kan ıs ı na
varabilir.....169

Dan.ıştay'm vermiş olduğu baz ı kararları da HUMK m.
286 hükmüne uygundur. Örnek olarak bir kararım zikredecek
olursak: "... Öte yandan hakimin delilleri serbestçe takdir edeceği
yolundaki genel Ükeye pararlel olarak an ılan yasan ın 286. maddesinde
de, bilirkişi raporunun hakin ı i bağlamayacağı hükmü yer alm ışt ır.
Buna göre, Jıakinıin bilirkişi raporunda yaz ı l ı olan bilgi ve aç ıklama-
lardan bu raporun sonucunun doğru olnıadığın ı takdir edebilecek
ölçüde bilgi sahibi olduğu ve konuyu bu bilgilerle çözün ı leyebileceği
kan ıs ına varabiliyorsa, yeni bir bilirkişi incelemesi yoluna gitmeden
de, bilirkişi raporundaki sonucun aksine bir karar verebileceği kabul
edilmelidir. Ba şka bir deyin ıle, yargıç bilirkişi raporunda varılan so-
nucu yeterli ve uygun görn ıenıekle beraber, raporda yaz ı l ı olan özel
ve teknik açıkla nıaların kendisinde bu dava için başlangıçta eksik olan
özel ve teknik bilgiyi sağladığı, yani bu bilgilere raporu okuduktan
sonra sahip olduğu kanaatine ula şı rsa, yeni bir bilirkişi incelemesi
yaptı rnıadan raporun aksine de karar verebilir.... •170

Hakim bilirkişi raporunun aksine karar verirken, bilirkiş i
raporundaki sonucun neden dolayı kabul edilemeyeceğini
hükmünde gerekçesiyle birlikte inceleyip belirtmelidir. Önemle
belirtmek gerekir ki, hakiniin, bilirki şi raporundaki sonucun
aksine karar verebilmesi için, onun özel veya teknik bilgiyi
edinn-ıiş olmas ı gerekir. Bir başka ifade ile, hakim, bilirki şi

HGI< 301.1971, T/19-50 ( İ BD 1971/3-4,s. 309-310).
4. 1-ID 8.12.1982, 10559/11360 (Yasa 1983/1, s.99-100).

170 Danış tay 9. Daire 11.2.1998, 3926/452 (Danıştay Dergisi 1999/97, s. 636-
640).
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• SEY!THAN raporundaki özel veya teknik bilgiyi edinememi şse, yeni bir
DEL İ DUMAN'IN bilirkişi incelemesi yaptirmalidir. 171 Yoksa hakim, bilirkişi

TEBL İGI raporunun (veya raporlarının) yetersiz olduğu gerekçesiyle
- davanın reddine karar veremez."

Bununla birlikte hakim bilirkişi raporlarını rasgele değer-
lendirmek yetkisine ve keyfiliğine de sahip değildir. Bilirkişi
raporunun aksine karar veren hakim, mutlaka bunun gerekçe-
sini de göstermek zorundadır. Gerekçe gösteremeyen ve uzman
olmadığı konularda bilirkişi raporuyla yetinmek istemeyen
hakim tekrar inceleme yap t ırmak zorundadır. 0 halde, bilirki şi
raporunu yeterli görmeyen ve kendisi de yeterli bilgiye ula şa-
niayan hakim, tekrar bilirkişi incelemesi yaptırabilir. Özellikle
gerçeğin tespiti için hakim tekrar bilirkişiye başvurabilirY3

I. B İLİRKİŞİ ÜCRETİ

Hukuk Usulü MuKakemeleri Kanunu, ceza yargılamas ın-
dan farklı olaralç274 ücret takdirinde gözeteceği ölçüleri belir-
lemeden, bilirkişi ücretinin hakim tarafından takdir edileceğini
düzenlemiştir (HUMK m. 285).

Kuru, s. 2788.
P2 "Bilirkiş i mütalaas ı da diğer deliller gibi, bir hadisenin halli hususi bilgi-

ye ihtiyaç gösteren hallerde ba şvurulan bir delildir ve di ğer deliller gibi
Usutün 286 nc ı maddesi gereğince de hakimi ba ğlamaz. Ancak bilirkiş i
mütalaas ı almaya lüzum gören ve alan hakim mütalaayı hilafına üstün
tutacak değerde başka delillerle mukayese ve münakaşa ederek redde-
debilir. Şayet böyle delillerI mevcut olmad ığı ve bilirkişi mütalaas ı da
hadisenin ayd ınlanması bakım ından kafi görülmedi ği takdirde hakim
yeniden tetkikat-yaptırarak davanın intacı yoluna gitmelidir. Diğer aç ık
delillerle tahlil edilmeksizin bilirkişi mütalaalarınırı reddiyle karar ve-
rilmesi usule aykırıd ır" (4. HD 18.4.1959, 6689/3364 IBD 1961/5-7, S.
202-203).

173 Pekcan ıtez/Atalay/Özekes, s. 431.
14 Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu m. 77'de, bilirki şiye kaybettiği za-

man için tarifeye göre tazminat ödeneceği yazıl ı ise de, ceza usulünde de
böyle bir tarifenin bulunmad ığı ifade edilnıektedir (Kur, s. 2792). Ceza
yargılamas ında bilirkişi ücreti konusunda bkz., Sema Ta şp ınar, s. 391
vd.
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Görüleceği üzere, bilirkişi ücretinin belirlenmesi konusun- SEY!THAN

da kanun hükmünün gereği takdir hakkı hakime bırakılmış DELIDUMAN'IN

olup, bu konuda objektif bir ölçü konulmam ıştır. Fakat bu, tEBLIGI

hakimin bilirkişi ücretini dilediği gibi takdir edebilece ği an-
lamina gelmez. Bilirkişi ücreti, biirki şinin yolculuk ve diğer
giderlerini, kaybettiği zaman ve bilirkişi incelemesi için geçen
emeğini karşılayacak miktarda olmalıdır. Bilirkişi ücreti belir-
lenirken, bilirkişinin yapacağı incelemenin niteliği ve önemi
ve ekonomik şartlar gözönünde bulundurulmalıdır. Bilirkişi
ücretinin, bilirkişinin gerçek emeğinin tam karşılığı olması,

buna karşılık, bilirkişiye haks ız menfaat sağlayacak derecede
yüksek olmamas ı gerekir.175

Doktrinde bir görü5, 176 bilirkişinin harcadığı emeğindeğeri;
incelemenin niteliği ve gerektirdiği mesai; dosyanın kapsamı;
incelemenin gerektirdiği harcama ve giderler; müddeabihin
tutar ı gibi unsurların dikkate alınmas ı gerektiğini savunmak-
tadır. Bu görü şe göre ücretin az takdir edilmesindeki hata, fazla
takdir edilmesindeki sakmaya göre daha fazlad ır.

Buna karşılık, kanaatimizce de doru olan, di ğer bir gô-
rüşeII göre ise, bilirkişilik bir meslek değildir; esasen ba şka
bir meslek ve sanat alan ında uzman olan kişiler bu bilgilerin
yargı organlarma sunmaktad ırlar; adaletin gerçekle şmesinde
önemli bir rol oynamakta; karar sürecine katılmaktadırlar. Bi-
lirkişi ücreti, kuşkusuz bilirkişinin yaptığı işin, emeğin karşılığı
olmalıdır. Ancak burada ölçütün işin niteliği olması gerekir.
Bilirkişi ücretinin az takdir edilmesi de fazla takdir edilmesi
de aynı ölçüde sak ıncandır. Kaldı ki, bilirkişi ücretinin fazla
takdir edilmesi, daha nitelikli bir sonucun elde edilmesini sağ-
lamadığı gibi, taraflara yüklenecek giderlerin artmas ına neden
olacak, usul ekonomisi ilkesi ihlal edilmi ş olacaktır. Ücretin
emeğin karşılığın sağlayamayacak kadar düşük olması ise,
bilirkişiliğe talip olan ki şilerin niteliği konusunda kuşkular
uyand ırabilecektir.

Kuru, s. 2792.
176 Bu yönde bkz., Deryal, s. 66-67.
'"Taşpınar, s.393.
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sEviruAN	 Doktrinde Kuru, 178 mahkemelerjn bilirkişi ücreti belirlen-
DEL İ DUMAN İN mesine ilişkin uygulamas ını mümkün olduğu kadar yeknesak

TEBLİ G İ 
hale getirmek ve bu konuda ortak ölçüler tespit etmek için,
Almanya ve Avusturya'da oldu ğu gibi özel bir kanun kabul
etmek veya hiç değilse bilirkişi ücretleri hakk ında bir tarife ha-
zırlanmasına yetki veren bir kanun değişikliği yapmanın uygun
olacağını, kanaat-in-ıjzce de haklı olarak, savunmaktad ır.

Alman hukukunda, biirkişilere ve tamklara ödenecek taz-
minathakkmda ayn bir kanun vard ır ve hakim bilirkişi ücretini
bu kanuna göre belirler. Alman Usul Kanunu'nun 413'e göre
bilirkişilere, Tanıklar ve Bilirkişilerin Ücretleri Hakk ındaki
Kanun'a (ZuSEG Gesetz über die Entschadigung von Zeugen
und Sachverstndigen) göre bir ücret ödenir.

18 paragraftan oluşan söz konusu kanunun maddeleri
sırasiyle, kapsam, tamklar ın ücretleri, bilirkişi ücretleri, özel
çalışma, yurt dışından tanık ve bilirkişiye başvurulması ha-
linde ücretler, özel ücretlendirme halleri, giderlerin kar şılan-
mas ı, yolculuk giderlerinin kar şılanma şekilleri, sair giderler,
ücretin kararlaştırilmas ı, avans, ücret talebinin dü şmesi ve
zamanaşınuna uğraması, hakimin tespit ettiği ücrete karşı baş-
vurulabilecek yollar, tercüman ve çevirmen ücretleri hakkında
düzenleme getirmektedir.

Alman hukukunda bilirkişiye ancak talep üzerine ücret
ödenir (m. 15, 1). Biirki şinin talebini 3 ay içerisinde bildirme-
mesi halinde, bu hakkı düşer. Mahkeme de bilirkişinin talebini
belli bir süre içerisinde bildirmesini isteyebilir. Bu süre iki
aydan az olamaz. Bu bildirimde bilirki şi, sürenin geçirilmesi
halinde meydana gelecek sonuçlar hakkında bilgilendirilir.
Süre, talep üzerine mahkemece uzatilabilir. Bilirki şi süresi
içerisinde gereğini yapmaması halinde ücret talebini kaybeder.
Bilirkişinin süreyi arzu ve ihtiyarı dışında kaçırıtuş olmas ı
durumunda, engelin kalkmasından itibaren iki hafta içerisin-
de, eski hale getirme talebinde bulunma hakk ı vardır. Medeni

Kuru, s. 2793.

314



Kanun'un 196, 1/17 hükmü sakhd ır. Fazladan ödenen ücretler SEY İTHAN

iki y ılda zamana şmuna uğrar (m. 15).	 DE ıtDMAN'IN

TEBLIGI

Birinci maddesinde, görevlendirilen biirki şiye bir ücret

ödeneceği (m. 1, 1), üçüncü maddesinin birinci f ıkras ında ise,

bu ücretin bilirki şinin eme ğinin karşılığı olarak ödenece ği

düzenlenmiş tir.

Harcanan saate göre belirlenen ücret, her saat için 25 Euro
ile 52 Euro aras ı değişmektedir. (m. 3, Il). Saat ücretinin belir-
lenmesinde, gerekli olan mesleki bilgi, yap ılacak işin zorluğu,

teknik aletlerin kullanımı için yap ılan diğer giderler, bilirkişinin

rapor tanzim ederken içinde bulundu ğu özel şartlar, dikkate

alınır. Saat ücreti, incelemeyi gerektiren zamana göre bütün
halinde kabul edilir. Yeni işlemeye başlamış olan saat tam ka-

bul edilir. Ancak bilirkişi, bu kalan süre içerisinde ba şka bir iş
dolay ısıyla ücret alırsa bu kural geçerli olmaz (m. 3, 11).

Aşağıdaki koşuilarm varlığı halinde ücret % 50'ye kadar

artırılabilir (ZUSEG m. 3,111).

a. Bilirkişinin konuyu bilimsel olarak ayr ıntılı bir şekilde

incelemesi gerekiyorsa,

b. Bilirkişi-in yaptığı işin devanılıhğı veya sıklığı veya

somut olayda harcad ığı zamanın fazlalığı , beklenilmeyecek

oranda i ş kayb ına neden olacaksa ya da bilirki şi, mesleki ka-

zancının en az %70'ini mahkeme d ışı veya mahkeme bilirkişisi

olarak elde ediyorsa.

Ancak bir bilirkişiye bu maddenin hem a hem de b bencil

gereğince aynı anda artırma yap ılmaz (m. 3, llI/b son cüm-

le).

Bilirkişi ücretinin belirlenmesinde esas al ınan saat ise, bilir-

kişinin söz konusu incelemeyi veya i şi yaparken kendi mutad

işini yapamadığı zaman olarak belirlenmi ştir (m. 4).

Bilirkişinin şu giderleri de kendisine ödenir (m. 8)
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SEY İTKAN	 1. Kullanılan malzeme ve araçların incelenmesi için yar-
DEIJDUMAN İN dımcı personele başvurulmas ı halinde yap ılan giderler dahil

TEBLIGI raporun haz ırlanmas ı ve verilmesi için yap ılan giderler,

2. Raporda kullanılan fotoğrafların hazırlanmas ı için her
ilk baskı için 2 Euro, sonrakiler için 0,50 Euro

3.Raporun düzenlenmesi için yardırruna başvurulan kişiler
için yap ılan harcamaları kapsamak üzere, her başlanan sayfa
için 2 Euro

4. Katma Değer Vergisi Kanunu'nun 19, 1 hükmüne göre
vergilendirilmeyen kısma girmiyorsa, ücret için ödenecek olan
katma değer vergisi

Taraflar, bilirkişiye ödenecek ücret veya bilirki şinin çalı -
şacağı toplam saat hakkında anlaşma yapılabilir. Bu durumda
belirli veya tarafların belirlediği saat üzerinden bilirki şi ücreti,
söz konusu bedel de mahkemeye ödenmek şartıyla, ücret ola-
rak bilirkişiye ödenir. Taraflardan sadece birisinin ücret veya
saat konusunda mahkemeye ba şvurmas ı halinde de mahkeme
bunu kabul edebilir. Ancak bu durumda kanunun üçüncü
maddesinde öngörülen caiz miktarın aşılmaınası gerekir ve
mahkemenin kabulden önce diğer tarafı dinlemesi zorunlu-
dur. Mahkemenin kabul veya kabul etmeme karar ı iptale tabi
değildir (m. 7).

Başvurulan biirkişinin mutad yerleşim yeri yurt dışında
ise, bu bilirkişilerin kişisel ilişkileri ve özellikle olağan mesleki
faaliyetleri dikkate ahnarak 2 ila 5 maddelerde belirtilen oran-
lardan daha yüksek bilirki şi ücreti takdir edilebilir (m. 6).

Biirkişinin yaptığı iş tarifede belirtilen bir iş ise ücret buna
göre belirlenir. Tarifede belirtilmeyen bir husus ile ilgili bir i ş
söz konusu ise ve bu iş normalin dışında bir emek ve zamanı
gerektiriyorsa ücret 35 Euro'ya kadar art ırılabilir (m. 5).

Kanunda ayr ıntılı olarak düzenlenen bir diğer gider de
yolculuk giderleridir. Bilirki şiler, en uygun resmi araçlardan
yararlanılmas ı halindeki miktar ı veya 200 kilometreye kadar
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bilirkişinin kendi aracın veya karşıl ık ödemeden üçüncü bir SEY İİHAN

kişinin aracının kullanılmas ını ölçü almaktad ır. Daha yüksek DELIDUMAN' İ N

miktarda bilirkişi ücretinin ödenmesi ancak, giderin, resmi JEBL İ GI

taşıma aracın ın kullanılmas ından daha yüksek olmamas ı
veya özel nedenlerden dolay ı bunun zorunlu olmas ı halinde,
mümkündür. Bilirkişinin, kendisine ait olan veya üçüncü bir
kişiye ait olmakla birlikte bedel ödemedi ği bir araçla yaptığı
yolculuklarda da aracm y ıpranması, kullanım ve bakımı ne-
deiiyle, bilirkişiye 0,27 Euro ödenmesi gerekir. Arac ın düzenli
kullanılması sebebiyle do ğan giderler, özellikle park giderleri
için de 0.21 Euro ödenmesi gerekir (m. 9).

Tanıklar ve Bilirkişilerin Ücretleri Hakkmdaki Kanun'da
düzenlenen bir di ğer husus da bilirkişilere avans verilmesidir.
Bilirkişilere, yolculuk giderlerinin yüksek olmas ı sebebiyle
kendilerinin karşılayamayacak durumda olmas ı, bizzat karşı-
lamas ırun kendisinden beklenemiyorsa veya yapacaklar ı iş en
az otuz işgünü mesleğini kısmen veya tamamen yapamayacak
dunınıa gelecekse ya da peşin birtakım harcamalar yap ılmasını
gerektiriyor ve bunu bilirkişinin bizzat yapması kendisinden
beklenemiyorsa, talep üzerine, avans verilir (m. 14).

8 ila 10. maddelerde özel olarak belirtilmemiş olup da•
yapılması gerekli olan peşin giderler de bilirkişiye ödenir. Bu
durum özellikle bilirkişiyi temsil etmesi gereken kişiler ile
ona eşlik eden eden kişiler için yap ılması gereken masraflar
bakımından geçerlidir. Ayrıca suret ve çoğaltma ücreti vs de
bilirkişiye ödenir. (m. 11).

Biirkişiye söz konusu iş nedeniyle mutad yerleşim yerin-
den veya oturduğu yerde bulunmamas ı nedeniyle de ödeme
yapılması gerekir. Ödeme bilirki şi-in kişisel ilişkileri dikkate
alınarak yapılır. Bu durumda da örne ğin, sekiz saate kadar olan
ayrılma için 3 Euro ödeme yap ılabilir. Eğer söz konusu yerde
gecelemesi gerekir ise bu giderler de ödenir (m. 10). Bilirkişi
yerleşim yerinden dört saatten fazla bulunmak zorunda kal ırsa
her gün için üç Euro'ya kadar ücret ödenir.

Beni sabırla dinlediğiniz için teşekkür ederim.
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ:

Ben de teşekkür ediyorum size bu güzel teorik aç ıldama-
lannız için.

Benim özellikle dikkatimi çeken; "Alman hukukunda hukukf
konularda bilirkişiye başvuruln ıaz" diye bir cümle yok, böyle bir
cümle olmadığı için de Alman hukukunda hukuki konularda
bilirkişiye başvurulmuyor. Demek ki, biz o cümleyi kanundan
çıkarırsak Alman hukukundaki uygulamay ı da tutttırmuş
olacağız ve demek ki, bütün problem bu 275/2. cümle. Onu
çıkardığmıız zaman işimiz kolay olacak.

Şimdi Fransa hu.kukuyla ilgili Saym Konuralp'e söz veri-
yorum.

Buyurun.



HALÜK

KONURALP' İ N

TEBLİĞİ

Doç. Dr. Halük KONURALP
(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve

icra-İfls Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi)

FRANSIZ HUKUKUNDA B İLİRKİŞİLİK

Doç. Dr. Halük KONURALP: Say ın Başkan, saym dinle-
yenler; hepini±i saygıyla selamlayarak sözlerime baliyorum.

Sayın Pekcarutez'in de ba şlangıçta kısaca değirıdiği gibi,

Türkiye'de şu arada yürütülmekte olan kanunlaştırma çalış-
malarında biirkişililde ilgili tereddütleri gidermekte yard ıma

olabileceği düşüncesiyle, bazı Avtupa hukuk sistemlerine de

göz atılmasının yararli olabilece ği düşüncesiyle bu toplant ının
konularından biri bilirkişilik olarak seçilmişti. itiraf edeyim, ben
şimdi takdim edeceğim konular ı incelemeden önce pek Frans ız
hukukundaki bilirkişiilde ilgili özel bir bilgim yoktu.

Yani, son bir-iki ay içinde birtakım araştırmalar, derlerneler

yaptım. Ve ilginç bir şeyle karşilaştım. Meğerse Fransızlar da
uzun y ıllardır bilirkişilikten muzdaripmi ş . Ve içinde bulundu-
ğumuz yıl bilirkişilikle ilgili düzenlemelerinde yapt ıkları en

büyük kanuni de ğişikliği gerçekle ştirmişler. Hatta laf aramızda

bir itirafta daha bulunay ım; bu metin de henüz bir hafta önce
elime geçti. Ama, meselenin esas ına ilişkin kanunun hazırlık
çalışmaları yaklaşık üç yıldır sürdüğü için oldukça ilginç ve
değerli hazırlık malzemesine ulaşma imkanı buldum.

Bu arada, yeri geldi ği için söz edeyim, çift meciisli Frans ız
parlamenter sisteminde senatonun kanunla ştırma çalışmalann-

daki hazırlık çalışmaları, yani akademisyenler için bile parmak
ısırtacak ölçüde yüksek düzeyde. Biraz sonra oradan edindiğim
birkaç bilgiyi arz edeceğim. Büyük ölçüde o kaynak oldu.

Yani, çalışmalarımın bir bölümünde doğrusu kanun met-

ninden başka hiçbir şeyden yararlanma imkanım yoktu. Bu

bir bakıma zevkliydi. Çünkü acaba o kayna ğı atladım mı, bu

kaynağı kaç ırdim mı gibi bir s ıkıntı yoktu. Ama bir bakıma
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HALÜK da, ba şka bir bakımdan sıkıntılıydı. Çünkü kuru bir kanun
KONURALP' İtr metniyle gerekçesinde ba şka da bir şey yoktu ortada. Ancak,

TEBL İĞİ hukuk sistemleri ufak tefek ölçüde de birbirinden farklı da
olsalar sorunlar gerçekten büyük ölçüde birbirine benziyor.
Bu itibarla, uygulamalar, ortaya ç ıkan sorunlar ve bunlara
getirilen çözüm arayışlar ı bakımından baz ı noktalar ı birlikte
değerlendirebileceğimiz zannediyorunı .

Dikkatlerinize dört sayfal ık kısa bir not dağıttım. Bunun
başmda, benim şimdi yapacağını takdimin bir özeti var. Arkada
da bir liste var. Listenin Frans ızcas ını da koydum Türkçesiyle
birlikte. Sebebi şu: Türkçe listeye baktığımız zaman bir ilgisizlik
var; o öndeki Frans ızcaya bakılırsa, Fransızca alfabetik sıraya
göre dizildiği için Türkçe öyle karmakarışık gözüküyor. Az
sonra bu listenin öneminden ve bu listeyle ilgili temel prob-
lemlerden de söz edeceğim.

Girişte iki hususa dikkat çekmek istiyorum: Bunlardan
birincisi, Fransız özel hukuk sisteminde deliller zaten prensip
olarak Hukuk Usulü Kanunu'nda düzenlenmemişlir, gelenek-
sel olarak Medeni Kanun'dadır; ama bilirkişi incelemesiyle ilgili
düzenlemeler Medeni Kanun'da değildir. Ve bu itibarla, aslında
bilirkişi incelemesi ve bilirkişilik, Romanist hukukun bu bakış
açısından zaten esasmda delile ilgili bir konu değildir, esas
itibarıyla tahkikatın, delili incelemenin ve de ğerlendirmenin
bir parçası olarak ele alınmıştır. Ama bu sistematik ve teorik
yaklaşım bir yana, başka bir problem var.

Biz, güncel hukuk dili ır± de "bilirkişüik" diye kullanıyoruz.
Konunun başlığında "bÜirkişilik" sözcüğünü kullandım; ama
altına bir parantez aç ıp, "ispat ve deliller konusunda teknisyene
başvurulmas ı " deme ihtiyacını hissettim. Çünkü Frans ız Usul
Kanunu'nun bu konuya ili şkin bölümünün başliğı, hiçbir şe-
kilde içinde bilirkişilik sözcü ğü geçmeyen bir başlık. Dahası,
hangi sözcüğe ne anlamı vereceğimiz bir yana, Doğrusunu
isterseniz, yani bilerk söylüyorum, bilirki şilikle ilgili Frans ız
kanunun hükümleri içinde bilirkişi sözcüğü yok. Başka her şey
var, ama bilirkişilıik yok. Problem şuradan kaynaklanıyor: Bizde
bilirkişilik aslında, pek Türk hukukundan söz etmeyece ğim,
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tamamen hakimin atamas ıyla ortaya çıkan bir ka''ram. Yani KALÜK

hakim, kanundaki koşullarına göre birisini bilirki şi atadığı KDN4LP'IN

JEBLIGI

zaman bilirkişi oluyor. 

Oysa, "teknisyen" tabiri kullanıldığı zaman durum de ği-

şiyor. Bir kimse teknisyerıse teknisyendir, bunu biz biliyoruz;
mahkemenin teknisyen atamas ına lüzum yok. İş te sorun

burada. Acaba bu teknisyen dediğimiz kişi hangi hMlerde

görevlendiriliyor? Frans ız Kanunu'na göre üç ayrı husus var;

müsaadenizle bunları, Franstzcalarıru da söylemek istiyorum.

Zaten burada var. Birisi "La conslatation", öteki "Ü consultation",

nihayet sonuncusu, hani en çok bizdeki biirki şiliğe benzeyen

"Le expertise". Üçü birbirinden farkli olarak düzenlenmi ş . Ama

üçünün ortak başlığı, 232. maddenin hemen ba şındaki başhğı,

yani aşağı yukarı bunu, "tahkikat incelemeleri s ı ras ı nda bir

teknisyenden yararlan ı lmas ı " diye düşünebiliri.z. Bir de, benim

inceleme alanım dışında tuttuğum, daha arkada, yaz ıh delillerle

ilgili bir inceleme yöntemi de var; o bunun biraz dışında.

Bu üç hususu Frans ız hukuku ay ırt etmiş . Bu geleneksel

bir şey. Şu anda arz ettiğim hususlarınbu yeni kanun değişikli-

ğiyle bir ilgisi yok. Öteden beri, yani uzunca bir süredir böyle,
en aşağısmdan 71 değişikliğinden bu yana bu konuda bir şey

yok. Bunun şöyle Türkçeleştirilmesini bir öneri olarak biraz da
tereddütle söylüyorum: "Olgu tespiti" denilebilir. En tart ışmah

olan bu. Bunun da, olgu tespih kayd ını doğrusu doğrudan doğ-

ruya Frans ızca kavramdarı hareket ederek bulamadım. Fransız
Adalet Bakanlığının yarı resmi kanun çevirisinde Ingilizcesinde

"Factf...ing" olarak çevirdiği için olsa olsa, yani "Constata tion "u

"Factf . .ing" olarak çevirmi şler, "olgu tespiti" olabileceğinidü-

şünüyorum. Ikincisi, genel anlamda bir "danışma".

Nihayet üçüncüsü, belki gerçek ve dar anlamda "bÜirkişilik"

olarak düşünülüyor. Kanun; biraz sonra arz edece ğim gibi, bu

üç hususu birbirinden ay ırmış, ayrı ayrı hüküm ve sonuçlar

bağlamış . Ancak, her üçü için de ortak olan önce bir "ortak Itü-

küınler" veya "mü ş terek hükümler bölümü" var. Hemen süratle

bunlara bir göz atmak istiyorum.
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HALÜK	 Bir ilkesel boyutu var işin; yani az önce Seyithan karde-
KONIJRALP' İ N şünin de sözünü ettiği, hukuki konuda bilirkişilik meselesine

TEBLIGI çerçeve teşkil edebilecek bir şey. Bunu Frans ızların, genellikle
Fransız hukuk anlay ışındaki anlatış biçimiyle ifade etmeye
çalıştım. Hakimin yetkilerinin teknisyene veya bilirki şiye
havale edilmesinin ö ııjenmesi, yani bir şekilde delegasyon
dedikleri şey, delegasyonun önüne geçilmesi. Bunun için de
iki hüküm var. Bizde malüm bir hüküm var, demin de sözü
edilen. Frans ız hukukunda iki hüküm var: Bunlardan birincisi,
Usul Kanununun 238. maddesinde.

Bu hükmün muhatabı, artık burada bilirkişilik tabirini bi-
raz ortak dil olarak kullan ıyorum her üçü için de, bu hükmün
mahatabı bilirkişi ve hüküm, bilirkişiliğe, yani üç halde de,
hukuki konuda, daha doğrusu tam doğrusu, hukuk kuralla-
rının değerlendirilmesi konusunda görüş açıklamama yasağı
getiriyor. Yani, bizim sistemimizde, "hakim hukuki' konuda bi-
lirkişiye giden ıez" diye esas itibarıyla hakime yönelik bir emir
var; orada o yok aslında. Enus tersten verilmiş; "bilirkişi hukuki'
konuda görüş beyan etmesin" diyor. Ama onun yani s ıra, 246.
maddede ise, hakimin bilirki şi raporuyla veya görüşüyle bağlı
olamayacağına dair açık bir hüküm daha var.

0, bütün hukuk sistemleri için müşterek bir hüküm. Bura-
da benim dikkatimi çeken şey, bilirkişiye yönelik bir tür emir
getirilmesi. Ancak, elimdeki kanun metninde, hemen o kanun
maddesinin altında, -yani onlar bakımından emsal niteliğinde
bir karar da gözüküyor- Frans ız Temyiz Mahkemesi 2. Hukuk
Dairesi, "bu hükünı böyledir, ama bunun hiçbir müeyıjidesi de yok-
tur" diye altında yazıyor. Yani, bilirkişi hukuki konuda görü ş
bildiremez diyor, ama cevab ı da yargısal içtihatia gözüküyor.
Ama, prensip açısından önemli.

İkinci olarak, mü şterek hükünılerde bu teknisyen, şimdi
Frans ız yaklaşınııyla söylüyorum her üçü için de, hem olgu
tespiti, hem basit danışma ve hem de geniş anlam veya esas an-
lamda bilirkişilik bakırrundan nasıl seçilecek; yine buna Frans ız
anlayışı, hakinıin bilirkişi seçme özgürlüğü olarak yakla şıyor,
yani yarg ı yetkisinin kullanılmasındaki bir bağımsızliğın bir
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parças ı gibi görüyor, bu nasıldır diye. Az önce konu şmamin HALÜK

başında sözünü etti ğim as ıl önemli kanun değişikliği bu nok- KONI}?4IPİ H

tada olmuş . Şimdi bir kere, ayr ı bir kanunla ceza ve hukuk [[81161

mahkemelerinde bilirkişilikle ilgili bir düzenleme yap ılmış .

Geçmişten beri var bu düzenleme. Ve bir liste esası öngö-'

rülmüş . Bu listenin ortaya çıkışı da, tabii çok yeni de ğil, 1606'da

"IV. Henri" zamanında ilk defa tıbbi bilirkişilik konusunda

çıkmış . Bugüııküne esas en ciddi bilirkişi tıp konusunda geli-

yor önce; 1892' de çok ciddi ve katı bir liste yayınlanmış . Daha

sonra, bu aradan geçen yakla şık 100 yıllık süre içinde listeler

genişlemiş, genişlemiş, size takdim ettiğim şeyin içinde de, bir

fikir olması bakımından "F... "den toplant ı ve gösteri yürüyüş-

lerine kadar konular ayrı ayrı bilirkişililc alanı haline getirilmiş .

Ama, çıkış noktası tıp ve sağlık bilimleri dersek doğru bir şey

söylemiş oluruz. Konunun bir boyutu bu. İkinci boyutu ise şu:

İçinde bıilunduğuıtuz yıla kadar, kanunun tarihi 12 Ocak 2004,

henüz bütün maddeleri de yürürlü ğe girmemiş. Yani günlerini

hesaplayamadim.

Bazı maddeleri üç ay sonra, baz ı maddeleri altı ay sonra,

bizim de son zamanlardaki kanunlar ımızda olduğu gibi...

Belki bu söz edeceğim hükümlerin bir kısmı bugünlerde yü-

rürlükte, bir kısmı değil. Ondan okadar emin değilim. Ama

Fransız Resmi Gazetesinde yay ınlanmış . Yürürlü ğü arkadan

geliyor. Konu nasılmış? 2004 yılına kadar yapılan düzenlemede

mesele şu: Bir liste çifti var. Listelerden birisi Paris'te Temyiz
Mahkemesi Kaleminde tutulan ulusal liste; di ğeri ise, her istinaf
bölgesinde tutulan, istinaf mahkemesi kaleminde tutulan 35

ayr ı liste, bölgesel listeler.

Burada bu uzmanl ık alanlar ına göre sayfa sayfa uzun

listeler... Dileyen meslekta şlarmuz intemetten kolaylıkla ulaşa-

bilirler, hem "L ... franche"tan, hem Adalet Bakanlığı sitesinden

kolaylilda ulaşabilhr. Yani, sadece ba şhkları "PDF" formatında

35 sayfa tutan bir liste. 0 benim takdim ettiğim liste bu ön

listenin içindekiler bölümü sadece. Bu kadar ayrıntılı bir şey.

Ama, çok ilginç bir düzenleme var bu yeni kanuna kadar.
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HALÜ K Ceza mahkemeleri bilirkişi seçeceği zaman bu lisSden seçmek
KONURAUIN zorunda.

TEB L İ G İ

Hukuk mahkemelerine gelince i ş değişiyor; hakim isterse
bu listeden seçiyor, istemezse seçmiyor. Üç önemli istisna
var resmi listeden seçim zorunluluğuna ilişkin: Bunlardan
birincisi, genetik yöntemlerle kimlik tespiti sorunu; mutlaka
hukuk hakinıi oradan seçecek. Diğeri, genel olarak tıbbi ko-
nular diyebiliriz, yani tıp uyuşmazlıkları. Üçüncüsü önemli
bir dava türü. 0 2001 yılında yapılan bir değişiklikle gelmiş .
Hasta haklarına ilişkin ilıtilaflarda da bilirkişilerin bu listeden
seçilmesi gerekiyormuş .

Fakat, 2004 yılında yayınlanan ve kısmen yürürlüğe giren
bu kanuna göre -ki kanunun ad ım kısa söyleyeyim, biraz uzun
isimli kanun "Baz ı Adli ve Yarg ı sal Mesleklerin Statülerinde Re-
form Yap ılması na Dair Kanun"- bu kanunla, avukatlıkta, Frans ız
Avukatlık Kanunu, barolar ın teşkiline ilişkin baz ı hususlar da
var, Noterlilç Kanun ı.mda, yüksek adli memurlar, yani a şağı
yukarı icra memurlar ına karşılık gelen "..."lerle ilgili konular,
yazı işleri personeli ve bilirkişillkle ilgili 90 maddelik bir kanun,
bunun 10-12 maddesi de bilirkişiliğe ilişkin; burada şu hususu
dilckatlerirıize sunmak istiyorum:

Bilirkişilikle ilgili Frans ız sistemindeki bu önemli de ği-
şiklik, bütün adliye veya avukatlık ve noterlik mesleğini de
katarsak, hukuk cdmiasmda bütünüyle yap ılan bir mesleki
reform anlayışı içinde ele alınm ış . Ve demin sözünü ettiğim
hususlardan hukuk ve ceza mahkemeleri aras ındaki ayırım
bu hükümlerle birlikte yürürlükten kald ırılmış . Yani, bundan
böyle, o kadarını gerçekten tespit etmekte güçlük çektim, yani
yürürlüğe girdi mi şu anda şu son sözünü ettiğim bilmiyorum,
hukuk hakimi de listeden seçmek zorunda, ceza hakin-ti gibi.
Tabii kanunda da bazı istisnalari var. Ama, burada kısaca lis-
tenin yeni getirilen düzenlemesinden söz etmek istiyorum.

Bu sayfalarca Senato raporunda liste düzeni çok acımasızca
eleştiriliyor. Liste... Çünkü eski liste düzeninde getirilen hususu
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şu: Listeye bir kere yaz ılan, kendisi aksini istemedikçe ertesi HAS

sene yeniden atanıyor. Hatta ilginç de bir tabii kullanmışlar; KONURAIP'IN

otomatik hale gelmiş tir" diyor.	 TEBli Ğİ

- Bunun önüne geçmişler. Ayrıntılarını bulamadım; Frans ız
Konsey Deta taraf ından, Danıştay tarafından yayınlanacak bir
kararnameyle sınav esasları belirlenmiş ve bir sınav getirilmiş .
Kanuna göre, bu listeye önce aday olarak yaz ıliyor, bölgesel
veya ulusal listelere. Ulusal listenin, tespit edebildi ğim kadar,
bölgesel listelere prensip olarak bir üstünlü ğü yok, bir kolaylık
diye olsa gerek, öyle bir ay ırım yapılmış . Listeye girebilmek
için adaylık süresi var.

Sınav vererek, bütün alanlar için, yani o biraz da ilginç,
pulculuk da var orada, geometri de var, yangın ve patlamalar
da var, hepsi için bir sınav veriliyor ve iki y ıl için listede kalma-
biliyor. İkinci yılın sonunda sınav tekrar verilirse bu sefer be ş
yıl için listede kalma imkanı doğuyor. Tabii, vakitten tasarruf
etmek için bu konuda başka ayrıntıya girmek istemiyorum;
ama prensibin görülebildiğini zannediyonım; yani, bilirkişilik
konusunda ciddi bir titizlik var.

Senato raporu bütün bu, bizim de bildiğimiz, bizde de olan
sikıntılardan vesaire, bunlar söz ediyor. Bu şekilde mesleki bir
disiplin altına alınıyor. Ancak, burada şunu söyleyeyim: 2001
yılında Samsun'da Barolar Birli ğiyle Samsun Barosunun yap-
tığı toplantıda bir hazırlık çalişmas ı vardı, Adalet Bakanli ğının
da katıldığı . Şunu söyleyeyim: Bu kanunun hiçbir noktas ında
bir "bilirkişi odas ı ", yani öyle mesleki bölümlenme yok. Var;
bilirkişiik yapanlar ın disiplin durumlarmı incelemek üzere
disiplinle ilgili bazı hükünıler var. Ama bilirki şilik meslek
hAline getirilmiyor bu düzenlemeyle.

Zaten uzman, yani teknisyen olan kimselerin mahkemeye
adli hizmet verebihtesinin düzenlemesi sağlanıyor. Yani bu, o
Bakanlık tasarısına pek paralel bir şey değil. Ama anliyorum ki,
o s ırada şeyi de pek fark etmemiştim, böyle bir şeyden esinlen-
miş, yani o Samsun tartışmalarında söz konusu olan bilirkişi
odaları şeyinde bu sistemden biraz esinlenildiği anlaşılıyor.

325



Medeni Usül ve İcra- İflds Hukukçuian Toplant ıs ı

Ama bu sisteniir ı özü bilirkişileri örgütlemek değil; tam tersine,
mahkemelere her ne ad altmda olursa olsun yard ım edecek
kişilerin belli bir nitelikte olmas ının garanti altına alınmas ı .

Vaktim var mı?..

Prof. Dr. Hakan PEKCANfl'Ez: Be ş dakika.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Tamam, burada vurgulan-
ması gereken bir konu daha var çünkü.

Kısa başliklara değinmek istiyorum. İlkelerden birisi, ben
teknisyen tabirini kullandım, ama sözlü ifade ederken bilir-
kişinin görevini, "şahsen tamamlama zorunluluğu"; niye buna
işaret etme gereğini duydum? Frans ız Medeni Usul Kanunu'na
göre açıkça tüzel kişiler de bilirkişi atanabiliyor. Bizde de var,
ama bizde istisnai, yani Adil T ıp Kurumuna kanunla verilen
görevler bak ımından. Fransız sisteminde aç ıkça tüzel kişiler
de atanıyor. Hatta o takdirde kimin mahkemeye gelece ği,
işte temsile yetkili organ ın ini beyanda bulunacağı vesaire
düzenlenniiş .

Diğer burada hatırlatılmas ı gereken bir husus, bilirkişi-
nin reddi 234'le 235. maddede, hemen hemen aynen bizim
tanıdığımız, diğer sistenılerde olduğu gibi tamamen hakimin
reddi sebeplerine atıf yapılan bir hüküm. Yani, hakimin reddi
sebepleriyle bilirkişi de reddedilebiliyor.

Görüşün mahkemeye bildirilmesine gelince, ona biraz
sonra aşağıda, bu üç farklı durumdan söz ederken bahse-
deceğim ondan da. Ve orada da bilirkişililc yapana bir ücret
takdir ediliyor. Yalnız, ücretle ilgili bazı keskin düzenlemeler
var. Yani bizde, ücret yatırıhnazsa hani talepten vazgeçiiniiş
sayılir gibi bir şey var. Fransız sisteminde değişik bir hüküm
var; yani, bilirkişi seçi]mişse, o düşüyor. Bütün prosedürün
baştan yapılmas ı gerekiyor; ama bunlann kar şılaştırmalı hukuk
bakımından pek önemli şeyler olduğunu zannetmiyorum.

Bir de, bu üç temel şeyi birbirinden ayırt etmeye yarayan
kritere kısaca devam edip ben konu şmamı tamamlayacağım.
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Öteden beri aslında zaman zaman dü şünürüm. Yani bazen HAIÜK
mahkeme bilirkişi tayin ediyor. Ne diyor? "Faizin hesaplanması XONŞIP'IN

için bilirkişi tayini". Hatta hesap bilirkişisi deniyor buna. Yani TIBLIG İ

dava bitmiş . Yahut da, bir tarihte şey vard ı, sIk s ık ona atıf
yapılırd ı, Merkez Bankas ıiıın o tarihte orta vadeli kredilere
uyguladığı en yüksek... Neydi o?..

Bir Katılımcı : Kısa vadeli...

Doç. Dr. Halük KONURALP: K ısa vadeli reeskont haddi;
onun için bilirkişiye gidiliyor. Bilirkişi ne yapar? 0 zaten mu-
ayyen zamanlarda Resmi Gazete'de yayınlanırd ı arka arkaya.
Hangi hükümlere göre gidiyoruz? Kanunumuzdaki bilirki şilik
hükümlerine göre gidiyor. Bir de ne oluyor? Mesela Berke
Baraj ı'nın süresinde bitirilip bitirilmedi ği konusunda da bi-
lirkişiye gidiliyor ve aynı hükümle çözmeye çalışıyor hukuk
sistemin-iz bunu. Şimdi, ikisi arasındaki, yani mahkemenin
çözümü için gerek gördüğü teknik bilgiyi dü şünün. Yani, bi-
risi uğraşmamak için yap ılan bir şey. Yoksa, bütün o reeskont
hadleri muntazaman yayınlanır.

Hatta bir ara Merkez Bankas ı'nda ir telefon vardı, oraya
telefon ediyordunuz, fakla hemen listeyi de gönderiyorlard ı .
Bu konuda da bilirkişi incelemesine gidiyoruz ayn ı hükümlere
göre; yani bilirkişi tahlif edilecek, rapor yazacak vesaire. Ama,
koskoca baraj ın vaktinde bitip bilmediği yahut beton dolgu
gövdesinin şartnameye uygun olup olmad ığı konusunda.

Bu ikisi aynı şey mi acaba; zannediyorum sorunlarimızdan
biri buradan kaynaklanıyor. Yani, basit bir danışma işiyle ger-
çekten çok nitelikli bir uzmanlık işini aynı hükümlerle çözme
zorluğundan kaynaklanıyor. İş te Frans ız usul sisteminde
görebildiğim en pratik akılcı çözüm bu. Şu Constatation, yani
olgu "tespih" konusuyla "danışma"yı bir tarafa ay ırmas ı, ama
gerçek uzmanlık isteyen "bilirkişilik incelemesi "ni bir tarafa ay ır-
ması.. Bu konulara ilişkin toplam 54 madde Usul Kanunu'nda
var, 20 kadar madde de bilirki şilikle ilgili kanunda var. Yani
çok ayrıntılı düzenlenmiş; ama o olgu tespiti diyebilece ğimiz
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• HAtÜK veya damşma diyeceğimiz hükümler 5'er maddeyle geçmiş
KONURALp'jN	 bitmiş .

TEBLİĞ i

Ne var orada; bu olgu tespiti konusundaki ay ırt edici özel-
lik şu: Bilirkişi, ben yine bizim iletişim kolayhğınıız bakımından
o tabiri kullanıyorum, yani olgu tespiti bilirki şisi veya basit
düzeyli bilirkişi sadece olguyu tespit ediyor ve kanunun aç ık
hükmüne göre asla görü şünü beyan etmiyor; beyan edecek
bir görüşü yok çünkü. Yani, sadece maddi bir vakayı tespit
ediyor.

Örnekler şunu benziyor: Yani bir örnek de vermek istiyo-
rum burada, "anonim şi rket genel kurulunda hükümet komiserinin
görevi" sadece tespit ediyor toplantıyı, onun gibi hAllerde bu
yola başvuruluyor, hafta çoğu kez hakimle yüz yüze gelme-
diğinden de söz ediliyor; kendisine telefonla haber verilip,
görüşünü de yazık bir biçimde mahkemeye bildirebildi ği. Bu
kadar basit bir konu. Bunlarda bazen mahkeme görevlileri de
bu işi yapmak için görevlendirilebiliyor. Önemli olan, basit bir
olgu tespitini hakim ad ına yapabilmesi. Ay ırt edici özelliği;
görüş bildfrmemesi.

"Basit dan ışma", ConsuJtafion ise, çözümü teknik bilgiyi
gerektiren, mutlaka teknik olacak yaln ız, ancak karma şık
tahkikat işlemlerini gerektirmeyen hallerde de Consultation
yoluna gidiliyor. Bu biraz da bildiğimiz anlamda biirkişiliğe
yaklaşan bir husus. Burada görü ş bildirme var. Genellikle de,
yine içtihada göre, mahkemeye gelip sözlü olarak bildirilmesi
bile yetiyor. 0 zaman tutanağa geçiriyorlar. Bunu zikretmekte
yarar var. Çünkü Frans ız hukuk yargılamasmda, mahkeme-
lerde artık şu anda genel olarak tutanaiç yok, yani duru şmada
tutanak tuWlmuyor. Onun için, bilirkişi gelirse onun için özel
olarak tutanak tutulacağı yazılımş .

"Le expertise", dar anlamda "bilirkişi"liğe gelince, bunun
ölçütü şu, belki de benim en ho şuma giden, en ilgimi çeken
husus şu oldu: Kanun ne zaman bu dar ve teknik anlamda
bilirkişiliğe gidecek diyor Fransız Usul Kanunu 263. maddesin-
de? "Basit olgu tespiti veya dan ışma yoluyla çözülemeyecek hüllerde
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ancak buna gidilebilir" diyor; yani, -uzun işlemler, 20 maddede HALÜK

düzenlenmiş- rapor verilmesi, görevlendirilmesi, taraflarla KONLIRALP' İ N

bilirkişinin toplantı yapması vesaire. Bu apayr ı bir prosedür TEBLIGI

ve daha pahalı olacağma şüphe yok. Onun için diyor ki, "Basit

yöntemle", yani "Consultation veya Constatation yöntemleriyle
çözülemeyecek hüllerde Le expertise denilen bilirki şi incelemesine
gidilebilir" deniyor.

Son olarak bir hususu... Haa, bu sisteme yönelik eleştiri
yok mu? Zaten eleştiriler büyük ölçüde sonucunu vermi ş; bir
kanunlaştırma yap ılmış . Ama yine de şey konusunda ciddi
tereddütler var, xaııi smav yap ılması, bilirkişilerin görev alması
vesaire. Bir yandan, yani bu kanun daha yeni yürürlüğe girmiş,
fakat bununla ilgili değişiklik çalışmaları da neredeyse hemen
yeniden başlamış .

Kısmı bir kanaat edindim. Yani, kan{ınen çözülebilecek bir
mevzu olmadığı bu en yeni Frans ız Kanun düzenlemesinden
de anlaşılıyor. Yani, bu tür s ıkıntıları kanuni düzenlemelerle
çözmek pek mümkün gözükmüyor.

Benim iki cümlelik bir önerim var; onu da arz edeyim mü-
saadenizle. Tabii, buradan herhangi bir hükmün Türk hukuku
sistemine aktarılmas ı gibi bir önerim yok. Ama -işte çalışmalar
yap ıyoruz- biraz daha kendi sistemimizdeki hükümleri es-
nek uygulamalara yer verebilecek ölçüde gözden geçirilmesi
gerektiğinidü şünüyorum; yani, bilhassa bu basit bilirkişilik-
nitelikli bilirkişilik ayırımı diyeyim, bu ay ırımın kanun yapma
bakımından yararlı olacağını düşünüyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben te şekkür ediyorum.

Biraz yüre ğimize su serptiniz; çünkü bilirki şilikle ilgili
problem yaşayan yegane ülke olmadığımızı anladık. Benim de
bildiğim kadar ıyla Fransızlarm bu üçüncü denemesi. İki tane
büyük bilirkişiikle ilgili yasal düzenleme yapmışlar. Bu son
söylediğiniz de her halde üçüncüsü, hala tartışılan bir konu.
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HALÜK	 Tabii, çok güncel tartışılabilecek hususlar var. Hakimin
KONURALP' İN bilirkişiye dosyay ı verirken hiçbir şey sormaks ızın sadece

EBL İGI dosyayı vererek değerlendirme yapmas ını istemesi, bilirkişiye
ödenen ücretler, bilirkişinin bir meslek olup olmadığı ... Diye-
ceksiniz ki, "değil". Değilse niye meslek olarak bu kadar insan
bilirkişilik yap ıyor, para kazanıyor? Hakikaten çok ciddi para
kazananlar var. Yıll ık 90 milyar lira değil mi ortalama kazanç-
ları? Aya böldü ğünüz zaman 5 milyar lira civarında.

Bugün hangi resmi dairede çal ışırsanız çalışın ayl ık 5 mil-
yar lira gibi bir para kazanabilme imkan ınız yok. 0 zaman,
üniversitelerden ğrılip bilirkiş:ilik yapanlar var. Hukuk Fa-
kültesi öğretim üyeleri bilirkişilik yapıyor. Ne kadar doğru?
Yargıtay sizi hukuki konularda bilirki şilik yapmaya zorluyor.
Bütün bunlar ı tartışacağız.

İzin verirseniz, aşağıda kahve ve çay için haz ırlık yap ılmış,
bunun için sadece 15 dakika ay ıralım. Ye kadar tarüşalım.
Ancak, sorularla ilgili şunu söylemek istiyorum: Sorular ınızı
şimdiden yazılı olarak haz ırlar ve bize iletirseniz, bu konuda
süreden epeyce bir tasarruf edeceğiz diye düşünüyorum. An-
cak bununla, sözlü soru sorulmas ını ya da katkıyı engellemek
istemiyoruz. Ayr ıca sözlü soru sormak ya da katkıda bulunmak
isteyenlere de söz vereceğim. Bu sadece, sorularını sormak
isteyenlere zamandan kazanabilmek için bir teklif.

Evet, şimdi toplantıya 15 dakika ara veriyorum.
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Prof. Dr. Hakan PEKCAN İTEZ: Toplantının bu iki teb-
liğiyle ilgili tartışma bölümünü açıyorum. Şu anda saat 12.
En az 45 dakika bu konuyu tartışıp değerlendirebileceğimizi
düşünüyorum.

Yazılı soru olarak bize tek bir yaz ılı soru geldi. Öyle olun-
ca, diğer sorular ın en azından sözlü olaca ğını düşünüyorum.
Ama bu arada eğer sorular ınızı yazdı olarak haz ırlarsanız
arkadaşlarımız onları alıp buraya getirecektir. Yaz ılı soru tek
olduğu için, bunu sonraya b ırakıyorum. Dilerseni.z önce sözlü
sorularla başlayalim, daha sonra da yaz ılı sorulara geçebiliriz.
Pu'arada belki ba şka yazılı sorular da gelecektir.

Evet, soru sormak isteyen, söz almak isteyen?..

Buyurun efendim. Adınızı soyadıni.z, göreviııizi söyler-
seniz; çünkü bantlar deşifre edilince bunun da bern olmas ı
lazım.

Buyurun.

Av. Ertuğrul HASBULLUKÇU: Şunu sormak istiyorum.
Halük Hocamız, Fransa'da biirkişilerin nasıl seçildiğini söy-
lediler. Acaba, Alman hukukunda da böyle bilirki şiler için bir
resmi liste, bir şey var mi, nas ıl yapılıyor? Bizim uygulamamız
açısmdan ışık tutacak bir bilgi aktarabilir mi bize Seyithan
Bey?
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TARTI ŞMALAR Bir de, Alman, Frans ız ve Türk hukukunda bilirki şiye
başvuru oranlar ı konusunda herhangi bir istatistiksel bilgiye
sahip miyiz? -

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Görülmekte olan davalar
bakımından.

Av. Ertuğrul HASBULLUKÇU: Evet, uygulama aç ısından
soruyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben te şekkür ediyorum.

Seyithan bey, sizden ba şlayalım; buyurun.

Doç. Dr, Seyithan DEL İDUMAN: öncelikle ben ikinci
sorudan başlamak istiyorum.

Alman hukukunda da hakimlerin çok büyük oranda, hatta
yüzde 95'lere varan oranlarda biirki şiye başvurdukları ifade
edilmekte. Tabii orada daha çok teknik ve özel konularda
başvurulduğu için bu yad ırganmamakta. Dolayısıyla, Alman
hukukunda da biirkişiye başvuru oranı bir hayli yüksek.

Liste konusunda; Alman hukukunda olu şturulmuş lis-
teler var, özellikle teknik konularda, özel konularda. Çünkü
buna göre bir ücret tarifesi de var; ücretler de ona göre takdir
edilmekte. Dolay ısıyla, bizdeki düzenlemeye ışık tutabilecek
nitelikte düzenleme mevcut Alman hukukunda.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Halük Bey, sizin...

Doç. Dr. Halük KONURALP: Doğrudan bana yönelik bir
şey yoktu. Ama şunu söyleyeyim: Fransa'da ve Türkiye'de,
bildiğim, hiçbir istatistik yok bu konuda; yani Türkiye'de yok,
zaten mahkemelere verilen fişler içinde, Adli Sicil istatistik
Genel Müdürlüğü'nün fişlerindeki sorular için de bilirkişiye
ilişkin bir şey yok. Fransa'da da hiçbir istatistiki bilgiye rast-
lamadan bilirkişiye başvuru hususunda.
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki. Buyurun Süha TARTI5ML4R

bey.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Katkı sağlamak aç ısından izin

verirseniz bir şey söylemek istiyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tabii ki, buyurun.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Bilirki şilik benim Profesörlük
tez konusu da olduğu için, üzerinde epeyce düşündüğüm, kafa

yorduğum konulardan birisi.

Ben, pozitif düzenlemelerin eksikli ği yahut yetersizli ğin-

den ziyade, sorunun aslında etik bir sorun olduğu kanaatinde-

yim. Biirkişiik etiği oluşturulamantş tır. İnsan unsurundaki
dalgalamalar bir meslek midir, de ğil midir tartışmas ı bir yana

bırakılırsa, buraya da yans ımaktadır. Asil temel dikkat çekil-
mesi gereken şey, etik bir sorun, bilirkişiliğin kurumsailaşması
sorunudur.

Etik standartlar ının oluşabilmesi, bilirkişilerin denetiminin

mümkün kılinabilmesive bu denetimir ı izlenebilmesi için bir
kurumsallaşmaya ihtiyaç var. Adalet Bakanlığı bünyesinde
bununla ilgili muhtelif taslaklar da yap ıld ı; ama bu taslaklar
yerinde midir, değil nıidir tartışmasını ben tez konumda, daha
doğrusu öğleden sonraki tebliğde bu konuyla ilgili tartışmalara
gireceğim.

İkinci sorun; kanun hükümlerinin ben yeterince uygu-
lanmadığı kanısındayım. Kanun hükümleri uygulansa sorun
büyük ölçüde halledilebilecek nitelik taşımaktad ır. Islah edi-

lecek noktaları var tabii ki güncel geliş meler ışığında gözden
geçirilmesi gereken noktalar var.

275. madde, muhtelif yaz ılarmızda siz de işaret etmişsiniz,

kanun aynı şeyi iki kere söylemesine rağmen, '7ıukuktsorunlann

bilirkişisi haki ııı in kendisidir" fikrini," özel ve teknik bilgiyi ge-
rektiren konularda ancak bilirki şiye başvurulabilir" demesine
rağmen Yüksek Mahkeme uygulamasının buna prim vermesi,

hatta bazı hMlerde yargıçları buna zorlamas ı, bilirkişiyle ilgili
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ART İŞ LAR düzenlemelerin yetersiz olduğu gibi bir izlenim ortaya çıkar-
maktadır.

Diğer bir sorun, bilirkişinin görevlendirilmesi evresinde
ortaya çıkıyor. Halük Hocam işaret etti. Bilirlcişinin asil fonksi-
yonu tahkikat aşamasmdadır; yaka tespiti veya özel ve teknik
bilgilerin vakalara uygulanarak sonuç ç ıkar ılması suretiyle
mahkemeye yardımcı olma biçiminde ortaya çıkmaktadır.

0 nedenle, bu görevlendirme son derece önemli. Çuval-
larca evralc geliyor ve görevlendirme yazısında, işte "dosya
hakkında bilirkişinin görü şünün al ınması" yahut "iddia-müdafaa
çerçevesinde bilirkişinin görüşüne müracaat edilmesi" gibi tamamen
geçiştirme, amiyane tabiriyle "topu bir başkas ına" yahut geçici
olarak "taca atma" olarak tanın-ılanabilecek durumlar ortaya
çıkıyor. Halbuki kanun gayet aç ık; diyor ki, "hakim, hukuki
değerlendirnıeye ilişkin konularda bilirkişiye başvuramaz, maddE
vakalann ayd ı nlatılması yahut tespiti bağlamı nda özel ve teknik bil-
giye ihtiyaç varsa, ancak onlarla s ı n ı rl ı .olarak bilirkişiye gidile bilir"
diye açıkça öngörmiiş .

Hatta hangi maddi vakalar ırı aç ıklığa kavu şturulmas ı
yahut tespiti isteniyorsa, tarafların görüşünün alınmas ından
sonra bunlarm somut sorular hMine getirilip bilirkişiye yö-
neltilmesi istenmektedir. Bilirkişinin görev alanının sınırlarını
iyi çizmediğimiz takdirde, bilirkişi, kendisine vazife olarak
aslında tevdi edilmeyen işlemlere de girişmekte, hukuki de-
ğerlendirmeler yapabilir hale gelmektedir. Asil sorun; hangi
maddi vakalarla aydmlatılma yahut tespit bağlanıında bilir-
kişinin görevlendirildiğinin açıkça görevlendirme yaz ısmda
gösterilmesidir.

Bu, hem hukuki değerlendirme yasağının gerçekleşmesi-
ne hizmet eder, hem de; bilirkişi, kendisinden hangi konular
hakkında bilgi isteniyorsa, sorulu ş s ıras ına göre somut bilgiler
hAlinde mahkemeye sunabilme olana ğı sağlanmış olur. Öbür
taraftan bir ba şka yararı; tarafların görüşü ahnmak suretiyle
biirkişiye yönelim söz konusu olduğu için belki rapora itiraz
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dediğimiz aşamaya ihtiyaç kalmadan yarg ılamanın daha da TARTI ŞMALAR

çabuklaştırılmaSi gündeme gelebilir.

Bir başka boyut, bir ba şka şey; bilirkişinin sorumlulu ğu

kurumu bizde hiç işlemiyor; bilirki şinin hukuki, disipliner ve

cezai sorumluğu net ve aç ık bir biçimde ortaya konmuş değil.

Gerçi ceza sorumluluğu bağlamında Ceza Kammunda münferit

hükümler var. Hukuki sorumluluk ba ğlamında bilgi eksikliği

mevcut; yeterince bu konu aydınlannhiş değil. Zaten sorum-

luluğun olmadığı yerde titizlik ve özen gösterilmesinden söz

edilemez, dolayısıyla da süreç sürekli uzar hale gelir.

Burada hemen, belki öğleden sonraki tebliğ konumda da

temas edeceğim, ama işaret edilmesinde yarar gördüğüm için

temas ediyorum, 5020 sayılı Bankalar Kanunu ve Diğer Kanun-

larda Değişiklik Yap ılmasma Dair Kanunla Türk Ceza Kanunu

290. maddesinde yer alan gerçe ğe aykırı rapor verme suçunu

düzenleyen normun varlığına rağmen aynı fiili düzenleyen

yeni bir düzenleme yaratılmıştır. Mahkemeye sunulan bilirkişi

raporlar ının maddi ve fiili gerçeklerle bağdaşmaması bir suç

olaük öngörülmüştür.

Maddi ve fiili gerçeklerle ba ğdaşmama aslında, gerçeğe

aykırı rapor verilmesinden başka bir şey değildi. Burada özellik

şu: 3628 sayılı Rüşvet, Mal Bildirim ve Yolsuzlukla Mücadele
Kanunu hükümleri uyar ınca işlem yapılabilir. Demin siz temas

ettiniz, -bu hükmün irdelenmesi ve de ğerlendirilmesini daha

sonra yapacağım- bu hükmün varlığı karşısında bilirkişiik
yapmak maddi yönden belki cazip hale de gelse asl ında "nı-

/ii! cesareti"dir. Yani, bu isnatla kişilerin her an karşı karşıya

kalması muhtemeldir. Rapordan tatmin olmayan yahut rapor
aleyhine olan davac ı ya da dayalı traf mutlaka bu kanalı de-

neyecektir; Cumhuriyet Savc ılığı'na müracaatta bulunacaktır.
Çünkü ceza hukukunun temel esprisi, suç ve cezalar ın kanu-

niliği ilkesidir ve tipiklik unsurunun ö ğeleriııin tam anlamıyla

tanımlanması gerekir.

Gerçeğe aykırı, daha doğrusu, sunulan raporun maddi ve

fiili gerçeklerle ba ğdaşmaması kavramı, yeni Ceza Kanunu'na
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1AR15ML4R da bu arada temas etmekte yarar var, "evlere şenlik" bir kanun,
muğlak kavramlar ının son derece bol olarak kullanıldığı bir
kanun, belirsizliği doğası gereği içeren bir kanundur. Rapor
aleyhine olan mutlaka bu yolu deneyecektir.

3628 sayılı kanunun temel karakteristik özelliği; raporu
haz ırlamadan önceki evrede kişiyi, mal varliğındaki artışı se-
bepleriyle izah etmeye zorlamas ı. izah edemezseniz 3 ila 5 y ıl
arasında hapis cezas ını öngören bir norm i şlerlik kazanacak;
edinmiş olduğunuz mallar müsadere edilebilecek. Burada ga-
rip olan şu: Siz Cumhuriyet Savc ılığı'na müracaat etti ğinizde
büyük ihtimalle savc ı mahkemeye sevk edecektir, mahkeme
de bir başka bilirkişiye sevk edecektir, sunulan raporun maddi
ve fiilİ olgularla örtü şüp örtü şmediği bağlamında bir başka
bilirkişiye, bir bilirki şiyi bir başka biirkişiyle denetletme gibi
bir garabet durum da ortaya ç ıkacaktır.

Öbür taraftan, bu tür bir isnatla her zaman karşı karşıya
kalmak mümkündür. Neden? Görevlendirme yaz ısında hangi
hususlarda oy ve görü şüne başvurulduğunu bilmeyen bir bilir-
kişinin mutlaka baz ı noktalara atlamas ı yahut baz ı noktalarda
yer yer değerlendirme hatalar ına düşmesi muhtemeldir ve
sözü edilen eylem ortaya çikacakt ır; yani, kamuoyunda olu şan
ve bilirkişiliğin kirlendiği, kötüye kullanıldığı yönündeki dü-
şünceleri bertaraf etme amacıyla getirilen düzenleme aslında
bilirkişi güvenliğini tehdit eder hale gelmi ştir. Yani, biz kötüye
kullanmay ı önlemek için getirdi ğimiz düzenlemeyle aslında
bilirkişilik kurumunun kurumsalla şmasuıın önlerımesini, iş-
lemez hale gelmesini de sağlamış durumdayız.

Son bir nokta, niye nitelikli bilirki şi...

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ö ğleden sonraki zama-
nıruzdan bunları indirim yapacağız. Buyurun.

Prof. Dr. Süha TANRIvER: Sizin tabii her zaman hakkmız
saklı Hocam. Aynı şeyleri tekrarlamayacağun; burada zaten
sunmuş olaca ğım.
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Ücret konusu özellilcle son derece önemli. Yani, r ıitelildi TART İŞMALAR

bilirkişilerin bu alarm ra ğmen edebilmesi için ücret konusunda,
Alman hukukunda oldu ğu gibi bir tarifeye ihtiyaç vardır. Bu

konunun da, objektif ölçüleri de dikkate almak suretiyle dü-
zenlenmesi nitelikli bilirkişi seçimi bakımından önem taşır.

Beri sadece şunu sormak istiyorum: (Geçmi şte Sema hanım-

la birlikte yaşadık) acaba hukuk fakültesi öğretim üyelerinin

bilirkişilik görevini kabul zorunlulu ğu var mıdır? Çünkü savcı-

lar genellikle var olduğu kanısında. Hatta dosyayı alniadığımız

için hakkımızda Cumhuriyet Savcılığı'na suç duyurusunda bile

bulunuldu. Daha sonra ben savc ıya tabii işini öğrenmesi için

kitab ımdan bir nüsha hediye etmek zorunda kald ım, bak ın da

ondan sonra buna göre işlem yapın diye. Arkadaşlarım acaba

bu konuda ne derler? Çünkü bu konu sürekli gündemde ve
bizi rahats ız eden bir konu haline gelmeye ba şladı, tehdit edip,

7 gün içinde dosyayı almazsanız gereken yap ılacaktır gibi.

Hem 275'in varlığı , hem 5020 say ıh kanun hükmünün varlığı

karşısında, bu güncel de bir sorun, bu konuyla ilgili görüşlerini

merak ediyorum.

Teşekkür ederim.

Prof dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben teşekkür ederim.

Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Hocam ben öncelikle,

Hocamın katkılar ından dolayı teşekkür ediyorum. Aynca Ho-

cam konuşurken sorular ın bir kısmını görme fırsatı buldum.

Bilirkişi ücreti konusunda Hocam.ın söylediklerine tama-

men katıliyorum. Alman hukukundaki ayrmt ıh durumu da

dikkate alarak tebliğimde inceledim. Ayr ıca Sema Taşpınar

arkadaşımın da o konuda makalesi var, iki ayr ı makalesi var

hatta.

Sorulardan birisi, Alman hukukunda bilirki şi seçimine

ilişkin. Alman hukukuıida da, aynen bizde olduğu gibi, resmi

bilirkişilik var. Orada da resmi nitelikli şahıs veya kurumla-

rın bulunmas ı halinde biirkişinin bunlar arasında seçilmesi

zorunluluğu bulunmaktad ır. Ancak, hakimin bunlar dışında
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lAR15MAL4R bilirkişi tayin edebilmesi için özel durumlann bunu gerektirme-
si vehakimin bunu gerekçelendirmesi gerekir. Resmi olmayan
hususlarda ise, tarafların anlaşarak bilirkişi seçme imkanı var.
Yahuz, Alman hukukunda ilginç bir düzenleme var. Hakimin,
tarafların anlaşarak seçtiği bilirkişiyi atamak zorunluluğu
düzenlenmiş . Fakat, bu durum doktrinde ele ş tirilmekte ve
taraflarca seçilen bilirkişi eğer aranan niteliklere sahip de ğilse,
hakimin, yasanın aç ık hükmüne rağmen, hakkın kötüye kul-
lanılması gerekçesiyle taraflar ın bu talebiyle bağlı olmayacağı
ve taraflarca belirlenen bilirki şi dışında re'sen bilirkişi tayini
yoluna gidebilece ği ifade edilmektedir.

Burada bir diğer hususa de ğinmek istiyorum. Hocam
belirtti açış konuşmasında biirkişiliğin"kanayan bir yara" ol-
duğunu söyledi; bu tespit son zamanlarda bazı, yetkili kişiler
tarafın da ifade edilmekte. Fakat bu kanayan yaran ın bir yara
olarak başlı başına sonuçları var, bir de, aslında derinlemesine
incelendiğinde, diğer birtak ım olumsuz sonuçlar ının daha
olduğu görülmektedir. Örne ğin, günümüzde özel mahkeme-
lerin sayısının hızla arttığını görüyoruz. Avrupa tarafından
bu yönde takp olduğu ifade edilmektedir. Şimdi, aslında
bunun da büyük ölçüde bilirkişilikle ilgili sebeplerden kay-
naklandığını düşünüyorum. Çünkü, Alman hukukunda özel
mahkemelere ili şkin tartışmalar yap ıhrken, "hakim bilirkişi"
veya "bilirkişi hakim" konusu sıkça gündeme gelmiştir. Bizde
de, hakim olmayan bir uzmanın bulunmas ı, kısa bir süre iş
mahkemelerinde uyguland ı .

Alman patent mahkemelerinde hakim olmayan bir üyenin
varhğı söz konusu. Ama orada getirilen çözüm önerilerinin
bir diğeri de, günümüzde bizde de çok ra ğbet gören, özel
mahkemelerin kurulmas ı ve mevcutların artırılması. Bu,
biraz da kolay yap ılabildiği için tercih edilmektedir. Ancak,
sürekli özel mahkemelerin kurulmas ıyla sorun hiçbir zaman
tam olarak çözülemeyecektir. Özel mahkemeler kurmak veya
bunlar ı artırmaktan ziyade, mahkemelere özel bilgi gerekti ği
zaman bunun bilirkişiler aracılığıyla sağlanmas ının tercih
edilmesi gerekir. Bunun için de bilirkişilik kurumunun di-
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sipline edilmesi gerekir. Alman hukukunda bu büyük ölçüde TARJI51AR
yapılniış, örneğin bilirkişi ücreti ayrıntılı olarak düzenlenmiş .
Orada sorunun çözümünün bilirkişilik kurumunu düzeltme
ile sağlanabileceği anlaşılnııştır. Bizde de aynı şekilde, eğer
bir çok sorunun çözümlenmesi ve yeni sorunlar ın doğmas ınm
engellenmesi isteniyorsa, biirki şiik kurumuna çok ciddi bir
çeki düzen verilmesi gerekir.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum.
Buyurun Halük Bey.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Ben aslında Muhammet
Özekes'in yazılı soru ve aç ıklamalarına değineceğim, ama
ondan önce bir şeye işaret ihtiyacını duydum.

Bilirkişi seçimi konusunda, tabii çok genel bir aç ıklama
olunca her şeyi söylemek mümkün de ğil, Fransız hukukunda,
tarafların bilirkişi seçimi konusunda inisiyatifleri yok. Yani
onu da not etmek için söylüyorum. Yani esas yetki tamamen
hakime verilmiş. Onu başta bir şekilde dile getirmi ştiJrn. Yani,
yargı yetkisinin kullanılmasının boyutu ve ba ğımsızliğıyla
ilgili bir şey olarak düşünülmüş . Yani, tarafların anlaşması
değil, hiçbir şekilde kanunda öyle bir şey düzenlenmemiş. Bu
tamamen hakimin yetkisi.

Bir hususu daha burada belirteyim. Biraz sonra ilgilen-
dirilecek zar ınediyorum. Fransız Usul Kanunu'na göre, kural
olarak bir kişi bilirkişi seçilebilir; iki veya daha çok seçiyorsa,
mahkemenin hem ara kararmda, hem nihai kararında, "birden

çok bilirki şi seçmesinin gerekçesinin hem de aynnt ı lı bir biçimde

açıklanmas ı gerekir" diye özel bir kanun hükmü var. Bunlara
biraz sonra başka vesileyle belki değiniriz.

Değerli arkadaşım Özekes diyor ki, iki noktaya işaret
ediyor: Bunlardan birincisi, "Usul Kanunu'ndaki ehlivukuf ve
ehlihibre ayınm ı asl ında Frans ız hukukundaki ay ınnu çağnş tı rm ıyOr

mu?" Burada ge ı çekten bir sorun var; oda şu: Dilde yenileşme
birçok kavramın birbirine karışmasına, birden çok kavramın

nıay sözcükle ifade edilmesine sebep oldu, böyle çok güzel
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TARI Ş L4R bir hareket, ilerici bir hareket olmas ına rağmen. Bunun tipik
örneği "delil" sözcüğünde çıktı ve "beyyine" bırakıldı. Hatta bir
ara "delil" yerine "kan ı t" vesaire de kullan ıldı, ama bu ikisinin
birbirinden farkli oldu ğuna dair baz ı şeyler vardır.

Ehlivukuf ve ehlihibre ay ınmızu esas ında tam olarak bil-
diğiırıisöyleyemeyecegjm. Ancak, ehlihibre etimolojik olarak
sanki biraz daha teknik, ölçme, de ğerlendirmeyi ifade ediyor
gibi; ehlivukuf ise daha genel anlamda bilgiyi. Belki böyle
de bir ay ırım o tarihlerde dü şünülerek kanuna konulmu ş t-u.
Bilirkişilik sonra hepsinin yerine geçecek şekilde konuldu ve
genellikle deniliyor ki, "bunlann hepsi ayn ı şeydir". Sözcükler
ayni değil bir kere. Ama gerçekten üzerinde dü şünmeye değer.
Başka bir şey diyemeyeceğim.

IConuşmacılann soru sormas ı pek adetten değildir, ama
belki Bilge Hocam bizi bu konuda biraz aydmlat ır, bu ehlivu-
kuf ve...

Prof. Dr. Bilge UMAR:

Doç. Dr. Halük KONURALP: Ama, belki farklı bir şey
olabilir.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Frans ızcasım biliyor musunuz?

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hayır.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Erans ızcada da bir tefrik olduğunu
Sanmıyorum.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Sanm ıyorum, ben de bilmi-
yorum. Yani, bu Osmaniıca'dan gelen bir tefrik her halde.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Evet.

Doç. Dr. Halük KONURALP: İkinci konu, "Jıukukf konular-
da da, özellikle uzn ıanlığa ihtiyaç duyuluyorsa, s ı n ırlan belirtilerek
bilirkişiye gidileniez fili" deniyor ve "eski Medeni Kanun J'deki
ilmi içtihat kapsam ı nda değerlendirilenlez mi?" Hiç kuşkusuz bu
konuda son derece dayanaklı ve destekli görüşler var. Ama
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zannediyorunı, bilirkişililcle ilgili güncel tartışmalar ımızda asli TARTI ŞMALAR

sorun, hukuki konuda bilirkişiye gidilip gidilmemesi sorunu
değil. Yani, sanki asli sorun oymuş gibi belki bir yaklaşımımız
var.	 -

Kanun 275 iki kere aynı şeyi söylemekte de bu konu çok
önemli gibi gözüküyor. Ama bence önemli konu bu de ğil.
Yani önemli konu; gerçek bilirkişilikle, belki bir süredir bu
Frans ız mevzuatıyla ilgilendiğimden, yani gerçek uzmanliğı ve
mahkemeyi ayd ınlatacak görüş bildiren bilirkişi incelemesiyle
daha basit, ufak tefek teknik bilgi sunumunu birbirinden ay ırt
edemememizden kaynaklan ıyor. Aynı kanun hükümlerini,
aynı yöntemleri uyguluyoruz. Yani kanuna göre, i şte o faiz
hesabını yapacak biirkişinin yemin etmesi vesaire gibi husus-
lar; sorun burada.

"Hukuki konuda bilirki şilik olabilir ini?" Evet. Ölçüsü de
şu olmali bana göre: Yani gerçekten bir uzmanlık alanı ise,
ama o uzmanlıkla s ınırlı olarak ve anlamı da gayet açık bir
biçimde ortaya çıkacaktı, o zaman olabilir. Ama demin Sayın
Tanrıver,'in dediği gibi, dosyanın çuvalıyla birlikte, "bilirkişiden
görüş alınmas ı na", hafta bir kere, elimde de var bir mahkeme
ara kararı, "sözle şnıenin inikat edip etmediği, ettiyse taraflara ne
gibi hak ve borçlar yüklediği konusunda bilirkiş iden görüş alı nmas ı "
gibi meseleler tabii kesinlikle bilirki şiiğin amacına aykırı. Bu
açıkçası yargı yetkisinin devri. Çünkü Fransız kitaplarmda
özellikle bu tabir kullan ılmış . Yani, '7ı ukukf konuda bilirki şiye
gidiln ıen ıesi" deniiyor, "yarg ı yetkisinin devrinin yasaklanmas ı,
bunun önlenn ıesi" diyor.

Bir de, yarım bir konu ortaya atmış Say ın Özekes; "an ıikus
curiaU", başka türlü da ifade ediliyor, "Fransa'daki 'an ıikus curia'
bu kapsamda m ı, yani bu ku ki' bilirkişilik konusunda m ı 2.. Aslında,
Frans ız pozitif hukukunda "aniikus curia" düzenlenmemiş .
Ama fiiliyatta, uygulamada sadece Paris'te, şeyden tam emin
değilim, sırf Temyiz Mahkemesi'nde de ğil, galiba Paris Istinaf
Mahkemesi'ne de yard ım ediyor, ama birkaç isim...
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TARTJ ŞAWAR	 Prof. Dr. Hakan PEKCAJÇITEZ; Ama, yerel mahkemede
yok.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Yerel mahkemede yok. Yani,
Paris'te Frans ız Temyiz Mahkemesi nezdinde ve Paris İstinaf
Mahkemesi nezdinde "arnikus curia" denilen ve pozitif hukuk
düzenlerm-ıesinde yer almayan ve büyük ölçüde Amerikan
hukuk sisteminden Fransa'ya intikal etmi ş bir uygulama var.
Bu uygulama, alanında son derece tanınmış bir veya birkaç
kişinin mahkemeye, yüksek ıtiahkemeye veya istinaf mahke-
mesinde, onun uzmanl ığına ve derin bilgisine ihtiyaç olduğu
dönemkrde, durumlarda yard ıma olması; o açıdan bakılinca,
belki de dördüncü bir tür bilirkişililç gibi o listeye eklenmesi
gerektiği düşünülebilir. Ama pozitif düzenleme yok; uygula-
mayla yürüyen bir şey.

Özellikle, Usul Kanunu'nda ve bu bilirki şilikle ilgili ka-
nunda böyle bir düzenleme yok. Bunun Amerika'da ortaya
çıkış nedeni ise biraz daha farkli. Kişiliğine güvenilen, yani
kişiliği önemli olan ve de uzman olan kimselerin, mahkemenin
uyuşmazlığı çözmesine yardımcı olmak için başvurduğ-u kişi,
genellikle de yargılama öncesinde. Ama bu ki şi, Amerika'daki
uygulamaları açısmdan söylüyorum, bu kişinin yaptığı ve
orada genllikle ilk derece mahkemelerinde yapt ığı şey, hem
uzmanhığıridan yararlanmak, hem de taraflar aras ında bu uz-
manhk bilgisini ortaya koyarak mümkün mertebe onlar ı, dava-
yı sulhen çözmeye te şvik etmek fonksiyonuyla ortaya ç ıkıyor.
llginç bir şey de, bu kavramlar ı internet taramas ı yapınca çok
ilginç bir şeyle karşılaş tım.

Mesela Amerika'da bazı huiwkçuların "CV" lerinde, ben
şu mahkemelerde de bu i şi yapıyorum diye, hafta yaptığı bazı
böyle davalardaki katkılarını da koymuş . Fransa'daki bu şekil-
de değil. Fransa'da bir-iki kitapta bir-iki isim gördüm. Benim
tanımadığım kimseler, an-ta isimlerin zikredili ş biçiminden
bunlann pek mühim kişiler olduğu anlaşıhyordu. Dediğim gibi,
benim görebildiğim sadece Paris İstinaf Mahkeme ve Temyiz
Mahkemesi nezdinde böyle bir şey var.
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Bu kadar söyleyeceklerim. 	 TARTI ŞMAlAR

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum.

Ben birkaç noktayla ilgili çok k ısa bir ara değerlendirme
yapmak istiyorum.

Bu y ıl içinde, baharda Sayın Adalet Bakanı'yla Ri.ze'de
Barolar Birliği Başkan? yla beraber bilirki şiik konusunda bir
toplantıdaydık, beraberdik ve bilirkişilik müessesesini beraber
orada tartıştık. Bakarun bir açıklaması vardı ondan önce; dedi
ki, "bilirki şilik kurumu bir kepazeliktir". Hatta hukuk dergile-
rinde bu "kepazelik" sözlüğü üzerine tartışma başladı, doğru
mu ifade edildi, Bakanın bunu söylemesi isabetli mi, de ğil mi
diye. Ama bir Adalet Bakan e ğer bu müesseseyle ilgili "bu bir

kepazeliktir" diyorsa, bu müesseseyle ilgili ciddi bir problem var
demek. Yargıtay bu konuda bazen diyor ki, "hukuki' konularda

bilirkişiye başvurulmas ı Anayasa'ya ayk ırıdı r". Neden; Çünkü
"Anayasa'n ı n 141. maddesinde davalann basit, ucuz ve çabuk şe-

kilde görüleceği hükme bağlanm ıştır ve gereksiz yere başvurulmas ı
da bu anlamda Anayasa'ya ve Usul Kanunu'nun da 77. maddesine
aykırıdır" diyor.

Yine bir konuyla ilgili çok basit olarak de ğerlendirme yap-
mak istiyorum. Bu "amikus curia", yani "ha kimin dostu" denilen
müessese aslında bizim hukukumuzda da var. Zaman zaman
belki sizlere de Yargıtay üyeleri baz ı konular ı sormuştur. Ben
Abant' taki bir toplantıyı hatırlıyorum. Baki Hocayla orada bir
tebliğ surımuştuk. Sonra, toplantı bittikten sonra herkes Baki
Hocanin arkasmdan gidip bir şeyler sormaya başladı. Oda dedi
ki, "bakı n, ben Abant gölünün etrafinda bir yürüyü ş yapacağım, bana
sormak istedikleriniz varsa gelin hep beraber yürü yelim".

0 gölün etrafında zannediyorum bir saat civar ında do-
laşmak mümkün. Ve bütün Yargıtay üyeleri, sorusu olanlar
Hocayla birlikte hem yürüyüş yaptılar, hem de dairelerindeki
tartışmalı hususlan birlikte tartışabilme imkanına sahip oldu-
lar. İşte bu bir aslında "amikus curia" idi. Ve bu görevi yapmak
da aslında çok onurlu, bir kimseye eğer Yargıtay'm Hukuk Ge-
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TARrI ŞMALAR nel Kurulu'nun danışması söz konusuysa, bu son derece onur
verici bir davraruş . Bu Türkiye'de uygulanıyor. Size bir örnek
vereyim. Yasa Hukuk dergisinin, yeni ç ıktı bu dergi, büyük
bir dergi, orada bir Hukuk Genel Kurulu'nun karar ı var. Ona
bakarsanız, bu söyledikleriniin orada yans ıdığını görebiirsiniz
diye düşünüyorum.

Evet Oğuz Bey, buyurun.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Teşekkürler Saym Başkaıum.

Benim sormak istediğim bir-iki soru tartışıldı; birincisi bu
"anzikus curia"ydı. Her halde, yanlış hatırlamıyorsam, kurumsal
olarak Italyan hukukunda mahkemelere yard ımcı kişilerin tek-
nik konularda, tabii bu resmi bilirki şiliğe daha yakın bir kurum
her halde, olduğunu biliyoruz. Ama bu "arnikus curia'f resmi
hale getirilebilir mi, Türkiye'de olabilir mi; bunun tart ışılmas ı
mümkün mü, konu şmacı, tebliğ sahibi arkadaşlar tartışırlar
mı diye not dü şmüştüm.

Bir diğeri değişik bir kavram; "taraf bIirkişisi müessesesi".
Biirkişilik konusundaki en büyük tartışmalar, biirkişinin ta-
rafsızlığını yitirdiği yolunda ve bu sebeple yargının yönlendi-
rildiği veya yanlış yönlendirildigi, işte bir sürü ş ibenin ortada
dolaştığı yolunda şikayetler var. Acaba, taraf biirki şisi, ki her
halde Amerikan hukuku, Anglo-Amerikan hukuku kaynakl ı
bir müessese, "Expertwitness" dedikleri, daha çok işte "uzman
tan ık" diye mahkeme huzuruna, her tarafın kendi uzmaninı
getirerek hakimi veya yargılama jüniliyse, jüriyi etkileme ça-
baları ile ilgili olarak; acaba Türk hukukunda bunu tartışabilir
miyiz? Yani, eğer taraf bilirkişisi olursa, bilirkişirün tarafsızliğı
tarafsızlıktan çık±nıştır tartışması da ortadan kalkar. Bunun sa-
kmcaları neler olabilir veya Türkiye'de uygulanmas ı mümkün
mü; tabii ayr ıca tartışılması gereken bir mesele.

Fakat bazı hakem yargılamalarında, özellilde Milletleraras ı
Tahkim Kanunu'nda açık da hüküm var, yani, taraflar kendile-
rini, uzmanlar ını getirerek duruşmada, biliyoruz, duru şmada
vekalet ehliyeti avukatlara tan ınmış kural olarak, ama Millet-
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lerarası Tahkim Kanunu'na göre yap ılan yargılamada, taraflar TARTI ŞMAlAR

dava konusuyla ilgili uzmanlar ı yard ımcı olarak yargılamaya

getirerek, hakem heytini ayd ınlatma, maddi vakanıntespiti

noktasında yardımcı olarak kullanma imkanına sahipler.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Idari yarg ıda hesap uz-

manları aynı şekilde gelebilir.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Mümküıt Bu gibi kırıntilar da

hukukumuzda olduğuna göre, acaba bu kurumsailaştırılarak,

geliştirilerek Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nda, ta-
mamen buna taraf bilirki şisi demeyelim, ama taraflar ın kendi

uzmanlar ını yargılamada, taraf olmadığı halde yard ımcı ola-

rak kullanılmasına imkan tanınması gündeme getirilebilir mi

acaba; bunu tartışalım istiyorum.

Bir diğer husus; Sayın Tanrıver, arkadaşınıı.zın sözünü ettiği

ve s ıkhkla da şilcyet ettiğimiz, dosya münderecatı çerçevesin-
de, dosyadaki bilgi ve belgeler çerçevesinde bilirki şiden görüş
alınması, bir ara kararla dosyan ın bilirkişiye havale edilmesi.

Kuşkusuz hakiminbilirkişiye sorması gereken, aydınlanmasıtu
istediği soruları tespit etmesi laz ım. "Hakim sualler sorar" diye

açıkça hüküm de var. Ancak, zannediyorum buradaki yanlışlık
şuradan kaynaklanıyor:

Maddi mesele, hukuki mesele ay ırımının yap ılmamasm-

dan. Yani, hakim aitlamaya esas teşkil etmek üzere maddi

meselenin ne olduğunu tespit etmek, ki bu da meselenin hAline
müessir vakaları tespit etmek, yani yargilamayla ilgisi olmayan
bir sürü iddiada bulunabilir taraflar, davayla ilgili olmayan
veya davayla ilgili olduğuna inandıklar ı halde meselenin hAlli-

ne müessir olmayan birçok yaka delilleriyle beraber yarg ılama

malzemesi olarak dosyaya girmiş olabilir, hakinıh önce bunu

ayilclaması lazım; "hangi rnaddtvakalar tespitin konusudur ve bu
maddi' vakalar içinde sunulan deliller çerçevesinde maddi' meselenin
tespih noktas ı nda hangi vakalar hakk ı nda benim teknik bilgim ye-

tersiz?" Yani, maddi meselenin tespiti, ikinci olarak da hukuki
meselenin tespiti.
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TARTI5hL4R Hukuki mesele; bildiğimiz gibi, söz konusu maddi yaka-
ların aitlanabilmesi muhtemel hukuk kurallanr ıı tespit etmek,
onun unsurlarını ay ırmak, sonra da karara gitmek. Hakimler
uygulamada zannediyorunı, ki dava dosyalarındart, ben de ara
sıra bilirkişililc yaptığım için, yani son seneye kadar, gördü-
ğüm kadanyla hukuki meselelerde maalesef böyle bir ayırım
yapılmıyor. Yap ılmadığı için de, "toplu halde bilirkışiye havale-
sine " şeklinde gönderiliyor. Bilirki şi de tabii, dava dilekçesinin
özetinden başlayıp, delillerin değerlendirilmesine kadar her
şeyi ele alıyor, tabii ki bu yanlış bir usul.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: "Gereği düşünüldü" dı-
şında her şey.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Her şey yapılıyor. Hafta...

Doç. Dr. Halük KONURALP: Onu da söylüyor, o da,
takdir mahkemeye ait olmak üzere.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Çok ilginç bir biçimde, hakimin,
kendisinde olmadığına inandığmız teknik ya da özel hukuki
bilgiyi bilirki şi raporu yoluyla aktarmak isterken hakime,
"bu kanun hükmünün unsurlar ı şunlardır, şu görüşler mevcuttur,
Yarg ı tay'ın görüşleri şu merkezcjedir" dedikten sonra, "yukarıda
an ılan unsurların nıaddf vakada gerçekleşip gerçekleşmediği malıke-
men in takdirlerindedjr" dendiğinde, bu, sevilmeyen, hoşlanıl-
mayan bir bilirkişi raporu olarak algilanıyor.

Bunun temelinde her halde maddi mesele-hukuki mesele
ayırımJım ı yap ılıp, maddi mesele içinde de davanın lülline
müessir olup, hakimdeo konuda bilgi bulunmayan hususlar ın
bilirkişiye sorulması her halde gerçekleşirse en azından bu tür
yarilışhklar veya hatalar aza indirilebilir.

Özellikle bu konuda, yani demin sözünü etti ğim taraf
bilirkişisi konusunda acaba sayın konuşmacıların görüşleri
nelerdir?

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEz: Buyurunuz.

Doç. Dr. Seyithan DELİDUMAJ.J: Teşekkür ederim.
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İtalyan hukukundaki "consulente tecnico-teknik darn şnurn" TARTI ŞMALAR

aslında tartışılması gereken bir kurum. Fakat ondan ziyade biz-
de bilirkişiik konusunda bir şeffaflığın sağlanmas ı için hukuki

mütalaa kurumunım geliş tirilmesi yararlı olur. Çünkü bu ku-

rumun hukuktaki geli şme ve ilerlemeye de katkı sağlayacağını
düşünüyorum. Bu kuruma i şlerlik kazandırılmasıyla, bir konu

hakkında uzmanlığı, özel bilgisi olan kişilerin ne dü şündüğü

açık bir şekilde görülebilir. Çünkü zaten bir şekilde konunun

uzmanları yada bilirki şileri mahkemeye görü şlerini aktarıyor-

lar. Fakat sadece, o görü şün veya bilginin kimin tarafından

verildiğini, neden böyle oldu ğunu bilmiyoruz.

Alman hukukunda aslında bu tartışılnıış ve hakimin bilir-

kişiyi sözlü olarak dinlemesi gerektiği, gerektiğinde tarafların
dahi bilirkişiye soru sorabilmesi için bu dinlemeyi bizzat
duruşmada yapmasınm daha uygun olaca ğı dile getirilmiştir.

Orada tartışılnıış ve denmiştir ki, hakim bilirkişiyi sözlü olarak

mı dinlesin yoksa ek rapor mu istesin? Denmi ş tir ki, ek rapor
yeni külfet getirir, yeni masraf do ğurur ve işi uzatır. Hakim

bilirkişiyi çağırsın, anlamadığı konuları yüz yüze kendisine
sorsun, daha tatmin edici olur ve taraflar da bu konuda sora-
caldarı hususlar varsa onlar ı bilirkişiye yöneltebilsin.

Hocam, bu arada sorular ı hemen kısa kısa cevaplandıra-

yım.

"Davada bilirki şiden al ı nan raporlar ı n yan ı nda taraflar ı n
özellikle hukuk profrsörlerinden ald ıkları hukukf mütalaalar" bu

çerçevededir zaten. Asl ında bunun ciddi dü şünülmesi gerekir.
Bu zaten yap ılıyor, daha şeffaf, daha aç ık bir şekilde yap ılırsa

daha faydalı olabilir diye düşünüyorum.

Diğer bir soru; Alman hukukunda bilirki şi raporu hakim

için bağlayıcı nitelikte midir? Alman hukukunda da hakimin
bilirkişi raporunu serbestçe de ğerlendirebileceği kabul edil-
mekte; bu husus kanunlar ında açıkça düzenlenmiş . Bizim

HUMK nı. 240'a tekabül eden 286. maddede, hakimir ı delilleri

serbestçe takdir edebilece ği düzenlenmiş . Orada da şu tartışma

yapılmış: Denmiş ki, birçok konuda hakim bilirkişi raporunu
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TARTI ŞMALAR değerlendirme yetkisine sahip değildir; zaten bu çoğu zaman
mümkün de değildir. Çünkü hakiniin bilirkişiye başvurdu-
ğu konuda bazen hiç bilgisi yoktur. Ama denmiştir ki, buna
rağmen yargı hakkının hakimden başkasına devredilmemiş
olduğunu göstermek bakımından böyle bir düzenlemenin
olmas ı gerekir.

Ancak orada, bizden farklı olarak, nitekim bir soruda da
var, hakimin bilirki şi raporundan ayrılıp ayr ılamayacağına
ilişkin olarak, hakim gerekçelerini göstermek suretiyle bilirkişi
raporundan ayr ılabileceği ifade edilmekte. Hakimin, bilirkişiye
başvurduğu hususta özel bilgisinin bulunması ve bunu tatmin
edici şekilde ortaya koyması halinde bilirkişi raporunun aksine
de karar verebileceği kabul edilmektedir. Bizde ise durum biraz
daha farklı. Yargıtay sürekli, yeni bilirkişi incelemesi yap ılmas ı
gerektiği yönünde karar veriyor.

Diğer bir soru da, Alman hukukunda biirkişiye başvu-
rulacak hususlara ili şkin. Kısaca özetlemek gerekirse, Alman
hukukunda şu hususlarda bilirkişiye başvurulabiir;

Vakıalarm tespiti, vakıalardan mevcut uyuşmazliğa ilişkin
sonuçlar çıkanlmas ı ve tecrübe kurallar ınız ortaya konulması .
Tecrübe kurallarının ortaya konulmas ında da, herkes için bili-
nebilecek olanlar bilirkişiye başvuru kapsamının dışındadır.

Bir diğer soru da, hakiniin davada özel bilgisini kullan-
ması yasaktır, ancak hakim, çözümü özel veya teknik bilgiyi
gerektiren bir konuda o özel veya teknik bilgiye sahipse bunu
kullanabilir mi? şeklinde.

Yargıtay, hukukumuz bakımından bunun mümkün olma-
dığını, hakinıin yeni biirkişiye başvurması gerektiğini kabul
etmektedir. Doktrinde yer yer, hakim eğer bilirkişi raporunda
bu teknik bilgiyi edinmişse bunu kullanabilmesi gerekir görü-
şü savunulmakta. Ben de bu görü şü isabetli bulmaktayım. En
azından bilirkişi raporunda ortaya koıiulan yerlerle kolaylıkla
başka bir sonuca varabiliyor ve bunu gerekçelendirebiliyorsa
artık özel bilgisini kullanabilmesi gerekir hakimin; Belirtiiğim
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gibi Alman hukukunda biraz daha esneklik var. Mevcut durum tARTIŞMALAR

bu şekilde Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum.

"Bu konuda hakim bilirki şi raporu yla bağ l ı m ıdır" sorusunu

sorarken özellikle şuna dikkat etmek gerekiyor: Fransız huku-

kundaki ayırmt yapacak olursak bu sorunun cevab ı çok kolay.

Eğer bir olgu tespitiyse hakim nas ıl bağh olmaz? Kan grubu "A

Rh pozitif', hakim, gerekçe göstermek suretiyle "B Rh pozitif

diyebilir mi buna? Bu münıkün değil. Onun için, bu çerçevede

değerlendirmek lazım. Yani, bilirkişinin bir değerlendirmesi

varsa, bu değerlendirme gerekçeliyse, hakim .bu gerekçeyi

değiştirmek suretiyle, bir ba şka gerekçeyle uymayabilir.

Yoksa pek çok tespit; DNA tespih, karı tespiti, binan sta-

tiği vesairesi, bu konuda hakim gerekçe göstererek farkl ı bir

karar veremez. 0 yüzden, belki bu tür tartışmaları daha-dogru

yapabilmek için, Frans ız hukukundaki gibi bilirkişiliği altay'-

rımlara tAbi tutman ız lazım, yani bir olgu tespiti, saptama ve

değerlendirme biçimde. Bence ilk ikisinde gerekçe göstermek

suretiyle ayrı karar verebilmesi mümkün değil. Raporda, işte

hekimin sorumluluğtıyla ilgili hekiın"sorun ı ludur" demiş, ha-

kim gerekçe göstererek, "hay ır sorumlu değildir"; bu mümkün

değil tabii.

Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Özür dilerim.

Hocam orada da, biraz önce söylemeyi unuttum, şu husus

tartışılıyor: "Hakim bununla nıecbur bağl ı ", o zaman "hani biz

hakim bilirkişi raporu yla bağ l ı değil, yargı yetkisini devretmiyor

diyorduk, bu nerede kaldı ". Bu tze kar şı da şu gerekçe ileri sü-

rülüyor: "Evet öyle, ama hakim zaten man tıkve düşün kurallarıyla

bağlı, bu da sonuçta bir dü şün ve mantık kural ı, dolay ı sıyla hakin ı
zaten bununla bağ l ıdır". 0 yüzden yargı yetkisinin devredilme-

diği ilkesine bir halel gelmiş olmuyor.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet.
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Doç. Dr. Seyithan DELİDUMAN: Yani, sürekli bu konuda
karşıhkli tezler ve anti tezlerle gerekçeler bulunabiliyor.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet. Halü İ.z bey, buyu-

Doç. Dr. Halük KONURALP:

Ben Oğuz arkadaşımın başlattığı konuyla ilgili birkaç şey
söylemek istiyorum.

Gerçi farklı tabirler kullanılıyor. Siz "tarafbilirkişisi" dediniz
değil mi? Hatta buna "özel bilirkişi raporu" da deniliyor, bu tür
tabirler de var. Yani, hukuk diline...

Nasıl?..

Bir Katılımc ı: "Uzman tan ık" Fransa'da.

Doç. Dr. Halük KONURALP: Hay ır, ben Türkiye'deki
için söylüyorum. Sizin sözünü ettiğiniz, hani Expert witness,
uzman tanık kavranımn temelinde ba şka ilkesel bir esas oldu-
ğunu zannediyorum. 0 da şu: İngiliz sistemi bikmeyeceğiın,
onun için Anglo-Amerikan sistemi demiyorum, ama genel-
likle Amerikan yargılama sisteminde hemen hemen istisnas ız
olarak hukuk ve ceza yarg ılamasmda uygulanan bir prensip,
"Principle of orality"dir, yani sözlülük ilkesidir.

Mahkeme önünde yüksek sesle dile getirilmeyen, bir deme
dayanılarak karar verilemez. Yani, bilirki şi raporu yoktur o
sistemde. Bilirkişi mahkemeye gelir, görü şünü açıklar. Tabii,
gelirken kolunun altında dosyas ı, klasörü, haz ırladığı rapor,
oda gelir. Ama uzun uzun onlar okunn-ıaz, sorulmaz; sadece
sonuçta, siz ne diyorsunuz denir. 0 da söyleyece ğini söyler.

Değeri nedir; değeri, tanık beyanıyla eşittir. Tanık beyanı
nasıl değerlendiriliyorsa hukuk ve ceza davalarında bilirkişinin
görüşü de aynen bu şekilde değerlendirilir. Bu birinci mesele.
Yine bu sözlülük esas ının bir yansıması olarak, tanıkları kim
gösterir? Taraflar gösterir. Amerikan yargılama sisteminde
bilirkişileri de zaten taraflar gösterir. Mahkemenin bilirki şi
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seçmesi diye hiçbir şey yoktur. Çünkü mahkeme hiçbir şekilde TARTIŞMALAR

dem toplamaz o sistemde. Dolayısıyla, yani Expert witness, o

bilirkişi, tanıklık gibi çevrilebilecek terinıle çok farklı noktalara

varılabileceğine burada işaret etmek istiyorum. Orada önemli
olan, tarafm da bir bilirki şiyi dirıletmesi değil.

Zaten her türlü delil toplama yetkisi taraflara verildi ği
için, özellikle hukuk davalarmda o dem toplama, "Discovery"

aşamasında mahkeme taraf vekillerine yetkiyi verir, avukatlar
gider, birbirlerinin şirketlerinin bürosunu, kasasmı, gizli ev-

raklarını toplar, mahkemeye getirir; tamamen ba şka bir şey.

Öyle bir sistem içerisinde zaten bilirkişinin tarafsızlığı, hukuki

konuda bilirkişilik vesaire, hiçbir sorun değil. istediğiniz hukuk
profesörünü de mahkemeye getirip taruk diye dinletebilirsiniz,
sorun ortadan kalkar.

Burada şu ayırım üzerinde durulabiir zarınediyorum: İn-

giliz, Amerikan hukukunda bilirkişi beyan, eğer tanık beyan

bilirkişi beyanından, biz daha alt düzeyde görüyorsak, tan ık
beyanına doğru indirilmiş; ama görüyoruz ki, bilhassa Frans ız
hukuk sisteminde bu yukar ı doğru çıkarılıyor. Şimdi burada

şöyle bir mesele var: Bilirki şiyi, birtakım listeler, smavlar,

iki yıl sonra daha önemli bir sınav ve sürekli kalabilmek için

başka sınav koymak demek asl ında, hakim bilirkişi raporuyla

bağlı olacak demektir. Yani, bilirki şi bu kadar itinayla seçilip,

tarafsızhğı, uzmanhğı vesaire, yukar ı doğru çıktıkça bilirkişinin

o zaman görü ş ve, tespitlerinin de ba ğlayıcılığı daha yüksek

düzeyde olacaktır. Yani, az önce sözünü ettiğimiz Amerikan

sisteminde olduğu gibi, birini getiriyorsunuz; de ğerlendirmesi

daha kolaydır, başkası da gelip orada konu şabiir. Ama bu
sisteme göre, o listelerden, sınavlardan geçmiş, tarafsızlığı
ve uzmanliğı tespit edilmiş kişiler arttıkça, o zaman bilirkişi

raporuyla bağlılık da artacaktır.

Tabii, burada ilginç bir şey var; onu zikretmek istiyorum

müsaadenizle. Frans ız Usul Kanunu'nun 246. maddesinde,
"hakim, teknisyenin tes pitleri ve sonuçlanyin bağlı değildir" diyor,
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TARTI ŞMALAR ama arkadan da birtak ım istisnalar söylüyor. Bir yarg ı kararı
var, mesela, "kritik bilimsel formüllerle bulunan bir konuda tabii
ki bu kastedilmiyor" deniyor daha sonra. Yani, belki de orada
kastedilen şey basit bir tespit; ama hakim de bak ıp başka bir
sonuç ç ıkarabiliyorsa şey. Yani burada açıkça, "bilirkişi görü şü
İtakinti bağlaniaz" deniyor; "serbestçe takdir eder" de denmiyor.
Açıkça, "hakimi bağlamaz" deniyor; yani, ilkeyi korumaya ça-
lişmışlar. Ama bir yandan da, bu bana göre çok anlam ı değil,
bu kadar yükseltince, 40 tane s ınavlara giriyorlar, o sınavın
şeyi, Fransizlarm sistemine göre biraz da Danıştay tarafından
yapılıyor, ayrı bir esaslar düzenleniyor.

Sonuç olarak şunu düşünüyorum: Ya uzman olan kişinin,
artık sıfatı ne olacak, kim mahkemeye takdim edecek ayri şey,
uzmanlığı yükseldiği ölçüde bana bağlayıcı olacak gibi geliyor,
mahkeme bakın-urıdan daha bağlayıcı olacak ve resmiyet ka-
zandığı, bilimselli ği tespit edildiği ölçüde. Dolay ısıyla, bunun
kim tarafından getirildiği önemli değil.

Peki, mahkemelerin bu özel bilirki şi raporuna bizdeki
bakışı nedir? Bu, mahkemeden mahkemeye de ğişen bir şey
uygulamada. Bazıları ciddiye alıyor, bazı mahkemelerde ise, bu
gibi hallerde hatta bir antipatik bir yakla şım da olabiliyor. Onun
için, bu daha ziyade yargısal davranışçılığa ilişkin sorunlar.
Ben burada Say ın Tanrıver,'in görüşüne katılıyorum; temeli
bunun etik bir sorun ashnda. Yani, bütün kanuni düzenlemeler,
teknikler bunu olsa olsa çerçeveleyebilir, s ınırlayabilir, ama
konunun esas ı hakkında bizi bir yere götüremez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Te şekkür ediyorum.
Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Şimdi değinmekte olduğumuz iki
konudan her biri hakk ında uygulamadan birer örnek vermek
istiyorum. Lütfederseniz biri için 5 dakika, diğeri için de 5
dakika konuşarak zamanımızı değerlendireyim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Buyurun, buyurun...
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Efendim, konulardan birisi, bilir- rARTIŞMALAR

kişi raporunun hakimù ba ğlaması meselesi, ne dereceye kadar

bağlayacak? Bu konuda de ğerli arkadaşım Doç. Ali Cem Bu-

dak beyefendiyle bir deneyimimi.z oldu, başımızdan bir olay

geçti.

Bize bir bilirkişilik işi geldi. İzmit' teki bir mahkemeye bir

anorıim şirket başvuruyor; diyor ki, "ben Ticaret Kanunu'nun

324. maddesi gereğince borcu bat ık duruma dü ş tüğüm için ıflasımı

istemek ınecburiyetindeyim, ama ayni maddenin verdiği ola nakgere-

ğince, size bir iyileş tirme raporu sunuyorum, bu rapor çerçevesinde,

işte benim borçlarını tehir edilirse, hakk ındaki takipler durdurulursa

vesaire, ben dirilirim. Türkiye ekonomisi için şöyle önemli müessese-

yün, böyle önemli müesseseyim, böyle ihracat yap ıyorum, şu kadar

adımı çalış tırıyoruni, ıjiasımı n ertelenmesini dilerim". Mahkeme, üç

kişilik bir bilirkişi heyeti olu şturuyor, onlardan üpor alıyor.

Gelen rapor olumludur; ko şullar gerçekleşti diyor. Öbür

taraf itiraz ediyor falan. Bir alacaklı banka müdahale dilekçesi

veriyor ve sürece dahil oluyor; "hayır şartlar gerçekle şmemiştir"

diyor. Ortalık karışıyor. İkinci bir bilirkişiyi görevlendiriyor

mahkeme. Bu defa, İstanbul üniversitelerinden bilirki şi adları
istiyor. Bir ticaret hukuku profesörü, bir işletmecilik profe-

sörü, bir diğer profesör daha, üç kişi, onlardan rapor alıyor.

Ikinci rapor da olumludur. Mahkeme bunlar ı aldıktan sonra,

"benim aklım yatmad ı bu işe, şartlar olu şmamıştir" diye talebi

reddediyor.

Temyiz ediliyor, ba şvuran şirket tarafından. Yargıtay'dan

bozma kararı geliyor. Bozma kararı diyor ki, "yeniden dü şü-

nülsün, bu iki tane olumlu bilirki şi raporu varken, nas ıl olur da sen

buna itibar etmezsin; gerekirse ek bilirki şi raporu istenerek yeni karar

verilsin" bozma raporu böyle. Mahkeme üçüncü kez bilirkişi

atıyor. Arada Ticaret Mahkemesi kurulmu ş . Dosya Ticaret

Mahkemesi'ne intikal ettirilmiş ve iş bize geliyor. Ben, iki bi-

lirkişi raporu ortada bulundu ğuna göre, mahkemenin yeni bir

inceleıite yapmas ına gerek yoktur, ko şulların oluştuğu bilirkişi

raponıyla tespit edilmiştir, buna hüküm verilmelidir dedim.

355



Medeni Usül ve kra- İ fIds Hukukçular ı Toplant ıs ı

TARTI Ş [AR Değerli arkadaşım farkh oy izhar etti; dedi ki, "aradan za-
man geçmiş tir, koşullar değişmiş olabilir, üçüncü kez bilirkişi yoluna
gidiln ıesinde yarar var". Sonuçta mahkeme ne karar verdi bilmi-
yorum, arkadaşım da bilmiyor. Bunu arz edeyim. Bu, dikkatle
üzerinde durabilece ğimiz, değerlendirebileceğimiz çok ilginç
bir olay şimdi tartıştığmı.ız mesele için.

Geleyim ikinci konuya. İkinci konu, arkadaşınıızm değindi-
ği uzman tanık konusu, yani, taraflardan birinin tan ık dinletir-
cesine mahkeme huzurunda dinlettiği uzman kişi konusu. Ben
bir özel konuşmaıruzda size arılatnuş tım; biliyorsunuz, böyle
bir uygulamanm içinde bulundum Amerikan Mahkemesi'nde,
o pek meşhur "Elmal ı DeJinesi" davasmda.

Bizim yasamızm birçok yetersizlilclerinden yararlanan
has ım taraf avukatları, Türkiye Cumhuriyeti Devleti'nin,
"Amerika'ya kaç ı rı lan benim malı mdır" diye geriye almak iste-
diği mallara ilişkin açtığı teknik anlamda istihkak davas ında
bir ön sorun, bir s ıfat sorunu ortaya atmışlard ı Amerikan
Mahkemesi'nde. Demişlerdi ki, "efendim, Türkiye'nin yeni
hukukuna göre", yani 2863 sayılı Kültür ve Tabiat Varlıklarını
Koruma Kanunu'na göre, "Türkiye Devleti, art ık antika malın
bulunmadan önce da/ii mal iki durumunda değildir, bulan maliki
olmaktadı r", işte bunu ima eden, ban elfaz var yeni yasada. Ha-
kikaten büyük bir cahillikle, hukukçular ı karıştırmadan yasay ı
hazırlayan arkeologlar, öyle abuk sabuk elfaz kullanm ışlar,
böyle bir anlam çıkabiliyor.

Örneğin, "müzeye getirilen buluntu müzeye al ınmaya gerek
görülnıezse sahibine geri verilir" deniyor; son derece • cahilce ve
Türkiye Cumhuriyeti avukatlarma kök sökt-üren bir ifade.
Bundan yararlamyorlar ve "Türkiye Cumhuriyeti malik değildir,
nasıl bu davayı açar, s ıfatı yok, hemen esasa girmeden reddedilsin"
diyorlar.

Bizim devletimizin avukatlar ı, "Larrıj Key" diye çok be-
cerikli bir avukat vardı başında, Türkiye'den iki bilirkişi ikame
ediyor bu işler için, Amerikan Mahkemesi huzurunda dinlet-
mek üzere; birisi bendeniz, çünkü, 2863 Say ılı Kanunun şerhi
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niteliğindeki bir kitabı sizin dekanhğmız zamanında, Dokuz T4RTI5ALAR
Eylül Üniversitesi basmış idi, bu konuda yazılmış ilk şerh ni-
teliğinde kitap, sonradan Say ın Kanadoğlu'nun da çok değerli
kitabı çıktı, yakın zamanda, işte Sait Güran arkadaşımız idare
hukukunda kamu mallar ı konusunda ders verdiği için, kamu
mallar ının rejimini, statüsünü bilen bir adam olarak böylece
bilirkişi olarak ikame edildi. Biz oraya gittik ve Amerikan
Mahkemesi dinleme öncesinde, onlar ın usulü çok ilginç, önce
hasım taraf avukatlar ırıı yazıhanesinde, ofiimlerde gördü ğü-
nüz çapraz sorgulamadan geçtik.

Bir bütün gün önce has ım taraf avukatları, arkadan bizim
avukatlar sorguladılar; şu söyle mi, bu böyle? Mübalağasız
bütün gün sürdü. Bütün bu sorgulama boyunca kar şımızda
video bant, bizi videoya ald ı. Yanımızda bir sekreter hanım,
benim bilmediğim bir cihaza, böyle tuvalet kağıdı rulosu gibi
rulo, delilder açan bir cihaz ile tutanak düzenledi. Ve sonra
karşı tarafın ikame ettiği bilirkişi Prof. Hans Bade'ydi. Bu zat
Texas Üniversitesi'nde Medeni hukuk profesörü şimdi. Babası
Naziler zamanında Alman Elçiliği'nin Ankara'da görevlisiy-
miş . 0 yüzden Türkçeyi biliyor. Türkçe kitaplan anlayabildi ği
için de Türk hukukunun uzman diye orada geçiniyor ve bir
rapor verip 50 bin dolar da para alm ış; onu da antrparantez size
söyleyeyim. Onu da bizim avukatlar sabahtan akşama bizim
avukatın yazıhanesinde sorgulad ılar.

0 da "cross examination"dan geçti. Ondan sonra, mahke-
menin belirlediği duruşma gününde gidiyorsunuz, buyurdu-
ğunuz gibi, mahkemenin huzurunda, öyle rapor vermek falan
yok, önce video bant oynatılıyor oradaki televizyon cihaz ıyla,
hakime onu seyrettiriyorlar ve belli yerlere getirip, bak, i şte
şöyle dediydi diyor her iki taraf, i şine gelen yerleri gösteriyor,
o bittikten sonra, mahkeme huzunmda her iki taraf biirki-
şilerinin"cmss exarnination"ı bir daha yap ıhyor; her iki taraf
avukatları direkt soru soruyorlar.

Öyle hakime, lütfen şunu sordurur musunuz falan demek
yok. Bu da bittikten sonra hakiniin kendisi sorular ını yönelti-
yor taraf bilirkişilerine ve bunun neticesinde karar veriliyor.
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rART15PML4R Ne mutlu bize ki, bizim görevimiz başarıh oldu ve o ön itiraz
reddedildi, Türkiye Cumhuriyeti'nin s ıfat sahibi olduğu kabul
edilip esasm incelennıesine geçildi.

Teşekkür ederim efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANH'Ez: Hocam, ben te şekkür
ediyorum.

Tabii, bu hakimin, biraz önce bana aktard ığuuz gibi, bir
gündeki duruşma sayısı ve dosya sayısı, her halde bir. Tabii,
bunu anlattığımız zaman hemen böyle bir gerekçe akla geliyor.
Ne kadar doğru, haklı bilemiyorum. Çok dosya say ısı olmas ı
böyle bir uygulamaya neden oluyor mu, yoksa olmak m ı?

Teşekkür ediyorum Hocam.

Şu anda aslında birkaç dakikamız var. Salonda söz almak
isteyenler de var. Ben Erdal beye söz vereceğim, size söz vere-
ceğini. Ama mümkün olduğu kadar birer dakika sorularınızı
sormanızı istiyorum.

Buyurun Erdal bey.

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Bir dakikayı biraz aşabiirim
Hocam. Birkaç konuya de ğinmek istiyorum müsaadenizle.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: İnsafınıza kalmış .

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Te şekkür ederim. Öncelikle, Usul
Kanunu'muzda her halde en açık hükümierden bir tanesi de
275. madde, 1. fıkrada özel ve teknik konularda bilirkişiye baş-
vurulabileceği belirtiliyor. Dolayısıyla, hukuki konular dışarıda
bırakılıyor. 2. fıkrada da özellikle belirtiliyor, "hu ku ki konularda
biirkişiye başvurulamaz" diye. Bu açıldığına rağmen maalesef
uygulamada hala hukuki konularda bilirki şiye başvuruluyor.
Niçin başvuruluyor? Her halde hakimler durup dururken
keyfiı-ıden başvtırmuyorlar; bir ihtiyaçtan kaynaklan ıyor.

Biraz önce belirtfinü;"Abant Gölü etrajinda Baki Hocam ıza
işte Yarg ı tay üyeleri soruları n ı sordular, dolay ıs ıyla fiili olarak
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'amikus curin' gerçekle şti" buyurdunuz. Do ğru. Gerçekten gerek TARTI ŞMALAR

Yargıtay üyeleri, gerekse diğer hakimler öğretim üyelerini veya

konunun uzmanı zannettilderi kişileri buldukları yerde sorarak

o belirsizli ği, o konudaki tereddütlerini gideriyorlar.

Ancak, bu tümüyle ki şisel ilişkileri ve tesadüflere kalıyor.

Bunun belki kurumsallaş tırılması fevkalade gerekli olacak.
Keza bu "amikus curia" kapsamında, "hakime yardıma olma"

kapsamında hukuki mütalaalar, bir arkada şımız sordu zan-
nediyorum Seyithan beye, belki bu hukuki mütalaalar da o
kapsamda değerlendirilebilir. Bunu gerek ilk derece hakimleri,
gerekse Yargıtay hakimleri reddetmiyorlar; kabul ediyorlar.
Bu bir ihtiyaç. Bu ihtiyaç nas ıl giderilebilir; bu derinlemesine
bir konu, ona girmek istemiyorum. Öncelikle, hakimleriniiz iyi
yetiştirilebilir, iş yükü azaltılabilir, şu anda aklıma gelebilen
en etkin çözümler belki bunlar olabilir.

Bir diğer konu, bilirkişinin niteliği. Bilirkişinin hakiniin

yardımcısı olduğu söyleniyor, kabul ediliyor. Ancak, bu yar-.
dımcı öyle yard ımc ı olmalı ki, haddini, hududunu bilmeli,
s ınırını iyi çizmeli. Hakimin asil görevi olan yarg ı yetkisine
tecavüz etmemeli. Bu tecavüzü önleyecek s ınırlama da doğal.
olarak hakimden gelecektir, hakim bu s ınırı çizecektir.

Bu açıdan ülkemize bakbğımızda, maalesef bilirkişiler gö-

revlendirilirken, bilirkişilerin hangi konuda görevlendirildi ği,

hangi konular ı inceleyeceği belirtilmeden, meslektaşlarının da

belirttiği gibi, dosyadaki dilekçelerin, vaki bilirkişi raporunun
ve itirazlann incelenerek sonucunun üç nüsha rapor hAlinde
bildirilmesi şeklinde bilirkişiler görevlendiriliyor.

Burada otomatikman hakim yard ımcısı olarak niteleyebi-

leceğimiz bilirkişi, hakimin asil görevi olan yarg ılama yetkisini

üstlenmiş oluyor veya hakim bu yetkiyi otomatikman vermiş
oluyor. Burada da yine uygulamadan kaynaklanan bir sorun
var.

Bir diğer konu; uygulamada pek çok dava için bilirkişiye

başvuruluyor. Bilirkişiye başvurulmadan çözümlenen dava
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JARTI ŞMA[AR say ıs ı az. Ve mahkemeye gidenler genellikle bilecektir, mahke-
melerin birlikte çalıştığı bilirkişiler var, belirli konularda belirli
kişilerle çalışıyorlar, o konuda o bilirkişiyi hemen istihdam edi-
yor, çağırıyorlar. Dolay ısıyla, ülkemizde her ne kadar ihtiyari
bilirkişilik konusunda bir kurunısallaşma yok ise de, fiuliyatta
bu zaten kendi kendine kurumsallaşıiuş durumda.

• Doç. Dr. Seyithan DEL1DUMAN: Tekelleşmiş hafta.

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Tekelle şmiş durumda. "Su aka
aka mecras ı n ı bulur" derler. Uygulama kendi ihtiyac ım bir şe-
kilde gideriyor. Biz de bunun arkasmdan ele ştiriyoruz, şöyle
şöyle oluyor diye. 0 nedenle, bu aç ıdan bilirkişiliğin mutlaka
kurumsallaştırılması, bu bilirkişiliğin kirlenmesi veya o konu-
daki Bakan Beyin ifadesiyle kepazeli ğin önlenmesi açıs ından,
hiç değilse karşımızda bir muhatap olur, kendi istikbalinj
düşünerek kepazelik yapmak istemez.

Bu konuya ilişkin pek çok konu var; -ben hemen kısa
keseceğim- bilirkişinin seçimi, hakimin bilirki şi raporuyla
bağlılığı . "Özellikle seçim konusunda davan ı n taraflan bilirkişiyi
anlaşarak seçebilirler" diyor kanunumuz. Ülkemizde biraz maa-
lesef duygusal davran ıyoruz. Bu şekilde mahkemeye düşmüş ,
aralarında ihtilaf çilcmış taraflar bilirkişiyi anlaşarak seçebilirler
mi; takdirlerinize b ırakıyorum.

Üzerinde tereddüt olan bir di ğer konu, hakimin bilirki şi
raporuyla bağlı olup olmamas ı. Bir defa, hukuki konularda
maalesef ülkenıizde bilirkişiye b şvuruluyor; bu inkar edi-
lemez bir gerçek. Yarg ıtay da bunu te şvik ediyor, bazen de
zorunlu tutuyor.

Hukuki konularda bilirkişiıü raporu şüphesiz hakimi
bağlamamalı. Ancak, biraz önce belirttiğiniz gibi, yani "2+2=4",
bilirkişi bunu söylemiş; artık hakimin bu konuda farkh bir şey
söylemesi mümkün de ğil. "Gerekçe göstererek aksi belirtilebilir"
deniliyor ve buna da gerekçe olarak, "efendim, bilirkişi raporunda
eğer hakim, bilirkişi raporunun aksini iddia edebilecek, aksini ileri
sürebilecek şekilde görüş sahibi olmu şsa bilirkişi raporunun aksine
karar verilebilir" deniliyor.
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Bu takdirde, o konuda özel ve teknik bilgi sahibi olma- JARTIWLAR
yan bir hakinün kendisine verilmi ş üç-beş sayfalık bilirkişi
raporundan, o bilirkişi raporunun aksine karar verebilecek
şekilde özel ve teknik bilgiye nas ıl sahip olabilece ği gerçekten

soru işareti doğuruyor. Sorunlar çok. Ben kısa keseceğim. Bu
bağlamda Halük bey, özellikle Frans ız hukuku aç ısndan smav
geçirildiğini, listeye girilmesi gerektiğini belirttiler. Ücret ve
sorumluluk konusunda Fransız hukukundaki durum nas ıl?

Keza Seyithan bey açısından, Alman hukukunda bilirki şi-
ligin sorumluluğu nasıl düzenlenmiş? Gerçi öğleden sonraki
tebliğde bilirkişiliğin sorumluluğu tartışılacak, ama her halde
Türk hukulcuyla belki s ınırlı olacak. Bu konudaki görü şlerinizi

öğrenmek istedim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben te şekkür ediyorum.

Sizi söylemiştim, onun için size söz veriyorum. Ondan
sonra da oturumu kapatmak zorundaymt Asl ında sorulacak
pek çok soru var, tartışılacak pek çok konu var.

Ömer KAYA: Benim önerim şöyle olacak: Bir insan bana
göre tarafsız olamaz. Hakim de bilirkişiyi seçiyorsa, mutlaka
taraf tır. Bana göre, eğer tarafsızhk isteniyorsa, hakimin önüne
bir bilirkişi listesi sunuluyor, bence bunun bilgisayardan incele-
nerek, bilgisayarın belirleyeceği bir liste ve bilgisayarın seçeceği
bir kişi olması gerekiyor; yani, bir insan tarafs ız olamayacağına
göre, bilgisayar bu konuda bence büyük bir destek olabilir.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki, te şekkür ederim.

Bugünün sabah oturumunu kapatmak dururnundaym ı.
Çünkü, şu anda 5 dakika dahi geçti. Bu konuda birer cümle
Halük ve Seyithan beye söz vereceğim. Hem kendi tebliğleri
için onlara teşekkür ediyorum, hem katkılar için te şekkür
ediyorum. Böylelikle ben son sözü söyjemiş oluyorunt Ama
onlara son söz söylemek için söz veriyorum.
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TARJIŞMA[AR	 Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAı'.J: Teşekkür ederim Ho-
cam.

Aslında söylenecek çok şey var, ama vakit yetsin diye ben
hep kısa k ısa kestim. Vaktin yet-meyeceği kesin. Ama soru
soran arkadaşa karşı en azından saygısızlık olmasın diye,
kendisi zaten HUMK 75/3 ve HUMK 279 son cünıleyle ilgili
bir soru sormuş, biraz özel bir soru; evet, 279 son bu amaca
hizmet ediyor.

Bilirkişi her iki taraf huzurunda isticvap, kanunun ifade-
siyle, bunu yapabilir. Kendisi de zaten cevabım da bir bakıma
vermiş oluyor. Ben ona cevap vermi ş olayım. En azmdan o ko-
nuyu Süha Hocan-ıa bırakmam gerektiğini, haddimi aşmaınaı-n
gerektiğini, ama sorusuna da böylece cevap vermi ş olduğumu
söyleyeyim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Halük bey...

Doç Dr. Halük KONURALP: Ben Say ın Erdal Tercan'm
sorusuyla ilgili bir karşılık vereyim:

Yap ılan özel düzenlemelerde, yani bu yıl yürürlüğe gi-
ren düzenlemelerde ve genel olarak bilirld şiliğe ilişkin Usul
Kanunu hükünıjerinde maddi hukuk anlamında sorumluluk
düzenlenmemiş . Buradan anla şılıyor ki, burada biraz tereddü-
dilin var, ama anladığın kadarıyla sorumluluğu ilişkin genel
hükünıJerin uygulanmas ıyla yetmiyor. Ancak, yeni yap ılan
kanun, 2004 yılı kanunu, yani, 11 Ocak 2004 tarihli 130 Sayılı
Kanun, bir tür disiplin sorumluluğunu ayrıntılı biçimde dü-
zenlemiş . Müeyyideleri de söyleyeyim.

Bir tür uyarıdan sonra, mesela; "üç yılı geçmemek üzere
bilirkişilik yapmaktan men etme cezas ı " ve daha ilerisi, "külliyen
yasaklan ılnıas," gibi bir düzenleme getirilmi ş . Yani soruh, eğer
bu sorunıiuluk şeyi öne çıksaydı, onu düzenlerlerdi zannediyo-
rum. Liste esas ı, yani gerçek uzmanlık esası, listeden çıkarma
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gibi bir müeyyide dü şünülmesi şunu gösteriyor bana: Yani, TARTI ŞtMtAR

önemle olan, bu kimsenin, mademki bilirki şilikte birtakım
istenmeyen şeylere sebep oluyor, bilirkişilik yapmaması . Yani,

bireysel zararlarm tatmininden ziyade yargı sisteminden bu-

nun dışına çıkarılması gibi bir anlayış var zannediyona yani,

bu yeni kural.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Teşekkür ediyorum.

Öğleden sonra oturum saat 14.30'da ba şlayacak.
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Prof. Dr. Nüvit GEREK: Prograni ımınfl bu bölümünde

çok değerli meslektaşım Süha Tanrıver, Hocamız, "bilirkişinin

sorumluluğu" gibi gerçekten nerede ba şladığı, nerede bittiği,

bitmesi gerektiği belirsiz bir konuda bizi bir saat boyunca
aydmlatacak. Ama öğleden sonra yap ılacak bu tek oturum

olduğu için bir bakıma çok da iyi oldu. Önceki y ıllardaki s ıkı-

şıklıkları çok yaşamadan, zaman baskısını çok bissetmeden bu

çok önemli konuyu dinleme fırsatı bulacağız.

Ben sözü Say ın Hocamıza b ırakıyorum. Daha sonraki

kıs ımda, soru-cevap kısmında daha fazla değiııilmesini istedi-

ğiniz hususları tabii ki sorma imkanmıız olacak, ama bu güzel

tebliği dinledikten sonra çok da fazla soracak şey kalmaz diye

de düşünüyorum.

Prof. Dr. Süha TANRIVER
(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve

icra-1fls Hukuku Anabilim Dah Ö ğretim Üyesi)

BİLİRKİŞİNİN SORUMLULUĞU

Yargılama sistemi içerisinde üstlenmi ş olduğu işlevin

ciddiyetine ve ağırliğma rağmen, bilirkişilik kurumu, uygula-

mada sıkça amac ı aşkm kullanılmakta; bu durum da sürekli

yakınmalara sebebiyet vermektedir. Öte yandan, bilirkişilerin,
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SÜNA görevlerini her zaman büyük bir titizlikle ve özen içerisinde
TANRIVER' İ N yerine getirdikleri de söylenemez. Bu ba ğlamda da, zaman

JEBLİGi zaman deyiş yerinde ise, bir ba şıboşluğun egemen olduğu
görülmektedir.

Bilirkişiliğin kötüye kullanımı ile yozlaştırılmas ının önü-
ne geçilebihrıesi için, her şeyden önce, onun çeşitli veçheleri
itibarıyla sorumluluğunun açık ve kesin bir biçimde ortaya
konulmas ı şarttır; bu yapılamadığı sürece, bilirkişilik kurumu-
na, deyiş yerinde ise bir "çeki düzen" verilebilmesi de, mümkün
değildir.

A. Bilirkiş inin Hukuki Sorumluluğu

1. Mukayeseli Hukukta Durum

1. Almaıi Hukukunda

Alman Medeni Kanunu'nun 839a paragrafında, bilirkişile-
rin hukuki sorumlulu ğunu öngören özel bir yasal düzenleme
bulunmaktadır. Sözü edilen yasal düzenlemenin getirilmesin-
den önce, Alman hukukunda bilirkişinirı hukuki sorumlulu ğu
konusunda, çok çeşitli görüşler ileri sürülmüştür.

Bu konuda ileri sürülen ve doktrinde de egemen olan gö-
rüşe göre, 1 bilirkişi ile kendisini görevlendiren hakim aras ında
kamu hukuku karakterli bir bağ mevcut olsa da, bilirkişiıt
faaliyetirtin kararm alınması sürecinden önceki bir döneme
ilişkin bulunmas ı hasebiyle, onun yargısal bir göreve katıldı-
ğından yard kamu göreviyapbğmdansöz edilemez; faaliyetinin
ürünü olarak ortaya çıkan oy ya da görüş, tıpkı tanık beyam
gibi sadece bir ispat arac ı işlevini yerine getirir. Öte yandan,

1 Klein, M., Dıe Rechtstellung und der Haftung des 1m Zivilprozesses bes-
teliten Sachverstaendigen, Diss., Wiesbaden 1994, s.50; Damrau, J . , Mün-
chener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Zweiter Band, Teilband 2,
Tübirıgen 1989, s.12; Damm, R., D ıe zivilrechfljche Haftung des gericht-
lichen Sachverstaendigen QuS., 1976/6, s.359-363), s.362 Arndt, M., Die
Haftung des gerichtlichen Sachverstaendigen (DR İZ., 1973/8, s.272-273)
s.272.
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sadece bilirkişi, Devlete karşı bir yükünılülük altına girmiştir; SÜHA

Devlet ise, ona karşı herhangi bir yükümlülük üstlenmemişti-r; TANRI VÇR'IN

dolayısıyla bu bağlamda da yaklaşıldığında, onun bir kamu TEB İJGI

görevi yaptığı ve işlevinin bu boyutu itibar ıyla da hakime.
benzediği, hakimin yardımcısı olduğu iddia edilemez. İşaret
edilen bu tespit çerçevesinde, bilirkişinin hukuki sorunılulu-
ğunun tüyininde, memur ve diğer kamu görevlilerinin üçüncü
kişilere verdikleri zararlardan dolayı devletin malisorumlulu-
ğunu öngören Alman Medeni Kanunu'nun 839. paragraf ının
ikinci fıkrasında öngörülen düzenlemenin baz alinmasmdan
söz edilemez. , Yine, bilirki şi ile taraflar arasında akdi nite-
likli herhangi bir ba ğ da yoktur; dolay ısıyla tarafların kötü
ifa hükümleri çerçevesinde bilirki şiden herhangi bir talepte
bulunmaları da mümkün değildir; yani bilirkişinin hukuki
sorumluluğunun belirlenmesinde akdin müspet ihlali kuru-
muna da dayanflamaz. 3 işaret edilen bu tespitler kar şısında,
bilirkişinin gerek raporunun haz ırlanması evresinde icra etti ği
filler gerekse kusurlu iradesinin ürünü olan gerçeğe aykırı
raporu ile dava ilgililerine verdi ği zararlardan ötürü hukuken
sorumlu tutulmasmda, Medeni Kanun'un 823. paragrafmda
yer alan ve haks ız fiil sorumluluğunu öngören kural ın esas
alınmas ı gerekir.

Bilirkişi, gerek rapora haz ırlik evresinde yapmış olduğu
faaliyetler, gerçekle ştirniiş olduğu incelemeler sebebiyle ge-
rekse kastının veya ihmAlinin (özellikle, ağır ilmülinin) yani
kusurlu iradesinin ürünü olan gerçe ğe ayk ırı raporuyla, ilgi-

2 Damrau, s.213; Damm, s.362; Arndt, s.272; Leipold, s.12; Jauernig, 0., Zi-
vilprozessreçht 24.völlig neubearbeitete Auflage, München 1993, s.202;
Zöller, R./ Greger, R., Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsge-
setz und den Einfühnrngsgesetzen, mit internationalem Zivilprozessre-
cht, Kostenanmerkungen, 18.neubearbeitete Auflage, Köln 1993, s.1013.
Damrau, s.213; Antdt, s.272; Damm, s.360; Zöller/Greger, 1013.
Damrau, s.213; Arndt, s.272; Friederichs, H., Zur Haftung des gerichtli-
chen Sachverstaendigen (DRiZ., 1973/4, s.113-114). s.113; Damm, s.363;
Jauernig, s.202; Hopt, K., Schadenersatz aus unberechtiger Verfahrens-
leitung, München 1986, s.290; Schilken, E., Zivilprozessrecht, 2.überar-
beitete und ergaenzte Auflage, Köln Berlin Bonn München 1995, s.305;
Zöller/Greger, s.1013-1014.
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SÜIIA lilerin ya şama hakkı, vücut bütünlüğü, mülkiyet hakkı gibi
rANRJVER' ı N mutlak haklarına zarar vermiş veya hapis cezasma malıküm

TER L İ G İ edilmesi suretiyle özgürlü ğünün s ınırland ırılmasına neden
olmuşsa, onlara karşı, Medeni Kanun'un 823. paragrafının
birinci fıkras ına göre hukuken sorumlu olur; sözü edilen dü-
zenlemenin son derece aç ık metni uyarınca, o bu bağlamda
kastının yanı sıra ihmalinin de her derecesinden mesul durum-
dadır.' Bilirkişinin eylemi, Ceza Kanunu'nun 153-156 ve 163.
maddelerinde öngörülmü ş olan suçlara vücut verir bir nitelik
taşıyorsa; sözü edilen normiar, koruma normu (Schutzgesetz)
konumunda bulunduğu için, gerçeğe aykırı rapor sebebiyle
zarara uğrayan ilgililer, Medeni Kanun'un 823. paragrafının
ikinci fıkras ı uyarınca, biirkişiden tazminat talep edebilirler.'

Yine, bu bilirkişinin eylemi, Ceza Kanunu'nun öngördü-
ğü anlamda suç olmasa bile, Medeni Usul Kanunu'nun 410.
paragrafmda yer alan ve bilirki şinin tarafsız ve objektif bir
biçimde rapor hazırlamakla ödevli olduğunu (yani, doğruyu
beyan ödevini) öngören norm, usulün amac ına yani gerçeğe
ulaşmaya aracılık eden bir norm konumunda bulundu ğu için,
başlı başına (müstakil) bir koruma normu say ılır. Dolayısıyla;
bunun kusurlu olarak ihlAli de, ilgililerin, Medeni Kanun'un
823. paragrafının ikinci fıkrasına dayanarak, bilirkişinin hukuki
sorumluluğunu işletmesine olanak verir.' Bunlarm dışında,
bilirkişi, mahkemeye ibraz ettiği apaçık (bAriz) bir hiffetsizlik
ürünü olan gerçeğe aykırı raporu ile taraflardan birinin aley-
hine (zarar ına) fiili-maddi durumla örtüşmeyen (doğruluktan
uzak) kesinleşmiş bir hükmün alınmasına sebebiyet vermişse,
uğranılan zararın tazmini için, bu kez Medeni Kanun'un 826.
paragrafına (bizdeki, EK. m 41, II'ye) dayanilmak suretiyle
ona yönelinebilir.8

Damm, s.363. -
6 Damrau, s.213.

Hopt, s.289-290; Biomeyer, J . , in zivilrechtlichen Haftung des gericht-
lichen Sachverstaendigen (ZRP., 1974/5, s.214-221), s.217; Jessnitzer, K.,
DIe zivilrechtliche Haf tung for Pflichtvertetzungen von gerichtlichen Sa-
chverstaendigen (JVBI., 1972/8, s.177-180) s.177.

8 Jessnitzer, sifl; Damrau, s.213.
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Bir başka görüşe göre ise, bilirkişi ile kendisini görevlen- SÜHA

diren mahkeme aras ında özel bir hukuki bağ mevcuttur; onun TANRER'IN

hukuki sorumluluğu da bu özel hukuki bağdan kaynaklanan TEBUGI

akit benzeri bir sorumluluk olarak nitelendirilmek gerekir.'

Doktrindeki diğer görüşe göre ise20 bilirkiş ilik görevi

bir kamu görevidir; bilirkişinin zarar verici eylemi ile yargı
işlevi (kamu hizmeti) aras ında çok yakın bir ilişki mevcuttur;

bilirkişi, sahip olduğu özel ve teknik bilgileri maddi vakıalara

uygulay ıp sonuç çıkarma ya da bu bilgilere dayalı olarak vakıa
tespiti yapma işlevini yerine getirmek suretiyle karar almaya
yönelik prosedürde etkin rol oynamakta; hakime ait işlerin bir

kısm ını iLa etmekte, bu boyutu itibariyle kamu görevi icra eden
hakime benzer bir hukuki konumda bulunmaktadır. Ayrıca,

bilirkişi, sadece devlete karşı değil; devlet de bilirkişiye karşı bir

yüküırılülük üstlenmiş durumdadır. İşaret edilen bu gerekçeler

karşısında, bilirkişinin hukuki sorumluluğunun tyininde de,

memur ve diğer kamu görevlilerinin fiillerinden kaynaklanan
zararlardan dolay ı devletin mali sorumluluğunu öngören hu-

kuki düzenlemeye i şlerlik kazandr ılmalıdır ( 839, Il).

Alman Temyiz Mahkemesi ise, bilirki şinin, devlet kudre-
tini kullanarak kamu görevini icra eden bir kişi konumunda

bulunmaması nedeniyle, hukuki sorumlulu ğunun tayininde,
Devletin kamu görevlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlar-
dan dolayı mali sorumlulu ğunu öngören hükümlerin (Alman

Anayasas ı 34; Alman Medeni Kanunu 839,14 uygulama

9 Eickmeier, J ., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstaendigen für Ver-
mögenschaden, Köln Berlin Bonn München 1992, s.161 vd.
Bartling, H., Dıe Fiaftung (tir fehlerhafte Gutachten der beauftragten Sa-
chverstaendigen im Spannungfeld von Deliktsrecht und Staatshaftungs-
recht, Diss., Göttingen 1982, s.185; Jessnitzer de, bilirkişinin raporunun

haz ırlanmas ına yönelik incelemeleri s ırasında birisine zarar vermesi ha-

linde, bu eylemin, bilirkişinin mahkemenin yard ımc ısı s ıfatıyla bizatihi

keşif icrası suretiyle vak ıaları aç ıklığa kavuşturmakla yetkilendirilme-

siyle ( 404, IV) ilişkili bulunmas ı kaydıyla, kamu görevinin yerine geti-
rilmesine yönelik bir eylem olarak aigılanacağını ve hukuki sorumluluk

bağlam ında da Medeni Kanun'un 839 uncu paragrafının ikinci fıkras ında

öngörülen kural ın uygulanmas ı gerekeceğini savunmaktad ır (s.179).
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SÜHA alanı bulamayaca ğı; ıı hatalı bilirkişi raporlarından dolayı bi-
TANRIVER'IN lirkişinin hukuki sorumluluğunun belirlenmesinde haksız fil

TEBL İĞİ sorumluluğuna ilişkin kuralın ( 823,4 esas alınmas ı gerektiği;
yeminsiz verilen hatah bilirkişi raporlarl dolay ısıyla ilgililerin
mutlak hakkı ihlAl edilmiş olsa bile, sözü edilen rapor eğer bir
ihmAlin ürünü ise, bilirkişinin hukuki sorumluluğu yoluna gi-
dilemeyeceği ve yine yeminsiz bilirkişiler bakımından tazminat
talebi bağlamında, bir koruma normu olarak Alman Medeni
Usul Kanunu'nun 410. paragraf ında yer alan ve doğruyu beyan
(gerçeği söyleme) ödevini öngören normun, yaln ızca bilirki-
şilere yemin verdirilmesi koşuluyla işlerlik kazanabilecek bir
norm olması hasebiyle, Alman Medeni Kanunu'nun 823. pa-
ragrafınm ikinci fıkrasma da dayanılamayacağı ğörü5ündedir.12
Bu durumda, Alman Temyiz Mahkemesi uygulamas ı açısın-
dan, hatalı bilirkişi raporlarmdan kaynaklanan zararlardan
dolayı, yeminli bilirkişiler hem kas ıtları hem de ihmAllerinden
(özellikle, ağır ihmAllerinden); yeminsiz bilirki şiler ise, sadece
kası tlarmdan dolay ı sorumlu tutulabilecekler;' buna karşılık,
ağır ilımAllerinin varlığı halinde dahi artık sorumlulııklarından
söz edilemeyecektir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi, ana-
yasa şikAyeti yolu ile kendisine ba şvurulması üzerine, Temyiz
Mahkemesi'nin yeminsiz bilirki şilerin hatalı (gerçeğe aykırı)
raporlarıyla ilgililere vermiş oldukları zarardan ötürü, ancak
kastlarının varlığı halinde sorumlu tutulabilecekleri yönündeki
çözün ılemesinin, bilirki şinin gerçeğe ayk ırı rapor verme eyle-

8GHZ., 59, s.3 (NJW., 1973, s.554).
8GHZ., 62, s.54 (NJW., 1974, s.312); BGHZ., s.313.
Buna gerekçe olarak, hukuki güvenlik kavram ııun, bir mahkeme kara-
rinın, yeminsiz ve hatal ı bilirkişi raporu nedeniyle değiştirilmesini en-
gelleyeceği; aksine bir düşüncenin kabulünün, her mahkeme kararın ın
değ i ştirilmesini temin için bir dizi dava aç ılmasına sebebiyet verece ği
hususu gösterilmektedir. Yine, bu ba ğlamda, bilirkişilerin, hakimlerin
ard ımcıları konumunda bulunmalan nedeniyle, raporlarının içeriği

aç ısından her türlü etki ve bask ılardan uzak kaimalarının, bağımsızlık-
larmın temini için, geniş kapsamlı bir sorumluluk yüküyle kar şı karşıya
bırak ılmamalan gerektiği; yard ımcı s ıfatıyla mahkemelerce çağnl ıp ye-
minsiz dinlennıeleri halinde de, kastlan dışında, hakimler gibi her türlü
sorumluluktan beri k ıhnmalanrun zorunluluk arzettiği kaydedilmekte-
dir (Bkz.,bu konuda bilgi için: Eickmeier, s.100 vd.).
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minin, Alman Medeni Kanunu'nun 823. paragrafının birinci SÜHA

fıkras ının kapsamına giren bir durumu yaratmas ı halinde, sözü IANR İ VER'IN

edilen düzenlemenin, son derece aç ık ve herhangi bir ayrım TEBLIGI

gözetmeyen k ısaca "Herkes-Sorumludur" (Jedermann-Haftung)
şeklinde formüle edilen metni uyar ınca, bilirkişiler bakımından
da yemin verdirilmiş olup olmamas ı hususu gözetilmeden
uygulanma kabiliyeti kazanaca ğım ve kişiliğin korunmasını
gerekçe göstererek, sağlıklı ve doğru bir çözümleme say'ila-
mayacağma işaret etmiş ve yemin verdirilmemiş olsa bile,
bilirkişinin hatalı raporu ile ilgililerin mutlak haklar ının ihüline
sebebiyet vermesi durumunda, sözü edilen rapor, özellikle
onun ağır ihnülinin ürünü ise, zararın tazmini bağlanıında,
Alman Medeni Kanunu'nun 823. paragrafının birinci fıkra-
smda öngörülen düzenlemeye işlerlik kazandırılmasmın hem
Anayasanın hem de sözü edilen yasal düzenlenenin özüne
daha uygun düşen bir davranış teşkil edeceğinin altını çizme
gereğini duymuş tur.14

Alman kanun koyucusu, Tazminat Hukuku' nda De ğişiklik
Yapılmasına Dair Kanun'un 2. maddesinin 5. fıkrasıyla Alman
Medeni Kanunu'na 839a maddesini eklemiş ve bu suretle bilir-
kişinin hukuki sorumluluğu konusundaki iradesini ve tercihini
açıkça ortaya koymuştur. Sözü edilen yasal düzenlemeye göre,
bilirkişi, kasten veya a ğır ihmal suretiyle gerçeğe aykırı rapor
vermiş; bu rapor hükme dayanak yap ılmış ve bundan bir zarar
doğmuşsa, ortaya çıkan bu zararı tazmin etmekle ödevlidir.

Her şeyden önce, bu yasal düzenlemeyle, doktrin ve yargı
uygulamasmdald hakim e ğilime uygun olarak bilirkişilerin
yargısal süreç içerisinde bir kamu görevi yapmadildar ı, do-
layısıyla gerçeğe aykırı rapor vermiş ve bunun hükme esas
alınmış olmasmdan kaynaklanan zararlardan ötürü, Devletin
mali sorumluluğunu öngören Alman Medeni Kanunu'nun 839.
paragrafının ikinci fıkrasında yer alan düzenlemeye dayan ıla-
mayacağı açıkça tescil edilmiştir. Yine, aynı yasal düzenleme,
bilirkişi ile taraflar arasında akdi nitelikli herhangi bir bağın

14 BverfGE., (NJW., 1979, s.305).
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SONA kurulmadığına, dolay ısıyla gerçeğe aykırı rapor verilmiş ve
TANRI VER İN bunun hükme esas alınmış olmasından kaynaklanan zararlar-

TEBLIGI dan dolay ı kötü ifa hükümlerinin i şletilemeyeceğine de işaret
etmekte; yani akdin müspet ihüli kurumunun da, bilirki şinin
hukuki sorumlulu ğunun tyininde esas ahnamayacağı konu-
sundaki iradeyi açıkça ortaya koymaktadır. Görüldüğü üzere,
Alman Medeni Kanunu'nun 839a paragrafmda yer alan ve
bilirkişilerin hukukî sorumluluğuna ilişkin açık bir düzenleme
içeren kural, niteliği itibarıyla bir kusur sorumlulu ğu öngör-
mektedir; yani sorumlulu ğun kurudı unsuru kusurdur. Ancak,
anılan yasa kuralı, biurkişinin gerçeğe aykırı raporu vermiş
bulunmasından kaynaklanan zarardan doğan sorumluluğu
bağlamında, kusurun kapsaminı, kast ve a ğır ihmM halleri
ile sınırlamış; hafif ihmMi ise tümüyle göz ard ı etmiştir. Öte
yandan, biirkişinin hukuki sorumluluğunun doğabilmesi için,
onun kasten ya da ağır ihmal suretiyle gerçeğe aykırı rapor
vermiş olması tek başına yetmez; verilmi ş bu rapor hükme
dayanak yap ılmış bulunma ve bundan da bir zarar doğmuş
olmalıdır. Bu durumda; Alman Medeni Kanunu'nun 839.
paragrafınırı birinci fılcras ı çerçevesinde, bilirkişinin hukuken
sorumlu tutulabilmesi için varlığı gereken şartlar şunlardır:"

1. Bilirkişi, mahkeme tarafından görevlendirilmiş olma-
lidır.

2.Bilirkişi, kasten yahut ağır ihmal suretiyle gerçeğe aykırı
bir rakor vermiş bulunmalidır.

3.Bu rapor hükme dayanalc yap ılmış ve bundan bir zarar
doğmuş bulunmal ı, yani gerçeğe aykırı rapor verilmesi ile
meydana gelen zarar arasında bir ilhyet bağı olmalıdır.

Zarar gören ilgili, zararın taznıinini talep edebilmek için, bu
şartların tamamının gerçekleş tiğini ispat etmek zorundad ır.16

" Rosenberg, L./Schwab, KH./Gottwald, P., Zivilprozessrecht, 16.neube-
arbeitete Auflage, Mtinchen 2004, s.846.

16 Rosenberg/Schwab/Gottwa ıd, s.846.
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Ayrıca sözü edilen yasal düzenleme, ikinci f ıkrasmda, SÜHA
zarara marüz kalanın, kasten ya da ağır ihmAl suretiyle, zara- TANRJVER'JN
rm doğumunu engelleyebilecek, onu bertaraf edecek hukuki TEBUGI
olanaklar ı kullanmaktan (bunlar ı tüketmekten) kaç ınmış olma-
sını, tazmin yükümlülüğünü ortadan kald ıran bir hal olarak
nitelendirmiştir. Bunu ispat yükü ise, bilirki şiye aittir.17 Burada
vurgulanmas ı gereken bir diğer husus ise, Alman Medeni
Kanunu'nun 839a paragrafmda öngörülen bilirkişinin hukuki
sorumluluğu ile ilgili düzenlemenin işlerlik kazanabilmesi açı-
sından, bilirkişiye yemin verdiriiniiş olup olmamas ı olgusunun
herhangi bir önem taşımadığıdır?

Özetle, bu çerçevede, bilirkişilerin gerçeğe aykırı rapor
vermiş bulunmasından kaynaklanan zararlardan do ğan hukuki
sorumluluklar ını öngören yasal düzenlemenin, hafif ihnülin
ürünü olan zararlardan kaynaklanan sorumluluk hali hariç,
Türk-İsviçre hukuk sisteminde kabul edilen haksız fili sorum-
luluğu ile büyük ölçüde paralellik arz ettiği ve bu yeni yasal
düzenlemenin, Alman Hukuku'nda haks ız fili sorumluluğu-
nun (Alman Medeni Kanunu 823,1,Il) kurucu unsurlar ının,
bizdekinden daha farklı bir şekilde tespit edilmiş bulunrnasm-
dan ötürü varlık kazandığı söylenebilir.

Bu kapsamda, son olarak, Alman Medeni Kanunu'nun
839a paragrafınm, bilirkişinin, raporun haz ırlanmas ından
önceki evrede, rapora hazırlık bağlamında gerçekleştirmiş
olduğu tasarruflarının ürünü olan zararlardan (örne ğin vücut
bütünlüğünün ihlAlinden kaynaklanan hukuki sonm ıluluğu
konusunda, herhangi bir düzenleme içermediğinin, bu boyutu
itibarıyla bir eksildik arz etti ğinin altının çizilmesinde de bü-
yük yarar vardır. Bu eksiklik ise, Alman Medeni Kanunu'nun
haks ız fil sorumluluğu ile ilgili 823,1 paragrafının bilirkişiler
hakkında da uygulanması suretiyle doldurulabilir»

17 Rosenberg/Schwab/Gottwald, s.846.
la Rosenberg/Schwab/Gottwald, s.846.
19 Rosenberg/Schwab/Gotiwatd, s.847.
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• SÜHA	 2. Avusturya Hukukunda
TANRIVER'IN

TEBLiĞi Avusturya Hukuku'nda, bilirkişinin hukukİ sorumluluğu
bağlamında, konuyla ilgili özel düzenleme öngören ve zararın
tazmini ile ilgili hükümier aras ında yer alan Avusturya Medeni
Kanunu'nun 1299. paragrafında yer alan kural uygulanma alanı
bulur. Bu hukuk sisteminde de, bilirki şiler yargının bir organı
ve dolayısıyla kamu görevlisi olarak görülmediği için, bilir-
kişinin kusurlu iradesinin ürünü olan gerçeğe aykırı raporun
verilnıiş bulunmas ından kaynaklanan zararların tazmiııi için,
devletin mali sorumluluğunu öngören yasal düzenlemenin
işletilmesine olanak verilmemi ştir. İşaret edilen durumun ye-
gane istisnasını, kanun uyarınca rapor tanzim etmekle resmen
görevlendirilnıi ş olan kuruluşların (mercilerin) kusurları ile
vermiş olduklan raporlardan kaynaklanan zararlar ın tazmini
oluşturur.

Bilirkişinin kusurlu iradesàiin ürünü olan gerçe ğe ayk ırı
rapor, hükme dayanak yapılmış; bu hüküm kesinleşmiş ve
yargılamanın yenilenmesi yoluyla da artık ortadan kaldırılması
olanağı kalmamışsa, sözü edilen halden ötürü zarar görmüş
olan kimse, uğramış olduğu bu zarar ın tazmini için, bilirkişiye
karşı sorumluluk davas ı açabilir.21

3. Isviçre Hukukunda

İsviçre Hukukunda da bilirkişilerin hukuki sorumluluğu
konusunda, muhtelif görüşler ileri sürülmüş tür:

Bir görüşe göre, bilirkişi hatalı raporu nedeniyle taraflara
ve üçüncü kiş ilere vermiş olduğu zararlardan öturuhaks ız fil
hükümlerine göre sorumlu tutulabiliry

Fasching, 1-1., Zivilprozessrecht, Lelir- und Handbuch, 2.Auflage, Wien
1990, s.517.
Fasching, s.517.
Vogel'in görüşü naklen (Alangoya, Y., Isviçre Hukukunda Bilirkiş ilik,
Mukayeseli Hukukta Bilirkişilik ve Sorunları, Yargıtay' ın 125. Yıl Yay ıni,
Ankara 1992, s. 32-44), s. 43; Leuch/Marbach/Kel1erha da, bilirkişinin
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Diğer bir görüşe göre ise, bilirkişinin hukuki sorumluluğu- S(JI1A

nun tAyininde, resmi (amtlich) i şlevleri ile mesleki (gewerblich) IANR.LV.ER'IN

işlevleri arasında bir ayrım yapılması gerekir.23	 TEBL İ GI

Bilirkişinin resmi işlevlerinden maksat, bilirkişinin raporun

hazırlanmasından önceki evrede ve rapora haz ırlık bağlamında,

aslında, hakim tarafından yerine getirilmesi gereken, hakimce
yapılmış olan görevlendirme çerçevesinde, onun yerine kamu
kudretini kullanmak suretiyle gerçekle ştirmiş olduğu keşif,

tarafları ve tanıldarı sorgulama, malzeme ve teknik aletleri in-
celeme, organik ve psikolojik muayene, senet ve belgeleri tetkik
etme gibi faaliyetleridir. 24 Bilirkişilerin, resmi görevlerinin ifası
sırasında gerçekleştirmiş oldukları bu gibi eylemleri dolayısıyla

vermiş oldukları zararlardan ötürü, kamu görevini ifa eden
bir görevli konumunda bulunmaları ve bizatilıi mahkemenin

yerine geçip onun üstlenmiş olduğu kamusal bir faaliyeti icra

ediyor olmalar ı hasebiyle, İsviçre Borçlar Kanunu'nun 61. pa-

ragrafı uyarınca devlet sorumlu tutulmalıdır?

Buna karşılık, bilirkişinin mesleki işlevlerinden ise, herhan-
gi bir kamusal yetkinin kullanımına gerek kalmadan gerçek-
leştirmiş olduğu faaliyetleri anlaşılmah ve bu bağlamda sadece
iletilecek olan tecrübe kurallar ım veya bu kuralların yardımı ile
vakıa tespitini ya da vakıalardan çıkartılan sonuçları içerecek
olan rapor verme de mütalaa edilmelidir? Bilirkişilerin mes-

leki işlevlerinin yerine getirilmesine yönelik faaliyetlerinden
yani hatalı rapor vermiş olmalarından kaynaklanan zararların
tazmininde de Isviçre Borçlar Kanunu'nun haks ız fiil ile ilgili

görevini gereği gibi yerine getirmemesi veya sürüncemede bırakmas ı
hailerinde, hukuki sorumluluğunun tüyininde, haksız fil hükümlerinin

baz alınması gerektiği karusmdad ırlar (Leuch, G./Marbach,O./KeIler-
hah, E, Die Zivilprozessordnung tür den Kanton Bern, Vierte Auflage,
Bern 1995, 5. 574).

" Klopfer, R., DIe Haftung des Zeugen und des gerichtlichen Sachverstn-
digen ün Zivil-und Strafprozess von Bund und Kanton Zürich, Zürich
1977, s.15.

24 Klopfer s. 18.
25 Klopfer s. 18-19

Klopfer s. 18-19.
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SÜFIA hükümleri (Art. 41 vd.) esas al ınmalıdır."
TANRI VER İ N

TEBL İĞİ

Il. Türk Hukukunda Durum

1. Genel Olarak

Bilirkişilerin hukuki sorumluluğu hususunda, mevzuatı-
mızda herhangi bir düzenleme yer almamaktad ır. Bu konuda,
dokerinde, muhtelif görü şler ileri sürülmüştür:

Doktrindeki egemen görü şe göre, bilirkişilerin hukuki
sorumluluğunun tâyininde Borçlar Kanunu'nun haksız fili
sorumluluğu ile ilgili 41. maddesi hükmü baz almmal ıdır. ıı

27 Klopfer s. 18.
Kuru, 8., Hukuk Muhakemelerj Usulü, Clt!, 6.8., Istanbul 2001, s. 2797;
Derval, Y., Türk Hukukunda Bilirki şilik ve Bilirkişi Raporu Örnekleri,
Istanbul 2001,5. 70; Y ı lmaz E., Uygulamada Bilirki şilik ve Bilirki şilik Ra-
porları (Mali Hukuk, 1996/62,s.12_31), s. 30; Şengün, K. 0., Bilirki şinin
Sorumluluğu ve Sonuçları (AD, 1967/7,5.456-463) s.458; Bak ıc ı, 5., Ceza
Adaletinde "Bilirki ş i" (11. Bilirkiş i Eğitim Semineri, TURM0B Yay ı nları,
Ankara, s. 79-125) s.116. "Davac ı, dava d ışı A'n ın kendi aleyhine evvelce
açtığı kesinleşen taşınmaza el atmamn önlenmesi davas ında bilirkişilik
yapan daval ı ların, uyu şmazl ık konusu taşı nmazın, o davan ın davacısı
olan A'n ın tap ıs ının s ın ırı içerisinde kaldığı n ı bildirdiklerini, halbuki,
daval ıların bu yeri iyi hılmeyip kasten gerçeğe ayk ırı bilirkişilik yap-
t ıklar ı n ı böylece 3. 500 lira değerindeki ta şın ınaz ın ın elinden ç ı kmas ı-
na daval ı ların (bilirki şıler ın)sebebiyet verdiklerini, daval ılann bu kötü
eylemlerinin daval ı lardan l'nın noter önünde verdi ği ikrar senedi ve
diğer davah B'nin mahkemeye verdi ği dava konusu yere ili şkin bir bil-
gisi olmad ığım belirten d ılekçesiyle anlaşıld ığın ı ileri sürerek muhake-
menin iadesi yoluna gidebilmek için bu zararın daval ılardan al ınmas ı n ı
istemi ş tir ... bu davadan davac ı n ın zararın ın varlığı ve dava edilen iki
bılirkiş inin durumu ve gerçeği bilmeden düşünce bildirdiklerini ikrar et-
miş bulunmalar ı yeterli değildir. Ayrıca gerçekten önceki davada uyu ş -
mazl ık konusu olan yer parças ı n ın s ın ırın ın tap ı s ı içinde olduğu veya
onun ayni hakk ın ın üstün tutulnıas ı gerektiğini dahi ispatlamas ı şarttı r.
Bu ispatlanmad ıkça ve ayr ıca ispatlan ın ış olsa bile bu iki bilirki şi o şekil-
de dü şünce bildirmenıiş olsalard ı, 5 aleyhine karar verilmeyece ği ispat-
lanmad ıkça bu iki da yal ı bilirkişinin eylemi ile zarar arasmda BK'nun
41 inci maddesinin uygulanmas ını gerektiren neden sonuç bağınm bu-
lunduğunun kabulü mümkün değildir" (4. 1-ID., 2.3.1967, 10923/1820,
ABD., 4.HD/2, s. 130-132). "Bilirkişiye kar şı aç ılan dava BK'nun 41 ve
sonraki maddeleri hükün ı lerine uygun bir tazminat davas ı d ı r ve BK ni.
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Sözü edilen görüş taraftarlar ı, kendi içerisinde iki gruba ay- SUHA
rılmaktadırlar.	 TANRIVER' İ N

TEB İİ G İ
Bu görüş taraftarlarmdan bir k ısmı, özellikle bilirkişinin

gerçeğe aykırı (hatal ı) rapor düzenleyip vermiş olmalarından
kaynaklanan zararlardan ötürü haks ız fiil hükümlerine göre
tazminatla sorumlu tutulmalar ının, gerçe ğe aykır ı rapor tan-

zimi işini kasten (bile bile) yapmış olmaları haliyle sınırlı bu-
lunduğunu (HUIv[K m. 445/5); ihmal suretiyle gerçe ğe aykırı
(hatah) rapor düzenlemi şlerse haks ız fiil hükümlerine göre so-
rumlu tutulamayacaklar ını savunmakta ve buna gerekçe olarak
da, aksi bir tutumun benimsenmesi halinde, bilirkişilerin çok
geniş kapsanıh bir sorumluluk yükü altında bırakılacaklarını,
bunun da hakimin yardımcısı konumunda bulurımalan niteli ği

ile bağdaştırılamayacağını ileri sürmektedirler.29

Biirkişiııin hukuki sorumlulu ğunun haks ız fil hüküm-
lerine göre belirlenmesirıi savunan görü ş taraftarlarından bir
kısmı da, onlar ın sadece kastların ın değil; bunun yanı sıra
ağır ihmalleri ile gerçe ğe ayk ırı bir biçimde vermiş oldukları
raporlardan kaynaklanan zararlardan ötürü de haks ız fil
hükümlerine göre sorumlu tutulmas ıru; hafif ihnülin ise bu
bağlamda tümüyle göz ardı edilmesi gerektiğini30 ileri sür-
mekteler ve bu tür bir çözümlemenin, bilirki şilerin hakimin
yardımc ısı olmaları sebebiyle tıpkı hakimler gibi kas ıt ve ağır

60'daki zamana şım ına tabidir..." (4.HD., 26.1.1959 günlü karar, Kum s.
2799-2800).
Kuru s.2797.
Y ılmaz s. 30; Deryal s. 70; Akyol Ş ., Hukuk Usulünde Bilirkişilerle il-

gili Bazı Problemler (Mukayeseli Hukukta Bilirkiş il ık ve Sorunlar ı ,
Yarg ıtay' ın 125. Yı l Yayın ı, Ankara 1992, s.57-76), s. 76; Pekcan ıtez, H./
Atalay, 0./Özekes, M., Medeni Usul Hukuku, 2. B., Ankara 2002, s.432.
Yıld ı run, M.K., Bilirkişi Delilinin Mukayeseli Hukuk ve Türk Hukukun-
daki Durumu (75.Ya ş Günü Için Prof. Dr. Baki Kuru Arma ğanı, Ankara
2004, s.833-841), s.838-839. Özellikle bilirkişi raporundaki yanlış l ık, ek-
siklik ve gerçeğe aykırı lık kendisini aç ıklandığı ve bu eksiktilikleri ve
yanlış l ıklan düzeltmeM için ek rapor talep edildi ği halde; bütün bunlan
gözard ı ederek yanlışında ısrar edecek olursa a ğır ıhnğl ve hatta kasti
nedeniyle hukuki sorumlulu ğu yoluna gidilmel ıdir (Yılmaz s. 30; Akyol
s. 75).
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SUHA ihmali halleri ile sınırlı olarak tazminle yükümlü bulunmalar ını
TANRIV[R'LN öngören kuralla da (HUMK m. 573) büyük ölçüde paralellik

TEBLIGI arz edeceğini, bağdaşacağmı kaydetmektedirler.31

Bilirkişi ile kendisini görevlendiren adli makam aras ında
kamu kafakterli bir ba ğ bulunduğu, onun yargılama süreci
içinde üstlenmiş olduğu işlevin icras ı s ırasında resmi bir gö-
revli ve hakimin yrd ımcısı olma niteliklerirıi taşıdığı hususlan
birlikte gözetiJdiğinde, hukuki sorumluluğun tayininde özel
hukuk temellerine bağlı kalınması ve bu ba ğlamda haks ız fili
sorumluluğunun esas alınmas ı, sağlikli ve doğru bir yakla şım
biçimi olmaz.	 -

Bu konu ile ilgili olarak ileri sürülen bir ba şka görüşe göre
ise, bilirkişi ile kendisini görevlendiren mahkeme arasmda bir
vekalet sözleşmesi mevcuttur; dolayısıyla bilirkişinin hukuki
sorumluluğunun tayininde vekilin sorumluluğu ile ilgili ku-
rallar esas al ınmalıdır (BK. m. 390; m. 320)32

Kanımızca, bilirkişiyle, ne taraflar arasında ne de kendisi-
ni görevlendiren mahkeme arasmda akdi bir ba ğ mevcuttur;
hat-ta bilirkişiyle sözü edilen mahkeme arasında kamu huku-
ku karakterli bir ili şkinin bulunduğu tartışmas ız bir biçimde
genel kabul görmüş tür. Dolay ısıyla bu tür bir hukuki nitelen-
dirmeden sonra, onun hukuki sorumlulu ğunun tayininde,
akdi sorumluluk temeline dayalı bir çözümleme olan vekalet
akdi hükümjerjnden (BK m.390; m.321) hareket edilmesi de
mümkün değildir.

Doktrindeki diğer görüşe göre, biirkişilerirt hukuki sorum-
luluklar ının hangi esaslara göre tayin edilece ğinirı saptaı-ıma-
sında, ikili bir ayrım gözetilmeli; bu çerçevede, bilirkişilerin,

Şengül s.458. Olmas ı gereken hukuk bağlam ında, hakimlerin hukuki so-
rumlulu ğuna ilişkin düzenlemenin de (HUMK. n ı . 573 vd.), Anayasa'nin
129 uncu maddesinin beşinci fı kras ında öngörülen kurala uygun hale
getirilmesi gerektiği doktrinde savunulmaktad ır (Bkz., Ayd ınalp, S., Ha-
kimlerin Hukuki Sorumlulu ğu, Ankara 1997, s. 273-274).
Belgesay, M. R., Hukuk ve Ceza Usulü Muhakemesinde Deliller, Istan-
bul 1940, s. 119.
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raporun hazırlanmas ından önceki evrede, rapora haz ırlık SUHA

bağlanı.ında, kamu kudretini kullanmak suretiyle gerçekle ş- TANRIER'IN

tirmiş oldukları (keşif ve tetkikat s ırasındaki) tasarrııflar ından TERLIGI

yani idari nitelikteki faaliyetlerinden kaynaklanan zararlar ın
taznıini için, Adalet Bakanlığı'na karşı idari yargı yerinde tam

yargı davası aç ılması yoluna gidilmeli; gerçe ğe aykırı bir bi-

çimde düzenleyip vermiş oldukları raporlardan kaynaklanan

zararların tazmininin temini için ise haks ız fiil hükümlerine

(BK m. 41 vd.) yönelinmelidir.

Biirkişiye, resmi görevli ile hakimin yard ımc ısı olma ni-
teliklerinin atf edilmesi ve onunla kendisini görevlendiren ma-
kam arasında kamu hukuku karakterli bir ba ğın bulunduğunun
kabulünden sonra, hatali raporlarmdan kaynaklanan zararlar ın
tazmirıi bağlammda, özel hukuk temeline ba ğlı kalınmak sure-

tiyle haksız fiil hükümlerine dayanarak bir çözüm üretilmeye
çalışılmas ı, sağlıklı ve doğru bir yaklaşım biçimi olmaz.

2. Görüşümüz

a. Genel Olarak

Kammızca, biirki şilerin hukuki sorumluluğunun hangi
esaslara göre belirleneceğinin tyininde, onlar ın sözü edilen

görevinin icras ı sırasında kamu kudreti (kamusal yetkilerini)
kullanmak suretiyle gerçekle ştirmiş bulunduğu tümüyle adli-

idari nitelik ta şıyan tasarruflar ından kaynaklanan zararların
tazmini ile gerçeğe aykırı rapor vermiş olmalar ından kaynak-

lanan zararlar ın tazmini arasında, ikili bir ayrım yapılması
gerekir.

b. Bilirki şinin, Raporunu Haz ırlamasından Önceki Ev-

rede Rapora Hazırlık Bağlamında Gerçekle ştirmi ş Olduğu
Tasarruflardan Kaynaklanan Zararlardan Doğan Hukuki

Sorumluluğu

" Tanverdi, M., Medeni Usul Hukukunda Bilirki şilik, İstanbul 1991 (Ya-

), ınlanmanıış Doktora Tezi), s. 223.
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5LIRA	 Bilirkişilerin, çoğun].ııkla tecrübe kurallar ı yardımıyla vakıa
TANRI VER'IN tespitini ya da tecrübe kurallar ını vak ıalara uygulayarak varmış

TEBLIGI olduğu sonuçları içerecek olan raporlar ıı-un hazırlanmas ından
önceki evrede, kamusal bir yetkiye dayalı olarak, kendilerine
tevdii edilmiş olan malzemeler (sanat eserleri, teknik araçlar
ve belgeler) ya da gözlem, mü şahede, kan alma ve benzeri ey-
lemleri nedeniyle inceleme ad ı altında bizatihi kiş iler üzerinde
tasarrufta bulunmas ı mümlcündür.

Bilirkişinin sözü edilen tasarruflar ı esnasmda kendisine
tevdii edilmiş olan malzemeyi (örneğin, orijinalli ğini tespit
bağlamında kendisine tevdii edilmi ş olan tabloyu, k ıymet
takdiri ya da ııiteliğinin tayini için kendisine verilmiş bulunan
vazo ya da heykelleri), bir zarara u ğratınas ı veya tıbbi incele-
me evresinde kişilerin beden tamlıklarını, ruh bütünlüklerini
veya sağl ıklar ın ı tehlikeye dü§ürmesi3l her zaman olasıdır
(muhtemeldi4.36

Sözü edilen zarar verici eylemler, kamu görevi niteliği taşı-
dığı tartışmas ız kabul edilen adli bir görevin ifas ı bağlamında,
adli orgaıun istemi doğrultusunda ve onun görevlendirmesi
dolayısıyla kamusal bir yetkiye dayamlmak suretiyle gerçek-
leş tirildikleri için adli-idari eylem niteli ği taşırlar ve idare, bu
eylemlerden kaynaklanan zararlar ı hizmet kusurunun varl ığı
nedeniyle (AY m. 125, son f.) tazminle yükümlü tutulmal ı; bu
durumda Adalet Bakanlığı ' na karşı idari yargı yerinde, ilgili-
lerce tam yarg ı davas ı açılması yoluna gidiimelidir.

Eğer, bilirkişi Adli T ıp Kurumu gibi resmi bir bilirki ş i
ise, onun memurlar ının vermiş oldukları zararların tazmini
açıs ından bu yola müracaat edilebilece ğinde hiçbir ku şku
duymamak gerekir.

Tanverdjs. 218
" Bu çerçevede örnek olarak, bilirki ş ini ıı babal ık tüyinine yönelik incele-

nıe sebebiyle kan al ı m ı evresinde göstermi ş olduğu dikkatsizlik "e özen-
sizlik sonucu, kan ı al ınan kişiye sarıl ık veya diğer bir bula şıc ı hastalığı
bulaş tırnıas ı gösterilebilir (Tanverdi s. 218).
Tanverdi s. 218.
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c. Bilfrkişinin Gerçe ğe Aykırı Rapor Vermi ş Olmasından SÜHA

Kaynaklanan Zararlardan Do ğan Hukuki Sorumluluğu	 TANRIVERIN

TEBLà

aa. Genel Olarak

Bilirkiş ilerin gerçeğe ayk ırı rapor vermi ş olmalar ından
kaynaklanan zararlar ın taznüıinin hangi esaslara göre gerçek-
leştirileceği tayin edilirken, onlarm yargum ı işleyişinde üstlen-
miş olduklar ı görevin niteliği ile bu görevin icras ı s ırasında
bulundukları hukuki statüyü (taşınuş olduğu hukuki kimliği)

dikkate alıp buna göre bir sonuca varmak, daha do ğru ve daha
sağlıklı bir yakla şım biçimi olur.

Bilirkişiler, klasik kamu hizmetleri aras ında yer aldığı tar-

tışmas ız kabul edilen adli hizmetlerin ifasma ya da işleyişine
katk ı sağlamaya yönlik olarak görev yaparlar yani bir kamu
görevi icra ederler.

Anayasa'nın 128. maddesinde ise, kamu görevlerinin, me-
murlar ile diğer kamu görevlileri arac ılığı ile yerine getirileceği
hükme bağlanmış tır. Bu düzenleme kar şısında, bilirkişilik
görevi de bir kamu görevi oldu ğuna göre, bilirkişilerin, bir
"men ınr" mu; yoksa "diğer bir kan ın görevlisi" mi konumunda
bulunduklar ı sorunu ortaya çıkar. Bu konuda doğru ve sağlıklı
bir yargıya varılabilmesi için, k ısaca anayasal bir ayrımın ürünü
olan "nıen ınr" ve "diğer kan ı n görevlileri" kavramlar ı üzerinde
durulmas ı gerekir.

Memur kavram ımn, kesin bir tanı mının yapılması son
derece güçtür. Bunun temel nedeni, muhtelif ülkelerin kanun
koyucularının, memuru, kendi ülkelerindeki politik, sosyal ve
teknik ihtiyaçlar ı göz önünde tutarak tan ımlamakta olmas ı-
dır. Hatta bir ülkenin muhtelif kanunlarmda bile, memurun
farklı şekillerde tanımlandığı ve zaman zaman "bn kanunun

Bu konuda ayrıntılı bilgi için, bkz., Tanr ıver, 5., Bilirkişın ın Hukuki Sta-
tüsü, Yükümlülükleri; Yetkileri ve Sorumlulu ğu, Ankara 2002,s. 33-38.

38 Onar, 5.5., İdare Hukukunun Umumi Esaslar ı , C. 11,3. B., Istanbul 1966,5.
1074-; Kanhgöz, C., 1982 Anayasas ına Göre Kamu Görevlisi Kavram ınm
Kapsam ı ve Anlam ı, (4ÜHFD., 1993/14, s. 169-196), s.187.
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SÜHA uygulam ımsı nda şunlar memur say ı l ı r" şeklinde düzenlemelere
TANRIVER'IN yer verildiği görülmektedir. Belirtilen bu nedenlerden ötürü,

TEBLIG İ bütün zamanlar ve mekanlar aç ısından genel geçerliliğe sahip
bir memur tanımının yapılması mümkün değildir? A

ncak genel çerçevede, bir memurun varlığından söz edi-
lebilmesi için, şu iki unsurun bir arada bulunmas ı gerektiği
söylenebilir. Bunlar: Ortada bir kamu hizmetinin bulunmas ı
ve kamu hizmetinin gerektirdiği asil ve sürekli görevleri ifa
eden kişinin, sürekli bir biçimde idari kadro ve idari hiyerar ş i
içerisinde yer almas ıdır.°

Anayasa' da sözü edilen "diğer kamu görevlileri" kavramının
içeriği, henüz tam olarak belirginlik kazanmamıştır; bu kavram
hMa soyut bir kavram konumundad ır. Kamu görevlilerinin
öncelikle ve kural olarak memurlar aracıliğıyla yerine getirile-
ceği gerekçesi ile, memur kavramını belirlemek için kullanılan
ölçütler çerçevesinde diğer kamu görevlileri kavranıırıın kapsa-
mımn (içeriğinin) tespit edilmeye çalışılması,' memur kavramı
ile kamu görevlileri kavramının özdeşleş tirilmesi sonucunu
doğurur ki; bu büyük bir yanilgı olur. Zira, memur kavramı
ile diğer kamu görevlileri kavramı özdeş kavramlar değildir.
Kamu görevlisi kavramı, memur kavramını da içeren ve kap
sam itibariyle ondan daha da geni ş olan bir kavramd ır.° Budu-
rum gözetildiğinde, memur kavramını belirlemede kullanılan
ölçütlerin, kamu görevlisi kavram ının kapsamının tyirıinde

Onar s. 1074.
4° Onar s. 1075; Güran, S., Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasas ı Döne-

minde Personel Hukukuna Bak ışı (Anayasa Yarg ı s ı IV, Ankara 1987, s.
39-66), s. 53; Şekercioğlu, M., Ceza Hukukunda Memur Kavram!, Istan-
bul 1974, s. 11.

41 Güran, S., Anayasan ın 128. ve 129. Maddeleri Yönünden Kamu Görev-
Men, Bakanlar ın Durumu (Anayasa Yarg ıs ı, Ankara 1984, s. 191-200), s.
199. Bu bağlamda b ır belirleme yap ılacak olursa, Anayasa'n ı n 128 inci
maddesinin birinci f ıkras ında sözü edilen diğer kamu görevlilerinin, an-
cak "idare ile bir kamu hukuku ili ş kisi içinde bulunan ve hizmetin asil
elemam say ılabilecek bir görevde çal ışanlar" olduğu söylenebilir (Gü-
ran-Kamu Görevlileri s. 199; Güran s. 46 dn. 17).

42 Karatepe, Ş ., idare Hukuku, Izmir 1988, s. 133.
Karatepe s. 135-136.
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kullanılamayacağı kendiliğinden ortaya çıkar. Zira, memurlar, SÜHA

kamu görevlilerinii ı küçük bir bölüniünü teşkil ederler.	 TANRWER' İ N
T£BlIGl

Kamu görevlisi kavramının unsurlar ı genel çerçevede şu

şekilde sıralanabiliıt

a. Kamu görevinde çalışıp da memur ve işçilerin dışında

kalan personelden olma,

b. Devlete kamu hukuku ilişkisi ile bağlı bulunma.

Mahkemece, Adli T ıp Kurumu gibi resmi bir bilirkişi atan-

mışsa, sözü edilen görevi icra edecek kurum çal ışanı, zaten

hem anayasa hukuku hem de idare hukuku anlam ında memur

konumundadır. Çünkü resmi bilirki şi olarak görevlendirilen

kurum çalişanı, bir kamu görevi icra eden, idarenin daimi ve
sabit kadrolar ı ile bürokratik-hiyerar şik yap ısı içinde çalışan

asli eleman konumundadır. Buna karşılık, bilirkişi olarak res-

mi herhangi bir kimliği bulunmayan kişiler, yani özel kişiler

görevlendirilmi şse bunlar ne idare hukuku ne de anayasa hu-

kuku anlamında memur sayilabilirler; ancak bu ki şiler de adli

hizmetlerin bir parçasmı oluşturan ve onunla bütünle şmiş bir

konumda bulunan kamu görevi yapmaktad ırlar. Sözü edilen

nitelikteki bilirkişilerin (resmi olmayan biirki şilerin) görev-
lendirilmeleri ile birlikte, kendilerini görevlendiren mahkeme
ile bunlar arasmda özel (kendine özgü) bir kamu hukuku ili ş-

kisi kurulur. 15 Bilirkişilerin görevlendiriiş biçiminin, görev ve

yetkilerinin bir özel hukuk sözle şmesinden kaynaklanmay ıp;
genel çerçevede de olsa kanun hükümleriyle belirlenmiş olma-

sı, görevlendiilmeleriflin adli bir organın kamusal tasarrufu

ile gerçekleştirilmesi, baz ı hallerde bu görevi kabulle zorunlu

tutulmaları (CMUK nt 68,1/il; HUMIC m. 278,4; özellikle ceza

AMK., 19.4.1988 tarihli karar (EG., 23.8.1988, sa.19908, s.52).
iauernig, 0., Zivilprozessrecht, 24. völlig neubedrbeitete Auflage, Münc-
hen 1993, s. 202; Damm, it Die zivilrechtliche Haftung des gerichtlichen
Sachverstndigen OuS . , 1976/6, s. 359-363), s. 359; Hopt, K., Schadeners-
taz aus unberechtiger Verfahrenseinleitung, München 1968, s. 286; Leu-
ch/Marbach/KellerhalS s. 523; Tanr ıver, s. 43-44. Ayn ı durum, adli bir

organ Cumhuriyet Savc ı s ı tarafındaıı bilirkişi görevlendirilmesi halinde

de (CMUK m. 66, 11) geçerlilik ta şı r.
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SÜHA yarg ısı bağlanunda yerninle yükümlü bulunmaları (CMUK
rANR ı v[R' ı N	 m. 72, 1); objektiflik ve tarafs ı zlık ilkeleri çerçevesinde faaliyet

TEBUG İ göstermeleri, bu kapsamda hakimler hakk ındaki sebeplere
dayanarak reddedilebilmeleri m. 67,1; HUMK m. 277);
aynı gerekçelerle kendilerini reddedebilmelerj ve tan ıklıktan
çekinmeye ilişkin nedenlere dayanarak görevden çekinebil-
melen (HUMK m. 238, Il; CMUK nı . 69, 1), görevin ifas ın ı
sağlamaya yönelik olarak haklarında özel disiplin hükümleri
öngörülmü ş bulunn ıası (CMUK. m. 70; m.63; HUMK. m. 278,111,
m. 253); ilizaren celbedilebilme ve tutuklanabjlme olanakla-
rının varlığı; bazı kamusal yetkilerle donatılmış bulunmaları
(CMUK m. 73; HUMK. m.279); etki altına alırimalarını temin
bağlanunda yap ılmış olan eylem ve davranışların bir tutuk-
lama nedeni say ılmış olmas ı (CMUK m. 104, 1/2); Türk Ceza
Kanunu anlamında memur konumunda bulunmalar ı" ve adli
sistem içerisinde üstlenmi ş oldukları görevin bir kamu görevi
niteliği taşımas ı, bu özel kamu hukuku ili şkisiıü ı göstergelerini
(delillerirıi) oluşturur. Bu açıdan yaklaşıldığında, bilirkişinin
kamu görevi yapan bir kamu görevlisi, genel çerçevede resmi
kimliği bulunan görevli oldu ğu söylenebilir.

bb.}{ı.ilcukj Sorumluluklarının Belirlenmesi

Anayasa'nın 40. maddesinin ikinci ve üçüncü fıkralann-
da, kişinin, resmi görevliler tarafından vaki haks ız işlemler
sonucu uğradığı zararların kanuna göre devletçe tazmin
edileceği, devletin sorumlu durumda bulunan ilgili görevliye
rücu hakk ının sakl ı olaca ğı; 129. maddenin be ş inci fıkras ında
da, memurlar ve diğer kamu görevlilerinin yetkilerini kul-
lanırken işledikleri kusurlardan doğan tazminat davalarmın
kendilerine rücu edilmek kayd ıyla ve kanunun gösterdi ği şekil
ve şartlara uygun olarak ancak idare aleyhine aç ılabileceği
belirtilmiş tir. Yine Anayasa'n ın 177. maddesinin (e) bendinde
ise, "Anayasa'n ı n halkoylamas ı sonucu kabulünün ildniyle birlikte
yürürlüğe girecek hükü n ı/eri mevcut ve kurulacak kurum, kurulu ş

" Bkz., a şa s. 14 vd.
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ve kurullar için yeniden kanun yap ı lmas ı veya mevcut kanunlarda SUHA

değ işiklik yap ı lmas ı gerekiyorsa, bunlara ilişkin işlemler için mevcut TANVER'lN

kanunlar ı n Anayasaya ayk ırı oltijiyau hükün ı leri veya doğrudan TEBLIGI

Anayasa hükümleri Anayasa'mn il. maddesi gereğ ince uygulan ır"
kuralı yer almaktadır. Bu düzenlemeyle, Anayasa'n ın getirdiği

yeni hükümlerin ve kurumların hayata geçirilmesi için, yeni

kanunlar ın yap ılması veya mevcut kanunlar ın değiştirilmesi

gerekiyorsa, bu kanuni düzenlemeler yap ılıncaya kadar, ilgili

Anayasa hükümlerinin doğrudan doğruya uygulanabiirliği

kabul edilmiş bulunmaktadır .' Bilirkişilerin hukuki sorumlulu-

ğu ile ilgili olarak mevzuatta herhangi bir yasal düzenleme yer

almadığına göre, bu durumda, Ar ıayasa'nın 177. maddesinin

(e) bencil uyarmca bir kamu görevi yürüten kamu görevlisi ko-
numunda bulunan bilirkişilerin kusurlu olarak gerçe ğe ayk ırı
rapor vermiş olmalarından kaynaklanan zararlardan dolay ı
hukukî sorumluluklar ının belirlenmesinde de, Anayasa'n ın
kamu görevlilerinin hukuki sorumlulu ğunu öngören 129.

maddesinin beşinci fıkrası hükmüyle 40. maddesinin ikinci

fıkras ı hükmü doğrudan doğruya uygulanacaktır.

Bu iki anayasal düzenleme birbiri ile çatışmamakta; aksine

bir uyum içerisinde bulunmaktadır. Zira, her iki düzenleme de,

memur ve diğer kamu görevlilerinin daha geni ş bir ifadeyle

resmi görevlilerine görevlerini ila ederken ya da yetkilerini kul-

lanırken kusurlu davranışları ile verdikleri zararlardar ı dolayı
Devletin birinci derecede sorumlulu ğunu öngörmektedir. Bu

durumda, Anayasa'nm 129. maddesinin be ş inci fıkrası anla-

47 Gören, Z., Temel Haklarin Özel Hukuk Düzen ı ne Etkisi, Temel Hakla-

rm (Üçüncü Ki şilere) Etkisi, (Özel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi
Kararlari Sempozyumu 1, Ankara 2001, s.3-33), s. 30-31; Gören, Z., Temel
Hak Genel Teorisi, Izmir 1993, s.73; Ozbudun, E., Türk Ana yasa Huku-

ku, 2. B. Ankara 1989, s. 39; Tanör, B./Yüzba şıoğlu, N., 1982 Anayasas ı-

na Göre Türk Anayasa Hukuku, Istanbul 2001, s18; Teziç, E., Anayasa
Hukuku, Istanbul 1998, s.192.
Bilirkişi olarak görevlendirilen Adli T ıp Kurumu gibi bir resmi bilirki ş i

ise onun çal ışanimn kusurlu olarak gerçeğe ayk ırı rapor tanzim enesin-

den kaynaklanan zararlardan ilgililere, memur olmas ı sebebiyle, Devlet

zaten Anayasa'nln 129 uncu maddesinin beş inci fıkras ı ve 40 mcI mad-

desinin ikinci fikras ı uyarmca hukuken sorumlu olacakt ı r.

387



Medeni [kül ve İ cro- İ tlüs Hukukçular ı Toplant ıs ı

SUIIA mında kamu görevlisi; 40. maddesinin ikinci f ıkras ı anlamında
TANRIVER'IN ise resmi görevli durumunda bulunan bilirkişinin, kusurluTEBL İGI olarak gerçeğe aykırı rapor vermiş olmas ından kaynaklanan za-

rarlardan dolay ı devlet birinci derecede sorumlu olacak; ancak
onun da kusurlu bilirkişiye rücu hakkı saklı bulunacaktır.

Anayasa'nın 40. maddesinin ikinci fıkrasmda ve 129. mad-
desinin beşinci fikrasında, hakkında düzenleme öngörülen
Devletin sorumluluğu, niteliği itibarıyla bir kusur sorumhilu-
ğu yani dar anlamda haks ız fili sorumluluğudur.49 Bu durum,
Anayasa'nm 129. maddesinin beşinci fıkras ındaki "işledikleri
kusurlardan doğan tazminat davaları " ve 40. maddesinin ikinci
fıkras ındaki "vüki haks ız işlemler sonucu uğradığı zarar devletçe
tazmin edilir" ibarelerinden aç ıkça anlaşılmaktadır. Buradaki
sorumluluğun klasik (dar anlamda) haks ız Bil sorumlulu-
ğundan farklılaşmas ım sağlayan olgu, zarara öncelikli olarak
katlanacağın kusurlu tutam ve davranışları ile zarara sebebiyet
verenin kendisinin değil; Devlet olmas ıd ır.so

Devletin, bilirkişilerin, gerçeğe aykırı rapor vermiş olmala-
nndan kaynaklanan zararlardan sorumlu tutulabilmesi için var-
ligi gereken ko şullar, haksız fil sorumluluğunun unsurlar ı da
(BK m. 41) dikkate alınmak suretiyle şu şekilde sıralanabilir:

1. Bilirkişi, gerçeğe ayk ırı bir biçimde rapor düzenleyip
vermiş bulunmalıdır.

2. Gerçeğe aykırı rapor düzenlenmesi olgusu, bilirkişinirı
kastının ya da ilınülinin (özellikle, ağır ihmAlinin) ürünü ol-
malıdır.

3. Bilirki^inin kusurlu olarak gerçeğe aykırı rapor düzen-
leyip vermiş bulunmas ından dolayı bir zarar doğmuş bulun-
malıdır.

Eren, F., Borçlar Hukuku Genel Hükümler, C. 11, 3. B. Ankara 1989, s.
178. Yani, burada devletin birinci derecede sorumlu olabilmesi için, me-
mur veya kamu görevlisinin görevini ifas ı s ı ras ı nda üçüncü kişilere zarar
veren eyleminin veya i şleminin bir haks ız fil niteliğ i taşı mas ı gerekir.5° Eren s. 178.
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4. Kusurlu olarak gerçeğe aykırı rapor düzenlenip veril- SÜHA
mesiyle meydana gelen zarar arasında, uygun bir illiyet ba ğı TANMVER' İ N

bulunmandır. Bu durumda, bilirkişinin, kusurlu iradesinin TEB İİ GI

ürünü olan gerçeğe ayk ırı raporu, o davada, örneğin ikinci bir
bilirkişi raporu alındığı için hükme dayanalc yapılmamış ya da
bu gerçeğe aykırı rapor olmasaydı bile, dava, yine, davay ı kay-
beden taraf aleyhine sonuçlanacak idiyse, artık gerçeğe aykırı
bilirkişi raporu ile meydana gelen zarar arasında uygun bir
iliyet bağının bulunduğundan söz edilemeyeceği için, Devletin
tazmin sorumluluğunun doğması mümkün olmayacaktır.
Yine, zarara marüz kalarun kasten yahut a ğır ihmM suretiyle,
zararın doğumunu engelleyecek yahut bertaraf edebilecek hu-
kuki olanaklar ı kullanmaktan, bunlar ı tüketmekten kaçmmış
bulunmas ı da, tazmin yükümlülüğü bağlamında, illiyet bağını
kesen bir hal olarak kabul edilmelidir. Bunu ispat yükü de,
sorumluluk davas ının davalısı konumunda bulunan Devlete
ait olrnal ıdir.

Anayasa'nın 40. maddesinin ikinci f ıkrasmda ve 129. mad-
desinin beşinci fıkrasında hakkında düzenleme öngörülen dev-
letin sorumluluğu, hukuki niteliği itibarıyla bir kusur sorumlu-
luğu yani dar anlamda haks ız fil sorumluluğu (BK m. 41) olup;
haksız filler alanında da esas görevli yargı yerleri konumunda
adliye mahkemeleri bulunduğuna göre, bilirkişilerin gerçeğe
aykırı rapor düzenleyip vermi ş olmalar ından kaynaklanan
zararlardan dolay ı devlet aleyhine açılacak tazminat davalarına
da, adliye (hukuk) mahkemelerinde bakılmalıdır. Yine, devlet
(idare), bilirkişinin kusurlu olarak gerçeğe aykırı rapor düzen-
leyip vermiş olmasından kaynaklanan zararı, açılan tazminat
davas ı sonucunda davacıya, yani zarar görene ödemek zorunda
kal ırsa, bu davranışı ile zarara sebebiyet vermiş olan bilirkişiye
rücu edebilir (AY m. 129, Il); aç ılacak olan rücu davasında da,
adliye (hukuk mahkemelerinde bakilmal ıd ır.

• Ayr ıca, bilirkişinin kasten gerçe ğe aykırı beyanda bulundu-
• ğunun (rapor verdiğinin) bir ceza mahkemesi hükmü ile sabit

51 Kuru s. 2797.
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SÜHA olmas ı, yargılamanın yenilenmesi sebebi sayılmıştır (HUMK.
TANRIVER'IN	 m. 445/5).

TEBLIGI

B. Bilirki ş inin Disipliner Sorumluluğu52

Bilirkişilerle ilgili olarak disipliner yaptırım öngören bil-
kümler, hukuk yarg ısı bağlammda Hukuk Usulü Muhalcemele-
ri Kanunu'nda, ceza yargıs ı bağlamında da Ceza Muhalcemeleri
Usulü Kanunu'nda yer almaktad ır.

Hukuk Usulü Muhakemelerj Kanunu'nun 278. maddesinin
üçüncü fıkrasmda, bilirkişi olarak davete icabet yükümlülüğü
olup da mahkemeye gelmekten veya davete icabet edip de,
bilirkişililc görevini ifadan kaçınanlar hakk ında, tan ıklığa iliş-
kin hükümlerin (m. 253) uygulanaca ğı aç ıkça belirtilmiştir. Bu
çerçevede, bilirkişiliği kabul yükümlülüğü bulunup da geçerli
bir sebep olmaks ızın yap ılan davete icabet etmemi ş olan ya da
icabet edip de hilirki şilik görevini ifadan kaç ınmış olan bilirkişi,
para cezasına çarptınhr; yarg ılamarurı ertelenmesine neden
olmuşsa, ertelemeden kaynaklanan yarg ılama giderlerini
ödemeye de mahküm edilebilir. Ayr ıca, bu bilirkişinin ihzaren
celbedilmesi de mümkündür. Yine, Ceza Muhakemeleri Usulü
Kanunu'nun 70. maddesinde de, oy ve görü ş bildirmekle yani
bilirkişiilc yapmakla yükümlü olan bilirki şinin, davete icabet
etmemesi ya da icabet edip mahkemeye gelip yeminden veya
oy ve görü şünü açıklamaktan kaç ı nmas ı halinde, tanıklığa
ilişkin hükümlerin (CMUK m. 63) i şlerlik kazanacağı yani sözü
edilen davranışları sergileyen bilirki şinin, bu tutumundan
doğan giderler ile para cezas ını ödemeye mahküm edilece ğ i;
beyanda bulunmaya ya da yemini eda etmeye zorlama ama-
cıyla sınırlı olarak, azan- ıi 6 ay ı geçmemek üzere hapisle tazyik
olunabileceği belirtil ırtiş tir.

Bu düzenlemelere paralellilc arzeden kurallar, Alman ve
Avusturya Medeni kanuniarında da yer almaktadır.

52 Tannver, s.113-115.
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Alman Medeni Usul Kanunu'nun 409. paragraf ı uyarınca, SÜHA
bilirkişi davete icabet etmez ya da vermek zorunda oldu ğu TANR İ VER' İ N

raporunu tevdii etmez veya iadesi gereken belgeleri iadeden TEBLIGI
kaçınirsa, bu eylemlerinden kaynaklanan zararlar ı ödemeye
mahkü ıTı edilir; para cezasına çarptırılır; itaatsizlikler yinele-
necek olursa, para cezas ınin tutarı artırıl ır.

Yine, Avusturya Medeni Usul. Kanunu'nun 354. paragra-
fının birinci fılcras ı uyarınca, rapor düzenlemek üzere atan-
iniş olan bilirkişi, raporunu makül mazeret (geçerli neden)
göstermeden tevdii etmekten kaçm ır (yani, raporu hiç tevdii
etmez) ya da tAyin edilen süreden daha sonra raporunu verir
yahutta deliulerin ikame edilece ği oturuma usulüne uygun bir
biçimde davet edilmiş olmasına rağmen davete icabet etmezse,
tevdiden kaçınma, icabet etmeme ya da geç tevdiden kaynak-
lanmış olan masrafları tazmirıle mahkemece yükümlü tutulur.
Bunun dışında, bilirkişiye, ayrıca mahkemece disiplin cezas ı
(Ordnungstrafe) verilebiir ya da bilirki şi kasten raporunu tev-
diden kaç ınnuşsa, bununla ilgili olarak öngörülmü ş bulunan
özel cezaya da (Mutwillenstrafe) çarpt ırilabilir.

Bilirkişiyi görevlendiren mahkeme, disipliner ba ğlamda,
bilirkişinin, üstlenmiş olduğu resmi görevle çeli şir nitelik ta-
şıyan bir takım tutum ve davran ışlar sergilemesi halinde, ona,
eyleminin ağırlığını ve niteliğini gözeterek, bilirkişi ücretinin
takdiri konusunda kendisine tan ınmış bulunan yetkiye daya-
narak ücret kesintisi uygulayabilece ği gibi; ücretin tamamının
ödenmemesine de karar verebilir . 53 Yine, sözü edilen makam ın,
bilirkişiye, görevini yerine getirirken daha dikkatli davranmas ı
gerektiği; aksi takdirde, hakkında ücret kesintisi yap ılması ya
da ücretin bütünüyle ödenmemesi i şlerııinin uygulanacağını
öngören uyar ılarda bulunmas ı da mümkündür.

Bilirkişi olarak görevlendirilen kimse, ayni zamanda devlet
memuru ya da kamu kurumu niteli ğindeki bir meslek kuru-
luşunun mensubu ise, onun bilirkişilik görevinin yürütümü
sırasında yapmış olduğu görevinin gerekleriyle ba ğdaşma-

" Kuru s. 2794.
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SÜHA yan tutum ve davranışları, aynı zamanda Devlet Memurları
TANR İ VER' İ N Kanunu'nun disiplin ile ilgili hükümlerinin (DMK. m.125) ya

TEBL İGI da asıl mensubu bulunduğu mesleğin genel geçerliliğe sahip
davraruş norrnlar ıııın veya disipliner yap hrmı öngören iç dü-
zenlemelerinin ihlali niteliğini taşıyorsa, ilgili mercii bundan
haberdar edilmek suretiyle oradan da disiplin cezas ı almas ı
sağlanabilir.

Olması gereken hukuk aç ısından, bilirkişiik yapacak kim-
selerin taman-unırı, üst bir hukuki yap ılanmanın çatısı altında
toplanmas ı suretiyle, bilirkişiliğin kurumsallaşmas ı sağlanacak
olursa, hem davranış nornılarının standardizasyonu hem de
bilirkişilere uygulanacak disipliner yaptırımların sicilleriııin de
tutulması suretiyle etkinliğinin artırılmas ı; disipliner denetimin
kolaylaştırılmas ı ve durun-ılarırun rahatlıkla izlenmesi gerçek-
leştiriiniiş olur. Bilirkişiliğin, etik kurallarm ın oluşturulmas ı,
bilirkişilerin denetimi ve gerçekte ehil olan ki şilerin bilirkişilik
yapmasıı-un sağlanması açısndan, bu alanda da kamu kurumu
niteliğindeki bir meslek kurulu şuna ihtiyaç bulunduğu; bu
yap ılanmanın "Bilirkişi Odaları " ve "Bilirkişi Odaları Birliği"
şeklinde gerçekle ştirilmesiıt uygun olacağı görüşü, doktrinde
de dile getirilmektedir» Nitekim, Adalet Bakanl ığı bu tür bir
yapılanmayı öngören kanun tasla ğı da hazırlamış durumdad ır.
İşlevleri itibarıyla hakenıjerden farklı olarak, salt bilirkişilik
alanıyla sınırlı kalmak kayd ıyla, "Bilirkişi Odaları " ile üst ku-
ruluş olarak "Bilirki şi Odaları Birliği'nin" oluş turulmas ının,
bilirkişiliğin kurumsallaştırılmas ının gerçekleş tirilmesi ve yoz-
laştırılmasmın önlenmesinin sağlanması açısından son derece
yararl ı olacağı hususu da, doktrinde ifade edilmi ş tir.

Bilirkişiliğin bir meslek sayılmay ıp; mesleğin modülas-
yonu (kipi) oldu ğu gözetilecek olursa, ancak meslekler için

Karayalç ı n, Y., "Bilirkişi ve Hakem Odalar ı Birli ği" Istanbul'da Millet-
leraras ı Tahkjrn Merkezi Kuruln ı as ı Hakkında Adalet Bakanl ığı Tarafın-
dan Haz ı rlanan Kanun Taslaklar ı, Ankara 2001, s.30-31; Y ılmaz, E., ayn ı
eser, s.16-17.

" Bkz., Y ılmaz, E., Bilirki ş iliğin Kuru.msalla ş tı r ılmas ı Hakk ında Bir Kanun
Taslağı (Bilirkişilik Sempozyumu, 9-10 Kas ım 2001, Ankara 2001, s.538-
550), s.549-550.
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işlerlik kazanabilecek bir hukuki yap ılanma modeli olan Oda SÜHA

ve Odalar Birliği şeklindeki bir yap ılanmanın bilirkişilik kuru- TANIYER'IN

nıuna uygun düşmeyeceği aşilcar biçimde ortadad ır. çjfrj<ü TEB İİ G İ

Oda ve Odalar Birliği kurumları, ancak meslekler bak ımından
uygulanma alan bulabilecek olan yap ılanma modelleridir..

Bilirkişiik ise, her şeyden önce, bir "meslek" olarak nitelendi-
rilemez. Meslekten sözedilebilmesi için, özel bir bilgiye ihtiyaç
gösteren, öğrenilen bir sanatm az veya çok sürekli bir biçimde
icra ediliyor olmas ı gerekir.

Bilirkişilik ise, bu nitelikleri taşımamaktad ır; tamamen ar ızi
veya tesadüfi olarak icra olunan bir faaliyet konumundacl ır;
sürekli bir biçimde icra olunmaz.

Öte yandan, özel ve teknik bilgiyi gerektiren konularda oy
ya da görüş bildirme ile smırlı bir faaliyet, bir meslek olmaktan
ziyade; mesleki verilerin somut planda dile geti ı ilmesi; mesle-
ğin bir yans ıma biçimi olarak algılanabilir. Bu durumda, bilir-

kişi etiğinin oluşturulması, bilirkişilerin denetimi ve gerçekte,
her bağlamda eH olan kişilerin bilirkişililc yapmas ının sağlan-

ması açıs ından, ihtiyaç duyulan koordinasyon vè kbrelasyon
kurumu olarak, halihazırda mahkemelerimiz bünyesinde yer
alan adalet komisyonlanndan yararlanılmas ı düşünülebilir. Bu
bağlamda, adalet komisyonları, meslek odaları ve onların üst

kuruluşlarıyla ilişki kurmak suretiyle, mahkemelerde bilirki şi-
lik yapacak olanların bir listesini oluşturmalı; her yil sözü edilen
kuruluşlarla iletişim kurmak suretiyle, bu bilirkişilik listelerini
güncelleme yoluna gitmeli ve bu listelerin bir örneğini kendi
bölgesinde bulunan tüm mahkemelere gönderme yoluna git-
melidir. Bu suretle, mahkemelerin, bilirkişi seçimi evresinde
karşılaşabilece ği güçlükler önemli ölçüde aşıimış olur.

Öte yandan, Adalet Komisyönlarma, atanmış olan bil4i-
5ilerin, görevlerinin gerekleriyle ba ğdaşmayan tutum ve dav-

Aynı yönde, bkz., Kaipsüz, T., "Bilirki şi ve Hakem Odalar ı Birliği"
Istanbul'da Milletlerarası Tahkim Merkezi Kurulmas ı Hakk ında Adalet

Bakanl ığı Tarafından Haz ırlanan Kanun Taslakları, Ankara 2001, s.12-
14.
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SÜHA ranışlar sergilemesi halinde, mahkemelerin bildirinıj üzerine,TANRI VER İ N gerekli disipliner işlemi yapması için konuyu bilirkişi-in kayıtlıTEBL İ G İ olduğu meslek kurulu şlarına intikal ett-irme görevi verilmeli
ve ayrıca eylemin ağırlık derecesini de gözeterek, bilirkişi ola-
rak görev yapan kişinin isminin listeden çıkartılmas ına karar
verebilmesjne de olanak tanınmalıd ır. Bu durumdan diğer
adalet komisyonlarmm haberdar edilmesi de, ilgili adalet ko-
niisyonıma bir görev olarak yüklenmelidir. Böylelikle, bilirkişi
olarak görev yapacak kimsenin mensubu bulunduğu mesleğin
etik kurallarına uygun davranmas ı ve bir anlamda disipline
edilmesi de belli ölçüde sağlaı-umş olur.

C. Bilirkişinin Cezai Sorumlulu ğu

t. Bilirkişinin Türk Ceza Kanunu Anlam ında
Memur Olup Olmadığı Sorunu

Türk Ceza Kanunu a ıılanmıda memur kavranımdan ne
anlaşılmas ı gerektiği, sözü edilen Kanun'un 279. maddesinde
belirtilnıiş tir. Bu düzenlemeye göre;

"Ceza Kanunu'nun tatbikatında;

1. Devaml ı veya muvakkat surette te şrii, idari' veya adli bir
amme vazifesi gören devlet ve her türlü amme müesseseleri memur
veya müstandemleri;

2. Devaml ı veya n ıuvakkat, ücretsiz veya ücretli, ihtiyar' veya
n ıecburf olarak teşrii, idari' veya adli bir an ıme vazifesi gören kimseler
memur sayılı r.

Ceza Kanunu tatbikatı nda an/lue hizmeti görmekle muvazzaf
olanlar:

1.Devamlı veya n ıuvakkat surette bir amme hizmeti gören Devlet
veya diğer amnıe müesseselerinin memur ve müstandemleri;

2. Devaml, veya muvakkat ücretli veya ücretsiz, ihtiyar' veya
n ıecburi' surette bir an ıme hizmeti gören diğer kin ıselerdir".
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Sözü edilen maddenin birinci f ıkras ında Ceza Kanunu'nun SolA

uygulanmas ı yönünden kimlerin "memur" say ılaca ğı; ikinci TANRIVER'IN

fıkrasmda ise kimlerin, "amme hizmeti görmekle muvazzaf kimse" TEBLIGI

say ılacağı belirtilmektedir. Böylece, kanun, memurlar ile amme
hizmeti görmekle muvazzaf kimseleri birbirinden ay ırmakta;

bu ayrımda ölçü olarak da bunlarm gördükleri i şlevin (ifa
ettikleri faaliyetin) niteli ğini esas almaktadır? Bu durumda,

yaptığı faaliyet kamu görevi olarak nitelener ıler "memur"; buna

karşıhk yaptığı faaliyet kamu hizmeti olarak nitelenenler ise,
"am ıne hizmeti görmekle muvazzaf kimse" sayılacaktır.M

Ceza Kanunu'nun 279. maddesindeki her iki kategori de,
iki alt gruba ayr ılmaktadır. Gerçekten, her iki f ılcranm birinci
bentlerinde, Devlet veya kamu kurumu ile istihdam ilişkisi
bulunan "memur"lardan veya "amme hizmeti görmekle muvazzaf
olan kimse"lerden söz edilmektedir. Her iki f ıkranın ikinci bent-
lerinde yer alan "amme vazifesi gören diğer kimseler" ve "c ınn ıe
hizmeti gören diğer kimseler" şeklindeki ibareler ile, Devlet ve
her hangi bir kamu kurumu ile istihdam ilişkisi bulunmayan
"meınur"lara ve "amnıe hizmeti görmekle muvazzafkimse"lere işa-
ret edilmektedir.° Buna göre, bir kimser ıin"memur" veya "amme
hizmeti gönnekle muvazzaf kimse" sayilabilmesi, onun sübjektif
durumuyla yani istihdam ilişkisi içerisinde olup olmamas ıyla
ilgili değildir; bir "kamu görevi" veya bir "kamu hizmeti" gören
herkes, Ceza Kanunu yönünden "memur" veya "amme hizmeti

görmekle n ıuvazzaf olan kimse" sayılmaktad ır.60

Gerek Adli T ıp görevlileri gibi resmi bilirkişiler gerekse
resmi olinayan bilirkişiler, adli bir kamu görevi yapmakta-
dırlar;' resmi bilirkişiler, devlet ile ya da bir kamu kurumu
ile zaten istihdam ilişkisi içerisindedirler; resmi olmayanlarm

' Erman, 5., Ceza Tatbikat ve Takibatında Memur (SBFD., 1947 (3-4, 5. 235-
276), s. 242; Toroslu, N.,Ceza Hukuku, Ankara 1990,s. 236.

58 Erman, s. 242; Toroslu s. 236.
" Toroslu, s. 236.
60 Erman, s. 242-243; Toroslu s. 236.
61 Çetin, E., Aç ıklamal ı-Içtihatl ı Ceza Hukukunda ve Özel Yasalarda Me-

murlar ve Di ğer Kamu Görevlilerinin Yarg ı lanma Usulü ve Memur Suç-
ları, Ankara 2000, ş . 13.
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SÜKA ise atanmas ı ile birlikte Devlet ile aralar ında kamu hukuku
TANRIVER'iN temeline dayalı olarak özel (kendine özgü) bir ba ğ kurulmuşIEBUGJ 

olur. Türk Ceza Kanunu'nun 282. ve 290. maddelerinde öngö-
rülmüş bulunan düzenlemeler, bu bağın en önemli kanıtland ır.
Bu bağlamda, resmi bilirkişiler, Türk Ceza Kanunu'nun 279.
maddesi birinci fıkrasnıirı birinci bendi; resmi olmayanlar ise,
ayni Kanun maddesinin aynı fıkrasımn ikinci bendi uyarın-
ca, Ceza Kanunu ar ılanunda memur say ılırlar; çünkü her iki
düzenlemenin öngördüğü koşullar ı tümüyle bünyelerinde
barmdırmaktadlar.

Hem doktrin hem de yargı uygulamas ında, bilirkişilerin,
Türk Ceza Kanunu'nun 279. maddesi anlam ında memur ol-
dukları hususu genel kabul görmektediry

Erman, s. 266; Şekercioğlu, s. 23-24; Malkoç, t., Son De ğ işikliklerle Aç ık-
lamal ı-Içtihadl ı Türk Ceza Kanunu, Ankara 2000, s. 592; Çetin s. 5. ......
kamu yararı belirli bir kamu faaliyehnin seri bir şekilde ifa edilmesini
gerekli k ılar vebu durumda sözü edilen fonksiyonun herhangi bir vatan-
daş tarafından icra edilmesi adeta bir zaruret halini al ır. Bazı hallerde ise,
maslahata uygunluk düşünceleri dolay ıs ıyla özel şahıslara belirli bir fonk-
siyon görmeleri veya fonksiyonun ifas ına iştirak eylemeleri icap eder. Fa-
kat özel bir vatandaşın amme fonksiyonunu ifa etmesi veya ifas ına iştirak
etmesi onun her zaman memur sav ı lacağına delalet etmez. Bir kimsenin
memur say ılabilmesi içinde baz ı şartlar ın gerçekleşmiş olmas ı gerekir. Ilkşartta, özel kişinin böyle bir faaliyette bulunmas ın ı "Bir kanun hük ınü-nün açıkça uygun bulmas ı veya müsaade etmiş olmas ı"d ır. Diğer bir şart
da" Devletle hukuki tasarruf veya fiile i ştirak eden şahıs arasında hususi
bir amme hukuku münasebeti ve rab ıtasm ın bulunmas ı d ır". Şu halde za-
ruret veya kamu yararı icab ı herhangi bir amme vazifesinin bir vatanda ştarafından ifas ına bir kanun müsaade etıniş veya uygun bulun ınuş vevatandaş da bu fonksiyonu devlette hususi bir amme hukuku münase-
beti kurup hukuki b ır tasarruf veya fiilde bulunarak veya i ş tirak ederekifa etmiş ise memur say ı l ı r. Bu şartlardan birisi eksik ise, örneğin, muhbirve meşhut suç dahilinde muvakkat yakalamada bulunan vatanda şın du-rumu gibi, o kinıse memur say ı lamaz. Yukarıda belirttiğimiz şartlara uy-
gun olarak amme vazifesi gören özel ki şilere örnek olarak, şahit, bilirki ş i
ve tercümanlard ı r. Bu kinıseler, haki ın taraf ından verilen hükme iş tirak
ettikleri ve buna da kanunen mecbur oldukları (TCK m. 282) ve bunlar
re'sen davet olunmalar ı suretiyle de sözü geçen şah ıslarla devlet arasm-
da mevzu bahis özel rab ı ta kurulduğundan, Ceza Kanunu"un 279 uncu
maddesi anlamında ve "diğer kimseler"tabiri içine dahil memurlard ır
(CGK, 25.11.1935, 4101595, Sava ş, V. /Mollamahmutoğlu, S., Türk Ceza
Kanunu'nun Yorumu, C. 11 1 3.W , Ankara 1998, s. 2796).
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1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü ğe girecek olan yeni Ceza SÜU4
Kanunu 6. maddesinin birinci fıkras ının (c) bendinde, yürür- T4NRWFR' İ N

lükteki Ceza Kanunu'nun 279. maddesindeki gibi kategorik E8LlG İ

ayrımlara gidilmeden, "memur" kavramı yerine onu da içeren
üst bir kavram olan "kamu görevlisi" kavramı baz almış ve bu
kavram tanımlanuştır. Sözü edilen yasal düzenlemeye göre,
Türk Ceza Kanunu anlamında kamu görevlisinden maksat,
kamusal faaliyetin yürütülmesine atama veya seçilme yoluyla
ya da herhangi bir surette, sürekli, süreli veya geçici olarak
katılan kişidir. Ayrıca, yeni Ceza Kanunu'nda, kamu görevlisi
dışında, kategorik bir kavram olarak yargı görevlisi kavramı da
tanımlanmıştır. Yargı görevlisinden maksat ise, yüksek mahke
meler ve adli, idari ve askeri mahkemeler üye ve hakimleri de
Cumhuriyet Savc ısı ve avukatlardır (Yeni TCK m. 6,1/d).

Yeni Türk Ceza Kanunu, bir kişinin kamu görevlisi say ıla-
bilmesi için, yegane ölçüt olarak, gördü ğü işin bir kamusal faali-
yet niteli ği taşımasını esas almıştır. Kamu görevlisi say ılabilme
açısmdan, kamusal faaliyetin yürütülmesine katılan kişilerin,

maaş, ücret ve sair bir maddi.kar şıhk alıp almamalarmı yahut

bu işi sürekli, süreli veya geçici olarak yap ıyor olmalarının
herhangi bir önemi yoktur.

Bu kavramsal tanımlamalar çerçevesinde, bilirkişiler, yargı
görevlisi olarak nitelendirilemezler. Ancak, onlar Türk Ceza
Kanunu kapsamında kamu görevlisi olarak nitelendirilebilirler.
Nitekim bu hususa, kanunun 6. maddesinin gerekçesinde
kişi, bilirkişilik, tercünzanlık ve tan ı kl ık faal ıtjetinin icras ı kapsa-
nunda bir kamu görevlisidir .. . denmek suretiyle açıkça işaret

edilmiştir.

Biirkişilerin, Ceza Kanunu anlamında memur (yeni yasal

deyişle, kamu görevlisi) sayilmas ı, her şeyden önce onlara yö-
neltilecek olan fiili taarriızların ve yapılacak olan hakaretlerin
önlenmesinde önemli ölçüde etkili olacaktır. Yine, kanunda,

bu bağlamda, resmi kimliği dolay ısıyla bilirkişiyi etki altına
almaya yönelik davram şlara tutuklama nedenleri arasında yer

verilmiştir (TCK m. 104,1/2).
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S(JHA	 Ayr ıca, bilirkişi, Ceza Kanunu anlammda memur (kamu
TANR İ VER'İ N görevlisi) konumunda bulunduğuna göre, memurlar ın (kamuTEB İJGI görevlilerinin) işleyebileceği suçları yard mahsus suçlar ı da

işleyebilir. Bu bağlamda, bilirki şi, rüşvet ve irtikap suçlarınm
(TCK m.211; m.209; yeni TCK m.252; m.250) faili olabilir. Yine,
bilirkişi, üstlenmiş olduğu bilirkişilik görevinin yürütümü
sıras ında taşıdığı resmi sıfatm gereği ve görevi sebebiyle ken-
disine tevdil edilmiş olan ya da tesadüfen öğrenmiş bulunduğu
resmi s ırları ifşa edecek olursa, onun sözü edilen bu eylemi,
Türk Ceza Kanunu'nun 229. maddesinde (Yeni TCK m.258)
öngörülen suçu olu şturur. Bilirkişinin, sergileniiş olduğu tutum
ve davranışlar, koşulları oluşmuşsa, Türk Ceza Kanunu'nun
230. maddesinde (Yeni TCK m.257, Il) öngörülen görevi ihmal
suçuna da vücüt

Bilirkişi olarak atanan kişi, kanunen bilirki şilik yapma
zorunluluğu bulunan kimselerdep olup (CMUK m. 68, 1,11;
HUMK m. 278,11), müteaddit olarak gelmemenin sonuçlar ını
öngören ihtar ı da içerecek şekilde usülüne uygun bir biçim-
de mahkemeye davet edilmesine ra ğmen gelmemiş ya da
bilirkişiliği kabul zorunluluğu olmayanlar da dahil bilirkiş i
olarak görevlendirilen kimse yap ılan davete icabet etmiş, bi-
lirkişilik yapmak üzere mahkemeye (I-IUMK m. 281, Il ve 111;
CMUK m. 75, Il) gelmiş, bu görevi kabul etmiş; fakat hiçbir
sebep göstermeksizin bilirkişilik görevini ifadan kaç ınmışsaM

Öztürk, 8./Erdem, M. R. /Özbek, V. Ö., Ceza Muhakemesi Hukuku Te-
mel Bilgiler, Ankara 2001, s. 179. Yeni Ceza Kanunu'nda, görevin gerek-
lerin ın yerine getirilmesinde ihmal veya gecikme gösterilmesi olarak ta-
mmlanan ve eski Türk Ceza Kanunu'nun 230 uncu maddesinde yer alan
görevi ihmal suçu, kavramsal çerçevede kald ırı lmış ve bu durum da yeni
Kanun'un 257 nc ı maddesinde görevi kötüye kullanma suçunun kapsam ı
içerisinde mütalaa edilmi ştir (m.257, Il). Bu hususa, madde gerekçesinde,
yeni Kanun'da, 765 say ı l ı Türk Ceza Kanunu'nda yer alan keyfi muame-
le, görevi kötüye kullanma ve görevi ihmal suçlan ayr ım ından vazgeçil-
mış, şeklinde aç ıkça işaret edilmiş tir.
Bilirkişilik görevini iLa için mahkemeye gelen davete icabet eden kimse
as ı ls ız bir sebep ileri sürmek sebebiyle bu görevini yerine getirmekten
kaçınır yani sözlü ya da yaz ı l ı olarak açıklama yapmazsa (raporunu ver-
mezse) o, bu eylem ile görevi ihmal suçunu öngören norma TCK m. 230)
nazaran daha özel bir norm konumunda bulunan as ı ls ız bir sebep ileri

-
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yani kanunda yaz ılı süreler çoktan geçmiş olmasına rağmen SIJUA

raporunu vermemişse;' onun sergilemiş olduğu bu tutum ve TANRIVER' İ N

davranışları, Türk Ceza Kanunu'nun 230. maddesinde (Yeni 
TEBLIGI

TCK m. 257) öngörülen suçu olu şturur. Ancak, ikinci halde de
sözü edilen suçun olu şabilmesi için, bilirkişinin, mahkemece
raporu vermemenin sonuçlar ını da içerecek biçimde uyar ılrnış
olmas ı aranmandır. Her ne kadar, Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'nun 278. maddesinin üçüncü f ıkrasmda, bilirkişile-
rin mahkemeye gelmekten veya gelip de bilirki şiik görevini

ifadan kaç ınmaları halinde, tanıklıga ilişkin hükümlerin uy-

gulanacağı; bu bağlamda biirkişilerin para cezas ına, talikten
mütevellit masraflara da mahküm edilebilecekleri ve ihzaren
celbedilecekleri belirtilmi ş ve buna paralel bir düzenlemeye
de Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'nun 70. ve bu madde
delMetiyle aynı Kanun'un 46. maddesinde yer verilmişse de,
sözü edilen hükümler disiplin hükümleri konumunda bulu-
nup, bir fil aynı zamanda hem disiplin ceza hukuku hem de
genel ceza hukuku bak ınılarmdan ayrı ayrı suç oluş turabile-

ceğinden, bilirkişinin yukarıda kendisine işaret edilmiş olan

sürerek bilirkişilik görevini ifadan imtina suçunu (TCK m. 282) i şlemiş
olur.

'5 "Asliye hukuk mahkemesince bilirki şi olarak dinlenen belediye fen
memurunun iki kez yaz ı ile uyar ılmasma karşın, raporunu vermeme
biçiminde beliren eylemi nedeniyle TCK'n ın 230 uncu maddesi ile ce-

zaland ınlmas ına ilişkin olan yerel mahkeme karan (tebli ğnarnesindeki

bozma dü şüncesine ayk ı rı olarak) 4. Ceza dairesinin 11.10.1992 tarih
ve 6383/6881 sayıl ı karar ı ile onanmış t ı r" (Çetin s. 13 dn 21). " Oluşa

göre, bilirkişi sanığın, rapor ve dosyay ı bir y ı l ı aşk ın sürede vermemek-
ten ibaret eylemenin görevi savsama suçunu olu ş turduğu gözetilmeden,

TCK'n ın 240 inci maddesine hüküm kurulmas ı . . Dikili Asliye Hukuk
Mahkemesinin 1992/87 esas say ılı dosyas ında 9.9.1993,1993/67 esas sa-
y ı lı dosyas ında 23.9.1993 tarihlerinde yap ılan keş iflerde bilirki şi olarak

görev yapan sanığın belirlenen sürede rapor ve dosyalar ı vermediği da-

iremizin 4806 ve 5065 say ılı dosyaların ın incelenmesinden anla şılmas ına

göre, aralar ında kiş isel ve eylemsel ba ğ nedeniyle iki dava birile ştirilerek,

ayn ı suçu işleme kararı ile davran ıp davranmad ığı ve olayda TCY'nin
230, 80. maddelerinin uygulama yeri bulunup bulunmad ığının tartışıla-

rak hüküm kurulmas ı gerekirken her ey lemin ba ğıms ız suçu sayilmas ı ,

yasaya ayk ırı d ır.....(4. CD., 25.06.1996, 5068/5912; Günay, E., Uygula-
mada Hakim, Savc ı, Avukatlar ve Diğer Adli Personelin Işledikleri Suç-

lar ve Soruş turmatar, Ankara 1997,s. 264).
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SÜHA eylemi, ceza hukuku yönünden özel bir düzenleme öngören
TANR İ VER' İ N Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde belirtilen suça vücut

TEBUGI vermeyeceği için, ona nazaran daha genel bir norm niteliği
taşıyan ve Türk Ceza Kanunu'nun 230. maddesinde (Yeni
TCK m.257'de) yer alan suçunu kapsamina giren bir fili olarak
algılanmak gerekecektir.

Bilirkişi, taraflardan birisince vaat olunan para veya her-
hangi bir çıkar karşılığında adliye huzurunda gerçek d ışı rapor
vermiş veya oy ve görüş aç ıklamışsa, sözü edilen eylem hem
rüşvet suçuna (TCK m. 211; yeni TCK m.252) hem de gerçe ğe
ayk ırı rapor verme suçuna (TCK m.290; yeni TCK m. 276, 1)
vücut verir ve bu durumda, sanık bilirkişiye, her iki suçtan
ötürü ayrı ayrı ceza verilir ve bu cezalar gerçek içtima kural-
larına göre içtima ettirilir (TCK m.78).

11. Bilirkişilikle ilgili Olarak Türk Ceza Kanunu'nda
Öngörülmüş Bulunan Özel Baz ı Suçlar

1. As ılsız Bir Sebep İleri Sürmek Suretiyle Bilirki ş ilik
İçin Yapılmış Olan Davete icabet Etmemek veya Bilirki şilik
Görevini İfadan Kaçınmak Suçu (TCK. m. 282)

Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde, usulüne uygun
olarak adli makamlarca davet edilmi ş bulunan bilir.kişinin,
asılsız bir sebep ileri sürmek suretiyle davete icabet mecburi-
yetinden vareste tutulmu ş olması veya icabet etmekle beraber
asılsız bir sebep ileri sürmek suretiyle bilirki şilik görevini
ifadan kaçınmış bulunmas ı, bir suç sayılnuştır. Sözü edilen fil-
lerin suç olarak öngörülmesi ile, genel çerçevede adli faaliyetin
kesintisiz bir biçimde ve aksatılmadan işleyişinin sağlanması
amaçlann-ııştır.67

Bu suçun failini, yani aktif süjesinıi, ancak bilirki şiliği

Şengün, s.462.
67 Yarsuvat, A: Türk Ceza Kanunu'nun 282. Maddesi Üzerine Bir Inelerne

(AD., 1969/2, s. 95-106). s.96.
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kabul zorunluluğu bulunan kimseler oluşturabilir; böyle bir SÜHA

zorunluluğu bulunmayan kimseler bakımından, Türk Ceza Tly'lN
Kanunu'nun 282. maddesinde suç olarak öngörülen duru- TEBLIGI
mun gerçekleşmesi mümkün değildir." Karunuzca, bilirki şililc

yapma zorunlulu ğu bulurımasa bile, bir kimse, biirki şilik

görevini kabul edip mahkemeye gelmi ş, dava dosyas ı ken-

dine tevdii edilmi şse, artık onun görevini ifadan as ılsız bir

sebep ileri sürmek suretiyle kaçınması halinde de, Türk Ceza
Kanunu'nun 282. maddesinde öngörülmü ş olan düzenleme

işlerlik kazanır.

Her şeyden önce, bilirki şi olarak görevlendirilmek istenen

kimsenin, bu görevin ifası için, yargı yetkisine sahip adliye

makam1ar ı" tarafmdan usulüne uygun olarak davet edilmiş
..bulunması gerekir.0

Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde öngörülen suçun
maddi unsuru, adli makamlarca usulüne uygun bir biçimde
bilirkişi olarak davet edilmiş bulunan kimsenin "as ı lsiz bir se-

bep ileri sürmek suretiyle icabet mecburiyetinden vareste tutulmu ş "

veya "icabet etmekle beraber ası ls ız bir sebep ileri sürmek suretiyle

bilirki şilik görevi nden kaç ınmış " olmasıdır." Davetusulüne uygun

Erem, F., Adliye Aleyhinde Cürümler, Ankara 1955, s. 6; Erem, F.,Türk
Ceza Kanunu Şerhi Özel Hükümler, C. Il, Ankara 1993, s.1502. Ayn ı yön-

de bkz., Yarsuvat, s.104.
69 Adliye makamlan kavram ınm kapsam ı içerisine, adliye mahkemelerinin

yanısıra, Yüce Divan s ıfatıyla Anayasa Mahkemesi, askeri ve idari yargı
yerleri ile savc ılık da dahildir (Erem, Şerh, s.1502; Erem, Adliye, s.4; Yar-

suvat, s. 101). Şüphesiz ki; burada sözü edilen adli makamlar, Türk adli
makamland ır. Yabanc ı adli makamlar kapsam dışı tutulmuştur (Yarsu-

vat,s. İOI).
Erem, Adliye s, 3; Erem, Şerh s. 1502; Yarsuvat, s. 101.
Erem, Adliye s. 5; Erem, Şerh s. 1503; Yarsuvat, s. 106. "TCK'nm 282.
maddesinde düzenlenen kanunen yap ı lmas ı gereken görevden kaçmma

suçunun olu şmas ı için a şa ğıdaki koşulların gerçekleşmesi gerekir:

a) Fail; tanık, bilirkiş i veya tercüman olmal ı ,

b) Yargı yetkisini kullanan adli, idari veya askeri yargı makamlan

tarafından davet edilmeli,
c) Fail usulüne uygun şekilde çağr ılmal ı,
d) Fail gerçeği yansıtmayan uydurııı a sebepler ileri sürerek kendisini

çağıran adli makama gelmekten vareste tutulmas ını talep etmiş olmalı,
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SÜHA bir biçimde yap ılmanıışsa, ileri sürülen mazeret asılsız bulunsa
TANRIVER' İ N bile, mevcut olmayan bir görevden kaçm ılmış olacağı için, bu

TEB İİ G İ durum Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde öngörülen
suça vücut vermez. 72 As ılsız bir sebep ileri sürmekten maksat,
gerçeğe aykırı mazeret beyanıdır; bu beyan, yaz ılı veya sözlü
olarak yap ılabilir." Doğruluk derecesi şüpheli bir nitelik taşısa
bile, bir kanun hükmünün yorumundan hareketle bir mazeret
ileri sürülmesi, asılsız bir sebep sayllamaz. 71 Bilirkişi asılsız bu
sebebi ileri sürmekle kalmay ıp; bu sebebin doğruluğunu ortaya
koymak amacıyla sahte bir belge (örne ğin, hatıra binaen veya
çıkar karşılığı elde edilmiş bir doktor raporu) ibraz etmi ş; adli
makam da sözü edilen belgeye (yani doktor raporuna) itimat
ederek bilirkişi olarak atanan kimseyi görevden muaf tutmu şsa,
bu durumda onun, hem Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesi
hem de aynı Kanun'un 354. maddesi uyarınca, ayn ayrı cezalan-
dırılması ve bu cezalarm gerçek içtima kurallarına göre içtima
ettirilmesi gerekin n Biirkişinin yalnızca davete icabet etmemiş

e) Veya (ali davete uyarak adli makama geldiği halde as ıls ı z sebep
ileri sürerek adli görevi yapmaktan kaçmmah,

f) Fail gerçeğe aykırı sebepleri bilerek ve isteyerek ileri sürmelidir.
Bu aç ıklamaların ışığında olay ım ıza bakt ığı m ızda; samk asliye hukuk

mahkemesinin ça ğr ı s ına uyarak bilirki ş i sıfat ıyla keşfe kahim ış ve rapo-
runu verilen sürede sunarnamış tır. Verdiği mazeret dilekçesinde ileri
sürdü ğü sebeplerin as ı ls ız oldu ğu karntlanmam ış tır. Sanık mazeret ola-
rk ileri sürdü ğü yurtd ışı na ç ıktığın ı gösterir pasaport fotokopisini ibraz
etınerniştir. Bu nedenle sanığın as ıls ız sebep ileri sürerek bilirkişilik gö-
revinden kaç ındığı kan ı tlanamad ığından TCK'n ın 282 inci maddesinde
yer alan suçun unsurlar ı olayda gerçekleş memiştir....(CGK, 6.11.1989,
2.275/332; Yaşar, 0., Içtihatl ı Türk Ceza Kanunu, Ankaia 2001, s. 639-
640). "TCK'nın 282/1. maddesindeki suçun olu şabilmesi için, bilirkiş i
olan sanığın raporu vermemesinin as ı ls ız bir sebebe dayan ınas ı gerek-
tiği cihetle, davete icabet eLti ği halde, mücerret rapor vermekten aff ın ı
istemesinin bu maddedeki suçu oluşturmayacagı ..." (2. CD., 22.10.1985,
6156/8305, Sava ş/Mollamahmutoğlu s. 2847).

" Yarsuvat, s. 102.
" Yarsuvat, s. 103; Erem, Şerh s. 1503; Erem, Adliye s. 5.
71 Yarsuvat, ,s. 103

Erem, Adliye s. 5; Erem, Şerlı s.1503; Yarsuvat, ise burada gerçek içtima-
nın değil, fikri içtimamn olacağını Türk Ceza Kanunu'nun 354/1-3 mad-
desinde öngörülün suçla 282 nci maddesinin kayna ş tığı tek bir hile sözü
edilen kanunun iki ayn hükmünün ihlül edildi ğini; burada sahte rapor
kullanılması suretiyle as ıls ız sebep ileri sürülmesinin gerçekle ştirildiği

402



Medent Usül ve kra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

olmas ı ya da bilirki şilik görevini ifadan kaç ınırıış bulunması, SUHA

tek başına Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesindeki suçun TANRIVER'IN

oluşumu için yetrnez.11	
TEB İİ SI

Sözü edilen suçun manevi unsurunu, genel kas ıt oluş turur;

bilirkişinin hareketi bilerek ve isteyerek yapm ış olmas ı yeter-

lidir. Saik ve amaç, bu ba ğlamda her hangi bir önem ta şımaz;

yani özel kasıt ararımam1ştır2

Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddsinde öngörülen bu
suçu işleyen bilirki şiye, altı aya kadar hapis, muayyen bir

miktar ağır para cezas ı ve ayrıca hükmedilen hapis cezas ının
tutar ı ölçüsünde meslek ve sanat ına tatil cezas ı verilir. Bilirkişi

hakkmda, sadece para cezas ına hükmedilmişse, artık meslek

ve sanatm tatili cezas ınm uygulanmas ına olanak kalmaz!8

Çünkü anılan yasal düzenlemede, hapis cezasına mahkümiyet
halinde kanuni sonuç olarak meslek ve sanatın tatili cezasının
işlerlik kazanabileceği açıkça belirtilmiştir!" Ayr ıca, faile ceza

tAyininde, failin pişmanlığının herhangi bir önemi yoktur.80

Yürürlükteki Türk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde
öngörülmüş olan bu suç, 1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü ğe gi-
recek olan yeni Türk Ceza Kanunu'nda yer almamaktadır. Sözü
edilen suç, spesifik bir eylemi öngörüp, artık bu spesifik eyleme
de yeni Türk Ceza Kanunu'nda yer verilmedi ğine göre, 1 Nisan

2005. tarihinden sonra, as ılsız bir sebep ileri sürmek suretiyle,

bilirkişilik için yapilnuş olan davete icabet etmemek veya icabet
edip de bilirkişiik görevini ifadan kaç ırmış bulunma halinde,

bilirkişi hakkmda, ancak bir kamu görevlisi niteli ğini taşıması
sebebiyle, olsa olsa genel norm konumunda bulunan, görevi
kötüye kullanma suçu ile ilgili yasal düzenleme (m257) işlerlik

kazanabilecektir.

kanıs ını taşımaktad ır (Yarsuvat, s. 103).
76 Yarsuvat, s. 103; Erem, Şerh, s. 1503; Erem, Adliye, s. 5.
" Erem, Şerh, s. 1503; Yarsuvat, s. 105.

Erem, Adliye, s. 78; Yarsuvat, s. 106.
' Yarsuvat, s. 106.
80 Yarsuvat, s. 105.
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SÜHA	 2. Gerçeğe Aykırı Bildirimde Bulunma (Rapor Verme)
TANRIVER' İN Suçu (TCK. m. 290)

TEBLIGI

Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde, bilirki şinin, adil
makamlara gerçeğe aykırı rapor düzerıleyip tevdii etmiş veya
bu makamlar huzurunda bilirki şi s ıfatıyla gerçek d ışı sözlü
beyanlarda bulunmuş olması, bir suç olarak öngörülmüş ve
böylelikle bilirkişinirı doğruyu beyan (gerçe ği söyleme) ödevi
güvence altına alınmak istenmiş tir.°' Gerçekten sözü edilen
kanun hükmü uyarınca, "adliye huzuruna dnvet olunarakhakikate
nn2gayir rey ve malümat veren ehlihibre ..., yalan yere tan ıklık edenle-
re özgü cezalarla cezaland ı rıl ı r"; yani, "Türk Ceza Kanunu'nun 286
ve 289. maddeleri bilirki şilere de uygulan ı r". 12 Bu suç da, adliyeye
karşı işlenen suçlar arasmda yer almaktad ır.

Bilirkişinin gerçeğe aykırı bildirimde bulunma veya ra-
por verme eylemini, usulüne uygun olarak kendisini bilirki şi
s ıfatıyla davet etmeye ve bu sıfatla dinlemeye yetkili olan bir
adli makam huzurunda kanunun de ğ-işiyle "ehlihibre istin ırnna
seldhiyattar bir memur veya heyet huzurunda" işlemiş olmas ı
gerekir.

Suçun maddi unsurunu, bilirkişinin gerçek dışı bildirimde
(hilafı hakikat beyanda veya mütalaada) bulunmas ı oluşturur.
Gerçeğe ayk ırı bildirimde bulunmaktan maksat, do ğru olma-
yanı, doğruymuş gibi göstermek veya do ğru olanı, yanlış ak-
settirmektedir." Failin cezaland ırılabilmesi, bilirkişinin hükme

Şengün, s.461; Tanrı ver, s. 49.
Şengün, s. 461; "Hukuk davas ına konu inşaat üzerine ke ş if yap ı lı p uz-
man bilirkişilere ınceletilerek, kat ılanm iddia ettiğinin araştırılmas ın ın
sanık tarafmdan düzenlenen raporun gerçeğe uygun olup olmad ığın ı n
saptanmas ı ve sonucu göre eylemin TCY'nın 290. maddesine girip gir-
mediğinin tartışılmas ı gerekirken eksik soru ş turma ve gerekçeyle karar
verilmesi ... . (4. CD., 1.6.1999,4641/5302, Taşdemir/özkepir, s.658);
smırları belirli taşmnıazdaki ağaç miktarını gerçeğe ayk ırı olarak az gös-
teren bilirkişinin eyleminin TCY'n ın 290. maddesine uydu ğunun gözetil-
memesi, yasaya ayk ırı olup eylem TCY'nın 230 uncu maddesine uygun
değildir" (4. CD., 3.4.1991, 182/2025, Günay, s. 265).
Erem, Adliye, s. 32; Erem, F.,Yalan Şahadet, Hakikate Ayk ırı Bilirkiş ilik
ve Tercümarıl ık (AUHFD., 1954/3-4, s.42-59), s. 46; Şengün, s.462.
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etkili olmas ı şartına bağlı değildir; bu durum hukuk davaları SUHA
açısmdan da geçerlilik taşır.TM	 rANRFVER' İ N

TEBLÉ
Biirkişilerce, gerçeğe aykırı biçimde raporun düzenlenip

mahkemeye verilmesinden sonraki evrede, kamu davas ırtın
imkans ızlığı anlaşilacak olursa, sözü edilen rapor verme eyle-
mi, Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde öngörülen suça
vücut vermez. 85 Çünkü gerçeğe aykırı bildirimde bulunma, adli
faaliyeti tümüyle yanlış yöne sevk edeceği için suç sayılmış tır;
adliyenin dava açmaya esasen yetkili olmad ığı hallerde, onun
yanıltildığmdan zaten söz edilemez?

• Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde öngörülen suç,
bilirkişinin gerçeğe aykırı bildirimde bulundu ğu anda yani
gerçeğe aykırı raporunu merciine ibraz ettiği anda tamamlan-
nuş olur; sözü edilen suçun tekemmülü için adliyeye veya bir
kimseye zarar verilmiş olması şart değildir? Gerçek dışı bil-
dirimirı, sanığm lehine veya aleyhine bir durum yaratmas ının
da, bu bağlamda her hangi bir önemi yoktur?

Sonuçlarını bilerek ve isteyerek gerçeğe aykırı bildiimde
bulunma veya rapor verme Türk Ceza Kanunu'nun 290. mad-
desinde öngörülmüş olan suçun manevi unsurunu olu şturur;
saikin bu bağlamda hiç bir önemi bulunmamaktad ır., Dik-
katsizlik veya ihnül yüzünden yani taksirli olarak beyanda
bulunma halleri kastm kapsamı dışında kal ır.- Bu durumda,
bilirkişinin kendi bilgi ve de ğerlendirmesine göre bildirece ği oy
veya görüşün hatalı bir nitelik ta şıyor olmas ı, kastin ın bulun-
mamasi halinde, anılan suçun oluşumuna vücut vermeyecektir.
Sözü edilen suçun oluşumu bakımından, biirki şinin yeminli
veya yeminsiz dinlenmiş ya da beyanda bulunmuş olmas ı
arasında kanunda herhangi bir ayr ım gözetilmemiştir; ancak

Erem, Adliye, s. 31; Şengün, s.462.
85 Erem, Adliye, s. 32; Erem, Yalan Şahadet, s46.

Erem, Adliye, s. 32; Erem, Yalan Şahadet, s. 46
87 Erem, Adliye, S. 33; Erem, Yalan Şahadet, s47; Şengün, s. 462.
° Şengün, s. 462.

89 Erem, Yalan Şahadet, s. 48; Erem, Adliye,, s. 34-35; Şengün, s. 462.
9° Şengün, s. 462.
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SÜHA ceza yargısı bağlam ında bilirkişinin yeminsiz dinlen ıniş olmas ırAHR İ vER İN ve görüş beyan etmesi bir hafifletici neden say ılmış tır (TCKTERLJG İ m, 281, IV).91 Yine, gerçeğe aykırı bildirimde bulunan bilirki şi,
çağr ılmas ı gerekmeyen veya çekinmeye hakk ı bulunan kimse-
lerden olduğu halde, mahkemece kendilerine çeki ııebilecelcJeri
ihtarı yapilmamışsa, ceza verilemez (TCK m. 288, 1/2). Bunun
dışında, gerçeğe ayk ırı bildirimde bulunan bilirki şi, hükmün
bildirilmesinden önce beyanmdan dönerek gerçe ği açıklamış;
yani faal nedamet vukuu bulmuşsa, somut durumun özellikle-
rine göre, cezas ı indirilebileceği gibi tamamen de kald ırılabilir
(TCK m. 289).

Faal nedametin cezay ı tümüyle kaldırıcı etkisi ceza da-
valanyla s ınırlidır. Buna karşılık, hukuk davalanı-ıda ise faal
nedamet, ili şkin bulunduğu dava sonucunda verilen hükmün
bildirilmesine kadar geçen zaman kesiti içinde vuku bulmak
kayd ıyla, cezayı kald ırmaz sadece azaltır.92

Gerçeğe aykırı bildirimde bulunulmas ı ya da rapor veril-
mesi, üç seneden fazla hürriyeti ba ğlayıcı cezayı gerektiren bir
cürümün tahkikat ve yargılaması sırasında vuku bulmuşsa,
bilirkişiye verilen ceza artırılır; ona verilecek cezanın alt s ınırı
ÜÇ yıl üst 5mm ise on yıl ağır hapistir. Eğer gerçek dışı bilirkişi
raporu, sanığa müebbet hapis cezas ı verilmesine neden olmuş-
sa, sözü edilen eylemi gerçekleş tiren bilirkişiye verilecek ceza
on beş yıldan az olamaz; hükme esas alınmış bulunan gerçeğe
aykırı bilirkişi raporu nedeniyle sanık ağırlaştınlrnış müeb-
bet hapis cezasına çarpurılınışsa, gerçeğe ayk ırı bildirimde
bulunmuş veya rapor vermiş olan biirki şiye, ağırlaşbrılnuş
müebbet hapis veya müebbet hapis cezas ı verilir (TCK m.290;
m. 286, Il, 111).

Sözü edilen şiddet sebebi, doğas ı gereği, yalnızca ceza
davalarma münhasırdır; bu tür davalarda da, kabahatler ile
üç seneden az hürriyeti bağlayıcı cezayı gerektiren cürümler
bak ımından şiddet sebebi işlerlik kazanamaz.

91 Şengün, s. 462.92 Şengün, s.462.
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1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü ğe girecek olan yeni Türk SUNA
Ceza Kanunu'nun 276. maddesinin birinci fıkrasında, bilirki- TANRLYER'IN
şinin gerçeğe aykırı bildirimde bulunmas ı, halihaz ırdaki Türk TEBL İ GI

Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde yer alan düzenlemeyle
paralellik gösterecek şekilde bir suç olarak öngörülmüştür. Yeni
Ceza Kanunu'nun 276. maddesinin birinci f ı.krasına göre, yargı
merdileri veya suçtan dolay ı kanunen soruşturma yapmak veya
yemin altında tanık dinlemek yetkisine sahip bulunan ki şi ve
kurul tarafından görevlendirilen bilirkişirtin, gerçeğe ayk ırı
mütalaada bulunması halinde, bir y ıldan üç y ıla kadar hapis
cezası ile cezaland ırılacağı hükme bağlanmıştır. Suçun kanunİ
unsurları (maddi ve manevi unsurunun) bağlamında, bu yeni
düzenleme ile eski düzenlemenin büyük ölçüde örtüştüğü de
söylenebilir. Yeni düzenlemede, hali haz ırdaki düzenleme-
de yer alan "ehlihibre istimaina selühiyattar memur veya heyet"
ibaresine, doktrinde bu ba ğlamda yapılan eleştirilere uygun
olarak açıklık getirilmiştir. Buna göre, bilirkişinin, kendisini
görevlendiren yargı mercilerinin yanı sıra suçtan dolay ı so-
ruşturma yapmak veya yemin altmda tan ık dinleme yetkisine
sahip kişi ya da kurul huzurunda gerçek d ışı oy ve görüş bil-
diriminde bulunması halinde de, Kanun'un 276. maddesinin
birinci fıkrasmda öngörülen suç vücut bulacaktır. Yeni yasal
düzenleme ile, ceza ba ğlamında, halihaz ırdaki kanundakinden
farklı olarak yalan tanıklık ve yalan yere yemin etmek suçla-
rıyla herhangi bir ili şki kurulmadan, değişkenlikten uzak bir
biçimde alt s ınırı bir yıl; üst s ınırı ise üç yıl olan tek tip ceza
verileceği esası benirnsennıiş tir.

Bunların dışmda, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'na
göre, bilirkişinin, hükme etkili olacak surette mahküm aley-
hine ya da sanık veya mahküm lehine kas ıt veya ihmal ile
gerçeğe aykırı olarak rapor vermesi veya görü ş bildirmesi,
bir yargılamanın yenilenmesi sebebi sayılmıştır (CMUK m.
327/2, 330/2).

Halihazırdaki Ceza Kanunu, ayr ıca, yalancı bilirkişi tedari-
kini de, müstAkil bir suç saymıştır (TCK m.291). Yine, müdafiin
kabul ettiği bir davada, bilirkişinin sahabetirıi (korumasını)
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SÜHA istihsal etmek veya ona mükMat eylemek bahanesiyle müvek-
TANMVER'IN kilinden para ve sair eşya almas ı da suçtur (TCK m. 295).

Sözü edilen suçlar, yeni Ceza Kanunu'nda yer almamakta-
dır. Yeni Ceza Kanunu'na göre, bir olayla ilgili olarak ba şlatılan
soruşturma veya kovuşturma kesin hükümle sonuçlamncaya
kadar, bilirkişileri etkilemek amac ıyla alenen sözlü veya yaz ılı
beyanda bulunmak suçtur; suç te şkil eden eylemi işleyen kişiye
de, 6 aydan üç yıla kadar hapis cezası verilir. Sözü edilen su-
çun basın veya yaym yolu ile i şlenmesi halinde, verilecek olan
ceza, yarı oramnda artırıhr (Yeni TCK m. 288). "Adil yargılan ıayı
etkilemeye te şebbüs" başliğı altında düzenlenen bu suçun, hüliha-
z ırdaki Kanun'un 291 ve 295. maddelerinde öngörülen suçlar ı
karşıladığı söylenemez. Ayr ıca, bilirkişi ile adil yargılanma
arasında doğrudan bir ilişki de mevcut değildir.

Burada, son olarak, 5020 sayılı Bankalar Kanunu ile Baz ı
kanunlarda Değişiklik yap ılmas ına Dair Kanun'un 1. ve 2.
maddeleriyle, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 28.6,
Ceza Muhakemelerj Kanunu'nun ise 76. maddesine, genel
norm şeklinde bir eklemede bulunmak suretiyle ihdas edilmi ş
olan suç türü üzerinde durmakta yarar vard ır. Anılan yasal
düzenleme, "Mahkemeye sunulan bilirki şi raporunun maddi' olgu
ve fiili' gerçeklerle bağdaşmadığı yönünde kuvvetli emin-e ve şüphelerin
bulunduğu kanaatine ula şıldığı takdirde, bu bilirkişiler ha kkm da diğer
kan unlardaki hukuki' ve cezai' soru ınluluklar sakl ı kalmak şart ıyla
19.04.1990 tarihli ve 3628 say ı l ı Mal Bildiriminde Bulunulmas ı
Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mücadele Kanunu lıükünıleri uyar ı nca
işlem yap ı lmak üzere dava dosyas ın ı n tasdikli bir örneği yetkili Cum-
huriyet Savc ı lığı 'na gönderilir" şeklindedir. Bu norm, genel bir
normdur ve sözü edilen normun uygulama alanın banlcalarla,
ilgili olarak mahkemelere sunulmu ş bulunan bilirkişi raporlar ı
ile s ınırlandırmaya da imkan yoktur. Şöyle ki; anılan norm ile
ihdas edilen suçun i şlerlik kazanacağı alan, sadece banlcalarla
ilgili bilirkişi raporları ile s ınırlı kalsayd ı, ya bu hususa sözü
edilen düzenlemede, bankalarla ilgili olduğuna dair bir kay ı t
düşülmek suretiyle aç ıkça işaret edilirdi; yahut ta usul kanun-
larma değil de; Bankalar Kanunu'na bir iMvede bulunulmak
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suretiyle bu irade aç ıkça, ortaya konulurdu. Nitekim madde SÜHA
gerekçesinde d, kendisine i şaret edilen ceza normunun genel J4NRER'IN
bir ceza normu niteli ği taşıdığına; uygulama alanının yalnızca TEBLIGI

bankalarla ilgili olarak Mahkemeye sunulan bilirki ş i raporla-
rıyla s ınırlı kalmadığma aç ıkça temas edi1mi5tir.

Mahkemeye sunulan bilirkişi raporunun maddi olgu ve fiili
gerçeklerle bağdaşmaması suçu, nitelik itibar ıyla, halihazırda-
ki Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde yer alan gerçe ğe.
aykır ı oy ve görüş bildirme (rapor tanzim etme) suçunun,
farkl ı bir dille tanmılanmas ından başka bir şey değildir. Bu
durumda, 5020 say ılı kanunda yer alan düzenlemeden sonra,
ceza hukukunun evrensel ilkeleri aras ında yer alan, "Ayn ı fiul-
deri ötürü, bir kimse ancak bir kez yarg ılanabilir ve hakkmda bir kez
hüküm yenilebilir" (cezalandırılabilir), şeklinde ifade edilen "ne
bis idem" kuralı ihlal edilmi ştir. Çünkü esas itibar ıyla, gerçeğe
aykır ı oy ve görq ş bildirme biçiminde beliren eylemden dolay ı,
bilirkişi hakk ında hem Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesi
uyarınca hem de 3628 say ılı kanun hükümleri uyarmca işlem
yapılması söz konusu olabilecektir.

Bu belirtilen durum d ışında, 5020 sayılı Kanun ile yara-
Ulan ve bilirkişinin raporunun maddi olgu ve fiili gerçeklerle
bağdaşmadığı şeklinde tanımlanan suç, ceza hukukunun te-
mel ilkeleri aras ında yer alan "belirlilik", "aç ıkl ık" ve "kesinlik"

5020 say ılı Kanun'un 1 ve 2. maddelerinin, madde gerekçeleri aynen şöy-
ledir: "Maddeyle, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 286 nc ı mad-
desine fıkra eklenerek, mahkemeye sunulan bilirkişi raporunun maddi
olgu ve fiili gerçeklerle ba ğdaşmadığı yönünde kuvvetli emare ve şüp-
helerin bulundu ğu kanaatine ulaşıldığı takdirde, bu bilirkişiler hakkında
diğer kanunlardaki hukuki ve cezai sorumluluktar saHi kalmak şartıyla,
19.4.1990 tarihli ve 3628 say ı l ı Mal Bildiriniinde Bulunulmas ı, Rüşvet ve
Yolsuzluklarla Mücadele Kanunu hükümleri uyar ınca işlem yap ılmak
üzere dava dosyas ınm tasdikli bir örne ğinin yetkili Cumhuriyet savc ı-
lığına gönderilmesi öngörülmek suretiyle, kamuoyunda da yüksek sesle
dile getirilen ve rahatsızl ık duyulan bilirkiş i yolsuzluğu ve kirlenmesinin
önüne geçilmesi amaçlanm ış, çözümü teknik ve ayr ıntıl ı bilimsel ince-
leıne ve bilgiyi gerektiren konularm çözümünde yarg ılamaya yard ımc ı
olan bilirkişi faaliyetlerinin maddi olgu ve fiili gerçeklere uygun olarak
tarafs ı z ve objektif olarak yürütülmesi teminat alt ına almmıştır".
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SÜHA ilkelerini gerçekle ştirmekten yoksun bulundu ğu için, bilirkişirANR1VER'lN güvenliğini tehdit eder bir nitelik ta şımaktadır. Çünkü rapor
TEBUGI aleyhine olan ki şinin, her zaman, raporun, maddi olgu ve

fiili gerçeklerle bağdaşmadığı şeklinde bir iddiada bulunmak
suretiyle, bilirki şinin, rapor tanziminden önceki evreye kadar
malvarlığmda husule gelmiş olan artışlarm sorgulam-nas ım ve
bilirkişinin bu artışı izah etme ve gerekçelendirme yükümü
ile karşı karşıya bırak ılmasını sağlamas ı her zaman mümkün-
dür. 3628 sayd ı Kanun'un 4. maddesine göre, kanuna veya
ahlAka uygun olarak sağlandığı ispat edilmeyen mallar veya
ilgilinin sosyal ya şantısı bak ımından geliriyle uygun olduğu
kabul edilemeyecek harcamalar şeklinde ortaya ç ıkan artış-
lar, bu kanunun uygulamas ında haksız mal edinme say ılır;
5. maddesine göre de, ilgiliye üç yıldan beş y ıla kadar hapis
cezası ile muayyen bir miktar a ğır para cezas ı verilir ve ayr ıca
edindiği bu mallar müsadere edilir (m.14); ilgili, ömür boyu
kamu hizmetinden yasaklanma cezas ına da çarptınl ır (mis).
Bu durumda, 5020 saydı Kanun'da tanımlanan isnatla karşı
karşıya kalan bir bilirki şi, rapor tanzin-ıkıe kadar olan evrede
malvarli ğmda bir takım artışlar husule gelmiş ve bu artışla-.
rın gerekçelerini ortaya koyamanuşsa, hakkında 3628 sayılı
Kanun'un 13,14 ve 15. maddeleri uyar ınca işlem yap ılır. Öte
yandan, bilirkişiyi görevlendiren adli örgan, görevlendirme
yaz ısmda, çoğu kere bilirkiş inirı görev alamnın s ınırları açık
ve kesin bir dille çizmediği, bir ba şka ifade ile hangi maddi
vakıalar hakkında bilirkişirıin oy ve görüşüne başvurulduğunu
açıkça ortaya koymay ıp; "iddia ve n ıüdaJim çerçevesinde bÜirkışinin
oy ve görüşünün al ınmas ına ", şeklinde genel bir ifadeye yer ver-
mekle yetindiği için; bilirkişilerin, düzenlenen raporun maddi
olgu ve fiili gerçeklerle bağdaşmadığı yönünde bir isnatla karşı
karşıya kalmas ı ve haklarında 3628 sayılı Kanun hükümleri
çerçevesinde işlem yap ılması her zaman söz konusu olabilir.

Sonuç olarak, 5020 sayılı kanunla yaratılmış olan suç, bilir-
kişilik kurumuna büyük bir darbe vurmu ş; iyi niyetli, dürüst
ve konusunda gerçekten uzman olan ki ş ileri de, bilirkişilik
yapamaz bir hale getirmiştir. işaret edilen bu gerekçelerle, 5020
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say ılı kanunla yaratılmış olan suçun bir an önce kald ırılması; SÜHA

bu bağlamda yeterince bir emniyet sübab ı olma işlevini yerine TANR İ VER' İ N

getiren Türk Ceza Kanunu'nun 290. maddesindeki (Yeni TCK TEBL İ GI

m.276) düzenleme ile yetinilmesi, bilirki şilik kurumunun gele-

ceği açıs ından daha isabetli ve tutarh bir davranış biçimi olur.

Çünkü 5020 sayılı Kanun'da yaratılmış olan suç, bilirkişilik
kurumunun, kötüye kullanılmasının önlenmesinin sa ğlanması
amacını aşmış ve bu kurumun önemli ölçüde işlevselliğini
kaybetmesine sebebiyet vermiştir.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Biz teşekkür ederiz sevgili Hocam.

Süha Hocayı yorduk.

Prof. Dr. Süha TANİİIVER: Estağfurullah.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Çünkü geni ş tebliğini sinirli zama-

na sığd ırabilmek için, alışageldiğimiz temposunun üzerinde,
süratli konuşmaya gayret etti ve yorduk kendisini.

Çok güzel bir sistematik içerisinde, hukuki disipliner
ve cezai sorumluluk olarak açt ı . Değişik ülkelerden örnek-
ler verdi, bizdeki uygulamay ı anlattı. Ben de aç ıkças ı, Ceza

Kanunu'muzdaki biirki şiyi etkilemeye çalışmanın tutuklama
gerektiren bir durum olduğunu bilmiyordum. Bunu öğrenmem
çok iyi oldu. Belki etkilemeye çalışanları etkilemek bakımından

hatırlatmakta yarar olabilir diye düşünüyorum.

Çok teşekkür ederiz.

Değerli arkadaşlarım, şimdi bir aramız var. Ondan sonra
soru-cevap bölümüyle devam edeceğiz. Sabrmız için hepinize

çok teşekkürler.

Buyurun.
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Prof. Dr. Nüvit GEREK: De ğerli arkadaşlarım, bu kısımda

Süha Tanrıver, Hocamıza yöneltilecek soruları alacağız. Çok
kalabalık olmadığıntz için belki yazılı olarak almamız gerek-

meyebilir.

Ben, soru sormak isteyen arkada şlannnz ın lütfen kendile-
rini de tanıtmak suretiyle suallerini bekliyorum efendim...

Buyurun.

Prof. Dr. Süha TANKIVER: Biirkişilerin dene Öyle ilgili

kısma bakarsak zaten, en çok tartışılan noktalardan birisi şu:

Bilirkişinin bir ehği yok, denetlenmesinde güçlük var, sicille-
rinin tutulması mümkün değil, gerçekten alan ında ehil olan

kişiler mi bilirkişi olarak atanıyor; bunla ı kestirmek müm-
kün değildir gerekçesinden hareketle doktrinde deniyor ki,
bilirkişinin etiğinin oluş tunilabilmesi, bilirkişinin denetiminin

sağlanmas ı, gerçekten o alanda uzman niteli ği taşıyan kişilerin

bilirkişilik görevini yapabilmesini temin için kamu kurumu
niteliğindeki bir meslek kurulu şuna ihtiyaç vardır şeklinde

bir görüş geliş ti.

Bu yapılanma da, Bilirkişi Meslek odalar ıyla Meslek Oda-

ları Birliği'nin oluş turulmas ı şeklinde, yani diğer mesleklerde,

avukatlıktaki, noterliktekihukuki yap ılanmaya benzer bir

modelin oluşturuLmasL Zaten bu yap ılanma içerisinde, Adalet
Bakanliğı'nca hazırlanan taslağa bir göz attığmızda, "modelin

esas ı n ı bilirkişi listelerinin olu ş turulmas ı teşkil ediyor, o listeye ka-
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TARTI ŞMAlAR yı tl ı olanlardan bilirkişi seçilmesi, böylelikle onlar ı n denetlenmesinin
kolaylaş mas ı, gerçekten alan ında dul olup olmadığı n ın belirlenmesi
söz konusu olabilir" deniyor.

Fakat, kurumsallaşma için üst bir hukuki yap ılanmanın,
böyle bir yapılanma uygun mudur, de ğil midir; iyi tartışılıp iyi
değerlendirilmesi gerekir. Adalet Bakanlığı Kanun Taslağı'nda,
hakemlerle bilirki şilerin aynı potada dü şünülmesi da vanh5.
Hakenılilc ayr ı bir işlev. Hakem, baya ğı yarg ı erkini kullanan
kişidir. Tahkim, devlet mahkemelerinde cereyan eden yarg ıla-
maya nazaran istisnaen işlerlik kazanan bir yarg ısal yol konu-
mundad ır. Hakemlerle bilirkişilikleri aynı potada birleş tirmek
de doğru görülmüyor.

Bir meslek olmad ığı, oda ve odalar birliği şeklindeki ya-
pılanmanın ancak meşlekler için geçerlilik ta şıyabileceği, do-
layısıyla; bir mesleğin modülasyonu, bir mesleğin kipi olarak
ortaya çıkan bilirki şiiğin bir meslek olarak kabulü mümkün
bulunmadığmdan mesleklerle ilgili bir yap ılanma modelinin
istenileni pek sağlayamayaca ğı düşünülmektedir. Bence sorun
bilirkişililc etiğinde kiitleniyor, bilirkişilik etiğinin oluşturul-
masında. İnsan unsunınu düzeltmediğiniz sürece kanunlardaki
hükümleri istediğiniz kadar ıslah edin, istediğiniz kadar mü-
kemmel hale getiren, beklenen yarar sa ğlanamayacaktır.

Belki, belki meslek odalar ıyla, Mimarlar Odas ı var, Mühen-
disler Odası var, Yeminli Mali Müşavirler Odas ı var, onlarla
ilişki kurmak suretiyle bilirkişi seçiminde listeler oluş turulabi-
lir. Bir de, bu alana ra ğbeti artırabilmek için ücret konusunun
son derece sağlıklı bir biçimde düzenlenmesi lazım. 275' teki o
kural bir tercihtir, doğrudur-yanhştır; sabah onun tartışmas ı
yapıld ı, hukuki sorunlarda bilirkişiye ba şvurulmas ı kap ısı
aralanmah mıdır, aralann-ıamah mıd ır tartışmas ı yapıldı . Yasa
koyucu tercihini açıkça yapmıştrn Aynı şeyi iki kere söylediğine
göre bu konudaki iradesi kat ıd ır.

Bence 275. maddede öngörülen emredici kuralın ihlali mut-
lak bozma nedenleri arasında yer almalıd ır, o şekilde değerlen-
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dirmelidir. Veya Ramazan Aslan 1-locamızın bu konuyla ilgili, TARTI ŞMALAR

Yargıtay' ın 120. Kurulu ş Yıldönümü münasebetiyle verdi ği

bilirkişinin masaya yatırıldığı bir güzel tebliği var. Deniyor ki,
hiç olmazsa, hukuki sorunlarda bilirki şiye gidilmi şse, Yargıtay

hakime not verirken notunu k ırmalı, "iyi" verecekse "orta"
vermeli yahut en az ından, hukuki sorunlarmda bilirkişiye

başvurulamayacağı konusunda uyarmali, amiyane tabiriyle,
aba altından sopa göstermeli, bak, böyle böyle yaparsan, bunu
alışkanlık hMine getirirsen böyle bir durumla kar şı karşıya

kalırsın.

Öte taraftan şuna da hemen işaret etmekte yarar var:
(Bunlar iç içe sorunlar) hakim niye gidiyor? Kanun, 573.
maddernizirı 2. fıkrası gayet açıktır. "Sorumluluk davas ı " diye

bir kurum var. Tartışmas ını ben genel çerçevede de ğil de,

bilirkişiyle ilişkili olduğu ölçüde yaptım. Kanunun yorum
gerektirmeyecek kadar açık hükmüne ayk ırılık bir sorumluluk

davası nedenidir. Hiç gerekmediği halde bu sorun da gitmişse,

süreç uzamışsa, ilgililer bir hak kaybına yahut zarara sebebiyet

vermişse sorumluluk davas ı işletilebilir hakimler bak ımından;
yorum gerektirmeyecek kadar aç ık kanun hükmüne ayk ır ılık.

Fakat bizde sorumluluk davas ı çok nadir açılıyor. Zaten Yüksek
Mahkeme üyeleri bak ımından bu davanın açılmas ı olanağını
Yargıtay kendi z ırhım oluşturmak suretiyle kapatmış .

Diyor ki, bir Yüksek Mahkeme ba şkan ya da üyesi hak-

kında görevden do ğan tazminat davas ı açılmış olmas ı, göreve

ilişkin olarak Yüce Divanda mahkumiyet karar ı çıkmış olmas ı
koşuluna bağlıdır. Sorun gene ilk derece mahkemelerinde. Ve
avukatlar da, avukatl ık yapanlar da vard ır mutlaka, sorumlu-
luk davası açmaktan özenle kaçmırlar, çünkü ohakinıle gene
sürekli olarak, hatta müvekkiine talimat verir, sen aç, dilekçe
yazar, sen inızala, ben o hakimle muhatap otmayay ım, çünkü

benim başka davalarım da var, onunla sürekli... bir de, hakim-
ler birbirlerini, burada söylemekte bir beis görmüyorum, pek
sevmezler, ama böyle bir durumla kar şı karşıya kaldıkları anda

bir mesleki tesanüt baş gösteriyor. Çünkü, o yolun aralanmas ı
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TARTI ŞMALAR hAlinde, bu yarg ının içinde bulundu ğu konumu da dü şünecek
olursak, şiddetli şekilde so'runıluluk davasıyla karşı karşıya
kalmas ı söz konusu.

Ben, 4. Hukuk Dairesi'nin içtihatlarma baktım; bir hakim
hakkında dört ya da beş tane sorumluluk davas ı aç ılmış bugü-
ne kadar. Yani kimse de bu yolu denemek istemiyor. Yargının
sorunları bir bütün; hakimi, savc ısı, mahkemeye yard ımcı olan
diğer süje'ler, hepsini bir bütün olarak düzenlemek gerekir.
Bence sorun, etik boyutu a ğır basan bir sorundur; bir kez daha
bunun altını çizmek laz ım. "Bileşik kaplar" hikayesi. Toplum-
daki insan modelinin aynısı oraya da yans ıyor.

Yarg ıyı veya diğer kamu görevlerini bundan soyutlamak
da pek mümkün değil. Önce insanı düzeltmek laz ım gibi geli-
yor. Bence şu andaki hAliyle bile aslında kanunumuz, Hukuk
Usulü Muhakemeleri Kanunu'muz pek çok sorunu hAlledebi-
lecek düzeyde. Biz, yargılama modelini dahi i şletmeyi başara-
madık ki. Layiha teatisi diyor, tahkikat diyor, yarg ılama diyor,
hüküm diyor; bugüne kadar bunun uygulanmas ı hiç mümkün
olabiln-ıiş mi? Kanun altını basa basa çizmiştir. Sonuçta uygu-
layanJar, bize birisi gelecek, bunun yanlış oldiığunun farkına
varacak, o şekilde uygulamaya ba şlayacak, ki bir düzelme
olacak. Yani, her şeyi kanunlardan beklemek bence çok sa ğlıklı
ve doğru bir çözüm değil.

Bir Katıl ımcı : Bana göre, tarafs ızlığı gerektiren bir durum-
da, yani hiçbir insan tarafs ız olamaz, mutlaka taraf tutar.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Peki. Sizin görüşünüzü de say-
gıyla karşılarız.

Arş. Gör. Kudret ASLAN: Benim birkaç tane sorum olacak
müsaade ederseniz Hocam.

Sabahki konuşmada da Seyithan Hocam ın tebliğinde aklı-
ma takılmıştı; soramadım. Bilirkişi kurunıunun adil yargılanma
hakk ıyla ilişkilendirildiğinden bahsetti Hocam. Acaba, bu adil
yargılanma hakk ının unsurlarından "makul sürede yargı la ıı ma
hakkı " yla ilişkili, ben aklıma o geliyor, özellikle de birkaç tane
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bilirkişi raporu verilmişse, beş tane, altı tane, kaç taneyse, bu T4RT151AR

yargılama sürecini uzattığından dolayı, makul sürede yargılan-

ma hakkının ihlalinden dolayı adil yargilanma hakkına aykm-

l ık teşkil ederse, o zaman Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'ne

de başvuru söz konusu olabilecek midir?

Bir diğer sorum şu: Acaba kısa vadede gerçeğe aykırı rapor

veren ya da yükümlülüklerini yerine getiremeyen bilirki şilerin

de yargılama giderlerinden sorumlu olaca ğına dair bir düzen-

leme sağlıklı olabilir mi; ona soracaktım. Yani, bilirki şilerin de

yargılama giderlerinden sorumlu...

Prof. Dr. Süha TANRIVER: 278' de var zaten.

Arş . Gör. Kudret ASLAN: Tamamen, tüm yönleriyle.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Evet.

Arş. Gör. Kudret ASLAN: Hocam, aklıma takilan diğer

bir soru da şu: Bilirkişinin sorumluğunda acaba, haksız fiil

sorumluluğunun koşullarının gerçekleştiğinden bir anlamda

söz ettiniz, burada benim aklıma şey geliyor, bu sorumlulu-

ğun süresi bakımından da, gene haks ız fiile olduğu gibi genel

sorumluluk süresi mi i şleyecek? Acaba, fiilin ve failin öğreııil-
mesi tarihinden itibaren diyoruz. Burada fil ne; benim akl ıma

o geldi. Acaba, bilirkişinin raporunu verdiği an mıdır, hükme

esas alındığı an mı, hüküm verildiği an nt?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Birinci olarak, bu maddeyi
okumakta yarar var, 288'inci madde. Ben sadece bilirki şilik

boyutu al ıp tebuiğde değerlendirdim. Her halde o deminki

söylediğim 291 ve 295'i de, çünkü bilirki şinin iyi niyetini

kazanmak, bilirkişinin sahabetini kazanmak amac ıyla hediye

verme yahut da yalna bilirkişi tedarik etme suçlar ını bir bütün

olarak ortadan kald ırdığı için bunu takviye etmek amac ıyla

koymuş olabilir.

Diyor ki 288; "Bir olayla ilgili olarak ba şlatılan soruşturma

ve kovuş türn ıa kesin hükü ınle sonuçlan ınca ya kadar savc ı, hakim,
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TARTI ŞMALAR n ın hkeme, bilirkişi veya tan ıkları etkilemek amac ıyla alenen sözlü ve
yaz ıl ı beyanda bulunan ki şi altı aydan üç y ı la kadar hapis cezas ıyla
cezalandı rıhr" diyor. Bu şekilde bir düzenleme öngörülmüş .

Tabii, bu bağlamda değil de, adil yarg ılanma hakk ımn
unsurlarmdan biri olan makul sürede yarg ılanma hakk ı an-
cak ne olur? Gerekmediği halde hukuki konulurda sürekli
bilirkişiye başvurmuşsa, demin, ilk tebliğlerde bahsedildi,
Yargıtay'm bu konuda özellikle uygulamaya destek vermesi,
hafta bazen üçüncü, dördüncü, be şinci kez bilirkişiye gitmeye
zorlamas ı bunda etkili olabilir; hakiınjn tabii sürekli olarak
hukuki sorunlarda bilirkişiye başvurması yine bu bağlamada
düşünülebilir; raporu süresinde tevdi etmeme, raporu sürün-
cemede b ırakma...

Biliyorsunuz, en erken bir bilirki şi raperu, çok iyi niyetliyse
bir y ılda falan teslim ediliyor. Dosyalar ın kaybolduğu görülü-
yor. Mesela kanun; kurul halinde baz ı hallerde bilirkişi tayin
ediliyor. Kurul halinde tayin edilmesinin sebebi ne? De ğişik
bilgilerin birleştirilip, bir potada eritilip bir senteze var ılması .
Fakat herkes, kendisi ayr ı değerlendiriyor, kaleme b ırakıyor,
öbürü ahyor, öburuveriyor.

Normal prosedür tam anlamıyla uygulaıımadığı için ciddi
sorunlar ç ıkıyor. 286'ya Yargıtay'ın vermiş olduğu anlam ve
275'teki kuralın açıldığına rağmen hukuki sorunlarda sürekli
bilirkişiye başvurulması doğal olarak yargılamanın sürünce-
mede bırak ılması sonucunu doğurur. Makul sürede yarg ılan-
ma hakk ının ihlali aslmda adil yarg ılanma hakkıım ı ihlalidir.
445. maddenin 11. bendinde, son biliyorsunuz, Avrupa insan
Haklar ı Sözleşmesi protokollerine ayk ırılık bir yargılamamrı
yenilenmesi sebebi haline getirildi. Ama bu düzenlemenin var-
ligi her durumda yarg ılamanın yenilenmesi istemine olumlu
cevap verileceği anlamına gelmez.

Hakan Hocamm çok güzel bir makalesi var, Baki Kuru'ya
armağanda bunu uzun uzad ıya kendisi de irdelemiş . Çünkü
makul sürede yargılamanın gecikmiş olması, evet, ilgiyi bir
zarara uğratır, ama yargılama tekrar yap ıldığmda farkli bir
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sonuca var ılacak değildir, sadece tazminatla yetinmek, yargı- l4RT15ALAR
lamanın iadesi talebi bağlanıında talebin mesmu olmad ığından
eğer yap ılnuşsa reddine karar vermek uygun olabilir. Asil
bence burada ilişkilendirilmesi gereken, adil yargılanmayla
ilişkili midir, değil midir? Belki şu düşünülebilir:

Adil yargılarıma hakkının unsurlarından birisi de hakka-
niycte uygun yargilanma. Hakkaniyete uygun yargilanma iki
parçalı: Bir, iddia ve savunma hakk ı tanınmış olacak; iki, mah-
keme, eşitlik temeline dayalı olarak taraflara iddia ve savunma
olanağı tanınmış olmas ı. Biirkişiye bu ba ğlamda müdahale
edilmesi, ki mahkeme bunu önlemek zorunda, biirki şiye bu
bağlamda müdahale edilmesi, bu e şitliğin taraflardan biri
aleyhine bozulmas ı sonucunu doğurabileceği için belki bu
bağlamda düşünülüp irdelenebilir. Ama burada kastedilenin
o olduğunu zannetmiyorum.

Savcı, hakim, tan ık, hepsini ayn ı potaya koymu ş . Çünkü
hukuki dinlenilme hakk ı dediğimiz şey, taraflar ve hukuki
ilişkiden, hukuksal durumu birebir, doğrudan doğruya etki-
lenen kişiler bakımından belki işlerlik kazanır, feri müdahildi
filan gibi. 0 nedenle, do ğrudan doğruya bu kavramla iinti
kurmak doğru değil.

"Yarg ı /ann giderlerine çarpt ı nlnıas ı uygun olmaz ini gerçeğe
aykırı rapor veriln ı işse?" Zaten bu ne demektir? Gerçe ğe ayk ırı
rapor verilmesi, bilirki şiik görevinin gereği gibi yerine getiril-
memiş olmasıdır. Türk Ceza Kanunu 257 anlam ında bu suç tur.
Disiplin önlemi olarak 278. maddede diyor ki, "davete icabet
etmeyip yahut icabet edip de bu görevi ([aJan kaç ı nma." Aslında gö-
rünüş te bir görev var, ama gerçekte bu görev ne yap ılmamıştır?
Gereklerine uygun şekilde ila edilmemiştir. 0 bağlam sebebiyle
para cezasına çarptırma ve o gecilcmelerdolay ısıyla tahakkuk
etmiş yargılama giderlerine çarptırma gündeme gelebilir.

Sorumluluk davası bağlamında fil nedir?.. Tabii, sorum-
luluk davasmın, birinci derecede sorumlu olsa bile, aslında
devletin 40. maddeyle 129. maddenin 5. f ıkrası anlamındaki
sorumlulu ğunun kusur sorumluluğu, dar anlamda haks ız fili
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rARTI ŞMALAR sorumluluğu olduğuna işaret ettik. Nereden ç ıkarıyoruz? 40.
maddede diyor ki, "resmi görevlilerin haks ız işlemlerinden doğan
zarar." 0 haks ız işlemlerinden doğan zarar kusur olgusuna
işaret ediyor. Yine 129. maddenin 5. bendinde ise, "kan ın görev-
lilerinin görevlerini ıfa ederken veya yetkilerini kullan ırken kusurla-
nndan doğan tazminat davalar ı devlete karşı aç ılabilir" diyor.

Peki, klasik haksız fili sorunıluluğundan farkl ılaş tıran olgu
nedir burada? Birinci derecede sorumlu devlet. Ben şuna, yani
böyle bir çözümlemeye neden gitme ihtiyac ı duydum? Hemen
şuna işaret etmekte yarar var: Demiri sayd ık, bilirkişiye özel bir
kamu hukuki ba ğı kuruluyor; mahkemenin adli tasarrufuyla
görevlendiriliyor, genel çerçevede de olsa yükümlülükleri ka-
nunla belirlerm-ıiş, yemin etme yükümü var, objektif ve tarafs ız
hareket etme yükümü var, baz ı kamusal yetkileri kullanabi-
liyor, hakin-der hakk ındaki sebeplere hinaen reddedilebiliyor,
aynı sebeplere binaen görevden kaçmabiliyor, çekinme yetki-
sini kullanabiliyor, Ceza Kanunu anlam ında memur, yargısal
faaliyetin icrasına, dolayıs ıyla adalet hizmetlerinin işleyişine
ve ifas ına katk ı sağlıyor.

Bütün bu nitelikleri gözetip, resmi bir kimlik atfettikten
sonra, onun sorumlulu ğunun temellerini kamu hukuku çerçe-
vesinde aramak yerine klasik haks ız fil sorumlulu ğuna bağlı
kalarak bir çözümlemeye gitmek doğru görülmediği için ben
bunu savunuyorum. Tabii tartışılabilir. Bu fikri spekülasyona
açık. Belki, kamu görevlisi kavram ı konusunda belirsizlik var.
Ama Anayasanın 40' ıncı maddesi son derece açık; resmi görevli
diyor. Artık, bilirkişinin resmi bir görev yapmad ığını kimse
iddia edemez, onun hiçbir resmi kimli ğinin bulunmadığı iddia
edilemez. Hiç olmazsa bu ba ğlamda düşünmek gerekir. Haks ız
fili sorumlulu ğunun unsurlarından hareketle bir belirlemeye
gitmek doğru olur. Burada nas ıl olacak?.. Dikkat ederseniz,
sorumluluğun unsurların koyduk:

Gerçeğe aykırı rapor vermek; bu tek başına sorumluluğun
doğumu için yeterli değil. Gerçeğe aykırı rapor hükme dayanak
yap ılmış ve bir zarar doğmuş olacak; ne demek bu? Hükme
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dayanak yapıldı. Hüküm şekli anlamda kesinle şmişse artık İARTI ŞMAI.AR
izale edilmesi mümkün bir hal kalmıyor. Artık bir zarar var,
bu zararm da ne yap ılmas ı laz ım, tazmirı edilmesi laz ım. Hatta
orada dedim ki, Alman hukukunda tazmin yükümlülüğünü
ortadan kaldıran bir kural var.

Diyor ki, "gerçeğe aykı rı rapor verilmiş olmas ı sebebiyle zarar
gördüğünü iddia eden kimse kasten ya/tut ağı r ihmal suretiyle bu
zarann doğun ıunu engelleyecek hukuki' yollara ba şvurmam ışsa"
ki, bu nedir aslında? Borçlar Kanunu m. 44'deki "nıüteraJlk
kıısur"dur. Hatta şeyi de ortadan kald ırabiliyor biliyorsunuz,
tazmin şeyini tamamen de ortadan kald ırabilir. Artık devlet
sorumlu olmamal ı . Bu bağlamda bunu, illiyet bağım kesen
bir neden olarak kabul etmeli. Örneğin gerçeğe ayları rapor
verilmiş. Rapor yetersiz görülmü ş, ikinci bir bilirkişi raporu
alınmış. 0 hükme dayanak yapılmış, karar verilnıişse, salt,
orada ilk bilirkişi raporunun gerçe ğe aykırı olması sorumluluğu
doğurucu bir öğe olarak karşımıza ç ıkmaz.

Son olarak, sorumluluk davas ında zaman aşımı süresi ne
olmalıd ır konusu gündeme gelebilir. Hemen şuna da işaret
edeyim: Haks ız filler, -aslinda burada dedik, özü itibarıyla
dar anlamda haks ız fiil sorumluluğu vard ır- haksız fiillerden
doğan sorumluluk alanmda görevli yargı yeri neresidir? Adliye
mahkemeleridir.

Burada da adliye mahkemeleri olmalı . Demiri sorumlulu-
ğun unsurlar ını tayinde tespit etmiş olduğumuz kriterlerden
hareketle bu bağlamda şunu söylemek mümkün: Borçlar Ka-
nununun 60. maddesinde düzenlenen haks ız fili zaman aşımını
düzenleyen kural; bir ve on y ıllık süreler kıyasen burada da
uygulanabilir.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Buyurun.

Doç. Dr. Ali Cem BUDAK: Ben de Hocama te şekkür
ediyorum.
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TARTI ŞALAR Fevkalade yararlanarak ve ikna olarak dinledim görü şle-
rini. Anayasa'nın 40. maddesine ve 129. maddesine dayanarak
burada, nihayet bir kamu görevi olmasa bile bir resmi görevin
ifa edildiği, dolayısıyla birinci derecede devlet sorumlu olmas ı
icap ettiği konusundaki görüşlerine de tamamen kat ı l ıyorum.
Fakat, kafamda ayd ınliğa kavuşmayan, belki Hocan-un bir par-
ça daha izah edebileceği bir nokta yargı yolu konusu. Çünkü,
malüm, icra memurlar ının sorumluluğu bakımından mesela
kanunumuzda açık hüküm var adliye mahkemelerinin sorum-
luluğuna dahil eden. Hakimlerin sorumlulu ğu için bamba şka
bir özel rejim öngörülmü ş, bunlar da geniş manada resmi
görevliler sayılabilmesine ra ğmen.

Halbuki, bilirki şiler için böyle pozitif bir düzenleme mev-
cut olmadığı için, benim hatırımdaki soru şu: Gene olmas ı
gereken hukuk bak ın-jından bunların adliye mahkemeleririin
görev alanına girmesi konusunda ben de hemfilcirim. Ama,
pozitif düzenlemelerimiz bak ımından acaba Hocam ın bu
görüşünü bir parça daha açıklamas ı mümkün mü? Niçin bir
tam yargı davas ı gibi bu iş idare mahkemesine gitmez, adliye
mahkemelerinde görülmelidir?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Şimdi, burada ikili bir ay ırım
yaptık; dedik ki, bir, bilirkiş iııirı iki tür tasarrufu söz konusu.
Rapora haz ırlık ba ğlan-ıında rapor öncesindeki baz ı tasarruflar ı
var, kamu kudretini kullanmak suretiyle yapm ış olduğu baz ı
tasarruflar var. Adliye organ ının yapmış olduğu görevlendirme
çerçevesinde birtakım kamu kudretini kullanmak suretiyle baz ı
tasarruflarda bulunüyor; örneğin kan al ıyor veya muayene
ediyor, belgeler üzerinde tetkik yap ıyor, mülkiyet hakkına,
vücut tamJığına yönelebiliyor, kişinin sağlığını tehdit eder
durumlarının doğmasına sebebiyet verebiliyor.

Deniyor ki, burada madem kamu kudretinin kullanılmas ı
suretiyle adli bir organ ın istemi doğrultusunda görev yap ıl-
dığına göre bu işlemler adli idari işlemdir, dolayısıyla, adalet
hizmetlerinin i şleyiş ine ve ifas ına katkı sağlamaya yönelik
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işlemlerdir, bunlar yap ılmadan, bir sonraki adım olan rapor İ RT15MAL4R
düzenlenmesi eylemi gerçekle ş tirilemez.

0 nedenle, dolay ısıyla, burada aslmda hizmetin kötü i şle-
mesi söz konusudur. Sorumlunun dayana ğı burada adli idari
işlem deyip, -Hakan Hocam da bilecektir, kendisi "Şikfiyet"
Kitabında da söylüyor, hafta S ıddık Sami Onar Hocamin, Bilge
Hocam da hatırlayacaktır, onun bulduğu bir kavram, Bilge
Hocamin tabii Icra iflas Hukuku nun Genel Teorisi" Kitabında da
uzun uzadıya bunun tartışmas ı yap ılmış durumda- adli idari
işlem olduğu için, hizmet kusuru sebebiyle, Anayasan ın 125.
maddesinin son fıkrası sebebiyle idareye kar şı tam yargı davası
açılmah. Zaten tam yargı davas ı açıldığı için bu bağlamda sorun
yok. Bu bağlamda idari yargı yeri işlerlik kazanacak.

Öbür tarafta ise, gerçeğe ayk ırı rapor verilmiş . Bilirkişinin
kusurlu idaresi ürünü olarak gerçe ğe aVk ırı rapor verilmiş
bulunmas ından kaynaklanan zararlar bağlanunda tabii bir
tercih yap ılmas ı lazım, bu konunun aç ıkça düzenlenmesi
laz ım. Bakmış Alman hukukçular ı, fikri spekülasyona çok
aç ık bir alan, yargı uygulamasında üst mahkemeler, yüksek
mahkemeler arasında görüş ayrıl ıkları beliriyor, bir sık ıntı var,
aç ıkça iradeyi koymuş . Türk yasa koyucusunun da bu iradeyi
koymas ı laz ım.

Bu iradeyi koyarken de tabii, bilirki şinin işlevini ve nite-
liğini düşünmesi lazım. Bizim 129. maddenin 5. bendinde yer
alan düzenleme zaten aynen Alman Anayasas ı'ndan almmıştır.
Alman Anayasanın 34. maddesinde de var; devletin, kamu gö-
revlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlardan sorumlu. Esas
itibarıyla dedik ki, evet, böyle görülse de, bu sorumluluğun
ana merkezi nedir? Özel hukuktur, sorumluluk hukukudur.
Sorumluluk hukuku da borçlar hukukunun u ğraş alamna
giren bir aland ır.

Bunun anavatan sorumluluk hukuku olduğuna göre,
burada peki öbüründen farkhla şan temel olgu nedir? Sorüm-
lu süje'nin birinci derecede devlet olmas ıdır. Öbür unsurları
bakımından bir farklılaşma doğmamaktadır.
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TARTI5hL4R Dolayıs ıyla, eğer böyle bir yaklaşım izlenmesiydi, bu
haksız fil olarak nitelenip zaten nerede görülecekti? Adliye
mahkemelerirıde görülecekti.

Bu bağlamda da adliye mahicemelerinin bakmas ı daha
doğru olur diye söyleniyor, ama bir aç ıklık getirmek, bunu,
yani bilirkişinin hukuki sorumlulu ğu konusunda bir düzen-
leme getirme eğilimi benimsenirse ki yeni eğilim o yöndedir.
Şunu da söyleyeyim: Alman niye getirmiş? Alman, haks ız fiille
çözemez. Çünkü Alman ın haksız fili anlayışı farklı . Bizde sorun
olmaz. Bizim Borçlar Kanunu'nun 41. maddesi son derece aç ık;
"kasten yahut ... suretiyle hukuka aykin bir fiulle bir kimseye zarar
ika eden kimse o zarardiın mesuldür" diyor.

Hukuka aykırıhk, kusur, zarar, uygun iliyet bağı. Alman
da, haksız fili farkli düzenlendi ği için 823'te, birincisinde diyor
ki, "mutlak/jak ihlali olacak, kusurlu, hukuka ayk ın fili olacak, ama bu
alelade bir hakkı değil, vücut bütünlüğü, sağl ık, yaşam hakkı, n ıüikiyet
hakkı gibi bir mutlak hakkı ihlal edilmiş olacak, bu yoksa, eylem, Türk
Ceza Kan ununa göre suç olacak, bu koruma normu ihlal edilmi ş ola-
cak" diyor. Bizde böyle ayr ımlaşmalara gitmeye ihtiyaç olmadığı
için,o nedenle 41... Eğer 41. madde bağlanımda bir çözümleme
düşünülüyorsa, ona atıf yapılmak suretiyle hlledilebilir. Ama
şunu söylemekte yarar var: Bu bizim yapmış olduğumuz çö
zümle İsviçre'ye bağli. Ve İsviçre'de eğilim de...

Bu son, ben icra İflas Kanunu değ işikliklerini mutlaka
incelerken görmüş tüm, en çok önerilen, tartışılan noktalar-
dan birisiydi. Hatta biliyorsunuz, 5. maddede önce devlet
değil, ilgililer sorun-duydu. Onu de ğiş tirdiler. Sorumluluk
bizdekiyle paralel hale getirdiler ve komiserleri bile, konkor-
dato komiserlerini bile koydular, yani onu bile bu kapsamda
mütalaa ettiler. Tabii, bu terminolojik tartışmalar çerçevesinde,
eşasa yönelik kriterler çerçevesinde bir tercih yap ılmas ı ge-
rek. Pozitif bir düzenleme olduğu için biz doğal olarak, fikri
spekülasyona açık bir alan olduğu için bu nas ıl doldurulabilir
diye. Anayasa'mn 40 ve... 40. madde özellikle çok daha aç ık;
"resmi görevlilerin vaki haks ız işlemlerinden doğan zararlar devletçe
tazujin edilir" diyor.
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Anayasa'mn 177. maddesinin "E " bendi vard ır, pek farkına TARTI ŞMALAR

varılmayan bir hüküm, bunun alt ını çizmekte yarar görüyo-
rum. Çünkü son hükümlerinde araya s ıkış tınlmıştır. Özellikle
Alman doktrininde işlenen ve geliştirilen, Alman Anayasa
Mahkemesi'nin geliştirdiği, "Anayasan ı n yatay etkisi kavram ı "
var. Bu konuda da en çok, belki ismini burada zikretmek uygun
olur, Zafer Gören' in çok say ıda makalesi var temel hak ve öz-
gürlüklerle falan ilgili. Bu konuyu her halde Alman doktrinine
bağ lılık olduğu için çalışmış mı?

Oradan söylenebilir. Ergun Özbudun Hoca da özellikle
bu konuyu irdelemiş . 177. madde gayet aç ık; diyor ki, "Ana-

yasayla olu ş turulan yeni kurun: ve kurulu şlar işlerlik kazan ıncaya
kadar Anayasa hükümleri ilişkilere doğrudan doğruya uygulan ır"
diyor, hatta bir şeyi daha söylüyor, diyor ki, "mevcut kanunlar ı n
hükümleri Anayasa kurallar ıyla çelişiyorsa Anayasan ı n hükümleri
tercih edilir." Tabii bu fikri spekülasyona açık. Buna vereceğimiz
yatay etik... Biliyorsunuz, Anayasa herkesi bağlar. Anayasarun
11. maddesi, "yasama, yürütme, tüm resmi, özel, gerçek, tüzel
kişi, kurun: ve kuruluşları bağlar" diyor. Yine Anayasanın yargı
görevini düzenleyen maddesinde, "hakimler hukuka ve vicdani
kanaatlerine göre hükümler verirler" diyor. Hukukun bir parças ı
da o normdur.

Bunları tabii tartışmaya açmak, daha da fikri mesai sarf
etmek mümkün.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Efendim, Erdal Hocanin sorusu
vardı, ama sanıyorum Bilge Hocam bir katkı yapacak, Lzninizle
açıklamasını dinleyelim, sonra sizin sorunuzu alaca ğız.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Şimdi,.özel olarak üzerinde dur-
duğumuz nokta, bilirkişinin yalan yanlış, kusurlu, eksik rapor
vermiş olması yüzünden bir zarar ortaya ç ıktığı takdirde bu
zararın hangi mahkemede dava edilece ği; arkadaşımızın so-
rusu oydu. Bir defa, bu konuda bir miktar tereddütte kald ık
değerli arkada şımızın açıklamalarına rağmen.
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TARTİŞMALAR Çünkü, kendisi bir yandan Anayasa'n ın 125, maddesinin
burada da uygulanmas ı gerektiğini, dolayısıyla kamu görevlisi
durumunda olduğunu bildirdiği bilirkişinin çalişmas ından, ya-
lan yanJış çalişınasmdan, öyle diyelim, bir zarar ortaya çıkınca,
bunun bir hizmet kusuru olduğunu, devletin bundan dolay ı
birinci derecede sorumlu olmas ı gerektiğini ve doğal olarak
da, idare hukukumuzun genel prensiplerine göre idari yarg ı
yerinde bu davanm açılması gerektiğini kabul etti; ama bir
yandan da, idare mahkemesinde dava açılamaz devlete karşı
demedi veya orada ancak bilirkişiye dava açılır. Orası biraz
fulü kaldı. Bu noktada bizi aydınlatmas ım ist-irham edeceğim,
yani biraz açıklık getirsin.

Bir de> göz önünden kaç ırdığımız çok önemli bir nokta
var; onu hatırlayarak sorumuzun yanıtınL aramak zorundayız.
0 da şudur efendim: Bizim hukukumuzda devlet, yarg ının
hatalı yürütülmüş olmasından dolay ı, yanlış yargı kararları-
nın çılcmış olmasından dolay ı sorumluluk üstlenmez. Devlete
karşı, "senin falan mahkemenin abuk sabuk karar verdi, hukuku en
net biçimde çiğnedi, bu yüzden de ben şu zarara uğradı nı, tazmin et
bunu" davas ı asla aç ılamaz Türk hukukunda.

Şimdi, konumuza gelelim. Bilirki şinin verdiği zarardan
dolayı bir sorumlulu ğun ortaya ç ıkması ise ancak ve ancak
bilirkişi raporunun mahkeme hükmünü etkilemiş ve mahke-
me hükmünün o yanl ış rapor doğrultusunda ç ıkmış olmas ı
halinde düşünülebilir. Aksi takdirde bilirkişinin raporundan
hiç kimseye bir zarar gelmemiş tir yalan yanlış rapor vermiş de
olsa. Genelde kendi mahkemelerinjn verdi ği yanlış kararlar-
dan dolay ı sorumluluğu kabul etmeyen, böyle bir sorumluluk
davas ının hiçbir yargı merciinde aç ılmasına imkan vermeyen
devlet, nas ıl olur da mahkemenin yalan yanlış kararı yanlış bir
bilirkişi raporunun eseri olursa muhatap olmay ı kabul edebilir
ve devleti böyle bir davaya muhatap edebiliriz? Bu konuda
değerli arkadaşimın görüşünü alacağım.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Te şekkür ederiz Sayın Hocam.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Teşekkür ederim.

428



Medeni UsI ve İ cra- İ f İ ds Hukukçular ı Toplant ı s ı

Satır aralarında söyledim, her halde siz atlamışsırtız Ho- TARTI ŞMALAR
cam. Biraz daha dikkat gösterirseriiz alg ılamanız kolaylaşır.

Bir şeye işaret etmekte yarar var. Anayasa'nın, hakimle-
rin sorumluluğuyla ilgili kuralının 129. maddenin 5. fıkrası,
biliyorsunuz, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun hü-
kümleri çok daha eski olduğu için, 573 ve devamı maddeleri,
129. maddenin 5. f ıkrasında yer alan kural 82 Anayasasmdan
sonra yürürlüğe girmiştir.

Demin bir şey okudum yatay etki diye; doktrinde de bir
kitap yazıldığını söyledim, Sezai Aydmalp tarafından. Mevcut
Anayasa hükümleriyle kanun hükümleri şu anda uyuşmamak-
tadır. Anayasa aç ıkça diyor ki, "mevcut Anayasa hükümleriyle
kanun J ı ükün ı leri çeli şiyorsa mevcut kanun hükümleri değÜ, Anayasa
hükümleri uygulan ır" diyor; Anayasanın yatay etkisi dedi ğimiz
şey bu.

Dolayısıyla, doktrinde şu görüşü dile getirenler de var:
"Sorumluluk davas ı bağlanunda 573 değil, 12915'e uygun bir yap ı-
lanma modeli getirilmelidir, ü rejim uygulannu ı l ı dır" diyenler de
var. Zaten devletin sorumlu tutulmas ına yönelik en önemli
eleş tirilerden birisi o. Deniyor ki, "hakim kast ve ağır ihmaliyle
sonnulu ve kendisi sorumlu." Bilirkişi bak ımından böyle bir yel-
paze aran ırsa, hakimin yard ımcısıydı bu, hakimden niye farklı
bir rejime tabi tutuluyor?

Ben burada bunu kaydederken söylemek istedi ğim nokta
şuydu: Mevcut düzen dahi ayk ır ı . Bir de şunun altını çizmekte
yatar var: Zaten bu aykırılık dolayısıyla sorumluluk davas ı
kurumu yeterince işlemiyor. Yargıtay kendi zırbını oluştur-

uş; ilk derece mahkemesi bağlamında da, demin söyledik,
mesleki tesanüt gerekçesiyle yahut hak arayanların, avukatların
bu konudaki daha tutarlı, daha do ğrusu temkinli davranma
yaklaşımlarının ürünü olarak ortaya ç ıkmaktadır.

Şimdi, iki şeyi birbirinden ay ırmak lazım: Rapora haz ırlik
bağlamında rapor düzenlenmesinden önceki i şlemler, iş te karı
alımı sırasmda bulaşıcı hastalık bulaştır ılması yahut kendisine,
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AR1 İŞMALAR orijinalliğini tespit bağlamında verilen vazoyu kırmış, tabloyu
tahrip etmiş, heykeli yok etmiş, heykelin orijinalliği kaybolınuş,
burada deniyor ki, adli bir organ ın istemi doğrultusunda,
onun verdiği görevlendirmeye dayanarak, yetkilendirmeye
dayanarak bir işlem yapılmış tır, bu işlemler yap ılmasıydı adli
hizmetin ifasma yahut işleyişine katk ı sağlamak mümkün
olmayacaktı .

Dolay ısıyla, burada hizmet kusuru, sorumluluğunun da-
yanağı 125. maddenin son fıkrasmda yer alan hizmet kusuru
nedeniyle sorumluluk davas ı açılmas ı söz konusu olduğu için
davayı idareye, yani Adalet Bakanl ığı'na karşı aç ılacağı, tam
yargı davas ı olacağı için görevli yargı yeri doğal olarak idare
mahkemeleri olmalıdır deniyor.

ikincisinde ise, sorumluluk davas ı bağlarrunda aynı yak-
laşım... 5. maddede de aslında nedir? Ali Cem bey de işaret
etti, bu dava aslında idari yargı yerinde görülür. Bir kamu
görevlisinin şeyi. Ama, yasa koyucu bazen ne yap ıyor?

Aç ıkça tercihte bulunduğu için o davaya icra iflas dairesi
görevlilerinin, şimdi komiser de eklendi İsviçre hukuku bakı-
mından, adliye mahkemelerinde bak ılıyor. Buradaki gerek-
çelendirme yap ıl ırken sorumluluk ba ğlamında as ıl uzmanlık
yargı yeri adli mahkemeleridir, o nedenle yasa koyucu böyle bir
tercih yapmıştır, adliye mahkemelerinde bak ılsın gerekçesiyle.
Ben de, rapora haz ırlık bağlamında dayanağımı, daha doğrusu
gerçek d ışı rapor verilmiş olması, bu raporun hükme dayanak
yapılmış ve bundan bir zarar doğmuş olması hMinde devlete
karşı sorumluluk davas ı açılmasının dayanağını, Anayasanın
40. maddesine, 125 son de ğil, burada artık 129. maddenin5.
bendi, "ben bunu gören ıern kardeşini, sorumluluk davas ı nda bile
böyleydi, bundan daha ağır bir sorumluluk şeyi devlete yüklenenıez"
mantalitesiyle hareket etmek do ğru gelmediği için teorik bağ-
lamda, en az ından Anayasa'run 177. maddesinin 'V' bendi
yürürlükte olduğu sürece ve Anayasanın 11. maddesindeki
Anayasa'nın bağlayıcılığına ilişkin kural geçerliliğini sürdür-
düğü sürece bunu görniezlikten gelmek mümkün de ğil.
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Madem Anayasa, kanunlar ın daha üstünde yer alan bir TARTI ŞMALAR

norm, "kanun hükümleri Anayasaya ayk ı rı olamaz", o halde bu

kuralın gereğini yerine getirmek gerekir dü şüncesiyle, sorum-
luluğun temelini 125 sona değil, hizmet kusuruna değil, dev-
letin kamu görevlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlardan
doğan sorumluluğunu temel alan düzenlemeye dayand ım.

Dedim ki, adliye mahkemelerinde niye bakılmal ı? Evet,

bu görünü ş itibarıyla devlet sorumlu, ama sorumluluğunur

niteliğine baktığınızda, klasik anlamda haks ız fili sorumluluğu

yansımış, klasik anlamda haks ız fiil sorumlulu ğunun unsurla-

r ına benziyor. Haks ız fiillerle ilgili, sorumlulukla ilgili, icra iflas
Kanununun S'inci maddesindeki tercih gibi dü şündüm. Asil

uzmanlık yargı yeri olduğu için, böyle bir gerekçelendirmey-
le bu davalara nasil adliye mahkemelerinde bakılmış olmalı;

unsurlar, sorumluluk davas ı unsurları haksız fil unsurlarıyla

büyük ölçüde benze şme gösteriyor, o aç ıdan da adliye mahke-

melerinde bak ılması uygun olur yaklaşımın benimsedim.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Te şekkür ederiz. Buyurun Erdal
Hoca.	 -

Doç. Dr. Erdal TERCAN: Teşekkür ederim.

Öncelikle, bu 5020 say ılı Kanun'un uygulanmas ını ben de

merak ediyordum. "Bilirkiş ilik kurumunun geleceğini nası l etki-

leyecektir" konusunda tereddütlerim vardı; Süha bey o konuda

açıklık getirdi sağ olsun.

Hukukumuzda çok yaygın değil, ama taraf bilirkişisi ve
özellikle hukuki mütalaa alındığında bu 2020 say ıli Kanun

acaba bu konularda da uygulama alan ı bulacak mı; bir bu

konudaki görüşünüzü öğrenmek isterim.

İkinci olarak da, özellikle bilirkişiliğin sorumluluğunu
tespit etmek ve denetlemek aç ıs ından, öğleden önceki tebliğ-

lerde de belirtilmişti, biirkişinin kurumsallaşmas ı üzerinde
durdunuz, ki gerçekten gerekli, bir sorumluluk söz konusu
olduğunda karşınızda kim olacak? Şu kurum. Bu aç ıdan, bi-
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TARTI ŞMALAR lirkişinin kurumsallaşmasmda yarar var. 278. maddeye göre,
resmi biirki şiler dışında kimlerin bilirkişi seçilebileceği tespit
edilirken, iş te alenen icrai sanatta bulunacak ve halen mesle ğini
icra eden kişiler bilirkişi olarak seçilebilecek.

Dolayıs ıyla, buradan hareketle diyoruz ki, bilirki şi zaten
halihaz ırda bir iş yapacak, gerek görüldüğünde ayr ıca kendi-
sinden bilirkişilik için yard ım istenecek. Dolayısıyla bilirkişilik
ikinci bir iş gibi olacak. Gerçi uygulamada baz ıları bunu as ıl iş
lüline getirmişler. Öğleden önce Hocam belirtmi şti; aylık 5-6
milyara yaklaşan rakamlar kazanıyorlarmış . Acaba, örneğin
bir inşaat mühendisi veya bir muhasebeci, bunlar dışarıda iş
yapmadan, özellikle bilirki şilik için tespit edilecek listelere
yazılarak, ama sadece bilirkişiik yapmak üzere görevlendinilse
ve bu şekilde biirkişiliğin kurumsalla şmas ı sağlansa düşünü-
lebilir mi; bu konudaki görü şünü de öğrenmek isterim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Teşekkürler.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hemen şunun altını çizmekte
yarar var: Hukuk Usulü Muiaakemeleri Kanunu'nun düzenle-
diği bilirkişi, mahkemelerin atamış olduğu bilirkişidir. 5020 Sa-
yılı Kanunla genel norm şeklinde Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu'na, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu hükümlerine
bir eklemede bulunulduğuna göre bu düzenlemenin mahkeme
bilirkişilerine ilişkin olduğu aç ıkça ortada.

"Taraf bilirkişisi" kavramı kanununtuza tamamen yabanc ı-
d ır. Bence o, hukuki danışmanlığın bir parças ı . Son dönemde
Yargı tay uygulamas ında, duyduğum kadarıyla, işte hep belli
isimlerden belli hukuki mütalaalar geldi ği için, eğer çok yoğun-
luk kazannıış şekilde mütalaa yaz ıliyorsa, kim yazmış, altında
kimin imzası var?.. Çünkü bazen bak ıyorsunuz, usul hukuku
dışında her konuda mütalaalar yazanlar da olabiliyor; ticaret
hukukunda yznuş, iş hukukunda yazmış . Değişik vesilelerle
dosyalar sizin de önünüze geliyor. Sermaye piyasas ı huku-
kunda bile yazmış. Yani, ayr ı uzmanhk gerektiren alanlarda
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yazabiiyor. Fazla da ihbar edilmiyor. Bence, o tarafla hukuki TARTIŞ MALAR

görüşüne başvurduğu kişi aras ındaki akdi bir ilişki, sorumlu-

luk ancak o temelde düşünülebilir.

Hatali bir mütalaa yaz ılmış, mahkeme bundan etkilenmişse
ne olacak? Resmi makamlan yamitma diyebilece ğimiz belki

Türk Ceza Kanunu bağlamında bir yola işlerlik kazandınlabilir.

Hatırladığım kadar ıyla en son Buher'in "Hatal ı Hukuki Mütalaa-

lardan Doğan Sonı mluluk" diye bir makalesi de bu konuda ç ıktı .

Ceza bağlaminda ancak adli makamları yarultmak çerçevesinde

olabilir. Ama böyle bir isnad ı da kolaylıkla savuşturma olanağı
var. "Benim hukuki' değerlendirmem ü şekildeydi, ınahken ıe bununla

bağl ı değil, ben bu konuda kendi bilgi ve birikiınime göre bu şekilde

düşünüyorum" şeklinde bu girişimin de sonuçsuz kalmas ı bü-

yük olas ı gibi görünüyor.

Bilirkişinin kurumsalla şmasi konusunda herkes hemfikir.

Kurumsallaşmanın oturabilmesiriin as ıl şeyi bence, etiğinin

oluşmas ı . Bu etik de insanla ilgili bir unsur. İnsan düzelmediği

sürece bilirkişilik etiği ve standartları yerleşmez, kurumsallaş-

ma da olmaz. Bu, hep bu ba ğlamdaki disipliner yaptırımlar

olsun, cezai yaptırımlar olsun, amaç nedir? Bilirki ş ilik ku-

rumunun kirlenmesini, yozla şmasmı, amaç dışı kullan ımın ı
önlemek.

Bunu yapabilmek için bir anlay ış diyor ki, bu taslaklar

çıktıktan sonra, yanlış hatırlanııyorsam, Hakan Hocam da beni
teyit edecektir, Bankalar Ticaret Hukuku Enstii-üsü'nde bir tas-
lakla ilgili Ramazan Hocamızm, Ejder beyin, Ya şar Karayalçın
Hocamız ın, Kalpsüz'ün, hafta Mühendisler Mimarlar Birli ği,

Muhasebeciler Odas ı'ndan, değişik meslek gruplarmdan kişi-

ler bir araya gelip, "kurumsallaşnıa bağlanmıda acaba bir hukuki'

organizasyona ihtiyaç var imd ır, Adalet Bakanl ığı 'n ı n bu bağlamda

atmış olduğu adı nı doğru mudur" tartışması yapıldı .

Tartışmada tabii değişik görüşler var. Mesele diyor ki Yaşar

Karayalçın Hoca, özellikle bu konuda belki de yap ılanmay ı en
çok savunanlardan birisi, tabii bir kere o taslakta hakemlikle
bilirkişiik birlikte mütalaa edilmiş . Bunların işlevlerin farklı
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TARTI ŞMAjAR olduğunu metni incelediğimizde..., hemen hemen hakimliği
bir kenara bırakarak biirkişilik bağlamında oda, odalar bir-
liği şeklinde bir yap ılanmaya gidilmesinin dü şünülebileceği
görüşü dile getirilmiş .

Bir görüş -ki, bu tercih meselesidir- bilirkişiliğin etiğinin
oluşturulabiimesi, bilirkişiliğin denetlenmesinin sağlanabilme-
si, iş te demin de söylediğiniz, objektif, tarafs ız, gerçekten ebu
olan kişilerin biirkişilik yapmasının özendirilmesi için kamu
kurumu niteliğindeki bir meslek kuruluşu üst yap ılanması için-
de bir organizasyona ihtiyaç bulundu ğu görüşü savunulmuş-
tur; taslakla ilgili Samsun'daki Bilirki şiik Sempozyumu'nda
da bu gündeme geldi. Ejder Hocam ızın da bir tebliği de var, o
da bu yaklaşımı olumlu bulmuş tur; özellikle o oda ve odalar
birliğinin temel şeyi, işte bilirkişi listelerinin oluşturulmasıyla
ilgili, bilirkişi etiğinin, bilirkişi standartlarının tespitiyle ilgili
görevler verilmesi gerektiği konusunda.

Tabii, bu tür yap ılanma, bilirki şiiğin, sizin de belirttiğiniz
gibi, bir meslek olarak alg ılanmas ı hAlinde mümkün. Çünkü
meslek odası veya meslekse eğer oda yahut odalar birliği şeklin-
de düşünülebilir. İşte duvarciların bile Odas ı var. Mühendisler
Odası, Mimarlar Odası; hep bunlar meslek. Ama bilirkişilik
böyle sürekli bir meslek değil. Arazi olarak, faaliyetin türevi
olarak ortaya ç ıkan bir olgu. Yani, y ılda bir ya da iki kere,
belki sizin ömrü hayatınız boyunca iki ya da üç defa belki
görüşünüze başvurulacaktır. Bir meslek de ğil de, mesleğin
modülasyonu olduğu için hukuki yapılanmaya gidilmesinin
sağlıklı mı olabileceği konusunda benim de ku şkularım var.
Yani bir meslek de ğil; mesleğin türevi mühendisleri, mimarlar ı
bir araya toplamak.

Belki sizin dedi ğiniz, sabit hale getirmek, asli i şinden ko-
parmak, "teknik dan ı $ ıııanlık" dediğimiz kuruma, -ki Frans ız
hukukunda da var, Halük Hocam sabah i şaret etti,. iş te "Con-
s ıtitation", gene Seyithan arkada şımız da teknik danışmanlığı
çağrış tıran İtalyanca, hatta İtalyan hukukundaki şeyi de söyle-
di- teknik danışmanlık, ama bunun da tabii standardize etmek
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ne ölçüde mümkün? Teknik danışmanlık kurumu bize Aile TARTI Ş LAR

Mahkemeleri Kanununun 5. maddesiyle girmi ştir; psikiyatr,

pedagog falan.

Uygulamada hiç işlevsel olmadığı, sadece ilgililerin şekli

prosedür, avukatlık yapan arkadaşlarını çok daha iyi bilecektir,

boşanma davası öncesi, bir gidin, sizi bir görsün, oda soruyor-

muş, "uzlaşacak m ı s ın ız"; "yok", "hadi gidin, beni me şgul etmeyin"

deyip, uzlaşma tutanağını düzenleyip verip gönderdiği.

Kuralları yahut kötüye kullanımı önlemeye yönelik mü-
eyyideleri ne kadar etkin hale getirirsek getirelim, gedilcleri
ne kadar kapatmaya çalişırsak çalışalım, yargının sorunları bir

bütün lülinde. Ve temel sorun bence insan unsuru. Eğer insan

unsurunda düzenleme sağlanmazsa, bilirkişilik kurumundan

beklenen amaç gerçekleşmez.

Burada tabii şuna da işaret etmek laz ım: Kanun aslmda

bilirkişiliği bir model olarak öngörmü ş; bir tercih ortaya koy-

muş, "hukuki' sorunlarda en yetkin ki şi lıakü ıı in Jçendisidir" diye.

İşte Türkiye'nin sosyal gerçekli ği dikkate almarak Yarg ıtay

onu örselenii ş .

Belki de biirki şilik kurumunun amaç d ışı kullanımında

hukuki sorunlarda biirkişiye başvurulmas ının çok büyük payı
var. Manevi tazminat davasm ın şartları gerçekleşmiş midir,

gerçekleşmemiş midir, haks ız fiilden doğan tazminat davası
gerçekleşmiş midir, gerçekle şmemiş midir, gerçekle ştiyse
tazminat' hesapla gibi böyle garabet konularda bile bilirki şiye

başvurulmakta. Yargı erkinin adeta devri şeklinde tanımlana-

bilecek, mübalağa edilmezse, durumlar ortaya ç ıkıyor. Hakim

de, yüzlerce davayla u ğraşan bir hakim de ister istemez, e ğer

ona yeterince zaman ay ıramamışsa, bilirkişi raporunu huzme

geçirmek suretiyle işi çözdüğü kanısına var ıyor. Yani, sistem

bir bütün. Mevcut kurallar ı iyi işletip, tabii ki ıslaha muhtaç

olan yönleri var, ıslaha muhtaç olan yönleri de düzeltip, insan ı
düzeltmek lazım yard, onu da düieltmek gerekir.
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TARTI ŞMALAR	 Prof. Dr. Nüvit GEREK: Teşekkür ederiz. Seyithan Hoca-
mri sorusu, Oğuz Hoca, sonra da Hakan Hocan' ıızm soruları
var.

Doç. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Te şekkür ederim Ho-
cam.

Ben aslında belki tam an1aşıIınayar bir hususa kısaca katk ı
yapmak istedim.

Bilirkişiliğin bu adil yargılanma hakkıyla ilgili konu ga-
liba biraz kapali kaldı. Bu konuda gerçi Muhammet Özekes
arkadaşımm çok değerli bir çalışmas ı var "Hukuki Dinlenilme
Hakkı " diye.

Bihrkişilik konusu adil yargılanma hakk ıyla çok alakali,
şöyle ki; kısaca, hakimin gerektiği halde bilirkişiye başvurma-
sıyla alakali olduğu gibi, gereksiz yere başvurması ve bilirki-
şinin raporunu çok geciktirmesi, bütün bunlar şüphesiz adil
yargılanıma hakkıyla ilgili. Ama bir husus var ki, bu do ğrudan
ilgili; 279. maddenin son fıkrası, yani bilirkiş inin her iki taraf
huzurunda ancak sorular sorabilmesi, kanunun ifadesiyle
isticvap edebilmesi.

Burada da, silahlar ın eşitliği dediğimiz veya "Rechtliches
Gehör" dediğimiz iddia ve savunmada bulunabilme hakk ı, bu
da doğrudan adil yarg ılanma hakk ıyla ilgili. Çünkü eğer bi-
lirkişi taraflardan birisiyle değil de, sadece birisiyle görüşürse,
ihtimaldir ki, diğer taraf bundan mağdur olabilir, kendisini
yeterli şekilde savunman-ıış olabilir. Bu da adil yarg ılanma
hakkım ihlal eder.

Teşekkür ederim,

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Teşekkür ederiz biz de değerli
katkıİarmız için.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Ba şkanım, bir şey söyleyebilir
miyim?

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Buyurun.
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Prof. Dr. SühaTANRIVER: Bu konuyu zaten Kudret arka- TARİ I ŞMALAR

daşimız ın sorusu üzerine irdeledik, makul sürede yargılarıma
hakkı bağlamında. Bence, makul sürede yargılanniadan ziyade
hakkaniyete uygun yarg ılanma bağlamında zaten bu soru
cevapland ırılmış oldu. Kapal ı kaldığını zannetmiyorum. Her
halde siz, hakkaniyete uygun yarg ılanma kavramına yüklenen
anlam konusunda tereddüt ya şıyorsunuz, ki böyle bir açıklama
yapma ihtiyac ı duydunuz.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Bunu katkı olarak değerlendire-
lim. Oğuz Hoca, sizin sorunuzu alal ım.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Teşekkür ederim.

Bugün, bütün günümüzü alan bu bilirki şi, -tabii çok güzel
tartışmalarla günümüzü alan, ben negatif bir anlam yükleme-
dini- konusunda dönüp dola şıp zaruıediyorum, bilirkişi netice
itibarıyla insandır, insan düzelmezse, hukuk kurallarmı ne
kadar değiştirirsek değiş tirelim çok fazla umutlanmayal ım,
iyi sonuçlar, arzu edilen sonuçlar alırtamayacaktır noktas ına
geliyoruz. Ben de müsaadenizle çok k ısa bir biçimde bu tezi
doğrulayan, ancak sadece insan değil, sistemle de işin ilgili
olduğuna değinmek istiyorum.

Bu, bir yargısal sistemin, Süha arkada şımız daha önce
değindi buna, yargı sisteminin tamamına ilişkin meselelerden
kaynaklanıyor bilirkişiye başvurma ihtiyac ı; bunda şüphe
yok. Yani, hukuk eğitiminden başliyor bu, bakanhğm istih-
dam politikas ından başliyor, uzlaşmayı engelleyen istihdam
politikasından başliyor, iş yükü fazlalığmdan devam ediyor,
kadro eksikliğinden, Maliye'nin belki yeteri kadar kadro ver-•
memesiyle destekleniyor ve maalesef üst yarg ı orgamnda da
yeterli denetimin olmamasmdan kaynaklan ıyor...

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Bileşik kaplar hikayesi gibi
işte...

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Bile şik kaplar kural ı gibi, evet.
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TARTI ŞMMAR Ben çok k ısaca, Yarg ı tay mensubu Say ın yargıcım ız ın
sözünü ettiği trajikomik bir olaydan bahsetmek istiyorum.
Yani, niçin söyleyeceğim bunu, hakimin, ilk derece mahkeme-
si hakinıinin bir vakay ı incelemesi, önüne gelen tüm vakay ı
incelemesi fiilen mümkün değil. Ağrı 'dan gelen bir kadastro
davas ı bozulurken, kıy ı kenar çizgisini tespit edip, "kıyı kenar
çizgisinin geçtiği yerde,: 100 metre diye" başlayan bir Yarg ıtay
bozma kararı, temyiz kararı Ağrı Mahkemesi'ne gidiyor. A ğrı
Mahkemesi'nden tashihi kararla geliyor. Diyorlar ki, "bit sözü
edilen bölgede değil deniz, çe şme dahi mevcut değildir". Bu Yargı tay
kararına geçmiş .

Yani, bakın, Yüce Mahkeme böyle bir karar verebiliyor,
Ağrı'da kıy ı kenar çizgisinden bahsed:iyor. Demek burada da
bir. problem var. Yani dosyalar okunmuyor, hepsi okun ınuyor.
Okunsa böyle bir şeyin yaz ılmas ı mümkün değil. İlk derece
mahkemesi hakinıi de, "okııyam ıyoru,ın dosyalan, yetişemiyoru in
ben bunlara" deyip, evet, yarg ı yetkisini devrediyor bilirkişiye.
Hafta sabahki oturumda da k ısaca sözünü ettim; siz eğer sonuç
bölümünü açıkça, altlama yapmadan yazarsan ız, "ne işe yarad ı
ki bu bilirkişi raporu " gibi algılanıyor. Demek ki, temelinde, tüm
yargı sistemim.izde, istihdam politikas ı yla, ayrılan bütçesiyle,
fiziki mekanla birlikte dü şünulmesi gereken bir müessese bu
bilirkişi müessesesi. Bilirkişilerin tek başına "günah keçisi" ol-
madığını zannediyorum.

Yargıçlarını.ızın da bu konuda azami dikkati göstermesi
ve siyasi iradenin de, yarg ının sorunlar ının çözülmesinde top-
yekün bir plania, bir stratejiyle yaklaşmas ı sonucunda, ancak
çözülebilecek bir mesele diye dü şünüyorum.

İkinci k ısa bir arz ım hukukî konularda bilirkişliikle ilgili
olacak. Daha önce bu konularda yap ılan tartışmalarda, ben
de Samsun'daki sempozyumda bulunn ıuş tum, hafta hukuki
konularda bilirkişilere başvurmuyor sayın yargıçlarımız, asIm-
da bile bile hukukçuya başvuruyorlar, yani onlar hukukçuya
başvurulamayacag'ını.j biliyorlar, ancak, ellerinde başka bir araç
yok, dolayısıyla, özellikle Hukuk Fakültesi öğretim üyelerin-
den bilimsel görü ş alalım, nasıl al ın.z; elimizde ba şka bir kalıp
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olmadığı için bilirkişi kalıbı altında alırız diye başvuruyorlar. 14RI5MALAR

Bunu da, işte "ilini içtilmilardan hakl ı,, islıfade eder" kurali
çerçevsinde istifade ediyorlar demi ş tim; Say ın Çetin Aşçıoğlu
da şiddetle muhalefet etmi şti, "o zaman o konularda makale
yazın, okusun hakimler" demişti. Tabii her somut olayda ma-
kale yaz ılamaz. Bunu, bir fiili zorunlulu ğun sonucu olduğunu
ortaya koymak için söylemi ş tim. Tabii ki, bu yasal düzenleme
karşısında hukuki konularda bilirkişiye başvurulamaz demek
gerekir, doğrudur. Yargıtay da bunu destekliyor; "başvurniad ın"
diye, "özellikle heyetli bir hukukçu bilirkişi katılarak inceleme
yaptırmas ı laz ım gelirken eksik incelemeyle karar verilmesi
bozmayı gerektirmiştir" deyip aç ıkça bozuyor kararlar ı. Ne
kadar gözümüzü kaparsak kapayahm, kanunda bu aç ık hüküm
olmasına rağmen Yarg ıtay, hukuki bilirki şiyi teşvik ediyor...

Prof. Dr. Süha TANRWER: Sıcak bak ıyor.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Bozuyor kararlar ı, teşvik ediyor,
özellikle zorluyor. 0 zaman, acaba bunun ıslahı uygulama
içinde, -kanunda hiçbir problem yok, yasak- uygulama içinde
nasıl yapılabilir?

Şöyle bir telif edici görüş acaba mümkün mü' diye dü şünü-
yorum; hukuki konularda, özellikle Hukuk fakülteleri öğretim
üyelerine gelindiğinde, gerçekten yeni bir yasal düzenleme, i şte
Avrupa uyum kanunlar ı çerçevesinde ç ıkmış olabilir, mesela
icra iflas hukukuna çok yeni giren bir uzlaşma suretiyle yeni-
den yap ılandırma var, üzerine tek kelime yazılmış değil, hiçbir
kaynak eser yok, bunu uygulamak zorunda kalan hakimin, i şte
"Amerikan Bench Raps Ad Clmpter" ile bunu aç oku dememiz
pek gerçekçi değil, kaynağı çoğunlukla oras ı, öyle bir durumda
üniversitedeki bir ö ğretim üyesine bilirkiş i kalıba altında baş-
vurulduğunda acaba hukukçu şunu yapabilir mi; söz konusu
hakimin uygulamay ı düşündüğü normun unsurlarm ı şerh
ederek ona yard ıma olmak, ancak somut vakada bu unsurların
gerçekleşip gerçekle şmediği konusunda görüş bildirmemek
şeklinde yumuşatılarak bu yargıya, yani "Acaden ı ia "nın yargıya
bir desteği, yardımı şeklinde olabilir mi?

439



Meden? UsüI ve İ cra-if İ ös Hukukçular ı Toplant ı s ı

JART İŞ LAR	 Prof. Dr. Süha TANRIVER: Alışkanlığa dönüşebilir.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Paras ı işte 75 milyon lira veya
150 milyon lira en azan-ıi bilirkişi ücretiyle oluyorbunlar. Te-
şekkür ederim.

• Prof. Dr. Süha TANRIVER: Oğuz arkada şımız çok iyi
diyor da, bizde biliyorsunuz bazı şeyler çok çabuk alişkani ık
hAline geliyor. Bu sefer de her konuda, her yeni konuda, her
yeni mevzuat de ğişikliğinde bu soru gündeme gelecek. Ben
sabalı ki oturumda da sordum, cevabım alamad ım; Hukuk
Fakültesi öğretim üyelerinin bilirkişilik yapma zorunlulu ğu
var mıdır sorusunu özellikle sordum; çünkü bu tür tehditlerle
karşı karşıya kalacağiz.

Süreci de size anlattım. Almıyoruz diye en sonunda bizi
Ağır Ceza Mahkemesi, 6. Ağır Ceza Mahkemesi miydi hatırla-
mıyorum, Savcılığa şikAyet etti "dosyay ı alm ıyorlar" diye. Hiçbir
şey yok, bir tane yaz ı gelmiş, kimin aldığı belirsiz, davetiye
mavetiye hak getire, zaten davetiye yok, sadece zarf ın üstü
var. Bir zarf gelmiş, ama s ınık nts ınız, tanık mısınız, bilirkişi
misiniz? Tabii mahkemeye gerdiğinizde s ıfatınız her an de-
ğişebilir. Tanık olarak girip pekAlA san ık olarak ç ıkanlara da
rastladm-ı. Eğer bu yol aralanacak olursa biz kendi asli işimizi
yapamaz hale geliriz.

Ben, bir tercihtir, doğru mudur, değil midir tartışması
yapmak istemiyorum. 76. madde, "hak ini, hukuku resen arii ş tı rı r,
uygular" diyor; bu bir kural, bir ilkedir, muhafaza ediliyor. 275
gayet açık; "hakim, genel kültürü yle ve hukuk bilgisiyle çözebile-
ceği konularda bilirkişiye başvurainaz, ancak özel ve teknik bilgiyi
gerektiren konularda görü şe başvurabilir" diyor. 0 nedenle, ilmi
içtihatlar bağlaminda bu kapının aralanması doğru değil. Zaten
görev alan s ınırları falan da gösterilmiyor. E ğer o kap ı açılacak
olursa, sürekli mahkemenin teknik danışman ı gibi çahşma
tehlikesiyle karşı karşıya kalmabilir.

Burada şu sorulabilir: Biz belki yaşad ığımız için, acaba
Hukuk Fakültesi öğretim üyelerinin bilirki şilik yap ı-ha zorun-
luluğu var nııdır? Genellikle 275, şimdi moda oldu, 5020'yi de
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yaz ıp gönderdiğinizde genellikle, bak ınca, okuyunca, "5020 TARI5MAL4R

de mi varmış, haa, yeni mi ç ıkm ış, ben de yeni öğrendim" deyip
sesleri ç ıkmıyor. 290'dan zaten insanlar ın hiçbir haberi yok;
"adliye karşı işlenen suçlarda öyle bir suç mu varnu ş " şeklinde bir
yaklaşım içerisinde.

Bilirkişilik görevini kabul zorunlulu ğuyla karşı karşıya
bulunanlar kanunda sayılntş; resmi biirkişiler diyor. İşte nedir
o? Adli T ıp Kurumu, Umumi H ıfz ıss ıhha Kurumu gibi, gene
üniversitelerin "Adli Tıp Ana Bilim Dallar ı " gibi. Yine bilgisine
başvurulan hususu bilmeksizin mesleğini icra etmsi mümkün
olmayan kimselerle alenen saiıat ve meslek icra eden kimse-
ler, özellikle hukuk fakültesi ö ğretim üyeleri bağlaminda bu
düşünülebilir. Bunu ö ğrettiğine göre bunu en iyi bilen odur
yaklaşımı içerisine girebilir. Ama bunu da Hukuk Fakültesi
öğretim üyeleri bakımından işletmek mümkün değil. Fizik•
profesörüyle, matematik profesörüyle hukuk profesörü ayn ı
şey değil. Kanun bir fiksiyonu kabul etmi ş; "hukukfsorunlann
en yetkin bilirki şisi hakimin kendisi". Zaten böyle bir görevlen-
dirme yap ılamaz.

• Bir başka nokta, gene bilirkişilik görevirıikabulle yiilcüm-
lü olan, önceden adliyeye ba şvurarak bilirkişilik yapacağım
ilan etmiş olan, iş te deminki o kazanç kap ısı hAline getirenler.
Özellikle matematik ö ğretmenleri iş davalarmda, hukuk tahsili
de yapmışsa, süper para kazanıyorlar. Çünkü formül, hesap
destekten yoksun kalma; ç ıkarmış . Koyuyorum. Bilgisayar
aynı anda 30 tane birden veriyor. Hep tip dosya alıyor, maddi
tazminat, manevi tazminat gibi.

Belki, bu olmaymca, zaten "huku ki sorunlarda büirki şiye baş-

vurulamaz" fiksiyonu açık, ortada, önceden gidip ba şvurmuşsa,
belki bu bağlamda düşünülebilir, ama bu bile şüpheli. Çünkü
zaten bilirkişiye başvurulamayacağı açıkça işaret edilmiş . 0
nedenle, hep uygulamada bu yanl ışlıkla karşıla ştım. Tabii,
öğretim üyesi uygulamadan kopuk olmayacak, uygulamaya
katkı sağlayacak yazdıklarında, işlediklerinde. Zaten yeni bir
müessese yürürlü ğe giriyorsa, bunu hemen yürürlü ğe sokma-
mak laz ım. Hatırlaymız, Alman kanunu, onaylandıktan dört
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TARrI ŞMALAR yıl sonra yürürlüğe girdi, hatta baz ı maddeleri yürürlüğe gir-
meden değişti. Doktrin çalıştı, eksik olan, yanlış olan noktaları
yargı uygulad ı .	 -

Tabii, intikal hükümleri getirmeden birden devreye so-
karsanız ciddi s ıkıntılar ortaya çıkıyor. Demin söyledim, evet,
bileşik sorunlar şeyi var, ama bu sefer de, her yeni kurumda
gelinecek. Yarın Elektronik İmza Kanunu ç ıktı, sorunla karşı-
laş tı, "bir de şuna bak" diyecek, genlerle ilgili bir şey oldu, "ona
da bak" diyecek. Yani bu kap ı aralanmaz. Bir tercih yapmak
zorı.mdas ınjz Hukuk fakülteleri her şeyin okutuldu ğıı yerler
değil. Formasyon denen şeyini çözmek zorunda.

Tabii, bunu yapabilmesi için hakin de bir günde 30
dosyayla duruşmaya çıkamamas ı laz ım. Almanya'da 30 bin
hakim var, 80 milyon nüfus; Türkiye'de toplam hakim say ısı
7 bin, hepsi bu; yani, bir taraftan hakim yeti ş tiremen-tişiz, bir
taraftan hala kadrolar ı s ınırh tutuyoruz.

Şimdi, istinaf mahkemeleri kuruldu; belki k ısa vadede
hemen hakim bulunabilecek. 8 yerde kurulursa kolay. Ama
bölge idare mahkemelerinin kuruldu ğu yerlere kadar yayğın-
la ştırıl ırsa, ki o yapılanma bir modeldir, oraya nas ıl nitelikli
hakim bulunacak dü şünmek lazım. Yani kural, tabii sistemin
genel sorunları bilirkişiye de yans ıyor. Kimyadaki basit kural,
bileşik kaplar hikayesi burada da devreye giriyor.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Biz de te şekkür ederiz. Hakan
Hocamm sorusunu alalım son olarak.

Prof. Dr. Hakan PEKCAPJITEZ: Benim hem soru, hem de
Çok küçük bir katkım olacak, özellikle sabahici oturumia ilgili;
devam eden tartışma konusuyla ilgili olarak da bir yorumum
olacak.

Bilirkişiliği, sabahleyin de söz ald ığında Stiha arkada şımız
etik açıdan değerlendirdi, ama daha sonra da, iş te odaların belli
ölçüde bu etik anlamında uygulamaya bir yön verebileceği...
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Prof. Dr. Süha TANRIVER: Söylendiğini... Ben taraftar TART15MALAR

değilim Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Değilsiniz.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Taraftar de ğilim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANJTEZ: Şimdi, o sözünü ettiğiniz
Ankaradaki Banka Ticaret Enstitüsü'nün toplant ısına ben de
katılmış idim. Açıkças ı, orada tereddütsüz olan bir konu var:
Birincisi, hakemlikle bilirki şiliğin birbiriyle hiç alakas ı yok.
"Bunu kim Ju ız ırlanuş " derseniz, bunu zannediyorum Adalet
Bakanlığında oluşturulan bir kurulca hazırlamış, ama çok da bu
konu düşünülmemiş o s ırada zannediyorum. Zaten hakemlik
o kadar yaygın değil ki Türkiye'de.

Halbuki, bir mahkemenin belki de ayda 50-60 tane bilirki-
şiye başvurmas ı söz konusu. Bunların bir araya gelmesi do ğru
değil. Orada herkes hemfikir. 0 da özellikle Samsun'daki
toplantıda şiddetle eleş tirildi. Tabii ki, bu ele ştirilerin pek çok
hakh tarafı var. Ama bakın, ben buradan hareketle, bünyemize
uyabilecek bir çözümün mutlaka üretilmesi gerekti ğine inanı-
yorum. Oda neler getiriyordu? Adına "oda" demeyelim, o da
doğru değil, ona da katıhyonım. Ama oda, bilirkişi raporlarını
yayınlamak durumunda idi. Bu neyi gerektirecekti? E ğer, bilir-
kişi raporlar ı yay ınlanırsa herkes yazdığı raporun okunacağmı
biliyor olacaktı ve eleş tirilebilecekti, gizli sakh dosyan ın içinde
kalmayacaktı bu. Bu, bir yerde yaz ılırken disipline edecekti o
yazan kişileri, tıpkı bizlerin doktora tezleri gibi, yüksek lisans
tezleri gibi. Bunlar ı yayınlamadığınız takdirde kolayl ıkla
başkaları kopya edebiliyor. Bir de, ne yazmış; kimse, bunu
değerlendiremiyor maalesef.

Ikincisi, sürekliliği ortadan kaldıracaktı . Bakın, ben Dekan
olduğumda bana baz ı asliye ticaret hakimleri, "aman, falanca
Hoca var ya, onun gibi iki tane daha bulsan ız ben çok rahat edece-
ğini Hocam, çünkü öyle güzel raporlar yaz ıyor ki, art ık gözü kapalı,
ben ona al ış t ı n, geldi mi, ben onun kararı n ı n, yorumunun doğru
oldu ğunu dü şünüyorum" dediler. Bu bir yerde hakimin görevin
devri. Asimda hakim, kendi ba ğımsızliğım, görevini açıkça bir
bilirkişiye devrediyor.
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TARTI ŞMALAR Bu sürekliliği ortadan kald ıracaktı. Yani, sabah yine söy-
lendi sanıyorum, mahkemenin sanki bilirki şisi gibi bir bilirki-
şiik uygulamas ını ortadan kaldıracaktı . Başka bir sonucu ise,
listeden çıkarılma ihtimali olacaktı . Eğer hakkmda şikayetler
gelirse, disiplin soru şturmas ı yap ılacak vebu kişiler, eğer hak-
kında şikayetler varsa dinlenecek, bir süre kendilerine görev
verilmeyecekti. Yine, listeye alinabilmek için kendilerinden
uzmanl ık beklenecek, hafta baz ı hAllerde bir sınav bile öngörü-
lecekti, ki nitekim Fransa'ya bak ıyoruz, bu dü şünceye benzer
bir uygulamay ı onlar şimdiden kabul etmişler.

Bende katılıyorum; etik çok önemli. Ama bu kendiliğinden
de oluşmuyor. Oluşumuna hukukçular ın da katkıda bulunmas ı
lazım. Biz de kendimize özgü bir uygulamay ı baş latabilmeli-
yiz; uygulamadaki bu kadar yanlışhkları gördükten sonra bir
düzenleme yapabilmeliyiz.

Şimdi, ben size soruyorum; dünyanın hiçbir yerinde de
olduğuna inanmıyorum, hangi ülkede acaba bir avukat bilirki-
şilik yapar? Gidin, bütün barolar ın bilirkişi listeleri var: Böyle
bir şey olabilir mi, avukat biirki şiik yapabilir mi? Ne farkl ı var
hakimle avukatın? 0 zaman bir hakim, arkada şını da bilirkiş i
olarak atayabiir. Ama bununla da kalm ıyor.

icra memuru, sizin biraz önce söyledi ğiniz, tahmin ediyo-
rum ağır cezadakio hileli iflasla ilgili dosyada bilirki şi, hem de
emekli icra memuru. Kaloriferlerle ilgili konuda resim i ş bilgisi
öğretmeni bilirkişi. Heykeltıraş, güzel sanatlarda profesör, hey-
keltıraş kendisi, ama grafolog gibi çali şıyor. Dedim ki, nereden
çıktı Allah a şk ına? Güel sanatlarm da dekan ı. "Hocam, valla/ii
bilirkişilik için ınahken ıeler gönderdi, sordu n ı, dediler ki, 'bu konuda
yapmazsan ce zai' soru ınluluğun var, yap bir şekilde', merak saikiyle
başlad ı m, şimdi bayağı ciddi olarak bu işi kendi kendime öğrendim"
dedi, yani, bir heykelt ıraş şu anda bilirkişilik yap ıyor.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Emekli polis memuru bile
yap ıyor Hocam, "Grap/ıolo8ıj" şeyinde.

Prof. Dr. Hakan PEKCANJTEz; Ama, burada o kadar a şı-
rıya gidiyoruz ki. Bir "Pratik Çal ışma" kitabında görmüş tüm; bir
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manken bir dergiyle anla şmış, demiş ki, "benim sadece ına yolu TAR15A1AR

resimlerin ı i yayınlayacaksunz". Tabii dergi fotoğraflar ı çekerken
bir tane de mayosuzu yakalamış, bir şekilde her halde gizli

çekmiş ve dergide o yay ınlanmış . Manken dava açmış. Hakim

né yapmış biliyor musunuz? Bilirkişiye gitmiş . Yargıtay isyan

ediyor; "insaf sen görmüyor n ı usu ıı resimde ne oldu ğunu" diyor.

Kör müsün? Bunun için bilirki şiye gidilir mi? Yani her şey

ortada. Ama bunun için bile bilirkişiye gidilmi ş .

Uygulamada gerçekten çok ciddi bir s ıkıntı var. Bunu iki

yönüyle değerlendirmemiz laz ım. Bir taraftan, rasgele, uzman
olmayan bilirkiş ilik müessesesini kapama ımz lazım, bunun

dışında da, bilirkişilerle ilgili ciddi bir düzenleme yapmamız
laz ım. Bunun için, bilirki şiik müessesesini e ğer ele almak
istiyorsak, bence, sizin konunuz, bu sorumluluk son derece
önem taşıyor. Ama cezai sorumluluk olabilir, ama hukuki
sorumluluk olabilir.

Burada hakimin de belli biçimde sorumlulu ğunun olması
lazım. Uzman olmayan bir ki şiyi hala uzman olarak zorluyor
ise, o da, uzman olmad ığı bir konuda, "ne iş olsa yapar ı m"

şeklinde, üç-beş kuruş para kazanmak için yap ıyorsa, burada,
dediğiniz gibi, müterafik kusurunun olmas ı laz ım, birlikte so-
rumlu olmaları lazım. Yani ben, bilirkişi müessesesinin sabahki
oturumdaki tartışılmasıyla ve oraya çözüm bulunmas ıyla değil,

asıl olarak bu sorumluluk konusunun, ama ifrat ölçüsünde de-
ğil, 5020'yle getirilen düzenleme biçiminde de ğil, daha makul
ölçüler içinde düzenlenmesini dü şünüyorum

Şimdi, sizden, belki de bir kapanış olarak, oda olmasa
bile bunu nas ıl, sorumluluğun düzenlenmesi gerektiğini ya
da bunun böyle bir düzenleme içinde yer almas ının gerekip

gerekmediği konusunu dinlemek istiyorum.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Te şekkür ederiz.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Tabii, bu söyledi ğiniz hususlar
son derece önemli, özellikle bilirki şi seçde ve seçilenlerin
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TART İŞMALAR gerçekten bu i şi yapabilecek el-diyette olup olmad ığı meselesi
son derece önemli bir mesele. Zaten etik dedi ğimiz şeyin olu ş-
mas ı da birtak ım ilkele ve kurallarla standartlar ın oturmas ına
bağlı. Bir kurumsallaşma ihtiyacı olduğuna ben de zaten i şaret
ettim; ama "bunun l ıukukfforrnatı ne olnıalıdı r, hukukf kal ıp ne
olnıal ıd,r" tartışmas ı var.

Türk hukuk düzeninde, baktığımızda, kamusal kimlik de
verdiğimizde, bu tür yap ılanmalarda genellikle model bir üst
kuruluş, onun altında da o üst kuruluşun bölgesel organlar ı
olan odalar şeklinde yap ılanması var. Anayasa ve idare hukuku
bağlamındaki format düşünülerek bu önerilmi ş . Hakikaten,
bakıyorsunuz, taslak külliyen de bir yana b ırakılacak bir tas-
lak değil; gerçekten baz ı, özellikle görevler bağlamında falan
ciddi birtakım düzenlemeler de içeriyor. Fakat acaba bu uygun
hukuki format olur mu?

Bu bilirkişilik sanki bir meslekmiş gibi; çünkü oda ve
odalar birliği şeklinde, özellikle oda şeklindeki yap ılanma,
baz ı mesleklerde hatta odaya kaydolmak zorunludur, i şin
yap ılabilmesinin ön ko şulu, örneğin noterde, baroya, i ş te
bora levhas ına kayıtli olma gibi, oda şeklindeki yapılanma-
lar genellikle meslekler için öngörülüyor. Meslek ise, uzun
süreli özel teknik bilgiye dayal ı olarak belirli ilke ve kurallar
çerçevesinde üretimde bulunma faaliyeti olarak tan ımlan ıyor.
"Acaba bilirkişilik bir n ıeslek niidir, değil midir" tartışmas ını bu
beraberinde getiriyor.

Bilirkişiliğin oda ve odalar birliği şeklinde bir yap ılanma-
ya gidilmesi halinde, bir üst kurulu ş şeklinde yap ılanmaya
gidilmesi halinde meslekler için geçerli olan ilke ve kurallara
tabi tutulmas ı sonucunun doğacağ-ı söyleniyor. Burada şuna
dikkat etmek laz ım: Bilirkişilik anzi bir durum. Yani, sürekli
yapanlar var, ama asıl işlevinin yanı s ıra, belki ömrü hayatında
birkaç defa yapanlar da olabilir. Bir meslek değil, bir mimarl ık
gibi, mühendislik gibi, muhasebecilik gibi, kimyagerlik gibi bir
meslek değil; mesleğin modülasyonu. İhtiyaç duyulduğunda
işlerlik kazanıp, o alanda bilgi sunan ki şi konumunda.
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Şu akl ıma geliyor benim: (Daha önce de Selçuk Öztek TARTI ŞMALAR

Hoca önermiş oSamsun'daki sempozyumda, yanlış hatırlamı- -
yorsam) Adalet Komisyonu bünyesinde belki bir üst kurulu ş
kurulabilir, üst kurulu ş olu ş turulabilir. Zaten, bu mesle ği icra

eden kişilerin hepsi odalara kaydolmak zorunda. Muhase-

beciler Odas ı var, Mimarlar Odası var, Eczac ılar Odas ı var,

Mühendisler Odas ı var.

Hakim, Adalet Komisyonu, oralarla yaz ışmak suretiyle

hangi konuda kimin ehil oldu ğunu, etik olarak... Ehil olmak
yetmiyor. Çünkü etik olarak da bu mesle ği icraya uygun bir

yapıyı taşımak gerekiyor. Bence etik değerler uzmanlıktan da,

objektivitenin sağlanmas ı aç ısmdan onunla e ş değerde, biraz

da ön plana ç ık ıyor. Çünkü, sağlam kişilik yapıs ı bu mesleğin

icrası bak ıırundan önemli. Oralarla irtibat kurmak suretiyle
listeler oluşturulabilir Adalet Komisyonu bünyesinde; o liste-
lerdeh seçim yapılabilir.

Dolay ısıyla, o listelerden biirkişilerin sicili de tutulabilir.

Ne yapmış, birtakım şeylere kanşmış un, kanşmamış mı, geç-

mişi nasıl, sabıkası var mı, yok mu, sabıkas ızlık kaydı diye belki

tanımlamak mümkün, tekerrüre esas olacak bir durum do ğmuş
mu, doğmanıış mı; bunlar ı denetlemek mümkün hale gelebilir.

Bir şeffaflık da sağlanabilir, bir denetim şeyi de olabilir. Böyle
bir çekidüzen verilirse ister istemez hem uzman ki şiler, çünkü

o meslek kuruluşları bence son derece ciddi çal ışan kuruluşlar,

Mimarlar odaları olsun, mühendisler odalar ı olsun, bunlar aynı
zamanda etkin baskı grupları, kamu kurumu niteliğindeki bas-

kı kuruluşlar ı olduğu için, yapilan bir yanl ıştan yahut hatalı bir

tutumdan otomatik olarak mesleğin geneli zarar görece ği için,

mesleği geleceği zarar görece ği için bu konuda da son derece
hassas davranacaklardir, belki bir çekidüzen verme bağlamında

böyle bir yöntem geliştirilebilir.

Çünkü meslek olmadığı için mesleğin modülasyonunu
temel alan bir hukuki formata gitmek, zaten burada ayr ı bir

hukuki format oluşturmaya da gerek yok; Adalet komisyonla-

rına pekala bu verilebilir, Yarg ıtay bağlamında da üst komis-
yonlara bu görev verilebilir. Zaten şimdi Yargıtay'm misyonu,
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TARTI ŞMALAR eğer istinaf da girecek olursa esas itibar ıyla tümüyle, daha
doğrusu hukuka uygunluğa ç'ekileceği için artık yaka dene-
timi birak ılıp, onu istinaf yapacağı için, Yarg ıtay bağlamında
ihtiyaca gerek kalmayacak; istinaf mahkemeleri bağlamında
da, onlarda da, zaten Adalet komisyonları bünyelerinde var,
ikinci derecede yarg ı yerleri olduğu için aynı model orada da
geçerlilik taşıyabilir.

Prof. Dr. Nüvit GEREK: Efendim', te şekkür ederiz.

Vaktiniizi aş tık, ama çok da güzel oldu kan ımca. Hepimiz
yararland ık.

Tabii ki, insan unsuru her konuda olduğu gibi bilirkişilikte
de son derece önemli. Ancak, insanlar zeki yaratıklar, hukuk-
çular daha da, ortalamanın üzerinde zeki insanlar. Ve kaçak
yollar, çıkış yollar ı her zaman bulmaya e ğilim var bildiğimiz
gibi. Bu yüzden bir sisteme oturtmaya çal ışmakta mutlaka
fayda var. Konu üzerinde arkada şlarımız ı n aç ıklamalarını
dinledikçe alternatif çıkış yolları da zaten kendiliğinden ortaya
çıkıyor.

Yalnız, benim temennim; inşallah mevcut iktidar dönemin-
de bilirkişilik konusunda bir yasal çerçeve haz ırlanmaz.

Daha uzun zamana ihtiyaç var.Aceleye getirmeden dü ş inülmesi
lazım. Belki önümüzdeki y ıl Komisyon, Medeni Usul Hukuku top-
lant ı s ıyla ilgili olarak ba şka konular gündeme getirebilir. Ama, belki
de yeni geli şmeleri de bir yıl içerisindeki, önümüzdeki değ iş iklikleri
de dikkate alarak bilirki şilik meselesinin değişik yönleri üzerinde de
tekrar durabiliriz.

Efendim, çok teşekkür ederiz.

Yarın 10.30'da görüşmek üzere toplantımızı kapatıyo-
rum.
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• ÜÇÜNCÜ OTURUM
2 Ekim 2004 (10.30-12.00)

İ FLASIN ERTELENMES İ

Oturum Başkan ı

Prof. Dr. Süha TANRIVER

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Tebliği Sunan

Doç. Dr. Muhammet ÖZEI<ES

(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi)



Sunucu: Oturumun Ba şkanhğını yapmak üzere Ankara

Üniversite Öğretim üyelerinden Say ın Prof. Dr. Süha Tanrıver'i,

"iflas ı n Ertelenmesi" konulu tebliğirıi sunmak için Dokuz Eylül

Üniversitesi Öğretim üyelerinden Sayın Doç. Dr. Muhammet

Özekes'i kürsüye davet ediyoruz.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Günaydm. Sözlerime başlar-

ken hepinize sayg ı ve sevgilerini sunuyorum.

Bugünkü Oturumda sunulacak olan tebliğin konusu iflasın
Ertelenmesi.

Ekonomik güçlük içerisinde bulunan borçlular ın kulla-

nabileceği çeşitli araçlar icra iflas Kanunu'nda öngörülmüş
durumda: Bunlar; "konkordato kurumu, iflas ın  erteleiiiiiesi kuru-

mu, sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzla ş ma suretiyle yeniden

yap ıland ırı lmas ı kurumu".

"Konkordato kurumu" zaten daha doğarken öldürüldü ğü

için işlemez hale gelmiş tir. Çünkü, tasdik prosedürü dahil
konkordato sürecinin üç aylık, uzatilınışsa beş aylık konkordato

mühleti içerisinde Türkiye sosyal gerçekli ğinde tamamlanmas ı
mümkün görülmemektedir. 0 nedenle de konkordatoyla ilgili
daireye de son dönemde gelen i ş say ısı azalinıştır. Adnan Bey

de burada; korıkordatoyla ilgili dosyalarla özellikle ilgilenen

arkadaşımız. Son dönemde sadece bir tane dosyan ın geldi-

gini, onun da konkordatonun feshiyle ili şkili olduğunu, eski
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dönemde süreci tamamlanmış bir konkordato prosedürüyle
ilişkili olduğunu söylemektedir.

"Llzlaşnuı suretiyle yeniden yap ılandı rma kurumu" ise fazla bi-
linmediği için, daha yönetmelik çal ışması bile tamamlanamad ı ,
ne şekilde işlerlik kazanacağı tam olarak ortaya konulamad ığı
için işlemez durumda.

En etkin, en pratik, en kolay araç "ifas ı n ertelenmesi ku-
rumu" olarak karşımıza çıkmaktadır. iflas öncesinde evrede
denenen, sonuç alınırsa sonuçlar ından yararlanılabilecek bir
kurum olarak ifas ın ertelenmesi kurumu işlerlik kazanıruştır.
Bir de, son derece avantajh bir hukuk statü yarat ıyor. Erteleme
süresi bir y ıl, dört yıl da uzatma süresi, beş yıl, "beş yı l sonra
Allah kei-in," mantığı egemen olduğu için, "beş yı l içerisinde çok
şey değişebilir" düşüncesi de egemen olduğundan çok uzun
vadeli düşünülmediği için ertelenme kurumu çok i şlevsel
hale gelmiş tir; son dönemde de yayg ın bir uygulama alan ı
bulmaktadır. İşte bu nedenledir ki belki de bu konu tebli ğ
konusu olarak seçilmiştir.

Şimdi iflasın ertelenmesi konusundaki tebliğini sunmak
üzere ben sözü Sayın Doç. Dr, Muhammet Özekes arkada şıma
bırak ıyorum.

Buyurun Muhammet bey.
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Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES	 MUHMET
(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül OZEKSIN

ve icra-İflAs Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi)	 TEBL İ G İ

İFLASIN ERTELENMES İ

( İlK m. 179-179b; TTK m. 324)

A. İFLASIN ERTELENMES İ KAVRAMI ve AMACI

1. Kavram

Kanunda ifls yollar ı takipli (m. 155 vd.) ve takipsiz (m.
177 vd.) iflas olarak düzenlendikten sonra, takipsiz (do ğru-
dan) ifls da kendi içinde alacaklin ın ve borçlunun talebiyle
doğrudan iflas (m. 177-179b) olarak ikiye ayr ılmiştır. Takipsiz
iflAsı takipli iflastan ay ıran başl ıca fark, bu yola başvurabilmek
için kanunun aradığı özel iflas sebeplerinin de gerçekle şmiş
olmasıd ır. Alacakl ının veya borçlunun doğrudan iflas yoluna
başvurabilmesi için, kanunda belirtilen şartların gerçekleşmiş
olmas ı gerekir. Ancak, kanunda belirtilen şartların baz ılar ı
gerçekleştiğinde borçluya iflas isteyip istememe konusunda
bir hak tanınmışken, baz ı şartların gerçekleşmesi durumun-
da borçlunun iflas ını istemesi zorunlu k ılinmış tır. Burada
özellikle, işletmenin iç durumunu bilmeyen üçüncü ki şileri,
işletme daha da kötüye gitmeden koruma dü şüncesi önemli
yer tutmaktad ır.

Borçlunun iflAsm ı isteme zorunlulu ğu olan iki hal bulun-
maktadır. Bunlardan birincisi iflasa tAbi olan gerçek ki şiler
ve şahıs şirketlerini de içine alacak şekilde genel bir sbptir.
Buna göre, borçlunun malvarhğının yar ısına haciz konulup
geri kalanının da borçlunun mevcut ve bir y ıl içinde muaccel
hale gelecek borçlar ını ödemeye yetmemesi halidir (m.178/
111). İkinci zorunlu iflAs sebebi ise, daha özel olup sermaye
ş irketleri ile kooperatifleri kapsamaktad ır. Bu iflas sebebi,
sermaye şirketleri ile kooperatiflerin pasifinin aktifinden fazla
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MUUMEJ hale gelmesi halidir (m. 179; TTK m. 324). Anonim ve linıitet
OZEKES'IN şirketlerle kooperatiflerirt mevcut ve alacaklar ı, borçlar ın kar-

TEBLJGI şılamayacak hale gelnıişse (borca batıklik hali) şirketi idare ve
temsille görevli kişiler ticaret mahkemesine başvurarak iflas
talep etmek zorundad ırlar; aksi halde bu kişilerin hukuki ve
cezai yaptırınıia karşılaşmaları söz konusu olacaktır.

Kanun koyucu zorurıiu iflAs şartları oluştuğunda, alacakli-
larm borçlunun iflAsmı istemelerine imkan tanımış, borçlu için
ise, iflasmi talep etme zorunluluğu getirmiştir. Ancak diğer
yandan da sermaye şirketleri ve kooperatiflerin özel durumu
sebebiyle, iflas şartları oluşsa dahi, belirli bir süre iflas kara-
rmı erteleme imkanı da tanmnııştır. Bunun için ba şlıca şart,
şirket veya kooperatifin mali durumunun iyile ştirilmesinin
mümkün olmas ıdır. Böyle bir durumda, şirketin iflas etmesiyle
karşılaş tırıldığında, belirli bir süre masm ertelenmesine karar
verildiğinde korunacak menfaatin daha önemli oldu ğu kabul
edilmiştir. Ancak, bu erteleme süresinde de şirket kendi hali-
ne bırakılmamış, kanunda öngörülen şartlar çerçevesinde ve
belirli bir prosedüre bağlı kalmarak işlerine devam etnıesine
izin verilmiştir.

Bu aç ıklamalardan sonra, iflasm ertelenmesinin amac ı ve
yargılama hukuku bakımından niteliği de birlikte dikkate alma-
rak şu şekilde tanımlanmasınn-ı uygun olacağım dü şünüyoruz:
"iJMsı n ertelenmesi, borca batık durumda bulunan bir sermaye şirketi
veya koopera tıf hakkında venlecek ifhîs karar ı n ı n, kanunda öngörülen
şartlar alt ında, özellikle şirketin mali durumunun iyile şmesi mümkün
olduğunda, belirli bir süre gen b ırakılarak, bu süre içerisinde şirket
veya kooperatıfin iflıistan kurtulmas ı için imkan tan ı nmas ına hizmet
eden geçici bir lı ukukfkorun ıadır". ı

"iflas ın ertelenmesi, borca batık durumda olan bir sermaye şirketinin
mali durumunun ıslahmm mümkün olmas ı halinde o ş irketin iflasmın
önlenmesini sa ğlayan bir kurumdur. Böyle bir talep üzerine mahkemece
bu ş irketin öncelikle borca bat ık durumda olup olnıadıği tespit edilmeli,
borca bat ık durumda ise bu kez ıslahinı n mümkün olup olmad ığı üze-
rinde durulmal ıd ı r" ı g HD, 07.022002, 7389/906 (Kazanc ı Biliş im- İ çti-
hat Bilgi Bankas ı ).
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2. iflLs ın Ertelenmesinin Amac ı 	 MUHET
ÖZEKES' İ N

iflasın ertelenmesi amacını ortaya koyabilmek için önce- JEBL İĞ i
ilde, Kanunun bu konuya bakış açısı açıklanmalıd ır. iflas ın
ertelenmesi için TTK m. 324/I'de " ... şirket durumunun ıslah ı
mümkün görülüyorsa idare meclisi veya bir alacakl ı n ı n talebi üzeri-
ne... iflsm ertelenmesine karar verilebilece ği ifade edilmişken,
İİK m. 179/I'de " .. . idare ve temsil ile vazifelendiriln ı iş kimseler
ya da alacakl ı lardan biri, şirket veya kooperatqin mali durumunun
iyileş tirilnıesinin mümkün oldu ğu... nu ortaya koyarak iflas ın
ertelenmesini talep edebilecekleri düzenlenmi ştir. Bu hüküm-
lerde iki şey dikkat çekmektedir: Birincisi, şirketin durumunun
ıslalıı veya mali durumunun iyieştirilmesinin mümkün olması;
ikincisi şirket yöneticilerinin ya da alacaklilarm talebi.

iflas ın ertelenmesini talep edebilecek olanların idare ve
temsille görevli kimseler ve alacakl ılar olduğu hususu göz
önünde tutulduğunda, temelde hem şirketin hem de alacak-
lıların menfaatinin korunduğunu söylemek yanlış olmaya-
caktır.2 icra ve iflas Kanunu'nun 179. maddesinin Hükümet
gerekçesinde "Böylece, mali durumunun düzeltilmesi mümkün olan
ş irket veya koope ratifin faaliyetlerine devcın ı etn ıesi sağlanmaktadı r."
denilmektedir. Bu ifadeden hareket edilirse bir i şletmenin faali-
yetine devam etmesi hem şirketin hem de şirket alacakl ılarınm
menfaatine olduğu söylenebilir. Ancak unutmamak gerekir ki,
şirketin faaliyetine devam etmesinin şartı, mali durumunun
düzelmesidir. Mali durumun düzelmesi söz konusu olmadan
tek ba şına şirketin bir süre daha faaliyetine devam etmesi,
amacın gerçekle ştirilmesine hizmet etmeyecektir.

Şüphesiz bir sermaye şirketinin faaliyetine devam etme-
sinin sadece şirketin ve alacaklıların menfaatinin ötesinde
genel olarak sağlayacağı yarar da göz ard ı edilmemelidir. Zira,
bir sermaye şirketinin devam etmesi, geniş anlamda alacaklı

2 Nitekim Yarg ı tay da bir karannda bunu teyit edecek şekilde " İflAs ı n
ertelenmesi durumu erteleme talebinde bulunan şirketin menfaati göz
önüne al ınarak düzenlenmi ş ise de alacakl ılann da menfaatleri ku şku-
suz korunmal ıd ır." 19. 1-ID, 30.12.2004, 10530/13441 (özel arş iv).
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MUHET çevresi dışında, onunla bağlantılı olan diğer işletmelerin ve
OİEKES'IN buna bağlı olarak ülke ekonomisinin yarar ınad ır. Sermaye1181161 şirketleri, piyasa ekonomisi içerisinde önemli bir yer tutarak

ülke ekonomisinin ayakta kalmas ı, dışa açılması, sağlıklı bir
rekabet ortamı, katma değer yaratılmas ı, istihdamın artırılması
bakımından özel önem ta şımaktad ır. Ayrıca ekonomik istik-
rarın süreklilik kazanıp sürdürülebilir geli şme bak ımından da
sermaye şirketlerinin önemi açıktır.

Bu açıklamalardan sonra rnsm ertelenmesinin temelinde,
sadece alacakl ıların veya şirketin değil, yukarıda belirtildiği
üzere bir denge içerisinde kümülatif faydan ın yattığı söyle-
nebilir.

Burada sadece şirketin menfaati dikkate al ınmış olsa,
iflstan sadece şirket ortaklar ı yani kr ve zarar hesabıyla or-
taklık ilişkisi kuran dar bir çevrenin etkilemnesi söz konusu
olacaktır ki, bu da göze alınabilir bir risktir. Nitekim i şletme-
lerin daha dar kapsaml ı ve sorumluluğun kişisel sorumiulu ğa
kadar götürülebilcli ği gerçek kişi tacirlerle şahıs şirketlerinde
bu risk alinn-uş, ifMsm ertelenmesi kabul edilmemi ştir. Oysa
ş irket menfaatini aşan geniş bir alacaklı çevresi ile etkisi ülke
ekonomisi üzerinde bask ı oluş turan sermaye şirketlerinde,
risk sadece şirket ve onun ortakları için söz konusu olmay ıp
domino ta şı dizisi gibi katlanarak artmaktad ır. Bu riski men-
faat dengesi içerisinde kanun koyucu almak istememi ş, riski
azaltan, kald ıran ve dağıtan bir yöntemi tercih etmiştir. Bunun
en açık göstergesi, iflsm ertelenmesi ile yeniden yapilandırma-
nın sadece sermaye şirketleri ile kooperatifler hakkında kabul
edilmiş olmasıd ır. Bunun dışında, icra organlar ı önünde bir
anlaşmayı ifade eden konkordato bak ımından ise bir sinırlanıa
yapılmamış tır.

Kısaca sermaye şirketlerinin mümkün olduğunca sona er-
meyip yaşamını devam ettirmesinde hukuki, ekonomik, sosyal
yarar gören kanun koyucu onlarm devam ını sağlamak bakı-
mından birden fazla (iflasın ertelenmesi, yeniden yapiland ırma,
konkordato) yolu takip hukuku içerisinde açık tutmuştur. Bu
yollar içerisinde sermaye şirketleri aç ıs ında şu andaki kanuni
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düzenleme çerçevesinde en etkili olan ı iflAsın ertelenmesidir. MUHMET

Çünkü şartlar ı oluştuğunda iflAs ın ertelenmesi, daha kolay, 0ZEXŞ 'IN

daha uzun süre, daha etkin bir hukuki imkan sa ğlamaktadır. TEBUGI

Bu sebeple, son düzenlemeler çerçevesinde, iflAs ın ertelenme-

sinin aynı şartlarda, yeniden yap ılandırmayı ve konkordatoyu

gereksiz kıldığı dahi söylenebilir.

Burada kanun koyucuyu da etkileyen unsurlar (ki bunlar
ekonominin genel yap ıs ı, uluslararası ilişki ve taahhütler, kredi

kurumları gibi güçlü ekonomik baskı guruplan şeklindeki fak-

törler) sebebiyle, sermaye şirketlerini ve onunla bağlantıl ı men-

faatleri koruyan hukuki kurumlar arasındaki denge ve uyumun

kaybolduğunu düşünüyoruz. Bu kurumlar ın farklı kaynaklar-

dan gelmesi, farkl ı ihtiyaçlar sebebiyle ortaya ç ıkmas ı, farklı
şartlah taşıması, farkli prosedüre ve etkiye sahip olmas ı, ancak

temelde amaçlarının -tam olarak örtüşmese de- aynı yönde

olması sebebiyle aralarındaki uyumun gözetilmesinin özel bir
öneme sahip olduğu aç ıktır. Bu kurumlar arasındaki uyumun

gerektiği gibi olmaması, bunlardan bir kısmının işlevini tam
olarak yerine getirmesine engel olmaktad ır. Kanaatimizce bu

kurumların amaçlarının göz önünde bulundurularak yeniden

ele alımp uyumlu hale getirilmesinde yarar bulunmaktadır.
Hatta, yap ılacak bir kanun değişikliğinde, işletmeler için adeta

rehabilitasyon niteliğindeki bu kurumların topluca ele alına-

rak, tek bir yerde toplanmas ı, birbirleriyle bağlantılar ının da

kurulmasının uygun olacağını düşünüyoruz.

Kanunda son yapilan düzenlemelerle iflAs ın ertelenmesi,

yeniden yapılandırma, malvarliğmın terki suretiyle konkor-

dato şeklinde üç kurumun büyük bir beklenti ile ancak kısa
sürede kabul edilmesi, belki de hepsinden beklenen faydanın
istenen şekilde gerçekle şmesine de engel olabilecektir. Buna

rağmen, özellikle şirketin mali durumunun iyileştirilmesinin

mümkün olduğu hallerde iflAsın ertelenmesinin, konkordato
veya yeniden yap ıland ırmaya göre daha avantajh bir kurum

olduğu söylenebilir. Zira iflas ın ertelenmesini talep, daha basit,
alacaklıların onay ını gerekli kılmaması yönünden daha kolay

ve sonuçlar ı bakımından daha etkilidir. Bu çerçevede, 179.
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MUHA[T maddenin Hükümet gerekçesinde ".. ijifisı n ertelenmesi hökiine
OZEKES İ N ve ilgililere daha geniş bir hareket alan ı Sağlar. Nitekim maddede,

TEBLIG İ 
mali durumunu düzeltmek için borçlunun ba şvurabileceği çareler
konusunda herhangi bir yönlendirn ıe, s ı mriama beyan edilmemiştir."
denilerek buna dikkat çekiinii ş tir.

B. İFLAsıN ERTELENMES İ KURUMUNUN
HUKUKİ NİTELİĞİ

1. Genel Olarak

Esasen tartışılmaya en çok ihtiyaç duyulan yönü bu olma-
sına rağmen, iflasm ertelenmesi kurumunun hukuki niteli ği
hakkında ne cloktrinde ve yargı kararlarında açıkça bir tartışma
yapılmamış tır. Ancak, iflasın ertelenmesi kararlar ı ve buna
karşı ba şvurulacak kanun yollan hakkında yapılan tartışmalar,
kurumun hukuki niteli ğini ortaya koymak aç ısından yardımcı
olacaktır.

Hukukumuzda hakim olan görü ş, iflasın ertelenmesi ka-
rarının temyiz edilebilece ği yönündedir. Buna karşılık ifMs ın
ertelenmesi kararıyla mahkemenin gerçekte işten el çekmediği,
bu sebeple iflasın ertelenmesi karar ının nihai karar olmad ığı,
sonuç olarak da bu kararın temyiz edilemeyeceg-i görü şü de
savunulmaktad ır. Kararın temyiz edilemeyeceği bak ınıında
esas düşünce, iflasın ertelenınesinin tedbir niteliğinde bir karar
olduğudur. Buna karşı lik, iflas ın ertelenmesi kararının temyiz
edilmesini kabul etmekle birlikte, bunun tam olarak nihai karar
görüşüne dayandırilmamas ı gerektiği de savunulmaktad ır. Bu
açıdan, iflasm ertelenmesi kararıyla mahkeme işten elini çekme-
se de, bu kararla verilen erteleme süresi sonunda şirketin mali
durumu düzeldiğinde mahkeme erteleme kararım kald ıracak,
anonim şirket önceki durumuna dönecektir; iflasın ertelenmesi
kararının "ıflds talebinin reddi" kararına benzediği belirtilerek
temyiz edilebileceği kabul edilmektedir. Ayrıca, alacakl ıların
ifMs ın ertelenmesi karar ım temyiz etmelerinde menfaatlerinin
bulurunas ıı-,an da temyizi haklı kıldığı savunulmaktadır.
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Bu görüşlerden hareket edildiğinde iflasın ertelenmesi. MUHMMET
kurumunun, özellikle yarg ılama hukuku bak ımından niteliği OLEKES'IN

hakk ında üç görü şün ortaya konulmas ı mümkündür:	 TERIiG İ

iflasın ertelenmesi, çekişmeli veya çekişmesiz yargı
çerçevesinde bağımsız ve başlı başına bir prosedürü ifade
etmektedir. Bu sebeple temyizi mümkündür.

• İflas ın ertelenmesi, iflas hukuku içerisinde, .iflas yarg ıla-
masma bağli bir geçici hukuki korumadır. Bu sebeple ba ğımsız
olarak temyiz edilemez.

• İflasın ertelenmesi, yargılama hukuku çerçevesinde
kendine özgü bir karakter ta şımaktad ır.

Esasen bu sorunun çözümü kolay değildir. Ancak biz en
azından genel hatlarıyla sorunu ortaya koyarak çözüm üretme-
ye çalışacağız. Yukar ıda ortaya konulan üç görü şün de kendi
içerisinde savunulabilir yönleri olduğu gibi savunulması güç
yönleri de bulunmaktad ır. Bunlar üzerinde durmakta yarar
vard ır. Çünkü kurumun hukuki niteliğini tespit, kurumla ilgili
birçok sorunun çözümünü de kolayla ştıracaktır.

2. iflasın Ertelenmesinin mas Yargılamasından
Bağıms ız Olup Olmatlığı

Yukar ıda ortaya konulan üç görüş açısında da bir değer-
lendirme yapabilmek için, iflas ın ertelenmesinin, iflastan ayn
olarak talep edilip edilemeyeceğini aç ıklamak gerekir. 179.
maddenin ilk fıkrasmın ilk cümlesinde, borca batık dunımda
olan şirketin yöneticilerinin veya alacakl ılarmdan birinin ta-
lebi üzerine bunun mahkemece de tespih ile şirketin iflas ına
karar verileceğini düzenlenm4tir. 3 Doğrudan iflas hali olarak

"Bu madde hükmü (324), aynı yasanın 434. maddesi ile kar şılaştırıld ı-
ğında, şirket sermayesinin 2/3'ünün karşı l ıks ız kaldığınm anla şı lmas ı
halinde şirketin kendiliğinden ve otomotikman münfesih say ılmayacağı
anla şılmaktad ır." tl. HD, 07.06.1982, 2820/2734 (Eri ş, s. 1877). Benzer
yönde, il. HD, 2810.1982, 4054/4233 (Eriş , s. 4233).
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MUHMET düzenlenen bu durumda iflas talebinin kendisi ba ğıms ız bir
OJEKES'IN yargılama olmakla birlikte, yargılamanın niteliği bak ımındanJEBLIGI ikili bir aynm yap ılmalıd ır. Zira alacaklının talebi ile iflas hali

çekişmeli yargı işi iken, borçlunun talebi ile iflas çekişmesiz
yargı işidir. Ancak her iki halde de iflas talebi üzerine yürü-
tülen bağımsız bir yargılama söz konusudur. Burada ortaya
konulması gereken soru, iflas ın ertelennıesinin bu yargılama
içerisinde mi yer aldığı yoksa bağımsız bir prosedür mü oldu-
ğudur? Kanaatiniizce iflas ister alacakli taraf ından ister borçlu
tarafından talep edilsin, iflas ın ertelenmesi her iki halde de iflas
yargılamas ınm bir parças ıd ır. Bu, kanunun sözünden, özün-
den, kurumun amacmdan ve düzenleniş şekli ile ertelemenin
sonuçlarından çıkarılabilir. Sırasıyla bunlar üzerinde durmaya
çalışacağız.

Öncelikle, 179: maddenin 1. f ıkrasmirı 1. cümlesinde doğ-
rudan iflas talep edilmesi durumu düzerıjendikten sonra, "Şu
kadarki" denilerek "ififis ı n ertelenmesi" hali düzenlenmi ş tir. Do-
lay ısıyla lafzen, iflas ın ertelenıhesi, iflas yargılamas ı içerisinde
yer alan bir kurumdur.

İflasın ertelenmesinin yukar ıda açıklanan amacı dikkate
alind ığında, borca balık olmas ı sebebiyle aslmda masina karar
verilmesi gereken bir şirketin, devamını sağlayabilmek ama-
cıyla, belirli şartlar altında bir süre iflas karar ının verilmemesi
söz konusudur. Yani ortada bir iflas talebi yoksa ertelemeye
de ihtiyaç bulunmamaktadır. Zira iflas ın ertelenmesinde söz
konusu olan hukuki durum şudur: Esasen şirket bakımından
iflasın, yani iflas karar ı verilmesinin şartları oluşmuş tur; ancak
kanun koyucu şirketin mas durumundan kurtulmas ı için ona
bir şans tanıyarak, iflas kararının verilmesini bir süre ertelemek-
tedir. Bu süre içinde şirket durumunu düzeltirse, iflas şartları
ortadan kalkabilece ği gibi, istenen sonuç gerçekleşmezse erte-
lenen gecikt-irilen iflas kararı da verilebilecektir. ı

göre iflasın ertelenmesi davasgn ı ,ı sonucunun beklenerek bir karar
verilnıesi gerekir." 19. HD, 30.12.2004, 5463/13371 (özel arşiv). BuYar-gı tay kararında, erteleme talebinin de ğerlendirilip sonucuna göre karar
verilmes i yönündeki görü ş doğru ise de; ifMs ı n ertelerımesinin dava
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iflas ın ertelenmesinin düzenleni ş şekline baktığırnızda, ifla- MUHMWET

sın ertelenmesi ile birlikte şirket kendi haline bırakılmamakta, O?EKES'IH

bir yandan varlığını sürdürebilmesi için gerekli tedbirler al ın- TEBL İ GI

makta, bunlar ın yerine getirilmesini sağlamak için bir kayy ım
atanmaktadır. Hatta erteleme süresi içerisinde de şirket, iflasın
ertelenmesinin amacını bertaraf edecek davranışlar içerisinde

yer ahr ya da şirketin malidurumunun düzeltilmesinin müm-
kün olmadığı anlaşılırsa iflasa karar verilir. Yani, erteleme

sırasında da şirket her an iflas tehdidi ile kar şı karşıyadır. Bu
da asimda asil prosedürün iflas oldu ğu, bunun içerisinde er-

telemeye yer verildiğini göstermektedir. Nitekim bu konuyla
ilgili 179b maddesinin Hükümet gerekçesindeki "olumsuz ge-

lişıneler olmas ı halinde her zan ıan süreyi keserek ıjldsa karar vermesi

n ıümkündür" ifadesi aç ıkça bunu doğrtılamaktad ır.

Ertelemenin sonuçlarma baktığımızda, öncelikle erteleme

süresinde yap ılan tüm işlemler geçici niteliktedir. Örne ğin,

iflasta olduğu gibi takipler tamamen ortadan kalkmamakta,
işletme tasfiye sürecine girmemektedir. Şirket belirli tedbirlerle
faaliyetine devam etmektedir. iflasın ertelenmesi sonucunda

ya şirketin durumu düzeldiğinden veya konkordato mühleti

verildiğinden iflas ın ertelenmesi kald ırılır ya da şirketin masma

karar verilir. Birinci il-ıtimalde bir tür iflas ın reddi karar ı, ikinci

durumda ise doğrudan iflas kararı söz konusu olmaktadı r. Yani

her iki ihtimalde de masla ba ğlantılı bir karar verilmektedir.

iflasın ertelemesinin geçici nitelikte, iflas yarg ılamasının
bir parças ı olduğunun diğer bir gerekçesi de, iflasın ertelen-

mesi talebi üzerine, mahkemenin vereceği karardır. Bu talep

olarak nitelendirilmesi, usul hukuku kurallanna, gerek teorik gerek-
se pratik sebeplerle aşağıda aç ıklayaca ğım ız üzere tamamen ayk ırıd ı r.
Kald ı ki, Yarg ıtay bu konuyla ilgili kararlannda ertelemenin, borca ha-
tıklık ve iflas talebinden ayr ı düşünülemeyeceğine de doğru bir şekilde

karar vermiştir. Örneğin, "iflas ın ertelenmesi talebinin içinde mahke-

meye yap ılacak zorunlu bildirim bulundu ğundan..." 19. HD, 16.12.2004,

11113/12672 (özel ar şiv). Şayet erteleme, aslında borca batı kl ık ve zorun-

lu iflas ın içinde yer al ıyorsa ondan ayr ı bir dava karakteri olamaz. Yani,

Yarg ıtay' ın ertelemeyi bir dava olarak nitelendirmesi, kendi kabulleri
yönünden de bir çelişki taşı maktad ı r.
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MUHAAWET üzerine, mahkeme yapaca ğı inceleme sonucunda ya masm
OZ[KES' İ N ertelenmesine veya bu talebin reddine karar verecektir. Şayet

TEBLIGI bu talep kabul edilerek iflasın ertelenmesine karar verilirse,
erteleme devam ettikçe iflas hakkında bir karar verilmeye-
cektir; ancak erteleme talebinin reddine karar verilirse, kural
olarak bu durumda iflasa da karar verilmesi gerekecektir. Zira
iflasın ertelenmesi bakımından şirketin borca batık olduğu
ancak mali durumunun düzelmesinin de mümkün olmadığı
anlaşıldığından iflas sebebi olu şmuş say ılacak, borçlu şirketin
iflAs ına karar verilecektir.

Yukar ıdaki aç ıklamalar bir bütün olarak değerlendirildi-
ğinde, iflas ın ertelenmesi için şirketin borca batık olduğunu
bildirerek ifls ı talebi ile mahkemeye ba şvurulmalı bu esnada
da iflAsın ertelenmesi talep edilmelidir. Yani, ba ğıms ız bir
şekilde borca batıklık bildirimi ile doğrudan sadece iflasm
ertelenmesini istemek mümkün değildir.

iflasın ertelenmesi talep edildi ğinde önce bu talep hakkında
kabul veya ret şeklinde bir karar verilmelidir. İflasın ertelen-
mesi talebinin reddi halinde kural olarak iflas karar ı verilecek;
erteleme talebinin kabulü halinde ise, iflAs erteleme süresince
geri bırakılacaktır.

• Ertelemenin de sonunda iki şekilde karar verilebilir. Erte-
leme amac ım gerçekleştiremezse, ya şirket hakkında erteleme
başarısız sonuç doğurduğunda iflas karar ı verilmeli veya iflAs
erteleme karar ı ve bu çerçevede alman tedbirler kald ırılarak
şirket eski haline döndürülinelidir. Birinci durumda zaten ni-
hai bir karar olarak iflAs karar ı verilmekte ikinci durumda ise
iflasın reddine benzer bir karar verilmektedir.

Sonuç olarak iflAsm ertelenmesi üzerine ve onunla s ınırl ı
verilen kararlar değil, bu talepten sonra verilen kararlar nihai
karar niteliğindedir. Bundan da iflasın ertelenmesinin ba ğımsız
bir karaktere sahip olmadığı sonucuna vanlabilir.
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3. iflasın Ertelenmesinin Geçici Hukuki Koruma 	 MUHET

Olması 	 O İ FKES'IN

TEBL İ GI

a. Ertelemenin Geçici Hukuki Koruma Özelliği
Taşıması

Bu aşamada sorulmas ı gereken soru, iflasın ertelenmesi

hakkında yap ılan inceleme ve verilen karar ba ğımsız nitelikte

değilse, o zaman nasıl nitelendirilmelidir?

Kanaatimizçe, iflas ın ertelenmesi karar ı iflas hukuku
içerisinde bir geçici hukuki korumadır. Burada geçici hukuki

koruma, ağırlıklı olarak düzenleme amaçl ı bir geçici hukuki

koruma niteliğindedir. Zira bu karar şirketin geçici olarak
durumunda yeni bir düzenleme yaparak devam ını sağlamaya
yöneliktir. Bu geçici hukuki koruma ihtiyati tedbiri a şan ve
içerisinde ihtiyati tedbir kararlar ını da barındırabilecek nite-
liktedir. Ertelemenin geçiciliği konusunda bir şüphe yoktur.
Çünkü bu çerçevede kanunda öngörülen tedbirlerin hiç biri
kalıc ı nitelikte değildir; ayrıca erteme süre ile s ınırhdır. Erte-

leme, kendi amac ını gerçekleş tirmek için geçici olarak şirketin

gerek iç gerek d ış ilişkilerinde yeni bir düzenleme yapmaktad ır.
Şirkete bir kayyım atanmas ı içyap ısmdaki düzenlemeye, takip-
lerin durmas ı ve takip yapılamamas ı dışa yönelik düzenlemeye
örnek verilebilir.

Genel olarak geçici hukuki koruman ın özelliklerine bakıl-
dığında, geçici hukuki korumalara yargı organlarmca karar
verilir; her iki tarafça istenebiir; geçici niteliktedir; inceleme
basit ve çabuk yap ılır; karar bağlayıcı ve zorlayıcıdır; yargı-
lamada yaklaşık ispatla yetinilir; hukuki dinlenilme hakk ı
bakımından kar şı taraf dinlenmeden de karar yenilebilir. Bu
özellikler ifMsm ertelenmesi yarg ılamas ına uygulandığmda,
ertelemeye mahkemece karar verilmektedir (m. 179/1); rnasm
ertelenmesini şirket yönetimi veya alacaklılar talep edebilir (m.
179/1); erteleme belirli süre için verilir, geçicidir (m. 179b/IV);
inceleme, kanun gere ği, öncelikle ve ivedi şekilde yap ılır (m.

179/11); erteleme karar ıyla birlikte şirketin iç ve dış ilişkileri

yönünden zorlay ıcı baz ı kararlar verilir (m. 179a, 179b); iflas ın
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MUHWTET ertelenmesi için şirketin mutlak bir şekilde iyileşmesi değil,
0/E KESİN iyileşme ünüdinin objektif şekilde olması yeterlidir (m. 179/1);

E8L İGl mahkeme taraflar ı dinleyip dinlememek konusunda takdir
hakkma sahiptir (m. 179/ İİ). Görüldüğü üzere geçici hukuki
korumalara ili şkin tüm özellikler tamamen iflsm ertelenme-
sine de aynen uymaktadır.

iflasın ertelennıesinin geçici hukuki koruma olmas ı yö-
nünden kanunda da aç ık gerekçeler bulmak mümkündür.
Geçici hukuki koruma yargılamas ım asıl hukuki koruma yar-
gilamasından ayıran temel iki husus, hukuki dinlenilme hakk ı
ve ispattır. Geçici hukuki korumalarda, hukuki dinlenilme
hakkı bakımından karşı taraf ya da ilgililerin tümü b4langıçta
dinleıımederi de karar yenilebilir; ispat ölçüsü bak ımından ise,
kural olarak tam ispat aranmaz, yakla şık ispatla yetinilir.

Bu iki özelliğin sebebi, geçici hukuki korumalarm ivedi
verilmesindeki ihtiyaçtır; aksi halde geçici hukuki koruma
istenen amacı gerçekleştiremez. Bu açıdan bak ıldığında ifl-
sın ertelenmesi, yarg ılama bak ımından da ta şımas ı gereken
özellikleri ta şımaktadır. Zira 179. maddenin 2. f ıkrasında
açıkça, iflAs ın ertelenmesi taleplerinin öncelikle ve ivedi so-
nuçland ınlacağı öngörülmüş; bu çerçevede de mahkemenin
erteleme karar ım verirken, idare ve temsile görevli kimseleri
ve alacaklıları başlangıçta dirilemesini ise "gerekli görmesine"
bağlayarak, başlangıçta dinlemeyi bir zorunluluk olarak kabul
etmen-tiştir. ispat bak ımından kanunda bir aç ıkl ık olmamakla
birlikte, işin niteliği gereği, ertelemenin tüm koşüliar ı için tam
ispatın aranmas ı münılcün değildir.

Ertelemenin temel iki şartı, borca batıklık ve mali durumun
iyileştirilmesi ümididir. Bu ko şullardan birincisi zaten iflAs
sebebi de olduğundan bir tereddüt doğurmayacaktır. Kald ı
ki, borca batıkl ık, haz ırlanacak bir ara bilanço (borca bat ıklık
bilançosu) ile tespit edilecek nitelikte, somut ve bir noktada
matematiksel bir durumdur; bu sebeple ispat ölçüsü tart ış-
ması yapılması da gerekli değildir. Ertelemenin temel ikinci
şartı olan şirketin mali durumunun iyile ş tirilmesi ümidi ise,
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bizatihi kendi içerisinde kesinliği mümkün k ıimamaktadır. MUHNvWET

Çünkü iyileştirme ün-idi bir ümittir, somut ve ciddi bir tak ım 0LEKES' ı N

verilerden hareket ederek, şirketin mali durumunun düzeleceği TEB İİ GI

orfaya konulmaya çali şılmaktadır.

Bu sebeple, şirketin mali durumunun iyileşme ihtimalinin,

bozulma ihtimaline göre yüksek oldu ğu ispat edilirse, ertele-

meye karar verilmelidir ki, bu da yakla şık ispat anlamina gelir.

Görüldüğü üzere erteleme hakk ında yap ılacak yarg ılamada

da geçici hukuki koruman ın özellikleri ortaya ç ıkmakta, bu da

doğrudan kanundan kaynaklanmaktad ır.

Yukar ıda yap ılan tüm açıklamalar sonucu şunu söyle-

yebiliriz: iflasın ertelenmesi, iflas yargılamasmdan bağıms ız
bir kurum değildir; iflas yargilamas ının içinde yer alır. iflasın
ertelenmesi iflas hukuku içerisinde ve iflas hukukuna özgü bir
geçici hukuki korumad ır.

b. Erteleme Hakk ındaki Kararlara Kar şı
Temyiz Yoluna Başvurulmasınm Değerlendirmesi

iflasın ertelenmesinin, özellikle yarg ılaması bakımmdan

geçici hukuki koruma sayılmas ı aç ısndan bugün için huku-

kumuzda yöneltilebilecek en önemli eleştiri iflasm ertelenmesi

hakk ında verilen karar ın temyiz edilebilmesidir. Öncelikle

geçici hukuki korumalara kar şı kanun yoluna ba şvurulmas ı,
onu geçici hukuki koruma olmaktan ç ıkarmayacaktır.

Her ne kadar hukukumuzda, kural olarak geçici hukuki
korumalara kar şı kanun yoluna başvuramamak söz konusu ise
de, bunun en önemli sebebi, ilk derece yarg ılaması ile temyiz

arasında bir derecenin ve hukuki başvuru imkanının bulunma-

masıd ır. Kaldı ki, son düzenlemelerle klasik iki geçici hukuki
koruma türü olan ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacizden, ihtiyati
haciz kararlarına karşı kanun yolu imkan ı açılmış tır, bundan

sonra özellikle istinaf mahkemeleri ile birlikte bu yol daha da
geniş şekilde kullan ılabilecektir.
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MUHMET	 Burada unutulmaması gereken bir husus da iflasın ertelen-
OZEKESIN mesi kararlarına karşı temyiz yoluna başvurulmas ı, kanundan

TEBLIGI kaynaklanmamakta, Yargı kararları ve onu destekleyen doktrin
görüşleriyle ağırlıklı olarak kabul edilmektedjr. Her ne kadar,
iflasın ertelenmesi karar ının önemi ve özelli ği gereği mutlaka
kanun yolunun açık tutulmas ı gerektiği kanaatini ta şıyor isek
de, bugünkü düzenleme karşısında bunun mümkün olmad ı-
ğmı düşünüyoruz. Ne YI'K m. 324 ne de İİK m. 179'da iflasm
ertelenmesi hakkındaki kararlara karşı temyiz yoluna ba şvu-
rulacağı kabül edilmiş tir.

Hukukumuzda aç ıkça düzenlenmedikçe geçici hukuki
korumalar için kanun yoluna ba şvurulmasm ın mümkün ol-
madığı düşünülürse, Yargıtay kararlarıyla bu yolun açılmas ı
bazı sorunları da birlikte getirmektedir. Bunların bir kısmma
aşağıda, ertelemenin hukuki niteliğinden kaynaklanan sorunlar
başlığı altında değinilecektir.

4. İfMsın Ertelenmesinin Hukuki Niteliği
İle ilgili Baz ı Sorunlar

Kanunda öngörülmediği ve çerçevesi çizilmediği halde,
temyiz yolunun tanınmas ı sonucu erteleme yarg ılamas ının
ve karar ının niteliği konusunda uygulamada baz ı sorunlar
ortaya çıkmaktad ır. Bunlardan başlıcası, iflas yargılamas ın-
dan bağıms ız şekilde erteleme yoluna başvurulabileceğinin
düşünülmesidir. Özellikle uygulamada, borca bat ık durumda
olan bir şirketin, iflas talebi olmadan sadece borca bataklık
bildirinıinde bulunarak, doğrudan iflasın ertelerın-ıesini talep
edebileceği kabul edilmektedir. Oysa yukarıda açıkladığımız
üzere, iflasın ertelenmesinin iflastan ve iflAs yarg ılamasından
bağıms ız bir karakteri yoktur. iflas talebi olmadan onun erte-
lenmesine de karar verilemez.

Unutmamak gerekir ki, iflasın ertelenmesi, sadece sermaye
şirketleri ile kooperatiflere tanınmış bir imkan olup onlar için
de tüm iflas sebepleri bak ımından değil, sadece borca batıklık
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haline özgü k ılınnıış tır. Bu kapsamda düşüniilüğünde, iflAs ın MUUET

ertelenmesinin ba ğımsız şekilde talep edilmesi, birden fazla 07E Ş 1t1

iflas talebinin bulunmas ı halinde de bu taleplerin iflas ın ertelen- TEB1Gl

mesi karşıs ındaki durumunu da sorunlu hale getirecektir. Zira
borca bahkhk sebebiyle iflas davas ı bulunmadığından, diğer

iflAs taleplerinin bu dava ile ba ğlanhs ının kurulmas ı mümkün
olamayabilecek, hatta bir yandan erteleme karar ı verilirken,

diğer yandan iflas davalar ı devam edebilecektir.

iflas ın ertelenmesi bağıms ız bir yargılama olarak kabul

edildiğinde, tedbir talebiyle iflasın ertelenmesi istendiği ve bu

yönde kararlar verildi ği de görülebilmektedir. Oysa, erteleme-
nin kendisi geçici hukuki koruma oldu ğundan, içinde tedbir

talep edilen tedbir anlamına gelecek bir yol benimsenemez.
Şüphesiz, erteleme talep edildi ğinde baz ı acil ve öncelikli

kararlar alınabilir; ancak bu da sadece erteleme kapsamında

erken verilen baz ı kararlar niteliğindedir.

iflasın ertelenmesinin iflastan bağımsız talep edilmesine

imkan tanınmas ı, masla erteleme arasındaki ba ğın yargılama

anlamında kopar ılmas ı sonucunu da do ğuracaktır. Çok yalm

bir şekilde ortaya konulacak bu konudaki sorun, erteleme
dosyas ına bağıms ız bir esas numarası mı verileceği yoksa iflas

dosyas ı içerisinde mi kabul edilece ğidir. Eğer erteleme talebine

ayrı bir esas numaras ı verilecekse, bu takdirde iflAs talebi için

de ayrı bir dosyanın açılması gerekecektir. Şayet iflasın ertelen-

ıi ıesi iflasın içinde ancak ba ğımsız karakterli kabul edilirse, ayn ı
dosya içerisinde iki defa karar numaras ı oluşturmak şeklinde

bir durum ortaya ç ıkaracaktır.

Zira, tek bir esas numaras ı olmakla birlikte, erteleme

hakkında bir karar numaras ı verilecek bunun dışında iflas

hakkında da ayr ı bir karar numaras ı verilmesi gerekecek, böy-

lece aynı esasa kay ıtlı (talep hakk ında) iki karar numaras ırun

oluşturulma ı da söz konusu olacaktır. Şayet, erteleme dosyas ı
değişik iş numaras ı ile yürütülecekse o zaman da bağımsız bir

mas talebi olmad ığından, ertelemenin reddi halinde nihai bir
karar say ılan iflas karar ı verilemeyecektir. Görüldü ğü üzere,
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MUHF İ iflAsın ertelenmesinin iflAstan ayrı düşünülmesi, geçici hukuki
OZEKESİN koruma olarak kabul edilmemesi halinde günlük mahkeme

TEBLIGI uygulamaları ve dosya i şleyişi bak ımından da baz ı sakmcalar ı
doğurmas ı söz konusu olmaktad ır.

Bunun dışında, aşağıda aç ıklanacağı üzere, iflas ın ertelen-
mesinin reddi halinde her zaman iflas karar ı verilmek zorunlu-
luğu da yoktur. Erteleme reddedildi ğinde borca batıklık şartı
da oluşmamışsa iflas talebi de reddedilecektir; ancak, borca
batıklık şartı oluşmakla birlikte, mali durumun iyileşmesi
mümkün görüpnıüyorsa, erteleme reddedilecek ancak iflAsa
karar verilmesi gerekecekt-ir. Yani geçici hukuki koruma ile
asil yargılama bakımından verilecek kararlarda da her zaman
paralellik kurulması söz konusu değildir. Bununla birlikte bu
şartların sağlıklı şekilde bir bütün olarak de ğerlendirilebilmesi
için asil yarg ılama ile geçici hukuki koruma yarg ılaması arasın-
daki bağın kopafilmamas ı ve bağımsızlaştırılmaması gerekir.

İflas ın ertelenmesinin bağımsız karakterli kabul edilerek
temyizi halinde, bunun doğurduğu sorunlardan birisi, temyiz
süresi, diğeri ise karar düzeltme yoluna başvunılup başvurula-
mayacağı sorunudur. Zira iflasm erteler ımesinin TfKm. 324'te
düzenlenmiş olmas ı sebebiyle temyiz süresinin onbeş gün
olduğu kabul edildiği gibi, özellikle İİK m. 179-179b'deki yeni
düzenleme kar şısında artık bu sürenin icra ve mas Kanunu'na
göre on gün olmas ı gerektiği savunulmaktad ır. Ayrıca, İİK m.
366/ İlİ çerçevesinde iflas ın ertelenmesi kararlar ı hakkında
karar düzeltme yolunun da aç ık olduğu kabul edilmektedir.
Geçici hukuki koruma hakk ındaki bir karara bu kadar kapsamlı
bir kanun yolu imkamnın tanınmasının doğru olmadığını
düşünüyoruz.

C. İFLASIN ERTELENMES İN İN ŞARTLARI

1. Genel Olarak

Gerek Türk gerekse İsviçre doktrininde iflas ın ertelenmesi
şartları incelenirken önce iflAs ın şekli ve maddi ko şulları şek-
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linde bir ayrım yap ılmakta, bu ayr ım çerçevesinde ertelemenin MUHAET

şartları incelenmektedir.	 OZEKES' İ N

lE B İlG İ

U Şekli şartlar olarak;

• Borca batıklık bildirimi,
Talep,

• Bilançonun mahkemeye verilmesi,
• iyileştirme projesinin sunulmas ı,
• Masraflar ın peşin olarak ödenmesi,
• Fevkalade mühletten yararlan ılmamış olmas ı,

D Maddi şartlar olarak da;

• Borca batık olma,
• Mali durumun iyile ştirilmesi ün-idi,
• Mali durumun iyile ş tirilmesi tedbirleri,
• Alacakhlarm haklarının korunmas ı

sayilmaktadır.

Kanaatimizce bu şekildeki bir ayrım gerçek anlamda ifla-
sın ertelenmesi şartlar ını içermemektedir. Zira bu sayilanlarm
bir kısmı, özellikle fevkalade mühletten yararlanmam ış olma
dışındaki şekli şartlar gerçek anlamda bir şart olmay ıp iflasın
ertelenmesi ile ilgili yrgilama içerisinde düşünülmesi gere-
ken hususlardır. Maddi şartlardan da iyileştirme tedbirleri ile
alacaklılann haklarının korunması, ertelemenin şartı olmaktan
daha çok, erteleme şartları oluştuğunda, karar verilecek tedbir-
lerle ilgili hususlan, bir noktada erteleme karar ının kapaminda
almacak tedbirler ve bunlar ın sonuçlarına ilişkin hususlar ı
düzenlemektedir. Bu sebeple, iflasın ertelenmesi bak ımından
gerçekte iki tane varli ğının, bir tane de yoklu ğunun gözetilmesi
gereken şart bulunmaktad ır. Bunlardan ilk ikisi, borca batık
olma ile mali durumun iyile ş tirilmesi ümidinin bulunmas ıdır;
son şart ise, fevkalade mühletten yararlan ılmamış olmas ıdır.
Esasen, kanuna bakıldığında, 179. madde ve 329a maddesinin
birlikte değerlendirilmesinden bu şartlar ortaya ç ıkmaktadır.
Diğerleri ya yargılama içerisinde veya erteleme tedbirleri kap-
samında düşünülmesi gereken hususlard ır.
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MUHMET	 2. Olumlu Şartlar
OLE KESİ N

TEBL İĞİ Kanunda, sermaye şirketi veya kooperatiflerin borçlarm ın
aktifinden fazla olnüs ı durumunda doğrudan iflsm talep
edile(bile)ceği belirtilmiş; ancak şirketin veya kooperatifin
mali durumunun iyileştirilmes ınin mümkün olduğuna ilişkin
iyileştirme projesi sunulmas ı durumunda ifMs ın ertelenebi-
leceği kabul edilmiş tir. Bu çerçevede, ifMs ın ertelenmesinin
asil şartlar ı, borca bat ıklik ile şirket veya kooperatifin mali
durumunun iyile ştirme ümidini ortaya koyacak iyileştirme
projesinin bulunmas ıdır.

a. Borca Batık Olma

tflsm ertelenebilmesi için öncelikle borçlu bak ımından
zorunlu ifls sebebi olan borca bat ıklığın gerçekleşmiş olmas ı
gerekir. Zira, borca bat ık olmayan bir sermaye şirketi veya ko-
operatifin iflas ını talep etmek de zorunlu olmad ığından, şirket
veya kooperatif ifMs talep etmeden kendi içerisinde gerekli
tedbirleri alarak faaliyetine devam edebilecektir. Bu sebeple
borca batıkhk dışmda bir ifMs sebebinin bulunmas ı halinde,
.rnasm ertelenmesinden yararlanılamaz.

Kanunda borca batıklık ifadesi aç ıkça kullanılmamakla
birlikte, bu halin ne olduğu ortaya konmu ştur. Buna göre,
borca batıklik borçların aktiflerden fazla olmas ı, yani k ısaca
pasifin aktifi geçmesi halidir. Bunun için şirketin malvarlığı
değerlerini, aktif ve pasifi ile birlikte gerçek şekilde yansıtmasi
gerekir.

"Davacı Anonim Şirket borca bat ık durumda olduğunu, ancak mali du-
rumunu ıslah edebileceğ ini ileri sürerek TTK'nm 324. ıııaddesi uyar ınca
iflas ı n ertelenmesini istemi ş tir. Anonim şirket borca batık olduğu haller-
de iflas ın ertelenmesini isteyebilir. Bu nedenle öncelikle Anonim şirketin
borca bat ı k durumda olup olmad ığı tesbit edilmelidir. Anonim ş irketin
borca batıkl ık bildirimi üzerine mahkemece bu durumun varl ığı resen
ara ştı nlacakt ır. Zira, borca batıkl ık bilançosunun Anonim şirketin ger-
çek malvarl ığı değerlerini yans ı tmas ı gerekir. Bunun için tüm aktiflerin
paraya çevirme değerleri yani piyasadaki satış s ıras ında gerçekleşebile-
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Borca batık olma hali (m. 179/1) ile aciz hali (m. 178/1) ayn ı MUHMiMET

şey değildir. Aciz halinde şirketin muaccel borçlar ı, ödeme O/EKES'IN

araçlarındaki sürekli yoksunluk sebebiyle kar şılanamazken, TEBLIGI

borca batık olma halinde şirketin tüm aktifleri muaccel olsun
olmasın şirketin tüm borçlar ını karşılamaya yetmemektedir.
Yani bir malvarlığı yetersizliği söz koriusudur.6 Aciz halinde

cek fiyattan bilançoya geçiritmelidir. Aktif bu şekilde saptand ı ktan sonra
borçta hatıkl ık durumu saptanmal ı, şirket borca bat ı k durumda değilse
iflasa karar verilmemelidir. Mahkemece bilirki ş i kurulundan bu yönde
ek rapor almarak var ılacak sonuca göre karar verilmesi gerekirken, yaz ı -
l ı şekilde karar verilmesinde isabet görülmemiş tir." 19. HD, 09.05.2002,
1463/3540 (Kazanc ı, Bilişim-Içtihat Bilgi Bankas ı). "Ortaklar kurulunca
şirket sermayesinin eksilen k ısmının sermaye art ırı m ı yoluyla giderilme-
sine kararverilmedi ği gibi, mevcutsermaye ile iktifa edilmesi konusunda
da bir karar alinmamıştır. 0 halde mahkemece, davac ı şirketin isteminin
TI'.K'n ın 324. maddesi hükmü gözönünde tutularak değerlendirilmesi,
ş irket muhasebesi konusunda uzman bilirki şi kurulu arac ı lığıyla incele-
me yaptırılarak şirketin aktiflerinin gerçek de ğerlerinin ve piyasa borç-
lar ının tesbiti ile iflas ın ertelenmesi ko şullarının oluşup oluşmadığınm
saptanarak sonucuna göre karar vermek gerekir iken, yazıl ı gerekçeyle
davanın reddi doğru görülmemiş, hükmün bu nedenle bozulmas ına ka-
rar vermek gerekmiştir." 11. HD, 21.12.1998, 7776/9122 (Kazanc ı Bilişim-
Içtihat Bilgi Bankas ı ). Aynı yönde bkz. 19. HD, 30.12.2004, 5733/13437
(özel arş iv); 19. 1-ID, 30.12.2004, 7170/13440 (özel ar şiv).
"Davac ı Anonim Şirket ltK'nın 179 ve rrK'nın 324. maddesine daya-
narak iflas ına karar verilmesini istemiştir, mahkemece ibraz edilen bi-
lançoya göre Anonim Şirketin pasifinin aktifinden fazla' oldu ğu gerek-
çesiyle iflas ına karar verilmiştir. Oysa ibraz edilen bilanço ve ticari def-
terler üzerinde bilirkişi incelemesi yapt ır ılmadan sadece şirketin ibraz
ettiği bilanço ile vetinilerek karar verilmesi isabetsizdir. Bu durumda
mahkemece yap ılacak iş, İİK'nm 179 ve TTK'n ı n 324. maddesinde ön-
görülen borca bat ı kl ık halinin varl ığın ın saptanmas ı için bilirki ş i incele-
mesi yapt ı rılarak varılacak sonuca göre karar vermekten ibarettir." 19.
HD, 14.12.2001, 6232/8385 (Kazanc ı Biliş im- İçtihat Bilgi Bankas ı): Oysa
Anonim Şirketin borca bat ıklık sebebiyle iflas ına karar verilebilmesi için
araş tı rılmas ı gereken husus, TTK'nın 324/2. maddesinde belirtildiğ i gibi
şirketin aktiflerinin şirket alacakl ılarının alacakların ı karşılamaya yetip
yetmediği, IIK'nın 179.maddesinin ifadesiyle de, şirketin borçlar ın ın,
mevcut alacaklanndan fazla olup olmad ığı d ır. Bu hususun tesbiti ise
ancak TTK'nın 324/2.maddesi gere ği aktiflerin satış değeri üzerinden
düzenlenecek olan ve şirketin gerçek malvarl ığı hakkında bilgi vermeyi
amaçlayan bir malvarlığın ı tesbit bilançosu ile mümkündür. ( Pekcam-
tez.H.Anonim Ortakl ıkların İflas ı, 1991.sh. 32, Tekinalp, Ua ğe. sh.70).
Davac ı tarafça dosyaya ibraz edilen ve bilirki ş i incelemesine esas teş -

kil eden y ıl sonu bilançosu TTK'n ın 324/2, maddesi anlam ında, borca
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MUHNkET (malvarliğı yeterli olsa da) ödeme yetersizliği, örneğin nakit
O1(KESİN akışının olmamas ı; borca batıklıkta (ödeme yap ılabilse, nakit

TEBLIGI sağlanabilse de), malvarhğıı-urtyetersizliği, pasifin aktifi geçme-
si söz konusudur. Bu iki yetersizlik birbirine ba ğlı olabileceği
gibi, birbirinden ba ğımsız da gerçekle şebilir. Bu sebeple borçlu
bakımından aciz hali ya da aciz halinin (m. 178/1) alacakhlar
bakımından görüntüsü sayılabilecek olan ödemelerin tatili (m.
177/1, b. 2) gerçekleşmişse, bunlar iflAs sebebi sayılsa da iflğsm
ertelenmesine imkan vermez.

Borca batıklıkla birlikte diğer rns sebeplerinin de gerçek-
leşmiş olmas ı durumunda hem bu sebeple şirketin iflAsmın
talep edilmiş olmas ı hem de borca bat ılcl ılc sebebiyle iflasm
talep edilmiş olmas ı söz konusu olabilir.

Zira şirketin başka sebeplerle ifls ının istenmiş olmas ı, şir-
keti idare ve temsille görevli olanlar ın borca batılcl ık sbebiyle
şirketin iflAs ım isteme yükünılülülclerini ortadan kald ırmaz.
Birden fazla ve farkli sebeplerle şirketin rnsmm talep edilmiş
olması durumunda, iflsm ertelenmesi talep edilip edilemeye-
ceği tartışması karşımıza çıkmaktad ır.

Bu durumda iflsm ertelenmesinin talep edilemeyece ği

batıkl ık durumunun gerçekleşip gerçekleşmediğü-ıin tesbitine imkan ve-
ren bir bilanço değildir. Yil sonu bilançosunun düzenlenmesine hakim
olan kurallar gereği bu bilançonun pasif taraf ında yeralan esas sermaye
yedek akçeler ve amortismanlar borca batıkl ık bilarçosu olarak da ad-
land ınlan malvarlığı tesbit bilançosunun pasif tarafında yer almazlar.
Zira bunlar gerçek şirket borcu değildir. Aynı şekilde y ıll ık bilançonun
pasifinde yer alan geçmiş y ıllar zararlar ı ve dönem zaran borca batıkl ık
bilançosunda gösterilemezler. Yukanda belirtilen ilkeler do ğrultusunda
düzenlenmeyen yani pasif taraf ında gerçek şirket borçlanrun, aktif tara-
fında ise şirketin mevcudu ve alacaklar ın ın gösterilnı ediği bir bilanço-
ya dayamlarak yap ılan bilirki şi incelemesi sonucu al ınan rapor, borca
batı klik sebebiyle aç ılan doğrudan doğruya iflas davas ında hükme esas
al ınamaz. Mahkemece TTK'nun 324. maddesinde aranan nitelikte bir
bilanço ibraz ettirilip, bu bilanço üzerinde yukandaki aç ıklamalar doğ-
rultusunda ve Yargı tay denetimine elveri şli bilirkiş i incelemesi yapt ırı-
larak has ıl olacak sonuç dairesinde bir karar verilmesi gerekirken, yaz ıl ı
şekilde eksik incelemeyle hüküm kurulmas ı usul ve yasaya ayk ırıd ır."
19. HD, 02.051995,3261/3988 (Kazanc ı Biliş im-Içtihat Bilgi Bankas ı).
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görüşü savunulduğu gibi iflasm ertelenmesiriin talep edilebi- MUHMW[T
leceği görüşü de savunulmaktadır.	 OZEKES'IN

TER [16 1

Biz de ikinci görüşe katılıyoruz.

Zira diğer ifls sebeplerine dayanilarak özellikle alacakl ılar
tarafından iflasın talep edilmiş olmas ı, şirketi idare ve temsil-
le görevlendirilenlere yüklenen borca bat ıklık bildiriminde
bulunarak iflas ı talep etmelerine engel olu şturmamaktadır;
bu bildirimde bulunmazlarsa sorumluluktan da kurtulama-
maktadırlar. Zira TTK m. 324/111 hükmü çok aç ık şekilde
idare meclisi bu durumu derhal mahkemeye bildirme ıje mecburdur"
ifadesi ile idare ve temsille görevli kimselere açık bir zorun-
luluk getirmiştir.

Böyle bir durumda borca bat ıkl ık sebebiyle iflas talep
edildiğinde, onun devam ı niteliğindeki iflas ın ertelenmesi
de mümkün olacaktır! Bu şekilde birden fazla ifls talebi söz
konusu olduğunda, öncelikle borca batıklık sebebiyle ifls ve
buna bağli iflasın ertelenmesi talebinin incelenmesi yerinde
olacaktır.8

Son olarak şunu da belirtmek gerekir ki, borca bat ıkl ılc
şartı oluşma ımşsa icra ve İflas Kanunu'nun 179. maddesi ve
Türk Ticaret Kanunu'nun 324. maddesine göre iflas şartı da
oluşmamış demektir; iflAs şartı oluşmaymca onun içerisinde
bir geçici hukuki koruma olan erteleme karar ı da verilemez.
Çünkü, doğal bir yargılama şartı olan hukuki yararm bulunma-
ması söz konusudur. Borca bat ık olmadığı için iflas etmeyecek

Yargıtay kararlarmda "Erteleme talebi TTK'nın 324/2. maddesine göre
borca batıkl ık bildirimi anlam ındad ı r." [19. HD, 30.12.2004,10530/13441
(özel arşiv)] şeklinde kararlar vermektedir. Bu şekilde borca batıklık
bildirirninde bulunmadan erteleme talep edilmesini de borca bat ıklık
bildirimi olarak kabul etmektedir. Ancak, kanunda idare ve temsile gö-
revli kimselere aç ıkça yüklenen, borca batı klığı bildirerek iflas ı isteme
yükümlülü ğü karşısmda bu kararlan tereddütle karşılamak gerekir.
"Davac ı dayalı şirketin iflasm ı isterken dayal ı ş irketin ödemelerini tatil

etti ğini borca batık durumda oldu ğunu ileri sürerek iki nedene dayan-
mış t ı r. Davalınm ödemelerini tatil ettiği kanıtlanmam ışsa da borca batık
durumda olup olmad ığı konusunda araş tırma yap ılmamıştır." 19. HD,
30.12.2004, 9407/13375 (özel arşiv).
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MUHAMMET bir şirket hakkında erteleme karar ı verilmesinde de hukuki
O?EKES'IN	 yarar yoktur.

TEBLIGJ

b. Mali Durumun iyile ş tirilmesi Ümidi
ve iyileş tirme Projesi Haz ırlanmas ı

iyileştirme Kavram ı

İfMs ın ertelenmesinjı-ı en önemli şartı mali durumun iyile ş-
tirilmesi ümididjr. Zira, borca bat ıkl ık esasen doğrudan ifls
sebebi olarak deyim yerindeyse ön şarttır; yani, erteleme talep
edilse de edilmese de ifls için bu şarttır. Oysa, ertelemenin
sağlanmas ının vazgeçilmez ve olmazsa olmaz ı, şirketin mali
durumunun iyile ş tirilmesi ümidinin bulunmasıdır.

İfMsmertelenmesirıj düzenleyen TFKm. 324/II'de "... şirket
durumunun ı slah ı "ndan, ilK m. 179/1'de "... mali durtiimı niin
iyi leştiril mesi"nden söz edilmektedir. Fakat her iki maddede de
ıslah veya iyileşmeden ne anlaşılmas ı gerektiği aç ıkça belirtil-
memiştir. Islah kelimesinin Almanca kar şılığı olan "Sanierung"
veya "San ieren" Latince "Sanare" kelimesinden gelip sa ğlığına
kavuş turma, tedavi edip iyileş tirme anlamını taşımaktad ır.

İfMsın ertelenmesi bak ımından iyileş tirmeden söz edilir-
ken bu konuda ekonomik ve hukuki yönden iyile ştirmenin
farklı anlamlara geldiği, bu sebeple tek bir iyileş tirmeden söz
edilemeyeceği savunulmaktad ır. Buna karşıhk, iyileş tirmenin

"Davac ı Anonim Şirket ITK'n ın 324. maddesi uyarınca borca batık ol-
duğunu ileri sürerek iflas ın ertelenmesini istemiştir. Bu durumda borçlu
Anonirn Şirketin borca bat ık olup olmad ığı tespit edilmeli, borca bat ı k-
lığın saptanmas ı halinde ise, ı slahı nın mümkün bulunup bulunmadığı
araş tır ı lmal ı d ır. Mahkemece bu yönde yapt ı rılan bilirkişi incelemesi
sonucunda borçlu ş irketin borca batık olduğu, ancak gerekli tedbirlerin
al ınmas ı halinde şirket aktifindeki ta şı tları n gider tenzilinden sonra elde
edeceği gelirle mali bünyesini düzeltebileceği saptanmış tır. Hükme esas
al ınan ayrıntı ve gerekçel ı bilirkişi raporu Yargı tay denetimine elveriş-
li olduğundan bir k ıs ı m alacakl ı temyiz itirazları -un reddiyle hükmün
onanınası gerekmiş tir." 19. HD, 11.10.2001, 5720/6395 (Kazanc ı Biliş im-
Içtihat Bilgi Bankas ı).
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aslında ekonomik bir sorun olmakla birlikte, hukukun bunun MUHMEJ

yöntem ve kurallar ını düzenlediği de kabul ediltektedir. 	 OLEKES'IN

TEBLIG İ

Bu görü ş lerin tartışmasına ayrmtısı ile girmeden şunu
söyleyebiliriz: Ekonomik yönden iyile ştirmede as ıl olan, işlet-.
menü-t ana yap ısının korunarak, onun karlili ğmı sağlayacak
tüm yapısal, mali ve hukuki tedbirlerin almmasıdır; bu çerçe-
vede, işletmenin ya da onun içinde bulundu ğu tüzel kişinin
(şirketin) hukuki yap ıs ının sona ermesi ya da değişmesi önemli
değildir. Hukuki yönden iyile ştirme denildiğinde ise, ticaret
ve iflas hukuku bak ımından anlayışlar ön plana ç ıkmaktad ır.
Salt iflas hukuku anlam ında iyileşme, işletmenin külli bir tasfi-
yeden kurtularak, iflasmın önlenmesi ya da tasfiye sonucunun
hafifletilmesi, yani, sonuçta tasfiyeye göre daha avantajl ı bir
duruma getirilmesidir. Ticaret hukuku bak ımından ise iyi-
leşme, borca batıklığın ortadan kaldırilarak, şirketin daha iyi
duruma getirilmesidir.

Tüm bu görüşlerden hareket edildiğinde, farklı nitelen-
dirmeler yapılabilse de, kanaatimizce iflasın ertelenmesi bakı-
mından dikkate al ınmas ı gereken husus, sermaye şirketi veya
kooperatifin borca bat ıklık durumuna göre hem ekonomik
yönden daha elverişli bir hale getirilmesi hem de bu çerçevede
ifMs tasfiyesinden kurtulma imkanının yaratılmas ıd ır. Bunun
dışında baz ı geçici ekonomik tedbirlerle kal ıc ı olmayan geçici
kArlılik durumu, iyileştirme sayılamayacağı gibi bazı bilançoya
da hukuki nitelendirme farkl ılıkları ya da yöntemleri ile şirketi
olmadığı halde daha iyi gösterecek dış görünümün yarat ılmas ı
da iyile ştirme değildir. Önemli olan bir yandan şirketi sona
erdirecek tasfiyeden kurtaracak bir yöntemin uygulanmas ı,
diğer yandan da en azından öngörülebilir zaman diliminde
kalıcı bir işletme iileşmesinin sağlanmasıdır.

iyileştirme çerçevesinde, alacakL ılarm alacaklar ının tam
olarak karşılanması da aranmayacaktır. Ertelemenin amac ı
aç ıklanırken belirtildiği üzere, ertelemede tek amaç ne ba şlı
başma alacakl ıları ne de şirketi korumaktır. Burada deyim
yerindeyse kümülatif bir koruma ve yarar amaçlanmaktad ır.
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MUFIM1ET Bu sebeple alacakl ılar şirketin devamı için belirli bir zarara da
OZEKES' İ N katlanmak zorunda olabilirler. Yani, ne şirketi devam ettirmek

TEBLIG İ için alacaklıların zarara uğraması ne de alacaklilar ın hakları tam
olarak korunarak şirketin sona ermesi erteleme çerçevesinde
düşünülmemelicı ir. Şüphesiz bu, alacakl ılarm menfaatinin hiç
korunmaclığı anlamına gelmez; aş ağıda açıklanacag ı üzere
iyileş tirme projesi haz ırlanırken alacaklılar ın menfaati de göz
önünde tutulmalıdır. Esasen şirket varlığının korunmas ı ve
devanuııın sağlanmas ı alacakliların da alacaklarını elde etme-
lerine imkan sağlayacaktır.

bb. iyileştirme Projesinin Haz ırlanmas ı

Kanunda 179. maddenin ikinci f ıkrasında, iflasın ertelene-
bilmesi için bir iyileş tirme projesinin mahkemeye sunulmas ı
aranınaktad ır. Burada iyile ştirme projesi haz ırlanırken nelere
dikkate edilmesi gerektiği sorusu karşımıza çıkmaktad ır.
Şüphesiz iyileş tirme projesi hazırlanırken yukar ıda iyileştir-
me kavramı ile ilgili olarak yapılan açıklamalar ın göz önünde
bulundurulmas ı gerekir.

İyileş tirme projesi içerisinde, şirketin iyileş tirme ümidi-
nin bulunduğu somut şekilde ortaya konulmand ır. w Çünkü
mhkeme bu somut verilere göre şirketin iyileşme ün-ıidinin
bulunup bulunmadığına karar verecek ve bu çerçevede gerekli
tedbirleri alacaktır.

"Mahkemece davac ının aktiflerinin pasiflerin kar şılama oran ın
31.12.1998 tarihli itibariyle %26, 304.1999 tarih itibariyle %20 oldu ğu,ıslalunm mümkün bulunmad ığı gerekçesiyle davac ı şirketin iflas ına ka-
rar verilmi ş, hüküm müdahil B... A.Ş ve 11... . A.Ş vekilince temyiz edil-
miştir. Davac ı E.... Menkul değerler A.Ş ., IIK'nun 179 ve 17K' nun 324.
maddesine dayanarak masina karar verilmesini istemiş tir. Mahkemeceyaptırılan bilirkişi incelemesi sonucu al ınan raporda aktiflerin pasifleri-
ni karşılama oranının 31.12.1998 tarihli itibariyle %20 oldu ğu, ıslahırt ınmümkün olmadığı saptanm ış tır. Bu durumda davac ın ın batık olduğubilirkiş i incelenmesi sonucu saptand ığından ve ıslahı mümkün olma-
yan şirketin iflas ının ertelenmesi istenemeyeceğinden İİK'nun 179 ve
ITK'nun 324. maddesinde öngörülen iflas ko şullan gerçekleşmiştir" 19.
FID, 25.05.2000, 2197/3957 (Kazancı Biliş im-İçtihat Bilgi Bankas ı).
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iyileş tirme projesi çerçevesinde öncelikle şirketin o anki MUHAET
durumunu gösterir bir ara bilançonun, yani borca bat ıklık OZEKES'IN

bilançosunun hazırlanması gerekir. Esasen bu borca batıkhlc TEBLIBI

bildirimi için de zorunludur. Bu bilançonun önemi, şirketin
mevcut durumunu göstermesi ve iyile ştirme projesi ile daha
iyi hale getirilece ğirıin ortaya konulmas ıd ır.

İyileş tirme projesinde, şirketin hangi tedbirleri uygulad ı-

ğında ne şekilde ve nas ıl mali durumunun düzeltilece ğinin

açıklanmas ı gereklidir. Burada borca batıkhktan şirketin nasıl
kurtulacağı, uygulanacak yöntemin erteleme süresi içerisinde
şirketi nasıl daha kğrlı hale getireceği de aç ıklanmalıdır. Bu-
nunla ilgili olarak, şirketin pazar durumu; üretim kapasitesi,
ürün kalitesi; devam etmekte olan işleri, mevcut ve müstakbel
siparişleri ile iş bağlantıları; taşınmazlar ı ile bu taşınmazlardan
gerekirse paraya çevrilebilecek olanlar, bunlar ın kıymet takdir

raporları; şirketin makine ve ekipman değerleri; vergi ve sigorta
ödemeleri; kalite belgeleri, marka de ğerleri; verimlilik durumu,
katılacağı ihaleler gibi hususlar ın bu işletme projesinde değer-
lendirilmesi ve delil olarak mahkemeye sunulmas ı gerekir.

Iyileş tirme projesinde şirketin mevcut durumu ile dinamik ve
statik değerleri birlikte de ğerlendirilmelidir. İyileştirme projesi

içerisinde şirketin idari, hukuki, mali, teknik yap ısında ne gibi

değişiklikler yap ılacağı ve bunun şirketin durumuna etkisi de
ortaya konulmalıd ır.

Projede gösterilen tedbirlerin olumlu sonuç verecek şekilde
görünmesi ve daha önce başka işletmelerde benzer durumlarda
olumlu sonuç vermesi, ertele ırie bakımından önemli gerekçe
ise de, tek başına yeterli değildir. ÖnSıli olan erteleme talep
edilen şirket bak ımından da somut olarak projede öngörülen
ve önerilen tedbirlerin, şirketin iyileşmesine hizmet edebil-
mesidir.11

"Mahkemece bu durumda öncelikle borca bat ıkl ık durumunun tespit
edilmesi, bu halin varlığı sabitse şirketin önerilen tedbirlerde ıslahının
mümkün olup olmad ığı saptanınalıd ır." 19. HD, 10.10.2002, 2406/6550
(özel arş iv).
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MUHWMAEI	 iyileştirme projesinin haz ırlanmas ı hem hukuki hem de
OZE KES İN teknik bir çalışmay ı gerekli kılmaktadır. Bu sebeple, şirketin bu

BL İ GI işten anlayan hukuk damşmanları ile mali ve teknik eleman-
larmın birlikte çalışmas ı, gerekiyorsa şirket dışmdan yardım
alınmas ı gereklidir. Zira mahkemeye sunulacak iyile ş tirme
projesinin somut ve ciddi verilere dayaıımas ı ve inandırıcı ol-
mas ı esastır. Kald ı ki, özel ve teknik bilgi gerektiren bu konuda
mahkemece bilirkişiye başvurulacağı için, projenin sağlıklı ha-
z ırlanmas ının erteleme kararının verilmesi için önemi açıktır.

iyileş tirme projesi kapsamında konkordato ve yeniden
yap ılandırma teklifinin mümkün olup olmadığı da tartışma-
lıd ır. İflsm ertelenmesinin sona ermesi hallerinden birisi de,
konkordato mühletinin verilmi ş olmasıdır. Zira, konkordato
miihleti verildiğinde, erteleme süresi kendiliğinden kalkar ve
erteleme süresine gerek kalmaz; bu iki sürenin kural olarak
yan yana bulunmas ı mümkün değildir. Ancak, kanaatimizce
iyileştirme projesi kapsamında konkordato teklifi yine de genel
anlamda kabul edilmelidir.

Özellikle, konkordato tek iyile ş tirme yöntemi olarak değil
de, projenin bir parças ı olarak sunuluyorsa, bu durumda kon-
kordato mühletj ile ertelme süresi farkl ı ve erteleme süresi
daha uzun olaca ğından konkordato teklifi de proje kapsam ında
değerlendirilmelidir. Yeniden yap ılandırm.a konusunda da
konkordatoya benzer şeyler söylenebilir. Gerek 4743 say ılı
Kanun çerçevesinde "İstanbul yakla şınu" gerekse icra ve tfls
Kanunu'nun 309m. vd. maddelerinde düzenlenen yeniden
yapılandırma prosedürü de iyileş tirme projesi içerisinde su-
nulabilir.

Konkordatonun ve yeniden yap ıland ırmamn iyileş tirme
projesi içerisinde sunulmas ına hukuken bir engel olmasa da,
esasen buna çoğunlukla ihtiyaç olmayaca ğı ve kullanılmasının
pratik olarak gerekli olmad ığı kanaatindeyiz. Zira, özellikle
borca batıklik hali gerçekleşmeden bir sermaye şirketi veya
kooperatifin konkordato ve yeniden yap ıland ırma yoluna
başvurmas ı şüphesiz uygun olacak; bu, şirketin veya koope-
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ratifin borca batık hale gelmesine de engel olacaktır. Ancak, MUHET

borca batıklık durumu gerçekle ş tikten sonra, şirketin borca OZEKES'IN

batıklık bildiriminde bulunmas ı bir zorunluluktur; bundan TERLIGI
konkordato veya yeniden yap ılandırma teklifi ile kurtulmak
mümkün değildir.

Yani, borca batık olan şirket her halde borca batıklık bil-

dirimi ile iflas ını talep etmek zorundad ır. Şirket, iflğs ını talep

ettikten sonra ise, mali durumunun iyile şmesi ümidini somut

ve ciddi bir şekilde ortaya koyabiliyorsa, iflğsm ertelenmesini
talep etmesinin konkordato ve yeniden yap ıland ırmaya göre
daha basit ve etkili bir yol oldu ğu açıktır. Ancak, şirketin salt

kendi imkanlar ı ile mali durumunu iyileştirmesinin mümkün

olmadığı, alacaklilar ın da önemli katkıs ın ın veya alacaklarm-
dan vazgeçmelerinin gerekti ği durumlarda konkordato ve
yeniden yap ılandırmanın da iyileştirme projesinin bir parças ını
oluşturmas ına engel olunmamal ıdır.

iyileştirme projesi haz ırlanırken, alacakhlarm haklar ının da
gözetilmesi gerekir. Daha önce de belirtti ğiniiz üzere, erteleme
de salt alacakli menfaatleri ön planda değildir; ancak, alacak-

lılarm haklarının da tamamen göz ard ı edilmesi söz konusu
olamaz. Alacalcl ılarm hak ve menfaatlerini tamamen göz ard ı
eden bir projenin kabul edilmemesi gerekir. Özellikle erteleme
süresi sonunda, iyileştirme projesinin alacaklılara mevcut borca

batıklik durumuna göre daha avantajl ı bir durum sa ğlamas ı ya

da mevcuda göre daha kötü bir duruma dü şürmemesi gere-
kir. Bundan mutlaka alacaklılara daha fazla ödeme yap ılması
gerektiği sonucu çıkarilmamalıdır. Önemli olan alacaklılarm

mastan daha kötü duruma düşürülmemeleri veya iyile ş tirme

projesinde onların menfaatlerinin göz ard ı edilmemesidir.

İyileş tirme projesi erteleme dilekçesinin içerisinde ayr ı
bir başlık altında açıklanabileceği gibi, dilekçenin eki olarak
da sunulabilir. Ancak herhalde, erteleme talebiyle birlikte
mahkemeye sunulmal ıdır. . Her iki halde de projeye, projede
belirtilen hususlar ı ispat yarayacak delil ve belgelerin eklen-
mesi gereklidir.
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MUHM'LMET	 3. Olumsuz Şart

	

O?EKES'IN	 (Fevkalade Mühletten Yararlanmam ış Olma)
TEBL İ GI

icra ve iflas Kanunu'nun 329a maddesine göre, bir sermaye
şirketi veya kooperatif, fevkalade mühlet elde etti ği takdirde,
mühletin bitimü den itibaren bir yıllık süre içinde iflasın erte-
lenmesinden yararlanamaz.

Bu düen1eme doktrinde ele şfirilnıiş tir. Zira fevkalade
mühlet Bakanlar Kurulu kararı ile kapsamına giren tüm borç-
lulara sağlanan bir imkand ır (m. 317 vd.). Bu kapsamda olan
borçlunun borca batık olup olmadığının önemi yoktur. Ayrıca,
fevkalade mühlet erteleme süresinden daha k ısa bir süredir
(m. 318 ve 327). Bunun dışında, fevkalade mülıletin bitimirden
itibaren bir y ıl içerisinde şirketin borca batık hale gelmesi ve
mali durumunun iyile şmesi unu..bulunmas ı mümkündür.
Böyle bir durumda iflasm ertelenmesi imkan ın tarıınmamas ı-
nın sağladığı bir fayda yoktur. Maddenin gerekçesinde borçlu
ve alacakl ı aras ındaki hak ve menfaat dengesinin korunmas ı
amaçlandığı belirtilmekte ise de, somut olarak bu dengenin
neden ve nasıl korunduğu belirtilmenıiş t-ir.

D. İFLASIN ERTELENMES İ PROSEDtJRÜ
(YARGILAMASI)

1. Talep

İflasın ertelenmesini alacakh ya da şirket veya kooperatifi
idare ve temsile görevli kimseler talep edilebilir. Mahkeme-
nin kendiliğinden erteleme karar ı vermesi mümkün değildir.
Nitekim 179. maddede de aç ıkça ".. .isteye bilir". denilmektedir.
Vekilin mas talebi için özel yetki gerektiğinden iflasın ertelen-
mesi de bu çerçevede özel yetkiyi gerekli kılmaktadır."

12 "iflas talebinde bulunabilmek için vekilin itlas isteme hususunda kendi-
sine özel bir yetki verilmi ş olmas ı gerekir." 19. HD, 7.10.2003,5886/9380
(özel arşiv).
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Yukarıda yaptığımız açıklamalar çerçevesinde şirketin bar- MUHMMET

ca batık hale geldiği bildirilerek bu çerçevede ifls ı istenmeden OLEKES'IN

ertelemenin talep edilemeyece ği kanaatindeyiz. Her ne kadar 
TEB İİ GI

uygulamada iflastan bağmısız şekilde borca batıklık bildirimi

ile erteleme talep ediliyorsa da," bunun kurumun amac ına

ve kanunun düzenlemesine uygun olmad ığım düşünüyoruz.
Bununla birlikte ertelemenin iflasla birlikte talep edilmesi şart

değildir; iflas incelemesiriin sonuna kadar her zaman erteleme
talep edilebilir. İflasm ertelenmesi talebi, iflAs talebiyle birlikte
veya iflas davası devam ederken ayr ıca istenebilir. Dava s ıra-

smda erteleme talep edilmişse öncelikle bu talebin incelenerek

karar verilmesi gerekir .14 Erteleme talebipden feragat mümkün-
dür; ancak erteleme talebinden feragat edilmesi zorunlu iflas
sebebini ortadan kaldırmayacağmdan iflas davasına devam

edilerek gerekli kararın verilmesi gerekir)5

Erteleme talebi sadece iflas ı konusunda yetkili ticaret
mahkemesine yöneltilmelidir.16

"Iflas ın ertelenmesi talebi ile birlikte borca batıklık durumu da bildi-

rilmiş olacağından ayr ıca iflasın istenmiş olmas ı gerekmez." 19. HD,
10.10.2002, 2406/6550 (özel ar şiv).
"Davac ı banka tarafından daval ılar aleyhine başlatılan haciz yoluyla ta-

kip iflas yoluna çevrilmiş davalilarm iflas ödeme emrine itirazlar ı üze-

rine iflas davas ı aç ılmış tır. Davalılar dava devam ederken iflas ın erte-

lenmesi talebinde bulunmu şlar, mahkemece erteleme talebinin beklet ıci

mesele yap ılamayaca ğı, daval ılar ın depo emrinde gösterilen mebla ğı
depo etmedikleri gerekçesiyle iflas ına karar verilmiştir. .... Iflas ı istenen

şirket anılan hüküm uyar ınca borca batık durumda oldu ğunu, ancak

mali durumunun ıslah edilebileceğini ileri sürerek iflasın ertelenmesini

talep ettiğine göre iflas ın ertelenmesi davas ının sonucunun beklenerek
bir karar verilmesi gerekir." 19. HD, 30.12.2004, 5463/13371 (özel ar şiv).

Yargıtay karanna ifmsm ertelenmesini dava olarak nitelendirmesi d ışın-

da biz de kat ıl ıyoruz.
Iflas davalannda karar verilmeden önce davadan feragat mümkün ise
de iflas ın ertelenmesi talebinin içinde mahkemeye yapilacak zorunlu
bildirinı bulunduğundan erteleme talebinden feragat edilse bile şirket

borca batık durumda ise iflas ına karar verilmelidir. Mahkemece bu yön-
ler gözetilmeden feragat nedeniyle davan ın reddine karar verilmesinde

isabet görülmemi ştir." 16.12.2004,11113/12672 (özel ar ş iv).
"lflsm ertelenmesi talebinde de yetkili mahkeme IIK'n ın 154/son mad-
desi uyannca borçlunun muamele merkezinin bulunduğu yer rnahke-

mesidir." 19. HD, 16.12.2004, 11503/12674 (özel ar ş iv).
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MUHMWEI	 Kanunda ertelemeyi talep hakk ı alacaklılarla şirketi veya
OZEKES'IN kooperatifi idare ve temsille görevli kimselere tan ınmıştır.

TEBL İ GI Burada mutlaka borca bat ıklık sebebiyle iflas talebinde bu-
lunanla erteleme talep edenin ayn ı kişi olması gerekmez.
Alacaklının iflas talep etmesi halinde şirket, şirketin iflas talep
etmesi halinde de alacakl ılar iflasın ertelenmesini isteyebilir.
Burada tüm alacakl ıların değil, tek alacakl ının da erteleme
talebi yeterlidir.

İflasm ertelenmesi talebine şirketin bilançosu da eklenme-
lidir. Bilanço dışında, iyileştirme projesi de erteleme talebirıiıı
içerisinde veya ondan ayr ı olarak mahkemeye sunulmandır.
Şüphesiz projenin ciddi ve inand ırıcı olduğuna ilişkin belge ve
bilgiler de dilekçeye eklenmelidir. Ertelemenin alacakl ılardan
biri tarafından istenmesi halinde, şirketin katıl ımı olmadan
iyile ş tirme projesinin haz ırlanmas ının güçlüğüne burada
dikkat çekmek gerekir. Zira şirketin iç işleyişi, iş bağlantıları,
ticari ilişkileri gibi hususlarda bilgi ve belgelere sahip olmayan
bir alacaklının, ciddi bir iyileştirme projesi ortaya koymas ının
güçlüğü açıktır.

Bu durumda alacalcl ıya süre verilmesi ve şirketin yardımı-
nın sağlanmas ı uygun olacaktır; bu sağlanamadığı takdirde irna-
sın ertelenmesine karar verilmemelidir. Şirketin dahil olmadığı
bir iyileş tirme projesinin hem hazırlaması hem de yürütülmesi
sadece teorik bir anlam ifade edip yerine getirilmesi mümkün
değildir. Şirketin bu konudaki direnmesine rağmen erteleme
karar ı verilmesi öncelikle kurumun amacına aykırı olacak; belki
de şirket bu arada daha da kötü bir duruma gelebilecektir.

Kanunda açıkça düzenlenmemekle birlikte, iflasın erte-
lenmesi masraflarmın da peşin verilmesi, aksi halde, talepte
bulunan kişiye kesin bir süre tanmarak bu sürenin sonunda
masraflar yatırılmadığında Wasa karar verilmesi gerekti ği
kabul edilmektedir. İflasın ertelenmesi niasraflarma erteleme
karar ının ilanı ve bildirimine ili şkin masraflar (m. 179a/lV),
erteleme tedbirlerinin uygulanmas ına ilişkin avans (m. 1 79a/ 1)
ve kayyımın ücret avans ı (m. 179a/II) dahildir.
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Esasen kanunda öngörülmemesine ra ğmen, Yargıtay tara- MUHMME1

fmdan if1sm ertelenmesi talebinin ilan edilmesi de aranmakta, OLEI<ESIN

bu i1n yap ılmadan ertelemeye karar verilmesi durumunda 
TEBL İ GI

bu bir bozma sebebi olarak kabul edilmektedir. Bunun için en
önemli gerekçe olarak da özellikle kötü niyetli davraru şlara
engel olmak gösterilmektedir." Biz, geçici hukuki koruma ni-
teliğindeki iflsm ertelenmesi kurumu için, iMn ın zorunlu bir

yargılama aşaması olarak kabul edilmesinin kurumun amac ıyla

ve kanunun düzenlemesi ile ba ğdaşmadığı kanaatindeyiz. Zira

geçici hukuki korumalar bak ımından gerekli durumlarda karşı
tarafa tebligat yap ılıp haber verilmeden de karar verilmesi
mümkündür.

Özellikle geçici hukuki korumalarda acele karar verme
zorunluluğu, karşı tarafa haber verilmesi halinde istenen so-
nucun gerçekleşmeme ihtimali dikkate alındığında erteleme

talebinin ilAn ı yerinde de ğildir. Nitekim 179. maddenin ikinci

fıkrasının birinci cümlesinde, aç ıkça mahkemenin alacakhlar ı
gerekli gördü ğü durumlarda "dinleyebileceği" belirtilmiştir.

Bunun dışında 179. maddede ve Türk Ticaret Kanunu'nun 324.
maddsinde doğrudan veya dolayl ı şekilde talebin ilAnından

söz edilmemi5tir.18

" " Şirket borçları n ın muvazaal ı olarak aktifinden fazla olmas ı sonucunu

doğuracak kötüniyetli davran ışların önüne geçmek ve anonim şirketin

borca batık durumda olmad ığm ı , iyileştirme projesinin yeterli bulunma-

dığın ı kanı tlama olanağı vermek amac ıyla iflas ın ertelenmesi talebinin

İİK'n ın 166/2. maddesinde öngörülen usulle ilan edilmesi, ilan üzeri-
ne borca batı kl ık durumu ve iyileştirme projesine itiraz edenler varsa

bu itirazlar değerlendirilip erteleme koşullar ının bulunup bulunmad ı-

ğı araş tırılarak varılacak uygun sonuç dairesinde bir karar verilmeli-
dir." 19. HD, 12.11.2004, 7565/11352 (özel ar şiv). Benzer yönde 19. HD,
14.12.2004, 6168/8384 (özel arşiv).

18 Nitekim Yargıtay da bir karar ında "Anonim şirketin borca bat ık durum-

da olmas ı halinde iflas veya erteleme talebini düzenleyen llK'nm 179
ve TTK'n ın 324. maddesinde bu istemin ilamna ili şkin bir düzenlenıe
yap ılmamış tır." diyerek bu durumu teyit etmi ş , ancak ard ından alacak-

l ıların menfaatinin korunmas ı ve kötüniyetli davran ışlara engel olmak

için ilan ı n yap ılmas ı gerektiğine karar vermıştir [19. HD, 30.12.2004,

10530/1344 (özel arşiv)]. Benzer yönde diğer kararlar için bkz. 19. I-JD,
12.11.2004, 7679/11354 (özel arşiv); 19. HD, 30.12.2004, 4634/13436 (özel
arş iv); 19. HD, 30.12.2004, 4633/13435 (özel ar ş iv).
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MUUMMFI	 Oysa Yarg ı tay kararlarmdan sonra "dinleyebilir" hükmü,
OZEKES'IN "dinlernelidir" şekline dönü şmüştür ki, mahkemeye kanunda

JEBL İGI açıkça tanınan bir yetkinin, Yarg ı tay tarafından olsa dahi s ı-
mılanıp bir emre dönü ş türülmesi, mahkeme karar ım hukuken
denetlemenin ötesinde, kanuna ayk ırı ve kanunun d ışında bir
s ınırlarna getirmek ve denetim olu ş turmak anlamına taşıya-
caktır.

Bunun dışında, 179. maddenin ikinci f ıkrasmın ikinci
cümlesinde iflasın ertelenmesinjn öncelikle ve ivedilikle so-
nuçland ınlacağı da kabul edilmi ştir. Her erteleme talebinde
mutlak şekilde ilanın aranması kanunun bu düzenlemesine de
aykırıdır. Kaldı ki, 179a maddesinin ikinci fıkras ında, erteleme
kararının ilanı açıkça öngörülmüştür. Erteleme karar ının ilanını
açıkça kabul eden kanun koyucu, isteseydi, iflas talebinde oldu-
ğu gibi erteleme talebinin de ilamnı düzenleyebilirdi. Kanunun
düzenlemekten kaç ındığı ve düzenlememesjnin de bilinçli
olduğu anlaşılan böyle bir durumda, Yargıtay tarafından ilanın
aranmas ı, kanuni düzenlemeye de ayk ırılik oluşturmaktad ır.
Sonuç olarak, Yargıtay kararlarında iflasın ertelenmesi talebi-
nin bir zorunluluk olarak kabulünün tamamen kanuna aykırı
olduğunu düşünüyoruz.

2. Mahkemenin Talebi incelemesi

Erteleme için özel bir yarg ılama usulünden söz edilmedi-
ğinden, iflas yargılamasında uygulanan yargılama usulü (basit
yargılama usulü) erteleme hakkında da geçerlidir. Ancak,
179. maddenin 2. fıkrası gereğince, mahkeme gerekli gördü-
ğü takdirde idare ve temsile görevli kimseleri ve alacakl ıları
dinleyebilir.

İflasın ertelenmesi talepleri öncelikle ve ivedilikle incele-
nerek sonuçland ırılır (m. 179/ Il, c. 2).

Mahkeme erteleme şartlarmın oluşup oluşmadığını incele-
yerek bir karar verecektir. Her ne kadar erteleme taleplerinin
acele sonuçlandırılacağı kanunda açıkça belirt-ilnıişse de, kanaa-

484



Medeni IJsOI ve kra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

t-inüzce bu "n ıü ıı kün olatı en kı sa sürede" şeklinde a ıılaşılmandır. MUHMAMET

Zira iflasın ertelenmesinin şartları olan borca batıklik ve şirketin OlE KES İ N

mali durumunun iyileşmesi timidinin bulunmas ı hususları özel TEBIIGI

ve teknik bilgiyi gerektirdiğinden mahkemenin bu konuda
kural olarak bilirkişiye başvurması gerekecektir ı 9.

Erteleme, ifls talebinden sonra yarg ılamanın ileri aşama-
larmda istenmiş bu arada borca batıklık durumu mahkemece
tespit edilinişse, bu konuda ayr ıca bir incelemeye gerek olup
olmadığı sorusu akla gelecektir.

Kanaatimizce, bu durumda da bilançonun yeniden bilirki şi
incelemesine tabi tutulması ve şirketin durumunun yeniden
tespiti gerekebilir. Bu çerçevede erteleme talebinde, güncel
bilançonun ç ıkarılmas ı, mahkemenin şirketin mali tablosu ile
verimlilik analizini bilirkişilere hazırlatarak, şirketin dinamik
yönlerini de araştırması gerekir2o. Ancak, iflas talebi ile erteleme

19 " ... iflas ını isteyen Anonim Şirketin ibraz ettiği bilanço borca batıkl ık yö-
nünden yeterli kabul edilemez. Bu durumda borca bat ıkl ık iddias ı n ın
yerinde olup olmad ığı konusünda uzman bilirkişi kurulundan rapor
al ınnias ı gerekir." 19. HD, 28.01.1999, 7440/232 (Kazanc ı , Biliş im-Içtihat
Bilgi Bankas ı). "...iyileştirme tedbirleri konusunda uzman bilirki şi ku-
rulundan rapor al ınarak sonucuna göre bir karar verilmelidir." 19. HD,
13.6.2002, 9855/4614 (özel ar şiv)
" ... borçkı şirket tarafından mahkemeye ibraz edilen bilanço ile mali du-
rumun iyileştirilebilmesi için ş irket tarafından bildirilen proje üzerinde
bilirkişi incelemesi yaptırılarak bir sonuca gidilmelidir. Zira önerilen iyi-
leştirme tedbirlerinin şirketin mali durumunu düzeltmeye elveri şli olup
olmadığının belirlenmesi özel bir bilgiyi gerektirdi ğinden, bu konuda bi-
lirkişinin görü şüne başvurulmas ı icabetmektedir. Mahkemece de bu yön
gözetilerek bilirki şi incelemeleri yapt ırılmış ve al ınan raporlarda iflas ın
ertelenmesi için gerekli koşulların oluştuğu yönünde görü ş bildirilmiş-
tir. HUMK'un 286. maddesinde mahkemenin bilirki şinin oy ve görü şü
ile bağl ı bulunmad ığı öngörülmüş ise de, anilan yasal düzenlemenin, ha-
kimin özel veya teknik bilgiyi gerektiren bir konuda alınmış olan bilirki-
şi raporlar ını bir kenara b ırakarak uyu şmazlığı genel ve hukuki bilgisiy
le çözümleyebilece ğ i şeklinde anlaşılmamas ı gerektiği kuşkusuzdur. Bu
nedenle yeni bir bilirkişi ya da gerekli görüldü ğü takdirde bilirki ş i ku-
rulundan daha önce belirtilen görü şler de karşı lanmak suretiyle ayr ıntıl ı
rapor al ınmas ı ve vanlacak uygun sonuç dairesinde bir karar verilmesi
gerekmektedir. Mahkemece bu hususlar dikkate al ınmadan yazı l ı gerek-
çeyle davan ın reddine karar verilmesi isabetli görülmemi ş tir." 19. HD,
07.022002, 7389/906 (Kazanc ı Biliş im- ıçtihat Bilgi Bankas ı).
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MIJHMWET talebi arasında çok k ısa süre geçmişse ve bilirkişilerce de tekrarOZFI<ES' İH bilanço hazırlannası gerekli görülmüyorsa yeni bir bilançoJEBLIGI incelemesi yapılmaktan vazgeçilebilir.

Bilirkişilerce projenin ciddiyeti ve proje çerçevesinde ger-
çekten şirketin mali durumunun düzeltilmesinin mümkün
ve önerilen tedbirlerin yeterli olup olmad ığı ara5tirilmalidir.
Bilirkişier iyileş tirme projesini değerlendirirken, şirketin borcabatık hale gelmesindeki sebepleri de göz önünde bulundura-
rak projenin bunları gidermeye yönelik olmas ı hususlarmı dadegerlendirmelidir.

Şirket-in borca batık olduğu hususu, kesin bir şekilde tespitedilebilse de, iyileş tirme projesi çerçevesinde iyileş tirmeninmümicün olup olmad ığı yüksek de olsa sadece bir ihtimaldir.
Bu sebeple bu konuda tam olarak mahkemenin kanaat sahibi
olması beklenemeyeceğmden burada dikkate alınması gerekenispat ölçüsü yaklaşık ispat-tır.

Mahkemenin talebi öncelikle incelemesine ra ğmen, duru-
mun özel ve teknik bir değerlendirmeyi de içermesi sebebiyle
erteleme hakkında karar verilmesinin belirli bir zaman alaca ğıaçıktır. Kanunda taleple inceleme aras ında geçen (k ısa da olsa)sürede bazı tedbirlerin alınıp alınamayacağı açıkça düzenlen-memişfir. Bununla birlikte-dokfrmnde bu araş tırma süresince,özellikle şirket malvarl ıg-ına koruyucu tedbirlerin al ınmas ıgerektiği kabul edilmektedir. Kanaatin-ıizce de, erteleme ta-

lebi de dikkate al ınarak özellikle işletmenin bütünlüğünü vemalvarlığını koruyucu bazı ön tedbirlere karar verilebilir. Her
ne kadar ertelemeye ilişkin hükümler arasında bu konuda biraçıklık bulunmamakta ise de, bunu kurumun amac ından veiflAs yargilarnasinin genelinden çıkarmak müniicündür. Zira,
ertelemenin amacı şirketin devanm-ıı sağlamaktır, şayet kısa
süre içinde de olsa beklemeye tahammülti olmayan baz ı tedbir-ler alınmas ı gerekiyorsa bunlar al ınmadıkça erteleme kararınında başarılı olması kolay değildir. Kald ı ki, geçici veya nihai
olsun tüm hukuki korumalarda önemli olan efektif yani etkin
bir hukuki koruma sağlanmasıdır; bunu sa ğlamak için hukuk
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kurallan çerçevesinde gerekli her türlü imkandan yararlarıılma- MUHWjEJ
lıdır. Ayrıca, iflas yargilamasının başlangıcında da ilk yapılması OZEKES' İ N
gereken işlerden birisi gerekli tedbirleri almak oldu ğundan, bu TE BtiG İ
iflAsın genel yap ısına da aykırı sayılmayacaktır.

3. İflasm Ertelenmesi Talebi Hakk ında Verilen Karar

a. Erteleme Talebinin Reddi

Mahkeme, erteleme için gerekli şartlar ın oluşmadığı ka-
naatine var ırsa, erteleme talebini reddetmelidir. Bu durumda
erteleme kararıyla bağlantılı olarak mAs hakkında nas ıl karar
verileceği de açıklanmal ıdır.

Erteleme talebinin reddine karar verilmesi, kural olarak
şirketin borca batık olduğunun ve bu durumdan kurtulama-
yacağı anlamına gelir ve derhal iflAs karar ı da verilmelidir.
Şüphesiz burada derhal denilmesinin sebebi, iflas ın ertelenmesi
için borca batiklık bir ön şart sayıldığından bu da gerçekle ş-
miş olduğundan başkaca bir hususun ara ştır ılmasına gerek
olmamas ıd ır. Ancak, iflAs bak ımından aranan ilk alacaklılar
toplantısına kadar gerekli masraflarm ödenmiş olması hususu
da burada gözetilmelidir (m. 160). Bununla birlikte erteleme
masrafları daha önce peşin olarak ödenmi şse, iflas masraflar ı
buradan karşılanabilir.

İflasın ertelenmesi talebinin reddi halinde doktrinde ço-
ğunlukla şirketin borca batık olduğu, ancak iyileşme ümidinin
bulunmadığı hususu dikkate alinmıştır. Nitekim 179b mad-
desinin 5. fıkrasınin ilk cümlesinde de "Iflfis ın ertelen ınesinin
reddi... üzerine mahkeme, şirketin veya kooperatifin ifMs ı na karar
verir". denilmektedir.

Oysa özellikle borca batıklik bildirimi ile iflas ve onunla
birlikte de erteleme talep edilmi şse, şüphesiz önce borca ba-
tıklık şartının oluşup oluşmadığı incelenecektir. Borca bat ıkhk
gerçekleşmen-ıişse, iflAs ın temel şartı da oluşmadığından ertele-
me için de ön şart oluşmanuş sayilacaktır. Böyle bir durumda,
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MUUET erteleme talebi reddedjlmekle birlikte ifMs talebi de reddedil-
ÖZEKES''J melidir. Çünkü doğrudan ifMs kararı verilmesi, doğrudan iflasTEBIiGI sebeplerinin gerçekle şmesine bağlıdır; sebep gerçekle şmeniişse

- ifMs kararı da verilemez. Kanunun bu yöndeki ifadesi mutlak
şekilde anlaşılmamalıd ır. Nitekim bu fıkramn ikinci cümle-
sindeki, erteleme süresi dolmadan şirketin mali durumunun
iyileşmesinin mümkün olmadığı kanaatine var ı.lırsa erteleme
kararı kaldırılıp ifls kararı verileceği hususu göz önünde bu-
lunduruldug-unda, burada, iflAsa karar verilmesi bak ımından,
borca batıklığın gerçekleşmiş, ancak iyileşmenin gerçekle şme-
miş olması ihtimalinin dikkate alındığı görülecektir.

Sonuç olarak şunu söylemek yanlış olmayacakt-ır: Ertele-
me talebiıüı her reddi halinde iflasa karar vermek gerekmez,
hangi şartın oluşmadığma da bakılmalıdir. Borca batılcl ık şartı
olu şmatnışsa, erteleme ve ifMs talebi birlikte reddedilirken;
mali durumun iyile şmesi ümidinin olmamas ı halinde erteleme
talebi reddedilirken iflsa da karar verilmelidir.

b. Erteleme Talebinin Kabulü

aa. Genel Olarak

Yaptığı inceleme sonucu rns ın ertelenmesi şartların ın
oluştuğuna kanaat getiren mahkeme, iflsm ertelenmesine ka-
rar vermelidir. Mahkeme bu kararmda, erteleme tedbirlerjpjn
neler olduğunu ve erteleme süresini de belirlemelidir.

Mahkemece şirketin mali durumunun iyile ştirilmesjnin
şekli ve usulü hakk ında bir karar verilmez. Nitekim 179.
maddenin Hükümet gerekçesinde "... mali durumunu düzelt-
mek için borçlunun ba şvurabileceği çareler konusunda herhangi
bir yönlendirme, s ı n ı rlama beyan edilmemiştir", denilerek buna
açıkça dikkat çekiln-ıiştir. Bu işin niteliğine de uygun değildir.
Zira şirket iyileş tirme tedbirleri çerçevesinde gerekli yöntemi
belirli bir esneklik içinde uygularsa piyasa şartlarında başar ıh
olabilecektir; aksi halde statiic bir yöntemle ba şar ılı olumnası
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mümkün değildir. Burada önemli olan mahkemenin iyileşmeyi MUHAET

mümkün kılacak tedbirleri alnıas ıdır. Bu tedbirlere aşağıda O!EKES'IN

ayrıca değinileceğinden burada ayrmtısma girmiyoruz.	 TEBEİ GI

bb. Erteleme Süresi

Erteleme süresi bakımından, kanunda azanıi olarak bir

yıllık süre öngörülmü ştür. Burada azami süreden bahsedildi-

ğinden mahkemece bir yıla kadar uygun bir süre yenilebilir.
Bu süreyi belirlemede, sunulan iyile ştirme projesi, şirketin

durumu, alacaklilar ın haklarmın korunması gibi hususlar göz
önünde bulundurulmand ır.

Erteleme süresi bak ımından nihai sınır bir yıl değildir.

Kayyımın haz ırlayacağı raporlar doğrultusunda, mahkemece
uygun görülecek sürelerleüzatma mümkündür; ancak uzatma
süreleri toplamı dört yıh geçemez. Böylece bir art ı dört yıl şek-

linde, beş yıllık bir erteleme imkanı elde etmek mümkündür.

Bu şekilde beş yıllık bir erteleme imkanının sağlanması, iflasın
ertelenmesi kurumuna belki de kurumun amacını da aşan bir

etkinlik sağlamaktadır. Mahkemeler bu konuda çok titiz bir in-
celeme yaparak karar vermelidirler. Ancak bu titizlik erteleme
kurumunu etkisizleştirecek nitelik kazanmamalidn. Şüphesiz

diğer yandan da kurumun amac ı dışında kötüye kullanımırun
önü de açilrnamal ıdır.

Erteleme süresinin uzat ılmasmda, erteleme karar ı veri-
lirken incelenen hususlar yine göz önünde bulundurulmakla
birlikte, kayy ımın da raporu doğrultusunda, şirketin iyileşme

ümidinin devam edip etmedi ği de dikkate ahnmand.ır. iyileşme

ün-idi devam ettiği sürece erteleme de uzatılmandır.

cc. Erteleme Kararının ilini

İflasın ertelenmesine karar verdi ği takdirde mahkeme
kararın hüküm filcrasmı 166. maddenin 2. fıkrasmdaki usule
göre ilan eder ve gerekli yerlere bildirir (m. 179a/IV). Her ne
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MUHMET kadar erteleme karajınm ilanı erteleme tedbirlerjı-ıe ilişkin 179a
OZEKES İN maddesinde düzenJenmi şse de, ilan ve bildirim do ğrudan birTE8IJGI erteleme tedbiri olmay ıp iflas hukuku içerisinde gözetilen

menfaat dengesinin bir sonucudur ve erteleme tedbirlerinin
de uygulanmasına hizmet eder.

tfMsm sadece alacakjı borçlu arasındaki ilişkilerde değil,
birçok yönden etkisi bulunmas ı sebebiyle değişik aşamalarda
ilan esas alıımııştır; bu genel yakla şımın bir sonucu olarak
iflas ın ertelenmesi hakkındaki karar da ilan edilmekteclir. Böy-
lece iflas talebinin ilanindan sonra erteleme karar ının da ilan
edilmiş olmas ı, ilk başta oluşan olumsuz kanaati de ortadan
kalchrarak şirketin mali durumunun iyileştirilmesi çabalarına
katkıda bulunacaktır.

Burada erteleme kararının etkilerini ne zaman doğuracağı
sorusu akla gelebilir. Bizim de kat ıldığımız görüş doğrultusun-
da erteleme karar ı etkisini ilAnla değil, verildiği anda doğur-
maya başlayacaktır. Nitekim 179b maddesinde, "erteleme karan
üzerine..... denilerek ertelemenin etkilerinin kararla do ğacağı
belirtilmiştir. BununJa birlikte, özellikle üçüncü kişiler bak ı-
mından kararın bazı etkilerinin ilanla başlaması konusunda
mahkemenin karar vermesine de bir engel yoktur. Ancak,
mahkemece aksine karar verilmedikçe, ertelemenin etkileri
ilanla değil, kararla ba şlayacaki-ır.

Kanunda doğrudan erteleme ilanına bağlanan sonuç, 200
ve 201. maddelerdeki takasa ilişkin sınırlamalar bakımından
erteleme ilanı tarihinin esas ahnmasıd ır. Bu konuya aşağıda
ayrıca değinilecektir.

C. Erteleme Kararının Niteliği ve Kanun Yoluna
Başvurulmas ı Sorunu

Özellikle iflAsın ertelenmesinin hukuki niteliğine bağ lı
olarak erteleme kararının ne tür bir karar oldu ğu üzerinde de
durulmalıdır. Erteleme bağıms ız bir yargılama prosedürü ol-
madığından, kararın da bağımsız bir niteliği bulunmayacaktır.
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Dolay ısıyla ne erteleme talebinin reddi ne de kabulü karar ı MUHET

başli başına nihai karar niteliğinde değildir.	 OZEKE İ N

Öncelikle ertelemenin kabulü hakkındaki kararın nihai
karar sayilmas ı mümkün değildir. Çünkü mahkeme bu kararla
dosyadan elini çekmemektedir. Erteleme süresi boyunca mah-
kemenin görevi devam etmekte; hatta süre dolmadan kayyımın
raporu üzerine erteleme karar ım kaldırarak şirketin iflğsma da
karar verebilmektedir.

Erteleme talebinin reddi halinde de verilen karar nihai
karar sayılmamalıdır. Erteleme talebinin reddinden sonra
mahkemenin ayr ıca ifks hakkında da bir karar vermesi gerekir.
Şayet, borca batıklik şartı oluşmamışsa erteleme talebiyle birlik-
te iflAs talebinin de reddine karar verilirken; iyile şme ümidinin
olmaması halinde erteleme talebinin reddinden sonra şirketin
masma karar verilmelidir. Yani tek başına erteleme talebinin
reddi, yargilamayı sona erdirmemektedir; ifüs hakkmda ayrıca
karar verilmesi gerekli ve zorunludur. Bu takdirde, ertelemenin
nihai karar olduğu söylenemez. Erteleme hakk ındaki kararla
birlikte iflas kararının verilmesi sonucu de ğiştirmez. Zira mah-
kemenin en az ından "erteleme talebinin reddine, şirketin iflfisına"
şeklinde bir kararı mevcut olmadıkça yargılama nihai olarak
sona ermiş sayilmaz.

Bu açıklamalardan sonra, erteleme hakk ındaki karara kar şı
kanun yoluna başvurunun mümkün olup olmad ığı üzerinde
durmak daha kolay olacaktır. Hukukumuzda neredeyse görü ş
birliği içerisinde erteleme kararına karşı temyiz yoluna gidi-
lebileceği kabul edilmektedir. 21 Buna gerekçe olarak da, erte-
leme talebinin reddi halinde zaten iflas karar ı verileceğinden
temyiz yolunun açık olduğu belirtihnekte; talebin kabulü ile
ertelemeye karar verilmesi durumunda ise, erteleme süresinin
olumlu sonuçlanmas ı halinde bir tür ifüsmreddi karar ına
benzer bir karar ortaya ç ıkacağından, buna kıyasen temyizin

"TTK'nın 324'üncü maddesi uyarmca verilen iftıs ın ertelenmesi karar-
laruıın temyiz kabiliyeti vard ır.' 11. HD, 01.10.1979, 4108/4306 (Eri ş, s.
1877).
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MUHEJ mümkün sayılması gerektiği savunulmaktad ır. Ancak, bu gö-
OZEKES İN rüşü savunanlarm da bir k ısmı doğrudan veya dolayli olarak

TEBLIGJ erteleme karar ının gerçek bir nihai karar olmad ığım kabul et-
mektedirler. Erteleme talebi hakkındaki kararlara kar şı kanun

•	 yolunun açık olmasna bir gerekçe de kaynak İsviçre hukuku
gösterilmektedir.

Burada şunu belirtmek isteriz ki, biz de geçici hukuki
korumalar hakkındaki kararlara, bu arada iflas ın ertelenmesi
kararma karşı kanun yolunun kural olarak aç ık olmas ı gerek-
tiği kanaatindeyiz. Ancak, hukukumuzda şu andaki durum ve
kanunun düzenlemesi kar şısnda bunun mü ıüüııı olmadığını
düşünüyoruz.

Geçici hukuki korumalar konusunda kanun yoluna ba ş-
vurulnıasının en önemli örneği ihtiyati haciz kararlarıdır, oda
4949 sayılı kanunla yapılan değişiklikle açıkça kabul edilmiştir.
Kanunda açıklık olmad ıkça kanun yoluna ba şvuru imkanını
tanımanın, iyi niyetli, ancak kanunu da a şan aşırı bir yorumla
mümkün olduğu kanaatindeyiz. Bunun, mevcut sistem içeri-
sinde doğuracağı sakıncalara yukarıda değindiğin-ıizden ay-
ru-ıtıs ına girmiyoruz. İsviçre hukukunda erteleme kararlarına
karşı kanun yolunun açık olmasının ve bunun doğal kabul
edilmesinin sebebi, genel anlamda geçici hukuki korumalar
hakk ında da İsviçre de kanun yolu imkan ının açık olmasından
kaynaklanmaktad ır. Bunun sonucu olarak da erteleme hakkın-
daki kararlara karşı da kanun yolu imkan ı açık tutulmuştur.

Açıklanan sebeplerle iflAs ın erteleım-ıesi talebinin ister
kabulü ister reddi hakkında karar verilmiş olsun başlı başına
bunun kanun yoluna ba şvuru imkanı vermeyeceği, ancak,
bu kararla birlikte veya ondan sonra iflAsla ilgili nihai karar
verilmesi durumunda bu kararla birlikte erteleme hakk ındaki
kararın da temyize konu edilebileceği kanaatindeyiz. Fakat
tekrar vurgulamak isteriz ki, bizim kanun yoluna karşı olmamı-
zın sebebi kanunun bugünkü düzenlemesidir; bunun d ışında
prensip olarak geçici hukuki korumalar hakkındaki kararlar ve
buna bağlı olarak erteleme talebi hakkındaki kararlara karşı ka-
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nuri yolu inilcan ınm tanınmasının fazlasıyla gerekli olduğunu MUHET

düşünüyoruz. Özellikle istinaf yolunun aç ılmas ı ile bu konuda Oİ EKES' İ N

daha sağlıklı bir yolun izlenmesi mümkün olabilecektir. 1	
TEBLIGI

E. İFASIN ERTELENMES İ TEDB İRLERİ

1. Gen1 Olarak

Kanunun 179a maddesi doğrudan erteleme tedbirlerini
düzenlemektedir. Bu maddede, mahkemenin, şirketin mal-

varlığının korunması için gerekli her türlü tedbiri iyile ştirme
projesini de göz önünde tutarak alaca ğı (m. 179a/ 1) belirtildik-

ten sonra ba şvurulacak tedbirlerden sadece kayy ım atanmas ı
düzenlenmiştir. Türk Ticaret Kanunu'nun 324. maddesinin
ikinci fıkrasmırı son cümlesiride ise "Bu halde mahkeme, envanter
tanzimi veya bir yediemin tayini gibi şirket mallanrnn muluıfazas ı
için lüzumlu tedbirleri al ı r", ifadesi yer almaktad ır.

Bu hüküınler birlikte değerlendirildiğinde asıl vurgu

yapılan husus şirket malvarliğmın korunmasıdir. Biz burada
önce genel anlamda bu tedbirlerin ne olaca ğını kısaca aç ılclay ıp
daha sonra kanunda özl olarak belirtilen defter tutulmas ı ve

kayy ım atanmas ı üzerinde duracağız.

Kanaatimizce gerek icra ve iflas Kanunu gerek Türk Tica-
ret Kanunu'nda belirtilen şirket malvarlığının korunmasını,

geniş anlamda şirketin devamırun sağlanmas ı ve alacaklılar ın
menfaatinin koruninas ı, bu çerçevede de şirket malvarlığının
korunmas ı olarak anlamak gerekir. Zira çok katı şekilde, hiç-

bir şekilde malvarlığı hareketine izin vermeyecek bir koruma
anlayışı, iyileştirme prosedürünün işlemesine engel olacaktır.
Nitekim 179a maddesinde de "iyile ştirme projesi göz önünde

tutarak" ifadesi bunu açıkça göstermektedir. Bu noktadan
hareket edildiğinde, şirket faaliyetlerinin durmas ı sonucunu

doğuracak tedbirler, iflas ın ertelenmesi için uygun değildir.

Şüphesiz, mahkeme, şirketin zarar etmesine, özellikle de mal-
varlığının gizlice azaltilıp şirket dışına çıkar ılmasına engel
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MIJHMET olacak şekilde, kayy ınun da görü şlerini alarak şirketin belirli
O?EKES'JN malvarlığı değerlerinin korunmas ı yönünde özel tedbirlere

TEBL İGI karar verebilir; ancak bu şirketin çalışmasını kilitleyici bir
sonuca yol açmamal ıdır.

Yukar ıda da belirttiğimiz üzere, mahkeme, kararında
iyileştirmenin yöntemiııi belirlemez; bu iyileştirme projesi çer-
çevesinde gerçekle şir. Ertelemeye esas olan ve uygun bulunan
projenin sağlikh bir şekilde uygulanmas ını sağlayacak tedbir-
lerin alınması önemlidir. Kanaatiıııjz ce, alınacak tedbirlerin bir
yandan genel anlamda şirketin ve malvarlığının korunmas ına,
diğer yandan da özel olarak iyile ştirme projesinin doğru şekilde
uygulanmas ına yardımcı olması gözetilmelidir.

Erteleme tedbirleri içerisinde, klasik tedbirler, örne ğin,
sicile kay ıtlı malvarlığının kayıtlarma ilgili şerhlerin konulmas ı
uygulanabileceği gibi, işletmenin niteliklerine uygun diğer
tedbirler de alınabilir.

Erteleme karar ı ile şirketin tasarruf yetkisi sona ermez;
sadece verilecek tedbir kararlar ı çerçevesinde s ınırlanır. Er-
telemenin amac ı gerektiriyorsa, baz ı işlemlerin yap ılmas ı
tamamen yasaklanabilir; ancak bir zorunluluk olmad ıkça bu
yola başvurulmas ı, şirketin hareket kabiliyetini azaltaca ğından,
projenin uygulanmas ına olumsuz etkisi olacaktır.

Şirketin tasarruf yetkisi ortadan kald ırılmadığından, atana-
cak kayyımm yetkileri de dikkate alınarak şirketin yeni işlemler
yapmas ı yeni taahhütlerde bulunmas ı mümkündür. Şirket
işlemierinin kayy ımın onay ına bağlı kılınması durumunda,
bu onay al ınniadan yap ılan işlemlerin geçersiz olacağı kabul
edilmiş tir (m. 179a/II). Ancak, doktrinde bunun mutlak bir
geçersizlik (butlan) olmay ıp ifMstaki gibi (m. 191/1) sadece
alacaklılarm haklar ını ihlal ettiği ölçüde geçersizlik olduğu
kabul edilmektedir. Özellikle onay almmamış olmakla birlikte,
şirketin yaptığı işlemler şirket malvarlığına olumlu yönde katk ı
sağlanuşsa işlemi geçersiz saymakta bir yarar da yoktur.

494



Medent lisül ve İ cra- İ flüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

Baş ta kayyım olmak üzere, şirketin, alacakl ılarm veya diğer MIIHET

ilgililerin talebi üzerine karar verilen tedbirler de ğiştirilebilir, O1EKES' İ N

kald ırilabilir ya da yeni tedbirler alınabilir. Ayr ıca, erteleme ile IEBLIGI
ilgili tedbirlerin tümünün erteleme karar ında belirtiimesi de
gerekli değildir. Erteleme süresi içerisinde ihtiyaç oldukça veya
gerektikçe ilgili tedbirlerin alınmas ına karar verilebilir.

2. Özel Olarak

a. Defter Tutulmas ı

icra ve İfls Kanunu'nda aç ıkça zikredilmese de, Türk
Ticaret Kanunu'nda tedbirler içerisinde örnek olarak envanter
tanzimi yani şirket mallar ın ın kayıt ve defterinin tutulmas ı
sayılmıştır. Bununla birlikte mutlak anlamda defter tutulmas ı
zorunlu bir tedbir de ğildir. Özellikle mahkemeye sunulan bi-
lanço ve şirket malvarlığı değerleri hakkında şüphe varsa ya
da mahkemenin karar verece ği diğer tedbirlerin ayrmtısı için
gerekli ise bu yola gidilmelidir.

Defter tutulmasmda şirket defterlerinden yararlanılacak-

tır; ancak, bunun dışmdan da kayy ım ya da bilirkişilerin bu

konuda ayr ıca araştırma yapmas ı da gerekli ise bu da yapıl-
malıd ır. Defter tutulurken, malvarli ğının işletme değerlerinin

esas alınması veya hem tasfiye hem i şletme de ğerinin birlikte
göz önünde bulundurulması gerekir. Bu, şirketin iyileşme
ümidinin belirlenmesine de yard ımcı olacak, erteleme süresinin
uzatılmas ında da dikkate alınacaktır.

Defter tutulmas ı tek başına istenen sonucu da sağlamaz.
Zira defter tutulmas ı sadece mevcut durumun bilinmesine
imkan verip onun muhafazas ın ı sağlamaz ve de ğişmesine
de engel olmaz. Defter tutulmas ının en önemli işlevi, şirketin
durumunun bilinmesine yardımcı olması, iyileştirme üniidinin

varlığı ve projenin uygulanabilirliği hakkında fikir vermesidir.
Bu sebeple, defter tutulmas ından sonra, gerekli diğer tedbirler

de alınmalıdır.
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MUHMWET	 b. Kayyım Atanmas ı
0/E KESİ N

TEBLi Ğİ Erteleme tedbirleri içerisinde özel olarak belirtilen ikinci
ve en önemli tedbir şirkete kayyım atanmasıdır. icra ve Iflas
Kanunu'nda ertelemenin aç ık şekilde düzenlenmediği 4949
sayılı kanundan öneki dönemde, Türk Ticaret Kanunu'nun
324. maddesindeki "yediernin tayini"nin ne anlama geldiği
görev ve yetkileri konusunda tartışma bulunmaktayd ı. An-
cak, özellikle 179a ve 179b maddelerinden sonra, bu konuda
tartışmalar tamamen ortadan kalkmamışsa da oldukça azalmış
ve kanuni bir dayanağm ortaya çıkması sebebiyle tereddütler
önemli ölçüde giderilmiştir. 179a/Il gere ğince "mahkeme erte-
leme kuran ile birlikte kayy ı m atanmas ı na karar verir". Bu hüküm
karşısında defter tutmada oldu ğu gibi mahkemenin bir seçim
hakkı bulunmamaktad ır; mahkeme özel bir tedbir olarak kay-
yım atayacaktır.

Kayyınun hukuki durumu, görev, yetki ve sorumluluğu
ayrı ve ayrıntılı bir çalışmanın konusu olabilecek nitelilctedir;
nitekim doktrinde de k ısmen bu konu üzerinde duruldiığu için
ayrıntısına girmiyoruz.

179a maddesine göre, mahkemeye kayy ımin atanmas ında
görev ve yetkisinin belirlenmesinde geniş bir takdir hakk ı ta-
nınmıştır. Kin-derin ve kaç kişi kayyım atanabilecegi kanunda
belirtilmemi ştir. Mahkemenin bu konuda şirket ve alacaklıların
da görüşlerini alarak, özellikle şirketin durumuna uygun bir
kayym-t atamas ı gerekir. Mahkeme tek bir kayy ım atayabileceği
gibi birden fazla kayy ım da atayabilir.

Doktrinde genel kabul gören görüş, kayy ınıın, borçlunun
ve alacaklilar ın menfaaflerini aynı derecede gözeten resmi bir
organ olduğu, ancak devlet memuru sayıimadığıdır. Bu yö-
nüyle konkordato komiserine benzemesine ra ğmen, kayy ım
ticaret nıahlçemesiıü-ı denetimine tAbidir. Bu yönüyle kayy ımın
karar ve işlemlerine karşı ticaret mahkemesine şikayet yoluna
başvurulabilir. Kayyım atandıktan sonra, istifa edebilece ği gibi,
mahkemece görevden alınıp yeni bir kayy ım da atanabilir.
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Kayyımın verdiği zararlardan da sorumlulu ğu bulunmakta- MUHET

ör. Mahkeme kararında kayyımın ücretini de belirlemelidir. O?EKES' İ N

Kayyınun ücreti öncelikle, erteleme için ödenen avanstan kar- 
TEBULI

şılanır; ancak, karşılanamayan kısım için (ki çoğunluklu avans,

süreklilik arz eden bu ücreti kar şilamaz), kayyıın şirketten ala-

cağını alabilir. Bu konuda uygulamada sorun ç ıkmamaktadır.

Zira mahkemece genellikle kayyımm ücretini doğrudan şirket

kasasından almasına yetki verilmektedir.

Kayyımın görev ve yetkilerinin kararda ayr ıntılı olarak

gösterilmesi gerekir (m. 179a/II1). Mahkeme yönetim organı-

nın yetkilerini tümüyle kayyıma devredebileceği gibi sadece

yönetim organının karar ve işlemlerinin geçerliliğini kayyımın

onayma bağlayabiir (m. 179a/II). Bu konu tamamen mahke-
menin takdirindedir. Özellikle yönetim yetkilerinin kayy ıma

bırak ılması söz konusu ise tereddüt halinde, mahkemenin

kayyıma geniş yetkiler verdiği kabul di1melidir; çünkü yöne-

tim görevi kapsamlı bir görevdir ve şirketin işlerinin devamı

kayyıma bağlıdır. Ancak yine de, kayyımın tereddüt halinde

mahkemeye ba şvurarak durumun açıklığa kavuşturulmas ını
istemesi uygun olacaktır.

Kayyım kendisine verilen görev çerçevesinde, mahkeme-
nin belirleyeceği sürelerde, şirketin faaliyetleri konusunda
düzenli olarak mahkemeye rapor verir (m. 179b/IV, c. 2).

F. İFLASIN ERTELENMES İ KARARININ ETKİLERİ

1. Genel Olarak

İflAsın ertelenmesinin en önemli etkisi, şirket hakkındaki

mAs kararının mahkeme karar ında belirtilen sürede ertelenmiş
olmasıd ır. İflAsın ağır sonuçları düşünüldüğünde bunun çok

önemli bir sonuç doğuracağı açıktır.

Kanunda iflAsın ertelenmesi bakımından açıkça belirtilen

tek etki takipler bak ımındadır; bunun dışındaki ertelemenin

etkileri düzenlenmemiştir. Bu durumda doktrinde, iflAs ve
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MUHMEJ konkordato hükümlerinin kıyasen uygulanabileceği kabul edil-
O İ EKES İN miştir. Şüphesiz bu konuda oldukça dikkatli davran ılmalidır.TEBI]G İ Zira bu kurumlar ın amac ı ve sonuçları birbirinden farklıdır.

İflasın ertelenmesi genel anlamda takip hukuku bak ımın-
dan bir tatil etkisi do ğurmaktad ır. Bunun somut göstergesi,
fevkalade mühletlerle iflasın ertelenmesi arasındaki bağlantıyı
kuran 329a maddesidir.

2. Takiplere Etkisi

Erteleme kararının en önemli etkisi kendisini takiplerde
göstermektedir ve Kanunda da ertelemenin bu etkisi aç ıkça
düzenlenmiştir. iflas ın ertelenmesi kararı ile 6183 sayılı Anıme
Alacaklarının Tahsili Usülü Hakkında Kanun'a göre yapilan
takipler de dahil olmak üzere hiçbir takip yap ılamaz ve daha
önce başlamış talcipler de durur (m. 179b/I). Bu hüküm çok
açıktır; bu sebeple kanunda belirtilen istisnalar dışında takip
yapılması ve başlamış takiplere devam edilmesi mümkün de-
ğildir. 6183 sayılı kanundan dolay ı da takip yapılamayacağı
özel olarak vurgulanarak erteleme içerisinde şirketin malvar-
liğının korunmasına özel önem verilmiştir.

Takip yasağına iflas yoluyla takipler de dahildir. Bu çer-
çevede takipli iflasın devamı olan iflAs davas ı da duracak,
ancak erteleme süresi sonunda bu dava hakkında bir karar
verilebilecektir. Burada, başka bir sebeple aç ılnıış doğrudan
iflas davasına devam edilip edilemeyeceği sorusu da kar şınt-
za çıkacaktır. Ertelemenin amac ı ve etkisi dikkate alındığında
doktrinde çoğunlukla, başka bir sebeple de olsa doğrudan iflas

"IİK'nın 179/b madde hükmü gereğince iflas ın ertelenmesi karar ı üze-
rine borçlu aleyhine 6183 say ılı kanuna göre yap ılan takipler de dahil
olmak üzere, hiçbir takip yap ı lamaz ve evvelce ba şlamış takipler de du-
rur. Bu nedenle, 8.10.2003 tarihinde iflasm ertelenmesi karar ından sonra
alacakl ı n ın 13.11.2003 tarihinde takip yapmas ına yasal imkan bulunma-
dığından, bu takibin iptaline karar vermek gerekirken, durdurulmas ı na
karar verilmesi isabetsizdir." 12. HD, 28.05.2004, 8556113661 (Kazancı Bi-
liş im-Içtiluı t Bilgi Bankas ı ).
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davas ının erteleme süresinde görülmesi ve karar verilmesinin MUHU
mümkün olmadığı kabul edilmektedir. Nitekim bunu, 179b'nin OİEKES'IN

3. fıkrasmdan da dolayh olarak ç ıkarmak mümkündür. Bu fık- TEBLIGI

rada 206. maddenin birinci s ırasındaki alacaklara ili şkin olarak

"haciz yoluyla takip yap ı labilir", denilerek, erteleme s ırasmda

istisnalar bakıımndan dahi iflas yoluna gidilemeyece ği kabul

edilmektedir.

Ertelemenin takiplere etkisi bakımından, kar şımıza ç ıkan
bir sorun da, mevcut hacizlerin durumudur. Uygulamada,
erteleme kararmda mevcut hacizlerin de kald ırılmas ı şeklinde

karar verildiği görülmektedir. Bunun kanundaki "evvelce başla-

mış takipler durur" ifadesi ile bağdaşmadığı düşünülebilirY Zira

önceden başlamış takip ortadan kalkınay ıp sadece bulunduğu

noktada durmaktadır.

Ancak, malvarhğının bir k ısmınm hacizli kalmasının da

baz ı sorunları birlikte getireceği açıktır. işletmenin baz ı mal-

varlığı değerlerinin el değiş tirmesi zorunlulu ğu bulunmas ı
halinde, hac-izli olan mal ve haklar üzerinde tasarruf ta bulun-
mak mümkün değildir. Bu çerçevede örneğin, haciz konulan

banka hesapları ve paraların erteleme etkisi sebebiyle alacaklıya

verilmesi mümkün olmadığı gibi kural olarak kullanılması da

mümkün olamayacakt ır. Bu aç ıdan sormun çözümünün kolay

olmadığını düşünüyoruz.

Bir yanda kanunun ifadesi, diğer yandan da kurumun ama-

cı aras ında bir çatışmanm bulunduğu söylenebilir. Bir tercih

yap ıldığında, kanunun özü ve sözünün birlikte yorumlanmas ı
gerektiği düşünülerek, takipler kalmakla birlikte, hacizlerin
kalkmasmın daha uygun bir çözüm olduğunu düşünüyoruz.

Nitekim Yarg ıtay kararlar ı bu yöndedir. Örneğin, 'Mahkemece ertleme

karar ı ile birlikte tüm takipterin durdurulmas ına, hacizlerin kald ır ılma-

s ına karar verilmiştir. HK'nm 179/b maddesine göre llK'n ın 206. mad-

desinin birinci s ırasında yazılı alacaklar için yap ılan takipler ve rehinli
takipter haricindeki tüm takipler durur. Takiplerin durmas ı takibin bu-

lundu ğu aşamada kalmas ı anlam ında olup hacizlerin kald ı r ılmas ı sonu-

cunu doğurmaz." 19. HD, 30.12.2004, 7170/13440 (özel arşiv).
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MUHAMMET	 Takiplerin durması ve takip yapılamamasının kanunda iki
OZEKES'IN istisna tanınmıştır. Bunlar rehinli alacaklılar ile 206. maddenin

TEBLIGI birinci s ırasmdaki alacakhlardır.

icra ve iflas Kanunu'nun 206. maddesinin birinci s ırasın-
da belirtilen alacaklar için haciz yolu ile takip yap ılabilir (m.
179b/III). Bu alacaklar için takip yap ılabilir ve takibe devam
edilerek haciz ve satış işlemleri de gerçekleştirilebilir. Bu şekil-
de, bir grup alacaklının diğer alacaklilar kar şısında korunmuş
olmas ı doktrinde ele ştirilmektedir.

Takiplere etkisi bakımından olmasa da 206. madde ile
konunun bir diğer bağlantısı da, 206. maddenin 6. fıkras ında
belirtiln-ıiştir. iflas ın ertelenmesi süresi sonunda şirketin mali
durumunun düzel.memesi sebebiyle iflasa karar verilmesi
halinde, imtiyazlı alacakl ılar ın zarar görmemesi için, 206.
maddenin ilk iki s ırasina kay ıtta aranan sürelerin hesabında,
erteleme süresinin hesaba kat ılmayacağı açıkça belirtilnıiştir
(m. 206/Vi, b. 2).

Takip yasağı bakımından ikinci istisna, ta şınır, taşınmaz
veya ticari işletme rehniyle temin edilen alacaklar için, rehnin
paraya çevrilmesi yoluyla takip yap ılabilmesi ve ba şlayan
takiplere devam edilebilmesidir (m. 179b/ İİ). Dikkat edilirse
kanun koyucu hangi tür rehinlere ili şkin takiplerin devam
edeceği konusunda bir sınırlama getirmiş tir. Aksi halde 23.
madde kapsamındaki tüm rehinler için takip yap ılması müm-
kün olacaktı .

Rehnin paraya çevrilmesi ile ilgili olarak da kanunda erte-
lemenin amacı dikkate alınarak bir s ınırlama daha öngörülmüş-
tür. 0 da, rehnin paraya çevrilmesi yoluyla takip yap ılabilse
de, bu takipler sonucu muhafaza tedbiri ahnamaması ve satışın
yapılamamasıdır. Ancak, "bu durumda erteleme süresince i şleyecek
olup mevcut rehin/e karşı lananiayacak faizler teminatland ı rı lmak
zorundadır" şeklindeki cümle, ertelemenin amac ına uygun olan
bu smırlamayla gözetilen menfaat dengesine uygun de ğildir.
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3. Davalara Etkisi	 MUHAET
ÖZEKES' İ N

İflasın ertelenmesinin davalara doğrudan herhangi bir TEBli Ğİ
etkisi yoktur. Ancak özellikle doktrinde iptal davas ına ve da-
valardaki sürelere etkisi tartışılımştır. Buradaki temel sorun,
rnasm ertelenmesi kararı ile birlikte, iptale tabi tasarruflar için
öngörülen sürelerin uzayıp uzamayaca ğıdır. Alacakhlar ın
korunması çerçevesinde, erteleme süresi kadar iptale taabi
tasarrııflar için 278-280. maddelerde öngörülen sürelerin uza-
masının uygun olacağı kabul edilmektedir. Bunun yanında 284.
maddede öngörülen beş yıllık süre de iflAsın ertelenmesi kararı
ile durmalidır. Bu durum, ayni zamanda ertelemenin zamana-
şımı ve hak düşürücü sürelere etkisi ile de uyumludur.

4. Zamanaşınıı ve Hak Düşürücü Süreler Etkisi

Ertelemenin diğer etkisi de zamana şımı ve hak düşürücü
sürelere ilişkindir. İflasın ertelenmesi kararı ile birlikte takip
işlemi ile kesilen zamanaşımı ve hak düşürücü sürelerin işle-
mesi durur (m. 179b/4. Bu düzenleme, alacakhlar ı, zamanaşımı
sürelerini kesmek için gereksiz yere şeklen takip yapmaya
zorlamaktan da kurtarmakta, hem dolayh olarak ertelemenin
amacına hem de doğrudan alacaklılarm korunmas ına hizmet
etmektedir.

5. Şirket Organlarma Etkisi

iflas ın ertelenmesi karar ının verilmesi, şirket organlar ının
ve onların yetkilerinin tamamen ortadan kalktığı anlamına
gelmez. Zira iflAs karar ı mevcut olmadığından onun etkisi de
doğmayacaktır. Ancak bu durum, şirket organlar ının varlığın-
da olmasa da yetkilerinde hiç de ğişiklik olmayacağı anlamına
gelmez. Yukarıda da açıklandığı üzere, erteleme ile kabul edilen
tedbirler sonucu, özellikle şirketin yönetim organ ının yetkileri
konusunda smırlamalar getirilebilir. Bunun d ışında erteleme
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MUHMET kararının genel kurulun yetkileri konusunda bir s ımrlamaOZEKESİN getirmesi söz konusu değildir.
TEBLiGi

Şirket organları bakımından özellik gösteren di ğer husus
denetçilerin durumudur. Çünkü erteleme karar ı çerçevesinde
kanunda özel olarak kayy ım atanacağı belirtiinıiştir. Kayyi-
mm en önemli işlevi şirket işlemderinin onun nezareti altında
yürütülinesidir.

Resmi bir organ olan ve mahkemece atanan kayy ıma rağ-
men denetçilerin hala daha eskisi gibi yetkilerini koruduklar ı
söylenemez. Öncelikle yönetim görevi kayymıa verilmişse,
mahkemece atanan kayyımı denetçilerin denetleme yetkileri
olmayacaktır. Kayy ımın nezaret görevi varsa, bu durumda
da kayy ıma rağmen denetçilerin yetkilerini kullanmalar ı en
azından gerekli değildir. Bu sebeple denetçiler organ olarak
varlıklarını sürdürmelerinje ra ğmen, erteleme süresince onlar ın
görev ve yetkilerini kayy ımın kullanacağını düşünüyoruz.

Buna karşılık doktrinde, erteleme süresinde de şirketin
faaliyetine dvam etmesinin bir sonucu olarak, şirket yönetim
organınm y ıl sonu raporu ve bilançosu düzenlemek zorunda
olması (TTK m. 325) ve genel kurulda bunun görü şülmesi ge-
rektiği, bunun içinse denetçi raporu arandığı (TTK m. 369), bu
sebeple erteleme ile denetçilerin tüm yetkileri ile görevlerini
sürdürdükleri de savunulmaktada Kanaatimizce, kayy ınun
mahkemeye düzenli rapor verece ği de düşünülürse, denetçi-
lerin en azından erteleme süresince yetkilerini kullanmalarmm
doğru olmayacağı kanaatindeyiz.

1791, maddesinin 4. f ıkras ında bu raporda, hem şirketin
faaliyetleri hem de işletmenin durumunun belirtileceği açıkça
düzenlenmi ştir. Özellikle i şletmenin durumu için biInço du-
rumu ve buna göre de bir de ğerlendirme yapılmas ı gereklidir.
Aynı hususun hem kayyım hem denetçilerce araştırılması ge-
rekli değildir. Şayet, kayyınmı görevini gereği gibi yapmadığı
düşünülüyorsa bu konuda mahkemeye başvurulab ilin.
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6. Sözle şmelere ve Alacaklılara Etkisi	 MUHMMET
0/E KESİ N

masın ertelenmesinin mevcut sözle şmelere ve alacaklılara TEBUĞ i
da doğrudan bir etkisi olmayacak, borçlar yine aym şekilde
muaccel hale gelecek ve faiz işleyecektir. Şüphesiz mahkeme-
nin vereceği karar çerçevesinde bu ilişkilerin düzenlenmesi,
şirket organlar ının ve kayyımın da ertelemenin amacına uygun
işlemler yapmas ı gerekir.

Bununla birlikte, şirketin daha önce taahhüt etti ği ba-
ğtş lamalar bak ımından bu bağışlamamn şirketin yeni mali
durumu kar şıs ında aşın külfetli olması halinde bağışlamadan
rücü edilebileceği görüşü savunulmaktadır ki, biz de buna
katıhyoruz. Zira Borçlar Kanunu'nun 245. maddesinde aç ık
şekilde, "bağışlanıayz taahhüt ettikten sonra tenfizi n ıüteahhit için
fevkalade külfetli olacak derecede mali vaziyeti değişmiş ise" (3K m.
245/1, b. 2) denilerek mali durum değişikliği bağıştan rücü
için bir sebep olarak say ılmıştır. Bunun d ışmda diğer hallerde
şirketin sözleşmelerden kaynaklanan yükümlülükleri devam
edecektir.

Hukuki ilişkiler bakımından özel bir hüküm de 289. mad-
denin 5. fıkras ıdır. Buna göre, takasa ilişkin olarak ifls hak-
kmdaki 200. ve 201. maddedekis ınırlamalar geçerlidir; ayrıca,
bu maddelerin uygulanmas ında da konkordato mühletinin
ve iflasın ertelenmesi karar ının 11am tarihi esas alınacaktır. Bu
şekilde ertelemenin, takas ın kötüye kullanımına yol açmaması
sağlanmıştır.

G. iflAsıN ERTELENMES İNİN SONA ERMES İ

iflasın ertelenmesi prosedürü aşağıda belirtilen durum-
larda sona erecektir:

1. Erteleme süresi veya uzatma süreleri sonunda, ertele-
menin amacının gerçekleşmesi; yani, şirketin mali durumunun
düzelmesi durumunda erteleme kararı kaldırılir ve şirket iflas
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MUHMWAET talebinden önceki durumuna hukuken döner.24
ÖZEKES' İ N

rEBLi Ği 2. İfMs ın ertelenmesi süresi içerisinde, talep üzerine şir-
kete konkordato mühleti verilmesi durumunda (m. 287), bu
mühletle bağlantılı olarak iflAs ın ertelenmesi süresi kalkar ve
böylece iflAs ın ertelenmesi sona erer.

3. Şirketin mali durumunun iyile şememesi veya iyile şme
ümidinin kalmamas ı sebebiyle, erteleme süresinin uzat ılma-
smm mümkün olmamas ı durumunda şirketin mğsma karar
verilir.

4. Erteleme süresi henüz dolmamakla birlikte, kayy ınıın
vereceği raporlar da dikkate alınarak şirketin mali durumunun
iyileşnıesinin mümkün olmad ığı anlaşılırsa, erteleme karar ı
kald ırılarak iflAsa karar verilir.25

24 "lflasm ertelenmesi süresi sonunda şirketin mali durumu düzelmiş ve
aktifleri pasiflerini karşılayacak duruma gelmi şse iflasın ertelenmesi
kararı kaldır ılmalı, mali durumun iyileşmemesi halinde mahkemece
şirketin iflas ına karar verilmelidir;" 19. FID, 13.6.2002, 1267/4616 (özel
arş iv).

15 Ancak, tek başına kayy ım raporu iflüs kararı verilmesi için her zaman
yeterli say ılmaz, ayrıca araştırma yapmak gerekebilir. Böyle bir durum-
da mahkemenin gerekirse bilirki şi incelemesi yapbrd ıktan sonra gerekli
karan vermesi gerekir. Yarg ıtay kararlan da bu yöndedir: "Kayyumun
mahkemeye sunduğu 8.9.2004 tarihli raporunda şirketin sipariş alma-
dığı, nakit durumunda azalma bulunduğu, ertelemenin devammda
yarar olmad ığı belirtilmiş, mahkemece bu rapor üzerine 9.9.2004 tari-
hinde şirketin iflas ına karar verilmiştir. Anonim şirketin borca batıkl ı k
nedeniyle iflasma karar verilebilmesi için öncelikle borca bat ık durumda
olduğunun saptanmas ı gerekir. Erteleme talebi üzerine alınan bilirkiş i
raporunda şirketin borca bat ık durumda olmad ığı, ancak likidite s ık ıntı-
s ı yaşadığı belirtilmiştir. Bu durumda mahkemece kayyumun erteleme-
nin devam ında yarar bulunmad ığına iliş kin raporu üzerine mahkemece
anonim şirketin borca batık durumda olup olmad ığı konusunda bilirki ş i
kurulundan rapor al ınarak varılacak uygun sonuç çerçevesinde bir karar
verilmelidir." 19. HD, 30.12.2004, 9593/13439 (özel ar şiv).
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Prof. Dr. Süha TANIUVER: Doç. Dr. Say ın Muhammet

Özekes arkadaşınuza bu doyurucu, kapsamh, güzel tebli ğ için

çok teşekkür ediyoruz. Baz ı konular zaten tartışmada daha da

somutlaşacak. Şimdi tartışma kısmina geçiypruz.

Evet, söz almak isteyenler... Buyurun Bilge Hocam.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Bir noktan ın aydmlatılmasmı sayın
konuşmac ıdan rica edeceğim.

Bildiğimiz gibi, bu iflasın ertelenmesi talebi, prosedürü

"nizas ız kaza" prosedürü olarak yürütülüp sonuçland ınlıyor. Bu
proedür içerisinde talepçinin talebine ayk ırı bir karar verilirse,

yani isteği reddediirse, onun temyiz hakk ın kullanabileceği

anlaşılabilir bir şey. Ama talebin kabul edilmesi halinde böyle
bir kararı kim temyiz-edebilir? Görünü şe bakılırsa hiç kimse

edemez?

Yani, dışarıdan herhangi bir kimsenin menfaatini haleldar
edecek olsa bile bu, prosedüre dahil olmayan bir kimsenin,
dahil olmadığı o prosedür sonucunda verilen karar ı temyiz

etmesi düşünülemez. Bu da anlaşılır bir şey. Bir nokta kald ı,

şimdi sizden aydmlatmanızı istirham ettiğim nokta odur; d ı-

şar ıdan biri, ki bilirki şi olarak bize başvurulmasına yol açan

somut olayda bu gerçekle şmiş, itirazcı sıfatıyla mahkemeye

dilekçe vermiş . "İtirazcı " dememiş, "müdahil" sıf atla demiş
kendisi. Ama benim anlad ığım kadarıyla, bu yoruma katılacak

mısınız bilmiyorum, buna müdahale diyemeyiz.
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TARTI ŞMMAR Müdahale, dava taraflarından birinin yamnda yer almak
için yap ılır. Tam tersine, müracaatçmm yan ında yer almak
üzere değil, onun karşısına geçip, onu engellemek için yap ılan
bir talebe olsa olsa itiraz deriz, müdahale diyemeyiz. Ve böyle
bir itiraz da bana göre, değerli arkadaşım o fikirde değil, bana
göre nizasız kaza prosedürünü dava prosedürüne çevirir.

Böyle olunca, o kimsenin bu prosedür içerisinde davada
gerçek sıfatı "has ını " olmaktad ır, müracaatç ının karşısına bir
hasım durumuna geçmektedir ve bu sıfatı dolayısıyla da eğer
karar olumlu çıkarsa kararı temyiz etmek yetkisine sahip ola-
bilecektir. Aksi takdirde, yani onun sadece müdahil olmakla,
hele hele bir nizas ız kaza prosedürüne müdahil olmakla kal-
dığını düşünürsek temyiz yetkisine sahip bulunamayacakt ır;
bu sonuca varmak zorunda kalaca ğımızı düşünüyorum. Bu
problem hakkında görüşünüzü dinlemek isterdim.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Teşekkür ederim Ho-
cam.

Temyiz konusundaki görü şlerin-ii daha önce arz ettim.
Önce şunu dikkat çekmekte fayda var: Çekişmesiz yargı -yani
uygulamanın mantığıyla ben hareket ediyorum- i şi olduğunu
kabul edersek, bunun çeki şmesiz yargı işi değil de, bir geçici
hukuki koruma olduğu düşüncesindeyim aslinda ben. Ama
uygulamanın hareket noktasını esas alır isek -yani çeki şmesiz
yargı işi kabul edersek-, özellikle Baki Hocanın "Nizas ız Kaza"
kitabında ve pek çok Alman doktrininde de bu kabul edilmi ş
durumda, nizas ız kazada "taraf' değil, "ilgili" kavramını kabul
ediyoruz ve ilgiliyi de, davadaki gibi şekli ilgili değil, yani dava
açan davacı ve onun karşısında yer alan davah şeklinde değil,
o yargılamayla ilgili menfaati olan bütün ilgilileri maddi ilgili
olarak kabul ediyoruz.

Hafta Baki Hoca ki, ben de esasen Hocan ın o görüşüne
katıliyorum, yanlış hatırlamıyor isem Nizası z Kaza kitabında
da şöyle bir ifade var: "Maddt ilgili eğer yarg ılama içerisinde
dinlenmemiş, ama onun menfaatini de lialeldar edecek bir durun,
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söz konusüysa rahatl ıkla temyiz yoluna ba şvurabilir". Bu mantık- TARTI ŞIMLAR

tan hareket ettiğimiz zaman, yani uygulama belki bunu çok
iyi bilmemekte, ama bu mant ıktan hareket ettiğimiz zaman,

eğer ben bir alacakl ıysam, dinlenmemiş olsam bile yargılama
içerisinde, duyurulup dinlemem gerekirdi. Bu söylediklerim,
çekişmesiz yargı işi olarak kabul edilen doğrudan (özellikle de

borçlunun talebiyle doğrudan) ifMs halleri için.

Benim de menfastim haleldar oldu deyip çekişmesiz yargı-

nın maddi ilgilisi olarak rahatlıkla temyiz yoluna ba şvurulabi-

lir. Bu yönüyle bir sorunun olmad ığım düşünüyorum. Müdahil

sıfatıyla başvurulduğunda ise, tabii o ayr ı bir tartışma konusu

esasında; borca batıklilc sebebiyle do ğrudan iflas halinde gerçek

anlamda müdahale olur mu tartışması ile çok ilgili. Ne zaman

burada müdahil sıfatıyla başvurabilir? Şu durumda: Ancak

bana göre müdahil sıfatıyla bir dilekçe verebilir.

Bilindiği üzere iflasın ertelenmesi, henüz daha iflas karar ı
verilmeyen bir a şamada istenebilir. iflas prosedürünü ba şlattık,

ilanları yaptık, müdahale ve itiraz için ba şvuru imkaru tanıdık,

biri de geldi, müdahale dilekçesi verdi, "bunun iflas etmesi ge-

rekmez" ve daha sonra da arkasından masm ertelenmesi talebi

ortaya çıktı. Şimdi ortada bir müdahil var yargılama içerisinde,

arkasında da erteleme var.

Tabii, müdahil dilekçe verebilir. Ancak ben, buradaki
müdahalenin gerçek anlamda bir müdahale olmad ığını düşü-

nüyorum. Benim yüksek lisans tez konum "asli müdahale". "Asli

Müdahale" kitabımda da, borçlunun ba şvurusuyla yürütülen

doğrudan iflas hallerinde gerçek anlamda müdahaleye ihtiyaç
olmadığını; çünkü bunun bir çekişmesiz yargı işi olduğunu,

çekişmesiz yargı işinde de maddi ilgililerin her zaman dinlene-

bilece ğini, bunun olsa olsa bir maddi anlamdaki ilgilinin din-
lenmesi olarak algılanmsı gerektiğini, ne asli ne feri müdahale

anlamında müdahaleye ihtiyaç olmad ığını söylemi ştim. Fakat
bu konuda doktrinde aksi kanaat de var, bunun müdahale ol-
duğunu, iki menfaat zıtlaştığı için çekişmesiz yargıyı çekişmeli

yargı Milne getirip, has ımsız davay ı has ımh hale getirdiği
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TARTI ŞMALAR için, bu hale dönü ştürmekten dolayı da, Alman hukukunda
olmamakla birlikte bizdeo şekilde müdahalenin, asil müdahale
olduğu şeklinde görüşler var.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Te şekkür ederiz. Buyurun
Meral hanım.

Doç. Dr. Meral SUWGURTEK İN ÖZKAN: Öncelikle ar-
kadaşımıza teşekkür ediyoruz, doyurucu çal ışmas ı için.

Burada tartışmayı açıp değinmekte yarar gördüğüm birkaç
noktaya dikkatinizi çekece ğim. Birincisi, olması gereken hukuk
bakımından iflsm ertelenmesi kurumunun kendisinden bek-
lenen fayday ı sağlayabilmesi adma acaba "borca batıkl ık olma"
kavramı yerine, başka bir kavrama bağlanniiş olmak daha doğ-
ru olur muydu? Örne ğin burada akl ımıza tabii şu geliyor:

Zorunlu iflas sebebi sermaye şirketleri bakımından borca
batıklık olma hMi olarak düzenlendig-inden ve biz onu bu hale
münhasır olarak iflasın ertelenmesi kurumunu dü şündüğü-
müzden, iflasın ertelenmesini- özellikle iyileşme ümidi olan
sermaye şirketleri, kooperafifler bak ı mından anlam ta şıması
söz konusu olacak, ancak iflas ın ertelenmesinden beklenen
faydayı sağlayabilmemiz için borca batıklık çok geç kalınhıış bir
nokta değil mi? Daha önceki bir noktaya doğru acaba çekebilir
miyiz bunu? Örneğin, Alman hukukunda aciz Mline dü şme
sermaye şirketleri bak ımından bir zorunlu iflas sebebi olarak,
borca bahkhk yanı sıra düzenlenmiş tir bildiğim kadarıyla, o
noktada ne düşünürüz acaba; onu merak ediyorum, bir.

İkincisi, kayyumun bu iflasın ertelenmesi kurumu bakı-
mından son derece önemli bir rolü olduğunu düşünüyorum.
Kayyurn kimler aras ından seçilecek, kayyumun profili nedir?
Kayyumun mahkeme tarafından denetlenmesinin çok etkin
olması gerektiği kanısındayım. Eğer iflasın ertelennıesinden
umulan yarar ı, çünkü mas ve iflas ın ertelenmesi aslında sos-
yoekonomik aç ıdan son derece önemli, tüm ülke ekonomisine,
istihdamına etkisi olan bir konu bu,o anlamda kayyumun rolü
çok önemli bu sistem içerisinde.
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Kayyumun profili ne olacak? Mahkeme karar ını görev İ4RT15L4R

ve yetkilerinin belirtilece ği söyleniyor. Acaba kayyumla ilgili
daha özel bir düzenleme yapmakta yarar var m ı? Yani bunu
mahkeme mi tespit etsin, görev ve yetkileri profilini çizerken
mahkemenin mi takdirinde olsun, yoksa daha farkli bir yak-
laşım söz konusu olabilir mi?

Bir de, davalara etkisi konusu üzerinde tart ışmalar sıra-

s ında dururuz diye konuş ftığumuz için takiplere etkisini in-
celedik. Davalara etkisi ve özellikle iptal davalar ı bak ımından

durumun ne olaca ğı, yani 278, 280'de düzenlenen...

Doç; Dr. Muhammet ÖZEKES: Süreler bak ımından özel-

likle her hMde.

Doç. Dr. Meral SUNCURTEKİN ÖZKAN: Özellikle sü-

reler bakımından.

Ve görülrnekte olan bir iptM davasına iflasın ertelenmesi

karar ının bir erteleme sonucunu mu yarataca ğız alacaklar ı
korumak ad ına, yoksa alacakl ılar ı korumanm kar şısında,

iptal davas ı açmak durumunda olan üçüncü şahıslar, iptale

tabi tasarruflar ı iptal etmekte hukuki yarar ı olanları burada

daha zay ıf konuma düşürmek doğru olmaz mı, bu konuda ne

düşünüyorsunuz?

Çok teşekkür ediyorum sağ olun.

-	 Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Ben de teşekkür ederim.

Bilge Hocam da toplantı başlamadan önce benzer bir soru

yöneltmişti; "acaba başka iflas sebepleriyle de iflas istendiğinde

erteleme talep edilebilir un?"

Özellikle, icra iflas Kanunu 179 ve devanıında düzenleme

yapılmadan önce bu tartışma biraz daha yoğundu, çünkü ka-

nurü bir temeli yoktu. S ırf TtK 324'te söylenmiş olması, acaba

diğerlerini de engeller mi engellemez mi tart ışması vardı. Hafta

yanlış hatırlamıyorsam, Hakan Hocanun kitabında, bunun

diğer hMlerde de uygulanmas ı gerektiği söylenmekteydi. An-
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T4RTI5AR cak, tabii kanuni bir zemine oturduğu için, şu anda kanunen
başka halde, yani şimdi diğer iflas hailerinde mümkün de ğil.
Acaba olmah mı? Ben de bu çahşmayı yaparken tekrar üzerinde
düşündüm. Geçmiş te bunun tüm doğrudan iflas lüllerinde
uygulanmas ı gerektiğini düşünüyordum. Fakat şimdi biraz
daha üzerinde düşününce tereddütlerim olu ş tu.

Burada borca batıklık dışında etkileyecek husus şudur:
Aciz hali veya ödemelerin tatili hali dedi ğimiz MI. Aciz hali,
bir şirketin, basitçe ifade edecek olursak, nakit s ıkmtısma
düşmesi durumunda ihtiyari iflas sebebidir. Ben nakit akışını
sağlayamıyorum, borca batik olma ihtimalim doğabilir deyip,
gidip iflas ını istemesidir; ödemelerin tatili ise, dışa yans ıyan
şeklidir aci.z hAlinin.

Artık ödeme yapamaz, ama mal varl ığı değerleri fazla
olabilir. Bu noktada, aciz hali var ise, iflas ın ertelermıesirıin
gerekmediğini düşünüyorum, çünkü iflas şartı yok, mutlaka
iflas istemek zorunda de ğil; başka tedbirler alarak kendisini
düzeltebilir, başka hukuki imkanlardan yarai-lanabilir. Çünkü
henüz başkasının iflas talebi yokken, o zaman şirket kendi if-
lasmı istemesin, bu çerçevede ertelemeyi de isteyemesin, yani,
gerçek anlamda zorunlu iflasın şartı oluşmamış ki, erteleme de
istesin denilebilir. Ama eğer alacaklilar ifIas istemi ş ise, yani
alacaklılar bakımından aciz hali, ödemeleri ıı tatili sebebiyle
dışa yans ır hale gelmişse, o zaman iflasın ertelenmesi belki
burada düşünülebilir; çünkü artık şirketin ihtiyarı dışında bir
durum söz konusudur. Ama bu konu üzerinde de belki tekrar
bir değerlendirme yapmak uygun olur; şu andaki geçici fikrim
bu y6nde.

"Kayyunı un niteliği ne olmal ı " sorusuna gelince, burada iki
yol izlenebilir: Bir, mahkemenin takdirine b ırakılabilir, ikincisi,
kanunda belirtilebiir. Ama açık söylemek gerekirse, şu anda
aklıma gelen bir şey bu, yönetmelik haz ırlanmakta, belki kay-
yumun nitelikleri bu yöntmeliğe derç edilebilir, şunlar, şunlar
olsun denilebilir. Ancak, şunlar şunlar olsun demek acaba
doğru mudur? Yani bu kadar s ınırlama da, ( şirketi esnek bir
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yapıyla sürdürmeye çalışıyoruz) acaba doğru mudur; bu da TARTI Ş MALAR

yine üzerinde düşünülmesi gereken bir husus.

Uygulamada iki yöntem izlenmekte: Bir, şirket içinden

veya şirketle irtibatlı birini kayyum atamak, örneğin şirketin

mali müşaviirıi, içerideki mali müşaviri değil de, clişarıdan,

daha çok onunla birlikte çal ışan bir yeminli mali mü şavii

atamak şeklinde bir yöntem izlenmekte. Bu da çok kötü bir
yöntem değil aslında. Neden? Çünkü o kişi şirketin iç işleyişini

bilmekte, nas ıl yürüdüğünü bilmekte. Yeminli mali mü şavir

olabilir. Diğeri ise, hay ır, kayyum daha bağıms ız bakabilme-
lidir, objektif olabilmelidir, etkilenmemelidir, tamamen ba şka

biri olmandır denilmekte ve dış ar ı dan biri atanmaktad ır.
Bunların ikisi de şirketin durumuna göre faydal ıdır. Şimdi

diyeceksiniz ki, "sen de hepsi için durumuna uygundur diyorsun ".
Ama zaten bu müessesenin amac ı bu esnekliği sağlamak. Yani,

hadi dışarıdan tanımayan birini getirdik; ama gerçekten şirketi

iyi bilen ve işlerini yürütecek biri varsa ve güvenilirse durum
ne olacaktır?

İptal davalar ındaki süreye gelince, 278 ve 280' de düzenle-
nen iptal davalarmda ise, sürelerin uzamas ının uygun olacağı,
bu erteleme süresince, kabul edilmekte; ben de buna katılmak-

tayım. Gerekçesi de şu: Çünkü hak düşürücü sürelere etkisi de
düzenlenmiş kanunda, hak dü şürü sürelerin ve zaman a şımının
da en az ından bu erteleme süresinden etkileruneyece ği, kabul
edilebilir; yani kendi içerisinde bir uyum var. Dolay ısıyla,

iptal davalarının bu süre içerisinde uzayaca ğı görüşüne ben

de katılmalctay ım.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Te şekkür ederiz. Buyurun
Oğuz Bey.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Konuşmacının bir talepte

bulunması pek alışılmış şey değil, ama, bu konuda kanun de-

ğişikliğinden sonra geniş bir çalışma yaptığı için Oğuz Hocam,

bir soru sormanın ötesinde, benim eksik b ıraktığım yerleri de
tamamlarsa, memnun olurum.
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TAR İŞMALAR Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Te şekkür ederim. Muhammet
kardeşiniize teşekkür ediyorum, hakikaten doyurucu bir tebliğ
oldu.

Dal-ta önce ben de bu konuda ufak bir çalişma yapmış
olmama rağmen hukuki niteliğine değinmemiş tim hakikaten.
Neden? Pek de tartışma yoktu. Bizden önceki üstatlar da hiç
tartışmaniişlardı. Bir problem yok diye biz de girmedik. Ama
öncelikle teşekkür ediyorum; Muhammet karde şimiz bunu net
bir şekilde ortaya koydu.

Birkaç noktada ben hem ufak bir katkı, çok fazla söylenecek
şey yok, ama bir de soru belki olacak.

Öncelikle, belki bir sürçülisand ır, öyle zarınediyorum; dü-
zeltmemde fayda var. Muhammet kardeşiniiz, "üç tane benzeri
müessese var, mal varlığı n ı n terki suretiyle konkordato, uzlaşma ve
yeniden yap ılandı rma ve iflas ı n ertelenmesi" dedi. Bunlarm içinden
mal varlığının terki yoluyla konkordatoyu ayırma laz ım. Çün-
kü, mal varlığının terki suretiyle konkordato bir rehabilitasyon
yöntemi değil.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Tasfiye arac ı .

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Tasfiye arac ı .

"Adi konkordato" demek belki daha do ğru. Öncelikle, o bir
rehabilitasyon aracı değil; onu dışarıda b ırakmak laz ım. Uzlaş-
ma ve yeniden yap ılandırma, terkin d ışındaki konkordato ve
iflasın ertelenmesi hukukumuzda birlikte de ğerlendirilebilecek
rehabilitasyon yöntemleil.

Hacizlerin kalk ıp kaikmaması konusundaki aç ıklamasma
ben de bir ufak katk ı yapmak isterim.

Takipler duruyor, takipler hangi aşamadaysa o aşamada
duruyor; hacizli ise mallar, mallar üzerindeki haciz de duruyor.
Ne zamana kadar? Bir sene, art ı dört sene belki, be ş yıl boyunca
hacizler de duracak. Hacizler kalksm dersek, uygulamadaki,
maalesef kabul edelim ki, borç ödeme ahlaki notu çok dü şük
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olan bir ülkeyiz, borçlularm bu mallar ın haraç mezat satarak, TARTI ŞMALAR

hatta kayyumu da belki tesir alt ına alarak şirketin içini boşal-

tacakları şüphesi lükim olduğundan, ki yersiz bir şüphe de

değildir geçmişteki çoğunluk tecrübeye dayamldığında, bu

durumda bir görüş diyor ki, "efendim, hacizler kalkmasm".

Hafta Yargıtay' ın bir kararında, yeni, kanun de ğiştikten

sonra verilen bir kararında, tüm diğer hüküm fıkraları aynen

muhafaza edihrıiş/'hacizlerin kaldınimasma ilişkin hüküm Jikrası
kaldı nlarak, düzeltilerek onan ıa" kararı verilmiş . Ve görüşünün

bu yönde olduğunu değerli arkadaşımız Dr. De ğnekli'den

almıştık. Acaba, bu "hepsi kals ı n veya hepsi kalks ınt' yaklaşım da

doğru mu? Zannediyorum şöyle bir ay ırım yapmakta fayda

var? 0 işletmenin işlemesi ve iyileştirme projesinin yürürlüğe
girmesi ya da devam edebilmesi için baz ı malların mutlaka

üretim aşamasına girmesi gerekir.

Örneğin, işletmede bulunan stok hammadde ve yarı
mamul maddenin üzerindeki haciz kald ırılmazsa, "be ii bu

fabrika y ı çalış tıracağım ve kür edeceğini, böylelikle borca bat ıklığı
aşacağı nı " şeklindeki projeyi tasdik eden mahkeme, "evet, bun-

lan yap" diyen, izin veren mahkeme, "ama bu üretimde şunları
kullanamazs ı n, bunlar senin hangannda, deponda çürüyecek veya
yedien ıinde devam edecek, yediemin ücreti vermeye devam edeceksin,
olmaz" derse, bu sefer çelişkili bir durum ortaya çıkacak. Yani,
hem proje tasdik ediliyor, üretime yönelik i ş yapan yerler için
söylüyorum, hemde üretimde kullanacağı hammaddeyi kul-
lanamayacak. Bu konuda bir ay ırım yap ılması gerekir.

Dolay ısıyla, buna karar vermeden önce mahkeme, tayin
edeceği biirkişiye de belki kıymet takdiri yaptıracak, iş te bir
bilançoyu denetletecek, bu durumda bilirki şiye şu görevi de

tevdi etmeli? Şirketin hacizli mallarından hangileri üretime

katılıp, üretimde kullan ılarak tüketilecek mallard ır veya yeni
ürün imaline elverişli mallardır? Bunlar belirlenirse şöyle bir

ayırım yap ılabilir: Bu sefer sabit varl ıklar üzerindeki hacizlerin
aynen korunmas ı gerekir, yani ana gayrimenkul, onun teferru-
atı, mütemmim cüzü olan makineler vesaire, bunlar üzerindeki
hacizlerin korunmas ı gerekir.
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TARU5A1ALAR Döner varl ıklar dediğin-ıiz işletmedeki döner varlıklarda
ise, üretime katılanlar ın üzerindeki hacizlerin kald ırılması
uygun olur. Ancak, burada şöyle bir menfaat dengesini belki
bozma tehlikesiyle karşı karşıya kalabiiriz: Alacaklının o mah-
cuz mal üzerinde hacizden do ğan hakkını ortadan kaldırıyoruz;
bu ne olacak? Kanunumuzda şöyle bir düzenleme yok: "Ijlas ı n
ertelenmesi süresi içinde hacizleri kalkan hacizli alacakl ılann iflas
durunn ı nda -'masa alacağı ' olarak işlem görür deseydik" belki bir
nevi koruma sağlamış olurduk; ama bu da yok. Bu noktaya
dikkat ederek, belki o hacizlerin de ğerinde başka mal haczine
kayd ırarak hacizleri, bu dengeyi kurmak mümkün olabilir
k ana a tin d eyim

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Biraz k ısa tut. Korsan tebliğ
oldu.

Doç. Dr. Oğuz ATALAY: Kısa. Evet, doğrudur korsan
tebliğ oldu. Çok özür dilerim.

Bir de, kayyumun işlemlerine karşı hangi yollara ba şvu-
rabiliriz, şikayet yoluna mı başvuracağız, itiraz yoluna mı
başvuracağız? Şildyeti hangi mercie yapaca ğız? Ve özellikle
son cümlelerde sözü edilen, "bu şirketin durumu iyi gitmemek-
tedir, kaldırılsı n bunun ifias ı n ın ertelenmesi kararı, şirketin ıflas ı na
karar verilsin" diye çok ciddi bir rapor verme yetkisi bulunan
kayyumun, "bu raporu gerçeğe aykı nd ır" itiraz ın nerede yapa-
cağiz veya şirketi yönetirken aldığı bazı kararlar ı biz şikAyet
yoluyla iptal ettirebilecek miyiz; bu konudaki görü şünüzü
rica ediyorum.

tflasm ertelenmesi süresi içinde uzla şma ve yeniden yap ı-
landırma konusuna değindi Muhammet arkadaşımız. Burada
bir durum da gerekli olabilir; iflas ın ertelenmesi borçluya,
alacaklilarm taarruzun korunmu ş bir durum sağladığı için. Ye-
niden yapıland ırmada ise, yargılama öncesi miizakere aşama-
smda borçlüda hiçbir koruma olmad ığından masaya otururken,
Amerika'daki gibi değil bizde, orada müracaat ı yaptığınızda
federal olarak her taraf taki takipler duruyor, bizde ise tasdike
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kadar hiçbir takip durmuyor, dolay ıs ıyla alacakhyla borçluları TARTI ŞAWAR
eşit duruma getirip, takipten korunmu ş bir ortamda yeniden
yapıland ırma yapılmas ı için uygun bir ortam temin eder.

İkinci faydası, iflasm ertelenmesi azami be ş yıl olduğu
h5lde ve alacakhlara da bir ödeme tablosu vesair sunulmak
zorunda olmaks ızm beş yıl uzatılabildiği Mide yeniden yap ı-
landırmada çok daha uzun sürelere ve alacaklilar ın onayma
sunulnıuş ödeme planlar ıyla ulaşıldığı için, yine takipsiz bir
dönem, daha menfaati vard ır, iflasın ertelenmesi için de yeni-
den yap ılandırma uygun olur kanaatindeyim.

Çok teşekkür ediyorum. Sabrm ız için de teşekkür ede-
rim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hakan Hocam, buyurun.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Benimki de birazcık...

Prof. Dr. Süha TANRWER: Korsan tebli ğ .

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Korsan tebliğ gibi olacak;
ama açıkçası, korsan tebliğ değil, küçük bir katkı olacak.

öncelikle sormak istediğim, bilinmesini arzu etti ğim birkaç
nokta var. Bu iflasm ertelenmesi dikkat ederseniz, ba şka mü-
esseselerle birlikte icra mas Kanunu'nda almd ı Bir tarafta mal
varliğının terki suretiyle konkordato var, bir tarafta uzlaşma
suretiyle yeniden yap ılandırma var, öbür tarafta, konkordato-
nun bizzat eski düzenlemelerle gözden getirilmi ş Mil var; yani
uzlaşma, iflasın ertelenmesi, mal varlığının terki ve konkordato
hükümlerinin yeniden gözden geçirilmi ş hali; burilarm hepsini
değerlendirdiğimizde, "bu kadar çok ifiası önleyen kurumun icra
ve !fNs Kanunu'nda yer almas ı gerekir mi" sorusunu sormarruz
gerekir. Bunlardan konkordato son de ğişiklikten sonra mefluç
hale getirildi. Ben bir toplant ıda "bay bay konkordato" dediğimiz
zaman bunun gerçek olaca ğını biliyordum.

Şu anda artık konkordato müracaatlar ı yok, bitti. Neden?
Çünkü beş ayda konkordatonun tasdiki mümkün de ğil. Bunu
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TART İŞMALAR bu hale getirenler de, "biz zaten bu hale gel n ıesi için yapt ık" dedi-
ler ve hala o düşüncedeler biliyorum. Çünkü İsviçreliler bunu
18 aya ç ıkarmış iken biz onu beş aya indirdik. Bunlar ın hepsi,
Adalet Komisyonu'nda müdahaleler ile yap ıld ı . Yeni bir kanun
yapma tekniği var şu anda Türkiye'de. Kanunu haz ırlıyorsu-
nuz, Adalet Komisyonu'nda yeniden bir kanun ç ıkıyor, tıpkı
Ceza Kanunu gibi

Her yerden müdahale edildi. Şimdi kimse kanuna sahip
çıkmıyor. Ben bu kanunun yap ılışında katkısı olan veya hasbel-
kader bulunmuş olan bir kişi olarak bunu söylemek istiyorum.
Kayıtlara geçmesi için özellikle söylemek istiyorum. Çünkü
bunu, maalesef Adalet Komisyonu'nda tutanaklar düzenlen-
mediği için bir başka yerde belki görebilme imkan olmaya-
cak. Size bir örnek vermek istiyorum. Kambiyo senetlerine
özgü takiplerde, biliyorsunuz, alacakl ı haks ız ve kötü niyetli
ise hiçbir şekilde tazminata mahküm edilmiyordu; hAlbuki
borçlular haks ız çıktığında her zaman yüzde 40 taznıinata
mahküm ediliyordu. icra ve Mas Kanunu'nda de ğişiklik yapan
Kanunlarm bütün gerekçelerine bakın, "iki taraJin menfaatlerini
korumak" denilir.

o zaman, menfaatjerin korunmas ı için, ben de o gün Adalet
Komisyonu'nda idim, teklif olarak dedim ki, alacakl ı da kötü
niyetli ise, yüzde 40 tazminata mahküm edilsin. Ve uzun süre
tartıştıic. Sonunda, işte öğleye doğru idi, Komisyon Ba şkan ı
dedi ki, "Hoca in, ne sizin dediğiniz olsun, ne diğer taraJin, ara bir
yol bulal ı m", çünkü diğer taraf, diğer görüş, 'hayı r hiç tazmina-
ta n ın/ıktin, ediln ıesin alacakl ı lar' diyordu, "çünkü biz genellikle
ciro yoluyla elde ettiğin ıiz için bu kambiyo senetlenni, bileniiyon ız
işlenıin da/ta önceki durumunu". Güzel ama biz zaten kanuna,
haksız ve kötü niyetli olma gibi bir unsur ekliyoruz. Eğer kötü
niyetli değilseııiz, zaten tazminata mahküm edilmeyeceksiniz
dedim. Ancak, "Vallalıi, uygulamada bu çok tehlikeli, biz koydur-
uzak istemiyoruz" dediler. Sonra Ba şkan dedi ki, "Hoca,,, bir ara
yol buluyorunı ben". Nasıl bir ara yol? "Yüzde 20 olsun, ne sizin
dediğiniz olsun, ne de sizin dediğiniz olsun." Yapmaym sakın böyle
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bir şey, kanunda böyle bir şey yok, tazminat oran ya yüzde TARrIŞ ?ıWAR
40'tır ya da hiç yoktur dedim. "Hocam, yemekte konu şal ı m" dedi.
Dedim ki, ne olur Meclis'te bunu düzeltin, çok yaz ık olur,
kanunu bu şekilde bozamazsmız. Ama bakın devam ediyor
bu alışkanlık.

İkincisi, tabii ki uygulama çok yeni oldu ğu için, uygula-
mada maalesef tedbirler çok düşünülmeden çok geniş, çok
genel olarak ifade ediliyor. Mesela, kefillerin de durumu iflas ın
ertelenmesi kapsam ına alınıyor.

Halbuki Borçlar Kanunu bak ımından bu durumu de-
ğerlendirmek lazım. Ben buraya not ettim; mesela Borçlar
Kanunu'nun 497. maddesi; yine Borçlar Kanunu'nun491. mad-
desi, 502. maddesi, 487. maddesi birlikte de ğerlendirildiğinde,
kefihin, iflasm ertelenmesiyle birlikte verilen o tedbir karar ıyla
etkilenmemesi gerekir diye dü şünüyorum.

Hakkında iflas kararını erteletmiş bir patron düşünün.
Kapısında "lüks bir otomobili" var, her gün işine gidip-geliyor,
leasing'le almış . Ne güzel. Be* y ıl boyunca o Leasing şirketi,
alacağım alamasa bile hiçbir şey yapamıyor; ama o işine gidip
geliyor. Koltuk tak ımlar ı var bürosunda. Bu tür sözleşmeler
iflas ın ertelerımesiyle hiçbir alakas ı yok, fabrikasında başka
malcineler var veya evinde bazı eşler var, ama leasingli olduğu
için hiçbir şey yapamıyorsunuı . masm ertelenmesinin içine
girmemesi laz ım. Sadece, gerçekte ertelemeyi gerektiren mal-
larla ilgilendirilmesi lazım.

Bir de şu beş y ılı söyleyeyim. Bu beş yıl felaket bir şey.
Türkiye'de pek çok alacakl ııım canına okuyacak kadar uzun
bir süre beş yıl. Nereden ç ıktı bu? İşte biliyorsunuz yazılanları
çizilenleri. Bu beş yıl, komisyonun da değil, Adalet Komisyonu
dışında siyasi bir baskıyla geldi. Bir artı dört, yani toplam be ş
yıl ertelerseniz her MIde bu piyasada, bu ko şullarda hiç kim-
seyi ayakta tutamazsınız. Bir kişiyi kurtar ırs ırıız, ama onunla
iş yapan pek çok kişinin canına okursunuz bu şekilde.
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TARJI5L4R Bir de şu önemli: Ertelemeden sonra, bugün benim hak-
kımda erteleme karar ı verildi, peki, bugünden itibaren benim
yaptığım işlemlerle ilgili acaba haciz yap ılamayacak mı, acaba
takip yapilamayacak mı, acaba dava açılamayacak mı? İflastan
daha kötü duruma mı getireceğiz alacaklıları? İflasta biliyorsu-
nuz iflastan sonraki alacaklar masa alaca ğı oluyor, dolayıs ıyla
öncelikli bir durumları var.i>eki burada ne olacak, burada ayn ı
şey söz konusu olacak m ı?

Sayın Özekes ilk defa bir tartışmay ı başlattı . Sayın Atalay'm
söylediği gibi, şu hukuki niteliği konusu; ben, bunun geçici
hukuki koruma tedbiri olduğu konusunda tereddütlüyüm.
Çünkü geçici hukuki korumanın içinde geçici hukuki koruma
verildiğini ilk defa duyuyorum. Bir geçici konma niteli ğinde
erteleme, ama tek başına bir sonuç ç ıkarmıyor; onun bir sonu-
cunun olabilmesi için ihtiyati tedbir vermek zorundas ınız. Yani,
kendisinin de söylediği gibi, geçici hukuki korumanın içinde
bir geçici hukuki koruma var. Bu nas ıl bir müessese?..

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Öyle bir geçici koruma ki, be ş
yıl sürüyor üstelik bir de.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Çekişmesiz yargı işi olma-
s ı tabii ki borçlunun sadece kendi iflasm ı talep etmesi hMinde
söz konusu. Halbuki pekAla alacaklının yürüttüğü bir takipli
iflas prosedürü içinde de iflas davas ı sırasında herhangi bir
alacakli iflas ın ertelenmesini isteyebilecektir. 0 zaman bu bir
çekişmesiz yargı işi olmayacaktır.

Elimde çok enteresan yerel mahkeme kararlar ı var. Onu
da söyleyip izninizle bitireceğim.

Bir mahkemede iflas takibi yap ılmış ve iflas davası açıl-
mış . Borçlu diyor ki, "efrndin ı, bizim öyle mal varhğıın ız var ki,
bir tanesini sat sak hepsini öderiz, bizim hakk ı m ızda öyle iflas kanı n
filan veremezsjnjz, biz çok iyi durumday ız, bakmay ı n, biraz likit
problen ıimiz var, ama belki olsa olsa aciz hilhi denehilir, ama borca
batık olmak kesinlikle söz konusu değil", bütün savunmalar ını
bunun üzerine yoğurilaş tırıyor.
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Dava devam ederken, birdenbire bir banka ç ıkıyor ve ala- tARTIŞMAlAR

caklı olarak onun da talep edebilme imicam var, diyor ki, "bir

dakika, sak ı n iflas karan vermeyin, bu borçlu asl ı nda hak etmiş tir,

hakkı nda iflas ı n ertelenmesi kartın verilmesi gerekir] gerçekte kendisi-
nin söylediği gibi değil, borca batıktı r bu borçlu". Borçliı birdenbire,

her halde kulağına bir şey söylenmiş, "evet, ben maalesef yeniden
bilançomu değerlendirdim, ben meğersem borca batıkmışı m, benim

hakkında evet erteleme karan verin" diyor.

Şimdi, bir tarafta mastan kurtulmak var, ama arkas ından,
ertesi gün tekrar iflas davas ıyla karşilaşma ihtimali var. Hal-
buki bu yol, yani iflasın ertelenmesi beş yıl kendisini rahat et-
tirecek. Bir de uygulamada iflasın ertelenmesinde mahkemece
atanan kayyım sorunu var. 0 kadar enteresan kayyumlar var
ki uygulamada ve o kadar enteresan raporlara dayan ılarak bu
kararlar alınabiliyor ki, tıpkı Nasrettin Hoca'nın hani "buraya

diken ekeceğim, koyunlar geçecek, yünleri tak ılacak, eğireceğim, sonra

bunları satıp kazanacağını para ile borcumu ödeyeceğim" biçimde
önerilerle iflas erteleriiyor. Oğuz beyin bana aktardığı bir olay,
gazete kupürlerini kesmiş, diyor ki bir araç kiralayan şirket,

"efendim, gördüğünüz gibi, gazeteler yaz ıyor, bu yı l turizm yüzde
60 artacak, bu da ülkemize turist gelecek demek, turistler gelince
otonıobil kiralayacaklar ve ben tabii ki bu borca bat ık olma Jıalinıden

kurtulacağım" diyor ve mahkeme de inand ırıcı bulmuş, iflas ı
ertelemiş .

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Biz te şekkür ederiz. Ali Cem
bey, buyurun.

Doç. Dr. Mi Cem BUDAK: Hakan Hocamm sözlerini ta-
mamlar nitelikte olacak belki; ben de bu müessesenin niteli ğiyle

ilgili görüşümü paylaşmak istiyorum.

Ben de, bunun bir geçici hukuki himaye önlemi olarak
nitelenemeyeceği kanaatindeyim ve uygulamada da o şekilde

algılarımadığı ve hukuki fonksiyonunun ve beklenen amac ın
da o olmadığı düşüncesindeyim. Burada hakikaten ba ştan
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TARJI ŞALAR beri, giriş bölümünde de söyledi ğimiz gibi, mevcut diğer
alternatiflere ilave edilen bir rehabilitasyon usulü yarat ılmak
istenniiştir; uygulamada da öyle alg ılanmaktadır ve fonksiyonu
da öyledir.

Süha beyin çok isabetle söylediği gibi, böyle beş yıl süren
bir ihtiyati tedbirden bahsedilmemek laz ımd ır. Gene Hakan
Hocamın sözlerine iştirak ediyorum; ihtiyati tedbirin içinde
ihtiyati tedbir yarat ılması gibi, prosedürün içine, hükü ınlere
baktığımız zaman, lafzımn da bu türlü yoruma imkan verme-
diği düşüncesindeyijit

Kaldı ki, bunun ihtiyati tedbir olarak nitelendirilmesi bizi
bazı güçlüklere de sokacaktır bazı kanun hükünıjerinin yoru-
munda. Mesela temyiz safhas ında, bunu bir defa ihtiyati tedbir
olarak kabul edince temyiz konusunda s ıkıntıya düşüyoruz.
Halbuki, hele uygulamadaki bu vahim örnekleri dinledikçe
alacakhlarm korunmas ı bakımından temyizin ne kadar hayati
olduğunu, burada hayat kurtar ıcı olabileceğini görüyoruz.
Menfaatler durumu burada temyiz yolunu kapal ı tutacak
şekilde yorum yapmamıza imkan vermeyecek durumdad ır
benim kanaatjn-tce.

Öbür taraftan, ihtiyati tedbir olursa bir geçici ispatla,
inand ırıcılıkla yetinnenıiz mümkün olacak, bir ümit, bir
kurtulma ünıidinin dahi bu ihtiyati tedbire karar vermek için,
geçici hukuki önlemirte karar vermek için yeterli olduğunu
söyleyebileceğiz. Ben aslında kanun hükmüne şimdi yeniden
baktım, Muhammet Beyi dinlerken, "ümit" tabiri kullanılnıı-
yor, "mümkün" olmak tabiri kullanıl ıyor iki yerde. "Ihtimal" de
değil, "imkan" dan bahsediliyor.

Dolayısıyla burada, özellikle borçlunun talebiyle ba şlamış -
sa, bir çekişmesiz yargıya tabi bir usul oldu ğu kanaatindeyim
ben ve burada hkin-ıin, böyle bir imkanın, böyle bir kurtar-
manin mümkün olup olmad ığı konusunda resen inceleme
yapması gerektiği ve alacaklıları, ilgilileri, çekişmesiz yarg ıdaki
ilgileri resen çağırıp bu kapsamda dinlemesi icap etti ği ve haki-
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katen işletme biliminin verilerine göre, haz ırlanan bilançolara, TARTIŞ MAlAR

mali tablolara göre bilirkişiden de mütalaa alarak işletmenin

kurtarılmasının mümkün olduğu, bu konuda işletme bilinünin

makul verilerine göre i şletmenin kurtar ılmasmın mümkün

olduğu, bu konuda ciddi bir olasılık bulunduğu, sadece bir

ümit değil, konusunda bir karara vard ıktarı sonra bu konuda

karar verebileceği kanaatindeyim. Yoksa bir ihtiyati tedbir gibi
geçici bir kanaatin yeterli olmadığı kanısındayım.

Dolayısıyla, şimdilik tespit edebildiğim iki noktada, yani

kanım yollarma müracaat ve talebin değerlendirilmesi nokta-

sında bunun ihtiyati tedbir olarak riitelendirilmesi bence ihti-
yaçlara uygun olmayacakt ır. Bir de, iflasm ertelenmesi, ismi de
belki bizi biraz yanıltıyor, bunun fonksiyonu hakikaten iflasın
ertelenmesi değil; şirket kurtarma, ödeme güçlü ğü içindeki

şirketlerin bir müddet alacakl ılarm takiplerinden kurtarılması.
Bu maksatla bu yola gidiyor zaten borçlular. Adli istatistiklere
bir bakacak olursak, işte kabaca bir 7 milyon tane icra takibi
derdest memleketimizde, 2 milyon civar ında dava derdest ve

hafızam beni yanıltmıyorsa derdest iflas takiplerinin say ısı
1500'dür Türkiye'de.

Dolayısıyla, hani ertelenmek istenecek o kadar çok sayıda

iflas yok. iflas da az işleyen, az müracaat edilen bir yol. Burada
aslında iflasın ertelenmesi, ismi mash ertelenmesi. Burada
hakikaten konkordatoya benzer bir şirket kurtarma, ödeme

güçlüğü içindeki şirketlerin kurtar ılması, öncelikle de takip-

lerin baskısından kurtarilmasma yönelik bir bağıms ız usul var

kanaatindeyim.

Çok teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Teşekkür ederiz, sağ olun.

Halük Hocam, buyurun.

Hocam, bir şeye de işaret etmekte yarar var. Çeki şmesiz

yargı işleri zaten istinaf düzeyinde kesilebiliyor. iflas ın erte-

lenmesi süreci çeki şmesiz yargı işi boyutunda kalmışsa, itiraz

ya da müdahale olinamışsa zaten o denetim işleyecek. Gerçi
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TARTI ŞMALAR bunun spesifik olarak düze ııjenı-nesj laz ım, ama halihaz ırdaki
tasar ıda buna ilişkin bir irade var; "çeki şrnesiz yarg ı kararları
istinafa tdbidir" diyor.

Teşekkür ederiz. Buyurun Erdal bey.

Artık bundan sonra söz vermeyece ğiz, çünkü gereğinden
fazla da uzad ı. Bir de Adnan bey uygulamac ı olarak konuşsun.
Gerçi devam edebiliriz ama...

En son Sema hanıma ve Adnan beye söz verece ğim ve ta-
manılanıış olacağız. Çünkü çok da uzad ı. Konu güncel oldu ğu
için Muhammet arkadaşıı-mzm tebliği de son derece doyurucu
olup, birçok konuyu tartışmaya açtığı için ister istemez her-
kes kafas ındaki birtakım istifhanıiar ı giderme amacı içinde,
o nedenle biraz süreyi uzattım; bunu bilinçli olarak yaptım.
Tartışılmasırıda da yarar var.

Evet Sema hanım, buyurun.

Yard. Doç. Dr. Sema TA ŞPINAR: Ben de saym meslekta-
şınıa çok teşekkür ediyorum.

Şimdi kanunla ş tırma süreci konusunda zaten Hakan
Hocam ve Halük Hocam çok fazla aç ıklama yaptı; ben de bir
başka noktaya dikkat çekmek istiyorum.

Erteleme konusundaki tartışmalar 4949 sayılı kanunla çö-
zümlendi ve Temmuz 2003 yılmda gerçekleştirildi değişiklik.
Arkasından, Şubat 2004 değişikliğiyle, yani henüz arasında
beş-altı ay varken ve erteleme konusunun nas ıl uygulandığı ,
ertelemenin gerçekten yararl ı olup olmadığı konusunda, en
azından uygulamaların verileri beklenmeden sürenin beş yıla
kadar uzatılmas ırian son derece sakmcal ı olduğunu ben de
düşünüyorum, buna da bir ekleme yapmak istedim.

Tabii, bununla bağlantılı bir başka sorun ortaya çıkıyor. Hiç
şüphe yok ki, erteleme süresi içerisinde hem adi konkordato,
hem mal varhğinın terki suretiyle konkordato, hem uzla şma
suretiyle yeniden yap ıland ırmanın talep edilmesi mümkün.
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Şimdi biz icra iflas hukukunu, alacakh ve borçlu aras ındaki T4RT15L4R
dengeyi gözeten ve bunu sa ğlamaya çalışan bir disiplin olarak
görüyorken, örneğin, tabii mahkemeler vermek zorunda de ğil
bu ertelemeyi, ama verdiklerini varsayal ım, beş yıla kadar uza-
tıldığın varsayalım, beş yıhnda sonuna doğru bir borçlunun
yeniden yap ılandırma istemesine bir engel yok, konkordato
istemesine engel yok. Bu durumda da şunu görüyoruz: Ala-
caklıyla borçlu arasında ciddi bir menfaat dengesinin borçlu
lehine bozulduğunu tespit ediyoruz. Bir kere birinci eleş tiri
noktas ı bu diye düşünüyorum.

Ama tabii ki, talep eden borçluya çok büyük bir rahat-
ilk sağlıyor; ona kuşku yok. Takipler durmu ş, rahat hareket
edebileceği, soluklanabilece ği, nefes alacağı bir dönemde bu
talebi yap ıyor; dolay ısıyla tabii ki onun çok lehine bir durum.
Ama, menfaat dengesini bozduğumuzu düşünüyorum. Bun-
da da şöyle bir sorun var: Bu kadar farkl ı bir kurum ve farklı
kökenli kurumlar ın bir araya getirilmesi aralarındaki ilişki-
lendiilmeden düşünülmeden veya tedbirlerin al ınmadan bu
şekilde art arda sıralarıması bence önemli bir şekilde menfaat
dengesini bozdu diye dü şünüyorum. Bu tabii bir soru de ğildi,
bir tespitti.

ikincisi; erteleme içerisinde kayyumun yetkileri konusuna
Saym Özekes değindi. İdareci kayyum, yönetici veya nezaretçi
kayyum ay ırırnından bahsetti ve yanhş dinlemediysem veya
kaçırmacüysam, konkordato komiserine k ıyasen dediniz değil
mi?..

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Doktrinde genel olarak
öyle kabul edilmekte.

Yrd. Doç. Dr. Sema TAŞPINAR: Evet. Malüm, 4949 sayıli
kanunla konkordato ko ıtiserinin yetkilerinde önemli de ğişiklik
yap ıldı. Ve bazı işlemleri yapabilmesi ancak mahkeme karany-
la mümkün, ki bu da genel olarak işte yeniden yapiland ırma
felsefesi, işletmenin yaşaması için, işte birtakım devirler yapa-
bilmesi vesair, mahkemenin iznine ba ğlandı. Acaba kayyum
için de bu söz konusu mu?
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TARTI ŞMAlAR Yani, en geniş yetkili yönetici kayyum oldu ğum olduğu-
nu düşünürsek, yönetici kayyumun da işlemlerinin bir k ısmı
aynen konkordato komiserinde oldu ğu gibi mahkeme iznini
ihtiyaç gösterecek mi? Buna ba ğlı bir soru, örneğin yönetici kay-
yumun yetkisi var mıdır? Acaba adi konkordatoyu kim talep
edecek erteleme süresi içerisinde, yönetici kayyum mu talep
edecek, şirketin genel idare organlar ı mı bunu isteyecek?

Keza, aynı sorum yeniden yap ılandırma talep edilmesi
halinde de söz konusu. Yani, yetki kime ait? Bu yetki meselesi
acaba nas ıl çözümlenecek?

Çok kısa olarak üçüncüsü; erteleme süresi içerisinde do-
ğacak yeni borçların akıbeti. Şimdi Hakan Hocam da değindi;
erteleme süresi içerisindeki borçların bir özelliği yok. Yani
onlardan dolayı bir takip yap ılabiliyor. Acaba böyle mi dü-
şünmek laz ım, ertelemenin bir ayr ıcalık vermesi gerektiğini
mi düşünmek laz ım? Tam olarak bu konudaki görü şünüzü
merak ediyorum.

Örneğin rehinle temin edilen alacaklar için, borçlar için
faizlerin teminatlandırılması kaydıyla, rehnin paraya çevrilme-
sindeki satışla ertelenebiliyor, acaba bu teminatland ırılan aTa-
caklarm da erteleme süresi içinde bir özelliği olacak mı dır?

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Evet Adnan bey.

Dr. Adnan DEĞNEKLİ : Adi iflas yoluyla takibe itiraz
kesinleşmesi doğrudan doğruya iflasla, 177. madde ve 178.
maddeye göre iflas talebinin ilanı gerekiyor; 179. maddede
böyle bir zorunluluk öngörülmemi şti. Özellikle borca batıklık
nedeniyle iflas talebi ve iflas ın ertelenmesi talebinde, bu iflas
talebinin ilanı gerekir mi? Özellikle borca batıkhk durumda
olup olmadığı alacaklılar, yönünden, itiraz imkanı tanınması
yönünden, bir de, ertelemenin koşulları bulunmadıği yönün-
den alacaklılara böyle bir itiraz imkanı tanınmas ı yönünden
iflas talebinin ilanı gerekir mi?
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Diğer sorum, iflasın ertelenmesi talebi üzerine davaya ba- T4RT15LR
kan mahkeme, alacakl ılar itirazda bulundu veya bülunmad ı,
iki ihtimale göre, iflasın ertelenmesini talep eden borçlunun
duruşmaya gelmemesi durumunda hangi karar ı vermesi gere-
kir? Özellikle iflasın ertelenmesi talebinin içinde borca bat ıkl ık
bildirimi olduğu için mahkeme, erteleme talebi olmasa bile
burada iflas koşulları bulunup bulunmadığını, borca batıklik
durumu varsa iflasa karar vermesi gerektiğinden, gelmese
dahi iflas veya iflas ın ertelenmesi talebi konusunda ne karar
verecek?	 -

Son sorum da, kefalet konusuna Hakan Hocam de ğindi.
Adi kefalet de ertelemeden etkilenecek. Gitmek mümkün
olmayacak kefile. Ama müteselsil kefaletin ertelenmeden et-
kilenmemesi gerekir diye dü şünüyorum.

Bir de, özellikle uygulamada karşılaştığımız, teminat
mektubu veren, iflasın ertelenmesi talebinde bulunan borçlu
yararına, borçlu lehine teminat mektubu veren bankalar, "er-
teleme kuran bizi de etkilesin, teminat mektuplar ı tazmin ediln ıesin,
ihtiyati tedbir olarak bunu da verin" talebinde bulunuyorlar; bu
da mümkün değil diye düşünüyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Teşekkür ederiz. Muhammet
beye söz vermeden -önce ben de bir-iki noktaya temas edeyim.
Burada tabii herkes bir şeyler söyledi, benim de söylemem
gerekiyor. Özellikle konkordato hukuku benim u ğraş alanla-
rımdan birisi olduğu için birkaç şeye belki dikkat çekmekte
yarar var.

Bu konunun bu kadar çok belki tartışılmasında diğer bir
etken de, hem güncel olmas ı, uygulamada sorunlar ın yoğunluk
kazandığı bir alan olması ve şu anda bu konuyla uzaktan ya
da yak ından birkaç arkadaşımız ın en azından doktora yahut
doçentlik düzeyinde uğraşıyor olması da tabii tüm sorular ın
Muhammet'e yönelmesine neden oldu. Bir anda bütün bu so-
runlarm çözülüp, hepsinin haz ır bilgi olarak aktarılmas ı gibi
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JARTI ŞMALAR bir durum da ortaya çıktı . Dolayısıyla Muhammet beyin yükü
daha da artmış durumda...

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Şairin lafı var, "bu taksinı i
kurt IJapnUİZ kuzulara şah olsa" misali.

Prof. Dr. Süha TANKIVER: Muhammet beye son sözünü
vermeden önce bir-iki noktaya temas etmekte yarar var.

Ali Cem arkada şım işaret etti; aslında geneli itibarıyla
erteleme prosedürünün işleyişine ve etkilerine baktığınızda,
konkordato mühletinin büyük ölçüde esas aimd ığını görü-
yorsunuz. Özellikle "etkileri" kısmı aym konkordatoyla ilgili
hükümlerin oraya uyarlanmas ı. 289'la 179-B'yi kar şılaştırdığı-
nızda, adi konkordato hükümlerinin aynen oraya uyarlandığını
görüyoruz. Bu bana şunu çağrıştırıyor: Evet, geçici hukuki
himaye tedbiri dendi, tart ışıldı. Bir geçici hukuki himaye tedbiri
ki, beş yıl devam ediyor. Bu başlı başına zaten bir sorun. Bence,
konkordato mühleti benzeri bir süre verme gibi durum olarak
ortaya çıkmaktadır. Bu düşünülebilir.

Bir başka nokta, demin hacizler konusunda tartışıldı, işte
"iflasın ertelenmesi süresi içerisinde yeni takip yap ı lamaz, mevcut ta-
kiplere devam edilemez"; ilkeyi bu şekilde koymuş . Diğer uzantısı
da bunun, "yeni icra takip işlemi yapılamaz"dır arkadaşlar.

Bu 289'un son cümlesinin, aynen 179-B'nin 1. aras ında da
tekrarlandığını görüyoruz. "Bir takip muamelesiyle kesilebüen";
hep buraya ihmal ediyoruz. Evet, iflas ın ertelenn-ıesinde amaç
işletmenin ayakta kalabilirlili ğini, yaşayabilirliliğini sağlamak,
ama icra iflas hukukunun bir di ğer karakteristik özelli ği, ka-
suistik düzenleme egemen olduğu için, yasa koyucu böylesine
önemli bir prosedürü, kamu düzenini ilgilendiren bir prose-
dürü en ince ayrıntısina kadar düzenleme ihtiyac ı duyduğu
için dar yorumlamak zorunda. "Yeni takip yap ılamaz, başlanm ış
takiplere devam edilemez."

Bir icra takip muamelesiyle kesilebilen zaman aşımı ve
hak düşürücü süreler işlemediğine göre icra takip işlemi de
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yap ılamaz. Dolay ısıyla, her türlü haciz i şlemi, ertelenmeden TARTI ŞMALAR

beklenen amacı engelleyecek ölçüde olsa bile bu pozitif düzen-

leme karşıs ında devam ettirilemez.

Ayni şey konkordato için de söz konusu, gerçi işlemez hale
getirildi ama. Konkordato mühleti vermekteki amaç nedir?
Mühlet içerisinde borçlunun i şletmesinin başmda kahp, işlet-

mesiyle ilgili faaliyetlerini devam ettirmesine uygun ortam ı
yaratmaktır zaten.

Mal varlığının terki suretiyle konkordatoyla adi konkorda-

to arasındaki amaçsal ba ğlamda temel farklılık da bu noktada

toplanmaktadır. 0 nedenle, pozitif düzenlemeyi dikkate aldı-

ğınMzda, amaçsal yoruma giderek, eğer yasa koyucu bunu ön-

görmek isteseydi aç ıkça öngörürdü, bir icra takip muamelesyle

kesilebilen zaman aşımı hak düşürücü süreler işlemediğine

göre, (haciz isteme ve satış isteme süreleri) o lülde hacizlerin

de korunması lazım. Yani, iflastaki düzenlemeyle de ğil, kon-

kordatoyla ilişkilendirerek bir çözüm kurmak laz ım.

Diğer bir nokta, hep üzerinde duruldu, iflasın ertelenmesi

süreci içinde etkin rol oynayan, hatta ertelemenin uzat ılma-

s ında belki de belirleyici rol oynayacak olan ki şi kayyum, bu

kayyuın tabiri do ğru mu; her şeyden önce onu sorgulamak

lazım. icra iflas Kanunu, konkordatoyla ilgili düzenlemesinde

"kayyum" tabiri yerine "komiser" tabimni kullarıniiştır. Pekala

komiser tabiri kullanilabilirdi.

Çünkü kayyum, bir özel hukuk kurumu. Halbuki, madem
konkordato mühletine benzer şekilde bu prosedür düzenlen-

miş, bence, demin de, yetkileri ne olacak, görevi ne olacak,
kimler atanacak tartışması yap ıldı, resmi görevli kimliği de

dikkate alınarak, kanunun deyişiyle kayyumun, gerçekte ko-
miserin atanmasmda konkordato komiserlerine ilişkin düzen-

lemeden yararlanabilir. Tipik bir özel hukuk ili şkisi gibi bunu

değerlendirmeyi sağlıklı ve doğru bulmuyorum Mahkemenin
tasarrufuyla görevlendiriliyor, resmi bir görevi var, objektif ve

tarafs ız hareket etmekte.
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7ARTI5MAL4R Bence konkordato komiserine benzer bir i şlevi yerine ge-
tiren görevli konumundad ır. Özel hukuk bağlanunda yakla şı-
lacak olursa da şuna dikkat çekmekte yarar var: Erhan Türker
Hocam beni teyit edecektir, ben, yönetici kayyum, idareci
kayyum yahut karma kayyum diye bir tan ırnlama görmedim.
Vesayet hukukuyla ilgili tan ımlamada genellikle kanuni mü-
şavir bak ımından bu ayr ınıiaşma yap ıl ır. Oy müşaviri, karma
müşavir yahut yönetici kanuni mü şaviri diye. Eğer o anlamda
kullandıysa bile bu çözümle do ğru olmaz. Bence kayyumun,
daha doğru deyişle komiserin hak ve yetkilerinin, statüsünün
belirlenmesinde konkordato komiseriyle ili şkilendirme yap ıl-
ması çok sağ lıklı ve doğru olur gibi geliyor.

Demin dile getirildi; acaba erteleme süresi içerisinde adi
konkordato teklif edilebilir mi? Teklif edilebilir, ama bu teklif
kabul görebiir mi diye sorgulamak laz ım. Ertelemeden sağla-
nan sonuçlar zaten mübletle gerçekle şmiş, hem de daha uzun
süreli. Ertelemede üç ay yahut uzatılmışsa beş ay; orada beş
yıl gibi bir sonuç var. Dolay ıs ıyla, talep edilse bile mülilet ta-
lebinde bulunmanın pratik bir yararı yok. Bence hukuki yarar
noksanlığmdan reddedilmesi laz ım.

Zaten mühletle sağlanmak istenen sonuçlar gerçekle şmiş-
tir; aynıdır 289 çerçevesinde. 0 nedenle çok, pratik sonuçlara
bakıldığında, yani rasyonellik aç ısından irdelendiğirıde, evet
teklif edilebilir, ama kabul görülebilir mi? Ki, bu durumda,
hukuki yarar bağlamında bir irdeleme yapılırsa çok sağlıklı
gibi görünmüyor. Mal varl ığının terki suretiyle konkordatoya
yönelmişse zaten ertelemeden beklenen amacın gerçekleşme-
j'eceği anlaşıhnı>ş tır. 0 ayrı bir kurtuluş olanağmın denenmesi
demektir. Usuli yetkilerin takibinden kaynaklanan yetkilerin
kullanımında da iyi niyet esastır. Dolay ıs ıyla, biri tasfiye amaçlı,
biri işletmenin yaşatılmas ııu sağlama amaçlı. Bu iki şeyi ayni
potada eritmek ve dengelemek de pek mümkün görülmüyor
gibi geliyor.

Şimdi Muhanısnet arkada şımız 15 dakikada, gerçi saatler-
ce konuşulabilir, ama 15 dakikada belli ba şlı soruları, burada
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hepsini cevaplandırmas ı olanağı yok, kendisi not etti, birer TARJI ŞMLAIAR

cümleyle de olsa temas ederse hepimiz ayd ınlanmış oluruz.

Teşekkür ediyorum.

Buyurun.

Doç. Dr. Muhammet ÖZEKES: Ben de teşekkür ederim.

Aslında bu tebliği yazarken ve burada hukuki niteli ğini

tartışmaya açarken istediğim şey tam buydu; yani tartışılsın,

bu tartışmalardan sonra bu bir şekilde olgunlaşacaktır mut-
laka. Unutmamak gerekir ki, bu müessesenin hukuki niteliği

ne İsviçre ne Türk doktrininde bugüne kadar tart ışılmantş .

En azından benim tespitim bu yönde ki, O ğuz Hocam da

beni teyit ettiler. Şüphesiz bugüne kadar tartışılmaımş, ancak
etkileri çok derin olan bir müessesenin niteli ğini tartışmaya

açtığıflıZ zaman farklı görüşlerin de ortaya ç ıkmasını normal

karşılamak gerekir.

Bu tartışmaların başlıca sebebi ise, son yıllarda çok yoğun

kanurılaştırma hareketleri yap ıyoruz. Bunlar ın bir kısmının
gerçek anlamda geni ş bir fikri alt yap ısı var, bir kısmının ise

çok fazla yok. Çok s ınırlı insanın bildiği şeyleri kanuna koy-

maya çalışıyoruz.

Tabii uzman olarak yapanlar o olgunlukta, ama bunu ka-
bul edeceklere izah etmek, yani Meclis'te de bunu izah etmeye
çalıştığımız zaman, onların da en azından bunu kabul edebilir
asgari bir bilgi ve hukuk kültürü yap ısına sahip olmas ı lazım.

Aksi halde kurumların nitelikleri, kanunlar ın bütünlüğü bo-

zulmakta. Şimdi, yeniden yap ılandırma iflasın ertelenmesi,

konkordato kavramlar ı konusunda en azından şu ana kadar

bir şey oluşmalı ki, onlara da bunu kabul ettirebilelim. Bence
burada bir eksiklik var. Söylediğim şeyler belki genel şeyler,

ama ister istemez bizim tartıştığımız konu ile de bağlantılı .

Yıllar önce öğrenci iken, Sahir Erman Hoca' nın fakültemizde

verdiği bir konferansa katılnııştım, orada söylediği bir sözü

hiç unutmadım. Demişti ki, kanun yapmak s ıradan bir iş de-
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TARTI ŞMAL4R ğildir, hele de temel kanunlar ı yapmak daha da zordur. Kanun
yapmak, bilgi ister, zamana, para ister, emek ister. "Peki biz bu
kriterlere uyuyor muyuz?" diye sorduğumuzda herhalde gönül
rahatlığıyla evet diyemeyeceğiz bugün.

İkinci bizim kanun yaparken ço ğunlukla s ı.kmtımız şu:
Örneğin önümüzde üç yol var, birinde yürürken, biraz da
öbürüne sap ıyoruz, tekrar diğerine dönüyoruz, birden üçüncü
yola giriyoruz. Öyle olunca tabii yollar kar ışıyor, uzuyor ve
sıkmtı ortaya çıkıyor, biz de yoruluyoruz bu arada. Kurumlar
arasındaki yeknesaklik bütünlük olmayınca, biraz ondan biraz
bundan anlayışı, her şeyi birbirine karıştırıyor.

Bu sebeple, her şeyi kendi içerisinde, felsefesi, mantıki
tutarlılığı ile yürütmekte fayda var. İzah edildiği için artık
ben oraya girmiyorum; komisyonda, alt komisyonda zaman
zaman bu müesseseler arasındaki uyum bozulduğu için veya
gözetilmediği için bu sıkıntılar ortaya çıkmış durumda.

Hukuki niteliğiyle ilgili şunu söylemek isterim: Ben, pren-
sip olarak hukuki niteliğinin şu andaki düzenleme karşısında,
hala daha geçici hukuki koruma olduğu kanaatindeyim. Ancak,
şu yap ılabilir, buna bir engel yok: Mesela bunun ad ına ifüsın
ertelenmesi değil de, "şirket kurtarma" denilebilir. Yeni bir
müessese olarak adland ıril ıp yeniden düzenlenebilir. Hafta
yeniden yap ıland ırma ile birlikte ele alınabilir. Ama ona uy-
gun bir çerçeve çizilmelidir. Söylediklerimden bunlara kar şı
olduğum gibi bir sonuç çıkarılmasın.

Ben bunları söylerken, yani geçici hukuki koruma derken,
bu konudaki kararlara karşı kanun yolu açık olınasm deme-
diğimi özellikle vurgulad ım. Hatta geçici hukuki korumalara
karşı da s ınırları belirlenerek muhakkak kanun yolu da açık
olmalıdır, hatta kanaatimce şu anda da geçici hukuki koruma
kararlarına karşı kanun yoluna başvuruya engel de yoktur.
Mesel bu kararları nas ıl nitelendirdiğinizdir. Özellikle önü-
müzde istinaf varken tekrar değerlendirilmelidir. Bir şeyin
geçici hukuki koruma olması, kanun yoluna başvurulmas ına
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engel olmayaca ğı gibi, her kanun yoluna ba şvurulan karar TARTI ŞMALAR

da, mutlaka ba ğımsız bir yargılama anlamına gelmez. Ancak,
bunlar ın kanunda düzenlenmesi uygundur ve tart ışmaya
engel olur. Kanunda yokken, uygulama kendi kendine kanun
yolu ihdas etmiş durumda. İflAsm ertelenmesi tebliğimde de
söyledim, bağımsız karakteri olan bir yargılama değil, ancak
biz onu bağımsızlaştırıp kanun yolu imkanı tanımışız; sonra da
madem kanun yolu var, o zaman ba şlı başma bir müessesedir
demişiz. Yani önce mevcut yap ının dışına ç ıkıp, bir yol açıp
ondan sonra da durumu meşrulaş tırmışız. Bu biraz, tapusuz
yere gece kondu yap ıp ardından da, ben yaptım, yıkmayın
hem de elektrik, su, ruhsat, hafta tapu verin demeye benziyor.
Sonra, müesseselerin niteliği kayboluyor tabii.

Nitekim İsviçre'de bu sorun değil. Neden sorun değil,
çünkü orada zaten geçici hukuki korumalara kar şı bir başvuru,
hukuki çare var, istinaf veya belirli şekillerde temyiz var; bu
sebeple tartışılmamış . Artı, acaba geçici hukuki koruma içinde
geçici hukuki koruma mıd ır sorusu soruldu?

Bana göre değil, çünkü geçici hukuki koruma kararı veri-
yoruz. 0 kararın şüphesiz ki tatbiki ve etkileri var. Bu etkileri
ortaya ç ıkmakta. Aslında tedbir içinde tedbir değil. Ne zaman
tedbir içinde tedbir? Şu anda bizim uygulamanın yaptığı , as-
imda tedbir içinde tedbir. Çünkü erteleme talep ederken, bir
de tedbir isteniyor; yanlış olan o. Ama, geçici hukuki korumay ı
talep edip, o çerçevede etkilerinin do ğması, bir geçici hukuki
korumanın etkisidir. Bu etkilerin bir k ısmı biraz daha erken,
bir kısmı biraz daha geç doğabilir.

Bu ise, tedbir içinde tedbir anlamına gelmez. Sadece geçici
hukuki koruman ın etkilerinin doğuş anıyla ilgilidir. Zaten
o yüzden dikkat ederseniz ısrarla tedbir demiyorum. Geçici
hukuki koruma, tedbire göre daha genel ve üst bir kavramd ır.
Geçici hukuki koruma içinde baz ı tedbirler öne çekilebilir. İhti-
yati tedbire ilişkin alışkanhklar ımızı öne ç ıkardığımız için, tüm
geçici hukuki korumalar ı tedbirle mukayese ediyoruz ve ona
göre çözüm anyoruz. Tabii öyle olunca d, tedbir içinde tedbir
gibi görünebiliyor. En çok bilinen geçici hukuki korumalardan
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TARTI ŞMMAR olan ve kanunda ayr ıntılın düzenlenen ihtiyati haczin yerine
bile ihtiyati tedbir verildiği düşünülürse, iflas ın ertelenmesin-
deki zor durumu anlamak mümkün.

Bu çerçevede geçici hukuki korumayla ilgili son olarak,
geçici hukuki korumay ı ihtiyati tedbirle eş anlaml ı tutmamak
laz ım. Artık bugün, özellikle son 10 yıld ır geçici hukuki koru-
malara yüklenen anlam çok farkl ı. Nihai korumanın mümkün
olmadığı, sağlanamadığı, etkin korumanın gerekli olduğu du-
runıjarda bazen dar, bazen geni ş bir konma sağlamak gerekir.
Bu geçici hukuki korumadır. Bunuh en tipik örneği, bizim Me-
deni Kaııunumuzun yeni düzenlemesi kar şısnda Almanlar ın,
-ki Medeni Kanun'u yapanlar da bunun çok fark ında değiller,
biz ilk toplantıda bunu geniş tartışnıış tık, eleştirmiş tik, hatta
yayınlandı- "geçici düzenlemeler" denen bir kurum var.

Orada aslında ismi geçici düzenleme ama uzun bir süre
devam ediyor aile hukuku içindeki ili şki. Geçici düzenliyor,
bir yıl boyunca düzenliyor, iki y ıl boyunca düzenliyor, şunlar ı
yapacaks ınız diyor, ama geçici. Nitekim bizim kanunumuz
onu iyi ifade edemen; "koruma tedbirleri, önlemler" vesair gibi
şeyler söylemiş . Örneği de var. Özellikle Alman hukukunda
geçici hukuki koruma kapsamı içerisinde zaten bunlar yer
almakta; ihtiyati haciz, ihtiyati tedbir, aile hukukuna ili şkin
geçici düzenlemeler ve diğer hukuk dallarının kendilerine has
düzenlemeleri şeklinde bir ayır ım da yapılmakta. Dolay ısıyla
bu nasil bir geçici hukuki koruma ki, uzun süre devam ediyor
eleştirisi de bu anlamda tam yerini bulmuyor kanaatindeyim.
Bu konuda şu soruyu soralım. tflAsm ertelenmesi karar ı, so-
runu istikbale matuf tekrar tart ışılmayacak şekilde çözüyor
mu? Kesin hüküm oluş turuyor mu bu karar? Hay ır. 0 za-
man bildiğimiz kesin hükme giden bir nilüi karar ın etkisini
doğurmuyor. Nihayetinde ne kadar uzarsa uzasm, ne kadar
uzun olursa olsun süresi, sonunda şirketin durumu hakkında
"ya düzeldi, eski hale dönsün veya düzelmedi, ıflüs ı na" şeklinde
bir karar vereceksiniz. Geçici demek, illa birkaç gün gibi k ısa
süre demek değildir. Teknik hukuk aç ısında geçicilik üç gün
de, üç ay hatta üç y ıl da olabilir; yeter ki, verilmesi gereken asil

534



Medeni tisül ve İ cra- İ fI6s Hukukçular ı Toplant ı s ı

karar verilineniiş veya asıl karar için şartlar oluşmamış olsun. IARTI Ş LAR
Mesele, sorunu tamamen kesip atacak, çözecek nitelikte bir
karar var mı yok mu? Burada yok. Peki bu iflas ın ertelenmesi
bir ara kararı mı? Hayır. Çünkü nihai karara giden yolu açan,
nihai karara geçmek için zorunlu bir yol de ğil ki. Eğer öyle
olsa, her iflasa giderken, yolu temizlemek için böyle bir karar ı
vermek gerekir. Amaç nedir, geçici bir tak ım düzenlemelerle
acaba bu işletme ayakta kalabilir mi? Bu karar ı da her zaman
vermiyoruz. Şartlar ı oluştuğunda, iyileşme ümidi varsa ve
ciddiyse yapıyoruz. Bu genel çerçeveyi ortaya koyduktan sonra
şunu söyleyeyim:

Eğer biz başı sonu belirli bir müessese yapmak istiyor isek,
gerçekten kanunda bunun ne olduğunu, ne anlama geldiğini
ortaya koymak ve ona uygun bir düzenleme yapmak durumun-
dayız. Buna, istenirse yeniden yapiland ırma diyebiliriz, şirket
kurtarma diyebiliriz. Ancak bu uyumun mutlaka gözetilmesi
gerekir.

Benim kanaatim, bu çal ışmadan sonra da şudur: Bütün bu
müesseselerin yeniden, -bir tecrübemiz oluştu az veya çok,
bilgi birikimi oluştu, en azmdan tartıştık- belki gözden geçirilip
bir çerçevesinin çizilmesinde, hele ki bu istinaftan sonra bu da
yeni bir yol açacak bize, mümkün olabilmeli.

Ben, Adnan bey'in söylediklerinden hareket ederek baz ı
şeyler söyleyeyim. Teminat mektubu konusunda ben de aynen
size katılıyorum; bu etki mümkün değil. Keza kefillere etkisi
bakımdan da ayni kanaatteyim; yani kefillere bunun etkisine
ilişkin bir düzenleme yap ılmas ına gerek yok. Konkordato ko-
miserine ilişkin mukayese yap ılırken sadece niteliği nedir, yani
bu resmi bir görevli mi; s ırf o yönüyle belirleme var. Yoksa,
sonuçlan, konkordato komiserinin denetlenmesi, rapor vermesi
veya mahkemenin yetkilerini s ınırlaması kesinlikle burada söz
konusu değil. Kanundaki kendi özel hükümlerine tabi. Mah-
kemeyle ilişkisi o şekilde düzenlenmesi gerekir. Konkordato
komiserinin işlem ve kararlarına karşı ne yapılabilir? Burada
şikayet, ama ticaret mahkemesine kar şı bir şikayetin oldu ğu,
çünkü etkilenen kimseler söz konusu, mümkün.
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