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Medeni Usal ve fcra Iflas Hukukculan Toplantisi'un
ikincisi 2-5 Ekim 2003, {iglinciisii 1-2 Ekim 2004 tarihlerinde
Eskisehir'de Anadolu Universitesi'nde yapilmustir. Bu top-
lantilardan ikincisinde, kanun yolu olarak istinaf derecesi ile
Yargitay'in medeni ustl ve icra iflas hukuku kararlan; Gciin-
ciistinde, bilirkisilik ve iflasin ertelenmesi degerlendirilmis
ve tartisilmugtir.

Bugiine kadar Medeni Ustl ve Icra Iflas Hukukgulan
Toplantilariin begincisi gergeklestirilmis olup, 2007 yilinda
altincis1 gergeklestirilecektir. Birinci, dordiincii ve beginci top-
lantirun tebligleri ve tartgmalars, bir sonraki toplantidan 6énce
kitap halinde bastirilabilmistir. Ancak, ikinci ve ti¢lincii top-
lantinun iizerinden birkag yil ge¢mis olmasina ragmen, bugii-
ne kadar maalesef teblig ve tutanaklar bastiriamamugtir. Ba-
silarin, zamaninda gerceklestirilememesi, bazi katdimcilarin
tebliglerini zamaninda teslim etmemesinden kaynaklanmus-
tir. Baz: tebligler ve tashihler teslim edilemediginden, ancak
toplantidaki haliyle kitapgikta yer verilmigtir. Gecikmeden ve
bu sebeple ortaya ¢ikan aksakliktan dolay 6ziir diliyoruz.

Toplant: kitapgiginda, toplanti tarihinde sunulan ve ko-
nusmacilarm teslim ettikleri tebliglere o tarihteki halleriyle
yer verilmigtir. Bu sebeple, tebligler, sunulduklar: tarihteki
hukuki durum dikkate alinarak degerlendirilmelidir. Bu teb-
liglerin bir kismi, daha sonra farkli dergilerde de yayinlanmug-
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tir. Ayrica, katilimcilarin unvan ve gorev yaptiklar: kurumiar,
yine toplant tarihlerindeki halleriyle kitap¢ikta yer almugtir.

Tkinci ve Ugiincii Medeni Usl ve Icra ifias Hukukculan
Toplantist, Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nin destek
ve igbirligi ile Eskigehir'de gerceklegtirilmigtir. Bu sebeple,
Anadolu Universitesi Rektorliigii'ne, basta Hukuk Fakiiltesi
Dekani Sayin Prof. Dr. Niivit Gerek olmak iizere dekan yar-
dimcilan Yard. Dog. Dr. Dogan Gékbel ve Yrd. Dog. Dr. Neval
Okan’a, toplantun organizasyonu ile yogun sekilde ilgilenen
aynu fakitltenin medeni usil ve icra iflas hukuku anabilim da-
liin sevgili aragtirma gérevlilerine tegekkiir ediyoruz.

Toplant: tutanaklarimn bant ¢6ziimlerinin yapilmas: ko-
nusunda Tiirkiye Noterler Birligi'nin destegi aliurustir. Bu
sebeple, Tiirkiye Noterler Birlifi'ne ve Degerli Bagkaru Saymn
Hasan Yeni'ye tegekkiir ederiz. Toplantin kitap halinde ba-
simunda ise, diger toplantilarda oldugu gibi Tiirkiye Barolar
Birligi yardimc olmusgtur. Tiirkiye Barolar Birligi'ne, bu ger-
cevede Degerli Bagkan Sayin Ozdemir Ozok ve Yayin Kurulu
Bagkani Sayin Teoman Ergiil'e siirekli yarumizda hissettigi-
miz destekleri disinda, bu konudaki yardim ve destekleri igin
sitkranlarimizi sunuyoruz. Ayrica TBB yayin igleri personeli-
ne de tesekkiir ederiz.

Toplanti tebli§ ve tutanaklarmun tasnifi, diizenlenmesi,
bastya hazirlanmas: ve tashihleri, Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi'nden Dog. Dr. Muhammet Ozekes tarafm-
dan yapilmustr.

Ontimiizdeki aylarda altmeaisim gergeklestirecegimiz Me-
deni Ustl ve Icra Iflas Hukukgular Toplantisinin, gecen bes
yilik tecriibe ile daha da geligerek siirecegine ve Tiirk hukuk
ve bilim hayatina 6nemli katkilar saglayacagina inaniyoruz.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Bagkaru .
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Sunucu: Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani
Saymn Prof. Dr. Niivit Gerek'i kiirsitye davet ediyoruz; arz
ederim Hocam.

Prof. Dr. Niivit GEREK
(Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani)

Sayin Rektor, degerli meslektaglarim, saym katihmcilar
ve sevgili konuklar toplantimiza hos. geldiniz. :

Diin gece misafirlerimizi belki kiigiik deprem sebebiyle
biraz sallayarak kargiladik. Gegmis olsun diyorum. Ama hemen
sunu da ifade edeyim ki; gerek Odun Pazari'ndaki misafirha-
nelerimizin bulundugu bolge, gerekse su an bulundugumuz
kampus, Eskisehir’in en az riskli bolgeleri. Onun igin liitfen
bugiinkii toplantilar1 izlerken rahat olun.

Zaman ¢ok ¢abuk geciyor. Gegen yilki toplant sanki gok
yakmlarda yapilmus gibi. Ama ¢ok daiyi oluyor. Ciinkii bagka
tirlii de sik sik bir araya gelemiyoruz.

Bu yilki toplantiun yine Eskigehir’de yapilmasina karar
verildigi i¢in Organizasyon Komitesi'ne, basta Hakan Hoca
olmak tizere ¢ok tegekkiir ediyorum.

NDVIT
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Bu yilki toplantilarimizda zannediyorum zaman sikigikligt
baskisini hemen hig hissetmeyecegiz. Cok giizel {ig tebligimiz
var; ¢ok yararl olacagina eminim.

Hepinize degerli katihmlarinz igin gok tesekkiir ediyo-
rum. '

Sayin Rektoriime, her zamanki ki gibi Universitemizin
biitiin imkanlarim bize seferber ettifi igin tesekkiir ediyorum.
Bagta sevgili Dekarumiz Hakan Hoca olmak tizere Organizas-
yon Komitesine ¢ok tesekkiir ediyorum ve Eskisehir’deki ¢n
calismalari, hazirliklan yapan geng arkadaglarima gok tesek-
kiirler ediyorum, saygilar sunuyorum efendim.

Sunucu: Tegekkiirler Saymn Dekanun.

Konugmalarmi yapmak iizere Anadolu Universitesi Rek-
torii Sayin Prof. Dr. Engin Atag’1 kiirsiiye davet ediyoruz; arz
ederim Hocam.

Prof. Dr. Engin ATAC
(Anadolu Universitesi Rektorii)

Cok degerli meslektaglarim, degerli konuklar, sevgili 6§-
renciler, ben de hepinize hos geldiniz diyorum.

Bir sene ¢ok cabuk gegti. Gegen seneki 9-10 Kasim’daki
toplanfidan sonra, -hatta 10 Kasim®1 da birlikte anmistik yan-
hs hatirlamayorsam, zaman ¢ok ¢abuk geciyor- Tiirkiye'deki
tiim medeni usiil hukuku alaninda galisan degerli bilim in-
sanlarmu Eskigehir'de tekrar agirlamaktan biiyiik mutluluk
duyuyorum.

Birinci toplantidaki bildiriler, tebligler ve de katilimlar
basildi ve o bir bilimsel yaymn haline getirildi. O konuda
emegi gegen tiim arkadaglarima tesekkiir ediyorum. Bu sene .
yapacagmz ikinci toplanti da, tabii belli bir siire iginde o da
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basilacak. Tiirk hukuk hayatma o da bir bilimsel yayin olarak
katilacaktir.

Bu seneki toplantinin da gegen seneki toplant: gibi bagarili
gecmiesini diliyorum. Bu arada da, tabii toplantiy: diizenleyen
degerli arkadaslarimza tegekkiir etmek istiyorum, 6zellik-
le Dog. Dr. Halttk Konuralp’e, Yard. Dog. Dr. Muhammet
Ozekes’e ve Prof. Dr. Hakan Pekcanitez’e bu toplantiy: ikinci
kez Eskigehir’de topladiklar: i¢in tegekkiir ediyorum. Ayrica,
Prof. Dr. Nivit Gerek ve onun galigma arkadaglarina da tesek-
kitr ediyorum. ' ‘

Ingallah Eskisehir'de bundan sonra gegireceginiz iki giin
depremsiz geger. Ingallah bunlar ncit degil, artc1 olsunlar; dyle
temenni ederim. Gergi [zmir'den gelenler de ahsiktir depreme,
ama ingallah bundan sonraki giinlerde olmaz.

Hem bilimsel agidan, hem de Eskisehir’de Universitemizde
keyifli iki giin gegirmeniz dilegiyle hepinize sevgi ve saygilar

sunuyorum.

Sunucu: Tegekkiirler Sayin Rektodriim.

Oturumlara baglamadan 6nce toplantinin genel bir sunu-
sunu yapmak iizere Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Oretim tiyelerinden Sayin Prof. Dr. Hakan Pekcanitez’i
kiirsiiye davet ediyoruz; arz ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ

(Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uye-
si)

Sayin Dekarum, Sayin hocalarim, degerli meslektaglarim.

Gegen sene birincisini gergeklestirdigimiz “Medeni Usiil ve

Icra Iflis Hukukcular: Toplantis:”un bu sene ikincisini gercekles-
tirme imk&m bulduk. Bu beni son derece mutlu ediyor. Ciinkii
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medeni ustl ve icra iflas hukukgulan ailesi gibi artik bundan
sonra diizenli toplanabilme olanagim bulacagiz. Ozellikle bu
toplantilarin ikincisini gergeklestirebilmek bundan sonrasi icin
bize cesaretveriyor. '

Tabii bu ikinci toplantiy1 da Eskisehir'de yapabilmek,
Eskigehir'deki bagta Saymn Rektor olmak iizere, Sayin Dekan ve
titm Eskisehir’deki 83retim tiyesi ve 6gretim elemarn arkadag-
larimrzin destegi sayesinde gergeklesti. Onlara huzurunuzda
bir kez daha tegekkiir ediyorum. Biz sadece gegen yil burada
misafir etmekle kalmadilar, ayru zamanda, gecen yilki toplan-
tida sunulan tebliglerin ve tartigmalarin bir kitap halinde basil-
mas1 konusunda da destek oldular. Bu yiizden de kendilerine
ayrica tegekkiir ediyorum.-Hatta sabahleyin giizel bir haber
aldim. Muhtemelen yarin bu kitabin basimu bitmis olacak ve
buradayken bu kitab: da dagitabilme imkéru bulacagiz.

Gegen yil sunulan tebliglerin bant ¢6zitmlerini yapan,
bunlarin tashihleriyle ilgili Hocalara génderen, yine bu Organi-
zasyon Komitesi'nde yer alan Sayin Dog. Dr. Halik Konuralp,
Sayin Yard. Dog. Dr. Muhammet Ozekes, Izmir’ deki tiim arag-
tirma gorevlisi arkadaglarimiz; yani Mine Erturgut, Bilgehan
Yesilova ve Evrim Erisir destek oldular, Eskigehir’den de Tolga
ve Ozlem kardeglerimiz bize destek oldular. Bu yil toplanti-
da sunulan tebligleri ve tartigmalar1 da ayru sekilde, bu bant
gdziimlerini gergeklestirip basmak istiyoruz. Bunun bastm
konusunda Eskisehir Anadolu Universitesi ne tekrardan yiik
olmamak igin, bize Tiirkiye Barolar Birligi bu konuda destek
sozii verdi. Hatta, bundan sonra bizim biitiin toplantlarimizin
basim isini iistlenebileceklerini sylediler. Umarim, bu stirek-
i olur ve biz de basim konusunda artik Eskigehir Anadolu
Universitesi'ne daha fazla yiik olmayiz. Ama, onlarin bu des-
tekleri hem bizlere, hem de bilime bir destek idi. Kendilerine
gercekten bir kez daha tegekkiir ediyorum.

Bu yilki toplantinin ii¢ baghkta toplanabilecek ii¢ konusu
var; birincisi “istinaf mahkemeleri”yle ilgili, digerleri, 2000 y1hn-
dan giintimiize kadar medeni usul hukukuyla ilgili Yargitay
kararlarn ve liglincitsii ise yine 2000 yihindan bugiine kadar icra
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iflas hukukuyla ilgili Yargitay kararlarirun degerlendirilmesi.
Bunu neden o6zellikle segtigimiz konusunda da bilgi vermek
istiyorum,

Bilindigi gibi bir taslak var ve su anda TBMM'nin birinci
giindem maddesi istinaf mahkemelerinin kuruluguyla ilgili.
Sadece siire bakimindan bazi tartigmalar var. Ozellikle Tiirkiye
Barolar Birligi'nin istinaf mahkemeleriyle iigili cesitli toplanti-
lar1 ve bu konudaki goriisleri var. Ama biitiin bu toplantilarin
bir kismina en azindan katilmus kisi olarak sunu séyleyebili-
rim: Tiirkiye’de istinaf mahkemeleri maalesef gergek anlamda
tartisilmiyor ya da tartigilmadi.

Gegen yil Tiirkiye Barolar Birligi'nin Ankara’da yaptif1
toplantida istinaf mahkemeleriyle ilgili bir toplant1 gercek-
lestirildi. Yurt disindan; Almanya’dan, Fransa'dan ve diger

iilkelerden de istinaf mahkemeleriyle ilgili tebligler sunmak

iizere yabanc: konuklar geldiler. Bizdeki taslak pek tartisiimada.
Ciinkit Tiirkiye Barolar Birligi, Yargitay’la beraber diizenledii
bu toplantida, kendileri istinaf mahkemelerine karg1 olduk-

larir belirttiler ve o yiizden taslag tartigmak yerine istinaf

mahkemelerinin kurulmamas: yéniinde bir goriis beyan etmek
istediklerini séylediler, hatta 6nceki Tirkiye Barolar Birlifi
baskanlar: bugiinkii Tiirkiye Barolar Birlifi Bagkani'na, nigin
istinaf mahkemeleriyle ilgili bir toplanti yaptigi konusunda da
sitemde bulundular.

Bu toplantida gerekge olarak sdylenen birkag noktay1 bura-
da tekrarlamak istiyorum. Denildi ki, “istinaf mahkenieleri seriat
mahkemeleriyle beraber kaldirlan mahkemelerdir, yani bugiin eger
istinaf mahkemelerini tekrar kuracak olursak, bu seriat mahkemele-
rinin geri getirilisi kadar Cumhuriyet ilkelerine aykin bir diizenleme
ve aykiri bir diigiince olacaktir.” Bir bagka kisi, Baki Hocarmin
zannediyorum 1964 yilinda yazdig istinaf mahkemeleriyle
ilgili makaleye atif yapt.. Dedi ki, bizlere donerek, “Baki Hoca
da istinaf maltkemelerine kargi, siz leline misiniz; lehineyseniz ilk
drce Baki Hocamn bu makalesini okuyun, ondan sonra gelin burada
tarbisalim”.

HAKAN
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Bu adli yihin aciliginda izmir Barosu'nda istinaf mahke-
meleriyle ilgili bir toplant yapildi. Oraya da Halik Konuralp
arkadagumz katildi. O da benzer seyleri orada yagadi zan-
nediyorum. Bu nedenle ilk giindem maddesi olarak istinaf
mahkemelerini tartisalim ve $zellikle Meclis’in birinci giindem
maddesindeki bu konuyu degerlendirelim istedik.

Bugiin 6§leden sonra bir toplantimiz yok; hem dinlene-
bilmek, hem de 6zel programlar yapabilmek i¢in bunu boyle
diisiinditk. Bunu 6nerenlerden birisi Sayin Selcuk Oztek Hoca
idi. Ama, kendisi yurt disina gidecegi igin bugiin toplantiya
katilamad. Yine toplantiya katilamayan, ama burada herkese
selamlariny, sevgilerini ileten Bilge Umar Hocamdan soz etmek
istiyorum. Bilge Umar Hocam bir kalp ameliyati gegirdi ve
cok istemesine ragmen, yolculuk yapmasinun riskli olacagin
diigtinerek bu toplantiya katilmadr. Ama herkese selamlariru,
sevgilerini iletti; bunu da tekrarlamg olayim.

Cumartesi giinii iki oturum var; birinci oturum, 2000-2003
yillar1 arasindaki medeni usul hukukuna iligkin verilmig olan
kararlar, daha sonraki de, yine 2000-2003 yillar1 arasinda icra
iflas hukukuna iliskin kararlarin degerlendirilmesi. Ozellikle
bu karar degerlendirilmesini u anlamda diigiindiik: Birincisi,
is hukukgulari her yil, o yil verilmis olan Yargitay kararlariyla

ilgili bir degerlendirme yapiyorlar, hatta Yargitay iiyelerini de

davet ediyorlar ve bu toplantilarin uzun yillardir devam ettigini
biliyoruz ve son derecede yararlt oldugu séyleniyor.

_ Boyle bir seyi acaba biz de bu ’tdpl.anhlarumzm bir oturumu
veya iki‘oturumunda yapabilir miyiz diye diigiindiik.

Pazar giinii son genel degerlendirmede bunun sonugla-
rint alacagiz ve bundan sonraki toplantilarda bunun yapilip
yapilmayacag konusunda bir kanaat olusacagiz. Ancak, sunu
sOyleyeyim: Yargitay liyeleri cofu zaman sitemde bulunuyor-
lar; diyor ki, “eskiden Yargitay kararlani tahlil edilirdi, Yargitay
kararlar: tartigthrdy, Yargitay kararlan degerlendirilirdi, son yillarda
hichir yerde bizim verdigimiz kararlann tartigildigina rastlamyo-
ruz.” Ciinki kendi kararlarirun tartisilmas, degerlendirilmesi,
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aslinda ictihatlarin ilerlemesi, geligimi ve degismeSi acisindan
son derece Snemli. Gergekten bu elegtirilerin hakh oldugunu
ben kendi agimdan degerlendirdim ve bundan sonra, tipki is
hukukgulan gibi bizim de, o y1l verilmis olan Yargitay karar-
" lariru burada birlikte degerlendirebilme, tartigabilme imkamru
bulabilecegimizi diigtiniiyoruz. Belki bundan sonraki toplan-
tilara, bu kararlar1 vermis olan degerli Yargitay ityelerinin de
katiliminz saglamak miimkiin olabilir ve bu sekilde bu karar-
larm degerlendirilmesinin olumlu sonuglarmi da alinz.

Bu toplantirun ikincisini gergeklegtirmek en az birincisi ka-
dar beni heyecanlandurtyor, beni mutlu ediyor. Bu toplantilari
gergeklegtirebilme konusunda destek veren, buraya gelen, bizi
onurlandiran tiim Hocalarimiza, sizlere bir kez daha tegekkiir
etmek istiyorum ve toplantinun bu y1l da enaz gegen yilki kadar
bagarih olmasiru diliyor ve hepinize saygilar sunuyorum.

Sunucu: Tegekkiirler Saym Hocam.

Birinci oturumda, “Hukuk Usiili Muhakemeleri Kanunun-
da Degisiklik Tasanisia Gore Istinaf Derecesi” konulu teblig
iin oturum bagkanligu yapmak fizere [stanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim ityelerinden Saym Prof. Dr. Yavuz
Alangoya’y1 ve tebliglerini sunmak {izere Ankara Universitesi
Hukuk Fakititesi Ogretim tiyelerinden Saym Dog. Dr. Haltk
Konuralp'i kiirsitye davet ediyoruz; buyurun Hocam.

1

HAAN
PEKCAMITEL'IN
KONUSMAS!




BiRINCi OTURUM
3 Ekim 2003 {10.30-12.30)

HUKUK USOLU MUHAKEMELERI KANUNU'NDA
DEGISIKLIK TASARISINA GORE
| iSTINAF DERECESi

Oturum Basgkani
~ Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA
(istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi)

Tebligi Sunan
Dog. Dr. Halik KONURALP
{Ankara Universitesi Hukuk Fakditesi)



Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sizi kesinlikle fazla yorma-
dan bir-iki sey soylemek istiyorum.

Ben bu sene ilk olarak katildim. Gegen sene katilama-
mustm. Gercekten medeni usul hukuku §gretim ityelerini bu
sekilde bir araya getirmek ve boyle bir modeli Tiirkiye'de de
hayata gegirmek bagarisi gosteren bagta saymn meslektagim
Prof. Pekcanutez olmak iizere biitiin {zmir ekibine, cinkii ga-

liba bu isin dogum yeri Izmir dir, onun sahsinda biitiin [zmir

ekibine biiyiik bir gitkran duyuyorum. Kendisine katiliyorum,
ikincisi yapild:$1 zaman bu i§ tutuyor demektir. Cogu kez bir
tane yapilir biter; dergiler de bir parca dyledir. 1 say1 ¢ikar, 2
say1 gikar, eger say1 10'a dogru gitmezse gider; ama 10 say1y1
gectikten sonra rahatlar ve cikmaya baslar.

O bakimdan, Prof. Pekcamtez’e hem kendisine bir dos-
tum, sevgili meslektasim olarak bir kere daha tegekkiir ediyo-
rum. Bu hakikaten ¢ok énemli bir sey. Bunun yanmnda bana
memnuniyet veren bagka bir gey daha var; usul hukukgusu
dairesinin ¢ok geniglemis olmasi. Sayin Hocarmiz Prof. Kuru
bilirler, kendilerinin intisabindaki durum belki biraz daha
dards, ben usul hukuku alanina girdigim zaman biz iki elin
parmaklarn kadar gosterilirdik usul hukukgulari olarak, ok

- azd1. Ve bu cokluk, bu artis, bu alandaki $zellikle monografik
yayinlari fevkalade artirds. Yeterli mi; o ayri. Tartigihr. Ama
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diitstiniiniiz ki, bir usul hukdkgusu Profesorliige gelene kadar
en az {i¢ tane monografi yaziyor. O “Tradition” Allah'tan daha
ortadan kalkmadi. Ve emin olunuz, ¢ok biiyiik bir heyecanla
bu monografileri aliyorum. Bazen bazisim atliyorum; bir sitre
sonra elime gegiyor.

Bu bakimdan, geng arkadaglarimun bu yayin bagarisi da
bana fevkalade biiytik bir mutluluk veriyor. Yayinlardaki
goriise katilirsiniz-katilmazsiniz ayr1 mesele. Ama, katilmadi-
gz her goriis de size bir ufuk acar; bunu ¢ok iyi biliyorum.
Katlmadigim birgok sey oluyor monografilerde, kitaplarda;
ama bagka gekilde diigiinme hususunda benim ufkumu agiyor,
elestirisel yaklagma bakumndan hepimiz icin dyle, ufkumuzu
agryor. Bu bakimdan bu yaymlarl hem biiyiik bir merak hem
de sevgiyle okuyorum. O bakimdan, bu geniglemeyi, bu artis:

.da bilyiik bir sevgiyle ve memnuniyetle selamliyorum.

Benim genel olarak sb’ylieyeceklerim bunlar.

Konu, biraz evvel Prof. Pekcarutez’in de ifade ettikleri gibi,-
istinaf mahkemesi konusu ¢ok yillanmas, bizimn alanimmzda cok
eski, cok eskiden beri ﬁzerim;ie, hadi su konuda ben de bir sey
sdyleyeyim dedigi ve genellikle doktrin alaminda kurulmas
iyi olur gérigiinitn savunuldugu, buna mukabil, Yargitay ve
avukatlar bakimindan pek sempati ile kargtlanmayan -Tiirkiye .
Barolar Birligi'nin bu kadar karsi oldugunu bilmiyordum, bu
kadar kesin olarak kargi olmab: ve isin aktiiel bir noktada bulun-
mast igin biraz daha heyecantm belki artirtyor- bir kuram.

Sayin meslektagim Konuralp de mutlaka sdyleyeceklerdir, -
meseleye tipki hakem alarunda, hakem mahkemeleri alaninda,
kanunla bagl: olup olmama tartismas: gibi, “maviler ve yesiller
kavgasi” haline getirmemek lazim. Neyi konustugumuzu bil-
memiz lazim. O bakimdan mesele 6nemli.

Cok kisa bir sey soyleyeylm Yine son zamanlarda yaptigim
bir ¢alisma dolayisiyla biraz daha meseleye yaklashm. Dog-
rudan “Istinaf” degil, ama o da giriyor igin icine. Almanya’da,
bildiginiz gibi, son yapilan reform kanunu kanun yolu sistemini

\
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bityiik slgiide degistirdi; farkli bir kanun yolu sistemi geldi. Iste
paraya bagli temyiz kalkt, ciddi birtakim degisiklikler oldu ve
bu arada ilgi gekici bir gelisme daha oldu.

Hatta Avusturyalilar Almanlara, onu da bir meslektagim-
dan 6grendim, “hah, simdi dogru yola gelmeye bagladiniz” demis-
ler. Soyle: (istinaf mahkemelerine karsi oldufum ve Tiirkiye
Barolar Birligi cephesinde oldugum sarulmasm, ama bir gercegfi
tespit ediyorum) Alman hukukunda istinaf mahkemeleri bizim
anladigimuz manada esast yeniden gorerek yend bir karar verme
seklindeki noktadan ciddi 6l¢iide uzaklagmustir. Bu reformdan
sonra istinaf mahkemeleri temyiz fonksiyonunu daha fazla
goren mahkemeler haline gelmistir. Bunun sebepleri var; buna
kars: ¢ikanlar da oldu. Ama, istinaf Avusturya’da, zaten agag1
yukar: dyleydi. Simdi Almanya’da da istinaf mahkemeler;,
anladigimz manadaki istinaf fonksiyonundan oldukga uzak-
lasmug durumdadr.

Tabii bu arada, Saymn Konuralp dokunacaklar midir
bilmiyorum, bizim hukukumuzda istinaf mahkemelerinin
Anayasa geregi oldugu da séylenmistir, yani bunu savunan
hukukcular da vardir. Gerek Prof. Ustiindag, gerek Prof. Ka-
mil Yildirim, istinafin Anayasa geregi oldugunu soylerler. Bu
son ¢alismamda ben bu goriise katilmadim. Ama, gunun igin
soyliiyorum: Istinaf bu &lgiide tartsilan bir meseledir. Tiirk
hukukunda istinaf, daima Yargitay’in yiikiiniin azaltilmasi
cercevesi iginde degerlendirilen bir miiessese olmustur. Yani,
“Yargitay'in yiikii cok fazla, istinaf malhkemeleri kuralun”; bu farkh
bir mesele. Yani, meseleye boyle yaklasildi$i takdirde, bu da
bir isin bir “Aspect”i, bu da igin bir boyutu, ama sadece bu
boyuttan gittiginiz zaman, iste Almanlar séylityorlar, istinaf
mahkemelerinin yiikii de artryor, temyizin yiikii de artiyor, biz
bu isin iginden gikamadik diyorlar. Ve temyizi simdi oldukca
daralttilar, buna mukabil kontrol gérevini, daha ¢ok istinaf
mahkemeleri tistiine yiktilar. Demek ki, istinaf kurulurken de
fonksiyonlar ne olacaktir, nasil bir noktadan hareket edilmek
gerekir; bu boyutlan da dikkate almak lazimdr.

Sabriruz igin tegekkiir ediyorum.
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Sayin meslektagim Konuralp i dinlemeye hazir oldugu-
muzu bildiriyorum. \

Teblig Sahibi: Dog. Dr. Halik KONURALP
(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usiil ve
fera-iflas Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi)

DEGISIKLIK TASARINIINA GORE
iSTINAF DERECESI |

Tesekkiir ederim Sayin Hocam.
I

Saymn Dekanim, sayin Hocalarim, degerli meslektaglarmm;
benim konuya giris yapmam kolaylast;; hem Sayin Prof. Pek-
carutez, hem Saym Hocam Prof. Alangoya meseleyi zaten bir
dlgiide glindemimize oturttular.

Esas itibariyla takdim etmek istedigim tebligin icerigi, su
anda TBMM'nin giindeminde bulunan Hukuk Usalit Muha-
kemeleri Kanunu degisiklik tasansmm istinafa iligkin hiikiim-
lerinin sanki, yani dogmatik bu‘ bigimde ele alinmasiyds; esas
amactm bu ve imkan oldugu olgude de bunlar arz edecegim.
Ancak, bu ayrintilara gn‘lsmeden Once iki konu tizerinde dur-
mak istiyorum:

Bunlardan birincisi, az énce de sézii edilen istinaf derece-
sinin mahiyeti ve varh: hakkindaki ciddi tarbsmalar. Hatta
Meclis tutanaklarindan bir-iki alinti da yaptim. Goéz atma
imkéam bulursan gimdi soziinit de edecegim. Bu tartigmalar
oldukga ileri boyutlara gelmistir. Ikincisi de, yasama siirecinde
su andaki icinde bulunulan durum nedir? TBMM'nin tam tatile
girmesi dénemine rast geldigi i¢in garip bir sekilde durmus
vaziyette mesele. Once oradan baslayaylm

Hukuk Usdlii Muhakemellen Kanunu nda Degisiklik Ya-
pilmasina [liskin Kanun Tasar151 kibu geyin arkasinda var, ben
hatta onun baghigini aynen seyden aldim, yani bu sayis1 152
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olan 523 sayili kanun tasarist aslinda sadece istinaf konusuna
iliskin hiikiimler getirmiyor veya istinafi diizenlemek ama-
ciyla temyizde bazi degisiklikler yapmakla yetinmiyor, Ustil
Kanunu'nda yapilmas: diisiniilen istinaf konusu digindaki
baz1 hitkiimleri de degigtirmeyi amachyor. Tabii ki, burada
benim kisa tebligimde bunlarin hepsine deginilmis degil; esas
itibariyla istinaf hiikiimleriyle yetinilmistir. -

Bu Subat ayinda TBMM 'ye sevk edildi. Gerekli komisyon-
larda goriigiildii ve Temmuz aymmun ortalarinda, Meclis kapan-
madan birkag giin énce Genel Kurul giindemine geldi. Once
sunu soyleyeyim: Bu gordiigiiniiz kanun metni, 26. maddesine
kadar Meclis Genel Kurulu'nda oylands, hepsi kabul edildi.
Yani kanun, komisyonda degil, Meclis Genel Kurulu'nda en
son 15 Temmuz giinti 26. maddesine kadar oylandu. 26. mad-
desine geldigi sirada, az sonra soziinii edeceffim nedenierle
Komisyon, “i¢ tiziifiin ilgili hitkniine gire”, yani 26. madde,
“bu kanun yayim tarihinden itibaren ii¢ ay sonra yiirirlige girer”
denen maddede durdular ve “biz kanunu i¢ tiziik hiikiimlerine
gore geri aljoruz” dediler.

Bir kere, ilgili Komisyonun Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Ictitztigii'ne gore geri alma hakks var. Geri aldilar. $u andaki
durum budur. Yani, Genel Kurul'un son goriistiigii kanun ta-
sarilarndan biri buydu. Burada kald1. Simdi geri alind:. Yani,
az 6nce Sayin Pekcanitez'in de belirttigi gibi, mesele sanild-
ginm epeyi ilerisinde bir asamadadir. Yani hazirlik agamast
degil, belki de tamamlanma agamasmdadir. Ancak, neden geri
alinds, geri alinmasinda isabet var miydy; o konuya da kisaca

degineyim.

Tabii, bu iizerine kisa bir caligma hazirladifim ve metnini
de burada arz ettigim kanun tasarist metni, istinaf tegkilati
kuruldugu takdirde hukuk mahkemelerinde ve istinaf mahke-
melerinde uygulanacak hiikiimleri diizenlemeyi hedeflemigtir.
Oysa, asil kanun bu degil. Asilkanun, Bélge Adliye Mahkeme-
leri’nin ve Mahkemelerin Kurulus ve Isleyisi Hakkinda Kanun
Tasarist, yani eski Tegkili Mehakim Kanunu'nu yiirtirlitkten
kaldwracak ve istinaf tegkilatin, ki tegkilatin adi istinaf degil,
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Bolge Adhye Mahkemeleri Teskﬂatml olugturacak kanun, bu
kanun Genel Kurul'a gelmedl, bu igin bir taraf. fkinci tarafi,
tabii Bélge Adliye Mahkemeleri Tegkilati kurulacak olursa
hem Ceza Kanunu'nun, hém Ceza Muhakemeleri Ustlii
Kanunu'nun tamaminin degistirilmesi igin, toplam maddesini
su anda hatirlayamiyorum, ama ikisi 1000'in iistiinde olan daha
bityiik bir, giiniin moda degisiyle bir paket var.

Onun da Usal Kanunu d:egi§ikligiyle beraber gelmesi la-
zim. Ayrica, i$ mahkemeleriyle ve difer bazi dzel yargilama
usulleriyle ilgili baz1 ditizenlemeler de yapimas:i gerekiyor.
Yani aslinda, tabii, hepsi hukuk usuliine iliskin degil, ama
toplam ayr1 sekiz kanun, ki Bunlarin iki tanesi ¢ok biiyiik ka-
nunlar, Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Ustlii Kanunu,
degisiklikleri de giindemde oldugundan bu tasarirun goriisiil-
mesi sirasinda Komisyon geri ¢ekti. Aqiklanan gerekce budur.
Oncelikle bunu arz etmek 1stedun

Prof. Dr. Yavuz ALAN GOYA Bunu ne kadar geriye atar?
Eger bu 6biir “Codification”la birlegtiriliyorsa bugiinden yarma
olabilecek bir is olarak goriirimiiyor.

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Btyle bir soruyu diigiinerek
i¢ tiiziig okudum. Bizim alarunmuzdan uzak oldugu igin pek -
bilmiyoruz. Diyor ki i¢ tiiziik; “bir Genel Kurul goriismesi sirasin-
da Komisyon bir kere geri alabilir tasarnp” diyor. Demek ki, bizim
elimizdekini, Hukuk Usaliine Iligkin Degisiklik Tasarisi'n1 ya

“tutmaya devam edecekler veya Meclis acilir agtlmaz goriismeye

devam edecekler. Sunu yapabilirler: Heniiz goriisiilmeyip ka-
bul edilmemis olan ytiriirliik maddesine mesela “2 111" gibi cok
uzun bir stire koyabilirler. Yani, diisiiniilen o zanned1y0rum
ben de. O arada ceza usul deg1$1k11g1

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Onu yetistirme. Anladim.

Dog. Dr. Halik KONURALP Evet. Oyle bir sey oldugunu
tahmin ediyorum. |

- Tabii bunlar, buradan sonrasi bityiik élgﬁde siyasal kon-
jonktiire bagl bir sey. Onun igin, oradan sonras: hakkinda fazla
|
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bir §éy soyleme imkanimuz olmuyor.

Ikinci sirada da, bu “istinaf karsithét” kavramu izerinde
durmak istiyorum. Bunu sylerken ¢ok da béyle tedirgin oluyo-
rum. Hocam tam kargimda oturuyor. Yani nasil sdyleyecegim
bilemiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Niye?

Prof. Dr. Baki KURU: Efendim, miisaade ederseniz bir
aciklama yapayim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tabii.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben, 1963 yihinda yazdigfim maka-
lede, tam 40 yil olmus, tam olarak karsiydim ve o makaleyi
soyle bitirmigtim: Dedim ki, “malkemelerimiz gerek nicelik ve
nitelik bakimindan yeteri kadar hikim, sava, personelle donatilma-
dikca istinaf mahkemelerinin kurulmas: yarar degil, zarar getirir.”
Ondan sonra, 2000 yillarindan biraz 8nceydi, Yargitay'in bir
kurulug yildoéniimiinde...

Dog. Dr. Halitk KONURALP: 1995'te galiba.
Prof, Dr. Baki KURU: Evet 1995'te,

Orada da, “Yargitay'n is yiikiintin azaltilmast ¢areleri” diye
uzun bir bildiri oldu. Saym Alangoyamn belirttigi gibi, tek ¢are
degil, ama en 6nemli garelerden biri istinaf tegkilatian kurul-
masl. Ben buna kars: giktim 40 kiisur y1l 6nce. Ama goriiyorum

ki, bu slirede tasan hazirlamaktan baska dediklerimin hicbiri -

yapilmadi. Tasarilar hazirland, Yargitay’a geldi gitti.

Cnun iizerine orada dedim ki kisaca, acaba dedim, -o
swralarda ciinkit Devlet Giivenlik Mahkemeleri'ni kurdular,
bina da buldular, ara¢ da buldular, hakim de buldular, sey de,
Bolge idare Mahkemeleri'ni, Idare Mahkemeleri'ni kurdular,
hukukeu olsun-olmasin hakimleri de sey yaptilar, demek ki,
- istim sonradan geliyor~ acaba dedim, bir cesaretli adim atarak
istinaf mahkemelerini kurup da bu tegkilat: vesaireyi sonun-
da yapmak miimkiin olabilir mi diye. Orada bir agik kap: ...
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gosterdim. O galiba dikkatlerden kagiyor, bu Tiirkiye Barolar
Birligi'nin toplantisinda da d1kkatlerden kagiyor; onu belirte-
yim. Kusura bakmaymn, bir seyt daha belirtmek istiyorum.

Tiirkiye Barolar Birligi istinaf konusunu almus éniine konu
olarak. Kimseye sormadan ben ilgilendigim i¢in dogrudan
dogruya bana sordular, iste bu konuda bildiri verin, sdyle ya-
pahm, ne yapariz ne ederiz? Ben dedim yazacafim kadar yaz-
dim, siz bu konuda daha gengleri, Hakan Pekcanitez'in ismini
de verdim, Kamil de ugragts, ikisinin ismini verdim, onlann
yabancilarla ...]ar1 var, sey yaparlar, boyle bir uluslararas: sey
halinde... Oo, ¢ok iyi olur de:diler, tesekkiir ettiler. Sonra hig ses
seda ¢ikmadi. Yani, beni dé davet ederler diye tahmin ettim,
imit ettim. Etmediler, toplantl yapilms. Kimden duydum?
Bir hukukqudan degil; tercume eden, o toplantida Almanlarin
tercimanhgiru yapan Fato§ hanimdan duydum. Dedi ki, ben
simdi Ankara’dan geldim, iki giin senin seyini dinledim orada,
goriiglerini de dinledim. Oridan sonra bir haber sey yaptim.

Tiirkiye Barolar Birligi Bagkanvekili saruyorum, onun kula-
gina gitmis, telefon etti, “Hocam, biz” dedi, -6ziir dilerim~ “halt
etmisiz” dedi. Ama, 6yle halt etmekle falan olmaz. Yani, isi
Tiirkiye Barolar Birli#i de bir etkinlik olarak goriiyor. Ditglinii-
yor, bu sene ne etkinlikte bulunahm? Haa, istinaf mahkemeleri
giindemde, onu alahm diyo;r Ama, bunun igin ne yazilmg ne
¢izilmis, kim ugragmus o onemh degil; o li¢-bes konusmaciy1
buldu mu yapiyorlar.

Tiirkiye Barolar Birligi toplantisindan, yani bu toplantiya
katilan arkadaglarim, bilmiyorum Saym Alangoya...

Prof. Dr. Yavuz ALAN FOYA: Hayi1r, haberim olmada.

Prof. Dr. Baki KURU:Bununla ilgilenmis zaten kag kisi
var? Iki elin parmaklar: kadar yok. Onlart davet etmiyorlar.
Herkes kendi seyinde bdyle, her horoz kendi ¢opliigiinde
debelenip durur.
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Te$ekkﬁr ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Saymn Konuralp; buyu-
run.

Dog. Dr. Haliitk KONURALP:Yok, hayir, koyacagiz sim-

di bunlari. Ciinkii ben de zaten tam bundan bahsedecektim -

Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU: Bu Yargitay’daki bildirimi gérdiim.
Yani, beni burada simdi karg goriisii temsil eden kimse olarak
gbrmeyin, yapalim... :

Dog. Dr. Halidk KONURALP: Hayur.

Prof. Dr. Baki KURU: Yapalim Hocam, bunu da yapalim.
Herkes yapiyor bunu. Amerika’dan dolarlar gelecek; onlarla
kurariz mahkemeleri.

Dog. Dr. Halok KONURALP: Bu onlarla ilgili degil, bu
dolarlarla ilgili kanunlardan degil zaten Hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA:Evet. Buyurun.

Dag. Dr. Haliik KONURALP: Sayin Prof. Kuru Hocarmmun
agiklamalan gergekten benim icin ¢ok yararl oldu; ¢linkii ben
de bunlar1 dolayli bir bi¢imde dile getirmek istiyordum.

Mesele su: [stinafla ilgili her konuda konusan herkes, yani
Iehine bir-iki kelime edecekseniz veya lehinde-aleyhinde olma
meselesi de defil, bir sey séylenecekse 6nce, 1964 tarihli, haki-
katen Hocamin ¢ok degerli ve ok istifade ettigimiz galismasina
atif yapiyor, bu boyledir, artik hicbir gseyi konusmayin, bitti
diyorlar. Benim de kendi gériisiim ¢ercevesinde diigindiigim
sey o; onu sdylemek istiyorum. Yani, bir kere hakikaten o 40
yil iginde, bu ciddi bir konu simdi, eger 40 yil i¢inde, 40 yil
dnce sdzii edilen bu eksiklik veya yetersizlik durumu, ki hig
kugkusuz dyledir, varsa, 40 yilda bu konuda higbir mesafe ala-
madigimuz diigiiniiliiyorsa, artik bundan sonrasi ok tehlikeli
bir geydir. . '
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Unutmamak lazim ki, bugiinkii biitiin yetiskin hukukcu
nesli, bagta temyiz mahkememiz, Yargitay'mn biitiin yargisal
personeli bu dénem iginde yetl§rru§t1r O halde, bu nicelik ve
nitelik meselesini diigtinsel ve meslekialt yapidan ziyade, artik
bunun gelistigini, yeterli oldugunu kabul etmek durumun-
dayiz, nitelik ve nitelik eksiklifi meselesini daha ziyade, iste
techizat, donarum, yardimc personel, bina vesaire, bunlarla
algillamamuz gerekiyor. Yoksa, diisiinsel olarak daha fazla
bunun gelismesini beklemeK gibi bir sey... Ben zaten Hocarmn
1964 yilinda o kadar uzun vadeyi de diisiindiifiinit tahmin
ediyorum. O giiniin dar kosullarinda son derece isabetli ve
littfen kabul buyurun seyimi, yani hakikaten 40 yil ses getiren
iki ctimle s6ylemigsiniz Sayin Hocam. Yani bu ok énemli bir
sey. Onun tizerine her sey kuruluyor Yalniz, buradan sonra
is biraz degisiyor.

Gergekten Yargitay’da yapilan, Tiirkiye Barolar Birligi ve
Yargitay tarafindan diizenlenen sempozyurnda, dnceki Tirkiye
Barolar Birligi bagkanlarindan birisi, hatta laf arasinda da, ya-
ymnlamayacaklar, Gyle zannec%iiyorum, “siz serint: geri mi getirmek
istiyorsunuz” diye de serzeniste bulundu. Hatta, neden bunun
adiun istinaf oldugunu, bunun ¢ok ket bir kelime oldugunu
vesaireyi de syledi.

O ayr bir mesele; ancak, bu demin séziinii ettigim, Meclis'te
son oylamarun yapildig gunbu milletvekilinin burada yaptig:
konusma var, ki bunun ayms!:m Adalet Komisyonu'nda da dile
getirdi, bagka goriistiikleri, konugtuklar: her yerde dile getir-
diler. Burada goyle sdyleniyor: “Istinaf mahkemeleri kurulursa,
boyle bir yapilanmayla muhtemeldir ki, tleride birtakim art niyetli
insanlarn federasyon isteklerinin alt yaprsint da olugturmus oluruz,
bilerek-bilmeyerek, isteyerek-ist%emeyerek gordiigiim bir tehlikeyi sdy-
Liiyorum” diyor. Ve bu ¢ok temel bir dayanak haline gelmis.

Bana gore bu son derece sakincal bir sey. Yani, ya bu go-
riigleri cerh etmek lazim yahut da “istinaf” kelimesini telaffuz
etmekten bile kaginmak lazim. Bunun artik son derece aginya
kagmus bir sey oldugunu gﬁ!rﬁyorum. Goriigmenin tamamim
surada bir dipnot olarak da koydum. Cok sakincal: bir sey.
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Ayrica buradan gyle garip bir gey qikiyor: Yani, istinaf lehine
tavir almak veya hig deffilse aleyhinde olmamakla, sanki bu
kadar biiyiik tehlikelere de yandas olmak, onlan da tagimak
gibi bir garip anlam gikiyor. Bunlarin gercekte istinaf kavra-
miyla veya tartisilmas: gereken konularla bir ilgisi olmadigim
diigtiniiyorum.

Onun igin Saymn Hocam Baki Kuru'ya atf yaptum. Bizi
son derece aydinlaticr konugmalarindan istifade etme firsatt
bulundu. Ama sunu soyleyeyim: Elegtiriler arasmda ciddt bir
elestiri var, ki bu bir tercih olacaktir; “Istinaf derecesinin kurulma-
st toplam yargilama siiresini uzatacaktrr.” Bu bir gercekiir. Gayet
basit. Temyiz siiresi olmasa, temyiz olmasa yargilama daha
da kisa olabilir. Bu da onun gibi deger yargisina vurularak
hesaplanacak bir sey; yani hangisi daha énemli?..

Ne kadar uzatir; bunun aritmetik hesabint yapmak su
anda miimkiin defil. Ama, biraz daha uzayacagnda bir stiphe
yok. Bu ciddi bir elestiridir. Buna kars sdylenebilecek tek sey;
. evet, biraz uzayacaktr, ama nitelik bakimmndan saglanabilecek
fayda, bu kisa siireli uzamann sakincalarini ortadan kaldira-
bilecektir.

Simdi, miisaade ederseniz siiratli bir bigimde maddelere
iliskin tasarmn getirmek istedigi...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Haltk Bey, burada bir sey
soyleyecegim.

Biz tabii istinaf derken, biraz evvel de, ilk bastaki konus-
mamda da s8yledim, su aydinh belki getirmek lazim: Yani,
istinaf kavramuun icinde sadece ilk derece mahkemelerinin
kararlarmin hukuki kontrolii degil, o kararlarin gereginde
esasa girilerek onlan iptal edip veyahut da hangi terminolo-
jiyse, yeniden karar verilmesidir. Yani, bizim uzatr-uzatmaz
vesaire falan diye tartistigamuz kavramn kapsam bu degil mi?
Biz bunu anlayarak gidiyoruz.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Zaten tebligimin sonunda,
bir bolge adliye mahkemesinin istinaf incelemesi sonunda
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hangi tiir kararlar verebilecegini kendimce ozetIechm, yani
tamamen bu soruya cevap vermek lizere.

Prof. Dr. Yavuz ALAN GOYA. Tamam.
Buyurunuz efendim. |

Dog. Dr. Halitk KONUIl{ALP: Oncelikle suna isaret etmek
lazim: iki tabir var, iki kavrém var burada; birisi “bolge adliye
mahkemesi”, birisi “Istinaf.” Birisi mahkeme tegkilattnn ve mah-
kemenin adidir; diferi ise, blu mahkemenin yarg: siirecindeki
fonksiyonunu gostermektedir, tipki temyiz mahkememizin
adiun Yargitay, yaptig isin fonks1yonunun temyiz olmasi gibi.
Yoksa, mahkemelerin adinurl bélge adliye mahkemesi, yapug
igin istinaf olarak mtelenmelm hukukgularim veya bu konhuda

" calisanlarin, bu konuda b1r| goriig birligi icinde olmadlklan

anlamina gelmemektedlr i

Bu istinaf, bir fonk51yon ifade eden kavramdir. Digerine
pek giizel bir, giincel dilde ku]lamlan bir terim bulynamamugtir;
temyiz icin de bulunamaxmsnr Zaten temyiz igin bulunabil-
seydi istinaf i¢in de bulunablhrd1 Onun i¢in, daha gok bunun
tizerinde ugragmak geregi olmadlgl kamusindayim.

Hukuk Usali Muhakemeleri Kanunu'nda istinafa iligkin
degisiklikler yapilirken isabetli bir yol seilmis ve madde yii-
riitmek yerine, harflendirmek suretiyle, kanunun sistematigi
bozulmadan, mevcut bilgi birikimi zedelenmeden bir diizen-
leme yapilmaya ¢abgilmgtir. Getirilen diizenlemede, temyizin
uygulama alani ister istemez biraz daraltilrmus, ¢linki bityiik
bir yer agiliyor istinaf derecesi kabul edildigi takdirde, boylece

~ temyiz edilebilecek kararlar da daha az sayiya inmigtir.

Strayla bakacagim burada. Istinaf yoluna bagvurulabilecek
ilk derece hukuk mahkemesi kararlar; hangileridir? Bu, tasa-
rinin 426-A maddesinde diizénlenmis. Burada deniyor ki, “ilk
derece mahkemelerinden verilen nihai kararlara karg: istinaf yoluna
bagvurulabilir, miktar veya degeri 500 milyon liray gecme ven ilk

. derece mahkeme kararlant kesindir.” Hemen burada séyleyelim;

bu, hiikiimetin sevk ettigi tasan metnidir. Adalet Komisyonu
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bu metni degistirmis; burada 500 milyon olan miktar 2 milyar
liraya gikarmugtir. Fakat, simdi tekrar geri cekilmig vaziyette.
Dolayisiyla, yani miktarin ne olacag konusunda su anda kati
bir sey sdylemek miimkiin degil. Bu, yasama teknigi icinde
hareket serbestisi olan bir sey. )

Prof. Dr. YAVUZ ALANGOYA: Affedersiniz. Bu benim
icin ¢ok 6nemli; onun i¢in soruyorum. 2 milyar temyize mii-
racaat geyiydi tasarida, mevcut tasarida, bolge idare mahke-
melerin 2 milyar1 asan kararlarna karg: temyize miiracaat
edilebiliyor idi. Simdi istinaf mahkemelerine miiracaat... Yani,
bizim 527’ deki meshur kisitlama, 40 milyondan 2 milyara m1
gikarildi Komisyon seyinde? Bu oldukca dnemli bir mesele
olabilir. Ben dyle anladim Sayin... '

Prof. Dr. Hakan P_EKCANITEZ: Hay1r, 40 milyar 200°e
¢iktL.

Dog. Dr. Haliik KONURALP: 300’e g1kt

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

Dag. Dr. Haltk KONURALP: 300'e giktr.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Burada “500” diyor.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ; 500, istinaf sinir1.
Dog. Dr. Haltk KONURALP: Istinaf surt.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hayur. [stinaf siurt 500
depil mi? stinafa da miiracaat edemezsiniz. Yani 500, 40'1n
yerine geldi diye hatirliyorum ben. 500, 40’'1n yerine geldi.
Yani, 500’e kadar ilk derece mahkemelerinden verilen kararlar
kesin hiikiim halindedir; 500’den sonra istinafa gidebilirsiniz.
500'le 2 milyar lira arasinda istinaftan verilen kararlar kesin-
dir, 2 milyar1 agan istinaf kararlar1 olursa temyize miiracaat
edilebilir. Benim aklumda kalan bu. Dogru mu, degil mi tam
bilmiyorum.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Meclis, 500 milyonu 2 mil-
yara gikardiysa...

Docg. Dr. Halitk KONURALP: 200 300’e cikardilar, 500'i
de... Seyi bulamadim su anda...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Su taslakta 500. Ben bula-
yim size.

Dog. Dr. Halik KONURALP Hayir, bu taslak Hiikiimetin

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA Haa, siz Konusyona baki-
yorsunuz.

Dog. Dr. Halik KONURALP: En son Genel Kurulda tekrar
degistirdiler.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Haa, onu bilmiyorum.

Dog. Dr. Halidk KONURALFP: Yani, onu ben de kaybettim.
Su anda bulamadm. Tekrar yiikselttiler.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ciinkii, Komisyeonun da
buna uygun seyi. Yani Komisyonda da 500. Ama, Meclis'teki
miizakerelerini de ben simdilsizden 6grendim.

Dog. Dr. Haltik KONURALP: Su anda o benim yarumda -
degil. ! :
.Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ama, evvelden sistem
buydu. Anladim.

Do¢. Dr. Halik KONURALP Yani, onun i¢in, rakamlar
izerinde... ‘

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Su bakimdan énemli: Bili-

| yorsunuz, 427. maddenin Anayasa’ya aykirilif iddia edildigi
zaman Anayasa Mahkemesi'nde...

Dog. Dr. Halitk KONURALP: 100 bin...

2
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: 100 bin liraydi. Ve 0 zaman
bu mesele iizerinde ¢ok duruldu, iste hakkin oziine dokunu-
luyor vesaire gibi. 2 milyar olunca simdi, eger 2 milyara kadar
kararlarin kesinlesmesi s6z konusuysa, belki burada ciddi bir
mesele var demektir, yani sosyal agidan da ciddi bir mesele.
Ama bu ¢ok énemli.

Sizin simdi bize borcunuz; bunu sonra 6grenip bize bil-

dirmeniz.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ayrica hitkmii de yok bu-
nurn; ¢itnkii o hiikiimleri geri ¢ektiler tekrar.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Onlar hep kadiik mit
oldu? ' '

Dog. Dr. Halitk KONURALP: O kadar sey degilim.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben de bilmiyorum.
Dog. Dr. Halik KONURALF:

Yani, aynt hiikitmleri geri vermek zorunda degiller. Ciunki
geri gektiklerine géire tamamuru degistirebilirler. Onu gergekten
bilmiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yeni geyler getirebilirler,
tabii, tabii. ‘

Ama mevcut tasari, hepimizin agina oldugu tasar: ve su-
radaki tasan, 500’e kadar kesin, 500’den sonra istinaf, istinafin
2 milyara kadar olanlar: gene kesin, 2 milyar: aganlar: temyiz;
yani bildigimiz kadarnyla simdi tablo agag1 yukar1 bu.

Dog. Dr. Haltik KONURALP: Evet, evet.

Yani, rakamlarla oynamak ihtimali saklt kalmak kaydiy-
la...

Prof: Dr. Yavuz ALANGOYA: Kaydlylé bunu séyleye-
biliriz.
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Dog. Dr. Halak KONURALP: Evet, bu sekilde.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tamam.

Dog. Dr. Haltiik KONURALP: Burada kriter, yani istinaf
yoluna bagvurmadaki kriter, usul hukuku alaninda bilinen te-
mel bir kriterdir; nihai karar esasindan hareket edilmistir. Yani,
karar nihai kararsa istinaf yoluna bagvurulabilecektir. Dolay:-
siyla, bunun hangi tiir nihai karar oldugu énemli degil. Yani,
mevcut kriterlerimizle cevaplandirilabilecek bir husustur.

Burada bir konuya dikkat ¢ekmek istiyorum; ¢iinkii epeyi
uzadi bu nokta. Bir yetki meselesi var, yani istinaf mahkeme-
lerinin yetkisi meselesi var. Tabii, istinaf mahkemelerinin yet-
kisi meselesinden bahsederken suna da deginmek gerekiyor:

~ Daha 8nceki yillarda yapilan calismalarda, Istinaf Mahkemesi

" Kurulmasina Iliskin Kanun tasarilarinda, nerelerde istinaf

mahkemesi kurulaca belli edilmis, bir hitkiim konulmus.

Genellikle de 10-15 yerde istinaf mahkemesi kurulmasi
esas1 benimsenmis. Ama, su anda giindemde olan tasarilarda,
zaten bu usul tasansinda degil, az 6nce séziini ettigim Tegkilat
Kanun Tasansi'nda boyle bir hiikiim yok. Bu konu séyle bir
hiikme baglanmus: Nerelerde istinaf mahkemesi kurulacag Ha-
kimler ve Savailar Yitksek Kurulu nun olumlu gériigii ahnmak
suretiyle Adalet Bakanlif tarafindan gergeklegtirilecek. Duy-
dugumuz say1 4. Ciinki, ilk calismalar bagladifinda, nceki ta-
sarilardan hareketle 15 yerde kurulmas: diisiiniiliiyordu, daha
sonra Yargitay'da yapilan toplantida, o anda 6grendigimize
gore 9 ilde kurulmasi veya 9 boigede kurulmasi diigiiniilmiig,
fakat daha sonra bunun 4’e indirilmesi konusunda bir ortak
kanaat olugturulmus.

.Bence, istinaf mahkemeleri konusunda, eger kurulursa,
olabilecek en biiyiik sakinca bunu 4’e indirmektir. Diger sa-
kincalar bunun yarunda ¢ok hafif kalr. Ciinkii 0 zaman, istinaf
yolu bir kolaylik, hak arama 6zgiirliigiiniin gelistirilmesi degil,
tam tersine, mesafeye bagli bir eziyet ve stkint haline gelecektir.
15 il 6lgiistinde bir aklilik vardir. Yani, benim séyle mesafeler
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tizerine Tiirkiye'yi bir tarudigam kadariyla, yerel mahkemelere
azami 2 saaticinde ulasabilecek bir yerdedir istinaf mahkeme-
si. 15 yerde kurarsak, 2 saat icinde avukat meslektaslar veya
ilgililer, taraflar, vatandaglar giderler, aksam evlerine geri
- donebilirler. 9 yerde kuruldugu zaman biraz i gliclegiyor.

Yani, imkénsiz degil, ama yine de bir sey var. Ama eger 4
yerde kurulacak olursa, tarifi imkansiz ve son derece anlams1z
bir diizenleme ortaya gikacaktr. Ben, bunun 4 yerde kurulma-
mast geregine bir kez daha huzurlarinizda igaret etmek istiyo-
rum. Bu agiklamadan sonra, istinaf mahkemesinin yetkisi acaba
hukuk yargilamasindaki mahkemelerin yetkisine gore ne gibi
bir zellik arz ediyor; kisaca ondan s6z etmek istiyorum.

Prensip olarak hukuk mahkemelerinin yetkisi esas itiba-
riyla, “daval: tarafi korumak igin konulmug hiikiimler” climlesin-
dendir. Kamu diizeni diistincesiyle sevk edilmis birkag istisna
disinda yetki, bir ilk itiraz hali teskil eder ve mahkeme ilke
olarak yetkili olup olmadigim kendisi gézetmez. Ama, istinaf
mahkemeleriyle ilgili diizenlemede, “bolge adliye malkemesi”,
yani incelemeyi yapacak mahkeme, “istinaf basourusu tizerine
yapacagi on inceleme sonunda ilk derece mahkemesinin kendi yarg:
cevresi digtnda kaldi§t durumunu tespit edecek olursa”, yani yetkisiz
oldugunu tespit ederse, “durugma yapmadan dosyanin yetkili bolge
adliye mahkemesine gonderilmesine karar verecektir” diyor.

Boylece, bu diizenlemeyle, hukuk davasinin ikinci asa-
mas1 olan istinaf mahkemesi bakimindan artik yetkinin taraf
koruyucu sekilde yorumlanmas: anlayigindan isin niteligine
bagli olarak vazgecildigini ve yetkiyi, istinaf mahkemesinin
resen inceleyecegi bir konu haline getirdigini gériiyoruz. Bu,
uyusmazhgn hizli ¢oziilmesi bakimindan tabii katk: getirici
bir hiikiimdiir. Sadece resen araghirmiyor, ayni zamanda da,
Kendince yetkili gordiigii mahkemeye de, diger bolge adliye
mahkemesine de gonderiyor. Yani, bu bakimdan yetki artik
istinaf derecesinde resen incelenecek bir husus oluyor. Ayrica
buna ilave olarak, tasarirun 426-R maddesinde de bir hitkiim
var; “bolge adliye mahkemeleri i¢in yetki sozlegmest yaplamaz”
deniyor. Boylece, yani yetki birinci derece mahkemelerde,
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bugiin oldugu gibi, halihazirdaki dtizenimizdeki gibi muha-
faza ediliyor; ama, uyusmazhk ikinci dereceye dogru tagindig
zaman, arttk yetki iizerinde hem taraflarin serbestge tasarruf
edemeyecekleri bir konu haline geliyor, hem de buna bagh
olarak mahkemenin resen inceleyecegi hususlardan biri du-
rumuna gelmis oluyor. '

Bagvurma usuliinden ve stiresinden ¢ok kisa olarak s&z
etmek istiyorum.

Istinaf yoluna bagvurma siiresi tasarida 30 giin olarak be-
lirlenmis, 426-E maddesine gore. “Bu siire ilk derece mahkemesi
nthai kararimn, taraflardan her birine tebligi ile iglemeye baslar”
deniyor. Tabii, bunun halihazir temyiz siiresinden uzun tu-
tulmasi tarhigdabilir. Bana gore 30 giinlitk siire uzun bir siire.
Yani, ayirim yapmaksizin temyiz sitresi 15 giin olabilen halde,
30 giin tutulmas: biraz uzun.

Bu seyin agag yukarn fikri gerekgesi su: Ust mahkemede
yapilacak, yani bolge adliye mahkemesinde yapilacak ince-
lemenin temyiz incelemesine gore daha kapsamh olacag, bu
nedenle de, az sonra dilekgeyle ilgili olarak da agiklayacagim,
taraflarin, bilhassa istinaf yoluna asil bagvuran tarafin daha et-
rafli bir dilek¢e hazirlama ihtiyaciiginde olacag diigtiniiliiyor.
Onun igin 30 giinliik bir siire dngodriiliiyor.

426-M maddesi, dilekgede bulunmasi gereken hususlar:
diizenliyor. Bir kere, deniliyor ki, “istinaf dilekcesinde asagidaki
hususlar bulunur”, igte bagvuran taraf ile karsi tarafin davadaki
sifats, adi1 soyads, adresleri, varsa yasal temsilcisi, vekili vesaire,
kararin hangi mahkemeden verilmis oldugu vesaire. Burada
once sisteme ve bu konudaki kanunlastirma anlayisma ynelik
genel bir elegtirimi belirtmek istiyorum. .

Ne yazik ki, Tirk hukuk kanunlagtirma dilinde ve Tiirk-
¢esinde, davaci ve davalilarin sadece gercek kisi olabilecekleri
gibi garip bir sey yerlesmistir. Daima taraflarmn “adt soyad:"ndan
bahsedilir. Oysa, taraflar sadece gercek kisiyse soyadi olur. Eski
kanunlarda kalmuis bir gekilde; ama, mesela Fransiz Karunu’'nda
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bir ayirim var; “taraf gercek kigiyse adi soyad, adresi, tiizel kigiyse
tiirii, merkezi vesaire” diyor. Kegke... Bizde son yapilan kanun-
larda, ki 7-8 idari Yargilama Uslii Kanunu'nda da falan bdyle
gelmis. Buna bir isaret etmek istedim. Bu kadar.

Burada esas, 426-B maddesinin 7. bendinde “istetn sonucu”
var; yani dilekcede ne isteyecegi seyin. “Istinaf yoluna bas-
vurann istem sonucu” diyor. Bunlar i¢inde en gok iizerinde
durulmasi gereken husus bu bence. Yani digerleri, zaten bir
dilekcede her tiir mahkemeye bagvuruda bulunmas: gereken
hususlar. Istinaf bakimindan ... davaci genellikle eda davala-
rinda zaten edaya hitkmedilmesini istiyor. Temyiz dilekgesi
yazarken de, haksiz ¢ikan, kaybeden taraf kararin bozulmasm
istiyor. istinafta durum biraz farkl. Farkly; giinkii arkadan gelen
hiikiimlerde istinafta, temyizde oldugu gibi resen aragtirma
veya bulunan diger noktalardan bozma yolundan uzaklagd-
digindan istinaf yoluna bagvuran tarafin ne istedigini agik bir
bicimde ortaya koymast gerekiyor. Dolayisiyla, buradaki istem
sonucunda taraf, yani istinaf yoluna bagvuran taraf, yeniden
bir karar verilmesini mi, yoksa ¢ok az halinde verilmis olan
hiikmiin iptal edilmesini mi istediini esas itibartyla vurgula-
mak zorundadir.

Basit bir 6rnekle agiklamaya calisayim, yani, bir boganma
davas: agilmus, dava reddedilmis. istinaf yoluna bagvuran taraf
istinaf dilek¢esinde, boganmaya karar verilmesini isteyecek tek-
rar yahut tersi olursa, bosanmaya hiikmedilmig, istinaf yoluna
gidilirse, bosanmak istemeyen taraf davanun reddini isteyecek.
Yani dolayisiyla, istinaf dilekgesi hem dava dilekgesi gibi istem
sonucu bakimindan, hem dava dilekgesi gibi, hem de temyiz
dilekgesi gibi kaleme almacak. Iki 6zelligi birden var; yani hem
kanun yolu bagvurusunun istem sonucu olacak, hem de yine
hala temel dava dilekgesiyle ileri siirdiigii, mesela edaya veya
ingai hiikme yonelik istegini tekrar edecek burada.

Tabii, bunlar zaman iginde, eger kanunlagir, uygulanursa
oturacak ve agikgast yabancisi oldugumuz alanlar, yani hem
zihinsel olarak bilgi birikimimizde, hem de giinlitk yasam de-
neyimimizde biraz yabanast oldugumuzdan. Ciinkii biz, iki
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dilekgeyi birbirinden farkh diigiiniir ve kaléme aliriz. Dava di-
lekgesi yaziyorsak, 6nemli olan neticeyi, talebi elde edebilecek
sekilde kaleme almaktir, temyiz dilekgesi yaziyorsak, hitkmiin

_bozdurulmasim istemektir; yani sadece bu istenir zater; ama,

istinaf dilekgesinde baz1 hallerde biri, digeri, birgok halde de
ikisi birden istenmek durumunda kalacak.

Kisaca istinaf bagvurusunun sonuglarindan da burada
bahsedeyim. Yani, siiresinde istinaf dilekgesi verildigi zaman
ne olacaktir? Oncelikle sunu sdyleyelim: Istinaf dilekgesi veril-
mesiyle, istinaf yoluna bagvurulmasiyla, kanun yolunun asli
etkilerinden birisi olan hiikmiin kesinlesmesine engel olma
etkisi ortaya ¢ikacaktir; yani hiikiim kesinlegmeyecektir. An-
cak, tabii burada temel bir tarhgma olan, Avrupa’daki istinaf
olan sistemlerde de birbirinden farkl olan bir diizenleme var.
Oncelikle sunu sdyleyeyim: Daha swurlar: belirli bir istinaf
sistemi olan Fransiz sisteminde istinaf yoluna bagvurulmas:
hem hiikmiin kesinlesmesini engelliyor, hem de icra edilmesini
engelliyor; yani prensip olarak, istinaf yoluna bagvuruldugu
zaman, hiikiim kesinlesmedigi gibi, kesmlesmceye kadar da
icra edilemiyor. :

Tiirkiye'de benimsenen sistemde ise btyle bir sey degil;
hiikmiin kesinlesmesi engelleniyor, ancak icras1 engellenmiyor.
Yani, istinaf yoluna bagvuruldugu zaman hiikiim kesinlegme-
yecek, bugiin temyiz sisteminde oldugu gibi, yine hiikiim icra
edilebilecek. Ancak, tersine bir mekanizmayla, “tehir-i icra sis-
temi” burada da ytirityecek. Yeri gelmisken kisaca Fransa’daki
sistemden 56z edeyim. Fransa’da ise tersine bir sey var. Kural
olarak icra edilemiyor. Mahkeme bizdekinin tersi bir sistemle,
bir tiir ihtiyati tedbir karaniyla hitkmiin icra edilebilmesine
karar veriyor. Bu bir tercih meselesiydi. Tiirkiye'de yargila-
marun ve icranin hizli olmasinin daha iyi olacag: kanaatinden
hareketle istinaf yoluna bagvurulmasirun i 1cray1 ertelemeyecegi
ilke olarak getirildi.

Ayrica, burada Saymn Pekcanitez’e de bir yollama yap-
tim sizin 2000 yilnda Izmir'deki sempozyumda yaptiginiz
konugmanizdan. Bu sistemin, yani hiikmiin, istinaf yoluna
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basvurulmastrun icray1 engellemeyeceginin Ispanya, Japonya
ve [talya’da da bulundugunu séyliiyorsunuz. Yeni sistemler.
Yani, istinaf konusundaki egilimler daha ziyade icray1 engel-

lememesi konusunda. Bu yéndén tasarin diinyadaki genel -

egilimi yansittiga sdylenebilir.

Tabii, ikinci etki, hitkmii aktaric1 etki denilen etki, biraz
énce Saym Hocamun bana yonelttigi bir soruyu da bu firsatla ce-
vaplandirayim, istinaf mahkemesi dniine talep geldigi zaman,
“wyusmazlik geldigi zaman” teriminden kagindim burada, yani
istinaf mahkemesi éniine bagvuru geldigi zaman, zaten kanu-
nun sistemine gore bir 6n inceleme agamasi da olacaktir.

Buradan sonra ortaya ¢ikacak duruma gore istinaf mah-
kemesi isterse yeni bir yargilama yapacak gerekli gérmezse
yargilama yapmadan dosya iizerinden karar verebilecektir.
Bu yoniiyle baktigimz istinaf hi¢ kugkusuz bir kanun yolu-
dur, ama aynt zamanda, kanun yolu olmakla birlikte yine de

-yargilama yapilan bir agamadar.

Burada suna isaret etmek lazim: istinaf sisteminde, tem-
yizde oldugu gibi, yani tasarirun biitiinii icerisinde, temyizde
bugiin cari olari bir husus yoktur. Temyiz mahkememiz bugiin
bir karar1 hukuka aykm gortip bozdugu zaman, o “diizelterek
ve degigtirerek onama” * olasihigs diginda mahkemeye gonde-
riyor, yani postayla ayru yere geri gidiyor ve yeni bir karar
veriliyor. :

istinaf derecesinde bu tasar: hiikiimleri ¢ergevesinde bu
sekilde bir geri gitme imkan ve durumu stz konusu degil.
Yani, istinaf mahkemesine gelen bir birinci derece mahkemesi
karari eger biitiiniiyle zaten hukuka uygunsa istinaf mahke-
mesi istinaf bagvurusunu reddedecektir, yok, defilse, kendisi
gerekli yargllamay: yapacak ve bir karar verecektir. Ciinkii
bu bir hukuka uygunluk denetim mekanizmasindan ibaret
degildir, ayra zamanda maddi vaka denetimi de oldugu icin
onu da kendisi yapacaktr; yani, séyle bir olasihk yok: Evet,
istinaf derecesi yargilama siirecinin biitiiniinii uzatr, ama o
git-gel siireci yok burada, yani birinci dereceden, istinaf dere-
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cesine geldikten sonra belki bir-iki gok istisnai durum disinda
bir daha geri birinci derece mahkemesine gitme olasilif yok.
Yani, oradan dogru ancak ileri dogru gidilebiliyor; daha geriye
donitlmiiyor,

Istinaf sisteminde uygulanacak yargilama usulii aslinda
ayni yargilama usuliidiir; yani farkl: bir yargilama yéntemi
getirilmemis. Ancak, -ben, biraz da artik vakitten kazamp
sona erdirmek igin styliyorum- bir agama getirilmistir, hukuk
davasinda olmayan “on inceleme agamas:” kanunla getirilmigtir.
Bu 6n inceleme agsamas: kanun yolu oldugu igin, istinaf dere-

' cesi bir kanun yolu oldugu i¢in hig kuskusuz, gerekli kogullar:

tasty1ip tagimadifin tespit etmek bakimindan getirilmis bir
&n inceleme agsamasi diigiiniilmiistiir burada. Bununla, yani
gereksiz bagvurularmn 6niine gegilmek istenmistir.

Eger -burada artik konunun esasina mahkeme geliyor-
eger dosya tizerinde yapilacak incelemeler sonucunda bélge
adliye mahkemesi eger 6n incelemenin tamamlandig karusina
varirsa inceleme agsamasina gegilecektir. Burada yeni bir sdzciik
kullanulmug; “inceleme” deniyor. Bu inceleme ashinda Hukuk
Ustilii Muhakemeleri Kanunu'ndaki “tahkikat”la eg degerdir.
Nitekim 426-N maddesinin, -ben burada takdim edemedim-~
gerekgesinde agikca deniyor ki; “buradaki ‘inceleme’ sézciigiiyle
kastedilen Usil Kanunu‘ndaki ‘tahkikat tir” deniyor. Yani, tahkikat
agamasinun Snitnde o zaman 6n inceleme var, 6n incelemeden
sonra tahkikat agsamasina gegiliyor. Bazi tabirler var kanunda.
Yani bu, istinaf mahkemesinin ne yapabilecegiyle ilgili. Ben
hemen bu énem verdigi maddeyi okumak istiyorum.

426-M maddesinde deniyor ki; “dn inceleme sonucunda
dosyada eksiklik bulunmadi§r anlasihirsa agagrdaki durumlarda
bolge adliye malikemesi esast incelemeden karann kaldinlmasina ve
davanin yeniden goriilmesi icin dosyann karan veren mahkemeye
veya bagka bir mahkemeye ginderilnesine”, atlayarak okuyorum,
“durusma yapmadan kesin olarak karar verir” diyor. Burada iki hu-
sus kargimuza gikiyor: Birisi, usul terminolojimize yabanci olan
“kararn kaldirihmas:” tabiri. Her halde bununla isaret edilen sey,
olsa olsa kararin iptal edilmesi, hiikiimsiiz kilinmasi olabilir.
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Ciinkii neden? Asagida bu hallerin ne olduguna bakiyoruz.
Kararin dosya iizerinde yapilacak inceleme sonucu ilk derece
mahkemesince kaldirilmasi ne olabilir?

Bakiyoruz, birinci sirada diyor ki, “davaya bakmas: yasak
olan hidkimin karar vermis olmas:.” Yani, bbyle bir karara kars
istinaf yoluna bagvurulacak olursa ve istinaf mahkemesi de,

yand bélge adliye mahkemesi de yaptif1 inceleme sonucunda,

mesela hakimin kendi gocugunun davasina baktiga karusina va-
rirsa, bagkaca bir inceleme yapmadan, durugma da yapmadan
bu karari kaldiriyor. “Kaldirma” degiminin kullanilmug olmast
biraz stipheli geliyor. Ciinkii, bu kavramlarin isabetli kullarnul-
mast lazim. Burada, benzer bir halde, davaya bakmasi yasakli
olan hakimle ilgili, ciinkii benzer bir hiikiimle yargilamamn
yenilenmesi sebepleri arasinda vardir, benzer bir hal yargila-
manin yenilenmesinin sebebi olarak ileri stiriilitp ortaya grktig
takdirde Ustil Kanunu'nun yerlestirmis terminolojisindeki
kullanlan tabir, hitkkmiin iptalidir. Gergi o konu, yani iptalin
sonuglan bakimindan tartigmalidir, ama iptalidir.

Burada suna isaret etmek istedim: Demek ki, bazi hallerde
istinaf mahkemesi, cok suurl hallerde, bu 426-M maddesinde
sayllan smurlt hallerde hiikmii iptal edebilecek. Dosya iize-
rinde yapacag bir inceleme, durusma yok ve hitkiim iptal
edilip gerekli mahkemeye gonderilecek. Tabii, bu istisnai bir
haldi, durusma yapilmadan verilecek kararlar bakimmndan.
Bunun disinda, mahkeme, durugma icra ederek incelemesini
yapacaktr.

Burada ¢ok énemili bir madde 426-O maddesidir. Bu, isti-
nafin hem kanun yolu oldugunu gosteren, hem de temyizden
ayiran en énemli kriteri getirmektedir; o da su: “Inceleme istinaf
dilekcesinde belirtilen sebeplerle sinirlt olarak yapilir.” Yani burada
prensip; artik temyizden ayrilip, ¢iinkii buradaki temel menfaat
zaten, hukuk kuralimn dogru uygulanmasindan ibaret degildir,
tabii ki o da var, ama daha ziyade hak arama &zgiirliigiiniin
devamu olarak istinaf yoluna bagvuran kiginin bu talebinin
karsilanmasi. Ama, burada hemen 2. ciimlesinde bir ifade daha
yer aliyor; “ancak, bilge adliye mahkemesi kamu diizenine aykirtk
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QOrdiigi takdirde bunu resen gozetir.”

Tabii, burada bir yanda ilke konuluyor, 6biir yanda, pek
de ucu bucai belli olmayan bir kavrama atif yaparak, “kamu
diizeni” gibi, ne oldufu da pek belli olmayan bir kavramla,
yani agikgast ¢liriik bir ifadeyle biraz da bu siurh inceleme
yetkisinin sirur1 agilmaya calisilmus. Eger kanunlagacak olursa,
her halde hukukgularin iizerinde en gok kafa yormas: gereken
hiikiimlerden birisi bu olacak; yani, istinaf incelemesinin kap-
sarm1 ne olacak? Bir tiir taleple baghlik esast mu olacak, yoksa
biraz daha genigleyecek mi? Bu tabii kanun koyucunun ve tat-
bikatin amacina bagh bir sey olacak. Yani, efer Almanya’daki
degisikliklerde oldugu gibi istinafin fonksiyonunu, biraz daha
merkezi temyizin fonksiyonlarin istinaf {izerinde toplamak

. gibi olacaksa tabii ki kamu diizeni ditgtincesiyle talep disina

da belki bozma icin ¢ikilmas: séz konusu olabilecek.

Son vermeden 6nce bir de burada 426-U maddesindeki bir
atif hitkmiine bakmak istiyorum. Deniyor ki, “bu fasilda aksine
iildim olmayan hallerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yar-
gilama usulii bolge adliye mahkemesinde de uygulanir.” Yani, artik
ilk derece mahkemesindeki usuliin ne clduguna bakilmaksizin
uygulanacak bir sey.

Ben oldukga genis bir kapsamda, ama kisa olarak konuyu
ele almaya kalktim. Eger bana sorarsanuiz, bu kadar liitfettiniz,
dinlediniz, bunun en &nemli yerinin bana gére ne oldugunu
sorarsaniz, (hiikiim fikrasirun niteligi bakimindan bir liste yap-
maya ¢alistim) istinaf mahkemesinin yaptig inceleme sonunda
nasil karar verebilecegini miisaadenizle arz etmek istiyorum.

Birinci derece mahkemesi bakimindan, dnce halihazir
bilgimizi burada tekrarlayayim, birinci derece mahkemesi
yaphgh inceleme yoniinden esasa girmigse, bir olasilik, davayi
reddeder, ikinci olasilik, kismen veya tamamen davay: kabul
eder. Bir de baz1 usuli kararlar vardur, iste karar verilmesine
yer olmadigmna karar verilmesi vesaire gibi. Istinaf mahkeme-
sinde durum farkh. Ciinkii, istinaf mahkemesi hem kanun yolu
incelemesi yaptigiigin, hem de, yaptigs kanun yolu incelemesi
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sonunda kendisi esas hakkinda karar verdigi icin, benim tespit-
lerime gre bu tasart hitkiimleri cergevesinde istinaf mahkemesi
dort tip karar verebiliyor:

Bunlardan birincisi, yaptifa inceleme sonunda istinaf is-
" teminin reddi karar. Yani, istinaf bagvurusu iizerine istinaf
istemini esastan inceleyen mahkeme, karari usule, kanuna
uygun bulursa istinaf isteminin reddine karar... Bu, mahiyet
bakimundan Yargitay'in temyiz tizerine verdigi onama karanna
benziyor. Ama onama karari degil. Ciinkii bunun reddiyle 8biir
hiikiim kabili icra bir hale gelecektir.

Ikinci olasiik; ilk derece mahkemesi kararinin kaldirilmast
ve dosyarun gonderilmesi karar1. Bu, az 6nce s6ziinii ettifimiz
426-M maddesinde sayilan jhtimallerden birinin bulunmasi
halinde verilecek karardur. Yani, az nce stziinii ettim, burada
kaldinlmadan kastedilen sey aslinda, hitkmiin iptal edilmesi,
siurl halde, bu 426-M maddesinde sayilan, iste davaya bakma-
s1yasak olan hakim bakmugsa, Bu durumda istinaf derecesinde
yapilacak sey o halde, kararin kaldiriimasi diyor, kanunun
tabiri o, benim anladigam iptal edilmesi ve dosyamn davaya
bakacak bir hakime gonderilmesi.

Uslincii olasilik; davanin kismen veya tamamen kabulii
karar1. Bu karar aslinda birinci derece mahkemelerine iligkin
bir karardir; yani tam olarak séyleyecek olursak, ilk derece
mahkemesi karariin iptaliyle davarun kabuliine iligkin karar.
Basit bir drnekle agiklamaya ¢alisayim. Agilan bir alacak dava-
sinda mahkeme, alacak davasiru ilk derece mahkemesi esastan
reddetmis. Davayi kaybeden davaciistinaf yoluna bagvurmusg
ve bagvuru esas bakurundan hakli gériilmiis yapilan inceleme
sonunda. : ' -

Bu durumda ortaya ¢itkan husus su: istinaf mahkemesi
verecegi kararin hiikiim fikrasinda, dnce s6z konusu davanin
reddine iliskin birinci derece mahkemesi kararinin, kanun-
daki tabirle, kaldirilmasina, ondan sonra da, asil alacagin
davalidan aliup davaciya verilmesine karar verecek. Yani, bu
defa kanun yoluna iliskin kararla, o iptal karanyla ilk derece
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mahkemelerine 6zgii eda karari ayru hitkitmde ortaya gikacak.
Ve nihayet burada ortaya ¢ikabilecek dordiincii tip karar, bu
son séyledigim olasiligin tam tersi. [lk deréce mahkemesinde
davac1 davay1 kazanmus, edaya hitkkmedilmis mesela. Bu defa
davali istinaf yoluna bagvurmus. Davaliun bagvurusu esas
bakimundan hakli gériilmiig. Bu defa istinaf mahkemesi, ilk
derece mahkemesi kararinin kaldirilmasiyla, edaya iligkindi
sozlinii ettifim drnek de, davarun reddine karar verecek.

Iste bu kararlar kanunun getirdigi sisteme gére, o artik

. bunun disinda kalan bir sey, bu kararlarin, istinaf mahkeme-

sinin bu kararlarina karsi ise bugiin oldugu gibi temyiz yolu
acik olacak.

Benim maruzatim bundan ibaret Sayin Hocam.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Cok tesekkiir ederiz.

. Ozellikle Saymn Konuralp’in de belirttigi gibi, heniiz, usul
hukukgusu da olsak usul hukuku kiiltiirlimiize istinaf tam
yerlesmis degil. O bakimdan, Sayin Konuralp’i dinledigim
zaman, gercekten nerelerde ne gibi seylerle kargilasacagiz, han-
gi meseleler iizerinde durmanuz gerekecek; bunun iizerinde
calisilmas: gerekecek ve bizi epeyce meggul edecek.

Bu bakimdan, Saym Konuralp, tasarinin hiikiimlerini
bize kendi gériisleriyle de aydmnlatarak vermis oldu. Sahsen
ben bir-iki noktas: diginda ¢ok fazla bir bilgi sahibi degildim,
Onemli bir rahatlikla bu bilgiyi edinmis olduk; bu bakimdan
ok tegekkiir ediyorum kendisine bu rapor igin. Ve kola;f da bir
is degil. Yani, hicbirimizin ¢ok hazir olmadig1 bir yerde boyle
bir raporu hazirlayip sunmak. O bakimdan bize 151k tuttu.
Tesekkiirler ederiz.

$Simdi zannediyorum soru ve cevapla ilgili bir béliimtimiiz
var.

15 dakikalik bir ara veriyoruz.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Once sorulara, sorular
{izerinde konusmalara gececegiz. “Tartigina” deyince bir menfi
sey, sanki kavga edilecekmis gibi oluyor. Meseleyi konusaca-
g1z aslinda. Ama ondan evvel, Saymn Konuralp'in biraz evvel
icrayla ilgili olarak; yani ne olabilir? Cesitli tilkelerden Srnekler
verdiniz. O arada baktim. Alman Kanunu'nda da 537. paragraf
“segici icra”dan bahsediyor. Yani, istinaf mahkemesi duruma
gore degerlendirip gegici bir icra karar verebiliyor o gerceve
icinde.

Evet efendim; bundan sonra. Buyursunlar.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Oncelikle konugmaci arkada-
sima gercekten, zor bir konuda bizi bilgilendirdigi igin tegekkiir
ediyorum.

Ben bir konuyu tartigmaya a¢mak istiyorum. Acaba
getirilmek istenen basvuru yolu gercekte istinaf mudir, degil
midir; onun sorgulamasin: yapmak gerektigi kanaatindeyim.
Hukuk Usalit Muhakemeleri Kanun Tasaris'nun getirmek iste-
digi, kanun yollarinda degisiklik ve dngdrmek istedigi sistem
gercekte istinaf mudir, degil midir tarigmasim yapmak lazim.
Buna suradan da soylemek miimkiin; kanun, “malkeme” derken
“istinaf” tabirini 6zellikle kullanmaktan kaginiyor.

Bolge adh’ye mahkemeleri, istinaf mahkemeleri de denebi-
lirdi. Bagvuru yolunu ise istinaf seklinde tanumhyor. Ben uzun
yillar yarg: drgiitii hukukuyla da ugrashifimicin dogal olarak
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istinaf, temyiz mahkemelerinin hukuki yapﬂMasx konusunda
da epeyce bir arasirma yapma zorunlulugum dogdu.

Oncelikle, temyiz nedir, istinaf nedir, istinaf yargilamastnn
karakteristik 6zellikleri nelerdir, temyiz yargilamasmun karak-
teristik Gzellikleri nelerdir; bunlart mukayese ettikten sonra
tasarmin dngordiigii sistemin bu gergevede yeri ne olacaktir;
bunu belirlemeye ¢alismak gerek. |

Bilindigi tzere temyiz; “dar ve teknik anlamda temyiz” ve
“genis anlamda temyiz” olarak ikiye ayrilmaktadir. Dar ve tek-
nik anlamda temyizin ana hedefi, sadece hukuka uygunluk
denetimidir. Mahkemelerin nihai kararlarmnm sadece hukuka
uygunltuk ydniinden denetlenmesini éngéren kanun yoluna
dar ve teknik anlamda temyiz diyoruz. Hukuku uygunluk
denetiminin yani sira siurl lgtide de vakalara uygunluk
denetimini iist derece mahkemesi yapiyorsa, bu durumda
genigletilmis temyizden sz edilmektedir. Yani genis anlamda
temyiz, hukuka uygunluk denetiminin yan: sira stnurli 6lgiide
vakalara uygunluk denetimini da alir.

Ozellikle bu ayrimlasma, bence ceza hukuku alaminda
istinaf baglaminda yapilan en iyi cahsmalardan biri olan Fe-
ridun Yenisey Hocarun kitabinda da vurgulanmugtir. Su anda
halihazirdaki sistemde Yargitay'mn tistlenmis oldugu, yaprmus
oldugu temyiz incelemesi genisletilmis temyiz olarak adlan-
dirilabilir. Kural, Yargitay, mahkemelerin nihai kararlarin
hukuka uygunluk y6niinden denetlemektedir.

Ancak, 428. maddenin 5. bendinde yer alan, madde mese-
lenin takdirinde hata edilmigse ilk derece mahkemesinin vaka
saptamas ve delil degerlendirmesine de bu baglamda miida-
hale edebilmektedir. Bu gergeveden baktigamizda, Yargitay’m
su anda iistlenmis olduBu, bu sistematik diizen icerisinde
bir davanin taleplerle belirlenen sirurlar dahilinde ikinci kez
yeniden gorilitp, gerekiyorsa karara baglanmasinu hedefle-
yen kanun yoluna biz dar ve teknik anlamda istinaf diyoruz.
Istinafi karakterize eden 6ge “hukuka uygunluk denetimi” degil,
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“vakalara uygunluk denetimi”dir. Yani, ilk derece mahkemesinin
vaka tespiti ve delil degerlendirmesi saglikli yapilmg mudir,
yapilmarrug mudir; iist derece mahkemesi esas itibaryla bunu
denetlemek zorunda.

Temyiz ve istinaf kargilagtirildi takdirde, her iki kanun
yolunun ayirict birtakim &zellikleri rahatlikla goriilecektir.
Temyiz kanun yolunda hedef, ayru ya da benzer olaylarda
tilke genelinde hukuk uygulamasinda birligi saglamaktr; buna
kargin istinafta giidiilen hedef, somut olay adaletini saglamak.
Hocamuzin degisiyle, davacirun talebini bir gekilde karsilamak,
onu tatmin etme hedefi s6z konusudur.

Ikinci karakteristik farkhilagma; temyizde esas itibariyla
hukuka uygunluk denetimidir. Dar ve teknik anlamda temyiz
incelemesinin kapsamu, hukuka uygunluk denetimiyle siur-
lidir. Buna kargin istinaftaysa, davann yeni bagtan goriilme
niteligi agir bastigy icin, incelemenin kapsaminda ana §ge,
vakalara uygunluk denetimidir. Aralarindaki nitelik farkldik-
larinz ortaya koyarsak sistematik baglamda yerlestirmemizde
de kolay olacak.

Uciincii olarak, temyiz incelemesi ilke olarak dosya tize-

rinden yapilir, istisnai olarak 438. maddede belirtilen hallerde
ise durugmali yapilir. Hukuka uygunluk denetimi oldugu igin
incelemenin ilke olarak evrak iizerinden yapilmasi asildir. Dar
ve teknik anlamda istinafta ise, davanin yeni bagtan goriilmesi
s6z konusu oldugu i¢in durusmal inceleme asildur, evrak ize-
rinden inceleme istisnai olmaktadur.

Diger bir temel farklihik; temyiz dilekgesinde sebep goster-
me zorunlulugu yoktur. 435. maddenin 2. fikrasinda belirtilen
hususlar igeren; yani temyiz edenin kimligini ve temyiz irade-
sini iceren temyiz istemi gegerlidir ve Yargitay 439/2'ye gore,
ileri siiriilen temyiz sebepleriyle bagl: degildir. Buna kargilik
istinaftaysa, 6zellikle burada durulmas: gereken noktalardan
birisinin o olmas: gerekirdi, istinaf sebeplerinin agik¢a dilekge-
de zikredilmesi gerekir ve sebebe hasren inceleme yapilir. Yani,
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kural olarak taraflarmn ileri siirmedigi, fakat dosyadan varlif
anlagilan diger nedenlerin istinaf incelemesini gergeklestirecek
olan merci dikkate alinmaz.

Bir baska farklilasma; temyiz incelemesinde hukuka uy-
gunluk denetimi yapildifz igin, yani somut olaya ilgili hukuk
kurali dogru olarak saptarup uygulanmis mi1, uygulanmanusg
my; o denetlendii i¢in yeni vaka ve yeni delil getirilmesine
izin verilmemistir. Zaten denetimdeki amag, ilk derece mahke-
mesinin vaka saptamasi ve delil degerlendirmesine miidahale
etmek degil, buradaki amag, somut olaya hukuk kural dogru
uygulanmg mu, uygularimarmsg mu; onu saptayip belirlemeye
yoneliktir. Buna kargilik istinafta ise, tekrar davanin yeni bas-
tan goriilmesi gerekiyorsa, yeni bastan ikinci kez ele alinmast, .
taleplerle belirtilen siirlarda dahi olsa ele alinmasi stz konusu’
olduguna gore, sinurh Glclide de olsa yeni vaka ve yeni delil
getirilmesine olanak verilmesi gerekiyor. Aksi takdirde, temyiz
incelemesiyle bir tzdeslesme gibi hukuka uygunluk denetimiy-
le simarls bir inceleme gibi bir durum ortaya gikacaktir.

Son temel farklhilik ise, temyiz incelemesi hukuka uygunluk
denetimiyle sirurli oldugu igin, temyiz incelemesini gergeklesti-

* renmerci, olaya uygulanacak olan hukuk kuralinm yanls oldu-

gunu saptayacak olursa gereken karar1 vermek iizere dosyay
mahkemesine iade eder. Halbuki istinaf yargilamasinda ise,
gerekiyorsa dava yeni bagtan goriiliir, ilk derece mahkemesine
gonderilmeden bizzat hiikiim tesisi s6z konusudur.

Bu temel cerceve igerisinde yaklasildiginda, Hukuk Usali
Muhakemeleri Kanunu Tasarisi’mn éngordiigii modeli istinaf
olarak nitelendirmek ok saglikl: goriilmemektedir. Nereden
¢ikartiyoruz? Diizenlenis tasar1 6n maddelerine bakacak olur-
sak, bir kere, hukuka uygunluk denetimi 6n plandadur; vakalara
uygunluk denetimi son derece smnirli kalmaktadir. Inceleme
baglaminda yaklasacak olursak, durugmali inceleme sinrly;
esas evrak {izerinden inceleme &n plana gikmustir.

Bence burada son derece 6nemli, tartismaya agilmasi

' gereken konulardan birisi, belki Kamil Yildinm Hoca olsaych'
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bu konu daha da tartisilabilir hale gelebilirdi; istinafta madem
dava yeni bagtan goriiliiyor, yeni bagtan gériilmenin saglanabil-
mesi i¢in sturh dlgiide de olsa yeni vaka ve yeni delil getirmeye
olanak vermek gerekir.

Halbuki, tasarin 6ngordiigii modelde, yeni vaka ve yeni
delil getirilmesine ve “islah”a olanak verilmemistir. Bu da,
yapilacak olan, bélge adliye mahkemesinin yapacag inceleme-
nin daha ziyade hukuka uygunluk denetiminin etkin olacag
yoniindeki tezi giiclendirici bir etki dogurmaktadur. Evet, Al-
man usul ve hukuk sistemlerinde de belki yeni vaka, yeni delil
getirilmesine olanak verilmiyor; ama bunu tarigmaya agmanz
lazim ki, davanin yeni bastan goriilmesi kavraminin anlami
olsun. Ne gibi bir tehlikeyi dogurabilir? Bu durumda istinaf
mahkemesi gogu kere uygulamada ilk derece mahkemesinin
vaka ve delil tespitini bir ara karar ile gegerli kabul edip salt
hukuka uyguniuk denetimine yonelme gibi bir gayretigerisine
giriyor. Diizenlenis bi¢imine bakiruz, tipik temyizin unsurlar:.
Hep bu saydifim seyler temyize yaklasan dgelerdir; katilma
yoluyla temyiz, iste katilma yoluyla istinaf. Kararmn icrasiun
etkisi bu gibi konularda hep temyize yaklagan bir diizenleme
tarztmun incelendigi goriilityor.

Sonuc olarak: Getirilmek istenen model istinaf degil, ge-
nisletilmis temyizdir ve su anda biiyiik 6lgiide, yani ona ben-
zemektedir, her yoniiyle értiisliyor demiyorum, ama biiyiik

dlciide o etkindir, ana figiir olarak karsimiza gikmaktadar. Su

anda Yargitay'm 428/5’e dayah olarak yapmug oldugu misyonu
istinaf mahkemelerine yiiklityoruz. Aslinda istinaf de degil,
bilge adliye mahkemesi degil; bunlarm adi bal gibi, mini Yar-
gitaylar olusturmaktir, bélge temyiz mahkemeleri kurmak.

Hep Yargitay bagkanlarmin konusma gerekgelerinde de
stylenir ve son derece bence yanhs bir kanaattir, istinafin
amaciyla sonuglar1 hep birbirine karigtiriltyor; deniyor ki, iste
“istinaf mahkemelerinin kurulug gerekcesi Yargtay'm ig yiikiinii
azaltmaktir.” Boyle bir gerekge olamaz. Clinki, bir yiiksek mah-
kemenin ig yiikiinii azaltmak amaciyla bir bagka iist mahkeme
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olusturulmas: diisiiniilemez. Istinafta amag, Baki Hocamin son
derece agik olarak yazilarinda da vurguladig gibi, gtivenceli
adaletin saglanmaktir, yani hatalar1 olabildigince asgariye
indirmek, hukuk devletinin tiim boyutlar itibariyla gercekles-
mesini saglamaktir. Zaten, somut olay adaletiyle varilmak iste-
nen sonug da, fiili, maddi duruma hukukun ¢izdigi ¢erceveler
icerisinde drtiisen en uygun sonucu bulmaktir; yargilamadaki
amag da bu olmasi gerekir.

Bu acgidan bakildiginda, tasarinin tngérdiigii modelin
428/5 baglaminda genisletilmis temyiz diye adlandirilan mo-
dele yakin bir model oldugunu gérityoruz. Bu adeta... Idari
yargida itiraz-temyiz aywimu var. Biliyorsunuz, bolge idare
mahkemesine itiraz yoluyla, temyiz yoluyla da Darmgtay’a
miiracaat ediliyor. Yolun adu itiraz da olsa, incelemenin nite-
ligine baktifimzda ashnda bu aywrimin kavramsal gercevede
kaldigmi gériiyoruz.

Bolge idare mahkemelerine benzet bir yapilanmamn bélge
temyiz mahkemesi hitviyetinde, fakat bolge adliye mahkemesi
adi altinda adli yargiya tasinma gayretinden bagka bir sey gibi
goriinmityor. Hi¢ olmazsa, yapilanmada eger gercek amag o
olsaydy, 4 yerde degil, hi¢ olmazsa bélge idare mahkemele-
rinin kuruldugu yerlerde birer istinaf mahkemesi kuruimasi
yoluna gidilebilirdi. Bunda da tabii nitelikli hakim ve kaynak
sorunuyla karg: kargiya kalinabiliyor.

Yani, istinafa temelde tabii kimse muhalefet edemez. Gii-
venceli adalet kararm olabildigince ¢ok gozden gegirilmesi,
hatanun inmesi, gercege en uygun ¢éziimiin iiretilmesini say-
lamaya yoneliktir. Ama, getirilmek istenen model istinaf degil,
daha ziyade genisletilmis temyize yaklagmaktadur.

Demin Hocamin yapmus oldugu bir tespite, belki satir
aralarinda sikigtirildi ama, dendi ki, ~-Hocam da isabet buyur-
dular, goriis serdettiler- artik istinaf yargilamasinda kayma
da hukuka uygunluk denetiminin 6n plana ¢tkmasi yoniinde-
dir, bu nedenle de, gercek anlamda istinafi arzulayanlar igte
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bu figiirasyonun 6n plana ¢ikmasma kargi koyma ithtiyaciru
duymaktadirlar.

Alman, Avusturya, isvigre gibi yapilanmalara bakacak
olursak, genellikle federatif yapilanma. Istinaf mahkemesi

adi altinda faaliyet gosteren mahkeme aslinda gergekte tem-’

yiz incelemesine benzer bir inceleme yapmaktadir. Federatif
yapilanmann dogal bir sonucu olarak belki bu figiirasyonda
bir degisme olmugtur. Aksi taktirde, dava her seferinde yeni
bagtan goriiliip bir de temyiz mahkemesine gidecek olursa, bu
sefer siirekli yakilan yargilamarun hizlandirilmast soruyla
kars: kargtya kalinabilir. Belki bu figitrasyon degisikliginde de
bunun etkili oldugu diigitniilebilir. ‘

Tegekkiir ediyorum. Sag olun.

Prof, Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz tegekkiir ederiz Saymn
Sitha Tanriver.

Bir katkidir. Bir tek geyi ben not aldim. Belki siz cevap
vereceksiniz. Bir seye agiklik getirir misiniz?

Dosyadan anlagilan bir durum olsa dahi istinaf mahkemesi
yaptg1 yeni yargillamada bunu dikkate alamaz my; yani bir
yanhg anlama olabilir, Syle bir sey duyar gibi oldum.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tabii ki. Zaten orada da bir
ayrik hiikiim var, tasarida. -

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: [tiraz tegkil eden bir mad-
di vakia ilk derece mahkemesinde dikkate almmanug, tediye
makbuzu var... -

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Hocam, tasariun hiitkmii ga-
yet acik; “mahkemenin resen gozetecei hiller diginda”, 426-Myle
syrurlanmus o haller, “onun digtndaki hillerde yeni iddia, yeni vaka
ileri siiriilenez, 1slaha miiracaat edilemez, karstlik dava agillamaz,
davalarin birlestirilmesi istenemez.”

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bu saydiklaniniz degil soz
konusu olan.
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Itiraz ileri siiriilmesi de yeni

. vakaysa...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hayir. Su var: Dosyada
zaten tediye makbuzu var, yani zaten makbuz var...

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: O anlamda degil tabii ki...
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: O anlamda demediniz

siz.
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: O anlamda degil.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tamam, anladim. O agtkliga
kavustu. '

Sayin Prof. Pekcanitez.

Dog. Dr. Haliidk KONURALP: Miisaade ederseniz Sitha
Beye tnce cevap vermek istiyorum; ¢iinkii korsan teblig oldu
Sitha'munki.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: “Korsan teblig” giizel ifa-
de.

Dog. Dr. Halik I_(ONURALP: Korsan teblig, bu tiir ko-
nugmalarda yeni ¢ikan bir jargon.

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

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Korsan teblig degil, tarhgmaya
acmak icin. ‘

Dog¢. Dr. Halak KONURALP: Yok carum, kotii bir laf
degil bu.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hayr, hayr, istifade etmek
bakimindan, her katkirun bir degeri var hig tereddiitsiiz.

Tamam. Ama, ben size hak veriyorum.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Degerli dosturn, sevgili kiir-
sti arkadagim Sitha benim dedigimi de anlad1. Ama, gercekten
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son yillarda boyle toplantilarda sz alip uzun konuganlara
hakli ya da haksiz bu tabir kullanuliyor. Yani bunu ben uy-
durmadmm. :

Simdi birkag agiklama yapmam gerekiyor. Hem de bunlar
bantta da yer alacag) icin bir sekilde tespit edilmis olur.

Bu “bélge adliye mahkemesi” adi nasil ¢ikti, nereden geldi;
onu da tarihiyle, giinityle asag1 yukart hatrladigim kadariyla

sOyleyecegim.

Bir kere, bu cahsmalarin bagindan sonuna kadar igtirak
eden Sayin Hakan Pekcarutez de hatirlayacaktir, tasar1 Bakan-
lar Kurulu'na sevk edilene kadar adi Ust Mahkemeler Kanun
Tasarist’ydi. Ve bizim su anda sik sik telaffuz ettigimiz “istinaf
incelemesi”nin ad1 da, ¢ok garip bir sekilde, “ist malkeme yolu”
idi. Bakn, tasar, yani Ortak Komisyonda, -iki komisyon, bir
de ortak komisyon vardi- ortak komisyonun Bagkani Saym
Danmezer'di, epeyi de tartismalar oldu; “hayrr, bunun adz vist
mahkemedir, bu yolun ads da tist malhkeme yoludur” dedi. Ve bu-
radaki biitiin tabirler, bir 6nceki gey de var, yarumda yokmus,
iist mahkeme yoluydu ad1. Hatta, itiraz ettik. Beni de azarladi
itiraz ettigim icin. “Kim bu” filan dedi. “Olmaz, biyle kabul
edildi” dedi. 45 kisiydi o birlesik komisyon, ceza yargilamast
ve hukuk usulii bakurundan. Ust mahkeme diye gitti. Ama, 0
sirada Adalet Bakari da Sayin Hikmet Sami Tiirk’ tit, hitkiime-
te sevk ederken bir giin bir toplantida dedi ki, “bu bolge idare
mahkemesi ady tutmustur, bunun da adint bolge adliye mahkemest
yapalim” dedi. ~

Komisyondan gecen sekliyle degil, Basmn Kanunu'na giren
tasarida Saym Tiirk’iin degisikligiyle mahkemenin ad1 bolge
adliye mahkemesi oldu. Yani, stireg bu sekilde. Yoksa, az sonra
ona iliskin de bir-iki sey soyleyecegim, yani bilingli olarak bu
tasarinin hazirlanmasinda genigletilmig temyize imkan vermek
icin ad1 bolge adliye mahkemesi yapilmad. Tam tersine, yak-
lagik bir buguk yil stiren komisyon calismalarinda, muhalefete,
yani siirekli muhalefet edilmesine ve tartigilmasma ragmen
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yolun ad: “iist malkeme yolu”, mahkemenin ad: da “dist maltke-
me” olarak benimsenmisti. Bu birinci mesele.

Ikincisi; tekrar Sitha Bey arkadagim arada “federatifyapt"dan
sOz etti. Ben artik o konuda ¢ok hassaslastim. Obiir iilkeler icin
stylemis oldugunuzu kabul ediyoruz. Ciinkii, 6biirii ister
istemez bir hassasiyet yaratiyor. Ancak sunu da séyleyeyim:
Istinaf sisteminin en belli bash oturdugu ve adinun da istinaf
oldugu iilke Fransa’dir ve federatif bir iilke degildir, initerdir,
tarihi ge¢misten gelen birtakumn nedenlerle.

Yani, federatif yapilarda belki kolaylik saglar, ama fede-
ratif yapinuin ne zorunlu bir unsurudur, ne de iiniter devletle
bagdagmayan bir seydir. Fransa tiniter devlettir. Sisteminde
miikemmel isleyen, hem hukukta, hem cezada, bir istinaf
sistemi vardir. Amerika federatif devlettir, ama sisteminde
istinaf yoktur, dogru diiriist temyiz bile yoktur; yani birinci
derecede bitirirler. Dolayisiyla, bityiik bir baglanti oldugunu
sanmiyorum. Ama, [svi¢re ve Almanya bakimindan, sistemin
isleyigine katku...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Miisaade ederseniz, Al-
manya’da da bu son kanundan evvel bir istinaf sistemi var.
Yani, istinaf federatif yapiyla ok ilgili bir mesele degildi. Simdi
istinaf mahkemesinden biraz daha kontrol mahkemesi haline
gelmesi birtakim ihtiyaglar dolayisiyla oldu. Belki bunun bir

incelemesi lazim. Bize bir¢ok konularda ipuglar1 verebilecek
bilgiler olacak. Yalruz, federal yapiyla pek ilgili degil.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Hocam, miisaade ederseniz
bir sey soylemek istiyorum. Diisiiniilebilir dedim zaten.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Evet, evet.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bu federatif yapiyla ilgili
degil. .

Ben, o figiirasyon etkenlerden birisi de bu olabilir, cahyma
bigimi...




Medeni Usdl ve fera-iflds Hukukgulan Toplantist

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yani, bu gidis o isti-
kamet dolayisiyla degil. Ayni meseleler orada da var;
“Bundesgerichtshof'un ¢ok fazla yiik altinda kalmasi vesaire
falan, hep o hususlar tartisilip duruyor.

Buyurun efendim.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Bir de, bu agitklamalara ilis-
kin son olarak, tasarimun 426-R maddesine dikkatinizi ¢ekmek
istiyorum. Bu madde, “yaplamayacak iglemler” baghigini tagiyor
ve burada, demin Sayin Tanriver'in dile getirdigi bazi konular:
belirliyor. Ne diyor? “Bélge adliye mahkemesi hukuk dairelerinde
karsiik dava agilamaz, davaya katilma isteminde bulunulamaz,
davanmn 1slalu ve davamn birlestirilmesi istenemez” denildikten
sonra, “resen gz omiinde tutulacak hususlar diginda ilk derece
maltkemesinde ileri stiriilmeyen iddia ve savunmalar dinlenemez,
yenti delillere dayamlamaz.”

Bunlar Sayin Tanriver tarafindan, temyizin, yani olay in-
celemesi ve denetiminden ¢ok hukuka uygunluk denetimiyle
sinirlanmasina yonelik birtakim veriler olarak dile getirildi.
Bu dogrudur. Ustelik, kaleme alunus tarzi bakimindan bir dizi
yasaklama hiikmii olarak getirilmistir. Yani, sanki yargilama
i¢inde yasaklanan birtakim haller gibi konulmugtur. Bu hata-
Lidir gercekten.

Ozellikle, “davann 1slatu yapilamaz” diyen hiikiim, orijinal
anlayis1 bunun, 1slaha iligkin meghur Anayasa Mahkemesi
kararindan 6nceki donemden kalma bir anlayigtir. Yani, birinci
derece mahkemesinde 1slah yoluyla miiddeabih artinlamadig
dénemde bu fikir olusmus, daha sonra bu kanun ¢alismalan s1-
rasinda giindeme getirilmesine ragmen islah konusu bu sekilde
brrakilmustir. Yoksa, yani miiddeabih islah yoluyla ilk derece
mahkemesinde artinlabiliyorsa, bu, bunun devam olarak ger-
cekten istinaf yolunda da miiddeabihi artirma imkanu... Yani,
bu 1slah seyi burada gergekte pek uygun kalmamaktadar.

“Yeni delillere dayamlamaz” meselesi ise gok kisir bir ifa-
deyle kaleme alinmugtir. Siiha Bey haklidir burada. “Yeni delil”
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kavramu iki anlam ifade edebilir; sonradan ortaya gikan delil
veya yargilamarun yenilenmesindeki 8lgiitlerde oldugu gibi,
yargilama sirasinda mevcut olup da ele gegirilemeyen delil. Bu
aywmm yapumarmus burada, ¢ok genel olarak higbir gey...

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Hayir, yasaklama madde-
sinde diyorum.

Burada ¢ok kesin bir sekilde, zaten benim ifade etmek
istedifim o. Bu hususlar sanki boyle bir yasaklama seyiymis
gibi goziikiiyor. Ancak, biitiin olarak incelendigi zaman, yine
de sonugta onu s&yleyecegim, bunun bir temyiz amagl bir
kanun yolu oldugu degerlendirmesine ben katilmiyorum. Esas
olan vaka incelemesine, yani delil degerlendirmesine y¢nelik
istinaf derecesidir; ama, birtakim yargisal ahiskanliklarla, yar-
gsal davrarugeilik gok Snemli bir seydir, yani 70-80 yulik bir
gelenek icinde bir kistm geylerin temyizde oldu gu gibi burada
da muhafaza edilmesi yoluna gidildi.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Te;;ekkur ederim. Saym
Prof. Pekcarutez liitfen.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tesekkiir ediyorum.

Ben hemen Haldk beye bir katki olarak sunu soyleye-
yim: Bu s6zit edilen maddenin son ciimlesinde, “ancak” diye
baglayan ctimle, “ilk derece mahkemesinde usuliine wuygun olarak
gosterildigi hilde incelenmeden reddedilen veya miicbir bir sebeple
gosterilmest miimkiin olmayan deliller tist mahkemede incelenebilir”
diyor, ki o belli él¢iide agik birakild.

Ben, istinaf mahkemelerinin kurulmasmna iligkin bu tas-
lakta bagtan sona kadar ¢alisan bir kisiyim. Bu galisma sira-
sinda bizim esas olarak kabul ettigimiz ve esas aldigimuz ilke
su oldu: Bir yerde sansliydim, giinkii o sirada Almanya’da
istinaf mahkemeleriyle ilgili bir reform ¢alismas1 vards, bu
reform calismalariyla ilgili tartigmalara ulasabilme imkarumiz
oldu. Ikincisi, bagka iilkelerde de istinaf mahkemeleriyle ilgili
tartigmalar yasaniyordu ve bir de, yabancilarla iliski kurma
imkéanina sahip olduk.

54



Meden Ustil ve icra-fids Hukukgulen Toplantisi

Acaba, yeni bir iilkede istinaf mahkemesi kurulursa neyi
Snerirsiniz diye sordugumuzda bize sunu sdylediler: “Oyle
bir istinaf sistemi segin ki, son derece basit olsun” dediler. Ciinkii,
dzellikle Alman hukukuna veyahut da difer hukuk sistemle-
rine baktifimizda, onlarin zaman iginden gelen, ihtiyaglarm
kargilamak icin ¢ok istisnai nitelikte diizenlemeler yapildign
gordiik. Bugiin istinaf Avrupa’da 100 yildan daha uzun bir
gecmige sahip. 100 yilin daha iistiinde bir uygulamaya sahip
olan Avrupa’mun, &zellikle tartigmalan bize 151k tuttu. Once-
likle istinafla ilgili basit bir diizenleme yapmak istedik; buna
gayret ettik.

Ikinci olarak, istinaf mahkemelerinde kolay ve basit bir
¢bziime ulasabilmek amag idi. Bu yiizden, tipki Avusturya
~ hukukundaki gibi yeni vaka ileri stirmek imkanint en azindan
isin baginda kabul etmedik, ki Avusturyahlar bu sistemden
dyle memnun ki, igte Tiirkiye Barolar Birligi'nin toplantisina

gelen Avusturyal hukukeular da onu stylediler; “bu sistem

sayesinde biz biitiin kiti niyetli davramglar, olumsuz sonuglan
ortadan kaldirabiliyoruz” dediler ve Alman hukukunda da, bu
sistemin lehine doktrinde goriigler var.

Ancak, hakli olarak Sitha Beyin de sdyledigi gibi, burada su
sylenecek: Yeni vaka ileri siirebilme imkanim vermemek, belli
dl¢tide maddi gergeklerden uzaklagma ihtimalini de ortadan
gikarmuyor mu? Cikarniyor. Ama, igin basit ve ¢abuk olmasi
bakimmdan bdyle bir radikal ¢6ziimiin baglangicta en azindan
degerlendirmesi gerekiyordu. Alman hukukunun yavag yavag
buna déndiigiine tantk olduk. Bu arada, Alman hukukunda
yeni vaka ileri siirme hakki var; onu da styleyeyim. Sitha Bey
belki Avusturya’yi ifade ederken Almanlar da s6yledi. Ama,
orada Almanya’daki diizenleme tamamen farkl.

Ikincisi, bu konuda soylemek istedigim, istinaf mahkemele-
rinde igin yeniden gériilmesi asamasinda, 6zellikle Avrupa’da
bu 100 yilin iizerindeki gegen dénemde bir sorun yasadiklarin
ve dnemli baz1 problemlerin ¢iktiginu séylediler; o da sw: Tk
derece mahkemeleri, istinaf sisterninin oldugu yargida mutlaka
giiglendirilmeli. Eger istinaft giiclendirmez iséniz, ilk derece
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hakimleri son derece rahat bir sekilde yargilama yapiyorlar
ve vicdanen de en ufak bir sorumluluk hissetmiyorlar; ciinkii,
bir hatayla kargilagacak olurlarsa, bir hatali karar verirlerse,
nasil olsa bu istinafta diizeltilecek diisiincesiyle rasgele, cok
ciddiye almadan kararlar verdiklerine zaman icinde taruk
olmuglar. O ylizden dediler ki, “miimkiin oldufu kadar ilk
derece mahkemesindeki yargilamay: gii¢lendirin, bu istinaf1
gliclendirmek olacaktir.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: “Gii¢glendirin” mi, giigles-
tirin mi? .

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Giiclendirin.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA:Tamam, giiglendirin.

Prof, Dr. Hakan PEKCANITEZ: Yani, “kararlarinin, isti-
nafta yeniden yargilama yapiimasina yoneltk kapoy biraz kapatm, ki
asagidaki hakim sorumluluk hissetsin, yargilama yaparken, ‘benim
kararim nasil olsa istinafta tekrardan yargilanacak, yeni bir karar
verilecek’ seklinde bir rahatlik icinde olunmasm” dediler. Bizim
tercihlerimizden bir tanesi bu oldu; yani, ilk derece mahkemele-
rinin daha giiglii héle getirilmesi, kararlarimn istinaf tarafindan
siirekli olarak bozulmamasi.

Her ne kadar istinafla ilgili bu kanun ¢alismasimda bulun-
duysam da, daha sonra gerek Meclis asamasinda, gerek daha
sonraki asgamalarinda, her kanunda oldugu gibi, ama belki bu
doénemde ¢ok daha yojun yasanan bir sekilde miidahaleler
oluyor ve bu miidahaleler de ¢ok kolay oluyor. Yani, arkadasca
bir miidahale hemen kanunda yerini buluyor veya dostca bir
ikaz hemen kanunda yer bulmay1 saghyor.

Bir 6rnek vereyim, belki de hayatumn sonuna kadar hig
unutmayaca@im bir 8rnek olacak; bir eksiklik vardi bana gére
Iera Iflas Kanunu'nda, o da su: Kambiyo senetlerine 6zgii takip-
te eger alacakli haksiz veya kotii niyetliyse yiizde 40 tazminata
mahkum edilme unutulmug kanunda veya biz unutuldugunu
diistindiik. Bunu teklif ettik; dedik ki, nasil borclu haksiz
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ise, hatta haksiz oldugunu bile ¢ok iyi aragtrmadan itiraz
ettiginde yiizde 40 tazminata mahkum ediliyorsa, alacakli da
takibe koyarken bu senedi, haksiz ve kétil niyetli ise, sadece
haksiz da demedik, haksiz ve kotii niyetli diye bagladik, o da
yiizde 40 tazminata mahkum olsun dedik. Bu teklif Adalet
Komisyonu'nda tartigildi. |

Ozellikle, Bankalar Birligi karg ¢iktilar. Giinkii, alacakh hep
Bankalar oldugu igin, onlar da, “biz bu tazminat: ddemek isteni-
yoruz, ¢iinkii haksiz ve kotti niyetli olma ayirimm wygulamasimi yapa-
maz” dediler ve bir tartisma baslads. Sonunda bagkan tekrardan
stz verdi. Tarhgmalardan sonra guna geldi: Dedi ki, “Hocam,
ikinizin de deidigi olmasmn, ben bunu ytizde 20 yaznjorum.”

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Evet, &yle.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet.

Sayn Bagkan, liitfen yapmaym, bakin, kanunun sistemini
bozuyorsunuz, dediysem de maalesef dinletemedim.

Suraya gelecegim: Tiirkiye Barolar Birligi'nin istinaf mah-
kemeleriyle ilgili toplantisina gittigimde sok oldum: Istinaf
mahkemelerindeki incelemeden sonra temyiz, temyizden sonra
- tekrardan bir karar diizeltme yolunun taslakta yer aldigiru
gordiim.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ne olur ne olmaz dediler.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ne olur né olmaz; her
ihtimale kars1.

Aman, yapmayin bunu, ¢ikarin dedim, ama son geklinin
ne oldugu konusunda...

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ikisi de ¢ikti.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Séylemek istedifim,
bundan sonra &zellikle kanunlarin hazirlanismda ve bunlarin
tartisilmasimnda ¢ok daha dikkatli olmak zorundayiz. Giinkii,
belki de Cumbhuriyet tarihinin en ¢abuk kanunlagtrma hare-
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ketlerine tanuk oluyoruz, bundan sonra daha da fazla bunlan
gbrecegiz. Ve bu cabuklagtirma bize bazi olumsuz sonuciarida
getirecek. Nitekim Icra Iflas Kanunu'nun Meclis’ten car cabuk
¢ikariimasi nedeniyle gegis maddelerinde pek ¢ok hatanin
oldugunu simdiden gérityoruz.

Hemen bitiriyorum. 4 istinaf mahkemesi olmaz. Hig kur-
may1n, Ciinkii, istinaf mahkemeleri ilk derece mahkemesi gibi
yargilama yapacak, Diistniin, Izmir'de bir bélge adliye mah-
kemesi var; nasil kesif yapacak? Bunun igin yine istinabe mi
devreye girecek? Tani#i nasil dinleyecek? Ve biz, dogrudanhk
ilkesinden bu kadar uzaklagacaksak istinaf mahkemeleri... 4
tane istinaf mahkemesi olmaz; buna hig gerek yok. 4 tane hukuk
dairesi kurarsiruz, Siitha Beyin dedigi gibi, genisletilmis temyizi
4 daireyle gok daha giizel bir sekilde siirdiirebilirsiniz.,

On inceleme konusunda da bir sey stylemek istiyorum.
On inceleme, Usiil kanunlanyla ilgili Avrupa’da yapilan son
degisikliklerin bir yansimasi. Ben, biraz énce Haltik Konuralp
arkadagimun séyledigi gibi, Avrupa’da ve diinyada son yapilan
Usal Kanunu degisikliklerini inceledim ve gok ilging scnuglar
ortaya gikti. Kore'deki degisiklik, Finlandiya'daki degisiklik
ve Ispanya’daki degisikliklerin ¢ok benzer y&nlerini ortaya
¢ikardi bu aragtirmama ve Avrupa Ustl Kanunu Taslag ¢a-
lismasi var. Bu taslak ¢alismasina baktim, cok benzerlikler var.
Bunlardan bir tanesi, artk biitiin tahkikatin basinda hakimler
bir &n inceleme yapmak mecburiyetinde.

Iste sizlerin kitaplarindan, derslerinden hepimiz biliyoruz,
bugiin yazili olmamasina ragmen zaten hakimlerin bunu yap-
mas: gerektigi bilenen bir husus; ama, maalesef yapilmiyor.
Avrupa bunu zorunlu hale getiriyor ve bu 6n incelemede sunu
yapiyorlar: Taraflar geliyorlar, iddia ve savunmalarint agik-
hiyorlar, hakim, hangi hususlarda anlasip, hangi hususlarda
anlasamadi@in tespit ediyor. Deliller sunuluyor ve ondan sonra

" arttk iddia ve savunma degistirilmiyor, genigletilemiyor. Yani,

Avrupa’daki son degisiklikler, bizdeki itk iddia ve savunmanin
genisletilmesi yasaginun o kati haline dénmeye bagladi. Hakim
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o ilk durugmadaki tespitlerinden sonra iddia ve savunma de-
gismiyor. Bunun son derece olumlu y6nleri oldugu sdyleniyor
ve bu 6n inceleme asamasinda hakimin bir de uzlagma ¢abasi
var, sulh miizakereleriyle ilgili abalar: var. Iste bu istinaf mah-
kemeleriyle ilgili konulan bu 6n incelemenin de, belli tiglide
onun yansimasi oldugunu séylemek istiyorum.

Benimki de bir nevi korsan teblig oldu ama, sabrimizdan
otiiri tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Konu ¢ok yeni olunca,
tebligler hep korsan teblig niteliginde olur genellikle. Bagka
caresi yok.

Bu arada, Bagkan fazla konusmaz, ama bir gey styleye-
cegim. Saym Tanriver'in yine konugmas: sirasinda, “hukuka
uygunluk kontrolii temyiz mahkemesi diginda bagka bir mahkemeye
verilemez” gibi bir sey sdylediniz mi?

Prof. Dr. Stiha TANRIVER: Hayr.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Demediniz, tamam.

Saymn Hakan Pekcarutez’e ¢ok tesekkiirler ediyoruz.

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Hocam, bir seye isaret edebilir
miyim? :

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Buyurun.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Hakan Hocamun konusmala-
rindan, eger yanhs anladiysam beni diizeltsin, sanki istinafta
her durumda dava yeni bagtan goriilmesi gerekiyormus gibi
~ birizlenim edindim ben. Istinafta amaclanan bu degil. Istinafta,
bir davamn her halitkdrda yeni bastan goriilmesi hedeflenmez.

Zaten tanumlarken de, “taleplerie belirlenen smirlar dalilinde yeni
bagtan goriilmesi”.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Oyle bir sey soyledim

Zaten.
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Yani sunu ¢ikardim: Itk derece
yargilamasi tiimiiyle formal olarak, tabii, davay ikinci kez yeni
bagtan her boyutuyla gérdiirecek olursak ilk derece yargilama-
sinin hicbir anlamu kalmaz. Zaten istinaftan murat edilen bu
degildir. Ama, giivenceli adalete ulagma igin, eger biz, “yargi-
lamamin amac: gergektir, gergege ulagmaktir” diyor isek, vakalara
uyguniuk denetimini 6n plana gikarmak durumundayiz.

Tegekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Cok tegekkiir ederim.

Bir dava, anapara ve faiz; ilk derece mahkemesi ana paray1
kabul etmis, bir vesileyle temyiz talebini reddetmis. Temyiz
talebimi de kabul etmemistin diye istinaf mahkemesinin &nii-
ne geldi. Istinaf mahkemesi anaparaya hiikiimle bagh mu, ilk
derece mahkemesinin hitkmiiyle bagh mi, yoksa yalnz faizi
mi inceleyecek?

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

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yalmz faizi inceleyecek.
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tabii.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Peki, tamam. Oyle olmas:
lazim degil mi?

Tabii, hepimiz biraz el yordami i¢indeki &grenciler gibiyiz;
yani ben birgok sey dgreniyorum. Buyurunuz.

Av. Sefik HAYDAR: Basvuru siurlarinin hem istinafi ve
hem de temyizi ilgilendirdigi durumlarda, yani sirurlar hem
istinafa giriyor, hem de, bir 2 milyar konusu gecti, bu durumda
temyiz mahkemesi, yani Yargitay neyi inceleyecek? Sadece
ilk derece mahkemesinin kararmu mu, istinaf mahkemesinin
kararmi mu, yoksa her ikisini mi? Bu takdirde, yeniden ele alma
ve hukuka uygunluk denetimi nasil bagdagtirilacak? Sayin
Konuralp Hocam liitfederlerse. | ‘
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Halitk KONURALP: Aslinda tabii benim siurh
siirede ve smurh sayfada takdim etmek durumunda oldugum
tebligde biitiin istinaf sistemini kargilayacak seyler séylemem
miimkiin degildi.

O bakundan, énce gunu sdyleyeyim: Bu kanunla getirilen
diizenlemeye gore, tabii ki sulh hukuk ve asliye hukuk mah-
kemelerinin varligt kargisinda durumu oncelikle degerlendir-
memiz gerekiyor. Bir kere, bugiin hi¢ telaffuz edilmedi, yani
gerek olmadi ondan, bir kere, kanunun getirdigi sisteme gore,
sulh-hukuk mahkemesinden verilen kararlara karsy, tipki asliye
gibi, istinaf yoluna gidilebilecek. Ama istinaf mahkemesinin
sulh hukuk mahkemesi karar: tizerine verdifi karar artik
temyiz yoluna gidilemeyecek, bir-iki istisna disinda yok oyle
bir olasilik. '

Evet, bir liste var orada. Bu isler dnemlidir, bundakilere
temyiz yolu da agilsin deniyor. Dolayisiyla, birinci isaret edil-
mek istenen mesele bu.

ikincisi, sizin sordugunuz, demek ki, o halde, asliyelik me-
vaddan olan iglerde s6z konusu olabilecek bir sey. Hemen soy-
leyelim. Ben, tebligim son kisminda arz etmeye ¢ahistim, istinaf
mahkemesi su dort karardan birini verecektir dedim, temyize
konu olabilecek karar, istinaf mahkemesinin bu kararidr. Ar-
tik temyiz, birinci derece mahkemesi kararini incelemeyecek.
Tabii, incelemeyecek derken, dosyanun icinde, gorecek. Ama, o
kararin saglifina, akibetine iliskin bagka bir karar vermeyecek;
temyiz edilmig olan istinaf mahkemesi kararinu onayacak veya
bozacak. Onarsa zaten istinaf mahkemesi karar1 kesinlegecek;
bozarsa, bozma iizerine, bozmamn kapsammna gore tekrar
istinaf mahkemesinde inceleme yapilacag gibi, esas ihtimal
- budur, cok zayif bazi hallerde de, ilk mahkemeye geri donmesi
miimkiin olabilir. Ama, ilke olan, bozulacaksa istinaf mahke-
mesi karar1 bozulacak ve istinaf mahkeme bozma kapsamina
gore bir karar verecek. Ciinkii, istinaf mahkemesinin karari,
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daha tnce de depindigimiz gibi, esas hakkinda bir karardur
esas itibaryla.

Av. Sefik HAYDAR: Tegekkiir ederim.
Dog. Dr. Halik KONURALP: Ben tegekkiir ederim.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Buyursunlar efendim.

Av. Siikrit KIRDEMIR: Birinci derece mahkemesinin ver-
digi karar istinafa gitti. Istinaf mahkemesi, bu taleplere bagh,
yeni delil bildirme ve yeni vakalari ileri stirme, sinrrlanm da
Hocam agiklads, yok, fakat, bu durumda istinaf mahkemesi
nasil bir yargilama yapacak, yeniden olaylar1 ele alacak, maddi
vakalara nasil girecek boyle bir talep olmadlgma gore, dyle bir
sey ileri siirillemedigine gore?

Dosya iizerinden bir incelemeyle bugiin Yargltay’ I yapmis
oldugu islemi yapamayacak. Yeniden yargilama da yapabile-

cek dendigine gore, yoksa boyle bir sey, dosyadaki bilgilerle
de smurliysa, hangi mantikla o ikinci yargilamay: yapacak?
Hocamun bu noktay: cevaplandirmasini istiyorum.

Do¢. Dr. Halak KONURALP: Miisaade eder misiniz
Hocam?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Rica ederim. Tegekkiirler.

Dog. Dr. Halik KONURALP Cok onemili b1r konuya
degindiniz.

Hukuk yargilamamzda esas itibartyla, dava sayisi itibariy-
la da bakarsak, senetle ispat zorunlulugu s6z konusu oldugu
icin zaten delil takdiri meselesi uygulamada boganma davala-
niyla, bir de haksiz fiilden dogan tazminat davalariun da bi-
lirkisi incelemesinin diginda kalan kismiydi. Ciinkii, o bilirkisi
kismi zaten adeta mahkemeyi baghyor gibi. Dolayisiyla, zaten
bu ispat rejimi icinde olasihik az. Ama ben, tespit edebildigimce
soyle bir karsilik vereyim: Tipik bir karar vardr; uzun yillar da
gesitli ispatla ilgili kriterler bakimindan érnek olmugtur.
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Bir bosanma davasinda tanuk dinlenmis. Taruklar da bir
sey yapmuslar, yani bir seyler soylemigler. Ona dayarularak
mahkeme boganmaya karar vermis. Daha sonra temyiz edildigi
vakit, hali hazirdaki diizenlememizde, 428/ 5’e de bakarak Yar-
gitay 2. Hukuk Dairesi demis ki, ayrintiya girmiyorum ben, “bu
taniklarm dogru séylemiyorlar” demis ve karar bozmug. Ama,
Yargitay ne yapiyor simdi onu? Sadece dosyadan bakiyor, “bu
tantklarm dogruyu soylemediklerini anladum” diyor, Yargitay'm
yapabildigi bu. Ve bozup, mahalline geri génderiyor. Birinci
derece mahkemesi sonradan yeniden bir karar veriyor. Tabii
sonrasin géremiyoruz kararda.

Bu sistemde, iste istinaf mahkemesi, tanik beyanlarina
iligkin bir tereddiit hasil olursa, bunu, ilk derece mahkeme-
sinin, geregi gibi yapilmadigin tespit edecek olursa yeniden
yargilama yapacak, yeniden, gerekirse ayru taruklar cagirip
huzurda dinfeyecek ve bu ifadeyi artik kendisi takdir edip
esas hakkinda karar verecek; ancak, bizde zaten bu tiir tarukla
ispatin cari oldugu davalar, dedigim gibi, aile hukukuna iligkin
bosanma davalarindan ibarettir. Bilmiyorum kargsiik oldu mu;

. yani, istinafsiz sisternde delil yanhs takdir edilmigse ne olabilir, -

istinafl sistemde delil yanlis degerlendirilmigse ne olabilir; ona
isaret etmeye ¢alighm.

Evet. Zaten s6yledifim hususlar icinde maddi vakalarm
yenilenmesini iligkin bir sey yok; hakimin deliller karsisindaki
vaziyetine iliskin bir durum.

Av. Siikrii KIRDEMIR: Affedersiniz Hocam, o zaman tek
tarafli yargilama uzamayacak mu?

Dog. Dr. Halak KONURALP: Uzayacak. Ben zaten konug-
mamin baginda da séyledim, bir dl¢iide uzayacak. Ama boyle-
ce, yani bu 6rnekte de goriildiigii gibi, yalan yanlg sahadetle
hatali sonuglara varilmasmdan da déniilmiis olacak. Nitekim
bu 6rnek bakimindan bakacak olursak, Yargitay bozmug seyi,
bu taruklar dogru sdylemiyor diye bozmus. Ne degisiyor? Ye-
niden gidecek, birinci derecede bir sekilde bir daha yargilama
yapilip karar verilecektir.
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TARTISMALAR Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Simdi efendim kisaca sunu
sdyleyeyim: Benim saatime gore 10 dakika gibi bir zamanimz:
kalds. Ciinka bana ikaz ettiler, dediler ki, 1'i gecirme. Onun

* icin, iki arkadaga daha belki sz verebilirim.

Buyurun.

Mustafa KARADAYI: Siikrii beyin sorusuna istinaden
soruyorum Hocam.

Ik derece hakimi taruga dogruyu sdyletemedi, tanigin
séyledipi sozleri yanlis degerlendirdi. Peki, istinaf hakimi
acaba bu taruga dogruyu soyletebilecek mi; ben sadece bunu
soruyorum, |

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Hemen cevap vereyim.

Dogruyu sﬁylétmek zaten hakimin gorevi degil. O biraz
kavramlar: titreten bir ifade tarzi.

Ben o zaman érnegi de soyleyeyim. Kitaplarda yer alan
bir drnektir. Diyorlar ki, adamin evinde bagka bir kadin vardy,
igte taruklik, buna dayanarak zina sebebiyle bosanmaya karar
verecek. Taruk suna dayaruyor, taruk oldugu kisi: Diyor ki, ben
kiralik ev ariyordum diyor, bir evi bog gordiigiim igin gidip
kapiy: galdim diyor. Biri ¢ikt diyor. Burast kiralik ma dedim,
hayir degil dedi diyor. Sonra gittim diyor, sonra geri geldim
diyor. Burast kiralik degil, ama bildiginiz bagka bir kiralik ev
var mu1 demek i¢in geri gittim diyor. Bu defa da bir bagka kadin
¢ikti evden diyor. '

Birinci derece mahkemesi buna dayanarak, haa, evde de-
mek ki bir kadin daha vardi, o zaman zina var burada demis,
bogsanmaya karar vermis. 2. Hukuk Dairesi bu olaylarin biitii-
niinii delil takdiri agisindan degerlendirirken diyor ki, “bu akil
digt bir sey” diyor, “bir kimse hadi kiralik zannedip de yanhghkla bir
eve gider, ama ikinci defa, kiralik olmadigam bile bile, bu mahallede
bagka kiralik ev var mu dive ayn: eve gitmez, dolapsiyla, bunun ifa-
desine dayanilarak boganma karan verilmez” diyor. '
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Mustafa KARADAYI: Ben kasith olarak sdyledim bunu.

Bizim siururlarinu belirleyemedigimiz takdiri davraruglar
var. Ornegin, iste Yargitay bu soylediginiz davay: dogru de-
gerlendirniis olabilir. Yalniz, biz sunu biliyoruz ki; Yargitay
yerel mahkemelerdeki delillerin takdirine bazen yanlhs olarak

karigabiliyor, yanhs degerlendirebiliyor. Ciinkii, biz sunu da '

biliyoruz: Hakimler ¢aligtiklan yerleri biliyorlar, insanlarin

kiiltiirlerini biliyorlar, yasamlar biliyorlar. Bizim iilkemizin

her yerindeki yagamlar degisik. Yani ben, bu baglamda o istinaf
hakimi acaba bu delileri gergekten ya da ilk derece mahkeme-
sinin hakiminden ¢ok mu iyi degerlendirecek, yani yeniden
yapilanmasi bakimindan? '

Dog. Dr. Halik KONURALP: S6yle cevap vereyim: 11k
derece mahkemesi hakimini belki de biz geleneksel, yargisal ba-
kis agimuzla degerlendirip, istinaf hakimini temyiz hakimi gibi
gorityoruz. Hayur, degil. Sorun orada zaten. Bu bir kanun yolu.
Ama, istinaf mahkemesinin yaptig1 is, uyusmazlifi ¢ézmek.
Yani, kanun yolu vesilesiyle 6niine gelmis uyusmazlif suurh
bir cercevede ¢dzmek. Yani demin verdigimiz, tartighfimiz
ornekte, Yargitay cok cok dosyaya bakiyor, bunun ifadesine
dayanarak karar vermezsin, vermemelisin diyor. Ama, istinaf
mahkeme bu durumda, gereginde o tarugi ¢agirr, yeniden

" dinler veya bagka taniklar1 cagtrir, hicbir tarug: da yoksa bosan- -

ma davasim reddeder. Yani, bozma iizerine yeniden aym geyi
yapma gibi bir sey yok. Dolaysiyla, bu takdirin yerindeligini
denetleyip geri gonderme yok istinafta. Kendisi takdir edecek.
Ne varsa artik.

Mustafa KARADAYI: Ben tesekkiir ediyorum.

Yanlis anlagilmak da istemiyorum. Yani bazi seylerin tarti-
silmasi gerekiyor, bu istinaf mahkemelerinin uygulanabilmesi
jcin. Yani o konuya deginmek istiyorum. Ciinkii, yeniden yar-
gilamalarm sonu nereye kadar gidecek? Bir de, Tiirkiye'deki,
simdi Pekcanitez Hocanin degindigi, istinaf mahkemeleri
giiclendirilecek, ama yerel mahkemeler de giiclendirilecek.
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Yani, kuraldan ziyade bir de pratikler var, bizim hakim olarak

-yasadigamuz pratiklerimiz var. Bu pratikleri kim agacak?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tabii, ¢cok haklisiruz.

Mustafa KARADAYI: Yani o baglamda. Ben katiliyorum
sizlere, ben kural tartigmas: yapmak istemiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Cok hakhsimz. Fakat, bu
tasarinin biitiin bu sorunlarim ve getirebilecegi meseleleri pek
tabii ki burada ele almak mitmkiin degil. Bu nasil olacak? Bura-
daki usul hukukgulan yazacaklar, mahkemeler uygulayacak ve
bu gerceve igerisinde bu kanun her yeni sistem gibi bir gekilde
oturacak. Bunun bagka bir yolu yok. Ciinkii, hakikaten bugiin
i¢in ben, biraz daha fazla sey bilen, belki daha ¢ok degerlendi-
rebilen bir Hukuk Fakiiltesi 6grencisi gibiyim. Ama, hakikaten
o kadar ¢ok sorun ortaya ¢ikiyor ki bu meselede, yani bu hepi-

mizin katkilariyla belki belirli bir noktaya getirilecek.

Buyurun Sayin Seyithan Deliduman.

Yard. Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Tegekkiir ederim
Hocam. -

Gérgi benim sormak istediklerimin birgoguna Saymn Hakan
Hocam cevap verdi, ama ben ozellikle karar diizeltme konu-
sunda bir bagka tehlikeye de dikkat cekmek istiyorum.

Karar ditzeltmenin ashinda su an, yani istinaf mitessesesi
geldikten sonra tamamen kaldirilmasi gerekir en azindan.
Ciinki, zaten temyiz, kanunu yolunun bir uzants: ve devamu
niteliginde. Bir de, eger karar diizeltme miimkiin olacaksa,
bunu bari ilk derece mahkemesine de getirelim. Oysa biz bi-
liyoruz ki, vakalar1 degerlendiren mahkeme karar verdikten
sonra karariru kendisi dahi inceleyemez. Oysa, eger istinafta bu
yol agilirsa mahkeme kendi kararin yeniden incelemis duruma
getirecek, ki bu da sakincali olacaktir.

Bir diger husus, kisaca ifade etinek gerekirse, bu vakalarin
yeniden incelenmesi konusunda ok dikkatli olmak gerekir.
Ciinkii, aksi takdirde, taraflar nasil olsa yeniden incelenecek
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diye, istinaf yolu var diye bircok vakay1 yargilamaya getirme-
yip yeniden davalari uzatabilirler. Bunun da, eger yeni vakalar
incelenecekse, 1slah kurumuna, davalarin bir an énce sonuglan-

mast, iddia ve savunmanin degistirilmesi siurlar gergevesinde-

cok dikkatli olarak belirlemek gerekir. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz tesekkiir ediyoruz. Sag
olun.

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

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

Sizin de ama hakki miiktesebiniz var. Simdi Baki Beyi 6ne
aldik.

Prof. Dr. Baki KURU: Bir defa, “iist malkeme” denilmesi
yerine, “bolge adliye malikemesi” denilmesi daha iyi. Fakat, ma-
demki kanun yolunun ismine istinaf dediniz, mahkemeye de
istinaf mahkemesi diyelim bitsin gitsin. Bélge idare mahkeme-
siyle karistirilacak sekilde bir terim kullanmamn anlami yok.
Nitekim, kimdi bilmiyorum, bslge idare mahkemesiyle bolge
adliye mahkemesini de karigtird1. Terim bakimmdan istinaf
mahkemesi adi verelim, yeni bir terim bulununcaya kadar.

ikincisi, hig itzerinde durulmayan... “Karar diizeltme ¢iktr”
dediniz; onun i¢cin konugmayacagim, tasaridan qikt;, Mecliste
cikt...

Dog: Dr. Halik KONURALP: Istinaf mahkemesindeki
cikti.

Prof. Dr. Baki KURU: Yargrtay'daki héla duruyor mu?
Qoo, “6lme esegim olnte yoncaya kalirsin” demigler.

Icra ve iflas Kanunu’nda bence en énemli hiikiim, 257 ve
265. maddelerdeki degisiklik. Thtiyati hacizde temyiz yolu
acilds. htiyati haciz talebi reddedilen temyiz edebilecek, ala-
cakly; bor¢lu da, ihtiyati haciz kararina itiraz ettii zaman, ibiraz
reddedilirse o da yahut kabul ve reddi her iki tarafca temyiz
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TARTISMALAR  edlilebilecek, hatta tigiincii kisi bile. Bu ¢ok 6nemli. Clinkdi, im-
~ diki adalet maalesef bilirkisi adaleti ve jhtiyati tedbir adaleti.
Ihtiyati haciz o kadar degil. Ihtiyati tedbir adalenyle gidiyor

ve bu adalet ¢ok geg tecelli ediyor.

Thtiyati tedbir karar veriliyor; bes sene sonra dava bitiyor
ve ihtiyati tedbir haksizmug diyorlar, gayrimenkule konulmaz-
mrug diyorlar. Hatta koyduran da pisman oluyor. Para alacag:
i¢in ihtiyati haczi koyduruyor. Daha gegen giin biri geldi; dort-
bes sene ugragmug, davayi da kazanmusg; davay: kazanmis, ama
miiddeabihi kaybetmis; ¢linki, gayrimenkul {izerine o arada
trilyonlarca haciz konulmus, davay1 kazanan ihtiyati tedbir
koydurmus oldugu halde, bu hacizlere istirak edememis! Th-
tiyati tedbir koyduran hacze istirak edemez. Ciinkii, elmayla
armut toplanamaz.

Binaenaleyh, bu Icra Iflas Kanunundaki yeni sistem temyiz
yolunu, yani kontrol yolunu agti. Ama, ihtiyati haciz kararlariru
incelemek Yargtay icin ¢ok biyiik kiilfet. Istinaf mahkeme-
lerine bu itiraz yapilabilmeli, tipki bélge idare mahkemesine
yiirittmenin durdurulmasi kararinun itirazi yapildig gibi.

- Dog. Dr. Haliikk KONURALP: Bir bagka tasar1 daha var.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Orada istinaf olacak.

Prof. Dr. Baki KURU: Peki. Bu 265. maddeyi Ustl Kanu-
nu'na da koymak lazim, Hani ihtiyati tedbir kararlarina da
itiraz edilebilmeli, o itiraz da temyiz edilebilmeli yahut bence
istinaf edilebilmeli. Bunu belirtmek istedim, énemli.

Diger hususlarda ¢ok aydinlandik.

Ben en kidemliniz olarak Haltk arkadagimu ¢ok tebrik edi-
yorum; Meclis'teki haliyle konuyu ¢ok giizel incelemis. Ama
katkilar da, 6zellikle Sayin Tanriver'in, Saym Pekcanitez’in
katkilan: da oldu. “Korsan” kelimesini yeni duydum, ama be-
genmedim. Zabitlardan da gikarin isterseniz.

Cok giizel bir toplant1 oldu. Hepinize tegekkiir ederim.,
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sag olun. Son olarak siz
buyurun efendim.

Ars. Gor. Ibrahim ERMENEK: Ben iki hususu aslinda me-
rak ediyorum. Getirilen istinaf sistemine ragmen, birakm karar
diizeltmeyi, temyize gercekten de ihtiyag var mi; bu bir.

Ikincisi de, Yargitay mevcut halini koruyacak m? Ciinkii
diyoruz ki, ilk derece mahkemesi yargilama yapacak, istinaf
mahkemesinde hem hukuka uygunluk, hem maddi vaka dene-
timi yapilacak. Her ikisi de yapiliyorsa gercekten temyiz kanun
yoluna gerek var nu? Zaten siireci uzattifina da oturumun
bagindan beri isaret ediliyor.

Diger bir nokta da, gecekten de Yargitay mevcut halini
~ korumali nu? Ben diigtinfiyorum ki, Yargitay mevcut hélini
korumal. Sadece Igtihatlar Birlegtirme Kurulu haline getirilirse
sorun daha pratik bir sekilde ¢oziiliir diye ditsiiniiyorum.

Tesekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Biz tesekkiir ederiz.

Bu da tartisithyor. Uygulamadaki birlik vesaire amaglarr tar-
tisithyor, Prof. Pekcanitez daha iyi biliyor, temyiz mahkemesi-
nin i¢tihatlarm uyumlu bir durum almas, itlkenin her tarafinda
ayru uygulamarn yapilmast vesaire gibi amaglar s6z konusu;
temyiz sebebi olarak mesela Alman Ustl Kanunu'nda gimdi
artik temyiz sebeplerinin arasinda bu var, sizin bu s6ylediginiz
var, ama istinaf mahkemesinin baz: kararlarina kargi var.

Ama, defere gore temyize miiracaat hiikmii kaldirildy;
miisaade temyizi diyebilecegimiz bir temyiz getirildi. istinaf
mahkemesinin miisaade etmesi hélinde temyize gidebiliyor-
sunuz. Ama, reddedilmesi halinde o miisaadeye karg1 da tem-
yize itiraz hakkimz var, Bir de, iste o meshur hepimiz bildigi
sigrama temyizi...

Yani, deger temyizi ortadan kaldirild; temyiz mahkeme-

sinin amagclar arasma da hem hukuka uygunluk, ama onun
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TARTIMALAR  yanunda iste bu igtihatlardaki istikrar vesaire gibi, bunu da sag-
lamak, hukukun gelistirilmesini saglamak amaglar: da Alman
Ustill Kanununa girdi. Dedigim gibi, meseleyi bu cergeveler
icerisinde bundan sonraki ¢calismalarimizda ele alacafz.

Hepinize ¢ok ¢ok tesekkiirler ederiz. Ama éncelikle
meslektagim Sayin Haltik Konuralp’e bu tebligi i¢in tegekkiir
ediyorum. Prof. Kuru'nun da ¢ok isabetle belirttigi gibi, bu
yepyeni alanda, gercekten yepyeni alanda boyle etrafli bir
calisma hazirlamug olmanizdan dolay: sizi hem tebrik ediyor,
hem de size tegekkiir ediyoruz.

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Tegekkiir ederim.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sagolun.



iIKINCI OTURUM
4 Ekim 2003 {10.00-12,00)

2000-2003 YILLARI ARASINDA
YARGITAY'IN
MEDENI USUL HUKUKUNA ILISKIiN
KARARLARININ DEGERLENDIRILMESI

- Oturum Baskani
Prof. Dr. Baki KURU )
{Ankara Universitesi Hukuk FakUitesi Emekli Ogretim Uyesi)

Tebligi Sunan
Dog. Dr. Ali Cem BUDAK
(Yeditepe Universitesi Hukuk Fakdiitesi)



Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Degerli meslektaslarim,
hepinize giinaydin.

Bugiin Eskigehir’de hava, gergekten bize sundugu olanak-
lar kadar giizel. Insarun akli bir taraftan diganda, bir taraftan
burada. Ama, bu giizel hava bize burada giizel bir caligma
ortarru hazirladi.

Iki konuda duyuru yapmak istiyorum: Birincisi, bu aksam
bir yemegimiz var. Ancak, bu yemegin organizasyonu ve say1
bildirimi icin asistan arkadaglarimiz hem isim alacaklar, hem
de para toplayacaklar. Bunun icin iki arkadagimiz gorevli.

Kudret ve Emel, liitfen ayaga kalkar misiiz? Sizi gérsiin
Hocalarmmiz.

Bu &gle tatilinde kendilerine liitfen yemege katilip kati-
lamayacagruz konusunda bilgi verirseniz, 6gleden sonra Tag
Binaya ne kadar sayiyla katilacagimiz1 bildirecefiz. -

Ikincisi, bugiin giizel bir haberim var, bir miijdem var. Ge-
cen yil yaptigimiz usul toplantisinm bant ¢oziimlerini Izmir’de
yaptik. Daha sonra tashihlerini yapmak tizere sizlere gonder-
* dik. Ve bize gegen sene s6z veren Eskisehir Anadolu Universi-
tesi ve Hukuk Fakiiltesi bu kitabimn basim isini iistlenmisti. Ve
gergekten ¢ok kisa sitrede bu basim igini gerceklegtirdiler ve
bugiin bize siirpriz, kapagiru diin takip bize ulagtrdilar. Sicags
sicagina bugiin, gecen senenin iiriiniini sizlere dagitacagz.
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Dilerim 6niimiizdeki yil da bugiinkii toplantinn bastrmun
gergeklestirebilecegiz.

Sabah oturumunda, 2000-2003 ydlar: arasmda medeni usul
hukukuna iligkin Yargitay kararlarinin degerlendirilmest igin
Saym Dogent Doktor Ali Cem Budak bize sunum yapacak.
Oturum Bagkanli@ini da Baki Hocarruzdan arz ettik, kendileri
kabul ettiler. Simdi Baki Hocanuzi ve Ali Cem Budak': litfen
davet ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Diin katthm az diye biraz {izitlmiis-
tiim. Demek ki, kimi Cuma namazmna gittigi i¢in Cuma giinii
her halde gelemedi, kimi de Cuma glinii derslerini brraka-
madif icin. Bugiin katthmimuz biraz daha fazla. Tam kadro
katilalim. Bakin, ben 76 yaginda bel itigryla ingir nungr trenle
geliyorum; sizden de bekliyorum, gelin. Bu toplantilar cok ge-
cikmis de olsa, gecen seneden beri gerceklestiriliyor. Birbirimizi
tanumamz lazim. Avrupa’ya gittiginiz zaman goriiyorsunuz,
boyle kagit iizerinde dogent, profesdr olunmuyor; insanlar
birbirlerini bu kongrelerde taruyor ve orada not veriyorlar.

Orada geger not almayan kimse, “Ruf” (cogu) alamuyor.
Benim bir tarudigim vards, Hanover Universitesi'nde, teknik
tniversitede orada dogent olmug. Uzun yillar orada dogent
kald1., Birkag defa bildiri verdi. Fakat bildirisi zayift.. Not
alamad: oradaki profesérlerden. Uzun siire orada kald1. Bil-
digim kadanyla, simdi ismini de uruttum, Hanover de kald..
Ruf alamadi. Bu kongrelerde birbirimizi tantyacagiz. Yoksa,
Ahmet'in adami, Mehmet'in adamiyla olmaz. Bilimsel yete-
negimizi burada gosterecegiz.

Hakan Bey kardesim, ekibiyle beraber giizel bir uygu-

. lama yapiyor; gengleri bildiri sunan olarak segiyorlar. Evet,
gengleri bu bildiriyle taruyacagiz. Tabii, insan olarak gayet
lyi taruyoruz. Hepiniz kardesimizsiniz; ama o yetmiyor, kar-
deglik, dostluk, ahbaplik yetmiyor, Fakiiltelerimizin gelecegi
bakimindan bilimsel yetenek dnemli. Yoksa, goriiyorsunuz,
Tirkiye’'de maalesef bityiik bir ¢6kiintii var. O, onun adamy,
o onun adamu, bu bunun adami olmaz. Ben elli beg yagimda
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{iniversiteden niye ayrildim? Universitenin buglinki gelece-
gini sanki 6ngordiim. Marangoz baga gegince, eyvah dedim,
bu marangoz iiniversiteyi dograyacak. Ben bu dogramarnn
i¢erisinde olmayayin dedim.

Cok sliktir, hukuk fakiilteleri bundan en az etkilendi.
Hukuk fakiilteleri olarak daha bilimsel yeteneklerimizle
kendimizi kabul ettirelim, diger fakiiltelere de drnek olalim,
onlar1 da etkileyeyim. Tekrar gok tesekkiir ediyorum Hakan
Pekcanitez ve arkadaslarina, ekibine. Bu toplantilar ¢ok yararh
olur, oluyor. Allah devamuri nasip etsin. Bu duygularla gimdi
toplantiya baghyoruz.

Saym Dogent Ali Cem Budak bildirisini sunacak; buyu-
run.

Teblig Sahibi: Dog. Dr. Ali Cem BUDAK
(Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usil ve
fcra-Iflas Hukuku Anabilim Dal Ogretim Uyesi)

Hepinizi saygiyla, sevgiyle selamliyorum.

YARGITAY'IN 2000-2003 YILLART ARASINDA -
YAYIMLANAN MEDEN{ USOL HUKUKUNA ILISKIN gy
KARARLARININ DEGERLENDIRILMESI TERLGi

L Girig'
Asagida, dncelikle, 2000-2003 yillarinda yayimlanan
Medeni, Ustil Hukuku ile ilgili Yargitay kararlarimn sayisal

bir degerlendirmesi yapilmustir. Bunun igin, 2000-2003 yallar
arasinda Yargitay Kararlar: Dergisi'nde yayimlanan Hukuk

! Bu boliimiin ekindeki Yargitay kararlan listesinin hazirlanmasinda yar-
dimar olan Av. Okay Durman ve Ar. Gor, Gokge Karahan'a tegekkiir
ederim. ‘
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Dairesi ve Hukuk Genel Kurulu kararlan taranarak bu karar-

lardan medeni usul hukuku konular ile ilgili olanlan tespit
edilmistir.? Buna ek olarak, Nihat Meydan ve Fadime Yapal'in
yayma hazirladiklar1 1996- 2001 yillari arasinda verilen Hukuk
Genel Kurulu kararlarmndan baziariru igeren “Yargitay Hukuk
Genel Kurulu Emsal Kararlart, 1996-2001" isimli eserde’ yer alan
Hukuk Genel Kurulu kararlar da incelenmistir.*

Arnilan dénemde Yargitay Kararlar1 Dergisi'nde yayim-
lanan Hukuk Dairesi ve Hukuk Genel Kurulu karan sayis
1.837’dir. Bu kararlardan 82 tanesi Hukuk Genel Kurulu karars,
1.755 tanesi ise Hukuk Dairesi kararidir. Buna ek olarak, yuka-
rida anilan eserde yayimlanan 353 tane Hukuk Genel Kurulu
karar: da degerlendirilmigtir. Incelenen Hukuk Genel Kurulu
karari sayisi, 353"t Meydan/ Yapal'in eserinden 82 tanesi de
Yargitay Kararlan Dergisi'nden olmak tizere 435’tir

Yargitay Hukuk Dairelerinin 2000, 2001, 2002 ve 2003 yil-
lan iginde karara bagladiklar1 dosya sayis: sirasiyla 246.829,
265.300, 283.356 ve 272.867'dir. Ay yillarda, Hukuk Genel
Kurulu’nun karara bagladig1 dosya adetleri 1.851, 1.194,1.122
ve 797'dir. Buna gore, incelenen karar sayisi, toplam hukuk
dairesi kararlarinin yaklagik yiizde 0.16’sim ve Hukuk Genel
Kurulu kararlarimn yaklagik yiizde 8.7'sini olusturmaktadur.

Yapilan incelemede, ilk olarak, yayimlanan Yargitay karar-
larinun ne kadarimin dogrudan dogruya (mesela, “gérev”, “yetki”
veya “temyiz sebepleri” gibi) medeni usul hukuku konular ile
ilgili oldugu arashnlmgtir. 1755 hukuk dairesi kararmndan
462 tanesi ve 435 Hukuk Genel Kurulu kararindan 123 tanesi
dogrudan dogruya medeni usul hukuku ile ilgilidir. Incelenen
kararlarinin yaklagik yiizde 27’sinin medeni usul hukuku ile
ilgili oldugu goriilmiistiir.?

* 2000 yih Yargitay Kararlant Dergisi‘'nde yayimlanan 1999 tarihli kararlar
dikkate alinmamastr.

*  istanbul: Ethemler Yaymeilik 2002, iki Cilt.

* Hem Yargitay Kararlar: Dergisi'nde hem de Meydan/ Yapal'da yer alan
kararlar sadece bir defa hesaba kattlmistir.

¥ Bu oran, HGK kararlannda (%28) hukuk dairesi kararlanna (%26) nis-
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”

Inceleme kapsamundaki medeni usul hukukuna iligkin
“Yargitay kararlarin kanun maddelerine gore tasnif edilmis
listesi bu yazirun sonuna eklenmigtir.

Ustl hukuku ile ilgili Yargitay kararlar1 konularina gére
incelendiginde, bu Yargitay kararlarmun yaklagik begte birinin®
“davanmn hangi mahkemede agilacagt” (yarg1 yolu, gorev, yetki ve
is boliimit) konusu ile ilgili oldugu goriilmektedir.

Taraflar ve davaya vekalet ile ilgili konular Hukuk Dai-
resi kararlarinin %14’iinit, Hukuk Genel Kurulu kararlarinm
%22 sind olusturmaktadir.

Tahkikat ve deliller hakkindaki sorunlar %16 ile {i¢lincii
sirada yer almaktadr.

Muhakeme ve hiikiim ve davarun agilmanus sayilmasi ile
ilgili kararlar hukuk dairesi kararlarinuin %13'iinii ve Hukuk
Genel Kurulu kararlarinm %8’ini teskil etmektedir.

Kanun yollarina iliskin konular hukuk dairesi Kararlarinn
% 8’ini ve Hukuk Genel Kurulu kararlarinin %12"sini olugtur-
maktadir.

Hukuk dairesi kararlarmmn %7’si, Hukuk Genel Kurulu
kararlarimn ise %9'u layihalar teatisi ve iddia ve savunmanin
degistirilmesi ve genigletilmesi yasag hakkindadir.

Kesin hitkiim ve davaya son veren taraf iglemleri (feragat,
kabul ve sulh) ile ilgili hukuk dairesi ve Hukuk Genel Kurulu
kararlarmnun oram yaklagik %7'dir.”

Yargitay’1 en fazla mesgul eden medeni usul hukuku ko-
nular1 dikkate almdifinda, Yargitay kararlarmin konulara gore
dagiliminun agagidaki gibi oldugu gorilmiigtiir®:

petle daha ytiksektir.
Hukuk dairesi kararlanmin %181, HGK kararlarmn %19'u.

* Hukuk daitesi kararlannin %6.7'si, HGK kararlaninn %7.3"a.
Bazi Yargitay kararlar birden fazla usul hukuku keonusunu ilgilendir-
mektedir. Bu durumda kararda en fazla vurgulanan veya kararin sonucu
bakimindan en fazla 6nem tagiyan usul hukuku konusu esas alinmgtir.
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AEE CEM Tablo 1:

BUACN  Medeni Usiil Hukuku ile ilgili Yargitay kararlarinin
TEBLIGI konularina gére dagilim (2000-2003)

HUKUK GENEL KURULU HUKUK DAIRESI KA-
KARARLARI RARLARI
Adet Yizde Adet Yiizde
Yargi Yolu ~ Gérev- Yetki- |
?I’?I "ou brev- Yelki- i3 2 %19 % w18
béfima
Lahiyatar Teatisi (Dava Dedis- .
‘a iyalar Tea lsn(lava edis 8 %4 " 57
tirme Yasag Dahil)
Taraflar ve Davaya Vekalet 28 %22 65 %14
Tahkikat ve Detiller 20 %16 78 %16 ‘
Kesin Hikim - D S )
esin Hikdm av.aya on 9 %7 YRR %7 A ‘
Veren Taraf lglemleri |
Kanun Yollarn 15 %12 K] %8 !
Muhakeme ve Hilkiim
- Davanin Agimang g %8 23 %13
Sayiimas
Ozel Mahkemelerde Yapian
1 %1 K. I %8
Yargilama
Gesitli (Davalann Birlestiril-
mesi, Stireler, Tahkim, Taleple
e 10 %7 59 %17
Badlilk, Yargilama Usdlleri,
Yargilama Giderleri vs.}
TOPLAM: 123 %100 462 %100

Agagida, 2000-2003 yillan iginde Yargitay’s yogun sekli-
de mesgil eden Medeni Usil Hukuku konularimn bazilar
tizerinde durulacaktir. Incelenen Yargitay kararlar sirasiyla
su konulara iliskindir: “Tentyiz sebebi olarak meselei maddiyenin
takdirinde hata edilmesi”; ”"Bag-Kur Kanunundan dogan uyus-
mazliklarda gorevli mahkeme”; “karsthkl edimlerin ifasint éngdren
sozlesmelerde sarta bagh hiikiim” ve “vekiletnameye baro pulu

yapistrilmamasinin sonucu”.
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II. Temyiz Sebebi Olarak “Meselei Maddiyenin
Takdirinde Hata Edilmesi” ile 1lgili
Yargitay Kararlar

HUMK m. 428, bent 5'te “meselei maddiyenin takdirinde
Iata edilmesi” seklindeki temyiz sebebinin ne gekilde yorum-
lanmas: gerektigi hakkinda cesitli goriigler ileri sttrillmiistiir.
Hakim goriis, bu temyiz sebebini delillerin takdiri ile ilgili
gormektedir. Buna gore, maddi mesele-hukuki mesele ayrimi
bakimindan Yargitay denetiminin hukuki mesele ile sinirh ol-
mas gerektifini kabul etmekle birlikte, Yargitay'in ilk derece
mahkemesinin hukuk kurallarim uygularken yaptiga olgu tes-
pitlerinin objektf gerekgelere dayandirnihp dayandinilmadig;,
mantik kurallar1 ve hayat tecriibelerine gére makul goritlip
gorillemeyecegi de denetlenmelidir.® Bu baglamda hakimin,
takdir yetkisini kullarurken objektif esaslardan hareket edip
etmediginin de Yargitay denetiminin kapsamu iginde oldugu
kabul edilmektedir.!®

Bu baglamda, mahkemeler teskilatmuzda istinaf mah-
kemelerinin bulunmamasiun $zellifine de deginilmekte ve
Yargitay' m “meselei maddiyenin takdirinde hata edilmesi” sebebine
gore, delillerin takdiri ile ilgili olarak yaptig1 denetimin istinaf
mahkemelerinin boglugunu bir dl¢iiye kadar doldurmaya yar-
dimer oldugu belirtilmektedir.!

Ezciimle, Omer Sivrihisarl, Hukuk Yargilamasinda Maddi Hukuka Ht;:km
Temyiz Nedenleri ve Yargutay Denetiminin Kapsamt (Istanbul: istanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi, 1978), 5. 158-155; ilhan E. Postacioglu, Medeni
Usiil Hukuk Dersleri, 6, Basi (Istanbul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi, 1975), s. 724; Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usald, Cilt V, (Istanbul:
Demir-Demir, 2001), s. 4536-4539; H. Yavuz Alangoya, Medeni Usi! Hu-
kuku Esaslan, 3. Basi (istanbul: Namag, 2003), s. 499 - 500.

1 Ezciimle Saim Ustindag, Medeni Yargilama Hukuku, Cilt 1-2, 7. Bas (Is-
tanbul: Nesil Matbaacilik, 2000), s. 837-838. Benzer gekilde Alman hu-
kuku igin bkz. Leo Rosenberg/Karl Heinz Schwab/Peter Gottwald, Zi-
vilprozessrecht, 15. Bast (Miinih: Beck, 1993), 5. 878; Heinz Thomas/Hans
Putzo, Zivilprozessordnung-Kommentar, 25. Bast (Mumch Beck, 2003), §
559, Kenar no. 16-17. '

" Bzciimle bkz., Alangoya, Medeni Usil Hukuku Esaslare, s. 499; Nihat Inal,
Agtklamals Hukuk Yargilama Usdlii Yasast, Cilt 2 (Ankara: Kartal Yaynevi,
2003), s. 2000
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Hukukumuzda Yargitay'm HUMK m. 428, bent 5’e dayana-
rak ilk derece mahkemesi kararlarira maddi mesele yoniinden
dahi belirli bir olciide denetleyebilecegi hakkinda goriis birligi
bulunmakla birlikte, doktrinde, bu denetimin kapsaminin
(8lgiisiiniin) ne olacaf konusunda goriis ve ifade farklihiklar
ortaya ¢ikmaktadir. Bir goriige gore Yargitay'in “maddi mesele-
nin takdirinde hata” sebebine dayanarak, ilk derece mahkemesi
kararlarmu maddi mesele yéniinden de denetlemesi zorunlu
bir ihtiyaca cevap veren, yerinde bir uygulamadir:

“Olgu tespitleri hususunda yeterli, inandirici gerekce aranmast
ve bunlarin yoklugu halinde dosya muhtevasina uymayan, hayatin
olagan akas diizenine aykin diisen ¢oziimlerin denetlenmesi, malike-
meleri ciddi faaliyet gostermeye, kendilerini zorunlu hissedecekleri
gerekgeli karar vermeye yoneltecek ve kigilerin mahkemelere giiveninin
artmas: geklinde kamusal oldugu kuskusuz bir yarar saglayacaktir.
(...) «Ancak hukuki ilkelere aykinhn denetlenmesi» esasi kantmizea
memleketimizde bugiin igin basamaklarn atlanmas ile varidabilecek
bir esastir. Bu atlanan basamaklar, mahkemelerin keyfi karar vermesi,
hi¢ bir doyurucu gerekce gistermeden talebin reddedilmesi, hi¢ bir
esasa dayanmadan ‘manevi tazminat taleplerinin reddi veya tam
tersine cok yiiksek bir tazminata karar verilmesi gibi, mahkemelere
sayg1, giiven ve hukukun egit uygulandigina dair inanct yok edebi-
lecek tehlikelerdir.”™

Diger bir goriigse gore ise, “meselei maddiyenin takdirinde
hata” temyiz sebebi, esas olarak kanunun uygulanmasmn-
daki “altlama” faaliyeti veya “hukuki tavsif” ile de ilgilidir. ¥

Yargitay'm maddi meselenin takdiri ile ilgili yetkisinin ilk de-

rece mahkemesi kararlarimi maddi mesele yoniinden de denet-
lemesi igin kullarulmasi ¢ok istisnai hallere 6zgit olmalidir. Bu
yetkinin ézellikle istinaf mahkemesinin eksikligini doldurmak
diigtincesi ile genigletilmesi sakincahidir:

2 Siyrihisarl, Hukuk Yargilamasmda Maddi Hukuka Higkin Temyiz Nedenleri
ve Yargttay Denetiminin Kapsarm, s. 158-159.

B Ustiindag, Medeni Yargiama Hukuku, s. 843; Mehmet Kamil Yildirm,
Medeni Usiil Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, doktora tezi (Istan-
bul: Kazancai, 1990), s. 275 - 279.
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“Yargitay'a gore, mahkeme delilleri hatali takdir etmigse, Ini-
kiim «mesele-i maddiyenin takdirinde hata» sebebiyle bozulur. Zira
hakimin delilleri takdir yetkisi mutlak degildir. Takdirde hata edil-

memis olmass sartina baghdir. Ust derece (istinaf) malkemelerinin .

bulunmamast sebebiyle Yarguiay'm delilleri bir iist derece malikemest
gibi incelenmesi gerekir (HGK., 17.5.1967, E. 8/277, K.257, RKD.,
19676, 5.94; ayrica, HGK., 15.12.1971, IKID., 135, 5.919-920). (...)
(Oysa) silkennizde istinaf mahkemelerinin gormesi gereken igleri aynen
gormek yetkisini Temyiz Mahkemesine veren bir kanun ... mevcut de-
ildir. Temyiz Mahkemesi bu tutumu ile bir kontrol mahkemest olarak
degil, bir derece mahkemesi olarak caligh§im ifade etmis olmaktadsr.
Halbuki istinaf malikemeleri bir derece mahkemesi olarak ¢aligirken
dzel bir usul ile calismaktadirlar. Bu mahkemelerin gorevini ifa eden
Temyiz Mahkemesi, biyle bir 6zel usul ile de caligmadi§ icin, taraf-
lara bu usuliin saglayacag garanti de zail olmaktadsy. (...) Mahalli
mahkemenin delil takdiririn denetlenmesi isteniyorsa, bunun icin
yapilacak ilk g, bir an dnce istinaf mahkemelerini tesis etmektir. Eger,
simdilik bu yola gidilemiyorsa, hi¢ olmazsa delillerin takdirindeki
hatalarin ancak mahdut ve dnemli smyilan hallerde (mesela, agikir
hata hallerinde) Temyiz Mahkemesinin denetimine tabi tutulacagi-
mt ifade eden kayitlarm Usill Kanunun'un tadili tasanlarma ithali
mutlaka lizunludur.”*

“Istinaf mahkemesi, dava mahkemesinin kararin denetlerken,
olay: delillere dogrudan temas etmek suretiyle yeniden canlandirmak-
ta, 0 mahkemenin delilleri dederlendirirken vakwalarin olugturulmast
ve takdirinde olaganiistii zorlukla karsilagip karslagmadi§im, insan
bilgisinin yetersiz olmas: olgusundan etkilenip etkilenmedigini sapta-
makid ve olay hakkindaki kanaatini tesis etmektedir. (...) Yargitay'da
yapilan denetinin bunu saglamas: miimkiin degildir. /(...) Kanaati-
mizce m. 428/b.5 hiikmii altlama ile ilgilidir. ">

Bu goritsler iginda ve istinaf mahkemeleri iizerinde bu
Toplantida diin yapilan tartismalardan sonra, bugiin “meselet
maddiye nin takdirinde hata ile ilgili yeni bir Hukuk Genel

¥ Ustiindag, Medeni Yargilama Hukuku, s. 842-843.
5 Yidldinm, Medeni Usdl Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, 5. 275 ve
277. '
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Kurulu iizerinde durmak ilging olabilir. Tartigmak istedigim
karar (HGK 26 Eyliil 2001, e. 2001/5-594, k. 2001/625),* Ka-
mulastirma Kanunu m.10"un 2001 y1linda 4650 sayih kanunla
degistiriimesinden énceki dénemde verilmis bir “kamulagtirma
bedeline itiraz” davas ile ilgili olup;"” 6zetle s6yledir:

“Taraflar arasmdaki “kamulagtirma bedelinin artinlmas” da-
vasindan dolay: yapilan yargilama sonunda; Kumru Asliye Hukuk
Malkemest'nce davann lasmen kabul-lasmen reddine dair verilen ...
smypl kararin incelenmesi davali vekili tarafindan istenilmest tizerine,
Yargutay 5. Hukuk Dairesi‘nin ... sayih ilam ile; (...Maltkernece bilir-
kigi incelemeleri yaptinlmgtir. Alinan raporlar deger bigme yontenti
bakimndan yasa hiikiimlerine uygundur. Arsa niteligindeki zemine
emsal karsilastirmas: yapilarak deger bicilmesinde bir isabetsizlik
goriilmemigtir. Ancak;

Dava konusu tasinmazlarin geometrik durumuna, yiizolciimiine
ve irtifak hakk: giizergdhina gore tesis edilen irtifak hakki nedentyle
18 parsel sayili tagmmazda % 3; 4 parsel sayili tagtnmazda %2 ve 2
parsel smyph tagmmazda %5 oranmnda deger diigiikliigii olabilecegi
diisiiniilmeden yiiksek oranda deger kaybt oldugu kabul edilerek so-
nucta fazla artirma yapilmas:, dogru gonilmemigtir...) gerekgesiyle
bozularak dosya yerine geri cevrilmekle yeniden yapilan yargilama
sonunda; mahkemece énceki kararda direnilmistir. ...

... HUMK’run 240. maddesinde, bu kanunun tayin ettigi hal-
ler miistesna olmak tizere hakimin ikame olunan delilleri serbestce

¢ Nihat Meydan/Fadime Yapal, Yargtay Hukuk Genel Kurulu Emsal Karar-

lart 1996-2001, 2. Cilt (Istanbul: Ethem, 2002), s. 2216-2218.
17 Kamulagtirma Kanununda 4650 sayili kanunla yapilan degisiklikten
sonra, kamulaghrma bedeline dava yoluyla itiraz usulil ortadan kalk-
migtir. Kamulagtrma Kanunu'nun, 24.4.2001 tarih ve 4650 sayil kanun-
la dégisik 10. maddesinin ilk fikras1 séyledir: “Kamulagtirmarn satin
alma usulii ile yapilamarmasi halinde idare, 7. madde ye gore topladig:
bilgi ve belgelerle 8, Madde uyarinca yaptirmug oldugu bedel tespiti ve
bu husustaki diger bilgi ve belgeleri bir dilekceye ekleyerek taginmaz
malin bulundugu yer asliye hukuk mahkemesine miracaat eder ve ta-
ginmaz mahin kamulastirma bedelinin tespitiyle, bu bedelin, pegin veya
kamulagtirma 3 incit maddenin ikinci fikrasina gére yapilmag ise taksitle
6denmesi karsiliinda, idare adina tesciline karar verilmesini ister.”
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takdir edecegi belirtilmistir. Hakimin delilleri takdirde serbest olugsu
Yargrtay'in bu konudaki denetimini énlemez. Crinkii temyiz yolunun
amacy, ilk derece mahkeme kararlarmin hukuka uygunlugunun denet-
lenmesi ve uygulama birliginin saglanmasidir. Nitekim HUMK nin
428. maddesinde maddi meselenin takdirinde hata edilmis olmast
bozma nedeni olarak kabul edilmistir. Diger taraftan hakimin bu
serbest takdir hakk: kugkusuz sinirsiz olmayip objektif esaslara
dayanmas: gerekir. Anayasa'mn 154. maddesi Yargitay', Adliye
- Mahkemelerince verilen karar ve hitkiimlerin son inceleme mercti
olarak gorevlendirmis olup maddi vakialarla celigir bicimde takdirde
hataya diigiilmesi halinde Yargitay'in gorevinin dogal sonucu olarak
tilkede uygulama birliginin saglanmast amact dogrultusunda haki-
min kararma miidahale etmesi dogaldir. Bu nedenle, Hukuk Genel
Kurulu'nca da benimsenen Ozel Daire bozma kararma uyulmak
gerekirken, dnceki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykindir. Bu
nedenle direnme karart bozulmalidir.”

Yargitay Hukuk Genel Kurulu, bu kararinda HUMK m.
428 bent 5'te yer alan “maddi meselenin takdirinde hata” temyiz
sebebini ¢ok genis yorumlamugtr.

Tahkikat faaliyetine katilmayan (taruk dinlemeyen, bilirki-
silere soru sormayan, kesif icra edemeyen) Yargitay Dairesi'nin,
ilk derece mahkemesinin kararinda yer alan deger tespiti (ka-
mulastirma bedelinin artirtlmast) kararm “%3”, “%2”, “%5”
gibi rakam belirtecek kesinlikte bir yarg: ile bozmasi kanimca
isabetli degildir. Bagka bir ifadeyle, bu karari ile Yargutay, ilk
derece mahkemesi kararinda kullarlan takdir yetkisinin “ob-
jektifesaslara” dayanip dayanmadigini incelemekle yetinmemis;
kendisini ilk derece mahkemesinin yerine koyarak maddi
meseleyi ele almug ve nihai karan olugturmustur.

Karumca, Hukuk Genel Kurulu'na konu olayda Yargitay
Dairesinin vermesi gereken karar, ilk derece mahkemesinin de-
ger tespiti kararinin “taginmaziann geometrik durumu, yizolgrimii
ve irtifuk hakki giizergdluna gire tesis edilen irtifak hakki” dikkate
alinmadif1 gerekgesi ile bozmak ve deger takdirini rakamsal
olarak diizletmek yetkisini, bozmaya uyma kararindan sonra
dosyay1 yeniden ele alacak olan ilk derece mahkemesine bi-
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rakmaktan ibaret olmalr idi. %

18
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Bu husus karara 2. HD Bagkaru Tahir Alp tarafindan yazilan muhalefet -
serhinde soyle agikfanmigtir: ” Anayasa’nin 141. maddesi mahkeme ka- .
rarlarmin gerekgeli olacagin: emretmektedir. Gerekge davada belirlenen
maddi olgularin, normlarda ifade edilen yada yorum yolu ile ortaya ko-
nan kurailarla cakistirilmass, baska bir anlatimla maddi olgunun norm-
da ifade edilen olgu ile ayn: oldugunun ortaya konmasidir. $u halde mi-
cerret bir yarg: gerekge olamaz (Yargitay i¢tihadi Birlestirme Biiyiik Ge-
nel Kurulunun 3.7.1978 tarihli 5-6 sayih kararinin gerekgesi, YHGK'nun
15.3.1978 tarihli 214-239 sayih, 6.3.1985 tarihli 106-157 sayily, 15.10.1986
tarihli 39-871 sayih kararlan ). /... Boyle olunca gerek Yargitay'in ve ge-
rekse mahkemenin hitkmiiniin dayandig bilirkisi raporunda da somut
olaym 6zelliklerini yansitan ilmi ve teknik gerekge bulunmasi, hitkmiin
saglam temellere dayandinlmasi igin zorunludur./Dosyaya alinan bilir-
kigi raporlarinda “tasinmazin {izerinden E.N.H. {enerji nakil hatt1] gegi-
rilmesi nedenti ile tasinmazin biitiinliigi bozulacag gibi, hattin gectigi
giizergahta her ne kadar emniyet mesafesi saglanmug olsa da, dis as-
1 gerilimden (yidinm, simsek vb.) dolay: yakinda bulunan insanlara
olumsuz etki yapacakhr. _

Can ve mal giivenligi yoniinden sakincali durumlar ortaya gikabilir.
Evlerde TV ve radyo gibi alicr yaynlar da parazitler olusabilecektir. ...
tasinmaz malin hat alunda kalan miktan da gz dniinde alindifinda ...
deger kaybi olacag” agiklanip deger bicilmistir. Bu yazilanlar genel bir
kaninm ifadesidir. Her mesafede bu olgunun olusmas: mantik ile bag-
dagmaz. Su halde bilirkisi kurulu sz konusu fizik olaysnin ne kadar me-
safede hangi siddette olugacagiru raporlaninda agiklayip, kamulagarilan
arsa niteliginde tagtnmaz malin o béliimii icin sabit bir indirim yapmali-
dir. Aksi uygulama bu davada oldugu gibi, nasil hesap edildigi belli ol-
mayan degisken deger ditgiikliklerini ortaya gikanr. Alaru ¢ok genig bir
tasmmazin kdgesinden gegen ve muhtemelen bily(ik kismina hig etkisi -
olmayacak olan ENH sebebiyle haksiz kamulagtirma parasi 6denmesine
yol agar./(...) Bu Karar bu sebeple yeniden bilirkisi incelemesi yaptiril-
mak iizere bozulmalidir.” ' .
Kald ki, ilk derece mahkemesinin kararirun rakamsal kesinlikte diizel-
tilmesi mitmkiin ise, dosyanun bozma ile ilk derece mahkemesine gén-
derilmesi yerine HUMK m. 438 VII'ye gére diizelterek onanmasi gerekir
idi. Bu husus karara 2. HD Bagkaru Tahir Alp tarafindan yazilan muhale-
fet serhinde su sekilde aciklanmustir: “Ote yandan Yargitay.denetimi ya-
pilirken ya yargilama isleminin yanlisliklari belirlenir ve karar bozulur;
ya da hiikmiin “kanunun olaya uygulamasinda hata edilmis olmasindan

- dolay: bozulmasi gerektigi ve kanuna uymayan husus hakkinda yeni-

84

den yargilama yapilmasina ihtiya¢ duyulmadip taktirde Yargitay, hiik-
mii degistirerek ve dizelterek onaylayabilir” (HUMK 439/7). Yiksek
Yargitay 5. Hukuk Dairesi'nin bir yandan dava kenusu taginmaz mal-
lardan gegirilen ENH sebebiyle tasinmaz malin tiim deBerinde 18 parsel
sayili taginmaz malda %2; 4 parsel sayih taginmaz malda %2 ve 2 parsel
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Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun bu kararda temyiz
kanun yolunun amaci ve ilk derece mahkemesinin takdir
yetkisinin smurlari hakkinda teorik agiklamalarda bulunmug
olmasi, kararnn (ve karada “maddi meslenin takdirinde hata”
temyiz sebebinin yorumu konusunda karumca yapllan hatanin)
dnemini artirmaktadir, 2

sayili taginmaz malda %5 gibi bir oran gostererek kamulagtirma bedeli
belirleyip, diger ydnden karan bozmasi da agiklanan usul hiikmiine ay-
kindar.”

® Temyiz kanun yolunun amac igin ezciimle bkz., Sivrihisarly, Hukuk Yar-
glamasmda Maddi Hukuka [tigkin Temyiz Nedenleri ve Yargitay Denetiminin
Kapsam, s. 151-153; Ustﬁndag,.Medem' Yargilama Hukuku, s. 816-824; M.
Kamil Yildirim, Hukuk Devletinin Geregi: Istinaf (Istanbul: Nesil Matba-
acilik, 2000), s. 24-26; M. Kamil Yildirim, “Kanun Yolu Olarak [stinaf”,
Istinaf Mahkemeleri - Uluslararas: Toplint: (Ankara: Tiirkiye Barolar Birli-
gi, 2003), s. 285-317, 5. 288-292, 299-301; Selguk Oztek, “HUMK 427" deki
Kesinlik Sirurinin Temyiz Kanun Yolunun Amaca Bakimindan Degerlen-
dirilmesi ve Anayasa Mahkemesi'nin 20.1.1986 Tarihli Karar1”, Hukuk
Aragtirmalan, cilt 2, say1 2 (1987), s. 62-74: Oztek, degere dayali temyiz
sisteminin Anayasa’ya aykin olmadig hakkindaki 1986 tarihli Anaya-
sa Mahkemesi karan iizerine yazdit makalede temyiz kanun yolunun
amaci ile ilgili olarak 6zetle gu tarihi bilgi ve goriislere yer vermektedir:
Hukuk tarihi agisindan bakildiginda, temyiz, istinafa oranla daha yeni
bir milessesedir. Temyizin asil amaci somut olayda dogru karar veril-
mesini saglamak degil, hukukun uygulanmasinda yeknesakli saj-
lamakatir; sbyle ki: Roma Hukukunda, zellikle Cognitio Extra Ordinem
déneminde, hakimin hukuku yanls uygulamasi ile bir hukuk kuralim
gdrmezden gelerek karar vermesi arasinda kesin bir aywrm yapilyor-
du. Birinci halde, verilen karar aleyhine istinaf yolu vardi. Ikinci halde
ise, verilen karar hiikiimsiiz sayihyordu. Miisterek Hukuk ddneminde,
Cermen Hukukunun etkisiyle, hitklimsiiz karar olamayacags, aleyhine
kanun yoluna bagvurulmayan kararm sekli kesinlik kazanacag goriisii
kabul edildi. Bunun {izerine, agir hukuki eksiklikler tagiyan kararlar ar-
tik hiukiimsiiz sayilmayip, bu kararlar aleyhine istinaf gibi (fakat daha
uzun bir stireye tabi olan} temyiz yoluna gidilebilecefii kabui edildi. Bu-
glnkil temyiz mahkemelerinin &nciisii olan temyiz mercii ise, Fransa'da,
16. ylizyilda, tamamen siyasi nedenlerle kuruldu. Bu dénemde, Kral'in
emirnamelerine aykir1 olarak verilen yerel mahkeme kararlan aleyhine,
Kral'm kurdugu bir yitksek mahkemede temyiz yoluna bagvurulabi-
liyordu, Daha sonra, Fransiz Devrimi bu usulii pekistirmistir. Fransiz
Devrimini takip eden ve milli devletin merkezi otoritesinin $nem ka-
zandif1 dénemde, ilk temyiz mercii, yine merkeziyetci devletin (bu kere
Kral yerine parlamentonun) koydugu kurallara itaati saglamak {izere,
parlamentonun bir organi olarak kurulmustur. Bu “Cassation” merciinin
ilk defa bir yarg: orgaru niteligini kazanmas: ise 1837 tarihli bir kanunia
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III. Bag-Kur Kanunu’ndan Dogan Uyusmazliklarda
Gorevli Mahkeme ile Ilgili Yargitay Kararlan

Ozel mahkemelerden olan is mahkemelerinin gorevi, is
Mahkemeleri Kanunu'nda, is¢iler ile igverenler (veya igveren
vekilleri) arasinda ortaya gikan ve is sézlesmelerinden veya Is
Kanunu'na dayanan diger her tiirlii hak iddialarindan dogan
davalar olarak belirlenmistir (Is Mahkemeleri Kanunu m. 1,
fikra 1).22 Is mahkemelerinin gorevi ile ilgili bu genel hitkmiin
yarnunda, belirli konularda is mahkemelerinin gorevli oldugunu
dngoren dzel kanun hiikiimleri de vardir. Ornegin, 2821 sayili
Sendikalar Kanunu, 2822 sayili Toplu [s S6zlesmesi, Grev ve
Lokavt Kanunu ve 506 sayih Sosyal Sigortalar Kanunu'nun
uygulanmasindan dogan davalar da ig mahkemelerinde g&-
rillmektedir.?

Is mahkemelerinin gorevi ile ilgili &zel bir kanun hitkmit
de kisaca “Bag-Kur Kanunu” olarak anilan 1479 sayili Esnaf
ve Sanatkarlar ve Diger Bagimsiz Caliganlar Sosyal Sigortalar
Kurumu Kanunu'nun 70. maddesinde yer almaktadir. Bu
hitkme gore, “[Bag-Kur Kanunu'nun] uygulanmasmdan dogan

olmug ve bu ilk temyiz mahkemesi, Avrupa’da daha sonra kurulacak
olan temyiz mahkemelerinin énciisit olmugtur, Bu agiklamalarin goster-
digi izere, temyiz yargilamasirun (en azindan tarihi balkimdan) ilk ama-
c1, somut olayda dogru karar verilmesini saglamak degil, hukukun iilke
sathinda birligini saglamaktir. Dolayisiyla, istinaf merciinin de olmadag:

bir diizende uygulanan “degere dayali” temyiz sistemi, bir yandan dii-
siik degerli olmasina ragmen ilke bakimindan Snemli olan bazi kararlart
temyiz denetiminin diginda birakacagy; diger yandan, temyiz mahkeme-
sinin agin yiik altinda kalmas: dolayisiyla hukukun birligini saglayacak
i¢tihat mahkemesi gérevini gerepi gibi yerine getirmesini giiglestirecefi
i¢in, maksada uygun degildir.

Ceza Muhakemesinde maddi meseleye iligkin Yargitay denetiminin
kapsami hakkinda ayrintli bir ¢calisma igin bkz. Serap Keskin, Ceza Mu-
hakemesi Hukukunda Temyiz Sebebi Olarak Hukuka Aykinlik, doktora tezi
(Istanbul: Alfa 1997}, 5.76 - 103.

Bkz. Argun Bozkurt, fs Yargtlamast Hulkuku, 2. Bas: (Ankara: Segkin,
2003), 5. 132-166.

Bkz., ls Mahkemeleri Kanunu m. 1, fikra 2; Sendikalar Kanunu m. 63;
Toplu I Sézlesmesi, Grev ve Lokavt Kanunu m. 66 ve Sosyal Sigortalar
Kanunu m. 134.
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uyugmazhiklar, yetkili is maltkemelerinde veya bu davalara bakmakla
gorevli mahkemelerde goriiliir”.

Bag-Kur Kanunu'nun is mahkemelerinin gérevi ile ilgili bu
hitkmii uygulanmada tereddiitlere yol agmugtir. Ciinkii, belirli
bir uyusmazhigin ¢oziimlenmesinde Bag-Kur Kanunu'nun tek
bagina uygulanmasi ¢ogu zaman miimkiin olmaz; mahkeme,
uyusmazhifin mahiyetine gére, Bag-Kur Kanunu'nun yaranda
bagka kanun hiikiimlerini de uygulayarak karar verir. Boyle
olunca, belirli bir davarun karara baglanmasinda Ba §-Kur Ka-
nunu hitkitmlerinin mi, yoksa bagka kanunlarin hiiktimlerinin
mi daha fazla énem tasidigi, davamn i mahkemesinin mi,
yoksa genel mahkemelerin (veya bagka bir 6zel mahkemenin)
mi gorevine girdigi tartigmal: hale gelebilmektedir.®

¥ Bozkurt, I Yargilamas: Hukuku, s. 175-177.

B Benzer gsekilde hem Sosyal Sigortalar Kanunu hem de sair kanun hii-
kiimleri ile ilgili uyusmazliklarda gtrevli mahkemenin iy mahkemesi
mi yoksa genel mahkemeler mi oldugu tartiymali olabilmektedir (bke.
Resul Aslan Kaylii, Sosyal Sigortalar Kanunun Yorumu, Ankara: 2003,
5. 1012-1013). Yargitay'in bu konu hakkindaki iki 8rek karar goyledir:

“Davact, TC Emekli Sandigina tabi hizmetleriyle SSK.'na tabi hizmet-
lerin tespiti, ihyas: ve SSK.’da birlestirilerek &liim aylign baglanmasint
istedigine gore bdyle bir davada baskin y$n, SSK.nin 66. maddesi uya-
nnca Gltm ayhgr baglanmasi kogullartnin olusup olusmadiginin sap-
tanmasina ydneliktir. Thya ve birlegtirme, asil istemin yan sorunlandur.
Béyle olunca da asil uyusmazlik SSK.nun uygulanmasindan kaynaklan-
mis oldugundan 134.madde uyarinca g8revli mahkeme iy mahkemesi
‘olup igin esasina girilerek vanlacak sonug uyarinca karar verilmelidir.”
(HGK,, 17.6.1983, 986 / 691, Koyli, Sosyal Sigortaler Kanunun Yorumu, s.
1013.)

“506 sayih kanunun 134. maddesine gore Is Mahkemeleri'nin gd-
rev alam, amilan Kanunun uygulanmasindan dogan anlagmazhklarla
siurhicdir. Su duruma gdre, bir uyusmazlik, sayet 506 sayih kanunun
uygulanmasindan dogmamakta ise, o uyugmazligin is mahkemesince
¢bzlimlenmesi s6z konusu degildir. Megerki, bir bagka hiikiim buna ola-
nak vermis bulunsun 506 sayili kanunun 123. maddesi, Kuruma belirli
durumlarda sozlesme yapma yetkisini bahseden bir hikiimdiir. Dava
konusu uyusmazhk ise, bu szlesme yapma yetkisi cercevesinde olugan
bir uyusmazliga degil, bu yetkiye dayanarak yapilmis bir stzlesmeden
¢tkan uyusmazliga iligkindir. Yapilan sozlesme bir 8zel hukuk sézlesme-
si olup uyugmazlik &zel hukuk hiikiimlerine gére ¢6ziimlenecektir. Bu
bakimdan, olayda 123. maddenin uygulanmasindan dogmus bir uyus-
mazliktan ve dolayistyla 134. madde geregince is mahkemesinin gérevli
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Bag-Kur Kanunu'nun 70. maddesinin yorumu ile ilgili ig-
tihat uyugmazliklari ilk olarak 1982 yihinda igtihad birlegtirme
kararina konu olmugtur. Bag-Kur Kanunu'nun Bag-Kur Genel
Mitdiirlitgii'niin, kanundan yararlanan sug magduru sigor-
talilara ve yakinlarina yapilan yardimlar dolayistyla figiincti
kigilere karst agtifh riicuen tazminat davalar hakkindaki 63.
maddesi (1985 yilinda 3165 sayili kanunla yapilan degisikitkien
dgnce) soyle bir hiikiinm icermekteydi:

“Ugiincii bir kimsenin sug sayilr hareketi ile bu kanunda sayilan
yardimlarin yapilmasin: gerektiren bir halin do§masinda Kurum
sigortalrya gerekli biitiin yardimlar: yapar. Ancak bu yardimlarin
tutart icin ticiincii kisilere riicu eder.”

Bu hiikiim dolayisiyla ortaya gikan ictihat uyusmazlig,
Bag-Kur'un riicuen tazminat davas: actift kiginin sug faili de-
gil de, sug failini (62el hukuk bakimindan, haksiz fiil failini)
istihdam eden ve bu sifati nedeniyle sorumlu olan kigi olmas:
halinde, davarun Bag-Kur Kanunu'nun 70. maddesine gore

_ i mahkemesinde goriiliip goriilemeyecegi konusunda idi.

Yargitay Ictihad: Birlegtirme Hukuk Genel Kurulu, 8 Arahk
1982 tarih ve 4/4 sayili kararinda Bag-Kur Kanunu m. 63 ve
m. 70 hiikiimlerini dar gekilde yorumlamsg; sigorta tazminat
ddeyen Bag-Kur Genel Mudiirliigii'niin tiglincii kigilere kars:
aghf riicuen tazminat davalarmda, davalinin haksiz fiil faili
(“sug sayilir hareketi” igleyen “ligtincii bir kimse”) degil de is-
tihdam eden olmasi halinde, davanmn Bag-Kur Kanunu m. 70
anlaminda “bu kanunun uygulanmasindan dogan bir uyugmaziik”
sayilamayacagina ve bu nedenle, bu tiir davalarin (is mah-
kemelerinde degil) genel goérevli mahkemelerde goriilmesi
gerektiine karar vermisti.?

bulunmast gibi bir durumdan séz edilemez. Aynica 134. maddenin Ya-
saya konulug nedenleri de bu hususu dogrulamaktadir./Mahkemece
yapuacak ig, yukarida agiklanan sebeplerle dava hakkinda gorevsizlik
karan vermek ve dosyay1 gorevli mahkemeye géndermekten ibarettir.”
(10. HD, 7.11.2000 6664/ 6783, Kbyll, Sosyal Sigortalar Kanunun Yorumu,
s. 1014.)

% Doktrinde ictihad1 Birlestirme Karar ile ayru yéndeki gériigler igin ez-
ciimle bkz., Mustafa Cenberci/ Turgut Uygur, Bag-Kur Kanunu Serhi - Ba-
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Ictihad Birlestirme Karart'run gerekgesi ozetle soyledir:

“fetihadh Birlestirmenin konusu, Bag-Kur Genel Muidiirliigiince
zararlandiric: Bag-Kur sigorta olayma maruz kalan sigortalya veya
sigortalimn oliinuiyle onun hak sahiplerine yapmakla yiikiimlii
bulundugu harcamalann Gdettirilmesine iligkin olmak vizere sadece
calistran ( = istihdam eden ) sifatina dayanilarak caligtiran aleyhine

. agilan davalarn hangi mahkemede goriilecei yontinde toplanmnak-
tadir. ...

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast'nun 142. maddest hikmiine gore
mahkemelerin gorevleri kanunla diizenlenir. Ote yandan, 5 Aralik
1977 tarihli, 4/4 sayih Yargtay Ictihady Birlestirme Kararni'nda da
agtklandit vizere, malikentelerin gorevi, kamu diizeni ile ilgili olup
kiyas veya yorum ile genisletilmesi yahut degistirilmeleri miimkiin
bulunmamaktadir. Sayet kanunda acikltk yoksa, gorev genel maltke-
melere aittir. 23.5.1960 giinli, 11/10 sayil Yargitay Igtihadi Birles-
tirme kararmnda da belirtildigi gibi, istisnai hiikiimlerin dar olarak
yorumlanmas, yoruma iligkin bir temel kuraldrr. Su duruma gore,
Is Malkemelerinin gorevleri, istisnai nitelik tagudidt icin gorevlerinin
genis yoruma degil, dar yoruma tabi tutulmast asildrr. ...

Bag-Kur Kanunu nun 70. maddesinde su esaslara yer verilmig-
tir: Bu kanunun uygulanmastmdan dogan uyusmazhiklar, yetkili Is
Malikemelerinde veya bu davalara bakmakla grevli mahkemelerde
goriliir. ... Bu maddenin incelenmesinden cikanlacak zorunlu sonug,
Bag-Kur Kanunu'nun uygulanmastndan kaynaklanmayan uzlagmaz-

liklarm yetkili Is Mahkemelerinde veya bu davalara bakmakla gorevli .

mahkemelerde goriilemeyecedi yoniidiir. Bir bagka anlatimla, eger bir
uyugmazlik, Bag-Kur Kanunu'nun uygulanmasindan dogan uzlag-
mazlik niteligini tagimyorsa, uyugmaziga Is Mahkemesinde, ya da
 bu davalan gormekle girevli mahkemelerde bakilmasma Anayasaca,
Yasaca ve Hukukca cevaz yoktur. Bu bakimdan, burada iizerinde
durulmast gereken ilk sorun, soz konusu anlagmaziigin Bag-Kur
kanunundan dogan bir uyusmaziik nitelifini tagtyip tagimadigs
hususudur.... :

gimsiz Ek Kilap, Ankara 1979, 5. 291; Bozkurt, Iy Yargdamast Hukuku, s.
176-177. :
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AL CEM Bag-Kur Kanunu'nda bu Hir davalara uygunlugu diigiiniilebi-

BUDAKIN  Jecek tek madde, amilan Kanunun 63. maddesidir. Esasen bu yonden

TBUS  zel daireler arastnda herhangi bir uyugmazhik yoktur. Bu maddede
aynen: ( Ugiincii bir kimsenin sug sayilir hareketi ile bu Kanunda
sayilan yardimlarm yapilmasim gerektiren bir halin dogmasinda
Kurum sigortaliya gerekli biitiin yardimlar: yapar. Ancak bu yardim-
larin tutart igin viguinci kisilere riicu eder ) denmektedir. Demek ki
bu madde geregince vigtincii kiginin sorumlu tutulabilmesi, onun su¢
sayilir hareketi ile Bag-Kur'ca yapilmis yardimlar: gerektiren olaymn
dogmug bulunmasina baghdir. Sayet olay su¢ saylir haraketin sonucu
degilse, tictincii kiginin bu madde gereince sorumlu tutulmas: ve
dolayisi ile, bu maddenin haklanda uygulanmas: miimkiin deildir.
Hal boyle olunca, su¢ smyilir hareketi olmayan vigiincii kigi hakkinda
Bag-Kur Genel Muidiirliigii'nce agilacak davaya Is Mahkemelerinin
veya bu konuda gorevli tutulmug mahkemelerin bakmasina anilan
Kanunun 70. maddesi engeldir. Zira, nz dnce belirtildigi dizere, 70.
madde geregince Is Mahkemelerinin veya gorevli mahkemelerin bir
uyugmazliga bakabilmeleri, uzlagmaziigin Bag-Kur Kanunu'nun
uygulanmasindan dogmast kogulunun gerceklesmesine baghdrr.,
Bag-Kur Kanununun 63. maddesinde dngoriilen obiir sorumluluk
kogullart gergeklesmis bulunsa dahi, sayet zararlandinici olay, hak-
kinda dava agilan kimsenin sug sayilir hareketi sonucu degilse, bu
maddenin uygulanamayacag: yonii agik secikttr, Crinkdi, bu madde
geregince iictinci kiginin sorumlulugu, Gngormiis bulundugu biitin
kogullarin birlikte gerceklesmis bulunmasina baghdir. Bu yonden,
adam ¢ahigtiramin ticiincii kigi kavramma dahil bulunmas:, sonucta
bir degigiklik husule getirmez.”

8 Aralik 1982 tarih ve 4/4 sayili Ictihadi Birlestirme
Karar1'nin sonug fikras ise soyledir:

“Bag-Kur Genel Miidiirliigii'niin, zararlandirict Bag-Kur si-
gorta olayma maruz kalan sigortaltya veya sigortahmin Sliimiiyle
hak sahiplerine yaptigt harcamalardan dolay: dogan zararmnm,
kendisinin sug sayilir bir hareketi sz konusu olmayan tigiincii kisi
hakknda sadece istihdam eden sifatina dayamlarak riicuan actigr
tazminat davalarmn ¢oziim yeri, Is Mahkemeleri veya o tiir davalara
bakmakla gorevlendirilmis mahkemeler olmaytp dava konusunun
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miktarima gore sull veya asliye hukuk mahkemeleri bulunduguna
... karar verildi.”

Bu ictihadi birlestirme karari dolayisiyla, Bag-Kur'un,
haksiz fillden sorumlu istihdam edenlere karst actif1 ricuen
tazminat davalar1 genel gorevli mahkemelerde goriilmeye
baslanmug ve bu durum, Bag-Kur Kanunu'nun 63. maddest
1985 yilinda 3165 sayih kanunla degistirilip, Ba g-Kur'un, haksiz
fiilden sorumlu olan “istidam edenlere” ve “arag sahiplerine”” de
ruciien tazminat davas: agabilecegi hususunun kanun metnine
eklenmesine kadar devam etmigtir.®

Yargitay Ictihatlar1 Birlegtirme Hukuk Genel Kuruly,
2002 yilinda Bag-Kur Kanunu'nun 70. maddesi ile ilgili ikinci
bir karar vermistir.? Bu kere igtihat uyusmazh, Bag-Kur
Kanunu'nun (daha sonra, 2003 yilinda 4956 sayih kanunla yu-
riirliikten kaldiriimis olan) Ek 6. maddesinden dogan davalarda
uygulanacak gorev kural ile ilgilidir.

Bag-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesi, Bag-Kur alacallarmn
ticari bankalar aracilify ile tahsili uygulamasin diizenlemek
amacim tagiyordu. Bag-Kur ile yaptiklar: “Is Birligi Protokoli”
baslikli sbzlesmeler uyarinca Bag-Kur alacaklarini tahsil eden
bankalarin, tahsil ettikleri tutarlar: Bag-Kur hesaplarina gegir-
mekte geciktikleri goriilityor idi.

Ek 6. madde, 1. fikrasinda, bu gecikmeleri 6nlemek igin,
bankalarin Bag-Kur adina tahsil ettikleri tutarlari 15 giin i¢inde
Bag-Kur hesaplarina gegirmelerini ve bu siirenin gecirilmesi
halinde Bag-Kur'a (diger kanunlarda sayilt haklar sakli kalmak
iizere) “devlet bankalarmn asgari bir yillik vadeli mevduata ddedik-
leri faiz” oranunda faizi ddemelerini dngorityor idi:

7 “Arac sahiplerine” iligkin ibare daha sonra Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan iptal edilmistir: Bkz. Anayasa Mahkemesi, 27 Mart 2002, 2001/343
- 2002/ 41, Resmi Gazete, 13 Kasim 2002, say1 24935.

% Bkz 4. HD 24 Aralik 1987, 768979477, YKD Cilt 14 (1988), say1 9, 5. 1215;
HGK 27 Haziran 1986, 317 /706, Cevdet {lhan Giinay, fs Mahkemeleri K-
nunu Serhi (Ankara: Yetkin, 2000), 5. 108

® {BK 22 Mart 2002, 2000/2-2002/1, Resmi Gazete, 11 Kasim 2002, say1
24933,
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“BAG-KUR ile miinasebeti olan bankalar; kurum adina tahsil
ettikleri sigorta primlerini ve her ne nam altinda olursa olsun Kuruma
olan diger borclarini BAG-KUR hesaplanina on beg giin icerisinde
ve tam olarak intikal ettirmedikleri takdirde, kurumla olan anlasma-
larda ve diger kanunlarda kayith haklar sakl kalmak sartryla ayrica,
gectkilen stireyle orantil: olarak, devlet bankalarinin asgari bir yillik
vadeli mevduata 6dedikleri faizi de kuruma dderler.”

Bag-Kur Genel Miidiirliigii niin, bu kanun hiikmiine daya-
narak bankalara kars1 agtif davalarin is mahkemelerinde mi,
yoksa genel mahkemelerde mi goriilecegi konusunda 10. Hu-
kuk Dairesi ile 11. Hukuk Dairesi kararlari arasmda uyusmazhk
ortaya ¢iknustir. 11. Hukuk Dairesi Bag-Kur Genel Miidiirliigii
tarafindan asliye ticaret mahkemelerinde acilan davalarin
gorevsizlik nedeniyle reddedilmesi ve Bag-Kur Kanunu m.
70 uyarinca ig mahkemelerinde goriilmesi gerektigi seklinde
kararlar vermistir. 10. Hukuk Dairesi ise, Bag-Kur Genel Mii-
diirlagt tarafindan is mahkemelerinde acilan davalarda ileri
sitriilen taleplerin Bag-Kur Kanunu'ndan ¢ok Bor¢lar Kanunu,
Kanuni Faiz ve Temerriid Faizi Hakkinda Kanun gibi diger
kanun hitkiimlerinin uygulanmasiru gerektirdigi gerekgesi ile,
bu davalarin iy mahkemelerinin gorevine degil, genel mahke-
melerin gorevine girdifi yoniinde kararlar vermistir.

Yargtay Ictihadi Birlestirme Hukuk Genel Kurulu, 22 Mart
2002 tarih ve 2000/2-2002/1 sayil kararmnda igtihat uyusmaz-
ligms, Bag-Kur Genel Miidiirliigii'niin arulan Ek 6. maddeye
gore actpi davalarda sadece “faiz” talep edilmesi hali ile faiz
ve ana alacagin birlikte talep edilmesi hali arasinda bir ayirim
yaparak ¢éziimlemeye ¢ahgmstir. Buna gore, Bag-Kur Genel
Miidiirlitgii'niin achg davalarda sadece faiz talep etmesi ha-
linde, Bag-Kur Kanunu'nun 70. maddesine gore “bu kanunun
uygulanmasmdan dogan inyusmazhk” bulundugu ve is mahke-
melerinin gérevli oldugu; Bag-Kur Genel Miidiirligii'niin
hem hesaplarina gecirilmeyen prim alacaklarini hem de ka-
nunda belirtilen faizi talep ettigi hallerde ise, davarun Bag-Kur
Kanunu’nun uygulanmas ile ilgili bir uyusmazlik sayilamaya-
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cag1 ve genel mahkemelerin gorevine girdigi kabul edilmistir.
Ictihad: Birlestirme Karar'mn gerekgesi Ozetle soyledir:

Ictihatlar Birlestirmenin Konusu; 1479 sayili Bag-Kur Yasasmna
2423 syl yasa ile getirilen, Ek madde 6'dan dogan uyusmazliklarda
hangi mahkemelerin gorevli olacag hakkindadrr. . ..

1- Medeni yargilamada ilk derece mahkemeleri (1) Genel mah-
kemeler (2) Ozel mahkemeler olarak ayrilmglardrr.

Genel mahkemeler, bakacaklar: davalar belirli kigive ig gruplarma
gore stmirlandiriimanng olup, akst belirtilmedikge, medeni yargilama
hukukuna giren her tirlii ise bakmakla gorevlidir.

Buna karsilik 6zel mahkemeler belirli kisiler arasinda ¢ikan uyus-
mazliklara veya belli cesit uyugmazhiklara bakmakla gérevlidir. ...

Ozel malikemeler ise izel yasalarla kurulmus olup, 6zel yasala-
rinda belirtilen davalara bakmakla gorevlidir.

Ozel mahkeme olan is malikemeleri, bireysel ve toplu hak uyus-
mazliklarim ¢Ozmekle gorevli nikuk mahkemelerinden birisidir. Is
mahkemeleri, davanmn konusu, alacak veya tazminatin deerinin az
veya cok olduguna bakimaksizin is davalarina bakarlar. Is davalaninin
neler oldugu 5521 sayth Is Mahkemeleri Kanunu nun 1. maddesinde
ve bazi 6zel yasalarda gosterilmigtir. ...

Malikemenin gorevi, kiyas veya yorum ile genisletilemez yahut
degistirilemez. Kanunda aciklik bulunmayan durumlarda gorev ge-
nel mahkemelere aittir. (5.12.1977 tarilt E. 1977/4, 1977/4 K. smphi
Ictihatlan Birlestirme Kamn gerekcesinden.)

Belirli bir dava hakkinda gorevli mahkemeyt tespit ederken ilk
énce o davanin gengl mahkemelerin mi, yoksa dzel malkemelerin mi
grevine girdigiaragtinlir. Ozel mahkemelerin gorevi genel mahkeme-
lerin gorevinden dnce gelir. Agik kanun hiikmii ile 6zel maltkemelerde
goriilecegi belirtilmemis olan biitiin davalar genel mahkemelerin
gorevine girer. (Prof. Dr. Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Ustilii,
Cilt 1 2001 sayfa 164.)
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Ayrik hiikiimlerin dar olarak yorumianmas:, yoruma iliskin temel
bir kuraldir, Is Mahkemelerinin gorevleri kendine ozgi nitelik tagidift
icin gérevierinin genis yoruma degil dar yoruma tabi tutulmasi esastir
(23.5.1960 tarih 1960/11 E. 1960/10 K. saypls Ictihatlar: Birlestirme
Karar: gerekgesinden). Ayrica bu diisiince 8.12.1982 tarihli 1982/4 E.
1982/4 karar sayili Ictihatlar Birlegtirme Karar'nda da vurgulamp
benimsenmigtir. ...

- 5521 smyplt Is Mahkemeleri Kanunu gere§ince, bir uyugmazh-
§mn is mahkemesinde goriilebilmest icin taraflanimn Is Kanunu'na
gdre isci, isveren veya isveren vekili olmasi konusu itibariyle ig akdi
(Hizmet Akdi) ve Is Kanunundan dogan hukuk uyusmazhi olmast
gerekar.

. Bankalar Kanunu 7/2. maddesi, bir bankamn anontm strket
seklinde kurulmasim sart kogmugtur. TTK 18. maddesinde ticaret
sirketlerinin tacir sayilacagt kabul edilmigtir. Bu yasal diizenleme
sonucunda bankalanin tacir oldugu kugkusuzdur.

Bag-Kur Genel Miidiirliigii ise; 1479 smypli yasa ile ozel hukuk
hiikiimlerine tabi, mali ve idari bakimdan Gzerk bir kamu tizel kigi-
sidir. Tacir statiisiinde olmadi§1 agikardur.,

Is Mahkemelerinin girev alanin belirleyen davanin taraflarimin
isci, igveren veya igveren vekili, konusu itibariyle de uyusmazlifin
is akdinden ve Is Kanunundan dogan hukuk uyusmazli§r olmasint
ongoren kurallar ve bankalar ile Bag-Kur'un statiileri gézetildiginde
taraflar arasinda ckan bir uyusmazlikia ilke olarak ig mahkemelerinin
gorevli oldugu kabul edilemez. Ne var ki Bag-Kur Kanunu 70. mad-
desi “Bu kanunun uygulanmasindan dogan uzlagmazliklar yetkili
Is Mahkemelerince veya bu davalara bakmakla gérevli mahkemelerde
goriiliir” diizenlemesini getirmistir. :

Yasanin bu hitkniii muvacehesinde sayet bir uyusmazhk Bag-
Kur Kanunu uygulanmasindan kaynaklanyorsa uyugmazhga Ig
Mahkemesinde bakilmas: gerekir. Uyusmazlik Bag-Kur Kanunu
uygulanmasmdan kaynaklanmuyorsa is mahkemesinde bakilmasi
miimkiin olmayacaktir.
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Bu asamada Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesinin Bag-Kur Kanunu
uygulamasi ile ilgili olup olmadifi ve ek 6. maddenin hukuki niteligi
sorunu ortaya gtkmaktadir.

Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesi, bankalarm kuruma olan her
tiirlii borglarimi zamaranda ddenmesini amaglamakta olup, aksi
halde sézlesmeden ve diger yasalardan dogan haklar saklt kalmak
kaydiyla gecikilen siireyle orantili olarak bir yillik vadeli mevduat
faizinin de ddenmesini(n) asil alacaga ilaveten fer’t bir talep olarak
istenebilece§ini kabul etmektedir. Kurum ile iliskisi olan bankalar

kuruma olan yiikiimlilliklerini zamaninda yerine getirirse fer'i bir" .

hak olan 6. maddenin wygulanmas: da soz konusu olmayacaktir. Buna
kargilik bankalar, kuruma olan borglarm zamannda ddemezlerse;
kurum sozlesmeden ve yasalardan dogan haklarim talep etmekle
birlikte ayrica ek 6. maddedeki ... gecikilen stireyle orantil: olarak,
devlet bankalarimn asgari bir ypllik vadeli mevduata ddenen faizi
de” ayrica isteyebilecektir. Diger bir deyigle ek madde 6 Bag-Kur ile
bankalar arasindaki tiim iliskileri diizenlememis, taraflar arasindaki
sozlesmelerden ve kanunlardan dogan haklar: aynk tutmaktadtr.
Gerek 10. Hukuk Dairesi gerekse 11. Hukuk Dairesi ek 6. maddede
ki diizenlemenin cezai sart niteliginde fer'i bir talep oldugunu kabul
etmektedir. ... . :

Hukuk Genel Kurulu 20.1,1965 tarihli 534/42 sayil kararinda
“gercekten herhangi bir yasarn uygulanmastndan dogan dava demek
o yasamn herhangi bir hiiknuimin wygulanmasmdan dogan dava
demektir” sonucuna varnughr.

Netice itibariyle 6§retide ve uygulamada, Bag-Kur Kanunu
70. maddesinde yer alan “Bu kanunun uygulanmasindan dogan
uzlagmazliklar yetkili Is Mahkemelerince goriiliir” hiikmiiniin yasa
metninde yer alan herhangi bir Iiikiim ile yasanin ek ve tadillerinde
ver alan luikiimlerin uygulanmasmdan dogan uyugmazliklart kap-
sadigini kabul etmektedir. ‘

Hal boyle olunca miinhastran fer' bir talep olan Bag-Kur
Kanunu ek 6. maddedeki “...gecikilen siireyle orantili olarak devlet
bankalarinin asgari bir yilltk mevduat faizi” talep edildiginde bundan
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dogan uyusmazliklarm coziimiinde gérevli mahkeme Is Malikemeleri
oldugu sonucuna vanlnughir.

2- Bag-Kur Genel Miidiirligii ile bankalar arasmdaki iligkide,
Bag-Kur Kanunu ve ek 6. maddesinin uygulanmas: soz konusu ol-
mayan durumlarda gorevli mahkeme hangisidir? ...

Ictihatlar: Birlegtirmeye konu daire kararlart incelendiginde;
bankalar ile Bag-Kur arasindaki temel wyusmazltklarin, kuruma ait
primlerin, cezalarin tahsili, hesaplara intikali, eksik faiz tahakiauku ve .
faiz oranlan ile ilgili yapilan sozlesmeler ile bankacilik islemlerinden
kaynaklandif, diger bir deyigle bankalar ile kurum arasindaki temel

-~ iliskinin Borglar Kanunu, Tiirk Ticaret Kanunu ve diger kanunlar

ile taraflar arasindaki dzel sozlesmelerden kaynaklandi§r goriilmek-
tedir.

Bankalarin tacir sifati tasidiklar, buna karsiik Bag-Kur Genel
Muidiirtigiinin kanu tizel kigist oldugu konusunda duraksama
yoktur.

Hal biyle olunca uyusmazhk bu kapsamda (Bag-Kur Kanunu
ve ek 6. madde uygulanmast soz konusu olmayan durumlarda) ele
alindiginda ne Bag-Kur Kanunu hiikiimleri ne de Is Mahkemeleri
Kanunu kapsanunda kalan bir uyusmaziik s6z konusu olmayacaktir.
Ozel mahkemelerin gorevli oldugu agikca kabul edilmeyen durum-
larda genel mahkemelerin gorevli olacagi kurali geregince genel
mahkemelerin gorevli oldugu sonucuna varimigtir.

3- Bag-Kur Genel Miidiirliigii ile bankalar arasindaki iligkide,
Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesinin baska uzlagmazliklarla birlikte
uygulanmast halinde gorevli malhkeme hangisidir?

Yukarida agiklandi$ tizere Bag-Kur Kanunu ek madde 6'daki
gecikilen siireyle orantth olarak mevduat faizi istendiginde, is mah-
kemelerinin gorevli oldugu, sadece temel iliskiyi olugturan sozlegme
ve diger yasalardan dogan haklarin: bagkaca bir husus katmadan
istenmesi halinde genel mahkemelerin gorevli oldugu sonucuna
varilmghr.
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Bag-Kur Kanunu ek 6. madde fer'i bir hak (talep) oldugundan
taraflar arasinda temel bir wyugmazligin bulunmast gerekiv. Kurum,
temel uyugmazliktan dogan hakkint tek bagtna dava edebilecegi gibi;
fer'i bir talep olan ek 6. maddedeki gecikilen siireyle orantili olarak
devlet bankalartnin asgari bir yilik vadeli mevduata 6dediklert faizi
ile birlikte de isteyebilir. ' '

Iste bu durumda uyugmazlikta hangi mahkeme gorevli olmalt-
dir? ...

Yukarida agiklandift vizere Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesi
cezai sart niteliginde fer'i bir taleptir. Cezai gartin fer’i nitelikte bir
talep olup, astl borcun dogumuna bagl olmast nedeniyle, asil borcun
gecersizligi halinde cezai sarfin da gecersiz oldugu konusunda du-
raksama bulunmamaktadrr. Bu durumda usul hiikiimleri ve gorevli
malkeme yoniinden de asil borgta gorevli olan mahkemeyt fer'i talep
yoniinden de gorevli kabul etmek usule iligkin yasal diizenlemelere
uygun diiger. Nitekim 8.12.1982 tarihli 1982/4 E. 1982/4 K. sayth
Ictihatlan Birlestirme Karaninda da vurgulandi§ iizere cofu kez her
dava gercekte temel bir uzlagmazlik etrafinda ikinci derecede davacik-
lardan olusur. Boyle bir durumda gorev belirlenirken davaciklardan
herhangi biri degil temel uzlagmazlik goz dniinide tutulmahdrr. Temel
uzlagmazlik yaninda bagka bagka mahkemelerin gorev alantna giren
ikinci derecede uzlagmazitklarm bulunmast géreve etkili olmamalidur.
Bankalar ile Bag-Kur arasindaki tenel uzlagmazlik Borglar Kanunu,
Tiirk Ticaret Kanunu, Bankalar Kanunu gibi yasalar ile 6zel yapilan
sizlesmelerden dogmakta olup, genel mahkemelerin gorevli oldugu
temel uzlagmazhiktan dolay: kurum lehine bir hak dogmas: halinde
Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesinin uygulanmast s62 konusu ola-
caktir.

Bu durumda Bag-Kur Kanunu ek 6. maddesinin bagka uzlag-
mazhiklarla birlikte grillmesi halinde genel mahkemelerin gorevli
oldugu sonucuna varimghr.

© 92 Mart 2002 tarih ve 2000/2-2002/1 sayili I¢tihad Birles-
tirme Karar1'run sonug fikrasi ise goyledir:
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“Bag-Kur ile miinasebeti olan bankalar, kurum adina tahsil ei-

. tikleri sigorta primlerini ve her ne nam altinda olursa olsun kuruma
“olan diger borglarini Bag-Kur hesaplarina on beg giin icinde ve tam

olarak intikal ettirmedikleri takdirde, gecikilen siireyle orantili olarak,
devlet bankalarinin asgari bir yillik vadeli mevduata odedikleri faizi
de kuruma dderler maddesi uyarinca Bag-Kur'un sadece bankadan
faiz talep etmeleri icin ailacak bu tiir davalara Is Mahkemelerinde
bakilir. :

Bag-Kur ile miinasebeti olan bankalar, kurum adma tahsil et-
tikleri sigorta primlerini ve her ne nam altinda olursa olsun kuruma
olan diger borclarint Bag-Kur hesaplarina on beg giin icinde ve tam
olarak intikal ettirmedikleri takdirde kurum ile olan anlasmalardan
ve difer kanunlarda kayith haklarindan dogan alacaklarin, tazmi-
natlarim baskaca bir husus katmadan istemeleri halinde veya bu
alacaklan ve tazminat talepleri ile birlikte gecikilen siireyle orantili
olarak devlet bankalaninm asgari bir \allik vadeli mevduata odedikleri
faizt ile birlikte dava yoluyla talep etmeleri halinde bu tiir davalara
genel mahkemelerce bakiir.”

10. Hukuk Dairesi'nin, bu igtihadi birlestirme kararmmin
hemen ardindan (8 Nisan 2002 tarihinde) verdifi bir karar,
yeni tarbgmalar: davet edebilecek nitelikte idi:

“Davacz, ... liranin reeskont faizi ile birlikte davalidan tahsiline
karar verilmesini istemigtir,

Maltkeme, ilarmnda belirtildigt sekilde davanin reddine karar
vermigstir.

Davamn konusu esas itibariyle, taraflar arasinda yapilan protoko-

le aykirt olarak davali banka nezdinde bulunan hesaplardaki meblagin

Kurumun merkez temerkuz hesabina geg intikal ettirilmesi sebebiyle
kurumun zararim olugturan vadesiz mevduat faizi alacag: (buna bagh
olarak da) vadeli mevduat faizi, gecikme faizi istemlerine iligkin olup,
ayrica 1479 Sayil: Yasanin Ek 6.maddesine gire de 15 giinden fazla
gecikmeler icin ise reeskont faizi v.5. istemine iliskindir.

Bu baglamda, cekismenin ashimn faiz alaca§mdan kaynaklan-
makta oldugu ve bagimstz caliganlarin sosyal giivenligini diizenleyen
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1479 Smyth Yasann uygulama alam dismda bulu ndugu yadstmamaz.
Su hale gore meselenin ¢oziimi Tiirk Ticaret Kanunu, Bankalar
Kanunu, Odiing Para Verme Igleri Kanunu ve Borglar Kanunu gibi
genel hiikiimlerin uygulanmastn gerekli kilmast bakimmdan gorevls
malkeme genel mahkemelerdir.

Nitekim bu husus Yargutay Ictihatlan Birlestirme Hukuk Ge-

nel Kurulu'nun 22.3.2002 tarih ve 2000/2 Esas Sayih karariyla da

benimsenmis bulunmaktadir.

Agiklanan yonler tizerinde durularak oncelikle gorevsizlik karan
verilmesi gerekirken yazih sekilde likiim kurulmast usul ve yasaya
aykir olup bozma nedenidir.

O halde davaci Kurumun bu yonleri amaglayan temyiz itirazlar
kabrul edilmeli ve hiikiim bozulmalidir. "> :

Ancak, Bag-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesi, 2000/ 2-
2002/1 sayih igtihad1 birlegtirme kararindan kisa bir sitre sonra
yapilan Bag-Kur Kanunu degisikligi ile yitriirliikten kaldurl-
mugtir. 2 Boylece, bu madde hiikmiine gore agilan davalarm

» 10, HD 8 Nisan 2002, 838/3115 (kazanci.com.tr).

% Bkz, Esnaf ve Sanatkarlar ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal Sigorta-
lar Kurumu Kanunu’nun Bazi Maddelerinin Degistirilmesi, Yiirtirlik-
ten kaldirimasi ve Bu Kanunlara Gegici Maddeler Eklenmesi Hakkinda
4956 sayih kanun, m. 56, Resmi Gazete, 2 Agustos 2003, say1 25187.

2 Bag-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesinin ytirirliikten kaldinlmasiun
gerekgesi, kanunun hazirlik calimalanndan (kanun tasansiun gerekge-
sinden, TBMM Tutanaklarindan ve komisyon raporlarnindan) anlagiima-
maktadir, 4956 sayili Kanun'un tasarist 21. Yasama Déneminde hazir-
lanmus ve 22. Yasama Déneminde (TBMM i¢ Tiizigi’'niin 77. maddesine
gore) yenilenerek tekrar TBMM giindemine gelmistir. Yasa tasanisinda
{m. 30) Ek 6. maddenin kaldiriimasi ongoriillmemekte, su sekilde defigti-
rilmesi 8ngprilmekte idi: “Bankalar, Kurum adina tahsil ettikleri sigorta
primlerini ve her ne nam altinda olursa olsun Kuruma ofan diger borg-
larin1 Bag-Kur hesaplarina yedi gin icinde ve tam olarak intikal ettirme-
dikleri taktirde, Kurum ile olan anlasmalarda ve diger kanunlarda kayit-
It haklar sakli kalmak sartiyla ayrica, gecikilen siireyle orantili olarak bu
kanunun 53. maddesi hitkmiine gére gecikme zammi uygular.” Tasar1-
daki bu degisikligin gerekgesi de style idi: “Kurumla miinasebeti olan

. bankalarca tahsil edilen primlerle, her ne nam altinda olursa olsun diger
alacaklarin kurum hesaplanna on beg giin iginde gecmesini saglamak
amacryla yarirlige konulan bu madde, miikerrer faiz uygulamasina ne-
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hangi mahkemenin gérevine girdigi hakkindaki tartigmalar
son bulmustur.

Bag-Kur Kanunu'nun Ek 6. maddesine dayarularak acilan
davalarin hangi mahkemenin gérevine girdigi hakkindaki tar-
tigmalar pratik énemini kaybetmis olmasina ragmen, konu, ilmi
i¢tihatlar bakimindan nemini korumaktadur. Ciinkii, Bag-Kur
Kanunu’nun is mahkemelerinin gérevi ile ilgili 70. maddesinde
kargimuiza ¢ikan yorum sorunlari, bu madde hitkmiine 6zgii
olmayip, 6zel mahkemelerin gorevi ile ilgili genel bir yorum
sorunu olarak goriilmelidir; sdyle ki:

Mevzuatimizda 6zel mahkemelerin gorev alanlar: belir-
lenirken, maddi hukuka iligkin belirli kanun hiikiimlerinin
uygulandif1 davalarin esas alinmasina sik sik rastlanur. Orne-
gin, 4077 sayil Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun'un
uygulanmasindan dogan davalar titketici mahkemelerinin;®
551 sayihi Patent Haklarinin Korumast Hakkindaki Kanun
Hiikmiinde Kararname, 554 sayih Endiistriyel Tasarmmlarin Ko-
rumast Hakkindaki Kanun Hiikmiinde Kararname, 555 sayili
Cografi isaretlerin Korumas: Hakkindaki Kanun Hitkmiinde
Kararname, 556 sayili Markalarin Korumas: Hakkindaki Kanun
Hiikmiinde Kararname’de ngdriilen veya Fikir ve Sanat Eser-
leri Kanunu’'nun diizenledigi hukuki iliskilerden dogan biitiin
davalar da Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mahkemeleri'nin gé-

den oldugundan, kurumla bankaiar arasinda siirekli ihtilaflara ve dava
agiimasina neden olmaktadir. Bugiiniin sartlarinda bankacihik islemleri
elektronik ortamda yapildigindan para hareketlerinde 15 giinlik siire
uzun bir zaman olarak degerlendirilmektedir. 6183 sayih kanun uygula-
masl ile orantili olarak bu siire 7 giin olarak degistirilmigtir.” 22. Yasama
Déneminde yapilan Meclis ¢aligmalarinda bu degisiklik, Tali Komisyon
(Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu) raporunda metinden
¢ikarilmig; Esas Komisyon (Plan Biitge Komisyonu) da tali komisyonun
bu metin degisikligini kabul etmis ve buglin yasalagmus olan m. 56, (a)
bendi hitkmiinii ekleyerek, Ek 6. maddeyi yiirirlikten kaldumistr. 24
Temmuz 2003 tarihli 111. Birlegim tutanaklarinda esas komisyondan
gelen m. 56 (a) bendi tartigilmadan aynen kabul edilmigtir. TBMM 22.
Dénem, Yasama Yili 1, S. Says: 237.
#4077 sayih Tiiketicinin Korunmast Hakkinda Kanun m. 23.
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revine girmektedir.* Bag-Kur Kanunu'nun 63. ve (yiiriirliikten
kalkan) Ek 6. maddesinde oldugu gibi, biitiin bu kanunlarin
ve kanun hiitkmiinde kararnamelerin mahkemeler tarafindan
uygulanmasi sirasinda da, bagka maddi hukuk hitkiimlerine
basvurulmast kagimlmazdir.

Aciklanan durum, ¢zellikle Borglar Kanunu ve Ticaret
Kanunu gibi temel kanunlarda yer alan genel hiikiimlerin, &zel
kanun hitkiimleri ile birlikte uygulanmasi seklinde kargimiza
cikar. Ornegin, Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun ya da
Bag-Kur Kanunu'nun hiikiimlerini uygulayan mahkemenin,
bir ticaret girketi olan davaciun davada dogru temsil edilip
edilmedigi veya belirli bir hukuki islemin irade bozuklugu
sebebiyle sakatlanip sakatlanmadigr gibi konularda karar
verirken Ticaret Kanunu ve Borglar Kanunu'nun hitkiimlerini
uygulamast olagandir.

Bu gibi durumlarda, gérevli mahkemenin nasil belirlene-
cegi konusunun agikliga kavusturulmasina ihtiyag vardir.

Hukukumuzda 6zel mahkemelerle genel mahkemeler
arasmndaki iliski “gorev” iligkisi olarak goriilmektedir. Kargi-
lagtirmali hukukta Alman hukukunda ise, 5zel mahkeme-ge-
nel mahkeme ayirimu (idari yargs ile adli yarg: arasindakine
benzer gekilde) “yargt yolu” ayirimi olarak goriilmektedir.* Bu
farklilifa ragmen, dzel mahkeme-genel mahkeme ayiriminin
re’sen dikkate alinacagt konusunda iki hukuk sistemi arasinda
farkliiik yoktur.?

# 551 sayih Patent Haklarinin Korumas: Hakkindaki Kanun Hiikmiinde
Kararname m. 146; 554 sayili Endiistriyel Tasarimlarin Korumas: Hak-
kindaki Kanun Hitkmiinde Kararmame m. 58; 555 sayili Cografi isaret-
lerin Korumasi Hakkindaki Kanun Hiikmiinde Kararname m. 30, 556
sayil: Markalarm Korumast Hakkindaki Kanun Hitkmiinde Kararname
m. 71; Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu m. 76.

% QOthmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 28. Bas1 (Miinih: Beck, 2003), s. 20.

* Jauernig, Zivilprozessrecht, s. 16. fsvicre hukukunda ise, is mahkemesinin
gorevi re’sen dikkate alinmasi gereken meselelerden olmay1p, taraflar is
mahkemesinin gorev alaruna giren bir davay1 genel yetkili mahkemeler-
de gérdiirebilirler; Hans Ulrich Waldner-Richli, Zivilprozessrécht, 4, Bas1
(Ziirih: Schulthess, 1996), s. 71.
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MM . Alman hukukunda, yine hukukumuzda oldugu gibi, dzel
BUDAKIN  mahkeme-genel mahkeme ayirimu (s6z gelimi asliye hukuk
UG ahkemesi ve ig mahkemeleri arasindaki ayirim) konusunda
karar verilirken, dava konusu olaymn hukuki niteligi dikkate
alinmaktadir.¥

Nihayet, Alman Yarg: Orgﬁtﬁ Kanunu® §§17 Il ve 17a 11,
HUMK m. 25 III hitkmiinde oldugu gibi, 6zel mahkeme-genel
mahkeme ayirim hakkinda bir mahkemenin vermis oldugu
kararin, bu karada gorevli gosterilmis olan yerel mahkemeyi
baglayacagini; fakat dosya kendisine génderilen mahkemenin
dava konusu olaya uygun buldugu kanun hitkiimlerini uygu-
lamakta serbest oldugunu éngdrmektedir.®

Bu benzerlikler doIay151)}la, Alman hukuku, 8zel mahke-
me-genel mahkeme ayirimi konusunda dogrudan dogruya
yararlanabilecegimiz bir karsilagtirmali hukuk kaynagzdir.

Alman hukukunda, Alman Federal Mahkemesi'nin de
benimsedigi hakim goriise gére, davanin genel mahkemenin
gorev alanma mi, yoksa 6zel mahkemenin gorev alanina m
girecefini belirlemek i¢in davac: tarafindan ileri siiriilen ola-
yin dikkate alinmas: gerekir. Davact tarafindan® ileri siiriilen
olayin hakikate uygun olup olmamas: veya davacimn iler
sitrdiigiinden farkli sekilde cereyan ettiginin ortaya cikaril-
mas1 davanun esasi ile ilgili bir konudur. Davaya bakacak
mahkemenin belirlenecegi asamada, davanun esasma iligkin
bu olaylarin aragtirilmasi ve sirf davanin hangi mahkemede
goriilecegini tespit igin ispat faaliyetine girisilmesi uygun de-
gildir. Bu bakimdan, 6zel mahkeme-genel mahkeme ayirim

Ezctimle Wolf-Riidiger Schenke, “Rechtswegabgrenzung”, 50 Jahre

Bundersgerichishof - Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. III, Zivilprozess,
Insolvenz, Offentliches Recht, (Miinih: Beck, 2000), 5. 47-48.

¥ Gerichtsverfassungsgesetz.

¥ HUMK m. 25 lIl'in Alman Yarg: Qrgiiti Kanunu §17 II'den bir farks,
HUMK m. 25 IIl'te, gonderilen mahkemenin, girevsizlik karan veren
mahkemenin karar ile bagl: olmasi igin, bu kararin temyiz incelemesi
sonucu kesinlesmesinin aranmasidir.

Istisnaen, menfi tespit davasinda, daval tarafindan.
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konusunda karar verilirken davalimn cevap dilekgesinin dahi
dikkate ahnmasi gerekmez.*!

Yine Alman hukukunda azinhkta kalan goru$e gore ise,
davamn genel mahkemenin gorev alaruna mu, yoksa 6zel mah-
kemenin gérev alanuna mu girecegini belirlemek konusunda
sadece dava dilekgesine itibar etmek uygun degildir. Clinkii,
davanin hangi mahkemede géritlecefi sadece dava dilekgesine
bakilarak belirlenecek olursa, davaci, dava konusu olay1 eksik
ya da yanhs hikaye ederek (6rnegin, sirket sézlegmesine dayal
bir iligkiyi, i s6zlesmesine dayali imis gibi gtstererek) davanin
hangi mahkemede goritlecegini tek tarafl olarak “manupule”
edebilecektir.* Bu nedenle, davarun genel mahkemenin gérev
alanina mu, yoksa 6zel mahkemenin gérev alanina mi girece-
gini belirlerken, dava konusu olay hakkinda ispat faaliyetine
girisilmesine de miisaade edilmelidir.

Fakat, her iki goriis bakimundan da, bir davanin 6zel
mahkemenin mi, yoksa genel mahkemenin mi gorev alaruna
gireceginin saptanmas: agisindan davacinin dayandig kanun
hiikitmlerinin hangileri oldugu, 6zellikle de (Medeni Kanun
gibi) genel kanun hiikiimleri ile (Is Kanunu gibi) 6zel kanun
hiikiimlerinin hangisinin ne nispette uygulandif: 6nemli de-
gildir. Onem tagryan husus, uyusmazlik konusu olaymn temel
dzellikleri (6rnegin bir ig iliskisine mi, yoksa sirket sézlesmesi-
ne mi dayandigi) olmaktadir. Kanumca bu yorum tarzi kanun
hiikiimlerinin amacina daha uygundur; soyle ki:

Kanimca, Yargitay, Bag-Kur Kanunu'nun 63 ve (yliriir-
litkten kalkan) Ek 6. maddesini yorumlarken, “istisnalarin dar

* BGHZ 102, 280 (284); Zoller Zivilprozessordnung, 23. Bast (Koln: Verlag
Dr. Otto Schumidt, 2002), GVG §13, kenar no. 11; Schenke, “Rechtswega-
bgrenzung”, s. 48.

2 Bu goriis taraftarlan, goriglerini, davaya bakacak mahkemenin sade-
ce hukuk kurallariru mekanik olarak uygulamakla yetinmeyecegini; bu
anlayig1 yansitan pozitivist teorinin eskimis oldugunu; hakimin hukuk
yaratma faaliyetine bizzat katlacagini; bu nedenle davanin hangi mah-
kemede gorileceginin daval agisindan ok énemli oldugunu belirterek
de desteklemektedirler. Bkz. Schenke, “Rechtswegabgrenzung”, s. 49-
52. :
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yorumlanmas:” ilkesini “anaca gore yorum” ilkesini gbz Oniinde
bulundurmadan, cok kat bir sekilde uygulamaktadar. Is mah-
kemelerinin kurulmasinan amact, is hukuku ile ilgili davalarn
ihtisaslagmis mahkemelerde daha hizh ve isabetli gekilde go-
riilmesini saglamaktan ibarettir. Sosyal giivenlikle ilgili uyus-
mazliklarin is hukuku ile olan yakin ilgisi dolayisiyla, Sosyal
Sigortalar Kanunu ve Bag-Kur Kanunu da, bu kanunlarin
uygulanmasi ile ilgili uyugmazhklarin gériilmesini ig mahke-
melerinin gérevine dahil etmigtir. B(‘jyle olunca, kanimca, is¢i-
isveren ve sosyal giivenlik kurumlari arasinda ortaya ¢ikan, ig
ve sosyal giivenlik hukuku alanindaki uyusmazliklarmn, aksi
yonde yorum yapmayi gerektirecek ¢zel bir sebep veya kanun
metninde yoruma yer birakmayacak bir agikhik bulunmadikga,
ihtisaslasmrus olan is mahkemelerinin gorevme girdigini kabul
etmek dogru olur#

Sonug olarak, Bag-Kur Kanunu'nun belirli bir maddesi
uygulanirken bagka kanun hitkiimlerinin (6zelikle de Borclar
Kanunu, Ticaret Kanunu gibi temel kanunlarin) de uygula-
nacak olmasi, uyusmazlig Is Mahkemesinin gérevi diginda
saymak icin yeterli olmamaldir. Bu bakimdan, arulan Yargi-
tay I¢tihad: Birlegtirme kararlarimmn Bag-Kur Kanunu’nun 63.
ve (yiirtirliikkten kalkan) Ek 6. maddesi hakkinda vardiklar
sonuglara kablmiyorum.

Daha genel olarak, genel mahkeme-6zel mahkeme ara-
sindaki gérev ayirimini belirlemek igin kullarulan 6lgiit, dava
konusu uyugmazligin esas itibariyla 6zel mahkemenin ihti-
saslastign hukuk dalmn (Is hukuku, Tiiketicinin Korunmasi
vb.) konusuna girip girmedigi olmalhdir. Uyusmazlik konusu

% Ayrica, sosyal giivenlik kurumlarinim is kazasindan zarar gbren sigorta-
linin halefi sifatiyla agtif davalarda, halefiyet sonuglarim sadece maddi
hukuk agisindan degil usul hukuku agisindan da doguracag igin, dava-

. mun is mahkemesinde goriilmesi gerekir, Bkz., Abdurrahim Karsh, Usal
Hukuku Actstndan Riici Davalan, doktora tezi (Istanbul: Istanbul Ofset
Matbaasi, 1994), s. 97-106.

“ “Dava, ortakhigin tespiti isteginden ibaret olup, konusu itibariyla is mah-
kemesinin gorevi disindadir. Davann. girev yéniinden reddi gerekir.”
9. HD 9 Mayis 1983, 2069/4676, Nihat Inal, Agklamali Hukuk Yargilama
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olay 6zel mahkemenin ihtisaslagtigs hukuk dal ile ilgili ise,
uyusmazhg ¢oziimlerken Medeni Kanun ve Ticaret Kanunu
gibi genel kanunlara bagvurulacak olmas1, zel mahkemenin
gorevini etkilememelidir.

Ozel mahkemelerin kurulmadif1 yerlerde, 6zel mahkeme-
lerin gorev alamuna giren dava ve igler genel mahkemelerde
goriilmektedir.® '

Bu bakimdan, 6zel mahkemeler ile genel mahkemeler
arasmdaki gorev ayirmunun kamu diizenine iligkin oldugu ve
temyiz agamasinda dahi resen dikkate alinacag: yoniindeki
goriiglere katilmiyorum. Kanimca, 6zel mahkemede goriilmesi
gereken davanin genel mahkemede veya genel mahkemede
goriilmesi gereken davanin 6zel mahkemede karara baglanmis
olmas: halinde, bu usuli eksiklik, tek bagina kararm bozulma-
siru gerektiren (HUMK m. 428, fikra II anlaminda) 6nemli bir
usul hatasi sayilmamahdir.

IV. Kargilikli Edimlerin Ifasint Ongéren
Sézlegmelerde Sarta Bagli Hiikiim ile Tgili
Yargitay Kararlan

Postacioglu “sarta baglt hilkiim” kavramuru sbyle tarumla-
maktadr:

“Hakim bir hakk: meskuk bir hadisenin tahakkukuna talikan
tantims veyahut hali hazirda tandid bir haklan megkuk bir hadise-
nin tahakkukundan hikiim ifade edemeyecegini bildirmig ise sarta
muallak karar vermig olur.”%

Ustlii Yasast, Cilt 1 (Ankara: Kartal Yayinevi, 2003), s. 30.

s Ornepin, Is Mahkemeleri Kanunu m. 1, fikra 11I; Fikir ve Sanat Esreleri
Kanunu m. 76; Markalarin Korumasi hakkinda KHK, gegici madde 3;
Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usalleri Hakkinda
Kanun m. 2, fikra II, Selma Baktr, Aile Mahkemeleri (Ankara: Yetkin,
2003), s. 22,

% jlhan E. Postacioglu, “Sarta Muallak Hiikiimler”, Adliye Cerides:, Yil: 32
(1941), say1 2, 5. 112-122, 5. 113,
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Ilmi ictihatlarda hakim goriis, hukukumuzda sarta bagh
hiikiim verilemeyecegi; sarta bagh hiikmiin kesin hitkiim
kurumunun mahiyetiyle bagdagmadig ve Tiirk Icra ve Iflas
Hukukunun bu tiirlii hitkiimlerin icrasma imkan veren $zel
hiikiimler icermedigi seklindedir.””

Diger bir goriig ise, hukukumuzda sarta bagh hitkiim ve-
rilmesine engel bir kanun hitkmii bulunmadigim; davacinin
iradesine tabi bir iradi sart veya bir tesadiifi sart kullanulmak
kaydiyla, sarta bagl hiikiim verilebilmesinin miiteaddid dava-
larin 6niine gegmek ve masraf ve zamandan tasarruf sa glamak
bakimundan yararli olacagin yoniindedir.® Alangoya ise, sarta
bagh hitkitm olanagiun kanun ile tarunmas: ve sinirlarmm
belirlenmesinin yararh olacagiru belirtmektedir 4

Sarta bagh hitktim konusuyla ilgili olarak Yargitay, dnalim
davalari ile ilgili 20 Haziran 1951 tarihli ve 12/5 sayili igtihad:
birlegtirme kararinda sarta bagli hitkiim verilemeyecegiilkesini
agikladiktan sonra, 6nalim davalarmda mahkemenin, 6nalim
bedelinin davac: tarafindan mahkeme veznesine yatirilmast
igin belirli bir siire vermesi ve bedelin bu stire icinde yati-
nilmas: halinde tescile zorlama karar1 verilebilecegine karar
vermigti.®

Yargitay, 2000 ve 2001 yillarinda verdigi iki kararda,
benzeri bir uygulamay1 tasinmaz satis vaadi ve zorunlu gegit
hakki ileilgili davalarda da benimsemistir. Bu kararlara gore,
hakim, satig vaadi sézlesmesine gore tescile zorlama davas:
(MK m. 716) veya MK m. 747"ye gére zorunlu gegit irtifakiun
tarunmas: davas: agan davaciya, HUMK m. 163’e gore satis
bedelini veya zorunlu gecit karsilifimn mahkeme veznesine
yatirmas icin kesin mehil vermeli; gerekli tutarin siiresi icin-
de mahkeme veznesine yatirilmast halinde davayi kabul, aksi

¥ Ezciimle Salamon Kaniti, Aktin [fa Edilmedigi Def'i, doktora tezi (Istan-
bul: Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, 1962), 5. 165-178; Usttindag,
Medeni Yargilama Hukuku, s, 803-806.

* Postacioglu, “Sarta Muallak Hitkiimler”, s. 113, 118-122:

*  Alangoya, s. 436, ‘

% Bu karar hakkinda bkz. Alangoya, 434-436.
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takdirde reddetmelidir. llgili kararlar soyledir:

“Taraflar arasindaki “Tapu iptali ve tescil, sozlegmenin iptali”
davasindan dolayi yapilan yargilama sonunda; Bursa 1. Sulh Hu-
kuk Malikemesince davamn reddine dair verilen 22.12.1998 giin ve
1995/1224 E, 1998/1637 K. sayilt karann incelenmesi davaci vekili
tarafindan istenilmesi dizerine, Yargitay 14. Hukuk Dairesi‘nin
12.4.1999 giin ve 1999/2097-2647 sayilt ilam ile; ... dava, satis vaadi
sozlesmesine dayal: tapu iptali ve tescil istenine iliskindir. Sattg vaa-
di sézlesmeleri tam iki tarafa borg yitkleyen stzlesmelerdendir.
Alict bedeli 6demekle, satict da miilkiyeti saticiya geginnekle
yiikiimliidiir. Somut olayda davacy, davalinin miilkiyeti nakil
borcunu yerine getirmedigini ileri siirerek tapu iptali ve tescil
istemigtir. Ancak, kendisi de edimini tam olarak yerine getir-
memigtir. Bu duriwmda, mahkemece tescile karar verebilmek
icin once sézlesme geregi davacinin ddemesi gereken eksik
miktarn odenmesi saglanmahdrr. Daha once bedel 6denmedigi
icin davammn reddine dair verilen kararlar bu yonde bozulmugtur.
Bozmadan sonra, bozma kararina uyulmasina ve bedelde soziegme
geregi eksik kalan miktara gore degil de, uyarlama istemi olmadig
halde giincellestirilerek ddenmesine ragmen davarn reddine karar
verilmistir. Her ne kadar kesin siire geregi yerine getirilmedi-
Finden dava reddedilinis ise de, HUMK'nin 163. maddesinin
aradigs anlamda kesin siire gere§inin yerine getirilmediginden
soz edilemez. Davact taraf, imahkemenin verdigi siire igerisin-
de satig bedelini odemistir. Amag, s0zlegme geregi davacinin
edimini yerine getirmesini saglamaktrr. Kesin siire de bu nedenle
verilmis ve davact tarafta bu bedeli siivesi iginde mahkeme tasarru-
funa gegecek sekilde ddemigtir. Bu agamadan sonra, hesap numarasi
da bildirilmedigi halde, Ziraat Bankast hesabina para yatinlmadig:
gerekgesiyle HUMK mun 163. maddesi wyarinca usuliince verilme-
yen kesin siiteye dayanarak davanm reddine karar verilmest dogru
gorilmemigtir. ...

Taraflarin kargilikl: iddia ve savunmalarna, dosyadaki tutanak
ve kamitlara, bozma kararinda agiklanan gerektirici nedenlere gore,
Hulkuk Genel Kurulu nca benimsenen QOzel Daire bozma kararma
uyulmak gerekirken, dnceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ay-
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kinidir. Bu nedenle direnme karan bozulmahdir.” HGK 10 Mays
2000, 14-815 /8723

“Dava, gegit hakk tesisi istegine iliskindir/Davact, maliki
oldugu 290 parselin anayolla baglantisimin bulunmadifim
ileri siirmilg, ara¢ gidis geliglerine uygun olacak sekilde 718
ve 485 parsellerden gecit hakk tesis edilinesini talep ve dava
etmigtir.

Davalilardan Hatice, davanin reddini savunnug, yerel mah-
kemece 17/11/1999 tarihli oturumda “...bilirkisi raporuyla
belirlenen; davalilardan Hatice yoniinden 1,350.000 TL. Mus-
tafa yonilnden 1.512.500.000 TL. taginmaz bedelinin bu kigiler
adina ve kabzina iinkan verecek bigimde 20 giinliik kesin siire
igerisinde mahkeme veznesine depo etmelerine...’ seklinde ara
karan verilmig, 27/12/1999 tarihli oturuinda, davac: tarafin
verilen kesin siire igerisinde yol gegit hakk: bedelini mahke-
me veznesine depo etmedigi hususu zapta gegirilerek HUMK.
nun 163 ve 414/2. maddeleri geregince usulen kamtlanamans
sayilan davanin reddine karar verilmistir.

Davalann kisa zamanda sonuglandinlmasi, adaletin bir an dnee
tecellisi igin, taraflarca veya mahkemelerce yapilmas: gereken bir kistm
adli iglemler siirelere baglannustrr. Bilindigi tizere bu stirelerin bazi-
larint kanun bizzat belirlerken, bir kismin, isin 6zelligine, taraflarin

© durumlarina gire belirlemesi icin hakime irakmmgtir. Kanuni siireler -

acikea belirtilen ayricaliklar diginda kesindir. Bu nedenle HUMK 'min
159. maddesinde de agik hitknriinde belirtildigi gibi kanunun tayin
ettigi siireler hakim tarafindan azaltthp ¢ogaltilamaz. Buna karsin,

aym yasanin 163. maddesine gore hakimin belirledigi siireler ise kural
olarak kesin degildir. ...

Somut olayda gegit hakk: bedeli yoniinden davaciya veri-
len kesin siire, HUMK’n1n 163, madde ile yargisal uygulamada
Ongdriilen gartlan tagimamaktadur. Verilen siirenin baglangict
belirlenmemis, bedelin kesin siire icerisinde yatinlmamasi-
nin sonuglar: agik¢a anlatilmamigtir/O halde verilen siire

% Meydan/Yapal, s. 1634-1635.
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bir sonug dogurmaz ve hakk: diigiiriicii bir siire olarak kabul
edilemez,/Hal biyle olunca, yukarda agiklanan nedenlerle, Hukuk
Genel Kurulunca da benimsenen Ozel Daire bozma kararina uyulmak
gerekirken, dnceki kararda direnilniesi usul ve yasaya aykindir.”
HGK 10 Ekim 2001, 14-940 / 709.52

Bu kararlarin birlikte degerlendirilmesi, hukukumuzda
sarta bagh hitkitm konusunun genel olarak ele alinmasi gere-
gind gostermektedir.

Karsilagtirmali hukukta, Alman Medeni Kanunu'nun
274. ve 322. maddeleri, iki tarafa borg yitkleyen sozlegmelerde
kars1 edimin ifas: sartina bagl eda hitkmit verilmesine olanak
vermektedir. Alman Medeni Ustil Kanunu'nun 756. maddesi
ise bu tiirlii hiikiimlerin nasil icra edilecegi hakkindadir. Bu
hitkme gdre, icra miidiirii, karsdikl ve aym anda ifa hitkmii
iceren ilamlan icra ederken kars1 edimin ifa edilmesini (veya
ifarun alacakli temerriidiinii belgeleyecek sekilde teklif edil-
mesini) saglanmalidir:

“Cebri icra, alacaklimn borgluya bir karsi edimi ayn1 anda ifa
' etmesi sarting baglannng ise, icra miidiiri, borclunun tatmin edildigi
ya da alacakl temerriidiine diigtiigi resmen tasdik edilmis senetle
ispat edilmedikce ve bu senedin bir niishast borcluya teblig edilinis
veya birlikte teblig ediliyor olmadikga, alacaklryn ait edinti borcluya,
alacakh temerriidiinii ortaya ¢ikaracak sekilde teklif etmeden cebri
icraya baglamamalidir /Borglu, icra muidiirtindin sozlil tekltfi iizerine,
edinti kabul etmeyeceini beyan etmis ise, icra muidiirii cebri icraya
baghyabilir.”

Alman Medeni Us(l Kanunu'nun 756. maddesindeki bu
hiitkmiin dogru uygulanmas: icra miidiriiniin gérevidir. Bu
nedenle, alacakli tarafindan yerine getirilmesi gereken karg
edimin geregi gibi teklif veya ifa edilip edilmedigine iliskin
maddi hukuk sorunlari da dahil olmak iizere, hitkmiin uygu-
lanmast ile ilgili uyugmazliklar, genel olarak hukukumuzdaki
sikayet yoluna tekabiil eden Alman Medeni Ustl Kanunu

2 Meydan/ Yapal, s. 2272-2274.
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m. 766 hitkmiine gére mahkeme tarafindan karara baglarur.”

Ornegin, ifa tarihinin kesin olarak belli edilmedigi hal-
lerde, ifanun 6énceden ihbarda bulunulmaksizin elverigsiz bir
zamanda teklif edilmesi (mesela canli hayvanlarin derhal teslim
alinmasinun, kargt tarafin hazirhkh olmadig bir tarihte teklif
edilmesi) veya ifanmn teklif edildigi tarihte teklifte bulunan
tarafin ifayi fiilen yerine getirmek imkarundan yoksun olmas:
gibi, alacakl temerriidiiniin ortaya gikmasma engel tegkil eden
maddi hukuka iliskin konular, Alman Hukukunun bu diizenle-
mesine gore, sikayet yoluyla halledilecektir.® Bu dzellik, kesin
hiikitmle nihai gekilde bertaraf edilmis olmas1 gereken maddi

. hukuk sorunlarinin cebri icra agamasina tagmmasi sonucunu

dogurmasi bakimindan sakincalidir.

Alman Medeni Ust]l Kanunu'nun 756. maddesindeki
hitkmiin bir benzeri bizim fcra ve iflas Kanunu'nda yoktur.
Kanaatimce, Yargitay'mn yukaridaki kararlar ile gelistirdigi
¢Oziim sekli, karst edimin ifasi ile ilgili belirsizlik ve ¢ekismeyi
yargilama agamasinda ¢oziime baglamasi bakimindan, Alman '
hukukundaki ¢6ziim geklinden daha uygundur. Boylece,
hitkiim fikrasirun agik ve kesin sekilde yazilmas: kuralindan
ayrilmak gerekmemekte ve cebri icra asamasinda ortaya gikabi-
lecek uyugmazliklar rdenmektedir. Kammca, anulan Yargitay
kararlarindaki ¢éziim sekli, HUMK’ya eklenecek genel bir
hiikiimle, sarta bagh hiikiim kurulmasi konusunun tartistldign
diger hallere de tesmil edilebilir.

V. Vekiletnameye Baro Pulu Yapishrilmamasinin
Sonucu ile {Igili Yargitay Kararlan

Avukatlik Kanunu'nun 4667 sayih kanunla degisik 27.
maddesi avukat stajyerlerine staj siiresi icinde kredi saglanma-
s 8ngormektedir. Bu kredilerin finansmaru ise, ayn kanun

% Ezciimle Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, § 756, Kenar no. 1.
% Wolfgang Miizberg, Stein/ jonas Kommentar zur Zivilprozeflordnung, 21.
Basi, Cilt 6 (Tiibingen: ]. C. B. Mohr, 1994),.§756 Il Kenar no. 10a-10d.
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hitkmiine gore vekéletnamelere yapigtirilan baro pullarindan
tahsil edilen paralarla olacaktir. Avukathk Kanunu'nun 27.
maddesinin baro pullariun kullanilmamasin bir yaptirima
baglamak icin konulmusg olan 3. fikrasina gore ise “avukatlarca
vekiletname synulan merciler, pulu yapighrilmanns veya pult nok-
san olan vekdletname érieklerini kabul edemez. Gerektiginde ilgiliye
on giinliik bir siire verilerek bu stire iginde pul tamamlanmadikea
vekiletname iglene konmaz” hitkmiinii igermektedir.

Bu hitkme g'b're, {izerine baro pulu yapistirilmanus bir -
vekaletname ile acilan davada, eksik pulun mahkemece ve-
rilen on giinliik stire iginde de tamamlanmamasi halinde ne
islem yapilacafn konusunda ¢ikan uyusmazhk, Hukuk Genel
Kurulu'nun yeni tarihli bir karar1 ile ¢6ztime baglannustir.
Hukuk Genel Kurulu 6zetle soyledir:

“ . Mahkemece davact vekilinin dava dilekgesine ekledigi veka-
letname fotokopisine baro pulu yapigtirmanug oldugu bu eksikligin
yasada 6ngriilen ve verilen on giinliik stire icerisinde de giderilmedigi
gerekgeleri ile davactya ait vekaletnamenin islenie konulmamasina ve
bunun sonucu olarak davann agtlmanug saylmasina karar verilmig,
hiikiim davact vekili tarafindan teniyiz edilmigtir.

1136 sayil Avukathk Yasasinn 4667/16 saytl Yasa ile degi-
sik 27. maddesinin 3. fikras: “... Avukatlarca vekaletname sunulan
merciiler, pul yapigtrlmanug veya pulu noksan olan vekaletname
ve Grneklerini kabul edemez. Gerektiginde ilgilive on giinlik stire
verilerek bu stire icinde pul tamamlanmadikea vekaletname islente
konulamaz...” hiikmiinii igermektedir.

Somut olayda davac: vekilinin vekaletname rneginde baro
pulunun bulunmadi§i ve bu eksikligin verilen on giinliik siirede
giderilmemis oldugu ihtilafsizdir. Ancak, amlan yasa Iiikmiinde “ ...
pul tamamlanmadikca vekaletnamenin isleme konulmayacagr..."nn
belirtildigi gozetildiginde davanin agtlmang saytimasina degil dos-
yanin iglemden kaldinlmasina karar vermek gerekir. Agiklanan bu
yiin gozetilmeden yazilt oldugu sekilde hitkiim kurulmasimda isabet
goriilmemigtir... ) gerekgestyle bozularak dosya yerine geri cevrilmek-
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le, yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece Gnceki kararda
direnilmistir. ...

Davact vekilinin dava dilekgesi ekinde mahkemeye sundugu
10.5.2001 giinlii vekaletname Grneginde Tiirkiye Barolar Birligi
pulunun mevcut olmadi§r cekismesizdir. / Mahkemece 24.9.2001

- guinlii ik durugmada, davaci vekiline bu eksikligi tamamlamas: igin

10 giinliik siire verilmis, davact vekili verilen bu siirede ve 20.11.2001
giinlii sonraki durusmaya kadar eksikligi gidermemis; amlan ikinci
durusmada, pul ekstkligini giderecei yolunda beyanda bulunmusg,
davali vekili ise, buna muvafakati olmadigin: bildirip, yasal gereZinin
yapimasim istemis; mahkemece davanm agilmarmg smyilmasina karar
verilmistir. / Yerel Mahkeme ile Ozel Daire arasimdaki uyusmazlik,
vekaletnamede bulunmayan Tiirkiye Barolar Birligi pulunun siiresi”
icerisinde tamamlanmamas: durumunda, davaran agilmanng sayilma-
sina m1, yoksa dosyamn iglemden kaldirimasma mu karar verilmesi
gerektigi noktasndadir.

Vekaletname ve orneklerine Tiirkiye Barolar Birligi pulunun ya-
pistinlmasina iliskin uygulama, 1136 sapli Avukathk Kanunu'nun
2.5.2001 giin ve 4667 smpl Yasa ile degisik 27. maddesi hitkmiine
dayahidir. Amilan maddenin ilk fikrasinda, avukat stajyerlerine
stajlan siiresince Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan kredi verilecegi
belirtilmis, ikinci fikrada, ddenecek bu kredinin kaynaklan arasinda,
avukatlanin yetkili mercilere sunduklar: vekaletnamelere yapistiria-
cak pul bedelleri de smplnug; bu pullarin Tiirkiye Barolar Birligince
bastirilacag aciklanmagtir. Ugiincii fikra ise, aynen “Avukatlarca
vekaletname sunulan merciler, pul yapisttrdmanng veya puly noksan
olan vekaletname ve Grneklerini kabul edemez. Gerektiginde ilgiliye
on giinliik siire verilerek bu siive icinde pul tamamlanmadikca veka-
letname isleme konulamaz.” hitkmiinii tagimaktadir.

Biitiiniiyle degerlendirildiginde, soz konusu yasa hikmiiniin,
avukat stafyerlerine staj siiresi icerisinde kredi saglanmasi amacim
tagidig; kredinin kaynaklarim aciklayan iligkin ikinci fikranin ve bu
kaynaklardan biri durumundaki pulun bulunmadigs vekaletnameler
yoniinden ilgili mercilerce yapilmas: gereken islemleri gisteren
tigtincii fikranin da, salt bu amacin gerceklestirilmesine yonelik dii-

zenlemeler icerdigi goriilmektedir. Es séyleyisle, bu hiikiim, Barolar
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Birligi‘nin stajyerlere verecegi kredinin kaynaklarimn olugturulmast
amactyla yasaya konulmus; verilecek 10 giinliik stivede pul eksikligt
giderilmeyen vekaletnamelerin isleme konulmamasina iligkin yaptirim
da, yine salt bu amag ongorilmiistir. Onemle belirtilmelidir ki,
stz konusu yasa hiikmiiniin agik ifadesine gore, vekaletna-
me ve drneklerine pul yapigtirma yiikiimliliigii miivekkile
" degil, vekaletnameyi ilgili makama sunan avukata aittir. /
Bu noktada, vekalet sézlesmesi yoniinden su agiklamalarin
yapilmasinda yarar goriilmiigtiir: / Vekalet akdinin geger-
liligi yasaca herhangi bir sekle tabi tutulmamugtir ( Borglar
Kanunu’ nun 386. ve ardindan gelen maddeleri ). Bir davanin
taraflarinin, kendilerini o davada temsil edecek avukatlara ge-
cerliligi herhangi bir sekle tabi degildir. Avukatin mahkemeye
sunacag1 vekaletname, miivekkil ile vekil arasindaki vekalet
akdini ortaya koyan bir yazil belge niteliginde olup, sadece bu
iliskinin {igiincii kisiler ve mahkeme nezdinde ispati agisindan
onem tagir. Oyle ki, vekaletnamenin bulunmadiff1 hallerde bile,
miivekkilin, vekalet akdinin varliiru ve yapilan islemlere ica-

zetini gosteren beyam, usul hukuku agisindan gecerli sonuclar

dogurur (HUMK. Madde 67).

O halde, bir vekaletnamede baro pulunun bulunmama-
sinin, onun gegerliligi acisindan sonuca etkili olamayacag
cok aciktir; boyle durumlarda ortada hukuken gegerli sekilde
olusmus bir vekalet iligkisi her haliikarda mevcuttur.

Avukatlik Kanunu'nun yukarida deginilen 27/3. mad-
desindeki “isleme konulmama” yaptirimi, maddi hukuk baki-
mindan vekalet akdinin gegerliligi tizerinde degil, o eksikligi
tagiyan bir vekaletname sunmusg olan vekilin, yargilamada
vekil sifatiyla gbrev yapabilmesi bakimindan (usul hukukuna
iliskin olarak )sonug dogurur. Es soyleyisle, béyle hallerde,
ortada, pulsuz veya pulu eksik vekaletnameyi sunan vekil
ile miivekkili arasinda gegerli bir vekalet akdi her haliikarda
mevcuttur. Sadece, amlan yasa hiikkmiiniin kendisine yikledi-
gi, vekaletnameye pul yapigtirma yiikiimliliigiiniin avukatca
yerine getirilmedigi ve bu nedenle de, yeni arulan yasa hitkmit
uyarmnca sundugu vekaletnamenin mahkemece isleme konu-
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lamayacag bir durum séz konusudur.

Hemen belirtilmelidir ki, “bir avukatin, Tiirkiye Barolar
Birligi'nin kredi kaynaklanndan birini olugturmak tizere ilidas edilen
ve yasaca kendisine viiklenmig olan pul yapighirma yiikiimliliigiint
maltkemece verilen yasal stire icerisinde yerine getirmemest, davanin
tarafi olan ve agiklanan konuda hichir yilkimliligd bulunmayan
midivekkilinin, salt bu nedenle hak kaybina ugramasma neden olacak
bir olgu olarak kabul edilemez”. Yasarun hitkmi de, bdyle bir
sonucu doguracak sekilde yorumlanamaz.

Miivekkilin herhangi bir sekﬂde bu durumdan etkilene-
bilmesi igin, vekilinin yerine getirmedigi yiikiimliiliikten ha-
berdar edilmesi, durumun ve sonuglarinin kendisine agiklikla
bildirilmesi gerekir.

Burada, benzer bir duruma iligkin bulunmasi nedeniy-
le, Hukuk Usilit Muhakemeleri Kanunu'nun 67, maddesi
hiitkmiine deginilmesine gerek goriilmistiir: Bilindigi iizere,
arulan hiikiim, vekaletnamenin aslim veya drnegini surunayan
vekilin dava agcamayacag ve yargilamayla ilgili hicbir gérev
yapamayacag kurahru getirdikten sonra, gecikmesinde zarar
umulan hallerde, mahkemenin verecegi kesin bir siire iginde
vekaletnamesini sunmast koguluyla vekilin dava agmasina veya
usul iglemleri yapmasina izin verilebilecegini; bu siire i¢inde
vekaletname verilmedidi veya miivekkil tarafindan, vekilin
yapt islemlere icazeti bildiren bir dilekge sunulmadiy takdir-
de, davann agilmanus sayilacagin, vekilce yapilan iglemlerin
de hiikiimsiiz kalacagiru 6ngdrmiistiir. Goriildiigii tizere, s6z
konusu yasa hitkmii, vekilin vekaletnamesini hi¢ sunmadifz
hallerde dahi, miivekkilin icazetini bildirmesi durumunda,
Ongoriilen yaptirirlarin uygulanmayacagin diizenlemektedir.
Vurgulanmas: gereken yon sudur: Vekilin, dogrudan kendisine
ait bulunan, miivekkilinin kendisine vermis oldugu vekaletna-
me ashm veya drnegini mahkemeye sunma yiikiimliiliigiinit
verilen stireye ragmen yerine getirmemesi halinde, miivekkil,
davarun agilmarug sayilmasi seklindeki yasal sonuca mutlak
surette maruz kalmamakta, vekiline mahkemece verilen siire
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icinde sunacag bir dﬂekgeylé, bu sonuglar bertaraf edebilme
hak ve yetkisine sahip kihnmaktadur.

Esasen bu diizenleme, vekalet sézlesmesinde gekil konu-
sunda yukarida yapilan agiklamalara uygun ve o aciklamalarm
iliskin bulundugu hukuksal ilkelerin dogal sonucudur.

Yine, uyusmazhgm Tiirkiye Barolar Birligi pulu yapisti-
rilmas: yiikitmliiliigiine, es soyleyisle, mali bir konuya iligkin
bulunmas: nedeniyle, benzer bir durumun diizenlendigi
Harclar Kanunu'nun 32. maddesine de deginilmesi uygun
goriilmiistiir. Amlan hiikiim, yargt islemlerinden alinacak
harclar 6denmedikge, miiteakip islemlerin yapilamayacag,
ancak diger tarafin “bu harct ddeyebilecei, boyle bir durumda,
isleme devam edilece§i yolundadir”. Agiktir ki, bu hiikiimde s6zii
edilen yarg: harcs, alacakhisiun dogrudan Devlet oldugu bir
yliktmliiliige iligkindir. Devletin, kendisi lehine 6denmesi
gereken bir harca iligkin olarak, ddememe hali igin dngordiigii
tek yaptirtm, sonraki iglemlerin yapilmamasi seklindedir. Yasa
koyucunun, Tiirkiye Barolar Birligi lehine bir sonug doguracak
olan pul yapistirma yiikiimliiliginin yerihe getirilmemesi
hali icin, bundan daha agr bir yaptirim 6ngormiis olabilecegi
diigiiniilemez. .

Dolayisiyla, salt, vekilin Tiirkiye Barolar Birlifi pulunu
yapigtumamig veya eksik yatirnug ve bunlan verilen siire ige-
risinde tamamlamarmus olmasi halinde, ne davanin agilmamug
sayilmas1, ne de dosyamn iglemden kaldinilmas: giindeme
gelebilir. Esasen, dosyanun islemden kaldirlmasi veya davanin
acilmamug sayilmasi, HUMK. da sadece belirli kogullara dzgii
olarak éngpriilen sonuglardur (Ornegin, 409,193. maddeler gibi).
/ Yeri gelmisken su hususun da belirtilmesi gerekir: Somut
olayda, mahkeme, davaci vekiline pul eksikligini gidermesi
icin 10 giinliik siire vermis, ilgili ara kararinda bu siirenin kesin
olup olmadgiru belirtmemigtir. Ancak, arulan yasa hitkmiinde
gosterilen 10 giinliik siire, suf yasada Ongdriilmiis olmasi ne-
deniyle kendiliginden kesin nitelikte bir siiredir. Dolayisiyla,
mahkemece dyle oldugu belirtiimese de, somut olayda davact
vekiline 24.9.2001 giinlii durugmada verilen sitrenin kesin oldu-
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gu ve davac vekilinin kesin siire igerisinde anilan yitkiimliili-
gitnit yerine getirmedigi kabul edilmelidir. / Simdi sira, kesin
nitelikteki yasal 10 giinliik siirede, avukatm, vekalethamesine
veya Ornegine Tiirkiye Barolar Birligi pulunu yapistirmamasi
ya da-eksik pulu tamamlamamasi halinde, mahkemece yapil-
mas1 gereken iglemin belirlenmesine gelmistir. / Vekil aracih
ile takip edilen islerde, gegerli bir vekalethame bulunmasi (tem-
sil yetkisi) ve bunun mahkemeye verilmesi dava gart1 oldugu
halde, mahkemece verilen 10 giinliik siire iginde Tiirkiye Baro-
lar Birligi pulunun vekaletnameye yapistirilmamas: veya pul
eksikliginin tamamlanmamas bir dava sart1 olmadigimndan ¢6-
zitmiin de bu hususlar g&z éniinde bulundurularak bulunmas:
gerekir. / Yukarida yapilan agiklamalarin da ortaya koydugu
gibi, avukatin amulan yiikiimliiligii yerine getirmediginden
haberdar bulunmayan miivekkilin, salt bu nedenle, achgiveya
davalistoldugu davayla ilgili olarak herhangi bir sekilde hak
kaybina ugramasi sonucuna yol agacak bir degerlendirme, her
seyden énce, Anayasa’nin hak arama dzgiirliigiinii diizenleyen
36. maddesi hitkmiine uygun diismez.

“Oyleyse, bu tiir hallerde malikemece yapilmas: gereken is,
dncelikle deginilen durumdan ve dogabilecek hukuksal sonuglardan
miivekkili haberdar etmek; bu ciimleden olarak, davay: bizzat takip
yahut bagka bir avukat gorevlendirmek suretiyle mevcut usuli sorunu
ortadan kaldirabilecegi, ya da pul yoklugu veya eksikligini bizzat gi-
derebilecegi veyahut da uygun gorecegi bagka bir yolla, tarafi oldugu
davada usul hukuku aqisindan aleyhine ortaya ¢ikmast muhtemel
sonuglan bertarafedebilecegi kendisine (hatirlatlarak] ortaya gikacak
sonug cercevesinde islem yapmak olmahdir.”

Somut olayda, yerel mahkemece aciklanan sekilde bir islem
yapimaksizin ve miivekkil durumdan haberdar edilmeksizin
davanin agilmarrug sayilmasina karar verilmis; bozma tizerine
de aynu dogrultuda dirénme hitkmii kurulmusgtur. / O halde,’
direnme karar usul ve yasaya aykiri olup, belirtilen bu degisik
gerekceyle bozulmalidir.”

% HGK2 Nisan 2003, 19-265/267, Yargttay Kararlart Dergisi, cilt 29 (2003),
sy17, 5. 1026-1032.
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Avukatlik Kanunu'nun 27. maddesi, kanunlarin hazirlik
¢alismalarina etki etmek olanagini bulan meslek gevrelerinin,
kendi yararlanina oldugunu diisiindiikleri hususlar kanun
hitkiimlerine ne kadar kuvvetli ifadelerle gecirebildiklerini g&s-
termesi bakimindan ilging bir 6rrektir. Nitekim, benzer bir agir
ve adaletsiz hitkmii yargilama masraflarindan olan avukathk
iicretinin “aksine yazur anlagma olmadik¢a” avukata ait olmasim
ongoéren Avukathk Kanunu m. 164, 4. fikra degisikliginde de
gormek mitmkiindir.

Karumca, bu 6rnekte Hukuk Genel Kurulu kararimn,
kanunun lafzina bagh kalmak yerine, hitkmii amacina gore
yorumlamus olmast isabetlidir. Hukuk Genel Kurulu'nun, dava
sartlarina iliskin kurallarin ve dosyanun islemden kaldirilmasi
ve davanin agilmamug sayilmasina iliskin HUMK htik{imleri-
nin (m. 409, 67, 193) Avukathik Kanunu m. 27, fikra 3'teki hal
bakimindan dogrudan dogruya uygulanmayacagina iligkin
goriigii de dogrudur.

Karmumca da, kanun metninde kullamilan “pul tamamlan-
madikea vekiletname igleme konmaz” hitkmii dar yorumlanmah
ve vekaletnamedeki baro pulunun eksikliginin yapilan usul
hukuku igleminin (mesela dava agilmasinin) gegersiz sayilmasi
gibi agr bir sonu¢ dogurmayacagy,* sadece vekaletnamenin
gegersizlifi sonucunu doguracag kabul edilmelidir. Yargitay'in
yeni tarihli bir karar: da bu yéndedir:

“Davact vekilinin Avukathik Kanunu'nun 27. maddesinde de-
gisiklik yapan 4667 sayilt Kanunun viiriirhige girdigi 10.05.2001
tarihinden sonra dosyaya ibraz ettikleri vekiletnamelerine baro
pulu yapigshrnilmamgtir, Avukatitk kanununun deggik 27. maddesi
uyarinca bu vekdletnameler isleme dayanak yapilamaz. Eksikligin
tamamlanmast icin 10 giinhik kesin mehil verildiginin sozid gegen
vekile teblzgz, eksik tamamlanmadigr takdirde vekile yaplan tebligatinr

% Davarun agilmarms sayilabilmesi igin, baro pulunun eksikligi yeterli ol-
may1p, vekaletmamenin hi¢ ibraz edilmemis olmasi lazimdir (HUMK m.
67, fikra I}); Zekeriya Yilmaz, Medeni Usil Hukukunda Davann Aglmamag
Sayplmas: (Ankara: Seckin, 2001), 5. 39-40
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MiCEM  gegersiz oldugundan tebligatlar asila yapilarak iglemin yenilenmesi

BUDACIN . icin dosyanin mahalline geri cevrilmesine ... karar verildi.” ¥
TEBLIGH

Baro pulu eksik bir vekaletname ile agilan davada, bu husus
mahkemenin dikkatinden ka¢mus ve hiikiim de verilmis ise, bu
usule aykirilik hiikmiin sonucuna etkili olamayaca icin, bir
mutlak temyiz sebebi sayilmamahdur (HUMK m. 428, fikra II).

VL. Sonug

2000- 2003 yillarinda yayimlanan dért yillik Yargitay ka-
rarlarma topluca bakildiginda ilk géze ¢arpan husus, medeni
usul hukukuna iligkin kararlarin ¢oklugudur. Yapilan sayisal
degerlendirme bu dénemdeki Yargitay kararlariun dértte bi-
rinden fazlasiun, “gérev”, “yetki”, “deliller”, “temyiz sebepleri”
gibi dogrudan dogruya Medeni Ustil Hukukunu ilgilendiren
meselelerden birini konu aldiginu gistermektedir (bkz., yuka-
rida Bolim I).

Belki usul hukuku konularinin yiiksek mahkemelerin
ig yiikii igindeki agirh@inin “normal” 6lgitstiniin ne olmasi
gerektigini tespit etmek kolay degildir; fakat, her halde, her
dort Yargitay kararmdép birinin, maddi hukuk (“davada hangi
tarafin hakli oldugu”) konusu yerine, esas itibariyla “davamnn ne
sekilde goriilecegi” ile ilgili olan usul hukuku meselelerini ele
almasi normal goriilmemelidir. Yarginin agin is yiikii ile ilgili
tarigmalar siiriip giderken, Yargitay’in kararlarindan yaklagik
ylizde yirmisinin “davanin hangi mahkemede giriilecegi” konusu

ile meggul olmasi, hukuk¢u olmayan bir vatandaga nasil izah
edilebilir?

Kargilaghfimiz tabloyu daha diigiindiiriicii yapan husus
ise gudur: Yargitay bir yandan maddi gercegi ortaya cikarmak
cabasi ile (istinaf mahkemelerinin mevcut olmamasiru da
gerekee gosterek), ilk derece mahkemesinin maddi olgular
degerlendirme yetkisine asiri sekide miidahale edebilmekte

¥ 2. HD 11 Mart 2004, 2142/3075, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt 78 (2004),
say13, s. 1236.
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(bkz., yukarida Boliim IT); diger yandan da, zaman zaman, dzel

mahkemeler ile genel mahkemelerin karsilikli gérev alanlartun

belirlenmesi konusunda oldugu gibi, usul hiikiimlerinin ama-

ci gdz ardi ederek, kararlarim “ayrik hiikiimlerin dar yorumlan-

mast temel kuraldir” benzeri genel ifadelerle gerekgelendirmekte
" sakinca gormemektedir (bkz., yukarida Béliim III).

Ote yandan, Yiiksek Mahkeme’nin taginmaz satig vaadi ve
zorunlu gegit irtifak: tesisine iligkin davalarda davaciun karst
ediminin ifa edilmesinin saglanmasi igin ne sekilde htikitm ku-
rulacag: (bkz., yukarida Boliim IV) ve Avukatlik Kanunu'nun
4667 sayih kanuna degisik 27. maddesine goére vekaletnameye
baro pulu yapishrilmamasirun sonucunun ne olacag (bkz. yu-
karida Bolium V) hakkindaki i¢tihatlari, kanun hiikiimlerinin
konulug amaciru ve yargilamarun taraflart arasindaki menfa-
atler dengesini gbzetmesi bakimindan évgtiye deger.

Bu bakimdan, karumca, Yargitay’m, medeni usul hukuku
alaninda benimsedigi yorum ilkeleri bakimindan tam anlamry-
la tutarl bir ¢izgi izlemedigini ifade etmek haksizlik olmaz. Bu
genel degerlendirmeyi, Ansay’in medeni usul hiikitmlerinin
yorumu hakkindaki yazdiklari ile tamamlamayabiliriz:

“Ustl kaideleri de kapal, bulanik, eksik ve celisik olabilir. Boyle
bir halde yargica bir tefsir ve kiyas (analogie), diizeltme ve boslugu
doldurma yetkileri verilmezse kanunun tathiki kotiirimlegir. .. Yargic
usul hukukunda bir tefsir, kryas, boglugu doldurma iginde bulunurken
usul hukuku prensip ve kaidelerinden yararlamr.

Medeni usul kanunun gayesi, dzel hukukun tespiti ve nihayet
yerine getirilmesi oldugundan tefsirde baslica nazara almacak nokta,
usul kaidelerinin maddi iddialann takibini llizumsuz yere giiclestir-
mege salih bir manay: haiz olmadigr ve usuliin de bir ekonomist bu-
lundugu ve maddi hukuk vaziyetini tatmin eden bir hiikme en sade ve
en kisa ve en az masraflt yolda varmagy mahkemeye miimkiin kilacak
seklin, usul kanununa en ziyade uygun olacag keyfiyetidir.”

% Sabri Sakir Ansay, Hukuk Yargilama Ustilleri, 7. Basi (Ankara: Ankara
Un1versntesn Hukuk Fakiiltesi, 1960), 5.9.
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EK

Medeni Ustl Hukuku ile ilgili Yargitay Kararlarinin
Kanun Maddelerine Gore Tasnif Edilmig Listesi

(2000-2003)

KANUN
MADDESI

YAYIMLANDIGI YER

HUMK 1

HGK$.2.2000 13-77/63 {Meydan/Yapal, 1482), HGK 7.2.2001
19-14/28 (Meydan/Yapal, 1914), HGK 19.9.2001 13-582/601 (Mey-
dan/Yapal, 2193), HGK 10.4.2002 8-267/303 (YKD Mart 2003),
4.HD 20.1,2000 99-10772/204 (YKD Mayrs 2000), 8.HD 22.2.2000
659/1454 (YKD Adustos 2000}, 20.HD 29.2.2000 1679/1699 (YKD
Eyliii 2000), 10.HD 4.4.2000 2173/2066 (YKD Exim 2000), 4.HD
18.4.2000 1651/3656 (YKD Ekim 2000), 19.HD 4 .5.2000 2716/3489
{YKD Subat 2001}, 20.HD 12.6.2000 5201/5575 {YKD Ekim 2000),
19.HD 20.9.2000 5324/5898 (YKD Mayis 2001), 3.HD 2.10.2000
856219245 (YKD Ocak 2001), 7.HD 12.10.2000 4104/4495 (YKD
Aralik 2000), 19.HD 12.10.2000 4493/6739 (YKD Mayrs 2001},
5.HD 17.10.2000 12740/15702 {YKD Mart 2001), 20.HD 23.1%.2000
9580/9747 (YKD Ocak 2001), 16.HD 24.11.2000 4398/4560 (YKD
Subat 2001), 2.HD 11.12.2000 15373/15682 (YKD Nisan 2001),
11.HD 18.1.2001 00-10656/197 (YKD Haziran 2001}, 5.HD 22.1.2001
00-21731/692 {YKD Temmuz 2001}, 16.HD 7.2.2009 00-4967/ 363
{YKD Adustos 2001), 4.HD 4.10.2001 6397/10988

(YKD Subat 2002), 4.HD 15.10.2001 5383/9440 (YKD Mart 2002),
11.HD 11.12.2001 711419791 (YKD Mayis 2003), 11.HD 17.12.2001
9065/9636 (YKD Mart 2002), 11.HD 21.12.2001 7189/10066 (YKD
Mart 2002), 17 HD 5.3.2002 1105/1094 (YKD Mayis 2002), 5.HD
1.4.2002 79/7694 (YKD Sibat 2003), 13.HD 10.6.2002 5171/6318
(YKD Ocak 2003), 20.HD 4.7.2002 461316546 (YKD Agustos 2002),
10.HD 16.12:2002 9383/9666 (YKD Eyliil 2003), 18.HD 24.12.2002
11014112529 (YKD Nisan 2003), 4.HD 23.1.2003 138/706 (YKD Eylil
2003), 1.HD 5.2.2003 610/1296 (YKD Kasim 2003),10.HD 24.2.2003
308036 (YKD Eylil 2003), 10.HD 26 5.2003 02-9517/14340 (YKD
Aralik 2003), 3.HD 26.5.2003 6118/7566 (YKD Eyldl 2003, .HD

.{9.7.2003 1886/13058 (YKD Kasim 2003).

HUMK 3

14.HD 19.2.2001 767/1209 (YKD Ocak 2003),

HUMK 4

HGK 1.11.2000 13-1314/1606 (Meydan/Yapal, 1818).
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HUMK 7

HGK 2.2.2000 16-37/60 (YKD, Temmuz,2001), HGK 9.2.2000 13-77/63
(Meydan/Yapal, 1482), HGK 9.2.2000 4-59/72 (Meydan/Yapal, 1485),
HGK 16.2.2000 18-105/109 (Meydan/Yapal, 1512), HGK 17.5.2000
4-860/911 (Meydan/Yapal,1654), HGK 11.10.2000 8-1225/1281
(Meydan/Yapal,1777), HGK 15.11.2000 4-1650/1690 (Meydan/Ya-
pal, 1832), HGK 22.11.2000 14-1622/1707 (Meydan/Yapal,1843),
HGK 6.12.2000 8-1759/1766 (Meydan/Yapal,1870}, HGK 31.1.2001
8-70/16 (Meydan/Yapal,1911), HGK 21.2.2001 11-120180 {Mey-
dan/Yapal,1970), HGK 21.3.2001 19-257/257 {Meydan/Yapal 2025},
HGK 25.4.2001 5-375/410 (Meydan/Yapal, 2076}, HGK 19.9.2001
13-582/601 (Meydan/Yapal, 2193), HGK 19..2001 5-609/616
(Meydan/Yapal, 2209), 5.HD 3.2.2000 201/1065 (YKD Haziran 2000,
9.HD 30.3.2000 526/4176 (YKD Aralik 2000), 16.HD 27.10.2000
3748/4132 (YKD Aralik 2000), 5.HD 21.12.2000 19273119481 (YK
Haziran 2004), 16.HD 22.1.2001 00-4446/1 (YKD Mays 2001),
15.HD 1.11.2001 2801/4934 (YKD Mayis 2002), 15.HD 24,10.2002
3341/4863 (YKD Nisan 2003), 21.HD 24.12.2002 9558/11137 (YKD
Nisan 2003), 7.HD 24.1.2003 02-3900/101 (YKD Nisan 2003}, 9.HD
17.2.2003 02-1385111675 (YKD Agustos 2003), 16.HD 27.2.2003
1390/1194 (YKD Agustos 2003), 10.HD 2.7.2002 5436/6003.

(YKD Kasim 2003), 7.HD 30.5.2003 1491/1843 (YKD Agustos 2003}

HUMK 8

HGK 11.10.2000 8-1225/1281 (Meydan/Yapal,1777), HGK 13.12.2000
2.1785{1787 (Meydan/Yapal 1878), HGK 31.1.2001 8-70/16 (Mey-
danfYapal,1911), HGK 24.10.2001 2-922/746 (Meydan/Yapal, 2305),
HGK 7.11.2001 13-1026/765 (Meydan/Yapal, 2319}, 3.HD 27.3.2000
2648/ 2640 (YKD Agustos 2000), 12.HD 9.5.2000 625017618 (YKD
Eyliil 2000), 20.HD 14.6.2000 5430/5806(YKD Kasim 2000), 3.HD
12.3.2001 1500/2107 (YKD Ekim 2001), 6.HD 25.9.2001 5481/7013
(YKD Mart 2002), 3.HD 3.10.2001 §142/8911 {YKD Subal 2002),
4HD 16.10.2001 10348/9562 (YKD Mart 2002), 11.HD 26.11.2001
6453/9284 (YKD Temmuz 2002), 2.HD 14.2.2002 1479/1933 (YKD
Mayls 2002), 2 HD 8.4.2002 4167/4916 (YKD Eyhili 2002), 2HD
2.5.2002 4860/5701 {YKD Subat 2003), 20.HD 13.6.2002 4345/5881

(YKD Kasim 2002), 8.HD 26.12.2002 9143/9542 (YKD Mart 2003).
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HUMK Y

HGK 4.6.2003 19-420/411 (YKD EylGl 2003), 4.HD 17.1.2000 99-
11771/ 78 {(YKD Mayis 2000}, 9.HD 9.3.2000 104/2671 (YKD Subat
2001), 12.HD 13.4,2000 5014/5993 (YKD Kasim 2000), 19.HD
4.5.2000 271613489 (YKD Subat 2001), 11.HD 12.9.2000 5697/6699
(YKD Ocak 2001), 4.HD 23.11,2000 11274/10453 (YKD Nisan 2001),
19.HD 27.11.2000 5291/8085 (YKD Agustos 2001), 3.HD 1.3.2001
1153/1539 {YKD Agustos 2001), 11.HD 10.5.2001 2068/4105 (YKD
Ekim 2001), 4.HD 2.10.2001 4938/8878 (YKD Temmuz 2002),

4.HD 29.5.2001 1994/5661 (YKD Araltk 2001), 4.HD 16.10.2001
10348/9562 (YKD Mart 2002), 11.HD 24.12.2001 7414110326 (YKD
Mart 2002), 2.HD 2.5.2002 486015701 (YKD Subat 2003), 9.HD
15.5.2002 8663/8309 (YKD Haziran 2003}, 9.HD 29.5.2002 1186/3238

{(YKD Mayis 2003}, 3.HD 6.6.2002 6113/8601 (YKD Aralik 2002),

11.HD 2.12.2002 6596/11091 (YKD Temmuz 2003), 4.HD 22.5,2003
114/6678 (YKD Eliil 2003), 9.HD 23.6.2003 11081/11772 (YKD
Kasim 2003), 4.HD 23.9.2003 8610/10502 (YKD Aralik 2003).

HUMK 10

HGK 1.3.2000 3-132/144 (Meydan/Yapal, 1548}, HGK 4.6.2003 19-
420/411 (YKD Eyldt 2003),12.HD 20.3.2002 5043/6266 (YKD Ekim
2002), 4.HD 22.5.2003 114/6678 (YKD Eyliif 2003).

HUMK 11

2.HD 7.5.2001 6823/7150 (YKD Ekim 2001),

HUMK 13

12.HD 9.5.2000 6250768 (YKD Eyliil 2000}, 1.HD 26.11.2001
12357/12795 (YKD Ekim-2002), 11.HD 21.12,2001 7262110088 (YKD
Temmuz 2002}, 14.HD 3.5.2002 2867/3476 (YKD Mart 2003), 2.HD
7.7.2003 8680/10234 (YKD Kasim 2(03).

HUMK 17

9.HD 18.3.2001 1682/5026 (YKD Ekim 2001), 21.HD 5.2.2001
277649 (YKD Kastm 2001), 11.HD 21.12.2001 7262/10088 (YKD
Temmuz 2002).

HUMK 21

4.HD 17,1.2000 99-11771/ 78 {YKD Mayis 2000, 4.HD 23.11.2000
11274110453 (YKD Nisan 2001), 19.HD 7.2.2001 822/990 (YKD
QOcak 2002}, 3.HD 26.2.2001 1406/1838 (YKD Temmiiz 2001), 3.HD
1.3.2001 1153/1539 (YKD Agustos 2001), 4.HD 29.5.2001 1994/5661
(YKD Arahik 2001), 4.HD 2.10.2001 4938/8878 (YKD Temmuz 2002),
4.HD 16.10.2001 10348/9562 (YKD Mart 2002), 11.HD 2.12.2002
6596/11091 (YKD Temmuz 2003), 4.HD 22.5.2003 114/6678 {YKD
EylGl 2003), 4.HD 23.9.2003 8610110502 {YKD Aralik 2003).

HUMK 22

HGK 4.6.2003 19-420/411 (YKD Eylill 2003).

HUMK 23

3.HD 26.2.2001 1406/1838 (YKD Temmuz 2001), 9.HD 18.3.2001
1682/5026 (YKD Ekim 2001}, 4.HD 18.10.2001 9292/9780 (YKD
Ocak 2002), 4.HD 18.9.2002 5354/9547 (YKD Ocak 2003), 11.HD
2.12.2002 6596/11091 (YKD Temmuz 2003).

HUMK 25

HGK 11.10.2000 4-1185/1279 (Meydan/Yapal,1776), HGK 2.2.2000
16-37/60 (YKD Temmuz 2001).
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HUMK 27

5.HD 3.2.2000 201/1065 (YKD Haziran 2000), .HD 9.3.2000
104/2871 {YKD Subat 2001), 8.HD 30.3.2000 5264176 {YKD Aralik
2000), 16.HD 27.10.2000 3748/4132 (YKD Aralik 2000), 19.HD.
27.11.2000 5291/8085 (YKD Adustos 2001}, 5.HD 21.12.2000
1927319481 (YKD Haziran 2001}, 16.HD 22.1.2001 00-4446/1
(YKD Mayis 2001), 9.HD 18.2.2002 3486/2869 (Y KD Temmuz 2002},
17 HD 25.3.2002 1933/1768 (YKD Temsmuz 2002}, 14.HD 3.5.2002
2867/3476 (YKD Mart 2003), 11.HD 2.12.2002 659611091 (YKD
Temmuz 2003), 7.HD 24.1.2003 02-3900/101 (YKD Nisan 2003}, 9.HD
17.2.2003 02-1385111675 (YKD Agustos 2003), 16.HD 27.2.2003
1390/1194 (YKD Adustos 2003), 7.HD 30.5.2003 1491/1843 {YKD
Agusios 2003), 17.HD 2.6.2003 6428/5333 (YKD Adustos 2003),
9.HD 23.6.2003 11081111772 (YKD Kasim 2003), 17 HD 15.9.2003
9429/8016 (YKD Kasim 2003).

HUMK 28

19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 20.HD 9.7.2003
4042/5618 (YKD Eylil 2003).

HUMK 28

19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 20.HD 9.7.2003
4042/5618 (YKD Eyldt 2003).

HUMK 33

19.HD 19.6.2001 1013/4804 (YKD $ubat 2003).

HUMK 36

20.HD 9.7.2003 4042/5618 (YKD Eyidl 2003),HGK 9.2.2000 5-68/81
{(YKD Adustos 2001).

HUMYK 38

HGK 22.3.2000 21-108/220 {Meydan/Yapa, 1568), HGK 19.4.2000 8-
790/803 (Meydan/Yapal 1596}, HGK 24.5.2000 14-893/916 {Meydan/
Yapal,1658), HGK 24.5.2000 14-893/816 {Meydan/Yapal,1658), HGK
14.6.2000 21-992/1004 (Meydan/Yapal,1691), HGK 14.6.2000 20-
97611044 (Meydan/Yapal,1692), HGK 21.6.2000 20-1010/1075 (Mey-
dan/Yapal,1718), HGK 20.9.2000 2-1161/1135 (Meydan/Yapal 1735),
HGK 27.9.2000 21-1101/1182 {Meydan/Yapal, 1746), HGK 4.10.2000
15-1184/1226 (Meydan/Yapal,1759), HGK 4.10.2000 21-12411236
(Meydan/Yapal,1760), HGK 18.10.2000 2-1216/1284 (Meydan/Ya-
pal,1781), HGK 1.11.2000 13-1314/1606 {Meydan/Yapal, 1818),
HGK 6.12.2000 21-1667/1762 (Meydan/Yapal,1868), HGK 31.1.2001
10-1789/6 (Meydan/Yapal,1902), HGK 21.2.2001 11-120/180 (Mey-
danfYapal,1670), HGK 25.4.2001 0-385/403 {Meydan/Yapal, 2064},
HGK 30.5.2001 14-443/458 (Meydan/Yapal, 2107), HGK 19.9.2001
20-600/606 (Meydan/Yapal, 2199), 6.HD 22.2.2000 1413/ 1493 {YKD
Agustos 2000), 1.HD 28.2.2000 1781/2086 (YKD Ekim 2000), 16.HD
7.3.2000 1/4027 (YKD Eyliil 2000), 9.HD 9.3.2000 36/2884 (YKD Tem-
muz 2000), 13.HD 6.4.2000 2222/3139 {YKD Adustos 2000), 18.HD
13.4.2000 3424/4375 (YKD Agustos 2000},
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11.HD 28.5.2000 3792/4770 (YKD Ocak 2001}, 7.HD 29.6.2000
3076/3284 (YKD Kasim 2000, 11.HD 11.9.2000 5526/6590 (YKD
Mart 2001), 6.HD 9.10.2000 6663/8455 (YKD Aralik 2000), 5.HD
16.10.2000 14527/15542 {YKD Subat 2001), 16.HD 27.10.2000
374814132 (YKD Aralik 2000), 18.HD 14.11.2000 10025/12183
{YKD Mart 2001), 11.HD 20.11.2000 7567/9051 (YKD Mart 2001),
1,HD 11.12.2000 88259848 (YKD Mayis 2001), 4.HD 14.12.2000
8908/11527 (YKD Mayis 2001), 5.HD 22.1,2001 00-21731/692
(YKD Temmuz 2001), 11.HD 5.2.2001 00-9783/768 (YKD Eylil
2001), 16.HD 7.2.2001 00-4967/ 363 {YKD Adustos 2001}, 17.HD
22.2.2001 726/779 (YKD Adustos 2001), 21.HD 26.2.2001 147411591
(YKD Eyliil 2001), 12.HD 27.2.2001 22953702 (YKD Mayis 2002),
17.HD 29.3.2001 00-1121/1309 (YKD Kasim 2002), 3. HD 3.4.2001
2371/2948 (YKD Qcak 2002), 4.HD 5.4.2001 00-12398/3398
(YKD Nisan 2002), 4.HD 15.10.2001 5383/9440 (YKD Mart 2002,
13.HD 23.10.2001 7974/9573 (YKD Ocak 2002), 14.HD 27.12.2001
8556/8995 (YKD Mart 2002), 16.HD 21.1.2002 36/20 {YKD Eylil
2002), 11.HD 28.1.2002 01-8148/565 (YKD Ekim 2002),

5.HD 7.5.2002 3583/10458 (YKD Eyfil 2002), 9.HD 30.5.2002
1232/9324 (YKD Haziran 2003), 134D 10.6.2002 5171/6918 (YKD
Ocak 2003}, 5.HD 13.6.2002 9355/13749 (YKD Nisan 2003), 18.HD
18.6.2002 56861/6982 (YKD Kasim 2002), 13.HD 24 6.2002 3720/7656
(YKD Ekim 2003), 18,HD 2.7.2002 6838/7509 (YKD Eylil 2002),
11.HD 16.9.2002 39107659 (YKD Mayis 2003), 11.HD 14.10.2002
462218998 (YKD Nisan 2003}, 18.HD 23,12.2002 11399/12486 (YXD
Mayts 2003), 6.HD 10.1.2003 02-8228/89 {YKD Mart 2003), 11.HD -
27.1.2003 02-8182/794 (YKD Mayis 2003), 13.HD 25.2.2003 02-
12900/1885 (YKD Temmuz 2003), 11.HD 28.3.2003 02-11135/2518
(YKD Ekim 2003), 11.HD 28.4.2003 02-11863/4086 (YKD Kasim
2003), 9.HD 23.6,2003 828/11783 (YKD Kasim 2003), 7.HD 16.9.2003
1642/2411 (YKD Kasim 2003).

9.HD 8.3.2000 36/2884 (YKD Temmuz 2000), 11.HD 27.11.2000

HUMK 39 794719280 (YKD Mart 2001}, 5.HD 22.1.2001 00-21731/692 (YKD
Temmuz 2001).

HUMK 40 11.HD 27.11.2000 7947/9280 (YKD Mart 2001},

HUMK 42 HGK 20.9.2000 2-1161/1135 {Meydan/Yapal,1735).
HGK 18.10.2000 2-1216/1284 {Meydan/Yapal, 1781}, HGK 3.10.2001
14-929/679 {Meydan/Yapal, 2255), 20.HD 11.5.2000 3226/4403 (YKD

HUMK 43 Austos 2000), 16.HD 13.6.2000 2277/2595 (YKD Nisan 2001,
3.HD 17.10.2000 8688/9920 (YKD Subat 2001), 16.HD 22.1.2001
00-4446/1 (YKD Mayis 2001), 16.HD 7.2.2001 00-4957/ 363 (YKD
Agustos 2001), 16.HD 21.1.2002 36/20 (YKD Eyliil 2002).

HUMK 44 6.HD 28.4.2003 2787/2864 (YKD Temmuz 2003).

124




Medeni Usil ve luro-iflds Hukukeulon Toplanhisi -

HGK 3.10.2001 14-029/679 (Meydan/Yapal, 2255), 17 HD 1.5.2000
2056/2069 {YKD Agustos 2000, 15.HD 18.5.2000 157/2444 (YKD
Aralik 2000), 11.HO 1.6.2000 1524/4972 (YKD Kasim 2000), 5.HD

HUMK 45 12.40.2000 1423415311 {YKD Ocak 2001), 2.HD 20.11.2000
14218114480 (YKD Mayts 2001), 15.HD 21.1.2002 36(20 (YKD Eyli
2002).

HUMK 46 1 HD 28.4.2003 254173377 (YKD Eylal 2003).

UMK 48 2.HD 20112000 1421814480 (YKD Mayis 2001), 1.HD 4.2.2002
8633/877 (YKD Kasim 2002).

HUMK 49 2.HD 29.1.2002 01176711781 {YKO Haziran 2002).

HUMK 53 HGK 26.2.2003 9-32/96 (YKD Kasim 2003). )

HUMK 54 HGK 25.2.2003 9-32196 (YKD Kasim 2003,

HUMK 55 FIGK 2622003 9-32/96 (YKD Kasim 2003).

HUMK 56 HGK 26.2.2003 9-32/36 (YKD Kasim 2003).

MK 57 HGK 26.2.2003 5-32/9 (YKD Kasim 2003), 19.HD 2.10.2001
5170/6111 (YKD Ekim 2002).

HUMK 58 HGK 26.2.2003 9-32/96 (YKD Kasim 2003],

UMK 55 12.HD 29.2.2001 4138/5352 (YKD Kasim 2001), 8D 12.6.2003
4044/4358 (YKD Kasim 2003),

HUMK 60 HGK 10.10.2001 11-662/697 (Meydan/Yapal, 2263).

[HumKst 8 HD 12.6.2003 4044/4358 (YKD Kasim 2003),

UMK 6 51.HD 9.11.2000 77777796 (YK EXim 2001), 12.HD 2.3.2001
303773961 (YKD Mayis 2002)
HGK 19.9.2001 4-665/612 (MeydanrYapal, 2206), HGK 10.10.2001

UMK 63 116620697 (Meydan/Yapal, 2263}, 19.HD 5.2.2001 00-6999/929 (YKD
Mart 2002), 16.HD 19.6.2001 1013/4804 (YKD Subat 2003), 16 HD
14.2.2002 75/4309 (YKD Temmuz 2002). ,

HUMK 65 HGK 18.10.2000 14-1290/1310 {Meydan/Yapal, 1798).
HGK 2.4.2003 192651267 (YKD, Temmuz, 2003), 2.HD 24 4.2001

HUMK 67 5014/6468 (YKD Agustos 2001), 18.HD 4.2.2002 01-12580/1047
(YKD Haziran 2002).

NG HGK8.2.2000 19123178 (MeydaniVapa, 1489), 21 HD 8.1.2000
7T7717796 (YKD Ekim 2001),

HUMK 72 9.HD 30.5.2002 123219324 (YKD Haziran 2003).
HCK 4.10.2000 15-11841226 (Meydan/Yapa,1759), HGK 19.9.2001
20-600/606 (Meydan/Yapal, 2199), 15.HD 18.5.2000 15712444 (YKD
Arallk 2000}, 2.HD 22.5.2000 5003/6679 (YKD Temmuz 2000), 1.HD
7.6.2000 72647421 (YKD Subat 2001), 7.HD 2962000 3076/3284
(YKD Kasim 2000}, 1.HD 4.12.2000 14993115138 (YKD Kasim 2001),

HUMK 73 4.HD-14.12.2000 8908/11527 (YKD Mayis 2001), 4.HD 19.3.2001

00-11879/2626 (YKD Ekim 2001), 1.HD 4.2.2002 831/1943 (YKD
Haziran 2002), 6.HD 4.3.2002 1069/1265 (YKD Agustos 2002), 20.HD
16.4.2002 148013626 (YKD Aralik 2002), 4. HD 23.5.2002 1854/6298
{YKD EXim 2002}, 5.HD 13.6.2002 9355/13748 (YKD Nisan 2003},

21 HD 24.4.2003 2728/3830 {YKD Kasim 2003).
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HUMK 74

HGK 14.3.2001 2-220/240 {Meydan/Yapal,2004), 16.HD 13.11.2000
4577i4404 (YKD Mayis 2001), 13.HD 14.11.2000 10283/9948 {YKD
Mayis 2001), 20.HD 20.11.2000 8746/9551 {YKD Subat 2001),
17.HD 13.4.2001 773/1773 (YKD Eylil 2001), 14.HD 16.11.2001.
7185/7987 (YKD Nisan 2002), 15.HD 30.1.2002 01-4235/409 {YKD
Ekim 2002), 5.HD 29.4.2002 3992/9405 (YKD Kasim 2002}, 9.HD
7.5.2002 205/7295 (YKD Ocak 2003), 13.HD 9.7.2002 7120/8567
{YKD Subat 2003}, 20.HD 15.10.2002 6155/8129 (YKD Ekim 2003},
3.HD 25.11.2002 13666/13936 (YKD Subat 2003), 13.HD 26.12.2002
1124514051 (YKD Eyla! 2003), 4.HD 3.3.2003 (2-11872/2050 (YKD
Haziran 2003), 3.HD 22.4.2003 4775/4849 (YKD Kasim 2003).

HUMK 75

HGK 5.4.2000 2-719/747 (Meydan/Yapal,1581), HGK 14.3.2001
2-2201240 (Meydan/Yapal,2004), 8.HD 13.4.2000 2378/3112 (YKD
Ocak 2001), 2.HD 1.5.2000 4961/5626 (YKD AJustos 2000), 19.HD
1.6.2000 1428/4283 (YKD Mart 2001), 13.HD 6.11.2000 8550/9569
(YKD Nisan 2001}, 4.HD 30.11.2000 11832/10914 (YKD Mart 2001),
4.HD 12.4.2001 00-12669/3722 (YKD Mayis 2002), 17.HD 7.3.2002
16371222 (YKD Haziran 2002), 4.HD 6.11.2002 7810112411 (YKD
Nisan 2003).

HUMK 78

HGK 7.6.2000 2-959/972 (YKD,Mart, 2001}, 3.HD 27.3.2000 2648/
2640 {YKD Adustos 2000), 1.HD 28.2.2000 1781/2086 (YKD Ekim
2000), 21.HD 29.2.2000 1642/1688 {YKD Ekim 2000, 19.HD 1.6.2000
1428/4283 (YXD Mart 2001), 13.HD 12.10.2000 7506/8151 (YKD
Kasim 2000}, 13.HD 12.10.2000 7344/8356 {YKD Aralik 2000),

13.HD 14.11.2000 5709/10021 (YKD Ocak 2001), 2.HD 11.12.2000
1537315682 (YKD Nisan 2001}, 10.HD 26.3.2001 00-8048/2132
(YKD Temmuz 2001), 11.HD 8.3.2002 01-9142/2072 (YKD Agustos
2002}, 8.HD 13.6.2002 4462/4820 (YKD Eyliil 2002}, 10.HD 18.3.2003
24112209 {YKD Kastm 2003).

HUMK 77

14.HD 16.11.2001 7185/7987 (YKD Nisan 2002), 11.HD 25.10. 2002
11109/2518 (YKD Nisan 2003).

HUMK 80

5.HD 12.10.200G 14234715311 (YKD Ocak 2001), 5.HD 28.6.2001
12957/14285 (YKD Kasim 2001), 5.HD 24.9.2001 1882217082 (YKD
Subat 2002), 20.HD 4.4.2002 954/3146 (YKD Temmuz 2002), 21.HD
8.5.2003 3484/4404 (YKD Ekim 2003).

HUMK 83

HGK 26.9.2001 2-576/624 (Meydan/Yapal, 2215), HGK 5.3.2003
9.76/126 (YKD, Temmuz, 2003), 1.HD 26.6.2000 8666/3548 (YKD
Mart 2001), 13.HD 1.12.2000 8903110802 (YKD Agustos 2001},
3.HD 6.11.2001 9196/9790 (YKD Haziran 2002), 4.HD 30.9,2002
5913/10502 (YKD Ocak 2003), 4.HD 22.10.2002 8851/11854 (YKD
Subat 2003), 4.HD 7.11.2002 8421/12538 (YKD Mart 2003), 9.HD
27.2.2003 02-12222/2609 (YKD Haziran 2003),

HUMK 84

14.HD 27.12.2001 8406/8974 (YKD $ubat 2002).

HUMK 87

2.HD 22.1.2001 00-15484/934 (YKD Haziran 2001), 4.HD 12.7.2001
3682/7538 (YKD Nisan 2002), 19.HD 11.10.2001 5720/6395 (YKD
AGustos 2002), 9.HD 27.2.2003 02-12222/2609 (YKD Haziran 2003),
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r

HUMK 91

HGK 26.1.2000 421116 (Meydan/Yapal, 1456), HGK 19.9.2001 4-
665612 (Meydan/Yapal, 2206), 2.HD 26.1.2000 891362/ 590 (YKD
Mayis 2000), 16.HO 3.7.2000 285212886 (YKD Mart 2001), 17.HD
3.4.2001 655/1461 (YKD Qcak 2003), 9.HD 24.4.2001 6393/6984
(YKD Ekim 2002}, 1.HD 12.12.2002 13589/14188 (YKD Temmuz
2003).

HUMK 92

17.HD 3.4.2001 655/1461 {YKD Ocak 2003).

HUMK 93

HGK 29.3.2000 10-7101242 (Meydan/Yapal,1573), 1.HD 7.2.2000
14651070 (YKD Kasim 2000), 19.HD 23.2.2001 00-7489/1434 (YKD
Nisan 2002), 14.HD 25.10.2002 11109/9518 (YKD Nisan 2003}.

HUMK 85

1.HD 12.6.2000 8865/9517 {YKD Kasim 2000), 19.HD 23.2.2001
00-7489/1434 (YKD Nisan 2002), 9.HD 24.4.2001 6393/6984 (YKD
Ekim 2002), 11.HD 25.10.2002 11109/9518 (YKD Nisan 2003},
14.HD 16.11.2002 7184/7986 (YKD Eyldl 2002}, 16.HD 27.12.2002
12548/13159 (YKD Mayis 2003), 16.HOD 27 6.2003 6913/6656 (YKD
Kasim 2003).

HUMK 101

HGK 16.2.2000 12-49/34 (YKD Aralik,2000).

HUNK 151

THGK 31.1.2001 00-2-1838/9 (Meydan/Yapal, 1910}, HGK 18.4.2001

1-357/372 (Meydan/Yapal,2056), 1.HD 12.6.2000 8865/9517 {YKD
Kasim 2000), 13,HD 1.10.2002 7949/9957 (YKD Ekim 2003).

HUMK 159

HGK 26.1.2000 1-2317 {Meydan/Yapal, 1457}, 2.HD 26.6.2000
3961/7009 (YKD Exim 2000}, 9.HD 19.4.2001 3557/6699 (YKD Hazi-
ran 2003), 1.HD 16.4.2002 2148/4842 (YKD Haziran 2003).

HUMK 161

HGK 13.2.2002 6-23/94 (YKD Haziran,2002).

HUMK 162

HGK 13.2.2002 6-23/94 (YKD Haziran, 2002), 7.HD 14.9.2000
346043670 (YKD Ekim 2000). :

HUMK 163

HGK 26.1.2000 1-23/17 (Meydan/Yapal, 1457), HGK 10.5.2000 14-
815/872 (Meydan/Yapa!, 1634), HGK 7.6.2000 13-925/950 (Meydan/
Yapal, 1673), HGK 18.10.2000 14-1290/1310 (Meydan/Yapal, 1798),
HGK 3.10.2001 18-644/664 (Meydan/Yapal, 2240}, HGK 10.10.2001
14-940/709 (Meydan/Yapal, 2272), 2.HD 26.6.2000 3961/7009

(YKD Ekim 2000), 17.HD 10.7.2000 3413/3444 (YKD Kasim 2000},
19.HD 16.11.2000 4688/7825 (YKD Haziran 2001), 1.HD 4.12.2000
14937/15203 (YKD Agustos 2001), 17.HD 10.5.2001 2066/2838 (YKD
Avalik 2001), 9.HD 19.4.2001 3557/6699 {YKD Haziran 2003), 18.HD
11.12.2001 11434/11449 (YKD Marl 2002), 1.HD 16.4.2002 214874842
(YKD Haziran 2003), 5.HD 16.6.2003 6286/8343 (YKD Ekim 2003).

HUMK 178

HGK 10.10.2001 12-668/682 (Meydan/Yapal, 2258), 11.HD.29.4.2002
384/3929 (YKD Eylil 2002).

HUMK 179

HGK 21.2.2001 1-1471173 (MeydanfYapal,1966), 1.HD 24.1.2002 01-
14253/744 (YKD Aralik 2002).

HUMK 180

HGK 7.6.2000 13-925/950 (Meydan/Yapal, 1673), 2.HD 22.5.2000

5003/6679 (YKD Temmuz 2000).
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HUMK 185

HGK 26.2.2003 21-270/188 (YKD,Haziran, 2003), 9.HD 10.2.2000
833/1370 (YKD Agustos 2000), 13.HD 2.3.2000 9041573 (YKD
Austos 2000), 1.HD 20.3.2000 2530/2906 (YXD Ekim 2000, 17.HD
29.3.2001 00-120511323 (YKD Aralik 2002), 9.HD 225.2002 836/8772
(YKD Mart 2003).

HUMK 186

HGK 17.10.2001 1-043/724 (Meydan/Yapal, 2289}, 3.HD 1.5.2000
3986/4069 (YKD Kasim 2000), 1.HD 2.6.2000 5071/7153 (YKD

Ocak 2001}, 11.HD 20.11.2000 7567/3051 (YKD Mart 2001), 6. HD
13.3.2001 1749/2014 (YKD Agustos 2001}, 1.HD 20.3.2001 846/3146
(YKD $ubat 2002), 1.HD 23.2.2002 12091751 (YKD Kasim 2002), -

HUMK 187

1.HD 16.2.2000 1418/1558 (YKD Agustos 2000), 19.HD 19.4.2000
259112974 (YKD Kastm 2000), 1.HD 20.9.2000 9117/10581 (YKD
Kasim 2000}, 19.HD 7.2.2001 822/990 {YKD Ocak 2002), $.HD
18.3.2001 16825026 (YKD Ekim 2001), 15.HD 31.10.2001 4349/4896
(YKD Haziran 2002), 14.HD 16.11.2001 7184/7986 (YKD Eylii 2002),
1.HD 11.3.2002 1155/3196 (YKD Subat 2003), 9.HD 29.5.2002
1186/9238 (YKD May1s 2003), 21.HD 18.11.2002 855200836 (YKD
Mayis 2003), 4 HD 9.12.2002 13554/13793 (YKD Haziran 2003),
21.HD 24.12.2002 9558111137 (YKD Nisan 2003), 4 HD 25.4.2003
463/5333 (YKD Eylil 2003).

HUMK 188

HGK 5.4.2000 11-745/734 (Meydan/Yapal, 1577).

HUMK 180

5.HD 18.3.2003 48415880 (YKD Kasim 2003).

HUMK 191

5.HD 18.3.2003 4841/6880 (YKD Kasim 2003).

HUMK 183

HGK 2.4.2003 19-265/267 (YKD,Temmuz, 2003), 19.HD 7.2.2001
822/950 (YKD QOcak 2002), 4. HD 30.11.2001 64891213 (YKD Subat
2002), 1.HD 3.4.2002 3555/4204 (YKD Subat 2003), 14.HD 3.5.2002
2867/3476 (YKD Mart 2003), 11.HD 16.5.2002 940/4848 (YKD Ccak
2003), 1.HD 5.2.2003 61011296 (YKD Kasim 2003), 5.HD 18.3.2003
4841/6880 (YKD Kasim 2003), 8.HD 14.4.2003 2180/2502 (YKD
Temmuz 2003}, 3.HD 26.5.2003 6118/7566 (YKD Eylil 2003), 18.HD
9.9.2003 5158/6056 (YKD Kasim 2003).

HUMK 194

1 11.HD 27.11.2000 7761/ 9315 (YKD Temmuz 2001).

HUMK 185

HGK 11.4.2001 19-205/347 (Meydan/Yapa!,2050), 13.HD 1.12.2000
9303/10802 (YKD Agustos 2001}, 4.HD 11.3.2002 (1-11945/2795
(YKD Agdustos 2002}, )

HUMK 198

HGK 11.4.2001 19-295/347 (Meydan/Yapal,2050).

HUMK 200

2.HD 22.5.2000 5003/6679 (YKD Temmuz 2000).

HUMK 202

19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002), 4.HD 30.9.2002
5913/10502 (YKD Ocak 2003), 4.HD 22.10.2002 8851/11854 (YKD
Subat 2003). '

HUMK 203

11.HD 1.6.2000 1524/4972 {YKD Kasim 2000), 4.HD 30.10.2000
6360/9346 (YKD Subat 2001).

HUMK 204

11.HD 1.10.2001 4561/7294 (YKD Ocak 2002).

HUMK 217

8.HD 13.4.2000 2378/3112 (YKD QOcak 2001).

HUMK 220

2.HD 22.5.2000 5003/6679 (YKD Temmuz 2000). -
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HUMK 222

21 HD 18.1%.2002 8552/9836 (YKD Mayis 2003), 21.HD 24.12.2002
9558/11137 (YKD Nisan 2003).

HUMK 223

11.HD 5.2.2001 00-9783/768 (YKD Eyldl 2001).

HUMK 230

3.HD 19.2.2001 1153/1539 (YKD Adustos 2001).

HUMK 236

HGK 26.9.2001 13-630/647 (Meydan/Yapal, 2231), $ HD 23.6.2003
828/11783 (YKD Kasim 2003).

HUMK 237

HGK 26.1.2000 4-21/16 {Meydan/Yapal, 1456), HGK 2.2.2000 13-
51/54 {Meydan/Yapal, 1478), HGK 7.6.2000 10-909/349 (Meydan/Ya-
pal, 1671}, HGK 8.11.2000 16-1635/1637 (Meydan/Yapal, 1828}, HGK
28.2.2001 8-185/222 {Meydan/Yapal,1998), HGK 26.9.2001 2-676/624
(Meydan/Yapal, 2215), HGK 26.9.2001 18-645/627 (Meydan/Yapal,
2231), HGK 5.2.2003 21-30/57 (YKD,Haziran, 2003), 1.HO 16.2.2000
1418/1558 (YKD Agustos 2000), 8.HD 21.2.2000 838/1440 (YKD Ekim
2000), 1.HD 22.3.2000 29433011 (YKD Eytili 2000), 7.HD 9.5.2000
1618/2434 (YKD Temmuz 2000}, 12.HD 13.6.2000 8866/9783 (YKD
Mart 2001), 1.HD 20.9.2000 10246/10514 (YKD Nisan 2001}, 2.HD
20.41.2000 14218/14480 (YKD Mayis 2001}, 1.HD 11.12.2000
15369/15537 (YKD Temmuz 2001), 7.HD 19.12.2000 5860/6107 (YKD
Qcak 2001),17.HD 15.2.2001 672/638

-

(YKD Mayis 2001), 17.HD 26.2.2001 698/886 (YKD Haziran 2001},
16.HD 20.3.2001 627/1043 (YKD Aralik 2001}, 1.HD 9.4.2001
3741/4242 (YKD Ocak 2002}, 17.HD 25.6.2001 5836/4338 (YKD
Nisan 2002), 1.HD 7.11.2001 1093511859 (YKD Ocak 2003), 6.HD
21.1.2002 01-9958/174 (YKD Eiiil 2002), 16.HD 12.2.2002 10011034
(YKD Haziran 2002), 20.HD 12.3.2002 131412068 (YKD Haziran
2002), 1.HD 20.3.2002 2765/3639 (YKD Nisan 2003), 2.HD 21.3.2002
3041/4000 (YKD Temmuz 2002), 20.HD 18.4.2002 761/3737 (YKD
Kasim 2002), 20.HD 10.6.2002 4092/5675 (YKD Qcak 2003), 3HD
4.3.2003 194172097 (YKD Haziran 2003), 7.HD 15.9.2003 1690/2368
(YKD Ekim 2003).

HUMK 238

HGK 5.7.2000 2-1072/1124 (Meydan/Yapal,1730), 11.HD 13.6.2000
2154/5469 (YKD Ekim 2000), 11.HD 2.2.2001 00-8055/721 (YKD
Temmuz 2001), 9.HD 23.6.2003 828/11783 {YKD Kasim 2003).

HUMK 240

HGK 26.9.2001 5-594/625 (Meydan/Yapal, 2216), 4.HD 21.10.2002
7557/11840 (YKD Nisan 2003}, 9.HD 23.6.2003 828/11783 (YKD
Kasim 2003).

HUMK 242

HGK 15.11.2000 2-1677/1691 (Meydan/Yapa), 1834), HGK 24.10.2001
4.962/750 {Meydan/Yapal, 2311).

HUMK 245

HGK 26.2.2001 21-229/207 (Meydan/Yapal, 1892), 2.HD 17.10.2000
9050/12427 (YKD Subat 2001).

HUMK 250

2 HD 12.3.2001 2269/3659 (YKD Mart 2002).

HUMK 253

HGK 3.5.2000 2-828/866 (Meydan/Yapal,1633), 2.HD 7.3.2002
194713096 (YKD Eylil 2002).

HUMK 254

HGK 25.4.2001 2-383/402 (Meydan/Yapal 2063)}.

HUMK 258

4HD 21.5.2001 1669/5339 (YKD Kasim 2001).

2.HD 17.10.2000 8050112427 (YKD Subat 2001),

HUMK 266
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HUMK 274

8.HD 7.3.2000 99-8231/1962 (YKD Temmuz 2000).

HUMK 275

HGK 19.9.2001 §-570/592 (Meydan/Yapal, 2190), HGK 1.5.2002 4-
3501354 (YKD Kasim,2002), 8.HD 24.2.2000 874/1547 (YKD Haziran
2000), 15.HD 19.3.2000 99-5061/1432 (YKD Temmuz 2000, 1.HD
27,3.2000 2868/3242 (YKD Eylal 2000), 9.HD 30.3.2000 874/4184
(YKD Mart 2002), 10.HD 11.4.2000 2651/2307 (YKD Temmuz 2000),
1.HD 26.4.2000 4572/4946 (YKD Temmuz 2000), 19.HD 2.5.2000
75813400 (YKD Ocak 2001), 18.HD 16.5.2000 3663/5890 (YKD
Kasim 2000), 15.HD 18.5.2000 157/2444 (YKD Aralik 2000, 20.HD
22.5.2000 4443/4692 (YKD Ekim 2000), 1.HD 22.5.2000 6278/6497
(YKD Ocak 2001), 11.HD 19.6.2000 4618/5754 (YKD Subat 2001),
18.HD 2.10.2000 9592/3738 (YKD Ocak 2001), 19.HD 19.10.2000
5995/6934 (YKD Kastm 2001), 13.HD 20.10.2000 7799/8827 (YKD
Mart 2001), 13.HD 31.10.2000 8716/8376 (YKD Subat 2001),

13.HD 6.11.2000 8590/9569 (YKD Nisan 2001), 21.HD 13.11.2000
774877857 (YKD Eylit 2001),

13.HD 14.11.2000,10283/5948 (YKD Mays 2001), 19.HD 17.11.2000
557117900 (YKD Ekim 2001), 11,HD 27.11.2000 7859/9303 (YKD
Temmuz 2001), 12.HD 5.12.2000 18458/19151 (YKD Mart 2002)
19.HD 2.2.2001 00-6948/792 (YKD Ocak 2002), 12.HD 20.3.2001
3850/4709 (YKD Ocak 2002}, 19.HD 26.3.2001 00-7357/2155 (YKD
Mayrs 2002), 19.HD 20.4.2001 00-8519/3068 (YKD Nisan 2003),
16.HD 8.5.2001 1064/2547 (YKD Ocak 2002), 17.HD 10.5.2001
2066/2838 (YKD Aralik 2001), 1.HD 27.2.2002 1764/2408 (YKD
Mayis 2003), 20.HD 16.4.2002 1480/3626 (YKD Aralik 2002),

15.HD 3.10.2002 1785/4393 (YKD Temmuz 2003), 15.HD 7.10.2002
2330/4443 {YKD Temmuz 2003), 5.HD 10.10.2002 13604/17782 (YKD
Haziran 2003), 9.HD 5.2.2003 02-13633/1443 (YKD Afustos 2003)
3.HD 22.4.2003 4775/4849 (YKD Kasim 2003).

HUMK 276

13.HD 6.4.2000 2222/3139 {YKD Agustos 2000).

HUMK 283

1.HD 26.4.2000 4572/4946 (YKD Temmuz 2000), 20.HD 22 5.2000
4443/4692 (YKD Ekim 2000}, 20.HD 16.4.2002 1480/3626 (YKD
Arallk 2002}, 15.HD 7.10.2002 2330/4443 (YKD Temmuz 2003).

HUMK 284

15.HD 24.4.2000 99-4706/1964 {YKD Kasim 2000), 18.HD 16.5.2000
3663/5980 (YKD Kasim 2000), 15.HD 7.10.2002 2330/4443 (YKD
Temmuz 2003}, 4 HD 6.11.2002 7810/12411 (YKD Nisan 2003).

HUMK 285

HGK 20.12.2000 13-1839/1849 {Meydan/Yapal, 1898).

HUMK 286

13.HD 6.4.2000 2222/3133 (YKD Agustos 2000).

HUMK 287

11.HD 24.11.2000 9633/9283 (YKD Mart 2001}, 21.HD 13.11.2000
7136/7831 (YKD Mart 2002), '
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HUMK 288

HGK 23.2.2000 1-1251130 (MeydanfYapal, 1527), HGK 13.12.2000
13178911789 (Meydan/Yapal,1882), HGK 20.6.2001 21-513/531
(Meydan/Yapal, 2140), HGK 27.6.2001 21-5361550 {Meydan/Ya-
pal, 2158], 1.HD 12.6.2000 886519517 (YKD Kasim 2000), 19.HD

8.12,2000 5826/8492 (YKD Ekim 2001), 19.HD 2.3.2001 00-
72461674 (YKD Mays 2002), 15.HD 21.3.2001 726/1410 (YKD
Ocak 2002}, 13.HD 25.9.2001 7128/8275 (YKD Ocak 2002), 13.HD
1.10.2002 7949/9857 {YKD Ekim 2003).

HUMK 289 19.HD 19.4.2001 00-827113027 {YKD Nisan 2003), 13.HD 1.10.2002
7948/9957 {YKD Ekim 2003).
HGK 23.2.2000 11-125130 {Meydan/Yapal, 1527), HGK 26.4.2000
2-284/817 (Meydan/Yapal, 1606), 8.HD 21.2.2000 12391437 (YKD

HUMK 200 Eylill 2000), 19.HD 29.1.2001 00-6924/665 {YKD Aralik 2001),

: 19.HD 19.4.2001 00-8271/3027 (YKD Nisan 2003}, 19.HD 28.5.2001

2284407 (YKD Haziran 2002), 19.HD 2.3.2001 00-720511 668 (YKD
Temmuz 2002), 13.HD 4.2.2002 01-11588/996 (YKD Ekim 2002).
HGK 2.2.2000 14-55/48 (Meydan/Yapal, 1475), HGK 19.9.2001

HUMK 292 13-550/596 (Meydan/Yapal, 2191), 7.HD 18.6.2001 395044154 (YKD
Eyliil 2001), 19.HD 9.10.2001 7084/6341 (YKD Eliil 2002}, 19.HD
23.10.2001 2194/6754 (YKD Kasim 2002).
HGK 26.4.2000 2-284/817 (Meydan/Yapal, 1606}, HGK 7.6.2000

HUMK 293 2-959/972 (YKD,Mart,2001), 9.HD 13.12.2000 13454/18865 (YKD
Temmuz 2001), 13.HD 25.9.2001 7128/8275 (YKD Ocak 2002).
19.HD 18.1.2001 00-6236/300 (YKD Ocak 2002}, 4HD 19.3.2001 00-

HUMK 235 1207312587 (YKD EXim 2001), 4.HD 12.4.2001 00-12669/3722 (YKD
Mayis 2002). ‘

HUMK 207 16.HD 7.2.2001 00-4717/361 (YKD Haziran 2001), 12.HD 20.3.2001
3868/4717 (YKD Temmuz 2001).

HUMK 298 12.HD 5.12.2000 18436/19130 (YKD Agustos 2001).

HUMK 298 HGK 21.6.2000 21-1012/1071 (Meydan/Yapal 1717), 4.HD 14.4.2003
02-14356/4658 (YKD Adustos 2003},

HUMK 308 3.HD 29.5.2000 4885/5011 (YKD,Aralik,2000}.

HUMK 309 3.HD 29.5.2000 4885/5011 {YKD,Aralik,2000).

HUMK 314 15.HD 22.5.2000 573/2470 {YKD Ocak 2001).

HUMK 315 15.HD 22.5.2000 5732470 {YKD Ocak 2001).

HUMK 326 14.HD 30.11.2001 7808/8353 (YKD Temmuz 2002).

HUMK 331 14.HD 30.11°2001 7808/8353 {YKD Temmuz 2002}.
HGK 23.2.2000 11-125/130 {Meydan/Yapal, 1527), HGK 13.12.2000

HUMK 337 13-1789/1789 (Meydan/Yapal,1882), 19.HD 19.4.2001 00-8271/3027
{YKD Nisan 2003). .

HUMK 340 9 HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).

HUMK 341 9.HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).

HUMK 342 9. HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).

HUMK 343 9 HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).
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HUMK 344

4.HD 21.5.2001 1669/5339 (YKD Kasim 2001), 13.HD 4.2.2002 01-
11589/596 {YKD Ekim 2002}, 13.HD 7.6.2002 2840/6822 (YKD Nisan
2003), 9.HD 28.1.2003 02-25756/793 {YKD Ekim 2003).

HUMK 345

9.HD 28.1.2003 02-25756/793 (YKD Ekim 2003).

HUMK 355

19.HD 26.10.2001 3048/6860 (YKD Kasim 2002.

HUMK 362

19.HD 19.4.2001 00-8271/3027 {YKD Nisan 2003), 13.HD 4.2.2002
01-11589/996 (YKD Ekim 2002).

HUMK 363

1.HD 4,12.2000 14937/15203 (YKD Adustos 2001), 16.HD 19.11.2001
129/8520 {YKD Mayis 2002}, 16.HD 20.6.2003 6501/6292 (YKD
Kasim 2003).

HUMK 364

16.HD 20.5.2003 650116292 (YKD Kasim 2003).

HUMK 388

15.HD 14.4.2003 02-5839/1919 (YKD Ekim 2003).

HUMK 374

15.HD 14.4.2003 02-5839/1919 (YKD Ekim 2003).

HUMK 381

HGK 20.6.2001 4-535/537 (Meydan/Yapal, 2146), HGK 20.6.2001
5-555/539 (Meydan/Yapal, 2150, 21.HD 17.4.2000 2878/3016 (YKD
Ekim 2000}.

HUMK 382

5.HD 19,6.2003 6533/8509 (YKD Eytil 2003),5.HD 26.6.2003
542818819 (YKD Eyliil 2003).

HUMK 388

HGK 16.2.2000 21-137/102 (Meydan/Yapal, 1510), HGK 1.11.2000
10-1608/1592 (Meydan/Yapal, 1813), HGK 20.12.2000 19-1774/1817
{Meydan/Yapal,1894), HGK 21.2.2001 15-123/18% (Meydan/Ya-
pal,1972), HGK 21.2.2001 7-234/196 (Meydan/Yapal,1981), HGK
20.6.2001 4-535/537 (Meydan/Yapal, 2146), HGK 20.6.2001
5-555/539 (Meydan/Yapal, 2150), 15.HD 8.3.2000 829/1121 (YKD
Ekim 2000), 21.HD 17.4.2000 2878/3016 (YKD Ekim 2000}, 18.HD
20.11.2000 11734/12463 (YKD Nisan 2001), 3.HD 18.1.2001
00-11986/144 (YKD Eyliil 2001}, 17.HD 10.7.2001 164114927

(YKD Subat 2002), 1,HD 26.9.2001 9100/9736 (YKD Nisan 2002),
11.HD 22.10.2001 5020/8116 (YKD Mayis 2002), 4.HD 29.11.2001
773511981 (YKD Haziran 2002}, 15.HD 31.1.2002 01-4351/454 (YKD
Ekim 2002), 15.HD 11.4.2002 133111777 (YKD Ocak 2003), 20.HD
16.4.2002 1480/3626 {YKD Aralik 2002), 3.HD 22.4.2003 4775/4849
(YKD Kasim 2003), 5.HD 19.6.2003 6533/8509 {YKD Eytiil 2003),
5.HD 26.6.2003 5428/8819 {YKD Eylil 2003).

HUMK 409

HGK 14.6.2000 19-936/999 (Meydan/Yapal,1682), HGK 7.2.2001
20-100/108 (Meydan/Yapal,1942), HGK 2.4.2003 19-265/267
{YKD,Temmuz, 2003), 8.HD 28.2.2000 1467/1678 {YKD Adus-

tos 2000}, 15.HD 1.6.2000 1756/2123 (YKD Ekim 2000), 16.HD
12.6.2000 26342552 {YKD Subat 2001), 16.HD 3.7.2000 2852/2886
{YKD Mart 2001}, 5.HD 20.10.2000 16524/15910 {YKD Ocak 2001},
4.HD 30.10.2000 8350/9346 (YKD Subat 2001}, 16.HD 16.11.2000
4715/4461 (YKD Ocak 2001), 7.HD 15,1.2001 00-6058/18 (YKD Mart
2001}, 19.HD 7.2.2001 750/994 (YKD Nisan 2002), 11.HD 19.2.2001
00-102891422 (YKD Agustos 2001}, 8.HD 30.4.2001 3562/3448
(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

Kasim 2003),




Medeni Usd! ve icro-ifids Hukuksulan Toplantis

HUMK 413

17.HD 10.5.2000 2323/2320 (YKD Ekim 2000}, 5.HD 19.9.2000
11931/13061 {YKD Aralik 2000}, 19.HD 2.11.2000 6699/7392 (YKD
Agustos 2001), 4.HD 5.12.2000 10156/10394 (YKD Nisan 2001},
10.HD 17.9.2002 5311/6401 (YKD Ocak 2003).

HUMK 414

4.HD 6.11.2002 7810/12411 (YKD Nisan 2003), 19.HD 26.5.2003
2169/5420 {YKD Ekim 2003).

HUMK 415

17.HD 23.11.2000 5401/ 5359 (YKD Ocak 2001), 2i.HD 25.1.2001
00-9203/205 (YKD Eylil 2001), 17.HD 29.3.2001 00-1121/1308 (YKD
Kasim 2002).

HUMK 416

19.HD 26.5.2003 2169/5420 (YKD Ekim 2003),

HUMK 417

HGK 14.2.2001 6-102/154 (Meydan/Yapal, 1963}, 19.HD 26.56.2003
216%/5420 {YKD Ekim 2003). '

HUMK 423

HGK 18.10.2000 14-1290/1310 (Meydan/Yapal, 1798}).

HUMK 427

HGK 26.9.2001 2-626/634 (Meydan/Yapal, 2228), HGK 22.10.2002
11-633/847 (YKD Subat 2003), 1.HD 7.2.2000 1465/1070 (YKD Kasim
2000}, 4. HD 6.12.2001 12113112302 (YKD Haziran 2002), 1.HD
12.12.2002 13589/14189 (YKD Temmuz 2003).

HUMK 428

HGK 26.9.2001 5-594/625 (Meydan/Yapal, 2216), 19.HD 25.5.2000
2166/3955 (YKD Subat 2001), 1.HD 12.12.2002 13589/14189 (YKD
Temmuz 2003).

HUMK 429

HGK 29.11.2000 9-1657/1745 (Meydan/Yapal,1858), HGK 21.2.201
15-123/181 (MeydanfYapal,1972), HGK 21.2.2001 7-234/196 {Mey-
danfYapal,1981), HGK 27.6.2001 6-553/562 {Meydan/Yapal, 2163),
HGK 19.9.2001 4-492/604 {Meydan/Yapal, 2196), HGK 26.2.2003
21-270/188 {YKD Haziran 2003}, 1.HD 7.2.2000 14651070 (YKD
Kasim 2000}, 8 HD 7.3.2000 99-8231/1962 {YKD Temmuz 2000},
17.HD 1.5.2000 2055/2063 (YKD Agustos 2000), 16.HD 16.11.2000
4715/4461 (YKD Ocak 2001), 16.HD 7.2.2001 208/391 (YKD Temmuz
2001}, 13.HD 26.10.2001 7467/3682 (YKD Mayis 2002), 20.HD
18.4.2002 1335/3750 (YKD Subat 2003), 16.HD 29.4.2002 2123/3467
{YKD Ekim 2002}, 7.HD 20.9.2002 1795/4523 (YKD Kasim 2002},
1.HD 12.12.2002 13589/14188 {YKD Temmuz 2003).

HUMK 430

9.HD 12.12.2000 13999/18684 {YKD Eylil 2001},

HUMK 432

HGK 9.2.2000 19-123/78 (Meydan/Yapal, 1489).

HUMK 433

11.HD 29.3.2001 143/2548 (YKD Adusios 2001).

HUMK 434

HGK 9.2.2000 3-93/91 (Meydan/Yapa!, 1501), HGK 10.10.2001 2-
924/683 (Meydan/Yapal, 2259}, HGK 1.5.2002 4-350/354 (YKD Kasim
2002), HGK 22.1.2003 11-1019 {YKD May:s 2003), 2HD 7.2.2000
74711334 (YKD Eyliil 2000), 2.HD 25.1.2001 00-15718/11216 {YKD
Temmuz 2001), 2.HD 8.5.2001 6115/7783 (YKD Eyiiil 2001), 21.HD
12,5.2001 4524/4692 (YKD Temmuz 2002).

HUMK 437

HGK 9.2.2000 3-93/91 (Meydan/Yapal, 1501), 19.HD 11.2, 2000 99-
7403/873 (YKD Temmuz 2000),

HUMK 438

HGK 27.6.2001 6-553/562 (Meydan/Yapal, 2163).

HUMK 440

HGK 14.2.2001 4-101/155 (Meydan/Yapal, 1364).

HUMK 442

HGK 20.9.2000 18-1125/1142 {Meydan/Yapa!, 1737).
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HGK 21.6.2000 12-560/1062 {Meydan/Yapal, 1707}, HGK 30.5.2001
12-423/456 {Meydan{Yapal, 2106}, 12.HD 24.1.2000 99-17775/626

HUMK 443 {YKD Kasim 2000), 11.HD 12.9.2000 7323/6448 (YKD Ekim 2000),
12.HD 19.3.2001 3806/4550 (YKD Ocak 2002), 12.HD 30.3.2001
4594/5463 (YKD Ekim 2001), 12.HD 21.3.2002 4638/5638 (YKD
Kasim 2002). ‘
HGK 8.5.2002 5-373/387 (YKD Kasim 2002}, 12.HD 13.6.2000

HUMK 445 8866/9783 (YKD Mart 2001), 18.HD 14.11.2000 10025/12183 (YKD
Mart 2001), 19.HD 12.3.2001 00-7240/1709 (YKD Mayis 2002), 20.HD
14.3.2002 00-10904/2198 (YKD Haziran 2002).

HUMK 448 3.HD 30.1.2001 387/876 {YKD Mayis 2001).
1.HD 22.11.2000 14159/14593 {YKD Haziran 2001}, 21.HD

HUMK 4'55 26.10.2000 6983/7276 (YKD Haziran 2001}, 4.HD 6.12.2001
12113112302 (YKD Haziran 2002}, 1.HD 12.3.2003 1978/2728 (YKD
Kasim 2003).

HUMKX 456 17.HD 10.7.2001 1641/4927 (YKD Subat 2002).

HUMK 473 10.HD 10.2.2000 99-8526/645 (YKD Kasim 2000).

HUMK 503 21.HD 19.9.2000 5467/5841 (YKD Ocak 2002).

HUMK 509 3.HD 25.1.2001 58/629 (YKD Haziran 2001},
19.HD 24.2.2000 99-7119/1342 (YKO Temmuz 2000), 19.HD
18.4.2000 2591/2974 (YKD Kasim 20600), 15.HD 31.10.2001

HUMK 516 4349!4896 {YKD Haziran 2002}, 11.HD 17.6.2002 2437/6223 (YKD
Haziran 2003), 15.HD 23.9.2002 4321/4067 (YKD Haziran 2003},
19.HD 24.10.2002 7435/6932 (YKD Mart 2003}, 11.HD 31.3.2003
1050/3012 (YKD Kasim 2003).

HUMK 517 15.HD 23.9.2002 4321/4067 (YKD Haziran 2003).

HUMK 518 15.HD 23.9.2002 4321/4067 (YKD Haziran 2003).

HUMK 519 11.HD 17.6.2002 5228/6260 (YKD Ocak 2003).

HUMK 521 19.HD 2.3.2001 00-7205/1668 (YKD Temmuz 2002).

HUMK 536 11.HD 17.6.2002 2437/6223 {YKD Haziran 2003).

HUMK 540 HGK 21.6.2000 2-105/1068 {Meydan/Yapa),1708).

HUMK 567 6.HD 21.2.2002 01-9905/74 (YKD Mayis 2002).
6.HD 18.3.2002 171011858 (YKD Ekim 2002), 6.HD 14.11.2002

HUMK 569 6885/7232 (YKD Subat 2003), 6.HD 17.12.2002 7600/7948 {YKD Mart
2003).

HUMK 570 6.HD 14.11,2002 6885/7232 (YKD Subat 2003).

HUMK 571 6.HD 14.11.2002 6885/7232 (YKD Subat 2003).

HUMK 573 HGK 11.4.2001 4-332/351 {Meydan/Yapal 2051).
1.HD 22.3.2000 2943/3011 (YKD Eyliil 2000}, 7.HD 12,10.2000

Kadastro 410474495 (YKD Aralik 2000}, 16.HD 24.11.2000 4398/4560 (YKD Su-

Kanunu 25 bat 2001}, 17.HD 25.3.2002 193371768 {YKD Temmuz 2002), 20.HD
17.9.2002 6560/6784 (YKD Mayis 2003).
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Kadastro
Kanunu 26

HGK 14.6.2000 20-876/1044 (Meydan/Yapal,1652), HGK 13.12.2000
2-1785/1787 (Meydan/Yapal, 1878), HGK 16.5.2001 20-401/416 (Mey-
dan/Yapal, 2079}, 16.HD 7.3.2000 1/1027 (YKD Eylil 2000), 21.HD
11.5.2000 3226/4403 (YKD Agustos 2000), 7.HD 6.11.2001 3203/7504
{YKD Subat 2002), 20.HD 21.1.2002 (1-3238/53 (YKD Adustos 2002),
16.HD 26.12.2002 12908/13043 {YKD Mart 2003), 20.HD 15.10.2002
6155/8129 {YKD Ekim 2003), 17.HD 15.9.2003 9429/8016 {YKD
Kasim 2003).

Kadasfro
Kanunu 27

16.HD 13.6.2000 2277/2595 (YKD Nisan 2001), 16.HD 7.2.2001
00-4967/ 363 (YKD Ajustos 2001), 20.HD 2.4.2001 2030/2580 (YKD
Adustos 2001), 16.HD 16.4.2002 2596/3112 (YKD Kasim 2002),
16.HD 24.1.2003 02-13377/96 (YKD Eyliil 2003), 16.HD 20.6.2003
6501/6292 {YKD Kasim 2003).

Kadastro
Kanunu 28

HGK 21.6.2000 20-1010/1075 (MeydanfYapal,1718), 16.HD 12.6.2000
2634/2552 (YKD $ubat 2601), 17.HD 10.7.2000 3413/3444 (YKD
Kasim 2000), 16.HD 16.11.2000 4715/4461 {YKD Ocak 2001},

16.HD 7.2.2001 00-4867/ 363 (YKD Agustos 2001), 17.HD 15.2.2001
672/638 (YKD Mayis 2001), 17.HD 10.5.2001 2066/2838 (YKD Aralik
2001).

Kadastro
Kanunu 29

17.HD 16.4.2001 1816/1795 (YKD Subat 2003), 17.HD 4.4.2002
1862/2275 (YKD Adustos 2002), 8.HD 14.4.2003 21802502 {YKD
Temmuz 2003),

Kadasfro
Kanunu 30

8.HD 24.2.2000 874/1547 (YKD Haziran 2000), 7.HD 29.6.2000
3076/3284 (YKD Kasim 2000), 16.HD 3.7.2000 2852/2886 (YKD
Mart 2001), 16.HD 22.1.2001 00-4446/1 (YKD Mayts 2001), 17.HD
26.2.2001 698/886 (YKD Haziran 2001), 17.HD 13.4.2001 7731773
(YKD Eylil 2001), 16.HD 8.5.2001 106472547 (YKD Ocak 2002),
16.HD 18.6.2001 328%/3636 (YKD Subat 2002), 16.HD 20.11.2001
8881/8525 (YKD Mart 2002), 16.HD 21.1.2002 36/20 {YKD Eyli
2002), 16.HD 31.1.2002 554/330 (YKD Temmuz 2002), 16.HD
12.2.2002 100/1034 (YKD Haziran 2002), 16.HD 29.4.2002 2123/3467
(YKD Ekim 2002), 16.HD 27.6.2002 7741/7757 (YKD Mart 2003),
7.HD 20.9.2002 1795/4523 (YKD Kasim 2002), 16.HD 26.12.2002
12908/13049 (YKD Mart 2003), 16.HD 23.1.2003 02-13159/69 {YKD
Temmuz 2003), 17.HD 4.6,2003 6848/5355 (YKD Ekim 2003).

Kadasiro
Kanunu 31

17.HD 10.5.2000 2323/2320 (YKD Ekim 2000), 16.HD 31.1.2002
554/330 {YKD Temmuz 2002}, 8.HD 12.6.2003 4044/4358 (YKD
Kasim 2003)

Kadastro
Kanunu 36

17.HD 23.11.2000 5401/ 5359 {YKD Qcak 2001).

QOrmnan
Kanunu 1

8.HD 24.2.2000 87411547 (YKD Haziran 2000), 20.HD 22.5.2000
4443/4692 (YKD Ekim 2000), 16.HD 20.3.2001 62711043 (YKD Arahk
2001), 20.HD 21.1.2002 01-9238/53 (YKDAQUSIOS 2002), 20HD

10.6.2002 409275675 (YKD Ocak 2003).
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HGK 19.9.2001 20600/606 {Meydan/Yapal, 2199), 20.HD 12.6.2000
orman 5201/5575 (YKD Exim 2000), 20.HD 20.11.2000 8746/9551 (YKD
Ko 11 Subat 2001), 20.HD 23.11.2000 9580/9747 (YKD Ocak 2001),

20.HD 30.9.2002 5876/7403 (YKD Haziran 2003, 20.HD 15.10.2002

6155/3129 (YKD Ekim 2003).

HGK 26.2.2003 21-95/113 (YKD, Eylil 2003), 9HD 30.3.2000

5264176 (YKD Aralik 2000), 5.HD 21.12.2000 19273/13481 (YKD
ls Mahkemeteri | Haziran 20013, 21.HD 5.7.2001 5268/5325 {YKD Mayis 2002), 9.HD
Kanunu 1 17.1.2002 00-20688/325 (YKD Haziran 2002}, 9.HD 18.2.2002

3486/2869 (YKD Temmuz 2002), 9.HD 9.7.2003 188813058 (YKD

Kasim 2003},

s Mahkemeleri_| &-HD 9:3.2000 10472871 (YKD Subat 2001), 9D 17.1.2002 00-
Hanony 5 20688/325 (YKD Haziran 2002), 9.HD 23.6.2003 11081/11772 (YKD
Kagim 2003).
Kadastio 16.HD 13.11.2000 4577/4404 (YKD Mayts 2001), 16.HD 7.2.2001
p 00-4717/361 (YKD Haziran 2001), 7.HD 18.6.2001 3950/4154 (YKD
anunu 15 .
L eyl 2001).
l‘;':::r‘:’;‘s"l 11.HD 18.1.2001 00-106561197 (YKD Haziran 2001), 11.HD
Hokkinda 17.12.2001 906519636 (YKD Mart 2002}, 11.HD 14.1.2002 01-
Ko 1 7701/244 (YKD Haziran 2002).
Tiketicinin
ﬁg;‘;’::;f‘ 11.HD 18.1.2001 00106561197 (YKD Haziran 2001).
Kanun 2
Tiketicinin
ﬁg;‘:(’l‘r’]';a;' | 15.HD 9.4.2002 01-5915/1589 (YKD Eylil 2002).
Kanun 3 '
Tiketicinin )
ﬁgi‘:{’:&f‘ 11.HD 21.2.2002 01-8035/325 (YKD Mayis 2002).
Kanun 23
FSEK 60 11.HD 11.11.2002 5518/10209 {YKD Mart 2003).
Askeri
:A‘;m"n!g:re 4HD 24.2.2003 633/1701 (YKD Temmuz 2003).
Kanunu 20
Aile Mahkeme-
lerinin Kurulug,
Gorev ve
Yarglama Usgi. | 200 19:9.2003 708615664 (YKD Arak 2003).
leri Hakkinda
Kanun 1

136




IKINCi OTURUM

TARTISMALAR



Prof. Dr. Baki KURU: Tesekkiir ederiz Saymn Ali Cem
Budak. : :

Yarim saat geg bagladik; ama Saym Budak 45 dakikada
bildirisini sundu. Simdi soru-cevap ve tarhgma bolimiine
gegecegiz. Ama, vaktimiz var sayilir; 6gleden sonraya biraz
tasmak suretiyle. Kesin siire 5 dakika olmak iizere bir ara ver-
mek istiyorum. Ondan sonra soru-cevap ve tartigma boliimiine

gececefiz.
Bakin Hakan Bey aldi sozii; birinci koltuga oturdu. 56z
almak isteyenler kirmuzi koltuklara otursunlar, sol tarafa ve

kendi kendilerine hemen o sira dahilinde vakit kaybetmemek
i¢in goriiglerini bildirsinler.

Buyurun Sayin Pekcarutez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tegekkiir ediyorum
Hocam.

Ben, 6zellikle bu “sarta bagh hikiim” bagligy altinda incele-
nen Yargitay kararlariyla ilgili s6z aldim.

S5z almama neden, birincisi, bu kararlarla ilgili “sarta
baglt hiikiim” denilmesi. Benim, bu kararlar okuduktan sonra
gordiigiim, aslinda burada her iki kararda da garta bagh bir
hiikmiin olmadig. Ciinki, her iki karardai_ da, 163. maddeye
gore sitre verilmesini iliskin bir diizenleme var. 163. maddede
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kesin siire verilmesi halinde; bu kesin siirenin acaba sonug-
larimin da hatirlatilmas: gerekir mi, gerekmez mi konusunda
bu iki karar.

Nitekim Yargitay'in daha onceki kararlarinda “kesif”le
ilgili, yani Hukuk Ustli Muhakemeleri Kanununun 414. mad-
desiyle ilgili boyle bir yorumu sz konusu idi. Nitekim Yargitay
bu kararlarinda, 414. maddeye gore, kegifle ilgili hakim karar
verdiginde, eger verdigi siire ikindi sitre ise, bu ikinci siirede
mutlaka kesif bedelinin yatirilmamasinin sonucunun tarafa
ihtaren bildirilmesi gerekiyor idi. Eger bu ihtaren bildirilmemis

' ise, o zaman bu ikinci verilen stireyi de Yargitay kesin siire

kabul etmiyor idi. 414. maddeyi tanikla ilgili ve bilirkigiyle
ilgili konularda da aynen uygulamak mtimkiin.

Burada da Yargitay i bu gériisiine uygun 163. maddeyle
ilgili uygulamasindan sdz ettigini goriiyoruz, ki bana gore
biraz usul hukukunun sosyallegtirilmesi ve hukuku bilmeyen
kigilere, bu siirenin gegirilmesi sebebiyle dogacak agir sonugla-
rin bildirilmesi amactyla bu uygulamarun ben isabetli oldugu
kanasmdayim. Ama, bana gére burada garta bagh bir hitkitm
yok. Ciinkii, burada sadece ve sadece mahkemenin bir hiikmii
degil, ara karar var. O ara kararinda da, 163'a gére siire veri-
yor ve bu siire icinde geregi yerine getirilmez ise sonuglarinin
tarafa bildirilmesinden s6z ediyor. Ama, sarta bagh hiikiimle
ilgili ben, Saym Ali Cem Budak’in bizim uygulamamizdan
ve doktrinden s6z ederken, kural olarak, genel olarak sarta
baglt hiikiim verilmeyecegi konusunda hem doktrinde, hem
de Yargitay kararlarmnda bityiik bir cogunlugun bu goruste
oldugundan soz etti. :

Dogru, ancak, bu arada, 4857 sayih Is Kanunu'nun 21. mad-
desinde, sarta bagh hiikiim verilmesine iliskin ¢ok enteresan bir
diizenleme getirildi. Bu hitkiim, belli-dlgiide sarta bagli hiikitm
vermeyi de miimkiin hale getiriyor. Ama, ben bu konuda daha
fazla agiklama yapmayacagim, ciinkii kirmuzi koltukta ikinci -
swray1 alan Sayin Ozekes bu konuyla ilgili bir makale yazds,
onun bu konuya deginecegini biliyorum, o ytizden burada bu
konudaki sdyleyeceklerimi bitiriyorum.
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Giizel sunum ve anlatundan otitrii de Ah Cem Budak’a
tegekkiir ediyorum

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de teekkiir ederiz Sayin Pek-
carutez. Buyurun Sayin Ozekes.

Yrd. Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Efendim, bir hususu
belirtmek istiyorum. Bu hususta Hocam bana topu atty, o ko-
nuda agiklama yapmak istiyorum.

Ozel mahkemelerin géreviyle ilgili Ali Cem Bey, daha gok
bunlar istisnaidir, o sekilde yorumlamak gerekir noktasindan
hareket etti. Ben bir de, su hususun da dikkate almmasi her
halde uygun olur diye diigiinityorum: Ozel mahkemeler ih-
tisas mahkemeleridir, ihtisas mahkemeleri olduklar igin, o
konudaki ihtisasa giren biitiin hususlan miimkiin oldugunca
kendilerinin incelemesinde fayda vardir. Yani, 6zel mahkeme-
nin alamna giren bir hususu o mahkemenin gérev alar iginde
diisiinmek gerekir.

Bir de, son verdikleri Baro pullariyla ilgili kararda, Yargitay
Hukuk Genel Kurulu séyle bir yorum yapmus: Diyor ki, “mah-
keme, aymi zamanda vekili de yarltnmstir, dolayistyla bu gercevede de
hareket edilmesi gerekir”. Son yapmus oldugum cahgmada “hukuki
dinlenme hakka” tizerinde durdugum icin, hukuki dinlenme hak-
kinin 8nemli unsurlarindan bir tanesi de, mahkemenin taraflar,
vekilleri yarulhe davraruga girmemesidir. Bu sebeple, tabii ki,
eger mahkeme vekili yarultmigsa, bunun da sonuglarina tarafin
veya vekilin degil, mahkemenin katlanmug olmasi ve taraflarin
aleyhine bir sonu¢ dogmamasi gerekir.

Son olarak ig yargilamasiyla, daha dogrusu is gilivencesi
gercevesinde, bizim kanunumuza yeni giren hiikiimler igeri-
sinde bir hitkme deginmek istiyorum. Buna gore, eger, gecerli
bir sebebe dayanmadan is¢inin i akdi feshedilirse, mahkemeye
bagvurabilir. Bu durumda éncelikle mahkeme, igginin ise iadesi
icin bir karar verecektir. Bu karar normalde bir eda hikmii
aslinda; ¢iinkii ise iade seklinde bir emir igeriyor. Fakat, bu
eda hiikmiinii diger eda hiikitmlerinden ayiran bir ézellik var.
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Hiitkmiin icrast miimkiin degil; zira, hikkme bagh olarak igveren
isciyi ige iade etmezse, mahkeme o zaman da, igverenin ¢de-
yecegi tazminati da belirlemekte. Burada 6ncelikle asit hiikiim
eda hiikmii, fakat icrast miimkiin degil, bir noktada garta bagly;
ikinci kisim, yani tazminata iligkin kisim eda hitkmii seklinde
degil, tespit hiikmii. Clinkii kanun diyor ki, “ddenecek tazminat:
belirler”. Sadece belirlemeyle yetinildigi i¢in bu kismin ilaml
icra yoluyla icrast miimkiin degil. :

Burada Hocamun dedigi gibi, soyle bir durum karsimiza
¢ikmakta: Acaba bu sarta bagh bir hitkiim miidiir gercek an-
lamda? Ciinki, efer is¢i ise iade edilmez ise, 0 durumda isveren
tazminat ddeme ytikiimliiliFii alinda. Fakat, bu hiikmiin bu
bosltimii de bir tespit hitkmii. Aynica, bu Is Kanunu'yla ilgili
hiikmiin bir 6zel tarafi daha var. Kanun diyor ki, “Yargitay bu
konudaki, yyani ie inde ile ilgili hususlar kesin olarak karara baglar”.
Ve son ¢ikan, benim elime gegen dort tane Tire Asliye Hukuk
Mahkemesi'nden gegen, Yargitay'in da onadif veya kismen
bozdugu kararlar var. Orada Yargitay, yerel mahkeme yerine
gecerek yeniden hiikiim tesis etmektedir ve hiikiimde de sOyle
diyor:

Kararlar yarumda olmadig icin tam olarak hatirlayama-
yabilirim, “iscinin ise indesine, efer isci ise inde edilmeyecek ise,
0 zaman su kadar tazminatin belirlenmesine.” Simdi sorun su:
Elimizde béyle hiikiim var ve iggiyiz. Gittik igverene, beni ige
iade et dedik. Isveren ig¢iyi ige iade etmedi. Ben isci olarak ne .
yapacagim? Ise iade edilmiyorum. Bu durumda tazminat dev-
reye girecek. Ancak o kisim da bir tespit hitkkmii niteliginde, icra
dairesine bagvurup “ilamli icra” yoluna da bagvuramiyorum.
Burada 6zet olarak gunu séylemek istiyorum: Belki sarta bagh
hitkiim konusunu yeniden gézden gegirmemiz, yeniden bir
degerlendirme yapmarmiz gerekebilir. Bu gercevede de Usil
Kanunumugz ve Icra Iflas Kanunumuzu, sarta ba gl hitkiimlerin
durumunu yeniden dikkate alacak sekilde de diizenlememizde
fayda var.

Tesekkiir ederim.
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~ Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tegekkiir ederiz. Buyurun.

Av. Sefik HAYDAR: Sayin teblig sunan Hocamiz, her hal-
de vakit darhgmdan ... konuda goriigiinii séylemedi. Benim de
zaten dikkatimi cekmisti. 22 Ocak 2002’de yaymlanan Hukuk
Genel Kurulu'nda “giderler” konusundaki bu karar daha evvel
dikkatimi ¢ekmisti ve onun iizerinde diiglinmiigtiim. Acababu
konuda sayn teblig sunucunun fikri nedir?

Somut olayda Yargitay Hukuk Genel Kurulu kararinu ay-
nen okuyorum: “Mahkemece davali vekiline ikartilan muhtirada
eksik giderlerin tamamlanmast degil, gonderilmest istenilmis, boylece
yasamn aradigr bicimde ihtar yapilmamgtr”; dzet olarak bu.

Karumca, eksik giderlerle génderilmesi arasinda anlam
bakimindan hicbir fark yok. Yani bunu, belki avukat olarak
bizim aleyhimize, ama bir avukat bu muhtiray1 aldif1 zaman
giderlerin gonderilmesi gerektigine inanir. Acaba, bu bir
zorlama karar mudir? Yani benim kanaatim o gekilde. Ciinkii,
bu takip edildigi takdirde, bu sekilde kabul edildiZi takdirde,
bu defa kelimelerle oynanacak bir siirii kararlar da ¢ikabilir.
Baska bir ibare kullandig1 zaman Yargitay bu defa farkh karar
da verebilir. Bu konuda sayn teblig sunucunun goriigiinii rica
ediyorum. '

Tegekkiir ederim.

Dog. Dr. Ali Cem BUDAK: Ben de tegekkiir ederim.
Prof. Dr. Baki KURU: Buyurun Sayin Alangroya.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben, Hukuk Geﬁel Kuru-

lu'nun 26 Eylil 2001 tarihli bu “mesele-i maddiyenin takdirinde

hata edilmesi“ne iligkin kararinda bir noktay: dikkate sunmak
istiyorum. '

Sayin Budak agiklama yapti. Burada, bozma ve iade ve-
yahut miimkiinse tadilen tasdik olabilir; onlart iizerinde dur-
mayacagim. Fakat karardaki ilgi gekici bir noktaya dikkatinize
sunmak istiyorum. Kararmn kendisi bu iin esasina miidahaleyi
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neyle agikliyor, hangi gerekceyle acikhyor? Bu ok dikkat ¢ceken
bir sey, 6zellikle Yargitay'in gérevi ile ilgili. Bakin, kavramlar
ne kadar farkli yerlerde ne kadar farkh gekillerde kullarulabilir,
Anayasanmn 154. maddesi Yargitay’, “adliye mahkemelerince
verilen karar ve hiiktimlerin son inceleme merci olarak gorev-
lendirmis olup, maddi vakalarla celisir bicimde takdiri hataya
diigitlmesi halinde Yargitay'in grevinin dogal sonucu olarak,
itlkede uygulama birliginin saglanmas: amaci dogrultusunda
hakimin kararmna miidahale etmesi dogaldir.” deniliyor. Dikkat
buyrulacak olursa, Yargitay “somut olaya”, adeta bir istinaf gibi
miidahale edilmesini, iilkede uygulama birliginin saglanma-

styla hakli goriiyor.

Burada kavramlann tarifleri iizerinde durmak istemiyo-’
rum. Ama igin esasma miidahale etmekle, Yargitay’ n gérevle-
rinden biri olarak daima giindeme gelen, hatta baz1 gériiglere
gore, “Yargitaym tek gorevinin bu olmas: gerekir” denilen, ki tek
gorevi olursa artik maddi olaya miidahale etmek gibi bir gey
stz konusu olamaz- tilkede uygulama birliginin saglanmasi
amacinin nasil kolay bir gekilde bagdagtirilmas iizerinde du-
rulmas: gereken bir meseledir Yargitay. Maddi olaya miidaha-
leye, hukuk birliginin saglanmasi amaciyla cevaz veriyor. Bu
noktayy, teorik olarak tizerinde durulmas: gereken bir mesele
olarak gériiyorum,

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Tegekkiir ederiz Saym Alangoya.
Buyurun Sayin Deliduman.

Yrd. Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Ben kisaca ii¢
hukuku belirtmek istiyorum: Birincisi, eger Yargitay maddi
meseleyi bu sekilde inceleyebilecekse, Yargitay’n maddi me-
selenin takdirinde hata edip etmediginin denetlenmesi gere-
kir. Bu anlamda karar diizeltme yolunun da bu gergevede ele

- alinmasi gerekir mi diye diigiiniiyorum? -

ikincisi bu sarta bagh hiikiimle ilgili. Ozellikle daha tnce
i mahkemesiyle ilgili olarak verilen 6rnekler benim aklima
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se¢imlik davalar: getirdi. Sanki onlara daha ¢ok benziyor.
Sarta bagli hiikiim var mi, yok mu; onun da ayrica ele alinmasi
gerekir. .

Son husus, bu ... ilgili. Bana kalirsa, burada tamamen
taraflarin diginda, hatta yargilamann diginda bir husus s6z
konusu. Ve bu hak arama hiirriyetini ihlal ediyor; Anayasa’ya
da aykin. Yargitay'in da bdyle dolambagh yollara girmek ye-
rine, ¢linkit her haliikirda bu davay: geciktiriyor ve taraflar
magdur ediyor, ama bir sekilde de bunun devam etmesine
sebebiyet veriyor, béyle yapmak yerine, buna kesin bir ¢6ztim
bulup, bunun belki bagka yollarla tahsilini Sng&rmesi dahaiyi
olur diye diigiiniiyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Tegekkiir ederiz Sayin Deliduman.
Buyurun Sayin Karsh.

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLY: Iki nokta tizerinde durmak
istiyorum ben: Birincisi, 6zellikle tebligini sunan arkadagmn da
cokca iizerinde durdugu, mahkemelerin gorev ve yetkisiyle
ilgili, i¢tihad birlegtirme karanyla ilgili, ictihadi birlegtirme
kararina igtirak etmedigine iliskin bir kistm gerekgeler sundu

ve ihtisas mahkemelerinin yetkisinin, gérevinin dar yorum-

lanmamasi gerektigi konusunda.

Bence ek bir gerekge olarak da su nazéra almmali: SSK'nin
veya BAG-KURun, fiil sebebiyle sorumlu olana degil de, isleten

. TARTISMALAR

veya igverene riicuunda actigi davada ihtisas mahkemelerinin '

yetkili ve gérevli olmas: noktasinda ritcu hakkiun temeline
de bakilmals; neye riicu ediyor? Riicu hakki kanundan dogan
bir riicu ise, maddi hukuk agisindan riicu etme hakki ver-
misse, 0 kanundan dofan maddi statii usul hukukuna iligkin
hususlar da nazara alinmali ve gene o 6zel mahkemelerin riicu
davalarinda da gdrevli ve yetkili olmasi nazara alinmah diye
ditstinityorum. Yani, simdiye kadar sdylenilen gerekgelere ek
gerekge olarak bu da nazara alinmal diye diislinityorum.

Tkincisi, de, sartli hiikiim meselesinde; ihtiya¢ var gibi,
arzu ediliyor, her ne kadar bizde sarth hiikiim miimkiin degil
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denilse de. Hakan Hocamizin sdyledigi 6zellikle yeni getirilen
hiikitm. Benim hep kafama takilan 24. madde var Icra Iflas
Kanunumuzda. Demin Muhammet Ozekes arkadagmmuz da
dedi ki, “acaba Icra Iflds Kanunu'nda ve Usil Kanunu'nda buna bir
care bulmak miimkiin degil mi” diye. Icra Iflas Kanunu'ndaki 24.
madde diyor ki, menkuliin teslimine iligkin icra emri génde-
recegiz, “efer o mal yedinde bulunmazsa ilamda yazilt olan degerin
tahsiline, eger ilamda defer yazilmanugsa icra memura kyymetini
belirleyip onun tahsili cihetine gidecek.”

O halde bizim hakimimiz 24. madde nazara alindifinda
goyle bir hiikiim verebilir: “Menkuliin teslimine, eger menkuliin
teslimi muimkiin degilse su kadar keymetin tahsiline” diye bir hiitkiim
veriybr. Bence sarth hiikiim surf su degil: Taraflardan birisinin
sunu ifade etmesi, ama diger tarafin da sunu ifa etmesi kaydiyla
sarth hitkiim degil sadece. Hitkmiin kendi i¢inde de bu tarz
taleplerde bir kademelendirme ve garta baglama varsa, bu da
sartlt hiikiim kabul edilmeli.

Ayrica, bu hitkme riayet edilerek bu gekilde eger hiitkiim
kurulursa, hiitkmiin icras: esnasinda icra memuruna da ¢ok
biiyiik bir kolaylik getirmis olacagiz diye diigiintiyorum. Onun
i¢in, gsarth hitkme imkan veren, Hakan Hocamn soyledigi yeni
getirilen hiikiim, art: Icra Iflas Kanunundaki bu hiikiim di-
siiniildiiii zaman, Yargitay karan olarak zikredilen kararlar
garth hitkme emsal degil bence; ama bu hiikiimleri, kismen de
olsa Tiirk hukukunda garth hitkkme cevaz veren hiikiimler diye
diisiiniiyorum ve tebligi sunan arkadasin bu noktada kanaatini
de bilmek istiyorum.

~ Tegekkiir ederim.

" Prof. Dr. Baki KURU: Tesekkiir ederiz Sayin Karsh. Bu-
yurun Sayin Atalay.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Ben ilk olarak Ali Cem arka-
dagima tegekkiir ediyorum tebliginden o6tiirii. Hakikaten
onemli noktalara dikkat ¢ekti. Ancak, biraz once deginildi,
bu vekalethameye baro pulu yapistirilmasiyla ilgili olarak bir
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soru isareti olustu kafamda. Acaba burada, bu kadarda, 6nce
kararin metnini cok 6zetle okuyaytm, “bu tiir hillerde malkemece
yapilmas: gereken is, dncelikle deginilen durumdan ve doZabilecek
hukuksal sonuglardan nuivekkili haberdar etmek, bu ciimleden olarak,
davayt bizzat takip yahut bagka bir avukat goreviendirmek suretiyle
mevcut usuli sorunun ortadan kaldinlabilecegi ya da pul yoklugu
veya eksikliginin bizzat giderilebilecegi veyahut da en uygun gorecegi
bagka bir yolla”, o da soru isareti, “tarafi oldugu davada usul hu-
kuku aqisindan aleyhine ortaya gikmas: muhtemel sonuglar bertaraf
edilebilecegi kendisine hatirlatilarak” diyor.

Bu, bizim Hukuk Ustliit Muhakemeleri Kanunu'nun
davaya vekaletle ilgili olarak iki hitkmiint akla getiriyor;
hangisine gére karar verdi burada Yargitay? Bir 61. madde,
bir de 67. madde var. 61. madde malimunuz, “davaya vekalet
deruhte etmesine kanunen imkdn bulunmayan bir vekil mahkemece
kabul olunmaz” diyor 61. madde. Yani avukat: olmayan bir kisi
davaya girerse, hemen bu takdirde mahkeme, kabul edilmeyen
vekilin miivekkiline, keyfiyetten bahisle bir defaya mahsus
olmak iizere resen davetiye gtnderir. Bir, burada var.

ikincisi, 67. maddede, “vekaletnamenin aslim veya drnegini
vermeyen vekil dava agamaz, highir usul iglemi yapamaz” biliyoruz,
“su kadar ki” diyor, “gecikmesinde zarar olan hallerde malkeme,
verecedi kesin bir siire iginde vekaletnamesini getirmek sarttyla vekilin
dava agmast ve usul islemleri yapmasma miisaade eder, bu siire iginde
vekaletname verilmez veya ayn: siire icinde asil yapilan iglemlere
muvafakat ettigini bildirmezse dava agilmamig smylir.” Karardan
anlagildign kadariyla, davanin agilmarms sayilmasima karar ve-
rilmis. Hemen ilk akla gelen, 67. maddeye kiyasen uygulanmug
diye diigiinditm. Yani, vekaletnameye baro pulu yapistirilma-
masinn 8nce hukuki sonucunu belirlememiz lazim.

Nasil tavsif edecegiz?.. Burada 61. maddeyi bu sefer devre
dis1 birakiyoruz. Ciinkii, kanunun vekalet ehliyeti bulunma-
yan kisilerden degil avukat. Getirmis, vekaletnamesi de var.
Demek ki, 61. maddeyi uygulamast s6z konusu olmayacak,
ikincisi 67. madde. 67. madde hangi kosulda &ngorilmiig?
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Yani, 61. maddedeki hukuki sonucun ortaya ¢ikmasi igin ge-
reken kosullar neler? Bir, vekaletnamenin asliru veya tasdikli
suretini sunmamnus olan, fakaF kanunen vekalet deruhte etmesi
imkam bulunan bir kiginin usul islemleri yapmak istemesi,
dava a¢gmak istemesi.

Burada pulun yapistinlmamas: vekaletnameyi gecersiz
mi kihyor? Bu soruya cevap verirsek, zannediyorum o za-
man 67. maddeye gore uygulama yapilip yapilmayacag: da
kendiliinden ortaya qikacaktr. Avukatlik Kanununun ilgili
maddesine baktifimizda, “muaneleler isleme konmaz”, boyle
bir vekaletname isleme konmaz diyor. “Isleme konmaz”dan
anlamamz gereken nedir acaba? Yani, dava dilekcesinin esas

defterine kay1t edilmemesi. Birinci olarak sunu sdyleyebiliriz: -

Héakim havale etmez; iki, harci alinirken harglar tahsil edil-
mez, bu eksikiigin giderilmesi istenir; {igiincii asama, harglar
yatirilmug, hakimin havalesinden gegmis, esas defterine kayat
sirasinda bunu kalem miidiirii dikkate almali ve “burada bir
eksiklik var, bu eksikligi gider, yoksa ben bu dava dilekgesini iglene
koymuyorum” diyebilir,

Uc asamadan hangisinde gergeklesecek bu igleme koy-
mama; o da pek belli degil. Ama genel olarak, “dava agilmast” .

dedigimizde, ne zaman agilmus sayilir dava? “Esas defterine kayt
tarihinde”, o hiikmti esas alirsak bunu sdyle yorumlayabiliriz:
Vekaletnamede pul yoksa eger defterine kayit yapilmaz diye
anlayabiliriz. Esas defterine kayit yapilmugsa, buna ragmen ne
olur'un tartismasinda, Yargitay'in yaptigi ve davanin agilma-
mug sayilmas: sonucuna hitkkmettii icin, gorinditgii kadanyla

ya da benim anlayabildigim kadariyla 67. maddeye kiyasen

uygulanms. Net bir gekilde, davarun ne zaman agilmanus
sayillmasi gerektigini Ali Cem arkadagimuz isabetle belirtti.

Ancak, kanunda belirlenmistir bu durumlar. Iste 67. mad-
dede belirlenmig bir durum bu; “dava acilmamg smphr” diyor.
“Vekaletnamenin ashni veya Grnegini vermeyen vekil dava acamaz”,
diger Avukathk Kanunu'na geliyoruz, “baro pulu yapishinlmanug
iglem ile dava agilmaz”; bunu benzeterek birbirine, 67. madde
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 uygulamasinun s6z konusu oldugunu burada séylemek miim-
kiin diye diistintiyorum, bunun tartigiimasinu rica ediyorum
Ali Cem arkadasimuzdan.

Ancak, Yargitay kararinda, 67. maddede olmayan bazi
unsurlarin derg edildigini goriiyoruz sonuglar: bakimundan;
“kendisine tebligat yapilmak, haber verilmek ve bizzat davayi takip
veya bagka bir avukat gérevlendirmek...” Oysa burada ise, tncelikle
avukata bildirim yapiliyor, ihtar ediliyor, “siiresi icinde vekalet-
namentn ashn getir” diye. Yani, eger 67. maddeyi uyguladiysa,
orada da tam uygulamanus demek istiyorum, buradaki pro-
sediirii tam izlememis Yargitay. Oncelikle vekile deniyor ki,
vekaletnamenin asliru veya tasdikli suretini getir, ver, kesin
siire veriyor, ondan sonra bekleniyor, siire gectikten sonra,
bu durumda o iglemleri kendisinin kabul ettigini bildirmesi,
aksi takdirde a¢ilmamus sayilma sonucu dogacak. “Yargitay
kararindaki bu degisiklik veya diger herhangi bir sekilde bu olumsuz
usuli sonuclar: gidermesi icin imkdn verilir”den kasit, anladifim
kadartyla 67. madde uygulamasiru kastediyor. Ama burada bile
tam 67. maddedeki prosediir izlenmemis diye diigitniiyorum
ve degerlendirmenize sunuyorum.

Tegekkiir ederim,

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tegekkiir ederiz. Buyurun
Saym Tanriver.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Konugmaci arkadasima &n-
celikle giizel sunum igin tesekkiir ediyorum.

Ben, garta bagh hiikitm verilip verilemeyecegi konusu
iizerinde durmak istiyorum. Benden 6nceki arkadaslarimun
da isaret ettigi gibi, “sarta bagl hiikiim” bashf alinda verilen
kararlar sarta bagh hiiktimle iliskili degil, 163. maddedeki kesin
mehilin sonuglariyla ilgili.

Sarta bagli hiikkiim verilip verilemeyecegi konusu doktrin-
de oldukga tartigilmus. Sayin Postacioglu Hocamuzin uzunca da
bir makalesi var; “hukukumuzda sarta baglt hiikiim verilmesinin
- miimkiin oldugu” yoniinde kendisinin goriisleri mevcut. Bu
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baglamda da gosterilen dayanaklar Icra Iflas Kanunu'nun 24.
maddesi ve Borglar Kanunu'nun 46. maddesinin 2. fikrasinda,
cismani zarardan dogan tazminat davalarinda hakimin hitkmii
iki y1l siireyle degistirme hakkiru sakli tutmas: olarak gosteril-
mekte. 24. madde, yani “menkul teslimiyle ilgili kural sarta bagl

hitkme dayanak yapilamaz”, 24. madde, cebri icrd agamasinda
bir sorun ¢ikarsa menkul tesliminde, onun agilmasiyla ilgili,
yani, ilam konusu menkul mal bor¢lunun yedinde yoksa diyor,
menkul mahn degeri de ilamda su veya bu gekilde stz edilmigse
onu esas alir diyor. Dolayistyla, hitkiim verilmesi faaliyetiyle

 iligkili bir durum degil.

Borglar Kanunu 46. maddesinin 2. fikrasinda yer alan kural
ise; Alman hukukundan farkh olarak hukukumuzda genel bir
norm olarak sevk edilmemig, fakat genellikle kitaplarda olaga-
niistii kanun yollari, yahut bu da tarthsmali, maddi anlamda
kesin hiikmiin bertaraf edilmesi yollarindan olan degisiklik da-
vast kurumunun bir rnei olarak zikredilmekte. Hukuk Usalii
Muhakemeleri Kanununun 388 ve 389. maddeleri karsisinda,
ozellikle 388'de de ayru ibare var, 389’da da bir kez daha tekrar
edilmigtir, “faraflara tamnan hak ve borglarnin stiphe ve tereddiide
mucip olmayacak surette” hitkiimde gosterilmesi Sngériilmiistiir.
388 ve 389'un gayet acik iceri#i kargisinda sarta bagh hitkiim
bugiin icin verilemez. Belki o son yasa degisikligi tartisilabilir
bir noktaya gelmigtir.

Ote yandan “sart” kavram, dogas: geregi zaten bir belir-
sizlifi icerir. Gelecege ait gerceklesmesi objektif olarak siipheli
bulunan olaya sart diyoruz. Dolayisiyla, bu belirsizlikle kesin
hitkmii nasil bagdastiracagiz; bu ayn, yine tartigilmasi gere-
ken bir konu, Ve icra agamasinda ¢ok ciddi sorunlar ¢ikar.
Genellikle sarta bagh hiikiim kavramu Alman doktrininden
yararlarulmak suretiyle gelistirilmektedir. Ozellikle Selim Ka-
neti Hocamn, akdin ifa edilmezlii definde bunun tartismasi
yapimgtir. Kargihkh ve ayri anda ifaya mahkumiyet kararmn
Alman hukukunda verilmesi miimkiindiir.

Buna “Zug-um-Zug” prensibi geklinde bir yaklasmm var.
Halihazirdaki pozitif diizenleme cergevesinde, 388 ve 389'un
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getirmis oldugu son derece agik, tarigmaya yer vermeyen dii-
zenlemeler kargisinda garta bagh hiikiim verilecegini savunmak
mitmkiin goriilmemektedir. Sart, dogasi geregi belirsiz oldugu
icin, eger buna olanak verilecek olursa icra asamasmda da ciddi
problemler gikar; ilamin hig icra edilememesi gibi bir tehlike
ortaya ¢ikabilir. Yine bu baglamda garta bagl hiikitmle ilgili
olarak, sarta bagh dava acihip agtlamayacag da doktrinde tar-
tisilmus, hatta terditli dava agilmasi acaba sarta bagli bir dava
agilmasi midir seklinde bir goriis, bir sorun ortaya konmus.

‘Sarta bagli hiikiim verilemeyecegine gtre sarta bagh dava
acilmasi da miimkiin degildir. Terditli davada biliyorsunuz
bir asil talep, bir de asil talebin kesin olarak reddedilmesi
ihtimaline binaen yardima talep mevcuttur. Terditli davada
davaci boyle bir yol izlemekle taleplerinin sadece incelenume
strastm belirlemektedir; yoksa sarta bagh dava ikamesi yoluna
gitmemektedir.

Dolayisiyla, sarta baglh hiikiimle terditli dava kavraminin
iliskilendirilmesi de miimkiin degil. Zaten yapilan bu tarhs-
may1 uzunca bir siire énce ben kendi makalemde de yazmus
idim.

Tegekkiir ediyorum, iyi giinler.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tegekkiir ederiz Sayin Tan-
river.

Yalnuz, size kiiciik bir ev ddevi verebilir miyiz? Is Kanunu
var buralarda. O Is Kanunu'nun ilgili maddesini bulun liitfen.
O hiikmii terditli dava bakimindan degerlendirmek miimkiin
mii? Toplantirun sonunda kisaca tizerinde duralim. Bu benim
icin de yeni, ben de gérmedim o maddeyi.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Baki KURU: Buyurun Sayin Ustiindag,.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Saym Budak'in se¢mis ol-
dugu kararlarin ne kadar isabetli secildigini burada belirtmek
isterim. Ciinkii, izerinde konusuyoruz ve bizleri diigiinmeye
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sevk eden, farkl: farkli diisiincelerin ortaya ¢ikmasina neden
olacak giicte kararlar. Bu bakimdan kendisini kutlamak isti-
yorum.

Ben probleme g&yle yaklagiyorum: Gorevli mahkeme kime
yonelik? Gorevli mahkeme kurulmus, kanunda bir hiikiim
koymus... Acaba bu mahkeme, halefiyet yoluyla kendilerine
karg1 dava acilacak kimselere kars1 da uygulanabilecek midir,
uygulanmayacak nmudir? Tabii, ben tebli sahibinden sunu bek-
lerdim: Bu problem sadece Tiirkiye'de ortaya ¢ikan bir prob-
lem degil. Bu problem Batida da ortaya qikrms; tartisilmug ve
birtakim sonuglara baglanmus olabilir. Nitekim ben kitabimda -
yetki kurallar ite ilgili olmak iizere s. 227’ de Leuch’tan naklen
sunlar1 sdylemisim: “Bu hiikiim (HUMK mt. 21 hiikmii) haksiz
fiil bizzat ika eden saluslar hakkinda uygulanabilecedi gibi; bunlarin
hukuki halefleri ile dogan zarardan sézlesme veya kanun geregince
sorumlu olanlar hakkinda da uygulamr. Ayrica Yargitay da, zarart
tazmin edenlerin riicu taleplerinin de, aym yer mahkemelerinde
dava edilebilecegini istikrarl bir sekilde savunmaktadir” (Medeni
Yargilama Hukuku, C. 1-2, s.227 ve hatta dipnotu 138a). Gérev
bakimindan da farkl diigiinmeyi gerektirecek herhangi bir ne-
den mevcut olmamak gerekir. Tahmin ediyorum bu konudaki
aciklamalarim gdzden kacmus.

Binaenaleyh, goniil isterdi ki, daha dogrusu geng arka-
daglar littfen, bir problem ¢iktiginda, dil de bildikleri varsa-
yildigina gore, acaba bu konuda bizim disimizdaki hukuk
diinyasi ne demigy; ciinkii biz kanuniari, hep oralardan ahyoruz,
binaenaleyh problem orada tartigilirus ve birtakim gerekgelere
baglanmigsa, niye biz, sanki hi¢ diinya tizerinde bu konuda
s6ylenmis bir sey yokmug gibi muhakemelere ve tahlillere
girerek gerekge ariyoruz; onlari bir grenelim.

Onlar bizi tatmin etmiyorsa farkli sekilde hareket edelim
diye dtigiiniiriim ve bu konu da orada vardir, yabanc kaynak-
larda ve yabanci kaynaklara gitme aligkanligim da biraz liitfen
fazlastyla benimseyelim derim. Aksi halde herhangi bir uygu-
lamacinin yaptigindan farkh bir sey yapmus olmayiz. Simdj,
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konulan hitkmii dar m: yorumlayalim, genis mi yorumlayalim
ve gerekgeler konusunda da birtakim geyler ortaya ¢ikt ve

farkli farkh seyler sylendi. Halbuki orada bunlar belki de ¢ok

agik bir sekilde halledilmis ve gerekgelendirilmis idi.

ikinci mesele 24. maddeyle ilgili. Biliyorsunuz, terdithi
dava acmak miimkiin, terditli hitkitm vermek de miimkiin.
Binaenaleyh, 24. maddede bir terditli hiikitm var. Ve “sart"tan
farkl olarak, buradaki meskukiyet sanuldif kadar fazla degil.
Halbuki sartta, ummanda kaybolacak sekilde bir sarta ba§la-
nabilir. Bu bakimindan, 24. madde sarta bagh bir hiikiim degil,
ama Adeta ona yakin bir terditli hiikiim.

Bundan baska bazi seyler sdylemek gerekirse, garta bagh
dava acilabilir mi, agilamaz mu? Belirtti arkadagimiz; Posta-
cioglu Hocarmuz bu konu ile ilgili olarak engin zekasiyla uygun
olan bir takim geyler yazmug Adalet Dergisinde. Ama literatiire
baktiginizda, sarta bagl dava bakimindan dyle kolay kolay
imkan veren bir egilim gﬁriilmemektédjr.

“Bu sufayla falan alakal olmak dizere verilen ictihady birlegtir-
me kararmi nasil yorumlayacagiz” derseniz, belki diyebiliriz ki,
bu “Zug-um-Zug” aym zamanda ifaya mahkumiyet bicimine
yaklagma gibi mittalaa edébilir. Temyiz mahkemesi diyor ki,
“sen gayrimenkuliin sufa yoluyla sana devrini istiyorsun, yatir arka-
dagtm miikellefiyetini, oyle vereyim.” Adeta “Zug-um-Zug”, ayru
zamanda ifaya mahkumiyete benzer, fakat onu biraz asarak,
paray1 yatirtmak suretiyle, onun igin icraya gitmeye gerek
duymakstzin, ¢iinkit “Zug-um-Zug” hitkkimlerde her iki taraf
da kendi lehine olan icin icraya gidebilir (bkz., lcra Hukukunun
Esaslari, 8. Bast, Istanbul 2004, s. 360). :

Arkadagimizin dedigi sey, hakikaten iizerinde dikkat-
le diigiiniilmesi gereken sozler. Ciinkit, o kismi okursamz,
‘Alangoya’nun okudugu kismi okursaruz, bir siirii sapla sama-
run birbirine karigtirldigim gériiyoruz. Nitekim bilim eger
kavramlar1 ve kurallar1 acik ve secik ortaya koymazsa, yargt
da yolunu bulmakta fevkalade giicliik ceker.
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Bir kere, “mesele-i maddiyenin takdirinde hata”y1 ben, “me-
sele-i maddiyenin hukuki takdirinde hata” olarak anlarim. Ciinkii
isterim ki, o gey tizerinde inceleme yapan hakim maddi me-
selelerle ilgilenmesin veya ilgilenecekse, bu konudaki yetkisi

- minimuma indirilmeli. ‘

Siz, “mesele-i maddiyenin takdirinde hata”y1 “delillerin tak- -

dirinde hata” biciminde anlarsaruz, bu, temyiz mahkemesinin
faaliyetine fevkalade yabanc: bir faaliyet. Ciinkii, Bat kaynak-
larina baktigimizda, kanunlara, ok istisnai hallerde bunlara...
Ben, burada bir “Subsumtion” faaliyetinin olduguny, toplanan
vakalar karsisinda normun unsurlariun dolup dolmadi@:
seklinde anliyorum. “Subsumtion” olunca da, bu bir hukuki
faaliyettir, bu Yargitay tarafindan denetlenebilir diyorum.

Ciinkii, hukuki faaliyetleri denetler Yargitay. Ama, siz
buna “delillerin takdiri” derseniz, Saym Alangoya’nin dedigi
gibi, bu konudaki sizin takdiriniz hukuki birligi saglama
konusunda size hicbir yarar saflamaz. Clinkii, her 6niiniize
gelen maddi vaka bir digerinden tamarmuyla farkl. Hangi ko-
nuda siz?.. Olsa olsa sunu belki demek istiyor: Delillerin tak-
dirinde zaten onu sylityor; “istisnaen miidahale etmek lazom, bu
istisnai miidahalenin stmrlanm koyalint ve bu sumirlar cercevesinde
yapilms madir, yapmanug nudir inceleyelim, bu simrlar konusu
actklifa kavusunca da, objektivite kazansin bu stmirlar, her davada
delil takdiri yapilirken bunlar normmus gibi artik uygulama alani
bulsun” demek ister. Eger hukuki faaliyettir derse, delil takdiri
hukuki faaliyet degildir; tamamen maddy, fiili bir faaliyettir ve
bu faaliyet bu haliyle Yargitay'in ancak cok istisnai hallerde
denetlemesine tabi olur. O istisnai hallerin neler oldu gunu da
Yargitay soyleyemez, Isvicre'de, Almanya’da kanun koyucu
bizzat s6yler. O miidahalenin sirurlariru Yargitay tayin edemez;
kanun koyucu tayin eder.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tegekkiir ederiz Sayimn Ustiin-
dag. Buyurun Tercan. ' :
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Dog. Dr. Erdal TERCAN: Oncelikle “mesele-1 maddiyenin
takdirinde hata” edilmesine iliskin Yargitay kararina iligkin
olarak Sayin Alangoya Hocamizin Anayasa’nin 154. maddesini
gitndeme getirerek, Yargitay'in ‘mesele-1 maddiyenin takdirinde
hata’ edilmesine miidahale edebilecei, bu konunun tartigilmas
gerektigini, en azindan giindeme gelmesi gerektigini belirtti.
Bu iizerinde durulmas: gereken bir konu.

Ancak, boyle bir sey diisiiniildiigiinde, konuya bu agdan
bakildiginda, hemen biitiin hukuk kurallarin uygulanmast
veya yanls uygulanmasi iilkede hukuk birliginin saglanmasiru
zedeleyeceginden biitiin hukuk kurallarimn, dzellikle maddi
hukuka iligkin kurallarn, somutlastiralin, “mesele-i maddiyenin
takdirinde hata” edilmesi halinde Yargitay'in denetimi kabul
. edilmis olacak. Zira, o konuda bir kez hukuk birligini kabul
ettikten sonra, maddi hukuk kurali veya sekli hukuk kurah
seklinde bir ayirima hig gerek kalmayacaktir, maddi meseleler
de takdir edilse hukuk birligi zedelenecefinden Yargitay’'m
denetimi caiz hale gelecektir.

Tabii, bu konuyla baglantih olarak, -istinafa iliskin diinki
seyde bulunamadim- Yargitay’in maddi meseleleri takdir yet-
kisi de sonuna kadar agilmus olacaktir; dyle bir tartigmaya ma-
hal kalmayacaktir diye diigiinityorum. O nedenle, Anayasa’mun

154. maddesini dikkate alarak, hukuk birligi cercevesinde

Yargitay’in maddi meselelerin takdirini kabul belirtilirse, bu
dikkate ahrursa boyle bir risk ortaya ¢ikacak. '

Son Yargitay kararmna iligkin olarak, Oguz beyin belirttigi
sekilde, kanunumuzun 61 ve 67. maddelerinden hangisi uygu-
lanacaktir sorusunu dncelikle belirtti, bu vekalethameye baro
pulu yapigtinlmamasi kararlarma iliskin olarak, hakl olarak,
61. maddenin burada stz konusu olmayacagmyi, 67. maddenin
uygulanmas: gerektigini belirttiler. Kanaatimce, burada 67
ve Avukathk Kanunu'nun 27. maddesinin 3. fikrast birlikte
uygulandsginda sdyle bir sonug ortaya cikacak: 67. maddenin
1. fikrasirun ilk ciimlesine gore, vekaletnamenin ashin veya
drnegini vermeyen vekil dava acamaz.
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Avukatlik Kanunu'nun 27. maddesinin 3. fikrasina gére,
“avukatlarca vekaletname sunulan merciler, pul yaprstrimanusg
veya pulu noksan olan vekaletname ve drneklerini kabul edemez,
gerektiginde ilgiye 10 giinliik siire verir” diyor. Su halde, pul
yapigtirilmarms ise, bu takdirde, diger agilardan vekaletname
gegerli olsa dahi verilmemis sayilacak. Vekaletname verilmemis
sayilinca, 67. maddenin ilk fikrasiun 1. ciimlesi devreye gire-
cektir ve vekaletnamesiz vekil dava acamayacaktir. Dolayisiyla,
boyle bir dilekgenin esas deftere de kaydi stz konusu olamaz
diye diigiinityorum.

Yine, en son karara iliskin olarak, bir avukat meslektagim

 belirtmisti, somut olayda mahkemece daval: vekiline cikartilan

muhtirada, eksik giderin tamamlanmas: degil, génderilmesi
istenilmis, bdylece yasarun aradig1 bigimde ihtar yapilmarrugtr
deniyor; sanki burada bana da biraz kavram ictihatciligs ya-
pilmus gibi geliyor. Evet, borclar hukuku agisindan génderme
ile tamamlama belki tartisilabilir, onu siipheli bir sekilde be-
lirtiyorum, ancak burada boyle bir siipheye diigiilmesi kana-
atimce biraz fazlaca ... olmustur gibi geliyor. Nihayet burada
kastedilen, amaglanan eksik giderlerin 8denmesidir. Bu bizzat
kendisinin getirmesi seklinde olabilecegi gibi, posta yoluyla
veya bir arac1 kullanarak da gonderilebilir.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tesekkilr ederiz Sayin Tercan.
Buyurun Sayin Alangoya.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Efendim, biraz evvel ko-
nugan sayin meslektagimin beyanlarindan, benim sdzlerimi
iyi ifade edemedigim sonucuna vanyorum. Ciinkit, ben hicbir
zaman, “maddf hukuka iliskin meselelerde yurt capmda ictihat bir-
liginin saglanmas s6z konusu degildir” diye bir gey séylemedim.
Ben sunu sdyledim: Davamn olaymna Yargitay’n miidahalesi
somut olayin kendi sartlan i¢inde olacaktr.

Nitekim, karara baktiginuz zaman, diyor ki, “burada yiizde
2 olur”, “madem ki burada, irtifak hakks havai hattin gectigi yerde
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su kadar geciyor, orada yiizde 2 olmast lazimdir, burada yiizde 3
olmast laztmdir”, séyledigi bu. Simdi ben diyorum ki, boyle bir
mitdahale, Yargitay i bdyle bir miidahalesi, Yargitay'in yurt
capinda ictihat birligini saglamast fonksiyonuyla ne dlgiide
bagdasmaktadu? Clinkii Yargitay, bu miidahalesini boyle
gerekcelendiriyor, yurt ¢apinda ictihat birligini saglamakla
gerekgelendiriyor. :

Bunun diigiiniilmesi lazimdir diyorum. Ama kesinlikle,
maddi hukuktaki igtihat birliginin saglanmamas, yalnuz usul
hukukunda ictihat birliginin saglanmas: diye bir sey soz ko-

nusu olamaz. Onun icin, beyanlarimun zaafiyetinden dolay1
- yiiksek Kuruldan 6ziir diliyorum.

Sag olun efendim.

'Prof. Dr Baki KURU: Tesekkiir ederiz. Buyurun Saymn
Yildirm.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Delillerin takdiri konusuyla
ilgili olarak katkida bulunmak istiyorum.

Maltimunuz, Usél Kanunumuz iktibas suretiyle saglanmuis-
tir; ama temyize iliskin hitkimler Osmanli déneminden, Fran-
s1z hukukuna olan yakinlik dolayisiyla Fransiz hukukunun da
esaslarin bize saglamustir. Burada biz daha ziyade tabii Alman
hukuku doktrinini isleyerek medeni usul hukuku cahigmalariru
stirdiirliyoruz. Fakat, o arada, 1990’'l1 ydlarda Alman ve Fran-
s1z hukukcular, ki bunlarm arasinda Miinih Universitesinden
Peter Schlosser de bulunmaktayd. Fransa’da Yiiksek Mahke-
menin organizasyonuyla bir toplanti, kongre gerceklegtirdiler
ve onun baghg: da, “Yiiksek Malkemede Valaalarm Incelenmesi”
konusuydu.

Benim burada katkida bulunmak istedigim husus... Tabii
Hocalariuzla hep beraberiz; terminolojiye &nem veriyoruz,
tizerinde hassasiyetle duruyoruz. Konumuz da “mesele- mad-
diyenin takdirinde hata.” Burada yalmz, Fransiz hukukgulariun
uygulamadan aldiklar sonuglar 6ne qikiyor, o toplantida ve
goriiliiyor ki, Yiiksek Yarg: Fransa'da da vakalara ulagmak ve
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TARTISMALAR  vakalar: deferlendirmek gayreti icinde. Bu tabii ne derecede
telif edilebilir?.. ’

Prof. Dr. Baki KURU: Istinaf sistemine ragmen 6yle mi?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet. Boyle bir uygulama “cour
de cassation”da karsilagilan bir husus. Buna kars: tabii Alman
hukukgularmn da bazi agiklamalar: var, Bu bir derleme sek-
linde de 90’11 y1llarda yayinlanmusta Almanya’da.

Toparlayacak olursak, her ne kadar terimlerle ¢alisiyoruz,
ama demek ki model i¢inde yer almasa da uygulama, yiiksek
yargi organlari kendi alanlarmi genisletmeye gayret ediyorlar
ve bunda bir 6l¢tide de bagarili oluyorlar. Tabii bizim ondan
dnceki sorunumuz, acaba istinaf sistemi kurulabilir mi ve
Yargitay'in yiiki hafifletilebilir mi?..

Prof. Dr. Baki KURU: O diindii, diinkit treni kacirdinuz.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet, diin yetisemedigimiz

igin...
Prof. Dr. Baki KURU: Size atflar yapildi ama...

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Sag olun Hocam, tegekkiir
ederim. :

- Prof. Dr. Baki KURU: Ben bir soru soracaktm.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Buyurun.

Prof. Dr. Baki KURU: Bu Fransa’daki toplantiyla ilgili,
benim goéziimden kagti, sizin “delillerin takdiri” tezinizde var
m1 bu?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: By, istinafla ilgili kitapta...

Prof. Dr. Baki KURU: Hayur, hayir, o Fransa’daki toplan-
f... '

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Ben 90'da yazmshm tezi,
takdim etmigtim. 94 yilindadur.
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Prof. Dr. Baki KURU: Ona yetismedi.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Onu, istinafla ilgili kanun
yolu, hukuk devletinin geregi, istinafta var...

Prof. Dr. Baki KURU: Orada dikkatimden kagtl, onun igin
orada var, yle mi?

Uygun goritrseniz, Ali Cem beyin konusu degil, Ali Cem
Bey cevaplandirdiktan sonra ya bu toplantiun sonunda ya
ogleden sonra istinaf konusunda, Hakan Bey’e de sdz verip,
vakit kalirsa bir tekriri miizakere yapalim ve hazir Kamil Bey

gelmigken istinaf konusunda onun goriigini de, sizin soyle-

diginiz hususu da dinleyelim. :
Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Tegekkiir ederim.
Prof. Dr. Baki KURU: Ben tesekkiir ederim. Ben de mii-

saade ederseniz kendime stz vermek istiyorum. Ve son stzii

‘aldigim igin de mutluyum.

" Saym Ali Cem Budak’a tegekkiir ediyorum aydinlatica
bildirisi igin.

Ozellikle, bir cetvel verdi, bu cetveli bagtan bir konugturdu;

ama ondan sonra konusturmadi galiba vakit darlig: nedeniyle.
Giizel bir istatistik var burada. Hukuk daireleri kararlarinn,
1763 karardan 416's1 usulle ilgili, agag1 yukan 4'te 1'i; Hukuk
Genel Kurulu kararlarr’mn, 353 karardan 120'si, bu 3'te 'e
tekabiil ediyor. Bizim Yargitayimuz usul konularina ¢ok Snem
verir. Iste bu secilmis 6rnekler ¢ok giizel.

Ben de Saim Beyin gorisiine katliyorum. Usfle ¢ok 8nem
veriyor. Ama, usule bu kadar 6nem verirken esas kagtyor. Biz
disandan bir dava sahipleri dinlese, bu davasiu cabuk gordiir-
mek isteyen birisiyse, “bunlar” der, “fstanbul’un isgali strasinda
Bizans papazlarinin meleklerin cinsiyetini tartigmasi gibi bir tarhg-
maya girmisler”. $Simdi, tabii usulcilyiiz, 6nem verilmesi bize
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- gorev veriyor, bize malzeme veriyor, bize is imkéru yaratiyor

vesaire. Ama bu kadar da usuli yorum yapmayalim.

Bu gorev kararlari, is mahkemelerinin BAG-KUR'la ilgili
verdigi ornekler, bu kadar iizerinde durulacak bir sey degil.
Bu kamu diizeni, evet, “gdrev kamu diizeni” demigler, bence
tasarida bunu kamu diizeni olmaktan ¢tkartmali. Ne diyor
BAG-KUR Kanunu? “Bu kanunun uygulanmasindan dogan her
tiirli davalar” diyor. Onun kapsamina giriyor-girmiyor, ama
tartistigimz konu gene BAG-KUR Kanunu. Bunu genel mah-
keme daha zor anlar.

Girsin efendim bu. Ictihadi birlestirme ¢ikmug. Kanunu de-
gistirmisler. Yok artik. Bir 6zel mahkeme kuruyorsaniz, bunun
kiyisindan, kenarindan 6zel mahkemeyle ilgili hususlar: oraya
aktarmak lazim. Hig degilse bunlar, evet kamu diizeni, ama
artik oraya birakin, esasa girin. Ciinkit, Ticaret Kanunu'nda ¢ok
glizel, Prof. Hirsch'in sayesinde ig boliimii kavramn: getirdi.
O zamana kadar bu Ticaret Kanunu'ndaki ig béliimi de go-
rev sayihyordu. Ve “o0o, ticari davaya asliye hukuk mahkemesinde
bakilmig” diye -kiyamet kopmus sanki~ karar esastan, dogru
mu, degil mi hi¢ bakmadan, “bozma” kararlari veriliyordu.
Davalar uzuyordu. Onunigin, Ticaret Kanunu'nun 3. fikrasinun
son ciimlesine bir hitkiim konuldu; “tcari bir davamn hukuk
mahkemesi, ticari olmayan bir davammn ticaret mahkemesi tarafin-
dan gorilmesi hitkmiin bozulmast icin yalmz bagma kfi bir sebep
teskil etmez”. Bu, bizim Ustl Kanunu'nun 428. maddesinin son
fikrasindaki, “sonuca etkili olmayan usul yanhglar: bozma sebebi
teskil etmez” ilkesine getiriyor bizi.

Bunu gérevde de -madem ki Ustil Kanunu Tasaris: yapi-
hiyor- diigiinmek lazim. Yoksa, davalarin zaten ¢ok uzadif
bir dénemde, hele istinaf nedeniyle daha da uzayacag1 bir
donemde bu kadar béyle ince gorev tartigmalariyla vakit kay-
betmemeliyiz. Esas bakimundan belki de olgunlasmus, karar
agamasina gelmig bir karar bozmamak gerek.

Ticaret Kanunu'ndaki ilke kabul edilsin burada, sonuca
etkiliyse. Zaten bozulacaksa karar, oraya da géndersin. Baska
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tilkenin mahkemesi dejil ki bu. Zaten is mahkemesi diyorsu-
nuz. Is mahkemesi her yerde yok ki, ticaret mahkemesi her
yerde yok ki. Zaten ona asliye mahkemesi bakiyor. Ne olur
yani?

ikincisi, Istanbul'un fethi sirasinda Bizans papazlarinn
meleklerin cinsiyetini tartigmas: gibi bu vekaletnameye pul
meselesi... Yani, “koyun can.derdinde, kasap yag derdinde”. Va-
tandas can derdinde, davastun gériilmesini istiyor, devletde
yahut da iste o Barolar da, onlar da yag derdinde. Zatén Devlet
Harglar Kanunu'yla dyle baglammus ki ayaklarm, sanki kiyamet

kopmus, harg yatirilmanus vesaire. Efendim, o bagka bir sey. -

Yani, har¢ nedeniyle, mahkemeleri harg hesaplamakla, yok
harci aldiydin almadiydin diye ugraghrmamak lazim.

Saim Bey Alman hukukunu daha yakindan incelemigtir.
Hic orada boyle harg tartigmas, harg noksan ahnd1 vesaire diye
hiikmiin esastan bozuldugunu gordiiniiz mii? Yok. Birakalin
mahkemeleri. Hakimleri harg ve vekalet licreti hesaplamaktan
kurtaralim. Bu igleri, Almanya‘da, Isvicre’de mahkeme kalem-
leri yapar. Mahkeme kalemi harc yanhis hesap ederse, ona ayri
bir itiraz yolu, taninsm. Birakahm mahkemeleri, esas hakkinda
karar versinler. Saniyorum Ali Cem arkadagim da bu tabloyu
onun icin ¢ikartt. Bunu belirtmek istiyordum.

O Is Kanunu'ndaki hitkmii buldunuz mu?

Bir Katilimer: Buldum Hocam. 21. madde.

Prof. Dr. Baki KURU: 27 diye anladim. 1. fikra m1?
- Bir Katilimex: (Devamla) Evet Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU: “Isverence gecerli sebep gisterilmedigi
veya gisterilen sebebin gecerli olmadi§t mahkemece veya ozel hakem ta-
tafindan tespit edilerek feshin gecersizligine karar verildiginde igveren
isciyi bir ay iginde ise baglatmak zorundadir, isciyi bagvurusu vizerine
isveren bir ay iginde ise baglatmaz ise...” Buras galiba, “mahkeme
veya dzel hakem feshin geersizlifine karar verdiginde, is¢inin ige
baglatiimamast hilinde odenecek tazminat miktarint da belirler”.
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Asil dava ne davasi1? {se baslatma davast mi? (“Ise inde
davast” sesleri)

Bu, -Siitha beyin konusuna tecaviiz etmeyeyim- bir igin
yapilmasina dair bir ilam gibi oluyor; “yapmadig takdirde,
iscinin ise baglatilmamas: hilinde ddenecek tazminat miktarmm da
belirler”. “Odenecek tazminata da Inikmeder” demek istiyor bu.
Ne belirleyecek? Bana kalirsa bu bir terditli dava gibi geliyor.
Saim bey de galiba degindi. Ama Sitha bey inceledi konuyu
arada. Siz ¢ok giizel degindiniz. Iki dakika bir agiklama yapa-
bilir misiniz?

Buyurun,

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Once bu 4857 sayili Is Kanu-
nu'nun 21. maddesi ilgili hiikiimlerini yiliksek sesle bir okuya-
cak olursak degerlendu'me daha kolaylagir. 21. maddenin 1.
fikrasinda, “isverence gecerli sebep gosterilmedigi veya gosterilen
sebebin gecerli olmadigh mahkemece veya 6zel hakem tarafindan tespit
edilerek feshin gecersizligine karar verildiginde isveren is¢iyi bir ay
icinde ise baglatmak zorundadir, Isciyi bagourusu iizerine isveren 1
ay icinde 15e baglatmaz ise isciye en az 4 aylik ve en cok 8 aylik dicreti
tutaninda tazminat odemekle yiikiimlii olur. Mahkeme veya 6zel ha-
kem feshin gecersizligine karar verdiginde, iscinin ise baglatiimamasi
halinde ddenecek tazminat miktarrn da belirler” diyor.

3. fikrada ise, “kararn kesinlesmesine kadar ¢alistirilmadifi
stire icin iscive en ¢ok 4 aya kadar dogmug bulunan ticret ve diger
haklani ddenir” seklinde. Terditli hiitkmiin verilebilmesi igin
acgilan davanun terditli dava olmasi lazim. Burada acilan dava
terditli dava degildir; is¢inin ige iadesi davasidir. Dolayisiyla,
sozii edilen kurallar, feshin gegersizligine karar verilmesi ha-
linde is¢inin ige iade edilmemesi durumunda islerlik kazana-
cak olan disiplin hiikiimleri. Aynen ceza hukukundaki cezai
mahkumiyetin sonuglar1 gibi diisiinmek gerekir. Is hukukunda
bu nitelikteki kurallar ¢oktur, disiplin hitkmii niteligindeki
kurallar. Zaten is¢inin ise iade edilmemesi halinde islerlik ka-
zanacak olan yaptirumi 21. madde 1. fikrasmm 2. ciimlesinde
behrlemektedlr Isc;ly1 ise baslatmazsa, otomatik olan, isveren
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tazminat yitkiimii altina girecektir. Bu yapturimun islerlik kaza-
nabilmesi icin tazminat tutarirun belirli hale gelmesi lazim.

Dolayisiyla, 21. maddenin 2. fikrasinda, tazminat tutariru
belirlemekle yetinmesinin bu anlarm olabilir. Ise baglatmama-
nun kararin kesinlegmesine kadar siirmemesi hélinde uygula-
nacak olan yaptirim da 21. maddenin 3. fikrasinda gosterilmis
durumdadir. Dolayisiyla, terditli dava gibi yaklagmak bana
pek saglikli gelmemektedir. Sarta bagh hiikiimle de zaten
iliskilendirmek miimkiin degil. Deminki lcra iflas Kanununun
24. maddesindeki menkul teslimine iliskin ilamdaki durumua
andirmaktadir. Ben, bunu sanki bir yaptirimmug gibi, ig¢inin
ise iadesini pekistirmeye yonelik yaptirim hiikiimleriymis gibi
degerlendiriyorum. Clinkii ig hukukunun bir bagka dzellifi
de, karma karakterli bir hukuk alam olmasi ve is¢iyi korumak
amaciyla devletin bu alana miidahale etmesinin bir Srneg, bir
somutlagmas: olarak degerlendirilebilir.

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU: Ben tesekkiir ederim Siiha Bey.
Buyurun.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: By, bir opsiyon gibi goriinii-
yor. Boyle olunca, igcinin, “beni igime inde et” seklinde agtifn bir
davayn, talebin icinde, yasanin bu opsiyonunun da miindemi¢
oldugunu, yani bunun paraleli olarak adeta bir terditli dava
agiyor oldugunun yasa icabi bulundugunu kabul etmek belki

biitiin bu tartigmay1 ¢ozitmler. Yasaya da bir anlam vermek ve -

giigliikleri nlemek bakimindan boyle bir yorumu da dikkati-
nize sunuyorum. Tegsekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Tegekkiir ederim Sayin Alangoya.
Buyurun Omer Ulukapt. :

Bu yeni oldugu i¢in bunda tabii imkan veriyoruz. Sonradan

ortaya cikan vakalar iddia ve savunmay genigletme yasagina
tabi degildir. Bakiniz Saim Ustiindag’a. Dogentlik tezi. Evet,
buyurun.
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Dog. Dr. Omer ULUKAPI:

S6z verdiginiz igin tesekkiir ederim Sayin Hocam.

Ben de tabii ‘baglangigta sunu ifade edeyim: Burada bir
terditli dava ditzenlenmesi s6z konusu degil. Verilen hiikiim
bakimindan akla su sekilde bir ¢ikarsama gelebilir: Bunu her
geyden evvel hakimin talepten bagka hiikmedebilecegi haller
kavramu igerisinde de degerlendirebiliriz. Ciinkii Is Kanunu
hitkitmleri maddi kanun hitkiimleri olarak, igciyle isveren
arasindaki iligkileri dlizenlemektedir. Bu kapsamda deger-
lendirildigi takdirde, hakimin is¢iyi koruyucu hiiktimler anla-
munda talepten bagkaca hiikiim verebilecegi haller kavrarmyla
bagdastirmak daha yerinde olacaktr.

Tabii bir de sunu belirteyim: Sarta bagl hitkmiin yasak-

" lanmasinun sebebi, icramn imkansizhim ortaya ¢tkarmasidir.

Bu nedenle, tabii bizim hukukumuzda sarta bagh bir hiikiim
verilemeyecegi olgusunu bir kere Hukuk Usalii Muhakemeleri
Kanunumuzun genel prensiplerinden de ¢ikarmanin miimkiin
oldugunu ifade etmek isterim.

" Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Baki KURU: Tegekkiir ederim.

Saym Dekan Niivit Bey yok burada galiba. Aslinda onun
konusu. Siz ne diyorsunuz Niivit bey? Incelediniz mi bu mad-
deyi? O zaman, is hukukgusu olarak buyurun.

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekam Niivit bey,
biliyorsunuz, is hukuku profesorii. Biz alanimizi agmayalim.
Ama, usul hukuku bakimmdan bu “sinr meselesi”, Almanlarin
”Gmenzfaelle dedikleri bir suur meselesi.

Buyurun Saym Dekan.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Tesekkiir ederim, Sayin Ho-
cam.

Tabii is hukukunun igleyisi biraz farkli. Degerli konusmact
arkadaglarimun da belirttikleri gibi, burada aslolan, ¢ahsma-
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cabstirma iliskilerinde magdur duruma diigebilecek ig¢inin
korunmas:. Ciinkii, takdir edersiniz ki, is stzlesmesinin sona
erdirilmesi, feshedilmesi ve bunun hakli olmayan bir nedene
dayanmusg olmasi hélinde is¢i, yagantisinu devam ettirebilmekte
¢ok biiyiik giicliikler icine diigecek; bagka is aramak zorunda
‘kalacak, belki bulamayacak.

Bu nedenle aslolan, giic duruma diismesini énlemektir.
Is iliskisinin sona ermesinde feshin gegersiz sayilarak igginin
ise iade edilmesi, ¢ogu kez is¢i tarafindan da tercih edilmeyen
bir uygulama.

Isveren sunu bilmektedir; Haksiz g,ekﬂde, daha dogrusu,
kendince hakl bir sebebi vardir, ama mahkeme tarafindan bu
sebep hakl bulunmadif: takdirde ig¢iyi tekrar kendisi agisin-
dan, igletme agisindan ¢ok biiytik bir sakinca yoksa, ise alabilir,
bu miimkiindiir, yeniden bir is iliskisi kurulabilir; ama, bunu
sakincali buluyorsa, cogu kez sendikal faaliyetlerdeki olumsuz
iligkiler sonucunda ortaya ¢ikan bir durumdur bu, o takdirde
bir tazminat Sdemesi gerekecektir. Tazminatin miktarmn be-
lirlenmesinde de tabii mahkemenin bir takdir hakk: var olaymn
Ozelligine gore. o

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Biz tegekkiir ederiz Niivit bey, sag
olun.

Cok geciktik, ama buyurun Muhammet bey. Konuyu ilk
glindeme getiren sizdiniz.

Yrd. Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Cok tegekkiir ederim
Hocam. '

Aslinda konu geniglemesin diye baglangicta fazla tar-
tigmaya girmek istemedim. Ben bu c¢ahsmaya, size ¢ikacak
Armagan’da bir yazi i¢in baglamustim.

Prof. Dr. Baki KURU: Siirpriz olacak benim igin. Peki...
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Yard. Dog. Dr. Muhammet OZEKES: 10 sayfa diye bas-
ladifim bir caligmayds, fakat 30 sayfay1 buldu. Ciinkii, sadece
bu hiikiim degil, bir 6nceki hiikiim de, yani fs Kanunu’nun 20.
maddesinden baglayan bu is glvencesiyle ilgili yargilamaya
iligkin diizenleme gercekten cok enteresan. Yargilamann iki
ay icerisinde bitirilmesi éngoritliiyor. Ayrnica, temyiz halinde
Yargitay'in uyusmazhigz kesin olarak hiikme baglayacag be-
lirtiliyor. Yani, alighiinuz bozma veya onama seklinde degil, .
yeniden hiikiim verrie seklinde bir diizenleme var.

Haddim olmayarak (Niivit Hocam da buradayken), ILO
Sozlesmesi'nde hiikiim var; sdzlesmeci devletlere ti¢ imkéan
tanunmug. Bunlarin temel iki tanesi su: Ya dogrudan “Gegerli
sebeple fesih yoksa hi¢ ige iadeye karar vermeyin, sadece tazntinata
karar verin”, onu Hocam belirtti. Sebebi de, isci de ise dsnmek
istemiyorsa, bozulan ig iligkisi cercevesinde, igiliskisini yeniden
kurmay: zorlamanun anlam: da, faydas: yok. Veya sunu yapin
diyor sozlesme: “Ise iade, ama ise iade olmaz ise tazminata karar
verin”. Fakat, tazminata karar verirken, iste bu hiikmii nasil
belirleyeceksiniz; &zellikle de bizim yargilama ve icra hukuku
sistemimiz kargisinda bunun sikitist var. Sorunlarm bir cogu
da bundan ¢ikiyor.

Ben burada sizlerin yarunda haddim olmadan, son olarak

' bir serzeniste bulanmak istiyorum. Maddi hukuk hiikiimleri

konulurken usul hukukcularindan yararlarulsa daha iyi olur,

diglincesini her halde hakim kilmak lazim. Hatirlarsaruz, gegen

sene siz de, Ustiindag Hocam da, Medeni Kanundaki diizen-
lemelerle ilgili olarak bu hususu &zellikle dile getirmigtiniz.
Biraz belki oradan da kaynaklanan bir sorun. Ama, sonucta bu
hiikiimlerin mutlaka tekrar gizden gecirilmesi lazim.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Baki KURU: Biz tesekkiir ederiz.

Bu konuyu getirdik. Sizin makalenizde 30-40 sayfaya ¢i-
kacak sekilde bir tartisma yaptik.
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Cok tegekkiir ederiz. Saruyorum vakit gegti, ama yararh
bir tartisma oldu.

Size de s6z veriyorum. Sorular uzun, ama acele etmeyin.
Yani s6z veriyorum sizin sziiniizii kesmeyecegim.

Buyurun Sayin Budak.
Dog. Dr. Ali Cem BUDAK: Tegekkiir ederim Hocam.

ilk 6nce, alinmus olan her bir séze cevap vermek geklinde
degil, ama her konu iizerinde, belki bazen evvel stylediklerimi
tekrar ederek, bazen bazi geyleri ilave ederek konular: tek tek
yeniden giindeme getirmek istiyorum.

Sarta bagl hiikiim meselesi... Zannediyorum az evvel
konugurken de dogru ifadeleri kullanmaya ¢alighm, ama ¢ok
da kendimi iyi ifade edemedim. Biraz da sundan kaynaklaru-
yor: Tabii tebligimin bir miisveddesi var, fakat o miisveddeyi
size dagitmadim, Baghklarm arasindaki birtakim agiklamalar:
qikarttum ve izlemekte kolaylik olsun diye, sadece mahkeme
kararlariru sizlere dagithm.

Dolayisiyla, elimizdeki metin teksir edilmis mahkeme
kararlarindan ibaret. Onun iizerindeki bagliklar da “muhte-
vaya dalil degil”, bazen sdzlegmelerin sonuna yazildig gibi.
Sarta bagl hitkiim baghgin orada kullanmig olmama ragmen,
vermis oldugum iki kararin -gerek satig vaadi sdzlesmesiyle
ilgili kararn, gerekse gecit irtifaki, zaruri gegit hakkiyla ilgili
kararin- garta bagh hiikiim ile flgili oldugunu, yahut da o karar-
larda sarta bagh hiikimlerin verilmis oldugunu soylemedlm
dyle ifade etmek istemedim.

Oyle ifade ettiysem, demek ki dogru ifade edemedim.
Sadece, “sarta baglt Inikmii yeniden tartismannza, hatirlamamiza,
glindeme getirmemize imkin verebilecek kararlar bunlar” dedim.
Ciinkii, evvelce hep bu dnalim hakkiyla ilgili 1951 tarihli Icti-
hada Birlestirme Karar1 bahis konusu oluyordu. $imdi bunun

yarunda, bu gerek gegit hakkiyla, gerek satis vaadiyle ilgili
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kararlar: da koyunca konuya daha genis agldan bakma firsati
doguyor.

Yargitay bu kararlari miinferit hallerde vermis tabii. Hakan
Hocamin da isabetle soyledifi gibi, Yargitay bunlar: verirken
asil hatirinda tuttufu meseleler sunlar: “163. maddeye gore kesin
sire midir, degil midir?” “Kesin siire nasil verilir?” Bu konular
tasrih etmek diisiincesiyle verilmis bu kararlar. Belki de sarta
bagh hitkitm hig hatira gelmemis. Sarta bagh hiikmiin huku-
kumuzda, Ustl Kanunumuzun simdiki hiikiimleri muvacehe-
sinde caiz olmayacag goriisiine ben de igtirak ediyorum. Ama
biitiin bu Yargitay kararlarini yan yana koydugumuz zaman,
bu Yargitay kararlan bize bir itham veriyor. -

'Giiniin birinde sarta bagh hitkiim meselesini ele alip bir
kanun degisikligi yaparken bunu kanunumuzda yansitmak
istersek, pekala bu Yargitay ictihatlarinda belirmis olan go-
riisleri kartunumuza aktarabiliriz. Tabii sizin de ifade ettiginiz
gibi, burada hiikkmiin garta baglanmas1 séz konusu degil. Ama,
hiikitm vermeden evvel hakimin, belirli bir gartin yerine getiril-
mesini -gene Hocamun isabetle séyledigi gibi- bir ara karartyla
taraflara bildirmesi s6z konusu. Bu bakimdan kararlar ilging
ve konugmalardan da ¢ok istifade ettim.

Belki bagta sdylemek gereken genel bir seyi sdze basla-
diktan sonra styliiyorum. Bu toplantidan ¢ok memnunuz.
Hepimiz ¢ok severek, sevinerek yapiyoruz. Gerek konusmalar
strasinda, gerek daha sonra s6z alan Hocalarim, meslektaglarim
s0z aldiklar: vakit, o tartismalan dinlemekten de ¢ok zevk aldim
ve kendimi dostlar arasinda hissettim, Hocalarimin arasinda
hissettim, Bu dostluk havas da tabii bilimsel ¢alismanin etkin-
ligini ve verimini de ¢ok artiran bir gey. Bu toplantilarin boyle
hi¢ aksamadan devam etsin; zaten kesintiye ugrayacagin hi¢
zannetmiyorum. Bunu bir defa daha temenni ediyorum ve bu
ortamu saglamus olan, 6nayak olmug olan Hocalarim bagta ol-
mak tizere, biitiin arkadaglarima bir defa tegekkiir ediyorum.

Is Kanunu'nun 21. maddesi ~rakamu yanhs hatiladigim
icin ilk 6nce 27 dedim-~ 21. maddesiyle ilgili olarak da, burada
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konugulanlar, yle zannediyorum ki, bir araya konuldugu
zaman bir resim ortaya ¢ikti. Bir defa, 21. maddede éngoriilen
hitkiim bir sarta bagl hiikiim kurulmasina iligkin degil kana-
atimce, benim burada konusulanlardan ¢ikarttifim neticeye
gore. Burada “igginin ige iadesi”, bir geyin yapilmasmna iligkin
bir eda hiikmii. Hitkmiin konusu da is¢inin ige iadesidir.

Fakat, bu miimkiin olmazsa, bunun yerine bir tazminat

ddenmesi tngoriilityor, tipki menkul teslimine iligkin ilamlar .

hakkindaki 24. maddede oldugu gibi. Fakat, tabii bir seyin
yapilmasma yahut yapilmamasina iligkin ilamlar hakkindaki
30. maddedeki mekanizma 24. maddedeki mekanizmadan
farklidir. Orada, ilamda belirtilmig olan tazminat miktarinn
haciz yoluyla tahsil edilmesi deil de, igte icra memurunun
bilirkigi vasitasiyla yapilmas: emredilen isin kiymetini takdir
etmesi ve ondan sonra haciz yoluna gitmesi gibi bir mekanizma
soz konusu.

Benim kanaatimce, bastan itibaren konuya soyle bakmak
miimkiin: Hocam Omer Ulukap1'mun isabetle belirttigi gibi, 74.
madde’de bahsi edilen istisnalardan biri var, yani “hakim, talep
edilmemis seye hiikmedemez” kurahmiz var. Kanuni istisnalarin
sakl oldugunu soylityor Usail Kanunu. Iste bu kanuni istis-
nalardan biri bu. Burada davaci sadece ige iadeyi talep etmis
olsa bile hakim, ise iade talebini karara baglarken bir de béyle

terditli olarak icra edilebilgcek ~terimi kullarurken de tered- -
diitle kullantyorum- ama onun yannda, bu yapma emrinin -

eda edilmemesi halinde tahsil edilecek tazminat miktarimin ne
kadar olacagna iligkin bir hiikiim fikrasina yer verecek.

Ondan sonra kanaatimce hiikmiin icras: da sdyle olacaktr;
24. madde, 30'uncu madde ve Is Kanunu'nun hiikmii birlikte
degerlendirildiginde, bu hiikiimler birlikte ve kiyasen uygu-
landiginda gdyle bir sonuca varmak mitmkiin olacaktar: Isginin
ise iadesi igin isverene bir siire verilecektir. Bu siire icinde igve-
ren tarafindan bunun gerceklestirilmemesi hélinde hitkiimde
belirtilmis olan tazminat, ipki 24. maddede sdylendigi gibi,
fakat 30. maddedeki gibi yeniden bilirkisi tetkikatina filan ih-
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tiya¢ olmadan igverenden tahsil edilecektir. Boylece Icra Iflas
Kanunumuzun 24., 30. maddelerini ve Is Kanunu'nun yeni
21. maddesini bir arada masann tizerine koyunca, 21. madde
hitkmiiniin Usal Kanunu'nun 74. maddesinin istisnasin tegkil
ettigini de kabul edince, dyle zannediyorum ki, bu hiikiimlerin
uygulama imkanimn oldugu sonucuna varmamuz miimkiin.

“Mesele-i maddiyenin takdirinde hata” ile ilgili olarak, Yavuz
Alangoya Hocammn igaret ettigi, orada bir soru isareti oldugu
hususuna ben de katiliyorum. Zaten alt1 ¢izilmis satirlardan
biri o elimdeki notlarda. Tabii, temyiz kanun yolunun gayesiyle
ilgili tartigmalar hatirlaninca, “hukuki birligi mi saglamaktir, yoksa
somut olay adaletini mi saglamak da bir dlgiide temyiz kanun yolunun
gayest midir” konusundaki tartigmalar: hatirlayinca, Yargitay'in
maddi meseleye miidahale etmesi ve hele bisyle 4deta istinafin
roliini} iistlenerek miidahale etmesi, gayet tabii, somut olayda

- dogru karar verilmesiyle ilgili olabilir,

Yargitay'in maddi meseleye miidahale etmesi, hukukun
birliginin saglanmasiyla ilgili degil, olsa olsa Yargitay'in ge-
nisletilmis temyiz anlays1 i¢inde bir parga istinafin da gérevini
Ustlenerek somut olay adaletine hizmet etmek maksadiyla
hareket étmesiyle ancak agiklanabilir. Yoksa, bu kararm ge-
rekgesinde hukukun birliginin saglanmasindan bahsedilmesi -
bence de uygun olmamugtir.

Sunu belki eklemek lazim: Istinaf mahkemeleri kuruldugu
zaman acaba 428. maddenin 5. bendine ihtiyag kalacak mudir?
Kanaatimce artik kalmayacaktir. Nitekim tasarida da 6yle.
Tasarida da temyiz sebepleri sayilirken onun icinden “mese-
le-i maddiyenin takdirinde hata” gikartilmugtir, isabetli olarak.
Dolay1styla, bir defa, istinaf mahkemeleri kurulup calismaya
bagladiktan sonra Yargitay’'mn arttk bu konudaki ictihatlariru
gozden gecirmesi ve ok daha cekingen davranmass; belki
hakikaten fevkalade istisnai hallerde ve -gene Saim Ustiindag
Hocamun belirttigi gibi- hukuki tavsifle, hukuki nitelendirmey-
le yakindan baglantih olan héllerle sturlamas icap edecektir,
“mesele-i maddiyenin takdirinde hata” kavramundan yola gikarak
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bir bozma karar vermeyi diigiinecek ise. Istinaf getirilirken,
kanundan 428/5'in ¢ikartilmas: isabetli olmugtur.

434. maddedeki, eksik masraflarin, har¢larin tamamlan-
mas1 yahut gonderilmesi konusundaki Hukuk Genel Kurulu
kararma gelince; acaba Yargitay burada “gdnderre, tamamlama”
kelimeleriyle oynayarak bir —¢iinkii s6z alan Hocalarimdan biri
o tabiri kullandi- “kavram hukukgulugu” mu yapnustr, yoksa
“menfaat hukukculugu” mu yaprustr? Ssylemek zor. Kavram
hukukgulugu ve menfaat hukukgulugu kavramlarmi hangi
manada kullandigumiza bagli. Ama su var ki: 434. maddemiz
bir yandan yargilamarun huizlandirimasina, temyiz asamasinda
zaman kaybma sebep olacak olan igleri, islemeleri &nlemeye
yonelik bir madde. Bir taraftan da, hakikaten, gene Baki Kuru

Hocamizin cok isabetle belirttigi gibi, kasap et derdinde, koyun |

can derdinde. Hakikaten ufak posta pulu masrafirun Sdenme-
mesi sebebiyle temyiz hakkinin kaybmna sebep olabilecek bir
madde.

Oyle bakinca meseleye, acaba hak arama hiirriyetiyle ne
kadar bagdagtirilabilir kanunumuzun bu hitkmii; onu soyle-
mek lazim. 434. maddenin 3. fikrasiun bir defa olmas: gereken
hukuk bakimundan gézden gegirilmesi lazimdir. Ama, olan
hukuk bakimindan, Yargitay boyle bir hak kaybina sebep olma-
mak i¢in, posta pulunun yatirilmas: sebebiyle temyiz hakkirun
kaybedilmemesi igin, kanun hitkmiini bir parca zorlayarak
da olsa boyle bir yorum yapmustir. Akademisyen olarak belki
elegtirilecek bir hiikiim, ama Yargtay kiirsiisiinde oturunca da
belki Yargitay i bu egilimini anlayisla kargilamak mitmkiin.

Gene gorev konusuyla ilgili olarak, sunu ifade etti Ab-
diirrahim Karsli Hocaruz: “Bir riicu davast s6z konusu olduguna
gére bunun arkasinda bir halefiyet durumu var. Bu nedenle, maddi
hukuk bakimindan da, zaten riicu davast giindeme geldiginde mesele
BAG-KUR Kanununun maddi hiikiimleriyle ilgili olmaktan ¢tkmaz.,
Bu bakummdan da meseleye bakildiginda, riicu davalarinda ig mah-
kemelerinin gorevinin dar yorumlanmamast lazimdrr” diye ifade
ettiler. Ben de o goriige tamamuyla katihyorum.

N
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Baro pullar1 bakinundan tabii 61. madde hatira geliyor,
davaya vekaletle ilgili 67. madde hatira geliyor. ikisinin de
dogrudan dogruya uygulanma imkéamn yok; ancak kiyasen uy-
gulanmas s6z konusu olabilir. Ciinkii, burada vekaletnamenin
gecersizlifi sdylenmis degil. Benim 6nerim, burada Harclar
Kanunu'nun 32. maddesinin de kiyasen uygulanabilecegi yo-
lunda idi. Ama, dedigim gibi, bdyle sekli hiikkiimlerle hak arama
hiirriyetini siurlandirdi igin burada gene kanun koyucuyu
da elegtirmek lazim.

Tabii, buradaki bu ¢ok yararli tartismalar: da dikkate ala-
rak tebligimin miisveddesini nihai hale getirecegim ve sizlerin
yeniden incelemesine sunacagim. O vakit Saim Ustiindag Hoca-
run, mukayeseli hukuktan daha fazla istifade etmek yolundaki
uyarisiru da dikkate alacagim.

Nihayet Baki Kuru Hocama cok tesekkiir ediyorum. Ne-
ticede benim belki eksik biraktigim bir. seyi tamamlayarak
“biitiin bu kararlarin goyle hepsine tepeden bakildiginda ne soylemek
lazimdar, nasil bir sonug yahut genel degerlendirme yapmak lazimdir”
konusundaki sézleri igin. Onlara da yiirekten katiiyorum.

Ticaret Kanunu'nun 5. maddesinde is béliimiiyle ilgili
olarak yapilmis olan eski kanun degisiklii 6rnek almarak,
“yapilacak kanun” bakimundan, is mahkemesinde goriilmesi
gereken bir davamn asliye hukuk mahkemesinde gorillmiis
olmasin, esasa iligkin baskaca bir bozma sebebi yoksa tek
bagina bozma sebebi yapilmamasinin daha uygun bir kanuni
diizenleme olacag: konusundaki gériisiine de katiliyorum.

~ Tesekkiir ediyorum efendim.
Prof. Dr. Baki KURU: Biz de tegekkiir ediyoruz.

Boylece tebli§ ve cevaplar bitmis oldu ve cok yararh
oldu. '

Saymn Ali Cem Budak da belirtti, is hukukuyla ilgili, I
Kanunu'nun 21. maddesiyle ilgili goriigleri, buradaki katkilar:
da tebliginde degerlendirecek ve bakiuz, birden fazla, hatta
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ikiden fazla gorits ¢iktt, Almanlar, “iki hukukcu bir araya gelin-
ce 1ig goriig ortaya gikarnus” derler, bizde ticten de fazla goriig
ortaya gikti, onu sizle bagdagtirirsaruz, ama Sayin Muhammet
Ozekes'ten bekliyoruz.

Tesekkiir ederim.

Ogleden sonra 2.30'da toplanmak iizere toplantiy: tatil
ediyorum.

Tesekkiir ederim.
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UCUNCU OTURUM
4 Ekim 2003 {14.00-15.30)

2000-2003 YILLARI ARASINDA
YARGITAY'IN iCRA-IFLAS HUKUKUNA
iLiSKiN KARARLARININ
DEGERLENDIRILMESi

Oturum Baskani
| _ Prof. Dr. Saim USTUNDAG )
(istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi Emekli Ogretim Uyesi)

Tebligi Sunan
Dog¢. Dr. Abdurrahim KARSLI
{istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi)



Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ogleden sonraki otu-
rumumuza bashyoruz. Bu Oturumda, yine sabahki gibi, .
2000-2003 yailar: arasina dénecegiz ve “2000-2003 Yillart Ara-
sinda Yargitay'm lcra Ifids Hukukuna lliskin Verdigi Kararlarm
Degerlendirilmesi’ni Sayin Dog. Dr. Abdurrahim Karsl'dan
dinleyecegiz. Bu oturumun bagkanhigim Sayin Hocam Prof.
Dr. Saim Ustiindag yapacak. Ancak, ben Hocamdan, bana
diin verdigi bir makaleyle ilgili bir talepte bulundum. Lutfetti,
kabul ettiler. O konuda da kendisinden agiklama yapmasim
bekliyorum.

O da su: Bilindigi gibi, kismi dava bizim uygulamarmzda
stkga goriilen bir dava tipi. Ama, bu davalarin dzellikle 87.
maddenin son ciimlesinin, Anayasa Mahkemesi tarafindan
iptal edilmesinden sonra, dzellikle miiddeabihinislah yoluyla
artirilabilmesi konusunda bazi tartiymalar giindemine getirdi.
Yargitay, 1slah suretiyle miiddeabihin artirilmas: konusunda
bugiine kadar cegitli kararlar verdi; bunlarn i¢inde Hukuk
Genel Kurulu kararlar: da var. Hem bu kismi davalarda hem
de genel olarak acilmug davalarda miiddeabihin artinlmasina
iligkin problemleri Hocam makalesinde yazoug. Bunu ben diin
okudum. Bu makaleyi hepimiz zaman i¢inde okuyacagiz. Ama,
hazir burada toplanmug iken, Hocamdan bu konuda bize genel
bir bilgi vermesi konusunda istemde bulundum.

ilk 6nce Hocam bu oturumda veya oturumun sonunda,
kendisi nasil takdir edecek bilemiyorum, bu konuda bilgi
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verecek, daha sonra da Abdurrahim Karsh beyin sunumunu
dinleyecegiz. Bu arada, tabii ki Kamil beyden istinaf mahkeme-
leriyle ilgili yine bir ara sunum bekliyoruz. Ciinkii, bu konunun
asil uzmaru diin yoktu aramizda. Hatta Nevhis harum da bu
konuda daha &énce Barolar Birliginde bir tebli sunmusgtu istinaf
mahkemelerinde diin $zellikle tartishFumz yeni vakalarin ileri
stirtiliip stiriilemeyecegi konusunda. Bu konuda da kisa bir
agtklama dinleyebilirsek bugiinkii programimizi tamamlamusg
olacagiz. Yarin sadece bize 6zgit bir oturum var. Yani bize
Ozgii derken, medeni usul ve icra iflas hukukgulariyla ilgili. -
Bu oturumun bagkanhfi da yine Baki Hocam yapacak. Ve bu
iki toplantimin bundan sonra nasil siirmesi konusunda birlikte
kararlar alacafiz.

Simdi Saim Hocay1 ve Sayin Karsh'y1 davet ediyorum.

Prof. Dr. Saim USTOUNDAC: Efendim, oturumu. agiyo-
rum.

Sayin bagkanun aciklamalar, benim 6nce bazt aciklamalar
yapmam geklindeydi. Ben teblig sahibi oldugum zamanlar bit-
yitk heyecanlar duyardim. Bu heyecan duyma simdi Karsh’da.
Onun igin isterseniz &nceligi Karsli'ya verelim. O heyecanin
yatigtirsin, sonra bana izafe edilen, yiiklenen konu hakkinda
bazi agiklamalarda bulunurum.

Buyurun, sz sizin Sayin Karsl.
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Teblig Sahibi: Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI
(istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustl ve
fcra-ifias Hukuku Anabilim Dah Ogretim Uyesi)

YARGITAY'IN 2000-2003 YILLARINDA
YAYIMLANAN ICRA VE {FLAS HUKUKUNA
ILISKIN KARARLARININ DEGERLENDIRILMES]

Boyle bir calisma, yani fcra 1flas ve Ustil Kanunu'na iligkin
bir calisma ve belli yillara-ait biitiin kararlarin degerlendirilmesi
kanaatimce daha uzun bir zamana yayilarak ve hi¢ olmazsa
belli madde araliklarinda boliinerek yapilmali. Mesela ilk 100
madde bir sahsa, ondan sonraki kismi ayn bir gahsa. Bu gekilde
kisa siire icerisinde kiill olarak bir kanun degerlendirilmesi zor
biris; evvela bunu ifade etmek istiyorum. Bir de, bu gorev bana,
yurt digindan dondiikten sonra Agustos aymda tevdi edildi.
Bu kisa sitre icinde yapmaya gayret ettifim bir gorev. Onun
icin de bazi kusurlarim olacak. Simdiden onu nazarlarimza
arz etmek istiyorum.

Diger bir husus, 8gleden once inceledigimiz konularla,
yani usul hukukuna iligkin oldugu kadar Yargitay'in icra hu-
kukuna iliskin kararlarinda bir ahenk, cok prensip niteliginde
baz1 seyleri bulmak da zor, hatta Syle ki, ayru dairenin kisa
araliklarla birbirine zit kararlariru bulmak da miimkiin. Boyle
bir uygulama icinde prensip nitelifinde baz seyleri ctkarmak
zor. Onun i¢in ben sdyle bir yol izledim: Evvel secerken dikkat

- ettigim kararlar, hic olmazsa bir prensibi ifade eden kararlar
olsun; ikincisi de, uygulama ve teori acisindan devamli nazara
alinacak kararlar cinsinden olsun diye bir tercih yaptum.

“fera iflas hukuku” denildigi zaman, “lcra Iflds Kanunu'nun
uygulanmas:” denildigi zaman en¢ok tizerinde durulmasi, naza-
ra alinmas: gereken organ, merci icra tetkik merci. Dolayisiyla,
fcra iflas Kanunu'nun uygulanmasinda da en cok sikintilarin
terakiim ettigi, birlegtigi, odaklandif: nokta icra tetkik merci
ve icra tetkik merciinin kararlarmun temyizi. Gel ki, icra iflas
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ABDURRAHIM  hukukunda gérev yapan, maltm oldugu fizere sirf icra tetkik
KAR?ELL[‘]IIGP: mercileri degil, ama en ¢ok sikintilarm odaklandiz yer orasu.
Diger bir husus, icra tetkik merciinin verdigi kararlar
dogrudan dogruya alacaklinin, bor¢lunun ve ticiincii sahsin
menfaatini dogrudan dogruya etkileyen kararlar, yani sonuca
gotiiren takibi veya takibi engelleyen kararlar. Bunun i¢in de
icra tetkik merciinin verdigi kararlarin tizerinde cok durmak

gerekir diye diigtiniiyorum. -

Bu kadar 6nemli bir organ iken, evvela, yillardan beri, hala
da gtintimiizde icra tetkik merciinin niteligi tartgilmus. Daha
sabahleyin aldiim bir kararda bile, Baki Hocamuzin takdim
ettigi bir kararda bile hil4, icra tetkik merci bir mahkeme midir,
degil midir tartismasi var. Yani 2003'iin 5. ayinda verilmis bir
karar. 2000 sonras1 kararlar tartighigim i¢in gene olan bir karar,
icra tetkik merdi, acaba yabanci unsurlu bir ihtilaf dniine geldigi
zaman Milletleraras1 Ozel Hukuku ve Ustil Hukuku Hakkinda-
ki Kanun'un 32. maddesinde aranan, teminati aramas: gerekir
mi, gerekmez mi tartismasi var,

Niye bu tarigma yapiliyor? O hiikitmde maltim, ifade edi-
liyor, deniliyor ki, “mahkemeler ve icra daireleri yabanc: unsurlu
bir davada goyle, soyle teminat arar” filan diye. “Mahkemeler ve icra
datreleri” denildigine gore, icra tetkik merci de bir mahkeme
olmadifina gore, icra dairesi de olmadifina gére acaba icra
tetkik merci de huzurundaki yargilamada bdyle bir teminat:
arayacak mu, aramayacak mu tartigmalar var.

Kisaca ifade etmek gerekirse, icra iflas kanununun uygu-
lanmasmda ¢ok dnemli bir merci olmasina ragmen, taa 1965'te
- dahi Anayasa Mahkemesi’'ne kadar gidip, Anayasa Mahkemesi,
“dzel nitelikte bir mahkemedir” demesine ragmen bugiin halaicra
tetkik merciinin niteligi tartisthiyor. Bir kere, Yargitay'in evvela
bu konuda tutumunu gok iyi belirlemesi lazim; bir. Yargitay'mn
kararlarinda bu netligi gérmek mitmkiin degil. Niye bu netligi
gormek mitmkiin degil?

Su acidan: Bazi kararlarmda Yargitay diyor ki, bahsettigim
en son kararinda da diyor ki, “icra tetkik merci dzel nitelikte bir
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mahkemedir”, ama diger kararinda da diyor ki, “icra tetkik merci
gorevsizlik karart veremez.” Ozel nitelikte bir mahkemedir de-
dikten sonra, gtrevsizlik karar1 veremez, sadece niine gelen
taleple ilgili, talebin kabuliine veya reddine karar verir demek
miimkiin degil. Miimkiin degil; hem icra tetkik merciinin niteki-
ginden kaynaklanan bir hitkiim, hem de Icra 1flas Kanunu'nun
" hiikiimlerine aykur1 bir hitkiim. Niye? En barizi, 363. maddede
diyor ki, “icra tetkik merciinin temyizi kabil kararlar: sayilirken, iste
- goreve ve yetkisizlige iliskin kararlar temyiz edilir.”

Biz, o “gdreve ve yetkisizlige iligkin” ifadesinde, sadece icra
dairesinin gorev ve yetkisizligine iligkin degil, Merciin kendi
gorev ve yetkisine iliskin kararlarin da temyiz edilecegini ka-
bul ediyoruz. Onun igin, evvela Yargitay'in kararlarinda bu
hususu netlestirmeli; bir. Ikincisi, 6zel nitelikte bir mahkemedir
dedikten sonra, icra tetkik merciinin yargilama usuli hakkinda
da Yargitay'in kararlar: net degil.

Mesela elimdeki kararlarda diyor ki, “icra tetkik merciine
bir sikdyet vuku bulmus ise”, bu sikayet de su: Bogazdan gegen
bir gemiye el konulmus, haczedilmis, “icra tetkik merci” diyor,
“bu iglemin usuliine wygun olup olmadifmm Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerini de nazara alarak, hatta Tiirkiye nin taraf oldugu milletler
arast sozlegmeleri de nazara alarak...” deniliyor,

Oteki taraftan, gene 2002 tarihli elimdeki bir karara gore
diyor ki Yargitay'in 12. Hukuk Dairesi, “mercie bir ilitilaf gelmig”
diyor, ihtilaf da su: Kira alacagimn tahsiline iligkin bir takibe
girismis alacakl, icra tetkik merci diyor ki, “kira kontrat: var
olduguna gére” ve Yargitay'in da tasdik ettii bir karar, kira
bedeli de 8denmedigi sabit olduguna gore veya 6dendigiispat
edilmedigine gore takibin devamuna karar verilmek gerekir.

Bor¢lunun, bizim elimizdeki kira kontratinda hususi bir
hitktim var; “tabii afet, beklenmeyen haller olursa dolayisiyla kira
bedeli 6denmeyecektir”, iste kontrattaki bu hitkitm ve bu hitkiim
de, Diizce’de meydana gelen depremle tabii afetle sabit ve
mahkemeden yaptirdifin bir tespitle de “bu fabii afet olan yerde
siz konusu kira kontrating séz konusu olan yerde de hasar meydana
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gelmistir, kullanilmas: miimkiin degildir” demesine ragmen Yar-
gitay diyor ki, “simrl inceleme yetkisine haiz icra tetkik merci bu
hususlari arastiramaz, dolmypisufla, bir, kira kontratinin varligr ortada,
iki, kira bedelinin édenmedi§i sabittir, dolmpstyla icra tetkik merci
takibin devanmna karar vermesi gerekir.”

Onun i¢in diyorum ki, bir, tetkik merciin nitelifi hakkinda
Yargitay kararlariyla uygulamayi ve teoriyi yénlendirmeli,
iki, Yargitay kararlariyla, icra tetkik merciinin hangi inceleme
yetkisine sahip oldugunu ¢ok agik ifade etmeli. Hatta keske en
son kanun degisikliginde su yapisaydi: 18. maddede bu hususa
iligkin bir diizenleme yapilsaydi, hatta séyle bir diizenleme
yapusayde: “icra tetkik merci denildigi zaman di¢ fonksiyonu ifa
ediyor; bir, itirazin kaldinlmasmna iliskin talepleri inceliyor, iki, icra
tetkik merci gikdyete iligkin, gikiyet yoluyla kendisine intikal eden
iglemler hakkinda karar veriyor, i, cezaya iliskin bazi hiikiimler
hakkinda kararlar: var.”

fcra tetkik merci basit usulii muhakemeyi uygular di-
yoruz. Basit usulii muhakeme Hukuk Ustilii Muhakemeleri
Kanunu'nda diizenlenmis. Ancak, itirazin kaldirilmasmdaki

. usulle sikayetin kaldirilmasma iligkin usul arasinda farklar var.

Nitekim, itirazin kaldirilmasina iliskin hallerde kanun koyucu
ozellikle 68'e iliskin belgeleri aramakla icra tetkik merciinin
elini kolunu daha bir baglarmgken, sikdyeteiligkin taleplerde,
hatta Sayin Hakan Hocamizin da savundugu goriise gore, diyor
ki, “teksifilkesi dahi gecerli olmamalt.” Ozellikle kanunda yapilan
son tadilat da bu goriisii kuvvetlendiriyor. O son tadilatta bir
climle eklenmis kanuna, maltmunuzdur gene, “icra fetkik merci
hikimi eger isterse iglemi yapan icra memurunu dinler.”

Eskiden boyle bir ifade yoktu. Islemi yapan icra memurunu
da, gikayeti halletmek proseditriintin herhangi bir safhasinda
dinleyecegine gore ve bu hususta da tereddiitler ettiginde yeni
deliller celp edecegine gére, Hocanin eskiden miidafaa ettigi,
“stkiyet prosediiriinde izellikle teksif ilkesi gecerli degildir” gorigit
daha da ¢ok kuvvetlenmis gibi geliyor. Onun igin diyorum ki,
hi¢ olmazsa kanun degisikligi yapilirken 18. maddede veya
devamunda icra tetkik merciinin bu incelemesine iliskin baz
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konularda da daha agik bir diizenleme yapilsayd: daha iyi
olurdu diye ditslintiyorum. Iste Yargitay’m bu hususa iligkin
kararlarinda, hemen hemen hepsinde ya icra tetkik merciine
kanunda ifade edilenden daha genis bir yetkiler vermekte veya
icra tetkik merciini, “stmirlt inceleme yetkisini haizdir” deyip elini
kolunu baglamakta.

Ozellikle, 16. maddedeki bir diizenleme var, hepimiz

hatirlayahm; “sikdyet sebepleri.” Sikayet sebeplerinin, diyor ki,
1. fikradaki hallerinde sirurh gikéyet siiresi vardir; 7 giinliik
siire iginde gikayet hakkini kullanmasi lazim. 2. fikraya iligkin
héllerde siiresiz gikdyet hali var. Yargitay uygulamasinda
buna bir gikdyet sebebi daha eklemis, gene malimunuz; “kamu
diizeninden kaynaklanan hillerde de stmrsiz gikdyet hakki vardir”
diyor. Ama, Yargitay baz1 kararlarinda bu noktada o kadar
ileriye gidiyor ki, mesela bir kararinda style diyor: “Bor¢lanma
ehliyetinin bulunmadi§i yoniindeki itiraz da kamu diizenine iligkin
bir itirazdhr ve bu stiresiz ileri siiriilebilinir.”

Simdi, gikdyet sebeplerinde kamu diizeninden kaynak-
lanan hallerde siiresiz o sikdyet sebebini ileri sitrme hakki
verelim derken, Yargitay bazi kararlarinda, hatta dedifim
gibi, sikdyetten de 6te itiraza iligkin de bazi hususlarin adeta
stireye tabi olmadan ileri siiriilebilecegi yoniinde sanki kararlar
vermek meylindedir.

icra tetkik merciinin hem bu mahiyetine, hem de inceleme
usuliine iligkin kararlarindan gikardiam bu hususu belirttikten
* sonra, mesele bir kararinda da goyle diyor: “icra tetkik merciinin”
diyor, “strf imzaya itiraz edilmisse, bilirkisi raporu alarak, ‘imza
borcluya ait degildir’ veya ‘borcluya aittir’ seklinde karar vermesi
yetmez, o alinan bilirkigi raporunda, bilirkiginin hangi doneleri, hangi
unsurlan, hangi aletleri kullanarak bilirkigi raporunu hazirladi§int
da”, yani bilirkisinin o hususta ehil oldugunu da, “aragtirip ona
gore hitkmyinii ittihaz etmesi gerekir” diye daha genis bir inceleme
yetkisi veriyor.

Yargitay'in yetkiye iligkin kararlaninda da tartstigy diger
bir husus da su: Yetkiye iliskin kararlarinda da 6zellikle tize-
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rinde durulan ve tartigilan nokta, hem icra dairesinin, hem
de mahkemenin yetkisine itiraz edilmigse ve yetkiye itirazla
birlikte borca da itiraz vaki ise, dosya da mahkemeye intikal
etmis ise efer, mahkemenin dncelikle icra dairesinin mi, yoksa
kendi yetkisinin mi incelemesinin s6z konusu olacag.

Soyle diyor bir kararinda: Mahkeme, 6ncelikle mahkeme-
nin yetkisinin genel hiikiimlere gére ¢zitmlenmesi gerektigi,
burada Hukuk Usali Muhakemeleri Kanunu’nun 9 ve 10.
maddelerindeki yetki kurallariun nazara alindiginda mahke-
menin yetkisiz oldugu, yetkisiz mahkemenin, icra dairesinin
yetkisi konumunda karar veremeyecegi gerekgesiyle énceki
kararinda direnmigtir. Yerel mahkeme ile 6zel daire arasmdaki
uyusmazlik, ilamsiz icra yoluyla takibin, borglunun yetkiye
ve borca itirazi nedeniyle durmas: halinde, alacakliun actig:
itirazin iptali davasinda agtkea kendisi yetkisine de itiraz edilen
mahkemenin 8ncelikle kendi yetkisini mi, yoksa icra dairesinin
yetkisini mi inceleyip sonuca baglamasi gerektiginin aydinlan-
masinda toplanmaktadir.

Hams1z takipte borclunun yetkiye ve borca birlikte itiraz:
nedeniyle takibin durmasi kargisinda yasa, bunu kabul etmeyen
alacakhya takibin devamim saglamak igin iki yol tarurugtir:
Bunlardan biri, Icra Iflas Yasasi'nin 68 ve 69. maddelerine gore
Tetkik Merciinden itirazin kaldirilmasinz istemek, digeri ise,
aym yasanin 67. maddesi geregince, mahkemeye basvurmak
suretiyle itirazin iptalini istemektir. Eski hiikiimde séyle bir
ifade de vardy, o yeni kanunda degistirildi maltm: “icra fetkik
mercitne miiracaat etmek istemeyen alacakli” diye.

Simdi, yeni kanunda o “icra tetkik merciine miiracaat etmek
istemeyen alacakl” ifadesi kaldirimug, madde bashiklar: da de-
gistirilerek, “6 aylik siire icinde isteyen alacakly icra tetkik merciine,
bir yullik siire icinde isteyen alacaklinmn da mahkemeye miiracaat:”
kabul edilmig. O ifade de énemli. Niye dnemli? “icra fetkik
merciine milracaat etmek istemeyen alacakli” ifadesini biz dok-
trinde veya Yargitay kararlarinda sdyle yorumluyorduk: Eger
alacakh énce mahkemeye miiracaat etmis ise, artik doniip icra
tetkik merciine miiracaat edemez, ama icra tetkik merciine
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miiracaat etmis ise, siurl inceleme yetkisine sahip oldugu
icin icra tetkik merci, daha sonra mahkemeye de miiracaat
edebilir; ama, Yargitay kararlarinda buna da bir tahdit getir-
misti; o da soyle: Diyordu ki Yargitay kararlarinda, “icra tetkik
merciine miiracaat edilmis ve icra tetkik merci bir karar vermis, bu
kesinlegmis ise, artik siire dolmamusg olsa dahi mahkemeye miiracaat
igin bir yillik siire, mahkeme yapilan miiracaat itirazin iptali davast
manasinda degil, alacagn tahsili manasmdadir.” $Simdi o, “icra
tetkik merciine mtiracant etmek istemeyen alacakli” ifadesi kaldiril-
difa icin, kanaatimce, icra tetkik merciine miiracaat etmis ise,
siiresi dolmamus ise mahkemeye, mahkemeye miiracaat etmis
olsa bile siiresi dolmamus ise ve elinde Icra Iflas Kanunu'nun
68. maddesi hiikiimlerine uygun belge varsa gene icra tetkik
merciine de miiracaat edebilmelidir. Ciinkii, buna engeli eski-
den kanundaki o, “icra tetkik merciine nuiracaat etmek istemeyen”
ifadesi diye gosteriyorduk. :

O kaldinldigina gore, belki Komisyonda olup da onun
hikmetini bagka tiirlii bize izah edip, “sebebi bu degildir” diyen
Hocalarimiz olur burada; onu da dinleriz. Ama, lafza bakbginiz
zaman, onun kaldirilmasina da bir mana atfetmek icin alacak-
ltya bu imkén: tarumak gerekir diye diisiintiyorum. Bu kayat-
larimu sdyledikten sonra karari okumaya devam ediyorum.

“Her iki hilde de gerek malkeme, gerek tetkik merct, hikime
yapilan itirvaz nedenleri hakkindaki incelemesinde, bu nedenler iceri-
sinde varsa yetki itirazini, Hukuk Usilii Muhakemeleri Kanununun
190 ve 225. maddeleri hiikiimleri dairesinde dncelikle incelemek ve
karar vermek zorundadir; itirazin iptali davasinda mahkeme, icra
dairesinin yetkisine yapilan itiraz1, tetkik merciinin yerine gecerek
coziimleyecektir, bu nedenle, malkemenin Icra Iflis Kanunw'nun 50/2
maddesi hiikmii dogrultusunda tetkik merci gibi 6nce icra dairesinin
yetkisine karg yapilan itiraz: inceleyip kestn olarak sonuglandirmast
gerekir.”

Eskiden bir tartisma da suydu maltim: Eger alacakli mah-
kemeye miiracaat etmek istiyor ise, icra dairesinin bagh bulun-
dugu yerdeki mahkemeye mi gitmesi gerekir, yoksa miiracaat
edilecek mahkemenin yetkisi genel hitkiimlere gére mi halle-
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dilmek gerekir diye bir tartigma vardi. Hatta, 0 hususta hem
Baki Hocanmuz tarafindan, hem de Saim Hocamuz tarafindan
makaleler de yazilmigti. Hukuk Genel Kurulu'nda Yargitay o
noktadaki kararir da soyle acikliyor: “Kald: ki, itirazin iptalini
tetkike yetkili olan mahkeme, icra takibinin yapidigt icra dairesinin
yargi gevresindeki malikemedir, o nedenle, mahkemenin icra datresinin
Yetkisine yonelnni olan itiraz: da tetkik etmesi olagandir, gerekcede
de, bu yetki itirazinin aragtmlmast sonucunda kendisinin de yetkili
olup olmadi§s belirlenecektir; Gte yandan, itirazin iptali davast her ne
kadar genel hitkiimler cercevesinde yargilamaya tabi ise de, davann
temelini icra takibinin olusturdugunda ve davammn icra takibiyle
ayrilmaz bir biitiin tegkil ettiginde kugku bulunmamaktadir.”

Hukuk Genel Kurulu'nun kararindaki ¢ogunlugun karar-
na kargi... Tekrar ifade etmek gerekirse, Hukuk Genel Kurulu
kararmnda neyi diyor? Diyor ki, “hem icra dairesinin, hem de
mahkemenin yetkisine itiraz varsa, mahkeme oncelikle icra dairesinin
yetkisini inceler ve karara baglar”; azinlikta olan goriis ise buna
karg1 sunu iddia ediyor: “Hayir” diyor, “mahkeme evvela kendi
Yetkisini incelemesi lnzim.” Niye? “Eger mahkeme yetkili degilse,
yetkili olmadit bir hususta tetkikata girmistir, ki onun icin once
kendi yetkisini incelemesi gerekir.” ' '

Bu Hukuk Genel Kurulu gériigiiniin kendi iginde bir
mantig; ve dogrulugu var, ézellikle de su fikir kabul edilirse:
“Itirazin iptalini tetkike yetkili olan mahkeme, icra takibinin yapildigt
Yerdeki malkemedir” dersek bu goritsiin kendi icindeki dogru-
lugu daha da bir ortaya ¢ikmakta. Ciinkii, eger icra dairesinin
bagli bulundugu yerdeki mahkemeye miiracaat ediyorsak,
zaten mahkemenin icra dairesinin yetkisini arastirmas: demek,
dolayli olarak kendi yetkisini de aragtirmas: demekir.

Yargitay itirazin kaldirilmasina iligkin kararlarinda sanki
68’e de ek baz: gartlar artyor gibi bir tutum icinde; o da s0y-
le: Mesela diyor ki, “hent asil borcluya, hem de kefile kars: takip

" yapinug ise, Ozellikle kefilin yaph$: itirazianin kaldirilmas icin 68

normlarina uygun belgeler yetmez, maddi hukuk actsindan da kefolete
iliskin sartlara bakman gerekiyor” diyor icra tetkik merciine.
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O da su: Mesela diyor ki, “kefalet sozlegmesi yapilirken miktar
nuayyen olmal, belli olmal, eger bu hususta ittilaf varsa itirazin
kaldinlmasina hitkmedemezsiniz veya” kefalet stzlesmesinde bir
siire kayd: konulmus, “o stireden sonra belli siire icinde takibe
girisilmemigse 68 normlarina uygun belge olsa dahi maddi hukuk
acisndan bu hiikiimleri nazara alip itirazin kaldinlmas: talebini
reddetmen gerekir” diye 68. maddenin yaninda sanki bazi ek
itirazin kaldirilmas igin sartlar ariyor gibi bir tutumu var
Yargitay'mn kararlarinda.

Ozellikle 82. maddeye iligkin Yargitay' in uygulamas: bir
hayli geligkili. 82. madde, malam, Icra iflas Kanunu'ndaki
“haczedilmezler grubu“"nu sayan, tabiri caizse, haczedilen mallan
“paraya cevrilir” mallar diye bir kiill kabul edersek, onun istis-
nastru ifade eden bir hitkiim. Ve hemen hemen 82. maddenin
kanaatimee her bir hitkmii de yeniden diizenlenmeye ihtiya¢
hisseden bir hiikiim. Ama, her nedense gene bu kanun tadilinde
hi¢ dokunulmanug 82. maddeye.

Mesela devlet mallarimun haczedilmezligi, biitiin bundan
baslayip tamamu gozden gecirilmesi gereken bir hiikiimler
manzumesi diye diistiniiyorum. Ozellikle 82. maddenin uygu-
lamasinda Yargitay’in tutumu, mitmkin mertebe bu istisnarun
sinirlariru daha da daraltmiak. Ama, daha da daraltmak derken,
gene icra tetkik merciine orada ayr bir vazife ytikliiyor kararla-
rinda Yargitay; diyor ki, “devlet mal veya igte hususi kanunlarda
belli maksada tahsis edilen ifadesinden sen gunu anlaman lazim; bir
hesaptaki pararun hacziyse, o hesabi celp et, o hesaba hangi paralar
yatinlyor ve nerede kullaniluyor, bunu tetkik et”, gene, “Vakiflar
Genel Miidiirliigtiniin bakim ve gozetimi altindaki bir vakfin menkul
ve gayrimenkullan haczedilmez” dogru, “dolaysiyla, sen o vakfin
kurulusundan bagla, menkul ve gayrimenlkullarin digindaki gelirlerini
tetkik et, bu gelirler, o gdsterilen hususi maksada tahsis edilmeyen
gelirler ise, ‘onlarm haczi kabildir’ diye hilkim ver” diye 82. mad-
denin her bir hitkmiine iligkin icra tetkik merciine Yargitay
uygulamasinda bdyle bir vazife yiiklemis.

Haline miinasip evin haczedilip haczedilmemesi konusun-
da da, 6zellikle haline miinasip ev haczedilmez, ama ipotek
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tesis edilmis ise, bu feragat umuma mu yoneliktir, degil midir
tarbismasinda da soyle bir kural getirilmis Yargitay kararlarin-
da: “Ipotek akit tablosunu celp ederek ipotek akit tablosunun muh-

‘tevasin incele” diyor, “ve bu z'potek akit tablosu; bir konut kredisi,

ziral kredi gibi zorunlu olarak tesis edilmis bir ipotekse, bu feragat
umuma kars bir feragat degildir, ama borclunun serbest iradesiyle
tesis ettigi bir ipotekse, o feragat umuma karg: bir feragattir ve hiline
muinasip ev iddiastndan da vazgecmis sayilir” diyor, '

Maas ve iicretlerin haczinde ise sbyle bir tasnifi var: (ki,
Yargitay'in bu tasnifi, her zaman elde tutmak miimkiin degil,
adeta kararin cetvelini ¢ikarip ona bakmak lazim, aynen bura-
dan okuyorum) “Toplusdzlesme farki nemadan elde edilen ticretlerin
kismen haczi caizdir; ikramiye, toplusozlesme farki ve nema da vicret-
ten sayilacagindan, onlarin da ayni kogullarda haczini en gelleyen bir
yasa hitkmii yoktur; fazla mesai, evlilik, cocuk zamlan veya primleri,
ayni yardumlar, hafta ve genel tatil vicretleri gibi esas iicrete munzam
hediyeler ise haczedilmez, ciinkii bunlar hediye niteligindedir” diyor,
“bunun diginda ladem tazminatt ve ihbar tazminat gibi ddentiler ise
ticretten sayilmaz, tamann haczedilir.”

Yargitay'in bazi kararlarimin da en son getirilen bir diizen-
lemeyle hitkmii kalmarmus, mesela en barizi; “konkordato mithleti
icin thtiyati haciz karari verilir mi, verilmez mi?” Iste Hukuk Genel
Kurulunda ihtiyati haczin niteliginden hareket edilerek bir
kistm sonuglara variltm;.’a ki, en son tadille acikca, “konkordato
mitthleti icin ihtiyati haciz karar verilemeyecedi” hitkmii getirildigi
igin artik o kararmn herhangi bir hitkmii kalmadh,

Diger izerinde durmay1 arzu ettigim Yargitay bir karan
da, iptal davalariyla ilgili bir karari, Hukuk Genel Kurulu’ndan

' geemis iptal davalanyla ilgili bir karart. Kismen karardan

okuyup, sonra kanaatimi sylemek istiyorum. O da goyle: Az
yukarida agiklanan ileri siiriilmiig bigimine gére, dava hukuksal
nitelik¢e Borglar Kanunu'iwun 18. maddesinin 6ziine ve séziine
uygun muvazaaya dayanmaktadir, bu baglamada Icra iflas
Kanunu’nun 277 ve ardindan gelen maddelerinde diizenlenen
iptal davalar ile Borglar Kanunu'nun 18. maddesindeki mu-
vazaaya dayanan butlan davalar: arasinda ayricaliklarin belir-
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lenmesinde yarar vardir; gergekten de fera 1flas Kanunu'nun
277. maddesinde s6zii edilen iptal davalar borglu tarafindan
- ciddi ve gegerli olarak yapilmus, baz1 tasarruf islemlerinin hii-
kiimsiiz kilinmas1 igin agilir, oysa muvazaa davasy, alacakh ve
borglunun yaptig1 tasarrufi islemin gercekte hi¢ yapilmanmusg
oldugunu tespit ettigini amaglar.

O nedenle, bu iki dava arasindaki fark, iptal davasinn
gecerli muamelelere kars1 agilmasina karsisin, muvazaa dava-
sinmn goriiniirdeki zahiri iglemlere kars: acilmasinda kendini
gosterir; su durum karsisinda her iki dava, nitelik kogullari ve
gerek hitkiim ve gerek sonuglari bakmmindan birbirinden farkls
oldugu agiktir, buraya kadar anlasilds, her ikisinin mahiyeti
ayn diyor, Borglar Kanunu'nun 18. maddesine dayandiridan
muvazaa davastyla Icra iflas Kanunu'nun 277 ve devamindaki
iptal davasmun mahiyetleri agiktir, “bu nedenlerle, ondintizdeki
davantn, fcra Iflis Kanunu'nun 277 ve ardindan gelen maddeleri
anlammnda bir iptal davast olarak benimsenemez; bu dava dier bir
hukuki yomiiyle ayni dava olmayip sahst davadrr”, farkli bir anla-
timla, dava, taginir mala veya taginmaz mala iligkin bulunsa

dahi, bu mallarin ayruyla ilgili bir davadan séz edilemez.

O nedenle, davanm hukuki iglemlerini yok edici nitelikte
bir hukuki sonug yaratmaz ve iktisap edenin borcludan ka-
zandif iktisaba etkisi yoktur, es sdyleyisle, bu nitelikteki dava
sonunda taginir ya da taginmaz miilkiyeti el degistirmis olmaz;

davadan eski malik seyin miilkiyetini korur ve miilkiyet ne .

davaciya ne de borgluya doner, bu durum kargisinda davaly,
iktisap eden borcu édeyerek davadan kurtulma olanagina ve
davaya son verme yetki ve hakkina sahiptir.

Denilebilir ki, bu tiir dava, alacakli davaciya alacagim
tahsil olanaf saglayan nispi nitelikte bir davadr, kald1 ki,

davacirun istemindeki aciklamalar da alacagn tahsilini sagla- '

maya yonelik bulunmaktadir; az yukarida agiklanan hukuki
jlkeler ile birlikte ve en énemlisi, davarun muvazaaya dayanan
niteligi gozden kaginlmadiginda, davaly, borclu ile diger davali
arasindaki sats isleminin hiikiimsiizligii ile borglu tizerindeki
kaydin diizeltilmesine yer olmadan davacirun alacagin tahsil
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edebilmesini sonuca baglar sekilde dava konusu taginmazlarin
haciz ve satigim istemne yetkisi davaciya tanmarak uyusmazligin

- ¢dziimlenmesi ve hiikiim kurulmas: gerekir.

Simdji, karar1 yariya kadar okudugumda dikkat ederseniz,
diyor ki, “su durum karsisinda, iki dava arasinda nitelik ve kogullar:
Iiikiim ve sonuglart bakimundan farklilik vardir”, yani 18. madde-
ye dayanan muvazaa davastyla 277 ve devarmi manasindaki
muvazaa davasi arasinda bir farklilik vardir.

Peki, 0 zaman, dava muvazaa davasiise, azinliktan bir go- -
riigiin ifadelerini okuyorum, “6gretide ve uygulamada, bir olayda
muvazaa olgusunun kabulii hilinde durumun eski hile doneceginde
stiphe yoktur”, olaya uygun bir bagka anlatimla, “bir tapunun
muvazan nedentyle iptalinin istenmesi ve bunun kanttlanmast hilinde
ulagilacak sonuca gore hitktim de, damigikli gecirime dayali tapunun
iptaliyle eski salibine donecei yolundadir”, diger bir anlatimla,
“muvazaaya dayalt bir tapu iptali isteminde muvazaammn kabulii
halinde aslolan, ¢ekismeye konu edilen tapunun iptali ile ortada
gercek bir temlik s6z konusu olmadi§mdan tapunun eski malikine
donmesidir.” -

Ozetle ifade etmek gerekirse bu Hukuk Genel Kurulu
kararinda diyor ki qogunluk goriis; “Borclar Kanunu'nun 18.
maddesi anlanunda bir muvazaa davast aginug olsa dahi ve bunda
tereddiit edilmese dahi hiikiim 277 ve devamt manasinda kurulur”;
azinlikta olan goriis ise, “haytr, efer muvazan sabit ise, ona gore
hiikiim verilmezse”, tamamm da okumadim, “muvazaaya daya-
nan isleme kismen gecerlilik, kistmen gecersizlik tamnmms olur, ki
bu hukuk mantidryla izah edilmez, dolmpsiyla 277 ve devami ayn
bir faraziyeyi diizenler, ama Borglar Kanununun 18. maddesi anla-
mundaki muvazaa ise ayrt bir faraziyeyi diizenler, eger muvazaaya
davyah dava agilmug 1se tHimden islemin iptal edilmesi gerekir” diye
bir karar var.

Diger bir karar da, -biraz da 6gleden 6nce tizerinde tartigi-
lan konuya iligkin bir karar, onun i¢in definmek istiyorum- o
da goyle: “llamli icra takibine konu ilamda”, tirnak i¢inde, ilamda
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aynen varmis bu ifade demek ki, “insaat ve tesisat malzeme-
lerinin davaciya aynen iadesine, miimkiin olmadig takdirde,
takiple bagh kalinarak 4 milyar Tiirk Lirasuun davalidan
reeskont faiziyle birlikte tahsiline... Icra iflas Kanunu'nun
24. maddesini gleden &nceki oturumda tartigirken 6zellikle
konusan Sitha arkadagimuz dedi ki, “zaten o manada bir hitkiim
verilmez", yani 24. maddesinin zikrettigi manada, “dnce men-
kulsin teslimini, o miimkiin degilse su kadar paranin tahsiline” diye
bir hiikiim kurulmaz.

“Kararda bir yerde mahn kiymeti geger, dolmypistyla, icra memuru
malin teslimini temin edemezse, oradan da hareketle o krymeti tahsil
eder.” Hayir. Demek ki bu miimkiin. Ne miimkiin? Q hitkmiin
de cevaz verdigi dlglide hakimin hitkmiinde sunun teslimine,
bu miimkiin olmazsa gu kadar bedelin tahsiline diye hitkiim
vermesi miimkiin. Ve bu ilamli icrarun takibinde de icra me-
murunun da-isini kolaylagtirir. Niye? Ciinkii, mali bulmazsa
kendisinin takdir vesair cihetleri yapmasina gerek yok; o kadar
bedeli tahsil edip teslim edecek.

Burada as1l tartismak istedigim, bunu s¢ylemekle birlikte
baska husus, Tekrar okuyorum bu kismi; ilaml icra takibine
konu ilamda insaat ve tesisat malzemelerinin davaciya aynen
jadesine, miimkiin olmadi$1 takdirde, takiple bagh kalinarak 4
milyar Tiirk Lirasirun davalidan reeskont faiziyle birlikte tahsi-
line karar verilmis ve bu karar Yargitay 15. Hukuk Dairesi’'nde
onandiktan sonra kesinlesmistir; davaci bu ilama dayanarak
davaliya icra emri gondermis, icra emrinde belirtilen mallarin
teslim edilmedigini ve alacagin Sdenmedigini ileri sitrerek Icra
iflas Kanunu'nun 177/ 4. maddesi uyarmnca ilam bor¢lusunun
iflasini istemistir; Tera 1flas Kanunu'nun 177/4. maddesinde,
ilama miistenit alacagn icra emriyle istenmesine ragmen oden-
memesi dogrudan dogruya iflas sebebi olarak gosterilmigtir.

Goriildiigii gibi, hitkmiinde iflas isteyebilmek icin ilama
dayanarak bir alacagin istenmesi ve ddenmemesi gerekir, ila-
ma dayanarak bir alacagin istenmesi ve denmemesi gerekir,

“mal teslimine iliskin ilamlar yoniinden anilan Iikimde bir agikltk
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bulunmamaktadyr; flamlarn icras: icra Iﬂds Kanunu'nun 24 ve
devarm maddelerinde diizenlenmigtir; alacakliya iflas isteme yetkisi
veren 37. madde ve 32. madde ile baglayan ‘para ve teminat verilmesi
hakkindaki ilamlarn icrast” baghg: altinda diizenlenmistir, kanun
koyucu, para ve teminattan baska borclar hakkindaki ilamlann icra-
sindan alacakliya iflas isteme hak ve yetkisi vermemistir; mahkemece
bu yonler gozetilerek iflas davastnin reddine karar verilmesinde bir
isabetsizlik yoktur.”

Ilam adeta iki bolitmden ibaret: Bir, mah teslim et, miimkiin

degilse 4 milyar Tiirk Lirasiru reeskont faiziyle birlikte tahsil
et. Biz icra takibine girisiyoruz, diyoruz ki, aynen bunu yazi-
yoruz, icra emrinde génderiyoruz ve sonradan anlagiliyor ki,
malin teslimi miimkiin degil, yok. Neyi istiyorum ben sonra?
Su kadar bedeli tahsil edilsin. Miimkiin degilse, dogrudan
iflas hali olan 177. maddeden istifade etmek istiyorum. Diyor
ki Yargitay kararinda, “haytr, bu miimkiin degil.”

Niye? “Ciinkii, o ilamda menkuliin teslimi var ya, o miimkiin

degilse parann tahsili...” Iste o menkuliin teslimi miimkiin degil-
se pararun tahsiline iliskin hitkiim dogrudan iflas sebebi deil,
sadece para alacagiysa...

Halbuki, kanaatimce, flam icraya konulduktan sonra zaten
menkuliin tesliminin miimkiin olmadig anlasilmis. O zaman

_zaten para alacagmn tahsiline intikal etmis. Onun icin, bence

Yargitay'in bu karar1 dogru degil. Dogrudan iflas imkanindan
buradaki alacaklimn da istifade etmesi gerekir.

Yine; yetkiye iligkin kararlarda Yargitay artik, yetkili mah-
kemenin icra dairesinin bulundugu yerdeki mahkeme gibi icra
tetkik merciine paralel bir hususu diigitniiyor. Merciin yetkisi
gibi diigliniiyor mahkemenin de yetkisini.

Dordiinciisiy; 6zellikle fcra iflas Kanunu’nun 82. maddesi
hiikiimlerinde problemler var ve Yargitay bunu kararlariyla
tahdit etmeye ¢aligzyor.

Besincisi; bu sdyledigim iptal davalarmna iligkin Yargitay’in
boyle bir uygulamasi var; Hukuk Genel Kurulu karari.
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Altincis1 da; size bahsettigim, dogrudan iflas sebebi olmast ABDURRAHIM
icin hitkiimde sadece para alacag: olmalidir, menkuliin tesli- KARSLI'NIN
miyle birlikte para alacag1 soz konusu ise bu dogrudan iflas TEBG!
sebebi olmaz diye bir karari var, ki buna da istirak etmedigimi
belirttim.

Beni dinlediginiz igin hepinize cok tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Efendim, Saym Karsl'ya
tesekkiir ediyoruz.

Gergekten bugiin 6gleden dnce tebli§ sunan arkadagimiz
gibi kendileri de énemli sayilan kararlar1 cimbizla cekerek biz-
lere sunmak durumunu yagatts. Bu bakimdan ayrica tegekkiir
ediyorum. Tabii bu s6ylenenler fizerinde tartisma agtlacaktir;
birlikte dinleyecegiz.

S6z almak isteyenler?.. Oguz bey, buyurun efendim.

Do¢. Dr. OGUZ ATALAY: Abdurrahim Karsh arkadagi-
miza tegekkiir ediyoruz hakikaten 6zenle sectigi kararlar icin.
Ve zannediyorum birazdan gorecegiz, tartigmalara yol agacak
kararlar gercekten. ,

Tabii metnin tamaru bize sunulmadi icin, mutiaka ken-
disi iglemigtir 6zgiin metninde, ama bende tereddiit olugtu-
ran bir hususu arz etmek istiyorum ve Yargitay'in icra tetkik
merciinin inceleme yetkisiyle ilgili olarak birbiriyle geligkili
kararlar vermesinin aslinda gercekten bir celiski mi oldugu-
nu sorgulamak istiyorum, verilen kararlar &rneginde tabii.
Kararlarin tamamindan haberdar olmadifimuz igin bu kayd-i
ihtiraziyi koymak lazim.

Ornek kararlar gdyleydi: Sefere hazir bir geminin hacze-
dilip haczedilemeyecegiyle bir meseleydi. Burada Yargitay
diyor ki, “Ticaret Kantunu hiikiimleri, hatta bu konudaki ulusiararas:
anlagmalar ve hiikiimlerini de dikkate alarak o geminin haczinin caiz
olup olmadigr konusunda karar ver, bunlart incele” diyor.
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Yanlig anlamadim degil mi Abdurrahim Bey?

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Evet. Vakit olursa karan
okuyabiliriz sonra.

Dog. Dr. OGUZ ATALAY: Tamam. Oziiyle buysa bunu
bir tarafa koyuyoruz.

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Tarihini sOyleyeyim hig
olmazsa,

12. Hukuk Dairesi‘nin 20.6.2002, 2002 /3174 esas, 2002 /3971
karar.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Tesekkiir ederim. Celigkili ol-
duguna hiikmettig] ikinci 6rnek karar ise, kefaletle ilgili bir
meseleydi, kefile karg: takip hakkirun dogup dogmadigiyla
ilgili. Bunlar arasinda acaba... Bunlar: incelerken diyor ki, sa-
dece asilin elindeki 68. madde anlaminda belge olmasi yetmez,
ayrica sdzlegmenin hiikitmlerine bakmak gerekir, dolaysiyla
bu da benim igim degildir, gitsin bunu genel mahkemede énce
halletsin demis.

9imdi, Abdurrahim arkadasimiz dedi ki, “bir taraftan tetkik
merciine bu kadar genig yetki veren Yargitay'm, diger yandan, bu
68'deki belgeler olmas: gereklidir, bunun disinda bir iddia varsa ben ,
incelemen: demesi celiski arz etmektedir.” Kanaatimce burada bir
celigki yoktur. Citnkii, birinci 6rnek haczedilemezlikle ilgili
bir meseledir, takip hukuku meselesidir. Takip hukuku me-
selesi hangi hukuk normunda yer alrsa alsmn, hangi hukuk

“Codification™ icinde yer ahrsa alsin, takip hukuku meselesi

kuraldir,

Dolayisiyla, icra tetkik mercileri, 6rnegin Emekli
Sandif’'nda veya kanunda veya su anda aklima gelmeyen
bagka kanunlarda iscilerin iste emekli, mamal aylhklarinin
haczedilemeyecegini Sngéren kural sadece 82’ de degil, bagka
kanunlarda da olabilir. Onlara bakmasi, baska kanunlar aras-
tirmasi anlamina gelmez; takip hukuku kurallarin incelemesi,

dikkate almasi anlamina gelir.
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Dolay151yla bir geminin hangi hallerde haczedilip hac-
zedilemeyecegine xhskm kural uluslararas: anlasmalarda da
olsa, Ticaret Kanunu hitkiimleri i¢inde de olsa bence bir takip
hukuku kuralidir; Bunu incelemesi, onun inceleme yetkisinin
genisletilmesi manasina gelmez.

ikincisi ise, “68. madde anlaminda belge varsa sadece oradakileri
inceler, omun diginda, kefalet gecerli mi, degil mi, incelemem” demesi
de dogrudur. Ciinkii, burada, maddi hukuktan dogan, yani
sozlesmeden dogan bir ihtilaf s6z konusu; bir takip hukuku
miiessesesi yok burada. Gergekten stzlesmeden dogan bir
kefaletin, kefile iliskin ¢zel bir diizenleme olabilir szlesme-
de, bir defi yaratilmug olabilir veya kefile miiracaat hakkirun
dogup dogmamas garta baglanmmus olabilir. “Bunlar takip hu-
kukuyla ilgili kurallar olmadifindan bunlar inceleme, birak, genel
malkemeler ¢ozsiin” demesi bence bir geligki arz etmemektedir.
Ama, bir konu sonra sunulan bir mesele vards, “kefaletle ilgili
olarak gecerlilik kogullartm inceler” diyor; bu geligkidir, yani
Yargitay'm bunu Tetkik Merciine vermesi geligkidir. Oysa bu
kefaletin gegerlilik kogullariun olup olmadig: maddi hukuku
ilgilendiren bir meseledir. Burada aslinda bir t;eh.slu vardir diye
diisiintiyorum tartigmak icin.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Buyurun efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben de Sayin Karsli'ya

tesekkiir ediyorum. Pek ¢ok tarbisma olanaginu bize verdi.

Basgta sdylemis oldugu, dzellikle bu ¢alismay: kisa siirede
yapmak zorunda kahsinn miisebbibi benim. Ama, kendisinin
de mitterafik bir kusuru var; ¢iinkii uzun siire yurt disina ¢iki-
yor ve cep telefonunu da yurt cisinda kapah tutuyor. Kendisine
bu nedenle ulasabilme imkarnumiz olmadi. Ve ¢ok korktum
kabul etmeyecek diye, bu kadar kisa siirede hazirlama olana-
g1 bulamayacak diye. Ama, tegekkiir ediyorum bir kez daha,
Saymn Karsh kabul etti ve bu kisa siire zarfinda da bize giizel
bir teblig sundu.
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Ben, Icra iflas Kanunu'yla ilgili degisiklikler konusunda
sanki bana atifta bulunulmus hissederek, biraz almmarak, daha
dogrusu kendimi vazifelendirerek iki konuya cevap vermek
istiyorum: Birincisi, icra memurunun sikayeti tizerine tetkik
merci tarafindan dinlenilmesi. Bu konunun ben dogrudan
teksif ilkesiyle ilgili olmadiga karusindaymm. Zira, zaten tetkik
merciinin, aslinda iglemi yapan icra memurunu davet edip
dinlemesi gerektigi Baki Hocarmin eskiden beri savundu gu bir
gorts idi; ben de o goriige kahlmustim.

Doktrinde de daha pek ok yazar, sikayet iizerine tetkik
merciinin gerekirse, hatta ¢ogu zaman bunun gerekli oldugu
ortada, islemi yapan memuru cagirarak onu dinlemesinde
yarar bulundugu gériisiindeydi. Bu hususu kanuna ilave et
kanun koyucu. Bundan sonra tetkik merci hakimi, gerekli gé-
riirse icra memurunu dinlemek gibi bir zorunlulugu var. Bu
agikcasy, islemin neden ve nigin boyle yapildiginn anlagilmas:
bakimundan bir zorunluluk.

Diigiiniin, icra memuru bir islem yapmuis, ama onu neden
yaptifa konusunda, ki bu islemin neden 8yle oldugunu en iyi
bilebilecek durumda o, onu hig davet etmiyoruz ve o hig isin
i¢inde yok, onun giyabinda, onun yoklugunda bagkalar, bu
islemin neden tyle yapildif konusunda iddia ve savunmalarla
hakime durumu agiklamaya ¢ahgiyorlar ve hakim de onlarin
soylediklerine gire karar verebiliyor.

Halbuki, bizzat islemi yapan memurun bu konuda dinle-
nilmesi daha dogru ve daha kolay bir karar vermeyi miimkiin
kilacak. Bunun dogrudan teksif ilkesiyle ilgisi olmadig1 kanaa-
tindeyim. Ustelik, benim ézellikle sikayetle ilgili teksif ilkesin-
den, uygulanmaz dememdeki kasit, sikayetin kamu diizenine
itiskin olmasi héliyle siurh oldugunu diistintiyorum. Sikayetin
kamu diizenine iliskin olmadiy, 6zellikle 16. maddenin 2.
fikrasiun diginda kalan hallerde, kanuna aykirilik veya olaya
uygun olmama halinde teksif ilkesinin uygulanmas: tabii s6z
konusu olacak.
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Ikincisi, Oguz beyin soylediklerine aynen katiliyorum.
Sikayet iizerine, o geminin haczinde oldugu gibi, tetkik merci
inceleme yaparken islemin kanuna aykirihig ileri siriildtgii
takdirde, oradaki kanuna aykiriligin biz sadece Icra ve iflas
Kanunu'na aykimlik seklinde anlamiyoruz. Oradaki kanuna
aykarilik, baglangigta Anayasa olmak tizere, uluslararasi soz-
lesmeler ve tiim ilgili kanunlar olarak anlagiimasi gerekiyor.
Dolayisiyla, bu anlamda tetkik merciinin daha genis bir ince-
leme yetkisi oldugundan degil, tam tersine, kanunun boyle
anlagilmas1 gerektiginden 8tiirii bu incelemeyi yapabildigini
diistiniiyorum.

Uciincii olarak, 24. maddeyle ilgili bir actklama yapmak
istiyorum. 24. madde, Abdurrahim beyin s6yledigi gibi, mah-
keme tarafindan iade edilmesi gereken mahn eger deferinin
tespiti talep edilmigse, mahkemenin bu tespiti yapabilmesi ve
ilamda da yazabilmesi miimkiin. Zaten kanun, bu miimkiin
oldugu icin boyle bir diizenlemeyi getiriyor. Ama, bu bizim
uygulamanmizda hemen hemen hig olmadi, hig uygulanmadi.
Uygulanmamasirun sebebi de, bugiin mahkemenin verdigi bir
kararda efier, “malin degerini tespit et, ilama yaz” diyecek olsak,
o hiikiim kesinlesmeden icraya koymarmiz miimkiin degil.
Diisiiniin kesinlesme siiresinin bir ya da iki yilt buldugunu.

Bir y1l sonra, iki yil sonra icraya koydugumuz zaman, bir
yil 6nceki degeri ancak siz bor¢ludan alabileceksiniz. O zaman
hicbir alacakh boyle bir talepte bulunmaz. Cogu zaman alacak-
lilar, bunun ilamda degerinin yazilmasmu talep etmeyip, malin
jadesi konusunda mahkemenin karar vermesini istiyor idiler.
Ama, mal bor¢luda yoksa, o zaman hi¢ olmazsa eski uygula-
ma, 24. madde degismeden énce dyleydi, takip tarihindeki o
malin degerini icra memuru tespit ettirmek ve onun degerini
alacakliya 6demek mecburiyetindeydi.

Ama, 58. maddenin 3. fikrasinda degisiklik yaptiktan sonra
biz 24. maddeye de déniip, ayru degisiklifin orada uygulan-
mas1 gerektigini diiglindiik ve o yiizden son degigiklikte, artik
24. maddede, icra memuru, eger iadesi istenen mal bor¢lunun
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elinde yoksa, artik takip tarihindeki degeri degil, haciz tari-
hindeki degeri esas alacak ve boylelikle alacaklinin daha fazla
bir zarar gormesi de énlenecektir. Yani, nasil ki, yabanct para
alacakhisirun fiili 3deme tarihindeki kur tizerinden alacagini
tahsil etme olanagi veriyorsak, menkul malin iadesini talep
eden kisiye de, bunun degerini tahsil edebilme imkarun ver-
mek istedik. .

.68-A maddesi ise, sdylediginiz gibi, aynen Yargitay'm o
uygulamasimn dogru 6lmamasindan, doktrinindeki goriiglere
aykirt olmasindan kaynaklamyor idi. Burada amaclanan, o
bagliklar da degistirilerek, itirazin kaldirilmas: yoluna giden
alacaklmin bu yolda bagaril: olamamas: halinde, eger hala
oniinde bir yillik siire varsa, bu bir y1llik siire icinde genel mah-

' kemeye gidip itirazin iptali davasi acabilmesi, bu olanagin

kendisine tanmabilmesi amaciyladir. Yoksa, tersi tabii ki s6z
konusu olmayacak. Yani, mahkemeye giden alacaklinin burada
itirazin iptali yolunda bir sonug elde edememesi hélinde, yani

- davarun reddi halinde, kesin htikiim nedeniyle tetkik merciine

donmesi miimkiin degil. Bunlari ilave etmek istedim.

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Baska stz almak isteyen?
Buyurun. '

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Bir husus daha vard:. Ben notu-
ma aldim, ama dikkatimden kagmus, tekrar séz almak zorunda
kaldim.

Biraz &nce ¢antama baktim, getirdigimi zannediyorum,
ama maalesef getirmemisim. Giizel bir 6rnek olacak diye
diigtindigim bir karardi. Yaymland: mu, yaymlanmad: m
bilmiyorum. Bu karari veren emekli hakimle targstim, ondan
edindim. Dr. Mevci Ergun Bursa Asliye Ticaret Mahkemesi -
eski Bagkanu. Bu 6yle ilging bir karar ki, bu kararda “muvazaa”
var, “nanu miistear” var, “iptal” var. Miisaade ederseniz bir-iki
ciimleyle 6zetleyeyim. Iki gercek kisinin hissedar oldugu bir
sirketin mallar var.
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Bu mallari, sirketin hisselerini devrederek mallarla bir-
likte bagkalarina devrediyorlar ve kendilerin kefalet borglusu
olduu bir takipte aciz vesikasi yerine gecen belgeler alindigfz
iddiastyla iptal davalar agihiyor. Iptal davasinin konusu, hisse

satiglarirun iptali. Ancak hisse satiglan iptal edilirse limitet
sirketin hisse devirleri iptal edilecek. Ama, o sirada o limitet
sirketin sahip oldugu bir tekne, turistik bir tekne, kullaruhyor.
Alacaklinin asil amacy, iste o tekneye ulasmak, tekneyi sattirip
paraya ulagmak. Alacakli soyle bir dava agiyor:

Diyor ki, burada Ahmet'le Mehmet'in nami miistear1 olan
iste Gezi Yatcilik Ltd. Sti. bir tekne almug, aslinda bu tekne Gezi
Yatcilik Ltd. Sti: ahnmus bir tekne degildir, Ahmet, Mehmet'e
alimugtir, o sirket onlarin nami miistearidir, bu tespit edilsin
ve bunun iptaline karar verilsin, yatin da cebri icraya konu
edilerek satig yetkisi verilsin diye bir dava agyorlar ve bu
dava sonunda dava kabul ediliyor, Yargitay’dan da gegiyor
ve onaylaruyor. Ayrintih bir gerekce de yazmug Ticaret Mah-
kemest. “Namt miistear”, bildiginiz tizere eski hukuktan gelen
bir tabirdir. Nami miistear bizde, mutlak muvazaa ve bagka
bir iglemi gizleyen muvazaa iglemleriyle birlikte ditgtintilebilir.
Burada muvazaa oldugu anlagiliyor. '

Yani, muvazaal olarak mali kendi iizerlerine degil, sirket
iizerlerine aldig, ashnda sirketin mal varliginda olan bu unsuru
kendi mallariymis gibi hususi seyahatlerinde kullandiklari,
sikiginca da, elde gitmesin diye sirket hisselerini devrederek
ashinda tekneyi devretmek istedikleri, gizlenen amaciin bu
oldugu, dolayisiyla burada bir muvazaa oldugu, bunu da nanu
miistear olarak, hatta defalarca kararda, “Ahmet’le Mehmet'in
nami miisteart olan girket” diye gegiyor.

Burada, Yargitay'in biraz 6nce, Abdurrahim arkadagimzin
anlatti, 5zetledigi karardaki aym ditsiince yatiyor zannediyo-
rum. Yani, her ne kadar zaman zaman Yargutay kararlarinda,
“muvazaa bir butlan sebebidir; Icra Iflis Kanunu 277 ve devamin-
daki vakalar ise iptal sebebidir”, bu ayirimu yapmasma ragmen,
hemen hemen cogunlukla, -biitiin diyecegim, ama pek cesaret
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edemiyorum, belki istisna karar vardir- benim gorebildigim
biitiin kararlarinda, muvazaa iddiasiyla agilmus olsa bile davay
iptal davasi olarak niteliyor ve aciz vesikas: alinmasi gerekti-
gine karar veriyor. Hatta Talth Uyar'm derlemesinde biitiin
kararlar bu yonde. Oradan baktigim igin séylityorum. Baska
kaynaklara bakamadim.

Abdutrahim arkadagimuiza sormak istiyorum, acaba sunu
sOyleyebilir miyiz; buradaki kanaati nedir? Iptal davasi ile mu-
vazaaya dayanan butlarun tespiti davasiru birbirinden ayirmak
gerekir; bunu hep birlikte kabul ediyoruz. Acaba Yargitay'm
bu yaklagima dogru mudur? Yani, muvazaa denilerek acil-
rmug olsa bile burada muvazaanin borglar hukuku anlaminda
teknik bir terim olarak kullanilmamasi, kabul edilmemesi ve
dolayisiyla hiikiim verirken uygulanacak kosullart belirler-
ken, Yargitay'in ifadesine gore, mahkemenin sanki burada
bir iptal davas: varmus gibi igte aciz vesikasim aramasi, o iki
yua dikkat etmesi vesaire gibi seylerin aranmasi gerekir mi;
yoksa bir davacy, talepci, “muvazaalidir bu islem” diye talepte
bulundugunda, burada artk iptal davasi oldugunu kabul
etmemek ve aciz vesikasi aramadan, siirelere riayet etmeden,
“Borglar Kanunu 18'deki islemin gegersizliginin tespitine” diyerek
davay: bitirmek mi lazim, yani, bunu daha genel anlaml bir
usul hukuku meselesi olarak, bir altlama problemii olarak belki
ditsttnmek miimkiin.

Olaya uygulanmast istenen norm hangisidir? Bunu hakimin
kendisi tespit edecek. Neye gére tespit edecek? Dava malzemesi
neyse ona gore tespit edecek. Gelen dava malzemesi; butlan
iddias1 var, yani muvazaa iddiasi var. Bir hukuk normunun
unsur vakalarmu kargilayan vakalar sunulmug ashinda. Hangi
vakalar bunlar? Muvazaayla ilgili vakalar. Buna uygulanacak
norm hangisidir? Bor¢lar Kanunu 18'dir. Bence, hikimin bunu
yapmasi gerekirken, yani “18'in unsur vakalar: olayda kargilannug
ise geersizligin tespitine, butlana” demesi gerekirken, Yargitay'in
tegvikiyle mahkemeler sunu yapmaktadur, ki kanaatimce yan-
Iistir: Sunulan dava malzemesi Borglar Kanunu 18’e ait olsa bile,
hukuki nitelendirilmesini, ilgili taraf 1srarla, muvazaa var, nam
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miistear var demesine ragmen Yargtay diyor ki, “hayr, aslmda
onlarm muvazaa demesinden maksat, iptal edilsin demek istiyorlar,
0 yiizden bakiver bakalim, burada iptal davasinimn kogullart var mu”
diyor. Bu yondeki uygulamay: elegtiriyor musunuz?

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Kamil Bey, buyurun.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Tegekkiir ederim.

Abdurrahim Karsh arkadagimuzin yaptig1 agiklamalar
cercevesinde ben de iki hususa temas edecegim: Bunlardan
biri iptal davalan.

ncelenen kararda muvazaa ve bunun disinda bizim iptal
davalarmdaki hukuki sebepler, “kanunt maddi unsur” dedigimiz
978, 279 ve 280. maddede yer alan sebepler. Bunlar arasindaki
bag tizerinde, terminolojiye katkis: olmas: agisindan sunlan
styleyebiliriz: Iptal davalarmun tarihi gelisimi incelendiginde,
iste bor¢lunun alacakhlarina zarar verme kastiyla, borglarina
sdemek yerine alacaklilarmdan mallarmu kagirmasi, ficinci
kigilere bunu gesitli islemlerle; tasarrufi muamelelerle aktar-
mus olmasi; bu biitiin hukuk sistemlerinde bir miieyyideyle
karsilanmaktadir.

Buna da biz “iptal davalan” diyoruz. Ama, bunun kay-
nagina bakildiginda, citkisinda “D...”, yani kot hareket,
hileli muameleler yatmaktadir. Ve muvazaa biiyiik bir alaru
kapsamaktadir. Ama muvazaa, iptal davalarimn bu dnemli
boliimiinii isgal etmekle birlikte, bunun disinda bagka saik-
larla da yola ¢ikidmg olabilir. Bunlar da sonucta alacaklirun
mal kacirmasin sonucunu doguruyorsa bunlar da iptal edilir.
O bakimdan, Yargitay'm incelenen kararmndaki bu ayirim o
kadar da enteresan degil ya da vardig: sonuglar da bence o
kadar farkli sonuglar yaratrmyor.

Tabii temelde su var: Yani muvazaa yoluyla iptal edildi-
ginde bunun sonuglar: farkhidar; iptal davasinda nispidir. Ama
muvazaa, demin de soyledigimiz gibi, iptal davalarinda sik¢a
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kullaniir, telaffuz edilir, ki temelde de islemde o yatmaktadir
¢ogu zaman, muvazaalidir iglem ve sonugta iptal edilir. Ispat
kolaylif1 agisindan bir fark yaratir. Zaten iptal davalarinda mu-
vazaadan hep 56z ediyoruz, ama davalarda muvazaanm ispati
zor. “Deruni vaka” dedigimiz, Yavuz Alangoya Hocamizm bir
istilahu bu da, deruni vaka seklinde kullanmugtr, “igsel”, yani
kisinin zihninde gecen kayit nedir, zihni kayit nedir? Onun
disa vurumunu biz kolay kolay tespit edemiyoruz.

Boyle oldugu i¢in kanun koyucular, iptal davalarinda
bentleri olusturmuglardir. Bu bentlerin ¢ogu karinelerdir. Bu
karinelerden bir kismi da kesin mahiyettedir, ciiriitiilemez.
Ama bazilaninda iiglincii sahisa, bunun boyle olmadig olayda,
yani genel hayat tecriibelerine gére olugsan o karinelerin olay1-
muizda mevecut olmadifir iptal imkam tamnmughir, boylelikle
iptal davasiun sonuglar1 engellenmis olabilir, Ama onun di-
sindi, muvazaa yahut da bizim 18. maddenin devreye girmesi,
aslinda hakimlerimiz i¢in fazla sorun tegkil etmemesi gerekir.
Oguz kardesimiz agiklamalarinun sonunda da o noktaya girdi;
hatirlarsaniz, “hakim lukuku resen uygular” dedi.

Olayda vakalara gore hakim hukuku uygulayacaktir. Mu-
vazaa nedeniyle temelde gikilmrus olabilir. Muvazaa sonuglariy-
la kargilagabiliriz davada. Ama dedigimiz gibi, ispata zordur,
gergekten ispati zordur bunun. Halbuki iptal davas: gablonu
i¢inde kanun koyucular alacaklilara yardimer olmaktadir.

. Eger olayimuz o bentlerden birine uyuyorsa rahathkla dava

kazanilabilir, alacakl: yonunden soylilyorum bunu, herhangi
bir sorun dogmaz.

Diger bir husus da sikayetle ilgiydi samyorum. Ornek, bir
geminin ihtiyati hacziydi. Burada konu; hakimin hukuku, icra
hukukunda da yine icra memurunun kendi hukukunu uygula-
mast, “Lex fori” dedigimiz kural. Tabii bu isin bir ayag1 milletler
aras1 6zel hukuktur. O baglamda da tabii a¢iklamalar yapild.
Burada da bizim sikintinuz literatiir olarak syle séylenebilir:
Bu konularin fazla islenmemis olmasi. Ama, tabii Saymn Baki
Kuru Hocanmn kitabinda Isvicre ve daha dogrusu, Isvigre ve
Almanya arasmdaki anlagmanun agiklanmasinda, Isvicre yerine
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Tiirkiye’nin oturtulmasi suretiyle yapilmustir. “Iflis Konkordato”
“Kitabinizdi her halde.

Orada aciklamalar vardur, yani biz, Tiirk okuyucu olarak
kendimizi eger Isvicreli yerine koyarsak, o ekilde milletler
arast icra hukuku alarunda da bir bilgiye sahip olabiliyoruz.

Ama dediim gibi, bu konu aslhinda bakir bir konu. Yani, mil-

letler arasi icra hukuku, milletler aras: iflas hukuku ileride geng
arkadaslarimiz igin de cahgma konusu olabilir. Iflas hukuku
hakkinda her ne kadar bir tez de yazilimg olsa da, iste iflasin
miilkiliginden evrensellige gegis egilimi de ortaya konulmugtu
o tezde. Boyle calismalarimiz da var. Tabii bunlarnn sayismi
artirmak, kaliteyi daha da yukarilara gekmek gerekecek.

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Yavuz Bey size s6z verece-
gim.

Efendim, simdi cok onemli bir konuya geldik. Tabii bu
Snemli konu, Kamil Beyin iptal davasi yazrms olmasi dolayisty-
la bize sikintt hazirliyor, ama konu biraz soylendigi gibi degil,

dyle degil. O bakimdan, bu konuyu Saymn Karsh'run 6niimiize
getirmis olmas, tereddiitlerin olmas: gayet normal.

Acikca, “muvazaah iglemlerde iptal davast olmaz” diyor. Siz
ne zaman iptal davasi acarsiuz? Bor¢lunun mal varhgndan
mal gikmus ise. Muvazaali iglemlerde mal varlig1 borglunun
mal varligindan cikmamg ki; borclunun hala mal varliginda.
Binaenaleyh, muvazaal iglemle mal grkmadifina gore, burada
iptal davasini agma gansumiz yok. iptal davasi, tipki tasarrufun
iptali ve tenkis davast iligkisi gibidir. Tasarrufun iptalinde
islem hiikiimstiizdiir; tenkis davasinda islem muteberdir, ama
tenkise tabidir.

Ayru benzer paralellik iptal davalariyla muvazaaya' da-
yanan iglem dolayistyla hiikiimsiizlitk arasinda vardir. Mu-
vazaaya dayanan islemler hiikiimsiizdiir, mal bor¢lunun mal

varhgindadir; binaenaleyh borglunun kendi mal varhgindaki -

mal gibi hacze konu teskil eder. Ama, muvazaanin disindaki
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bir igleme tabi bir tasarrufsa, bu durumda miilkiyet gecmistir.
Tipki tenkisteki gibi gegerli bir islemdir. Bu gegerli islemde iptal
davas1 s6z konusu olur. Onun igin, onu kesinlikle ayirmarnuz
lazim. Yargitay'in dedigi dogrudur. Muvazaayla iptal davasmu
karmagik hale getirmek miimkiin degildir.

Yargitay'mn bu kararlart ¢ok yenidir. Postacioglu’nun kita-
binda bir siiri karar vardur; hepsi muvazaayla iptali kanstir-
mugtir. Bunu ¢ok acik ayirmamiz lazmm. iptal davalar1 gecerli
islemlere kars1 agilir; iptal davalar: hiikiimsiiz islemlere karst
acilmaz. Hiikiimsiiz iglemler miilkiyeti nakletmedigi icin de,
sanki, mal bor¢lunun mal varhgindaymig gibi haczedilerek
paraya gevrilir. Bu bakaimdan, Temyiz Mahkemesinin bu karar
hatal: degil.

Buyurun Yavuz Bey.
Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tesekkiir ederim.

Sayin Karsli'ya ve saymn meslektasima da tegekkiir ederim
bu tebligi igin. Bir tartisma ortamim muhtelif konularla ortaya
gikarnmugtir. Ama, benden evvel konugan arkadaslarim ve Bag-
karun ifadelerinden sonra ben sadece ok kiigiik bir noktaya
temas etmek istiyorum; o da, dogrudan iflas hallerinden biri
olan, mahkeme belirli bir alacagr hitkmetmigse, yani ilamun
konusu, alacaga bir mahkumiyetse, o takdirde, bu ilam icra
edilme hélinde 6denmemigse, 0 zaman dogrudan iflas. Ancak,
bir menkul malhin teslimine karar verilmis, Buna gére dyle an-
liyorum ki, Yargitay cevaz vermemis degil mi?

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Vermemis Hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Siz de diyorsunuz ki, yani
“buradaki menfaatler durumu itibariyla bakild:ginda bunu biyle yo-
rumlamak lazim.” Burada simdi ben bir ey soylemek istiyorum,
yani diigiiniilebilir, bir yorum sekli diye. Meselenin rasyosuna
baktifirmuz zaman, kanun koyucu, dogrudan iflas hallerini ko-
yarken fevkalade kisith haller koymus. Bunlarmn genisletilmesi
ancak, -kesinlikle genisletilemez demiyorum, beni okumus
olanlar bilirler, ben iptidai itirazlar: bile geniglettim- ama
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bunlarin genigletilmesi icin ¢ok ciddi sebepler olmasi, daha
dogrusu, mevcut diizenlemeden hicbir farki olmayan halleri
de o kapsamun iine koyarak genigletebilirsiniz.

Simdi, acaba Gyle bir durumla mm karg1 kargiyay1z? Burada
style bir sey geliyor benim aklima: Yasa koyucu ne istemigtir?
Yarginin verdigi, yarg kesin olarak baglanugsa dogrudan dog-
ruya iflasa gidersin; ama obiiriinde, yani menkul mal bulun-
madj, yedinde olmadi diye bedele gidilecek, ama burada yarg:
dis1 bir ey var igin igcinde. Kim yapacak bunu, mal bulunamad,
ben mali bulamadim diye bunu kim yapacak? .

Bunu icra memuru yapacak. Iste, hemen itiraf edeyim ki,
bu konuda, cok kesin ben bu goriisteyim demiyorum, ¢itnkil
diisiinmedim daha evvel ama, acaba diyorum, buradaki ge-
nigletme Saym Karsli'mn diislincesine uygun mudur, degil
midir? Ciinkii, dyle bir kompleks ortaya ¢ikiyor ki, bir kismi
yarg1, ama o yarguun igine, sonugta bunu bir “alacak ilarm” ha-
line getiren gey yargi dist bir miidahale, yani icra memurunun
“walt bulamadim” demesi, iste bu gerceve igerisinde, yine itiraf
edeyim ki, bana Yargttay'in goriisii, buradaki vardif sonug
su gerekgeyle sanki daha dogru gibi gérimntiyor. Bu konudaki
degerlendirmeniz icin sdylityorum.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Biz tesekkiir ederiz. Bagka
s6z almak isteyen?.. Buyurun:

Dog. Dr. Erdal TERCAN: Abdurrahim Karsl: arkadagt-
miza sunmus oldugu bu giizel teblig icin tesekkiir ediyorum
~bende.

_ Oncelikle bu icra tetkik merciinin nitelii konusundaki
Yargitay'in tereddiitlerini dile getirerek tebligine baglad1 Ab-
durrahim arkadagimz. ‘ '

fcra tetkik merciinin niteligi konusunda ashnda ¢ok da

fazla tereddiit yok. “Cebri icra prosediirii” icin kurulmus 8zel bir
yarg: organ oldugu kabul ediliyor; bu konuda tereddiit yok.
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Ancak, zannediyorum icra tetkik merciinin inceleme yetkisinin
sirurl olmasi, siurli inceleme yetkisine sahip olmasi, Abdur-
rahim beyin de belirtti3i gibi, icra tetkik merciinin nitelifini
zaman zaman tartigilir hale getiriyor.

Tartigilir héle getirilmesinin temelinde kanaatimce bu
husus, yani siurh yetkiye sahip olmasi yatiyor. En 6nemli
etkenlerden birisi bu. Bu sinurh yetki bir taraftan belirtildigi
sekilde icra tetkik merciinin niteligini daha tartistlir hile ge-
tirirken, diger taraftan da, cebri icra prosediiriinii belirli bir
dlgiide uzatiyor, karmagikliga neden oluyor, en azindan, biraz
dnce belirtildi, yetki konusunda. Belirli hallerde iste sadece icra
tetkik merciine bagvurulabilir, borca daitiraz edilmisse, ancak o
zaman yetki itiraz1 mahkemede incelenir vesaire; 0 tarbigmanmn
ayrmtsimna girmek istemiyorum.

Bu agidan acaba icra tetkik merciinin sirurh yetkiye sahip
olmas: kaldinlsa, normal bir &zel yargilama organi, 6zel bir
mahkeme gibi degerlendirilse, 8rnegin is mahkemesi gibi,
kanaatimce bu tartismalar, bu tereddiitler belirli bir &lgiide
de olsa kalkacak. Saymn Karsh'mn bu konudaki goriigiinii de
ogrenmek isterim.

Yine deginilen kararlardan ozellikle 4949 sayih kanunla
yapilan degisiklikten 8nce, alacaklinun itiraz halinde isterse
icra tetkik merciine, isterse mahkemeye bagvurabilecegi kabul
ediliyordu; Saymn Karsl:, degisiklikten sonra bu konuda sirur-
lamamnm kalktigmnu, 6nce icra tetkik merciine bagvurursa sonra
mahkemeye bagvurabilecegini, nce mahkemeye bagvurursa
daha sonra icra tetkik merciine bagvurulabilecegini de belirt-
tiler. Degisiklikten 6nce, siiresi icerisinde olmak kaydiyla icra
tetkik merciine itirazin kaldirilmas: i¢in daha 6nce bagvurul-
dugunda, bu reddedildiginde, daha sonra mahkemeye itirazin
iptali amaayla gidildiginde, bunun itirazin iptali degil, alacagin
tahsili davasi oldugunu, o sekilde nitelendirildigini belirttiniz
yanhs hatirlamiyorsam. Yargitay da o sekilde... Degisiklikten
sonra da acaba hala bu gekilde, goriigleriniz dogrultusunda,
alacagm tahsili davasi demek miimkiin olacak mi?
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Dog. Dr. Abdurrahim KARSLL: Icra tetkik merciinden
gecip de hitkkmiin verilip kesinlegmesi mi?

Dog. Dr. Erdal TERCAN: Evet. [tirazin kaldirilmast talebi
reddedildikten sonra genel mahkemeye vuruldugunda, bu
artik alacagin tahsili davasi m olacak, yoksa hala itirazin iptali
davasi mi olacak; o konudaki goriigiiniizii 6grenmek isterim.

Miisaadenizle bir de, yine bu yetkiye iligkin olarak, icra
dairesinin yetkisine itiraz edildiginde, tabii borca da itiraz
edilmisse, bu itirazin kaldirilmas icin mahkemeye vurulabile-
cektir. [tiraz halinde, eger icra dairesi ve mahkeme aynu yerde
ise, bu takdirde mahkeme, cogunlugun goriisiine katlarak,
oncelikle icra dairesinin yetkisini incelemeli, ¢clinkii ikisi aym
yerde, birisi yetkiliyse, digeri de yetkili sayilacaktir diigtince-
siyle cogunlugun goriigine katildinuz. Zannediyorum zaman
darlig nedeniyle o konu agik kald1. Icra dairesi ile itirazin iptali
icin bagvurulan mahkeme farklt yerde ise, bu takdirde aym

goriisit séylemek mimkiin olacak mu; o konudaki goriisiiniizii

dgrenmek isterdim.
Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Tegekkiir ederim. Bagka?..
Buyurun, 3 dakika veriyorum.

Yrd. Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Tamam Hocam.
Ben, iptal davas: ve muvazaa konusunda Yargitay'm gorisii-
niin dogru oldugunu diigiiniiyorum. Bence en énemli gerek-
celerinden birisi de su olabilir: Hukuki yarar konusu. Clnki,
alacaklinin muvazaa sebebiyle iptal davasi agmasinda karumca
hukuki yarar yoktur. Onun hukuki yarar sadece kendi alaca-
giyla sturh olmalidir; ama, bunun disinda, dava agan kiginin
eper muvazaa sebebiyle, yani alacagiun diginda da hukuki
yarar varsa, o zaman da terditli olarak, kademeli olarak her
ikisini de ileri siirebilmesi gerektigini diigiinityorum.

Yalniz, tetkik merci konusunda biraz énce Erdal Tercan
Hocamuzin dedigine katilmiyorum; ¢iinki, tetkik merciinin
yetkilerini genisletip, onu 6zel bir mahkeme haline getirirsek,
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siiratle bitmesi gereken icra islemleri uzayabilir. Bu yiizden,
onu yeni bir mahkeme yerine getirmek yerine daha da hatta
miimkiinse incelemesini gekli hale getirmek daha saglikli
olur. ‘

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Saim USTUNDAG:
Bagka efendim?.. Buyurun efendim. Size de 3 dakika.

Yrd. Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Daha kisa belki Ho-
cam. Bir sorum ve bir de bir tespitim var.

Sorum su: Acaba Abdurrahim Karsl: Hocam, itirazimn ip-
tali davalarim bir tahsil davasi-eda davasi m, yoksa bir tespit
davasi olarak mu goriiyor, o konudaki goriisit nedir?

Bir de, bu menkullere iligkin, icra emrinin geregi yerine
getirilmezse, iflasin istenip istenemeyecegi konusunda 37.
maddenin sistematigi, kanunda bulundugu yer acaba bize
yardima olabilir mi? Ciinkit 37. madde, para alacaklarinn
diizenlendigi yerde degil, miigterek hiikiimlerin bulundugu
yerde diizenlenunekte. Dolayisiyla, menkul elde edilemez ise
paraya doniisecektir. Bu durumda iflasin istenmesi, sistema-
tik bakimdan miimkiin olur mu; bu konudaki goriigii nedir?
Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: S5z hakki isteyen?.. Yok.

Simdi, Abdurrahim bey, gecikmelerimizi de dikkate alarak
buyurun.

Daog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Ben sorulara tek tek degil,
genel olarak cevap vermeye gayret edecegim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Cok kisa ama.
Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Tamam Hdcam, kisa ola-

rak. Cok fazla uzatmayacagim.

Iera tetkik merciinin incelemesiyle ilgili tenakuslar, Saymn
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Hakan Hocamun, Oguz Bey arkadagmuzin soyledigi gibi, sika-
yetle itirazda farkli, dolayisiyla iltibasa mahal verecek tarzda
soyledigim ifadeler degil. Itiraza iliskin olmak iizere dahi
tutumu farkl icra tetkik merciinin ve Yargitay'in ona-iligkin
verdigi kararlar. Simdi, s6yleyecegim iki karar da, ~tarih, say,
numarasim séyleyip okuyabilirim de, ama fazla vakit almak
istemiyorum- iki karar da itiraza iliskin mesela.

Bir, dedigim gibi, asil borglu ve kefile kargi birlikte takibe
girisilmis. Diyor ki Yargitay, “kefilin stiresi kayitly, o siire gectikten
sonra takibe girigilmistir, dolmpsiyla, alacaklinin elinde 68 normla-
rina uygun belge olsa bile itirazt kaldiramazsmn, o hususu nazara
alman lazim.” Bu bir itiraz; sikayet degil. Burada Tetkik Mer-
ciine b&yle bir imkan verirken, (iki) geliyoruz kira alacajinin
tahsiline iligkin bir kararda, kira kontrat1 var ve dderunemis.
Dolayisiyla, “hususi hiikiim gere§i kira kontratinda olan hasar gor-
miigtiir, bu hasar da mahkeme kararyla sabittir dese bile sen simirlt
inceleme yetkisine sahipsin, odenmediine gire takibin devamna
karar ver” diyor.

Dolaylsiyla, bu sdyledigim kararlar, sikdyetten de drnekler
verdim, ama bu soyledigim kararlar hep de itirazla sikayet
arasindaki farkl kararlar degil; bu bir. Kabul ediyorum ben
de, tabii ki, eger takip hukukuna iligkin, yani sikdyet suretiyle
bir dosya merciin &niine gelmisse inceleme usulityle, itiraz
yoluyla kendisine intikal eden bir ihtilaftaki inceleme usulii
farklidir; birincisi bu.

Ikincisi, “ozellikle 24. maddede” dedi Hakan Hocanmuz, “hi¢
kimse gidip de hikime, bunun degerini de hiikme yaz demez, mallarmn
dederleri siiratle degisiyor”; yani, belki pratik diistince olarak
dogru, ama kiymeti degismeyen mallarda olabilir. Bir de, teorik
olarak bu miimkiinse, pratik miilahazalarla bir hitkmii g6z ardi
etmek miimkiin degil diye diigtintiyorum.

Ustinciisii, muvazaa davasinda, hem Hocamizin séyledigi
gibi temelde bir farkllik var; uhdesinde olan bir malin tartigil-
masiyla, gercekten digerine intikal etmisg bir malin tartigilmast
ayri. Dolayisiyla, muvazaa davalariyla iptal davalariu farkl
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bir proseditre aittir diye kabul ediyorum. 277 ve devamu ayri
bir faraziyeyi diizenliyor. Onun i¢in, muvazaa iddiasiyla dava
acilmus ise ve vakalar da Yargitay'in goguniuktaki kararma
gore, bunda tereddiide yer vermeyecek sekilde sabitse, artik
burada surf, tavsif vardir, hitkkmii bulup uygulamak da hakimin
gorevidir, her ne kadar da muvazaa sartlan sabitse, 277'ye gore
hiikiim kursun demek kanaatimce dogru degil.

Bu tavsiften éte. Clinkii sartlar var. onun icin, muvazaanm
gartlar: sabitse, ona gére hiikiim kurulmal: diye diigiintiyorum.
Burada sirf hukuki fayda da degil, bir kere ispat sartlars, iptal
davasmnn kendine mahsus sartlary, biitiin bunlar, bu iki mii-
essesenin farklt oldugunu ortaya koyuyor, ki bundan da 6te,
“muvazaa var” dedikten sonra, “ben hakim olarak 277°ye gire
hiikiim kurdum, gecersiz bir iglemi kismen gecerli, kismen gecersiz
kabul ettim” demek mimkiin degil kanaatimce. Onun icin,
ben Yargitay'in coguntuk gériistine istirak etmiyorum. fki
ayr1 mitiessesedir, -arkadaglarimuz kanaatimi sorduklar: icin
sOyliiyorum- efer muvazaa varsa, muvazaaya dayah hiikiim
vermesi lazim...

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Ve Yargitay'm bu karar i
acan bir karardur. Altiru birkag defa cizerek sdylemek lazim.

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Evet. Erdal Bey arkadagi-
muzin sordugu soru: “Icra dairesiyle mahkeme farklt yerlerdeyse,
maltkerne gene dncelikle icra dairesinin mi yetkisini incelesin, yoksa
kendi yetkisini mi?” Benim kanaatimce, farkl: yerde olsa dahi
mahkeme &nce icra dairesinin yetkisini incelemeli. Ciinkit yetki
incelenirken mahkeme adeta icra tetkik merci fonksiyonlarim
yliklenmis gibi. Once yetki meselesini halledeceine gore,
icra dairesinin yetkisini 6ncelikle halletmeli. Fakat zaten buna
gitmeye gerek yok.

Ben dedim ki, bu karar kendi icinde su sartla daha dogru
olur. Kanaatimcee, itirazin iptali icin icra dairesinin bagh bu-
lundugu yerdeki mahkemeye gidilmelidir diye diigtiniiyorum.
Boyle diigiince de zaten, ama velev ki diger goriise iltihak
edilse bile, icra dairesinin bulundugu yerde degl, genel hii-
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kiimlere gore herhangi bir yerdeki mahkemeye gidilse dahi
gene icra dairesinin yetkisinin éncelikle mcelenme51 gerektigi
kanaatindeyim.

Bir arkadagimizin séyledigi, “malin bulundugu yer, 37.
madde”; Yargitay zaten dogrudan iflas hili saymamasinin gerekge-
lerinden birini de, karart tam okuyamadim, 37. maddeye atf yaparak
kabul ediyor. “Dogrudan iflas hili degildir” diye, “bu malin bedeli
odenmediyse alacagimin tahsiline iliskin talep dogrudan iflas sebebi
saytlmaz” derken bir gerekee olarak dayandigr hitkiimlerden
birisi de 37. madde. Ama, bu karar benim yeni muttali oldugum
bir karar, kisa stireden beri baktigim bir karar.

Ozellikle Yavuz Hocamuzin, yani “bunu 177'ye dahletmek igin
biitiin sartlar ayni midir, degil midir”; yeniden diistinmek istiyo-
rum. Gel ki, Hocam bana s6z vermisti “ben icra iflas hukukuyla
ilgili miidahale etmeyecedim sana” diye, ama gene de boyle...

Benim s'dyleyeceklerim bu kadar, dinlediiniz icin tesekkiir
ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Efendim, toplantiya 10 da-
kika ara veriyoruz.
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Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Efendim, bu saatten sonra
beni dinlemek tahammiiliine katlandigmz i¢in tesekkiir ede-
rim.

Biliyorsunuz, “kismi dava” konusu fazla bilinmiyor. O bilin-
meyenlerden biri, “farkina varilmadan agilan kismi dava”. Heniiz
bu kavram Yargitay kararlarinda yeni yeni yer altyor; ama biz
40-45 senedir hep sdylityoruz. Ya bizim kitaplan okumuyorlar,
boykot etmisler, Baki Beyin golgesi altinda bizim kitaplar...

Biz kismi davay: ikiye aywriyoruz: Bir, farkina varmadan
acilan kismi dava, iki, bilingli olarak acilan kismi dava (Kismi
dava ile ilgili olmak fizere, Yarg: Diinyast Dergisi, Say1 89 ile
say1104'deki yazilarima bkz.). '

Farkima varmadan acilan kismi dava nasil agilir? Siz bir
tazminat alacaklisisimz haksiz fiillden otiirit, zararmmzmn 10
milyar oldugunu zannederek dava agiyorsunuz. Halbuki bi-
lirkisi tetkikat yapiyor, anliyor ki, 20 milyarmus. Siz 20 milyar
bilseydiniz 20 milyar acacaktiruz; bilmediginiz igin 10 milyar
actinuz. Farkina varmadan davarz kismi davayrmus. Obiirii ise,
10 milyarlik alacagumn simdilik 2 milyarin istiyorum derseniz,
bilingli agtigaruz kismi dava oluyor.

Bat: hukuklarinda bu iki davanin hukuki sonuglarimn
ayru olup olmadifma doniik aragtirmalar var. Acaba birinde
vardigimuz biitiin sonuglar digerinde de aynen etkili midir,
aynen mi uygulanacaktir, yoksa bir farkhlagma olacak mudir;
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bu konuda, yani her iki kismi dava cesidinde; kesin hiikiim
meselesinde problem ortaya ¢ikiyor. Diyorlar ki bir kistm mii-
ellifler, “farkina varidmadan acilan kasmi davada dava reddedilmigse,
artik talep reddedildigi icin bakiye kisum icin tkinci bir dava agilamaz”
diyorlar; fakat bu, azmlikta olan bir gorts.

Diger bir goriis ise, burada da kesin hitkmiin dar yorum-
lanmas: gerektigi ve redde ragmen ikinci bir davarun miitebaki
kisim icin agilabilecegi. Dogrusu, bana bu konuda birinci fikir
uygun gibi goziiktii, Profesor Schilken'in ve birkag bagka hu-
kukcunun beyan ettigi goriis. Yargitay'm da buna benzer bir
karar: mevcut.

Ikincisi, batida, “kismf dava sadece alacagin o kismi icin kesin
hiikiim tegkil eder; diger kisma iligkin miispet-menfi hiikiimde yer alan
kayitlar hichir sekilde bakiye alacagmn dava edilmesine engel teskil
etmez” denirken, Yargitay, “kismi davada dava edilen kisim icin
kesin hiikiim tegkil eder” demekle beraber, “temel iligki agisindan
da kesin hiikiim do§mus” demeye benzer bir ifadeyle adeta ikinci
agilan davada, temel iligkinin yeniden aragtinimasmna imkan
tarumiyor ve ikinci davarun hakimini birincideki tespitlerle
bagl tutuyor.

Bu, hi¢bir suretle Alman hukukunda ittifakla kabul edil-
meyen bir ¢6zUm tarzidir; “her kismi dava kendi mukadderatin
kendisi tayin eder” denir, Ve bunun gerekgesi de, kesin hiikmit
dar yorumlayan ZPO'nun 322. maddesi, kesin hiikmii dar
tarumlayan hitktimdiir. Dar olduguna gére genis yoruma mii-
sait degildir. Birinci kismi davadaki kesin htikmii ikinci acilan
davaya da tesmil edecek gekilde etkili sayarsak, kesin hiikmii

dar degil, genis yorumlamug oluruz diyorum.

Kesin hiikiim dar-genis; neye gére tayin ediliyor? Bunu Ste-
in/Jonas serhinde gayet agik olarak sdyliiyor. Yasa koyucunun
tercihidir bu. Yasa koyucu, mahkemenin bir kesin hiikmiine
genig etki taruyabilir, dar etki taruyabilir. Genis etki tarumak,
davalarm sayisiun azilmas: vesaire bakmmundan faydahdir,
ama davarun taraflar1 agisindan hiikmiin genig olmas: taham-
miil edilebilir bir durum degildir.
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Onlar daima neyi isteyeceklerdir? Kesin hiikmiin dar etkili
olmasiru isteyeceklerdir. Bu bakimdan, kamu gikariyla davanin
taraflarirun cikarlar catistik¢a bu konuda tercihi yasa koyucu
yapar deniyor. Ve bizim 237. maddeye baktifiuz zaman da,

kesin hitkmiin dar yorumlanmasina miisait bir ifadenin bu-

lundugunu gérmekteyiz.

Kismi davayla ilgili birinci farkina varilan-varilmayanda

bir fark boyle ¢kt demistik; azinlik gorits. Bir bagka alana

gececek olursak, kismi agilimug bir davada, mesela farkina var-
maksizm kismi dava agtinuz, sonra tespit yapilds, alacaginizin
fazla oldugu ¢ikty; bunu islahla evvelce artiramiyordunuz,
ciinkii “miiddeabih islahla tezyit edilemez” denenbir hitkitm vards.
Anayasa Mahkemesi bunu iptal edince bunu artik isteyebilme
olanagniz 1slah yoluyla imkén dahiline giriyor.

ister farkina vararak acilan kismi davada, ister farkina
varilmaksizin acilan kismi davada demek ki bugiin 1slah
yoluyla miiddeabihi tezyit edebilmek miimkiin. Fakat Yar-
gitay, bir Hukuk Genel Kurulu kararinda, ¢ok yeni, Anayasa
Mahkemesi'nin kararinin verildigi dénemden sonraki safha
ile verilmeden tnceki safha arasinda bir fark olmadigna karar
verdi. “Acaba bu dogru muydu” sorusu ortaya ¢ikiyor. Yani, hig-
bir degisiklik olmadi m1 Anayasa Mahkemesi'nin kararinda.
Nerede degisiklik olmadi?

Miiruruzaman bakimindan degisiklik olmadi, temerriit
bakimindan degisiklik olmady, faizin iglemesi gereken zaman
bakimindan degisiklik olmadi diyor. Bu durum, farkina varil-
. maksizin acilan kismi davada bazi olumsuz seyler doguruyor.
O dogurdugu olumsuz sey gu: Biliyorsunuz, bilinerek acilan
kismi davada, dava sadece o kisim i¢in miirur zamam keser;
miitebaki kisim icin miiruruzaman kesilmis olmaz.

Binaenaleyh, 1slahla bunu getirmeye kalktiiniz takdirde
de yine ayn tehlike sizi takip edecektir. Ctinkii miitebaki kisim
i¢in 1slaha gitseniz dahi, miiruruzaman gecmigse, o talep igin
miirur zaman define muhatap olmarz miimkiin. Fakat bunun,
farkina variimadan acilan kismi davada aynen kabulii bir hayli

|l

TARTISMALAR




TARTISMALAR

Medent Usl ve icra-iflds Hukukgulan Toplontss

zor problemler ortaya qikariyor. Clinkii siz, biitiin alacagiruz:
dava ettiginizi zannederek dava agtiniz, iradeniz bu yéndeydi;
fakat muhakemenin seyri esnasinda, alacagimzin bir kismiru
dava ettiiniz sonucu ortaya qikt.

Bakiyeye de islahla getirmek istediginiz takdirde, eger
miirur zaman define muhatap olursaniz, bunun hakl olarak
savunulmas: acaba miimkiin mii? Dogrusu ben, bu makaleden
sonra, tekrar genisleterek yaymladifim makalede su sonuca

" vardur: Farkma varilmadan acgilan kismi davada, davac: alaca-

ginin tiimiinii, daha ilk bagta dava etme iradesiyle dava actiff
icin, bunun sonraki bakiye kismi i¢in dahi miirur zaman kesme
yetkisi taninmasiru ve bu suretle farkina varmadan agilan kis-
mi davalarda sonradan ¢ikan bakiye kisim i¢in 1slahla artrma
cihetine gidildiginde; bunu karg! tarafin zamanagum definden
kurtarmanun yararl olacagiru diistindtim. -

Cinkii, bilhassa sigorta ihtilaflarinda tazminat alacak-
larinda falan bunun bityiik problemler ¢tkardigim, ¢iinkd,
artirmaya girdiginiz zaman zaman agirinin sona ermesi gibi
bir durumla kargilagmann fevkalade sakincal: oldugu goriil-
diigii icin boyle bir hukuki tefekkiirle; belki orada bilincli acilan
kismi davalardan farkli olarak, farkina varmadan a¢tlan kismi
davada slahla sonraki bakiye kistm yargilamaya getirildiginde
karg: tarafa, bu kistm igin artik miirur zaman dogmustur deme
imkan1 tarumamak gerekir diye diigiiniiyorum.

Yargitay'in hatal: kararlari surada toplaruyor: Kismi da-
vada, bilhassa farkina varmadan agian kismi davada bakiye
alacag sakh tutmazsamz ikinci bir dava agmaya size imkan
vermiyor. Bu bir kere taa 20-30'seneden beri reddedilen bir go-
rigtiir. Uzun uzun batih hukukgular bunun yanhghgina isaret
ederler. O bakimdan, bir kere Yargitay'in bu goriigii yanls.

Ikincisi, eger sakli tutmamussaniz, 1slahla tezyit etme im-
kanmizin da olmadifin sdyleyen Yargitay kararlari. Yani bu
da yanhs. Ben saklt tutmamigim, kismi dava agrmisim; bunu
1slahla artirmaya kalktifimda niye daha bagta mahfuziyet kayd
koymus olalun? Islah bir mahfuziyet kaydi konulan alacaklar

22



Medent Usil ve fcra-1ftas Hukukgulan Toplantist

icin ancak teiyit imkam taruyan bir sart, kosul Sngdrmemistir.
Ongormedigine gore Yargitay'in bu karar: da yanlgtir.

Kismi davayla ilgili bir bagka problem, “manevi tazmi-
nat taleplerinde kismi dava olmaz” goriigii. Bunu reddeden bir
arkadasimuzin yazisi ¢iktl. Bu elinizdeki yazida o goriiglin
yanlhghgini ortaya koymaya calishm. Yargitay'in kararlariun,
manevi tazminat davalarinda kismi davanin olmayacagina
iliskin gorisiinin dogru oldugu sonucuna vardun. Fakat, bir
4. Hukuk Dairesi karart bu yasag, ikinci bir dava agilmayp
da manevi tazminat alacagmun ayru davada artirilmas: halinde
de tanur hile geldi.

Cok yeni bir karar; Yani bu da fevkalade yanlss. Tkinci bir
kismi dava acamazsiniz, ama agilmug, yurilyen davada kismi
gozitken manevi tazminat alacafirzi 1slahla artirmaruza, kismi
dava acgilamaz seklindeki tespitiniz engel tegkil etmemelidir.
4. Hukuk Dairesi'nin bu karar1 da yanligtir.

Benim soyleyeceklerim bunlarla ilgili.
Herhangi bir soru varsa tartigalim...
Buyurun.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Sayin Hocamuza cok tesekkiir
ediyoruz degerli actklamalarindan 8tiirii, hakikaten aydinladik.
Ancak, 1slah yoluyla artirma durumunda ortaya gikyor ki, be-
nim zararim aslinda 20 tilyar lira imig. Burada, yargilamarn
iste bir seneden fazla sirdigiinii diisiinelim ya da bilirkisi

. raporunun bir seneden sonra geldigini ditgiinelim, 1slah etmek
istedigimde zaman agiou defiyle karsilasma ihtimalim var.

Acaba burada sunu diisiinebilir miyiz; zararin istenilmesi
faile ve zarara ittladan itibaren zaman agimi baglar, bu sebep-
le, zararin gergek miktarina ittila da yargilama iginde bilirkisi
raporu ile gerceklegmistir, dolayisiyla zaman agumi 0 tarihten
baslar diyerek usuli bir mesele olmaktan bunu ¢ikarip, mad-
di hukuk kurallari sayesinde bu zaman agtm defini bertaraf
etmek, dolayistyla bilingsiz olarak acilan kismi davada gercek
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zararin bilirkisi ile ortaya ¢iktiganu kabul edip 1slaha imkan
tarumak acaba miimkiin olur mu?

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Tabii burada, benim ¢é-
ziimitmde, farkina varmadan agilan kismi davada alacagin
timiini dava etme irademe ben miiruruzamar kesme yetkisi
tarurken yine maddi hukuktan gidiyorum, Borglar Kanunu
hiikitmlerinden gidiyorum. Sizinkinde; faile ve fiile rttila et-
migsiniz. Ama, zararin miktarirun tiimiine 1ttla sart aramiyor
zamanagiminin baglamas: igin. Faile ve fiile, zarara 1ttila, ama,
zararmn biitiinéne 1ttila demedigi icin orada biraz zaafiyetimiz
olabilir.

Yani taleple baghlik m1 oluyor?
Bir Katilimcr: Taleple baglilik.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Ashnda, yani 1slah kurumu
bizde de olmasa bu engeli biz asamayacagz. Islah kurumu
acaba idari mevzuatta Ustil Kanunu'na yapilan atf icinde var
my, yok mu; ona bakmak lazim. Eger yoksa yapilacak fazla
bir gey yok. Ciinkii, biz de bu sakincal: durumu ancak islah
kurumu sayesinde asma yoluna gidebiliyoruz.

Doguyor; clinkii 1slaha atif yapmanugsa o farklilik doga-
cak.

Evet efendim, buyurun,

Prof, Dr. Hakan PEKCANTITEZ: Hocam, ben 6zellikle usul
hukukunda tartigilabilecegini diigiinerek bu Yarg;tay kararla-
rina deginmek istemigtim. Ama, sizin bu tebliginiz dolaysiyla
bir karar1 degerlendirmek, birlikte tartismak istiyorum. O da, 4.
Hukuk Dairesi’nin bu 2003 yihinun Subat aymda Yargitay Karar-
lart Dergisi'nde yaymlanumus olan bir karar. Sizin goriigiiniize
destek veren bir karar gibi geldi. Heniiz cok acik bir sekilde
karara baglanmarug olmakla birlikte, s6yle ifade edeyim:
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Ben de, kismi davada sakli tutulmamakla birlikte, daha
sonra 1slah suretiyle geri kalan kismin istenebilecefi kanaatin-
deyim. Sakh tutulmamasi halinde, daha dava dilekgesini verir
vermez bunun feragat edilmis oldugu goriglinii benimsemi-
yorum; ¢linkii bu ¢ok agir sonug doguran bir gorits.

Ustelik biz, 1slah ile tamamen 1slahi kabul ettigimize gore
ve dava dilekgesinden itibaren bu 1slahi benimsedigimize
gore, dava dilekgesinden itibaren 1slah yapilabildigine gore,
daha 6nce ileri siiriilmeyen ve sakli tutulmayan talebin pekala
davaya dahil edilebilmesi, talep edilebilmesi miimkiin diye
diistintiyorum. Bu diisitnceyi 4. Hukuk Dairesi sanki olumlu
cevaplamus gibi gordiim ben. Nitekim izin verirseniz o kismi
okumak istiyorum. '

“Somut olaya gelince, zararlandinict olay 12.11.93 tarihinde
meydana gelmigtir, dosyadaki iddianame itibaryla dlen destegin di-
sinda 12 yarah bulundugundan bahsedilerek, siriictintin Tiirk Ceza
Kanunu 455/2 maddesi wyarinca cezalandirilmast icin kamu davast,
agildigt anlagilmaktadir. Iddianamede belirtilen sevk maddesindeki
sucun, uzamg zaman agmmnn 10 yil oldugu anlagilmakta ise de,
ceza dosyast mahkemece aragtrilmanughr, su durum karsisinda,
olaya iligkin olan Semdinli Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 1994/46
esas sayil ceza davastna iligkin dosya getirilerek, uzamig zamanagimt
siiresinin buna gore belirlenmesi gerekirken, mahkemece, dayaniksiz
bir sekilde bu siirenin 5 yil olarak kabulii ile, 1slah yoluyla agilan
davamn zaman agpmndan reddedilmesi dogru goriilmediginden
kararin davact yararina bozulmast gerekmistir” diyor.

Benim bu karardan anladigim, ¢ok agik olmamakla birlik-
te, Yargitay yerel mahkemeye yani heniiz zamanagimi stiresi
gecmenmis, bu yiizden deslah yoluyla miiddeabihin artiriimast
konusunda olumsuz cevap veremezsin diyor.

Prof. Dr. Saim USTONDAG: Tabii. Miiruru zaman gecme-
migse zaten problem yok. Miirur zaman ge¢migse ne yapacaglz
problemi var. ' :
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Prof. Dtr. Hakan PEKCANITEZ: Bir de, bu konuda da
belki tereddiit konusu olan bir bagka husus; Yargitay, 1slahu
hangi tarihte yaptiysanz faizin de o tarihten itibaren bagla-
mast gerektifine isaret ediyor. Bu da aslinda ¢6ziimii zor bir
problem. Yine basta sqyledigim gibi, dava dilekgesini bagtan
itibaren 1slah ediyorsunuz, ama dava dilekgesini bagtan itiba-
ren 1slah etmenize ragmen ve bunun karsilifinda bir de zaran
ddemenize ragmen islahin yapidig;: tarihten itibaren faize
hitkmediliyor; yani, ge¢mise yonelik davann agildign tarihten
itibaren faiz s6z konusu degil.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Simdi, 1slahu kiilli veya...
Kiilli icrada tabii dava... Kismi 1slahta islahin yapildigi andan
itibaren talep mahkemeye sunuldugu i¢in oradan baglar di-
yorum. '

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet. Ben acik¢asi
Yargitay'm tamamen 1slah halindeki gériigiinii bilemiyorum.
Biitiin goriigii sanki kismi 1slahtaymug gibi anlagiliyor.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Hayur.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki. Tegekkiir ediyorum

" Hocam. :

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Buyurun Seyithan bey.

Yrd. Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Hocamiza tegek-
kitr etmek istiyorum. Giinkii, 6zellikle Hocammn gecmis eser-
lerinden de, su anki kismi davayla ilgili goriigiini degerlen-
dirdigimde en azindan epeyi bir farkh yaklagimu oldugunu
gorebiliyorum.

Kismi davayibiz 6grenirken hep su sekilde 8grendik: Da-
varun kismi dava oldugunun agikca belirtilmesi gart olmamakla
birlikte dava dilekgesinde bunun anlagilabilmesi gerekir en
azindan. Bir davanin i unsuru oldugunu biliyoruz, en azindan
usul kitaplarinda 8yle; “dava sebebi”, yani vakalar, “taraflar”, bir
de “netice-i talep.” Bu iigiinde herhangi bir degisiklige mitsaade
edilmemekte, hatta bunlardan bazisim 1slah yoluyla dahi, &r-
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negin taraflara, miisaade edilmemekte. Taraf degigtirme ancak
su sekilde kabul edilebiliyor: Dava dilekcesinde eger tarafin
gergekten bir bagkasim gostermek istedifi anlagilabiliyorsa,
ancak o zaman miisaade edilir demektedir. Hocamum da son
olarak kabul ettigi goriis bu yonde. -

Genelde davacirun farazi iradesinin gok fazla dikkate
alinmamas: gerektigini, ciinkii hukuk yargilamasinin bir sekli
hukuk oldugu, en azindan somut durumun daha 6n plana
ciktign kabul edilmektedir. Boyle olunca da, acaba dava agan
kisi gergekten boyle bir hakkin sakli tutmarmugsa, buna ragmen

* bu davay: kismi dava olarak nitelendirmek bu kadar olacak

mu? Clinkii, bunun beraberinde getirebilecegi baska sakincalar
olabilir.

_Evet, belki bu yola bagka sekillerde bagvurulabilir; slahla’

bagvurulabilir, tamamen 1slahla veya bagka bir kurum diigtinii-
lebilir. Ama, eger bagvurulacaksa bu yollarla bagvurulsun veya
iddia ya da savunmaya degistirme ve genigletme yasag1, bu da
bir miiessese ciinkii, usul hukukunda dnemli bir kurum, buna
uyularak yapilsin, bu da yapilmamgsa, dava agan kisi bunun
sonuclarina katlansn eer sakli tutmanugsa; ama biitiin bunlar
yapmarussa, biz kalkip tim bunlara ragmen, evet, davact bunu
diisiinmemis olsa bile bunun farazi idaresi biitiin zararlarnn
tdenmesi yoniindedir, biz biyle kabul edelim demeyi sizin
tabirinizle Hocam biraz tereddiitle kargiltyorum.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Buyurun Baki bey.

Prof. Dr. Baki KURU: Evet, alacakh ve borclu sifatt bir-
lesmis durumda. Onun igin sizin durumunuz agir. Hem ala-
caklisiiz, hem borglusunuz. Borcunuz gu: Bize karsi hesap
vereceksiniz. Bu simdi son dakika golit gibi bir gey oluyor. Hig
hazirhkh olmadifimiz bir konu.

Kismi dava konusu saruyorum bir dogentlik tezi veya
doktora tezi olarak isleniyormus.

Burada mi?.. Arkadagimuz burada degil. O burada olsayd1
bize yardimci olurdu en taze bilgiyle.

7
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Simdi, Saim beyin agtklamalar: bize kismi dava hakkindaki
bilgilerimizi, daha dogrusu benim diigiincelerimi biiyiik dlciide
stipheye sokan bir agiklama oldu. Onun icin, adim adim... Not

tutamadim.

Iki tiirlii kismi dava olur dedi: Bir, agtk bicimde, fazlaya
iligkin hakkiru sakli tutarak agilmis kismi dava, bir de fark
edilmeden acilan kismi dava. O fark edilmeden agilan kismt
davayi bir kenara birakiyorum. :

Simdi, farkina varmus, fazlaya iliskin hakkin sakli tutarak
agilmyg kismi davaya gelelim. Burada verilen hiikiim yalmz
dava edilmis olan miktar i¢in, 20 milyar dedi, 20 demeyelim
de, 20-10 milyar diyelim, daha kolay olsun, 20 milyar icin kismi
dava actik. Kazandik. Kalan 10 milyarlik kisim icin kesin hii-
kiim tegkil etmez dedi. Buraya kadar dogru. Fakat, 10 milyar-
lik ek dava aghim. Ek dava ile asil davanin dayandi vakalar
ayny, ayni dava sebebi, fakat kesin hitkiim tegkil etmez. Ciinkii
miiddeabih farkli. Ancak, kesin delil tegkil eder.

Neden; ¢iinkii ayru vakaya, ayru olaya dayaruyor, ayru s&z-
lesmeye vesaireye dayanyor. Kesin delil tegkil eder. Nedeni,
295. madde. Burada, santyorum yollarimuz ayriliyor. Kesin delil:
saymuyorsunug; fakat Yargitay, kesin delil tegkil eder diyor bil-
digim kadaryla. $imdi, bu, fark edilerek acilmus kismi davadir.
20 milyar lirahk kismi davay1 agtik, sonra Anayasa Mahkemesi
kararina dayanarak da, yani iptal edildikten sonra, 10 milyar-
ik davayi ek dava olarak agmama gerek kalmadi. Artik 1slah
yoluyla 10 milyar daha ilave ediyorum davaya.

Burada, bu 10 milyarlik islah yoluyla yapilan ilave i¢in
faiz ne zamandan itibaren iglemeye baslayacak? Tabii daha
once davaliy: temerriide diisiirmemissem. Fakat, daha &nce
temerriide diigiirmiigsem, kismi dava agmadan &nce yahut
da daha sonra, 0 zaman Bor¢lar Kanunu’na gore temerriit var,
o temerriit tarihinden itibaren. Faiz istenebilir. Siz de galiba
kabul ediyorsunuz. “Faiz tslah tarihinden itibaren islemeye bag-
lar”, nerede yaziyor bu? Ustl Kanunu yazmaz bunu; faizin ne
zaman islemeye baglayacag1 Bor¢lar Kanununda yazil. Borglar
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Kanunu’'nda da, faiz temerriitle, temerriit tarihinden itibaren
denir. Ne zaman temerriide diiser? Ya ihtarname ¢ekilmigtir

veya dava agilmugtir.
Yargitay, “dava tarihinde” diyor. Yanls bence. Davah, dava

tarihinde degil; dava dilekgesinin davaliya teblig edildigi ta-

rihte temerriide ditsmiistiir. O halde, simdi 10 milyar liralik ek
alacak igin, daval ancak 1slah dilekgesinin tebligiyle temerriide
diismiistiir, dolayisiyla faiz de o tarihten islemeye baglayacak.
Fakat bunun, Ustil Kanunu ve 1slahla alakast yok; Borglar
Kanunu'nun 101, maddesi burada da uygularur.

Ayru gekilde, zamanaginu; zamanagimu ne zamandan iti-
baren hesaplanacak? Eger, asil dava ile bu 1slah tarihi arasinda
zamanagim siiresi gegmigse; gegmemigse, siz de demin belirt-
tiniz, sorun yok. Zamanagiru siiresi gegmigse, 0 zaman, gene
Borglar Kanunu’na bakacagiz. Bu 10 milyar liralik misalimizde,
eger Borglar Kanunu 133/1 anlamunda zamanagimim kesen
bir ihtar yoksa, Borglar Kanunu 133/2'ye gore, dava tarihinde
zamanagimu kesilmis olacak. O zaman teblige de gerek yok.
Dava tarihi, burada, 10 milyar liralik alacaklinun davaya dahil
edildigi tarih, yani 1slah tarihidir.

Siz 4. Hukuk Dairesi'nin kararlarindan bahsettiniz Hakan
Pekcanitez arkadasim. O 4. Hukuk Dairesi’'nin daha sarih
kararlan var zamahasumyla ilgili, “sslah tarihinden itibaren”
diyen kararlar1 var bildigim kadariyla. Saym Ustiindag da
evet-hayir demiyor. Ama, biraz 6nce sizi 6yle anladim ki, eger
sakli tutmusgsa, yani fazlaya iligkin haklariru sakl: tutarak da-
vay1 agmugsa zamanagimuru islah tarihinden itibaren igletmeye
bagladinuz diye anladim.

Simdi, gelelim farkinda olmadan agilan kismi davaya.
Farkinda olmadan da agilsa, fark ederek de agilsa o kigi 20 mil-
yar iizerinden dava a¢nustir. 10 milyar lira alacag: oldugunu
bilsin-bilmesin bence hicbir fark yok. Alacagi sonradan fark
ettiyse, demek ki, actign dava kismi dava. Bunun zamanagimi
bakimundan, temerriit faizi bakimmdan hicbir fark yaratma-
yacag kanaatindeyim. '
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Anayasa Mahkemesi'nin iptal karari ne getirmistir? Ana-
yasa Mahkemesi'nin iptal karari, hak arama hiirriyeti vesaire
diyerek ek dava agma kiilfetinden kurtarmustir davaciy1. Bence
de dogru. Ek dava acn, hele biiyiik sehirlerde, biri 1. Ticaret
Mahkemesi‘'ne gidiyor, biri 3. Ticaret Mahkemesi'nde, onlar:
birlegtirecegiz diye vakit kaybediliyor. Ciinkii, davact ek dava acti
zaman, “buny 1. Ticaret Mahkemesi'ne yollayn, asil dava orada”
dese dahi, “hayir dagitima girecek” diyorlar.

Bukolaylig saglamgtir Anayasa Mahkemesi. Bunun digin-
da, Anayasa Mahkemesi kararinda (zaten soyleyemez), faizle,
temerriitle, zamanagimuyla ilgili bir husus yok. Zamanagimunin
ne zaman kesilmis sayilacagy, faizin ne zamandan itibaren isle-
meye baglayacag usul hukuku sorunu degil, borglar hukuku
sorunu, fakat, eger daha dnce temerriide diigiiriilmemigse borg-
lu, dava agilmakla veya kars1 tarafa teblig edilmekle temerriide
digiiriilityor, dolayisiyla o tarihten itibaren faiz isteyebilir.
Gene, Borglar Kanunu’nun 133. maddenin 2. bendi gerecegince
dava agilmas: ile zamanagimu kesildigi igin, zamanagim: da,
tabii 1slah yoluyla davaya dahil ettiginiz miktar icin, 10 milyar
liralik dava o tarihte agilrstr,

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Farkina vararak...
Prof. Dr. Baki KURU: Farkina varsin varmasin.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Siz Yargitay gibi diigiinii-
yorsunuz. _ .

Prof. Dr. Baki KURU: Yargitay gibi dugiintiyorum.

Aksi halde, ben yeni farkina vardim der. “tecalhiil-ii
arifane”den gelir eskilerin deyimiyle. Eger boyle bir ayirim

~ yaparsak, hig kimse, kismi dava agmaz (hakkim sakl tutmaz),

farkina varmadim der. Sizin yorumunuzdan istifade etmek
icin. Hi¢ degilse bu konuda aym goriigte olamadigimuz icin

fizgiiniim. | _
Prof, Dr.-Saim USTUNDAG: Fakat, Yargitay, farkina
vararak-varmayarak ayirum hig¢ yapmuyor.
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Prof. Dr. Baki KURU: Yapnuyor. Onun énemi yok bence,
higbir 6nemi yok.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Size gore yok.

Prof. Dr. Baki KURU: Farkma varsa da, varmasa da higbir
Onemi yok.

Bakin, bagimdan bir olay gecti benim. 1968 yilinda, (o za-
man bankalarda bdyle Hazine garantisi vesaire yoktu, hortum-
lama mortumlama yoktu), Raybank tasfiyeye girdi. Bana da,
tasfiye halindeki Raybank'in Hukuk Miisavirligini teklif ettiler,
ben de kabul ettim. Haftada iki giin gidip énemli konularda
yardim ediyordum. Bir giin bir avukat, “Hocan, Hocam, yandik”
dedi. Ne oldu? Raybank Tasfiye Heyeti, asagida muhasebede
alacaklarn ¢ikaniyorlar, sundan su kadar alacakhyiz diyor, o da
takip yapiyor, dava agiyor.

Ona demisler ki, sundan 50 bin lira, -0 zaman “bin” lira,

dnemli, s6yle sdyleyeyim; profestrlitk maag: 2000 lira- 50 bin

lira demisler ona, 50 bin liralik davay1 agmus, fazlaya iliskin
hakkinu sakli tutmarusg. Davayi agtiktan iki giin sonra muha-
sebeden telagla gelmigler, “efendim bir stfir hatas: yaptik, 500 bin
liraymis” demigler. Yani 250 profesér maag:. Bir sey yapamadik,
ciinkii avukat dava acarken fazlaya iliskin hakk: sakl tutma-
mus. Farkina varmasa dahi, varmamug hakikaten...

Baska bir 6rnek bir kamu kurulugu, avukatina, biz su kadar
lira alacakliy1z, demis. O da o kadar lira alacak icin dava a¢mus.
Ecrimisil davasiych galiba. Ama, bilirkisi incelemesi gelmig,

10 misli, 20 misli... Fazlay iste demisler. Fazlaya iligkin hakk: .

sakh tutmadig icin isteyemedi. Onun i¢in ben, dava ac¢ilmasi
konusunu iglerken, bilseniz de, bilmeseniz de, fazlaya iligkin
hakkinuzi sakli tutun, fazla mal gtz cikarmaz ve boyle siirpriz-
lerle kargilagmayin derdim. Hatta bir 8grencim alay etti, dediki,
“Hocam her alacak davasinda sakli tutacak mupz” dedi. Evet dedim.
Bosanma davasinda sakli tutacak miy1z dedi. Alay ediyor. Evet,
sakli tut dedim. Baktim biraz tipinden de benziyor, Erbakan
iktidara gelmek iizere, Erbakan iktidara gelirse dort harumla
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evlenme hakki verecék, sakli tutmazsaniz dért harumla evle-
nemezsiniz yahut da o dért harumdan birini bogayabilirsiniz,
Stekilerini bosayamazsimz dedim. Boyle kalda.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Peki, Baki éey, sakli tutmay1
hangi mevzuat syliiyor, nerede?

Prof. Dr. Baki KURU: Her seyi mevzuat sdylemez. Bu
bir zimni feragat mitessesesidir. Birgok yerde vardir, zimni
feragat... Benim alacagim bu kadardir diyorum. Bu borclar
hukuku iligkisi.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Alacaktan tek tarafl feragat
olmaz. ' :
Prof. Dr. Baki KURU: Olmaz olur mu?

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Feragat olmaz, ibra olur.

Prof. Dr. Baki KURU; Vl'fbra de, olur, ibra de. Ne derseniz
deyin. Ama sonug olarak feragate geliyor...

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Biz tegekkiir ederiz, Buyurun
efendim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Tabii, benim en cok, en
yakindan ilgilendigim meselelerden biridir. :

[ik baginda hakikaten oradan baslamak lazm, yani mahfuz
tutma meselesinden baslamak lazim, ki daha sonra safha safha,
taa Anayasa Mahkemesinin kararina adim adim yaklagarak,
hangisi dogrudur, hangisi isabetli degildir; ben kendi kitabim-
da da bunu yaptim. '

Gergekten benim de, Sayin ba.skaxuh igaret ettigi gibi, gorii-
slim... Ama itiraf edeyim; bunu ancak kitabumun ikinci basisinda

" yazdim, ondan evvel, ¢ok kolaymma geldigi icin, doktrin de

Yargitay'la birlikte hemen hemen istisnasiz, “mahfuz tutmanma
halinde feragattit” dedigi icin bu gériige atf yapmakla yetindim,
fazla tistiinde durmadim. Ama, Anayasa Mahkemesi karar
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bana bu meseleyi biraz inceleme istegi verdi. Simdi, memnu-
niyetle duyuyorum, bir doktora tezi yapiliyormus. '

Hakikaten konu itibariyla yapilmas: gereken bir cahgma.
Sayn Baki Kuru'nun alti ciltlik son basisi da beni biraz in-
celemeye sevk etti. Orada Profesdr Kuru sunu soyliyor: Bu
mesele, yani mahfuz tutup tutmama meselesindeki sonug iki
duruma gore tespit edilebilir, iki durum stz konusu olabilir,
iki miiessese s6z konusu olabilir, bir, mahfuz tutmama halinde
feragat etmis say1lir, iki, kesin hiikitm miiessesesine gore hal-
ledilebilir, kesin hitkiim miiessesesi, bellidir suurlari, o davada
neyi talep ettinizse o, mahfuz tut-tutma, hicbir etkisi yoktur
ikincisini acarsin, ¢iinkii, birinci kesin hiikiim o agagn meblaga
ait; profesdr Kuru mahfuz tutmama halinde bakiyeden feragat
edilecegi goriisiinii savunuyor ve simdi tarihini ¢ok iyi hatr-

lamiyorum, bu goriigiine destek olarak da, Alman hukukunda .

Alman Federal Mahkemesi'nin kararma atif yapiyor.

Evet. Bunun iizerine ben meseleyi inceledim. Ciinkii,
beni su hep rahatsiz etmigtir, feragat goriigiinde esas olan
“susma”dur, efer “mahfuz tutuyorum” demiyorsaruz belirli bir
meselede, susuyorsunuz demektir. Susmaniz haline bir irade
beyaru baglanmaktadir. Mahfuz tutuyorum demezsen feragat
etmis sayiirsin.

Sevgili Necip Kocayusufpagaoglu’nu hatirhyorum, tartig-

malarmizda; biz hep goyle yetistik: Susmann bir irade beyan
olarak yorumlanmasi icin, bu susma ister maddi hukukta, ister
sekli hukukta olsun, ii meseleden biri lazim susmaya bir sonug
baglayabilmek icin; bu ya kanundan dogar, ya sbzlesmeden do-
gar veyahut halin icabindan, iyi niyet kurallanindan dogar.

Simdi, ben bu gerceve icerisinde mahfuz tutmama, ki
susmadir bu, sesinizi ¢ikarmiyorsunuz, “maltfuz tutmuyorum”
diye kimse bir sey sdylemez, bu cercevede baktigimda, bura-
daki susmann, mahfuz tutmamarun bir irade beyaru olarak
yorumlanmasikendi anlayisim icinde dogru gérmedim, hala
gdrmilyorum. Ciinkii, burdarin tigli de yok burada; ne kanunda
boyle bir hiikiim var, ne sdzlegmesel bir sey sdz konusu olabilir,
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ne de hélin icab1 bu kadar agr bir sonucu, susmak dolayisiyla,
geri kalan, “haydi bakalim feragat ettin” diyebilecek bir sonucu
doguracak nitelikte...; bu bir.

Iki, zannediyorum nispeten eski bir kararinda, Alman
Federal Mahkemesi'nin Sayin Profesor Kuru istikametinde
yorumlanabilecek bir karar var, Fevkalade biiyiik bir direngle
kargilagh. Ve miiteakiben, -hazirlikh olmadigim icin, ama be-
nim kitabimda var bunlar, tam tarihlerini veremiyorum- 1985
yilinda Alman Federal Mahkemesi bir karar daha verdi. Kisa-
cast diyor ki, “mahfuz tutmak-tutmamak, agiklamak-agiklamamak,
bunlar soz konusu degil, burada kesin liikiim esaslarina gore hiikiim
verilir.” Yani, sen mahfuz tut-tutma, davayi agarsmn, sonucu bu-
dur, 6btir tarafiru da agarsmn, bir feragat s6z konusu degildir.

Cok ilgi gekicidir, sizin istikametinizde o tarihlerde ve-
rilmig iki karar var. Federal Mahkeme bir manada, bu karara
karg1 kimlerin ¢iktigam soyledikten sonra, biraz da giinah ¢1-
kartircasina, o iki kararin da o olaylara 6zgii birtakim meseleler
dolayistyla 6yle verilmis oldugunu, -ne dereceye kadar onun
dogru oldugu da tartisilabilir- yani bir manada tevil ediyor da
diyebiliriz eski kararlariru, ama kategorik olarak bu meselenin
kesin hiikiim meselesiyle ilgisi oldugunu séylityor. Kismi dava
bakimindan benim vardigim sonug budur. Mahfuz tutma me-
selesi bizim hukukumuza ve genel hukuk anlayigma uygun bir
gozitm tarzi degil. Obiir konuya deginiyorum miisaadenizle,
ciinkii o farkl bir mesele. Hani, acaba ilkindeki hukuki iligkiyi
belirleyen kisim burada kesin hitkitm miidiir, degil midir?..
Orada kesin delil oldugu hususundaki goriigtiniize katiliyo-
rum. Yani, ayru alacak olduunu tespit ettikten sonra bunu
tekrar orada ele almann pek fazla bir yarari yok. Buradan
Anayasa Mahkemesinin kararina geliyoruz.

Dogrusunu isterseniz ben {imit ettim ki, ¢ok yakn irtibatt
olmamasina ragmen, bu kismi dava meselesindeki benim
goriigitme gore hatali olan tavir da diizeltilebilir kismi dava
bakimuindan. Ama 6yle olmady; tam tersine oldu. Yargitay; bu
sefer de, “mahfuz tutmama hilinde 1slah da olmaz” diyor.
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Bakiniz, simdi bu noktaya geldi; “mahfuz tutmama halinde
miiddeabil tslahla da artinlamaz” diyor. :

Evet,

Feragat goritsiine baglanirsaruz bu sonug kagilmaz; ama
yanls; ¢iinkii bu bir irade okumasi rmudir? Nasil okuyorsunuz
bu iradeyi? Siz; 200 milyarlik bir alacagimz oldugunu diigii-
nityorsunuz. Ama diyorsunuz ki, ne olur ne olmaz ben gunun
bir 100 milyarmm simdilik dava edeyim de, sonrasina bakariz
ve mahfuz tutinadan agiyorsunuz.

~ Eger kismi dava bakmnndan benim soylediklerim dogruy-
sa, “ister mahfuz tut, ister malfuz tutma bu bir kesin hiikiim mesele-
sidir” denilirse, ki dogru olduguna kaniyim, o zaman buna bagl
olarak, iradi olarak mu yapilmustir; ¢linkii iradi olarak yapilip
yapilmadiginu mahfuziyet kayd1 yoksa anlamak da miimkiin
degil, yani ¢ok zor, —ancak sarahaten feragat varsa bu sonug
dogra- o bakimdan, Alman hukukunda bugin tespit edilen
Kkismi dava esastnu alip -ki bu kesin hiikiim meselesidir- Ana-
yasa Mahkemesi'nin kararirun da bu istikdmette uygulanmasy,
yani mahfuz tutulsun tutulmasin, ayru davada 1slah yolu ile
miiddeabih artirilabilecegi gibi, bakiye icin yeni dava da aga-
bilecektir. Dogrudur ben size cok hak veriyorum. Yeni dava
acilmasin, yeni davalarla ugragmayalim diye reddediyorlar.

Yani o Anayasa Mahkemesi karari da, ifadesi itibariyle ye-
terli olmayan bir karardur. Ejder arkadasim zannediyorum onu
yazdi. Anlasilan, gene orada belirli bir mesele dolayisiyla, biraz
stibjektivite de karigtirilarak karar verildi; ama ben zannettim
ki, bu karar birtakim yanhglarin diizeltilmesine yol agabilir,
Syle olmadi, maalesef daha radikal yanlislara dogru gidildi.

Tabii, zaman agumi ve faiz meselelerine fazla deginmeye-
cegim. Onlar1 da

Sunu da sdyleyelim. Bir davay1achguuz zaman, bizim Usil
Kanunu'na gore “dava miiddeabihi belirler”, kural budur. Kuru-
cu dilekcelerdendir dava dilekgisi. Kurucu belgelerden olan
bu dava dilekgesine bakilarak, yasanun istisnalari disinda her
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sey 0 zaman, o nokta itibariyla tespit edilir. Egger bu boyleyse,
o dilekcede ne varsa ona gére sonuglar tespit etmnek lazim,
Yani, zamanagimu kesilmesi ve faiz, kismi davada zamanastm
neyse, 0 oluyorsa, 1slahta da aym sey olmak gerek. Zamanasi-
rru bakimundan islahta deniliyor ki, Yargitay'in kararinda da
var zannediyorum, “kamilen 1slah hilinde her sey bitiyor”, yani
kamilen 1slah hélinde bundan evvelki biitiin geyler bitiyor. O

- zaman islahin yapildi tarihten itibaren ele aimak lazim.

Dogrudur, kamilen 1slahta ondan evvelki biitiin seyler
bitiyor, ama bitmeyen bazi usuli islemler var. Burada o usuli
islemler bakimindan her seyin ortadan kalkmas: s6z konusu
olmuyor, kamilen 1slahta da. Celseler yapilmustir mesela. Siz,
celseleri 1slah ettim, celseler yoktur diyemezsiniz. Celseler
yoktur diyemezseniz, zamanasimuru kesen hem mahkemenin
usuli islemleridir hem taraflarmn usuli islemleridir. Oyleyse,
mahkemenin bu sekilde, 1slahla ortadan kalkmayan her usuli
islem zamanagimiru kesmigtir. Bu bakimdan, 1slaha gelene
kadar zaten o zamanagimu kesilerek, o zamanasimuna uframa
tehlikesi, eger ¢ok kisa bir zamanasimu s6z konusu degilse,
0 zamanagimuina ugrama tehlikesi ¢ok akut degildir benim
goriigiime gore.

Demek istedigim sudur: Davann acildig tarihte dava
dilekgesinde ne varsa onun iizerinden yiriimek lazim. Dava
dilekgesinde yer alan meblag icin faiz dava tarihinden isle-
yecek, 1slahla getirilen kisim i¢in, daha evvel temerriide dii-
stirtilmemigse, 1slah yoluyla, 1slah dilekgesinin tebligi ile faiz
isleyecektir.

Ayrn dava agilsaydi ne idiyse...

Oyle olur, 1slahla eklenen kistm i¢in ayr1 dava agilsayd:
ne idiyse faiz de &yle olmak gerekir.

Ama, bakmn, ben sunu sdylityorum: Kamilen 1slahta da,
1slah teorisine baktigimuiz zaman, yanliyor olabilirim, kamilen
1slahta da yepyeni bir davayla kars1 kargtya degiliz. Tamamen
farkl bir dava, biitiin sonuglarm 1slahla doguran bir dava...
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Zannediyorum siz de bunu sdylersiniz. Ciinki, dyle ki, mesela
bir alacak davas: kamilen islah edilip bosanma davas: haline
getirilemez. O zaman, demek ki, kamilen 1slahta da yepyeni
bir dava, 6biir dava bitti, yepyeni bir dava; hayir, boyle bir gey
s6z konusu degil.

O bakimdan da, zamanasiminda da durum bu. O kamilen
islahta, kamilen 1slah ettiginiz kisimda bazi seyler var, kesen
kisimlar var. Ama prensip sudur: Dava acildig an itibariyla
etkilerini gosterir, mesela Prof. Ustiindag'm, ben goriigtini
tam anlayamanns olabilirim, bilinmeden agilanda da faizi ga-

liba oradan baglatiyorsunuz siz degil mi? Oyle gibi anladim. .

Faizde.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Evet.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Ben buna tam katilanuyo-

rum. Hayur, faizi oradan baglatamazsinz.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Miiruruzamandan kurtar-
mak icin. :

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bence ayn geyler bunlar.

Boyle olunca, kavramlari kendi biinyesi iginde, menfaatler
durumu bizi cok zorlamadikga her kavram kendi icerisinde
miitalaa ederek degerlendirmek uygun olur.

Kusura bakmayn, zannederim ben esas tebligi de asarak
konugtum.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Tegekkiir ederiz.

Efendim, miisaade ederseniz kapatalim Oturumu, ¢iinkit
bir hayli uzadi... .

Buyurun Kamil Bey.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: fyi aksamlar tekrar. Saym
davetliler...
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Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Kac dakikada biter Kamil
beycigim? '

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Bir bes dakikada her halde
toparlariz.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: 10 dakika efendim, 10 dakika
verelim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Peki, gayret edeyim...

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: 5 dakika 10 olunca gayre-
tin Gtesinde artik.

Prof. Dr, Kamil YILDIRIM: Tabii ki, dinleyicilerimizin,
meslektaglarimizin da bir takati var, takat meselesi. Saat iler-
leyince anlatabilmek benim agimdan bir beceri isteyecek; o
manada soyledim. ‘

Diin arkadagimiz Haltk Konuralp muhakkak ki doyuru-
cu, detayl: agiklamalarini yapti. Kendisiyle, diger meslektas-
larimizla birlikte zaten Komisyonda da calismistik. Safahati
hakkinda kendisinin genis birikimi var.

Benim burada size arz edebilecegim tarihi gelisim yoniin-
den olabilir, mukayeseli hukuk yéniinden, Avrupa’daki genel

‘prensipler bakimindan olabilir ve birtakim kriterler tizerinde

size tekrar bilgi arz edebilirim.

“Istinaf”, tarihi gelisimi i¢inde “femyiz”e gore daha kokli
bir kurum; mukayeseli hukukta yapilan ¢aligmalardi bu tespit
edilmigtir. Yani, dénemler olmustur temyiz safhas1 yoktur,
fakat tarihi gelisim icinde yargilama, iste maddi hukuktan
kendini ayirip istiklalini ilan ettikten sonra, ki biliyorsunuz,
Roma hukukunda “aksiyo” déneminde dava ayn bir konu da
degildi, “hak” ve “dava hakki” birlikte yer ahiyordu, boylelikle
tarihi geligim itibaryla istinafin koklii bir kurum oldugu go-
riilmektedir. '

Temel haklar yoniinden, tzellikle Avrupa Insan Haklar
Konvansiyonu'nun 6. maddesi, adil yargilanma haklaru dii-
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zenleyen, bilgiler gercevesinde yine istinafin gerekli oldugu
literatiirde yer almaktadur. Yine tekrar tarihi gelisim yoniinden
diisiinecek olursak, temyizin, 0 itlkede iktidarm hékimiyetini
gosteren bir husus oldufu ortaya cikmugtir. Yani, kral nakset-
me yetkisiyle, 6zellikle Fransa’da “Casassions” Mahkemesi'nin
dogusunda bu vardir, kral bélgede, verilmis olan bir yerel
mahkeme kararina karg: iktidari kullanmak imkénni temyiz
ve naksetmek suretiyle gostermigtir.

Orada, yani iktidar miicadelesinde varilan bir husustur
temyiz agamas1. Ama, zamanla bunun, tabit ictihatlarda birligi
saglamak, hukuki birligi, yeknesaklig, giiveni saglamak olarak
revize edildigini gorityoruz. Tabii bu, insan haklariun daha
kristalize olmasiyla ortaya gikan bir husus. Baslangicta da tabii
bunlar tartigtimuyor. Ama bugiin, insan haklar anlaminda,
temel haklar, hiirriyetler anlaminda, hak arama hiirriyeti anla-

munda yerel mahkemenin vermis oldugu kararin bir kere daha -

gozden gegirilmesinin isabetli oldugu bu yonde bireylerin de
hakk bulundugu seklinde anlagiliyor. Burada tabii yapilacak
“denetlemenin kapsamu ok tartisilan bir husus.

Bu alanda da cesitli modeller var. Yakin bir zamana kadar
Kita Avrupasrnda Alman ve Avusturya modelleri arasinda
bariz bir fark mevcuttu. Avusturya hukuku bunu bir kontrol,
yani istinafi bir kontrol mahkemesi olarak uygulamaktayds;
‘Alman modeli ise, birinci ve ikinci derece, yani yerel mahke-
me karariyla, istinaf mahkemesi agamasinn bir biitiin oldugu
seklindeydi. Fakat, uzun yillar Alman hukukunda da is yi-
kiiniin artmus olmasi, Almanlarm dava agmaya pek meraklt
olmalan gibi hususlar, sosyolojik olgular neticede Almanlarin
reform calismastyla neticelendi ve yakin bir tarihte, gecmiste,
Almanlar da Avusturya modeline yakin olmak tzere istinafi
bir kontrol mahkemesi haline getirdiler. Burada “kontrol”le
anlasiimas: gereken, yani ilk derece mahkemesinde, yargi-
lamasinda gergeklesmis olan hususlarin kontrol edilmesidir,
yeni vaka getirilmesine de sicak bakilmamasidr. ‘

Yeni vaka getirildiginde, tabii istinaf derecesinde bu tek-
rar bir mesai gerektirmektedir. Boylelikle Alman hukuku da
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Avusturya modeline yaklagrus bulunmaktadir. Uygulama tabii
zamanla ne getirecektir; bu konuda tabii agik kap1 birakmak
gerekiyor. Yani bir de, mahkemelerin igleyisi, hakimlerin,
Alman hakimlerinin aliskanliklan1 da vardir. Burada zaman
icinde bunun nasil bir dengeye oturacafini da hep birlikte
gorecegiz.

Tiirk hukukunda, iste tasarimiz malim, hazirhiklar aga-
masinda. Fransiz modeli, Alman modeli, Avusturya modeli
lizerinde goriigmeler de oldu. Tiirk yargisiun 6zellikleri de
goz Onitnde bulundurarak temyizdeki temel bilgilerimizi bir
Slgiide istinaf derecesine de biz aktarmus olduk. Bu ne derecede
isabetlidir; o tabii tartisilabilir. Yani biz, temyizden yola ¢ika-
rak ciinkii istinafi olusturuyoruz. Bu tabii birtakim sikintilar
yaratabilir.

Her geyi demek ki sifirdan alabilmis degiliz. Iste belirli
oturmus kavramlar var, kurumlar var, hatta bunun tesinde
“tashilii karar"mn artik kaldirilmast Komisyonda da dile geti-
rilmisti, fikir birligine de varilmus idi. Ancak, daha sonradan
tasarida bunu da goriiyoruz. Yani, tashihi karar kurumundan
da vazgecemedigimizi gériiyoruz. Birtakim tabii gecis do-
nemine ait sorunlarimiz da olacaktir. Ozii itibariyla liizumu
yoniinde...

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Ha, lizumuna inantyorsu-
nuz.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Evet, liizumu yoniinde benim
de goriigim.

Her halde Yargitay'm is yiikiinti hafifletecek ve Yargitay'in
olmas1 gereken noktasina getirilmesine yardimci olacaktir. Bu
kadar tabii ig yiikit altinda Yargitay’in da her halde hirpalama-
sak daha dogru olur diye diigtintiyorum.

llginize tegekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Biz de tegekkiir ederiz.
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Evet, salonu bosaltmak zorundaymugiz. Daha fazla agik-
lama... '

Buyurun efendim, buyurun.

Dog. Dr. Nevhis YILDIRIM: Ben Komisyon caligmalari s1-
rasinda Ankara’da bulunmadim, 8yle bir gérev bana verilmedi.
Ama, Barolar Birliginin, Saym Hocam Profestr Doktor Hakan
Pekcarutez'in de belirttigi iizere, gecen Mart aymda Barolar

Birliginin diizenledigi “istinaf” konulu sempozyumda teblig
sundum. O tebligi hazirlarken, burada Komisyonun iki degerli
iiyesi var, elestirmek icin sdylemiyorum, ama bir gey dikkatimi
cekt, o da; Avusturya modeli, Fransiz modeli, Alman modeli
gseklindeé istinafi tek bagmna ele alan bir degerlendirmenin yapil-
rmug oldugu kanaatine vardim ben. Biraz benim, yani tebliimin

bashig “Teksif ilkesi Aisindan Istinaf"t1. Eksikligini duydugum -

husus suydu: Aslinda ilk derece mahkemesi Sniindeki yargi-
lamayla istinaf mahkemesi &niindeki yargilamanin arasmndaki
baglantirun ok iyi kurulmadig ditgtincesindeyim. Tasaridaki
hiikiimlerde bogluk oldugu kanaatine vardim.

O yiizden de, belki, heniiz istinaf mahkemesinin kurul-
madig bir iilkede konunun &zele indirgenmesinin yeri yoktu,
yani teksif ilkesi agisindan... Ama, &zellikle vaka getirme ko-
nusundaki Avusturya modelindeki incelikler, Alman mode-
linin, Avusturya modelinin, son dénemde Saym Yddirim'm
da sbz ettigi lizere gelmesi beni buna sevk etti. Yani biraz,
istinaf mahkemesi kurulursa, ilk derece mahkemesinin éniin-
deki yargilamaya hakim olan ilkeler iizerinde de diigtinmekte
fayda var. Ne agidan; Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nin
6. maddesinin 1. fikras1 anlamindaki adil yargilanma hakki
acisindan. Ciinkii aksi takdirde, bunu tebliimde ispat da ettim
aslinda, Avusturya modelinden daha sert bir model getirmis
olacagz. Avusturya modelinden daha sert bir modele de ben
rastlamadim.

Yani, istinaf mahkemesinin kurulmast iyi, yani bizim kabul
ettigimiz goriige gore iyi tabii. Stibjektif bir kriter. Ama, ilk
derece mahkemesinde hakim ilkeler, “yazililik, teksif” ilkesi,
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bunlarin hepsinin... Yazihlik ne derece trend halini almigtr?
Ozellikle Kara Avrupasina Anglo-Amerikan hukukunun
yaphg bask: gercevesinde yazilhilik ilkesine bugiin verilecek
anlam nedir ve teksif ilkesine bugiin giintimiizde verilecek
anlam nedir; bununla istinaf mahkemesinde yeni vaka getirme
yasag1ya da yeni vaka getirme hakkiru birlikte degerlendirmek
gerektigini diigtintiyorum. Ozellikle bunu Prof. Baki Kuru'ya
armaganda yayinlamak 1st1yorum Orada daha detayl b1r
sekilde ele alinabilir.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Efendim, istinafla ilgili ben
de iki ciimle sdyleyeyim, '

. Bir, bugiinkili mahkeme tegkilat1 derecelenmesi vatandag-
larin hakkina ulagma bakimundan hangi fevkaladeligi tagiyor;
bunun iizerinde biraz durmarmz lazim. Vatandas bugiin yar-
gidan sikayetci mi, degil mi? “Sikdyetci degilim” diyene ben
biraz uzaydan gelmis gibi bakarmm. O zaman, meseleye bakig
tarzi, yargmun kalitesini yiikseltme acisindan... Vatandasa,
ikinci bir isleme organu getirmeliyiz, tatmin edebilmek igin.
Burada temyizin yiikiiniin azalmasi bunun yan bir etkisi. Esas
vatandas, vatandasin hukuku. Vatandas: hukuku, ben gahsen
Hukuk Profestrii olarak bugiinkii yargi mekanizmasindan
memnun degilim. Béyle bir temyiz mahkemesi olmaz; 600

- hakimli, daireler kabarmug kabarmug, kimin ne dedigi belli

degil. Hatta bana gore, temyiz mahkemesi niye Ankara’da da
bagka yerde degil.

Almanya’da hicbir yiiksek mahkemenin bagkentte olmasi
kural: yoktur, kural digidir. Hepsi bagka yerdedir. Yargitay
merkezde, siyasiler orada, biirokratlar orada, kimin eli kimin
cebinde belli degil; boyle bir yargi. Bu yargiy: biz adam ede-
cek miyiz, etmeyecegiz kardesim; problem bu. Edeceksek, bu
haliyle tahammiil edemeyiz buna, bu haliyle islahat kabul
etmiyor. Onun igin, istinaf bir kere; hak sahiplerinin, bagr:
yanan insanlarin hukukunu nasil saglariz, haklar1 nasil daha
az riske ugrayacak gekilde bir rgiit kuranz problemi. Yoksa,
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Yargitay'in yitkiinii azaltmak, dedigim gibi, bunun bir yan
{irlinii... Onun icin, vatandagin hakkina nasil ulasiriz agisindan
probleme bakmarnzi ben rica ediyorum.

Buyurun efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hocam, sizin kapatmanuzi
bekliyorum. Ben kapandiktan sonra bir duyuru yapacagim.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG: Ben kapattim efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki, tegekkiir ediyo-
rum.

Ben basta siz olmak iizere 6zellikle son tartgmadaki ka-
tilimlar icin biitiin Hocalarima tegekkiir ediyorum. Bu giizel
tarhsmarun Hocalarimizin katkisiyla taglandigint diigiiniiyo-
rum. Bizlere bir bilim soleni yagathlar. Ama, tabii ki, biitiin
konusmacilara, biitiin katthmcilari, biitiin destek olanlara
szellikle bir kez daha tesekkiir etmek istiyorum. Gerg, bu
tegekkiirii yapabilmek icin yarmn da vaktim olacakfi, ama ay-
rlmak {izere olan katilimailart biliyorum, o yiizden 6zellikle
simdiden herkese tegekkiir etmek istedim.
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ )
{Galatasaray Universitesi Hukuk Fakuitesi Ogretim Uyesi
Organizasyon Komitesi Bagkani)

- Prof. Dr. Nuvit GEREK
{Anadolu Universitesi Hukuk Fakuitesi Dekant)

Prof. Dr. Engin ATAC
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Sunucu: Adliyenin Sayin mensuplar, Baromuzun Saymn
mensuplary; hepiniz “II. Medeni Usul ve icra Iflas Hukukgulart
Toplantis1”na hog geldiniz.

Oturumlara baglamadan énce agilis konugmalari yapilacak-
tir. Acihs konusmalarim yapmak tizere Organizasyon Komitesi
Baskaru Galatasaray Universitesi Ogretim tiyelerinden Sayn
Prof. Dr. Hakan Pekcarutez'i kitrsiiye davet ediyoruz.

Buyurun Sayin Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Sayin Rektor, Sayin Dekan,
Sayin Hocalarim diyecegim, ama burada sadece Bilge Umar
Hocam bizi onurlandiryor, Medeni Usul ve Icra iflas Hukuku
Ana Bilim Dalv'run degerli 6gretim iiyeleri ve degerli 6gretim
elemanlari; bugiin iigiincii toplantmizi gerceklegtiriyoruz.
Gercekten bundan son derece mutluyum. ilk bagladigimzda
ikincisini acikgas: diigtinmemigtik. Ikincisini gerceklestirdik;
bu sene de iiciinciisiinii gerceklestiriyoruz. Bu, Baki Hocamu-
zin gegen yil da sdyledigi gibi, “maya tuttu * anlamina geliyor.
Umarrm bundan sonra bu toplantilart Medeni usul ve icraiflas
hukukgcularirun bir geleneksel toplantisi haline getirecegiz.

Ben oncelikle, bu toplantiy1 gerceklegtirirken, gecen yil-
larda oldugu gibi bu yil da bize ev sahiplifi yapan, bize des-
tek veren, bizi cesaretlendiren Sayin Rektdriimiize tesekkiir
etmek istiyorum. Yine her toplantida bize destegini siirdiiren
Hukuk Fakiiltesi'ne ve Saym Niivit Gerek Hocamuza, Saym
Dekana, onun sahsinda dekan yardimcilarina ve Medeni Usul
Kiirstisii'ndeki tiim gorevli arkadaglarima tegekkir ediyo-
rum.
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Bu toplantilar: &ncelikle tig kisi planlayarak yola gikmustik;
bu ii¢ kisiden birincisi Sayin Haltk Konuralp ve digeri de Sayin
Muhammet Ozckes idi. Bu iigiincii toplant da onlarin sayesin-
de gergeklesti, onlarin emegiyle gerceklesti. Ama, onlar kadar
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kiirsitsti’'ndeki ve
Eskisehir Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul
ve lcra Iflas Hukuku Ana Bilim Dal'ndaki araghrma gorevlisi
arkadaglarm goértinmeyen, ama ¢ok degerli katkilar1 oldu.
Agikeasy, isin biittin afirhgim onlar cektiler, tipki diger toplan-
tilardaki gibi. Onlara da huzurunuzda tegekkiir ediyorum.

Aslinda bugiin iki konu degerlendirilecek; birincisi “bilir-
kigilik” ki, sabah oturumunda Fransiz ve Alman hukukundaki
bilirkisilik mitesseselerini degerlendireceiz, &leden sonra da

“bilirkiginin sorumlulugu” konusu ele ahnacak, yarin ise “iflasm
ertelenmesi” konusunu degerlendirecegiz.

Oncelikle, “neden bilirkisilik” denir ise, ona cok kisa bir
cevap vermek istiyorum.

Bildiginiz gibi, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu
yaklagik bir yildir Adalet Bakanlig tarafindan olusturulan
bir Komisyonca tekrar gzden gegiriliyor ve tiim kanun yeni
bir diizenlemeye tabi tutuluyor. Yeni hazirlanan taslagin hii-
kiimlerinden belki de tartisacagimz en énemli kurumlardan
bir tanesi “bilirkig kurumu.” Ciinkii bilirkisi kurumu denilince,
bunu doktrinde bile yazarlar, “kanayan bir yara” diye ifade
ediyorlar.

Bunun maruf ve meghur bir vaka oldugunu hepimiz de bi-
liyoruz; ¢iinkii uygulamada ¢ok ciddi sikintlaruniz var bilirkisi
kurumuyla ilgili. Iste birinci olarak, Usul Komisyonu olarak bu
toplantidan ve buradaki tartigmalardan faydalanabilmek icin
bilirkisi kurumunu tekrardan burada giindeme getirmeyi ve
tartigmay diisiindiik.

Adalet Bakanhg1'nin ayn1 zamanda olugturdugu bir bagka
Alt Komisyon var, ki onlar da bilirkisi miiessesesini tekrardan
degerlendirmeye gayret ediyorlar. Bu yiizden, bilirkisiligi bu
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toplantida konu olarak sectik. Yine hatirlayacaksiz, gecen
sene Baki Kuru Hocamuz da bilirkiginin 6zellikle degerlendi-
rilmesini teklif etmisti. '

Ikinci konu, iflasm ertelenmesi ki icra Iflas Kanunu'nun

degistirilmesinden sonra her halde uy gulamada en ok arulan,
en cok mahkeme oniine getirilen konulardan bir tanesi iflasm
ertelenmesi oldu. Uygulamada verilen kararlar sonra ¢ok ciddi,
hatta tehlikeli bir boyuta ulasti. Daha dnce bu konuda bagka
yerlerde de toplant yaptik ve meslektaglarimizla tartismaya
gayret ettik. Bilgi Universitesindeki bir toplantida Saymn Atalay
ve Sayin Degnekli’yle beraber, hakimlere yonelik Istanbul’da
bir toplant: yaptik. Ama, ne yazik ki, bu toplanti higbir hakim
tarafindan, kendilerine ara¢ tahsis edilmesine ragmen gelmedi.
Gerci salon doluydu ama gelenler, borclu avukatlaryd1. Yine
istanbul Ticaret Odasr'nda uzlagma suretiyle sermaye girket-
lerinin yeniden yapilandirilmas: hakkinda bir toplant1 yaptik.
Orada da Sayin Konuralp ve Sayn Atalay’la beraberdik. O
daha da vahimdi. O toplantida sadece borclulann kendisi bizzat
gelmislerdi; bagka kimse yoktu salondu.

Biz, biitiin bu miiesseselerin hukukcular arasinda tartisil-
mastmm son derece 6nemli oldugunu diisiintiyoruz. Clinki
uygulamada 8zellikle iflasin ertelenmesiyle ilgili ok ciddi
problemlerimiz var. Iste bu toplantida da iflasin ertelenmesini
bu anlamda degerlendirmek istedik.

Bu iki giiniin hem uygulamamuz i¢in hem de doktrin igin
verimli olacagim, daha 6nceki toplantlar gibi bunun da hepi-
mize katkisi olacagini diigintiyorum.

Bu arada, gegen yilki toplantinun basilamarnug olmasini
da baz1 gecikmeler nedenine dayandiim stylemek ve gecen
seneki toplantidaki teblig ve tartigmalar ile bu seneki toplan-
tidaki teblig ve tarbgmalarin birlikte basilacag1 konusunda da
size bilgi vermek istiyorum.

Tekrardan, bu toplantiy1 destekleyen, onurlandiran ve-

katilan, teblig sunan, soru soracak olan, tartigacak olan herkese
tesekkiir ediyor ve saygilar sunuyorum. '
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Sunucu: Konugmalarim yapmak tizere Fakiiltemiz Dekaru
Sayin Prof. Dr. Niuvit Gerek'i kiirsitye davet ediyoruz.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Hepiniz hos geldiniz. Saym Rek-
tor, degerli meslektaslarimn, Adliyemizin ve Baromuzun degerli
mensuplari ve sevgili 6grenciler; figiincii kez bir aradayiz.

Sevgili Hakan Hocarmzin da belirttikleri gibi, bu toplan-
tian geleneksellesmesi ve Eskisehir'de yapiimasina devam
edilmesi bizler igin ayrica sevindirici bir unsur.

Oncelikle seilen konular tizerinde durmak ve tegekkiirleri-
mi iletmek istiyorum. Gergekten bu yil, gectigimiz yil ve ondan
onceki yil segilen konular fevkalade isabetlidir; izleyenlere ¢ok
yararli olmustur. Gene Hakan Hocanun belirttigi gibi, isterdik
ki, gecen y1l yaptiffumuz gibi, bir énceki yilin tebli glerini basilmug
gekilde gelen arkadaslarimiza verelim. Ama bantlarin ¢Oziim-
lenmesindeki gecikmelerden 6tiirii bunu gerceklestiremedik
su ana kadar. Ama belki gecen yilin ve bu yilin tebligleri bir
arada basilacak.

Ben, organizasyonda emegi gecen Komisyon Bagkani’'ndan
en geng arkadasima kadar, herkese tesekkiir ediyorum. Saym
Rekttre, her zaman Fakiiltemize sagladigt desteklerden dtiirii
tegekkiir ediyorum ve bir beklentimi ifade etmek istiyorum.

Hukuk egitiminde uygulamarun énemine cok Imarniyorurm,
uygulamanin iginde olanlarn gériislerine cok de ger veriyorum.
Bunun bizlerce daha iyi bilinmesi gerektigini diigtiniiyorum;
dolayistyla, bugiin aramuzda olan degerli uygulamacilarin
gerek sorulariyla, gerek deneyimlerini bize aktarmak suretiyle

* zenginlestirmelerini diliyorum.

Ogrencilerimden de sunu istiyorum: Gergekten bulunmaz
bir firsat, onun igin, merak ettiginiz her konuyu, tereddiit
ettiginiz her konuyu, acaba béyle bir soruyu sorarsam cok
mu garip kargilanur seklinde bir ¢ekinme icerisinde olmadan
agiklikla sorun.
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Toplantinin yararh gegmesini dileyerek hepinize saygla-
1M1 SUNUyorum.

Tekrar tesekkiir ederim.

" Sunucu: Tesekkiir ederiz Hocam.-Konu§malar1ru yapmak
iizere Anadolu Universitesi Rektoril Saymn Prof. Dr. Engin
Atag’1 kiirsiiye davet ediyoruz.

Prof. Dr. Engin ATAGC: Saymn Bagsavcy, Sayin Baro Bag-
karu, cok degerli hukukgular, degerli meslektaglarim, sevgili
sgrenciler; hepinize hos geldiniz diyorum. o

Universite olarak II. Medeni Usul ve Icra Iflas Hukukgular
Toplantis’'ru gergeklestirmekten biiytik mutluluk duyuyoruz.
Dilegimiz, {igiinclistini de yaptiktan sonra, artik bir 6lciide bu
toplantilar geleneksellesmis demektir. Biz maliyeciler olarak
20’yi bulduk; darisi sizin ba§1mzd.

Sizler de ingallah bu sekilde 20'leri bulursunuz. Artik biz
bu isin nerede yapilacagi, nasil yapilacag konusunda higbir
kuskumuz olmadan toplantlar sonucunda bir Genel Kurul
yaptyoruz, talipli iiniversitelerden bir tanesine ihaleyi veriyo-
ruz ve ondan sonra bir de Darmugma Kurulu, hangi konunun
iglenecegini, kimlerin toplantida bildirileri sunaca@mni, onlar ve
de nerede yapilacaguu kararlagtirarak gotitrityorlar. Bu sekilde,
yani deneyimimizden belki yararlanmak istersiniz diye bunu
da parantez icinde séylemek istedim.

Tabii biz, sizleri Eskisehir’de agirlamaktan bitytik mutluluk
duyuyoruz. :

Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi, nereden baksaniz

10-11 senelik bir Fakiilte, geng bir Fakiilte sayilir. O bakimdan.

biz, sizlerin her tirlit destegine agigiz ve ihtiyacumiz var. Vebu
konuda da bugiine kadar yapilmig olan destekler i¢in hepinize
ayrica ok tesekkiir ediyorum. Gerek iiniversitemize gelip ders
vererek, gerek konferanslara, sempozyumlara katilarak engin
hukuk bilginizi Anadolu Universitesine aktardigmzdan dolay:
da hepinize ayrica tegekkiir ediyorum.
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Tabii, bu toplantida bilirkisilik ve de iflasin ertelenmesi
gibi uygulamada gok &nemli iki konuyu isleyeceksiniz. Bilirkisi
deyince aklima bir anekdot geldi. Bir yerde okumustum. $imdi
nerede okudugumu hatirlamiyorum. Ama goyle bir ibare vardu:
“"Hukukgular karar veremedikleri, karar vermekte cok zorlandiklan

igin hep isleri bilirkigiye gonderirler” diye bir sey okumusgtum.

Bilmiyorum dogru mu degil mi? Tabii bu sadece her halde
bir espri niteliginde olan bir anekdottu. Fakat, biyle iki énemli
konunun tartigilacak olmasi gerekten hem uygulamacilara, hem
de dgrencilerimize énemli yol gosterecekdir.

Bu toplantilarin tabii ficiinciisiiniin de bu gekilde basariyla
organize edilmesinde katkilari olan, Prof. Dr. Hakan Pekcamtez,
Dog. Dr. Haltik Konuralp, Dog. Dr. Muhammet Ozekes’e 6zel-
likle tegekkiir ediyorum. Ayrica, Hukuk Fakiiltesi Dekammuz
Prof. Dr. Niivit Gerek ve ok degerli caligmalari arkadaslarina,
¢ok degerli asistanlarimiza da zveriyle calisarak bu toplantiyr
gerceklegtirdikieri igin tekrar tegekkiir ediyorum.

Toplantinin herkes agisindan yararh olmas: dilegiyle
hepinize tekrar hog geldiniz diyorum, sevgi ve saygilar sunu-
yorum.

Sunucu: Tesekkiir ederiz Saym Rektoriim.

Birinci Oturum baglamak iizeredir. Oturum baskanligin:
yapmak iizere Galatasaray Universitesi Ogretim iiyelerinden
Sayin Prof. Dr. Hakan Pekcarntez'i, “Trirk ve Alman Hukukunda
Bilirkisilik” konulu tebligini sunmak itzere Kocaeli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim iiyelerinden Sayin Dog. Dr. Seyithan
Deliduman’i ve “Franstz Hukukunda Bilirkigilik” konulu tebligini
sunmak izere Ankara Universitesi Ofretim tiyelerinden Sayin
Dog. Dr. Haltik Konuralp'i kiirsiiye davet ediyoruz.
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BiRINCI OTURUM
1 Ekim 2004 (10.30-12.45])

BILIRKISILIK

Oturum Baskam
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Universitesi HUkuk FakUltesi)

Teblig Sunanlar
Tiirk ve Alman Hukukunda Bilirkisilik
Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN
(Kocaeli Universitesi Hukuk Fakuitesi)

_Fransiz Hukukunda Bilirkisilik
Dog¢. Dr. Halilk KONURALP .
(Ankara Universitesi Hukuk Fakditesi)



Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: .Degerli meslektaglarim
Birinci Oturumu agtyorum.

Oncelikle, beni kinamamarniz icin bir agiklama yapmak
istiyorum. Sevgili Bilge Umar Hocam buradayken Oturum -
Bagkanlig1 yapmam sadece kendisinin icazeti ve izniyle ve
istegiyle olmustur. Yoksa, o buradayken ben kesinlikle bdyle
bir gorevi itstlenmez idim.

Bu sabahki oturumun 6zellikle Alman ve Fransiz hukukun-
da bilirkisilik ile ilgili olacagaru biraz 6nceki konugsmamda da
soylemistim. Titrk-Alman hukukuyla ilgili agiklamalari Sevgili
Seyithan Deliduman arkadagimz yapacak; buna kargilik Fran-
s1z hukukuyla ilgili agiklamalar1 da sevgili Haluk Konuralp
meslektagimiz yapacak.

Bilindigi gibi, bilirkisilik gerekten hukukumuzda belki
de en ¢ok yazilan, tartigilan, degerlendirilen bir konu. Pek cok
sey sOylenmis, pek ok yoniiyle elestirilmis. Bunun zaten gok
énemli oldugunu, pek gok kez diigliniildiigiinii, degerlendiril-
" digini ve degistirildigini bu konuyla ilgili meshur 275. maddeye
baktgimuzda da gériiyoruz. '

275. maddenin 1. ciimlesinde diyor ki kanun; “ozel ve teknik
bilgiyi gerektiren konularda bilirkigi milessesesine bagvurulabilir.”
Bunun anlamu, hukuki konularda bilirkisiligin yapilamayacag-
dir. Ancak kanun, sanki buradan hukuki konularda bilirkisili-
gin yapilamayacag anlagilmiyormus gibi, uygulamada hukuki
konularda bilirkisilik yapilmasthin sebebi, bu ilk cimlenin agik
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olmamas: gibi, buna bir ikinci ciimle daha ilave edilmis; de-
niyor ki, “hakimlik mesleginin gerektirdi§i genel ve hukuki bilgt yle
coziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkigi dinlenemez.”

Zaten birinci ciimle bunu séylityordu, ikinci citmleyle bir
kez daha, hukuki konularda bilirkisiligin yapilamayacag ifade
ediliyor. Bakin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda bir
seyin iki kez ifade edildiZini sadece 275. maddeden gorebi-
liyoruz. Aym geyi 275. maddede kanun iki kez ifade ediyor.
Sebep; ¢iinkii hukuki konularda bilirkigiye buna ragmen gi-
diliyor. Hatta hukuki konularda bilirkisilige bagvurulmasin
diye taslaklardan bir tanesinde bir ciimle daha da ilave edildi
buraya, 275'deki iigiincti ciimlede deniliyor ki; “eger britiin
bunlara ragmen hakim bilirkisiye ba§vurursa o zaman taraf bilirkisi
ticretini yatirmasin.” :

Bir madde, {i¢ ciimle aymi seyi soyliiyor. Her halde, bu mad-
de yiiriirhige girseydi dahi yine hukuki konularda, bilirkigilik
yapilmast engellenemeyecekti; o zaman belki de bir dérdtincii
ciimleyi su anda diigiinmeye baglayacaktik. Ama her halde bize '
biitiin bu gelismeler sunu gésterdi ki; biz buraya daha pek gok
ciimle ilave etsek bile uygulamada, hukuki konularda bilirki-
gilik yapilmasina kanundaki diizenleme ile engel olanmyoruz.
- Peki, nedir bunun sebebi?

Bu miiessese hukukumuzda bu kadar ¢ok elestiriliyor, bu
kadar ¢ok bundan rahatsiz oluyoruz; peki Alman hukukunda-
ki durum nedir, Fransiz hukukundaki durum nedir? Bunlari
Degerli Meslektaslarimuzi dinledikten sonra hep birlikte de-
gerlendirecegiz, tartigacagiz.

Ben stzii programdaki siraya gore éncelikle Sevgili Seyit-
han Deliduman’a vermek istiyorum.

Yarim saat i¢inde eger degerlendirirseniz memnun olaca-
gim. Tabii inkitalar: da siirenize ilave ederiz.

Buyurun.
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1. Teblig Sahibi: Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN
(Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usial ve
fera-Iflas Hukuku Anabilim Dal Ogretim Uyesi)

TURK VE ALMAN HUKUKUNDA BILIRKISILIK

A. GIRIS

Degerli Hocalarim, saygideger dinleyiciler; ben hemen
konuya baglamak istiyorum, ¢iinkii benim konum bir hayli
genis. Sadece Tiirk hukukunda degil ayr1 zamanda Alman
hukukunda bilirkisilik.

Konuya baglamadan dnce gok kisa bir sekilde birkag hu-
susa deginmek istiyorum. Hocam bilirkisilik konusunda 275.
madde ile ilgili stkintiy1 ifade etti, ama tartigmalar, sikintilar
bundan ibaret degil. Bilirkigilikle ilgili hemen hemen biitiin
konularda ciddi sikmntilar mevcuttur. Ifade etmek gerekir ki,
bilirkigilikle ilgili stkintilarin biiyiik bir kismi Alman ve Fransiz
hukukunda da mevcuttur ve konunun ézelligi sebebiyle heniiz
tam anlamuyla ¢dziime kavugturulamamusgtir.

Bilirkisilikle ilgili konu bana tevdi edildiginde konuyu

incelemeye basladigimda ilk aklima gelen husus su olmustu:
Kendi kendime dedim ki, her halde toplant: sirasinda ilk sdy-
leyecegim sey, “bilirkisilikle ilgili hemen hemen her seyin soylenmis
oldugu, soylenecek cok az seyin kaldifr” olacaktir. Fakat bir siire
sonra bu soziin de bir Hocamuz tarafindan bir vesileyle sarf
edilmis oldugunu gordiim. Hocamuz beyarunda, bilirkisilikle
ilgili sadece duyulmarns seylerin olabilecegini, ama yazilmis
cizilmis cok seyin oldugunu ifade ediyordu. Hal biyle olunca,
bunu sdylemek de bize kalmad: dedim. Ama konuya iliskin
incelememi derinlestirince gordiim ki, bilirkigilikle ilgili s6y-
lenenler aslinda belki bir “Ice-berg” in goriinen kismi. Daha
sdylenecek, tartigilacak o kadar ¢ok sey var ki bilirkisilikle
ilgili. Bilirkigilik konusu Alman hukukunda da, bizim kadar
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olmasa bile, ayn canlihkta tartigiimaktadir. Bu genel girigten
sonra tebligimi sunmaya gecebilirim.

Bilim ve teknolojideki gelisme ve ilerlemeler hayatin bii-
tiin alanlarinda siiphesiz biiyiik kolayliklar saglamus ve yeni
imkanlar dogurmugtur. Ancak bu faydalarinun yaninda diger
birtakim etkileri de olmugtur bu gelismelerin. Bunlarin en
snemlilerinden bir tanesi de, genel olarak hayat iliskilerinde
dzel olarak da insanlar arast iligkilerde, ¢ok biiyiik bir karma-
sikhigin-karisikligin dogmusg olmasidir.

Gelisen bilimsel malzemeler ancak sayisi ¢ok kisiler tara-
findan bilinebilecek bir geniglik kazanmustir. Béylece de bu
bilgilere sahip olan uzmanlar, bir bagka ifade ile, bilirkigiler
ortaya ¢tkmughr.!

ihkaki haktan istinkaf edemeyecek olan (HUMK m. 573/6,
m. 574, TCK m. 231) ve dolayisiyla hakkinda hig veya yeterli
bilgi sahibi olmadig: pek ok konuda agilan davalarda da bir

karar (hiikiim) vermek zorunda olmasi, hakimin, karar verdigi
her konuda bilgi sahibi oldugunu gostermedigi gibi bu miim-
kiin de degildir> Kald1 ki boyle bir zorunluluk ongorulmu;;
de degildir.

Uzmanlik alanlarmmn her gegen giin daha da geligtifi ve
derinlestigi giiniimiiz ditnyasinda, &niine gelen uyusmazlikla
ilgili olarak hakimin saghkh bir yargilama yaparak bir karar
verebilmesi icin bu uzman kisilerin yardimina ihtiyac: vardir
ve bu ihtiyag giderek artmaktadir * Zira hakim, ne denli hukuki
ve genel bilgiyle, kiiltiirle donatilmus olursa olsun; yargilamada

Helmut Pieper, Richter und Sachwerstaendiger im Zivilprozessrecht, ZZP
Band 84 (1971), s. 1; Saim Ustiindag, Medent Yargdlama Hukuky, Istanbul
2000, s. 740.

Aksine davranis hakimin serumlulufunu gerektirir. '
Ramazan Arslan, “Bilirkisi Uygulamas ve Bu Uygulamaya Yargitay'in
Etkisi”, Yargitay Dergisi, 1989, Ozel Say, s. 156; Ramazan, Arslan, “Bilir-
kisilik, Sorunlar ve Cdziim Orerileri”, fzmir Barosu Yarg: Reformu 2000
{Arslan-Sorunlar), s. 190.

Yahya Deryal, “Ttirk Hukukunda Bilirkisinin Nitelikleri ve Avukatin Bi-
1|rk1§111k Yapmasa” iBD, 2001/3,s.15.
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giincellesen olaylar i¢inde ortaya gikan vakia sorunlari ¢dzme-
de 6zel, teknik ve bilimsel bilgilere ve bu bilgilerin 1s1inda

yorumlara gereksinim duyacaktur.’

Bilirkisilik kurumu, temel yargilama ilkelerinden birisi
olan “adil yargilanma hakk:” ile de dogrudan baglantihdir. Bu
kurum, tim usul kural ve kurumlar: gibi, kisinin dogru ve
glivenli yargilanma hakkinn glincellesmesi ve korunmasi
i¢in olmazsa olmaz niteliktedir. Yargilamayla ilgili yasalarda,
bilirkigi kurumu yer almasayd: hakimler, ortaya ¢ikan bazi
vakia sorunlariru kendi baglarina buyruk 6znel ya da kulaktan
dolma bilgilere gore yol ve ydntemine aykin olarak, kisaca
ifadesiyle keyfi ¢6zmek zorunda-durumunda kalacaklards.
Bu durumda da bireyin dogru ve giivenli yargilanma hakki
siirekli bir potansiyel tehlike altinda olacakti.s

Buna gore, herhangi bir davada, karar verilebilmesi icin
boyle uzmanhga giren bilgiye ihtiya¢ kendisini gésterdigi
takdirde, bu bilgilerin yargilamaya sokulabilmesi bakimundan
izlenecek yollardan biri ve belki de en 6nemlisi bilirkisiliktir.”
Bilirkisilik, hakimin, yargilamada ortaya ¢ikan olgu sorunlarim
¢vzmede dogal bilgi eksikligini gidermek amaciyla olusturul-
mus bir yargilama hukuku kurumudur.

Sosyal iligkiler icinde kargilastign hukuki uyusmazihiklan
cozmekle gorevli ve yetkili yarg1 organlar: ve 6zellikle hakim
agisindan, sosyal iligkilerin ¢ok yonliligit ve karmagiklif

> Cetin Aggroglu, “Bilirkisilik Kavranu ve Gorev Siurlan”, Samsun Baro-
su-Ttirkiye Barolar Birligi, Bilirkisilik Sempozyumu 2001, 5. 28.

¢ Ascrofly, s. 28.

7 Ustiindag, s. 740.

¥ Asciogly, s. 28, Doktrinde, gerek diinyada gerekse Tiirkiye'de, bilirkisi-
-lik kurumunun, bilimsel ve teknolojik gelismelerin hakim oldugu adeta
bagimsiz bir bilim dali kimligini kazanmig oldugu (Cumhur Sahin, Ceza
Muhakemesinde Bilirkigi Atanmasi ve Zorunlu Bilirkisilik, Samsun Ba-
rosu-Tiirkiye Barolar Birligi, Bilirkisilik Sempozyumu 2001, s. 190), bu
nedenle artik bilirkigilikten degil, bagimsiz bir bilim dal olarak “Adli
Bilimler”den séz edilmeye baglandig: ifade edilmektedir (bkz.,, Arul
Baskan, "Tiirk Ceza Hukukunda Bilirkigilik ve Uygulamadan Dogan So-
runlar”, Ankara Barosu Hukuk Kurultay: 2000, C. 2, 5. 465)
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olclisiinde, “mimar”, muhend:s muhasebeci” “doktor”, “mali
miisavir”, “jeolog”, “grafolog”, “kimyager” gibi farkl alanlarda
uzmanlik sahibi kigilerin bilgisine ihtiya¢ duyulmasi kagunul-

maz bir zorunluluk olarak ortaya gikmaktadiy.?

Hakkinda karar vermek zorunda oldugu uyusmazhgin
temelini olugturan vakialarin (olgu ve olaylarin) saptanmas,
aydintatiimas: ve degerlendirilmesinde, kendisinin bilgi ve
deneyiminin yeterli olmamas: durumunda, bu bilgi eksikligini -
saptayan hakime, yukarida belirtilen kigiler yardum ederler.»

Yargilama hukukunun ¢ok énemli bir kurumu olan bilirki-
giligin kendisinden beklenen faydalar saglayabilmesi ancak ve
ancak bu kurumun amacina uygun olarak kullarulmas: halinde
miimkiindiir. Amacindan uzaklastirilrug veya saptirilig bir
bilirkisilik kurumu faydadan 6te zarar verir; nitekim gintmiiz-
de bu kurum faydalarindan ziyade mahzurlar: ile giindeme
gelmektedir. Daha dogrusu, bu kurum artik zararlar: fayda-
laryla mukayese edilir ve tartigilir hale gelmistir. Bu durum
yargiorganlariun sayginhigina zedeleyici, azaltica soylentilere,
elestirilere ve yakinmalara neden olmaktadar.”

Bagka bir ifadeyle, cok degisik nedenlerle, Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun bilirkisiye iligkin hiikiimlerinin
yanlis uygulanmasi veya en azindan titizlikle uygulanmamas:
sonucunda, bilirkisilik uygulamas: yargiya olan giiveni sarsici
unsurlardan biri durumuna gelebilmektedir.»

Bilirkisi, kesif gibi, taraflarca getirilmesi ilkesinin bir istis-
nasm olugturmaktadir ve hakim, davarun karara baglanmas:

® Deryal,s. 15.

' Bu konuda siiphesiz davanin taraflar1 da hakime yardime olacaklardur.
Ancak, ¢ou zaman, taraflarin agiklamalar hakimin hitkme varmasmna
yararl olsa bile yeterli olmayabilecektir (Arslan, Sorunlar, s. 190).

" Buyénde bkz.,, Ahmet Kaligoglu, Yargida Bilirkigilik Ctkmazi, ABD 1986/5,
5. 643-648; Cetin Aggioglu, Kusurun Belirlenmesinde ve Degerlendirilme-
sinde Hakim ve Bilirkiginin Fonksiyonlari ve Bu Konudaki Tartigmalar,
Ticaret Hukuku ve Yargitay Kararlan Sempozyumu V, Banka ve Ticaret
Hukuku Aragtirma Enstitiisti Yayini, Ankara 1988,

2 Arslan-Bilirkisilik, s. 191.
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icin gerekli ise, taraflar talep etmese bile bilirkisiye bagvurabilir
(HUMK m. 275, m. 363}.

Tiirk ve Alman hukukunda bilirkisi hususunda aym
modeli benimsemis olmast nedeniyle bilirkisilife yonelik
diizenlemelerde her iki hukuk arasmda ¢nemli bir paralellik
bulunmaktadir.”

B. TANIM VE HUKUKI NITELIK

Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanununda bilirkisilik,
kanunun ifadesiyle “ehlivukuf” tarumlanmig degildir. Kanun
sadece bilirkisiye bagvurulabilecek durumlari, bilirkisinin
secilmesi, reddi, rapor tanzimi, inceleme yapmasi ve iicretine
iliskin hususlar1 diizenlemistir.

Medeni yargilama hukukunda bilirkisilik, kanundaki
ifadeden hareketle tarumlanmaktadir. Buna gore, doktrinde
yapilan bazi bilirkisi tarumlari su sekildedir:

Bilirkisi, tecriibe prensipleri hakkinda hakimde eksik olan
bilgiyi veren ve bu tecriibe prensiplérine dayanarak sabit olan
bir olaydan sonuglar ¢ikaran veya kendi 6zel bilgisine dayana-
rak uyusmazlik konusu olaylan tespit eden kigidir.*

Bir davada ¢éziimii (halli} hakim tarafindan bilinmeyen
-6zel ve teknik bilgiyi gerektiren hallerde, mahkeme tarafindan
oy ve goriigiine (rey ve miitalaasina) bagvurulan ficiincii kisi
veya kisilere bilirkisi denir."

Alman hukukundan miilhem bir diger tanima gére bilir-

1B (stiindag, S/Tanverdi, M. Alman Usul Hukukunda Bilirkiilik (Muka-
yeseli Hukukta Bilirkisilik ve Sorunlar, Yargitaym Kurulugunun 125.
Yili, Ankara 1992), 5. 18.

1 (stiindag, s. 740; Hakan Pekcanutez/Oguz Atalay/ Muhammet Ozekes,
‘Medeni Usul Hukuku, Ankara 2001, s, 425.

¥ Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usuli, C, 111, Istanbul 2001, s. 2621-2622;
Baki Kuru/ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukitku, Ders Ki-
tabi, Ankara 2003, s. 510. )
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kisi, bir davanun dayandinildig: vakialarin degerlendirilip on-
lardan sonuglar gikaridmasinda 6zel veya teknik bilgiye thtiyag
duyulan durumlarda hakim tarafindan bilgisine ve goriigiine
bagvurulan ve verdigi bilgiler, yaphgl agiklamalarla hakime
yardimc: olan kigidir.e

Diger bir tanima gore™ ise, bilirkisi, davaya ait vakialarm
takdirinde hususi ve teknik bilgiye ihtiyag g&steren hallerde ha-
kim tarafindan bilgisine ve reyine miiracaat olunan kigidir.

Daha kisa bir bilirkisi tanumzr' ise, maddi meselenin takdi-
rinde bagvurulan kisi, seklinde yapilmaktadar.

Doktrinde Alangoya’nin yaptig: bilirkigi tanimi daha
kapsamlh olup su sekildedir; bilirkisi, hakimin bilgisinde ol-
mayan tecriibe kurallarina ulagilmas: veya tecriibe kurallarma
dayanilarak mevcut ihtilaf bakimmdan sonuclara varilmasi
veya teknik veya mesleki bilgilere dayanilarak bir vakiarun
tespiti geklinde ortaya ¢ikan durumlarda hakimin bilgisine
bagvuracaf kigidir.”

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun “Deliller ve Ika-
miesi”ne iligkin Sekizinci Fashnin Uciincit Kisrunda “Ehlivukif”
bagh# altindaki diizenleme ise su gekildedir: Mahkeme, ¢ozii-
mit &zel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin
oy ve goriigtiniin alinmasina karar verir. Hakimlik mesleginin
gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢éziimlenmesi miimkiin
olan konularda bilirkisi dinlenemez (HUMK m. 275, Il c. 2).-

Konu Alman Medeni Usul Kanunu’nun® 402-414. madde-
leri arasinda, beg ispat aracindan birisi olarak “bilirkisi delili”
baslig: altinda diizenlenmigtir.

6 Arslan-Sorunlar, s. 190.

¥ Necip Bilge/Ergun Onen, Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, Ankara
1978, s. 538.

18 ilhan E. Postacioglu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, istanbul 1975, s.
652.

¥ Yavuz Alangoya, Medeni Usul Hukuku Esaslari, Istanbul 2003, s. 380 )

¥ Zivilprozessordnung-ZPQ,
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1864 tarihli eski Alman Usul Kanunu ile 1871 ve 1872
tarihli Usul Kanunu tasarilarinda bilirkisi mitnhasiran ispat
araci olarak diizenlenmis idi» Bugiin artik usul hukuku Klasik
eserlerinin sahipleri olarak niteleyebilecegimiz Obermeyer,
Gonner, Wetzell gibi yazarlann bilirkisiyi, tarukla gosterdigi
sekli benzerlik nedeniyle ispat araglar arasma dahil eden 19.
yiizyil kanunlastirma hareketlerinde benimsenen bu hususa
kars1 ciktiklarir ve sonugta ortak olarak yarglamann bu yeni
sijjesinin hakimin yetki sahast i¢inde hareket ettifini ve ger-
cekte hakimin yerine getirmesi gereken bir gorevi {istlendigini
belirterek “hakim yardimcis:” diye yeni bir terimi usul hukuku
yretisine soktuklarmu gorityoruz.» Konuyu anilan yazarlardan
Gonneri’in su ifadeleriyle aktarmak gerekirse: :

“Hicbir sey bilirkisiyi bir ispat aract olarak gérmek ve tanik gibi
degerlendirmek kadar mahzuriu olmanugtr. Ciinkii bilirkigiler, go-
riigleri goriilmekte olan uyusmazliga Gnemli oliide etkili olan iciincii
kisilerdir... Bilirkigiler her zaman hakimin yardimcisidirlar ve onlarin
ispat araglar stmfina dahil etmek kesinlikle miimkiin degildir”.»

Benzeri goriigler belirtilen diger yazarlar tarfindan da dile
getirilmigtir.* ' ‘

Ancak doktrindeki bu elegtirilere ragmen giiniimiiz Alman
Usul Kanunu (m. 402-414) bilirkisiyi ispat araglar1 arasina
koymusg ve kanunun, bilirkisilige iligkin olarak actkga diizen-
ledigi konular diginda kalan hususlarda, tanikla ispata iligkin
hiikiimlerin uygulanacagin diizenlemistir (ZPO § 402).

Ne var ki, bu diizenlemeye ragmen giiniimiiz Alman dok-
trininin biyiik ¢ogunlugu, yukarida belirtilen 19. yiizyil sonu
Klasik Alman yazarlarmn aksine, bilirkiginin ispat araglart
arasinda diizenlenen bilirkisinin ispat araci olarak diizenlenmis
olmasma karg: cikmamakta veya en azindan bunu kabullen-

2 Pieper, s. 3.

Ustiindag/ Tanverdi, s. 7.

Gonner, s. 300 (naklen: Pieper, s. 4).

Genis bilgi igin bkz., Pieper, s. 4 vd,; Ustiindag/ Tanverdi, s. 7.
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mekte; ancak bunun yarunda bilirkisinin ayni zamanda hakim
yardimeisi oldugu noktasinda birlesmektedir.s Burada esas
alinan en dnemlj gerekgeler; hakimin bilirkisiye resen de bas-
vurabilmesi ve bilirkisinin davadaki islevidir.» '

Dolayisiyla buradaki tartisma daha ¢ok bilirkisi ile tamik -
arasindaki sinirlar (farklar-benzerlikler) bakimundan degil
bilirkisi ile hakim arasindaki iligki noktasinda odaklanrustr.
Bu diisiincede olan hukukculara gore,” bilirkisinin faaliyeti
hakimin faaliyetinden bagka bir sey degildir, bir bagka ifade
ile bilirkigi hakimin gordiiga islevi gérmektedir. Clinkii efer
hakim o konuda gerekli ézel bilgiye sahip olsa idi bilirkigiye
bagvurmayacakt.

Ayrica, bilirkisinin red ve memnuiyetinin hakimlerle aym
olarak (ZPO m, 406) diizenlenmis olmasi da bilirkiginin diger -
ispat araclarindan ayrilmast ve onun faaliyetinin daha ¢ok
hakimin faaliyet alaruna yaklagtig1 sonucuna gotiirmektedir.

Azinlikta kalan bir gériig® ise, bilirkisinin ispat araglar:
arasindan ¢ikarilmasint ve onu ayr1 bir usul stijesi olarak “tek-

nik danmsmana” (Consulento technica) déniigtiirmek gerektigini
savunmaktadur.

O halde kisaca ifade etmek gerekirse, kaynagim tarihsel
gelisimden alan bilirkisinin yargilama icerisindeki gercek islev
ve nitelifi konusundaki tartigmalarin Alman usul hukukunda
ve 6gretisinde bir sonuca ulagtrilamadig ve tartismarun aynt
canlilikla siirdiiriildtgit yolundaki goriisiin® gecerliligini mu-
hafaza ettigi sonucuna varilabilir.

Bu hususta bkz., Rosenberg/Schwab/Gottwald; Ustiindag, s. 8.

Horst, Sendler, Richter und Sachverstindiger, NJW 1986/47, 2908; Pie-
per, s. 3-4.

Hepsi icin bkz., Pieper, s. 30-31.

Pieper, s. 37,

Ustiindag/Tanverdi, s. 9.

2%
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C. BILIRKiSIYE BASVURULMASINI
GEREKTIREN HALLER

Kanunun (HUMK m. 275) ifadesine bakildifinda, bilirki-
gsiye bagvurulmasmi gerektiren hallerin sarih ve anlasilir bir
sekilde diizenlendigini s6ylemek miimkiindiir. Cinkii kanun
~ konuyu “Malkeme, coziimii 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren hal-
lerde bilirkisiye bagvurulur” geklinde diizenlemigtir. Ne varki,
bu ciimlenin iceriginin doldurulmas: ifadesindeki kadar agik
ve kolay degildir.

Bir kere, hangi hallerde ozel veya teknik bilginin gerekli
oldugunun takdirini kanun mahkemeye, hakime vermigtir.

I. Bilirkigiye Bagvurulmasinin Zorunlu Oldugu Haller

Kanun bazi hallerde bilirkigiye bagvurulmas: gerektifini
acikca dngdrmiigtiir. Boyle durumlarda hakimin bilirkigiye
basvurmas: zorunludur. - -

Bilirkisiye bagvurulmas: bir yandan taraflar agisindan
dnemli sayilabilecek masraflar dogurdugundan, diger yandan
da yargilamayy, bir bagka ifade ile, davanin karara baglanma-
sin1 geciktirdiginden, kanun, sadece bilirkisi oy ve gorliginin
davarun karara baglanmas: agisindan gerekli oldugu hallerde
bilirkisiye bagvurulmasi zorunlu kilmus; diger hallerde ise bi-
lirkisiye bagvurulmasiru hakimin takdirine birakmgtir.®

Bilirkisiye bagvurulmasinin zorunlu oldugu hallere bazi
srnekler vermek gerekirse:

Akil hastaligina dayanarak acilan boganma davasinda,
davali esin akil hastas: olup olmadigirun bilirkisi raporu ile
tespit edilmesi gerekir (TMK m. 133).

Akil hastalig1 veya zayiflig1 nedeniyle hacir karar1 ancak
bilirkisi raporu fizerine verilebilir (TMK m. 409, I

% Bross, 5. 420. 7
3 Bu ydnde bkz., 2. HD 25.10.1982, 8044/7644 (IKID 1983/270, 5. 1872).
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Akil hastalii veya akil zayifligi nedeniyle verilmis olan
hacir kararmun kaldirtlmasi, hacir icin bir neden kalip kal-
madif hususunda hakim bilirkisiye bagvurmak zorundadir
(TMK m. 474).

Hayvan alim satiminda hayvarun ay1pl olup olmadiginin
bilirkisi raporu ile tespiti gerekir (BK m. 199).

Alman hukukunda, Alman Usul Kanunu, mahkemenin,
belli hallerde, karar vermeden énce bilirkisiye bagvurulmasimu
zorunlu kilmugtir. Buna gére hacir yargilamasinda bu durum
s6z konusudur (bkz., ZPO § 645 ff.).

Benzer bir durum vesayet konusunda da gecerlidir. Bu
durumlarda bilirkisiye bagvurulmasi mahkemenin takdirine
ve taraf veya taraflarin talebine bagh degildir.»

IL Ozel veya Teknik Bilgiyi Gerektiren Haller

Oncelikle su hususun tespit edilmesi gerekir ki, kanun
bzel veya teknik bilginin gerekli oldugu hallerde hakimi veya
mahkemeyi bilirkigiye basvurmakla yikimli tutmustur.
Konuya iligkin olarak yazilan bir ¢ok bilimsel yazida ve temel
usul hukuku kitaplarmda kanundaki “veya” baglacirun dikkate
alinmadig ve bunun yerine “ve” baglacimun, bilerek ve iste-

 yerek veya farkinda olunmadan, kullanildign goriilmektedir.

Opysa bu ayrim ¢ok énemlidir. Ozellikle, hakimin hukuki ko-
nularda bilirkisiye bas‘vuramayacagma iligkin kanunun ikinci
ciimlesinin gercevesi cizilirken bu baglacin neminin hic de
azimsanmayacak derecededir. -

‘Alman hukukunda bilirkisiye su hususlarda basvurulabi-
lecegi kabul edilmektedir:® Buna gore:

1. Ozel mesleki bilgiye dayanarak vakialarm tespiti, Srne-

% Bross, 5. 421. '
¥ Peter Bleutge, Die Hilfskrifte des Sachverstindigen-Mitarbeiter ohne
Verantwortung? NJW 1985/21, 1185.
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gin kandaki alkol oranunn tespiti, bir binadaki hasar oraninn
tespiti, kimyasal bir maddenin analizi..,

2. Ozel mesleki bilgiye dayanarak mevcut uyugmazlik hak-
kinda sonuclara varilmasi, érnegin bir trafik kazasiun hangi
sebeplerden kaynaklandify,

3. Mesleki bilgiye dayanlarak tecriibe kurallarinin sa glan-
mast, Srnegin diizenli bir muhasebenin temel ilkeleri.

O halde, Alman hukukunda bilirkigiye bagvurulmas,
vakialarin tespiti, vakialardan mevcut uyugmazliga iligkin
sonuclar ¢ikariimasi ve tecriibe kurallarinun ortaya konulmasi,
hususlarini kapsamaktadir.®

Alman hukukunda, bilirkisiye bagvurmarnn zorunlu ol-
dugu veya takdir hakkinin bulundugu hususunda asagdaki
sekilde bir ayrim yapilmaktadir.

Genel hayat tecriibesi ve kiltiiriine dayanan tecritbe ku-
rallart hususunda hakimin bilirkigiye bagvurmamas: gerekir.
Taraflarin boyle bir talebi kargisinda da mahkemenin béyle ta-
leple baghlig ve bunu kabul yukimlalaga bulunmamaktadar.
Ciinkii baylesi kurallar herkes ve bu arada hakim tarafindan
bilinir veya bilinmesi gerekir.*

Genel hayat tecriibesi ve kiiltiiriine dayanmayan, bir bagka
ifade ile, sadece belli 6zel veya mesleki bilgiye dayanan husus-
larda ise, efer mahkeme s6z konusu bilgiye hig sahip degilse
bilirkigiye bagvurmak zorundadir.*

Alman hukukunda, bizim hukukumuzda oludugu gibi, ha-
kimin hukuki konularda bilirksiye bagvuramayacagna iligkin
bir hiikiim bulunmamakla birlikte, ¢oziimii 6zel veya teknik
bilgiyi gerektiren hallerde bilirkigiye bagvurulacag: doktrin ve
uygulamada kabul edilmektedir.” Zira bu hukuk gevresinde

b

Bleugte, 1186

Pieper, s. 12.

Pieper, 5. 16 ve dn. 60'ta zikrettigi yazarlar.
7 Ustiindap/ Tanverdi, s. 18.

g ¥ &
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de denmektedir ki, hakim hukuku kendiliginden bilmek ve
uygulamak durumundadir. “iura novit curia”. Buna karsihik
hakim, yabanci hukuku bilmekle yitkiimlii degildir.»

Alman hukukunda bilirkisi, kesif gibi, taraflarca getirilme
ilmesinin bir istisnasi olarak kabul edilmekte ve ZPO § 144.
geregince mahkemece kendilifinden bilirkigiye bagvurabile-
cek olmastna ragmen, uygulamada genellikle taraflarin veya
taraflardan birinin talebi iizerine bilirkisiye basvuruldugu
ifade edilmektedir.»

D. BILIRKISI SECIMI VE
GOREVI KABUL ZORUNLULUGU
Bilirkisi olarak kimlerin secilebilecegi ve secilen bilirki-
silerin bilirkisilik gérevini kabul zorunlulugunun bulunup
bulunmadignmn ayr1 ayr ortaya konulmasi gerekir.

I Bilirkiginin Secimi

Bir husus (vakia) hakkinda, ancak o konuda &zel ve tek-
nik bilgi sahibi olan (uzman) kisiler bilirkisi olarak seilebilir
(HUMK m. 275). Resmi bilirkisilerin secimi disinda, bir kiginin
belli bir konuda uzman olup olmadigin belirlemede son sz

~ hakimindir. Buna gore konunun resmi ve &zel bilirkigiler ba-

kimindan ayri ayri incelenmesi gerekir:

1. Resmi Bilirkigiler

Bir husus i¢in Hiikiimet (kanun) tarafindan belirlenmis
resmi bilirkisiler varsa, hakim, bilirkisileri bunlar arasindan
se¢melidir (HUMK m. 276, 10).

3 Bross, 5. 423.
¥ - Bros, s. 423-424.

2




Medent Us! ve icra-1flds Hukukgulan Toplantst
Resm bilirkisilere sunlar misal olarak gosterilebilir:®

a. Adli Tip Kurumu

Sayili Adli Tip Kurumu Kanununa gore, Adli Tip Kurumu,
adli tip ile ilgili konularda, HUMK m. 276, I1 anlammda resmi
bilirkisidir #

Adli Tip Kurumunda alti adet ihtisas dairesi vardir.#

b. Yiiksek Saglik Surasi

Bir diger resmi bilirkisi Yitksek Saglik Surasidir. Clinkit
Umumi Hifzisthha Kanunu'na® gore, Yiiksek Saglik Surasi,
ayni zamanda, tababet ve subeleri sanatlariru ifadan miitevellit
adli meselelerde bilirkisilik gorevleriyle de yikiimlii olmak
tizere kurulmustur.

¢. Kamulagtirma Bedeline Itiraz Davalarinda
- Bilirkigilik '
Kamulastirma bedeline itiraz (yani kamulagtirma bedelinin
artinlmasi veya indirilmesi) davalarinda da HUMK m. 276, 1T

anlammda resmi bilirkisiler s6z konusu olup, bilirkisiler, bu
resmi bilirkigiler arasindan segilebilir*

Belirtmek gerekir ki, resmi bilirkisilerin varlifs, resmi bilir-

® Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 515. )

4 Adli Tip Kurumu Kanununa gore, Adli Tip Kurumu, adalet islerinde
bilirkisilik gbrevi yapmak iizere kurulmugtur {m. 1). Bu kurum, mahke-
meler ile hakimliKler ve savciliklar tarafindan gdnderilen adli hip ile ilgili
konularda bilimsel ve teknik goriglerini bildirmekle ylikimladar (m.
2).

2 By ihtisas dairelerinin bilirkigilik gorevleri konusunda genis bilgi igin
bkz., Kuru, s. 2664 vd. -

4 Bkz., 1593 sayilt Umumi Hifzisthha Kanunu m. 10.

4 Kuru, s. 2683. :
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“kisiye bagvurmanun zorunlu oldugu anlarmina gelmemektedir.

Hakim, o resmi bilirkisilik kurumlar: diginda da, 6rnegin adli
tip kurumu disinda da doktorlardan rapor alabilir. Ornegin,
tip ile ilgili 6zel veya teknik bilgi gerektiren konularda mah-
kemeler mutlaka ve dncelikle, yine bir bilirkigilik kurumu olan
Yiiksek Saglik Surasi”na bagvurmak zorunda degiller. Ancak
resmi bilirkisi se¢imine karar verilmigse, buradan istemek
durumundadir ve bu durumda artik taraflarin bilirkisi se¢imi
konusundaki anlagmalar: ve hakimin de o konudaki takdir
hakki sinurlanmaktadar.

Alman hukukunda bilirkisilik yapmak iizere tayin olun-
mug resmi nitelikli sahis veya kurumilarm bulunmas: halinde
bilirkiginin bunlar arasmda segilmesi zorunlulugu bulunma-
maktadir. Ancak, hakimin bunlar disinda bilirkisi tayin ede-
bilmesi i¢in, 6zel durumlarin bunu gerektirmesi ve hakimin bu
tayini gerekgelendirmesi, zorunludur (ZPO § 404, II).%

2. Resmi Olmayan Bilirkigilerin Secimi

Resmi bilirkigilerin secimi disinda bilirkisilerin secimi
taraflara ve hakime aittir.

Bilirkisi, iki taraf anlagamadig, ittifak edemedigi takdirde
tahkikat hakimi tarafindan secilir (HUMK m. 276, I).

Yalniz bir kisi bilirkisi olarak tayin edilebilir. Ugten fazla

bilirkisi tayin olunamaz (HUMK m. 276, III})

HUMKtaki diizenlemeleri dikkate alarak konuyu su se-
kilde toparlamak miimkiindiir: Hakim, ilk &nce (ligten fazla
olmamak fizere) kac adet bilirkisi secilecegine karar verir;
bundan sonra, taraflara bilirkisileri secmeléerini bildirir. Taraflar

% Oguz Atalay, Bilirkiginin Se¢imi ve Zorunlu Bilirkisilik, Samsun Barosu-
Turkiye Barolar Birligi, Bilirkigilik Sempozyumu 2001, s. 183.

* Resmi bilirkisi olarak belirlenen kisi veya kuruluslarin bir boliimii Fede-
ral, bir b&ltimi) ise eyalet yasalarinda yer almaktadur. Bu kisi ve kurulug-
lara iligkin genis bilgi icin bkz., Usttindag/Tanverdsi, s. 20, dn 58).
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bilirkisi seciminde anlasabilirlerse, onlarin sectigi bilirkisilere

inceleme yapturilir. Taraflar bilirkisi seciminde anlagamazlar-
sa (ittifak edemezlerse), bilirkisiler hakim tarafindan segilir.¥
Buna gore: '

a. Taraflarin Anlagmas ile Bilirkisi Segilmesi

Bilirkisi se¢iminde ilk s6z taraflarindir. Bu nedenle, hakim,
taraflara bilirkisiyi se¢mek (bilirkigi tizerinde anlagmaya var-

mak) igin imkan vermelidir. Hakimin, ilk &nce, taraflara bilir- -
kisi segmek i¢in imkan vermesi m. 276, L hitkmiiniin geregidir.

Ciinkii arulan hitkiimde hakimin bilirkisi se¢mesi, taraflarin bu
hakkiru kullanmamalarma bagh olarak verilmigtir. Yargitay'm
da bu konuya iligkin son derece isabetli kararlan bulunmakta-
dir. Birkag érnek vermek gerekirse:

“HUMK 'mun 276 nci maddesinde aciklandi§r gibi, bilirkigiyi
taraflar seger. Sz birligi edememeleri halinde hakim tarafindan seci-
lir. 18.1.1971 tarihli oturuma ait tutanaktan anlagilacag: gibi, taraf
vekilleri oturumda hazir olduklar halde kendilerine bilirkisi secmeleri
lizumu bildirilmeyerek ve bu hususta soz soylemek firsat ve imkant
da verilmeyerek re’sen H'nin (ilirkisi olarak) vazifelendirilmest ...
usul ve yasaya aykirudir”

“HUMK m. 276, [uyannca, bilirkiginin taraflarca 50z birligiyle
secilmesi gerekir, taraflarin 56z birligi edememeleri halinde dogrudan
dogruya hakim tarafindan secilir. Bu kamu diizeni diigiincesiyle
benimsenmis bir kuraldir, taraflanin itiraz etmemis bulunmalar,
yolsuz olan bir bilirkig secimini gecerli kilmaz”.®

Taraflarmn sectikleri (anlastiklar1) bilirkisilerden biri (veya
tamami) bu gorevi kabul etmezse® veya kesif yerinde hazir

4 Kuru, s. 2696.

# {iD 3.5.1971, 4901/4988 (RKD 1971/8, 5. 255-256).

© HGK 20.3.1963, 3-5/4 (ABD 1963/4, s. 488; Si 1964/196, s. 5947-5948).
Benzer bir karar icin bkz . HGK 12.12.1973, 7-614/1191 (Kuru, s. 2700);
HGCK 4.22.1953, 3-178/29 (S 1953/ 67 5. 1743-1744).

% Kuru, s. 2701.
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bulunmazsa, bilirkisi segimi i¢in taraflara yeniden nnkan ve-

‘rilmesi gerekir.

Acaba hakim, taraflarm sectikleri bilirkiginin uzman olup
olmadig: karusinda olsa bile, bilirkisi secimini kabul etmek ve
bilirkisi incelemesi yaptirmak zorunda mudir?

Hukuk Genel Kurulu'nun bir kararina gére,” taraflarin
anlasarak se¢mis olduklar bilirkisinin uzman olup olmadif
hakim tarafindan re'sen gézetilemez. Yani hakim, taraflarin
se¢mig olduklan bilirkiginin uzman olmadig karusinda olsa
bile, bilirkisi se¢imini kabul etmek ve belirlenen bilirkigiye
incelemeyi yaptirmak zorundadir.

Doktrinde Kuru, bu karar elegtirmekte ve bilirkisinin ken-
disinden sorulan husus hakkinda uzman olmas: gerektigini,
bilirkiginin uzman olup olmadigirun takdirinin ise, (taraflara
degil) hakime ait olmas1 gerektigini ifade etmektedir Yazara
gore, hakimin karusina gore, taraflarin anlagarak segtikleri (it-
tifak ettikleri) bilirkisi uzman degilse, hakimin bu bilirkisinin
raporunu yeterli bulmamasi ve bu nedenle yeni bir bilirkisi
incelemesi yaptirmas: (m. 284) ihtimali cok kuvvetlidir. Bu
ihtimali, bu nedenle davamun uzamasm ve beydude masraf

~ yapilmasin 6nlemek (m. 77) igin, daha baslangicta, hakime,

taraflarm sectikleri ve fakat hakimin karusina gére uzman olma-
yan bilirkigiyi kabul etmeme yetkisinin taninmas1 gerekir.»

Secilen bilirkisilerin sayist konusunda bir sinirlandirma
getirmeyen Alman Usul Kanunu bir yandan bilirkisi seciminin
hakime ait oldugunu diizenlerken diger yandan da taraflarin
hakimin bu yetkisine miidahalesini 6ngérmiigtiir. Buna gore,
hakim, taraflarin anlagarak sectikleri bilirkisi (veya bilirkisiler)
secimi ile baghdir (ZPO § 404, IV). Ancak hakim, taraflardan,
uygun nitelige sahip kisilerin bilirkisi olarak se¢ilmesini talep
edebilir (ZPO § 404, III).»

# 3.HD 8.5.1951, 2537/5274 (Kuru, 5. 2701).

2 HGK 14.12.1932, 3- 164/161 (Kuru, 5. 2701).

% Kury, s. 2701-2702.

# Hakimin taraflara iligkin béyle bir talebinin, bilirkisi temininin gac ol-
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Alman hukukundaki, taraflarin anlagarak sectikleri bilirki-
siyle hakimin bagh olduguna iliskin diizenleme doktrinde eleg-
tirilmekte ve taraflarca secilen bilirkisi aranan niteliklere sahip
degilse hakimin yasamn acik hitkmiine ragmen “hakkin kitiiye
kullamImasi” gerekgesiyle taraflarin bu talebiyle bagh olmaya-
cag1 ve hakimin taraflarca belirlenen bilirkisi diginda re’sen
bilirkisi tayini yoluna gidebilecegi ifade edilmektedir.*

b. Bilirkisinin Hakim Tarafindan Re’sen Segilmesi

Taraflara bilirkisi segmek icin imkan verildigi halde, ta-
raflar bilirkisi seciminde anlagamazlarsa (HUMK m. 276, 1}
veya dava taraflardan birinin yoklugunda devam ettigi* veya

taraflardan biri bilirkisinin segilecegi ve inceleme yapacag1 kegif
yerine gelmedigi i¢in, taraflarin bilirkisi seciminde anlagsmala-
rina fiilen imkan yoksa,” hakim taraflara sormadan, bilirkisiyi
re’sen (kendisi) seger.®

Hakim, resmi veya dzel bir kurulustan bilirkigilik yapabi-
leceklerin isimlerini ister ve bilirkisileri bu isimler arasindan
_ kendisi secer; yani kararinda bilirkigilerin isimlerini goster-
mek zorundadir. Yoksa, hakim, bilirkisi segimini o kuruluga
(6rnein bir iiniversitenin tip fakiiltesine, Mimarlar Odasina,
Miihendisler odasina vs.) birakamayacagina iligkin olarak
Alman hukukundaki goriis® Tirk hukuk doktrininde de ka-
bul edilmektedir.® Bu diisiinceye gore, secimin bizzat hakim
tarafindan yapilmamasi hakimin yetkilerinin bir figtincd sahsa
devri anlamna gelir.® :

dupu 6zel durumlarda hakime bir yardim niteliginde oldugu ifade edil-
mektedir (Ustiindag/Tanverdi, s. 19).

55 Ustiindag/Tanverdi, s. 19. : '

% Bkz., drnegin: 1. HD 3.1.1955, 7571/19; 1. HD 1.7.1955, 4771/3741 (Kuru,
5. 2705, dn. 211).

57 7. HD 26.6.1970, 3984/3998 (Kuru, s. 2705, dn 212).

% Kuru, s. 2702, dn.202.

¥ Pieper, s..

8 Kuru, s. 2706.

& Alman hukukunda bdyle bir durumda segimin bagvurulan kurum yetki-
lisine birakilabilecegini; zira bu kurumun bilirkisi niteligini haiz olanlarn
daha iyi belirleyebilecegini savunan goriisler de bulunmaktadir (Bu y&n-
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I Bilirkiginin Gorevi Kabul Zorunlulugu
1. Genel Olarak

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu, hangi hallerde bi-
lirkigiligi kabul zorunlulugunun bulundugunu diizenlemigtir
(m. 278, I).2 Sadece, bilirkisilik yapmamn zorunlu oldugu haller
sirurh olarak diizenlendigine gore, diger hallerde bilirkisilik
yapmak zorunlulugu séz konusu olmayacaktr.

Buna gore, hukukumuzda, bilirkigilik yapmak kural olarak
zorunlu degildir.# Bunun sebebi, tarukliktan farkli olarak, cogu
kere bilirkisinin belli bir kisi olmasiun zorunlu olmamasi ve
bilirkigilikte ikamenin miimkiin olmasi, yani bir bagka kisinin
gorevlendirilmesinin miimkiin olmasidir. Ayrica bilirkisilik
teknik veya 6zel bilgi gerektirdigi icin, herkesin bilirkisi.ola-
bilmesi ve dolayisiyle herkesin bilirkisili§i kabule zorlanmasi
miimkiin degildir.s '

Ancak, kanunla agikea belirlenen bazi hallerde, bilirkisilik
yapmak zorunludur ve bu zorunlulugun iglerlik kazandig
hallerde bilirkisi olarak tayin edilen kimse, bu gérevi kabul
etmek zorundadir; bu gorevi ifa etmekten kaginamaz %

2. Bilirkisiligi Kabul Zorunlulugu Olanlar

| Bilirkigiligi kabul etmek zorunlulugu bulunanlar sunlar-
dir: '

de bkz., Stein/Jonas/Pohle, ZPO §§ 402, 111, 404, 1)
Madde hiikmii su sekildedir: “Malumatina miiracaat edilecek hususu
bilmeksizin sanatini icra etmesi kabil olmayan ve alenen icrayr sanat
eden kimseler o husus hakkinda ehlivukuflugu kabule mecburdurlar”.
Karafakih, 1.H., Hukuk Muhakemeleri Usulii Esaslari, Ankara, 1952, s.
215; Bilge/ Onen, s. 544; Yilmaz, Bilirkisilik, 27; Girelli, s. 62; Kury, s.
2727, ﬁstﬁndag, 5. 747; Deryal, s. 20; Koroglu, s. 32; Ersoy, Y., Tiirk Ceza
Hukukunda Bilirkisilik ve Uygulamadan Sorunlar, Hukuk Kurultay:
2000, C.I1, Ankara 2000, s. 443; Sahin, s. 219; Tannver, 5., Bilirkisinin Hu-
kuki Statiist, Yiktumlilikleri, Yetkileri ve Sorumlulufu, Ankara 2002),s.
45; Alangoya, s. 386

8 Deryal, s. 20.

& Tanriver, s. 45,
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a. Resmi Bilirkisiler

Belirli hususlarda oy ve gorits agiklamakla kanunen res-
men gorevlendirilmis olan resmi bilirkigiler bilirkigiligi kabul
etmek zorundadir. Resmi bilirkigilerin kimler oldugu ve hangi
hususlarda bilirkisilik yapmak iizere' kurulduklar: yukarida

. kisaca ortaya konmugstu.

b. Bilgisine bagvurulacak hususu bilmeksizin sanatinticra
etmesi miimkiin olmayan ve alenen sanatini icra eden kimseler
bilirkisilik yapmak zorundadurlar (HUMK m. 278, 1).

Burada birinci olarak, bilirkisi olarak tayin edilen kiginin
sahip oldugu 6zellik belirtilmekte; ikinci olarak da, bu kisilerin
mesleini icra gekli gosterilmektedir.

Buna gére, herhangj bir meslek alarnda gerekli olan 6g-
renimini ve/veya egitimini tamamlayip diplomasint aldiktan
sonra, meslegini icra etmek i¢in gereken izni/ruhsat da elde
ederek fiilen meslegini icra eden doktor, mithendis ve mali
miigavir gibi kimseler, kendi meslek ve uzmanlik alanlarinda
gelen bilirkisilik taleplerini reddedemezler.

Buna karsilik, érnegin tip egitimi ve (hatta uzmanhk)
diplomas: alirus fakat mesleini icra etmeyip ticaretle ugragan
bir doktor, tipla ilgili bir konuda yapilacak bilirkigilik talebini
kabul etmek zorunda degildir.=

% Deryal, s. 27. Yazara gore, serbest meslek icra eden bu uzman kigilerin
bilirkigilik gérevini kabule mecbur olduklarin dngdren bu diizenleme-
nin (HUMK m. 278) degistirilerek, goniillit bir kamu hizmeti olmasi ge-
reken bilirkigilik gorevinin gercekten istekli uzmanlarca icra edilmesi
saglanmalidir. Kurumun verimli iglemesi igin bu degisiklik zorunludur.
Kanimizea giiniimiiz sartlarinda u diisiinceye katilmak miimkiin degpil-
dir. Ctinki, bilirkisi ticretinin yaptlan isin kargiligt olmadigr ve bu isi asil
yapmalar1 gereken uzmanlarin bilirkigilik yapmadigi bilinen bir gercek-
tir. Bdylesi bir durumda, kanunda éngoriilen sinirli zorunluluk halleri
de kaldinlirsa, mahkemelerin bilirkisi bulamamasi sebebiyle zaten aksak
olan adalet sistemimizin nasil bir vaziyet alacag iizerinde diigiintilmeye
deper bir husustur.
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c. Onceden adliyeye bagvurarak bilirkigilik yapmaya
hazir olduklarim: bildirmis olanlar, bilirkisilik gorevini ka-
bulden ka¢inamazlar.5

d. Secilmelerinden sonra agikga bilirkisilik gorevini ka-
bul ettiklerini beyan edenler de, bilirkisilik goérevini yap-
mak zorundadirlar.5

Bu kategorideki kisiler, baglangicta bilirkisilik yapmak zo-

7runda olmadiklarindan, hicbir neden gostermeksizin bilirkisilik

gorevini baglangicta kabul edip etmemekte serbesttirler.®’ Bu
kategorinin bir éncekinden farky, birincide bilirkisiligi kabul
zorunlulugunun bilirkisi olarak tayin edilmeden dnceye da-
yanmasy, ikincisinde ise, bilirkisiligi kabul zorunlulugunun
bu gorevi kabulle birlikte dogmasidur.

3. Bilirkigilik Gérevinde Kaginma

Bilirkisiler, tarukliktan ¢ekinme nedenlerine dayanarak
bilirkisilik yapmaktan ¢ekinme yetkisine sahiptirler (HUMK
m. 278, II). Her ne kadar, belli durumlarda bilirkisilik gérevini
kabul zorunlulugu bulunmakta ise de belli sebeplerin varlig
halinde, bilirkisilik gérevini kabul zorunlulugu bulunan kim-
seler bu gorevi kabul etmekten kacnabilirler.

Bilirkisilikten kagtnma yetkisi, bilirkisinin tarafsizhigin ve
objektif bir bi¢imde rapor hazirlamasiru givence altina almaya
yonelik kurumlardan birisi olarak islev goriir; aym zamanda,
bilirkisinin objektif kalamayacag1 yéniindeki endisesinin ber-
tarafinda kullanabilecegi bir ara¢ konumundadir.™

. Buna gbre, su hallerde bilirkisiligi kabul etmekten kaci-
nilabilir: ' ‘

% Yilmaz, Bilirkisilik, s. 21. Bu hale sadece ceza yargist baglaminda acikca
bir yasal diizenleme ile isaret edilmis ise de, bu hal kiyasen hukuk yarg;-
sinda da gecerlilik tasir ve iglerlik kazarur (Tanriver, s. 46).

® Bilge/Onen, s. 645; Sahin, s. 224; Tannver, s. 46.

¢ Giirelli, s. 62; Sahin, s. 224,

# Tanriver, s. 90.
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a. Taniklar hakkindaki kaginma sebeplerine dayana-
rak kaginma yetkisi kullanilmak suretiyle, bilirkisilik yap-
maktan kaginilabilir.”?

Bilirkisilikten ¢ekinme nedenleri, su sekilde siralanabi-
Lir:7

Iki taraftan birinin nisanlisi, evlilik bag: kalmasa bile, iki
taraftan birinin karisi veya kocasi, iki taraftan birinin kan ve
sthri usul fiiruy, iiglincii dereceye kadar (bu derece dahil) sihri
civar hisumlari, aralarinda evlatlik bag bulunaniar.

Yine, bir kimsenin bilirkisilik yapmasi kendisinin ve yu-
karida belirtilen lusimlarindan birinin dogrudan dogruya mali
bir zarara ugramasma yahut seref ve haysiyetinin ihlaline yol
acacak ya da hakkinda cezai bir takibat yapilmas: sonucunu
doguracak ise, bilirkigilikten ka¢inulabilir. Bunlardan bagka,
bilirkisi sifatyla beyanda bulunma, bir kimsenin kendisince
gerekli olan ve sanatna ait bulunan sirlarin agiklanmasi an-
larruru tagiyorsa, bilirkigilikten kaginabilir (HUMK m. 278, m.
245, m. 246, m. 249; CMUK m. 69, I, m. 68).”

b. Gérevlendirilen hususun uzmanlik alani ile ilgili ol-
mamasi halinde de bilirkisilikten kaginilabilir.

Bilirkigiligi kabul etmek zorunda bulunaniara yapilan bi-
lirkigilik bagvurusunun, onlarin uzmanhk alar ile dogrudan
ilgili olmas1 zorunludur. Aksi halde, uzmanlk alaru disinda
kalrug bir hususun kendisine soruldugu bilirkisi, bunu gerekge
gostererek bilirkisilik gorevinden kaginabilecektir.™

c. Bilirkisi sifatiyla dinlenmeleri, mensup olduklan da-
irece, listlenmis olduklar1 memuriyetin menfaat ve icaplari-
na halel getirecegi beyan edilen kimseler de, bilirkisilikten
kaginmak zorundadirlar (CMUK m. 69, II).”?

7 Karafakih, s. 215; Yilmaz, Bilirkisilik, s. 21; Tannver, s. 90.

2 Tanriver, s. 90.

# Tanriver, s. 91,

™ Deryal, s. 27.

% Bu kural, devlet sirrrun korunmasiru saglama amaciha yoneliktir (Tann-
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Bilirkigilikten kaginma yetkisini kullanacak olan kisi, da-
yandif ¢ekinme nedeni ile bunun somut delillerini agikca orta-
ya koymak zorundadir; bu hususun takdiri, tiimiiyle bilirkisiyi
atayan mahkemeye aittir. Kaginma talebi kabul edilecek olursa,
kisi, bilirkisilik gérevinden muaf tutulur; kabul edilmezse,
bilirkisilik gorevini yerine getirmekle yiiktimlii olur.”

E. BILIRKISININ REDDI

Hakimler gibi, 6zel veya teknik bilgisi ile hakime yardimci
olan bilirkisilerin de tarafsiz olmasi gerekir. Ciinkii bilirkisiler
de sonugta yargilama faaliyetine katlmaktadirlar. Bu yiizden
bilirkiginin reddi sebepleri de hakimlerin reddi sebepleriyle
ayru sekilde, daha dogrusu hakimlerin reddi sebeplerine yol-
lama yapilarak diizenlenmigtir (HUMK. m. 277).

Bilirkisinin tarafsizligi ile reddi birbirleriyle yakindan ilgi-
lidir. Zira tarafsiz olmayan bilirkisi reddedilebilecektir.

Bu ytizden, bilirkisi segiminde, tarafsiz bir bilirkisi segi-
minin saglanmast igin, bilirkigi secilmeden tnce tarafsiz olup
olmadifam tespit icin bilirkisi segilecek kisiye (ve taraflara)
gegitli sorular sorulmasi, tarafsiz oldugu kanisina varildiktan
sonra bilirkisi secilmesi uygun olur. Bu sekilde, bilirkisinin
reddi ve ¢cekinmesi dnlenmis olur ve emek, zaman ve masraftan
tasarruf edilir (HUMK m. 77}.7

O halde, HUMK m. 28 ve 29’da belirtilen hallerde bilir-
kisinin de tarafsizhiina goélge diisecegi kabul edilerek,” bu
hallerden birinin varliginda, itiraz yolu ile bilirkigilerin reddi

prosediiriinii igletmeye bile gerek kalmadan, daha baslangicta
bilirkisi secilmemeli veya secilmesine engel olunmalidir.”

ver, s. 91).

% Tanriver, 5. 92,

7 Kuru, s. 2724

™ Bu ydnde bkz., megin 15 HD 30.12.1982, 2610/2771 (YKD 1983/3, s.
398). -

7 Kuru, s. 2724; Deryal, 5. 20.
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Bilirkisinin tarafsiz oldugunun en énemli gostergesi, bilgi
ve gorgiisiinit hicbir etki alanda kalmaksizin objektif olarak
mahkemeye sunmasidur. Bilirkisinin ortaya koyacag goriig, o
konunun uzmaru olan herkesin tizerinde birlesebilecegi genel,
nesnel, bilimsel ve evrensel bir goriis olmahdir.® Yargitay
verdigi birgok kararinda bilirkiginin tarafsiz olmas1 gere§ine
isaret etmektedir.®

Biligkisinin tarafsiz olabilmesi i¢in davarnun taraflar ile bir
menfaat iliskisi icerisinde bulunmamas: gerekir. Yargitay 8.
Hukuk Dairesinin bu yénde verdigi bir karar: Hukuk Genel
Kurulu da onaylarrustir. S6z konusu kararlar su sekildedir: 8.
HD karart. “Davali taraf, kegifte dinlenen ve miitalaast hitknie daya-
nak yapilan bilirkiginin sahsina itiraz eylemis, mahkemece bu itiraz
nazara alinmanustr. Oysa bu bilirkisi tagtnmazt davact tarafa satan
kimse oldugunu agtklamigtir, Bu durumda davada menfaat: zahirdir.
Bu nedenle ad: gecenin miitalaasina deger verilemez”. HGK karart:
Bilirkisi satig1 yapan kisi olup secimine de itiraz olunmustur....
Bu nedenle mahkemece HGK'nca da benimsenen 6zel daire
kararina uyulmak gerekir” %

Menfaat iliskisi, bilirkiginin tarafsizigim etkileyen yega-
ne sebep degildir. Bunun yaninda, zayf taraf lehine duyulan
acima duygusu veya meslek dayanismas: kaygisi ya da bilir-
kisinin karakter zaaf1 da, bilirkiginin tarafsizlifina zarar verici
sonuglar dogurabilir.®

® Deryal, 20.

" OSrnek olarak: 5. HD 20.2.1969, 1139/1141 (Kuru, 5. 2725); 7. HD 9.5.1975,
3026/2551 (YKD 1975/11, s. 48-49); 8. HD 6.2.1976, 3133/882 (YKD
197775, s. 657-658); HGK 22.21961, 5-8/4 (ABD 1962/1, s. 55-56; SI
1962/176, 5. 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, 5. 1783-1785); HGK 20.2.1971,
1-242/92 (ABD 1971/5, s 684; iKiD 1971/130, s. 602); HGK 7.7.1976,
7.573/2492 (IKID 1976/190, s. 4897); HGK 28.9.1977, 7-2878/760 (iBD
1978/ 4-6, 5. 322-323).

2 g WD 13.11.1976, 1864/6237; HGK 1.11.1978, 8-425/903 (Kuru, 5. 2727).

% Akyol, 5., Hukuk Usuliinde Bilirkisilerle ilgili Bazi Problemler (Mukaye-
seli Hukukta Bilirkisilik ve Sorunlari, Yargitaym Kurulugunun 125. Yad),
s.60vd.
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- Kanun bilirkisinin tarafsizligim saglamak icin, hakimin
gerek gbrmesi halinde, tarafsizhik konusunda bilirkigiye yemin
verdirilmesini diizenlemistir.* Konuya iliskin HUMK m. 276,
Thitkmii su sekildedir: “Hakim Liizum goriirse ehlivukufu beyan
ettikleri veya edecekleri rey ve miitalanmn bitarafane olduguna veya
olacagina dair tallif edebilir”.

Bilirkisinin tarafsiz olarak gérevini ifa edebilmesi, bir baska
ifade ile, objektif olabilmesi i¢in, onun 8ncelikle taraflara kars:
bagimsiz ve her tiirlii etkiden uzak olmasi gerekir. Bunun ya-
runda, onun hakimin gériis ve diisiincelerinden de bagimsiz
olmasi gerekir ve hakimin de bilirkisiye, onu aydinlatmak icin
gerekli aciklamalarda bulunurken kendi gériis ve diisiincesini
belli etmemesi ve bu suretle bilirkisinin etki alanda kalarak
bagimsiz ve tarafsiz olmasimna engel olmamaya dikkat etmesi
gerekir.®

Kanun, sadece bilirkisilerin reddinden s0z etmekte (m. 277)-,

bilirkigilerin is gérmesinin yasak olmastru (memnu olmasim, m.
28) dfizenlememektedir. Ancak doktrin® ve uygulama, bilir-
kigilerin m. 28'deki sebeplerden dolay: da reddedilebilecegini
kabul etmektedir. Yargitay'in konuya iliskin bir karari: “Olayda
bilirkiginin tarafla olan yakinhig: gercege uygun ise memnuiyet sebebi
teskil eder ve resen gozoniinde tutulmast gerekir™ geklindedir.

Alman Usul Kanunu’nda bilirkiginin reddi ve memnuiyeti
sebepleri Tiirk hukukunda oldugu gibi, hakimin red ve mem-
nuiyetine paralellik gostermektedir (ZPO § 406). Bu baglamda
Alman Usul hukukunda bilirkisinin memnuiyeti sebepleri
kanunda yer almamasina ragmen bunun red sebepleri arasina
dahil sayildif1 ve taraflarin bilirkisinin memnuiyeti sebebini

¥ Yemin, bilirkisinin tarafsizhgint saglamak tizere dasiintilmiis bir tedbir-
dir. Buna gére, eger hakim bilirkisinin tarafsizlif1 konusunda bu tedbire
bagvurmaya gerek goriirse, bilirkisiye yemin teklif edebilir (Deryal, s.
45). '
Akyol, s. 60, 65; Deryal, 21.
Kuru, s. 2723, ;
HGK 12.11.1975, 1-72/1283 (Kuru, 5. 2723),
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ileri siirmesi halinde bunun hakim tarafindan gozel:llecegl
kabul edilmektedir.*® : .

Bilirkisi raporunu verinceye kadar reddedﬂebxhr Rapor

verildikten sonra bilirkiginin reddi mumkun degllchr Ancak
bilirkisinin reddinin, rapor venlmceye kadar yapﬂamama31
kabul edilebilir bir mazerete dayaruyorsa, raporin verilme-
sinden sonra da red mumkundur 89

l.t‘-' ?*;‘u N
NPT S Y BN .lnl;LI.l;\

. 14,‘I’-u' ' .
F. BILIRKI$IYE YEMIN VERILNEESI

; PEREE -
Kanun, hakurun, 1gerek11 gorurse b1hrk1§1ye, bildirdigi
veya bﬂdlrecegl gorus ve, mutalaamn tarafs1z olduguna veya

P R 4 ek d

olacagma dalr r yemin, vergl.aﬂlece@m duzerﬂermstlr (HUMK
m. 276, I). i

or hitirkisi raporana karst n.huf.J..' P ufge e

Yeminin konusul'y'awf"’tarafé‘fz'hk‘"u‘r’stBa{ék; konularda

yemme basvfffﬁl"" SRS Jirtlen kabul sekbai-

*

Hiskik: Us'ulh"Mﬁﬁak' feléii Kanuny'ndaki diizenleme,
ceza yar gxsuun aksir'ié' 51 b1hrk1§1y‘e“};emm vérdirme Ve yeminin
zamaht husiisunds Rakimé' tikdir hakkr tﬁﬁum},;tﬁ' EA

oot sl Dl AT a s eiio o LIRSS SR

.Hukuk. Usulit:Muhakemeleri Kanunt bilirkisiye\yemin
verdirilmesi-hususunu;- titmiiyle-hakimin takdirine birak-

mxstlr 92 Buna gore, b111rk1§1ye yemin verdirilmesi hakimin

1
1

1

%, Wieczotel, Zivilprzessordnung, §406 + i tuh L Tt

® Zoller, Zlv11proze.ssordnung,§406/3:, o utoaalr F ias D

90 Blllrkl§l tarafsnzhk konusunda kendisine dnenlen yermm yering, gehrmek
Zorunda deé—ddlr (I-‘[asan Koroglu, Turk Mahkemelennde Blllrkxslhk ve
Bilirkisi Kurumlar, 'Ankara 2001, 5./40).” 7 Sl timg 7

7 Ceza yarglsmda, bilirkisiye ne zaman yemin 3 verdirilecefi 1le verdirile;
cek olan yeminin zceng1, kanundglagkqa behrulml;txr Puna‘ gore, ha-
kim, b:llrkl.slye, oy ve gorus.unu at;lklar?adan ya ‘da raporé'nu mahke-
meye teslim etmeden &nce, sozlii'ya da'yazidi'olarak dile getirdigi oy ve
gdrisiniin ilme ve ferne uygun digtigine dalr vicdaru fizerine yemin
ettirir (CMUK m. 72, I)

% Ejder Yllmaz, Medeni Yargx]ama Hukukunda Yemm, Ankara 1989, s.
187; deryal 5. 45; Tannver,s 51.
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takdirinde olup; hakim ancak gerekli gorirse tarafsiz kalacag
konusunda bilirkisiye yemin ettirebilir;® bir zorunluluk s&z
konusu degildir. Ciinkii m. 276, IV acikca “hakin: gerekli goriirse”

yemin verebilecegi Sngériilmiigtiir.* Bsyle olunca da, hakimin -

bilirkisiye yemin vermemis olmasi, bozma (temyiz) sebebi
olamaz.* Yalniz, kamulastirma bedeline itiraz davalarinda,
hakimin bilirkigiye yemin ettirmesi sarttir (Kamulagtirma K. m.
15, X1I).* Dolay1siyle kamulagtirma bedeline itiraz davasmda
hakimin bilirkisiye yemin ettirmemis olmas: hozma (temyiz)
sebebi olacaktr.

Hakim bilirkisiye, inceleme yapmaya baglamadan énce ye-
min verdirebilecegi gibi, incelemesini bitirdikten veyaraporu-
nu verdikten sonra da yemin verdirilebilir.” Buna gore, hakim
yarapor verilmesinden yani oy ve goriis aciklamasindan énce
ya da daha sonra bilirkisiye yemin verdirir.’ Ancak, hakimin,
bilirkisiye, tensip tutanagim diizenleyip dosyay1 tevdi ettigi
anda, yani daha isin baginda yemin verdirilmesi segenegini
tercih etmesi, bilirkiginin tarafsiz kalmaya 6zen gostermesini®
V€ raporunun giivenirlifini saglayic bir islev gorecegi icin,
daha yerinde bir davrarus olur.?®

% Kéroglu, s. 40. :

* Uygulamada hakimlerin bilirkigiye yemin verdirme yoluna neredeyse
hi¢ bagvurmadikiar ifade edilmektedir (bkz., Deryal, s. 45). Yemin ver-
dirilen hallerde de yemin zapti mahkeme kalemlerinde ve usulen diizen-
lenmekte, fiilen yemin verdirilmemektedir.,

% Kury, 5.2733. {htiyari bir nitelik tasimas sebebiyle, bilirkisiye yemin verdi-
rilmemig oylast bir bozma nedeni degildir (Yilmaz, Yemin, s. 187, dn. 2).

% Bilirkisiye yemin verme zoruniugu olan kamulastirma davalar disinda
da, hakimlerin bilirkisilere ciddi sekilde yemin verdirmelerinin dogru
olaca@ yolundaki gorls icin bkz., Akyol, 5. 71.

¥ Korogly, s. 40. .

% Yilmaz, Yemin, s. 187; Kuru, s. 2733; Tanniver, s. 54,

* Yemin bir tedbirdir. Bilirkiginin tarafsizligire saglamak tizere diiginil-
mils bir tedbirdir (Deryal, s. 45).

1® Tanriver, s. 54; Tanverdi, M., Medeni Usul Hukukunda Bilirkigilik, Istan-

bul 1991 -Yayimlanmamis Doktora Tezi-, 5. 163 (Tannver,’den naklen);

Giirelli, 5. 66. Dogrusu, bilirkisilere dosya tevdi edildikten sonra, gorev-
lerini tarafsizlik icinde yerine getireceklerine dair yemin verdirilmesi,
bilirkigilik kurumunun ciddiyetini saglamada yararh bir tedbir olarak
degerlendirilmelidir (Deryal, s, 45),
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Bilirkisiye verilecek yeminin gekli kanunda belirtilmemis-
tir. Bu konuda tanik yeminine iliskin 264. madde hiitkmiiniin
kiyasen uygulanarak, bilirkigiye yemin verilmesi gerekir.*!
Buna gore, hakim bilirkisiye, “bilirkist stfattyle sorulan sorulara
verdi§iniz (veya vereceginiz) cevaplarm tarafsiz olduguna (veya
olacagma), gergege aykirt olmadigima (veya olmayacagina) ve bilgi-
nizden bir sey saklamadigimiza (veya saklamayacagimiza) Allahiniz
ve namusunuz tizerine yenin ediyor musunuz?” der ve bilirkisi
de cevap olarak “Allahum ve namusum tizerine yemin ediyorum”
der.

G. BILIRKISININ GORUSUNU

MAHKEMEYE BILDIRMES]

1. Genel Olarak

Bilirkisi goriistinii mahkemeye yazili veya sozlit olarak
bildirebilir. Kanundaki diizenlemeye (HUMK m. 281, I) bakal-
diganda asil olarun, bilirkisinin oy ve gortigiind sozlii olarak
mahkemeye bildirmesi ve bunun hemen tutanaga gecirilmesi,
oldugu goriiliir. 2 Bilirkisinin sozlit olarak bildirdigi oy ve go-
riisiiniin tutanaga gegirilecek olmasi ve dolayisiyle yazili hale
getirilmesi zorunlulugu, bilirkiginin raporunun yazdi olarak
vermesinin zorunlu oldugu anlamina gelmez. Bilirikisi sozlii
de rapor verebilir.'”

Ozellikle koylerdeki gayrimenkul uyusmazliklarinda
(kesifte) segilecek mahalli bilirkigilerin yaz1 bilmemesi veya
bilirkigi raporu yazacak derecede bilmemesi halinde, bu bilir-
kisilerin ifadeleri (beyanlari) tutanaga gecirilmektedir.

Uygulamada, belirtilen yaziy1 hi¢ veya yeteri kadar bil-
- meme Slgiitii esas ahnmadan, bazi gayrimenkul uyugmazlik-
larinda, taginmaz iizerindeki hak sahiplerinin belirlenmesi ve

101 Yiimaz, Yemin, s. 187; Tanverdi, s. 162 {naklen: Tannver,); Kuru, s. 2733;
Tanrniver, 5. 55. - .

@ Ayni ybnde bkz., Kuru, s, 2774, dn. 379.

103 Ejder Yilmaz, Uygulamada Bilirkisilik ve Bilirkigi Raporlan, Mali Hu-
kuk, 1996/ 62, 5. 25; Ulukap, s. 294.
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taginmazin strurlarinin tespiti gibi konularda taginmazin eski
tarihlerdeki dururnunu bilen ve “mafalli bilirkisi” olarak tabir
edilen yagh kimselerin gériisleri bu sekilde almmaktadir.1

Bilirkiginin, belirtilen sekilde beyanmu iceren tutanak ayru
zamanda bilirkisi raporu hiikmiindedir. Bir Hukuk Igleri Genel
Mﬁdﬁﬂﬁéﬁ Mittalaasinda bu husus su gekilde ifade edilmigtir:
“Kegif strasinda bilirkisi nuitalaasini ayrt bir rapor halinde malike-
meye vermeyerek mahallinde tutulan zabit varakasina derg ettirmis
ve bu zabit varakast aym zamanda bilirkisi rapory mahiyetinde
oldugundan Usuliin 282 nci maddesi geregince durusmadan evvel
taraflara tebligy iktiza edecegi miitalad olunmugtur” 1\

Bilirkisi faporu yangin, su basmasi veya toprak kaymasi
gibi bir afet nedeniyle mahkemede zayi olursa (kaybolursa),
bilirkisi raporunun mevsuk bir sureti (6rnegi) bulunur veya
iceriginde iki tarafin ifadeleri birlesirse bu érnek gegerlidir.
Aksi halde aym bilirkisi yeminle dinlenir; gerekli ise yeniden
kegif yapilir (4473 s. K. m. 14).1%

Ancak, istisnai olarak, bir kanun hitkkmiiniin agikca Sngor-
diigii hallerde bilirkisi raporunun yazih olmas: gerekmektedir.
Ornegin, kamulaghrma davalarinda bilirkigi raporunun yazih
olmast garttir (bkz., Kamulastirma K. m. 15, IX).

IL Bilirkisi Raporu _ _

Yukarida belirtildigi gibi, bilirkisi gorits vé miitalaasini
sozli olarak bildirebilir. Ancak, isin niteligine gore bilirkisi-
lerin oy ve goriislerini yazih Slarak bildirmeleri gerekiyorsa
hakim bilirkisilerin yazili rapor vermeleri icin bir stire belirler

- (HUMK m. 281, III).

Alman hukukunda mahkemenin bilirkisiden yazih rapor
% Bizdeki mahalli bilirkisinin Alman hukukundaki bilirkigi-taruk kurumu
ile benzerligi konusunda bkz., Yilmaz, s. 12.

1% HIGM 17.6.1953, 9278 (Kuru, s. 2744).
106 Kuru, 5.2744. :
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vermesini istemesi halinde, bilirkiginin, imzasin iceren yazil
raporunu mahkemeye sunmakla yiikiimlii oldugunu duizen-
lemektedir (ZPO § 411.1).

Bu diizenlemeden ¢ikan sonug, bilirkiginin gorigini
(raporunu, miitaladsmnu) yazili veya sozlil olarak verebilecegi-
dir.'¥ Ancak cok basit konular disinda sozlit beyarun bu hukuk
sisteminde kullarilmadigin ve dzellikle bilirkisinin uzmanlik
sahasiun bilimsel yaymnlarndan yeterince yararlanabilmest,
denetithe daha fazla olanak saglanmast yoniinden raporlarin
yazili olarak mahkemeye verilmesi benimsenmigtir."

-0 haide, Alman hukukunda, mahkeme takdir hakkim kul-
lanarak; bilirkisinin gortigiini sozli olarak bildirmesini veya
yazili olarak hazurladif gortigtind sozlii olarak mahkemeye
bildirmesini isteyebilir.'”

" :1: Rapordn Kcerigi

Bilirkisiraporunun, taraflarin ad ve soyadlari, bilirkisinin
coztimii ile goreviendirildigi hususlar,? inceleme konusu ya-
pilan maddi vakualary, gerekgeyi, sonucu, bilirkisiler arasinda
anlagmazlik (goriis ayriligr) varsa bunun sebebini, diizenlendigi
glinii ve bilirkisilerin imzalarin tagimasi gerekir (HUMK m.
281, III c.3).

Bilirkisi raporunu, davada dayanilan vakialara istinaden
gergeklestirme]idir. Bu baglamda, bilirkisi yalrz 6zel veya
teknik bilgiyi gerektiren vakialar: raporunda inceleme konusu
yapmali, hukuki mesele ile hakimlik mesleginin gerektirdigi
davadaki inceleme konulariru raporun dayanak yapmamali-
dlr_lll

107 Yilmaz, 5. 11;

s {standag/ Tanverdi, s. 22

1 Rgsenberg/Schwab/Gottwald, §123,1V, 3.
" Yani bilirkigiye $orulan sorulari.

W Uhikapy, s. 300.
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Bilirkisi raporunda ¢ikinty, silinti, kazinti yolu ile diizeltme
yapilmug ise, bu silinti, ¢ikintt veya kazintinin ayricaimza edil-
mesi gerekir; aksi takdirde bunlar yok sayilir. Bu gibi (imzasiz)
cikinty, silinti veya kazinti mahkemece bilirkisi raporunun
gecerligine veya anlamina etkili olacak nitelikte gériiliirse,
bilirkisi raporu kismen veya tamamen gegersiz sayilabilir
(HUMK m. 298 kiyasen).}?

Bilirkisi raporu bir adli yazi olup, her adli yazida bulunan'
Ogeleri icermelidir. Buna gére bilirkisi raporu, tam olmaly, kisa, .
acik, dogru olmali ve uygun bir dille kaleme alinnug bulun-
mahidir. Raporun bu 6geleri icerir sekilde diizenlenmesi icin,
su beg asamadan gegmesi gerekir:!3

- Bilirkigiden istenilen hususun tam ve dogru olarak anla-
silarak 6grenilmesi,

- Arastirma

- Aragtirma sonucunda elde edilen malzemenin diizenle-
nerek kaleme alinmasi (yazilmasi),

- Yazilanin tashih edilmesi,
- Yazilann dogrulugunun kontrol edilmesi, gerekir.

Bilirkisi raporunda, soyut kavramlar somuta indirgenme-
lidir; aksi takdirde, soyut kavramlarin anlagilmazlif, raporun
niteligini engelleyebilir. Bu da hakimde zaten bulunmayan &zel
ve teknik bilginin anlagilmasim zorlagtirabilir. Bu yiizden bilir-
kisi raporunda, hakimin 6zel veya teknik bilgisinin yetmedigi
o hususta somut agik bilgi vermelidir.114 '

|

" Kuruy, s. 2742; Ulukapy, s. 302; ayrica bkz., 5.HD 5.2.1973, 1332/674 (IBD
1973/5-6, 5. 712). . A

" Yilmaz, Bilirkisilik, s. 26.

™ Ulukapy, s. 304,
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2. Raporun Verilig Stiresi

Hakim, bilirkisi raporunun kag niisha olacagin ve verilece-
gi siireyi belli eder. Bu siire igin nitelifine gore ii¢ ayi gecemez
(HUMK m. 281, Ill c. 1-2).1%

Bu siireye uyulmamasiun yaptirumi-olarak bilirkisinin,
HUMK m. 278, 11l fikras1 delaletiyle m. 271 gerefince para
cezasina ve celse giderlerine mahkum edilmesidir. Hatta buna
ragmen rapor vermeyen bilirkisinin TCK m. 282 gereggince cezal
sorumlulugu vardur.

Kanun koyucunun rapor verme sitresini azami ti¢ ile smmr-
landirmasina kargin, uygulamada buna riayet edilmediginden
bu hususun en cok yakinilan konulardan birisi durumuna gel-
digi ifade edilmektedir."'® Nitekim, mahkemeler ¢ogu zaman

bilirkisiye bagvururken, bilirkisinin incelemesini bitirmesi ve '

dosyay1 iade etmesi igin gerekli olan bir siireyi tayin etmemek-
tedir'?” veya Kanunda yer alan bu emredici hiikmit bilirkisiye
ya hatirlatmamakta yada siireye uyulup uyulmadign takip

" etmemektedir. Bunun dogal sonucu olarak, baz: bilirkisiler
davalarin karara baglanmasiru geciktirmektedir."®

Bu sakincanm ortadan kaldirilabilmesi igin, bilirkiginin
secimine dair kararda, eger bir siire tayin edilmigse bu siirenin,
belirtilmemis ise, azami ii aylik siirenin gtsterilmesi ve buna
uyulmamas: durumunda bilirkiginin sorumlulugunun s6z
konusu olacagmn bilirkisiye hatirlatilmasi gerekir.’”?

'Alman hukukunda, mahkemenin igin niteligine gore
uygun bir siire belirleyecegi (ZPO § 411, I c. 2), Bngoriilmiig;
ancak, bu konuda azami bir siire tayin edilmemigtir.

s By siire ceza yargilamasinda iki ay1 gecemez seklindedir (CMUK m. 75,

1.
e Kiligogly, s. 647; Arslan, s. 204; Ulukapt, s. 299.
17 Kihgoglu, s. 647,
12 Ulukapy, s. 299.
19 Arslan, s. 204.

289

SEYITHAN
DELIDUMANIN
TEBLIGH




SEYITHAN
DELIDUMAN N
TEBL

Medent Usdl ve icra-iflas Hukukgulan Tuﬁlnnna

Mahkemece, raporun hazirlanarak mahkemeye teslim
edilmesi igin tayin olunan siire igerisinde bilirkisinin raporunu
teslim etmemesi halinde, bilirkisi, gecikme nedeniyle dogan
yargilama giderlerini iceren bir inzibati para cezasmna ( mah-
kum edebilecegini bilirkisiye ek bir siire vererek ihtar eder. Ek
siire igerisinde de raporun verilmemesi halinde stz konusu
inzibati para cezasma karar verilir.‘Ayhllyair.gllama,‘igilnde
ayni yontemle birden ¢ok kez bu,yola bagvurulabilir.(ZPO §
411, II). Benzeri bir.diizenleme hukukumuz bakimindan,da
Onerilebilir. . L e . e

3. Bilirkisi Raporuna Itiraz ' |
a. Genel Bilgi R TR I

[T 1 TS B B

Taraflar, kanunun ifadesi 11e 1k1 taraf 2 (bilirkisi rapo—

' runda gorduklerl) noksan veya muphem c1hetler hakkinda

bxhrklsxden izahat almmasml ‘hakimden xsteyeblhrler (HUMK
m. 283, Ic. 2). .

L . Y LR T B [ N

' Tardflanin bilirki$i raporundaki nokddn’ veéya miiphem
cihetler hakkinda bilirkisiden izahat alirimasini hakitdén'is-
temeleri, doktrinde Kitru tarafindari, ™ bilirkisi raporuna itiraz
etmesi olarak isimlendirilmektedir. Ayrica, taraflar, raporun
gercekleri yanmtmad:gl, ‘tarafsiz olmadlgl gibi nedenlere da- -
yanarak rapora itiraz edebilirler. Bu gercevede blllrklsl rapor-
larindaki bazi hususlar icin izahat mtemekle b1];1rk1§1 raporuna
itiraz birbirinden ayrllmahdlr Bunlardan raporun noksan ve
miiphem kisimlarimin tamamlanmas: amaciyla bagvurulmas:
halmde b1hrk1$1den ek rapor 1stemek sekhnde belu‘tﬂeblhr
Bl.hrk1§1 raporuna mraz ise, b111rk1$1 raporununt tamamen kabul
edllmechg'l hallerde s6z konusudur 12

B111rk1§1 raporuna itiraz ile blhrkz§1 raporu hakkinda izahat

' Bilirkisi raporuna her iki tarafin da 1I1raz hakkl varchr (Bkz Srnegin,
5.HD.28.9.1971; 6467/7525 : Kuru, 5. 2745)

21 Bkz., Kury, 5. 2745,

12 Ulukapy, s. 306,
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istenmesi arasindaki ayrimn pratik Snermi, bilirkisi raporuna
itiraz edilmesinin bir siireye baglanmanug olmasma kargin,
izahat istemenin bir haftalik siire ile sinirlandirilmg olmast-
dir. Ayrica itiraz bir gekle bagh olmadig: halde, izahat isteme
mutlaka yazih yapiimalidir (HUMK m. 283, 1=

Bilirkisi raporuna itirazin acik olmasi, yani tarafin sdz-
lerinden bilirkisi raporuna itiraz ettifinin anlagilabilmesi ve
itiraz beyaninda itiraz sebeplerinin gosterilmesi gerekir; aksi
takdirde, taraf bilirkisi raporuna itiraz etmemis sayiir.?

Alman hukukunda da taraflarin bilirkisi raporuna itiraz
edebilecekleri diizenlenmistir (ZPO § 411, IV).

b. itiraz Stiresi

Kanuna gore, taraflar, noksan ve belirsiz hususlar hakkmn-
da bilirkigiden izahat alinmasini raporun kendilerine tebligi
tarihinden bir hafta icinde yazili olarak isteyebilirler (HUMK
m. 283,1c. 2). e e . -

Kanuridaki bu stirenin bir itiraz siiresi olup olmadigt, ve
dolaysiyle bilirkisi rapotima ne zamana kadar itiraz edilebi-
lecegi konusunda goritg ayrihklar: bulunmaktadir.

Bir goriige gore,® bilirkisi _rgpéruﬁajti@éﬁ@irgg.i, rapp:riin
taraflara tebliginden itibaren bir haftadir (HUMK m. 283, I,
c. 2). Bu nedenle, taraflar (veya bir taraf), bu bir haftalik siire
icinde bilirkisi raporuna itiraz etmezse, bilirkisi raporunun
taraflar (veya-itiraz etmeyen taraf), bakmmndan kesinlesmis
sayilmas: gerekir.

Bu goriise gore, HUMK m. 283, I c. 2'deki bir haftalik
siire kanun tarafindan tayin edilmisgtir. Kanunun tayin ettigi

'

13 Atalay, 5. 142; Ulukapt, 306. _ .
24 By yonde bkz., HGK 631971, 4-785/139 (ABD 1972/4, s. 632; 633; 51
1971/ 283, 5. 1064-1066).

15 Kyru, 5. 2747.

291

SEYITHAN
DELIDUMANIN
TEBUGI




SEVITHAN
DELIDUMAN TN
TEBLIGI

Medeni Usidl ve icra-iflds Hukukgulan Toplanhis

siireler ise kesindir ve bu siire icinde yapilmas: gereken iglem
yapilmazsa hak (itiraz hakki) diiger (m. 163 ¢.1 ve 2). Hakim,
kanunun tayin ettigi siireleri artiramayacagina gore, bir hafta
iginde bilirkigi raporuna itiraz edilmemesi halinde bilirkisi
raporunun taraflar bakimindan kesinlesmis sayilmasi gerekir.
Aksi halde, m. 283, 1 ¢.2'deki bir haftalik stirenin hicbir anlam
kalmaz. B1hrk1§1den noksan veya mitphem hususlar hakkinda
agiklamada bulunmasim istemek, bilirkisi raporunaitiraz kav-
ramina evleviyetle dahildir. Buna gére de, m. 283, 1 ¢.2'deki bir
haftalik siireye bir anlam verebilmek iin, bu stirenin bilirkisi
raporuna itiraz stiresi oldugunu kabul etmek gerekir.

Ifade edelim ki, bu gériiste olanlar, bir haftahk siire iginde
itiraz edilmemesi ile meydana gelen kesinlesmenin sadece
taraflar bakimindan s6z konusu oldugunu, bu kesinlesmenin
mahkeme bakimindan séz konusu olmadigini ve mahkemenin
bilirkigilerden tamamlayic1 bilgi alma, agiklama isteme ve yeni
bilirkisi incelemesi yaptirma yetkisini (m. 283 ve m. 284) her
zaman (hiikiim verilinceye kadar) kullanabilecegini kabul
etmektedirler. Keza, taraflar da mahkemeden bu yetkisini kul-
lanmasiri her zaman isteyebilirler. Fakat bir hafta icinde bilir-
kigi raporuna itiraz etmemis olan taraflarm, bu gekildeki, yani
bilirkisiden tamamlayict ve agiklayict bilgi alinmasmna iligkin,
taleplerinin kabul edilip edilmemesi mahkemenin takdirine
brrakilmuis bir husustur. Buna karsilik, bir taraf, bilirkisi rapo-
runun kendisine tebliginden itibaren bir hafta icinde bilirkisi
raporuna itiraz etmis ise, mahkeme, bilirkisiden tamamlayict
ve aciklayc bilgi (ek rapor) istemek zorundadir.

Bu goriis ¢esitli agilardan elestirilebilir. Oncelikle, HUMK
m. 283. . 2'deki siireye bir anlam verilmesi zorunlulugu bulun-
mamaktadir. Ciinkii Kanun bizzat kendisi bu anlam vermis ve
bunun anlamurn, taraflarm bilirkisi raporundaki noksan veya
miiphem hususlar hakkinda bilirkisiden izahat alinmasiun
istenebilmesi siiresi oldugunu agik¢a diizenlemistir.

Buradaki stirenin kanuni bir siire oldugu ve kesin oldugu
tartigmasizdir. Ancak, bu kanuni ve kesin siire, bilirkisiden
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agiklama yapmasimun mahkemeden istenmesi igin konul-
mugtur. Ayrica, bu goriigiin kabul sekli olan, bir haftalik siire
icinde, bilirkisi raporuna itiraz edilmesi halinde, mahkemenin,
bilirkisiden tamamlayici ve agiklayici bilgi almasinin zorunlu
oldugu, buna karsilik, bu bir haftalik siire iginde itiraz etme-
yip de daha sonradan bilirkisiden agiklayici ve tamamlayici
bilgi alinmasini istemesi halinde bu taleplerinin mahkemenin
takdirine birakilmus oldugu, yolundaki degerlendirmeyi de
isabetli bulmamaktayiz.

Yargitay'da onceleri bu gériiste iken, yeni kararlarmmda bu
goriigiinden donerek, taraflarin, m. 283’teki bir haftalik siire
i¢inde bilirkisi raporuna itiraz etmemis olmalarmnn, bilirkisi
raporunun kesinlesmesi sonucunu dogurmayacagi, hiikkiim
verilinceye kadar bilirkisi raporuna itiraz edilebilecegini be-
nimsemektedir.

Yargitay'in konuya iliskin HGK karar ile bu karan takip
eden kararlardan bir daire karariru zikretinek gerekirse:

“HUMK m. 283 geregince, taraflar bir hafta icinde bilirkigiden
eksiklik ve kapaliligin giderilmesiicin agiklamada bulunmasint isteye-
bilirler. Taraflarin bu siire iginde ttiraz etmemeleri bilirkisi raporunun
kesinlesmesi sonucunu dogurmaz. O halde taraflar hiikiim verilinceye
kadar itiraz haklarint kullanabilirler” 1%

“"HUMK nun 283. maddesinde mevcut sﬁre; taraflarin bilirkigi

raporlarinda gordiikleri noksan ve miiphem cihetler haklknda bilir- -

kigilerden izahat alinmasim saglayan ve teblig tarihinden baglayan
bir siiredir. Taraflarm bu siire icinde itiraz etmemeleri, raporun
kesinlesmesi sonucunu dogurmayacagindan, Inikiim verilinceye

kadar itiraz haklarint kullanabilirler (Yargitay HGK'min 6.3.1971

tarih ve 785/139 sayih karart ile ayny Kurulun 19.1.1972 tarih ve
139/23 sayth kararlan)” 1%

Bu konudaki gﬁrﬁgﬁmﬁz su sekildedir:

126 HGK 6.3.1971, 4-785/139 (Si 1971/283, 5. 1064-1066; ABD 1972/4, 5. 632-
633).
"2 11.HD 14.11.1973, 4040/ 4425 (RKD 1974/3, 5. 119-121).
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Oncelikle HUMK m. 283, I hitkmiiniin birlikte ele altrup de-
gerlendirilmesi gerekir. Arulan hiikiim g6yledir: “Hakim raporda
noksan ve miiphent gordiigii cihetleri itmam ve izah icin ehlivukufa
yeni sualler tertip edebilir. Iki taraf dahi noksan ve nuiphem cihetler
hakkwnda ellivukuftan izahat alinmasin raporun kendilerine tebligi
tarihinden bir hafta zarfinda hakinden tahriren talepedebilirler”.

Kanundaki diizenlemeye bakildiginda, konumuzla ilgili
olan ikinci ciimlenin tamamen birinci ciimleye baglt olarak
diizenlendigini gérmekteyiz. Eger birinci ciimle, bilirkisi ra-
poruna itiraz1 diizenliyor diyebiliyorsak, ikinci ciimle igin de
bunu séyleyebiliriz. Oysa bunu séylemek miimkiin degildir.
Kaldu ki, ikinci ciimlede bu siirenin noksan ve muphem cihet-
ler hakkinda bilirkigiden izahat alinmasmin istenmesi oldu gu
tekrar edilmistir.

O halde, HUMK m. 283, I c. 2'de diizenlenen husus, taraf-
larin bilirkisiden noksan ve' miiphem hususlar hakkinda agik-
lama yapilmasini 1stemesmm yedl gun ile suurlandmldlgxdu

takdlrmde olan b1r husustur Mahke;neqm bu taIeb1 mcelermg,
qup olmamam veya takdn' hakklm yermde l\ullamp kullan-
mad1g1 temylz denetimi kapsamunda olup, buradaki siirenin

nitelifini ve etkisini belirleme hususunda etkili degildir.

. Taraflanin veya taraflardan birisinin boyle bir talepte
bulunmus 01mas1 durumundan mahkeme ya blhrk1§1y1 du-
rusmaya gagmp 1zahat alacaktlr yada b1hrk1$1den ek rapor
1steyecekm- , :

Kabul §ek1imize gore, bilirkisi raporuna itiraz konusunda
kanunda herhangi bir siire ongorulmen:usln' Dolayisiyle taraf
veya taraflar bilirkigi raporuna hukum verilinceye kadar itiraz
edebilirler.

Taraf veya taraflarin bir haftalik stire icerisinde izahat ahn-
masira istemeleri su agidan da itiraz olarak nitelendirilemez.
Izahat alinmas: talebinin kabulii iizerine bilirkisinin durusma-
da s6zli agiklamada bulunmas veya ek rapor vermesi iizerine
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taraflarin rapordaki eksik ve belirsiz hususlar tamamlanmasi ve
aydinlanmasindan sonra rapor hakkindaki kugkular: gidebilir
veya tam tersine bu izahattan sonra taraflar itiraz etmek konu-
sunda karar verebilirler. Buna gore, buradaki bir haftalik siire
itiraz konusunda karar verebilmek igindir. Eger bu bir haftalik
siire itiraz siiresi olarak kabul edilirse, taraflarin rapordaki
eksik ve noksan hususlar 6grenmeden itiraz etmek zorunda
kalmalarina yol agar. Bu yitzden de bu siire itiraz siiresi olma-
yip, itiraz hitktim verilinceye kadar yapilir yolundaki gériigiin
daha isabetli oldugu karusindayim.

Alman hukukunda bilirkisi raporuna itiraz stiresi, belli
bir siire olarak degil.de uygun bir siire olarak duzenlennustlr
(ZPO § 411, IV). :

Taraflar bilirkisi raporuna itiraz etsin veya etmesin, mahke-
me, bilirkisilerden tamamlayic: bilgi alma, agiklama isteme ve
yeni bilirkisi incelemesi yaptirma yetkisini (m. 283 ve m. 284)
her zaman (hiikiim verilinceye kadar) kullanabilir.

Almaﬂ hukukunda da, taraflar itiraz etmese bile, hakimin
belli sebeplerin varlig halinde, yeni bilirkisiye bagvurma ko-
nusunda takdir hakki vardir (bkz., ZPO § 412).

4. Bilirkisi Raporuna Itiraz Etmemenin Diger Taraf Lehi-
ne Kazarulmg Hak Dogurup Dogurmayacag:

Uzerinde tartigilmas: gereken onemli hususlardan birisi
de, bilirkigi raporuna itiraz edilmemesi ile usuli kazarulmug

hakkin dogup dogmayacagidir.

Bir goriige gore,'® bir tarafin bilirkigi raporuna itiraz etme-
mesi ile, diger (bilirkisi raporuna itiraz eden) taraf lehine bir
usuli kazarulmus hak dogar. Yani, bir taraf bilirkisi raporuna
itiraz etmez, diger tarafin itiraz1 {veya mahkemenin kendili-
ginden gerekli grmesi) tizerine yeni bir bilirkisi incelemesi
yaptirilir (veya ayru bilirkisiden ek rapor alinur) ve ikinci bilir-

18 Kury, s. 2753 vd.; Ulukapy, s, 306.
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kigi raporu (veya ek rapor) birinci rapora itiraz edenin daha da
aleyhine olursa, ilk rapora itiraz etmeyen taraf bakimindan ilk
bilirkisi raporu kesinlestiginden ve bununla diger (itiraz eden)
taraf lehine usuli kazanlms hak dogdugundan, mahkemenin
ilk bilirkigi raporuna gére karar vermesi gerekir. Yargitay da
bu gériiste olup bu yénde ¢ok sayida karari bulunmakta ve bu
goriisit adeta miistakar hale gelmistir. Davac: ve daval: bak:-
mindan Srnek kabilinden birer kararm aktarmak gerekirse:

“Mahkemece alinan ilk rapora davact taraf itiraz etmemigtir.
Davalinin itirazi dizerine alinan 2. raporda ise, kira kinybn, elektrik ona-
rim tamiri, bina ici biiro montajt gibi masraflar ilk rapora gire daha
fazladir, Davaly ilk rapora itiraz etmemis oldugundan ilk rapordaki
daha diigitk miktarlar davali lehine kazanilnug hak olusturur...” 1%

“... Ik bilirkigi raporuna daval: taraf ile kargilik davact tarafin-
dan itiraz edilmedigine gore, ilk bilirkisi raporunda tespit edilen ve
davact lehine olan kusur dagilim yoniinden davact yararina usulen
kazamlmg hak olusmugstur”

Bu goriis, mahkemede bilirkisi raporuna itiraz etmemis

- olan tarafin, temyiz asamasinda da bilirkisi raporuna itiraz

edemeyecegini kabul etmektedir.}*!

Doktrinde Alangoya™? bu sonucu tereddiitle kargilamak-
tadir. Yazarin goriigiinii aynen aktarmak gerekirse “Gergekten,
m. 284 hiikmiine gire mahkeme taraflanin herhangi bir talebi olmak-
sizin da “hakikatin tezahiirii igin” yeni bilirkigi tetkikat yapilmasina
karar verebilir. Bdyle bir durumda, usuli miiktesep hak dogmast séz
konusu olmayacaktir. Yargitay'in da belirttigiiizere m. 284'tin amaci

'® 13. HD 26.12.1991, 7956,/11737 (Bursa Barosu Dergisi 1991/41, s. 60-61).

™ 4, HD 12.2.1991, 2962/1010 (Yasa 1991/5, s. 689).

" “Davali teblig edilen bilirkigi raporlarina karg: siiresinde itirazda bu-
lunmamug ve hiikiim de bu raporlara dayanmig clmasma gére, davah
vekilinin bu yénlere ait temyiz itirazlan yerinde degildir” (TD 25.5.1967,
2346/ 2252 (DAS 1970/1, s. 19). “Durugmada ileri stiriilmeyen hususlar
temyiz konusu yapilamayacagina gore, davali vekilinin bilirkigi rapor-
larina kargi itirazlan da mesmu olmaz” (HGK 2.2.1972, 5-1069/60 (IKID
1972/136, s. 1030-1031).

2 Alangoya, s. 390.

2%




Medeni Usil ve icro-iflds Hukukgulon Toplantist

hakikatn tezahiiriidilr. Bu amagla sevkedilmis bir hiikim muvacehe-
sinde, daha dogru oldugu kabul edilen bilirkigi raporunu hiikme esas
almamayt izah etmek miigkildiir. Tarafin itiraz etmemesinden kabul
ettigi yolunda bir sonug ctkarmak, rapor talebini tam karstlarmsg olma-
dikga, yasal dayanaktan yoksundur kanaatindeyim. Bu bakimdan, bir
tarafin itiraz etmemesi halinde, bilirkigt raporunun diger taraf lehine
olmast durumunda mahkemece re’sen yeniden bilirkigiye gidileme-
yecei yolundaki igtihad: da dogru bulmuyorunt. Boyle bir sonucun,
Yargitay'n taraflarin her zaman itiraz edebilecekleri yolundaki go-
riigti ile ve m. 284 hiikmi ile bagdasmadi§t kanaatindeyim”.

Karumizca Alangoya'nin tereddiitii ve kabul sekli yerin-
dedir. Ciinkii 8ncelikle boylesi bir kabul taraflarin yerli yersiz
bilirkisi raporlanna itiraz etmeleri sonucunu dogurur ve usul

ekonomisi ilkesi zarar goriir. Nitekim uygulamada taraflar

hemen her bilirkisi raporuna karst “aleyhimize olan hususlar
kabul etmiyoruz” geklinde itirazda bulurmaktadir. Bu durumun

'sebebi de Yargitay'mn belirtilen kabul seklidir.

Bilirkisi raporuna itiraz etmemenin diger taraf lehine
kazarulrug hak dogurup dogurmayacag konusunda esas ha-
reket noktas: olan bilirkisi raporuna itirazin belli bir siire ile
strurlandirilip siurlandirilmadii hususunda da, doktrindeki,
usuli kazanilms hakkin dogacagiru kabul edenler ile Yargitay
arasinda goriig ayrlig bulunmaktadir.

Bu baglamda, doktrinde bu goriigli savunan yazarlar,
bilirkisi raporuna itiraz siiresinin bir hafta oldugu ve bunun
kesin oldugudur. Bu kabul sekli tartigmah olsa bile, boyle bir
kabulile, taraflardan birisinin bilirkigi raporuna itiraz etmemesi
halinde diger taraf lehine usuli kazanulmug hak dogacag sonu-
cuna da, tatmin edici olmamakla birlikte, varilabilir. Oysa daha
dogru oldupunu disindigimiiz Yargitay'in kabul geklinde
ise, hitkiim verilinceye kadar bilirkisi raporuna itiraz edilebilir.
Bu kabul sekliyle usuli kazamlog hak olgusunun bagdagtiril-
mas1 mitmkiin degildir. Bu yiizden, bilirkisi raporuna itiraz
edilmemis olmast tek bagina, itiraz etmeyen taraf aleyhine ve
diger taraf lehine herhangi bir etkiye sahip olmamalidir.
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5. Bilirkisiden Ek Rapor Alinmas: ve
Yeni Bilirkisi Incelemesi

Bilirkigiye bagvuran hakim, bilirkisinin kendisine sagladifn
6zel veya teknik bilgiye ragmen, hala bu konuda eksiklik his-
sediyorsa, bilirkisiden ek rapor alma veya yeniden bilirkisiye
bagvurma geregi duyabilir.

a. Ek Bilirkisi Raporu

Hakim, bilirkisi raporunda noksan veya miiphem gordiigii
hususlann tamamlanmas: veya agiklanmast icin, kendiliginden
bilirkisiye yeni sorular sorabilir (m. 283, 1).

Bilirkisinin, asil raporunda ortaya koydugu goriigleri
tamamlayic nitelikte ve belirsizlikleri giderecek gekilde, ha-
kimin talebi iizerine y&nelttigi sorular 5l¢iisiinde mahkemeye
yeniden goriig bildirmesi “ek bilirkisi raporu” olarak isimlendi-
rilmektedir.13

Bilirkigiden ek gériig istenmesinin amaci, yeniden bilirki-
siye bagvurulmaksizin, esas itibariyle yeterli bulunan bilirkisi
gorlisiniin eksik kalmug noktalariruin tamamlanmass, kapal1 .
kalmug hususlarin aydinlatilmass, kisaca eksiklik ve yetersiz-
liklérin bilirkisi tarafindan giderilmesini saglamaktir.’*

Ek bilirkisi raporunun yazil olmast zorunlu degildir.1®
Hakim, tamamlayici agiklamalarda bulunmak iizere, bilir-

18 Kuru, s. 2760; Deryal, s. 51.

' Deryal, s. 51. “Mahkemece, bilirkisi aracihinyla taraf defterleri incelen-
mig ise de, ‘bu defterlerin kapans tasdikleri {izerinde durulmamisgtir,
Eger taraf defteri usuliine uygun ve onanmig ve fakat birbirine aykirt
ise, bu defterler esas alinamaz. Bu durumda, taraflarn ibraz ettii diger
yazili deliller inceleme konusu olur. Bilirkigi raporu, bu yénleri belirt-
medigi icin eksik bir rapor olarak kabul edilmelidir. Bu durumda yapila-
cak islem ek rapor alinmast iken...” (11. HD 16.03.1998, 344/1711 : YKD
1998/8, 5. 1172 vd.). :

1% Deryal, 5. 51.
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136

kigileri durusmaya davet edip sozlii olarak dinleyebilir.
Fakat hakim, ek bilirkisi raporunun yazili olarak verilmesini
isteyebilir. Bu halde, ek bilirkigi raporu, normal (asil} bilirkisi
raporu gibi yazir."¥’ '

Eger bilirkisi ilk goriistinii ilk gorusiinii mahkemeye sozli
olarak vermis ise, ek raporun yazih olmast tercih edilmelidir.
Bilirkisinin raporunu yazili olarak vermesi halinde, raporda
noksan veya miiphem bir husus bulunmas: halinde hakim,
bilirkigiyi durusmaya davet edip sozlit olarak dinleyebilir.
Keza taraflar da ek raporun kendilerine tebliginden itibaren,
rapordaki noksan veya miiphem hususlar hakkinda bilirkigi-
den izahat alinmastni mahkemeden talep edebilirler (HUMK
m. 283, D). '

Bilirkisiden ek rapor isteme yetkisi hakime ait olup™ hakim
bu takdir yetkisini her zaman (hiikiim verilinceye kadar) kul-
lanabilir.'® Buna karsilik, taraflar, raporun kendilerine tebligi
tarihinden itibaren bir hafta icinde hakime yazili bagvuruda
bulunarak, kendilerince gordiikleri eksikliklerin ve belirsizlik-
lerin giderilmesini isterlerse (HUMK m. 283, 1), hakim bu talep
dogrultusunda hareket ederek bilirkigiden ek rapor istemek
zorundadir.® Ancak, hakimin bilirkisi raporunu ncksan ve

15 Doktrinde “bilirkisinin isticvabi” olarak nitelendirilen bu snemli tedbire -

(Deryal, s. 51, dn.179) , mahkemelerin bilinmeyen bir sebepten dolay:
pekbagvurmadiklari ifade edilmektedir (Akyol, s. 72). Belirtmek gerekir
ki, burada teknik anlamdan isticvabdan stz etmek miimkin degildir.

13 Kuru, s. 2763. “Bilirkiginin ek raporu kisa yazilmig olmakla beraber, bu
raporun hitkme esas tutulmasinda usule aykini bir cihet gdriilemedigin-
den ve bilirkisinin sahsina karg: davaci tarafindan son ek rapordan 6nce
herhangi bir itiraz ileri stiriilmlis olmadiindan ek rapor hakkindaki
temyiz itirazlan yersizdir””( TD 16.2.1954, 404/927 (Kuru, s, 2763).

138 Deryal, 5. 51. '

13 Kuru, s. 2761.

W0 Kuru, s. 2761; Deryal, s. 51. “Daval taraf 1.11.1987 Pazar gini ile ilgi-
li hesaplamarun yanls oldugunu ileri stirerek rapora itiraz ettigi halde
mahkemece itirazla ilgili olarak bilirkisilerden ek rapor almmadif gibi,
kararda itirazin yersiz oldugunun dayanaklar1 da gdsterilmis degildir.
Mahkemece, davalinin itirazlar ile ilgili olarak bilirkigilerden ek rapor

. alinmast ve hasil olacak sonuca gdre karar verilmelidir. Amlan husus
nazara alinmadan yazik sekilde hiikiim tesisi dogru olmamug, httkmiin

299

SEiTHAN
DELIDUMAN'IN
TEBLIG



 SEYITHAN
DELIDUMAN'IN
TEBLIGI

Medeni Usil ve icra-iflds Hukukeular Toplantist

miiphem bulmadig1 (tam ve agik buldugu), itirazlarin daha
dnce incelenmis veya dava dosyasindaki bilgilerle karstlanma-
s1 miimkiin oldugu hallerde, ek rapor almadan, ileri siiriilen
iddialar kendisi de inceleyebilir. 4!

Alman Usul Kanunu ZPO § 411, [Il'e gore mahkeme, ya-
zil1 raporunu izah igin bilirkisiyi durusmaya davet edebilir.

Alman hukuku bakmmindan, ek raporun yazili veya sozlii ola-

rak verilebilecegi, ancak, gerek taraflar ve gerekse mahkeme
bakimindan raporun daha kolay anlagilmasi ve tartigilmas
agisindan yazili olarak verilmesinin tercih edilmesi gerektigi
kabul edilmektedir. Mahkemenin ek rapordan sonra da bilir-
kigiyi sbzlii olarak dinlemesi imkaru vardir. Ancak efer verilen
ek rapor mahkemece yeterli kabul edilirse bilirkisinin s&zlii
olarak dinlenmesine gerek kalmayacakhr,42

Buna kargilik, efer mahkeme bilirkisinin raporuna uymak
istemiyorsa, bir bagka ifade ile bilirkisi raporundaki goriig-
ten sapmak-ayrilmak istiyorsa artik bilirkisiyi sézlii olarak
dinlemesi zorunlu olacaktir.® Federal Mahkeme verdi$i bir
kararinda,' bilirkisi raporunu eksik bulan mahkeme, bilirkisi
raporundan ayrilmak isterse, bilirkisiyi s6zlii olarak dinlemesi
gerektigini, hakimin bunu yapmamas: halinde ZPO § 286'da
ifade edilmig olan takdir hakkin: hatali kullanmus olacagini be-
lirmigtir. Mahkemeye gére, bilirkisi, hakimde eksik olan bilgiyi
saglamaktadir. Hakimin bunu kabul etmedigi durumlarda,
bilirkigiyi sozlii olarak dinlememesi veya ek rapor almamast
taraflarin haklarm kisitlar, sitrpriz karar verilmesi sonucunu
dogurur ve bu durum iddia ve savunma hakkinin glivenceye
alinmasi (rechtliches Gehor) ilkesine aykir: olur.

Alman hukukunda doktrin ile yiiksek mahkemeler ve

bu nedenle davalt yaranna bozulmasi gerekmigtir” (11. HD 7.5.1992,
7057/5952 (YKD 1992/9, 5. 1376-1377).

" Kuru, s, 2761-2762. HGK 3.7.1968, T-374/529 (ABD 1968/6, s. 1041-
1042). ’

"2 Bross, s, 431.

1 Bross, s. 431.

™ 5.6.1981 (NJW 1981, 2581).
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yiiksek mahkemelerin kendi aralarinda gériis ayriigi olan bir
husus da, mahkemenin, bilirkisiden ek yazili rapor ya da onu
sszlit olarak dinlemesi hususunda hangi yolu tercih etmesi
gerektigi konusudur.

Federal Mahkeme'nin goriisiine gére, mahkeme tamamla-
yic1 rapor almak ihtiyac duydugunda bunu yazili rapor almak
veya bilirkisiyi sozlit olarak dinlemek seklinde gerceklestirebi-
lir.} Doktrinde Federal Mahkeme nin bu gorigit elestirilmek-
te, bilirkiginin sdzlii olarak dinlenmesi ile ondan yazili rapor
alinmasi imkanlarindan, bilirkisinin s6zlii clarak dinlenmesi
imkaninun tercih edilmesi gerektigi, zira tecriibelerin, siipheli
hususlarm, bilirkiginin sézlii olarak dinlenmesi halinde, yazil
rapor alinmasina nazaran daha ¢abuk giderilmesini sagladigan,
gosterdigi ifade edilmektedir.*

Federal Sosyal Mahkeme ise, yazil rapor veren bilirkisinin,
raporunu izah etmesi ve taraflarin itirazina cevap vermesi agi-
sindan sozlii olarak dinlenmesi gerektigini, ancak, bu imkarun
yargilamay uzatmak amaayla kullarulamayacaksa veya mah-
kemenin karusma gore, bilirkiginin sozlit olarak dinlenmesi,
yazih olarak verdigi raporun aydinlanmasin saglamayacaksa
bu imkanin kullanilamayacag goriisiindedir.'”

b. Yeni Bilirkisi Incelemesi

Hakim, birinci bilirkisi raporu (ve alinmug ise ek rapor) ile
durumun geregi gibi aydinlanmadig kanisina varirsa, yeniden
bilirkisi incelemesi yaptirilmasina karar verebilir'®. Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 284. maddesi hitkmii su
sekildedir: “Hakikatin tezalirdi icin liizum gorirse tahkikat hakimi
veya esas davayt riiyet edecek mahkeme evvelki veya yeniden intihap

s BGH 10.1.1984 (NJW 1961, 2088)

146 Bkz., Bross, 5. 432.

W Karar icin bkz., NJW 1961, 2087-2088.
8 Kury, s, 2763,
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edecegi ehlivukuf vasitastyla tekrar tetkikat icra ettirebilir” 149

Hakimin, yeni bilirkisiye bagvurabilmesi, onun bilirkist
raporu ile bagh olmamasiun (HUMK m. 286) da geregi ve
dogal bir sonucudur.

Madde metninde a¢ik¢a anlagildigi iizere, yeni bilirkisi in-
celemesi yapilmasi, hakimin takdirine brrakilmugtir. Doktrin'®
bu konuda goriis birligi icerisindedir. Yargitay da verdigi ka-
rarlarinda bu hususu agikga dile getirmigtir. Konuya iligkin bir

Yargutay karari su sekildedir: “Elbette davaldarn itirazlan tizerine

raporun yeterli olup olmadigr, yeni bir kesif yapilarak ikinci bir rapor
almmastmin gerekip gerekmedigi mahkemece takdir edilecektir” 15!

Doktrinin ve Yargitay'in goriis birliginde oldugu nokta,
hakimin takdir hakkirun, bilirkiginin raporunun yeterli olup
olmadig hususuyla ilgili oldugudur. Hakimin bilirkisi rapo-
runun yeterli olmadigina karar vermesinden sonra onun, sahsi
bilgi ve goriisitne gore karar verebilip veremeyecegi hususu
Ofreti ve uygulamada tartigmah olup, asagida, hakimin bilirkisi
raporu kargisindaki durumu baghg altinda incelenecektir.

Yeni bir bilirkisi incelemesinin yapilmas: konusunda tize-
rinde durulmas: gereken ilk husus, yeni bilirkigi incelemesinin
onceki bilirkisiye yaplrilip yaptirilamayacagidir. HUMK m.
284 hiikmii buna acik¢a imkan vermesine ragmen, doktrinde,
hakh olarak, yeni bilirkisinin incelemesinin énceki bilirkisi
vasitasiyla yaptirlmasiun dogru olmayacag ve bunun bazi
sakincalar: beraberinde getirecegi ifade edilmektedir.

Bu konuda ileri siiriilebilecek bazi gerekgeler su sekilde
swralanabilir:

Bir kere, yeni bilirkisi incelemesi eski raporun yetersizligi
nedeniyle yapildifina gére, yetersiz bulunan bilirkisiye yeni- -

' Benzer bir hiikiim CMUK m. 76, I'de de yer almistr. Buna gore, verilen
raporu yeterli bulmayan hakim ayru veya bagka bir bilirkigiye yeni bir
inceleme yaptirabilir. Co

1% Bu yénde bkz., Kuru, s. 2763; Deryal, 52; Tutumlu, s. 65,

1 1. HD 10.03.1997, 2609/3094 (YKD 1997/8, 5. 1213-1214.
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den goriig sormak herhangi bir fayda saglamayacaktir. Eger
o bilirkisi, o konunun vazgecilmez ve birinci sinif uzman
oldugundan yine ona goriis sorulmasinda zorunluluk varsa,

o zaman yeniden bilirkisi incelemesi karar vermek yerine,

yetersiz bulunan raporundaki eksiklikler tamamlattiriimak
_suretiyle ek rapor alinmast yoluna bagvurulabilir.*

Ayru sekilde, birinci bilirkisi raporu ashnda yeterli olup
da, baz1 noktalarda noksan veya miiphem ise, raporun ta-
mamlanmas: veya agiklanmasi igin birinci bilirkisiden ek rapor
alinabilir (HUMK m. 283, I).

Bundan baska, ilk raporunda (yetersiz de olsa) bir sekilde
goriiglinii agiklamug bulunan bir bilirkisinin, aym1 konuda ya-
pacag1 yeni bir incelemede, tarafsiz kalabilmesi ve baska bir
sonuca varmast giictiir.!® Ayn bilirkisi, ikinci incelemesinde
(raporunda) aym sonuca varirsa, hakim, biiyiik bir olasilikla bu
raporu da yeterli bulmayacak ve bu defa bagka bir bilirkigiye
ficlincii bir bilirkisi incelemesi yaptiracaktir. Aym bilirkisi,
ikinci incelemesinde (raporunda) bagka sonuca varirsa, bu
defa iki bilirkisi raporu arasindaki geliskinin giderilmesi igin
yeni (ticiincii) bilirkisi incelemesi yaptirdacaktir. Bu ise, emek,
zaman ve masraf kaybma eden olacaktr (HUMK m. 77). Iste
biitiin bu sakincalan dnlemek icin, kanunun imkan vermesine
ragmen, yeni (ikinci) bilirkigi incelemesinin secilecek yeni bi-
lirkigiye (veya bilirkisilere) yaptirilmasi uygun olur™. Birinci
bilirkisi raporu tek bilirkisi tarafindan verilmesi halinde, yeni
bilirkisi incelemesinin ona yaptrimamasi gibi, yeni bilirkigi
incelemesi bir kurula yaptirilacaksa ilk raporu veren bilirkiginin
bu kurulda yer almamas: gerekir. Aym sekilde birinci rapor bir
kurul tarafindan verilmis ise, bu kurulda yer alan bilirkigilerden

.15 Deryal, 5. 55. Ek rapora ragmen birinci bilirkisi raporu yetersiz goriild-
yorsa (veya daha baslangicta ek rapor ile de birinci bilirkisi raporunun
yeterli hale getirilemeyecegi acikca belirli ise) hakimin, yetersizligini
tespit ettigi birinci bilirkigiden artik yeni bir rapor isteyememesi gerekir
{Kuru, s. 2764). .

153 Kuru, s. 2764; Deryal, 5. 55.
1 Kuru, s. 2764-2765.
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hig birisinin bu yeni bilirkisi incelemesinde (veya kurulunda)
yer almamasi gerekir.

Yargitay verdigi bir ok kararinda bu hususu agikea ifade
etmigtir. Bazi kararlarim zikretmek gerekirse:

“Davada, mahkere bozmadan énce ve sonra aym sahs: bilirkisi
segmistir. [Tk kegsifte yetersizligi saptanmg olan sahsmn ikinci kesifte
tekrar bilirkisi secilmesi yasaya aykirdir” 1%

“Birinci defa raporu veren biltrkigilerin vaporlarma kargt vaki
itiraz tizerine bu rapor kabul edilmeyerek yeni bilirkigi kurulu tegkil
edildigine gire, yeni bilirkigi kuruluna dnceki raporu veren bilirkigi-
lerden hic birinin alinmamast gerekir. Bu itibarla mahkemece ikinci
kere yaptirilan incelemeye dnceki bilirkisi kurulundan bir bilirkisinin
igtirak ettirilmesi dogru bulunmanugtir” 1%

Yeni bilirkisi seciminde de, taraflarm irade ve tercihlerine
oncelik tanmacaktir. Bu nedenle, hakimin, yeni bilirkisiyi (veya
bilirkisileri) seqmek igin taraflara imkan vermesi gerekir.”
Taraflarin anlagsamamalar halinde bilirkisileri re’sen belirle-
yecektir.'®

% 1. HD 2.2.1978,1070/959 (Yasa 1978/3, s. 468 vd.). “Kamulastrma be-
deline itiraz davalaninda, ikinci (iigiincii vs.} bilirkisi kurulunun (bilir-
kisi listelerinden ve fakat} ilk bilirkisi kuruluna girmemis olanlar ara-
stndan segilmesi gerekir (Kuru, s. 2692 orada zikrettigi 5. HD 30.4.1975,
5705/9211). “Onceki bilirkisi disinda serbest orman mihendislerinden
segilecek bir uzman bilirkisi araciligiyla yeniden yapilacak kegifte...” (20.
HD 13.07.1993, 1992-11719/1993-6273 : YKD 1993/11, 5. 1707 vd.). Aymt
yonde bkz., 5. HD 17.03.1976, 1975/3200 (YKD 1977/2, 5. 195-196).

% 3. HD 29.6.1967 4666/3809 (Kuru, s. 2765). “... Mahkeme, cezadaki bi-
lirkisi raporunu hitkme dayanak olacak nitelikte gdrmedigi icin yeni
bilirkisi incelemesine gittiine gére, yeni bilirkisi kurulunun degisiki ki-
silerden olugmasi geregi tabiidir. Bu bakimndan, hilkme dayanak kabul
edilmeyen ve daha 6nce diigiincelerini bildirmeleri bakimindan inandi-
riciiklarr giipheli kalan kisilerin gofunluk tegkil ettikleri bilirkisi rapo-
runa dayanilarak hiikiim verilmesi isabetli degildir2 (10 HD 18.5.1976,
8338/3913 (Kuru, s. 2766).

1% Kuru, 5. 2767.

1% Deryal, s. 55.
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Acaba taraflar anlasarak, birinci bilirkisiyi ikinci inceleme
icin de yeniden bilirkigi olarak secebilirler mi? Kuru buna olum-
lu cevap vermektedir.’® Kanumca her durumda bu miimkiin
olmamalidir. Eger birinci inceleme birtakim eksik inceleme ve
aragtirmalar sonucu yetersiz bulunmus ise, onceki bilirkiginin
yeniden bilirkisi olarak secilmesi yoniindeki taraflarin anlag-
mast miimkiin olmalidir. Eger bilirkisi o konunun uzmaru
olmadif igin raporu yetersiz ise, bu durumda taraflar 6nceki

bilirkisinin yeniden bilirkigi olarak secilmesi hususunda anlag-

salar bile, hakimin bu talebi kabul etmemesi ve onlardan farkl
bilirkisiler iizerinde anlagmalarin istemesi gereklidir. Eger ta-
raflar farkly bilirkisiler iizerinde anlagamazlar ise, bu durumda
hakim kendiliginden (re’sen) bilirkisi belirleyecektir.

Yeni bilirkisi raporu da, asil (normal) bilirkisi raporu gibi
yazilir, mahkeme kalemine verilir, taraflara teblig edilir.’®

Yeni bilirkisiden de ek rapor istenebilir ve ikinci bilirkisi
raporundaki noksan veya mitphem hususlar hakkinda hakim
bilirkisiyi durugmaya davet edip sozlii olarak agiklamada
bulunmasin isteyebilecegi gibi, taraflar da, yend bilirkisi rapo-
runun kendilerine tebliginden itibaren bir hafta icinde, noksan
ve miiphem hususlar hakkinda bilirkisiden izahat alnmasiru
hakimden isteyebilirler (HUMK m. 283, T) Jet

 Alman Usul Kanunu ZPO § 412’de mahkemenin hangi
hallerde yeni bir rapor isteyebilecegini diizenlemektedir. Buna
gore, su hallerde, mahkeme, yeni bilirkigi raporu isteyebile-
cektir:

- Eger bilirkigi raporu yetersiz ise,

- Bilirkisinin raporunu verdikten sonra reddedilmis ol-
masL

1% Bkz., Kuru, s. 2765.
@ Kuruy, 5. 2767. _
1 Kars. Kuru, s. 2767; Deryal, s. 56.
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H. HAKIMIN BILIRKiSI RAPORU KARSISINDAKI
DURUMU :

Hukuk Usulit Muhakemeleri Kanunu'nun 286, maddesi
hitkmi, bilirkisinin rey ve miitalaasirun hakimi baglamayaca-
g amirdir. Belirtmek gerekir ki, bu durum hem bilirkisinin
goriiglinit stzlit olarak aktarmasi hem de rapor halinde mah-
kemeye vermis olmas: halinde gegerlidir.

Bilirkisi raporunun hakimi baglamayacagna iligkin belir-
tilen &zel diizenleme esasinda, HUMK m. 240’da diizenlenen
“hakimin delilleri serbestce takdir edecegi” seklindeki genel kuralin
tekrarindan bagka bir sey degildir.

Kanun koyucunun bilirkisi bakimindan bunu zellikle
vurgulamasinun sebebi, bilirkisinin 6zel durumu ve gercekte
hakimin bilirkisi raporuyla cogu zaman bagli olmak durumun-
da oldugunun adeta inkar edilmesi veya kabul edilmemesi
zorunlulugundan ve nihai kararin hakim tarafindan verilmekte
olduguna iligkin inanct kuvvetlendirmeéye yonelik oldugu
diigliniilmektedir.

Esasindan bu kadar endigeye mahal olmamasi gerekir,
Gitinkii zaten hakimin delilleri serbestce degerlendirmesi de
mutlak degildir. Degerlendirme serbestisinin sirurlarindan
birisin de diisiin ve mantik kurallaridir. Bilirkisinin tespitleri
de sonugta bu kurallara dayanmakta ise, burada artik hakimin

.serbest degerlendirmesinden séz etmenin veya 1srar etmenin

de anlanu yoktur,

Hakimin bilirkisi raporu ile baglh olmamas: ilkesi Tiirk
hukuk doktrin ve tatbikatindan farkli degerlendirilmektedir.
Buna gore, konunun Yargitay ve doktrin acisindan ayri ayri
incelenmesi gerekir:

1. Yargitay'in Goriisii

Yargitay, hakimin bilirkisinin rey ve miitalaas: ile bagh
olmadig1 hakkindaki HUMK m. 286 hiikmiinii, hakimin, bi-
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lirkisi raporunu yeterli gérmezse, yeniden bilirkisi incelemesi
yaptirmast (HUMK m. 284) gerektigi seklinde anlamaktadr.
Yargitay'm bu yonde verilmig cok sayida karar: bulunmakta-
: dlr.162 .

Yargitay'mn m. 286 hitkmiine iligkin olarak kabul ettigi bir
diger husus da, hakimin azinlikta kalan bilirkiginin gorigiinii
kabul edip bu dogrultuda karar vermeyecegi; cogunlugun
gorigiinii kabul edip karar verebilecegidir.

O halde, Yargttay, oy ¢oklugu ile verilmis (tig kigilik) bi-
lirkisi raporlarinda, hakimin, bilirkisi gogunlugunun (yani iki
bilirkisinin) gériisiinit benimseyerek karar verebilecegi, yoksa
azinlikta kalan bilirkisinin goriigiine gore karar veremeyece-
gini kabul etmektedir. Yargitay'in konuya iligkin bir karar1 su
sekildedir:

“.. Bilirkisilerin beyanlart arasinda deger bakimmdan uyugmaz-
Ik cikmast halinde hakim, cogunlugun goriigiine katilabilir. Fakat
azinhkta kalammn gorisiinii esas alarak Iuikiim verenez...." 3%

Yargitay'm bu kabul seklinin sonucu olarak, hakim, birin-
ci bilirkigi raporunu yetersiz bulursa ikinci bilirkigiye; ikinci
bilirkisi raporunu yetersiz bulunsa, iigiincii bilirkisiye; tigtin-
cii bilirkisi raporunu yetersiz bulursa, dérdiincii bilirkisiye;
bunu da yetersiz bulursa beginci bilirkigiye bagvuracak ve bu
durum, hakimin bilirkisi raporunu yeterli bulmasina kadar
devam edecektir.

Bu kabul geklinden dogan bir diger sonug da, hakimin,
bilirkisi raporunda yazili olan dzel veya teknik aciklamalardan,
bilirkisi raporunda varilan sonucun yanlig oldugunu takdir
edebilecek derecede bilgi sahibi oldugu karusimna varabiliyorsa,
yeni bir bilirkisi incelemesi yapirmadan, bilirkigi raporunun
aksine de karar veremeyecegidir.

16 (yrnek olarak bkz: 2. HD 10.12.1970, 5018/6437 (RKD 1971/2, s. 52).
16 2, HD 19.2.1971, 658/1082 {Kuru, 5. 2775-2776).
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2. Doktrinin Goriisii

Bu konuda Doktrinin de kendi iginde gériis ayriigt bu-
lunmaktadar.

Bir goritg,'™ raporu doyurucu bulmayan hakimin, sahsi
bilgi ve goriigiine gore karar veremeyecegi; yeniden bilirkisi
diistincesi almak zorunda oldugunu kabul etmektedir. Bu go-
riig taraftarlarma gore, bilirkisi yardimmdan ve danugmanhgn-
dan yararlanmak isteyen hakimin ilk raporu yetersiz bulmast
halinde, 6zel veya teknik bilgi alaruna giren konuyu yeniden
bilirkisi incelemesine gtiirmesi kacmntlmazdir 165

Diger goriise gore'®, HUMK m. 286"daki “bilirkisi raporu
hakimi baglamaz" ilkesi, hakimin, bilirkisi raporunu yetersiz
bulmasi halinde, aym bilirkisiden ek rapor almasi veya yeni bir
bilirkisi incelemesi yaptirmas: gerektigi seklinde anlagilamaz.
Clinkii, ek rapor alinmasi ve yeniden bilirkisi incelemesi yap-
tirilmasi esasen hakimin takdirine brrakilmustir (HUMK m. 283
ve m. 284); yani, bunlar hakimin yetkilerine dahildir. Hakimin
bu yetkilere sahip oldugunu belirtmek veya hakimi benimse-
medi#i bir miitalaaya uyarak karar vermek mecburiyetinden
kurtarmak i¢in Kanuna aykir bir hiikiim (m. 286 hiikmiinii)
koymaya gerek yoktur.

Su halde, m. 286'daki “bilirkisi raporu hakimi baglamaz” il-
kesinin m. 283 ve m. 284'te yazili yetkilerden baska bir anlam
vardur: Hakim, bilirkisi raporunu yeterli grmemekle beraber,
raporda yazili olan 6zel veya teknik bilginin, kendisinde bag-
langicta noksan olan 6zel veya teknik bilgiyi sagladig, yani
dava icin gerekli 6zel veya teknik bilgiye simdi sahip oldugu
kanisina varirsa, yeniden bilirkisi incelemesi yaptirmadan,
bilirkisi raporunun aksine de karar verebilmelidir.

'* Erdemir, 5. 568; Deryal, 5. 52.

' Dogrusu, ilk raporun “yetersiz” olup olmadigina hakimin karar vere-
cegi hususu tartiymasizdir, O halde, ilk raporu “yeterli” bulan hakimin
» (yeniden) bilirkisi gériigiine bagvurmadan karar vermesi de normaldir
(Deryal, 5. 52-53). :

% Kuru, s. 2780 vd.
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Esasen bu konuda HUMK m. 283, IT’de hakime bilirkisiyi
s6zlii olarak dinleme imkaru da tamnmustir. Buna gore, hakim,
dava icin gerekli 6zel veya teknik bilgiyi, bilirkisiye durusma-
ya davet edip onu sozlii olarak dinleyerek de elde edebilir ve
bunun iizerine, baglangicta sahip olmadi 6zel veya teknik
bilgiye artik sahip olabilir. Bu durum &zellikle oy coklugu
ile verilen bilirkisi raporlarinda kendini gostermektedir. Zira
hakim, oy coklugu ile verilen bir rapordan gerekli 6zel veya
teknik bilgiyi daha iyi 6grenebilir ve azinliktaki bilirkiginin
6zel veya teknik bilgisinin daha iyi oldugu karusina vararak
onun goriiglinii benimseyebilir.

Yargitay'in az da olsa bu yénde de kararlari vardur. Yar-

gitay HGK tarafindan oybirligi ile onanmug olan Istanbul .

Ticaret Mahkemesinin direnme kararindaki ifadeler konuyu
cok acik ve HUMK m. 286 hitkmiine uygun bir sekilde ortaya
koymaktadir. Buna gore: “"HUMK 1. 275'e gore, bir davann halli
icin hakimin ayrica bilgi sahibi olabilmek icin o isin ehlinden rey ve
miitalaastm almak istemesi halinde bilirkigi miiessesinden istifade
ederek ehil kisiyi secer ve onun rey ve mitalaasini alir. Bu madde
iyice incelenirse bilirkigi hakime davayt hal igin bilirkiginin verdigi

rey ve bilgi gereken malumat verecektir. Bilirkiginin verdigi rey ve

bilgi davayt hal eder karar degildir. Hakimin ‘bilirkigi boyle miitalaa
etti ve rey verdi’ karar da boyle olacakhir seklinde bir durumu mevcut
degildir. - Karart daima hakim verir. Hakimler karar vermek gorev
ve yetkisini tam bir titizlikle elinde bulundurdukca gorevini tam
yapmug olabilir. Yoksa bilirkigi boyle boyle rey verdi veya miitala-
ada bulundu karar bilirkisi miitalnasma gore veridmigtir sonucuna
varan karar, mahkemeden beklenilen karar olamaz. - TD'nin bozma
kararinda da zikredildigi vechile HUMK'nin 286. maddesine gore
bilirkiginin rey ve miitalaalar hakimi takyit etmez. Hakim dzel bilgiye
saltip olan bilirkisiden bilgi alir, onun reyini alir, fakat karar: kendisi
verir. - Hadisemizde geminin iskeleye yanagtr durumda iken gtkan
siddetli riizgar sonunda meydana gelen dalgalarla geminin iskele-
ye vurmasindan husule gelen hasarda geminin kusuru var nudtr,
varsa tam ve kesin olup olmadgt hususunda liman, denizcilik ve
kaptanlik gibi hususlarda bilgi sahibi olan kimseden yazil miitalaa
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alinnug rapor aleyhine tecelli edenin istegi ile ayrica di¢ kigiyi bilgi
sahibi gormiis, onlarin da miitalaasim alnus, iki rapor arasinda
kusur nispetinde aykirihk zuhur etmis, mahkeme (raporlar arasinda
kusur nispeti bakimmdan fark bulunmugtur. Bilirkigiler mahkemeye

_ gelmis ve tecriibi bilgt vermiglerdir. Bu bilgilere gore, kusurun tam
. veya nispi ve kusursuz olup olmama durumunu tespit mahkemeye

aittir) gerekcesiyle meveut deliller ve miitalaalara gore kusur nispe-
tini tespit icin bir kanaate sahip olntus ve bunu tespit icin kendinde -
eliliyet gérmiis (deliller toplanip ehil olanlardan fenni ve tecriibi bilgi
aldiktan sonra bu ehliyeti tktisap ettigini kabul etmis) esbaby mucibe
serdederek kusurun tamamimin daval gemide oldugunu belirlemis
ve likmiini bu esasa gire vermistir. Yukarida belirtilen hususlar
80z oniinde tutulunca mahkemece kusur nispetleri degisik olan ra-
porlardan birindeki miitalaayt kabul eden mahkemenin bu kabulii nde
g0sterdiZi sebeplerde bir isabetsizlik olup olmadiginin tist mahkemece
belirtilerek karar ittihaz gerekirdi. Bu husustan ayr olarak bilirkigi
raporlarindaki miibayenetin mutlak olarak tgtincii defa secilecek bi-
lirkigilerle halledilecegi seklindeki bozma kararinda isabet olmadigs,
aksi olarak raporiar arasmda miibayenet varsa dosya miinderecating
ve alinan bilgilere gore kusur nispetini hakimin takdir ve tayinine
iritkan mevcut ise bunun muhakkak hakim tarafindan yapimas: adalet
tevzii gorevinin icabimdan oldugu kabul edilmistir, Tasdiksiz sureti
elimize gecen Yargitay HGK 'nin 25.9.1968 guin ve 9/410-629 sayih
karart da nuahkememiz gortigtinde isabetli oldugunu tespit etmekte-
dir. Karar: Binagnaleylt yukarida etrafli sekilde agiklandig vechile,
mahkeme toplanmas: gereken delilleri toplanug ve kusur nispetini
tayin hususunda re’sen secilecek bilirkisilerden rey ve miitalan almaya
karar verdikten ve bilirkiilerden mesleki ve ilmi bilgi aldiktan sonra
bilirkisilerin raporlan arasinda miibayenet olunca telifin hakimlikce
veya malikemece imkan dahilinde oldugu takdirde bu telifin hakim-
likce yapilmas: gerektigine, mahkemece telifin yapilmas: imkansizsa o
takdirde tictincii defa segilecek bagka bilirkigilerin rey ve miitalagstmn
alinmast yolunu da ihtiyar edecegine,... mahkememiz kararnda usul
ve kanuna aykirt bir durum bulunmadi§mdan ... kararda direnilme-
sine”.' HGK karari: “Kararda gosterilen gerekgelere gore yerinde

7 fstanbul Ticaret Mahkemesinin 8.11.1968 tarihli direnme karan (IBD
1971/3-4, s. 312- 314). ) ‘
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olmayan temyiz itirazlarinm reddiyle usul ve kanuna uygun olan
direnime kararinin onanmasina oy birligi ile karar verildi” .}

Yargitaym ayn dogrultudaki bir diger karart ise: “...- Siiphe
yok ki, HUMK ‘nun 286. maddesi uyarinca bilirkigi miitalaast hakim
icin baglayict degildir. Diger taraftan hakim bilirkisi raporunu ye-
terli gdrmemekle beraber, raporda yazili olan Gzel ve teknik bilginin,

- kendisinde baglangicta noksan olan ozel ve teknik bilgiyi sa§ladigt ve
simdi dava igin gerekli ozel ve teknik bilgiye sahip oldugu kamsina
varabilir. ...”. %

Darugtay’in vermis oldugu bazi kararlann da HUMK m.
286 hitkmiine uygundur. Ornek olarak bir kararin zikredecek
olursak: “... Ote yandan hakimin delilleri serbestce takdir edecegi
yolundaki genel ilkeye pararlel olarak amlan yasanin 286. maddesinde
de, bilirkigi raporunun hakimi baglamayﬁcagl Tuiknrti yer alnugtir.
Buna gére, hakintin bilirkisi raporunda yazil olan bilgi ve actklama-
lardan bu raporun sonucunun dogru olmadiim takdir edebilecek
dlciide bilgi sahibi oldugu ve konuyu bu bilgilerle coziimleyebilecegt
kanisina varabiliyorsa, yeni bir bilirkisi incelemesi yoluna gitmeden
de, bilirkisi raporundaki sonucun aksine bir karar verebilece§i kabul
edilmelidir. Bagka bir deyimle, yargic bilirkisi raporunda varilan so-
nucu yeterli ve uygun gormemekle beraber, raporda yazili olan dzel
ve teknik agiklamalarin kendisinde bu dava icin baglangigta eksik olan
ozel ve teknik bilgiyi sagladi§, yani bu bilgilere raporu okuduktan
sonra sahip oldugu kanaatine ulagirsa, yeni bir bilirkigi incelemesi
yaptirmadan raporun aksine de karar verebilir....” """

Hakim bilirkisi raporunun aksine karar verirken, bilirkigi
raporundaki sonucun neden dolay: kabul edilemeyecegini
hiikmiinde gerekgesiyle birlikte inceleyip belirtmelidir. Onemle
belirtmek gerekir ki, hakimin, bilirkigi raporundaki sonucun
aksine karar verebilmesi igin, onun &zel veya teknik bilgiyi
edinmis olmas1 gerekir. Bir bagka ifade ile, hakim, bilirkigi

18 HGK 30.1.1971, T/19-50 (iBD 1971/3-4, 5. 309-310).

16 4 HD 8.12.1982, 10559/ 11360 (Yasa 1983/1, 5. 99-100).

1 Darugtay 9. Daire 11.2.1998, 3926/452 (Danustay Dergisi 1999/97, s. 636-
640).
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raporundaki 6zel veya teknik bilgiyi edinememisse, yeni bir
bilirkisi incelemesi yaptirmalidir.'” Yoksa hakim, bilirkigi
raporunun (veya raporlaruun) yetersiz oldugu gerekgesiyle

- davamn reddine karar veremez.17?

Bununla birlikte hakim bilirkisi raporlarmi rasgele deger-
lendirmek yetkisine ve keyfiligine de sahip degildir. Bilirkisi
raporunun aksine karar veren hakim, mutlaka bunun gerekge-
sini de gostermek zorundadur. Gerekge gosteremeyen ve uzman
olmadi1 konularda bilirkisi raporuyla yetinmek istemeyen
hakim tekrar inceleme yaptirmak zorundadur. O halde, bilirkisi
raporunu yeterli gormeyen ve kendisi de yeterli bilgiye ulasa-
mayan hakim, tekrar bilirkisi incelemesi yaptirabilir. Ozellikle
gercegin tespiti icin hakim tekrar bilirkigiye bagvurabilir.””

I BILIRKISI UCRET]

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, ceza yargilamasin-
dan farkh olarak,” iicret takdirinde gozetecegi olgiitleri belir-
lemeden, bilirkisi ticretinin hakim tarafindan takdir edilecegini
diizenlemistir (HUMK m. 285).

7 Kuru, s. 2788. ‘ :

17 “Bilirkisi miitalaast da diger deliller gibi, bir hadisenin halli hususi bilgi-
ye ihtiyag gosteren hallerde bagvurulan bir delildir ve diger deliller gibi
Usuliin 286 nct maddesi geregince de hakimi baglamaz. Ancak bilirkisi
miitalaast almaya lizum géren ve alan hakim miitalaay: hilafina iistiin
tutacak deperde bagka delillerle mukayese ve miinakasa ederek redde-
debilir, Sayet bayle deliller] mevcut olmadif ve bilirkisi mitalaas: da
hadisenin aydinlanmas: bakimmndan kafi goriilmedigi takdirde hakim
yeniden tetkikat yaptirarak davamn intact yoluna gitmelidir, Diger agik
delillerle tahlil edilmeksizin bilirkisi miitalaalarmun reddiyle karar ve-
rilmesi usule aykindir” (4. HD 18.4.1959, 6689/3364 : IBD 1961/5-7, s.
202-203). '

' Pekcarutez/ Atalay/Qzekes, s. 431,

' Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu m. 77°de, bilirkisiye kaybettigi za-

- manicin tarifeye gore tazminat ddenecegi yazili ise de, ceza usuliinde de
bdyle bir tarifenin bulunmadig: ifade edilmektedir (Kur, 5. 2792). Ceza
yargilamasinda bilirkisi ticreti konusunda bkz., Sema Tagprnar, s. 391
vd.
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Goriilecedi tizere, bilirkisi iicretinin belirlenmesi konusun-
da kanun hitkmiiniin gerei takdir hakki hakime birakilmis
olup, bu konuda objektif bir dl¢ii konulmamustir. Fakat bu,
hakimin bilirkisi ticretini diledigi gibi takdir edebilecegi an-
lamuna gelmez. Bilirkisi {icreti, bilirkiginin yolculuk ve diger
giderlerini, kaybettigi zamaru ve bilirkisi incelemesi igin gegen
emegini kargilayacak miktarda olmahdur. Bilirkisi ticreti belir-
lenirken, bilirkiginin yapacag1 incelemenin niteligi ve Snemi

ve ekonomik sartlar gézoniinde bulundurulmalidir. Bilirkisi -

{icretinin, bilirkisinin ger¢ek emeginin tam kargilif1 olmasi,
buna kargihik, bilirkisiye haksiz menfaat saglayacak derecede
yiiksek olmamas: gerekir.'”? '

Doktrinde bir goriig,”® bilirkiginin harcadif emegin degeri;
incelemenin niteligi ve gerektirdigi mesai; dosyarun kapsamy;
incelemenin gerektirdigi harcama ve giderler; mitddeabihin
tutar: gibi unsurlarm dikkate alinmas gerektigini savunmak-
tadir. Bu goriise gore iicretin az takdir edilmesindeki hata, fazla
takdir edilmesindeki sakincaya gére daha fazladir.

Buna karsilik, kanaatimizce de doru olan, diger bir go-
riige'” gore ise, bilirkigilik bir meslek degildir; esasen bagka
bir meslek ve sanat alanunda uzman olan kigiler bu bilgilerin
yarg: organlarina sunmaktadirlar; adaletin gerceklesmesinde
énemli bir rol oynamakta; karar siirecine katilmaktadirlar. Bi-
lirkisi iicreti, kugkusuz bilirkiginin yaptig1 isin, emegin kargih$z
olmalidir. Ancak burada &lgiitiin igin niteligi olmas1 gerekir.
Bilirkisi iicretinin az takdir edilmesi de fazla takdir edilmesi
de aym olgiide sakincalidir. Kaldi ki, bilirkisi ticretinin fazla
takdir edilmesi, daha nitelikli bir sonucun elde edilmesini sag-
lamadi gibi, taraflara yiiklenecek giderlerin artmasina neden
olacak, usul ekonomuisi ilkesi ihlal edilmig olacaktir. Ucretin
emegin kargilifinu saglayamayacak kadar diigiik olmasi ise,
bilirkisilige talip olan kigilerin nitelifi konusunda kuskular
uyandirabilecektir.

V%5 Kuru, s. 2792
7% Bu yénde bkz., Deryal, s. 66-67.
77 Tagpinar, s. 393,
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Doktrinde Kuru,'”® mahkemelerin bilirkisi {icreti belirlen-
mesine iliskin uygulamasi: miimkiin oldugu kadar yeknesak
hale getirmek ve bu konuda ortak olciiler tespit etmek icin,
Almanya ve Avusturya’da oldugu gibi dzel bir kanun kabul
etmek veya hi¢ degilse bilirkisi iicretleri hakkinda bir tarife ha-
zirlanmasina yetki veren bir kanun de gisikligi yapmanun uygun
olacagins, kanaatimizce de hakli olarak, savunmaktadur,

Alman hukukunda, bilirkisilere ve taruklara 6denecek taz-
minat hakkinda ayr bir kanun vardir ve hakim bilirkisi iicretini
bu kanuna gore belirler. Alman Usul Kanunu’nun § 413'e gore
bilirkisilere, Tanuiklar ve Bilirkisilerin Ucretleri Hakkmdaki
Kanun'a (ZuSEG Gesetz tiber die Entschddigung von Zeugen
und Sachverstindigen) gore bir ticret 5denir.

18 paragraftan olusan s6z konusu kanunun maddeleri
sirasiyle, kapsam, taniklarin ticretleri, bilirkisi ticretleri, 6zel
calisma, yurt disindan taruk ve bilirkisiye bagvurulmas: ha-
linde ticretler, 6zel iicretlendirme halleri, giderlerin kargilan-
mas, yolculuk giderlerinin karsilanma gekilleri, sair giderler,
Ucretin kararlagtirimasi, avans, ticret talebinin diismesi ve
Zamanagumina ugramasi, hakimin tespit ettifi licrete kargi bas-
vurulabilecek yollar, terciiman ve cevirmen iicretleri hakkinda
diizenleme getirmektedir.

Alman hukukunda bilirkigiye ancak talep iizerine ticret
6denir (m. 15, I). Bilirkisinin talebini 3 ay igerisinde bildirme-
mesi halinde, bu hakk: diiser. Mahkeme de bilirkiginin talebini
belli bir siire igerisinde bildirmesini isteyebilir. Bu siire iki
aydan az olamaz. Bu bildirimnde bilirkisi, slirenin gecirilmesi
halinde meydana gelecek sonuglar hakkinda bilgilendirilir.
Stire, talep iizerine mahkemece uzatilabilir. Bilirkisi siiresi
icerisinde geregini yapmamast halinde iicret talebini kaybeder.
Bilirkisinin siireyi arzu ve ihtiyar1 diginda kagirmus olmast
durumunda, engelin kalkmasindan itibaren iki hafta icerisin-
de, eski hale getirme talebinde bulunma hakki vardir. Medeni

% Kuru, s. 2793,
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Kanun'un 196, I/17 hiikkmii saklidir. Fazladan odenen iicretler  SEYITHAN

iki yilda zamanagumuna ugrar (m. 15). TDEEE:lL?GUiMAN’lN
Birinci maddesinde, gorevlendirilen bilirkigiye bir ticret

sdenecegi (m. 1, I), ticiinclt maddesinin birinci fikrasinda ise,

bu iicretin bilirkisinin emeginin karsili olarak ddenccegi

diizenlenmigtir.

Harcanan saate gore belirlenen ticret, her saat i¢in 25 Euro
ile 52 Euro aras1 degismektedir. (m. 3, II). Saat ticretinin belir-
lenmesinde, gerekli olan mesleki bilgi, yapilacak isin zorlugu,
teknik aletlerin kullanumu icin yapilan diger giderler, bilirkiginin
rapor tanzim ederken iginde bulundugu ozel sartlar, dikkate
alinir. Saat iicreti, incelemeyi gerektiren zamana gore biitiin
halinde kabul edilir. Yeni islemeye baglams olan saat tam ka-
bul edilir. Ancak bilirkisi, bu kalan siire icerisinde bagka bir ig
dolayisiyla ticret alirsa bu kural gecerli olmaz (m. 3, II).

Asagidaki kosullarin varhg halinde ticret % 50'ye kadar
artirilabilir (ZUSEG m. 3, I1I). '

a. Bilirkisinin konuyu bilimsel olarak ayrintilt bir gekilde
incelemesi gerekiyorsa,

b. Bilirkisinin yaptip1 isin devamhh veya siklifn veya
somut olayda harcadig1 zamamn fazlalify, beklenilmeyecek
oranda is kaybina neden olacaksa ya da bilirkisi, mesleki ka-
zancirn en az %70 ini mahkeme dist veya mahkeme bilirkigisi

olarak elde ediyorsa.

Ancak bir bilirkisiye bu maddenin hem a hem de b bendi
geregince ayni anda artirma yaptlmaz (m. 3, II/b son cim-
le).

Bilirkisi {icretinin belirlenmesinde esas alinan saatise, bilir-
kisinin soz konusu incelemeyi veya igi yaparken kendi mutad
isini yapamadig zaman olarak belirlenmistir {(m. 4).

Bilirkisinin su giderleri de kendisine 8denir (m. 8)
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1. Kullarulan malzeme ve araglarin incelenmesi igin yar-
dima personele bagvurulmas: halinde yapilan giderler dahil
raporun hazirlanmast ve verilmesi igin yapilan giderler,

2. Raporda kullanulan fotograflarin hazirlanmas igin her
ilk baski icin 2 Euro, sonrakiler i¢in 0,50 Euro

3. Raporun diizenlenmesi icin yardimina bagvurulan kisiler
i¢in yapilan harcamalar: kapsamak {izere, her baglanan sayfa
igin 2 Euro

4. Katma Deger Vergisi Kanunu'nun 19, I hitkmiine gore
vergilendirilmeyen kisma girmiyorsa, iicret igin ddenecek olan
katma deger vergisi

Taraflar, bilirkisiye ¢denecek ticret veya bilirkiginin gali-
sacag toplam saat hakkinda anlagma yapilabilir. Bu durumda
belirli veya taraflarin belirledigi saat iizerinden bilirkisi ticreti,
56z konusu bedel de mahkemeye 6denmek sartiyla, iicret ola-
rak bilirkisiye 6denir. Taraflardan sadece birisinin ticret veya
saat konusunda mahkemeye bagvurmasi halinde de mahkeme
bunu kabul edebilir. Ancak bu durumda kanunun {igiinci
maddesinde ongoriilen caiz miktarm agilmamas: gerekir ve
mahkemenin kabulden dnce diger tarafi dinlemesi zorunlu-
dur. Mahkemenin kabul veya kabul etmeme karan iptale tabi

degildir (m. 7). '

~ Bagvurulan bilirkiginin mutad yerlesim yeri yurt diginda
ise, bu bilirkisilerin kigisel iligkileri ve 6zellikle olagan mesleki
faaliyetleri dikkate alinarak 2 ila 5 maddelerde belirtilen oran-
lardan daha yitksek bilirkigi ficreti takdir edilebilir (m. 6).

Bilirkisinin yaptif is tarifede belirtilen bir is ise ficret buna
gore belirlenir. Tarifede belirtilmeyen bir husus ile ilgili bir is
stz konusu ise ve bu is normalin diginda bir emek ve zamar
gerektiriyorsa iicret 35 Euro’ya kadar artirilabilir (m. 5).

Kanunda ayrmtih olarak diizenlenen bir diger gider de
yolculuk giderleridir. Bilirkisiler, en uygun resmi araglardan
yararlanilmas: halindeki miktar1 veya 200 kilometreye kadar
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bilirkisinin kendi aracini veya kargilik demeden tigiinci bir
kiginin aractrun kullarulmasiru 6lgii almaktadir. Daha yiiksek
miktarda bilirkisi ficretinin édenmesi ancak, giderin, resmi
tagima aracinn kullanilmasindan daha yiiksek olmamasi
veya 6zel nedenlerden dolay: bunun zorunlu olmas: halinde,
miimkiindiir. Bilirkisinin, kendisine ait olan veya figiincii bir
kisiye ait olmakla birlikte bedel 5demedigi bir aracla yaptif
yolculuklarda da aracmn yipranmast, kullanim ve bakinu ne-
deniyle, bilirkisiye 0,27 Euro 6denmesi gerekir. Aracin diizenli
kullarulmas: sebebiyle dogan giderler, &zellikle park giderleri
icin de 0.21 Euro 6denmesi gerekir {m. 9).

Taniklar ve Bilirkisilerin Ucretleri Hakkindaki Kanun'da
diizenlenen bir diger husus da bilirkisilere avans verilmesidir.
Bilirkigilere, yolculuk giderlerinin yiiksek olmasi sebebiyle
kendilerinin kargilayamayacak durumda olmast, bizzat kargi-
lamasinin kendisinden beklenemiyorsa veya yapacaklari ig en
az otuz iggiin{i meslegini kismen veya tamamen yapamayacak
duruma gelecekse ya da pesin birtakim harcamalar yapiimasiu
gerektiriyor ve bunu bilirkiginin bizzat yapmasi kendisinden
beklenemiyorsa, talep iizerine, avans verilir (m. 14). '

8 ila 10. maddelerde 6zel olarak belirtilmemis olup da-
yapilmas: gerekli olan pegin giderler de bilirkisiye 6denir. Bu

durum ozellikle bilirkisiyi temsil etmesi gereken kisiler ile
ona eslik eden eden kisiler igin yapilmas: gereken masraflar

bakimindan gegerlidir. Ayrica suret ve gogaltma ficreti vs de -

bilirkigiye ddenir. (m. 11).

Bilirkisiye s6z konusu ig nedeniyle mutad yerlegim yerin-
den veya oturdugu yerde bulunmamas: nedeniyle de 8deme
yapilmas: gerekir. Odeme bilirkiginin kigisel iligkileri dikkate
alinarak yapilir. Bu durumda da &rnegin, sekiz saate kadar olan
ayrilma igin 3 Euro 6deme yapilabilir. Eger s6z konusu yerde
gecelemesi gerekir ise bu giderler de 6denir (m. 10). Bilirkisi
yerlesim yerinden dort saatten fazla bulunmak zorunda kalirsa
her giin i¢in {i¢ Euro’ya kadar ticret ddenir.

Beni sabirla dinlediginiz i¢in tegekkiir ederim.

w

SEYITHAN
DELIDUMAN'IN
TEBLIGH



Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ:

Ben de tesekkiir ediyorum size bu giizel teorik a¢iklama-
lariruz igin. '

Benim 6zellikle dikkatimi ceken; “Alman hukukunda hukuki
konularda bilirkigiye bagvurulmaz” diye bir ciimle yok, boyle bir
ciimle olmadifi igin de Alman hukukunda hukuki konularda
bilirkisiye bagvurulmuyor. Demek ki, biz o ciimleyi kanundan
¢ikarirsak Alman hukukundaki uygulamay1 da tutturmus
olacagiz ve demek ki, biitiin problem bu 275/2. ciimle. Onu
¢ikardifimiz zaman isimiz kolay olacak.

Simdi Fransa hukukuyla ilgili Saym Konuralp’e stz veri-
yorum.

Buyurun.
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Dog. Dr. Halik KONURALP

(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustl ve
fera-Iflas Hukuku Anabilim Dal Ogretim Uyesi)

FRANSIZ HUKUKUNDA BILIRKISILIK

Dog. Dr. Halik KONURALP: Sayin Bagkan, sayin dinle-
yenler; hepinizi saygtyla selamlayarak sozlerime bashiyorum.

Sayin Pekcarutez'in de baglangicta kisaca degindigi gibi,
Tirkiye'de su arada yiiriitiilmekte olan kanunlagtirma calis-
malarinda bilirkisilikle ilgili tereddiitleri gidermekte yardima
olabilecegi diisiincesiyle, bazi A\fi-upa hukuk sistemlerine de
gdz atilmasinun yararh olabilecedi diisiincesiyle bu toplantiun
konularidan biri bilirkisilik olarak se¢ilmisti. Itiraf edeyim, ben
simdi takdim edecegim konulari incelemeden énce pek Fransiz
hukukundaki bilirkisilikle ilgili 8zel bir bilgim yoktu.

Yani, son bir-iki ay i¢inde birtakim arastirmalar, derlemeler
yaptim. Ve ilging bir seyle karsilastim. Megerse Fransizlar da
uzun yillardur bilirkisilikten muzdaripmis. Ve iginde bulundu-
gumuz yil bilirkisilikle ilgili diizenlemelerinde yaptiklari en
bityiik kanuni degisikligi gereklegtirmigler. Hatta laf aramuzda
bir itirafta daha bulunayim; bu metin de heniiz bir hafta &nce
elime gecti. Ama, meselenin esasmna iligkin kanunun hazirlik
caligmalar yaklagik ti¢ yildir stirdiigis icin oldukga ilging ve
degerli hazirhk malzemesine ulagma imkaru buldum.

Bu arada, yeri geldigi icin séz edeyim, cift meclisli Fransiz
parlamenter sisteminde senatonun kanunlastirma ¢aligmalarnn-
daki hazirlik calismalari, yani akademisyenler igin bile parmak
istrtacak Slciide yiiksek diizeyde. Biraz sonra oradan edindigim
birkag bilgiyi arz edecegim. Bityiik dllide o kaynak oldu.

Yani, calismalarimin bir bglimiinde dogrusu kanun met-
ninden baska hicbir seyden yararlanma imkarum yoktu. Bu
bir bakima zevkliydi. Ciinkii acaba o kaynag atladim mu, bu
kaynagi kagirdim mu gibi bir stkint yoktu. Ama bir bakima
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da, bagka bir bakimdan sikintiliydi. Ciinkii kuru bir kanun
metniyle gerekcesinde bagka da bir sey yoktu ortada. Ancak,
hukuk sistemleri ufak tefek 6lgiide de birbirinden farkli da
olsalar sorunlar gergekten biiyiik Slciide birbirine benziyor.
Bu itibarla, uygulamalar, ortaya ¢ikan sorunlar ve bunlara
getirilen ¢6ziim arayiglar1 bakimmdan bazi noktalar: birlikte
degerlendirebilecegimiz zannediyorum.

Dikkatlerinize dort sayfalik kisa bir not dagittim. Bunun
baginda, benim simdi yapacagim takdimin bir 6zeti var. Arkada
da bir liste var. Listenin Fransizcasiru da koydum Tiirkgesiyle
birlikte. Sebebi gu: Tiirkge listeye bakbgimiz zaman bir ilgisizlik
var; o éndeki Fransizcaya bakilirsa, Fransizca alfabetik siraya
gore dizildigi icin Tirkge 6yle karmakarngik goziikityor. Az
sonra bu listenin neminden ve bu listeyle ilgili témel prob-
lemlerden de sz edeceim.

Girigte iki hususa dikkat cekmek istiyorum: Bunlardan
birincisi, Fransiz 6zel hukuk sisteminde deliller zaten prensip
olarak Hukuk Usulii Kanunu’nda diizenlenmemistir, gelenek-
sel olarak Medeni Kanun’dadir; ama bilirkisi incelemesiyle ilgili
diizenlemeler Medeni Kanun’'da degildir. Ve bu itibarla, ashnda
bilirkisi incelemesi ve bilirkigilik, Romanist hukukun bu baks
agisidan zaten esasinda delille ilgili bir konu degildir, esas
itibariyla tahkikatin, delili incelemenin ve degerlendirmenin
bir pargas: olarak ele alinmigtir. Ama bu sistematik ve teorik
yaklagim bir yana, bagka bir problem var.

Biz, giincel hukuk dilimizde “bilirkigilik” diye kullaruyoruz.
Konunun baghiginda “bilirkisilik” sézciigiinii kullandim; ama
altina bir parantez agip, “ispat ve deliller konusunda teknisyene
bagvourulmas:” deme ihtiyacins hissettim. Ciinkit Fransiz Usul
Kanunu'nun bu konuya iliskin bsliimiiniin bashgy, hicbir se-
kilde iginde bilirkisilik sézciigii gegmeyen bir bashk. Dahast,
hangi sbzctife ne anlami verecegimiz bir yana, Dogrusunu
isterseniz, yani bilerek soylityorum, bilirkigilikle ilgili Fransiz
kanunun hiikiimleriicinde bilirkisi sézcii gt yok. Bagka her sey
var, ama bilirkigilik yok. Problem suradan kaynaklaryor: Bizde
bilirkisilik aslinda, pek Tiirk hukukundan sz etmeyecegim,
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tamamen hakimin atamasiyla ortaya ¢ikan bir kavram. Yani
hakim, kanundaki kosullarina gore birisini bilirkigi atadifz
zaman bilirkisi oluyor.

Opysa, “teknisyen” tabiri kullaruldify zaman durum degi-
giyor. Bir kimse teknisyense teknisyendir, bunu biz biliyoruz;
mahkemenin teknisyen atamasina liizum yok. Iste sorun
burada. Acaba bu teknisyen dedigimiz kigi hangi hallerde
gorevlendiriliyor? Fransiz Kanunu'na gore ii¢ ayri husus var;

mitsaadenizle bunlari, Fransizcalanmu da sdylemek istiyorum. '

7 aten burada var. Birisi “La constatation”, teki “La consultation”,
nihayet sonuncusu, hani en ok bizdeki bilirkisilife benzeyen
“L¢ expertise”. Ugit bixbirinden farkli olarak diizenlenmis. Ama
{iciiniin ortak baghg, 232. maddenin hemen basindaki bashgy,
.. yani ‘agag1 yukari bunu, “tahkikat incelemeleri sirastnda bir
_ teknisyenden yararlamlmast” diye diisiinebiliriz. Bir de, benim
inceleme alarum disinda tuttugum, daha arkada, yazih delillerle
ilgili bir inceleme yontemi de var; o bunun biraz diginda.

Bu iic hususu Fransiz hukuku ayirt etmis. Bu geleneksel
bir sey. Su anda arz ettiffim hususlarm bu yeni kanun degigikli-
giyle bir ilgisi yok. Oteden beri, yani uzunca bir siiredir byle,
en asagisindan 71 deisikliginden bu yana bu konuda bir sey
yok. Bunun soyle Tiirkgelestirilmesini bir neri olarak biraz da
tereddiitle soylityorum: “Olgu tespiti” denilebilir. En tartigmalt
olan bu. Bunun da, olgu tespiti kaydiru dogrusu dogrudan dog-
ruya Fransizca kavramdan hareket ederek bulamadim. Fransiz
Adalet Bakanhgmmn yari resmi kanun cevirisinde Ingilizcesinde
“Fact f...ing" olarak gevirdigi i¢in olsa olsa, yani “Constatation”u
“Fact f...ing” olarak gevirmisler, “olgu tespiti” olabilecegini dii-
stinityorum. fkincisi, genel anlamda bir “damsma”.

Nihayet iciinciisii, belki gercek ve dar anlamda “bilirkigilik”

olarak diigiiniiliiyor. Kanun, biraz sonra arz edecegim gibi, bu

iic hususu birbirinden ayirmug, ayr1 ayri hitkiim ve sonuglar
baglamug. Ancak, her ticii igin de ortak olan énce bir “ortak -
kiimler” veya “miisterek hiikiimler boliimii” var. Hemen siiratle
bunlara bir gz atmak istiyorum.
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‘Bir ilkesel boyutu var isin; yani az énce Seyithan karde-
gimin de s6ziinil ettigi, hukuki konuda bilirkisilik meselesine
cerceve tegkil edebilecek bir gey. Bunu Franstzlarm, genellikle
Fransiz hukuk anlayigindaki anlatis bicimiyle ifade etmeye
¢alistim. Hakimin yetkilerinin teknisyene veya bilirkigiye
havale edilmesinin dnlenmesi, yani bir sekilde delegasyon
dedikleri sey, delegasyonun &niine gegilmesi. Bunun icin de
iki hitkiim var. Bizde maltim bir hiikitm var, demin de sézii
edilen. Fransiz hukukunda iki hitkiim var: Bunlardan birincisi,
Usul Kanununun 238. maddesinde.

Bu hitkmiin muhataby, artik burada bilirkisilik tabirini bi-
raz ortak dil olarak kullaniyorum her iigii icin de, bu hiikmiin
mubhatabr bilirkisi ve hitkiim, bilirkigilige, yani ii¢ halde de,
hukuki konuda, daha dogrusu tam dogrusu, hukuk kuralia-
niun degerlendirilmesi konusunda goriis actklamama yasag:
getiriyor. Yani, bizim sistemimizde, “hakim hukuki konuda bi-
lirkisiye gidemez” diye esas itibariyla hakime yonelik bir emir
var; orada o yok aslinda. Emir tersten verilmis; “bilirkisi ukuki
konuda goris beyan etmesin” diyor. Ama onun yani sira, 246.
maddede ise, hakimin bilirkisi raporuyla veya goriisiiyle bagh
olamayacagina dair agik bir hiikiim daha var.

O, biitiin hukuk sistemleri icin miisterek bir hiikiim. Bura-
da benim dikkatimi geken sey, bilirkisiye yonelik bir tiir emir
getirilmesi. Ancak, elimdeki kanun metminde, hemen o kanun
maddesinin altinda, -yani onlar bakimindan emsal niteliginde
bir karar da géziikiiyor- Fransiz Temyiz Mahkemesi 2. Hukuk
Dairesi, “bu hiikiim boyledir, ama bunun highir miieyytdesi de yok-
fur” diye alanda yaztyor. Yani, bilirkisi hukuki konuda goriis
bildiremez diyor, ama cevabi da yargsal ictihatla gozitkiiyor.
Ama, prensip agisindan énemli.

Ikinci olarak, miigterek hiikiimlerde bu teknisyen, simdi
Fransiz yaklasimuyla sdyliiyorum her iicii icin de, hem olgu
tespiti, hem basit darusma ve hem de genis anlam veya esas an-
lamda bilirkisilik bakimindan nasil secilecek:; yine buna Fransiz
anlayig1, hakimin bilirkisi segme zgiirliigii olarak yaklagiyor,
yani yargi yetkisinin kullanlmasmndaki bir bagimsizligin bir
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parcas gibi gorityor, bu nasildir diye. Az énce konugmarmun
baginda s6ziinii ettigim asil Snemli kanun degisikligi bu nok-
tada olmusg. Stmdi bir kere, ayri bir kanunla ceza ve hukuk
mahkemelerinde bilirkisilikle ilgili bir diizenleme yapilms.

Gecmisten beri var bu diizenleme. Ve bir liste esast 6ngo- -

riilmiis. Bu listenin ortaya gikis: da, tabit cok yeni degil, 1606'da
“1V. Henri” zamanmda ilk defa tibbi bilirkisilik konusunda
cikmug. Bugiinkiine esas en ciddi bilirkisi ip konusunda geli-
yor 6nce; 1892'de cok ciddi ve kat bir liste yayinlanmus. Daha
sonra, bu aradan gegen yaklagik 100 yillik stire icinde listeler
geniglemis, genislemis, size takdim ettigim seyin icinde de, bir
fikir olmast bakimindan “F...”den toplanti ve gosteri yurityfis-
lerine kadar konular ayr1 ayn bilirkisilik alana haline getirilmis.
Ama, gikis noktas: tip ve saglik bilimleri dersek dogru bir gey

s¢ylemis oluruz. Konunun bir boyutu bu. Ikinci boyutu ise su: |

icinde bulundugumuz yila kadar, kanunun tarihi 12 Ocak 2004,
heniiz biitiin maddeleri de yiiriirliie girmemis. Yani giinlerini
hesaplayamad:m.

Baz: maddeleri ti¢ ay sonra, baz1 maddeleri alti ay sonra,
bizim de son zamanlardaki kanunlarimizda oldugu gibi...
Belki bu s6z edecegim hiikiimlerin bir kismu bugiinlerde yii-
ritrlitkte, bir kismu degil. Ondan o kadar emin degilim. Ama
Fransiz Resmi Gazetesinde yayuﬂamms.'Yiiri.irliigi.i arkadan
geliyor. Konu nasilmig? 2004 yilina kadar yapilan diizenlemede
mesele su: Bir liste cifti var. Listelerden birisi Paris’te Temyiz
Mahkemesi Kaleminde tutulan ulusal liste; digeriise, her istinaf
bolgesinde tutulan, istinaf mahkemesi kaleminde tutulan 35

-ayn liste, bolgesel listeler.

Burada bu uzmanlik alanlarina gore sayfa sayfa uzun
listeler... Dileyen meslektaslarimiz internetten kolaylikla ulaga-
bilirler, hem “L...franche”tan, hem Adalet Bakanlip: sitesinden
kolaylikla ulagabilir. Yani, sadece baghklar1 “PDF” formatinda
35 sayfa tutan bir liste. O benim takdim ettifim liste bu 6n
listenin icindekiler boliimii sadece. Bu kadar ayrintli bir gey.
Ama, cok ilging bir diizenleme var bu yeni kanuna kadar.
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Ceza mahkemeleri bilirkisi secece$i zaman bu listeden secmek
zorunda.

Hukuk mahkemelerine gelince is degisiyor; hakim isterse
bu listeden segiyor, istemezse se¢miyor. Ug énemli istisna
var resmi listeden se¢im zorunluluguna iliskin: Bunlardan
birincisi, genetik yontemlerle kimlik tespiti sorunu; mutlaka
hukuk hakimi oradan segecek. Digeri, genel olarak tibbi ko-
nular diyebiliriz, yani tip uyusmazhklari. Uctinciisit énemli
bir dava tiirit. O 2001 yilinda yapilan bir degisiklikle gelmis.
Hasta haklarmna iliskin ihtilaflarda da bilirkisilerin bu listeden
se¢ilmesi gerekiyormus.

Fakat, 2004 yilinda yaymlanan ve kismen yitriirliige giren
bu kanuna gre -ki kanunun adiru kisa séyleyeyim, biraz uzun
isimli kanun “Bazi Adli ve Yargisal Mesleklerin Statiilerinde Re-
form Yapmasna Dair Kanun”- bu kanunla, avukatlkta, Fransiz
Avukatlik Kanunu, barolarm tegkiline iliskin baz1 hususlar da
var, Noterlik Kanununda, yitksek adli memurlar, yani asagt
yukari icra memurlarma kargilik gelen “...”lerle ilgili konular,
yaziigleri personeli ve bilirkisilikle ilgili 90 maddelik bir kanun,

-bunun 10-12 maddesi de bilirkisilige iliskin; burada su hususu

dikkatlerinize sunmak istiyorum:

Bilirkisilikle ilgili Fransiz sistemindeki bu 6nemli degi-
siklik, biitin adliye veya avukatlik ve noterlik meslegini de
katarsak, hukuk camiasinda biitiintiyle yapilan bir mesleki
reform anlayis icinde ele alinmis. Ve demin soziinii ettifim
hususlardan hukuk ve ceza mahkemeleri arasindaki ayirm

" bu hiikiimlerle birlikte yiiriirliikten kaldmilmus. Yani, bundan

bbyle, o kadariu gercekten tespit etmekte giicliik gektim, yani
yiriirliige girdi mi su'anda su son soziinii ettifim bilmiyorum,
hukuk hakimi de listeden se¢cmek zorunda, ceza hakimi gibi.

Tabii kanunda da bazi istisnalar: var. Ama, burada kisaca lis- .

tenin yeni getirilen diizenlemesinden sdz etmek istiyorum.

Bu sayfalarcfa Senato raporunda liste diizeni cok .acunasmca
elegtiriliyor. Liste... Ciinki eski liste dtizeninde getirilen hususu
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su: Listeye bir kere yazilan, kendisi aksini istemedikge ertesi
sene yeniden ataruyor. Hatta ilging de bir tabir kullanmuglar;
“... otornatik hale gelmistir” diyor.

Bunun &niine ge¢migler. Ayrintilaria bulamadim; Fransiz
Konsey Deta tarafindan, Darugtay tarafindan yaynlanacak bir
kararnameyle sinav esaslari belirlenmig ve bir sinav getirilmis.
Kanuna gére, bu listeye 6nce aday olarak yaziliyor, bélgesel
veya ulusal listelere. Ulusal listenin, tespit edebildigim kadar,
bolgesel listelere prensip olarak bir iistinliifii yok, bir kolaylik
diye olsa gerek, dyle bir ayirmm yapilous. Listeye girebilmek
icin adaylik siiresi var.

Simav vererek, biitiin alanlar i¢in, yani o biraz da ilging,
pulculuk da var orada, geometri de var, yangin ve patlamalar
da var, hepsi igin bir smav veriliyor ve iki yil igin listede kalina-
biliyor. Ikinci yilin sonunda sinav tekrar verilirse bu sefer beg
yil igin listede kalma imkaru doguyor. Tabii, vakitten tasarruf
etmek i¢in bu konuda bagka ayrintiya girmek istemiyorum;
ama prensibin goriilebildigini zannediyorum; yani, bilirkisilik
konusunda ciddi bir titizlik var.

Senato raporu biitiin bu, bizim de bildigimiz, bizde de olan
sikintilardan vesaire, bunlar sdz ediyor. Bu sekilde mesleki bir
disiplin alina alimyor. Ancak, burada sunu sdyleyeyim: 2001
yilinda Samsun’da Barolar Birligiyle Samsun Barosunun yap-
g1 toplantida bir hazirhk cahismasi vardy, Adalet Bakanlifirun
da katldig. Sunu soyleyeyim: Bu kanunun higbir noktasinda
bir “bilirkisi odast”, yani 6yle mesleki boliimlenme yok. Var;
bilirkisilik yapanlarin disiplin durumlarini incelemek fizere
disiplinle ilgili baz: hiikiimler var. Ama bilirkigilik meslek
haline getirilmiyor bu diizenlemeyle.

Zaten uzman, yani teknisyen olan kimselerin mahkemeye
adli hizmet verebilmesinin diizenlemesi saglantyor. Yani bu, o
Bakanlik tasarisina pek paralel bir ey degil. Ama anliyorumki,
o sirada seyi de pek fark etmemigtim, boyle bir seyden esinlen-
mis, yani o Samsun tartigmalarinda séz konusu olan bilirkigi
odalar geyinde bu sistemden biraz esinlenildigi anlagihiyor.
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Ama bu sistemin &z bilirkigileri rgiitlemek degil; tam tersine,
mahkemelere her ne ad altinda olursa olsun yardim edecek
kigilerin belli bir nitelikte olmasimnin garanti altna alinmasi.

Vaktim var mu?..
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Beg dakika.

Dog. Dr. Haliik KONURALP: Tamam, burada vurgulan-
masi gereken bir konu daha var ciinkii.

Kisa bagliklara deginmek istiyorum. ilkelerden birisi, ben
teknisyen tabirini kullandim, ama s@zli ifade ederken bilir-
kiginin gérevini, “sahsen tamamlama zorunlulugu”; niye buna
isaretetme geregini duydum? Fransiz Medeni Usul Kanunu'na
gore actkea tiizel kigiler de bilirkisi atanabiliyor. Bizde de var,
ama bizde istisnai, yani Adli Tip Kurumuna kanunla verilen
gorevler bakimmdan. Fransiz sisteminde acikca tiizel kisiler
de atantyor. Hatta o takdirde kimin mahkemeye gelecegi,
iste temsile yetkili orgamin mu beyanda bulunacag: vesaire
diizenlenmis.

Diger burada hatirlatilmas: gereken bir husus, bilirkigi-
nin reddi 234'le 235. maddede, hemen hemen aynen bizim
taradigimiz, diger sistemlerde oldugu gibi tamamen hakimin
reddi sebeplerine atif yapilan bir hiikitm. Yani, hakimin reddi
sebepleriyle bilirkisi de reddedilebiliyor. -

Goriigtin mahkemeye bildirilmesine gelince, ona biraz
sonra asagida, bu ti¢ farkli durumdan s5z ederken bahse-
decefim ondan da. Ve orada da bilirkisilik yapana bir ficret
takdir ediliyor. Yalruz, iicretle ilgili bazi keskin diizenlemeler '
var. Yani bizde, {icret yatirilmazsa hani talepten vazgecilmis
sayihr gibi bir sey var, Fransiz sisteminde degisik bir hitkiim
var; yani, bilirkisi secilmisse, o diigityor. Biitiin prosediiriin
bastan yapilmas: gerekiyor; ama bunlarin karsilagtrmah hukuk
bakimmdan pek énemli seyler oldufunu zannetmiyorum.

Bir de, bu ii¢ temel seyi birbirinden ayirt etmeye yarayan
kritere kisaca devam edip ben konusmaru tamamlayacagm.
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Oteden beri aslinda zaman zaman diigliniiriim. Yani bazen
mahkeme bilirkisi tayin ediyor. Ne diyor? “Faizin hesaplanmast
Jigin bilirkigi tayini”. Hatta hesap bilirkisisi deniyor buna. Yani
dava bitmis. Yahut da, bir tarihte sey vards, sik sik ona atif
yapilirdi, Merkez Bankasinin o tarihte orta vadeli kredilere
uyguladi en yiiksek... Neydi o?..

Bir Katilimar: Kisa vadeli...

Dog. Dr. Halitk KONURALP: Kisa vadeli reeskont haddi;
onun icin bilirkisiye gidiliyor. Bilirkisi ne yapar? O zaten mu-
ayyen zamanlarda Resmi Gazete’de yayinlanird arka arkaya.
Hangi hiikiimlere gore gidiyoruz? Kanunumuzdaki bilirkisilik
hiikiimlerine gore gidiyor. Bir de ne oluyor? Mesela Berke
Baraji'min siiresinde bitirilip bitirilmedigi konusunda da bi-
lirkigiye gidiliyor ve ayru hiikiimle ¢ézmeye galigryor hukuk
sistemimiz bunu. Simdi, ikisi arasindaki, yani mahkemenin
¢oziimii igin gerek gordiigii teknik bilgiyi ditstinin. Yani, bi-
risi ugragmamak igin yapilan bir sey. Yoksa, biitiin o reeskont
hadleri muntazaman yayinlarnur, :

Hatta bir ara Merkez Bankasi'nda bir telefon vardy, oraya
telefon ediyordunuz, fakla hemen listeyi de gonderiyorlardi.
Bu konuda da bilirkisi incelemesine gidiyoruz ayni hitkiimlere
gore; yani bilirkisi tahlif edilecek, rapor yazacak vesaire. Ama,
koskoca barajin vaktinde bitip bitmedigi yahut beton dolgu
govdesinin gartnameye uygun olup olmad konusunda.

Bu ikisi ayru ey mi acaba; zannediyorum sorunlarimuzdan
biri buradan kaynaklaniyor. Yani, basit bir darugma igiyle ger-
cekten ¢ok nitelikli bir uzmanhk igini ayru hiikiimlerle ¢6zme
zorlugundan kaynaklaniyor. Iste Fransiz usul sisteminde
gorebildigim en pratik akilc ¢ozitm bu. $u Constatation, yani
olgu “tespiti” konusuyla “darugma”y1 bir tarafa ayirmasi, ama
gergek uzmanlik isteyen “bilirkigilik incelemesi”ni bir tarafa ayr-
mast... Bu konulara iliskin toplam 54 madde Usul Kanunu'nda
var, 20 kadar madde de bilirkisilikle ilgili kanunda var. Yani
ok ayrintih diizenlenmig; ama o olgu tespiti diyebilecegimiz
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veya danugma diyecegimiz hiikiimler 5'er maddeyle ge¢mis
bitmis.

Ne var orada; bu olgu tespiti konusundaki ayirt edici 6zel-

- lik gu: Bilirkisi, ben yine bizim iletisim kolayhgimiz bakimindan

0 tabiri kullaruyorum, yani olgu tespiti bilirkigisi veya basit
diizeyli bilirkisi sadece olguyu tespit ediyor ve kanunun acik
hiikmiine gore asla goriisiinii beyan etmiyor; beyan edecek
bir goriisii yok ciinkit. Yani, sadece maddi bir vakay1 tespit
ediyor.

Ornekler sunu benziyor: Yani bir érnek de vermek istiyo-
rum burada, “anonim sirket genel kurulunda hiikiimet komiserinin
g0revi” sadece tespit ediyor toplantiy1, onun gibi hallerde bu
yola bagvuruluyor, hatta ¢ogu kez hakimle yiiz yiize gelme-
diginden de séz ediliyor; kendisine telefonla haber verilip,
gorusiinit de yazil bir bicimde mahkemeye bildirebildigi. Bu
kadar basit bir konu. Bunlarda bazen mahkeme gorevlileri de
bu isi yapmak igin gérevlendirilebiliyor, Onemli olan, basit bir
olgu tespitini hakim adma yapabilmesi, Ayirt edici dzelligi,
goriig bildirmemesi.

“Basit damsma”, Consultation ise, ¢Bziimii teknik bilgiyi
gerektiren, mutlaka teknik olacak yalmiz, ancak karmagik
tahkikat islemlerini gerektirmeyen hallerde de Consultation
yoluna gidiliyor, Bu biraz da bildigimiz anlamda bilirkisilige
yaklasan bir husus. Burada goriis bildirme var. Genellikle de,
yine ictihada gére, mahkemeye gelip sézlii olarak bildiriimesi
bile yetiyor. O zaman tutanaga gecirtyorlar. Bunu zikretmekte
yarar var. Giinkii Fransiz hukuk yargilamasinda, mahkeme-
lerde artik su anda genel olarak tutanak yok, yani durusmada
tutanak tutulmuyor. Onun icin, bilirkisi gelirse onun icin 6zel
olarak tutanak tutulacag: yazilmus.

“Le expertise”, dar anlamda “bilirkisi"lige gelince, bunun
6l¢iitit su, belki de benim en hosuma giden, en ilgimi ceken
husus su oldu: Kanun ne zaman bu dar ve teknik anlamda
bilirkisilige gidecek diyor Fransiz Usul Kanunu 263. maddesin-
de? “Basit olgu tespiti veya danigma yoluyla ¢oziilemeyecek hillerde
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ancak buna gidilebilir” diyor; yani, ~uzun islemler, 20 maddede
diizenlenmis- rapor verilmesi, gorevlendirilmesi, taraflarla
bilirkisinin toplant yapmas! vesaire. Bu apayr bir prosediir
ve daha pahah olacagina siiphe yok. Onunigin diyor ki, “Basit
yontemle”, yani “Consultation veya Constatation yontemleriyle
coziilemeyecek hillerde Le expertise denilen bilirkisi incelemesine
gidilebilir” deniyor.

Son olarak bir hususu... Haa, bu sisteme yonelik elestiri.

yok mu? Zaten elestiriler biiyiik Slgiide sonucunu vermis; bir
kanunlagtirma yapimis. Ama yine de sey konusunda ciddi
tereddiitler var, yani smav yapilmasy, bilirkisilerin gérev almast
vesaire. Bir yandan, yani bu kanun daha yeni ytiriirliige girmis,
fakat bununla ilgili degigiklik ¢alismalari da neredeyse hemen
yeniden baglamug. .

Kismu bir kanaat edindim. Yani, kaniinen ¢oziilebilecek bir
mevzu olmadif bu en yeni Fransiz Kanun diizenlemesinden
de anlagiliyor. Yani, bu tiir stkintilar kanuni diizenlemelerle
¢dzmek pek miimkiin goziikmiiyor.

Benim iki ciimlelik bir $nerim var; onu da arz edeyim mii-

saadenizle. Tabii, buradan herhangi bir hitkmiin Tiirk hukuku

sistemine aktarilmasi gibi bir énerim yok. Ama -iste caligmalar
yapiyoruz- biraz daha kendi sistemimizdeki hiikitmleri es-
nek uygulamalara yer verebilecek 6lgiide gozden gegirilmesi
gerektigini diigiintiyorum; yani, bithassa bu basit bilirkigilik-
nitelikli bilirkisilik ay1rumu diyeyim, bu ayirimin kanun yapma
bakimundan yararl olacagin: diigtinfiyorum.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben tesekkiir ediyorum.

Biraz yiiregimize su serptiniz; ¢iinkis bilirkigilikle ilgili
problem yasayan yegéne iilke olmadigimizi anladik. Benim de
bildigim kadariyla Fransizlarin bu ligiincii denemesi. Iki tane
bityiik bilirkigilikle ilgili yasal diizenleme yapmuslar. Bu son
sbylediginiz de her halde iiclinciisi, hala tartisilan bir konu.
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Tabii, ¢ok giincel tartisilabilecek hususlar var. Hakimin
bilirkisiye dosyay: verirken hicbir sey sormaksizin sadece
dosyay1 vererek degerlendirme yapmastnt istemesi, bilirkisiye
odenen ticretler, bilirkisinin bir meslek olup olmadig... Diye-
ceksiniz ki, “degil”. Depilse niye meslek olarak bu kadar insan
bilirkigilik yapiyor, para kazaruyor? Hakikaten ok ciddi para
kazananlar var, Yillik 90 milyar lira degil mi ortalama kazanc-
lan? Aya boldtgiiniiz zaman 5 milyar lira civarinda.

Bugiin hangi resmi dairede ¢aligirsaniz cahisin aylik 5 mil-
yar lira gibi bir para kazanabilme imkamnuz yok. O zaman,
niversitelerden ayrilip bilirkigilik yapanlar var. Hukuk Fa-
kiiltesi 8gretim tyeleri bilirkigilik yapiyor. Ne kadar dogru?
Yargitay sizi hukuki konularda bilirkisilik yapmaya zorluyor.
Biitiin bunlar: tartisacagz.

Izin verirseniz, asafida kahve ve ¢ay i¢in hazirlik yapilmus,
bunun igin sadece 15 dakika ayrralim. 1’e kadar tartisalim.
Ancak, sorularla ilgili sunu séylemek istiyorum: Sorularmnizi
simdiden yazili olarak hazirlar ve bize iletirseniz, bu konuda
stireden epeyce bir tasarruf edecegiz diye diigliniiyorum. An-
cak bununla, s6z1ii soru sorulmasimni ya da katkiy: engellemek
istemiyoruz. Ayrica stzlii soru sormak ya da katkida bulunmak
isteyenlere de s6z verecegim. Bu sadece, sorularini sormak
isteyenlere zamandan kazanabilmek icin bir teklif.

Evet, simdi toplantiya 15 dakika ara veriyorum.
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Toplantiun bu iki teb-
ligiyle ilgili tartiyma boliimiinit agiyorum. Su anda saat 12.
En az 45 dakika bu konuyu tartisip degerlendirebilecefimizi
ditsintiyorum.

Yazih soru olarak bize tek bir yazili soru geldi. Oyle olun-
ca, diger sorularin en azindan sézlii olacagim digiiniiyorum.
Ama bu arada eger sorularmzi yazili olarak hazirlarsaruz
arkadaglarimuz onlari alip buraya getirecektir. Yazili soru tek
oldugu i¢in, bunu sonraya birakiyorum. Dilerseniz 6nce sdzlit
sorularla baglayalim, daha sonra da yazili sorulara gegebiliriz.
Buarada belki bagka yazili sorular da gelecektir.

Evet, soru sormak isteyen, s6z almak isteyen?..

Buyurun efendim. Adwuzi soyadiniz, gorevinizi soyler-
seniz; ¢iinkii bantlar degifre edilince bunun da belli olmasi
lazim.

Buyurun.

Av. Ertugrul HASBULLUKCU: Sunu sormak istiyorum:
Halttk Hocaruz, Fransa’da bilirkigilerin nasil secildigini s6y-
lediler, Acaba, Alman hukukunda da boyle bilirkisiler icin bir
resmi liste, bir sey var mu, nasil yapiliyor? Bizim uygulamamiz
agisindan 151k tutacak bir bilgi aktarabilir mi bize Seyithan
Bey? : :
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Bir de, Alman, Fransiz ve Tiirk hukukunda bilirkisiye
bagvuru oranlari konusunda herhangi bir istatistiksel bilgiye
sahip miyiz? -

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Hakan P]:ZKCAN ITEZ: Goriilmekte olan davalar
bakimmndan.

Av. Ertugrul HASBULLUKCU: Evet, uygulama agisindan
SOruyorum.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben tegekkiir ediyorum.

Seyithan bey, sizden baglayalim; buyurun.

Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Oncelikle ben ikinci
sorudan baglamak istiyorum.

Alman hukukunda da hakimlerin ok biiyitk oranda, hatta
yiizde 95lere varan oranlarda bilirkisiye bagvurduklan ifade
edilmekte. Tabii orada daha ¢ok teknik ve 6zel konularda
bagvuruldugu icin bu yadirganmamakta. Dolayisiyla, Alman
hukukunda da bilirkisiye bagvuru oraru bir hayli ytiksek.

Liste konusunda; Alman hukukunda olusturulmusg lis-
teler var, 6zellikle teknik konularda, ézel konularda. Ciinkii
buna gére bir icret tarifesi de var; iicretler de ona gore takdir
edilmekte. Dolayisiyla, bizdeki diizenlemeye 151k tutabilecek
nitelikte diizenleme mevcut Alman hukukunda.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Haltk Bey, sizin...

Dog. Dr. Halik KONURALP: Dogrudan bana yénelik bir
sey yoktu. Ama sunu sdyleyeyim: Fransa'da ve Tiirkiye'de,
bildigim, hicbir istatistik yok bu konuda; yani Tiirkiye’de yok,
zaten mahkemelere verilen fisler icinde, Adli Sicil Istatistik
Genel Miidiirliigii'niin fislerindeki sorular icin de bilirkisiye
iligkin bir sey yok. Fransa’da da hicbir istatistiki bilgiye rast-
lamadan bilirkisiye bagvuru hususunda,

33




Medent Usil ve jcro-Iflds Hukukgulan Toplantisi

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki. Buyurun Siiha
bey.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Katk: saglamak agisindan izin
verirseniz bir sey soylemek istiyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tabii ki, buyurun.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bilirkisilik benim Profesorlitk
tez konusu da oldugu icin, tizerinde epeyce diisindigiim, kafa
yordugum konulardan birisi.

Ben, pozitif diizenlemelerin eksikligi yahut yetersizlifin-
den ziyade, sorunun ashnda etik bir sorun oldugu kanaatinde-
yim. Bilirkisilik etigi olugturulamamugtir. Insan unsurundaki
dalgalamalar bir meslek midir, degil midir tartigmasi bir yana
birakilirsa, buraya da yansimaktadir. Asil temel dikkat ¢ekil-
mesi gereken ey, etik bir sorun, bilirkisiligin kurumsallagmasi
sorunudur.

Etik standartlarmin olusabilmesi, bilirkisilerin denetiminin
miimkiin kilinabilmesi ve bu denetimin izlenebilmesi igin bir
kurumsallagmaya ihtiyag var. Adalet Bakanhig1 biinyesinde
bununla ilgili muhtelif taslaklar da yapilds; ama bu taslaklar
yerinde midir, degil midir tartismasiru ben tez konumda, daha
dogrusu 6gleden sonraki tebligde bu konuyla ilgili tartismalara
girecegim.

fkinci sorun; kanun hiikiimlerinin ben yeterince uygu-
lanmadig karusindayim. Kanun hiikiimleri uygulansa sorun
biiyitk tlglide halledilebilecek nitelik tastmaktadir. Islah edi-

lecek noktalan var tabit ki giincel gelismeler 1s1ginda gézden
gecirilmesi gereken noktalar var.

275. madde, muhtelif yazilarimzda siz de igaret etmissiniz,
kanun ayru seyi iki kere sdylemesine ragmen, “hukukf sorunlarin
bilirkisisi hakimin kendisidir” fikrini, “5zel ve teknik bilgiyi ge-
rektiren konularda ancak bilirkisiye bagvurulabilir” demesine
ragmen Yiiksek Mahkeme uygulamasiun buna prim vermesi,
hatta baz: hallerde yargiclari buna zorlamasy, bilirkisiyle ilgili
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diizenlemelerin yetersiz oldugu gibi bir izlenim ortaya ¢ikar-
maktadir.

Diger bir sorun, bilirkiginin gérevlendirilmesi evresinde
ortaya ¢ikiyor. Halk Hocam igaret etti. Bilirkisinin asil fonksi-
yonu tahkikat asamasindadir; vaka tespiti veya &zel ve teknik
bilgilerin vakalara uygulanarak sonu¢ ¢ikarilmasi suretiyle
mahkemeye yardima olma bi¢iminde ortaya ¢ikmaktadur.

O nedenle, bu géreviendirme son derece 6nemli. Cuval-
larca evrak geliyor ve gorevlendirme yazismnda, iste “dosya

hakkinda bilirkisinin giriistintin almmast” yahut “iddia-miidafaa

gercevesinde bilirkisinin goriisiine miiracaat edilmesi” gibi tamamen
gegistirme, amiyane tabiriyle “fopu bir bagkasina” yahut gecici
olarak “faca atma” olarak tarumlanabilecek durumlar ortaya
cikayor. Halbuki kanun gayet aqik; diyor ki, “hakim, hukuki
degerlendirmeye iligkin konularda bilirkisiye bagvuramaz, maddi
vakalann aydinlatilmas: yahut tespiti baglanmnda 6zel ve teknik bil-
give iitiyag varsa, ancak onlarla simrli olarak bilirkigiye gidilebilir”
diye agtkga 6ngérmiis.

Hatta hangi maddi vakalarin agikiga kavusturulmas:
yahut tespiti isteniyorsa, taraflarm goriigtiniin almmasmdan
sonra bunlarin somut sorular haline getirilip bilirkisiye yo-
neltilmesi istenmektedir. Bilirkisinin gérev alarurun sinirlarim
iyi cizmedigimiz takdirde, bilirkisi, kendisine vazife olarak
aslinda tevdi edilmeyen iglemlere de girigmekte, hukuki de-
gerlendirmeler yapabilir hale gelmektedir. Asil sorun; hangi
maddi vakalarla aydinlatilma yahut tespit baglaminda bilir-
kiginin gorevlendirildiginin acikca gorevlendirme yazisinda
gosterilmesidir.

Bu, hem hukuki degerlendirme yasaginun gerceklesmesi-
ne hizmet eder, hem de, bilirkisi, kendisinden hangi konular
hakkinda bilgi isteniyorsa, sorulug sirasmna gére somut bilgiler
halinde mahkemeye sunabilme olanag: saglanmus olur. Obiir
taraftan bir bagka yarary; taraflarin goritgii ahnmak suretiyle
bilirkisiye yonelim séz konusu oldugu icin belki rapora itiraz
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dedigimiz asamaya ihtiyag kalmadan yargilamann daha da
cabuklagtirilmast giindeme gelebilir.

Bir baska boyut, bir bagka sey; bilirkisinin sorumlulugu
kururnu bizde hic islemiyor; bilirkiginin hukuki, disipliner ve
cezai sorumlufu net ve acik bir bicimde ortaya konmusg degil.
Gergiceza sorumlulugubaglaminda Ceza Kanununda miinferit
hiikiimler var. Hukuki sorumluluk baglamunda bilgi eksikligi
mevcut; yeterince bu konu aydinlanmug degil. Zaten sorum-
lulugun olmadig yerde titizlik ve 5zen gosterilmesinden s6z
edilemez, dolayisiyla da siireg stirekli uzar hale gelir.

Burada hemen, belki 6gleden sonraki teblig konumda da
temas edecefjim, ama isaret edilmesinde yarar gordigim igin
temas ediyorum, 5020 say1h Bankalar Kanunu ve Diger Kanun-
larda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunla Tiirk Ceza Kanunu
'290. maddesinde yer alan gergege aykir rapor verme sugunu
diizenleyen normun varhifna ragmen aym fiili diizenleyen
yeni bir diizenleme yaratilnugtir. Mahkemeye sunulan bilirkigi
raporlarirun maddi ve fiili gergeklerle bagdasmamast bir sug
olarak éngorillmustiir.

Maddi ve fiili gergeklerle bagdagmama aslinda, gercege
aykur rapor verilmesinden baska bir sey degildi. Burada dzellik
su: 3628 sayili Ritgvet, Mal Bildirim ve Yolsuzlukla Miicadele
Kanunu hiikiimleri uyarmnca islem yapilabilir. Demin siz temas
ettiniz, -bu hitkmiin irdelenmesi ve degerlendirilmesini daha
sonra yapacagim- bu hitkmiin varlign karsisinda bilirkigilik
yapmak maddi yonden belki cazip hale de gelse aslinda “ca-
hil cesareti”dir. Yani, bu isnatla kigilerin her an kars: kargiya
kalmasi muhtemeldir. Rapordan tatmin olmayan yahut rapor
aleyhine olan davaci ya da daval: taraf mutlaka bu kanah de-
neyecektir; Cumhuriyet Savcihigl' na miiracaatta bulunacaktr.
Ciinkit ceza hukukunun temel esprisi, sug ve cezalarin kanu-
niligi ilkesidir ve tipiklik unsurunun 5gelerinin tam anlamyla
tarumlanmas: gerekir.

Gercege aykiri, daha dogrusu, sunulan raporun maddi ve
fiili gerceklerle bagdagmamasi kavramy, yeni Ceza Kanunu'na
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da bu arada temas etmekte yarar var, “evlere senlik” bir kanun,
muglak kavramlarinn son derece bol olarak kullamldig: bir
kanun, belirsizligi dogas: geregi iceren bir kanundur. Rapor
aleyhine olan mutlaka bu yolu deneyecektir.

3628 sayili kanunun temel karakteristik 6zelligi; raporu
hazirlamadan &nceki evrede kigiyi, mal varligindaki artis se-
bepleriyle izah etmeye zorlamas:. [zah edemezseniz 3ila 5 yil
arasinda hapis cezasmu éngoren bir norm islerlik kazanacak;
edinmis oldugunuz mallar miisadere edilebilecek. Burada ga-
rip olan su: Siz Cumhuriyet Savciligi'na miiracaat ettiginizde
biiyiik ihtimalle savcr mahkemeye sevk edecektir, mahkeme
de bir bagka bilirkisiye sevk edecektir, sunulan raporun maddi
ve fiilt olgularla ortiigiip ortiigmedigi baglaminda bir bagka
bilirkigiye, bir bilirkisiyi bir bagka bilirkigiyle denetletme gibi
bir garabet durum da ortaya gikacaktur.

Obiir taraftan, bu tiir bir isnatla her zaman karst kargiya
kalmak miimkiindiir. Neden? Gorevlendirme yazisinda hangi
hususlarda oy ve goriisiine bagvuruldugunu bilmeyen bir bilir-
kisinin mutlaka bazi noktalara atlamas: yahut bazi noktalarda
yer yer deferlendirme hatalarina diismesi muhtemeldir ve
stzii edilen eylem ortaya ¢tkacaktur; yani, kamuoyunda olugan
ve bilirkisiligin kirlendigi, kétitye kullaruldifn yoniindeki dii-
slinceleri bertaraf etme amaciyla getirilen diizenleme aslinda
bilirkisi giivenligini tehdit eder hale gelmistir. Yani, biz kotiiye
kullanmay: 6nlemek igin getirdigimiz diizenlemeyle ashinda
bilirkisilik kurumunun kurumsallasmasirun énlenmesini, ig-
lemez hale gelmesini de saglamis durumday:z.

Son bir nokta, niye nitelikli bilirkis...

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ogleden sonraki zama-
runizdan bunlar indirim yapacagiz. Buyurun,

Prof. Dr. Siitha TANRIVER: Sizin tabii her zaman hakkinuz
saklt Hocam. Ay seyleri tekrarlamayacagim; burada zaten
sunmusg olacagim.
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Ucret konusu 6zellikle son derece Snemli. Yani, nitelikli
bilirkisilerin bu alana ragmen edebilmesi icin ticret konusunda,
Alman hukukunda oldugu gibi bir tarifeye ihtiyag vardir. Bu
konunun da, objektif Siciileri de dikkate almak suretiyle dii-
zenlenmesi nitelikli bilirkisi secimi bakimmndan dnem tagir.

Beri sadece sunu sormak istiyorum: (Gegmiste Sema hamm-
la birlikte yasadik) acaba hukuk fakiiltesi dgretim tyelerinin
bilirkigilik gorevini kabul zorunlulugu var mdir? Ciinkii savcl-
lar genellikle var oldugu karusinda. Hatta dosyay1almadigimiz
icin hakkimizda Cumhuriyet Savcilify'na sug duyurusundabile
bulunuldu, Daha sonra ben savciya tabii igini dgrenmesi igin
kitabimdan bir niisha hediye etmek zorunda kaldim, bakin da
ondan sonra buna gére islem yapin diye. Arkadaglarim acaba
bu konuda ne derler? Ciinkii bu konu sitrekli giindemde ve
bizi rahatsiz eden bir konu haline gelmeye baslady, tehdit edip,
7 giin iginde dosyay: almazsariz gereken yapilacaktir gibi.
Hem 275'in varhgi, hem 5020 sayih kanun hitkmiiniin varhg
kargisinda, bu giincel de bir sorun, bu konuylailgili goritslerini
merak ediyorum.

Tegekkiir ederim.
Prof dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Hocam ben 6nce1ik1e,
Hocamumn katkilarindan dolay1 tegekkiir ediyorum. Ayrica Ho-

cam konusurken sorularin bir kismim grme firsat buldum.

Bilirkisi iicreti konusunda Hocamun soylediklerine tama-
men katthyorum. Alman hukukundaki ayrntilt durumu da
dikkate alarak tebligimde inceledim. Ayrica Sema Tagpinar
arkadasimin da o konuda makalesi var, iki ayn makalesi var
hatta.

Sorulardan birisi, Alman hukukunda bilirkisi se¢imine
iliskin. Alman hukukurida da, aynen bizde oldugu gibi, resmi
bilirkisilik var. Orada da resmi nitelikli sahus veya kurumla-
rin bulunmasi halinde bilirkiginin bunlar arasinda se¢ilmesi
zorunlulugu bulunmaktadir. Ancak, hakimin bunlar disinda

39

TARTISMALAR



TARTISMALAR

Medent Usil ve lera-Hids Hukukgulan Toplontisi

bilirkisi tayin edebilmesi i¢in &zel durumlarin bunu gerektirme-
si ve hakimin bunu gerekgelendirmesi gerekir. Resmi olmayan
hususlarda ise, taraflarin anlagarak bilirkisi segme imkaru var.
Yalruz, Alman hukukunda ilging bir diizenleme var. Hakimin,
taraflarin anlagarak sectigi bilirkisiyi atamak zorunlulugu
diizenlenmis. Fakat, bu durum doktrinde elestirilmekte ve
taraflarca segilen bilirkisi efer aranan niteliklere sahip degilse,
hakimin, yasanin agik hitkmiine ragmen, hakkin kétiiye kul-
larulmas: gerekgesiyle taraflarm bu talebiyle bagli olmayacag
ve taraflarca belirlenen bilirkisi disinda re’sen bilirkisi tayini
yoluna gidebilecegi ifade edilmektedir.

Burada bir diger hususa deginmek istiyorum. Hocam

- belirtti agig konusmasinda bilirkisiligin “kanayan bir yara” ol-

dugunu sdyledi; bu tespit son zamanlarda baz: yetkili kisiler
tarafin da ifade edilmekte. Fakat bu kanayan yarann bir yara
olarak bagh bagina sonuclari var, bir de, aslinda derinlemesine
incelendiginde, diger birtakim olumsuz sonuglarinin daha
oldugu goriilmektedir. Ornegin, giiniimiizde &zel mahkeme-
lerin sayismun hizla arthgnu goriiyoruz. Avrupa tarafindan
bu yonde talép oldﬁgu ifade edilmektedir. Simdi, aslinda
bunun da biiyiik Slgiide bilirkisilikle ilgili sebeplerden kay-
naklandifin: diistiniiyorum. Giinkii, Alman hukukunda &zel
mahkemelere iliskin tartismalar yapilirken, “hakim bilirkisi”
veya “bilirkigi hakim” konusu sik¢a giindeme gelmigtir. Bizde
de, hakim olmayan bir uzmann bulunmasi, kisa bir siire is
mahkemelerinde uygulandi.

Alman patent mahkemelerinde hakim olmayan bir iiyenin
varhf s6z konusu. Ama orada getirilen ¢6ziim Snerilerinin
bir digeri de, glintimiizde bizde de ¢ok ragbet goren, 6zel
mahkemelerin kurulmas: ve mevcutlarin artirilmasi. Bu,
biraz da kolay yapilabildigi i¢in tercih edilmektedir. Ancak,
siirekli 6zel mahkemelerin kurulmasiyla sorun hicbir zaman
tam olarak ¢oziilemeyecektir. Ozel mahkemeler kurmak veya
bunlar: artirmaktan ziyade, mahkemelere 6zel bilgi gerektigi
zaman bunun bilirkisiler aracilifiyla saglanmasiun tercih
edilmesi gerekir. Bunun igin de bilirkisilik kurumunun di-
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sipline edilmesi gerekir. Alman hukukunda bu biiytik olctide
yapilmitg, drnegin bilirkisi {icreti ayrintils olarak diizenlenmis.
Orada sorunun ¢dzitmiiniin bilirkigilik kurumunu diizeltme
ile saplanabilecegi anlagiloustir. Bizde de aym sekilde, eger
bircok sorunun ¢oziimlenmesi ve yeni sorunlarin dogmastnn
engellenmesi isteniyorsa, bilirkigilik kurumuna ¢ok ciddi bir
ceki diizen verilmesi gerekir.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tesekkiir ediyorum.
Buyurun Halik Bey. :

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ben ashnda Muhammet
Ozekes'in yazili soru ve agiklamalarina deginecegim, ama
ondan once bir seye isaret ihtiyacinu duydum.

Bilirkisi secimi konusunda, tabii ¢ok genel bir agiklama
olunca her seyi soylemek miimkiin degil, Fransiz hukukunda,
taraflarin bilirkisi secimi konusunda inisiyatifleri yok. Yani
onu da not etmek icin sdyliiyorum. Yani esas yetki tamamen
hakime verilmis. Onu basta bir sekilde dile getirmigtim. Yani,
yarg: yetkisinin kullanilmasinm boyutu ve bagimsizhgiyla
ilgili bir sey olarak diisiiniilmiis. Yani, taraflarin anlagmasi
degil, higbir gekilde kanunda 8yle bir sey diizenlenmemis. Bu
tamamen hakimin yetkisi. '

Bir hususu daha burada belirteyim. Biraz sonra ilgilen-
dirilecek zannediyorum. Fransiz Usul Kanunu'na gore, kural
olarak bir kisi bilirkisi secilebilir; iki veya daha ¢ok seciyorsa,
mahkemenin hem ara kararinda, hem nihai kararinda, “birden

_cok bilirkisi secmesinin gerekcesinin hem de ayrmtil: bir bigimde
agiklanmast gerekir” diye dzel bir kanun hitkmii var. Bunlara
biraz sonra bagka vesileyle belki deginiriz.

Degerli arkadagim Ozekes diyor ki, iki noktaya isaret
ediyor: Bunlardan birincisi, “Usul Kanunu'ndaki ehlivukuf ve
ehlihibre aprnm ashinda Fransiz hukukundaki aytrimt gagrishrmujor
mu?” Burada ger¢ekten bir sorun var; o da su: Dilde yenilesme
bircok kavramun birbirine karigmasina, birden ¢ok kavramm
ayn sozciikle ifade edilmesine sebep oldu, boyle ok giizel
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bir hareket, ilerici bir hareket olmasina ragmen. Bunun tipik
ornegi “delil” sdzciigiinde ikt ve “beyyine” birakildy. Hatta bir
ara “delil” yerine “kanit” vesaire de kullanildi, ama bu ikisinin
birbirinden farklt olduguna dair bazi seyler vardir.

Ehlivukuf ve ehlihibre ayiriminu esasinda tam olarak bil-
digimi séyleyemeyecegim. Ancak, ehlihibre etimolojik olarak
sanki biraz daha teknik, 6lcme, degerlendirmeyi ifade ediyor
gibi; ehlivukuf ise daha genel anlamda bilgiyi. Belki boyle
de bir ayiim o tarihlerde disiiniilerek kanuna konulmustu.
Bilirkisilik sonra hepsinin yerine gececek sekilde konuldu ve
genellikle deniliyor ki, “bunlarin hepsi aym seydir”. Szciikler
ayru degil bir kere. Ama gercekten iizerinde diiginmeye deger.
Bagka bir sey diyemeyecegim.

Konugmacilarin soru sormas: pek adetten degildir, ama
belki Bilge Hocam bizi bu konuda biraz aydinlatir, bu ehlivu-
kuf ve...

Prof. Dr. Bilge UMAR: ...

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ama, belki farkl bir sey
olabilir,

Prof. Dr. Bilge UMAR: Fransizcasini biliyor musunuz?
Dog. Dr. Halik KONURALP: Hayur.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Fransizcada da bir tefrik oldugunu
sarumiyorum, '

Dog. Dr. Halak KONURALP: Sanmuyorum, ben de bilmi-
yorum. Yani, bu Osmanlica’dan gelen bir tefrik her halde,

Prof. Dr. Bilge UMAR: Evet.

Dog. Dr. Haliik KONURALP: ikinci konu, “fukuki konular-
da da, dzellikle uzmanliga ihtiyag duyuluyorsa, stnirlan belirtilerek
bilirkistye gidilemez mi” deniyor ve “eski Medeni Kanun 1'deki
it ictihat kapsannnda degerlendirileniez mi?” Hig kuskusuz bu
konuda son derece dayanakl: ve destekli goriisler var. Ama
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zannediyorum, bilirkigilikle ilgili giincel tartigmalarimizda ash
sorun, hukuki konuda bilirkigiye gidilip gidilmemesi sorunu
degil. Yani, sanki asli sorun oymus gibi belki bir yaklaginunmiz
var.

Kanun 275 iki kere aym geyi sdylemekte de bu konu ¢ok
onemli gibi goziikityor. Ama bence onemli konu bu degil.
Yani dnemli konu; gercek bilirkisilikle, belki bir siiredir bu
Fransiz mevzuatiyla ilgilendigimden, yani gercek uzmanhg ve
mahkemeyi aydmlatacak goriis bildiren bilirkisi incelemesiyle
daha basit, ufak tefek teknik bilgi sunumunu birbirinden ayurt
edemememizden kaynaklaniyor. Ayn1 kanun hiikiimlerini,
ayn1 yontemleri uyguluyoruz. Yani kanuna gore, igte o faiz
hesabiu yapacak bilirkiginin yemin etmesi vesaire gibi husus-
lar; sorun burada.

“Hukuki konuda bilirkiilik olabilir mi?” Evet. Olgiisti de -

su olmali bana gore: Yani gercekten bir uzmanhk alan: ise,
ama o uzmanlikla sinirl olarak ve anlamu da gayet agik bir
bi¢cimde ortayél cikacaktir, o zaman olabilir. Ama demin Saym
Tanrnver, in dedigi gibi, dosyanin cuvahyla birlikte, “bilirkisiden
goriis alinmasina”, hatta bir kere, elimde de var bir mahkeme
ara karar, “sozlegmenin inikat edip etmedii, ettiyse tarvaflara ne
gibi hak ve borglar yiikledigi konusunda bilirkigiden goriig alinmast”
gibi meseleler tabii kesinlikle bilirkisili§in amacina aykuri. Bu
agikgas: yarg: yetkisinin devri. Clinkd Fransiz kitaplarinda
szellikle bu tabir kullanilmag. Yani, “hukuki konuda bilirkigiye
gidilmemesi” demiyor, “yarg yetkisinin devrinin yasaklanmas,
bunun onlenmesi” diyor.

Bir de, yarim bir konu ortaya atmg Sayin Ozekes; “amikus
curia!!”, bagka tiirlii da ifade ediliyor, “Fransa’daki ‘antikus curin’
bu kapsamda n, yani hukuki bilirkisilik konusundanu?..” Ashinda,
Fransiz pozitif hukukunda “amikus curia” diizenlenmemis.
Ama fiiliyatta, uygulamada sadece Paris’te, seyden tam emin
degilim, sirf Temyiz Mahkemesi'nde degil, galiba Paris Istmaf
Mahkemesi'ne de yardim ediyor, ama birkag isim...
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ama, yerel mahkemede
yok.

Dog. Dr. Halitk KONURALP: Yerel mahkemede yok. Yani,
Paris’te Fransiz Temyiz Mahkemesi nezdinde ve Paris Istinaf
Mahkemesi nezdinde “aniikus curia” denilen ve pozitif hukuk
diizenlenmesinde yer almayan ve biiyiik 8l¢iide Amerikan
hukuk sisteminden Fransa'ya intikal etmis bir uygulama var.
Bu uygulama, alarunda son derece tanmmus bir veya birkag
kiginin mahkemeye, yitksek mahkemeye veya istinaf mahke-
mesinde, onun uzmanligina ve derin bilgisine ihtiya¢ oldugu
ddnemlerde, durumlarda yardima olmast; o agidan bakilinca,
belki de dérdiincii bir tiir bilirkigilik gibi o listeye eklenmesi
gercktigi ditgtiniilebilir. Ama pozitif diizenleme yok; uygula-
mayla ytiriiyen bir gey.

Ozellikle, Usul Kanunu’nda ve bu bilirkisilikle ilgili ka-
nunda bdyle bir diizenleme yok. Bunun Amerika’da ortaya
¢ikis nedeni ise biraz daha farkli. Kisiligine giivenilen, yani
kisiligi Snemli olan ve de uzman olan kimselerin, mahkemenin
uyusmazliga cdzmesine yardimei olmak icin bagvurdugu kisi,
genellikle de yargilama 6ncesinde. Ama bu kisi, Amerika’daki
uygulamalari agisindan soyliiyorum, bu kiginin yaptig1 ve
orada genellikle ilk derece mahkemelerinde yaptig1 sey, hem
uzmanhgindan yararlanmak, hem de taraflar arasimda bu uz-
manlik bilgisini ortaya koyarak miimkiin mertebe onlari, dava-
y1sulhen ¢6zmeye tegvik etmek fonksiyonuyla ortaya qikiyor.
Iging bir sey de, bu kavramlarn internet taramas: yapinca gok
ilging bir seyle karsilagtim.

Mesela Amerika’da bazi hukukgularm “CV” lerinde, ben
su mahkemelerde de bu isi yapiyorum diye, hatta yaptig1 bazi
boyle davalardaki katkilarm da koymus. Fransa’daki bu sekil-
de degil. Fransa’da bir-iki kitapta bir-iki isim gordiim. Benim
tanumadigim kimseler, ama isimierin zikredilis bi¢iminden
bunlarin pek mtihim kisiler oldugu anlagihyordu. Dedigim gibi,
benim gérebildigim sadece Paris Istinaf Mahkeme ve Temyiz
Mahkemesi nezdinde boyle bir sey var.
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. Bu kadar séyleyeceklerim.

L I

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tesekkiir ediyorum.

Ben birkag noktayla ilgili ¢ok kisa bir ara degerlendirme
yapmak istiyorum.

Bu yil icinde, baharda Saymn Adalet Bakanu'yla Rize'de
Barolar Birligi Bagkanu'yla beraber bilirkisilik konusunda bir
toplantidaydik, beraberdik ve bilirkisilik miiessesesini beraber
orada tartistik. Bakarun bir agiklamas: vardi ondan dnce; dedi
ki, “bilirkigilik kururu bir kepazeliktir”. Hatta hukuk dergile-
rinde bu “kepazelik” s6zligit tizerine tartisma baglady, dogru
mu ifade edildi, Bakanun bunu sdylemesi isabetli mi, degil mi
diye. Ama bir Adalet Bakanu egfer bu mitesseseyle ilgili “bu bir
kepazeliktir” diyorsa, bu mitesseseyle ilgili ciddi bir problem var
demek. Yargitay bu konuda bazen diyor ki, “hukukf konularda
bilirkisiye basvurulmas: Anayasa’ya aykindir”. Neden; Ciinkit
“Anayasa’mn 141. maddesinde davalann basit, ucuz ve cabuk se-

* kilde goriilecegi hiikme baglanmigtir ve gerekstz yere bagvurulmast
da bu anlamda Anayasa’ya ve Usul Kanunu'nun da 77. maddesine
aykaridir” diyor.

Yine bir konuyla ilgili ¢ok basit olarak degerlendirme yap-
mak istiyorum. Bu “amikus curia”, yani “hakimin dostu” denilen
mitessese aslinda bizim hukukumuzda da var. Zaman zaman
belki sizlere de Yargitay {iyeleri bazi konulart sormusgtur. Ben
Abant taki bir toplantiy1 hatirliyorum. Baki Hocayla orada bir
teblig sunmustuk. Sonra, toplant: bittikten sonra herkes Baki
Hocarun arkasindan gidip bir seyler sormaya baslad1. O da dedi
ki, “bakim, ben Abant goliiniin etrafinda bir yiiriiyiis yapacagim, bana
sormak istedikleriniz varsa gelin hep beraber yiiriiyelim”.

O goliin etrafinda zannediyorum bir saat civarmda do-
lagmak miimkiin. Ve biitiin Yargitay ityeleri, sorusu olanlar
Hocayla birlikte hem yiiriiyiis yaptilar, hem de dairelerindeki
. tartismali hususlan birlikte tarhgabilme imkamnina sahip oldu-
lar. Iste bu bir aslinda “amikus curia” idi. Ve bu gorevi yapmak
da aslinda ¢ok onurly, bir kimseye eger Yargitay'n Hukuk Ge-
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TARTISMALAR  nel Kurulu'nun darusmast séz konusuysa, bu son derece onur
verici bir davranu. Bu Titrkiye’de uygularuyor. Size bir 6rnek
vereyim. Yasa Hukuk dergisinin, yeni ¢ikt: bu dergi, biiyiik
bir dergi, orada bir Hukuk Genel Kurulu'nun karan var. Ona
bakarsantz, bu sgylediklerimin orada yansidigim gérebilirsiniz
diye diisiiniiyorum.

Evet Oguz Bey, buyurun.
Dog. Dr. Ofuz ATALAY: Tegekkiirler Sayin Bagkanim.

Benim sormak istedigim bir-iki soru tartigilds; birincisi bu
“amikus curia”yd1. Her halde, yanhs hatirlamiyorsam, kurumsal
olarak ftalyan hukukunda mahkemelere yardimc: kisilerin tek-
nik konularda, tabii bu resmi bilirkisilige daha yakmn bir kurum .
her halde, oldugunu biliyoruz. Ama bu “amikus curia’l resmi
hale getirilebilir mi, Tiirkiye’de olabilir mi; bunun tartisiimas:

miimkiin mii, konusmaci, teblip sahibi arkadaslar tartisirlar
m diye not diigmiistiim.

Bir digeri degisik bir kavram; “taraf bilirkigisi miiessesesi”.
Bilirkisilik konusundaki en bityiik tartismalar, bilirkisinin ta-
rafsizligim yitirdigi yolunda ve bu sebeple yarginn yénlendi-
rildigi veya yanlis yonlendirildigi, iste bir stirii saibenin ortada
dolastigi yolunda sikédyetler var. Acaba, taraf bilirkisisi, ki her
halde Amerikan hukuku, Anglo-Amerikan hukuku kaynakl:
bir miiessese, “Expert witness” dedikleri, daha ¢ok igte “uzman
tantk” diye mahkeme huzuruna, her tarafin kendi uzmaruru
getirerek hakimi veya yargilama jiiriliyse, jiiriyi etkileme ca-
balarr ile ilgili olarak; acaba Tiirk hukukunda bunu tartisabilir
miyiz? Yani, eger taraf bilirkisisi olursa, bilirkiginin tarafsizlii
tarafsizliktan ¢ikmustir tartismas: da ortadan kalkar. Bunun sa-
kincalar: neler olabilir veya Tiirkiye’de uygulanmast miimkiin
mi; tabii ayrica tartisilmas: gereken bir mesele.

Fakat bazrhakem yargilamalarinda, 6zellikle Milletleraras:
‘Tahkim Kanunu'nda agik da hiikiim var, yani, taraflar kendile-
rini, uzmanlarin getirerek durugmada, biliyoruz, durusmada
vekalet ehliyeti avukatlara tanunmus kural olarak, ama Millet-
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leraras: Tahkim Kanunu'na gére yapilan yargilamada, taraflar
dava konusuyla ilgili uzmanlar: yardimci olarak yargilamaya
getirerek, hakem heyetini aydmnlatma, maddi vakanin tespiti
noktasinda yardimar olarak kullanma imkanina sahipler.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Idari yargida hesap uz-
manlari aym sekilde gelebilir.

Dog. Dr. Ouz ATALAY: Mitmkin. Bu gibi kirmtilar da
hukukumuzda olduguna gore, acaba bu kurumsallagtirilarak,
gelistirilerek Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda, ta-
mamen buna taraf bilirkisisi demeyelim, ama taraflarin kendi
uzmanlarim yargilamada, taraf olmadig: halde yardima ola-
rak kullanilmasina imkan tanunmas: giindeme getirilebilir mi
acaba; bunu tartigalim istiyorum.

Bir diger husus; Sayimn Tanriver, arkadagimuzin sdzund ettigi
ve siklikla da sikayet ettigimiz, dosya miinderecati gergevesin-
de, dosyadaki bilgi ve belgeler cercevesinde bilirkisiden goriis
almmas, bir ara kararla dosyanin bilirkigiye havale edilmesi.
Kugkusuz hakimin bilirkigiye sormas: gereken, aydmlanmastn
istedigi sorular: tespit etmesi lazim. “Hakin sualler sorar” diye
actkea hiikiim de var. Ancak, zannediyorum buradaki yanlislik
suradan kaynaklaryor:

Maddi mesele, hukuki mesele ayirimmnin yapilmamasin-
dan. Yani, hakim altlamaya esas tegkil etmek tizere maddi
meselenin ne oldugunu tespit etmek, ki bu da meselenin halline
mitessir vakalar tespit etmek, yani yargilamayla ilgisi olmayan
bir siirit iddiada bulunabilir taraflar, davayla ilgili olmayan
veya davayla ilgili olduguna inandiklar1 halde meselenin halli-
ne miiessir olmayan birgok vaka delilleriyle beraber yargilama
malzemesi olarak dosyaya girmis olabilir, hakimin énce bunu
ayiklamast lazim; “hangi maddi vakalar tespitin konusudur ve bu
maddi vakalar iginde sunulan deliller cercevesinde maddi meselenin
tespiti noktasmda hangi vakalar hakianda benim teknik bilgim ye-
tersiz?” Yani, maddi meselenin tespiti, ikinci olarak da hukuki
meselenin tespiti.
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Hukuki mesele; bildigimiz gibi, sz konusu maddi vaka-
larin altlanabilmesi muhtemel hukuk kuraliarim tespit etmek,
onun unsurlarim aywrmak, sonra da karara gitmek. Hakimler
uygulamada zannediyorum, ki dava dosyalarindan, ben de ara
sira bilirkisilik yaptigam igin, yani son seneye kadar, gordii-
giim kadariyla hukuki meselelerde maalesef boyle bir ayirim
yapimuyor. Yapimadig icin de, “toplu halde bilirkisiye havale-
sine” geklinde gonderiliyor. Bilirkisi de tabii, dava dilekgesinin
6zetinden baglayip, delillerin degerlendirilmesine kadar her
seyi ele alyor, tabii ki bu yanls bir usul.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: “Geregi diigiiniildii” da-
sinda her sey.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Her sey yapiltyor. Hatta...

Dog. Dr. Haltk KONURALP: Onu da soylityor, o da,
takdir mahkemeye ait olmak iizere.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Cok ilging bir bicimde, hakimin,
kendisinde olmadigina inandigimz teknik ya da 6zel hukuki
bilgiyi bilirkisi raporu yoluyla aktarmak isterken hakime, -
“bu kanun Juikmiiniin unsurlan sunlardrr, su goriisler mevcuttur,
Yargutay'in goriisleri su merkezdedir” dedikten sonra, “yukarida
arulan unsurlarin maddi vakada gerceklesip gerceklesmedigi malike-
menin takdirlerindedir” dendiginde, bu, sevilmeyen, hoglanil-
mayan bir bilirkisi raporu olarak algilaruyor.

Bunun temelinde her halde maddi mesele-hukuki mesele
aywumunin yapihp, maddi mesele i¢inde de davarun halline
miiessir olup, hakimde o konuda bilgi bulunmayan hususlarm
bilirkisiye sorulmasi her halde gerceklesirse en azindan bu tir
yanhghklar veya hatalar aza indirilebilir.

Ozellikle bu konuda, yani demin soziinii ettigim taraf

bilirkisisi konusunda acaba sayin konugmacilarin gériigleri
nelerdir?

Prof. Dr. Hakan PEKCAN ITEZ: Buyurunuz. _
Dag. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Tesekkiir ederim.
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ftalyan hukukundaki “consulente tecnico-teknik damgsman”
aslinda tartigilmas: gereken bir kurum. Fakat ondan ziyade biz-
de bilirkisilik konusunda bir seffafligin saglanmasi igin hukuki
mittalaa kurumunun gelistirilmesi yararl olur. Giinkii bu ku-
rumun hukuktaki gelisme ve ilerlemeye de katk: saglayacagim
digiiniiyorum. Bu kuruma iglerlik kazandirilmasiyla, bir konu
hakkinda uzmanhy, 6zel bilgisi olan kigilerin ne diistindigi
actk bir sekilde goritlebilir. Ciinkii zaten bir sekilde konunun
uzmanlan yada bilirkigileri mahkemeye goriiglerini aktartyor-
lar. Fakat sadece, o goriigiin veya bilginin kimin tarafindan
verildigini, neden boyle oldugunu bilmiyoruz.

Alman hukukunda aslinda bu tartisilmg ve hakimin bilir-
kigiyi sozlii olarak dinlemesi gerektigi, gerektifinde taraflarm
dahi bilirkisiye soru sorabilmesi igin bu dinlemeyi bizzat
durusmada yapmasinm daha uygun olacag: dile getirilmistir.
Orada tartigtlmus ve denmistir ki, hakim bilirkisiyi sozlii olarak
rmu dinlesin yoksa ek rapor mu istesin? Denmigtir ki, ek rapor
yeni kiilfet getifir, yeni masraf dogurur ve igi uzatir, Hakim
bilirkisiyi cagirsin, anlamadigy konular yiiz yiize kendisine
sorsun, daha tatmin edici olur ve taraflar da bu konuda sora-
caklar1 hususlar varsa onlan bilirkisiye yoneltebilsin.

Hocam, bu arada sorulari hemen kisa kisa ceva landira-
‘ ' b
ylm.

“Davada bilirkisiden alinan raporlarin yamnda taraflarm
ozellikle hukuk profesorlerinden aldiklan hukuki miitalaalar” bu
cercevededir zaten. Aslinda bunun ciddi diisiiniilmesi gerekir.
Bu zaten yapiliyor, daha seffaf, daha agik bir gekilde yapilirsa
daha faydali olabilir diye diigliniiyorum.

Diger bir soru; Alman hukukunda bilirkisi raporu hakim
icin baglayici nitelikte midir? Alman hukukunda da hakimin
bilirkisi raporunu serbestce degerlendirebilecegi kabul edil-
mekte; bu husus kanunlarinda agik¢a diizenlenmis. Bizim
HUMEK m. 240’ a tekabiil eden 286. maddede, hakimin delilleri
serbestce takdir edebilecegi ditzenlerunis. Orada da su tartigma
yapilmug: Denmis ki, birgok konuda hakim bilirkigi raporunu
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degerlendirme yetkisine sahip degildir; zaten bu ¢ogu zaman
miimkiin de degildir. Clinkii hakimin bilirkisiye bagvurdu-
gu konuda bazen hig bilgisi yoktur. Ama denmistir ki, buna
ragmen yargr hakkinun hakimden bagkasina devredilmemis
oldugunu gostermek bakimindan boyle bir diizenlemenin
olmas gerekir.

Ancak orada, bizden farkli olarak, nitekim bir soruda da
var, hakimin bilirkisi raporundan ayrilip ayrilamayacagina
iligkin olarak, hakim gerekgelerini géstermek suretiyle bilirkisi
raporundan ayrilabilecegi ifade edilmekte, Hakimin, bilirkigiye
bagvurdugu hususta 6zel bilgisinin bulunmasi ve bunu tatmin
edici sekilde ortaya koymasi halinde bilirkisi raporunun aksine
de karar verebilecegi kabul edilmektedir. Bizde ise durum biraz
daha farkli. Yargitay siirekli, yeni bilirkisi incelemesi yapilmasi
gerektigi yoniinde karar veriyor.

Diger bir soru da, Alman hukukunda bilirkisiye bagvu-
rulacak hususlara iligkin. Kisaca ¢zetlemek gerekirse, Alman
hukukunda su hususlarda bilirkisiye bagvurulabilir; -

Vakialarin tespiti, vakialardan mevcut uyugmazliga iliskin
sonuglar cikarilmasi ve tecriibe kurallarimz ortaya konulmasi.
Tecriibe kurallarimin ortaya konulmasmnda da, herkes igin bili-
nebilecek olanlar bilirkisiye bagvuru kapsaminm disindadar.

Bir diger soru da, hakimin davada 6zel bilgisini kullan-
mas1 yasaktir, ancak hakim, ¢6ziimii 6zel veya teknik bilgiyi
gerektiren bir konuda o 6zel veya teknik bﬂg1ye sahipse bunu
kullanabilir mi? seklinde.

Yargitay, hukukumuz bakimindan bunun miimkiin olma-
diginu, hakimin yeni bilirkisiye bagvurmas: gerektigini kabul
etmektedir. Doktrinde yer yer, hakim eger bilirkisi raporunda
bu teknik bilgiyi edinmigse bunu kullanabilmesi gerekir gorii-
gli savunulmakta. Ben de bu goriisii isabetli bulmaktayim. En
azindan bilirkigi raporunda ortaya koriulan verilerle kolaylikla
bagka bir sonuca varabiliyor ve bunu gerekcelendirebiliyorsa
artik 6zel bilgisini kullanabilmesi gerekir hakimin: Belirttigim
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gibi Alman hukukunda biraz daha esneklik var. Mevcut durum
bu sekilde Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tesekkiir ediyorum.

“Bu konuda hakim bilirkisi raporuyla bagl midir” sorusunu
sorarken ozellikle suna dikkat etmek gerekiyor: Fransiz huku-
kundaki ayirimi yapacak olursak bu sorunun cevabi gok kolay.
Eger bir olgu tespitiyse hakimnasil bagh olmaz? Kan grubu “A
Rh pozitif”, hakim, gerekce gostermek suretiyle “B Rk pozitif”
diyebilir mi buna? Bu miimkiin degil. Onun igin, bu cercevede
degerlendirmek lazim. Yani, bilirkiginin bir degerlendirmesi
varsa, bu degerlendirme gerekgeliyse, hakim bu gerekceyi
degistirmek suretiyle, bir bagka gerekceyle uymayabi]ir.

Yoksa pek ¢ok tespit; DNA tespiti, kan tespiti, binan sta-
tipi vesairesi, bu konuda hakim gerekge gostererek farkls bir
karar veremez. O yiizden, belki bu titr tartigmalar dahadogru
yapabilmek icin, Fransiz hukukundaki gibi bilirkisiligi alt ay1-
rimlara tabi tutmamiz lazim, yani bir olgu tespiti, saptama ve
degerlendirme bigimde. Bence ilk ikisinde gerekge gostermek
suretiyle ayr1 karar verebilmesi mitmkiin degil. Raporda, iste
hekimin sorumlutuguyla ilgili hekim “soruntdudur” demis, ha-
kim gerekge gostererek, “hayr sorumlu degildir”; bu miimkiin
degil tabii.

Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Oziir dilerim.

Hocam orada da, biraz dnce séylemeyi unuttum, su husus
tartigthyor: “Hakim bununla mecbur bagh”, o zaman “hani biz
hakim bilirkigi raporuyla bagh degil, yarg yetkisini devretmiyor
diyorduk, bu nerede kaldr”. Bu teze kars1 da su gerekge ileri sii-
riiliiyor: “Evet dyle, ama hakim zalen man tik ve diigtin kurallaryla
bagh, bu da sonucta bir diistin ve mantik kuralt, dolayisiyla hakim
zaten bununla baghdir”. O yiizden yarg: yetkisinin devredilme-
digi ilkesine bir halel gelmig olmuyor.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet.
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Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Yani, siirekli bu konuda
kargilikli tezler ve anti tezlerle gerekgeler bulunabiliyor.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Evet. Haltik bey, buyu-
run.

Dog. Dr. Halik KONURALP:

Ben Ofuz arkadasimun baglattif konuyla ilgili birkac sey
sdylemek istiyorum.

Gergi farkli tabirler kullanthyor. Siz “tarafbilirkigisi” dediniz
degil mi? Hatta buna “dzel bilirkisi raporu” da deniliyor, bu tiir -
tabirler de var, Yani, hukuk diline...

Nasd?..

Bir Katilimer: “Uzman tanik” Fransa’da.

Dog. Dr. Halik KONURALP: Hayir, ben Tiirkiye'deki
igin séyliiyorum. Sizin séziinit ettiginiz, hani Expert witness,
uzman taruk kavramimn temelinde bagka ilkesel bir esas oldu-
gunu zannediyorum. O da su: ingiliz sistemi bilemeyecegim,
onun i¢in Anglo-Amerikan sistemi demiyorum, ama genel-
likle Amerikan yargilama sisteminde hemen hemen istisnasz
olarak hukuk ve ceza yargilamasinda uygulanan bir prensip,
“Principle of orality”dir, yani sézliiliik ilkesidir.

Mahkeme 6niinde yiiksek sesle dile getirilmeyen, bir delile
dayarilarak karar verilemez. Yani, bilirkisi raporu yoktur o
sistemde. Bilirkisi mahkemeye gelir, goriisiinii aciklar. Tabii,
gelirken kolunun altinda dosyasi, klasérit, hazirladig: rapor,
o-da gelir. Ama uzun uzun onlar okunmaz, sorulmaz; sadece
sonugta, siz ne diyorsunuz denir. O da séyleyecegini soyler.

Degeri nedir; degeri, taruk beyaruyla esittir. Tanuk beyaru
nasil degerlendiriliyorsa hukuk ve ceza davalarinda bilirkisinin
gorlisii de aynen bu sekilde degerlendirilir. Bu birinci mesele.
Yine bu sozliiliik esasirun bir yansimas: olarak, taruklan kim
gosterir? Taraflar gosterir. Amerikan yargilama sisteminde
bilirkigileri de zaten taraflar gsterir. Mahkemenin bilirkisi
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secmesi diye hicbir sey yoktur. Ciinkii mahkeme hicbir gekilde
delil toplamaz o sistemde. Dolay:siyla, yani Expert witness, 0
bilirkisi, taruklik gibi ¢evrilebilecek terimle cok farkli noktalara
varilabilecegine burada isaret etmek istiyorum. Orada 6nemli
olan, tarafin da bir bilirkisiyi dinletmesi degil.

Zaten her tirlii delili toplama yetkisi taraflara verildigi
icin, ozellikle hukuk davalarinda o delil toplama, “Discovery”
asamasinda mahkeme taraf vekillerine yetkiyi verir, avukatlar
gider, birbirlerinin sirketlerinin bitrosunu, kasasiru, gizli ev-
raklariru toplar, mahkemeye getirir; tamamen bagka bir gey.
Oyle bir sistem igerisinde zaten bilirkiginin tarafsizlig, hukuki
konuda bilirkisilik vesaire, hicbir sorun degil. Istediginiz hukuk
profesoriinit de mahkemeye getirip tanuk diye dinletebilirsiniz,
sorun ortadan kalkar.

Burada su ayirim iizerinde durulabilir zannediyorum: In-
giliz, Amerikan hukukunda bilirkigi beyans, eger taruk beyam
bilirkisi beyarundan, biz daha alt diizeyde goriiyorsak, tanik
beyanina dogru indirilmis; ama goriiyoruz ki, bilhassa Fransiz
hukuk sisteminde bu yukan dogru gikarihyor. Simdi burada
soyle bir mesele var: Bilirkisiyi, birtakim listeler, sinavlar,
iki yil sonra daha 6nemli bir sinav ve sitrekli kalabilmek i¢in
bagka smav koymak demek ashnda, hakim bilirkist raporuyla
bagli olacak demektir. Yani, bilirkigi bu kadar itinayla segilip,
tarafsizlig, uzmanlig vesaire, yukar: dogru ¢iktikeca bilirkisinin
o zaman goriig ve, tespitlerinin de baglayicihg1 daha yiiksek
diizeyde olacaktr. Yani, az dnce séziinu ettigimiz Amerikan
sisteminde oldugu gibi, birini getiriyorsunuz; de gerlendirmesi
daha kolaydir, bagkas: da gelip orada konusabilir. Ama bu
sisteme gore, o listelerden, smavlardan ge¢mis, tarafsizli1
ve uzmanlif tespit edilmis kisiler arttik¢a, 0 zaman bilirkisi
raporuyla baghlik da artacaktir.

Tabii, burada ilging bir gey var; onu zikretmek istiyorum
miisaadenizle. Fransiz Usul Kanunu'nun 246. maddesinde,
“hakim, teknisyenin tespitleri ve sonuglartyla bagl degildir” diyor,
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ama arkadan da birtakim istisnalar soylityor. Bir yarg: karan
var, mesela, “kritik bilimsel formiillerle bulunan bir konuda tabii
ki bu kastedilmiyor” deniyor daha sonra. Yani, belki de orada
kastedilen gey basit bir tespit; ama hakim de bakip baska bir
sonug cikarabiliyorsa sey. Yani burada acikca, “bilirkisi goriisti
hakimi baglamaz” deniyor; “serbestge takdir eder” de denmiyor.
Acikea, “hakimi baglamaz” deniyor; yani, ilkeyi korumaya ga-
igrmuslar. Ama bir yandan da, bu bana gére cok anlanu degil,
bu kadar yiikseltince, 40 tane sinavlara giriyorlar, 0 smavin
seyi, Fransizlarin sistemine gére biraz da Danustay tarafindan
yapilyor, ayn bir esaslar diizenleniyor.

Sonug olarak sunu diisiiniiyorum: Ya uzman olan kiginin,
artik sifat1 ne olacak, kim mahkemeye takdim edecek ayri sey,
uzmanhg yiikseldigi sliide bana baglayict olacak gibi geliyor,
mahkeme bakimindan daha baglayic olacak ve resmiyet ka-
zandg, bilimselligi tespit edildigi slciide. Dolayisiyla, bunun
kim tarafindan getirildigi énemli degil.

Peki, mahkemelerin bu &zel bilirkisi raporuna bizdeki
bakis1 nedir? Bu, mahkemeden mahkemeye degisen bir sey
uygulamada. Bazilari ciddiye aliyor, bazi mahkemelerde ise, bu
gibi hallerde hatta bir antipatik bir yaklagim da olabiliyor. Onun
i¢in, bu daha ziyade yargisal davramgciliga iligkin sorunlar.
Ben burada Saym Tanriver,’in goriigitne katthyorum; temeli
bunun etik bir sorun ashnda. Yani, biitiin kanunt ditzenlemeler,
teknikler bunu olsa olsa cerceveleyebilir, sururlayabilir, ama
konunun esas1 hakkinda bizi bir yere gotiiremesz.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tegekkiir ediyorum.
Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Simdi deginmekte oldugumuz iki
konudan her biri hakkinda uygulamadan birer érnek vermek
istiyorum. Litfederseniz biri icin 5 dakika, digeri icin de 5
dakika konusarak zamarmimiz: degerlendireyim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Buyurun, buyurun...
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Efendim, konulardan birisi, bilir-
kigi raporunun hakimi baglamas: meselesi, ne dereceye kadar
baglayacak? Bu konuda degerli arkadagim Dog. Ali Cem Bu-

dak beyefendiyle bir deneyimimiz oldu, basimuzdan bir olay

gecti.

Bize bir bilirkisilik isi geldi. {zmit teki bir mahkemeye bir
anonim sirket bagvuruyor; diyor ki, “ben Ticaret Kanunu'nun
324. maddesi geregince borca batik duruma diistiigiim icin iflasimt
istemek mecburiyetindeyim, ama aynt maddenin verdigi olanak gere-
gince, size bir iyilegtirme raporu sunuyorum, bu rapor cergevesinde,
iste benim borglarim tehir edilirse, hakkimdaki takipler durdurulursa
vesaire, ben dirilirim. Tiirkiye ekonomisi icin syle dnemli miiessese-
yim, boyle Gnemli mijesseseyyint, béyle ihracat yapryorum, su kadar
adam cahghriyorum, iflastmin ertelenmesini dilerim”. Mahkeme, i
kisilik bir bilirkisi heyeti olugturuyor, onlardan rapor altyor.

Gelen rapor olumludur; kogullar gerceklesti diyor. Obiir
taraf itiraz ediyor falan. Bir alacakli banka miidahale dilekgesi
veriyor ve siirece dahil oluyor; “hayr sartlar gerceklegmemigtir”
diyor. Ortalik kanstyor. Ikinci bir bilirkisiyl gorevlendiriyor
mahkeme. Bu defa, Istanbul finiversitelerinden bilirkisi adlar
istiyor. Bir ticaret hukuku profesorii, bir isletmecilik profe-
srit, bir diger profesor daha, Gic kisi, onlardan rapor ahyor.
Ikinci rapor da olumludur. Mahkeme bunlan aldiktan sonra,
“benim aklm yatmad: bu ige, gartlar olugmarmghr” diye talebi
reddediyor. :

Temyiz ediliyor, bagvuran sirket tarafindan. Yargitay'dan
bozma karar1 geliyor. Bozma karar diyor ki, “yeniden dtisti-
niilstin, bu ki tane olumlu bilirkigi raporu varken, nasil olur da sen
buna itibar etmezsin; gerekirse ek bilirkigi raporu istenerek yeni karar
verilsin” bozma raporu byle. Mahkeme iiciinci kez bilirkigi
atiyor. Arada Ticaret Mahkemesi kurulmus. Dosya Ticaret
Mahkemesi'ne intikal ettirilmis ve is bize geliyor. Ben, iki bi-
lirkisi raporu ortada bulunduguna gore, mahkemenin yeni bir
incelerne yapmasina gerek yoktur, kosullarin olugtugu bilirkisi
raporuyla tespit edilmistir, buna hiikiim verilmelidir dedim.
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Degerli arkadagum farkli oy izhar etti; dedi ki, “aradan za-
man gecrigtir, kogullar degismis olabilir, figiincii kez bilirkigi yoluna
gidilmesinde yarar var”. Sonugta mahkeme ne karar verdi bilmi-

yorum, arkadagim da bilmiyor. Bunu arz edeyim. Bu, dikkatle

tizerinde durabilecefimiz, degerlendirebilecegimiz ¢ok ilging
bir olay simdi tartistiimiz mesele igin.

Geleyim ikinci konuya. Ikinci konu, arkadagmmuzin degindi-
g1 uzman tanik konusu, yani, taraflardan birinin taruk dinletir-
cesine mahkeme huzurunda dinlettigi uzman kisi konusu. Ben
bir 6zel konugmamizda size anlatmugtim; biliyorsunuz, boyle
bir uygulamarun i¢inde bulundum Amerikan Mahkemesi'nde,
o pek meghur “Elmalt Definesi” davasinda.

. Bizim yasamuzin bir¢ok yetersizliklerinden yararlanan
hasim taraf avukatlari, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin,
“Amerika’ya kagirilan benim malimdir” diye geriye almak iste-
digi mallara iligkin a¢tiga teknik anlamda istihkak davasinda
bir 8n sorun, bir sifat sorunu ortaya atrmglardi Amerikan
Mahkemesi'nde. Demiglerdi ki, “efendim, Tiirkiye'nin yeni
hukukuna gére”, yani 2863 sayil Kiiltiir ve Tabiat Varliklari
Koruma Kanunu'na gére, “Tiirkiye Devleti, artik antika malmn
bulunmadan énce dahi maliki durumunda degildir, bulan maliki
olmaktadr”, iste bunu ima eden, bazi elfaz var yeni yasada. Ha-
kikaten biiytik bir cahillikle, hukukgular: karishrmadan yasayl
hazirlayan arkeologlar, dyle abuk sabuk elfaz kullanmuslar,
biyle bir anlam ¢ikabiliyor.

Ormegin, “miizeye getirilen buluntu miizeye alinmaya gerek
gorillmezse sahibine geri verilir” deniyor; son derece cahilce ve
Tiirkiye Cumhuriyeti avukatlarina kik soktiiren bir ifade.
Bundan yararlaruyorlar ve “Tiirkiye Cumluriyeti malik degildir,
nasil bu davay agar, sifah yok, hemen esasa girmeden reddedilsin”
diyorlar. :

Bizim devletimizin avukatlar, “Larry Key” diye ¢ok be-
cerikli bir avukat vardi baginda, Tirkiye'deniki bilirkisi ikame
ediyor bu isler igin, Amerikan Mahkemesi huzurunda dinlet-
mek iizere; birisi bendeniz, ¢iinkii, 2863 Sayih Kanunun serhi
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niteligindeki bir kitab: sizin dekanligiuz zamaninda, Dokuz
Eylil Universitesi basmus idi, bu konuda yazilmug ilk serh ni-

teliginde kitap, sonradan Sayin Kanadoglu'nun da gok deferli

kitabi ¢ikt1, yakin zamanda, igte Sait Giiran arkadagimz idare
hukukunda kamu mallar1 konusunda ders verdigi i¢in, kamu
mallarirun rejimini, statiisiinii bilen bir adam olarak b&ylece
bilirkisi olarak ikame edildi. Biz oraya gittik ve Amerikan
Mahkemesi dinleme 6ncesinde, onlarin usulii ¢ok ilging, énce
hasim taraf avukatlarim yazihanesinde, o filmlerde gordigu-
niiz ¢apraz sorgulamadan gectik.

Bir biitiin giin 6nce hasum taraf avukatlari, arkadan bizim
avukatlar sorguladilar; su sdyle mi, bu boyle? Miibalagasiz
‘biitiin giin sitrdii. Biitiin bu sorgulama boyunca kargimuzda
video bant, bizi videoya ald1. Yarurmzda bir sekreter harum,
benim bilmedigim bir cihaza, byle tuvalet kagidi rulosu gibi
rulo, delikler acan bir cihaz ile tutanak diizenledi. Ve sonra
karg1 tarafin ikame ettigi bilirkisi Prof. Hans Bade'ydi. Bu zat
Texas Universitesi'nde Medeni hukuk profesdrii simdi. Babas
Naziler zamamnda Alman Elgiligi'nin Ankara’da gorevlisiy-

mis. O'yiizden Tiirkceyi biliyor. Tiirkge kitaplar anlayabildigi

icin de Titrk hukukunun uzmaru diye orada geginiyor ve bir
rapor verip 50 bin dolar da para almug; onu da antrparantez size
styleyeyim. Onu da bizim avukatlar sabahtan aksama bizim
avukatin yazthanesinde sorguladilar.

O da “cross examination”dan gecti. Ondan sonra, mahke-
menin belirledigi durusma giiniinde gidiyorsunuz, buyurdu-
gunuz gibi, mahkemenin huzurunda, dyle rapor vermek falan
yok, tnce video bant oynatiliyor oradaki televizyon cihaziyla,
hakime onu seyrettiriyorlar ve belli yerlere getirip, bak, iste
soyle dediydi diyor her iki taraf, isine gelen yerleri gsteriyor,
o bittikten sonra, mahkeme huzurunda her iki taraf bilirki-
silerinin “cross examination™ bir daha yapihyor; her iki taraf
avukatlar direkt soru soruyorlar.

Oyle hakime, liitfen sunu sordurur musunuz falan demek
yok. Bu da bittikten sonra hakimin kendisi sorularim yonelti-
yor taraf bilirkisilerine ve bunun neticesinde karar veriliyor.
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Ne mutlu bize ki, bizim gérevimiz basaril oldu ve o &n itiraz
reddedildi, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin sifat sahibi oldu gu kabul
edilip esasm incelenmesine gegildi.

Tesekkiir ederim efendim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hocam, ben tésekkﬁr
ediyorum.

Tabii, bu hakimin, biraz nce bana aktardiginuz gibi, bir
glindeki durusma sayis1 ve dosya sayis1, her halde bir. Tabii, -
bunu anlattigimiz zaman hemen béyle bir gerekge akla geliyor.
Ne kadar dogru, hakli bilemiyorum. Cok dosya say1s1 olmasi
boyle bir uygulamaya neden oluyor mu, yoksa olmali mi?

Tegekkiir ediyorum Hocam.

Su anda ashinda birkag dakikarmuz var. Salonda s5z almak
isteyenler de var. Ben Erdal beye séz verecegim, size s6z vere-
cegim. Ama miimkiin oldugu kadar birer dakika sorulariniz:
sormaruzi isiyorum.

Buyurun Erdal bey.

Dog. Dr. Erdal TERCAN: Bir dakikay: biraz agabilirim
Hocam. Birka¢ konuya deginmek istiyorum miisaadenizle.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: insafiniza kalms.

Dog. Dr. Erdal TERCAN: Tegekkiir ederim. Oncelikle, Usul
Kanunu'muzda her halde en acik hiikiimlerden bir tanesi de
275. madde, 1. fikrada 6zel ve teknik konularda bilirkisiye bag-

'vurulabilecefi belirtiliyor. Dolayisiyla, hukuki konular disanida

birakiliyor. 2. fikrada da zellikle belirtiliyor, “hukuki konularda
bilirkisiye basvurulamaz” diye. Bu agikhpina ragmen maalesef
uygulamada hala hukuki konularda bilirkisiye bagvuruluyor.
Ni¢in bagvuruluyor? Her halde hakimler durup dururken
keyfinden bagvurmuyorlar; bir ihtiyagtan kaynaklaniyor.

Biraz 6nce belirttiniz; “Abant Golii etrafinda Baki Hocannza
iste Yargutay diyeleri sorularini sordular, dolayisiyla fiilf olarak
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‘amikus curia’ gergeklesti” buyurdunuz. Dogru. Gergekten gerek
Yargitay iiyeleri, gerekse diger hakimler 6gretim {tyelerini veya
konunun uzmaru zannettikleri kisileri bulduklan yerde sorarak
o belirsizligi, o konudaki tereddiitlerini gideriyorlar.

Ancak, bu tiimiiyle kigisel iligkileri ve tesadiiflere kaliyor.
Bunun belki kurumsallagtirilmas: fevkalade gerekli olacak.
Keza bu “amikus curia” kapsaminda, “hakime yardimcr olma”
kapsaminda hukuki miitalaalar, bir arkadaginz sordu zan-
nediyorum Seyithan beye, belki bu hukuki miitalaalar da o
kapsamda degerlendirilebilir. Bunu gerek ilk derece hakimleri,
gerekse Yargitay hakimleri reddetmiyorlar; kabul ediyorlar.
" Bu bir ihtiyag. Bu ihtiyag nasil giderilebilir; bu derinlemesine
bir konu, ona girmek istemiyorum. Oncelikle, hakimlerimiz iyi
yetistirilebilir, is yiikii azaltlabilir, su anda aklima gelebilen
en etkin ¢dziimler belki bunlar olabilir.

Bir diger konu, bilirkiginin niteligi. Bilirkisinin hakimin
yardimcisi oldugu séyleniyor, kabul ediliyor. Ancak, bu yar-
dima 6yle yardmmct olmali ki, haddini, hududunu bilmeli,
strurini dyi ¢izmeli. Hakimin asil gorevi olan yarg yetkisine

tecaviiz etmemeli. Bu tecaviizii énleyecek sinirlama da dogal

olarak hakimden gelecektir, hakim bu stmun ¢izecekdir.

Bu acidan iilkemize bakbgimizda, maalesef bilirkisiler go-
revlendirilirken, bilirkisilerin hangi konuda gérevlendirildii,
hangi konulan inceleyecegi belirtilmeden, meslektaslarimin da
belirttigi gibi, dosyadaki dilekgelerin, vaki bilirkisi raporunun
ve itirazlarin incelenerek sonucunun ii¢ niisha rapor hilinde
bildirilmesi seklinde bilirkigiler géreviendiriliyor.

Burada otomatikman hakim yardimeisi olarak niteleyebi-
lecegimiz bilirkisi, hakimin asil géreviolan yargilama yetkisini
tistlenmis oluyor veya hakim bu yetkiyi otomatikman vermis
oluyor. Burada da yine uygulamadan kaynaklanan bir sorun
var.

Bir diger konu; uygulamada pek ¢ok dava icin bilirkigiye
bagvuruluyor. Bilirkisiye bagvurulmadan ¢éziimlenen dava
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sayisiaz. Ve mahkemeye gidenler genellikle bilecektir, mahke-
melerin birlikte calistigh bilirkigiler var, belirli konularda belirli
kisilerle calisiyorlar, o konuda o bilirkisiyi hemen istihdam edi-
yor, caginyorlar. Dolayistyla, iilkemizde her ne kadar ihtiyari
bilirkigilik konusunda bir kurumsallagma yok ise de, fiiliyatta
bu zaten kendi kendine kurumsallagmus durumda.

- Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Tekellesmis hatta.

Dog. Dr. Erdal TERCAN: Tekellesmis durumda. “Su aka
aka mecrasint bulur” derler. Uygulama kendi ihtiyacim bir ge-
kilde gideriyor. Biz de bunun arkasindan elegtiriyoruz, sdyle
$Oyle oluyor diye. O nedenle, bu acidan bilirkigiligin mutlaka
kurumsallagtirilmasi, bu bilirkisiligin kirlenmest veya o konu-
daki Bakan Beyin ifadesiyle kepazeligin 6nlenmesi acisindan,
hi¢ degilse karsimizda bir muhatap olur, kendi istikbalini
diigiinerek kepazelik yapmak istemez.

Bu konuya iliskin pek ¢ok konu var; -ben hemen kisa
kesecegim-~ bilirkiginin se¢imi, hakimin bilirkisi raporuyla
bagliligs. “Ozellikle secim konusunda davann taraflan bilirkigiyi
anlagarak secebilirler” diyor kanunumuz. Ulkemizde biraz maa-

- lesef duygusal davramiyoruz. Bu gekilde mahkemeye diigmiis,

aralarinda ihtilaf cikrrus taraflar bilirkisiyi anlagarak secebilirler
mi; takdirlerinize birakiyorum. »

Uzerinde tereddiit olan bir diger konu, hakimin bilirkisi
raporuyla bagh olup olmamasi. Bir defa, hukuki konularda
maalesef dlkemizde bilirkisiye bagvuruluyor; bu inkar edi-
lemez bir gercek. Yargitay da bunu tegvik ediyor, bazen de
zorunlu tutuyor. '

Hukuki konularda bilirkisinin raporu siliphesiz hakimi
baglamamali. Ancak, biraz tnce belirttifiniz gibi, yani “2+2=4",
bilirkigi bunu s6ylemis; artik hakimin bu konuda farkli bir sey
sGylemesi miimkiin degil. “Gerekge gostererek aksi belirtilebilir”
deniliyor ve buna da gerekge olarak, “efendim, bili rkigi raporunda
eger hakim, bilirkisi raporunun aksini iddia edebilecek, aksini ileri
stirebilecek sekilde goriig saliibi olinugsa bilirkisi raporunun aksine
karar verilebilir” deniliyor. :
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Bu takdirde, o konuda 6zel ve teknik bilgi sahibi olma-
yan bir hakimin kendisine verilmis {i¢-bes sayfalik bilirkigi
raporundan, o bilirkisi raporunun aksine karar verebilecek
sekilde 6zel ve teknik bilgiye nasil sahip olabilecegi gercekten
soru igareti doguruyor. Sorunlar ¢ok. Ben kisa kesecegim. Bu
baglamda Haltk bey, 6zellikle Fransiz hukuku agisindan smav
gecirildigini, listeye girilmesi gerektigini belirttiler. Ucret ve
sorumluluk konusunda Fransiz hukukundaki durum nasil?

Keza Seyithan bey agisindan, Alman hukukunda bilirkisi-
_ligin sorumlulufu nasil diizenlenmis? Gergi 6gleden sonraki
tebligde bilirkigiligin sorumlulugu tartigilacak, ama her halde
Tiirk hukukuyla belki smnurh olacak. Bu konudaki goriiglerinizi
dgrenmek istedim. '

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben tesekkiir ediyorum.

Sizi séylemistim, onun igin size s6z veriyorum. Ondan

sonra da oturumu kapatmak zorundayim, Aslinda sorulacak

pek ¢ok soru var, tartigilacak pek ¢ok konu var.

Omer KAYA: Benim 8nerim séyle olacak: Bir insan bana
gore tarafsiz olamaz. Hakim de bilirkisiyi seciyorsa, mutlaka
taraftir. Bana gore, eger tarafsizlik isteniyorsa, hakimin Sniine
bir bilirkisi listesi sunuluyor, bence bunun bilgisayardan incele-
nerek, bilgisayarin belirleyecegi bir liste ve bilgisayarin sececegi
bir kisi olmas1 gerekiyor; yani, bir insan tarafsiz olamayacagina
gore, bilgisayar bu konuda bence biiyiik bir destek olabilir.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Peki, tesekkiir ederim.

‘Bugiiniin sabah oturumunu kapatmak durumundayim.
Ciinkii, su anda 5 dakika dahi gecti. Bu konuda birer ciimle
Haltik ve Seyithan beye s6z verecegim. Hem kendi tebligleri
icin onlara tegekkiir ediyorum, hem katkilar icin tegekkiir
ediyorum. Boylelikle ben son sozii sdylemis oluyorum. Ama
onlara son s6z soylemek i¢in s6z veriyorum.
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Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN: Tesekkiir ederim Ho-
cam.

Aslinda sSylenecek ¢ok sey var, ama vakit yetsin diye ben
hep kisa kisa kestim. Vaktin yetmeyecegi kesin. Ama' soru
soran arkadasa kars: en azindan saygisizlik olmasimn diye,
kendisi zaten HUMK 75/3 ve HUMK 279 son ciimleyle ilgili
bir soru sormus, biraz 6zel bir soru; evet, 279 son bu amaca
hizmet ediyor.

Bilirkisi her iki taraf huzurunda isticvap, kanunun ifade-
siyle, bunu yapabilir. Kendisi de zaten cevabiru da bir bakima
vermis oluyor. Ben ona cevap vermis olayim. Enazindan o ko-
nuyu Sitha Hocama birakmam gerektigini, haddimi asmamam
gerektigini, ama sorusuna da boylece cevap vermis oldugumu
styleyeyim.,

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Halak bey...

Dog. Dr. Halik KONURALP: Ben Saymn Erdal Tercan'in
sorusuyla ilgili bir kargihk vereyim.

Yapilan $zel diizenlemelerde, yani bu yul yliriirliige gi-
ren diizenlemelerde ve genel olarak bilirkisilige iliskin Usul
Kanunu hiikiimlerinde maddi hukuk anlaminda sorumluluk
dtizenlenmemis. Buradan anlagiliyor ki, burada biraz tereddii-
diim var, ama anladigim kadanyla sorumluluga iligkin genel
hiikiimlerin uygulanmasiyla yetiniyor. Ancak, yend yapilan
kanun, 2004 yilt kanunu, yani, 11 Ocak 2004 tarihli 130 Sayil1
Kanun, bir tir disiplin sorumlulugunu ayrmntd: bicimde dii-
zenlemis. Mieyyideleri de sbyleyeyim.

Bir tiir uyaridan sonra, mesela, “tic yilt gecmemek tizere
bilirkisilik yapmaktan men etme cezast” ve daha ilerisi, “kiilliyen
Yyasaklanilmas:” gibi bir diizenleme getirilmis: Yani sorun, eger
bu sorumluluk seyi éne ciksayds, onu ditzenlerlerdi zannediyo-
rum. Liste esast, yani gerek uzmanhk esast, listeden ¢ikarma
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gibi bir miteyyide diigiiniilmesi gunu gosteriyor bana: Yani,
snemle olan, bu kimsenin, mademki bilirkigilikte birtakim
istenmeyen geylere sebep oluyor, bilirkisilik yapmamas. Yani,
bireysel zararlarin tatmininden ziyade yarg sisteminden bu-
nun disina cikarilmasi gibi bir anlayis var zannediyorum, yani,
bu yeni kural. :

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Tegekkiir ediyorum.

Opleden sonra oturum saat 14.30'da baglayacak.
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iKiNCIi OTURUM
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BiLiRKISILIK

Oturum Baskani
Prof. Dr. Nivit GEREK
(Anadolu Universitesi Hukuk Fakultesi)

Tebligi Sunan
Bilirkisinin Sorumlulugu
Prof. Dr. Siiha TANRIVER

{Ankara Universitesi Hukuk Fak(litesi)




Prof. Dr. Niivit GEREK: Programimizin bu boliimiinde
cok degerli meslektagim Sitha Tanriver, Hocamiz, “bilirkiginin
sorumlulugu” gibi gercekten nerede basladify, nerede bittifi,
bitmesi gerektigi belirsiz bir konuda bizi bir saat boyunca
aydmlatacak. Ama 8gleden sonra yapilacak bu tek oturum
oldugu igin bir bakima ok da iyi oldu. Onceki yillardaki stki-
sikliklar: ok yagamadan, zaman baskistni ¢ok hissetmedenbu
cok onemli konuyu dinleme firsati bulacagiz.

Ben sozii Sayin Hocarmiza birakiyorum. Daha sonraki
kistmda, soru-cevap kisminda daha fazla deginilmesini istedi-
giniz hususlar tabii ki sorma imkanimuz olacak, ama bu giizel
tebligi dinledikten sonra cok da fazla soracak sey kalmaz diye
de diigiintiyorum.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER
(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustl ve
icra-iflas Hukuku Anabilim Dalt Ogretim Uyesi)

BILIRKiSININ SORUMLULUGU

Yargilama sistemi igerisinde iistlenmis oldugu islevin
-ciddiyetine ve agirhigina ragmen, bilirkisilik kurumu, uygula-
mada sikca amaci agkin kullamlmakta; bu durumn da siirekli
yakinmalara sebebiyet vermektedir. Ote yandan, bilirkisilerin,
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gorevlerini her zaman biiyiik bir titizlikle ve 6zen icerisinde
yerine getirdikleri de s¢ylenemez. Bu baglamda da, zaman
zaman deyis yerinde ise, bir bagiboglugun -egemen oldugu
goriilmektedir. : :

Bilirkisiligin kotitye kullanimu ile yozlagtirilmasinm onii-
ne gecilebilmesi i¢in, her geyden once, onun cegitli vecheleri
itibartyla sorumlulugunun agik ve kesin bir bicimde ortaya
konulmas garttir; bu yapilamadig siirece, bilirkisilik kurumu-
na, deyis yerinde ise bir “geki diizen” verilebilmesi de, miimkiin
degildir.

A. Bilirkiginin Hukuki Sorumlulugu
I. Mukayeseli Hukukta Durum
1. Alman Hukukunda

Alman Medeni Kanunu’nun 839a paragrafinda, bilirkigile-
rin hukuki sorumlulugunu éngéren 6zel bir yasal diizenleme
bulunmaktadir. Sozii edilen yasal diizenlemenin getirilmesin-
den énce, Alman hukukunda bilirkisinin hukuki sorumlulu &u
konusunda, ¢ok gesitli goriigler ileri stiriilmiistiir.

Bu konuda ileri siirtilen ve doktrinde de egemen olan go-
riige gore,' bilirkisi ile kendisini gérevlendiren hakim arasinda
kamu hukuku karakterli bir bag mevcut olsa da, bilirkisinin
faaliyetinin kararm alinmas: siirecinden énceki bir déneme
iligkin bulunmast hasebiyle, onun yargisal bir géreve katridi-
gindan yani kamu gérevi yaptgindan séz edilemez; faaliyetinin
lirtindi olarak ortaya ¢ikan oy ya da gériis, ipk: tanik beyaru
gibi sadece bir ispat aract iglevini yerine getirir. Ote yandan,

! Klein, M., Die Rechtstellung und der Haftung des im Zivilprozesses bes-
tellten Sachverstaendigen, Diss., Wiesbaden 1994, 5.50; Damrau, J., Miin-
chener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Zweiter Band, Teilband 2,
Tibingen 1989, 5.12; Damm, R., Die zivilrechtliche Haftung des gericht-
lichen Sachverstaendigen (JuS., 1976/6, 5.359-363), 5.362; Arndt, H., Die
Haftung des gerichtlichen Sachverstaendigen (DRiZ., 1973 /8, 8.272-273)
5.272.
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sadece bilirkisi, Devlete karg: bir yiikiimiiiliik altma girmistir;
Devlet ise, ona karst herhangi bir yiikiimliilitk iistlenmemigtir;
dolayistyla bu baglamda da yaklasildigmda, onun bir kamu

gérevi yaptig1 ve islevinin bu boyutu itibariyla da hakime.

benzedigi, hakimin yardimcist oldugu iddia edilemez. Isaret
edilen bu tespit ¢ergevesinde, bilirkisinin hukuki sorumlulu-
gunun tayininde, memur ve diger kamu gorevlilerinin Gigiincli
kisilere verdlklen zararlardan dolayi devletin malisorumlulu-
gunu dngdren Alman Medeni Kanunu'nun 839. paragrafirun
ikinci fikrasinda 6ngoriilen diizenlemenin baz alinmasindan
soz edilemez.? Yine, bilirkisi ile taraflar arasinda akdi nite-
likli herhangi bir bag da yoktur; dolayisiyla taraflarm kot
ifa hiikitmleri cercevesinde bilirkisiden herhangi bir talepte
bulunmalar da miimkiin degildir; yani bilirkiginin hukuki
sorumlulugunun belirlenmesinde akdin miispet ihlali kuru-
muna da dayarulamaz.? Isaret edilen bu tespitler kargisinda,
bilirkiginin gerek raporunun hazirlanmast evresinde icra ettigi
fiiller gerekse kusurlu iradesinin iiriinii olan gercege aykirt
raporu ile dava ilgililerine verdigi zararlardan dtitrit hukuken
sorumlu tutulmasinda, Medeni Kanun'un 823. paragrafinda
yer alan ve haksiz fiil sorumlulufunu ngdren kuralin esas
almmas: gerekir.* _

Bilirkisi, gerek rapora hazirlk evresinde yapmug oldugu
faaliyetler, gerceklestirmis oldugu incelemeler sebebiyle ge-
rekse kastirun veya ihmalinin (6zellikle, afir ihmélinin) yani
kusurlu iradesinin iiritnit olan gergege aykir raporuyla, ilgi-

2 Damrauy, 5.213; Damm, 5.362; Amdt, 5.272; Leipold, s.12; Jauernig, O., Zi-
vilprozessrecht 24.vllig neubearbeitete Auflage, Miinchen 1993, 5.202;
Zoller, R./Greger, R, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsge-
setz und den Einfithrungsgesetzen, mit internationalem Zivilprozessre-
cht, Kostenanmerkungen, 18.neubearbeitete Auflage, K6In 1993, 5.1013.

3 Damrau, $.213; Amdt, 5.272; Damm, 5.360; Zoller/Greger, 1013.

4+ Damrau, 5.213; Arndt, 5.272; Friederichs, H., Zur Haftung des gerichtli-
chen Sachverstaendigen (DRiZ., 1973/4, $.113-114}, 5.113; Damm, 5.363;
Jauernig, 5.202; Hopt, K., Schadenersatz aus unberechtiger Verfahrens-
leitung, Miinchen 1986, 5.290; Schilken, E., Zivilprozessrecht, 2.iberar-
beitete und ergaenzte Auflage, Ksln Berlin Bonn Minchen 1995, s. 305;
Zoller/Greger, 5.1013-1014.
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lilerin yagama hakki, vitcut biitiinliigii, miilkiyet hakk: gibi
mutlak haklarna zarar vermis veya hapis cezasimna mahkam
edilmesi suretiyle dzgiirliigiiniin sinirlandirilmasina neden
olmusgsa, onlara kars:, Medeni Kanun'un 823. paragrafinin
birinci fikrasina gore hukuken sorumlu olur; sozii edilen dii-
zenlemenin son derece agtk metni uyarmca, o bu baglamda
kastinun yaru sira ihmalinin de her derecesinden mesul durum-
dadir.® Bilirkisinin eylemi, Ceza Kanunu'nun 153-156 ve 163.
maddelerinde 6ngoriilmiis olan suglara viicut verir bir nitelik
tagryorsa; s6zii edilen normlar, koruma normu (Schutzgesetz)
konumunda bulundugu icin, gergege aykur1 rapor sebebiyle
zarara ugrayan ilgililer, Medeni Kanun'un 823. paragrafinin
ikinci fikrasi uyarinca, bilirkigiden tazminat talep edebilirler s

Yine, bu bilirkisinin eylemi, Ceza Kanunu'nun dngérdii-
gii anlamda sug olmasa bile, Medeni Usul Kanunu'nun 410.
paragrafinda yer alan ve bilirkiginin tarafsiz ve objektif bir
bi¢imde rapor hazirlamakla ¢devli oldugunu (yani, dogruyu
beyan ¢devini) 6ngéren norm, usuliin amacina yani gercege
ulagmaya aracilik eden bir norm konumunda bulundugu igin,
bagh bagmna (miistakil) bir koruma normu sayilir. Dolayisiyla,
bunun kusurlu olarak ihlal de, ilgililerin, Medeni Kanun'un
823. paragrafinin ikinci fikrasina dayanarak, bilirkiginin hukuki
sorumlulugunu igletmesine olanak verir.” Bunlarin disinda,
bilirkisi, mahkemeye ibraz ettipi apacik (bariz) bir hiffetsizlik
tirtindi olan gergege aykiri raporu ile taraflardan birinin aley-
hine (zararina) fiili-maddi durumla értiigmeyen (dogruluktan
uzak) kesinlesmis bir hitkmiin alinmasina sebebiyet vermigse,
ugranilan zararin tazmini igin, bu kez Medeni Kanun'un 826.
paragrafna (bizdeki, BK. m 41, II'ye) dayarulmak suretiyle
ona yonelinebilir.?

5 Damm, 5.363.

¢ Damrau, s.213. R

7 Hopt, 5.289-290; Blomeyer, J., Zur zivilrechtlichen Haftung des gericht-
lichen Sachverstaendigen (ZRP., 1974/5, 5.214-221), 5.217; Jessnitzer, K.,
Die zivilrechtliche Haftung fiir Pflichtverletzungen von gerichtlichen Sa-
chverstaendigen (JVBI., 1972/8, 5.177-180) 5.177.

8 Jessnitzer, 5.177; Damrau, s.213.
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Bir bagka goriise gore ise, bilirkisi ile kendisini gtrevlen-
diren mahkeme arasinda 6zel bir hukuki bag mevcuttur; onun
hukuki sorumlulugu da bu 6zel hukuki bagdan kaynaklanan
akit benzeri bir sorumluluk olarak nitelendirilmek gerekir

Doktrindeki diger goriise gore ise, bilirkisilik gérevi
bir kamu gorevidir; bilirkisinin zarar verici eylemi ile yargi
islevi (kamu hizmeti) arasinda ok yakin bir iligski mevcuttur;
bilirkisi, sahip oldugu 6zel ve teknik bilgileri maddi valkaalara
uygulayip sonug gikarma ya da bu bilgilere dayali olarak vakia
tespiti yapma islevini yerine getirmek suretiyle karar almaya
yonelik prosediirde etkin rol oynamakta; hakime ait islerin bir

kasmuru ifa etmekte, bu boyutu itibariyle kamu goreviicraeden -

hakime benzer bir hukuki konumda bulunmaktadir. Ayrica,
bilirkisi, sadece devlete kars1 degil; devletde bilirkigiye karsi bir
yiikiimliilik tistlenmis durumdadar. [saret edilen bu gerekgeler
karsisinda, bilirkiginin hukuki sorumlulugunun tayininde de,
memur ve diger kamu gorevlilerinin fiillerinden kaynaklanan
zararlardan dolay1 devletin mali sorumlulufunu éngoren hu-
kuki diizenlemeye islerlik kazandirilmalidir (§ 839, II).

Alman Temyiz Mahkemesi ise, bilirkisinin, devlet kudre-
tini kullanarak kamu gorevini icra eden bir kisi konumunda
bulunmamas: nedeniyle, hukuki sorumlulugunun tdyininde,
Devletin kamu gorevlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlar-
dan dolayi mali sorumlulugunu éngoren hiikiimlerin (Alman
Anayasasi § 34; Alman Medeni Kanunu § 839, II) uygulama

s Eickmeier, J., Die Haftung des gerichtlichen Sachverstaendigen fiir Ver-
mégenschaden, Kéln Berlin Bonn Minchen 1992, 5.161 vd.
 Bartling, H., Die Haftung fir fehlerhafte Gutachten der beaufiragten Sa-

chverstaendigen im Spannungfeld von Deliktsrecht und Staatshaftungs- .

recht, Diss., Gottingen 1982, 5.185; Jessnitzer de, bilirkisinin raporunun
hazirlanmasma yonelik incelemeleri sirasinda birisine zarar vermesi ha-
linde, bu eylemin, bilirkisinin mahkemenin yardimcisi sifatiyla bizatihi
kesif icrasi suretiyle vakialan1 acikliffa kavusturmakla yetkilendirilme-
siyle (§ 404, IV} iliskili bulunmas: kaydiyla, kamu gdrevinin yerine geti-
rilmesine yonelik bir eylem olarak algilanacagini ve hukuki sorumluluk
baglaminda da Medeni Kanun'un 839 uncu paragrafimn ikinci fikrasinda
dngoriilen kuralin uygulanmas: gerekecegini savunmaktadir {5.179).
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SUHA  alaru bulamayacag;" hatal bilirkisi raporlarmdan dolay bi-
TRVERTN  Jirkiginin hukuki sorumlulugunun belirlenmesinde haksiz fiil
TEBLG sorumluluguna iliskin kuralin (§ 823, I) esas alinmas: gerektigi;
yeminsiz verilen hatah bilirkisi raporlar1 dolaysiyla ilgililerin
mutlak hakki ihlél edilmis olsa bile, s6zii edilen rapor eger bir
ihmalin tirtinii ise, bilirkisinin hukuki sorumlulugu yoluna gi-
dilemeyecegi ve yine yeminsiz bilirkisiler bakimundan tazminat

talebi baglanunda, bir koruma normu olarak Alman Medeni

Usul Kanunu'nun 410. paragrafinda yer alan ve dogruyu beyan
(gercegi sdyleme) 6devini dngoren normun, yalnizca bilirki-

silere yemin verdirilmesi koguluyla iglerlik kazanabilecek bir

norm olmasi hasebiyle, Alman Medeni Kanunu'nun 823. pa-
ragrafinun ikinci fikrasina da dayanilamayacag goritsiindedir.

Bu durumda, Alman Temyiz Mahkemesi uygulamast agisin-

dan, hatalr bilirkisi raporlarindan kaynaklanan zararlardan
dolays, yeminli bilirkisiler hem kasitlar: hem de ihmillerinden
(6zellikle, agar ihmallerinden); yeminsiz bilirkisiler ise, sadece
kasitlarindan dolay: sorumlu tutulabilecekler;” buna karsilik,

agar ihmallerinin varhig halinde dahi artik sorumluluklarindan

stz edilemeyecektir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi, ana-

yasa sikéyeti yolu ile kendisine bagvurulmas: iizerine, Temyiz
Mahkemesi'nin yeminsiz bilirkisilerin hatali (gercege aykuri)
raporlariyla ilgililere vermis olduklan zarardan &tiirit, ancak
kastlartnin varhg1 halinde sorumlu tutulabilecekleri yoniindeki
¢Oziitmlemesinin, bilirkiginin gercege aykiri rapor verme eyle-

" BGHZ, 59, 5.3 (NJW., 1973, 5.554), .

2 BGHZ., 62, 5.54 (N]W., 1974, 5.312); BGHZ., 5.313,

'* Buna gerekge olarak, hukuki giivenlik kavramurun, bir mahkeme kara-
rirun, yeminsiz ve hatal: bilirkisi raporu nedeniyle degistirilmesini en-
gelleyecegi; aksine bir diisiincenin kabuliiniin, her mahkeme kararmnun
degistirilmesini temin icin bir dizi dava acilmasina sebebiyet verecepi
hususu gésterilmektedir. Yine, bu baglamda, bilirkisilerin, hakimlerin
yardimeilant konumunda bulunmalan nedeniyle, raporlarimn igerigi
agisindan her tiirld etki ve baskilardan uzak kalmalanmn, bagimsizlik-
larmin temini igin, genis kapsambh bir sorumluluk yiikityle kargt kargiya
brrakilmamalan gerektigi; yardima sifabiyla mahkemelerce cagrilip ye-
minsiz dinlenmeleri halinde de, kastlar1 diginda, hakimler gibi her tiirla
sorumluluktan beri kibnmalanmn zorunluluk arzettigi kaydedilmekte-
dir (Bkz.,bu konuda bilgi icin : Eickmeier, 5.100 vd.).
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minin, Alman Medeni Kanunu'nun 823. paragrafinin birinci
fikrasiin kapsamuna giren bir durumu yaratmas: halinde, s6zii
edilen diizenlemenin, son derece agik ve herhangi bir ayrim
gozetmeyen kisaca “Herkes-Sorumludur” (Jedermann-Haftung)

seklinde formiile edilen metni uyarinca, bilirkisiler bakimindan '

da yemin verdirilmis olup olmamas: hususu gtzetilmeden
uygulanma kabiliyeti kazanacagira ve kisilifin korunmasmnt
gerekge gostererek, saglikli ve dogru bir ¢oziimleme sayila-
mayacagina igaret etmis ve yemin verdirilmemis olsa bile,
bilirkisinin hatali raporu ile ilgililerin mutlak haklarinin ihlaline
sebebiyet vermesi durumunda, sézii edilen rapor, tzellikle
onun agir ihmalinin iiriind ise, zararin tazmini baglaminda,
Alman Medeni Kanunu'nun 823, paragrafinin birinci fikra-
smda éngorilden diizenlemeye islerlik kazandirilmasimun hem
Anayasarun hem de szt edilen yasal diizenlemenin 6ziine
daha uygun diigen bir davrams teskil edeceginin altint ¢izme
geregini duymugtur.

Alman kanun koyucusu, Tazminat Hukuku’nda Degisiklik
Yapilmasma Dair Kanun'un 2. maddesinin 5. fikrasiyla Alman
Medeni Kanunu'na 83%9a maddesini eklemis ve bu suretle bilir-
kiginin hukuki sorumlulugu konusundaki iradesini ve tercihini
acikca ortaya koymustur. Sozii edilen yasal diizenlemeye gére,
bilirkisi, kasten veya agir thmal suretiyle gercege aykuri rapor
vermig; bu rapor hiikme dayanak yapilmig ve bundan bir zarar
dogmusgsa, ortaya c¢ikan bu zarari tazmin etmekle devlidir.

Her seyden 6nce, bu yasal diizenlemeyle, doktrin ve yargi
uygulamasindaki hakim egilime uygun olarak bilirkisilerin
yargisal siire¢ igerisinde bir kamu gorevi yapmadiklar, do-
layisiyla gercege aykirt rapor vermis ve bunun hitkme esas

- alinmug olmasimdan kaynaklanan zararlardan &tiirii, Devletin

mali sorumlulugunu éngéren Alman Medeni Kanunu'nun 839.
paragrafinin ikinci fikrasinda yer alan ditzenlemeye dayanila-
mayacagi agtkea tescil edilmistir. Yine, aynu yasal diizenleme,
bilirkisi ile taraflar arasinda akdi nitelikli herhangi bir bagin

“ BverfGE, (NJW., 1979, 5.305).
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kurulmadifina, dolayisiyla gerceffe aykir1 rapor verilmis ve
bunun hitkme esas alinmig olmasindan kaynaklanan zararlar-
dan dolay kotii ifa hiikiimlerinin igletilemeyecegine de iaret
etmekte; yani akdin miispet ihlali kurumunun da, bilirkisinin
hukuki sorumlulugunun tayininde esas ahnamayacag konu-'
sundaki iradeyi agik¢a ortaya koymaktadur. Gﬁriildiig—ii lizere,
Alman Medeni Kanunu'nun 83% paragrafinda yer alan ve
bilirkigilerin hukuki sorumluluguna iligkin agik bir diizenleme
iceren kural, niteligi itibariyla bir kusur sorumlulugu éngor-
mektedir; yani sorumlulugun kurucu unsuru kusurdur, Ancak,

- anulan yasa kurals, bilirkiginin gergege aykin raporu vermis

bulunmasindan kaynaklanan zarardan dogan sorumlulugu
baglaminda, kusurun kapsamuni, kast ve agir ihmal halleri
ile siurlanug; hafif ihmali ise tiimityle goz ard1 etmistir. Ote
yandan, bilirkiginin hukuki sorumlulugunun dogabilmesi igin,
onun kasten ya da agir thmal suretiyle gercege aykiri rapor
vermis olmasi tek bagina yetmez; verilmis bu rapor hiikme
dayanak yapilng bulunma ve bundan da bir zarar dogmug
olmalidir. Bu durumda, Alman Medeni Kanunu’nun 839.
paragrafinin birinci fikrasi cercevesinde, bilirkisinin hukuken
sorumlu tutulabilmesi i¢in varhig: gereken sartlar sunlardir:'s

1. Bilirkisi, mahkeme tarafindan gorevlendirilmis olma-
Iidar.

2. Bilirkigi, kasten yahut agir ihmal suretiyle gercege aykun
bir rapor vermis bulunmalidur,

3. Bu rapor hitkme dayanak yapilmus ve bundan bir zarar
dogmus bulunmali, yani gercege aykir1 rapor verilmesi ile
meydana gelen zarar arasinda bir illiyet bag: olmalidur.

Zarar gorenilgili, zararin tazminini talep edebilmek icin, bu
gartlarin tamaminin gergeklegtigini ispat etmek zorundadir.»

¥ Rosenberg, L./Schwab, K.H./Gottwald, P., Zivilprozessrecht, 16.neube-
arbeitete Auflage, Miinchen 2004, 5.846.
¥ Rosenberg/Schwab/Gottwald, s.846.

v
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Ayrica s6zii edilen yasal diizenleme, ikinci fikrasinda,
zarara martz kalanun, kasten ya da agir ihmal suretiyle, zara-
rin dogumunu engelleyebilecek, onu bertaraf edecek hukuki
olanaklar1 kullanmaktan (bunlar tiiketmekten) kaginmug olma-
sim1, tazmin yitkiimlitliiZiinii ortadan kaldiran bir hal olarak
nitelendirmistir. Bunu ispat yiikii ise, bilirkigiye aittir.” Burada

vurgulanmasi gereken bir diger husus ise, Alman Medeni

Kanunu’'nun 839a paragrafinda éngoriilen bilirkisinin hukuki
sorumlulugu ile ilgili diizenlemenin iglerlik kazanabilmesi ag1-
sindan, bilirkisiye yemin verdirilmis olup olmamast olgusunun
herhangi bir 6nem tagimadigidir.®

Ozetle, bu gercevede, bilirkisilerin gercege aykir1 rapor
vermis bulunmasindan kaynaklanan zararlardan dogan hukuki
sorumluluklarm: Sngéren yasal diizenlemenin, hafif ihmalin
{iriinii olan zararlardan kaynaklanan sorumluluk hali harig,
Tiirk-Isvicre hukuk sisteminde kabul edilen haksiz fiil sorum-
lulugu ile biiyiik 8lcitde paralellik arz ettigi ve bu yent yasal
diizenlemenin, Alman Hukuku'nda haksiz fiil sorumlulugu-
nun (Alman Medeni Kanunu § 823, I, I) kurucu unsurlarinin,
bizdekinden daha farkli bir sekilde tespit edilmis bulunmasin-
dan 6tiirii varlik kazandif séylenebilir.

. Bu kapsamda, son olarak, Alman Medeni Kanunu'nun

.839a paragrafinin, bilirkiginin, raporun hazirlanmasindan
énceki evrede, rapora hazirhk baglaminda gerceklegtirmis
oldu@u tasarruflarinin iriinii olan zararlardan (rnedin viicut
bittiinliigiiniin ihlalinden kaynaklanan hukuki sorumlulugu
- konusunda, herhangi bir diizenleme icermediginin, bu boyutu

itibaryla bir eksiklik arz ettiginin altirun gizilmesinde de bii- -

yiik yarar vardur. Bu eksiklik ise, Alman Medeni Kanunu'nun
haksiz fiil sorumlulugu ile ilgili 823, I paragrafirun bilirkigiler
hakkmnda da uygulanmas: suretiyle doldurulabilir.”

7 Rosenberg/Schwab/Gottwald, 5.846.
¥ Rosenberg/Schwab/Gottwald, 5.846.
* Rosenberg/Schwab/Gottwald, s.847.
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2. Avusturya Hukukunda

Avusturya Hukuku’nda, bilirkiginin hukuki sorumlulugu
baglaminda, konﬁyla ilgili 6zel diizenleme éngbdren ve zararin
tazmini ile ilgili hitkitmler arasmda yer alan Avusturya Medeni
Kanunu'nun 1299. paragrafinda yer alan kural uygulanma alan
bulur. Bu hukuk sisteminde de, bilirkisiler yarginmn bir organi
ve dolayisiyla kamu gorevlisi olarak gérilmedigi igin, bilir-
kiginin kusurlu iradesinin iiriinii olan gercege aykir raporun
verilmis bulunmasindan kaynaklanan zararlarin tazmini icin,
devletin mali sorumlulugunu 6ngoren yasal diizenlemenin
igletilmesine olanak verilmemistir.» Isaret edilen durumun ye-

- gane istisnasiny, kanun uyarinca rapor tanzim etmekle resmen

gorevlendirilmis olan kuruluglarm (mercilerin) kusurlari ile
vermis olduklar raporlardan kaynaklanan zararlarin tazmini
olugturur,

Bilirkiginin kusurlu iradesinin iiriinii olan gergege aykin
rapor, hitkme dayanak yapilmug; bu hiikiim kesinlesmis ve
yargilamann yenilenmesi yoluyla da artik ortadan kaldirtlmast
olanag: kalmamuigsa, sézii edilen halden &tiirii zarar gormiis
olan kimse, ugramsg oldugu bu zararm tazmini icin, bilirkigiye
kars1 sorumluluk davas: acabilir.»

3. Isvicre Hukukunda

Isvicre Hukukunda da bilirkisilerin hukuki sorumlulugu
konusunda, muhtelif goriigler ileri stiriilmiigtiir:

Bir gériise gore, bilirkisi hatali raporu nedeniyle taraflara
ve lictincii kigilere vermis oldugu zararlardan &tiirii haksiz fiil
hitkiimlerine gére sorumlu tutulabilir.»

# Fasching, H,, Zivilprozessrecht, Lehr- und Handbuch, 2. Auflage, Wien
1990, 5.517.

# Fasching, s.517. .

% Vogel'in gériisit naklen (Alangoya, Y., isvicre Hukukunda Bilirkisilik,
Mukayeseli Hukukta Bilirkisilik ve Sorunlar, Yargitay'in 125. Y1l Yaymi,
Ankara 1992, s. 32-44), s, 43; Leuch/ Marbach/Kellerhals da, bilirkiginin

376




Medent Usil ve Jcro-ifias Hukukgular Toplanhsi

Diger bir goriise gore ise, bilirkiginin hukuki sorumbulugu-
nun tayininde, resmi (amtlich) iglevleri ile mesleki (gewerblich)
islevleri arasinda bir ayrim yapilmas: gerekir.”

Bilirkisinin resmi iglevlerinden maksat, bilirkiginin raporun
hazirlanmasindan dnceki evrede ve rapora hazirlik baglaminda,
aslinda, hakim tarafindan yerine getirilmesi gereken, hakimce

yapilmusg olan gorevlendirme cercevesinde, onun yerine kamu -

kudretini kullanmak suretiyle gerceklestirmis oldugu kesif,
taraflar ve taniklar: sorgulama, malzeme ve teknik aletleri in-
celeme, organik ve psikolojik muayene, senetve belgeleri tetkik
etme gibi faaliyetleridir.» Bilirkigilerin, resmi gorevlerinin ifast
sirasinda gergeklegtirmis olduklari bu gibi eylemleri dolayisiyla
vermis olduklar: zararlardan otitrii, kamu gorevini ifa eden
bir gorevli konumunda bulunmalar: ve bizatihi mahkemenin
yerine gegip onun iistlenmis oldugu kamusal bir faaliyeti icra
ediyor olmalart hasebiyle, Isvigre Borlar Kanunu'nun 61. pa-
ragrafi uyarinca devlet sorumiu tutulmahdur.

Buna kargilik, bilirkisinin meslekiislevlerinden ise, herhan-
gi bir kamusal yetkinin kullanimina gerek kalmadan gercek-
lestirmis oldugu faaliyetleri anlasiimalt ve bu baglamda sadece
iletilecek olan tecriibe kurallarin veya bu kurallarin yardimu ile
vakia tespitini ya da vakialardan ¢ikartilan sonugclari icerecek
olan rapor verme de miitalaa edilmelidir.» Bilirkigilerin mes-
leki islevlerinin yerine getirilmesine yénelik faaliyetlerinden
yani hatah rapor vermis clmalarmdan kaynaklanan zararlarin
tazmininde de Isvicre Borglar Kanunu'nun haksiz fiil ile ilgili

gdrevini geregi gibi yerine getirmemesi veya stirlincemede birakmasi
hallerinde, hukuki sorumlulugunun tayininde, haks:z fiil hiikimlerinin
baz alinmas: gerektigi karusindadirlar (Leuch, G./ Marbach,O. /Keller-
hals, F., Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Vierte Auflage,
Bern 1995, s. 574).

3 Klopfer, R., Die Haftung des Zeugen und des gerichtlichen Sachverstdn-

* digen im Zivil-und Strafprozess von Bund und Kanton Ziirich, Zarich
1977, s.15.

¥ Klopfers. 18.

» Klopfers. 18-19

Klopfers. 18-19. N

®

n

SUHA
TANRIVER N
TEBLIC



SUHA
TANRIVER'IN
TEBLIGI

Medeni Usdl ve fcra-iflds Hukukgulon Toplantis

hiiktimleri (Art. 41 vd.) esas alinmalidir >

II. Tiirk Hukukunda Durum
1. Genel Olarak

Bilirkisilerin hukﬁki sorumlulugu hususunda, mevzuati-

mizda herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Bu konuda,
doktrinde, muhtelif goriisler ileri stiriilmiistiir:

Doktrindeki egemen goriige géire, bilirkisilerin hukuki

sorumlulufunun tayininde Borglar Kanunu'nun haksiz fiil
sorumlulugu ile ilgili 41. maddesi hitkmii baz alinmalidir >

27
5

Klopfer . 18,

Kuru, B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.I11, 6.B., istanbul 2001, s, 2767:
Deryal, Y., Turk Hukukunda Bilirkisilik ve Bilirkigi Raporu Ornekleri,
Istanbul 2001, s, 70; Yilmaz E., Uygulamada Bilirkisilik ve Bilirkisilik Ra-
porlart (Mali Hukuk, 1996/62,5.12-31), s. 30; Sengiin, K. O, Bilirkisinin
Sorumiulugu ve Sonuglari (AD, 1967/7, s. 456-463) s. 458; Bakic1, S., Ceza
Adaletinde “Bilirkisi” (II. Bilirkisi Egitim Semineri, TURMOB Yaynlari,
Ankara, 5.79-125) 5. 116. “Davaci, dava drst Anin kendi aleyhine evvelce
aghgr kesinlesen tagimmaza el atmanin Snlenmesi davasinda bilirkisilik
yapan davallarin, uyusmazlik konusu taginmazm, o davanmn davacist
olan A’min taptsinint sirun icerisinde kaldiginu bildirdiklerini, halbuki,
davahlarin bu yeri iyi bilmeyip kasten gercege aykin bilirkigilik yap-
tiklarini béylece 3. 500 lira degerindeki taginmazimin elinden ¢ikmasi-
na davallarin (bilirkisilerin)sebebiyet verdiklerini, davallarn bu kit
eylemlerinin davallardan I'un noter &niinde verdigi ikrar senedi ve
diger davali B'nin mahkemeye verdigi dava konusu yere iliskin bir bil-
gisi olmadigint belirten dilekgesiyle anlagildigens ileri stirerek muhake-

‘menin fadesi yoluna gidebilmek icin bu zararin davahlardan ahnmasmi

istemigtir ... bu davadan davacinm zararinin varhipr ve dava edilen iki
bilirkisinin durumu ve gercegi bilmeden diisiince bildirdiklerini jkrar et-
mig bulunmalar: yeterli degildir. Ayrica gercekten dnceki davada uyus-
mazlhik konusu olan yer parcasinmn sintrinin tapisi icinde oldugu veya
onun ayni hakkuun tstiin tutulmast gerektigini dahi ispatlamasi sarttir.
Bu ispatlanmadikca ve ayrica ispatlanmis olsa bile bu iki bilirkisi o sekil-
de diisiince bildirmemis olsalards, § aleyhine karar verilmeyecegi ispat-
lanmadikca bu iki davali bilirkiginin eylemi ile zarar arasinda BK'nun
41 inci maddesinin uygulanmasitu gerektiren neden sonug bagiun bu-
lendugunun kabulii miimkiin degildir” (4. HD., 2.3.1967, 10923/1820,
ABD., 4HD/2, s, 130-132). “Bilirkigiye kars: acilan dava BK'nun 41 ve
sonraki maddeleri hitktimlerine uygun bir tazminat davasidir ve BK m.

378



Medeni Usil ve icra-iftds Hukukgutan Toplanhist

Sozii edilen ‘gijriis taraftarlar, kendi igerisinde iki gruba ay-
rilmaktadirlar. '

Bu gériis taraftarlarmdan bir kism, dzellikle bilirkisinin
gercege aykir1 (hatal) rapor diizenleyip vermis olmalarmdan
kaynaklanan zararlardan 6tiirii haksiz fiil hitkkiimlerine gore
tazminatla sorumlu tutulmalarinin, gergege aykir rapor tan-
zimi isini kasten (bile bile) yapmis olmalari haliyle siurh bu-

- lundugunu (HUMK m. 445/ 5); ihmal suretiyle gercege aykiri
(hatal1) rapor diizenlemiglerse haksiz fiil hiikiimlerine gore so-
rumlu tutulamayacaklarini savunmakta ve buna gerekge olarak
da, aksi bir tutamun benimsenmesi halinde, bilirkisilerin ¢ok
genis kapsamli bir sorumbuluk yiikii altinda birakilacaklarini,
bunun da hakimin yardimcist konumunda bulunmalari nitelifi
ile bagdagtinlamayacagnu ileri siirmektedirler.”

Bilirkiginin hukuki sorumlulugunun haksiz fiil hitkiim-
lerine gore belirlenmesini savunan goriis taraftarlarmdan bir
kismi da, onlarin sadece kastlarinin degil; bunun yaru sira
agir ihmalleri ile gercege aykir bir bicimde vermis olduklar
raporlardan kaynaklanan zararlardan otiiri de haksiz fiil
hiikiimlerine gore sorumlu tutulmasin; hafif ihmalin ise bu
baglamda timiiyle goz ard1 edilmesi gerektigini® ileri siir-
mekteler ve bu tiir bir ¢dziitmlemenin, bilirkisilerin hakimin
yardimeist olmalan sebebiyle tipki hakimler gibi kasit ve agir

60’ daki zamanasimna tabidir...” {4 HD., 26.1.1959 ginlii karar, Kuru s.
2799-2800).

# Kuru 5.2797. ‘

® Yilmaz s. 30; Deryal s. 70; Akyol S., Hukuk Usuliinde Bilirkisilerle -
gili Bazi Problemler (Mukayeseli Hukukta Bilirkisilik ve Sorunlan,
Yargitay'in 125. Yil Yayini, Ankara 1992, 5.57-76), s. 76; Pekcanutez, H./
Atalay, O./Ozekes, M., : Medeni Usul Hukuku, 2. B., Ankara 2002, 5.432.
Yildinm, M.K., Bilirkisi Delilinin Mukayeseli Hukuk ve Tiirk Hukukun-
daki Durumu (75.Yas Giinii Igin Prof. Dr. Baki Kuru Armagani, Ankara
2004, 5.833-841), 5.838-839. Ozellikle bilirkisi raporundaki yanhghk, ek-
siklik ve gercege aykirilik kendisini agiklandigi ve bu eksiklilikleri ve
yanligliklar diizeltmesi i¢in ek rapor talep edildigi halde; biitiin bunfar
gzards ederek yanhgimda srar edecek olursa agir ihmal ve hatta kasti
nedeniyle hukuki sorumlulugu yoluna gidilmelidir (Yilmaz s. 30; Akyol
5. 73). . .
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ihmali halleri ile sirurl olarak tazminle yiikiimlii bulunmalarm
ongoren kuralla da (HUMK m. 573) biiyiik élciide paralellik
arz edecegini, bagdasacagin kaydetmektedirler.”

Bilirkisi ile kendisini gorevlendiren adli makam arasinda
kamu karakterli bir bag bulundugu, onun yargilama siireci
icinde iistlenmis oldugu islevin icras: sirasinda resmi bir go-
revli ve hakimin yardimeisi olma niteliklerini tagidig hususlar
birlikte gozetildiginde, hukuki sorumlulugun tayininde 6zel
hukuk temellerine bagh kalinmas: ve bu baglamda haksiz fiil
sorumlulufunun esas alinmasi, saglikh ve dogru bir yaklagim
bigimi olmaz.

-

Bu konu ile ilgili olarak ileri siiriilen bir bagka goriige gore
ise, bilirkisi ile kendisini gorevlendiren mahkeme arasmda bir
vekalet sdzlegmesi meveuttur; dolayistyla bilirkisinin hukuki
sorumlulugunun tayininde vekilin sorumlulugu ile ilgili ku-
rallar esas alinmahdir (BK. m. 390; m, 320).»

Kamimuzca, bilirkisiyle, ne taraflar arasinda ne de kendisi-
ni gérevlendiren mahkeme arasinda akdi bir bag mevcuttur;
hatta bilirkisiyle sézi edilen mahkeme arasmda kamu huku-
ku karakterli bir iligkinin bulundugu tartigmasiz bir bicimde
genel kabul gérmiistiir. Dolayisiyla bu tiir bir hukuki nitelen-
dirmeden sonra, onun hukuki sorumlulugunun tayininde,
akdi sorumluluk temeline dayal bir ¢éziimleme olan vekalet
akdi hitkiimlerinden (BK m.390; m.321) hareket edilmesi de
miimkiin degildir.

Doktrindeki diger goriige gore, bilirkisilerin hukuki sorum-

luluklariun hangi esaslara gore tayin edileceginin saptanma-
sinda, ikili bir ayrim gozetilmeli; bu gergevede, bilirkisilerin,

M Sengiils. 458. Olmas: gereken hukuk baglaminda, hakimlerin hukuki so-
rumlulufuna iliskin diizenlemenin de (HUMK. m. 573 vd.), Anayasa’nin
129 uncu maddesinin besinci fikrasinda ongérilen kurala uygun hale
getirilmesi gerektigi doktrinde savunulmaktadir (Bkz., Aydinalp, S, Ha-
kimlerin Hukuki Sorumlulugu, Ankara 1997, s. 273-274).

% Belgesay, M. R., Hukuk ve Ceza Usulti Muhakemesinde Deliller, Istan-
bul 1940, 5. 119.
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raporun hazirlanmasindan dnceki evrede, rapora hazirlik
baglamunda, kamu kudretini kullanmak suretiyle gercekles-
tirmis olduklar: (kesif ve tetkikat sirasindaki) tasarruflarmdan
yani idari nitelikteki faaliyetlerinden kaynaklanan zararlarn
tazmini icin, Adalet Bakanhg'na kars idari yarg: yerinde tam
yargi davast agilmasi yoluna gidilmeli; gercege aykirt bir bi-
cimde diizenleyip vermig olduklar1 raporlardan kaynaklanan
sararlarn tazmininin temini icin ise haksiz fiil hitktimlerine
(BK m. 41 vd.) yénelinmelidir.»

Bilirkigiye, resmi gorevl ile hakimin yardimcisy olma ni-
teliklerinin atfedilmesi ve onunla kendisini gérevlendiren ma-
kam arasinda kamu hukuku karakterli bir bagin bulundugunun
kabuliinden sonra, hatali raporlarindan kaynaklanan zararlarm
tazmini baglaminda, 6zel hukuk temeline bagh kahnmak sure-
tiyle haksiz fiil hitkiimlerine dayanarak bir ¢dziim iiretilmeye
calisiimast, saglikli ve dogru bir yaklagim bigimi olmaz.

2. Girligitmtiz
a. Genel Olarak

Kanmmzca, bilirkisilerin hukuki sorumlulugunun hangi
esaslara gore belirleneceginin tayininde, onlarin s6zt edilen
gbrevinin icrasi sirasinda kamu kudreti (kamusal yetkilerini)
kullanmak suretiyle gergeklestirmis bulundugu tiimiiyle adli-
idari nitelik tagtyan tasarruflarmdan kaynaklanan zararlarm

tazmini ile gercege aykir rapor vermis olmalarindan kaynak- .

Janan zararlarin tazmini arasinda, ikili bir ayrim yapilmas
gerekir. '

b. Bilirkisinin, Raporunu Hazirlamasindan Onceki Ev-
rede Rapora Hazirlik Baglaminda Gergceklestirmis Oldugu
Tasarruflardan Kaynaklanan Zararlardan Dogan Hukuki
Sorumlulugu '

33 Tanverdi, M., Medeni Usul Hukukunda Bilirkigilik, Istanbul 1991 (Ya-
yinlanmamug Doktora Tezi), s. 223.
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Bilirkigilerin, cogunlukla tecriibe kurallar: yardimuyla vakia
tespitini ya da tecriibe kurallarini vakialara uygulayarak varmus
oldugu sonuglar igerecek olan raporlarirun hazirlanmasindan
onceki evrede, kamusal bir yetkiye dayali olarak, kendilerine
tevdii edilmis olan malzemeler (sanat eserleri, teknik araclar
ve belgeler) ya da gizlem, miisahede, kan alma ve benzeri ey-
lemleri nedeniyle inceleme ad: altinda bizatihi kisiler tizerinde
tasarrufta bulunmas: miimkiindiir.»

Bilirkisinin sozii edilen tasarruflari esnasinda kendisine
tevdii edilmis olan malzemeyi (6rnegin, orfjinalligini tespit
baglaminda kendisine tevdii edilmis olan tabloyu, kiymet
takdiri ya da niteliginin tayini icin kendisine verilmis bulunan
vazo ya da heykelleri), bir zarara ugratmas veya tibbi incele-
me evresinde kisilerin beden tamliklarin, ruh biitiinliiklerini
veya sagliklarini tehlikeye diigiirmesi® her zaman olasidir
(muhtemeldir).»

Sozii edilen zarar verici eylemler, kamu gérevi niteligi tagi-
dig tartismasiz kabul edilen adli bir gorevinifasi baglaminda,
adli organun istemi dogrultusunda ve onun gorevlendirmesi
dolayisiyla kamusal bir yetkiye dayanilmak suretiyle gergek-
legtirildikleri icin adli-idari eylem niteligi tagirlar ve idare, by
eylemlerden kaynaklanan zararlar: hizmet kusurunun varlig
nedeniyle (AY m. 125, son f.) tazminle yiikiimlii tutulmabs; bu
durumda Adalet Bakanlig1'na kars: idari yargt yerinde, ilgili-
lerce tam yarg1 davas acilmast yoluna gidilmelidir.

Eger, bilirkisi Adli Tip Kurumu gibi resmi bir bilirkisi
ise, onun memurlarimin vermis olduklar: zararlarin tazmini
agisindan bu yola miiracaat edilebileceginde higbir kusku
duymamak gerekir.

¥ Tanverdis. 218.

* Bu gercevede érnek olarak, bilirkisinin babalik tayinine yénelik incele-
me sebebiyle kan almu evresinde géstermis oldugu dikkatsizlik ve dzen-
sizlik sonucu, kani alman kisiye sanihk veya diger bir bulagic: hastalig
bulagtirmasi gésterilebilir {Tanverdi s. 21 8).

% Tanverdis, 218.
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¢. Bilirkisinin Gergege Aykir1 Rapor Vermis Olmasindan
Kaynaklanan Zararlardan Dogan Hukuki Sorumlulugu

aa. Genel Olarak

Bilirkigilerin gergege aykiri rapor vermis olmalarindan
kaynaklanan zararlarin tazmininin hangi esaslara gore gercek-
lestirilecedi tayin edilirken, onlarin yargmm igleyiginde listlen-
mis olduklar1 gorevin niteligi ile bu gorevin icrast sirasinda
bulunduklar: hukuki statiiyii (tagimus oldugu hukuki kimhigi)
dikkate alip buna gore bir sonuca varmak, daha dogru ve daha
saglikh bir yaklagim bigimi olur.

Bilirkisiler, klasik kamu hizmetleri arasinda yer aldif tar-
tismasiz kabul edilen adli hizmetlerin ifasina ya da igleyisine
katk: saglamaya y&nelik olarak gorev yaparlar yani bir kamu
gorevi icra ederler.”

Anayasa’nin 128. maddesinde ise, kamu gérevlerinin, me-
murlar ile diger kamu gorevlileri aracih ile yerine getirilecegi
hiikme baglanmugtir. Bu diizenleme karsisinda, bilirkisilik
gorevi de bir kamu gorevi olduguna gore, bilirkisilerin, bir
“mennir” mu; yoksa “diger bir kannt gorevlisi” mi konumunda
bulunduklar: sorunu ortaya gikar. Bu konuda dogru ve saghikli
bir yargiya varilabilmesi igin, kisaca anayasal bir ayrimn éirint
olan “memur” ve “diger kamu gorevlileri” kavramlari iizerinde
durulmas: gerekir.

Memur kavramumn, kesin bir tarumimn yapilmas: son
derece giigtiir. Bunun temel nedeni, muhtelif iilkelerin kanun
koyucularinin, memuru, kendi {ilkelerindeki politik, sosyal ve
teknik ihtiyaclar géz oniinde tutarak tanimlamakta olmasi-
dir.* Hatta bir iilkenin muhtelif kanunlarmda bile, memurun
farkl sekillerde tanumlandigi ve zaman zaman “bu kanunun

% By konuda ayrintili bilgi igin, bkz., Tanniver, S., Bilirkiginin Hukuki Sta-
tisit, Yikamlilikleri, Yetkileri ve Sorumlulugu, Ankara 2002, s. 33-38.

3 Onar, 5.5., [dare Hukukunun Umumi Esaslari, C, 11, 3. B., Istanbul 1966, s.
1074_; Kanhgz, C., 1982 Anayasasina Gore Kamu Gorevlisi Kavraminin
Kapsami ve Anlamy, (AUHFD., 1993/1-4, 5. 169-196), 5.187.

383

SOHA
TANRIVER'IN
TEBLIGI




SUHA
TANRIVERN
TEBLIGH

Medeni Usél ve lcra-iflas Hukukqulant Toplantst -

uygulanmasmnda sunlar memur sayilir” seklinde diizenlemelere
yer verildigi goriilmektedir. Belirtilen bu nedenlerden &tiirit,
biitiin zamanlar ve mekanlar agisindan genel gecerlilife sahip
bir memur tanimunin yapilmas: miimkiin degildir» A

ncak genel gercevede, bir memurun varligindan séz edi-
lebilmesi i¢in, su iki unsurun bir arada bulunmas: gerektifi
sOylenebilir. Bunlar: Ortada bir kamu hizmetinin bulunmas:
ve kamu hizmetinin gerektirdigi asli ve siirekli gérevleri ifa
eden kiginin, siirekli bir bicimde idari kadro ve idari hiyerarsi
icerisinde yer almasidir

‘Anayasa’da sozii edilen “diger kamu gdrevlileri” kavramirun
icerigi, heniiz tam olarak belirginlik kazanmarnmstir; bu kavram
hala soyut bir kavram konumundadir. Kamu ggrevlilerinin
oncelikle ve kural olarak memurlar aracithgiyla yerine getirile-
cegi gerekgesi ile, memur kavramin belirlemek icin kullanulan
olciitler cergevesinde diger kamu gérevlileri kavrarmmn kapsa-
rmumun (igeriginin) tespit edilmeye calisilmasi,” memur kavramu
ile kamu goérevlileri kavraminin 6zdeslestirilmesi sonucunu
dogurur ki; bu biiyiik bir yarulg: olur. Zira, memur kavramu
ile differ kamu gorevlileri kavramu 6zdes kavramlar degildir.
Kamu gorevlisi kaviami, memur kavramin da igeren® ve kap-
sam itibariyle ondan daha da genis olan bir kavramdir.® Bu du-
rum gozetildiginde, memur kavramini belirlemede kullarulan
olgiitlerin, kamu goérevlisi kavraminin kapsamunn tayininde

¥ QOnar s. 1074.

0 QOnar s. 1075; Giiran, S,, Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasas: Dine-
minde Personel Hukukuna Bakis1 (Anayasa Yargisi 1V, Ankara 1987, s.
39-66), 5. 53; Sekercioglu, M., Ceza Hukukunda Memur Kavramy, istan-
bul 1974, 5. 11.

1 Giiran, S., Anayasamn 128. ve 129. Maddeleri Yéniinden Kamu Gérev-
lileri, Bakanlarin Durumu (Anayasa Yargis:, Ankara 1984, s. 191-200), s.
199. Bu baglamda bir belirleme yapilacak olursa, Anayasa’'min 128 incj
maddesinin birinci fikrasinda sdzii edilen diger kamu gérevlilerinin, an-
cak “idare ile bir kamu hukuku iligkisi i¢inde bulunan ve hizmetin asli
eleman sayilabilecek bir gérevde gahsanlar” oldugu sdylenebilir (G-
ran-Kamu Gdrevlileri s. 199; Giiran s. 46 dn. 17).

2 Karatepe, $., [dare Hukuku, izmir 1988, 5. 133.

* Karatepe s. 135-136,
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kullanilamayacag kendiliginden orlaya cikar. Zira, memurlar,
kamu gﬁrevlilerinir'l kiiciik bir bliniinii tegkil ederler.

Kamu gorevlisi kavrammnm unsurlar1 genel gercevede su
sekilde siralanabilir:

a. Kamu gorevinde ¢alisip da memur ve iégﬂerin disinda
kalan personelden olma,

b. Devlete kamu hukuku iligkisi ile bagh bulunma.

Mahkemece, Adli Tip Kurumu gibi resmi bir bilirkisi atan-
nussa, sozit edilen gorevi icra edecek kurum calisan, zaten
hem anayasa hukuku hem de idare hukuku anlaminda memur
konumundadir. Ciinki resmi bilirkisi olarak gorevlendirilen
kurum calisanu, bir kamu gorevi icra eden, idarenin daimi ve
sabit kadrolar: ile biirokratik-hiyerarsik yapist i¢inde calisan
asli eleman konumundadir. Buna kargilik, bilirkisi olarak res-
mi herhangi bir kimligi bulunmayan kisiler, yani ozel kisiler
gorevlendirilmisse, bunlar ne idare hukuku ne de anayasa hu-
kuku anlaminda memur sayilabilirler; ancak bu kisiler de adli
hizmetlerin bir parcasini olugturan ve onunla biitiinlesmis bir
konumda bulunan kamu gorevi yapmaktadirlar. S6zi edilen
nitelikteki bilirkisilerin (resmi olmayan bilirkisilerin) gorev-
lendirilmeleri ile birlikte, kendilerini gdrevlendiren mahkeme
ile bunlar arasinda 6zel (kendine 6zgii) bir kamu hukuku ilis-
kisi kurulur.# Bilirkisilerin gorevlendirilis bi¢iminin, gorev ve
yetkilerinin bir 6zel hukuk sozlesmesinden kaynaklanmayip;
genelcercevede de olsa kanun hiikiimleriyle belirlenmig olma-
s1, gorevlendirilmelerinin adli bir orgarun kamusal tasarrufu
ile gerceklegtirilmesi, bazi hallerde bu gérevi kabulle zorunlu
tutulmalar1 (CMUK m. 68, 1 /I HUMK m. 278, I); dzeliikle ceza

“ AMK., 19.4.1988 tarihli karar (RG., 23.8.1988, 5a.19908, 5.52).

% Jauernig, O., Zivilprozessrecht, 24, vollig neubedrbeitete Auflage, Miinc-
hen 1993, s. 202; Damm, R. Die zivilrechtliche Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen (JuS., 1976/6, s. 359-363), 5. 359; Hopt, K., Schadeners-
taz aus unberechtiger Verfahrenseinleitung, Miinchen 1968, s. 286; Leu-
ch/Marbach/ Kellerhals s. 523; Tannver, s. 43-44, Aymn durum, adli bir
organ Cumhuriyet Savaist tarafindan bilirkisi gérevlendirilmesi halinde
de (CMUK m. 66, 11} gegerlilik tagir.
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yargisi baglamunda yeminle yiikiimli bulunmalan (CMUK
m. 72, I); objektiflik ve tarafsizlik ilkeleri cercevesinde faaliyet
gostermeleri, bu kapsamda hakimler hakkindaki sebeplere
dayanarak reddedilebilmeleri (CMUK m. 67, I; HUMK m. 277);
aym gerekgelerle kendilerini reddedebilmeleri ve tanikliktan
¢ekinmeye iliskin nedenlere dayanarak girevden cekinebil-
meleri (HUMK m. 238, IIl; CMUK m. 69, 1), gorevin ifasim
saglamaya yonelik olarak haklarmnda 6zel disiplin hiikiimleri
6ngoriilmiis bulunmas: (CMUK. m. 70; m.63; HUMK. m. 278,10,
m. 253); ihzaren celbedilebilme ve tutuklanabilme olanakla-
riun varligy; bazr kamusal yetkilerle donatiimis bulunmalar
(CMUK m. 73; HUMK. m.279); etki altina ahnmalarini temin
baglaminda yapilmus olan eylem ve davraruslann bir tutuk-
lama nedeni sayilmug olmasi (CMUK m. 104, I/ 2); Tiirk Ceza
Kanunu anlaminda memur konumunda bulunmalari® ve adli
sistem igerisinde iistlenmis olduklar: gorevin bir kamu gérevi
nitelifi tasimasi, bu 6zel kamu hukuku iligkisinin gostergelerini
(delillerini) olugturur, Bu acidan yaklasildiginda, bilirkisinin
kamu gorevi yapan bir kamu gorevlisi, genel cercevede resmi
kimligi bulunan gorevli oldugu séylenebilir.

bb.Hukuki Sorumluluklarinin Belirlenmesi

Anayasa’'nun 40. maddesinin ikinci ve tigiincii fikralarm-
da, kiginin, resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler
sonucu ugradigy zararlarin kanuna gére devletce tazmin
edilecef, devletin sorumlu durumda bulunan ilgili gorevliye
ricu haklkunm sakl olacags; 129. maddenin besinci fikrasmda
da, memurlar ve diger kamu gérevlilerinin yetkilerini kul-
larurken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalarinm
kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil
ve sartlara uygun olarak ancak idare aleyhine agilabilecegi
belirtilmistir. Yine Anayasa’nin 177. maddesinin (e) bendinde
ise, “Anayasa’nmn halkoylamast sonucu kabuliingin ildniyle birlikte
yirtirhige girecek hiikiimleri mevcut ve kurulacak kurum, kurulug

% Bkz.,asas. 14 vd.
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ve kurullar icin yeniden kanitn yapihnas veya mevcut kanunlarda
degisiklik yapilmast gerekiyorsa, bunlara iligkin islemler igin mevcut
kanunlarm Anayasaya aykwt olmuyan hilkiinderi- veya dogrudan
Anayasa laikiinleri Anayasa’mui 11. maddesi gere§ince uygulanir”
kurali yer almaktadir. Bu diizenlemeyle, Anayasa'run getirdigi
yeni hiikiimlerin ve kurumlarin hayata gecirilmesi icin, yeni
kanunlarm yapilmasi veya mevcut kanunlarin degistirilmesi
gerekiyorsa, bu kanuni diizenlemeler yapilincaya kadar, ilgili
Anayasa hiikiimlerinin dogrudan dogruya uygulanabilirlifi

kabul edilmis bulunmaktadir.# Bilirkigilerin hukuki sorumlulu-

guileilgili olarak mevzuatta herhangi bir yasal diizenleme yer
almadigina gore, bu durumda, Anayasa’mn 177. maddesinin
(e) bendi uyarinca, bir kamu gorevi yiiriten kamu gorevlisi ko-
aumunda bulunan bilirkisilerin kusurlu olarak gercege aykira
rapor vermis olmalarndan kaynaklanan zararlardan dolay1
hukuki sorumluluklarmmn belirlenmesinde de, Anayasa'nm
kamu gorevlilerinin hukuki sorumlulugunu dngodren 129.
maddesinin besinci fikrast hitkmiiyle 40. maddesinin ikinci
fikras: hitkmii dogrudan dogruya uygulanacaktir.®

Bu iki anayasal diizenleme birbiri ile catigmamakta; aksine
bir uyum igerisinde bulunmaktadar. Zira, her iki diizenleme de,

memur ve diger kamu gorevlilerinin daha genis bir ifadeyle -

resmi gorevlilerin, gorevlerini ifa ederken ya da yetkilerini kul-
lanirken kusurlu davraruglari ile verdikleri zararlardan dolay:
Devletin birinci derecede sorumlulugunu sngormektedir. Bu
durumda, Anayasa'nin 129, maddesinin besinci fikrasr anla-

7 Goren, Z., Temel Haklarn Oze! Hukuk Diizenine Etkisi, Temel Hakla-
rin Yatay (Geiincii Kisilere) Eikisi, (Ozel Hukuk ve Anayasa Mahkemesi
Kararlar Sempozyumu 1, Ankara 2001, 5.3-33), 5. 30-31; Goren, Z., Temel
Hak Genel Teorisi, {zmir 1993, s.75; Ozbudun, B., Tirk Anayasa Huku-
ku, 2. B. Ankara 1989, s. 39; Tandr, B./ Yiizbasioglu, N., 1982 Anayasasi-
na Gére Tirk Anayasa Hukuku, fstanbul 2001, 5.118; Tezig, E., Anayasa
Hukukuy, Istanbul 1998, 5.192.

#  Bilirkisi olarak gorevlendirilen Adli Trp Kurumu gibi bir resmi bilirkisi
ise onun calisammun kusuriu olarak gergege aykiri rapor tanzim etmesin-
den kaynaklanan zararlardan ilgililere, memur olmasi sebebiyle, Devlet
zaten Anayasa'tun 129 uncu maddesinin besinci fikras: ve 40 ma1 mad-
desinin ikinci fikras1 uyarinca hukuken sorumltu olacaktir.’

.
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minda kamu gérevlisi; 40. maddesinin ikinci fikras: anlaminda
ise resmi gorevli durumunda bulunan bilirkisinin, kusurlu
olarak gercege aykiri rapor vermis olmasmdan kaynaklanan za-
rarlardan dolay: devlet birinci derecede sorumlu olacak; ancak
onun da kusurlu bilirkisiye riicu hakki sakl: bulunacaktir.

Anayasa’mn 40. maddesinin ikinci fikrasmda ve 129, mad-
desinin beginci fikrasinda, hakkinda diizenleme Ongoriilen
Devletin sorumlulugu, niteligi itibariyla bir kusur sorumlulu-
gu yani dar anlamda haksz fiil sorumlulugudur.® Bu durum,
Anayasa’run 129. maddesinin beginci fikrasindaki “isledikleri
kusurlardan dogan tazminat davalan” ve 40. maddesinin ikinci
fikrasindaki “viki haksiz islemler sonucu ugradigr zarar devletce
tazmin edilir” ibarelerinden acikca anlasilmaktadir, Buradaki
sorumlulugun klasik (dar anlamda) haksiz fiil sorumlulu-
gundan farklilasmasin saglayan olgu, zarara oncelikli olarak
katlanacagin kusurlu tutum ve davraruglar ile zarara sebebiyet
verenin kendisinin degil; Devlet olmasidir.»

Devletin, bilirkisilerin, gercege aykir rapor vermis olmala-
rindan kaynaklanan zararlardan sorumlu tutulabilmesi iginvar-
lig1 gereken kogullar, haksz fiil sorumlulugunun unsurlan da
(BKm. 41} dikkate almmak suretiyle su sekilde siralanabilir:

1. Bilirkisi, gercege aykr bir bicimde rapor diizenleyip
vermis bulunmalidir,

2. Gergefe aykur rapor diizenlenmesi olgusu, bilirkisinin
kastirun ya da thmalinin (6zellikle, agir ihméalinin) {iriinii ol-
mahidur.

3. Bilirkiginin kusurlu olarak gergege aykir: rapor diizen-
leyip vermis bulunmasindan dolay: bir zarar dogmus bulun-
malidir,

# Eren, F., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, C. 1I, 3. B. Ankara 1989, s,

178. Yani, burada devletin birinci derecede sorumlu olabilmesi i¢in, me-
mur veya kamu gérevlisinin gérevini ifasi sirasinda tigtincii kigilere zarar
veren eyleminin veya igleminin bir haksiz fiil niteligi tagimas: gerekir.

% Erens. 178. :
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4. Kusurlu olarak gercege aykin rapor diizenlenip veril-
mesiyle meydana gelen zarar arasmda, uygun bir illiyet bag:
bulunmalidir. Bu durumda, bilirkisinin, kusurlu iradesinin
firiinii olan gergege aykir1 raporu, o davada, rnegin ikinci bir
bilirkisi raporu alindig icin hitkme dayanak yapilmarmis ya da
bu gergege aykir rapor olmasaydi bile, dava, yine, davay: kay-
beden taraf aleyhine sonuglanacak idiyse, artik gercege aykir
bilirkisi raporu ile meydana gelen zarar arasinda uygun bir
illiyet bagirun bulundugundan séz edilemeyecegi icin, Devletin
tazmin sorumlulugunun dogmas: miimkiin olmayacaktir.”
Yine, zarara mar(z kalamn kasten yahut agir ihmal suretiyle,
zararin dogumunu engelleyecek yahut bertaraf edebilecek hu-
kuki olanaklar1 kullanmaktan, bunlan tiiketmekten kacinmus
bulunmasi da, tazmin yiikiimliiliigit baglaminda, illiyet bagim
kesen bir hal olarak kabul edilmelidir. Bunu ispat yiikii de,
sorumluluk davasmn davalisi konumunda bulunan Devlete
ait olmalidur. ' '

Anayasa’nmn 40. maddesinin ikinci fikrasinda ve 129. mad-
desinin besinci fikrasinda hakkinda ditzenleme 6ngoriilen dev-
letin sorumlulugu, hukukiniteligi itibariyla bir kusur sorumlu-
lugu yani dar anlamda haksiz fiil sorumlulugu (BK m. 41) olup;
haksiz fiiller alaranda da esas gérevli yargs yerleri konumunda
adliye mahkemeleri bulunduguna gore, bilirkisilerin gercege
aykar: rapor diizenleyip vermis olmalarindan kaynaklanan
zararlardan dolay1 devlet aleyhine agilacak tazminat davalarina
da, adliye (hukuk) mahkemelerinde bakilmalidir. Yine, devlet
(idare), bilirkiginin kusurlu olarak gercege aykiri rapor diizen-
leyip vermis olmasindan kaynaklanan zarari, acilan tazminat
davasisonucunda davaciya, yani zarar grene ddemek zorunda
kalirsa, bu davranis: ile zarara sebebiyet vermis olan bilirkigiye
rticu edebilir (AY m. 129, 1I); agilacak olan ricu davasinda da,
adliye (hukuk mahkemelerinde bakilmahdr.

* Ayrica, bilirkisinin kasten gercege aykir1 beyanda bulundu-
gunun (rapor verdiginin) bir ceza mahkemesi hitkmii ile sabit

A Kuru s. 2797.
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olmasi, yargilamarun yenilenmesi sebebi sayilmistir (HUMK.
m. 445/5).

B. Bilirkiginin Disipliner Sorumlulugus

Bilirkigilerle ilgili olarak disipliner yapttnim dngéren hii-
kiimler, hukuk yargisi baglaminda Hukuk Usulii Muhakemele-
ri Kanunu'nda, ceza yargis1 baglaminda da Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanunu'nda yer almaktadir.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 278. maddesinin
tiglincii fikrasinda, bilirkisi olarak davete icabet yiikimliligii
olup da mahkemeye gelmekten veya davete icabet edip de,
bilirkisilik gérevini ifadan kacinanlar hakkinda, tanikhga ilis-
kin hitkiimlerin (m. 253) uygulanaca g1 agikca belirtilmistir. Bu
cercevede, bilirkisiligi kabul yitktimliiligi bulunup da gegerli
bir sebep olmaksizin yapilan davete icabet etmemis olan yada
icabet edip de bilirkisilik gorevini ifadan kagmnus olan bilirkisi,
para cezasma carptirihr; yargilamarun ertelenmesine neden
olmussa, ertelemeden kaynaklanan yargilama giderlerini
ddemeye de mahkam edilebilir. Ayrica, bu bilirkisinin ihzaren
celbedilmesi de miimkiindiir. Yine, Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu'nun 70. maddesinde de, oy ve goriis bildirmekle yani
bilirkisilik yapmakla ytikiimlii olan bilirkisinin, davete icabet
etmemesi ya da icabet edip mahkemeye gelip yeminden veya
Oy ve gorisiinii aciklamaktan kaginmas: halinde, tamkhiga
iliskin hitkiimlerin (CMUK m. 63) iglerlik kazanacag1 yani sozii
edilen davramglan sergileyen bilirkisinin, bu tutumundan
dogan giderler ile para cezastru ddemeye mahkiim edilecegi;
beyanda bulunmaya ya da yemini eda etmeye zorlama ama-
cyla smirliolarak, azami 6 ay1 gegmemek iizere hapisle tazyik
olunabilecegi belirtilmistir.

Bu dizenlemelere paralellik arzeden kurallar, Alman ve
Avusturya Medeni kanunlarinda da yer almaktadr.

% Tannver, s.113-115.
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Alman Medeni Usul Kanunu'nun 409. paragrafi uyarinca,
bilirkisi davete icabet etmez ya da vermek zorunda oldugu
raporunu tevdii etmez veya jadesi gereken belgeleri iadeden

kagirursa, bu eylemlerinden kaynaklanan zararlari 6demeye -

mahkiim edilir; para cezasina garptirilir; itaatsizlikler yinele-
necek olursa, para cezasiun tutari artirilir,

Yine, Avusturya Medeni Usul Kanunu'nun 354. paragra-
fiin birinci fikras: uyarinca, rapor diizenlemek iizere atan-
mus olan bilirkisi, raporunu makil mazeret (gegerli neden)
gostermeden tevdii etmekten kaginur (yani, raporu hig tevdii
etmez) ya da tayin edilen siireden daha SONra raporunu verir
yahutta delillerin ikame edilecegi oturuma usuliine uygun bir
bigimde davet edilmis olmasina ragmen davete icabet etmezse,
tevdiden kaginma, icabet etmeme ya da geg tevdiden kaynak-
lanmus olan masraflar: tazminle mahkemece yitkiimli tutulur.
Bunun diginda, bilirkisiye, ayrica mahkemece disiplin cezasi
{Ordnungstrafe) verilebilir ya da bilirkisi kasten raporunu tev-
diden kag¢inmusgsa, bununla ilgili olarak éngoriilmiis bulunan
tzel cezaya da (Mutwillenstrafe) carptirilabilir.

Bilirkisiyi gorevlendiren mahkeme, disipliner baglamda,
bilirkiginin, iistlenmis oldugu resmi gorevle celisir nitelik ta-
styan bir takim tutum ve davraruslar sergilemesi halinde, ona,
eyleminin agirhgiru ve niteligini gozeterek, bilirkisi icretinin
takdiri konusunda kendisine taninmmis bulunan yetkiye daya-
narak ticret kesintisi uygulayabilecegi gibi; licretin tamaminin
tdenmemesine de karar verebilir.® Yine, stzii edilen makamin,
bilirkisiye, gérevini yerine getirirken daha dikkatli davranmasi
gerektigi; aksi takdirde, hakkinda iicret kesintisi yapilmasi ya
da iicretin biitiiniiyle 6denmemesi igleminin uygulanacagin
dngoren uyarilarda bulunmas: da mitmkiindiir.

Bilirkisi olarak gorevlendirilen kimse, ayni zamanda devlet
memuru ya da kamu kurumu niteligindeki bir meslek kuru-
lugunun mensubu ise, onun bilirkigilik gérevinin yiiriitimi
sirasinda yapmus oldugu gorevinin gerekleriyle bagdagma-

5 Kurus. 2794.
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yan tutum ve davramglari, ayru zamanda Devlet Memurlan
Kanunu'nun disiplin ile ilgili hitkitmlerinin (DMK. m.125) ya
da asil mensubu bulundugu meslegin genel gegerlilige sahip
davrams normlarinun veya disipliner yaptirim Ongoren i¢ dii-
zenlemelerinin ihlali nitelifini tasiyorsa, ilgili mercii bundan
haberdar edilmek suretiyle oradan da disiplin cezas1 almasi
saglanabilir.

Olmas: gereken hukuk agismdan, bilirkisilik vapacak kim-
selerin tamamurun, iist bir hukuki yapilanmarun catis1 altinda
toplanmasi suretiyle, bilirkisiligin kurumsallagmasi saglanacak
olursa, hem davranig normlarin standardizasyonu hem de
bilirkisilere uygulanacak disipliner yaptirimlarin sicillerinin de
tutulmas: suretiyle etkinliginin artirilmasy; disipliner denetimin
kolaylagtirtlmasi ve durumlarimin rahatiikla izlenmesi gercek-
lestirilmis olur. Bilirkisiligin, etik kurallariun olusturulmas,
bilirkigilerin denetimi ve gercekte ehil olan kisilerin bilirkisilik
yapmasinin saglanmas: acisindan, bu alanda da kamu kurumu
niteligindeki bir meslek kurulusuna ihtiyag bulundugu; bu
yapilanmamn “Bilirkisi Odalari” ve “Bilirkisi Odalart Birligi”
seklinde gerceklestirilmesinin uygun olacag goriigii, doktrinde
de dile getirilmektedir. Nitekim, Adalet Bakanlig bu tiir bir
yapilanmay: Sngéren kanun taslagx da hazirlarms durumdadar.
Islevleri itibariyla hakemlerden farklr olarak, salt bilirkisilik
alaniyla sinurlt kalmak kayduyla, “Bilirkisi Odalart” ile st ku-
rulug olarak “Bilirkisi Odalar Birligi'nin” olusturulmasinin,
bilirkisiligin kurumsallashriimasinm gerceklestirilmesi ve yoz-
lagtirilmasimin énlenmesinin saglanmasi agisindan son derece
yararli olacagi hususu da, doktrinde ifade edilmistir.

Bilirkigiligin bir meslek sayilmayip; meslegin modiilas-
yonu (kipi} oldugu gozetilecek olursa, ancak meslekler icin

# Karayalgn, Y., “Bilirkisi ve Hakem Odalar: Birligi” Istanbul'da Millet-
leraras: Tahkim Merkezi Kurulmas: Hakkinda Adalet Bakanligh Tarafmn-
dan Hazirlanan Kanun Taslaklari, Ankara 2001, 5.30-31; Yilmaz, E., aym
eser, 5.16-17. .

% Bkz, Yilmaz, E., Bilirkisiligin Kurumsallagtinilmas: Hakkinda Bir Kanun
Taslagh (Bilirkisilik Sempozyumu, 9-10 Kasim 2001, Ankara 2001, s.538-
550, 5.549-550, .
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islerlik kazanabilecek bir hukuki yapilanma modeli olan Oda
ve Odalar Birligi seklindeki bir yapilanmanin bilirkisilik kuru-
muna uygun diismeyecegi agikar bicimde ortadadir.* Ciinkii
Oda ve Odalar Birligi kurumlari, ancak meslekler bakimindan
uygulanma alaru bulabilecek olan yapilanma modelleridir.
Bilirkisilik ise, her seyden 6nce, bir “meslek” olarak nitelendi-
rilemez. Meslekten sozedilebilmesi igin, 6zel bir bilgiye fhtiyag
gosteren, Sgrenilen bir sanatin az veya ¢ok siirekli bir bicimde
icra ediliyor olmas: gerekir.

Bilirkisilik ise, bu nitelikleri tastmamaktadir; tamamen arizi
veya tesadiifi olarak icra olunan bir faaliyet konumundadr;
stirekli bir bigimde icra olunmaz.

Ote yandan, 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren konularda oy
ya da goriis bildirme ile simurli bir faaliyet, bir meslek olmaktan
ziyade, mesleki verilerin somut planda dile getirilmesi; mesle-
gin bir yansima bi¢imi olarak algilanabilir. Bu durumda, bilir-
kisi etiginin olusturulmasi, bilirkisilerin denetimi ve gercekte,
her baglamda ehil olan kisilerin bilirkisilik yapmasinun saglan-
masi agisindan, ihtiyac duyulan koordinasyon vé korelasyon
kurumu olarak, halihazirda mahkemelerimiz blinyesinde yer
alan adalet komisyonlarindan yararlarulmasi diigiintilebilir. Bu
baglamda, adalet komisyonlar, meslek odalan ve onlann iist
kuruluslariyla iliski kurmak suretiyle, mahkemelerde bilirkisi-

lik yapacak olanlarin bir listesini olusturmaly; her yil s6zit edilen

kuruluglarla iletisim kurmak suretiyle, bu bilirkisilik listelerini
giincelleme yoluna gitmeli ve bu listelerin bir rnegini kendi
bolgesinde bulunan tiim mahkemelere gdnderme yoluna git-
melidir. Bu suretle, mahkemelerin, bilirkisi secimi evresinde
kargilagabilecegi giiclitkler snemli Slctide agilmig olur.

Ote yandan, Adalet Komisyonlarma, atanmusg olan bilirki-
silerin, gorevlerinin gerekleriyle bagdagmayan tutum ve dav-

36 _Aym ybnde, bkz., Kalpsiiz, T., “Rilirkisi ve Hakem Odalar1 Birligi”
istanbul’da Milletlerarast Tahkim Merkezi Kurulmas: Hakkinda Adalet
Bakanligy Tarafindan Hazirlanan Kanun Taslaklar, Ankara 2001, s.12-
14. R
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SUHA ranglar sergilemesi halinde, mahkemelerin bildirimi iizerine,

TANRIVERTN oarekli disipliner islemi yapmast igin konuyu bilirkiginin kayith

TEBLIo oldugu meslek kuruluslarina intikal ettirme gorevi verilmeli

ve ayrica eylemin agirhk derecesini de gozeterek, bilirkisi ola-

rak gorev yapan kisinin isminin listeden cikartilmasina karar

verebilmesine de olanak taninmalidir. Bu durumdan diger

adalet komisyonlarmin haberdar edilmesi de, ilgili adalet ko-

misyonuna bir gérev olarak yiiklenmelidir. Boylelikle, bilirkisi

olarak gérev yapacak kimsenin mensubu bulundu gu meslegin

etik kurallarina uygun davranmasi ve bir anlamda disipline
edilmesi de belli &lciide saglanmus olur,

C. Bilirkiginin Cezai Sorumlulugu

L Bilirkisinin Tiirk Ceza Kanunu Anlaminda
Memur Olup Olmad:# Sorunu

Tiirk Ceza Kanunu anlaminda memur kavrammdan ne
anlasilmasi gerektigi, sézii edilen Kanun’un 279. maddesinde
belirtilmistir. Bu diizenlemeye gore;

“Ceza Kanunu'nun tatbikntinda;

1. Devaml veya muvakkat surette fesrii, idari veya adli bir
antme vazifesi goren devlet ve her tirlii amme milesseseleri memur
veya miistahdemleri;

2. Devaml veya muvakkat, ticretsiz veya ticretli, ihiiyari veya
mecburiolarak tegrii, idari veya adli bir anmme vazifesi goren kimseler-
mentur sayilir.

Ceza Kanunu tatbikatinda amme hizmeti gormekle nuvazzaf
olanlar;

1. Devamit veya nuvakkat surette bir amme hizmeti goren Devlet
veya difer amme miiesseselerinin meniur ve miistahdemleri:

2. Devamil veya muvakkat iicretli veya tcretsiz, ihtiyari veya
mechuri sutette bir amme hizmeti géren diger kintselerdir”.
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Sozii edilen maddenin birinci fikrasinda Ceza Kanunu'nun
uygulanmasi yoniinden kimlerin “memur” saylacagy ikinci
fikrasinda ise kimlerin, “amme hizmeti gormekle muvazzafkinse”
sayilacag1 belirtilmektedir. Boylece, kanun, memurlar ile amime
hizmeti gérmekle muvazzaf kimseleri birbirinden ayirmakta;
bu ayrinda 8lgii olarak da bunlarin gordikleri iglevin (ifa
ettikleri faaliyetin) niteligini esas almaktadir.” Bu durumda,
yaph faaliyet kamu gorevi olarak nitelenenler “memur”; buna
karsihk yaptig1 faaliyet kamu hizmeti olarak nitelenenler ise,
“amme hizmeti gormekle muvazzaf kimse” sayilacaktir.®

Ceza Kanunu’'nun 279. maddesindeki her iki kategori de,
iki alt gruba ayrilmaktadir. Gergekten, her iki fikramn birinci
bentlerinde, Devlet veya kamu kurumu ile istihdam iligkisi
bulunan “memur”lardan veya “amme hizmeti gormekle muvazzaf
olan kimse”lerden stz edilmektedir. Her iki fikrarun ikinci bent-
lerinde yer alan “amme vazifest goren dier kimseler” ve “anme
hizmeti goren diger kimseler” seklindeki ibareler ile, Devlet ve
her hangi bir kamu kurumu ile istihdam iligkisi bulunmayan
“memur”lara ve “amme hizmeti gdrmekle muvazzafkimse"lere isa-
ret edilmektedir.* Buna gore, bir kimsenin “memur” veya “amme
hizmeti gérmekle muvazzaf kimse” sayilabilmesi, onun stibjektif
durumuyla yani istihdam iligkisi icerisinde olup olmamasiyla
ilgili degildir; bir “kanm gorevi” veya bir “kanmu hizmeti” goren
herkes, Ceza Kanunu ydniinden “menur” veya “amme hizmeti
gérmekle muvazzaf olan kimse” sayilmaktadur ©

Gerek Adli Tip gorevlileri gibi resmi bilirkisiler gerekse
resmi olmayan bilirkisiler, adli bir kamu gérevi yapmakta-
dirlar;* resmi bilirkisiler, devlet ile ya da bir kamu kurumu
ile zaten istihdam iligkisi icerisindedirler; resmi olmayanlarin

S Erman, S., Ceza Tatbikat ve Takibatinda Memur (SBFD., 1947 (3-4, s. 235-
276), s. 242; Toroslu, N.,Ceza Hukuku, ‘Ankara 1990, s. 236.

% Erman, s. 242; Toroslu s. 236.

% Toroslu, s. 236.

0 Erman, s. 242-243; Toroslu s. 236.

§ Cetin, E., Agiklamali-igtihath Ceza Hukukunda ve Ozel Yasalarda Me-
murlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanma Usulii ve Memur Sug-
lar, Ankara 2000, s. 13, -
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ise atanmas ile birlikte Devlet ile aralarmda kamu hukuky
temeline dayali olarak ézel (kendine 6zgii) bir bag kurulmus
olur. Tlirk Ceza Kanunu'nun 282. vé 290. maddelerinde ongo-
ritimiis bulunan diizenlemeler, bu bagm en énemli kamtlaridir.
Bu baglamda, resmi bilirkisiter, Tiirk Ceza Kanunu nun 279,
maddesi birinci fikrasmnm birinci bendi; resmi olmayanlar ise,
aymi Kanun maddesinin ayni fikrasmin ikinci bendi uyarin-
ca, Ceza Kanunu anlaminda memur sayilirlar; ¢iinki her iki
diizenlemenin éngordtigii kogullar: timiiyle biinyelerinde
barindirmaktadirlar.

Hem doktrin hem de yargl uygulamasinda, bilirkisilerin,
Tirk Ceza Kanunu’nun 279, maddesi anlamimda memur ol-
duklar hususu genel kabul gormektedir.=

 Erman, s. 266; Sekercioglu, s. 23-24; Malkog, I, Son Degisikliklerle Acik-
lamah-icthadl Tirk Ceza Kanunu, Ankara 2000, s. 592; Cetin s. 5. “....
kamu yarar belirli bir kamu faaliyetinin seri bir sekilde ifa edilmesini
gerekli kilar ve bu durumda sbzii edilen fonksiyonun herhangi bir vatan-
das tarafindan icra edilmesi adeta bir zaruret halini alir. Bazt hallerde ise,
maslahata uygunluk diistinceleri dolayistyla ézel sahuslara belirli bir fonk-
siyon gdrmeleri veya fonksiyonun ifasma istirak eylemeleri icap eder. Fa-
kat ézel bir vatandasin amme fonksiyonunu ifa etmesi veya ifasmna istirak
etmesi onun her zaman memur sayllacagina delalet etmez. Bir kimsenin
meiriur sayifabilmesi icinde baz: sartlarin gergeklesmis olmasi gerekir. {1k
sartta, 8zel kiginin boyle bir faaliyette bulunmasimi “Bir kanun hitkm-
niin agik¢a uygun bulmas: veya mitisaade etmis oclmasi1”dur. Diger bir sart
da ” Devletle hukuki tasarruf veya flile istirak eden sahus arasinda hususi
bir amme hukuku miinasebeti ve rabitasinin bulunmasidir”. Su halde za-
ruret veya kamu yarart icabi herhangi bir amme vazifesinin bir vatandag
tarafindan ifasma bir kanun miisaade etmis veya uygun bulunmus ve
vatandas da bu fonksiyonu devlette hususi bir amme hukuku miinase-
beti kurup hukuki bir tasarruf veya fiilde bulunarak veya istirak ederek
ifa etmis ise memur sayulir. Bu gartlardan birisi eksik ise, drmegin, muhbir
ve meshut sug dahilinde muvakkat vakalamada bulunar vatandasin du-
rumu gibi, o kimse memur saytlamaz. Yukarida belirttigimiz sartlara uy-
gun olarak amme vazifesi géren 6zel kigilere 5rnek olarak, gahit, bilirkisi
ve tercimanlardir. Bu kimseler, hakim tarafindan verilen hiikme igtirak
ettikleri ve buna da kanunen mecbur olduklar: {TCK m. 282) ve bunlar
re’sen davet olunmalan suretiyle de sdzit gegen saluslarla devlet arasm-
da mevzu bahis &zel rabita kuruldugundan, Ceza Kanunu’'un 279 uncu
maddesi anlaminda ve “diger kimseler””tabiri icine dahil memurlardir
(CGK, 25.11.,1985, 4101595, Savas, V./ Mollamahmutoglu, S., Tiirk Ceza
Kanunu’nun Yorumu, C.11,3.B.,, Ankara 1998, s. 2796). '
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1 Nisan 2005 tarihinde yiiriirliige girecek olan yeni Ceza
Kanunu 6. maddesinin birinci fikrasinin (c) bendinde, ytirtir-
litkteki Ceza Kanunu'nun 279. maddesindeki gibi kategorik
ayrimlara gidilmeden, “nemur” kavramu yerine onu da iceren
{ist bir kavram olan “kanmu gérevlisi” kavram baz almig ve bu
kavram tanumlamustir. Sozii edilen yasal diizenlemeye gore,
Tiirk Ceza Kanunu anlaminda kamu gorevlisinden maksat,
kamusal faaliyetin yiiriitiilmesine atama veya se¢ilme yoluyla
ya da herhangi bir surette, siirekli, siireli veya gecici olarak
katilan kisidir. Ayrica, yeni Ceza Kanunu'nda, kamu gorevlisi
disinda, kategorik bir kavram olarak yargi gorevlisi kavrami da
tarumlanmustir. Yarg: gdrevlisinden maksat ise, yiiksek mahke-
meler ve adli, idari ve askeri mahkemeler iiye ve hakimleri de
Cumhuriyet Savcist ve avukatlardir (Yeni TCK m. 6,1/d).

Yeni Tiirk Ceza Kanunu, bir kiginin kamu gorevlisi sayila-
bilmesi icin, yegane dlciit olarak, gordiigii isin bir kamusal faali-
yet niteligi tagimasiru esas almigtir. Kamu gorevlisi saylabilme
acisindan, kamusal faaliyetin yliritiilmesine katilan kisilerin,
maag, iicret ve sair bir maddi karsilik alip almamalariru yahut
bu isi siirekli, siireli veya gecici olarak yapiyor olmalarin
herhangi bir énemi yoktur. '

Bu kavramsal tanumlamalar cercevesinde, bilirkisiler, yargt
gorevlisi olarak nitelendirilemezler. Ancak, onlar Tiirk Ceza
Kanunu kapsaminda kamu gérevlisi olarak nitelendirilebilirler.
Nitekim bu hususa, kanunun 6. maddesinin gerekgesinde “...
kisi, bilirkigilik, terciimanhk ve tantklik faaliyetinin icrast kapsa-

mmdn bir kanu gorevlisidir ..." denmek suretiyle agikca isaret

edilmistir.

Bilirkisilerin, Ceza Kanunu anlamunda memur (yeni yasal
deyisle, kamu gorevlisi) sayllmasy, her seyden dnce onlara yo-
neltilecek olan fiili taarruzlarm ve yapilacak olan hakaretlerin
snlenmesinde énemli dlgiide etkili olacaktir. Yine, kanunda,

'bu baglamda, resmi kimligi dolaysiyla bilirkisiyi etki altina
almaya yonelik davraruglara tutuklama nedenleri arasinda yer
verilmigtir (TCK m. 104, [/2).
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Ayrica, bilirkisi, Ceza Kanunu anlarmumnda memur (kamu
gorevlisi) konumunda bulunduguna gore, memurlarin (kamu
gorevlilerinin) isleyebilecegi suglart yani mahsus suclart da -
igleyebilir. Bu baglamda, bilirkisi, riisvet ve irtikap suglarimin
(TCK m.211; m.209; yeni TCK m.252; m.250) faili olabilir, Yine,
bilirkisi, {istlenmis oldugu bilirkisilik gorevinin yuritiimii
sirasinda tagidig) resmi sifatin geregi ve gorevi sebebiyle ken-
disine tevdii edilmig olan ya da tesadiifen 6grenmis bulundu gu
resmi sirlan ifsa edecek olursa, onun sézii edilen bu eylemi,
Tiirk Ceza Kanunu'nun 229. maddesinde (Yeni TCK m.258)
ongoriilen sugu olusturur. Bilirkisinin, sergilemis oldugu tutum
ve davramslar, kosullart olusmussa, Tiirk Ceza Kanunu'nun
230. maddesinde (Yeni TCK m.257, II) éngériilen gérevi ihmal
sucuna da viicut verebilir.®

Bilirkisi olarak atanan kisi, kanunen bilirkisilik yapma
zorunlulugu bulunan kimselerden olup (CMUK m. 68, LII:
HUMK m. 278 1I), miiteaddit olarak gelmemenin sonuglarir
Ongoren ihtar1 da icerecek sekilde ustliine uygun bir bigim-
de mahkemeye davet edilmesine ragmen gelmemis ya da
bilirkisiligi kabul zorunlulugu olmayanlar da dahil bilirkisi
olarak gorevlendirilen kimse yapilan davete icabet etmis, bi-
lirkigilik yapmak iizere mahkemeye (HUMK m. 281, II ve II;
CMUK m. 75, II) gelmis, bu gorevi kabul etmis; fakat hicbir
sebep gostermeksizin bilirkisilik gorevini ifadan kacinmussa

® Oztiirk, B./Erdem, M. R. /Ozbek, V. 0, Ceza Muhakemesi Hukuku Te-
mel Bilgiler, Ankara 2001, 5. 179. Yeni Ceza Kanunu’nda, gorevin gerek-
lerinin yerine getirilmesinde ihmal veya gecikme gosterilmesi olarak ta-
rumlanan ve eski Tiirk Ceza Kanunu’nun 230 uncu maddesinde yer alan
gorevi ihmal sucu, kavramsal cercevede kaldirilmig ve bu durum da yeni
Kanun'un 257 nci maddesinde gérevi kitiye kullanma sugunun kapsami
icerisinde miitalda edilmigtir (m.257, I1). Bu hususa, madde gerekgesinde,
yeni Kanun'da, 765 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan keyfi muame-
le, girevi kdtitye kullanma ve gorevi ihmal suglan ayrimindan vazgecil-
mig, seklinde agik¢a isaret edilmistir. ’
Bilirkigilik gbrevini ifa i¢in mahkemeye gelen davete icabet eden kimse
asilsiz bir sebep ileri siirmek sebebiyle bu gorevini yerine getirmekten
kacirur yani sézlii ya da yazili olarak aciklama yapmazsa (raporunu ver-
mezse) o, bu eylem ile gérevi ihmal sucunu éngdren norma (TCK m. 230)
nazaran daha ozel bir norm konumunda bulunan asilsiz bir sebep ileri
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yani kanunda yazih siireler goktan gegmis olmasina ragmen
raporunu vermemisse;© onun sergilemis oldugu bu tutum ve
davranuglary, Tiirk Ceza Kanunu'nun 230. maddesinde (Yeni
TCK m. 257) ongoriilen sucu olusturur. Ancak, ikinci halde de
sozii edilen sucun olusabilmesi igin, bilirkisinin, mahkemece
raporu vermemenin sonuglarint da icerecek bigimde uyarilmig
olmas1 aranmalidir. Her ne kadar, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nun 278. maddesinin 4iciincii fikrasinda, bilirkisile-
rin mahkemeye gelmekten veya gelip de bilirkigilik gorevini
ifadan kaginmalart halinde, tanikhyga iligkin hitkitmlerin uy-
gulanacagy; bu baglamda bilirkigilerin para cezasina, talikten
miitevellit masraflara da mahk(m edilebilecekleri ve ihzaren
celbedilecekleri belirtilmis ve buna paralel bir diizenlemeye
de Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 70. ve bu madde
delaletiyle ayn: Kanun'un 46. maddesinde yer verilmigse de,
56z edilen hitkiimler disiplin hitkiimleri konumunda bulu-
nup, bir fiil ayru zamanda hem disiplin ceza hukuku hem de
genel ceza hukuku bakimlarindan ayr: ayri sug olusturabile-
ceginden, bilirkiginin yukarida kendisine isaret edilmig olan

siirerek bilirkisilik gorevini ifadan imtina sugunu {TCK m. 282) islemis
olur.

8 “Asliye hukuk mahkemesince bilirkigi olarak dinlenen belediye fen
memurunun iki kez yazi ile uyanlmasina kargin, raporunu vermeme
biciminde beliren eylemi nedeniyle TGK'nin 230 uncu maddesi ile ce-
zalandirlmasma iliskin olan yerel mahkeme karan (teblignamesindeki
bozma diisiincesine aykin olarak) 4. Ceza dairesinin 11.10.1992 tarih
ve 6383/6881 sayili karar: ile onanmugtir” (Cetin s. 13 dn 21). “ Olusa
gore, bilirkisi sarufin, rapor ve dosyay1 bir yih aglun siirede vermemek-
ten ibaret eylemenin girevi savsama sugunu olugturdugu gozetilmeden,
TCK’ran 240 inct maddesine hitkiim kurulmas: ... Dikili Asliye Hukuk
Mahkemesinin 1992/87 esas sayth dosyasinda 9.9.1993, 1993/ 67 esas sa-
yili dosyasinda 23.9.1993 tarihlerinde yapilan kesiflerde bilirkisi olarak
gorev yapan samgm belirlenen siirede rapor ve dosyalar1 vermedigi da-
iremizin 4806 ve 5065 sayili dosyalarimn incelenmesinden anlagilmasina
gore, aralarinda kigisel ve eylemsel baj nedeniyle iki dava birilegtirilerek,
aymi suqu igleme kararr ile davramp davranmadif ve olayda TCY'nin
230, 80. maddelerinin uygulama yeri bulunup bulunmadiginin tartigila-
rak hitkiim kurulmas: gerekirken her eylemin bagumsiz sucu sayilmasi,
yasaya aykindir...” (4. CD., 25.06.1996, 5068/ 5912; Giinay, E., Uygula-
mada Hakim, Savcy, Avukatlar ve Diger Adli Personelin isledikleri Sug-
Tar ve Sorusturmalar, Ankara 1997, s. 264}.
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‘eylemi, ceza hukuku yoniinden 6zel bir diizenleme ongoren

Turk Ceza Kanunu’'nun 282. maddesinde belirtilen suga viicut
vermeyecegi icin, ona nazaran daha genel bir norm niteligi
tagiyan ve Tirk Ceza Kanunu'nun 230. maddesinde (Yeni
TCKm.257'de) yer alan sugunu kapsamina giren bir fiil olarak
algilanmak gerekecektir.

Bilirkii, taraflardan birisince vaat olunan para veya her-
hangi bir ¢ikar kargiliginda adliye huzurunda gergek disi rapor
vermis veya oy ve goriis a«;ildarmssa, s0zil edilen eylem hem -
rigvet sucuna (TCK m. 211; yeni TCK m.252) hem de gercege
aykm rapor verme suguna (TCK m.290; yeni TCK m. 276, I)

- viicut verir ve bu durumda, samk bilirkisiye, her iki sugtan

Otiir ayri ayri ceza verilir ve bu cezalar gercek ictima kural-
larma gore igtima ettirilir (TCK m.78).

II. Bilirkigilikle Ilgili Olarak Tiirk Ceza Kanunu’nda
Ongoriilmiis Bulunan Ozel Baz: Suglar

1. Asilsiz Bir Sebep lleri Siirmek Suretiyle Bilirkisilik
Igin Yapilmug Olan Davete Icabet Etmemek veya Bilirkisilik
Gérevini Ifadan Kaginmak Sugu (TCK. m. 282)

Tiirk Ceza Kanunu’nun 282. maddesinde, usuliine uygun
olarak adli makamlarca davet edilmis bulunan bilirkisinin,

~ asils1z bir sebep ileri stirmek suretiyle davete icabet mecburi-

yetinden vareste tutulmus olmas: veya icabet etmekle beraber
asilstz bir sebep ileri stirmek suretiyle bilirkisilik gérevini
ifadan kaginmus bulunmass, bir suc saylmustir. S6zii edilen fiil-

- lerin sug olarak éngériilmesi ile, genel cercevede adli faaliyetin

kesintisiz bir bi¢imde ve aksatilmadan igleyisinin saglanmas:
amagclanmgtr.¥

Bu sugun failini, yani aktif siijesini, ancak bilirkisiligi

® Sengiin, s. 462
¢ Yarsuvat, A: Tiirk Ceza Kanunu’nun 282. Maddesi Uzerine Bir Inceleme
(AD., 1969/2, s, 95-1086}, 5.96.
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kabul zorunlulugu bulunan kimseler olusturabilir; boyle bir
zorunlulugu bulunmayan kimseler bakimundan, Tirk Ceza
Kanunu'nun 282. maddesinde sug olarak ongdriilen duru-
mun gergeklesmesi miimkiin degildir # Kanumzca, bilirkisilik
yapma zorunlulugu bulunmasa bile, bir kimse, bilirkisilik
gorevini kabul edip mahkemeye gelmis, dava dosyas1 ken-
dine tevdii edilmigse, artik onun goérevini ifadan asilsiz bir
sebep ileri siirmek suretiyle kaginmast halinde de, Tirk Ceza
Kanunu'nun 282. maddesinde éngoriilmiis olan diizenleme
iglerlik kazanr.

Her seyden énce, bilirkisi olarak gorevlendirilmek istenen
kimsenin, bu gdrevin ifasi icin, yarg: yetkisine sahip adliye
makamlar® tarafindan usuliine uygun olarak davet edilmis

‘bulunmasi gerekir.”

Tiirk Ceza Kanunu’nun 282. maddesinde éngoriilen sugun
maddi unsuru, adli makamlarca usuliine uygun bir bicimde
bilirkisi olarak davet edilmig bulunan kimsenin “asilsiz bir se-
bep ileri siirmek suretiyle icabet niechuriyetinden vareste tutulnug”
veya “icabet etmekle beraber asilsiz bir sebep ileri siirmek suretiyle
bilirkisilik gorevinden kaginmg” olmasidir.™ Davet usuliineuygun

& Erem, F.,, Adliye Aleyhinde Cariimler, Ankara 1955, s. 6; Erem, F., Tiirk
Ceza Kanunu Serhi Ozel Hiikiimler, C. IT, Ankara 1993, s. 1502. Aym ydn-
de bkz., Yarsuvat, 5. 104. '

o Adlive makamlari kavrammm kapsamt icerisine, adliye mahkemelerinin
yarusira, Yiice Divan sifatiyla Anayasa Mahkemesi, askeri ve idari yargi
yerleriile saveilik da dahildir (Erem, Serh, s. 1502 Erem, Adliye, s.4; Yar-
suval, s. 101). Stiphesiz ki; burada sézii edilen adli makamlar, Tiirk adli
makamlandir. Yabanc adli makamlar kapsam chg1 tutulmugtur (Yarsu-
vat, s. 101). . .

™ Erem, Adliye s, 3; Erem, Serh s. 1502; Yarsuvat, s. 101.

7 Erem, Adliye s. 5; Erem, Serh s. 1503; Yarsuvat, s. 106. “TCK'mun 282.
maddesinde diizenlenen kanunen yapilmast gereken gorevden kagimnma
sucunun olusmas igin agagidaki kogullarin ger¢eklegmesi gerekir:

a) Fail; tanuk, bilirkisi veya terciiman olmal, )

b) Yarg yetkisini kullanan adli, idari veya askeri yargl makamlar
tarafindan davet edilmeli,

c) Fail usuliine uygun sekilde ¢agrilmals,

d) Fail gercegi yansitmayan uydurma sebepler ileri siirerek kendisini
cagaran adli makama gelmekten vareste tutulmasim talep etmig olmals,
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bir bicimde yapilmamussa, ileri siiriilen mazeret asilsiz bulunsa
bile, mevcut olmayan bir gérevden kacirulmig olacag igin, bu
durum Tiirk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde Ongoritlen
suca viicut vermez.” Asilsiz bir sebep ileri siirmekten maksat,
gergege aykiri mazeret beyamudar; bu beyan, yazili veya sézlii
olarak yapilabilir.” Dogruluk derecesi siipheli bir nitelik tasisa
bile, bir kanun hiitkmiiniin yorumundan hareketle bir mazeret
ileri stiriilmesi, asils1z bir sebep sayilamaz.” Bilirkisi asilsiz bu
sebebi ileri siirmekle kalmay:p; bu sebebin dogrulugunu ortaya
koymak amaciyla sahte bir belge ($rnegin, hatira binaen veya
cikar Kargilif1 elde edilmis bir doktor raporu) ibraz etmis; adli
makam da sozit edilen belgeye (vani doktor raporuna) itimat
ederek bilirkigi olarak atanan kimseyi gérevden muaf tutmussa,
bu durumda onun, hem Tiirk Ceza Kanunu'nun 282. maddesi
hem de ayr Kanunun 354. maddesi uyarinca, ayriayri cezalan-
dirilmasi ve bu cezalarin gercek ictima kurallarma gore i¢tima
ettirilmesi gerekir.” Bilirkiginin yalmizca davete icabet etmemis

€) Veya fail davete uyarak adli makama geldigi halde asilsiz sebep
ileri siirerek adli gorevi yapmaktan kacinmal,
f) Fail gercege aykrt sebepleri bilerek ve isteyerek ileri siirmelidir,

Buagiklamalarin igiinda olayimiza baktigimizda; saruk asliye hukuk
mahkemesinin ¢agnsina uyarak bilirkisi stfatiyla kesfe katilmis ve rapo-
runu verilen siirede sunamamugtir. Verdigi mazeret dilek¢esinde ileri
stirdagi sebeplerin asisiz oldugu kanttlanmanustr. Saruk mazeret ola-
rék ileri stird{igit yurtdising cikhgin gosterir pasaport fotokopisini ibraz
etmemigtir. Bu nedenle samgin asilsiz sebep ileri siirerek bilirkisilik go-
revinden kagmdigr kanitlanamadigindan TCK nin 282 inci maddesinde
yer alan sugun unsurlan olayda gergeklesmemistir...” (CGK, 6.11.1989,
2.275/332; Yasar, O., i¢tihatl Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2001, s, 639-
640). “TCK'in 282/1. maddesindeki sucun olusabilmesi igin, bilirkisi
olan sarugin raporu vermemesinin asilsiz bir sebebe dayanmasi gerek-
tigi cihetle, davete icabet ettigi halde, miicerret rapor vermekten affim
istemesinin bu maddedeki sugu olugturmayaca g1..." (2. CD., 22.10.1985,
6156/8305, Savag/Mollamahmutoglu s. 2847),
Yarsuvat, 5. 102.
Yarsuvat, s. 103; Erem, Serh s. 1503; Erem, Adliyess. 5.
Yarsuvat, ,s. 103.
Erem, Adliye s. 5; Erem, Serh s. 1503; Yarsuvat, ise burada gergek igtima-
run degil, fikr? igtimamn olacagir Tiirk Ceza Kanunu'nun 354/1-3 mad-
desinde éngoriiliin sugla 282 nci maddesinin kaynagtign tek bir fifle sozii
edilen kanunun iki ayr hitkminin ihial edildigini; burada sahte rapor
kullanulmas: suretiyle asilsiz sebep ileri siiriilmesinin ger¢eklestirildigi
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olmasi ya da bilirkisilik gorevini ifadan kagmmug bulunmasi,
tek basina Tiirk Ceza Kanunu'nun 282. maddesindeki sugun
olusumu i¢in yetmez.”

Sozii edilen sucun manevi unsurunu, genel kasit olugturur;
bilirkisinin hareketi bilerek ve isteyerek yapmug olmas: yeter-
lidir. Saik ve amag, bu baglamda her hangi bir énem tagimaz;
yani 6zel kasit aranmamustir.”

Tiirk Ceza Kanunu'nun 282. maddésinde ongoriilen bu
sucu igleyen bilirkisiye, alti aya kadar hapis, muayyen bir
miktar afir para cezasi ve ayrica hitkmedilen hapis cezasin
tutan 6lciisiinde meslek ve sanatna tatil cezas verilir. Bilirkisi
hakkmda, sadece para cezasmna hiikmedilmisse, artik meslek
ve sanatm tatili cezasinin uygulanmasmna olanak kalmaz.”
Ciinkii anilan yasal diizenlemede, hapis cezasina mahkamiyet
halinde kanuni sonug olarak meslek ve sanatm tatili cezasinin
islerlik kazanabilece§i agikca belirtilmigtir.” Ayrica, faile ceza
tayininde, failin pismanlignn herhangi bir 6nemi yoktur.®

Yiiriirlikteki Tiirk Ceza Kanunu'nun 282. maddesinde
ongoriilmiis olan bu sug, 1 Nisan 2005 tarihinde yirtirliige gi-
recek olan yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda yer almamaktadir. S6zii
edilen sug, spesifik bir eylemi éngoriip, artik bu spesifik eyleme
de yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda yer verilmedigine gore, 1 Nisan
2005 tarihinden sonra, asisiz bir sebep ileri stirmek suretiyle,
bilirkisilik icin yapilmus olan davete icabet etmemek veya icabet
edip de bilirkisilik gorevini ifadan kactnmus bulunma halinde,
bilirkisi hakkinda, ancak bir kamu gorevlisi niteligini tagumas)
sebebiyle, olsa olsa genel norm konumunda bulunan, gérevi
kétitye kullanma sucu ile ilgili yasal diizenleme (m.257) islerlik
kazanabilecektir. ' ' '

karusim tagimaktadir (Yarsuvat, s. 103).
% Yarsuvat, s. 103; Erem, Serh, 5. 1503; Erem, Adliye, s. 5.
% Erem, Serh, 5. 1503; Yarsuvat, s. 105,
% Erem, Adliye, s. 78; Yarsuvat, s. 106.
™ Yarsuvat, s. 106.
8 Yarsuvat, s. 105.
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2. Gergege Aykirt Bildirimde Bulunma (Rapor Verme)
Sucu (TCK. m. 290)

Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde, bilirkisinin, adli
makamlara gercege aykin rapor diizenleyip tevdii etmis veya
bu makamlar huzurunda bilirkisi sifatiyla gercek dis1 sozlii
beyanlarda bulunmus olmasi, bir su¢ olarak ongoriillmiis ve
bbylelikle bilirkiginin dogruyu beyan (gercegi sdyleme) 6devi
glivence altina alinmak istenmistir.®* Ger¢ekten sozii edilen
kanun hiikmii uyarmnca, “..adliye huzuruna dovet olunarak hakikate
nuigayir rey ve maliimat veren ehlihibre ..., yalan yere tamkhk edenle-
re dzgii cezalarla cezalandinilty”; yani, “Tiirk Ceza Kanumu nun 286
ve 289. maddeleri bilirkigilere de uygulanir” ® Bu sug da, adliyeye
kargrislenen suglar arasinda yer almaktadur,

Bilirkisinin gercege aykir1 bildirimde bulunma veya ra-

* por verme eylemini, usuliine uygun olarak kendisini bilirkisi

sifatiyla davet etmeye ve bu sifatla dinlemeye yetkili olan bir
adli makam huzurunda kanunun degisiyle “ellihibre istimaina
seldhiyattar bir memur veya heyet huzurunda” islemis olmasi
gerekir.

Sugun maddi unsurunu, bilirkiginin gercek dis1 bildirimde
(hilafihakikat beyanda veya miitaldada) bulunmasi olugturur.
Gercege aykurt bildirimde bulunmaktan maksat, dogru olma-
yaru, dogruymus gibi gostermek veya dogru olany, yanls ak-
settirmektedir.® Failin cezalandirilabilmesi, bilirkisinin hiikme

Bt Sengiin, s. 461; Tanriver, s. 49. .

f $engiin, s. 461; “Hukuk davasina konu insaat iizerine kegif yapilip uz-
man bilirkigilere inceletilerek, katlanin iddia ettiginin arastinlmasinin
saruk tarafindan diizenlenen raporun gercege uygun olup olmadigirun
saptanmasi ve sonucu gbre eylemin TCY'nun 290. maddesine girip gir-
mediginin tartigilmas: gerekirken eksik sorushirma ve gerekceyle karar
verilmesi ...” (4. CD., 1.6.1999, 4641 /5302, Tasdemir/Ozkepir, s. 658); “_..
sirurlari belirli taginmazdaki agag miktarin gercege aykir olarak az gos-
teren bilirkiginin eyleminin TCY’mun 290. maddesine uydugunun gozetii-
memesi, yasaya aykiri olup eylem TCY'run 230 uncu maddesine uygun
degildir” (4. CD,, 3.4.1991, 182/2025, Giinay, s. 265).

8 Erem, Adliye, s. 32; Erem, F.,Yalan Sahadet, Hakikate Aykin Bilirkisilik
ve Terctimanhik (AUHFD., 1954/3-4, 5.42-59), 5. 46; Sengiin, 5.462.
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etkili olmast sartina bagh degildir; bu durum hukuk davalan
agisindan da gegerlilik tagir.™

Bilirkisilerce, gercege aykiri bicimde raporun diizenlenip
mahkemeye verilmesinden sonraki evrede, kamu davasiun
imkansizlig1 anlasilacak olursa, sozii edilen rapor verme eyle-
mi, Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde éngériilen suga
viicut vermez.® Ciinkii gercege aykir1 bildirimde bulunma, adli
faaliyeti tiimiiyle yanlis yone sevk edecegi igin sug sayilmistir;
adliyenin dava agmaya esasen yetkili olmadi hallerde, onun
yanultildifindan zaten s6z edilemez.

- Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde éngriilen sug,
bilirkiginin gergege aykiri bildirimde bulundugu anda yani
gercefe aykir raporunu merciine ibraz ettigi anda tamamlan-

mus olur; s6zi edilen sucun tekemmiilii i¢in adliyeye veya bir

kimseye zarar verilmis olmas: sart degildir."” Gergek disi bil-
dirimin, sam@m lehine veya aleyhine bir durum yaratmasmm
da, bu baglamda her hangi bir énemi yoktur.®

Sonuglarim bilerek ve isteyerek gercege aykir: bildirimde
bulunma veya rapor verme Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. mad-
desinde dngoriilmits olan sucun manevi unsurunu olusturur;
saikin bu baglamda hi¢ bir nemi bulunmamaktadir.® Dik-
katsizlik veya ihmal yiiziinden yani taksirli olarak beyanda
bulunma halleri kastin kapsanu diginda kalir.® Bu durumda,
bilirkisinin kendi bilgi ve degerlendirmesine gore bildirecegi oy
veya goriigiin hatali bir nitelik tasiyor olmasi, kastinin bulun-
mamasi halinde, arulan sugun olusumuna viicut vermeyecektir.
Sozii edilen sugun olusumu bakurundan, bilirkisinin yeminli
veya yeminsiz dinlenmig ya da beyanda bulunmus olmas:
. arasinda kanunda herhangi bir ayrim gézetilmemistir; ancak

® Erem, Adliye, s, 31; Sengiin, 5. 462. - _

% Erem, Adliye, s. 32; Erem, Yalan Sahadet, s 46.

% Erem, Adliye, s. 32; Erem, Yalan Sahadet, s. 46.

¥ Erem, Adliye, s. 33; Erem, Yalan Sahadet, 5. 47; Senglin, s. 462.

¥ Sengiin, s. 462.

8 Erem, Yalan Sahadet, s. 48; Erem, Adliye,, s. 34-35; $engun 5. 462,
# Sengiin, s. 462.
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ceza yargisi baglamimnda bilirkisinin yeminsiz dinlenmis olmas:
ve gorits beyan etmesi bir hafifletici neden sayilmigtir (TCK
m. 281, IV)." Yine, gercege aykirr bildirimde bulunan bilirkisi,
cagrilmas: gerekmeyen veya cekinmeye hakki bulunan kimse-
lerden oldugu halde, mahkemece kendilerine ¢ekinebilecekleri
ihtar1 yapilmamugsa, ceza verilemez (TCKm. 288,1/2). Bunun
disinda, gercege aykiri bildirimde bulunan bilirkisi, hitkmiin
bildirilmesinden énce beyarundan donerek gercegi aciklamus;
yani faal nedamet vukuu bulmussa, somut durumun ozellikle-
rine gore, cezast indirilebilecepi gibi tamamen de kaldirilabilir
(TCK m. 289).

Faal nedametin cezay: tlimiiyle kaldiricr etkisi ceza da- .
valanyla siurlidir. Buna karsilik, hukuk davalarinda ise faal
nedamet, iligkin bulundugu dava sonucunda verilen hitkmiin
bildirilmesine kadar gecen zaman kesiti icinde vuku bulmak
kaydiyla, cezay: kaldirmaz sadece azaltr.»

Gercege aykar: bildirimde bulunulmas: ya da rapor veril-
mesi, li¢ seneden fazla hiirriyeti baglayici cezay: gerektiren bir
ciriimiin tahkikat ve yargilamas: sirasinda vuku bulmussa,
bilirkigiye verilen ceza artirilir; ona verilecek cezanin alt siniri
ti¢ yil iist sinir1 ise on yil agir hapistir. Eger gercek dusi bilirkisi
raporu, saniga miiebbet hapis cezasi verilmesine neden olmus-
sa, s0zii edilen eylemi gergeklestiren bilirkisiye verilecek ceza
on bes yildan az olamaz; hiikme esas almmis bulunan gercege
aykar: bilirkisi raporu nedeniyle saruk agirlastirilmus miieb-
bet hapis cezasma carptirilmissa, gergege aykin bildirimde
bulunmus veya rapor vermis olan bilirkisiye, agulagtirinus
miebbet hapis veya miiebbet hapis cezas: verilir (TCK m.290;
m. 286, II, III).

S6zt edilen giddet sebebi, dogas: geregi, yalmzca ceza
davalarina miinhasirdir; bu tiir davalarda da, kabahatler ile
li¢ seneden az hiirriyeti baglayrct cezay1 gerektiren ciiriimler
bakimindan siddet sebebi islerlik kazanamaz. '

7 Sengiin, 5. 462.
% Sengiin, s. 462,
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1 Nisan 2005 tarihinde yiirtirliige girecek olan yeni Tiirk
Ceza Kanunu'nun 276. maddesinin birinci fikrasinda, bilirki-
sinin gercege aykir1 bildirimde bulunmasi, halihazirdaki Tiirk
Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde yer alan diizenlemeyle
paralellik gisterecek sekilde bir sug olarak éngoriilmiigtiir. Yeni
Ceza Kanunu'nun 276. maddesinin birinci fikrasmna gore, yargi
mercileri veya suctan dolay1 kanunen sorusturma yapmak veya
yemin altinda tanuik dinlemek yetkisine sahip bulunan kisi ve
kurul tarafindan gérevlendirilen bilirkisinin, gercege aykir
miitalaada bulunmas: halinde, bir yildan ti¢ yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilacagi hitkme baglanmustir. Sugun kanuni
unsurlar1 (maddi ve manevi unsurunun) baglaminda, bu yeni
diizenleme ile eski diizenlemenin biiyiik tl¢tide Srtistiigit de
soylenebilir. Yeni diizenlemede, hali hazirdaki diizenleme-
de yer alan “ehithibre istimuna seléhiyattar memur veya heyet”
ibaresine, doktrinde bu baglamda yapilan elestirilere uygun
olarak acgikhk getirilmistir. Buna gore, bilirkisinin, kendisini
gorevlendiren yarg: mercilerinin yam sira sugtan dolay: so-
rugturma yapmak veya yemin altinda taruk dinleme yetkisine

sahip kisi ya da kurul huzurunda gergek dis1 oy ve goriis bil--

. diriminde bulunmasi halinde de, Kanunun 276. maddesinin
birinci fikrasinda dngoriilen sug viicut bulacaktir. Yeni yasal
diizenlemeile, ceza baglarmunda, halihazirdaki kanundakinden
farkli olarak yalan taniklik ve yalan yere yemin etmek sugla-
riyla herhangi bir iliski kurulmadan, degiskenlikten uzak bir
bi¢cimde alt sirurt bir yil; {ist sirur: ise ii¢ yil olan tek t1p ceza
verilece§i esas: benimsenmistir.

Bunlarin disinda, Ceza Muhakemeleri Usulit Kanunu'na
gore, bilirkisinin, hitkme etkili olacak surette mahktm aley-
hine ya da sanik veya mahkim lehine kasit veya ihmal ile
gergege aykir olarak rapor vermesi veya gorits bildirmesi,
bir yargilamamn yenilenmesi sebebi saydmustir (CMUK m.
327/2,330/2).

Halihazirdaki Ceza Kanunu, ayrica, yalanc bi]iﬂ(igi tedari-
kini de, miistakil bir sug saymustir (TCK m.291). Yine, midafiin
kabul ettigi bir davada, bilirkiginin sahabetini (korumasini)
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istihsal etmek veya ona miikéfat eylemek bahanesiyle miivek-
kilinden para ve sair esya almas: da suctur (TCK m. 295).

Sézii edilen suglar, yeni Ceza Kanunu'nda yer almamakta-
dur. Yeni Ceza Kanunu'na gore, bir olayla ilgili olarak baslatilan
sorugturma veya kovusturma kesin hiikiimle sonuglammncaya
kadar, bilirkisileri etkilemek amaciyla alenen sozlii veya yazih
beyanda bulunmak sugtur; sug teskil eden eylemi igleyen kisiye
de, 6 aydan ti¢ yila kadar hapis cezas verilir. S6zi edilen su-
cun basin veya yaym yolu ile iglenmesi halinde, verilecek olan
ceza, yari orarunda artirilir (Yeni TCK m. 288). “Adil yargilanay
etkilemeye tesebbiis” baghg altinda ditzenlenen bu sugun, haliha-
zirdaki Kanun’un 291 ve 295. maddelerinde dngdriilen suglari
kargiladig1 séylenemez. Ayrica, bilirkisi ile adil yargilanma
arasinda dogrudan bir iligki de mevcut deildir.

Burada, son olarak, 5020 sayil Bankalar Kanunu ile Baz
kanunlarda Degisiklik yapilmasina Dair Kanun'un 1. ve 2.
maddeleriyle, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’ nun 28.6,
Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun ise 76. maddesine, genel
norm seklinde bir eklemede bulunmak suretiyle ihdas edilmis
olan sug tiirii tizerinde durmakta yarar vardir. Anilan yasal
diizenleme, “Malikemeye sunulan bilirkisi raporunun maddi olgu
ve fuili gerceklerle bagdasmadi yoniinde kuvvetli emare ve gii phelerin
bulundugu kanaatine ulagildir takdirde, bu bilirkisiler hakkinda diger
kanunlardaki hukuki ve cezai sorumluluklar sakl kalmak sartiyla
19.04.1990 tarihli ve 3628 smplt Mal Bildiriminde Bulunulmas:
Riigvet ve Yolsuzluklarla Miicadele Kanunu hiikiimleri uyarmca
islemn yapilmak iizere dava dosyastmn tasdikli bir (J'r}teg”i vetkili Cum-
huriyet Savciligi'na gonderilir” seklindedir. Bu norm, genel bir
normdur ve s6zii edilen normun uygulama alanint bankalarla,
ilgili olarak mahkemelere sunulmus bulunan bilirkisi raporlar
ile stnirlandirmaya da imkan yoktur. $éyle ki; anidan norm ile
ihdas edilen sugun islerlik kazanacag alan, sadece bankalarla
ilgili bilirkisi raporlar: ile siurh kalsayds, ya bu hususa sozii
edilen diizenlemede, bankalarla ilgili olduguna dair bir kayit
diisitlmek suretiyle agikca isaret edilirdi; yahut ta usul kanun-
larma degil de; Bankalar Kanunu’na bir ilavede bulunulmak
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suretiyle bu irade agik¢a, ortaya konuhurdu. Nitekim madde
gerekgesinde de, kendisine igaret edilen ceza normunun genel
bir ceza normu niteligi tasidifina; uygulama alaninn yalnizca
bankalarla ilgili olarak mahkemeye sunulan bilirkisi raporla-
riyla sirurli kalmadigina agike¢a temas edilmigtir.

Mahkemeye sunulan bilirkisi raporunun maddi olgu ve fiili
gerceklerle bagdagmamasi sugu, nitelik itibariyla, halihazirda-

ki Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesinde yer alan gercege.

aykir1 oy ve goriis bildirme (rapor tanzim etme} su¢unun,
farkh bir dille tarumlanmasindan bagka bir sey degildir. Bu
durumda, 5020 sayili kanunda yer alan diizenlemeden sonra,
ceza hukukunun evrensel ilkeleri arasinda yer alan, “Aym fitl-
den Gtiiri, bir kimse ancak bir kez yargilanabilir ve hakknda bir kez

hikiim verilebilir” (cezalandirilabilir), seklinde ifade edilen “ne.

bis idem” kurah ihlal edilmistir. Ciinki esas itibariyla, gercege

aykiri oy ve goriig bildirme biciminde beliren eylemden dolay,

bilirkisi hakkinda hem Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesi
uyarinca hem de 3628 sayili kanun hiikitmleri uyarinca islem
yapilmasi s6z konusu olabilecektir.

Bu belirtilen durum disinda, 5020 sayili Kanun ile yara-
tilan ve bilirkisinin raporunun maddi olgu ve fiili gerceklerle
bagdasmadig seklinde tarumlanan sug, ceza hukukunun te-
mel ilkeleri arasinda yer alan “belirlilik”, “actklik” ve “kesinltk”

# 5020 sayili Kanun'un1 ve 2. maddelerinin, madde gerekgeleri aynen giy-
ledir: “Maddeyle, Hukuk Usuliit Muhakemeleri Kanununun 286 nc1 mad-
desine fikra eklenerek, mahkemeye sunulan bilirkisi raporunun maddi
olgu ve fiili gerceklerle bagdasmadig yéniinde kuvvetli emare ve siip-
helerin bulundugu kanaatine ulagildi: takdirde, bu bilirkisiler hakkanda

diger kanunlardaki hukuki ve cezai sorumluluklar sakli kalmak sartiyla, -

19.4.1990 tarihli ve 3628 sayih Mal Bildiriminde Bulunulmasi, Rigvet ve
Yolsuzluklarla Miicadele Kanunu hiikiimleri uyarinca islem yapiimak
iizere dava dosyasiun tasdikli bir 6rneginin yetkili Cumhuriyet savcs-
hgma gonderilmesi 8ngoriilmek suretiyle, kamuoyunda da yiksek sesle
dile getirilen ve rahatsizhik duyulan bilirkist yolsuzlugu ve kirlenmesinin
dniine gegilmesi amaglanmus, ¢oziimii teknik ve ayrintih bilimsel ince-
leme ve bilgiyi gerektiren konulann ¢6ziimiinde yargillamaya yardimct
olan bilirkigi faaliyetlerinin maddi olgu ve fiili gerceklere uygun olarak
tarafsiz ve objektif olarak yiiriitiilmesi teminat altma alinmigtr”.
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ilkelerini ger¢eklestirmekten yoksun bulundugu igin, bilirkigi
guvenligini tehdit eder bir nitelik tasimaktadir. Ciinki rapor
aleyhine olan kiginin, her zaman, raporun, maddi olgu ve
fiilt gerceklerle bagdasmadug: seklinde bir iddiada bulunmak
suretiyle, bilirkiginin, rapor tanziminden énceki evreye kadar
malvarhiginda husule gelmis olan artislarin sorgulanmasini ve
bilirkiginin bu artisi izah etme ve gerekgelendirme yiikiimii
ile kars1 kargiya birakilmasin saglamast her zaman miimkiin-
diir. 3628 sayili Kanun'un 4. maddesine gore, kanuna veya
ahlaka uygun olarak saglandigi ispat edilmeyen mallar veya
ilgilinin sosyal yagantis1 bakimindan geliriyle uygun oldugu
kabul edilemeyecek harcamalar seklinde ortaya ¢ikan artig-
lar, bu kanunun uygulamasmnda haksiz mal edinme sayilir;
5. maddesine gbre de, ilgiliye iic yildan bes yila kadar hapis
cezast ile muayyen bir miktar agir para cezast verilir ve ayrica
edindigi bu mallar miisadere edilir (m.14); ilgili, 6miir boyu
kamu hizmetinden yasaklanma cezasina da carptirilir (m.15).
Bu durumda, 5020 sayili Kanun’da tarumlanan isnatla kars:
karsiya kalan bir bilirkisi, rapor tanzimine kadar olan evrede

malvarliginda bir takim artiglar husule gelmis ve bu artisla- -

rin gerekgelerini ortaya koyamamugsa, hakkinda 3628 sayili
Kanun’un 13, 14 ve 15. maddeleri uyarinca iglem yapilir. Ote
yandan, bilirkigiyi gorevlendiren adli organ, gorevlendirme
yazisinda, ¢ogu kere bilirkisinin gorev alarunin sinurlar: acik
ve kesin bir dille ¢izmedigi, bir baska ifade ile hangi maddi
vakialar hakkinda bilirkisinin 0y ve goriisiine basvuruldugunu
agik¢a ortaya koymayip; “iddia ve nuidafan cercevesinde bilirkisinin
oy ve gorigiiniin almmasma”, seklinde genel bir ifadeye yer ver-
mekle yetindigi icin; bilirkisilerin, diizenlenen raporun maddi
olgu ve fiili gerceklerle bagdagmadigh yoniinde bir isnatla kars1
kargiya kalmasi ve haklarinda 3628 sayili Kanun hitkiimleri
cercevesinde islem yapilmas: her zaman stz konusu olabilir.

Sonug olarak, 5020 sayilt kanunla yaratilmus olan sug, bilir-
kigilik kurumuna biiyiik bir darbe vurmus; iyi niyetli, dirist
ve konusunda gercekten uzman olan kigileri de, bilirkisilik
yapamaz bir hale getirmigtir. Isaret edilen bu gerekgelerle, 5020
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sayili kanunla -yaratlmug olan sugun bir an &nce kaldirilmasa;
bu baglamda yeterince bir emniyet siibabi olma iglevini yerine
getiren Tiirk Ceza Kanunu'nun 290. maddesindeki (Yeni TCK
m.276) diizenleme ile yetinilmesi, bilirkisilik kurumunun gele-
cegi agisindan daha isabetli ve tutarli bir davrarusg bigimi olur.
Ciinkii 5020 sayih Kanun'da yaratilmus olan sug, bilirkigilik
kurumunun, kétitye kullanilmasirun énlenmesinin saglanmasi
amacini agms ve bu kurumun énemli dlgiide islevselligini
kaybetmesine sebebiyet vermistir.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Biz tegekkiir ederiz sevgili Hocam.
Sitha Hocay1 yorduk.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Estagfurullah.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Ciinkii genis tebligini sturh zama-
na sigdirabilmek igin, alisageldigimiz temposunun {izerinde,
siiratli konugmaya gayret etti ve yorduk kendisini.

Cok giizel bir sistematik igerisinde, hukuki disipliner
ve cezai sorumluluk olarak acti. Degisik iilkelerden ornek-
ler verdi, bizdeki uygulamay: anlatti. Ben de acikgasi, Ceza
Kanunu muzdaki bilirkigiyi etkilemeye ¢calismanin tutuklama
gerektiren bir durum oldugunu bilmiyordum. Bunu égrenmem
ok iyioldu. Belki etkilemeye calisanlan etkilemek bakimindan
hatirlatmakta yarar olabilir diye diisliniiyorum.

Cok tegekkiir ederiz.

Degerli arkadaslarim, simdi bir aramuz var. Ondan sonra
soru-cevap boliimiiyle devam edecegiz. Sabriruz igin hepinize
cok tesekkiirler.

Buyurun.
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Prof. Dr. Nitvit GEREK: Degerli arkadaslarim, bu kisimda
Sitha Tannver, Hocanuza yéneltilecek sorular alacagiz. Cok
kalabalik olmadiginuz icin belki yazih olarak almamiz gerek- -
meyebilir.

Ben, soru sormak isteyen arkadaglarimizin liitfen kendile-
rini de tarutmak suretiyle suallerini bekliyorum efendim...

Buyurun.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bilirkigilerin denetimiyle ilgili
kisma bakarsak zaten, en ¢ok tartisilan noktalardan birisi gu:
Bilirkisinin bir etifi yok, denetlenmesinde giigliik var, sicille-
rinin tutulmast miimkiin degil, ger¢ekten alarunda ehil olan
kisiler mi bilirkisi olarak ataruyor; bunlar: kestirmek miim-
kiin degildir gerekgesinden hareketle doktrinde deniyor ki,
bilirkisinin etiginin olusturulabilmesi, bilirkisinin denetiminin
saglanmas, gercekten o alanda uzman niteligi tasiyan kisilerin
bilirkigilik gorevini yapabilmesini temin igin kamu kurumu
niteligindeki bir meslek kurulusuna ihtiyag vardir seklinde
bir goriis gelisti.

Bu yapilanma da, Bilirkisi Meslek odalarryla Meslek Oda-
lar1 Birligi'nin olusturulmasi seklinde, yani diger mesleklerde,
avukatliktaki, noterlikteki hukuki yapdanmaya benzer bir
modelin olugturulmasi. Zaten bu yapilanma igerisinde, Adalet
Bakanhgi'nca hazirlanan taslaga bir goz attgiruzda, “modelin
esastm bilirkisi listelerinin olugturulmas: teskil ediyor, 0 listeye ka-
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yth olanlardan bilirkist secilmesi, boylelikle onlarm denetlemmnesinin
kolaylasmas:, gercekten almmmnda ehil olup olmadiginin belirlenmesi
50z konusu olabilir” deniyor. ‘

Fakat, kurumsallagma igin {ist bir hukuki yapilanmanm,
béyle bir yapilanma uygun mudur, degil midir; iyi tartigthp iyi
degerlendirilmesi gerekir. Adalet Bakanhg Kanun Taslagi'nda,
hakemlerle bilirkisilerin aym potada diisiiniilmesi da vanls.
Hakemlik ayr1 bir iglev. Hakem, bayag: yarg: erkini kullanan
kisidir. Tahkim, deviet mahkemelerinde cereyan eden yargila-
maya nazaran istisnaen islerlik kazanan bir yargisal yol konu-
mundadir. Hakemlerle bilirkisilikleri aymu potada birlegtirmek
de dogru goriilmityor. .

Bir meslek olmadigy, oda ve odalar birligi seklindeki ya-
pilanmamn ancak meslekler icin gecerlilik tagsiyabilecegi, do-
layisiyla; bir meslegin modiilasyonu, bir meslegin kipi olarak
ortaya ¢ikan bilirkisilifin bir meslek olarak kabulit miimkiin
bulunmadigindan mesleklerle ilgili bir yapilanma modelinin
istenileni pek saglayamayacag diisiiniilmektedir. Bence sorun
bilirkisilik etiginde kilitleniyor, bilirkigilik etiginin olusturul-
masinda, Insan unsurunu diizeltmediginiz siirece kanunlardaki
hiikiimleri istediginiz kadar 1slah edin, istediginiz kadar mii-
kemmel hale getiren, beklenen yarar saglanamayacaktir.

Belki, belki meslek odalariyla, Mimarlar Odasi var, Miihen-
disler Odast var, Yeminli Mali Miisavirler Odas: var, onlarla
iligki kurmak suretiyle bilirkisi seciminde listeler olusturulabi-

. lir. Bir de, bu alana ragbeti artirabilmek icin ticret konusunun

son derece saglikl1 bir bicimde diizenlenmesi lazim. 275 teki o
kural bir tercihtir, dogrudur-yanhstir; sabah onun tartismasi
yapildi, hukuki sorunlarda bilirkisiye basvurulmas: kapis:
aralanmali mudir, aralanmamali midir tartismasi yapilds. Yasa
koyucu tercihini agik¢a yapmustir. Ayru seyi iki kere styledigine
gore bu konudaki iradesi katidur.

Bence 275. maddede 6ngoriilen emredici kuralin ihlali mut-
lak bozma nedenleri arasmnda yer almalidir, o sekilde degerlen-
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dirmelidir. Veya Ramazan Aslan Hocamzin bu konuyla ilgili,
Yargitay'm 120. Kurulug Yildontimi miinasebetiyle verdigi
bilirkiginin masaya yatirild bir giizel tebligi var. Deniyor ki,
hic olmazsa, hukuki sorunlarda bilirkigiye gidilmisse, Yargitay
hakime not verirken noturiu kirmakl, “iyi” verecekse “orta”
vermeli yahut en azindan, hukuki sorunlarinda bilirkisiye
bagvurulamayacagi konusunda uyarmah, amiyane tabiriyle,
aba altindan sopa gostermeli, bak, béyle boyle yaparsan, bunu
aliskanhk haline getirirsen béyle bir durumla kars: kargiya
kalirsin. '

Ote taraftan suna da hemen igaret etmekte yarar var:
(Bunlar ic ige sorunlar) hakim niye gidiyor? Kanun, 573.
maddemizin 2. fikras1 gayet agiktir. “Sorumluluk davast” diye

" bir kurum var. Tartismasiru ben genel cercevede degil de,
bilirkisiyle iligkili oldugu olgiide yaptim. Kanunun yorum
gerektirmeyecek kadar agik hitkmiine aykurihik bir sorumluluk
davasi nedenidir. Hig gerekmedigi halde bu sorun da gitmigse,
siirec uzamugsa, ilgililer bir hak kaybina yahut zarara sebebiyet
vermisse sorumluluk davast isletilebilir hakimler bakimmdan;
yorum gerektirmeyecek kadar agik kanun hitkmiine aykirilik.
Fakat bizde sorumluluk davasi cok nadir aciltyor. Zaten Yiiksek
Mahkeme iiyeleri bakimmdan bu davarn agilmas: olanagiu
Yargitay kendi zirhim olugturmak suretiyle kapatmus.

Diyor ki, bir Yitksek Mahkeme bagkan ya da iiyesi hak-
kinda gorevden dogan tazminat davasi agilmig olmasi, greve
iliskin olarak Yiice Divanda mahkumiyet kararn ¢ikmus olmasi
kosuluna baglidir. Sorun gene ilk derece mahkemelerinde. Ve
avukatlar da, avukatlik yapanlar da vardir mutlaka, sorumlu-
luk davas1 agmaktan dzenle kacimrlar, ciinki o hakimle gene
siirekli olarak, hatta miivekkiline talimat verir, sen ac, dilekge
yazar, sen imzala, ben o hakimle muhatap olmayayim, giinkii
benim baska davalarim da var, onunla stirekli... bir de, hakim-
ler birbirlerini, burada séylemekte bir beis gormiiyorum, pek
sevmezler, ama boyle bir durumla kars: karsiya kaldiklari anda
bir mesleki tesaniit bag géste'riyor. Ciinki, o yolun aralanmasi
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halinde, bu yargmnn iginde bulundugu konumu da diisiinecek
olursak, siddetli sekilde sorumlutuk davasiyla kars1 karsiya
kalmas: s6z konusu.

Ben, 4. Hukuk Dairesi’nin i¢tihatlarina baktim; bir hakim
hakkinda dort ya da beg tane sorumluluk davas: aGilmus bugi-
ne kadar. Yani kimse de bu yolu denemek istemiyor. Yargiun
sorunlar1 bir biitiin; hakimi, savcisi, mahkemeye yardimer olan
diger siije’ler, hepsini bir biitiin olarak diizenlemek gerekir.

. Bence sorun, etik boyutu agr basan bir sorundur; bir kez daha

bunun altiru ¢izmek lazim. “Bilesik kaplar” hikayesi. Toplum-
daki insan modelinin ayrus: oraya da yansiyor.

Yargiy1 veya diger kamu gorevlerini bundan soyutlamak
da pek mitmkiin degil. Once insan diizeltmek lazim gibi geli-
yor. Bence su andaki haliyle bile aslinda kanunumuz, Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu’muz pek ¢ok sorunu halledebi-
lecek diizeyde. Biz, yargilama modelini dahi isletmeyi bagara-
madik ki. Layiha teatisi diyor, tahkikat diyor, yargilama diyor,
hiikiim diyor; bugiine kadar bunun uygulanmas hic mitmkiin
01abi]mi§ mi? Kanun altinz basa basa gizmistir. Sonucta uygu-
layanlar, bize birisi gelecek, bunun yanlis oldugunun farkina
varacak, o gekilde uygulamaya baglayacak, ki bir diizelme
olacak. Yani, her seyi kanunlardan beklemek bence cok saghikli
ve dogru bir ¢6ziim degil.

Bir Katilimer: Bana gore, tarafsizlifi gerektiren bir durum-
da, yani hicbir insan tarafsiz olamaz, mutlaka taraf tutar.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Peki. Sizin goriistiniizii de say-
giyla kargilariz.

Ars. Gor. Kudret ASLAN: Benim birka¢ tane sorum olacak
miisaade ederseniz Hocam.

Sabahki konusmada da Seyithan Hocamin tebliginde akh-
ma takilrmusty; soramadim. Bilirkisi kurumunun adil yargilanma
hakkiyla iliskilendirildiginden bahsetti Hocam. Acaba, bu adil
yargilanma hakkirun unsurlarindan “makul siirede yargilanma
hakk:”yla iliskili, ben aklima o geliyor, 6zellikle de birkac tane
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bilirkisi raporu verilmisse, beg tane, alt1 tane, kag taneyse, bu
yargilama sitrecini uzatfigindan dolay, makul siirede yargilan-
ma hakkimun ihlalinden dolay: adil yargilanma hakkima aykin-
Lik teskil ederse, 0 zaman Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'ne
de basvuru s6z konusu olabilecek midir?

Bir difer sorum su: Acaba kisa vadede gercege aykir1 rapor
veren ya da yiikiimliiliiklerini yerine getiremeyen bilirkisilerin
de yargilama giderlerinden sorumlu olacagna dair bir diizen-
leme saglikh olabilir mi; ona soracaktim. Yani, bilirkigilerin de
yargilama giderlerinden sorumlu...

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: 278’de var zaten.
Ars. Gor. Kudret ASLAN: Tamamen, tiim yonleriyle.
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Evet.

Ars. Gor. Kudret ASLAN: Hocam, aklima takilan diger
bir soru da su: Bilirkisinin sorumlugunda acaba, haksiz fiil
sorumlulugunun kogullarinin gergeklestiginden bir anlamda
s6z ettiniz, burada benim aklima sey geliyor, bu sorumlulu-
gun siiresi bakimindan da, gene haks1z fiile oldugu gibi genel
sorumluluk siiresi mi isleyecek? Acaba, fiilin ve failin dgrenil-
mesi tarihinden itibaren diyoruz. Burada fiil ne; benim aklima
o geldi. Acaba, bilirkisinin raporunu verdifian mudir, hiitkme
esas alindi an ms, hiikiim verildigi an mi?

Tesekkiir ederim.,

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Birinci olarak, bu maddeyi
okumakta yarar var, 288'inci madde. Ben sadece bilirkisilik
boyutu alip tebligde degerlendirdim. Her halde o deminki
soyledigim 291 ve 295'i de, ¢linkit bilirkiginin iyi niyetini
kazanmak, bilirkisinin sahabetini kazanmak amaciyla hediye
verme yahut da yalanci bilirkisi tedarik etme suglarm bir hiitin

olarak ortadan kaldirdigs icin bunu takviye etmek amaciyla

koymus olabilir.

Diyor ki 288; “Bir olayla ilgili olarak baglatilan sorusturing
ve kovustirma kesin hiikiimle sonugllanmmyarkadur savct, hakim,
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nuihkerne, bilirkisi veya tamklari etkilemek anmactyla alenen soziti ve
yazil: beyanda bulunan kit altr aydan dig yila kadar hapis cezaswyla
cezalandirilir” diyor. Bu sekilde bir diizenleme ongdriilmiis.

Tabii, bu baglamda depil de, adil yargilanma hakkmnin
unsurlarindan biri olan makul siirede yargilanma hakk: an-
cak ne olur? Gerekmedigi halde hukuki konulurda siirekli
bilirkisiye bagvurmussa, demin, ilk tebliglerde bahsedildi,
Yargitay'in bu konuda &zellikle uygulamaya destek vermesi,
hatta bazen tigiincii, dordiincii, besinci kez bilirkisiye gitmeye
zorlamast bunda etkili olabilir; hakimin tabii siirekli olarak
hukuki sorunlarda bilirkigiye bagvurmas: yine bu baglamada
diigiiniilebilir; raporu siiresinde tevdi etmeme, raporu siiriin-
cemede birakma...

Biliyorsunuz, en erken bir bilirkisi raporu, cok iyiniyetliyse
bir yilda falan teslim ediliyor. Dosyalarmn kayboldugu goriitii-
yor. Mesela kanun; kurul halinde bazi hallerde bilirkisi tayin
ediliyor. Kurul halinde tayin edilmesinin sebebi ne? Degisik
bilgilerin birlestirilip, bir potada eritilip bir senteze varilmasi.
Fakat herkes, kendisi ayr degerlendiriyor, kaleme birakiyor,
btirti aliyor, 6biirii veriyor.

Normal prosediir tam anlamiyla uygulanmadif i¢in ciddi
sorunlar ¢ikiyor. 286'ya Yargitay'in vermis oldugu anlam ve
275'teki kurahn acikhigina ragmen hukuki sorunlarda siirekli
bilirkigiye bagvurulmas: dogal olarak yargilamamn siiriince-
mede birakilmas sonucunu dogurur. Makul stirede yargilan-
ma hakkimnmn ihlali aslinda adil yargilanma hakkinumn ihlalidir.
445. maddenin 11. bendinde, son biliyorsunuz, Avrupa Insan
Haklar: S6zlesmesi protokollerine aykirilik bir yargilamamn
yenilenmesi sebebi haline getirildi. Ama bu diizenlemenin var-
lig1 her durumda yargillamarnun yenilenmesi istemine olumlu
cevap verilecegi anlammna gelmez.

Hakan Hocammun ok giizel bir makalesi var, Baki Kuru'ya
armaganda bunu uzun uzadiya kendisi de irdelemis. Ciinkii
makul siirede yargilamanin gecikmis olmasi, evet, ilgiyi bir
zarara ugratir, ama yargilama tekrar yapudiginda farkli bir
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sonuca vartlacak degildir, sadece tazminatla yetinmek, yarg:-
lamanin iadesi talebi baglaminda talebin mesmu olmadigindan
eger yapilmigsa reddine karar vermek uygun olabilir. Asil

bence burada iligskilendirilmesi gereken, adil yargilanmayla

iligkili midir, degil midir? Belki su ditsiiniilebilir:

Adil yargilanma haklamn unsurlarindan birisi de hakka-
niyete uygun yargilanma. Hakkaniyete uygun yargilanma iki
parcalr: Bir, iddia ve savunma hakki taninmig olacak; iki, mah-
keme, egitlik temeline dayah olarak taraflara iddia ve savunma
olanag tarunnus olmasi. Bilirkisiye bu baglamda miidahale
edilmesi, ki mahkeme bunu énlemek zorunda, bilirkisiye bu
baglamda miidahale edilmesi, bu esitligin taraflardan biri
aleyhine bozulmas: sonucunu dogurabilecegi igin belki bu
baglamda diisiiniiliip irdelenebilir. Ama burada kastedilenin
o oldugunu zannetmiyorum.

Savc, hakim, tanik, hepsini aym: potaya koymus. Ciinkii
hukuki dinleniime hakki dedigimiz sey, taraflar ve hukuki
iliskiden, hukuksal durumu birebir, dogrudan dogruya etki-
Ienen kisiler bakimindan belki islerlik kazarur, feri miidahildi
filan gibi. O nedenle, dogrudan dogruya bu kavramla ilinti

kurmak dogru degil. '

“Yargilama giderlerine carptindmas: uygun olmaz m gercege
aykirt rapor verilmisse?” Zaten bu ne demektir? Gergege aykin
rapor verilmesi, bilirkisilik gérevinin geregi gibi yerine getiril-
memis olmasidir. Tiirk Ceza Kanunu 257 ardaminda bu sugtur.
Disiplin énlemi olarak 278. maddede diyor ki, “davete icabet
etmeyip yahut icabet edip de bu girevi ifadan kaginma.” Aslinda gé-
ritniigte bir gorev var, ama gergekte bu gérev ne yapilmarmgtir?
Gereklerine uygun gekilde ifa edilmemistir. O baglarn sebebiyle
para cezasima garptirma ve o gecikmeler dolayisiyla tahakkuk
etmis yargilama giderlerine carptirma giindeme gelebilir.

Sorumluluk davasi baglaminda fiil nedir?.. Tabii, sorum-
luluk davasinn, birinci derecede sorumlu olsa bile, aslinda
devletin 40. maddeyle 129. maddenin 5. fikras: anlamuindaki
sorumlulugunun kusur sorumlulugu, dar anlamda haksiz fiil
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sorumiulugu olduguna isaret ettik. Nereden ¢ikariyoruz? 40.
maddede diyor ki, “resmi gorevlilerin haks:z iglemlerinden dogan
zarar.” O haksiz islemlerinden dogan zarar kusur olgusuna
isaret ediyor. Yine 129. maddenin 5. bendinde ise, “kamu gorev-
lilerinin gorevlerini ifa ederken veya yetkilerini kullanirken kusuria-
rindan dogan tazminat davalar: devlete kars: agilabilir” diyor.

Peki, klasik haks:z fiil sorumiulugundan farklilagtiran olgu
nedir burada? Birinci derecede sorumlu devlet, Ben suna, yani
béyle bir ¢oziimlemeye neden gitme ihtiyact duydum? Hemen
§una igaret etmekte yarar var: Demin saydik, bilirkisiye &zel bir
kamu hukuki bag: kuruluyor; mahkemenin adii tasarrufuyla
gorevlendiriliyor, genel cergevede de olsa yiikiimlitliikleri ka-
nunla belirlenmis, yemin etme yukiimii var, objektif ve tarafsiz
hareket etme yiikiimii var, bazi kamusal yetkileri kullanabi-
liyor, hakimler hakkindaki sebeplere binaen reddedilebiliyor,
ayru sebeplere binaen gérevden kagimabiliyor, ¢ekinme yetki-
sini kullanabiliyor, Ceza Kanunu anlarmnda memur, yargisal
faaliyetin icrasma, dolayisiyla adalet hizmetlerinin isleyisine
ve ifasina katki saghyor.

Biitiin bu nitelikleri gozetip, resmi bir kimlik atfettikten
sonra, onun sorumlulugunun temellerini kamu hukuku gerce-
vesinde aramak yerine klasik haksiz fiil sorumlutuguna bagh
kalarak bir ¢iziimlemeye gitmek dogru goriilmedigi igin ben
bunu savunuyorum. Tabii tartigilabilir. Bu fikri spekiilasyona
acik. Belki, kamu gorevlisi kavrami konusunda belirsizlik var,
Ama Anayasanm 40" mnc1 maddesi son derece agik; resmi gorevli
diyor. Artik, bilirkisinin resmii bir gorev yapmadiginu kimse
iddia edemez, onun hicbir resmi kimliginin bulunmadig iddia
edilemez. Hig olmazsa bu baglamda diisiinmek gerekir. Haksiz
fiil sorumlulugunun unsurlarindan hareketle bir belirlemeye
gitmek dogru olur. Burada nasil olacak?.. Dikkat ederseniz,
sorumlulugun unsurlarmi koyduk:

- Gergege aykiri rapor vermek; bu tek bagma sorumlulugun
dogumu icin yeterli degil. Gergege aykari rapor hitkme dayanak
yapimug ve bir zarar dogmus olacak; ne demek bu? Hiikme
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dayanak yapildi. Hitkiim sekli anlamda kesinlegsmigse artik
izale edilmesi mitmkiin bir hal kalmuyor. Artik bir zarar var,
bu zararin da ne yapilmasi lazim, tazmin edilmesi lazim. Hatta
orada 'dedim ki, Alman hukukunda tazmin yikitmliiliigiini
ortadan kaldiran bir kural var.

Diyor ki, “gercege aykirt rapor verilmis olmast sebebiyle zarar
gOrdiigiimi iddin eden kimse kasten yahut agw ilimal suretiyle bu
zaranin dogumunu engelleyecek hukuki yollara bagvurmamigsa”
ki, bu nedir aslinda? Borglar Kanunu m. 44’deki “muiterafik
kusur”dur. Hatta seyi de ortadan kaldirabiliyor biliyorsunuz,
tazmin geyini tamamen de ortadan kaldirabilir. Artik devlet
sorumlu olmamali. Bu baglamda bunu, illiyet bagini kesen
bir neden olarak kabul etmeli. Ornegin gercege aykin rapor
verilmig. Rapor yetersiz goriilmiisg, ikinci bir bilirkisi raporu
alinmig. O hitkme dayanak yapilmus, karar verilmigse, salt,
orada ilk bilirkisi raporunun gergege aykiri olmasi sorumlulugu
dogurucu bir 6ge olarak kargimiza ¢ikmaz.

Son olarak, sorumluluk davasinda zaman asimu siiresi ne
olmalidir konusu giindeme gelebilir. Hemen suna da isaret
edeyim: Haksiz fiiller, -ashnda burada dedik, 6zii itibartyla
dar anlamda hakstz fiil sorumlulugu vardir- haksiz fiillerden
dogan sorurmluluk alaninda gorevli yarg: yeri neresidir? Adliye
" mahkemeleridir.

Burada da adliye mahkemeleri olmaltr. Demin sorumlulu-
gun unsurlarim tayinde tespit etmis oldugumuz kriterlerden
hareketle bu baglamda sunu séylemek miimkiin: Borglar Ka-
nununun 60. maddesinde diizenlenen haksiz fiil zaman agimim
diizenleyen kural; bir ve on yillik siireler kiyasen burada da
uygulanabilir.

Tesekkiir ederim.
' Prof. Dr. Niivit GEREK: Buyurun.

Dog. Dr. Ali Cem BUDAK: Ben de Hocama tesekkiir
ediyorum.
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Fevkalade yararlanarak ve ikna olarak dinledim goriigle-
rini. Anayasa’nin 40. maddesine ve 129. maddesine dayanarak
burada, nihayet bir kamu gorevi olmasa bile bir resmi gorevin
ifa edildigi, dolayisiyla birinci derecede devlet sorumlu olmas:
icap ettigi konusundaki goriislerine de tamamen katiliyorum.
Fakat, kafamda aydinhga kavugmayan, belki Hocamm bir par-
¢a daha izah edebilecegi bir nokta yargi yolu konusu. Ciinkii,
malim, icra memurlarinin sorumlulu gu bakirundan mesela
kanunumuzda agik hiikiim var adliye mahkemelerinin sorum-
luluguna dahil eden. Hakimlerin sorumlulugu i¢in bambagka
bir 6zel rejim 6ngoritlmits, bunlar da genis manada resmi
gorevliler sayilabilmesine ragmen.

Halbuki, bilirkisiler i¢in boyle pozitif bir diizenleme mev-
cut olmadig: i¢in, benim hatirnmdaki soru su: Gene olmasi
gereken hukuk bakimundan bunlarin adliye mahkemelerinin
gorev alamina girmesi konusunda ben de hemfikirim. Ama,
pozitif diizenlemelerimiz bakimindan acaba Hocamin bu
goriigtinii bir parga daha aciklamasi mitmktin mii? Nigin bir
tam yarg1 davas gibi bu is idare mahkemesine gitmez, adliye
mahkemelerinde gériilmelidii? :

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Simdi, burada ikili bir ayrim
yaptik; dedik ki, bir, bilirkisinin iki tir tasarrufu s6z konusu.
Rapora hazirlik baglaminda rapor éncesindeki bazi tasarruflar:
var, kamu kudretini kullanmak suretiyle yapmsg oldugu baz:
tasarruflar var. Adliye orgarunin yapmus oldugu gorevlendirme
cercevesinde birtakim kamu kudretini kullanmak suretiyle baz
tasarruflarda bulunuyor; rneggin kan ahyor veya muayene
ediyor, belgeler iizerinde tetkik yapryor, miilkiyet hakkmna,
vicut tamhigima yonelebiliyor, kisinin saghiginu tehdit eder
durumlarinmn dogmasina sebebiyet verebiliyor,

Deniyor ki, burada madem kamu kudretinin kullarulmast
suretiyle adli bir organin istemi dogrultusunda gorev yapil-
digina gore bu islemler adli idari islemdir, dolayisiyla, adalet
hizmetlerinin igleyisine ve ifasina katks saglamaya yonelik
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islemlerdir, bunlar yapilmadan, bir sonraki adim olan rapor
diizenlenmesi eylemi ger¢eklegtirilemez.

O nedenle, dolayistyla, burada aslinda hizmetin kétii isle-
mesi 6z konusudur. Sorumlunun dayanag: burada adli idari
islem deyip, -Hakan Hocam da bilecektir, kendisi “Sikayet”
Kitabinda da séyliiyor, hatta Siddik Sami Onar Hocamun, Bilge
Hocam da hatirlayacaktir, onun buldugu bir kavram, Bilge
Hocamun tabii “Icra Iflas Hukukunun Genel Teorisi” Kitabinda da
uzun uzadiya bunun tartismas: yapilms durumda- adli idari
iglem oldugu i¢in, hizmet kusuru sebebiyle, Anayasamn 125.
maddesinin son fikrasi sebebiyle idareye kars: tam yargi davasi
agilmal. Zaten tam yargi davasi agildig igin bu baglamda sorun
yok. Bu baglamda idari yarg: yeri iglerlik kazanacak.

Obiir tarafta ise, gergege aykuri rapor verilmis. Bilirkisinin

kusurlu idaresi iiriinit olarak gergege aykir rapor verilmis
bulunmasindan kaynaklanan zararlar baglaminda tabii bir
tercih yapilmasi lazim, bu konunun agik¢a diizenlenmesi
lazim. Bakmis Alman hukukgularn, fikri spekiilasyona ¢ok
acik bir alan, yargr uygulamasinda tist mahkemeler, ytiksek
mahkemeler arasinda goriis ayriliklar beliriyor, bir sikint1 var,
acikca iradeyi koymus. Tiirk yasa koyucusunun da bu iradeyi
koymasi lazim. '
Bu iradeyi koyarken de tabii, bilirkisinin iglevini ve nite-
ligini diigtinmesi lazim. Bizim 129. maddenin 5. bendinde yer
alan diizenleme zaten aynen Alman Anayasasi'ndan alinmustir.
Alman Anayasanin 34. maddesinde de var; devletin, kamu go-
revlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlardan sorumlu. Esas
itibaniyla dedik ki, evet, boyle goriilse de, bu sorumlulugun
ana merkezi nedir? Ozel hukuktur, sorumluluk hukukudur.
Sorumluluk hukuku da borg¢lar hukukunun ugras alaruna
giren bir alandir.

Bunun anavatani sorumluluk hukuku olduguna gore,
burada peki Sbiiriinden farklilagan temel olgu nedir? Sorum-
lu siije’nin birinci derecede devlet olmasidir. Obiir unsurlar
bakimundan bir farkhlagma dogmamaktadir.
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Dolayisiyla, eger béyle bir yaklasim izlenmesiydi, bu
haksiz fiil olarak nitelenip zaten nerede goriilecekti? Adliye
mahkemelerinde goriilecekt.

Bu baglamda da adliye mahkemelerinin bakmas: daha
dogru olur diye sdyleniyor, ama bir acikhik getirmek, bunu,
yani bilirkisinin hukuki sorumlulugu konusunda bir diizen-
leme getirme egilimi benimsenirse ki yeni egilim o ydndedir.
sunu da sdyleyeyim: Alman niye getirmis? Alman, haksiz fiille
¢ozemez. Clinkii Almarun haksiz fiil anlayis1 farkli. Bizde sorun
olmaz. Bizim Borclar Kanunu'nun 41. maddesi son derece acik;
“kasten yahut ... suretiyle hukuka aykirt bir fiille bir kinseye zarar
tha eden kimse o zarardan mesuldiir” diyor. ‘

Hukuka aykirilik, kusur, zarar, uygun illivet bag1. Alman
da, haksz fiil farkh diizenlendigi igin 823"te, birincisinde diyor
ki, “mutlak hak ihlali olacak, kusurlu, hukuka aykar fiil olacak, ama bu
alelade bir hakda degil, viicut bii trinliigii, saglik, yagam hakk, nilkiyet
hakk: gibi bir mutlak hakk thial ediliis olacak, bu yoksa, eylem, Tiirk
Ceza Kanununa gore sug olacak, bu koruma normu ihlal edilmis ola-
cak” diyor. Bizde biyle ayrimlasmalara gitmeye ihtiyag olmadig
i¢in, o nedenle 41... Eger 41. madde baglaminda bir ¢8zitmleme
digiiniilityorsa, ona atif yapilmak suretiyle halledilebilir. Ama
gunu sdylemekte yarar var: Bu bizim yaprrus oldugumuz ¢o-
ziimle Isvigre'ye bagh. Ve Isvigre’de egilim de...

Bu son, ben Icra iflas Kanunu degisiklikierini mutlaka
incelerken gérmiigtiim, en ¢ok Snerilen, tartisilan noktalar-
dan birisiydi. Hatta biliyorsunuz, 5. maddede Once devlet
degil, ilgililer sorumluydu. Onu degistirdiler. Sorumluluk ...
bizdekiyle paralel hale getirdiler ve komiserleri bile, konkor-
dato komiserlerini bile koydular, yani onu bile bu kapsamda
miitalaa ettiler. Tabii, bu terminolojik tartigmalar cercevesinde,
esasa yonelik kriterler gercevesinde bir tercih yapilmas: ge-
rek. Pozitif bir diizenleme oldugu icin biz dogal olarak, fikri
spekiilasyona agik bir alan oldugu icin bu nasil doldurulabilir
diye. Anayasa’min 40 ve... 40. madde &zellikle cok daha acik;
“resmi gorevlilerin vaki hakstz islemlerinden dogan zararlar devletce
tazmin edilir” diyor. '
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Anayasa'nin 177. maddesinin “E” bendi vardir, pek farkina
varilmayan bir hiikiim, bunun altin1 ¢izmekte yarar gériiyo-
rum. Ciinkii son hiikiimlerinde araya sikistirllmgtir. Ozellikle
Alman doktrininde iglenen ve gelistirilen, Alman Anayasa
Mahkemesi'nin gelistirdigi, “Anayasa’'nn yatay etkisi kavram:”
var. Bu konuda da en ok, belki ismini burada zikretmek uygun
olur, Zafer Goren'in gok sayida makalesi var temel hak ve 6z-
giirliiklerle falan ilgili. Bu konuyu her halde Alman doktrinine
baglilik oldugu igin galigmg mu?

Oradan soylenebilir. Ergun Ozbudun Hoca da tzellikle
bu konuyu irdelemis. 177. madde gayet actk; diyor ki, “Amna-
yasayla olugturulan yeni kurunt ve kuruluglar islerlik kazanmncaya
kadar Anayasa Iiikiimleri iliskilere dogrudan dogmya uygulamr”
diyor, hatta bir seyi daha sbylityor, diyor ki, “mevcut kanunlartn
liikiimleri Anayasa kurallariyla celisiyorsa Anayasamn hiikiimleri
tercih edilir.” Tabii bu fikri spekiilasyona agik. Buna verecegimiz
yatay etik... Biliyorsunuz, Anayasa herkesi baglar. Anayasarun
11. maddesi, “yasama, viiriitnte, fint resmi, ozel, gercek, tizel
kisi, kurum ve kuruluglart baglar” diyor. Yine Anayasanimn yargt
gorevini diizenleyen maddesinde, “hakimler hukuka ve vicdani
kanaatlerine gore Inikiimler verirler” diyor. Hukukun bir parcasi
da o normdur. '

Bunlar tabii tartismaya agmak, daha da fikri mesai sarf
etmek miimkiin.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Efendim, Erdal Hocanin sorusu
vardi, ama sanuyorum Bilge Hocam bir katk: yapacak, izninizle
aciklamasini dinleyelim, sonra sizin sorunuzu alacagiz.

Prof. Dr. Bilge UMAR: $imdi, 6zel olarak iizerinde dur-
dugumuz nokta, bilirkiginin yalan yanlhs, kusurlu, eksik rapor
vermis olmast yiiziinden bir zarar ortaya ciktigt takdirde bu
zararmn hangi mahkemede dava edilecei; arkadagimizin so-
rusu oydu. Bir defa, bu konuda bir miktar tereddiitte kaldik
degerli arkadasinmuzin agiklamalarina ragmen.

o
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Gunkii, kendisi bir yandan Anayasa’nin 125, maddesinin
burada da uygulanmas: gerektigini, dolayisiyla kamu gorevlisi
durumunda oldugunu bildirdigi bilirkisinin calismasindan, ya-
lan yanlis galismasindan, syle diyelim, bir zarar ortaya cikinca,
bunun bir hizmet kusuru oldufunu, devletin bundan dolay:
birinci derecede sorumlu olmas: gerektigini ve dogal olarak
da, idare hukukumuzun genel prensiplerine gore idari yarg:
yerinde bu davanin acilmas gerektigini kabul etti; ama bir
yandan da, idare mahkemesinde dava acilamaz devlete karg:
demedi veya orada ancak bilirkisiye dava agtlir. Oras: biraz
fulii kald1. Bu noktada bizi aydinlatmasun istirham edecegim,
yani biraz agiklik getirsin.

Bir de, goz 6niinden kacirdigimuz cok 6nemli bir nokta
var; onu hatirlayarak sorumuzun yarutiu aramak zorundayaz.
O da sudur efendim: Bizim hukukumuzda devlet, yargmnmn
hatal: yiiriitiilmiis oimasindan dolayi, yanhs yarg: kararlari-
nin ¢tk olmasindan dolay1 sorumluluk iistlenmez. Devlete
karsi, “senin falan malikenenin abuk sabuk karar verdi, rukuky en
net bigimde ¢ignedi, bu Viizden de ben su zarara ugradim, tazmin et
bunu” davas: asla acilamaz Tiirk hukukunda.

Simdi, konumuza gelelim. Bilirkisinin verdigi zarardan
dolay: bir sorumlulufun ortaya ¢ikmas ise ancak ve ancak
bilirkisi raporunun mahkeme hitkmiinii etkilemis ve mahke-
me hiikmiiniin o yanhg rapor dogrultusunda gikmis olmas:
halinde digiiniilebilir, Aksi takdirde bilirkiginin raporundan
hig kimseye bir zarar gelmemistir yalan yanls rapor vermis de
olsa. Genelde kendi mahkemelerinin verdigi yanhs kararlar-
dan dolay1 sorumlulugu kabul etmeyen, béyle bir sorumluluk
davasmin hicbir yarg: merciinde acilmasina imkan vermeyen
devlet, nasil olur da mahkemenin yalan yanhs karar1 yanhs bir
bilirkisi raporunun eseri olursa muhatap olmay1 kabul edebilir
ve devleti béyle bir davaya muhatap edebiliriz? Bu konuda
degerli arkadasimn goriigtinii alacagim.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Tesekkiir ederiz Sayin Hocam,

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Tegekkiir ederim.
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Satir aralarinda soyledim, her halde siz atlamigsimiz Ho-  TARTISMALAR
cam. Biraz daha dikkat gosterirseniz algilamaniz kolaylagir.

Bir geye isaret etmekte yarar var. Anayasa’run, hakimle-
rin sorumluluguyla ilgili kuraliun 129. maddenin 5. fikrasi,
biliyorsunuz, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun hi-

| kitmleri ¢ok daha eski oldugu i¢in, 573 ve devarmu maddeleri,
' 129. maddenin 5. fikrasinda yer alan kural 82 Anayasasindan
sonra ylrtirlige girmigtir.

Demin bir sey okudum yatay etki diye; doktrinde de bir
Kkitap yazildigim séyledim, Sezai Aydinalp tarafindan. Mevcut
Anayasa hitkiimleriyle kanun hitkiimleri su anda uyusmamak-
tadir. Anayasa agikca diyor ki, “nevcut Anayasa hiikiimlertyle
kanun hiikitmleri celisiyorsa mevcut kanun hiikiimlert degil, Anayasa
Juikiimleri wygulanir” diyor; Anayasanun yatay etkisi dedigimiz
sey bu.

Dolayssiyla, doktrinde su goriisii dile getirenler de var:
“Sorumluluk davas: baglominda 573 degil, 129/5°e uygun bir yapi-
lanma modeli getirilmelidir, o rejim uygulanmalidr” diyenler de
var. Zaten devletin sorumlu tutulmasma yonelik en énemli
elestirilerden birisi o. Deniyor ki, “hakim kast ve agrr ilimaliyle
sorumlu ve kendisi sorumlu.” Bilirkisi bakimindan boyle bir yel-
paze ararursa, hakimin yardimcistydi bu, hakimden niye farkls
bir rejime tabi tutuluyor?

Ben burada bunu kaydederken sdylemek istedigim nokta
suydu: Mevcut ditzen dahi aykire. Bir de sunun altiru cizmekte
yarar var: Zaten bu aykirilik dolayisiyla sorumluluk davas
kurumu yeterince iglemiyor. Yargitay kendi zirhim olugtur-
mus; ilk derece mahkemesi baglaminda da, demin soyledik,
mesleki tesaniit gerekgesiyle yahut hak arayanlarmn, avukatlarn
bu konudaki daha tutarli, daha dogrusu temkinli davranma
yaklagimlarmnm {iriinii olarak ortaya ¢tkmaktadir.

. Simdj, iki seyi birbirinden ayirmak lazim: Rapora hazirhk
baglamunda rapor diizenlenmesinden dnceki islernler, iste kan
aliru sirasinda bulagic: hastalik bulastirilmasi yahut kendisine,
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orijinallifini tespit baglaminda verilen vazoyu kirmus, tabloyu
tahrip etmis, heykeli yok etmis, heykelin orijinalligi kaybolmusg,

burada deniyor ki, adli bir organin istemi dogrultusunda,

onun verdigi gorevlendirmeye dayanarak, yetkilendirmeye

dayanarak bir islem yapilmigtir, bu islemler yapilmasiydi adli

hizmetin ifasina yahut isleyisine katk: saglamak miimkiin

olmayacakt.

Dolayisiyla, burada hizmet kusuru, sorumlulugunun da-
yanag 125. maddenin son fikrasmda yer alan hizmet kusuru
nedeniyle sorumluluk davas: aqilmasi s6z konusu oldugu igin
davay1 idareye, yani Adalet Bakanligi'na karg agilacag, tam
yargt davasi olacad icin gorevli yarg: yeri dogal olarak idare
mahkemeleri olmalidir deniyor.

. Ikincisinde ise, sorumluluk davas: baglaminda ayru yak-
lagim... 5. maddede de aslinda nedir? Ali Cem bey de isaret
etti, bu dava ashnda idari yarg: yerinde gériiliir. Bir kamu
gorevlisinin seyi. Ama, yasa koyucu bazen ne yapiyor?

Acikga tercihte bulundugu icin o davaya icra iflas dairesi
gorevlilerinin, simdi komiser de eklendi Isvicre hukuku baki-
mindan, adliye mahkemelerinde bakiiyor. Buradaki gerek-
celendirme yapilirken sorumluluk baglaminda asil uzmanlik
yarg yeri adii mahkemeleridir, o nedenle yasa koyucu béyle bir
tercih yapmugtir, adliye mahkemelerinde bakilsin gerekgesiyle. -
Ben de, rapora hazirlik baglaminda dayanagimi, daha dogrusu
gergek digt rapor verilmis olmasi, bu raporun hiikme dayanak
yapilmis ve bundan bir zarar dogmug olmas: halinde devlete
kargt sorumluluk davasi agilmasinin dayanagini, Anayasanin
40. maddesine, 125 son degil, burada artik 129. maddenin.5.
bendi, “ben bunu gérentem kardesim, sorumiuluk davasmda bile
boyleydt, bundan daha agrr bir sorumluluk seyi devlete yiiklenemez”
mantalitesiyle hareket etmek dogru gelmedigi icin teorik bag-
lamda, en azindan Anayasa’man 177. maddesinin “E” bendi
yurirltikte oldugu siirece ve Anayasanin 11. maddesindeki
Anayasa’nin baglayiciligina iligkin kural gegerliligini sirdiir-
diigii siirece bunu gormezlikten gelmek miimkiin degil.
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Madem Anayasa, kanunlarin daha iistiinde yer alan bir -

norm, “kanun hiikiinileri Anayasaya aylkirt olamaz”, o halde bu
kurahn geregini yerine getirmek gerekir diisiincesiyle, sorum-
lulugun temelini 125 sona degil, hizmet kusuruna degil, dev-
letin kamu gorevlilerinin fiillerinden kaynaklanan zararlardan
dogan sorumlulugunu temel alan diizenlemeye dayandim.

Dedim ki, adliye mahkemelerinde niye bakilmali? Evet,
bu gdriiniis itibarryla devlet sorumlu, ama sorumlulugunun
niteligine bakigizda, klasik anlamda haksiz fiil sorumlulugu
yansuus, klasik anlamda haks:z fiil sorumlulugunun unsurla-
rina benziyor. Haksiz fiillerle ilgili, sorumiulukla ilgili, fcraifias
Kanununun 5inci maddesindeki tercih gibi diigiindiim. Asil
uzmanlik yarg: yeri oldugu iin, boyle bir gerekcelendirmey-
le bu davalara nasil adliye mahkemelerinde bakilmus olmaly;
unsurlar, sorumluluk davas: unsurlar haksiz fiil unsurlariyla
bityiik 8l¢lide benzesme gsteriyor, o acidan da adliye mahke-
melerinde bakilmasi uygun olur yaklagimru benimsedim.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Tegekkiir ederiz. Buyurun Erdal
Hoca.

Doc. Dr. Erdal TERCAN: Tesekkiir ederim.

Oncelikle, bu 5020 sayili Kanun'un uygulanmastm ben de
merak ediyordum. “Bilirkisilik kurumunun gelecegini nasil etki-
leyecektir” konusunda tereddiitlerim vards; Sitha bey o konuda
aciklik getirdi sag olsun.

Hukukumuzda cok yaygin dejil, ama taraf bilirkigisi ve
szellikle hukuki miitalaa alindiginda bu 2020 sayilh Kanun
acaba bu konularda da uygulama alani bulacak mu; bir bu
" konudaki goriigiiniizii 6grenmek isterim.

fkinci olarak da, 6zellikle bilirkigiligin sorumlulugunu
tespit etmek ve denetlemek agisindan, dgleden dnceki teblig-
lerde de belirtilmisti, bilirkiginin kurumsallagmas: itzerinde
durdunuz, ki gerekten gerekli, bir sorumluluk sz konusu
oldugunda karsmzda kim olacak? Su kurum. Bu agidan, bi-
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lirkiginin kurumsallagmasinda yarar var. 278. maddeye gore,
resmi bilirkisiler diginda kimlerin bilirkisi secilebilecegi tespit
edilirken, iste alenen icrai sanatta bulunacak ve halen mesle gini
icra eden Kkisiler bilirkisi olarak secilebilecek.

Dolayisiyla, buradan hareketle diyoruz ki, bilirkisi zaten
halihazirda bir is yapacak, gerek gorilldiigiinde ayrica kendi-
sinden bilirkisilik igin yardim istenecek. Dolayisiyla bilirkigilik
ikinci bir ig gibi olacak. Gerci uygulamada bazilari bunu asil is
haline getirmisler. Ogleden 6nce Hocam belirtmisti; aylik 5-6
milyara yaklasan rakamlar kazaniyorlarmis. Acaba, drnegin
bir ingaat mithendisi veya bir muhasebeci, bunlar disarida is
yapmadan, 6zellikle bilirkisilik igin tespit edilecek listelere
yazilarak, ama sadece bilirkisilik yapmak iizere gérevlendirilse
ve bu sekilde bilirkigiligin kurumsallasmasi saglansa diistinii-

lebilir mi; bu konudaki gériisiini de dgrenmek isterim.

Tesekkiir ederim.
Prof. Dr. Niivit GEREK: Tesekkiirler.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Hemen sunun altiru cizmekte
yarar var: Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun diizenle-
digi bilirkisi, mahkemelerin atanmug oldugu bilirkisidir. 5020 Sa-
yilt Kanunla genel norm seklinde Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu’na, Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu hiikiimlerine
bir eklemede bulunulduguna gére bu diizenlemenin mahkeme
bilirkigilerine iligkin oldugu acikca ortada.

“Tarafbilirkisisi” kavram kanunumuza tamamen yabanct-
dir. Bence o, hukuki danismanliin bir parcast. Son dénemde
Yargitay uygulamasinda, duydugum kadariyla, iste hep belli
isimlerden belli hukuki miitalaalar geldigi icin, eger cok yogun--
luk kazanmus sekilde miitalaa yazihyorsa, kim yazmusg, altinda
kimin imzas: var?.. Ciinkii bazen bakiyorsunuz, usul hukuku
disinda her konuda miitalaalar yazanlar da olabiliyor; ticaret
hukukunda yazmus, is hukukunda yazmus. Degisik vesilelerle
dosyalar sizin de ontiniize geliyor. Sermaye piyasast huku-
kunda bile yazousg. Yani, ayri uzmanhk gerektiren alanlarda
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yazabiliyor. Fazla da itibar edilmiyor. Bence, 0 tarafla hukuki
goriigiine bagvurdugu kisi arasindaki akdi bir iligki, sorumlu-
luk ancak o temelde diistiniilebilir.

Hatali bir miitalaa yazilmus, mahkeme bundan etkilenmigse
ne olacak? Resmi makamlar1 yamultma diyebilecegimiz belki
Tiirk Ceza Kanunu baglaminda bir yola islerlik kazandinlabilir.
Hatwrladigim kadariyla en son Buher'in “Hatal H ukuki Muiitalaa-
lardan Dogan Sorumiuluk” diye bir makalesi de bu konuda ¢ikti.
Ceza baglaminda ancak adli makamlar: yarultmak cergevesinde
olabilir. Ama boyle bir isnad1 da kolaylikla savusturma olanag
var. “Benint hukuki degerlendirmem o sekildeydi, malkente bununia
bagh degil, ben bu konuda kendi bilgi ve birikimime gore bu gekilde
diistintiyorum” seklinde bu girisimin de sonugsuz kalmasi bii-
yiik olas1 gibi goriindiyor.

Bilirkisinin kurumsallagmasi konusunda herkes hemfikir.
Kurumsallasmanin oturabilmesinin asil geyi bence, etiginin
. olugmast. Bu etik de insanla lgili bir unsur. Insan ditzelmedigi
siirece bilirkisilik etigi ve standartlar1 yerlesmez, kurumsallag-
ma da olmaz. Bu, hep bu baglamdaki disipliner yaptirimlar
olsun, cezail yaptn-n*nlar olsun, amac nedir? Bilirkisilik ku-
rumunun kirlenmesini, yozlagmasini, amag dis1 kullarumiru
onlemek.

Bunu yapabilmek igin bir anlayiy diyor ki, bu taslaklar
ctktiktan sonra, yanlis hatirlanmuyorsam, Hakan Hocam da beni
teyit edecektir, Bankalar Ticaret Hukuku Enstitiisii'nde bir tas-
lakla ilgili Ramazan Hocanuzin, Ejder beyin, Yagar Karayalgin
Hocamizim, Kalpsiiz'iin, hatta Mithendisler Mimarlar Birligi,
Muhasebeciler Odasi'ndan, degisik meslek gruplarindan kigi-
ler bir araya gelip, “kurumsallagna baglanmda acaba bir Iukuki
organizasyona thtiyag var nmdir, Adalet Bakanligt'nun bu baglamda
atms oldugu adim dogru mudur” tarismast yapild

Tartismada tabii degisik goriisler var. Mesele diyor ki Yagar
Karayalgin Hoca, zellikle bu konuda belki de yapilanmay1 en
cok savunanlardan birisi, tabii bir kere o taslakta hakemlikle
bilirkisilik birlikte miitalaa edilmis. Bunlarm islevlerin farkli
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-oldugunu metni inceledigimizde..., hemen hemen hakimligi

bir kenara birakarak bilirkisilik baglaminda oda, odalar bir-
ligi seklinde bir yapilanmaya gidilmesinin diigiiniilebilecegi
goriigit dile getirilmisg.

Bir goriis ki, bu tercih meselesidir- bilirkisiligin etifinin
olusturulabilmesi, bilirkisiligin denetlenmesinin sa glanabilme-
51, iste demin de s6ylediginiz, objektif, tarafsiz, gergekten ehil
olan kigilerin bilirkisilik yapmasinin ézendirilmest icin kamu
kurumu niteligindeki bir meslek kurulusu tist yapilanmas: i¢in-
de bir organizasyona ihtiya¢ bulundugu goriisii savunulmus-
tur; taslakla ilgili Samsun’daki Bilirkisilik Sempozyumu'nda
da bu giindeme geldi. Ejder Hocamzin da bir tebligi de var, o
da bu yaklasimu olumlu bulmustur; ézellikle o oda ve odalar
birliginin temel seyi, iste bilirkisi listelerinin olusturulmasiyla
ilgili, bilirkisi etiginin, bilirkisi standartlariin tespitiyle ilgili
gorevler verilmesi gerektigi konusunda.

Tabii, bu tiir yapilanma, bilirkisiligin, sizin de belirttiginiz
gibi, bir meslek olarak algilanmas: halinde miimkiin. Ciinkit

meslek odasi veya meslekse eger oda yahut odalar birligi seklin-
de diigtinitlebilir. Iste duvarcilarm bile Odasi var. Mithendisler

- Odasi, Mimarlar Odasy; hep bunlar meslek. Ama bilirkisilik

boyle siirekli bir meslek degil. Arazi olarak, faaliyetin tiirevi
olarak ortaya ¢ikan bir olgu. Yani, yilda bir ya da iki kere,
belki sizin 6mrii hayatruz boyunca iki ya da ii¢ defa belki
gortistiniize bagvurulacaktir. Bir meslek degil de, meslegin
modiilasyonu oldugu i¢in hukuki yapilanmaya gidilmesinin
saglikli mu olabilecegi konusunda benim de kuskularim var.
Yani bir meslek degil; meslegin tiirevi mithendisleri, mimarlart
bir araya toplamak.

Belki sizin dediginiz, sabit hale getirmek, asli isinden ko-
parmak, “teknik damgmanhk” dedigimiz kuruma, -ki Fransiz
hukukunda da var, Halitk Hocam sabah isaret etti, iste “Con-
sultation”, gene Seyithan arkadasimiz da teknik darugmanh
cagristiran Italyanca, hatta Italyan hukukundaki seyi de sdyle-
di- teknik danismanhk, ama bunun da tabii standardize etmek
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ne olciide mitmkiin? Teknik dam$manhk kurumu bize Aile
Mahkemeleri Kanununun 5. maddesiyle girmigtir; psikiyatr,
pedagog falan.

Uygulamada hig islevsel olmadi, sadece iigililerin sekli
prosediir, avukatlik yapan arkadaslarim cok daha iyi bilecektir,
bosanma davasi éncesi, bir gidin, sizt bir gorsiin, 0 dasoruyor-
mus, “uzlasacak mstmiz”; “yok”, “hadi gidin, beni meggul etmeyin”
deyip, uzlasma tutanagmu diizenleyip verip gonderdigi.

Kurallar1 yahut kotitye kullanumu dnlemeye yonelik mii-
eyyideleri ne kadar etkin hale getirirsek getirelim, gedikleri
ne kadar kapatmaya cahgirsak galisalim, yarginin sorunlar1 bir
biitiin halinde. Ve temel sorun bence insan unsuru. Eger insan
unsurunda diizenleme saglanmazsa, bilirkisilik kurumundan
beklenen amag gergeklesmez.

Burada tabii suna da igaret etmek lazim: Kanun aslhinda
bilirkisiligi bir model olarak éngormiis; bir tercih ortaya koy-
mus, “hukuki sorunlarda en yetkin kigi hakinin kendisidir” diye.
iste Tiirkiye'nin sosyal gercekligi dikkate alinarak Yargitay
onu drselemis.

Belki de bilirkisilik kurumunun amag dig1 kullarumuinda

hukuki sorunlarda bilirkisiye bagvurulmasinin cok biiy ik pay1 '

var. Manevi tazminat davasirun gartlart gerceklesmis midir,
gergeklesmemis midir, haksiz fiilden dogan tazminat davasi
gergeklé§rm'§ midir, gerceklesmemis midir, gergeklestiyse
tazminat: hesapla gibi boyle garabet konularda bile bilirkisiye
bagvurulmakta. Yarg erkinin adeta devri seklinde tarumlana-
bilecek, miibalaga edilmezse, durumlar ortaya gikiyor. Hakim
de, yiizlerce davayla ugragan bir hakim de ister istemez, eger
ona yeterince zaman aylramamigsa, bilirkisi raporunu huzme
gegirmek suretiyle isi ¢ozdiigi karusma vartyor. Yani, sistem
bir bittiin. Mevcut kurallars iyi igletip, tabii ki 1slaha muhtag
olan yonleri var, 1slaha muhtag olan yonleri de diizeltip, insan
diizeltmek lazim yani, onu da diiZeltmek gerekir.
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Prof. Dr. Niivit GEREK: Tegekkiir ederiz. Seyithan Hoca-
nin sorusu, Ofuz Hoca, sonra da Hakan Hocamizin sorulan
var.

Dog. Dr. Séyifhan DELIDUMAN: Tesekkiir ederim Ho-
cam. ,

Ben aslmda belki tam arﬂa;;ﬂmayan‘ bir hususa kisaca katki
yapmak istedim. S

Bilirkisiligin bu adil yargilanma hakkiyla ilgili konu ga-
liba biraz kapali kaldi. Bu konuda ger¢i Muhammet Ozekes
arkadagsimun ¢ok degerli bir calismas: var “Hukuki Dinlenilie
Hakla” diye.

Bilirkisilik konusu adil yargilanma hakkiyla cok alakali,
sb‘yle ki; kisaca, hakimin gerektigi halde bilirkisiye bagvurma-
styla alakali oldugu gibi, gereksiz yere bagvurmas: ve bilirki-
ginin raporunu ¢ok geciktirmesi, biitiin bunlar stiphesiz adil
yargilanma hakkiyla ilgili. Ama bir husus var ki, bu do grudan
ilgili; 279. maddenin son fikras, yani bilirkisinin her iki taraf
huzurunda ancak sorular sorabilmesi, kanunun ifadesiyle
isticvap edebilmesi. '

Burada da, silahlarin esitligi dedigimiz veya “Rechtliches
Gehor” dedigimiz iddia ve savunmada bulunabilme hakks, bu
da dogrudan adil yargilanma hakkiyla ilgili. Ciinkii eger bi-
lirkisi taraflardan birisiyle degil de, sadece birisiyle goriisiirse,
ihtimaldir ki, diger taraf bundan magdur olabilir, kendisini
yeterli sekilde savunmamus olabilir. Bu da adil yargilanma

hakkini ihlal eder.
Teg.ekkiir ederim,

Prof. Dr. Niivit GEREK: Tegekkiir ederiz biz de degerli
Katkilarmz icin,

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bagkarum, bir sey sOyleyebilir
miyim? '

Prof. Dr. Niivit GEREK: Buyurun.
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bu konuyu zaten Kudret arka-
dagimizin sorusu iizerine irdeledik, makul stirede yargilanma
hakki baglaminda. Bence, makul siirede yargillanmadan ziyade
hakkaniyete uygun yargilanma baglammda.zaten bu soru
cevaplandirilmis oldu. Kapal: kaldifini zannetmiyorum. Her
halde siz, hakkaniyete uygun yargilanma kavramina yiiklenen
anlam konusunda tereddiit yagiyorsunuz, ki béyle bir aciklama
yapma ihtiyac duydunuz. '

Prof. Dr. Niivit GEREK: Bunu katki olarak degerlendire-
lim. Oguz Hoca, sizin sorunuzu alalim.

Dog. Dr. Ofuz ATALAY: Tesekkiir ederim.

Bugiin, biitiin glintimiizit alan bu bilirkisi, -tabii cok giizel
tartismalarla giintimiizii alan, ben negatif bir anlam yiikleme-
dim- konusunda déniip dolagip zannediyorum, bilirkisi netice
itibariyla insandir, insan diizelmezse, hukuk kurallarim ne
kadar degistirirsek degistirelim ¢ok fazla umutlanmayalim,
iyi sonugclar, arzu edilen sonuglar alinamayacaktir noktasina
geliyoruz. Ben de miisaadenizle ¢ok kisa bir bicimde bu tezi
dogrulayan, ancak sadece insan degil, sistemle de igin ilgili
olduguna deginmek istiyorum.

Bu, bir yargisal sistemin, Stiha arkadagimuz daha &nce
degindi buna, yargs sisteminin tamarmna iligkin meselelerden
kaynaklamyor bilirkisiye bagvurma ihtiyaci; bunda giiphe
yok. Yani, hukuk egitiminden bagliyor bu, bakanhigm istih-
dam politikasindan baghyor, uzlasmay: engelleyen istihdam
politikasindan baghyor, is yiikii fazlaliindan devam ediyor,

kadro eksikliginden, Maliye'nin belki yeteri kadar kadro ver--

memesiyle destekleniyor ve maalesef iist yargi organunda da
yeterli denetimin olmamasindan kaynaklaruyor...

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Bilesik kaplar hikayesi gibi
iste...

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Bilesik kaplar kurah gibi, evet.
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Ben ¢ok kisaca, Yargitay mensubu Sayin yargicimizin
soziini ettigi trajikomik bir olaydan bahsetmek istiyorum.
Yani, nicin sdyleyecegim bunu, hakimin, ilk derece mahkeme-
si hakiminin bir vakayt incelemesi, 6nine gelen tiim vakay:
incelemesi fiflen miimkiin degil. Agri'dan gelen bir kadastro
davasi bozulurken, kiy1 kenar Cizgisini tespit edip, “kiyt kenar
cizgisinin gectigi yerden 100 metre diye” baglayan bir Yargitay
bozma karari, temyiz karar: Agri Mahkemesi'ne gidiyor. Agn
Mahkemesi'nden tashihi kararla geliyor. Diyorlar ki, “bu sizti
edilen bolgede degil deniz, cesine dali mevcut degildir”. Bu Yargitay
kararina ge¢mis.

Yani, bakin, Yiice Mahkeme bdyle bir karar verebiliyor,
Agri'da kiy1 kenar ¢izgisinden bahsediyor. Demek burada da
bir problem var. Yani dosyalar okunmuyor, hepsi okunmuyor.
Okunsa boyle bir seyin yazilmas: miimkiin degil. itk derece
mahkemesi hakimi de, “okuyamyorum dosyalarn, Yetigemiyorum
ben bunlara” deyip, evet, yarg yetkisini devrediyor bilirkisiye.
Hatta sabahki oturumda da kisaca sdziini ettim; siz egler sonug
baliamiinii agikea, altiama yapmadan yazarsantz, “ne ise yarad
ki bu bilirkisi raporu” gibi algilantyor. Demek ki, temelinde, tiim
yargt sistemimizde, istihdam politikasiyla, aynlan biitgesiyle,
fiziki mekanla birlikte diistiniilmesi gereken bir miiessese bu
bilirkisi miiessesesi. Bilirkisilerin tek basma “gtinal kecisi” ol-
madigini zannediyorum.

Yargiclarimizin da bu konuda azami dikkati gostermesi
ve siyasi iradenin de, yargun sorunlarmim ¢éziilmesinde top-
yekin bir planla, bir stratejiyle yaklasmasi sonucunda ancak
¢Oziilebilecek bir mesele diye diisiiniiyorum.

Ikinci kisa bir arzim hukuki konularda bilirkisilikle ilgili
olacak. Daha &nce bu konularda yapilan tartismalarda, ben
de Samsun’daki sempozyumda bulunmugtum, hatta hukuki
konularda bilirkisilere bagvurmuyor saymn yargiclarimiz, ashn-
da bile bile hukukcuya bagvuruyorlar, yani onlar hukukcuya
bagvurulamayaca g bilivorlar, ancak, ellerinde bagka bir arac
yok, dolayistyla, szellikle Hukuk Fakiiltesi Ogretim iiyelerin-
den bilimsel géritg alalim, nasil aliriz; elimizde bagka bir kalip
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olmadig igin bilirkisi kalibi altinda aliniz diye bagvuruyorlar.

Bunu da, iste “ilmi ictihatliardan hakine istifade eder” kural
cercevesinde istifade ediyorlar demistim; Sayin Cetin Ascioglu
da siddetle muhalefet etmisti, “o zaman o konularda makale
yazin, okusun hakimler” demigti. Tabii her somut olayda ma-
kale yazilamaz. Bunu, bir fiili zorunlulugun sonucu oldugunu
ortaya koymak igin stylemigtim. Tabii ki, bu yasal diizenleme

karsistnda hukuki konularda bilirkigiye bagvurulamaz demek
gerekir, dogrudur. Yargitay da bunu destekliyor; “bagvurimadin”
diye, “6zellikle heyetli bir hukukgu bilirkisi katlarak inceleme
yaphrmasi lazim gelirken eksik incelemeyle karar verilmesi
bozmay: gerektirmistir” deyip agik¢a bozuyor kararlan. Ne
kadar géziimiizii kaparsak kapayalim, kanunda bu agik hitkiim
olmasina ragmen Yargitay, hukuki bilirkisiyi tegvik ediyor...

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Sicak bakiyor.

Dog. Dr. Ouz ATALAY: Bozuyor kararlar, tesvik ediyor,
ézellikle zorluyor. O zaman, acaba bunun 1slahi uygulama
icinde, -kanunda higbir problem yok, yasak- uygulama iginde
nasil yapilabilir?

Soyle bir telif edici goriis acaba mitmkiin mi diye diiginii-
yorum; hukuki konularda, 6zellikle Hukuk fakiilteleri 5gretim
tiyelerine gelindiginde, gergekten yeni bir yasal dlizenleme, igte
Avrupa uyum kanunlarn cercevesinde gikmug olabilir, mesela
icra iflas hukukuna gok yeni giren bir uzlasma suretiyle yeni-
denyapilandirma var, iizerine tek kelime yazilmus degil, hicbir
kaynak eser yok, bunu uygulamak zorunda kalan hakimin, igte
“Amerikan Benclt Raps Act Chapter” ile bunu ag oku dememiz
pek gercekgi degil, kaynag: cogunlukla orass, Gyle bir durumda
iiniversitedeki bir égretim iiyesine bilirkisi kaliba altinda bas-
vuruldugunda acaba hukuk¢u sunu yapabilir mi; s6z konusu
hakimin uygulamay: diisiindiigii normun unsurlarin serh
ederek ona yardimct olmak, ancak somut vakada bu unsurlarn

gerceklesip gerceklesmedigi konusunda goriis bildirmemek

seklinde yumusatilarak bu yargtya, yani “Academia"run yargiya
bir destegi, yardim seklinde olabilir mi?
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Ahgkanliga doéniisebilir.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Parasi igté 75 milyon lira veya
150 milyon lira en azami bilirkisi iicretiyle oluyor'bunlar. Te-
sekkiir ederim. :

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Oguz arkadasimz cok iyi
diyor da, bizde bilivorsunuz baz seyler cok cabuk aliskanlik
haline geliyor. Bu sefer de her konuda, her yeni konuda, her
yeni mevzuat degisikliginde bu soru gindeme gelecek. Ben
sabahki oturumda da sordum, cevabim alamadim; Hukuk
Fakiiltesi égretim iiyelerinin bilirkisilik yapma zorunlulugu
var midir sorusunu Szellikle sordum; iinkii bu tHir tehditlerle
kars: kargiya kalacagz.

Stireci de size anlattim. Almiyoruz diye en sonunda bizi
Agr Ceza Mahkemesi, 6. Agir Ceza Mahkemesi miydi hatirla-
miyorum, Saveiliga sikayet etti “dosyay: ahmujorlar” diye. Hicbir
sey yok, bir tane yaz1 gelmig, kimin aldi belirsiz, davetiye
mavetiye hak getire, zaten davetiye yok, sadece zarfin iistii
var. Bir zarf gelmis, ama siruk nusiniz, taruk misimiz, bilirkisi
misiniz? Tabii mahkemeye gerdiginizde sifabmz her an de-
gisebilir. Tanik olarak girip pekala sanuk olarak ¢ikanlara da
rastladim. Eger bu vol aralanacak olursa biz kendji asli 1simizi
yapamaz hale geliriz.

Ben, bir tercihtir, dogru mudur, degil midir tartismas:
yapmak istemiyorum. 76. madde, “hakin, hukuku resen aragtrr,
uygular” diyor; bu bir kural, bir ilkedir, muhafaza ediliyor. 275
gayet acik; “hakim, genel kiiltiiriiyle ve hukuk bilgisiyle ¢ozebile-
cegi konularda bilirkisiye bagouramaz, ancak ézel ve teknik bilgiyi
gerektiven konularda &oriige bagvurabilir” diyor. O nedenle, ilmi
ictihatlar baglaminda bu kaprmun aralanmas: dogru degil. Zaten
gorev alani sinurlari falan da gosterilmiyor. Eger o kap1 acilacak
olursa, siirekli mahkemenin teknik damismarnu gibi calisma
tehlikesiyle kars karsiya kalmabilir.

Burada su sorulabilir; Biz belki yagadigumiz i¢in, acaba
Hukuk Fakiiltesi 6gretim ityelerinin bilirkisilik yapma zorun-
lulugu var mudir? Genellikle 275, simdi moda oldu, 5020'yi de
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yazip goénderdiginizde genellikle, bakinca, okuyunca, “5020
de mi varnms, haa, yeni mi ¢k, ben de yeni 6§rendim” deyip
sesleri gikmuyor. 290°dan zaten insanlarin hicbir haberi yok;
“adliye kargi iglenen suglarda dyle bir sug nu varmug” geklinde bir
yaklagim igerisinde.

Bilirkisilik gorevini kabul zorunluluguyla kars1 karsiya
bulunanlar kanunda sayilms; resmi bilirkisiler diyor. iste nedir
0? Adli Tip Kurumu, Umumi Hifzissihha Kurumu gibi, gene
iiniversitelerin “Adli Tip Ana Bilim Dallari” gibi. Yine bilgisine
basvurulan hususu bilmeksizin meslegini icra etmesi miimkiin
olmayan kimselerle alenen sanat ve meslek icra eden kimse-
ler, &zellikle hukuk fakiiltesi 6gretim iiyeleri baglaminda bu
diigiiniilebilir. Bunu &grettigine gre bunu en iyi bilen odur
yaklagtm igerisine girebilir. Ama bunu da Hukuk Fakiiltesi

ogretim tiyeleri bakimindan isletmek miimkiin degil. Fizik -

profestrityle, matematik profesoriiyle hukuk profesorii aynt
sey degil. Kanun bir fiksiyonu kabul etmiy; “lukuki sorunlarin
en yetkin bilirkigisi hakiniin kendisi”. Zaten boyle bir gorevlen-
dirme yapilamaz. -

' Bir bagka nokta, gene bilirkisilik gérevini kabulle yiikiim-
li olan, énceden adliyeye bagvurarak bilirkisilik yapacaguu
ilan etmis olan, iste deminki o kazang kapisi haline getirenler.
Ozellikle matematik gretmenleri is davalarinda, hukuk tahsili
de yapnussa, stiper para kazanyorlar. Ciinki formiil, hesap
destekten yoksun kalma; ¢ikarmus. Koyuyorum. Bilgisayar
ayn1 anda 30 tane birden veriyor. Hep tip dosya aliyor, maddi
tazminat, manevi tazminat gibi.

Belki, bu olmayinca, zaten “frukuki sorunlarda bilirkisiye bas-
vurulamaz” fiksiyonu agik, ortada, dnceden gidip bagvurmussa,
belki bu baglamda diistiniilebilir, ama bu bile siipheli. Ciinki
zaten bilirkigiye bagvurulamayacaf agikea isaret edilmis. O
nedenle, hep uygulamada bu yanhshkla karsilastim. Tabii,
ogretim iiyesi uygulamadan kopuk olmayacak, uygulamaya
katk: saglayacak yazdiklarinda, islediklerinde. Zaten yeni bir
miiessese yiiriirliige giriyorsa, bunu hemen yiiriirliife sokma-
mak lazim. Hatirlayiiz, Alman kanunu, onaylandiktan dort
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yi sonra yitriirliige girdi, hatta baz: maddeleri yiiriirliige gir-
meden degisti. Doktrin calist, eksik olan, yanhs olan noktalar:

yargi uyguladi.

Tabii, intikal hiikitmleri getirmeden birden devreye so-
karsamz ciddi sikintilar ortaya qikiyor. Demin séyledim, evet,
bilesik sorunlar seyi var, ama bu sefer de, her yeni kurumda
gelinecek. Yarin Elektronik imza Kanunu ¢ikti, sorunla karsi-
lasts, “bir de suna bak” diyecek, genlerle ilgili bir sey oldu, “ona
dn bak” diyecek. Yani bu kap: aralanmaz. Bir tercih vapmak

- zorundasinuz. Hukuk fakiilteleri her seyin okutuldugu yerler

degil. Formasyon denen seyini ¢ézmek zorunda.

Tabii, bunu yapabilmesi i¢in hakimin de bir giinde 30
dosyayla durusmaya ¢ikamamasi lazim, Almanya’da 30 bin
hakim var, 80 milyon niifus; Tiirkiye’de toplam hakim sayist
7 bin, hepsi bu; yani, bir taraftan hakim yetistiremenmisiz, bir
taraftan hala kadrolar: sirurh tutuyoruz.

Simdi, istinaf mahkemeleri kuruldu; belki kisa vadede
hemen hakim bulunabilecek. 8 yerde kurulursa kolay. Ama
bélge idare mahkemelerinin kuruldy gu yerlere kadar yaygmn-
lagtirilirsa, ki o yapilanma bir modeldir, oraya nasi nitelikli
hakim bulunacak diisiinmek lazim. Yani kural, tabii sistemin
genel sorunlan bilirkisiye de yanstyor. Kimyadaki basit kural,
bilegik kaplar hikayesi burada da devreye giriyor.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Niivit GEREK: Biz de tesekkiir ederiz. Hakan
Hocarmun sorusunu alalim son olarak.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Benim hem soru, hem de
gok kiigiik bir katkim olacak, tzellikle sabahki oturumla ilgili;
devam eden tartigma konusuyla ilgili olarak da bir yorumum
olacak. :

Bilirkigiligi, sabahleyin de sz ald: ginda Sttha arkadasimiz
etik agidan degerlendirdi, ama daha sonra da, iste odalarm belli
dlciide bu etik anlaminda uygulamaya bir yon verebilecei...
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Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Soylendigini... Ben taraftar
degilim Hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Degilsiniz.
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Taraftar degilim.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Simdi, o séztinil ettiiniz
Ankara’daki Banka Ticaret Enstitiisii'niin toplantisina ben de
katilmus idim. Acikgasi, orada tereddiitsiiz olan bir konu var:
Birincisi, hakemlikle bilirkigiligin birbiriyle hi¢ alakas: yok.
“Bunu kim hazirlanns” derseniz, bunu zannediyorum Adalet
Bakanhginda olugturulan bir kurulca hazirlamus, ama ¢ok dabu
konu diigiintilmemis o sirada zannediyorum. Zaten hakemlik
o kadar yaygin degil ki Tiirkiye'de.

Halbuki, bir mahkemenin belki de ayda 50-60 tane bilirki-
siye bagvurmasi stz konusu. Bunlarin bir araya gelmesi dogru
degil. Orada herkes hemfikir. O da 6zellikle Samsun’daki
toplantida siddetle elestirildi. Tabii ki, bu elegtirilerin pek gok
hakl tarafi var. Ama bakin, ben buradan hareketle, binyemize
uyabilecek bir ¢dziimiin mutlaka {iretilmesi gerektifine inam-

yorum. Oda neler getiriyordu? Adina “oda” demeyelim, o da '

dogru degil, ona da katithyorum. Ama oda, bilirkigi raporlarini
yaymnlamak durumunda idi. Bu neyi gerektirecekti? Eger, bilir-
kisi raporlari yayinlarrsa herkes yazdi raporun okunacagin
biliyor olacakt ve elestirilebilecekti, gizli sakli dosyanun icinde
kalmayacakti bu. Bu, bir yerde yazihirken disipline edecekti o
yazan kigileri, tipk: bizlerin doktora tezleri gibi, yiiksek lisans
tezleri gibi. Bunlart yayinlamadigimz takdirde kolaylikia
baskalan kopya edebiliyor. Bir de, ne yazmug; kimse, bunu
degerlendiremiyor maalesef.

Tkincisi, siirekliligi ortadan kaldiracakti. Bakm, ben Dekan
oldugumda bana baz asliye ticaret hakimleri, “aman, falanca
Hoca var ya, onun gibi iki tane daha bulsamiz ben cok rahat edece-
it Hocam, ciinkii yle giizel raporlar yaziyor ki, artik gozii kapalt,
ben ona aligtim, geldi nu, ben onun kararinin, yorununun dogru
oldugunu diigiiniiyorum” dediler. Bu bir yerde hakimin gorevin
devri. Ashinda hakim, kendi bagimsi1zligin, goérevini acikga bir
bilirkisiye devrediyor.
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Bu sﬁrekliligi ortadan kaldiracakh. Yani, sabah yine sy-
lendi saruyorum, mahkemenin sanki bilirkisisi gibi bir bilirki-
silik uygulamasim ortadan kaldiracakt. Bagka bir sonucu ise,
listeden ¢ikarilma ithtimali olacaktr. Eger hakkinda sikayetier
gelirse, disiplin sorusturmasi yapilacak ve bu kisiler, eger hak-
kinda sikayetler varsa dinlenecek, bir siire kendilerine gorev
verilmeyecekti. Yine, listeye ahnabilmek icin kendilerinden
uzmanlik beklenecek, hatta bazi hallerde bir sinav bile Ongorii-
lecekdi, ki nitekim Fransa'ya bakiyoruz, bu diigiinceye benzer
bir uygulamay: onlar simdiden kabul etmisler.

Ben de katihyorum; etik gok nemli. Ama bu kendiliginden
de olugmuyor. Olusumuna hukukgularin da katkida bulunmas:
lazim. Biz de kendimize 6zgii bir uygulamay1 baslatabilmeli-
yiz; uygulamadaki bu kadar yanhsliklar: gordiikten sonra bir
diizenleme yapabilmeliyiz.

simdi, ben size soruyorum; diinyanun hicbir yerinde de
olduguna inanmiyorum, hangi tilkede acaba bir avukat bilirki-
silik yapar? Gidin, biititn barolarin bilirkisi listeleri var-. Boyle
bir sey olabilir mi, avukat bilirkisilik yapabilir mi? Ne farkli var
hakimle avukatin? O zaman bir hakim, arkadagiru da bilirkisi
olarak atayabilir. Ama bununla da kalmayor.-

Icra memury, sizin biraz 6nce soylediginiz, tahmin ediyo-
rum agur cezadaki o hileli iflasla ilgili dosyada bilirkisi, hem de
emekli icra memuru. Kaloriferlerle ilgili konuda resim is bilgisi
Ogretment bilirkisi. Heykeltiras, giizel sanatlarda profesdr, hey-
keltiras kendisi, ama grafolog gibi ¢calisiyor, Dedim ki, nereden
cikt1 Allah agkina? Giizel sanatlarin da dekany. “Hocam, vallalii
bilirkisilik icin mahkeineler gonderdi, sordum, dediler ki, ‘bu konuda
Yapmazsan cezai sorumlulugun var, yap bir sekilde’, merak saikiyle
basladim, simdi bayag: ciddf olarak bu isi kendi kendime dgrendim”
dedi, yani, bir heykeltirag su anda bilirkisilik yap1yor.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Emekli polis memuru bile
yapiyor Hocam, “Graphology” seyinde.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ama, burada o kadar asi-
riya gidiyoruz ki. Bir “Prattk Caligma” kitabmda gérmiistiim; bir

444



Medent Usdl ve Icra-iflds Hukukgular: Toplantisi

manken bir dergiyle anlagmug, demis ki, “benim sadece mayolu
resimlerimi yaymlayacakstmz”. Tabii dergi fotograflari cekerken
bir tane de mayosuzu yakalamus, bir sekilde her halde gizli
gekmis ve dergide o yaynlanmus. Manken dava agmig. Hakim
ne yapmus biliyor musunuz? Bilirkisiye gitmis. Yargitay isyan
ediyor; “insaf, sen gormiiyor musin resitde ne oldugumnu “ diyor.
Kor miisiin? Bunun icin bilirkisiye gidilir mi? Yani her sey
ortada. Ama bunun icin bile bilirkigiye gidilmis.

Uygulamada gergekten ¢ok ciddi bir sikmt var. Bunu iki
yoniiyle degerlendirmemiz lazim. Bir taraftan, rasgele, uzman
olmayan bilirkisilik miiessesesini kapamamiz lazim, bunun
disinda da, bilirkigilerle ilgili ciddi bir diizenleme yapmanuz
lazim. Bunun icin, bilirkisilik miiessesesini eger ele almak
istiyorsak, bence, sizin konunuz, bu sorumiuluk son derece
énem tasiyor. Ama cezal sorumluluk olabilir, ama hukuki
sorumluluk olabilir.

Burada hakimin de belli bicimde sorumiulugunun olmas:
lazim. Uzman olmayan bir kisiyi hala uzman olarak zorluyor
ise, o da, uzman olmadif bir konuda, “ne is olsa yaparim’”
seklinde, {ic-bes kurus para kazanmak igin yapiyorsa, burada,
dediginiz gibi, miiterafik kusurunun oimast lazim, birlikte so-
rumlu olmalar: lazim. Yani ben, bilirkisi mitessesesinin sabahki
oturumdaki tartistlmasiyla ve oraya ¢oziim bulunmasiyla degil,
asil olarak bu sorumluluk konusunun, ama ifrat lgtisiinde de-
gil, 5020'yle getirilen diizenleme biciminde degil, daha makul
olgiiler icinde diizenlenmesini diisiindiyorum.

Simdi, sizden, belki de bir kapanig olarak, oda olmasa
bile bunu nasil, sorumlulugun diizenlenmesi gerektigini ya
da bunun boyle bir diizenleme iginde yer almasimin gerekip
. gerekmedigi konusunu dinlemek istiyorum.

Tegekkiir ediyorum.
Prof. Dr. Niivit GEREK: Tegekkiir ederiz.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tabii, bu soylediginiz hususlar
son derece dnemli, 6zellikle bilirkisi seciminde ve segilenlerin
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gercekten bu igi yapabilecek ehliyette olup olmadigi meselesi
son derece 6nemli bir mesele. Zaten etik dedigimiz seyin olug-
mast da birtakim ilkele ve kurallarla standartlarin oturmasima
bagl. Bir kurumsallagma ihtiyact olduguna ben de zaten isaret
ettim; ama “bunun hukuki formati ne olmahdir, hukuki kalip ne
olmalidir” tartismast var.

Tiirk hukuk diizeninde, baktigumzda, kamusal kimlik de
verdigimizde, bu tiir yapilanmalarda genellikle model bir iist
kurulus, onun altinda da o tist kurulusun bélgesel organlar
olan odalar seklinde yapilanmast var. Anayasa ve idare hukuku
baglamindaki format diisiiniilerek bu onerilmis. Hakikaten,
bakiyorsunuz, taslak kitlliyen de bir yana brrakilacak bir tas-
lak degil; gergekten bazi, dzellikle gérevler baglaminda falan
ciddi birtakim diizenlemeler de iceriyor. Fakat acaba bu uygun
hukuki format olur mu?

Bu bilirkisilik sanki bir meslekmis gibi; ¢tinkii oda ve
odalar birligi seklinde, zellikle oda seklindeki yapilanma,
bazi mesleklerde hatta odaya kaydolmak zoruntudur, isin
yapilabilmesinin 6n kosulu, 6rnegin noterde, baroya, iste
bora levhasina kayitl: olma gibi, oda seklindeki yapilanma-
lar genellikle meslekler icin dngoriilityor. Meslek ise, uzun
siireli 6zel teknik bilgiye dayali olarak belirli ilke ve kurallar
cercevesinde tiretimde bulunma faaliyeti olarak tanumlanryor.
“Acaba bilirkisilik bir meslek midir, degil midir” tartismasira bu
beraberinde getiriyor. )

Bilirkisiligin oda ve odalar birligi seklinde bir yapilanma-
ya gidilmesi halinde, bir iist kurulug geklinde yapilanmaya
gidilmesi halinde meslekler icin gegerli olan ilke ve kurallara
tabi tutulmast sonucunun dogacag sGyleniyor. Burada suna
dikkat etmek lazim: Bilirkisilik arizi bir durum. Yani, stirekli
yapanlar var, ama asil iglevinin yaru sira, belki mrii hayatinda
birkag defa yapanlar da olabilir. Bir meslek degil, bir mimarlik
gibi, mithendislik gibi, muhasebecilik gibi, kimyagerlik gibi bir
meslek degil; meslegin modilasyonu. Thtiyag duyuldugunda
iglerlik kazanuip, o alanda bilgi sunan kisi konumunda.
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Su aklima geliyor benim: (Daha énce de Selguk Oztek

Hoca 6nermis o Samsun’daki sempozyumda, yanhs hatirlami-

yorsam) Adalet Komisyonu biinyesinde belki bir iist kurulusg
kurulabilir, iist kurulus olusturulabilir. Zaten, bu meslegi icra
eden kisilerin hepsi odalara kaydolmak zorunda. Muhase-
beciler Odas: var, Mimarlar Odas: var, Eczacilar Qdas: var,
Miihendisler Odas: var.

Hakim, Adalet Komisyonu, oralarla yazismak suretiyle
hangi konuda kimin ehil oldugunu, etik olarak... Ehil olmak
yetmiyor. Ciinkii etik olarak da bu meslegi icraya uygun bir
yapiy1 tasimak gerekiyor. Bence etik degerler uzmanhktan da,
objektivitenin saflanmasi acisindan onunla es degerde, biraz
da 6n plana ¢ikiyor. Ciinkd, sa glam kisilik yapisi bu meslegin
icrast bakimundan oénemli. Oralarla irtibat kurmak suretiyle
listeler olusturulabilir Adalet Komisyonu bi.inyesinde; o liste-
lerden segim yapilabilir.

Dolayistyla, o listelerden bilirkigilerin sicili de tutulabilir.
Ne yapmusg, birtakim seylere karigmig m, karigmarmug mu, gec-
misi nastl, sabikasi var mu, yok mu, sabikasizlik kaydi diye belki
tantmlamak miimkiin, tekerriire esas ofacak bir durum dogmus
mu, dogmanus my; buniari denetlemek miimkiin hale gelebilir.
Bir seffaflik da saglanabilir, bir denetim seyi de olabilir. Boyle
bir cekidiizen verilirse ister istemez hem uzman kisiler, ¢tinki
o meslek kuruluglar bence son derece ciddi cahisan kuruluslar,
Mimarlar odalari olsun, mithendisler odalar1 olsun, bunlar ayr
zamanda etkin baski gruplari, kamu kurumu niteligindeki bas-
ki kuruluglars oldugu iin, yapilan bir yanhgtan yahut hatali bir
tutumdan otomatik olarak meslegin geneli zarar gorecegiigin,
meslegi gelecei zarar gorecegi igin bu konuda da son derece
hassas davranacaklardir, belki bir ¢cekidiizen verme baglammda
biyle bir yéntem gelistirilebilir.

Ciuinkii meslek olmadig1 i¢in meslegin modiilasyonunu
temel alan bir hukuki formata gitmek, zaten burada ayr1 bir
hukuki format olusturmaya da gerek yok; Adalet komisyonia-
rina pekald bu verilebilir, Yargitay baglamuinda da iist komis-
yonlara bu gorev verilebilir. Zaten simdi Yargitay’' m misyonu,
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eger istinaf da girecek olursa esas itibanyla tiimityle, daha
dogrusu hukuka uygunluga cekilecei icin artik vaka dene-
timi brrakilip, onu istinaf yapacag icin, Yargitay baglaminda
ihtiyaca gerek kalmayacak; istinaf mahkemeleri baglaminda
da, onlarda da, zaten Adalet komisyonlar biinyelerinde var,
ikinci derecede yarg: yerleri oldugu igin ayn: model orada da
gecerlilik tagryabilir. '

Prof, Dr. Niivit GEREK: Efendin, tesekkiir ederiz.

Vaktimizi agtik, ama ¢ok da giizel oldu kanimca. Hepimiz
yararlandik.

Tabii ki, insan unsuru her konuda oldugu gibi bilirkisilikte
de son derece 6nemli. Ancak, insanlar zeki yaratiklar, hukuk-
cular daha da, ortalamarn iizerinde zeki insanlar. Ve kagak
yollar, ¢ikig yollari her zaman bulmaya egilim var bildigimiz
gibi. Bu yiizden bir sisteme oturtmaya ¢ahsmakta mutlaka
fayda var. Konu iizerinde arkadaglarimizin aciklamalarin
dinledikge alternatif gikis yollar: da zaten kendiliginden ortaya
qikiyor.

Yalniz, benim temennim; insallah mevecut iktidar dénemin-
de bﬂirlki§ilik konusunda bir yasal ¢erceve hazirlanmaz.

Daha uzun zamana ihtiyag var. Aceleye getirmeden diistiniilmesi
lazim. Belki 6niimiizdeki yil Komisyon, Medeni Usul Hukuku top-
lantistyla ilgili olarak baska konular giindeme getirebilir. Ama, belki
de yeni gelismeleri de bir yil ierisindeki, éniimiizdeki degisikiikleri
de dikkate alarak bilirkisilik meselesinin degisik yonleri tizerinde de
tekrar durabiliriz. '

Efendim, ¢ok tesekkiir ederiz.

Yarin 10.30'da goriigmek iizere toplantimiz kapatiyo-
rum.
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Sunucu: Oturumun Bagkanligiu yapmak iizere Ankara
Universite Ogretim iiyelerinden Sayin Prof. Dr. Sitha Tannver'i,
“Iflasin Ertelenmesi” konulu tebligini sunmak icin Dokuz Eyliil
Universitesi Ogretim iiyelerinden Sayin Dog. Dr. Muhammet
Ozekes'i kiirsiiye davet ediyoruz.

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Giinaydmn. Sézlerime baglar-
ken hepinize sayg1 ve sevgilerimi sunuyorum.

Bugiinkii Oturumda sunulacak olan tebligin konusu iflasin
Ertelenmesi.

Ekonomik giigliik icerisinde bulunan borglularin kulla-
nabilecegi cesitli araclar Icra Iflas Kanunu'nda éngoriilmiis
durumda: Bunlar; “konkordato kurumu, iflasin ertelenmesi kuru-
mu, sermtaye sirketleri ve kooperatiflerin uzlagma suretiyle yeniden
yapilandirimast kurumu”.

“Konkordato kurumu” zaten daha dogarken oldurildigt
icin islemez hale gelmistir. Ciinkii, tasdik prosediirit dahil
konkordato siirecinin ii¢ aylik, uzatilmugsa bes ayhk konkordato
miihleti icerisinde Tiirkiye sosyal gercekliginde tamamlanmasi
miimkiin goriilmemektedir. O nedenle de konkordatoyla ilgili
daireye de son donemde gelen ig say1si azalmstir. Adnan Bey
de burada; konkordatoyla ilgili dosyalarla ozellikle ilgilenen
arkadasimiz. Son dénemde sadece bir tane dosyarun geldi-
gini, onun da konkordatonun feshiyle iligkili oldugunu, eski
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dénemde siireci tamamlannus bir konkordato prosediiriiyle
iligkili oldugunu sdylemektedir. :

“Uzlagma suretiyle yeniden yapandirma kurun” ise fazla bi-
linmedigi i¢in, daha yonetmelik caligmasi bile tamamlanamads,
ne gekilde iglerlik kazanaca$ tam olarak ortaya konulamadif
i¢in islemez durumda.

En etkin, en pratik, en kolay arag “ifasin ertelenmesi ku-
rumu” olarak karsimiza ¢ikmaktadir, iflas 6ncesinde evrede
denenen, sonuc almursa sohuc;larmdan yararlanilabilecek bir
kurum olarak ifasin ertelenmesi kurumu islerlik kazanmustir.
Bir de, son derece avantajh bir hukuk statii yaratiyor. Erteleme
stresi bir yil, dort yil da uzatma siiresi, bes yil, “bes yil sonra
Allalt kerim” mantigi egemen oldugu igin, “bes yil igerisinde cok
sey degisebilir” dusiincesi de egemen oldugundan ¢ok uzun
vadeli disiiniilmedigi igin ertelenme kurumu cok islevsel
hale gelmigtir; son dénemde de yaygin bir uygulama alan
bulmaktadir. Iste bu nedenledir ki belki de bu konu teblig
konusu olarak secilmistir.

simdi iflasmn ertelenmesi konusundaki tebligini sunmak
iizere ben stzii Saymn Dog Dr, Muhammet Ozekes arkadasmma
birakiyorum.

Buyurun Muhammet bey.




Dog. Dr. Muhammet OZEKES
(Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usal
ve Icra-iflas Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi)

IFLASIN ERTELENMESI
(IIK m. 179-179b; TTK m. 324)

A.IFLASIN ERTELENMESI KAVRAMI ve AMACI
1. Kavram

Kanunda iflas yollan takipli (m. 155 vd.) ve takipsiz (m.
177 vd.) iflas olarak diizenlendikten sonra, takipsiz (dogru-
dan) iflas da kendi i¢inde alacaklimin ve bor¢lunun talebiyle
dogrudan iflas {m. 177-179b) olarak ikiye ayrilmustir. Takipsiz
iflas: takipli iflastan ayiran bashca fark, bu yola bagvurabilmek
icin kanunun aradifn 6zel iflas sebeplerinin de gerceklesmis
olmasidir. Alacaklnm veya borglunun dogrudan iflas yoluna
bagvurabilmesi igin, kanunda belirtilen sartlarin gerceklesmis
olmas: gerekir. Ancak, kanunda belirtilen sartlarin bazilarn
gerceklestiginde borgluya iflasim isteyip istememe konusunda
bir hak taninmugsken, baz1 sartlarin gergeklesmesi durumun-
da borclunun iflasin istemesi zorunlu kibinmastir, Burada

ozellikle, igletmenin i¢ durumunu bilmeyen tigiinct kisileri,

~ igletme daha da kétiiye gitmeden koruma ditsiincesi Snemli
yer tutmaktadir. '

Bor¢lunun iflasiru isteme zorunlulugu olan iki hal bulun-
maktadir. Bunlardan birincisi ifldsa tabi olan gercek kigiler
ve gahus girketlerini de icine alacak sekilde genel bir sebeptir.
Buna gore, borglunun malvarliginin yarisina haciz konulup
geri kalanumn da bor¢lunun mevcut ve bir yil icinde muaccel
hale gelecek borglarimi 6demeye yetmemesi halidir (m.178/
I1D). fkinci zorunlu iflas sebebi ise, daha 6zel olup sermaye
sirketleri ile kooperatifleri kapsamaktadir. Bu iflas sebebi,

- sermaye sirketleri ile kooperatiflerin pasifinin aktifinden fazla
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hale gelmesi halidir (m. 179; TTK m. 324). Anonim ve limitet
sirketlerle kooperatiflerin mevcut ve alacaklar, borclarini kar-
stlamayacak hale gelmigse (borca batiklik hali) sirketi idare ve
temsille gérevli kisiler ticaret mahkemesine bagvurarak iflas
talep etmek zorundadirlar; aksi halde bu kisilerin hukuki ve
cezai yaptirimla karsilasmalari s6z konusu olacaktir.

Kanun koyucu zorunlu iflss sartlart olustu gunda, alacakli-
larin bor¢lunun iflasm istemelerine imkan tarumusg, borglu icin
ise, iflasinu talep etme zorunlulugu getirmistir. Ancak diger
yandan da sermaye sirketleri ve kooperatiflerin 6zel durumu
sebebiyle, iflas sartlar olussa dahi, belirli bir stire iflas kara-
1 erteleme imkani da taninmastir. Bunun i¢in baslhca sart,
sirket veya kooperatifin mali durumunun iyilegtirilmesinin
miimkiin olmasidir. Bsyle bir durumda, sirketin iflas etmesiyle
kargilagtrildiginda, belirli bir siire iflasm ertelenmesine karar
verildiginde korunacak menfaatin daha Snemli oldugu kabul
edilmigtir. Ancak, bu erteleme siiresinde de sirket kendi hali-
ne birakilmarmusg, kanunda Ongortilen sartlar cercevesinde ve
belitli bir prosediire bagh kalnarak islerine devam etmesine
izin verilmistir.

Bu agiklamalardan sonra, iflasin ertelenmesinin amaci ve
yargilama hukuku bakimindan niteligi de birlikte dikkate alna-
rak su sekilde tarumlanmasinm uygunolacagin diigtiniiyoruz:
“ifliisin ertelenmiest, borca battk durumda bulunan bir sermaye sirketi
veya kooperatif hakkinda verilecek iflds kararunn, kanunda ongdriilen
sartlar altinda, zellikle sirketin mali durintunun tyilegniesi miimkiin
oldugunda, belirli bir siire gert brrakilarak, bu siire icerisinde sirket
veya kooperalifin iflistan kurtulmast icin imkan tamnmasma hiznet
eden gecici bir hukuki koruntadir”

' “iflasin ertelenmesi, borca batik durumda olan bir sermaye girketinin

 mali durumunun islahiun miimkiin olmas halinde o sirketin iflasinmn
8nlenmesini saglayan bir kurumdur, Byle bir talep iizerine mahkemece
bu sirketin 8ncelikle borca batik durumda olup olmadig tespit edilmeli,
borca batik durumda ise bu kez 1slahinin mimkiin olup olmadig; tize-
rinde durulmalidir.” 19.HD, 07.02.2002, 7389/906 (Kazanci Bilisim-i¢t-
hat Bilgi Bankasi).
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2. [flasin Ertelenmesinin Amaci

Iflasin ertelenmesi amacim ortaya koyabilmek igin énce-
likle, Kanunun bu konuya bakis acist agtklanmahdir. Iflasin
ertelenmesi i¢in TTK m. 324/1'de “.. sirket durumunun wslal
mtintkiin goriiliivorsa tdare meclist veya bir alacaklimin talebi iizeri-
ne...” iflasin ertelenmesine karar verilebilecegi ifade edilmigken,
IIK m. 179/1'de “...idare ve temsil ile vazifelendirilnis kimseler
va da alacaklilardan biri, sirket veya kooperatifin mali durumunun
iyilestirilmesinin miimkiin oldugu...”nu ortaya koyarak iflasin
ertelenmesini talep edebilecekleri diizenlenmisgtir. Bu hiikiim-
lerde iki sey dikkat cekmektedir: Birincisi, sirketin durumunun
1slah1 veya mali durumunun iyilestirilmesinin miimkiin olmas;
ikincisi sirket yoneticilerinin ya da alacakhlarin talebi.

Iflasin ertelenmesini talep edebilecek olanlarm idare ve
temsille gorevli kimseler ve alacaklilar oldugu hususu goz
Oniinde tutuldugunda, temelde hem sirketin hem de alacak-
hilarin menfaatinin korundugunu sdylemek yanlis olmaya-
cakhr.? Icra ve Iflas Kanunu'nun 179. maddesinin Hiikiimet
gerekcesinde “Bdylece, mali durumunun diizeltilmesi nrimkiin olan
sirket veya kooperatifin faaliyetierine devam etmesi saglanmaktadir.”
denilmektedir. Bu ifadeden hareket edilirse bir isletmenin faali-
yetine devam etmesi hem girketin hem de sirket alacaklilarimun
menfaatine oldugu séylenebilir. Ancak unutmamak gerekir ki,
sirketin faaliyetine devam etmesinin garti, mali durumunun
diizelmesidir. Mali durumun diizelmesi sdz konusu olmadan
tek bagma sirketin bir siire daha faaliyetine devam etmesi,
amacin gerceklestirilmesine hizmet etmeyecektir.

Stiphesiz bir sermaye sirketinin faaliyetine devam etme-
sinin sadece sirketin ve alacaklilarin menfaatinin dtesinde
genel olarak saglayacagi yarar da gz ardi edilmemelidir. Zira,
bir sermaye sirketinin devam etmesi, genis anlamda alacakl

? Nitekim Yargitay da bir karaninda bunu teyit edecek sekilde “Iflasin
ertelenmesi durumu erteleme talebinde bulunan sirketin menfaati géz
oniine ahnarak diizenlenmis ise de alacakhlarin da menfaatleri kugku-
suz korunmalidir.” 19, HD, 30.12.2004, 10530/13441 (6zel argiv).
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gevresi diginda, onunla baglantili olan diger igletmelerin ve
buna baglt olarak iilke ekonomisinin yararmadir. Sermaye
sirketleri, piyasa ekonomisi icerisinde énemli bir yer tutarak
tilke ekonomisinin ayakta kalmasi, disa acilmasi, sagliklr bir
rekabet ortamy, katma deger yaratilmasy, istihdamin artirilmas:
bakimindan $zel 6nem tasimaktadir. Ayrica ekonomik istik-
rarin siireklilik kazarup siirditritlebilir gelisme bakimindan da
sermaye sirketlerinin énemi agiktir.

Bu aciklamalardan sonra iflasin ertelenmesinin temelinde,
sadece alacaklilarmn veya sirketin degil, yukarida belirtildigi
tizere bir denge igerisinde kiimiilatif faydarun yattifi style-

nebilir.

Burada sadece sirketin menfaati dikkate alinmig olsa,
iflastan sadece sirket ortaklar: yani kar ve zarar hesabiyla or-
taklik iliskisi kuran dar bir cevrenin etkilenmesi séz konusu
olacaktir ki, bu da goze alinabilir bir risktir. Nitekim isletme-
lerin daha dar kapsaml: ve sorumlulugun kisisel sorumluluga
kadar gotlirtlebildigi gercek kisi tacirlerle sahus sirketierinde
bu risk almmus, iflasin ertelenmesi kabul edilmemigtir. Oysa
sirket menfaatini agan genis bir alacakli cevresi ile etkisi iilke
ekonomisi {izerinde baski olusturan sermaye sirketlerinde,
risk sadece sirket ve onun ortaklar icin s6z konusu olmay1p
domino tas: dizisi gibi katlanarak artmaktadur. Bu riski men-
faat dengesi icerisinde kanun koyucu almak istememis, riski
azaltan, kaldiran ve dagitan bir yontemi tercih etmistir. Bunun
enacik gistergesi, iflasin ertelenmesiile yeniden yapidandirma-
nuin sadece sermaye sirketleri ite kooperatifler hakkinda kabul
edilmig olmasidir. Bunun diginda, icra organlar éntinde bir
anlagmay1 ifade eden konkordato bakimindan ise bir sinirlama
yapilmanugtr.

Kisaca sermaye girketlerinin miimkiin oldugunca sona er-
meyip yagamun: devam ettirmesinde hukuki, ekonomik, sosyal
yarar goren kanun koyucu onlarin devamin; saglamak baki-
mundan birden fazla (iflasmn ertelenmesi, yeniden yapilandirma,
konkordato) yolu takip hukuku icerisinde acik tutimustur. Bu
yollar icerisinde sermaye sirketleri acisinda su andaki kanuni
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diizenleme cercevesinde en etkili olan iflasin ertelenmesidir.
Ciinkit sartlar1 olustugunda iflasin ertelenmesi, daha kolay,
daha uzun siire, daha etkin bir hukuki imkan saglamaktadur.
Bu sebeple, son diizenlemeler cercevesinde, iflasin ertelenme-
sinin ayru sartlarda, yeniden yapilandirmay: ve konkordatoyu
gereksiz kildig: dahi sdylenebilir.

‘Burada kanun koyucuyu da etkileyen unsurlar (ki bunlar
ekonominin genel yapisi, uluslararasi iligki ve taahhiitler, kredi
kurumlar gibi giilii ekonomik baski guruplar seklindeki fak-
torler) sebebiyle, sermaye sirketlerini ve onunia baglantili men-
faatleri koruyan hukuki kurumiar arasindaki denge ve uyumun
kayboldu gunu diigiinityoruz. Bu kurumlarin farkli kaynaklar-
dan gelmesi, farkl1 ihtiyaclar sebebiyle ortaya ¢tkmasi, farkl
sartlars tagimast, farkli prosediire ve etkiye sahip olmast, ancak
temelde amaclarimin -tam olarak &rtiigmese de- ayn1 yonde
olmast sebebiyle aralarindaki uyumun gozetilmesinin gzel bir
sneme sahip oldugu agiktir. Bu kurumiar arasindaki uyumun
gerektigi gibi olmamas, bunlardan bir kismunin iglevini tam
olarak yerine getirmesine engel olmaktadur. Kanaatimizce bu
kurumlarin amaclarirun goz éniinde bulundurularak yeniden
ele alimp uyumlu hale getirilmesinde yarar bulunmaktadir.
Hatta, yapilacak bir kanun degisikliginde, isletmeler icin adeta
rehabilitasyon niteligindeki bu kurumlarn topluca ele alma-
rak, tek bir yerde toplanmasy, birbirleriyle baglantilarinin da
kurulmasinun uygun olacagin diigiiniiyoruz.

Kanunda son yapilan diizenlemelerle iflasin ertelenmesi,
yeniden yapilandirma, malvarhgginn terki suretiyle konkor-
dato seklinde {i¢ kurumun biiyitk bir beklenti ile ancak kisa
sitrede kabul edilmesi, belki de hepsinden beklenen faydanin
istenen sekilde gerceklesmesine de engel olabilecektir. Buna
ragmen, dzellikle sirketin mali durumunun jyilestirilmesinin
miimkiin oldugu hallerde iflasin ertelenmesinin, konkordato
veya yeniden yapilandurmaya gore daha avantajhi bir kurum
oldugu s6ylenebilir. Zira iflasin ertelenmesini talep, daha basit,
alacakhlarin onayim gerekli kilmamas yniinden daha kolay
ve sonuclari bakimindan daha etkilidir. Bu cercevede, 179.

457

MUHAMET
GIEkES N
TEBLE



MUHAMARET
OTEKES TN
TEBLIGi

Medeni Usdl ve icra-iflds Hukukgulan Toplantisi

maddenin Hiikiimet gerekeesinde “._.iflisin ertelennesi hikine
ve iigililere daha genis bir hareket alan; saglar. Nitekim maddede,
mali durumunu diizeltmek icin borclunun bagvurabilecegi careler
konusunda herhiangi bir yonlendinme, sunrlama beyan edilmemigtir.”
denilerek buna dikkat cekilmigtir.

B. IFLASIN ERTELENMESI KURUMUNUN
HUKUKI NITELI¢ 1 :

1. Genel QOlarak

Esasen tartisilmaya en cok ihtiya¢ duyulan yénii bu olma-
sina ragmen, iflasm ertelenmesi kurumunun hukuki niteligi
hakkinda ne doktrinde ve yargi kararlarinda acikca bir tartisma
yapilmamigtir. Ancak, iflasin ertelenmesi kararlafi ve buna
kargi bagvurulacak kanun yollar: hakkinda yapilan tartismalar,
kurumun hukuki niteligini ortaya koymak agisimdan yardimer
olacaktr.

Hukukumuzda hakim olan goriis, iflasin ertelenmesi ka-
Tarinin temyiz edilebilecegi yoniindedir. Buna karsiik iflasin
ertelenrnesi karariyla mahkemenin gercekte isten el cekmedigi,
bu sebeple iflasin ertelenmesi kararinm nihai karar olmadig,
sonug olarak da bu kararin temyiz edilemeyecegi goritsii de
savunulmaktadir. Kararin temyiz edilemeyecegi bakiminda
esas diigiince, iflasin ertelermesinin tedbir niteliginde bir karar
oldugudur. Buna kargilik, iflasin ertelenmesi karariun temyiz
edilmesini kabul etmekle birlikte, bunun tam olarak nihai karar -
gortgiine dayandiriimamast gerek tigi de savunulmaktadir. Bu
agidan, iflasin ertelenmesi karariyla mahkeme isten elini gekme-
se de, bu kararla verilen erteleme siiresi sonunda sirketin mali
durumu diizeldiginde mahkeme erteleme kararim kaldiracak,
anonim sirket nceki durumuna donecektir; iflasm ertelenmesi
kararmm “iflis talebinin reddi” kararma benzedigi belirtilerek
temyiz edilebilecegi kabul edilmektedsir. Ayrica, alacaklilarin
iflasin ertelenmesi karariu temyiz etmelerinde menfaatlerinin
bulunmasinin da temyizi hakl kildig1 savunulmaktadir.
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Bu goriglerden hareket edildiginde iflasin ertelenmesi.
kurumunun, &zellikle yargilama hukuku bakimindan niteligi
hakkinda iig goriiglin ortaya konulmasi miimkiindiir:

+ [flasin ertelenmesi, cekismeli veya gekigmesiz yargt
cercevesinde bagimsiz ve bagh bagina bir prosediirt ifade
etmektedir. Bu sebeple temyizi mitmkiindiir.

¢+ [flasin ertelenmesi, iflas hukuku igerisinde, iflas yargila-
masma bagli bir gecici hukuki korumadir. Bu sebeple bagimsiz
olarak temyiz edilemez.

s iflasin ertelem_nesi, yargilama hukuku cercevesinde
kendine 6zgii bir karakter tagimaktadir.

Esasen bu sorunun ¢éziimit kolay degildir. Ancak biz en
azindan genel hatlariyla sorunu ortaya koyarak ¢6ziim itretme-
ye calisacagiz. Yukarida ortaya konulan ii¢ goriisiin de kendi
icerisinde savunulabilir yonleri oldugu gibi savunulmas: gii¢
yonleri de bulunmaktadir. Bunlar izerinde durmakta yarar
vardur. Clinkii kurumun hukuki niteligini tespit, kurumla ilgili
bircok sorunun ¢dziimiini de kolaylagtiracaktir.

2 iflasin Ertelenmesinin Iflas Yargilamasindan
Bagims:z Olup Olmadig1

Yukarida ortaya konulan ii¢ goriis agisinda da bir deger-
lendirme yapabilmek icin, iflasin ertelenmesinin, iflastan ayr
olarak talep edilip edilemeyecegini agiklamak gerekir. 179.
maddenin ilk fikrasimn ilk ciimlesinde, borca batik durumda
olan girketin yoneticilerinin veya alacaklhilarindan birinin ta-
lebi iizerine bunun mahkemece de tespiti ile sirketin iflasmna
karar verilecegini ditizenlenmigtir.® Dogrudan iflas hali olarak

3 “_Bu madde hitkmii (324), ayn1 yasarun 434. maddesi ile kargilagtinldi-
ginda, sirket sermayesinin 2/3'tiniin kargihiksiz kaldigimin anlagilmasi
halinde sirketin kendiliginden ve otomotikman miinfesih say:imayacagi
anlagilmaktadir.” 11. HD, 07.06.1982, 282_0/ 2734 (Eris, s. 1877). Benzer
yonde, 11. HD, 28.10.1982, 4054/4233 (Erig, s. 4233}.
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diizenlenen bu durumda iflas talebinin kendisi bagimsiz bir
yargilama olmakla birlikte, yargiamarun niteligi bakimindan
ikili bir ayrim yapilmahdir. Zira alacakliumn talebi ile iflas hali
cekismeli yarg isi iken, borclunun talebi ile iflas cekigmesiz
yargi isidir. Ancak her iki halde de iflas talebi iizerine yiri-
tillen bagimsiz bir yargilama s6z konusudur. Burada ortaya
konulmas gereken soru, iflasin ertelenmesinin bu yargilama
igerisinde mi yer aldi$1 yoksa bagimsiz bir prosediir mii oldu-
gudur? Kanaatimizce iflas ister alacakli tarafindan ister borg¢lu
tarafindan talep edilsin, iflasin ertelenmesi her iki halde de iflas
yargilamasinin bir pargasidir. Bu, kanunun sOziinden, $ziin-
den, kurumun amacindan ve diizenleriis gekli ile ertelemenin
sonuglarindan cikarilabilir. Sirasiyla bunlar iizerinde durmaya

cabisacagnz.

Oncelikle, 179: maddenin 1. fikrasinm 1. climlesinde dog-
rudan iflas talep edilmesi durumu diizenlendikten sonra, “Su -
kadar ki” denilerek “ifldsin ertelenmesi” hali diizentenmigtir. Do-
layisiyla lafzen, iflasmn ertelenmesi, iflas yargilamas: igerisinde
yer alan bir kurumdur. '

Iflasin ertelenmesinin yukarida agiklanan amaci dikkate
ahndifinda, borca batik olmas: sebebiyle ashinda iflasina karar
verilmesi gereken bir girketin, devanuny saglayabilmek ama-
ctyla, belirli sartlar altinda bir siire iflas kararun verilmemesi
s6z konusudur. Yani ortada bir iflas talebi yoksa ertelemeye
de ihtiya¢ bulunmamaktadir. Zira iflasm ertelenmesinde 50z
konusu olan hukuki durum sudur: Esasen sirket bakimindan
iflasin, yani iflas karar verilmesinin sartlan olusmustur; ancak
kanun koyucu sirketin iflas durumundan kurtalmas: i¢in ona
bir sans tantyarak, iflas kararinm verilmesini bir siire ertelemek-
tedir. Bu siire icinde sirket durumunu ditzeltirse, iflas sartlar
ortadan kalkabilecegi gibi, istenen sonug gerceklesmezse erte-
lenen geciktirilen iflss karari da verilebilecektir.+

*  "...gore iflasm ertelenmesi davasuun sonucunun beklenerek bir karar

verilmesi gerekir.” 19. HD, 30.12.2004, 5463/13371 (tzel arsiv). Bu Yar-
gitay karaninda, erteleme talebinin degerlendirilip sonucuna gore karar
verilmesi yonindeki géras dogru ise de; iflisin ertelenmesinin dava
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iflasin ertelenmesinin diizenlenis sekline baktigimizda, ifla-
sin ertelenmesi ile birlikte sirket kendi haline birakiimamakta,
bir yandan varhifiru siirditrebilmesi igin gerekli tedbirler alin-
makta, bunlarin yerine getirilmesini saglamak i¢in bir kayyimn
atanmaktadir. Hatta erteleme siiresi igerisinde de sirket, iflasin
ertelenmesinin amaciru bertaraf edecek davramslar icerisinde
yer alir ya da sirketin mali durumunun diizeltilmesinin mim-
kiin olmadif anlagilirsa iflisa karar verilir. Yani, er teleme
sirasinda da sirket her an iflas tehdidi ile karst kargiyadir. Bu
da aslinda asil prosediiriin iflas oldugu, bunun icerisinde er-
telemeye yer verildigini gostermektedir. Nitekim bu konuyla
ilgili 179b maddesinin Hiikiimet gerekcesindeki “olumsuz ge-
lismeler olmast halinde ier zaman stireyi keserek iflisa karar veriesi
miimkindiir” ifadesi agik¢a bunu dogrulamaktadir.

Ertelemenin sonuglarina bakt@umzda, oncelikle erteleme
siiresinde yapilan tiim islemler gecici niteliktedir. Orne gin,
iflasta oldugu gibi takipler tamamen ortadan kalkmamakta,
isletme tasfiye siirecine girmemektedir. Sirket belirli tedbirlerle
faaliyetine devam etmektedir. Iflasin ertelenmesi sonucunda
ya sirketin durumu diizeldiginden veya konkordato miihleti
verildiginden iflasm ertelenmesi kaldirilir ya da sirketin iflasina
karar verilir. Birinci ihtimalde bir tiir iflasm reddi karary, ikinci
durumda ise dogrudan iflas karar1s6z konusu olmaktadir. Yani
her iki ihtimalde de iflasla baglantil bir karar verilmektedir.

iflasin ertelemesinin gegici nitelikte, iflas yargilamasinun
bir parcast oldugunun diger bir gerekgest de, iflasin ertelen-
mesi talebi iizerine, mahkemenin verecedi karardir. Bu talep

olarak nitelendirilmesi, usul hukuku kurallarina, gerek teorik gerek-
se pratik sebeplerle asagida agiklayacafimiz lizere tamamen aykindir,
Kald ki, Yargitay bu konuyla ilgili kararlannda ertelemenin, borca ba-
tiklik ve iflas talebinden ayn diistiniilemeyecegine de dogru bir sekilde
karar vermistir. Ornegin, ”...iflasm ertelenmesi talebinin icinde mahke-
meye yapilacak zorunlu bildirim bulundugundan...” 19. HD, 16.12.2004,
11113/12672 (6zel arsiv). Sayet erteleme, aslinda borca batiklik ve zorun-
lu iflasin icinde yer aliyorsa ondan ayr bir dava karakteri olamaz. Yani,
Yargitay'in ertelemeyi bir dava olarak nitelendirmesi, kendi kabulleri
yoniinden de bir geligki tasimaktadir,
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lizerine, mahkeme yapacag1 inceleme sonucunda ya iflasin
ertelenmesine veya bu talebin reddine karar verecektir. Sayet
bu talep kabul edilerek iflasin ertelenmesine karar verilirse,
erteleme devam ettikge iflas hakkinda bir karar verilmeye-
ceklir; ancak erteleme talebinin reddine karar verilirse, kural
olarak bu durumda iflisa da karar verilmesi gerekecektir. Zira
iflasin ertelenmesi bakimindan sirketin borca bahk oldugu
ancak mali durumunun diizelmesinin de miimkiin olmadi
anlagildigindan iflas sebebi olusmus sayilacak, borclu sirketin
iflasina karar verilecektir.

Yukaridaki agiklamalar bir biitiin olarak degerlendirildi-
ginde, iflasmn ertelenmesi icin sirketin borca batik oldugunu
bildirerek iflss1 talebi ile mahkemeye basvurulmali bu esnada
da iflasin ertelenmesi talep edilmelidir. Yani, bagimsiz bir
sekilde borca batikhk bildirimi ile dogrudan sadece iflasm
ertelenmesini istemek miimkiin degildir.

Iflasin ertelenmesi talep edildi ginde 6nce bu talep hakkinda
kabul veya ret seklinde bir karar verilmelidir. {flasin ertelen-
mesi talebinin reddi halinde kural olarak iflas karari verilecek:
erteleme talebinin kabulii halinde ise, iflas erteleme siiresince
geri birakilacaktir. '

" Ertelemenin de sonunda iki sekilde karar verilebilir. Frte-
leme amacmu gergeklestiremezse, ya sirket hakkinda erteleme
baganisiz sonug dogurdugunda iflas karar: verilmeli veya iflas
erteleme karari ve bu cergevede alinan tedbirler kaldmrilarak
sirket eski haline déndiiriilmelidir. Birinci durumda zaten ni-
hai bir karar olarak iflas karar verilmekte ikinci durumda ise
iflisin reddine benzer bir karar verilmektedir.

Sonug olarak iflasm ertelenmesi tizerine ve onunla smirl
verilen kararlar degil, bu talepten sonra verilen kararlar nihai
karar nitelifindedir. Bundan da iflasin ertelenmesinin bagimsiz
bir karaktere sahip olmadig1 sonucuna varilabilir.
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3. iflisin Ertelenmesinin Geg¢ici Hukuki Koruma
Olmas:

a. Ertelemenin Gegici Hukuki Koruma Ozelligi
Tagimasi

Bu asamada sorulmas: gereken soru, iflasm ertelenmesi
hakkmda yapilan inceleme ve verilen karar bagimsiz nitelikte
degilse, o zaman nasil nitelendirilmelidir?

Kanaatimizce, iflasin ertelenmesi karar1 iflas hukuku
icerisinde bir gegcici hukuki korumadur. Burada gegici hukuki
koruma, agirlikli olarak diizenleme amach bir gegici hukuki
koruma niteligindedir. Zira bu karar girketin gegici olarak
durumunda yeni bir diizenleme yaparak devamumni saglamaya
yoneliktir. Bu gegici hukuki koruma ihtiyati tedbiri agan ve
icerisinde ihtiyati tedbir kararlarim da barindirabilecek nite-
liktedir. Ertelemenin geciciligi konusunda bir giiphe yoktur.
Ciinkii bu gergevede kanunda dngoriilen tedbirlerin hi¢ biri
kalict nitelikte degildir; ayrica erteme siire ile sirurlidr. Erte-
leme, kendi amacinu gerceklestirmek igin gegici olarak sirketin
gerek ig gerek dis iligkilerinde yeni bir diizenleme yapmaktadir.
Sirkete bir kayyim atanmast igyapisindaki diizenlemeye, takip-
lerin durmast ve takip yapilamamasi diga yonelik diizenlemeye
drnek verilebilir.

Genel olarak gegici hukuki korumanin zelliklerine bakil-
diginda, gegici hukuki korumalara yarg: organlarinca karar
verilir; her iki tarafca istenebilir; gegici niteliktedir; inceleme
basit ve cabuk yapilir; karar baglayic1 ve zorlayiaidir; yargr-
lamada yaklasik ispatla yetinilir; hukuki dinlenilme hakki
bakimundan karg: taraf dinlenmeden de karar verilebilir. Bu
szellikier iflasm ertelenmesi yargilamasina uygulandifinda,
ertelemeye mahkemece karar verilmektedir (m. 179/1); iflasmn
ertelenmesini sirket yonetimi veya alacaklilar talep edebilir {m.
179/1); erteleme belirli stire icin verilir, gegicidir (m. 17 9b/1V);
. inceleme, kanun geregi, oncelikle ve ivedi gekilde yapilir (m.
179/10); erteleme karariyla birlikte girketin i ve dis ﬂj5kiieri
yoniinden zorlayici bazi kararlar verilir (m. 179, 179b); ifldsin
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ertelenmesi igin girketin mutlak bir gekilde iyilesmesi degil,
iyilesme timidinin objektif sekilde olmasi yeterlidir (m. 179/1);
mahkeme taraflan dinleyip dinlememek konusunda takdir

. hakkina sahiptir (m. 179/II). Goriildtigii tizere gecici hukuki

korumalara iligkin tim &zellikler tamamen ifldsin ertelenme-
sine de aynen uymaktadar.

Iflasin ertelenmesinin gegici hukuki koruma olmas: y&-
niinden kanunda da agqik gerekceler bulmak miimkiindiir.
Gegici hukuki koruma yargilamasim asil hukuki koruma yar-
gilamasindan ayiran temel iki husus, hukuki dinlenilme hakki
ve ispattir. Gegici hukuki korumalarda, hukuki dinlenilme
hakki bakimundan karg: taraf ya da ilgililerin tiimii baglangicta
dinlenmeden de karar verilebilir; ispat élciisii bakimindan ise,
kural olarak tam ispat aranmaz, yaklasik ispatla yetinilir.

Bu iki ozelligin sebebi, gecici hukuki korumalarn ivedi
verilmesindeki ihtiyagtir; aksi halde gecici hukuki koruma
istenen amaci gerceklegtiremez. Bu acidan bakildiginda ifla-
sin ertelenmesi, yargilama bakunindan da tasimasi gereken
ozellikleri tagimaktadir. Zira 179. maddenin 2. fikrasinda
acikea, iflasin ertelenmesi taleplerinin tncelikle ve ivedi so-
nuglandirilacag: 6ngériilmiis; bu cercevede de mahkemenin
erteleme kararmu verirken, idare ve temsille gorevli kimseleri
ve alacakhlar: baglangicta dinlemesini ise “gerekli gormesine”
baglayarak, baslangicta dinlemeyi bir zorunluluk olarak kabul
etmemistir. Ispat bakimundan kanunda bir acikltk olmamakla
birlikte, isin niteligi gerefi, ertelemenin tiim kosillar icin tam
ispatin aranmasi miimkiin degildir.

Ertelemenin temel iki sarti, borca batiklik ve mali durumun
iyilegtirilmesi timididir. Bu kogsullardan birincisi zaten iflas
sebebi de oldugundan bir tereddiit dogurmayacaktr, Kald:
ki, borca batiklik, hazirlanacak bir ara bilanco (borca batiklik
bilancosuy) ile tespit edilecek nitelikte, somut ve bir noktada
matematiksel bir durumdur; bu sebeple ispat &lgiisii tartig-
mas1 yapilmasi da gerekli degildir. Ertelemenin temel ikinci
sart1 olan girketin mali durumunun iyilestirilmesi iimidi ise,
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bizatihi kendi icerisinde kesinligi miimkiin kiimamaktadur.
Ciinkii iyilegtirme timidi bir imittir, somut ve ciddi bir takim
verilerden hareket ederek, sirketin mali durumunun diizelecefi
ortaya konulmaya caligiimaktadr.

Bu sebeple, girketin mali durumunun iyilegme ihtimalinin,
bozulma ihtimaline gore yiiksek oldugu ispat edilirse, ertele-
meye karar verilmelidir ki, bu da yaklagik ispat anlamuna gelir.
Goriildiigii iizere erteleme hakkmda yapilacak yargiamada
da gegici hukuki korumarun ézellikleri ortaya cikmakta, bu da
dogrudan kanundan kaynaklanmaktadir.

Yukarida yapilan tiim agiklamalar sonucu gunu soyle-
yebiliriz: Iflasin ertelenmesi, iflas yargilamasindan bagimsiz
bir kurum degildir; iflas yargilamasinun icinde yer alr. Iflasin
ertelenmesi iflas hukuku igerisinde ve iflas hukukuna dzgii bir
gecici hukuki korumadar.

b. Erteleme Hakkindaki Kararlara Karg1
Temyiz Yoluna Bagvurulmasmin Degerlendirmesi

iflasin ertelenmesinin, dzellikle yargilamasi bakimindan
gecici hukuki koruma sayilmas: agisindan bugiin igin huku-
kumuzda yoneltilebilecek en dnemli elestiri iflasin ertelenmesi
hakkinda verilen kararin temyiz edilebilmesidir. Oncelikle
gegici hukuki korumalara karst kanun yoluna bagvurulmasi,
onu gegici hukuki koruma olmaktan ¢ikarmayacaktir.

Her ne kadar hukukumuzda, kural olarak gegici hukuki
korumalara kars: kanun yoluna bagvuramamak sz konusu ise
de, bunun en dnemli sebebi, ilk derece yargilamasi ile temyiz
arasinda bir derecenin ve hukuki basvuru imkarnumn bulunma-
masidir. Kald ki, son diizenlemelerle klasik iki gecici hukuki
koruma tiirii olan ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacizden, ihtiyati
haciz kararlarina karsi kanun yolu imkan acilmustir, bundan
sonra ozellikle istinaf mahkemeleri ile birlikte bu yol daha da
genis sekilde kullanilabilecektir.
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Burada unutulmamas gereken bir husus da iflasin ertelen-
mesi kararlarmna kars1 temyiz yoluna bagvurulmasi, kanundan
kaynaklanmamakta, Yarg: kararlar1 ve onu destekleyen doktrin
gortigleriyle agirhkh olarak kabul edilmektedir. Her ne kadar,
iflasin ertelenmesi kararmin énemi ve dzelligi geregi mutlaka
kanun yolunun agik tutulmas: gerektigi kanaatini tagiyor isek
de, bugtinkit diizenleme karsisinda bunun miimkin olmadi-
g ditsiiniiyoruz. Ne TTK m. 324 ne de [IK m. 179'da iflasin
ertelenmesi hakkindaki kararlara kars: temyiz yoluna basvu-
rulacags kabul edilmistir.

Hukukumuzda agtk¢a diizenlenmedikge gegici hukuki
korumalar icin kanun yoluna bagvurulmasinin miimkiin ol-
madif) ditsiiniiliirse, Yargitay kararlariyla bu yolun acilmas:
bazi sorunlar da birlikte getirmektedir. Bunlarmn bir kismina
- asagida, ertelemenin hukuki niteliginden kaynaklanan sorunlar
baslig: altinda deginilecektir.

4. iflasin Ertelenmesinin Hukuki Niteligi
Ile Ilgili Baz1 Sorunlar

Kanunda Ongoriilmedifi ve cergevesi ¢izilmedigi halde,
temyiz yolunun taninmasi sonucu erteleme yargilamasinin
ve kararmun nitelii konusunda uygulamada bazi sorunlar
ortaya ¢ikmaktadir. Bunlardan baslicasy, iflas yargilamasimn-
dan bagimsiz sekilde erteleme yoluna bagvurulabileceginin
disiiniilmesidir. Ozellikle uygulamada, borca batik durumda
olan bir sirketin, iflas talebi olmadan sadece borca batiklik
bildiriminde bulunarak, dogrudan iflasm ertelenmesini talep
edebilecefi kabul edilmektedir. Oysa yukarida acikladiginuz
izere, iflasin ertelenmesinin iflastan ve iflas yargilamasimndan

bagmmsiz bir karakteri yoktur. [flas talebi olmadan onun erte-

lenmesine de karar verilemez.

Unutmamak gerekir ki, iflasin ertelenmesi, sadece sermaye
sirketleri ile kooperatiflere taninmys bir imkan olup onlar i¢in
de tiim iflas sebepleri bakimndan degil, sadece borca batiklik
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haline dzgii kilinmugtir. Bu kapsamda ditsiinitliigiinde, iflasm
ertelenmesinin bagimsiz gekilde talep edilmesi, birden fazla
iflas talebinin bulunmasi halinde de bu taleplerin iflasin ertelen-
mesi kargisindaki durumunu da sorunlu hale getirecektir. Zira
borca batiklik sebebiyle iflas davas: bulunmadigindan, difer
iflas taleplerinin bu dava ile baglantisiun karulmast miimkiin
olamayabilecek, hatta bir yandan erteleme karan verilirken,
diger yandan iflas davalari devam edebilecektir.

iflasin ertelenmesi bagimsiz bir yargilama olarak kabul

edildiginde, tedbir talebiyle iflasin ertelenmesi istendigive bu .

yonde kararlar verildigi de gorilebilmektedir. Oysa, erteleme-
nin kendisi gegici hukuki koruma oldugundan, iginde tedbir
talep edilen tedbir anlamina gelecek bir yol benimsenemez.
Siiphesiz, erteleme talep edildiginde bazi acil ve oncelikli
kararlar almabilir; ancak bu da sadece erteleme kapsamunda
erken verilen bazi kararlar niteligindedir. '

ifiasmn ertelenmesinin iflastan bagimsiz talep edilmesine
imkan tanmnmasy, iflasla erteleme arasmdaki bagin yargilama
anlaminda koparilmas: sonucunu da doguracakfir. Cok yahn
bir sekilde ortaya konulacak bu konudaki sorun, erteleme
dosyasina bagimsiz bir esas numarasi mi verilecegi yoksa iflas
dosyas1 igerisinde mi kabul edilecegidir. Eger erteleme talebine
ayr1 bir esas numarasi verilecekse, bu takdirde iflas talebi icin
de ayr1 bir dosyanin agilmast gerekecektir. Sayet iflasin ertelen-

thesi iflasin icinde ancak bagimsiz karakterli kabul edilirse, ayrt -

dosya igerisinde iki defa karar numarasi olusturmak seklinde
bir durum ortaya ¢ikaracaktir.

Zira, tek bir esas numarast olmakla birlikte, erteleme
hakkinda bir karar numarasi verilecek bunun diginda iflas
hakkinda da ayr: bir karar numarasi verilmesi gerekecek, boy-
lece aynu esasa kayith (talep hakkinda) iki karar numarasiun
olugturulmas: da s6z konusu olacaktir. Sayet, erteleme dosyasi
degisik ig numarasi ile yiirtitiilecekse o zaman da bagimsiz bir
iflas talebi olmadigindan, ertelemenin reddi halinde nihai bir
karar sayilan iflas karar verilemeyecektir. Goruldigii tizere,
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iflasin ertelenmesinin iflastan ayr diigitniilmesi, gecici hukuki
koruma olarak kabul edilmemesi halinde giinliitk mahkeme
uygulamalan ve dosya isleyisi bakunundan da bazi sakincalan
dogurmasi s6z konusu olmaktadir.

Bunun disinda, agagida agiklanacag; iizere, ifl4sin ertelen-
mesinin reddi halinde her zaman iflas karar verilmek zorunlu-
lugu da yoktur. Erteleme reddedildiginde borca batiklik sarts
da olugmamugsa iflas talebi de reddedilecektir; ancak, borca
batiklik sarti olugmakla birlikte, mali durumun iyilesmesi
miimkiin gértiinmiiyorsa, erteleme reddedilecek ancak iflisa
karar verilmesi gerekecektir. Yani gecici hukuki koruma ile
as1l yargilama bakimundan verilecek kararlarda da her zaman
paralellik kurulmas s6z konusu degildir. Bununla birlikte bu
sartlarin saglikh gekilde bir biitiin olarak degerlendirilebilmesi
icin asil yargilama ile gegici hukuki koruma yargilamas: arasin-
daki bagin kopatilmamas: ve bagimsizlagtirilmamas: gerekir.

[flasn ertelenmesinin bagimsiz karakterli kabul edilerek
temyizi halinde, bunun dogurdugu sorunlardan birisi, temyiz
siiresi, digeri ise karar diizeltme yoluna bagvurulup bagvurula-
mayacagi sorunudur. Zira iflisin ertelenmesinin TTK m. 324'te
diizenlenmis olmas: sebebiyle temyiz siiresinin onbes giin
oldugu kabul edildigi gibi, &zellikle IIK m. 179-179b"deki yeni

“diizenleme kargisinda artik bu siirenin Iera ve iflas Kanunu’na

gore on giin olmas: gerektigi savunulmaktadir. Ayrica, IfK m.
366/1II gercevesinde iflasin ertelenmesi kararlar1 hakkinda
karar diizeltme yolunun da agik oldugu kabul edilmektedir.
Gegici hukuki koruma hakkindaki bir karara bu kadar kapsambh
bir kanun yolu imkamnin tamnmasinn dogru olmadigini
diisiiniiyoruz.

C. IFLASIN ERTELENMESININ SARTLARI

1. Cenel Olarak

Gerek Tiirk gerekse Isvigre doktrininde iflasmn ertelenmesi
sartlar1 incelenirken énce iflasin sekli ve maddi kosullar: sek-
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linde bir ayrim yapiimakta, bu ayrim gercevesinde ertelemenin
sartlar1 incelenmektedir.

O Sekli sartlar olarak;

= Borca batiklik bildirimi,

= Talep,

= Bilanconun mahkemeye verilmesi,

» lyilegtirme projesinin sunulmasi,

» Masraflarin pegin olarak 6denmesi,

* Fevkalade miihletten yararlanilmarug olmasi,

Q Maddi sartlar olarak da;

= Borca batik olma,

» Mali durumun iyilegtirilmesi iimidi,

» Mali durumun iyilestirilmesi tedbirleri,
» Alacaklilarin haklarinin korunmasi

sayillmaktadir.

Kanaatimizce bu sekildeki bir ayrim gercek anlamda ifla-
sin ertelenmesi gartlarini icermemektedir. Zira bu sayilanlarin
bir kismu, dzellikle fevkalade mithletten yararlanmamug olma
disindaki sekli sartlar gercek anlamda bir sart olmayup iflasin
ertelenmesi ile ilgili yargilama icerisinde diigiiniilmesi gere-
ken hususlardir. Maddi sartlardan da iyilestirme tedbirleri ile
alacaklilarin haklariun korunmasi, ertelemenin sarti olmaktan
daha ¢ok, erteleme sartlari olugtugunda, karar verilecek tedbir-
lerle ilgili hususlar, bir noktada erteleme kararirun kapsammda
alinacak tedbirler ve bunlarin sonuclarina iliskin hususlar:
diizenlemektedir. Bu sebeple, iflasin ertelenmesi bakimindan
gergekte iki tane varhigirun, bir tane de yoklugunun gozetilmesi
gereken sart bulunmaktadir. Bunlardan ilk ikisi, borca batik
olma ile mali durumun iyilestirilmesi iimidinin bulunmasidir;
son sgart ise, fevkalade miihletten yararlanilmanus olmasidur.
Esasen, kanuna bakildiginda, 179. madde ve 329a maddesinin
birlikte degerlendirilmesinden bu sartlar ortaya ¢ikmaktadir.
Digerleri ya yargilama icerisinde veya erteleme tedbirleri kap-
saminda diisiiniilmesi gereken hususlardir.
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2. Olumlu Sartlar

Kanunda, sermaye sirketi veya kooperatiflerin borclaruun
aktifinden fazla olmas: durumunda dogrudan iflasmn talep
edile(bile)cegi belirtilmis; ancak sirketin veya kooperatifin
mali durumunun iyilestirilmesinin miimkiin oldu guna iliskin
lyilestirme projesi sunulmasi durumunda iflasin ertelenebi-

lecegi kabul edilmistir. Bu cercevede, iflasin ertelenmesinin

asli sartlari, borca batiklik ile sirket veya kooperatifin mali
durumunun iyilestirme imidini ortaya koyacak iyilestirme
projesinin bulunmasidr.

a. Borca Batik Olma

Iflasin ertelenebilmesi igin Oncelikle borclu bakimindan
zorunlu iflds sebebi olan borca batikhigm gerceklesmis olmas:
gerekir. Zira, borca batik olmayan bir sermaye sgirketi veya ko-
operatifin iflasini talep etmek de zorunlu olmadigindan, sirket
veya kooperatif iflas talep etmeden kendi icerisinde gerekli
tedbirleri alarak faaliyetine devam edebilecektir. Bu sebeple
borca batklik disinda bir iflas sebebinin bulunmasi halinde,

iflasm ertelenmesinden yararlanilamaz.

Kanunda borca batklik ifadesi agikca kullauilmamakla
birlikte, bu halin ne oldugu ortaya konmustur. Buna ggre,
borca batiklik borglarin aktiflerden fazla olmass, yani kisaca
pasifin aktifi gecmesi halidir. Bunun icin girketin malvarlign
degerlerini, aktif ve pasifi ile birlikte gercek sekilde yansitmasi
gerekir. '

> “Davaci Anonim Sirket borca batik durumda oldugunu, ancak mali du-
rumunu 1slah edebilecegini ileri stirerek TTK run 324.maddesi uyarinca
iflasin ertelenmesini istemistir. Anonim sirket borca batik oldugu haller-
de iflasin ertelenmesini isteyebilir. Bu nedenle éncelikle Anonim sirketin
borca batik durumda olup olmadigs tesbit edilmelidir. Anonim sirketin
borca batiklik bildirimi fizerine mahkemece bu durumun varlig1 resen
arastinlacaktir. Zira, borca batiklik bilan¢osunun Anonim sirketin ger-
ek malvarlig degerlerini yansitmast gerekir. Bunun igin tiim aktiflerin
paraya cevirme degerleri yani piyasadaki satis sirasinda ger¢eklesebile-
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Borca batik olma hali (m. 179/} ile aciz hali (m. 178/I) ayru '

sey degildir. Aciz halinde sirketin muaccel bor¢lari, 6deme
araglarindaki sitrekli yoksunluk sebebiyle kargilanamazken,
borca batik olma halinde sirketin titm aktifleri muaccel olsun
olmasm sirketin tiim borglarini kargilamaya yetmemektedir.
Yani bir malvarlif1 yetersizligi s6z konusudur.* Aciz halinde

cek fiyattan bilangoya gecirilmelidir. Aktif bu sekilde saptandiktan sonra
borgta batiklik durumu saptanmal, sirket borca babik durumda degilse
iflasa karar verilmemelidir. Mahkemece bilirkisi kurulundan bu yénde
ek rapor alinarak varilacak sonuca gire karar verilmesi gerekirken, yazi-
I1 sekilde karar verilmesinde isabet gériilmemistir.” 19. HD, 09.05.2002,
1463/3540 (Kazancy, Bilisim-ictihat Bilgi Bankasi). “Ortaklar kurulunca
sirket sermayesinin eksilen kisminin sermaye artirimu yoluyla giderilme-

sine karar verilmedigi gibi, mevcut sermaye ile iktifa edilmesi konusunda -

da bir karar alinmamustir. O halde mahkemece, davaci sirketin isteminin
TITK'mun 324. maddesi hitkinii gbzdniinde tutularak degerlendirilmesi,
sirket muhasebesi konusunda uzman bilirkisi kurulu araciliyla incele-
me yaphrilarak sirketin aktiflerinin gercek degerlerinin ve piyasa borg-
larimun tesbiti ile iflasin ertelenmesi kogullarmun olusup olusmadiginin
saptanarak sonucuna gére karar vermek gerekir iken, yazilt gerekceyle
davann reddi dogru goriilmemis, hikmiin bu nedenle bozulmasina ka-
rar vermek gerekmigtir.” 11. HD, 21.12.1998, 7776,/9122 (Kazanci Bilisim-
Ictihat Bilgi Bankas1). Ayru yonde bkz. 19. HD, 30.12.2004, 5733/13437
(6zel arsiv); 19. HD, 30.12.2004, 7170/ 13440 (6zel arsiv).

8- “Davaci Anonim Sirket IIK'nin 179 ve TTK'mun 324. maddesine daya-
narak iflasina karar verilmesini istemistir, mahkemece ibraz edilen bi-
langoya gére Anonim Sirketin pasifinin aktifinden fazlaoldugu gerek-
esiyle iflasina karar verilmigtir, Oysa ibraz edilen bilango ve ticari def-
terler Gizerinde bilirkisi incelemesi yaptirilmadan sadece girketin ibraz
ettigi bilango ile yetinilerek karar verilmesi isabetsizdir. Bu durumda
mahkemece yapilacak is, [IK'nin 179 ve TTK'mn 324. maddesinde 6n-
goriilen borca batiklik halinin varhinin saptanmas: igin bilirkisi incele-
mesi yaptirilarak varilacak sonuca gdre karar vermekten ibarettir.” 19.
HD, 14.12.2001, 6232/8385 (Kazana Bilisim-Igtihat Bilgi Bankasi): Oysa
Anonim Sirketin borca batiklik sebebiyle iflasina karar verilebilmesi igin

araghirilmast gereken husus, TTK nun 324/ 2. maddesinde belirtildigi gibi

girketin aktiflerinin girket alacakhlarin alacaklanni kargtlamaya yetip
yetmedigi, IIK'nin 179.maddesinin ifadesiyle de, sirketin borclarnn,
mevcut alacaklarindan fazla olup olmadigidir. Bu hususun tesbiti ise
ancak TTK'muin 324/ 2 maddesi geregi aktiflerin satis defleri dzerinden
diizenlenecek olan ve girketin gercek malvarligi hakkinda bilgi vermeyi
amaglayan bir malvarhifinu tesbit bilangosu ile miimkiindiir. ( Pekcan:-
tez.H.Anonim Ortakhklarin iflasy, 1991.sh. 32, Tekinalp, U-age. sh.70).
--Davact tarafca dosyaya ibraz-edilen ve bilirkisi incelemesine esas tes-
kil eden yil sonu bilangosu TTK'nin 324/2, maddesi anlaminda, borca
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(malvarhif: yeterli olsa da) édeme yetersizligi, Srnegin nakit
akismin olmamasy; borca batiklikta (6deme yapilabilse, nakit
saglanabilse de), malvarhgiin yetersizligi, pasifin aktifi gecme-
si s6z konusudur. Bu iki yetersizlik birbirine bagh olabilecegi

' gibi, birbirinden bagimsiz da gergeklesebilir. Bu sebeple borglu

bakimindan aciz hali ya da aciz halinin (m. 178/1) alacaklilar
bakimindan goriintiisii sayilabilecek olan ddemelerin tatili (m.
177/1, b. 2) gerceklesmisse, bunlar iflas sebebi sayilsa da iflasin .
ertelenmesine imkan vermez. '

Borca batiklikla birlikte diger iflas sebeplerinin de gercek-
lesmis olmasi durumunda hem: bu sebeple sirketin iflasinin
talep edilmis olmas1 hem de borca batiklik sebebiyle iflasin
talep edilmis olmas: séz konusu olabilir.

Zira girketin bagka sebeplerle iflasinin istenmis olmas, $ir-
keti idare ve temsille grevli olanlarin borca batiklik sebebiyle
sirketin iflasim isterne yiikiimlitliiklerini ortadan kaldirmaz.
Birden fazla ve farkli sebeplerle sirketin iflasirun talep edilmis

* olmas: durumunda, iflasm ertelenmesi talep edilip edilemeye-
‘cegi tarigmasi karsimiza ¢citkmaktadir.

Bu durumda iflasin ertelenmesinin talep edilemeyecegi

batiklik durumunun gergeklesip gergeklesmediginin tesbitine imkan ve-
ren bir bilango degildir. Yil sonu bilancosunun diizenlenmesine hakim
olan kurallar geregi bu bilangonun pasif tarafinda yer alan esas sermaye
yedek akeeler ve amortismanlar borca batiklik bilarcosu olarak da ad-
landirilan malvarlifi tesbit bilangosunun pasif tarafinda yer almazlar.
Zira bunlar gercek sirket borcu degildir. Ayn: sekilde yillik bilangonun
pasifinde yer alan ge¢mis yillar zararlan ve dénem zaran borca batiklik
bilangosunda gosterilemezler. Yukanda belirtilen ilkeler dogrultusunda
diizenlenmeyen yani pasif tarafinda gercek sirket borclarinin, aktif tara-
finda ise sitketin mevcudu ve alacaklarinin gbsterilniedigi bir bilanco-
va dayarularak yapilan bilirkigi incelemesi sonucu alinan rapor, borca
batiklik sebebiyle agilan dogrudan dogruya iflas davasinda hiikme esas
alinamaz. Mahkemece TTK'nun 324. maddesinde aranan nitelikte bir -
bilango ibraz ettirilip, bu bilanco iizerinde yukaridaki agiklamalar dog-
rultusunda ve Yargitay denetimine elverisli bilirkigi incelemesi yaphiri-
larak hasil olacak sonug dairesinde bir karar verilmesi gerekirken, yazil
sekilde eksik incelemeyle hitkiim kurulmas: usul ve yasaya aykindir.”
19. HD, 02.05.1995, 3261 /3988 (Kazana Bilisim-igtihat Bilgi Bankas1).
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. goriigii savunuldugu gibi iflasin ertelenmesinin talep edilebi- .

lecegi goriisii de savunulmaktadur.
Biz de ikinci gortise katihyoruz.

Zira diger iflas sebeplerine dayanilarak dzellikle alacaklilar
tarafindan iflasin talep edilmis olmast, sirketi idare ve temsil-
le gorevlendirilenlere yiiklenen borca batiklik bildiriminde
bulunarak iflas: talep etmelerine engel olugturmamaktadir;
bu bildirimde bulunmazlarsa sorumluluktan da kurtulama-
maktadirlar. Zira TTK m. 324/111 hiikmii ¢ok agik sekilde “...
idare meclisi bu durumu derhal mahkemeye bildirmeye mecburdur”
ifadesi ile idare ve temsille gorevli kimselere agik bir zorun-
luluk getirmistir.

Boyle bir durumda borca batiklik sebebiyle iflas talep
edildiginde, onun devam niteligindeki ifldsin ertelenmesi
de miimkiin olacaktir.” Bu sekilde birden fazla iflas talebi s6z
konusu oldugunda, dncelikle borca batiklik sebebiyle iflas ve
buna bagh iflasin ertelenmesi talebinin incelenmesi yerinde
olacaktir.®

Son olarak sunu da belirtmek gerekir ki, borca batiklik
sart1 olugmanussa Icra ve Iflas Kanunu'nun 179. maddesi ve
Tiirk Ticaret Kanunu'nun 324. maddesine gore iflas sart da
olusmanus demektir; iflas sartt olusmayinca onun igerisinde
bir gecici hukuki koruma olan erteleme karart da verilemez.
Giinkii, dogal bir yargalama sart1 olan hukuki yararin bulunma-
masi s6z konusudur. Borca batik olmadi icin ifias etmeyecek

7 Yargutay kararlarinda “Erteleme talebi TTK'ran 324/2. maddesine gore
borca batiklik bildirimi anlarmindadir.” [19. HD, 30.12.2004, 10530/13441
(6zel arsiv)] seklinde kararlar vermektedir. Bu sekilde borca batikhk
bildiriminde bulunmadan erteleme talep edilmesini de borca batikhk
bildirimi olarak kabul etmektedir. Ancak, kanunda idare ve temsille go-
revli kimselere agikga yiiklenen, borca batikligy bildirerek iflis isteme
yikiimliiliigii karsisinda bu kararlan tereddiitle kargtlamak gerekir.

& “Davact daval sirketin iflasmni isterken davali girketin 6demelerini tatil
ettigini borca batik durumda oldugunu ileri stirerek iki nedene dayan-
mustir. Davalinin 6demelerini tatil ettigi karutlanmarmgsa da borca batik
durumda olup olmadig konusunda aragtirma yapilmamgtr.” 19. HD,
30.12.2004, 9407 /13375 (ozel argiv).
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bir sirket hakkinda erteleme karar1 verilmesinde de hukuki

yarar yoktur.

b. Mali Durumun lyilestirilmesi Umidi
ve lyilestirme Projesi Hazirlanmas:

aa, lyilestirme Kavranu

Iflasin ertelenmesinin en snemli sartimali durumuniyiles-
tirilmesi timididir. Zira, borca batiklik esasen dogrudan iflas
sebebi olarak deyim yerindeyse 6n sarttr; yani, erteleme talep
edilse de edilmese de ifias igin bu sarthr. Oysa, ertelemenin
saglanmasmun vazgecilmez ve olmazsa olmazi, sirketin mali
durumunun iyilegtirilmesi timidinin bulunmasidir.*

Iflasn ertelenmesini diizenleyen TTK m. 324/1I'de “..sirket
durutmunun islahi”"ndan, [IK m. 179/T'de “...mali durumunun
wyilestirilmesi”nden s6z edilmektedir. Fakat her iki maddede de
1slah veya iyilesmeden ne anlasilmasi gerektigi acikca belirtil-
mermigtir. Islah kelimesinin Almanca kargthig1 olan “Sanierung”
veya “Sanieren” Latince “Sanare” kelimesinden gelip sagligina

kavusturma, tedavi edip iyilestirme anlamiru tasimaktadir.

Iflasin ertelenmesi bakimundan iyilestirmeden soz edilir-
ken bu konuda ekonomik ve hukuki yonden iyilegtirmenin
farkl: anlamlara geldigi, bu sebeple tek bir iyilestirmeden sz
edilemeyecegi savunulmaktadir. Buna karsilik, tyilestirmenin

9

“Davact Anonim Sirket TTK'nin 324, maddesi uyarmnca borca batik ol-
dugunu ileri siirerek iflasin ertelenmesini istemistir. Bu durumda barglu
Anonim Sirketin borca batik olup olmadi@s tespit edilmeli, borca batik-
ifin saptanmas: halinde ise, slahinin mamkiin bulunup bulunmadig
aragtirilmahidir. Mahkemece bu yénde vaptirilan bilirkisi incelemesi
sonucunda borclu girketin borca batik oldugu, ancak gerekli tedbirlerin
alinmasi halinde girket aktifindeki tasitlarin gider tenzilinden sonra elde
edecegi gelirle mali biinyesini duzeltebilecegi saptanmigtir. Hitkme esas
alinan ayrint1 ve gerekgeli bilirkisi raporu Yargitay denetimine elveris-
li oldugundan bir kisim alacakli temyiz itirazlarimin reddiyle hitkmiin

onanmast gerekmigtir.” 19. HD, 11.10.2001, 5720/6395 (Kazanci Bilisim-
Igtihat Bilgi Bankasi). ‘ '
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aslinda ekonomik bir sorun olmakla birlikte, hukukun bunun
yontem ve kurallarim diizenledigi de kabul edilmektedir.

Bu goriislerin tartigmasina ayrintis: ile girmeden sunu
soyleyebiliriz: Ekonomik ytnden iyilestirmede asil olan, iglet-
menin ana yapisinin korunarak, onun karkhm saglayacak
tiim yapisal, mali ve hukuki tedbirlerin alinmasidir; bu gerge-
vede, igletmenin ya da onun i¢cinde bulundugu tiizel kiginin
(sirketin) hukuki yapisirun sona ermesi ya da degismesi dnemli
degildir. Hukuki yénden iyilestirme denildiginde ise, ticaret
ve iflas hukuku bakimuindan anlaysslar 6n plana ¢ikmaktadir.
Salt iflas hukuku anlaminda iyilesme, isletmenin kiilli bir tasfi-
yeden kurtularak, iflisinin 6nlenumesi ya da tasfiye sonucunun
hafifletilmesi, yani, sonucta tasfiyeye gore daha avantajh bir

duruma getirilmesidir. Ticaret hukuku bakimindan ise iyi- .

lesme, borca batikligin ortadan kaldurilarak, sirketin daha iyi
duruma getirilmesidir.

Tim bu gorislerden hareket edildiginde, farkli nitelen-
dirmeler yapilabilse de, kanaatimizce iflasmn ertelenmesi baki-
mundan dikkate alinmasi gereken husus, sermaye sirketi veya
kooperatifin borca batikiik durumuna gore hem ekonomik
yénden daha elverigli bir hale getirilmesi hem de bu ¢ercevede
iflas tasfiyesinden kurtulma imkanirun yaratilmasidir. Bunun
disinda bazi gecici ekonomik tedbirlerle kalict olmayan gegici
karlilik durumu, iyilestirme sayilamayaca@ gibi bazi bilango ya
da hukuki nitelendirme farkliliklar: ya da yéntemleri ile sirketi
olmadig1 halde daha iyi gosterecek dis gériiniimiin yarahlmasi
da iyilestirme degildir, Onemli olan bir yandan sirketi sona
erdirecek tasfiyeden kurtaracak bir yéntemin uygulanmasi,
diger yandan da en azindan ongoriilebilir zaman diliminde
kalic1 bir igletme iyilesmesinin saglanmasidir.

Iyilestirme gercevesinde, alacaklhlarin alacaklarmin tam
olarak karsilanmasi da aranmayacaktir. Ertelemenin amaci
agiklanirken belirtildigi tizere, ertelemede tek amag ne bash
basma alacaklilar1 ne de sirketi korumaktir. Burada deyim
yerindeyse kitmiilatif bir koruma ve yarar amaglanmaktadir.
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Bu sebeple alacaklilar girketin devamu icin belirli bir zarara da
katlanmak zorunda olabilirler. Yani, ne sirketi devam ettirmek
i¢in alacakllarin zarara ugramasi ne de alacaklilarm haklar tam
olarak korunarak sirketin sona-ermesi erteleme cercevesinde
disiintilmemelidir. Siiphesiz bu, alacakhlarin menfaatinin hig
korunmadig anlamina gelmez; asafida agiklanacag: {izere
tyilestirme projesi hazirlantrken alacaklilarin menfaati de goz
oniinde tutulmalidir. Esasen sirket varlifiun korunmas: ve
devamuinin saglanmas: alacakhlarin da alacaklarim elde etme-
lerine imkan saglayacaktir.

bb. Iyilestirme Projesinin Hazirlanmast

Kanunda 179. maddenin ikinci fikrasinda, iflasmn ertelene-
bilmest i¢in bir iyilestirme projesinin mahkemeye sunulmast
aranmaktadir. Burada iyilestirme projesi hazirlanirken nelere
dikkate edilmesi gerektigi sorusu karsimiza ¢ikmaktadur.
Siphesiz iyilestirme projesi hazirlarurken yukarida iyilestir-
me kavramu ile ilgili olarak yapilan agiklamalarin géz éniinde
bulundurulmas: gerekir.

iyi1e§t-irme projesi igerisinde, §irkeh’n iyilestirme iimidi-

-nin’bulundugu somut sekilde ortaya konulmalidir.® Ciinkii

mahkeme bu somut verilere gore girketin iyilesme iimidinin
bulunup bulunmadigina karar verecek ve bu cercevede gerekli
tedbirleri alacaktur.

" “Mahkemece davaciun aktiflerinin pasiflerin karsilama oramn
31.12.1998 tarihli itibariyle %26, 30.4.1999 tarih itibariyle %20 oldugu,
1slahimn miimkiin bulunmadig gerekgesiyle davaci sirketin iflasima ka-
rar verilmis, hiikiim miidahil B... AS ve B... AS vekilince temyiz edil-
mistir. Davaci E.... Menkul degerler AS., ITK’nun 179 ve TTK’ nun 324,
maddesine dayanarak iflasina karar verilmesini isternigtir. Mahkemece
yaptnlan bilirkisi incelemesi sonucu alinan raporda aktiflerin pasifleri-
ni kargilama orarunin 31.12.1998 tarihli itibariyle %20 oldugu, 1slahinn
miimkiin olmadig saptanmugtir. Bu durumda davacinin batik oldugu
bilirkisi incelenmesi sonucu saptandifindan ve islahi miimkiin olma-
yan girketin iflasmin ertelenmesi istenemeyeceginden [iK'nun 179 ve
TTK'nun 324. maddesinde Ongoriiten iflas kosullan gergeklesmistir,” 19.
HD, 25.05.2000, 2197/3957 (Kazanct Biligim-Ictihat Bilgi Bankasi).
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iyile5tirme projesi cergevesinde oncelikle sirketin o anki
durumunu gosterir bir ara bilangonun, yani borca batiklik
bilancosunun hazirlanmas: gerekir. Esasen bu borca batiklik
bildirimi icin de zorunludur. Bu bilangonun &nemi, sirketin
mevcut durumunu gostermesi ve iyilestirme projesi ile daha
iyi hale getirileceginin ortaya konulmasidur.

Iyilestirme projesinde, girketin hangi tedbirleri uyguladi-
ginda ne sekilde ve nasil mali durumunun diizeltileceginin
aciklanmas gereklidir. Burada borca batikliktan gsirketin nasil
kurtulacags, uygulanacak yénternin erteleme siresi icerisinde
sirketi nasil daha karl hale getirecegi de aciklanmalidir. Bu-
nunla ilgili olarak, sirketin pazar durumu; iiretim kapasitesi,
iiriin kalitesi; devam etmekte olan isleri, mevcut ve miistakbel
siparigleri ile is baglantilary, tasmnmazlar ile bu taginmazlardan
gerekirse paraya cevrilebilecek olanlar, bunlarmn kiymet takdir
raporlary; sirketin makine ve ekipman degerleri; vergi ve sigorta
ddemeleri; kalite belgeleri, marka degerleri; verimlilik durumu,
katilacag: ihaleler gibi hususlarm bu igletme projesinde deger-
lendirilmesi ve delil olarak mahkemeye sunulmas: gerekir.
Tyilestirme projesinde sirketin meveut durumu ile dinamik ve
statik degerleri birlikte degerlendiritmelidir. Iyilegtirme projesi
icerisinde sirketin idari, hukuki, mali, teknik yapisinda ne gibi
degisiklikler yapilacag ve bunun sirketin durumuna etkisi de
ortaya konulmalidur.

Projede gosterilen tedbirlerin olumlu sonug verecek sekilde
goriinmesi ve daha dnce bagka isletmelerde benzer durumlarda
olumlu sonuc vermesi, erteleme bakimindan énemli gerekge
ise de, tek basina yeterli degildir. Onemli olan erteleme talep
edilen sirket bakimindan da somut olarak projede ongoriilen
ve onerilen tedbirlerin, sirketin iyilesmesine hizmet edebil-
mesidir."

1 “Mahkemece bu durumda éncelikle borca batiklik durumunun tespit
edilmesi, bu halin varlifi sabitse girketin 6nerilen tedbirlerde 1slahinun
miimkiin olup olmadi saptanmaiidir.” 19. HD, 10.10.2002, 2406/ 6550
{6zel argiv).
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lyilestirme projesinin hazirlanmasi hem hukuki hem de
teknik bir cahgmayi gerekli kilmaktadir. Bu sebeple, sirketin bu
isten anlayan hukuk damsmanlarn ile mali ve teknik eleman-
larmin birlikte galismasi, gerekiyorsa sirket digindan yardim
alnmas1 gereklidir. Zira mahkemeye sunulacak iyilestirme
projesinin somut ve ciddi verilere dayanmasi ve inandurici ol-
masi esastir. Kald ki, 6zel ve teknik bilgi gerektiren bu konuda
mahkemece bilirkisiye bagvurulacag icin, projenin saglikl ha-
zirlanmasimun erteleme kararinin verilmesi icin énemi aciktir,

Iyilestirme projesi kapsaminda konkordato ve yeniden

" yapilandirma teklifinin miimkiin olup olmadif da tartisma-

hdur. Iflasin ertelenmesinin sona ermesi hallerinden birisi de,
konkordato miihletinin verilmis olmasidir. Zira, konkordato
miihleti verildiginde, erteleme sitresi kendiliginden kalkar ve
erteleme siiresine gerek kalmaz; bu iki siirenin kural olarak
yan yana bulunmasi miimkiin degildir. Ancak, kanaatimizce
lyilestirme projesi kapsaminda konkordato teklifi yine de genel
anlamda kabul edilmelidir.

Ozellikle, konkordato tek iyilestirme yontemi olarak degil
de, projenin bir parcas: olarak sunuluyorsa, bu durumda kon-
kordato miihleti ile erteleme siiresi farkli ve erteleme siiresi
daha uzun olacagindan konkordato teklifi de proje kapsammnda
degerlendirilmelidir. Yeniden yapilandirma konusunda da
konkordatoya benzer geyler s6ylenebilir. Gerek 4743 sayili
Kanun cercevesinde “Istanbul yaklaginn” gerekse Icra ve Iflas
Kanunu'nun 309m. vd. maddelerinde diizenlenen yeniden
yapiandirma prosediirii de iyilestirme projesi icerisinde su-
nulabilir.

Konkordatonun ve yeniden yapilandirmanin iyilestirme
projesi icerisinde sunulmasina hukuken bir engel olmasa da,
esasen buna ¢ogunlukla ihtiyag olmayacag ve kullarulmasinin
pratik olarak gerekli olmadig kanaatindeyiz. Zira, 6zellikle
borca batiklik hali ger¢eklesmeden bir serinaye sirketi veya
kooperatifin konkordato ve yeniden yapilandirma yoluna
bagvurmasi siiphesiz uygun olacak; bu, sirketin veya koope-

478



Medeni Usbl ve icra-ifls Hukukgulan Toplaatis

ratifin borca batik hale gelmesine de engel olacaktir. Ancak,
borca batiklik durumu gergeklestikten sonra, sirketin borca
batiklik bildiriminde bulunmas: bir zorunluluktur; bundan
konkordato veya yeniden yapilandirma teklift ile kurtulmak
mitmkiin degildir.

Yani, borca batik olan sirket her halde borca batiklik bil-
dirimi ile iflasiru talep etmek zorundadir. Sirket, iflasinu talep
ettikten sonra ise, mali durumunun iyilesmesi imidini somut
ve ciddi bir sekilde ortaya koyabiliyorsa, iflasin ertelenmesini
talep etmesinin konkordato ve yeniden yapilandirmaya gore
daha basit ve etkili bir yol oldugu aciktr. Ancak, sirketin salt
kendi imkanlar: ile mali durumunu iyilestirmesinin mimkiin
olmadigy, alacaklilarin da énemli katkisinin veya alacaklarin-
dan vazgegmelerinin gerektigi durumlarda konkordato ve
yeniden yapilandirmanun da iyilegtirme projesinin bir pargasin
olusturmasina engel olunmamalidir. '

Iyilestirme projesi hazirlarurken, alacaklilarin haklarmnin da
gozetilmesi gerekir. Daha dnce de belirttigimiz tizere, erteleme
de salt alacakli menfaatleri én planda degildir; ancak, alacak-
lilarn haklarinun da tamamen gz arda edilmesi s6z konusu
olamaz. Alacaklilarn hak ve menfaatlerini tamamen gz arcs
eden bir projenin kabul edilmemesi gerekir. Ozellikle erteleme
siiresi sonunda, iyilegtirme projesinin alacakhlara mevcut borca
batiklik durumuna gore daha avantajli bir durum saglamasi ya
da mevcuda gore daha kétit bir duruma diigiirmemesi gere-
kir. Bundan mutlaka alacaklilara daha fazla 6deme yapilmasi
gerektigi sonucu ¢ikarilmamahdir. Onemli olan alacaklilarmn
iflastan daha kotit duruma diisiiriilmemeleri veya iyilestirme
projesinde onlarin menfaatlerinin gz ard edilmemesidir.

lyilestirme projesi erteleme dilekgesinin igerisinde ayr1
bir baslik altinda aciklanabilecegi gibi, dilekgenin eki olarak
da sunulabilir. Ancak her halde, erteleme talebiyle birlikte
mahkemeye sunulmalidir. Her iki halde de projeye, projede
belirtilen hususlar ispat yarayacak delil ve belgelerin eklen-
mesi gereklidir.
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3. Olumsuz Sart
(Fevkalade Miihletten Yararlanmamig Olma)

Icra ve Iflas Kanunu'nun 329a maddesine gore, bir sermaye
sirketi veya kooperatif, fevkalade miihlet elde ettigi takdirde,
miihletin bitiminden itibaren bir yillik siire icinde if]asin erte-
lenmesinden yararlanamaz.

Bu ditzenleme doktrinde elestirilmistir. Zira fevkalade
miihlet Bakanlar Kurulu karar: ile kapsamina giren tiim borg-
lulara saglanan bir imkandir (m. 317 vd.). Bu kapsamda olan
bor¢lunun borca batik olup olmadigin énemi yoktur. Ayrica,
fevkalade miihlet erteleme siiresinden daha kisa bir siiredir
(m. 318 ve 327). Bunun diginda, fevkalade miihletin bitiminden
itibaren bir yil icerisinde sirketin borca batik hale gelmesi ve
mali durumunun iyilesmesi iimidinin bulunmas: miimkiindiir.
Bdyle bir durumda iflasin ertelenmesi imkarun taminmamasi-
mun sagladifz bir fayda yoktur. Maddenin gerekcesinde borclu
ve alacakli arasindaki hak ve menfaat dengesinin korunmas:
amaglandif belirtilmekte ise de, somut olarak bu dengenin
neden ve nasil korundugu belirtilmemistir.

-
D. IFLASIN ERTELENMESI PROSEDURT
(YARGILAMASI)

1. Talep-

. Iflasin ertelenmesini alacakh ya da sirket veya kooperatifi
idare ve temsille grevli kimseler talep edilebilir. Mahkeme-
nin kendilifinden erteleme karar: vermesi miimkiin degildir.
Nitekim 179. maddede de acikca “...isteyebilir”, denilmektedir.
Vekilin iflas talebi igin 6zel yetki gerektiginden iflasin ertelen-
mesi de bu gergevede tzel yetkiyi gerekli kilmaktadir.”

? “Iflas talebinde bulunabilmek igin vekilin iflas isteme hususunda kendi-
sine dzel bir yetki verilmis olmas gerekir.” 19, HD, 7.10.2003, 5886/9380
(6zel argiv).
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Yukarida yaphfimiz aciklamalar ger¢evesinde girketin bor-
ca batik hale geldigi bildirilerek bu cercevede iflas1 istenmeden
ertelemenin talep edilemeyecegi kanaatindeyiz. Her ne kadar
uygulamada iflastan bagimsiz sekilde borca batikitk bildirimi
ile erteleme talep ediliyorsa da,” bunun kurumun amacina
ve kanunun diizenlemesine uygun olmadigin diigtiniiyoruz.
Bununla birlikte ertelemenin iflasla birlikte talep edilmesi art
degildir; iflas incelemesinin sonuna kadar her zaman erteleme
talep edilebilir. Iflasmn ertelenmesi talebi, iflas talebiyle birlikte
veya iflas davas1 devam ederken ayrica istenebilir. Dava swra-
sinda erteleme talep edilmigse ncelikle bu talebin incelenerek
karar verilmesi gerekir.* Erteleme talebinden feragat miimkiin-
diir; ancak erteleme talebinden feragat edilmesi zorunlu iflas
sebebini ortadan kaldirmayacagindan iflas davasina devam
edilerek gerekli kararn verilmesi gerekir.”

Erteleme talebi sadece iflas1 konusunda yetkili ticaret
mahkemesine yoneltilmelidir. :

15 “jflasin ertelenmesi talebi ile birlikte borca batikhk durumu da bildi-
rilmis olacagindan ayrica iflasin istenmis olmas: gerekmez.” 19. HD,
10.10.2002, 2406/ 6550 (Gzel arsiv).

1 “Davac banka tarafindan davalilar aleyhine baglatilan haciz yoluyla ta-
kip iflas yoluna ¢evrilmis davalilarn iflas deme emrine itirazlarn {ize-
rine iflas davasi aqilmstr. Davalilar dava devam ederken iflasin erte-
lenmesi talebinde bulunmuslar, mahkemece erteleme talebinin bekletici
mesele yapilamayacag, davalilarm depo emrinde gbsterilen meblafi
depo etmedikleri gerekgesiyle iflasma karar verilmistir. .... Iflas istenen
sirket arulan hitkim uyarinca borca batik durumda oldugunu, ancak
mali durumunun sslah edilebilecegini ileri siirerek iflasin ertelenmesini
talep ettigine gore iflasmn ertelenmesi davasiun sonucunun beklenerek
bir karar verilmesi gerekir.” 19. HD, 30.12.2004, 5463/13371 (6zel arsiv).
Yargitay kararina ifiasin ertelenmesini dava olarak nitelendirmesi digin-
da biz de katiliyoruz. :

15 “jflas davalarinda karar verilmeden énce davadan feragat miimkiin ise
de iflasin ertelenmesi talebinin icinde mahkemeye yapilacak zorunlu
bildirim bulundugundan erteleme talebinden feragat edilse bile sirket
borca batik durumda ise iflasina karar verilmelidir. Mahkemece bu yon-
ler giszetilmeden feragat nedeniyle davanin reddine karar verilmesinde
isabet gorillmemistir.” 16.12.2004, 11113/ 12672 {zel arsiv).

16 “iflasm ertelenmesi talebindé de yetkili mahkeme IIK'nun 154/ son mad-
desi uyarmca borglurun muamele merkezinin bulundugu yer mahke-
mesidir.” 19. HD, 16.12.2004, 11503/12674 (6zel arsiv).
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Kanunda ertelemeyi talep hakki alacakhlarla sirketi veya
kooperatifi idare ve temsille gorevli kimselere taninmustir.
Burada mutlaka borca batiklik sebebiyle iflas talebinde bu-
lunanla erteleme talep edenin ayn1 kisi olmasi gerekmez.
Alacaklinin iflés talep etmesi halinde sirket, sirketin iflas talep
etmesi halinde de alacaklilar iflasin ertelenmesini isteyebilir.
Burada téim alacaklilarin degil, tek alacakliun da erteleme
talebi yeterlidir.

Iflasin ertelenmesi talebine sirketin bilangosu da eklenme-
lidir. Bilango diginda, iyilestirme projesi de erteleme talebinin
icerisinde veya ondan ayn olarak mahkemeye sunulmalidar.
Stiphesiz projenin ciddi ve inandiric1 olduguna iligkin belge ve
bilgiler de dilekgeye eklenmelidir. Ertelemenin alacaklilardan
biri tarafindan istenmesi halinde, sirketin katilm: olmadan
iyilegtirme projesinin hazirlanmasimn giigliigiine burada
dikkat cekmek gerekir. Zira sirketin i¢ igleyisi, is baglantilari,
ticari iligkileri gibi hususlarda bilgi ve belgelere sahip olmayan
bir alacaklirun, ciddi bir iyilestirme projesi ortaya koymasinm
gligliigii agikhr.

Bu durumda alacakliya siire verilmesi ve sirketin yardinu-
nun saglanmasi uygun olacaktir; bu saglanamadip: takdirde ifla-
sin ertelenmesine karar verilmemelidir. $irketin dahil olmadig
bir iyilestirme projesinin hem hazirlanmasi hem de yiiriitilmesi
sadece teorik bir anlam ifade edip yerine getirilmesi miimkiin
degildir. Sirketin bu konudaki direnmesine ragmen erteleme
karar1 verilmesi 6ncelikle kurumun amacina aykart olacak; belki
de sirket bu arada daha da kotii bir duruma gelebilecektir.

Kanunda agik¢a diizenlenmemekle birlikte, iflisin erte-
lenmesi masraflarinin da pesin verilmesi, aksi halde, talepte
bulunan kisiye kesin bir siire taranarak bu siirenin sonunda
masraflar yatirilmadigmda iflasa karar verilmesi gerektigi
kabul edilmektedir. Iflasin ertelenmesi masraflarina erteleme
kararmm ilam ve bildirimine iliskin masraflar (m. 179a/1V),
erteleme tedbirlerinin uygulanmasina iligkin avans (m. 179a/1)
ve kayyimin ficret avansi (m. 179/1I) dahildir.
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Esasen kanunda 6ngériilmemesine ragmen, Yargitay tara-
findan iflasin ertelenmesi talebinin ilan edilmesi de aranmakta,
bu ilan yapiimadan ertelemeye karar verilmesi durumunda
bu bir bozma sebebi olarak kabul edilmektedir. Bunun igin en
onemli gerekge olarak da ozellikle kotii niyetli davramglara
engel olmak gosterilmektedir.” Biz, gecici hukuki koruma ni-
teligindeki iflasin ertelenmesi kurumu igin, ilarun zorunlu bir
yargilama agamasi olarak kabul edilmesinin kurumun amaciyla
ve kanunun diizenlemesi ile bagdasmadif kanaatindeyiz. Zira
gegici hukuki korumalar bakimindan gerekli durumlarda karg,
tarafa tebligat yapilip haber verilmeden de karar verilmesi
miimkiindiir.

Ozellikle ‘gegici hukuki korumalarda acele karar verme
zorunlulugu, karst tarafa haber verilmesi halinde istenen so-
nucun ger¢eklesmeme ihtimali dikkate alindiginda erteleme
talebinin ilaru yerinde degildir. Nitekim 179. maddenin ikinci
fikrasmin birinci ciimlesinde, agikga mahkemenin alacaklilar
gerekli gordiigii durumlarda “dinleyebilecegi” belirtilmistir.
Bunun diginda 179. maddede ve Ttrk Ticaret Kanununun 324.
maddesinde dogrudan veya dolaylt sekilde talebin ilanundan
soz edilmemigtir.”™

v aGirket borglarinin muvazaals olarak aktifinden fazla olmasi sonucunu
doguracak kétiiniyetli davranislarin éniine gegmek ve anonim sirketin
borca batik durumda olmadigin, iyilestirme projesinin yeterli bulunma-
digimi karutlama olanag vermek amactyla iflasin ertelenmesi talebinin
{iK’'nin 166/2. maddesinde éngoriilen usulle ilan edilmesi, ilan Gzeri-
ne borca batiklik durumu ve iyilestirme projesine itiraz edenler varsa
bu itirazlar degerlendirilip erteleme kogullariun bulunup bulunmadi-
g1 arastirilarak vanlacak uygun sonug dairesinde bir karar verilmeli-
dir.” 19. HD, 12.11.2004, 7565/ 11352 (5zel arsiv). Benzer yonde 19. HD,
14.12.2004, 6168/8384 (6zel argiv).

18 Nitekim Yargitay da bir kararinda “ Anonim girketin borca batik durum-

da olmas: halinde iflas veya erteleme talebini diizenleyen 1K run 179
ve TTK nin 324. maddesinde bu istemin ilaruna iligkin bir diizenleme -

yapilmanustir.” diyerek bu durumu teyit etmis, ancak ardindan alacak-
lilarin menfaatinin korunmas: ve kotiniyetli davranslara engel olmak
icin ilanin yapilmas: gerekdgine karar vermistir [19. HD, 30.12.2004,
10530/ 1344 (bzel arsiv)]. Benzer y6nde diger kararlar i¢in bkz. 19. HD,
12.11.2004, 7679/ 11354 (szel arsiv); 19. HD, 30.12.2004, 4634/ 13436 (6zel
arsiv); 19. HD, 30.12.2004, 4633/13435 (bzel argiv).
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Oysa Yargitay kararlarindan sonra “dinleyebilir” hitkmi,
“dinlemelidir” sekline déniismiistir ki, mahkemeye kanunda
agikca tarunan bir yetkinin, Yargitay tarafindan olsa dahi si-
rurlarup bir emre doniigtiiriilmesi, mahkeme kararini hukuken
denetlemenin &tesinde, kanuna aykir: ve kanunun disinda bir
sinirlama getirmek ve denetim olusturmak anlarmina tagiya-
caktr. -

Bunun disinda, 179. maddenin ikinci fikrasmn ikinci
ciimlesinde iflasin ertelenmesinin 6ncelikle ve ivedilikle so-
nuglandirilacag da kabul edilmistir. Her erteleme talebinde
mutlak gekilde ilanin aranmasi kanunun bu diizenlemesine de
aykiridr. Kald1 ki, 179a maddesinin ikinci fikrasinda, erteleme
kararininilanu agikca dngoriilmiistiir. Erteleme kararinun ilanin
agik¢a kabul eden kanun koyucu, isteseydj, iflas talebinde oldu-
gu gibi erteleme talebinin de ilarunt diizenleyebilirdi. Kanunun
diizenlemekten kagindiga ve diizenlememesinin de bilingli
oldugu anlagilan boyle bir durumda, Yargitay tarafindan ilarun
aranmasl, kanuni diizenlemeye de aykirihik olusturmaktadar.
Sonug olarak, Yargstay kararlarinda iflasm ertelenmesi talebi-
nin bir zorunluluk olarak kabuliiniin tamamen kanuna aykir:
oldugunu diigiiniiyoruz.

2. Mahkemenin Talebi Incelemesi

Erteleme i¢in 6zel bir yargilama usuliinden s6z edilmedi-
ginden, iflas yargilamasinda uygulanan yargilama usulii (basit
yargilama usulii) erteleme hakkinda da gegerlidir. Ancak,
179. maddenin 2. fikras1 geregince, mahkeme gerekli gordii-
gl takdirde idare ve temsille gorevli kimseleri ve alacaklilar:
dinleyebilir.

Iflasin ertelenmesi talepleri &ncelikle ve ivedilikle incéle-
nerek sonuglandirilir (m. 179/11, c. 2).

Mahkeme erteleme sartlarinun olusup olugmadigin incele-
yerek bir karar verecektir. Her ne kadar erteleme taleplerinin
acele sonuglandirilacag kanunda agikca belirtilmigse de, kanaa-
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timizce bu “miimkiin olan en kisa siivede” seklinde anlasilmalidar.
Zira ifldsin ertelenmesinin sartlar olan borca batiklik ve sirketin
mali durumunun iyilegmesi iimidinin bulunmas: hususlarn 6zel
ve teknik bilgiyi gerektirdiginden mahkemenin bu konuda
kural olarak bilirkisiye bagvurmas: gerekecektir®.

Erteleme, iflas talebinden sonra yargilamanin ileri agama-
larmda istenmis bu arada borca batiklik durumu mahkemece
tespit edilmisse, bu konuda ayrica bir incelemeye gerek olup
olmadif sorusu akla gelecektir.

Kanaatimizce, bu durumda da bilangonun yeniden bilirkisi
incelemesine tabi tutulmas: ve girketin durumunun yeniden
tespiti gerekebilir. Bu cercevede erteleme talebinde, gtincel
bilangonun gikarilmast, mahkemenin sirketin mali tablosu ile
verimlilik analizini bilirkisilere hazirlatarak, sirketin dinamik
yonlerini de aragtirmasi gerekir®. Ancak, iflas talebi ile erteleme

# ~_iflasimi isteyen Anonim Sirketin ibraz ettigi bilango borca batiklik y6-
niinden yeterli kabul edilemez. Bu durumda borca batiklik iddiasinin
verinde olup olmadig konusinda uzman bilirkisi kurulundan rapor
alinmast gerekir,” 19. HD, 28.61.1999, 7440/ 232 (Kazanci, Bilisim-i¢tihat
Bilgi Bankasi). “...iyilestirme tedbirleri konusunda uzman bilirkigi ku-
rulundan rapor alinarak sonucuna gore bir karar verilmelidir.” 19. HD,
13.6.2002, 9855/ 4614 (bzel arsiv) _

2 “_borgiu sirket tarafindan mahkemeye ibraz edilen bilango ile mali du-
rumun iyilestirilebilmesi igin girket tarafindan bildirilen proje iizerinde

" bilirkisi incelemesi yaphrilarak bir sonuca gidilmelidir. Zira 8nerilen iyi-
lestirme tedbirlerinin sirketin mali durumunu diizeltmeye elverisli olup
olmadiginin belirlenmesi &zel bir bilgiyi gerektirdiginden, bu konuda bi-
lirkiginin gdriisiine bagvurulmasi icabetmektedir. Mahkemece de bu yén

gozetilerek bilirkisi incelemeleri yaphrilmis ve alinan raporlarda iflasin-

ertelenmesi igin gerekli kosullarin olustugu yéniinde goriis bildirilmisg-
tir. HUMK un 286. maddesinde mahkemenin bilirkiginin oy ve goriigii
ile bagli bulunmadig 8ngoriilmiis ise de, anulan yasal diizenlemenin, ha-
kimin 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren bir koriuda alinmis olan bilirki-
si raporlarira bir kenara birakarak uyusmazlig genel ve hukuki bilgisiy-
le ¢oziimleyebilecegi seklinde anlagilmamas: gerektigi kuskusuzdur. Bu
nedenle yeni bir bilirkisi ya da gerekli goraldiigii takdirde bilirkisi ku-
rulundan daha &nce belirtilen giriisler de kargilanmak suretiyle ayrintth
rapor alinmas: ve varilacak uygun sonug dairesinde bir karar verilmesi
gerekmektedir. Mahkemece bu hususlar dikkate alinmadan yazili gerek-
ceyle davanun reddine karar verilmesi isabetli gbrillmemigtir.” 19, HD,
07.02.2002, 7389/906 (Kazanc: Bilisim-ictihat Bilgi Bankast).
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talebi arasinda ¢ok kisa siire gecmisse ve bilirkisilerce de tekrar
bilango hazirlanmast gerekli goriilmityorsa,. yeni bir bilanco

- incelemesi yapilmaktan vazgegilebilir,

Bilirkisilerce projenin ciddiyeti ve proje cercevesinde ger-
¢ekten sirketin mali durumunun diizeltilmesinin miimkiin
ve nerilen tedbirlerin yeterli olup olmadif aragtirilmalidir.
Bilirkisiler iyilestirme projesini degerlendirirken, sirketin borca
batik hale gelmesindeki sebepleri de gi5z éniinde bulundura-
tak projenin bunlar: gidermeye yonelik olmast hususlarm da
degerlendirmelidir.

Sirketin borca batik oldy gu hususu, kesin bir sekilde tespit
edilebilse de, ivilestirme projesi cercevesinde tyilestirmenin
mimkiin olup olmadig; yiiksek de olsa sadece bir ihtimaldir.
Bu sebeple bu konuda tam olarak mahkemenin kanaat sahibi
olmas: beklenemeyeceginden, burada dikkate ahnmasi gereken
ispat &lgiisit yaklasik ispattir.

Mahkemenin talebi éncelikle incelemesine ragmen, duru-
mun &zel ve teknik bir degerlendirmeyi de icermesi sebebiyle
erteleme hakkinda karar verilmesinin belirli bir zaman alaca g1
aciktir. Kanunda taleple inceleme arasinda gecen (kisa da olsa)
stirede baz: tedbirlerin almup alinamayacag: acikca diizenlen-
memistir. Bununla birlikte doktrinde bu aragtirma stiresince,
6zellikle sirket malvarligini koruyucu tedbirlerin alinmasi
gerektigi kabul edilmektedir. Kanaatimizce de, erteleme ta-
lebi de dikkate almarak ézellikle isletmenin biitiinligiini ve _
malvarligini koruyucu baz 6n tedbirlere karar verilebilir. Her
ne kadar ertelemeye iligkin hiikiimler arasinda bu konuda bir
aciklik bulunmamakta ise de, bunu kurumun amacindan ve
iflas yargilamasirun genelinden ¢ikarmak miimkiindiir, Zira,
ertelemenin amac1 sirketin devamung saglamaktir, sayet kisa
stire icinde de olsa beklemeye tahammiili olmayan baz tedbir-
ler alinmas: gerekiyorsa bunlar alinmadikga erteleme kararmin
da bagarili olmas: kolay degildir. Kaldx ki, gecici veya nihai
olsun tiim hukuki korumalarda 6nemli olan efektif yani etkin
bir hukuki koruma saglanmasidir; bunu sa glamak icin hukuk
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kurailar gercevesinde gerekli her tiirlii imkandan yararlanilma-
lidar. Ayrica, iflas yargilamasinin baglangicinda da ilk yapilmasi
gereken iglerden birisi gerekli tedbirleri almak oldugundan, bu
iflasin genel yapisina da aykar1 sayilmayacaktir.

3. iflasin Ertelenmesi Talebi Hakkinda Verilen Karar
a. Erteleme_Talebinin Reddi

Mahkeme, erteleme igin gerekli sartlarin olugmadif; ka-
naatine varirsa, erteleme talebini reddetmelidir. Bu durumda
erteleme karariyla baglantihi olarak iflas hakkinda nasil karar
verilecegi de agiklanmalidir.

Erteleme talebinin reddine karar verilmesi, kural olarak
sirketin borca batik cldugunun ve bu durumdan kurtulama-
yacag1 anlamina gelir ve derhal iflas karan da verilmelidir.
Stiphesiz burada derhal denilmesinin sebebi, iflasin ertelenmesi
i¢in borca batikhik bir 6n sart sayildigindan bu da gercekles-
mis oldugundan baskaca bir hususun aragtirilmasina gerek
olmamasidir. Ancak, iflds bakumundan aranan ilk alacaklilar
toplantisina kadar gerekli masraflarin édenmis olmas: hususu
da burada gozetilmelidir (m. 160). Bununla birlikte erteleme
masraflan daha 6nce pesin olarak 6denmigse, iflas masraflar:
buradan karsilanabilir. '

 Iflasin ertelenmesi talebinin reddi halinde doktrinde co-
gunlukla sirketin borca batik oldugu, ancak iyilesme timidinin
bulunmadi$ hususu dikkate alimmustir. Nitekim 179b mad-
desinin 5. fikrasinin ilk ciimlesinde de “Iflisin ertelenmesinin
reddi... tizerine nahkeme, girketin veya kooperatifin iflisina karar
verir”, denilmektedir.

Oysa ozellikle borca batiklik bildirimi ile iflas ve onunla
birlikte de erteleme talep edilmisse, siiphesiz énce borca ba-
tikhik sartirun olusup olusmadig: incelenecektir. Borca batiklik
gerceklesmemigse, iflasin temel sart1 da olusmadigindan ertele-
me i¢in de 6n sart olugmamis sayilacaktir. Boyle bir durumda,
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erteleme talebi reddedilmekle birlikte ifl4s talebi de reddedil-
melidir. Ciinkii dogrudan iflas karar1 verilmesi, dogrudan iflas
sebeplerinin gerceklesmesine baglidur; sebep gerceklesmemigse
iflas karari da verilemez. Kanunun bu yondeki ifadesi mutiak
sekilde anlagilmamalidir, Nitekim bu fikrann ikinci ciimle-
sindeki, erteleme siiresi dolmadan sirketin mali durumunun
iyvilesmesinin miimkiin olmadiBi kanaatine variirsa erteleme
karar kaldmlip iflas karar: verilecegi hususu géz dniinde bu-
lunduruldugunda, burada, iflasa karar verilmesi bakimindan,
borca battkligin gerceklesmis, ancak lyilesmenin gerceklesme-
mis olmas: ihtimalinin dikkate alindigy goriilecektir.

Sonug olarak sunu s0ylemek yanlis olmayacaktir: Ertele-
me talebinin her reddi halinde iflasa karar vermek gerekmez,
hangi sartin olusmadifina da bakilmalidir. Borca batiklik sarh
olugmaimugsa, erteleme ve iflas talebi birlikte reddedilirken;
mali durumun iyilesmesi iimidinin olmamas; halinde erteleme
talebi reddedilirken iflasa da karar verilmelidir. _

b. Erteleme Talebinin Kabulii
aa. Genel QOlarak

Yaptig: inceleme sonucu iflasin ertelenmesi sartlariun
olustuguna kanaat getiren mahkeme, iflasin ertelenmesine ka-
rar vermelidir. Mahkeme bu kararinda, erteleme tedbirlerinin
neler oldugunu ve erteleme siiresini de belirlemelidir. .

Mahkemece sirketin mali durumunun iyilegtirilmesinin
sekli ve usulii hakkinda bir karar verilmez. Nitekim 179.
maddenin Hiikiimet gerekcesinde “...mali durynmunu diizelt-
mek icin borclunun bagvurabilece§i careler konusundn herhangi
bir yonlendirme, simirlama beyan edilmemistir”, denilerek buna
agtkca dikkat gekilmistir. Bu isin niteligine de uygun degildir.
Zira girket iyilegtirme tedbitleri cercevesinde gerekli yéntemi
belirli bir esneklik icinde uygularsa piyasa sartlarinda basarih
olabilecektir; aksi halde statik bir yontemle basarili olunmas:
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mitmkiin degildir. Burada énemli olan mahkemenin iyilesmeyi
miimkiin kilacak tedbirleri almasidir. Bu tedbirlere asagida
ayrica deinileceginden burada ayrintisia girmiyoruz.

bb. Erteleme Siiresi

Erteleme siiresi bakimindan, kanunda azami olarak bir
yillik siire dngorilmiistiir. Burada azami siireden bahsedildi-
ginden mahkemece bir yila kadar uygun bir stire verilebilir.
Bu siireyi belirlemede, sunulan iyilegtirme projesi, girketin
durumu, alacaklilarin haklarmun korunmasi gibi hususlar goz
oniinde bulundurulmalidur.

Erteleme stiresi bakimundan nihai sirur bir yil degildir.
Kayymmun hazirlayacag raporlar dogrultusunda, mahkemece
uygun goriilecek sitrelerle uzatma miimkiindtir; ancak uzatma
stireleri toplamui dort yil gecemez. Boylece bir art1 dort yil sek-
linde, bes y1llik bir erteleme imkaru elde etmek miimkiindiir.
Bu sekilde bes yillik bir erteleme imkarunin saglanmasi, iflasin
ertelenmesi kurumuna belki de kurumun amacin da asan bir
etkinlik saglamaktadir. Mahkemeler bu konuda ¢ok titiz birin-
celeme yaparak karar vermelidirler. Ancak bu titizlik erteleme
kurumunu etkisizlegtirecek nitelik kazanmamalidur. Siiphesiz
diger yandan da kurumun amaci diginda kotiye kullaniminim
onit de aglmamalidir.

Erteleme siiresinin uzatilmasinda, erteleme karari veri-
lirken incelenen hususlar yine gz 6niinde bulundurulmakla
birlikte, kayymmin da raporu dogrultusunda, sirketin iyilesme
{imidinin devam edip etmedigi de dikkate almmalidur. Tyilesme
fimidi devam ettigi siirece erteleme de uzatilmahdr.

cc. Erteleme Kararinin ilan

iflasin erteleﬁmesine karar verdigi takdirde mahkeme

kararn hitkiim fikrasim 166. maddenin 2. fikrasmdaki usule '

gore ilan eder ve gerekli yerlere bildirir (m. 179a/IV). Her ne
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kadar erteleme kararuun ilan erteleme tedbirlerine iliskin 179a
maddesinde diizenlenmisse de, ilan ve bildirim dogrudan bir
erteleme tedbiri olmayip iflas hukuku icerisinde gézetilen
menfaat dengesinin bir sonucudur ve erteleme tedbirlerinin
de uygulanmasma hizmet eder.

Iflasin sadece alacakh borglu arasindaki iliskilerde degil,
bir¢ok yénden etkisi bulunmasi sebebiyle degisik asamalarda
ilan esas ahnmugtir; bu genel yaklagmmin bir sonucu olarak
iflasin ertelenmesi hakkindaki karar da ilan edilmektedir. Boy-
lece iflas talebinin ilanmdan sonra erteleme kararimin da ilan
edilmis olmasi, ilk bagta olugsan olumsuz kanaati de ortadan
kaldrrarak girketin mali durumunun iyilegtirilmesi cabalarina
katkida bulunacaktr. ‘

Burada erteleme kararinm etkilerini ne zaman doguracag
sorusu akla gelebilir. Bizim de katildigamiz goriis dogrultusun-
da erteleme karari etkisini ilanla degil, verildigi anda dogur-
maya baslayacaktir. Nitekim 179b maddesinde, “ertelene karar:
tzerine...” denilerek ertelerrienin etkilerinin kararla dogacagi
belirtilmistir. Bununla birlikte, §zellikle tigiincii kisiler baki-
mindan kararin bazi etkilerinin ilanla baslamias1 konusunda
mahkemenin karar vermesine de bir engel yoktur. Ancak,
mahkemece aksine karar verilmedikge, ertelemenin etkileri
ilanla degil, kararla baslayacaktr. '

Kanunda dogrudan erteleme ilarma baglanan sonug, 200
ve 201. maddelerdeki takasa iliskin smtrlamalar bakimmdan
erteleme ilam tarihinin esas alinmasidir. Bu konuya agagida
ayrica deginilecektir.

¢. Erteleme Kararinin Niteligi ve Kanun Yoluna
Bagvurulmas: Sorunu

Ozellikle iflasin ertelenmesinin hukuki niteligine bagh
olarak erteleme kararirun ne tiir bir karar oldugu iizerinde de
durulmalidur. Erteleme bagimsiz bir yargilama prosediirii ol-
madiindan, kararin da bagimsiz bir niteligi bulunmayacaktr.
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Dolayisiyla ne erteleme talebinin reddi ne de kabulit karan
basli bagmna nihai karar niteliginde degildir.

Oncelikle ertelemenin kabulii hakkindaki kararin nihai
karar sayilmas: miimkiin degildir. Ciinkii mahkeme bu kararla
dosyadan elini cekmemektedir. Erteleme siiresi boyunca mah-
~ kemenin gorevi devam etmekte; hatta siire dolmadan kayymmin
raporu iizerine erteleme karariru kaldirarak sirketin iflasina da
karar verebilmektedir. '

Erteleme talebinin reddi halinde de verilen karar nihaf
karar sayilmamalidir. Erteleme talebinin reddinden sonra
mahkemenin ayrica iflas hakkinda da bir karar vermesi gerekir.
Sayet, borca batiklik sart1 olugmamussa erteleme talebiyle birlik-
te iflas talebinin de reddine karar verilirken; iyilesme timidinin
olmamas: halinde erteleme talebinin reddinden sonra girketin
iflasmna karar verilmelidir. Yani tek bagina erteleme talebinin
reddi, yargilamay1 sona erdirmemektedir; iflas hakkinda ayrica
karar verilmesi gerekli ve zorunludur. Bu takdirde, ertelemenin
nihai karar oldugu sdylenemez. Erteleme hakkindaki kararla
birlikte iflas kararinin verilmesi sonucu degistirmez. Zira mah-
kemenin en azindan “erteleme talebinin reddine, sirketin ifldsina”
seklinde bir karar1 mevcut olmadikca yargilama nihat olarak
sona ermig sayilmaz.

Bu ag1klamalardan sonra, ertelerne hakkindaki karara kars1
kanun yoluna bagvurunun miimkiin olup olmadif tizerinde
durmak daha kolay olacaktir. Hukukumuzda neredeyse goris
birligi icerisinde erteleme kararna karst temyiz yoluna gidi-
lebilecegi kabul edilmektedir.” Buna gerekge olarak da, erte-

' leme talebinin reddi halinde zaten iflas karart verilecefinden .

temyiz yolunun agik oldugu belirtilmekte; talebin kabulii ile
ertelemeye karar verilmesi durumunda ise, erteleme sitresinin
olumlu sonuclanmasi halinde bir tiir iflasin reddi kararina
benzer bir karar ortaya ¢ikacagindan, buna kiyasen temyizin

2 »TTK'run 324’iincli maddesi uyarinca verilen ifldsin ertelenmesi karar-
lannin temyiz kabiliyeti vardir.” 11. HD, 01.10.1979, 4108/4306 (Eris, s.

1877).
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miimkiin sajnlmam gerektifi savunulmaktadir. Ancak, bu gé-

sl savunanlann da bir kismu dogrudan veya dolayli olarak

erteleme kararinun gercek bir nihai karar olmadigiru kabul et-
mektedirler. Erteleme talebi hakkindaki kararlara karst kanun
yolunun a¢ik olmasina bir gerekge de kaynak Isvigre hukuku
gosterilmektedir.

Burada sunu belirtmek isteriz ki, biz de gegici hukuki
korumalar hakkindaki kararlara, bu arada ifldsin ertelenmesi
kararma kars: kanun yolunun kural olarak acik olmas: gerek-
tigi kanaatindeyiz. Ancak, hukukumuzda su andaki durum ve
kanunun diizenlemesi karsisinda bunun miimkiin olmadigm
diisiinityoruz.

Gegici hukuki korumalar konusunda kanun yoluna bas-
vurulmasinun en énemli Srnegi ihtiyati haciz kararlandir, o da
4949 say1h kanunla yapilan degisiklikle acikca kabul edilmistir.
Kanunda a¢iklik olmadik¢a kanun yoluna bagvuru imkantu
tamimarun, iyi niyetli, ancak kanunu da asan asin bir yorumla
miumkiin oldugu kanaatindeyiz. Bunun, mevcut sistem iceri-
sinde doguracag: sakincalara yukarida degindigimizden ay-
rntisma girmiyoruz. Isvigre hukukunda erteleme kararlarina
karg1 kanun yolunun agik olmasmn ve bunun dogal kabul
edilmesinin sebebi, genel anlamda gecici hukuki korumalar
hakkmda da Isvigre de kanun yolu imkarnn agik olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bunun sonucu olarak da erteleme hakkm-
daki kararlara karsi da kanun yolu imkan agik tutulmustur.

Agiklanan sebeplerle iflasin ertelenmesi talebinin ister
kabulii ister reddi hakkinda karar verilmis olsun bash basina
bunun kanun yoluna bagvuru imkan vermeyecegi, ancak,
bu kararla birlikte veya ondan sonra iflasla ilgili nihai karar
verilmesi durumunda bu kararla birlikte erteleme hakkindaki
kararin da temyize konu edilebilecegi kanaatindeyiz. Fakat
tekrar vurgulamak isteriz ki, bizim kanun yoluna kargi olmamu-
zin sebebi kanunun bugiinkii diizenlemesidir; bunun disinda

- prensip olarak gecici hukuki korumalar hakkindaki kararlar ve

buna bagli olarak erteleme talebi hakkindaki kararlara kars: ka-
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nun yolu imkanimnin tarunmasirun fazlasiyla gerekli oldugunu
diigitnilyoruz. Ozellikle istinaf yolunun agilmasi ile bu konuda
daha saglikhi bir yolun izlenmesi miimkiin olabilecektir.

_ E. IFASIN ERTELENMESI TEDBIRLERI
1. Genél Olarak

Kanunun 179a maddesi dogrudan erteleme tedbirlerini
diizenlemektedir. Bu maddede, mahkemenin, sirketin mal-
varligirun korunmast icin gerekli her tiirlii tedbiri iyilegtirme
projesini de goz dniinde tutarak alacagr (m. 179a/1) belirtildik-
ten sonra bagvurulacak tedbirlerden sadece kayyim atanmasi
diizenlenmistir. Tiirk Ticaret Kanunu'nun 324. maddesinin
ikinci fikrasimun son ciimlesinde ise “Bu halde mahkeme, envanter
tanzimi veya bir yedientin tayini gibi sirket mallarmm muhafazast
icin hizumlu tedbirleri alir”. ifadesi yer almaktadur.

Bu hiikitmler birlikte degerlendirildiginde asil vurgu
yapilan husus girket malvarligin korunmasidir. Biz burada
once genel antamda bu tedbirlerin ne olacagim kisaca aciklay1p
daha sonra kanunda 6zel olarak belirtilen defter tutulmas: ve
kayyim atanmas: fizerinde duracagiz.

Kanaatimizce gerek Icra ve Iflas Kanunu gerek Tiirk Tica-
ret Kanunu'nda belirtilen sirket malvarlifinin korunmasini,
genis anlamda sirketin devaminun saflanmasi ve alacaklilarin
menfaatinin korunmasi, bu cercevede de sirket malvarhfinin
korunmasi olarak anlamak gerekir. Zira cok katr sekilde, hic-
bir sekilde malvarlign hareketine izin vermeyecek bir koruma
anlay1gy, iyilestirme prosediiriiniin islemesine engel olacaktr.
Nitekim 179a maddesinde de “iyilestirme projesi giz dntinde
tutarak” ifadesi bunu acik¢a gostermektedir. Bu noktadan
hareket edildiginde, sirket faaliyetlerinin durmasi sonucunu
doguracak tedbirler, iflasin ertelenmesi icin uygun degildir.
Siiphesiz, mahkeme, girketin zarar etmesine, 6zellikle de mal-
varhiginn gizlice azaltiip sirket disina gikarilmasina engel
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olacak sekilde, kayyimun da goriiglerini alarak sirketin belirli
malvarlift degerlerinin korunmas: yéniinde ézel tedbirlere
karar verebilir; ancak bu girketin ¢alismasin kilitleyici bir
sonuca yol acmamalidir.

Yukarida da belirttigimiz iizere, mahkeme, kararinda
lyilegtirmenin yéntemini belirlemez; bu iyilestirme projesi ger-
cevesinde gerceklegir. Ertelemeye esas olan ve uygun bulunan
projenin saglikh bir sekilde uygulanmastru saglayacak tedbir-
lerin ahnmas: 6nemlidir. Kanaatimizce, almacak tedbirlerin bir
yandan genel anlamda sirketin ve malvarligimin korunmasina,
diger yandan da &zel olarak iyilestirme projesinin dogru sekilde
uygulanmasina yardimncr olmas: gozetilmelidir.

Erteleme tedbirleri igerisinde, klasik tedbirler, ornegin,
sicile kayith malvarligiun kayitlarina ilgili serhlerin konulmasi
uygulanabilecegi gibi, isletmenin niteliklerine uygun diger
tedbirler de alinabilir.

Erteleme karari ile sirketin tasarruf yetkisi sona ermez;
sadece verilecek tedbir kararlan gercevesinde siurlarur. Fr-
telemenin amaci gerektiriyorsa, bazi islemlerin yapilmast
tamamen yasaklanabilir; ancak bir zorunluluk olmadikca bu
yola bagvurulmasy, sirketin hareket kabiliyetini azaltacagindan,
projenin uygulanmasina olumsuz etkisi olacaktr.

Sirketin tasarruf yetkisi ortadan kaldirilmadigindan, atana-
cak kayyimun yetkileri de dikkate alinarak sirketin yeniiglemler
yapmasi yeni taahhiitlerde bulunmas: miimkiindiir. Sirket
islemlerinin kayyimin onayma bagh kilinmas: durumunda,
bu onay alinmadan yapilan islemlerin gegersiz olacag kabul
edilmigtir (m. 179a/1l). Ancak, doktrinde bunun mutlak bir
gecersizlik (butlan) olmayip iflastaki gibi (m. 191/1) sadece
alacaklilarin haklarini ihlal ettigi lciide gegersizlik oldugu
kabul edilmektedir. Ozellikle onay alinmamus olmak!a birlikte,
sirketin yaptig1 islemler sirket malvarligna olumlu yonde katka
saglamugsa iglemi gecersiz saymakta bir yarar da yoktur.
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Bagta kayyim olmak iizere, sirketin, alacakhlarin veyadiger
ilgililerin talebi {izerine karar verilen tedbirler degistirilebilir,
kaldirilabilir ya da yeni tedbirler alinabilir. Ayrica, erteleme ile
ilgili tedbirlerin timiiniin erteleme kararinda belirtilmesi de
gerekli degildir. Erteleme siiresi icerisinde ihtiyag oldukga veya
gerektikge ilgili tedbirlerin alinmasma karar verilebilir.

2. Ozel Olarak
a. Defter Tutulmas;

icra ve iflas Kanunu'nda acikca zikredilmese de, Tiirk
Ticaret Kanunu'nda tedbirler icerisinde 6rnek olarak envanter
tanzimi yani sirket mallarmmn kayit ve defterinin tutulmas:
sayilmigtir. Bununla birlikte mutlak anlamda defter tutulmasi
zorunlu bir tedbir degildir. Ozellikle mahkemeye sunulan bi-
lanco ve sirket malvarligs degerleri hakkinda siiphe varsa ya
da mahkemenin karar verecegi diger tedbirlerin ayrintisi igin
gerekli ise bu yola gidilmelidir.

Defter tutulmasimda sirket defterlerinden yararlanilacak-
tir; ancak, bunun digindan da kayymm ya da bilirkigilerin bu
konuda ayrica aragtirma yapmasi da gerekli ise bu da yapil-
malidir. Defter tutulurken, malvarhifimn igletme degerlerinin
esas alinmasi veya hem tasfiye hem igletme degerinin birlikte
g6z oniinde bulundurulmast gerekir. Bu, sirketin iyilesme
imidinin belirlenmesine de yardimei olacak, erteleme siiresinin
uzatilmasmnda da dikkate alinacaktir.

Defter tutulmas: tek bagina istenen sonucu da saglamaz.
Zira defter tutulmasi sadece mevcut durumun bilinmesine
imkan verip onun muhafazasini saglamaz ve degismesine
de engel olmaz. Defter tutulmasmnimn en dnemli islevi, sirketin
durumunun bilinmesine yardimci olmasy, iyilegtirme timidinin
varlijn ve projenin uygulanabilirligi hakkinda fikir vermesidir.
Bu sebeple, defter tutulmasindan sonra, gerekli diger tedbirler
de almmalidr.
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b. Kayyim Atanmasi

Erteleme tedbirleri icerisinde 6zel olarak belirtilen ikinci
ve en Snemii tedbir sirkete kayyim atanmasidir. Icra ve iflas
Kanunu'nda ertelemenin agik sekilde diizenlenmedigi 4949
sayilt kanundan Sneki dénemde, Tiirk Ticaret Kanunu'nun
324. maddesindeki “yediemin tayini"nin ne anlama geldigi
gorev ve yetkileri konusunda tartisma bulunmaktaydi. An-
cak, 6zellikle 179a ve 179b maddelerinden sonra, bu konuda
tartismalar tamamen ortadan kalkmamugsa da oldukga azalmg
ve kanunf bir dayanagin ortaya cikmas: sebebiyle tereddiitler
6nemli lgiide giderilmistir. 179a/1I geregince “malkeme erte-
leme karar: ile birlikte kayyim atanmasina karar verir”. Bu hitkiim
karsisinda defter tutmada oldugu gibi mahkemenin bir segim
hakki bulunmamaktadir; mahkeme 6zel bir tedbir olarak kay-
yim atayacaktir.

Kayyirmun hukuki durumu, gorev, yetki ve sorumlulugu
ayri ve ayrmntili bir calismarun konusu olabilecek niteliktedir:
nitekim doktrinde de kismen bu konu iizerinde duruldugu icin
ayrmtisina girmiyoruz.

179a maddesine gore, mahkemeye kayyimin atanmasmda
gorev ve yetkisinin belirlenmesinde genis bir takdir hakki ta-
nmnmgtir. Kimlerin ve kag kisi kayyim atanabilecegi kanunda
belirtilmemigtir. Mahkemenin bu konuda sirket ve alacakhilarin
da goriiglerini alarak, &zellikle sirketin durumuna uygun bir
kayyim atamas gerekir. Mahkeme tek bir kayyim atayabilecegi
gibi birden fazla kayyim da atayabilir. :

Doktrinde genel kabul géren goriis, kayyimun, borglunun
ve alacaklhilarin menfaatlerini ayru derecede gozeten resmi bir
organ oldugu, ancak devlet memuru sayimadigidir. Bu yo-
niiyle konkordato komiserine benzemesine ragmen, kayyim
ticaret mahkemesinin denetimine tibidir. Bu yonityle kayymmin
karar ve islemlerine kars1 icaret mahkemesine sikayet yoluna
bagvurulabilir. Kayyim atandiktan sonra, istifa edebilecegi gibi,
mahkemece gérevden alip yeni bir kayyim da atanabilir.
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Kayyimun verdigi zararlardan da sorumlulugu bulunmakta-
dir. Mahkeme kararinda kayymmn ficretini de belirlemelidir.
Kayyimmn iicreti dncelikle, erteleme i¢in 6denen avanstan kar-
silarur; ancak, karsﬂMayan kisim icin (ki gogunluklu avans,
stireklilik arz eden buiicreti karsilamaz), kayyim sirketten ala-
cagni alabilir. Bu konuda uygulamada sorun ¢ikmamaktadir.
Zira mahkemece genellikle kayyimn ticretini dogrudan sirket
kasasindan almasina yetki verilmektedir.

Kayyimn gorev ve yetkilerinin kararda ayrintih olarak
gosterilmesi gerekir (m. 179 /111). Mahkeme yOnetim organi-
nun yetkilerini timiiyle kayyima devredebilecegi gibi sadece
yonetim organurun karar ve islemlerinin gegcerliligini kayyunn
onayma baglayabilir (m. 179a/1I). Bu konu tamamen mahke-
menin takdirindedir. Ozellikle yonetim yetkilerinin kayyima
birakilmast soz konusu ise tereddiit halinde, mahkemenin
kayyima genis yetkiler verdigi kabul edilmelidir; ¢linkii yone-

tim gorevi kapsamh bir gorevdir ve sirketin iglerinin devamu -

. kayyima baghdir. Ancak yine de, kayyimmn tereddiit halinde
mahkemeye basvurarak durumun agikhifa kavusturulmasim
istemesi uygun olacaktir.

Kayyim kendisine verilen girev cercevesinde, mahkeme-
nin belirleyecegi stirelerde, sirketin faaliyetleri konusunda
diizenli olarak mahkemeye rapor verir (m. 179b/1V, c. 2).

F. iFLASIN ERTELENMESI KARARININ ETKILERI
" 1. Genel Olarak

iflasin ertelenmesinin en énemli etkisi, sirket hakkindaki
iflas karariun mahkeme kararinda belirtilen stirede ertelenmis
olmasidir. Iflasm afr sonuglars diisiinildiigiinde bunun cok
snemli bir sonug doguracag agikir.

Kanunda iflasm ertelenmesi bakimindan acikca belirtilen
tek etki takipler bakmmindadir; bunun disindaki ertelemenin
etkileri diizenlenmemistir. Bu durumda doktrinde, iflas ve
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konkordato hiikiimlerinin kiyasen uygulanabilecegi kabul edil-

-migtir, Siiphesiz bu konuda oldukca dikkatli davraniimalidar.

Zira bu kurumlarin amac1 ve sonuclart birbirinden farkhidur.

Iflasin ertelenmesi genel anlamda takip hukuku bakimin-
dan bir tatil etkisi dogurmaktadir. Bunun somut gostergesi,
fevkalade miihletlerle iflisin ertelenmesi arasmdaki ba glantiy1
kuran 329a maddesidir.

2. Takiplere Etkisi

Erteleme kararmm en 6nemli etkisi kendisini takiplerde
gostermektedir ve Kanunda da ertelemenin bu etkisi acikca
diizenlenmistir. flasin ertelenmesi karari ile 6183 saydi Amme
Alacaklarinin Tahsili Uslii Hakkinda Kanun'a gore yapilan

- takipler de dahil olmak iizere hicbir takip yapilamaz ve daha

dnce baglamis takipler de durur (m. 179b/1). Bu hitkiim ¢ok

* aciktir; bu sebeple kanunda belirtilen istisnalar diginda takip

yapilmas: ve baglamig takiplere devam edilmesi miimkiin de-
gildir. 6183 sayih kanundan dolay: da takip yapilamayacagi
Ozel olarak vurgulanarak erteleme icerisinde sirketin malvar-
Iigun korunmasina dzel énem verilmistir.

Takip yasagma iflas yoluyla takipler de dahildir. Bu cer-
cevede takipli iflasin devamu olan iflas davas: da duracak,
ancak erteleme siiresi sonunda bu dava hakkinda bir karar
verilebilecektir. Burada, baska bir sebeple acilmis dogrudan
iflas davasina devam edilip edilemeyecegi sorusu da karsmu-
za gikacaktir. Ertelemenin amact ve etkisi dikkate alindigmda
doktrinde cogunlukla, baska bir sebeple de olsa dogrudan iflas

2 “lIK’nin 179/b madde hitkmit geregince iflasin ertelenmesi karars fize-
rine borglu aleyhine 6183 sayili kanuna gore yapilan takipler de dahil
olmak iizere, hichir takip yapilamaz ve evvelce baglamus takipler de du-
rur. Bu nedenle, 8.10.2003 tarihinde iflasin ertelenmesi kararindan sonra
alacaklinin 13.11.2003 tarihinde takip yapmasina yasal imkan bulunma-
difindan, bu takibin iptaline karar vermek gerekirken, durdurulmasina
karar verilmesi isabetsizdir.” 12, HD, 28.05.2004, 8556/13661 (Kazancr Bi-
lisim-Ictihat Bil 2f Bankas:).
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davasimun erteleme siiresinde goriilmesi ve karar verilmesinin
miimkiin olmadif kabul edilmektedir. Nitekim bunu, 179b'nin
3. fikrasindan da dolayli olarak ¢ikarmak miimkandir. Bu fik-
rada 206. maddenin birinci sirasindaki alacaklara iliskin olarak
“haciz yoluyla takip yapilabilir”. denilerek, erteleme sirasmda
istisnalar bakimundan dahi iflas yoluna gidilemeyecegi kabul
edilmektedir. .

Ertelemenin takiplere etkisi bakimundan, karsimuza ¢ikan
bir sorun da, mevcut hacizlerin durumudur. Uygulamada,
erteleme kararinda mevcut hacizlerin de kaldirilmas: seklinde
karar verildigi gbrﬁlmektédir. Bunun kanundaki “evvelce basla-
1ms takipler durur” ifadesi ile bagdagmadigl diisitniilebilir.? Zira
snceden baslamus takip ortadan kalkmayip sadece bulundugu
noktada durmaktadir.

Ancak, malvarligmm bir kismunin hacizli kalmasimn da
bazi sorunlari birlikte getirecegi aciktir. Isletmenin bazi mal-
varligs degerlerinin el degistirmesi zorunlulugu bulunmasi
halinde, hacizli olan mal ve haklar {izerinde tasarrufta bulun-
mak miimkiin degildir. Bu gergevede drnegin, haciz konulan
banka hesaplar: ve paralarin erteleme etkisi sebebiyle alacakliya
verilmesi miimkiin olmadi gibi kural olarak kullanilmast da
miimkiin olamayacaktir. Bu acidan sorunun ¢oziimiiniin kolay
olmadigiru digiiniiyoruz.

Bir yanda kanunun ifadesi, diger yandan da kurumun ama-
¢t arasinda bir catismarun bulundu@u soylenebilir. Bir tercih
yapildiginda, kanunun 6zii ve soziiniin birlikte yorumlanmasi
gerektigi diigtiniilerek, takipler kalmakla birlikte, hacizlerin
kalkmasinmn daha uygun bir ¢ziim oldugunu digiiniiyoruz.

2 Nitekim Yargitay kararlar bu yondedir. Ornegin, “Mahkemece ertleme
karar ile birlikte tiim takiplerin durdurulmasina, hacizlerin kaldirlma-
sma karar verilmistir. [iK’nin 179/b maddesine gére [IK'run 206. mad-
desinin birinci sirasinda yazili alacaklar icin yapilan takipler ve rehinli
takipler haricindeki tiim takipler durur. Takiplerin durmas takibin bu-
lundugu asamada kalmas: anlaminda olup hacizlerin kaldinlmasi sonu-
cunu dogurmaz.” 19. HD, 30.12.2004, 7170/ 13440 (5zel argiv).
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Takiplerin durmasi ve takip yapilamamasirun kanunda iki
istisna tanunmustir. Bunlar rehinli alacakhilar ile 206. maddenin
birinci sirasindaki alacaklilardar.

Icra ve Iflas Kanunu'nun 206. maddesinin birinci sirasin-
da belirtilen alacaklar i¢in haciz yolu ile takip yapilabilir {m
179b/111). Bu alacaklar icin takip yapilabilir ve takibe devam
edilerek haciz ve satis islemleri de gerceklestirilebilir. Bu sekil-
de, bir grup alacaklinun diger alacaklilar karsisinda korunmusg
olmas1 doktrinde elestirilmektedir.

Takiplere etkisi bakinundan olmasa da 206. madde ile
konunun bir diger baglantis1 da, 206. maddenin 6. fikrasinda
belirtilmigtir. Iflasin ertelenmesi siiresi sonunda sirketin mali
durumunun diizelmemesi sebebiyle iflisa karar verilmesi
halinde, imtiyazli alacaklilarin zarar gérmemesi igin, 206.
.maddenin ilk iki sirasina kayitta aranan siirelerin hesabinda,
erteleme siiresinin hesaba katilmayacag: agikca belirtilmistir
(m. 206/VI, b. 2).

Takip yasag1 bakimindan ikinci istisna, taginir, tagmmaz
veya ticari isletme rehniyle temin edilen alacaklar i¢in, rehnin
paraya gevrilmesi yoluyla takip yapilabilmesi ve baglayan
takiplere devam edilebilmesidir (m. 179b/1I). Dikkat edilirse
kanun koyucu hangi tiir rehinlere iligkin takiplerin devam
edecegi konusunda bir simrlama getirmigtir. Aksi halde 23.
madde kapsanmundaki tiim rehinler icin takip yapﬂma51 miim-
kiin olacaktr.

Rehnin paraya cevrilmesi ile ilgili olarak da kanunda erte-
lemenin amac: dikkate almarak bir smurlama daha 6ngoriilmiis-
tiir. O da, rehnin paraya c¢evrilmesi yoluyla takip yapilabilse
de, bu takipler sonucu muhafaza tedbiri ahnamamasi ve satigm
yapilamamasidir. Ancak, “bu durumda erteleme siiresince igleyecek
olup mevcut rehinle karsilanamayacak faizler teminatlandiniimak
zorundadir” geklindeki ciimle, ertelemenin amacma uygun olan
bu sirurlamayla gozetilen menfaat dengesine uygun degildir.
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3. Davalara Etkisi

iflasin ertelenmesinin davalara dogrudan herhangi bir

etkisi yoktur. Ancak &zellikle doktrinde iptal davasina ve da-

valardaki siirelere etkisi tartisiimigtir. Buradaki temel sorun,
iflasin ertelenmesi karari ile birlikte, iptale tabi tasarruflar icin
dngoriilen siirelerin uzayip uzamayacagidir. Alacaklilarin
korunmasi cercevesinde, erteleme siiresi kadar iptale taabi
tasarruflar icin 278-280. maddelerde dngoriilen siirelerin uza-
masinin uygun olacag kabul edilmektedir. Bunun yamnda 284.
maddede ongoriilen beg yillik siire de iflasin ertelenmesi kararn
ile durmalidir. Bu durum, ayru zamanda ertelemenin zamana-
sumu ve hak diigiiriicii siirelere etkisi ile de uyumludur.

4. Zamanasimu ve Hak Diisiiriicii Siireler Etkisi

Ertelemenin diger etkisi de zamanagum ve hak diistiriicti
siirelere iligkindir. Iflasin ertelenmesi karar ile birlikte takip
islemi ile kesilen zamanagimu ve hak diigiiriicii siirelerin igle-
" mesi durur (m. 179b/1). Bu diizenleme, alacaklilar), zamanagimz
siirelerini kesmek igin gereksiz yere geklen takip yapmaya
zorlamaktan da kurtarmakta, hem dolayli olarak ertelemenin
amacimna hem de dogrudan alacakhlarin korunmasma hizmet
etmektedir.

5. Sirket Organlarina Etkisi

[flasin ertelenmesi kararmin verilmesi, sirket organlarinin
ve onlarmn yetkilerinin tamamen ortadan kalktig1 anlamina

gelmez. Zira iflas karar1 mevcut olmadigindan onun etkisi de -

dogmayacaktir. Ancak bu durum, sirket organlarmin varhigin-
da olmasa da yetkilerinde hi¢ degisiklik olmayacag: anlamina
gelmez. Yukanda da aciklandigi tizere, erteleme ile kabul edilen
tedbirler sonucu, 8zellikle girketin ytnetim organinin yetkileri
konusunda sinirlamalar getirilebilir. Bunun disinda erteleme
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kararinin genel kurulun yetkileri konusunda bir sirurlama
getirmesi s6z konusu degildir.

Sirket organlan bakimuindan 6zellik gosteren diger husus
denetcilerin durumudur. Ciinkii erteleme karar cercevesinde
kanunda &zel olarak kayyim atanacag belirtilmistir. Kayy1-
mn en Snemli islevi girket iglemlerinin onun nezareti altnda
yuriitiilmesidir.

Resmi bir organ olan ve mahkemece atanan kayyima rag-
men denetgilerin hala daha eskisi gibi yetkilerini koruduklar)
stylenemez. Oncelikle yonetim gorevi kayyima verilmisse,
mahkemece atanan kayymu denetcilerin denetleme yetkileri
olmayacaktir. Kayyimn nezaret gorevi varsa, bu durumda
da kayymma ragmen denetcilerin yetkilerini kullanmalar en
azindan gerekli degildir. Bu sebeple denetciler organ olarak
varhklarir siirdiirmelerine ragmen, erteleme siiresince onlarin
gorev ve yetkilerini kayymun kullanacaginu diistiniiyoruz.

Buna kargiik doktrinde, erteleme siiresinde de sirketin
faaliyetine dévam etmesinin bir sonucu olarak, sirket yénetim
orgamirun yil sonu raporu ve bilangosu diizenlemek zorunda
olmasi (TTK m. 325) ve genel kurulda bunun goriigiilmesi ge-
rektigi, bunun icinse dernetci raporu arandiga (TTK m. 369), bu
sebeple erteleme ile denetgilerin tiim yetkileri ile gbrevlerini
strdirdiikleri de savunulmaktadir. Kanaatimizce, kayyimmn
mahkemeye diizenli rapor verecegi de disiiniiliirse, denetci-
lerin en azindan erteleme siiresince yetkilerini kullanmalarinn
dogru olmayacag: kanaatindeyiz.

179b maddesinin 4. fikrasinda bu raporda, hem girketin
faaliyetleri hem de igletmenin durumunun belirtilecegi agikga
diizenlenmistir. Ozellikle isletmenin durumu i¢in bilanco du-
rumu ve buna gére de bir degerlendirme yapilmas: gereklidir.

- Aym hususun hem kayyim hem denetgilerce aragtiriimas: ge-

rekli degildir. Sayet, kayyimun gorevini geregi gibi yapmadig
diigtintiliiyorsa bu konuda mahkemeye bagvurulabilir.
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6. Sozlesmelere ve Alacaklilara Etkisi -

iflasin ertelenmesinin mevcut szlegsmelere ve alacaklilara
da dogrudan bir etkisi olmayacak, borglar yine aynu sekilde
muaccel hale gelecek ve faiz isleyecektir. Siiphesiz mahkeme-
nin verecegi karar ¢ercevesinde bu iligkilerin diizenlenmesi,
sirket organlarmin ve kayymmn da ertelemenin amacina uygun
islemler yapmasi gerekir.

* Bununla birlikte, sirketin daha once taahhiit ettigi ba-
-gi1slamalar bakimindan bu bagislamamn sirketin yeni mali
durumu kargismnda agin kiilfetli olmasi halinde bagislamadan
riict edilebilecegi goriisit savunulmaktadir ki, biz de buna
katihyoruz. Zira Bor¢lar Kanunu'nun 245. maddesinde agik
sekilde, “bagislamay: taahhit ettikten sonra tenfizi mitealthit icin
fevkalade kiilfetli olacak derecede mali vaziyeti degismis ise” (BK m.
245/1, b. 2) denilerek mali durum degisikligi bagistan rici

i¢in bir sebep olarak sayilmgtir. Bunun diginda diger hallerde’

sirketin stzlesmelerden kaynaklanan yiikiimliiliikleri devam
edecektir. \

Hukuki iligkiler bakurnindan 6zel bir hitkiim de 289, mad-
denin 5. fikrasidir. Buna gore, takasa iligkin olarak iflas hak-
kindaki 200. ve 201. maddedeki smirlamalar gecerlidir; ayrica,
bu maddelerin uygulanmasinda da konkordato miihletinin
ve iflasin ertelenmesi kararmin ilam tarihi esas alinacaktir. Bu
sekilde ertelemenin, takasin kotiiye kullanimina yol agmamasi

saglanmustir.

" G.IFLASIN ERTELENMESININ SONA ERMESI

Iflasin ertelenmesi prosediirii asagida belirtilen durum-
larda sona erecektir:

1. Erteleme siiresi veya uzatma siireleri sonunda, ertele-

menin amacinmn ger¢eklesmesi; yani, sirketin mali durumunun
diizelmesi durumunda erteleme karari kaldirihr ve sirket iflas
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talebinden dnceki durumuna hukuken déner.

2. iflasin ertelenmesi siiresi icerisinde, talep tizerine sir-
kete konkordato miihleti verilmesi durumunda (m. 287), bu
mithletle baglantli olarak iflasin ertelenmesi siiresi kalkar ve
boylece ifldsin ertelenmesi sona erer.

3. Sirketin mali durumunun tyilesememesi veya iyilegme
timidinin kalmamast sebebiyle, erteleme siiresinin uzatilma-
sinun miimkiin olmamast durumunda sirketin iflisma karar
verilir.

4. Erteleme siiresi hentiz dolmamakla birlikte, kayymmin
verecefiraporlar da dikkate alinarak girketin mali durumunun
iyilesmesinin miimkiin olmadi@1 anlagihirsa, erteleme karari
kaldmilarak iflasa karar verilir.»

* “[flasin ertelenmesi siiresi sonunda girketin mali durumu diizelmis ve
aktifleri pasiflerini karsilayacak duruma gelmigse iflasin ertelenmesi
karan kaldirdlmal, mali durumun iyilesmemesi halinde mahkemece
girketin iflasma karar verilmelidir:” 19. HD, 13.6,2002, 1267/ 4616 (5zel
argiv), .

# Ancak, tek bagina kayyim raporu iflds karan verilmesi igin her zaman
yeterli sayilmaz, ayrica araghirma yapmak gerekebilir, Béyle bir durum-
da mahkemenin gerekirse bilirkisi incelemesi yaptirdiktan sonra gerekli
karan vermesi gerekir. Yargitay kararlan da bu yondedir: “Kayyumun
mahkemeye sundugu 8.9.2004 tarihli raporunda sirketin siparis alma-
difr, nakit durumunda azalma bulundupu, ertelemenin devaminda
yarar olmadig: belirtilmis, mahkemece bu rapor {izerine 9.9.2004 tari-
hinde girketin iflasina karar verilmistir. Anonim sirketin borca batiklik
nedeniyle iflasina karar verilebilmesi igin éncelikle borca batik durumda
oldugunun saptanmasi gerekir. Erteleme talebi iizerine alman bilirkisi
raporunda girketin borca batik durumda olmadigy, ancak likidite sikinbi-
s1 yagadif belirtilmistir. Bu durumda mahkemece kayyumun erteleme-
nin devamunda yarar bulunmadigma iliskin raporu tizerine mahkemece
anonim sirketin borca batik durumda olup olmadig konusunda bilirkisi
kurulundan rapor ahnarak varilacak uygun sonug ¢ercevesinde bir karar
verilmelidir.” 19. HD, 30.12.2004, 9593,/13439 (Ozel argiv).
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Dog. Dr. Sayin Muhammet
Ozekes arkadasimiza bu doyurucu, kapsaml, giizel teblif icin
cok tesekkiir ediyoruz. Bazi konular zaten tarbgsmada daha da
somutlasacak. Simdi tartisma kismina gegiyoruz.

Evet, s6z almak isteyenler... Buyurun Bilge Hocam.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Bir noktanun aydnlatilmasim saymn
konusmacidan rica edecegim.

Bildigimiz gibi, bu iflasin ertelenmesi talebi, prosediirii
“nizastz kaza” prosediirii olarak ylirittiliip sonuglandiriliyor. Bu
prosediir igerisinde talepginin talebine aykir1 bir karar verilirse,
yani istegi reddedilirse, onun temyiz hakkiru kullanabilecegi
anlagilabilir bir sey. Ama talebin kabul edilmesi halinde bdyle
bir karar kim temyiz-edebilir? Goriiniige bakilirsa hig kimse
edemez?

Yani, disaridan herhangi bir kimsenin menfaatini haleldar
edecek olsa bile bu, prosediire dahil olmayan bir kimsenin,
dahil olmadig o prosediir sonucunda verilen karari temyiz
etmesi diigliniilemez. Bu da anlagilir bir sey. Bir nokta kalds,
simdi sizden aydinlatmarz: istirham ettigim nokta odur; di-
saridan biri, ki bilirkisi olarak bize bagvurulmasina yol agan
somut olayda bu gerceklegmis, itirazci sifatiyla mahkemeye
dilekce vermis. “ftirazc1” dememis, “miidaiil” sifatla demis
kendisi. Ama benim anladigzm kadartyla, bu yoruma katilacak
mustruz bilmiyorum, buna miidahale diyemeyiz.
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Miidahale, dava taraflarindan birinin yaninda yer almak
igin yapilir. Tam tersine, miiracaat¢iun yaninda ver almak
lizere degil, onun kargisma gecip, onu engellemek igin yapilan
bir talebe olsa olsa itiraz deriz, miidahale diyemeyiz. Ve boyle
bir itiraz da bana gére, degerli arkadasim o fikirde degil, bana
gore nizasiz kaza prosediiriinii dava prosediiriine cevirir.

Boyle olunca, o kimsenin bu prosediir icerisinde davada
gercek sifatt “hasum” olmaktad, miiracaat¢imin karsisina bir
hasim durumuna gegmektedir ve bu sifats dolayistyla da eger
karar olumlu ¢ikarsa karar1 temyiz etmek yetkisine sahip ola-
bilecektir. Aksi takdirde, yani onun sadece miidahil olmakla,
hele hele bir nizasiz kaza prosediiriine miidahil olmakla kal-
difint diisiiniirsek temyiz yetkisine sahip bulunamayacaktir;
bu sonuca varmak zorunda kalacagimizi ditsiintiyorum. Bu
problem hakkinda gériisiiniizii dinlemek isterdim.

Dog¢. Dr. Muhammet OZEKES: Tesekkiir ederim Ho-
cam,

Temyiz konusundaki goriislerimi daha once arz ettim.
Once sunu dikkat cekmekte fayda var: Cekismesiz yargi -yani
uygulamanin mantifiyla ben hareket ediyorum- igi oldugunu
kabul edersek, bunun ¢ekismesiz yargi isi degil de, bir gecici
hukuki koruma oldugu diigiincesindeyim ashnda ben. Ama
uygulamamn hareket noktasini esas alir isek -yani gekismesiz
yargz isi kabul edersek-, &zellikle Baki Hocarun “Nizastz Kaza”
kitabinda ve pek ¢ok Alman doktrininde de bu kabul edilmis
durumda, nizasi1z kazada “taraf” degil, “ilgili” kavramini kabul
ediyoruz ve ilgiliyi de, davadaki gibi sekli ilgili degil, yani dava
agan davact ve onun karsisinda yer alan davali seklinde degil,
o yargilamayla ilgili menfaati olan biitiin ilgilileri maddi ilgili
olarak kabul ediyoruz.

Hatta Baki Hoca ki, ben de esasen Hocanin o goriistine
katiltyorum, yanhs hatirlamuyor isem Nizasiz Kaza kitabmda
da soyle bir ifade var: “"Maddr ilgili eger yargilama icerisinde
dinlenmemis, ama onun menfantini de haleldar edecek bir durum
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soz konusiiysa rahatlikla temyiz yoluna basvurabilir”. Bu mantik-
tan hareket ettigimiz zaman, yani uygulama belki bunu ¢ok
'~ iyi bilmemekte, ama bu mantiktan hareket ettiimiz zaman,
eger ben bir alacakliysam, dinlenmemis olsam bile yargilama
icerisinde, duyurulup dinlemem gerekirdi. Bu soylediklerim,
cekismesiz yargisi olarak kabul edilen dogrudan (6zellikle de
borglunun talebiyle dogrudan) iflas halleri igin.

Benim de menfaatim haleldar oldu deyip gekigmesiz yargl-
nin maddi ilgilisi olarak rahatlikla temyiz yoluna bagvurulabi-
lir. Bu yonityle bir sorunun olmadigin: diisiintiyoram. Miidahil
sifatiyla bagvuruldugunda ise, tabii 0 aym1 bir tartigma konusu
esasmda; borca batiklik sebebiyle dogrudaniflas halinde gercek
anlamda miidahale olur mu tartigmast ile cok ilgili. Ne zaman

burada miidahil sifatiyla bagvurabilir? Su durumda: Ancak

bana gore miidahil sifatryla bir dilekge verebilir,

Bilindigi iizere iflasin ertelenmesi, heniiz daha iflas karari
verilmeyen bir asamada istenebilir. iflas prosediirtint: baglattik,
ilanlar1 yaptik, miidahale ve itiraz icin basvuru imkaru tarudik,
biri de geldi, mitdahale dilekgesi verdi, “bunun iflas etmesi ge-
rekinez” ve daha sonra da arkasindan iflasin ertelenmesi talebi
ortaya giktr. Simdi ortada bir miidahil var yar gilama igerisinde,
arkasmda da erteleme var. -

Tabii, miidahil dilekge verebilir. Ancak ben, buradaki
miidahalenin ger¢ek anlamda bir miidahale olmadigim diigti-
nityorum. Benim yiiksek lisans tez konum “asli nuidahale”. “Asli
Miidahale” kitabimda da, borclunun bagvurusuyla ytiriitiilen
dogrudan iflas hallerinde gergek anlamda miidahaleye ihtiyag
olmadigmy; giinkii bunun bir cekigmesiz yarg isi oldugunu,
cekismesiz yarg: isinde de maddi ilgililerin her zaman dinlene-
bilecegini, bunun olsa olsa bir maddi anlamdaki ilgilinin din-
lenmesi olarak algilanmas: gerektigini, ne asli ne feri miidahale
anlarunda miidahaleye ihtiyag olmadifuu sdylemigtim. Fakat
bu konuda doktrinde aksi kanaat de var, bunun miidahale ol-
dugunu, iki menfaat zitlastif1 icin cekigmesiz yargiy1 gekismeli
yarg: haline getirip, hasimsiz davay1 hasiml hale getirdigi

509

TARTISMALAR



TARTISMALAR

Medeni Usil ve icro-1ftds Hukukgulor Toplantiss

i¢cin, bu hale déniistiirmekten dolay: da, Alman hukukunda
olmamakla birlikte bizde o sekilde miidahalenin, asli miidahale
oldugu seklinde goriigler var. '

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tesekkiir ederiz. Buyurun
Meral hanim.

Dog. Dr. Meral SUNGURTEKIN OZKAN: Oncelikle ar-
kadasimuiza tesekkiir ediyoruz, doyurucu cahsmasi icin,

Burada tartismay1 agip deginmekte yarar gordiigiim birkac
noktaya dikkatinizi ekecegim. Birincisi, olmas: gereken hukuk
bakimindan iflasin ertelenmesi kurumunun kendisinden bek-
lenen fayday saglayabilmesi adma acaba “borca batiklik olma”
kavramu yerine, bagka bir kavrama baglanmig olmak daha dog-
ru olur muydu? Ornegin burada aklimiza tabii su geliyor:

Zorunlu iflas sebebi sermaye sirketleri bakimmdan borca
batiklik olma hali olarak diizenlendiginden ve biz onu bu hale
miinhasir olarak iflasin ertelenmesi kurumunu diistindiigi-
miizden, iflasin ertelenmesinin 6zellikle iyilesme timidi olan
sermaye sirketieri, kooperatifler bakimindan anlam tasimas:
stz konusu olacak, ancak iflasin ertelenmesinden beklenen
fayday1 saglayabilmemiz icin borca batiklik cok geg kahn‘nug bir
nokta degil mi? Daha 6nceki bir noktaya dogru acaba ¢ekebilir
miyiz bunu? Ormnegin, Alman hukukunda aciz haline diisme
sermaye sirketleri bakimindan bir zorunlu iflas sebebi olarak,
borca batiklik yam sira diizenlenmistir bildigim kadariyla, o
noktada ne diisiiniiriiz acaba; onu merak ediyorum, bir.

Ikincisi, kayyumun bu iflasm ertelenmesi kurumu bak-
mindan son derece 6nemli bir rolii oldugunu diisiiniiyorum.
Kayyum kimler arasindan secilecek, kayyumun profili nedir?
Kayyumun mahkeme tarafindan denetlenmesinin cok etkin
olmas: gerektigi kanisindayim. Eger iflasin ertelenmesinden
umulan yarar, ¢iinkit iflas ve iflasin ertelenmesi ashnda sos-
yoekonomik agidan son derece énemli, tiim iilke ekonomisine,
istihdamna etkisi olan bir konu bu, 0 anlamda kayyumun rolii
¢ok 6nemli bu sistem icerisinde.
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Kayyumun profili ne olacak? Mahkeme kararini gorev
. ve yetkilerinin belirtilecegi sdyleniyor. Acaba kayyumla ilgili
daha 6zel bir diizenleme yapmakta yarar var mi? Yani bunu
mahkeme mi tespit etsin, gorev ve yetkileri profilini cizerken
mahkemenin mi takdirinde olsun, yoksa daha farkl bir yak-
lagim s6z konusu olabilir mi?

Bir de, davalara etkisi konusu {izerinde tartismalar sira-
sinda dururuz diye konustugumuz igin takiplere etkisini in-
celedik. Davalara etkisi ve 6zellikle iptal davalar bakimindan
durumun ne olacag1, yani 278, 280'de diizenlenen...

Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Siireler bakimundan bzel-
likle her halde.

Dog. Dr. Meral SUNGURTEKIN OZKAN: Ozellikle sii-

reler bakimindan.

Ve goriilmekte olan bir iptal davasina iflasin ertelenmesi
kararmin bir erteleme sonucunu mu yaratacagz alacaklart

korumak adina, yoksa alacaklilar1 korumanin karsisinda, .

iptal davasi agmak durumunda olan iiciincii sahuslar, iptale
tabi tasarruflar iptal etmekte hukuki yaran olanlari burada
daha zayif konuma diigtirmek dogru olmaz mi, bu konuda ne
diisiiniiyorsunuz?

Cok tesekkiir ediyorum, sag olun.
Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Ben de tegekkiir ederim.

Bilge Hocam da toplanti baslamadan dnce benzer bir soru
yoéneltmisti; “acaba bagka iflas sebepleriyle de iflas istendiinde
ertelenie talep edilebilir ni?”

Ozellikle, icra Iflas Kanunu 179 ve devaminda diizenleme
yapilmadan 6nce bu tartisma biraz daha yogundu, ¢iinkii ka-
nuni bir temeli yoktu. Surf TTK 324'te sdylenmis olmas, acaba
digerlerini de engeller mi engellemez mi tartigmast vardi. Hatta
yanlis hatirlamiyorsam, Hakan Hocamun kitabinda, bunun
diger hallerde de uygulanmasi gerektigi soylenmekteydi. An-

1

TARTISMALAR



TARTISMALAR

Medeni Usdl ve cra-ifids Hukukgulani Toplantsi

cak, tabii kanuni bir zemine oturdugu i¢in, su anda kanunen
bagka halde, yani simdi diger iftas hallerinde miimkiin degil
Acaba olmah mi? Ben de bu calismayi yaparken tekrar iizerinde
disiindiim. Gegmiste bunun tim dogrudan iflas hallerinde
uygulanmas: gerektigini diigtiniiyordum. Fakat simdi biraz
daha tizerinde diisiiniince tereddiitlerim olustu.

Burada borca batiklik disinda etkileyecek husus sudur:
Aciz hali veya demelerin tatili hali dedigimiz hal. Aciz hali,”
bir sirketin, basitce ifade edecek olursak, nakit sikintisina
diismesi durumunda ihtiyari iflas sebebidir. Ben nakit akiging
saglayamiyorum, borca batik olma thtimalim dogabilir deyip,
gidip iflasin: istemesidir; ddemelerin tatili ise, disa yansiyan
seklidir aciz halinin.

Artik 6deme yapamaz, ama mal varhg degerleri fazla
olabilir. Bu noktada, aciz hali var ise, iflasin ertelenmesinin
gerekmedigini digiiniiyorum, ¢iinkii iflas sarts yok, mutlaka
iflas isternek zorunda degil; bagka tedbirler alarak kendisini
diizeltebilir, bagka hukukiimkanlardan yarailanabilir. Ciinki
hentiz bagkasin iflas talebi yokken, o zaman sirket kendi if-
lasini istemesin, bu cercevede ertelemeyi de isteyemesin, yani,
gercek anlamda zorunlu iflasin sarti olugmarus ki, erteleme de
istesin denilebilir. Ama eger alacakllar iflas istemis ise, yani
alacaklilar bakimindan aciz hali, demelerin tatili sebebiyle
diga yansir hale gelmisse, o zaman iflasin ertelenmesi belki
burada diigiiniilebilir; ciinkii artik sirketin ihtiyar1 disinda bir
durum sz konusudur. Ama bu konu iizerinde de belki tekrar
bir degerlendirme yapmak uygun olur; su andaki gecici fikrim
bu yonde. :

“Kayyumun niteligi ne olmalt” sorusuna gelince, burada iki
yolizlenebilir: Bir, mahkemenin takdirine btrakilabilir, ikincisi,
kanunda belirtilebilir. Ama agik ssylemek gerekirse, su anda
aklima gelen bir sey bu, ydnetmelik hazirlanmakta, belki kay-
yumun nitelikleri bu yone tmelife derg edilebilir, sunlar, sunlar
olsun denilebilir. Ancak, sunlar sunlar olsun demek acaba
dogru mudur? Yani bu kadar sintrlama da, {sirketi esnek bir
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yapiyla siirdiirmeye gahisiyoruz) acaba dogru mudur; bu da
yine tizerinde diigiiniilmesi gereken bir husus.

Uygulamada iki yontem izlenmekte: Bir, sirket iginden
veya sirketle irtibath birini kayyum atamak, Srnegin girketin
mali miisavirini, icerideki mali miigaviri degil de, disandan,
daha cok onunla birlikte ¢aligan bir yeminli mali miigaviri
atamak seklinde bir yontem izlenmekte. Bu da ¢ok kotii bir
yontem degil ashnda. Neden? Ciinkit o kisi sirketinig isleyisini
bilmekte, nasil yiirtidtigiinii bilmekte. Yeminli mali- mitsavir
olabilir. Digeri ise, hayir, kayyum daha bagimsiz bakabilme-
lidir, objektif olabilmelidir, etkilenmemelidir, tamamen baska
biri olmaldir denilmekte ve disaridan biri atanmaktadir.
Bunlarin ikisi de sirketin durumuna gore faydahdir. Simdi
diyeceksiniz ki, “sen de hepsi icin durumuna uygundur dnjorsun "
Ama zaten bu miiessesenin amaci bu esnekligi saglamak. Yani,
hadi disaridan tansmayan birini getirdik; ama gercekten sirketi
iyi bilen ve iglerini yiiriitecek biri varsa ve giivenilirse durum
ne olacaktir?

iptal davalarindaki sireye gelince, 278 ve 280" de diizenle-
nen iptal davalarinda ise, siirelerin uzamasiun uy gun olacags,
bu erteleme siiresince, kabul edilmekte; ben de buna katlmak-
tayimn. Gerekeesi de su: Ciinkii hak ditsiiriicii sitrelere etkisi de
diizenlenmis kanunda, hak diisiirii siirelerin ve zaman agimmn
da en azindan bu erteleme siiresinden etkilenmeyecegi, kabul
edilebilir; yani kendi igerisinde bir uyum var. Dolayisiyla,
iptal davalarimun bu siire icerisinde uzayacagt goriigitne ben
de katilmaktayim.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tesekkiir ederiz. Buyurun
Oguz Bey.

Doc. Dr. Muhammet OZEKES: Konusmactn bir talepte
bulunmasi pek alisilmus sey degil, ama, bu konuda kanun de-
gisikliginden sonra genis bir calisma yaptigiicin Oguz Hocam,
bir soru sormarun Stesinde, benim eksik biraktigum yerleri de
tamamlarsa, memnun olurum.
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TARTISMALAR Dog. Dr. Oguz ATALAY: Tesekkiir ederim. Muhammet
kardegimize tegekkiir ediyorum, hakikaten doyurucu bir teblig
oldu.

Daha once ben de bu konuda ufak bir ¢calisma yapmuis
olmama ragmen hukuki nitelifine deginmemistim hakikaten.
Neden? Pek de tarhisma yoktu. Bizden &nceki iistatlar da hig
tartismanuglards. Bir problem yok diye biz de girmedik. Ama
dncelikle tesekkiir ediyorum; Muhammet kardesimiz bunu net
bir sekilde ortaya koydu.

Birkag noktada ben hem ufak bir katks, ¢ok fazla séylenecek
sey yok, ama bir de soru belki olacak.

Oncelikle, belki bir siirgiilisandir, 6yle zannediyorum; dii-
zeltmemde fayda var. Muhammet kardesimiz, “ii¢ tane benzeri
miiessese var; mal varhgmm terki suretiyle konkordato, uzlasma ve
yeniden yapilandirma ve iflasin ertelenmesi” dedi. Bunlann iginden
mal varhiginin terki yoluyla konkordatoyu ayirma lazim. Ciin-
kii, mal varliginn terki suretiyle konkordato bir rehabilitasyon
yontemi degil.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tasfiye arac1.
Dog. Dr. Oguz ATALAY: Tasfiye aract

“Adi konkordato” demek belki daha dogru. Oncelikle, o bir
rehabilitasyon arac degil; onu digsarida birakmak lazim. Uzlas-
ma ve yeniden yapilandirma, terkin disindaki konkordato ve
iflasin ertelenmesi hukukumuzda birlikte degerlendirilebilecek
rehabilitasyon yéntemleri.

Hacizlerin kalkip kalkmamas: konusundaki agiklamasina
ben de bir ufak katk: yapmak isterim.

Takipler duruyor, takipler hangi asamadaysa o agamada
duruyor; hacizli ise mallar, mallar tizerindeki haciz de duruyor.
Ne zamana kadar? Bir sene, art1 dort sene belki, bes yil boyunca
hacizler de duracak. Hacizler kalksin dersek, uygulamadaki,
maalesef kabul edelim ki, bor¢ édeme ahlaki notu ¢ok diisiik -
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olan bir iilkeyiz, borglularmn bu mallarm hara¢ mezat satarak,
hatta kayyumu da belki tesir altina alarak sirketin igini bosal-
tacaklar: siiphesi hakim oldugundan, ki yersiz bir sliphe de
degildir ge¢misteki ¢ogunluk tecriibeye dayaruldiginda, bu
durumda bir goriig diyor ki, “efendim, hacizler kalkmasm”,

Hatta Yargitay'in bir kararinda, yeni, kanun degistikten
sonra verilen bir kararinda, tiim diger hitkiim fikralari aynen
muhafaza edilmis, “hacizlerin kaldvmasma iligkin hitkiim fikrast
kaldirlarak, diizeltilerek onama” karar1 verilmis. Ve gorliginiin
bu yonde oldugunu degerli arkadagumiz Dr. Degnekli’den
almistik. Acaba, bu “hepsi kalsin veya hepsi kalksin” yaklasim da
dogru mu? Zannediyorum gdyle bir ayurum yapmakta fayda
var? O igletmenin iglemesi ve iyilestirme projesinin ytirtirliige
girmesi ya da devam edebilmesi icin bazi mallarin mutlaka
firetim agamasina girmesi gerekir.

Ornegin, isletmede bulunan stok hammadde ve yan
mamul maddenin iizerindeki haciz kaldirilmazsa, “ben bu
fabrikay: caligtiracagum ve kir edeceZim, boylelikle borca batiklig:
asacagum” seklindeki projeyi tasdik eden mahkeme, “evet, bun-
lart yap” diyen, izin veren mahkeme, “ama bu iiretimde sunlan
kullanamazsin, bunlar senin hangarinda, deponda cilriivecek veya
yedieminde devant edecek, yedienin sicreti vermeye devam edeceksin,
olmaz” derse, bu sefer geligkili bir durum ortaya cikacak. Yani,
hem proje tasdik ediliyor, tiretime y&nelik is yapan yerler igin
soyliiyorum, hem de tiretimde kullanacag1 hammaddeyi kul-
lanamayacak. Bu konuda bir aywrim yapilmast gerekir.

Dolayistyla, buna karar vermeden &nce mahkeme, tayin
- edecegi bilirkigiye de belki kiymet takdiri yaptiracak, iste bir
bilangoyu denetletecek, bu durumda bilirkisiye su gorevi de
tevdi etmeli? Sirketin hacizli mallarindan hangileri iiretime
katihip, iiretimde kullarularak tiiketilecek mallardir veya yeni
tiriin imaline elverisli mallardir? Bunlar belirlenirse soyle bir
ayirim yapilabilir: Bu sefer sabit varliklar iizerindeki hacizlerin
aynen korunmas: gerekir, yani ana gayrimenkul, onun teferru-
ati, mittemmim ciizii olan makineler vesaire, bunlar tizerindeki
hacizlerin korunmas: gerekir. '
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Déner varliklar dedifimiz isletmedeki déner varhklarda
ise, iiretime katilanlarin {izerindeki hacizlerin kaldirilmasi
uygun olur. Ancak, burada s6yle bir menfaat dengesini belki
bozma tehlikesiyle karsi kargiya kalabiliriz: Alacaklirun o mah-
cuz mal {izerinde hacizden dogan hakkiru ortadan kaldiriyoruz;
bu ne olacak? Kanunumuzda soyle bir diizenleme yok: “Iflasin
ertelenniesi siiresi iginde hacizleri kalkan hacizli alacaklilarn iflas
durumunda “masa alacagt’ olarak iglem goriir deseydik” belki bir
nevi koruma saglamus olurduk; ama bu da yok. Bu noktaya
dikkat ederek, belki o hacizlerin degerinde baska mal haczine
kaydirarak hacizleri, bu dengeyi kurmak miimkiin olabilir
kanaatindeyim.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Biraz kisa tut. Korsan teblig
oldu.

Dog. Dr. Oguz ATALAY: Kisa. Evet, dogrudur korsan

‘teblig oldu. Cok oziir dilerim.

Bir de, kayyumun iglemlerine karg: hangi yollara bagvu-
rabiliriz, sikdyet yoluna mu bagvuracaiz, itiraz yoluna mu

~ bagvuracagiz? Sikayeti hangi mercie yapacagiz? Ve 6zellikle

son climlelerde sézii edilen, “bu sirketin durumu iyi gitmemek-
tedir, kaldrisin bunun iflasinin ertelenmesi karan, sirketin iflasina
karar verilsin” diye ok ciddi bir rapor verme yetkisi bulunan
kayyumun, “bu raporu gercege aykindir” itirazinu nerede yapa-
cagiz veya girketi yonetirken aldif1 bazi kararlar biz sikayet
yoluyla iptal ettirebilecek miyiz; bu konudaki goriigiiniizii
rica ediyorum.

Iflasin ertelenmesi siiresi icinde uzlasma ve yeniden yapi-
landirma konusuna degindi Muhammet arkadagimiz. Burada
bir durum da gerekli olabilir; iflasin ertelenmesi borgluya,
alacaklilarmn taarruzun korunmusg bir durum sagladig; icin. Ye-
niden yapilandirmada ise, yargilama 6ncesi miizakere asama-
sinda borgluda hicbir koruma olmadifindan masaya otururken,
Amerika’daki gibi degil bizde, orada miiracaat yaptigimizda
federal olarak her taraftaki takipler duruyor, bizde ise tasdike
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kadar hicbir takip durmuyor, dolayisiyla alacakliyla borclulan
egit duruma getirip, takipten korunmus bir ortamda yeniden
yapilandirma yapilmast i¢in uygun bir ortam temin eder.

ikinci faydas, iflasin ertelenmesi azami beg yil oldugu
hélde ve alacaklilara da bir 6deme tablosu vesair sunulmak
zorunda olmaksizin bes y1l uzatilabildigi halde yeniden yapi-
landirmada ¢ok daha uzun siirelere ve alacaklilarin onayma
sunulmus ddeme planlariyla ulagildifs iin, yine takipsiz bir
dénem, daha menfaati vardir, iflasin ertelenmesi igin de yeni-
den yapilandirma uygun olur kanaatindeyim.

Cok tegekkiir ediyorum. Sabriniz icin de tegekkiir ede-
rim.

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Hakan Hocam, buyurun.
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Benimki de birazcik...
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Korsan teblig.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Korsan teblig gibi olacak;
ama agikgasi, korsan teblig degil, kiiciik bir katki olacak.

Oncelikle sormak istedigim, bilinmesini arzu ettigim birkag
nokta var. Bu iflasin ertelenmesi dikkat ederseniz, baska mii-
esseselerle birlikte icra Iflas Kanunu'nda alinds. Bir tarafta mal
varhimun terki suretiyle konkordato var, bir tarafta uzlasma
suretiyle yeniden yapilandirma var, &biir tarafta, konkordato-
nun bizzat eski diizenlemelerle gézden getirilmis hli var; yani
uzlasma, iflasin ertelenmesi, mal varliginin terki ve konkordato
hiikiimlerinin yeniden gtzden gegirilmis hali; bunlarin hepsini
degerlendirdigimizde, “bu kadar cok iflast onleyen kurunun Icra

ve Iflds Kanunu’'nda yer almas: gerekir mi” sorusunu sormamuz -
gerekir. Bunlardan konkordato son degisiklikten sonra meflug |

hale getirildi. Ben bir toplantida “bay bay konkordato” dedigimiz
zaman bunun gergek olacagim biliyordum.

Su anda artik konkordato miiracaatlar: yok, bitti. Neden?
Ciinkii bes ayda konkordatonun tasdiki miimkiin degil. Bunu
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bu hale getirenler de, “biz zaten bu hale gelmesi icin yaptik” dedi-
ler ve hala o diistincedeler biliyorum. Ciinkii Isvicreliler bunu
18 aya qikarmug iken biz onu beg aya indirdik. Bunlarm hepsi,
Adalet Komisyonu'nda miidahaleler ile yapild. Yeni bir kanun
yapma teknigi var su anda Tiirkiye’de. Kanunu hazirltyorsu-
nuz, Adalet Komisyonu'nda yeniden bir kanun ¢ikiyor, tipky
Ceza Kanunu gibi

Her yerden miidahale edildi. Simdi kimse kanuna sahip
¢ikmuyor. Ben bu kanunun yapilisinda katkisi olan veya hasbel-
kader bulunmus olan bir kisi olarak bunu s0ylemek istiyorum.,
Kayrtlara gecmesi icin 6zellikle soylemek istiyorum. Ciinkii
bunu, maalesef Adalet Komisyonu'nda tutanaklar diizenlen-
medigi icin bir baska yerde belki gorebilme imkaru olmaya-
cak. Size bir érnek vermek istiyorum. Kambiyo senetlerine
6zgii takiplerde, biliyorsunuz, alacakli haksiz ve katii niyetli
ise hi¢bir gekilde tazminata mahkaim edilmiyordu; halbuki
bor¢lular haksiz ¢iktifinda her zaman yizde 40 tazminata
mahk{im ediliyordu. Iera ve Iflas Kanunu’nda degisiklik yapan
Kanunlarin bitiin gerekgelerine bakn, “iki tarafin menfantlerini
koruniak” denilir. '

O zaman, menfaatlerin korunmast icin, ben de o giin Adalet
Komisyonu'nda idim, teklif olarak dedim ki, alacakl: da kétit
niyetli ise, yiizde 40 tazminata mahktim edilsin. Ve uzun slire
tartigtik. Sonunda, iste 5gleye dogru idi, Komisyon Bagkani
dedi ki, “Hocam, ne sizin dediginiz olsun, ne diger tarafin, ara bir
yol bulalim”, cinkii diger taraf, diger goriis, ‘hayir hi¢ tazmina-
ta mahiiim edilniesin alacakllar’ diyordu, “ciinki biz genellikle
ctro yoluyla elde ettiimiz icin bu kambiyo senetlerini, bilemiyoruz
islemin daha dnceki durumunu”. Giizel ama biz zaten kanuna,
haksiz ve kétii niyetli olma gibi bir unsur ekliyoruz. Eger kotit
niyetli degilseniz, zaten tazminata mahkéim edilmeyeceksiniz
dedim. Ancak, “Vallahi, uygulamada bu cok tehlikeli, biz koydur-
mak istemiyoruz” dediler. Sonra Bagkan dedi ki, “Hocam bir ara
yol buluyorum ben”. Nasil bir ara yol? “Yiizde 20 olsun, ne sizin
dediginiz olsun, ne de sizin dediiniz olsun.” Yapmayin sakin bisyle
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bir gey, kanunda bdyle bir sey yok, tazminat oram ya yiizde
40"tr ya da hig yoktur dedim. “Hocant, yemekte konusalim” dedi.
Dedim ki, ne olur Meclis’te bunu diizeltin, ¢ok yazik olur,
kanunu bu sekilde bozamazsiniz. Ama bakin devam ediyor

bu aliskanlik.

Ikincisi, tabii ki uygulama ¢ok yeni oldugu icin, uygula-
mada maalesef tedbirler cok diigiiniilmeden ¢ok genis, gok
genel olarak ifade ediliyor. Mesela, kefillerin de durumu iflasin
ertelenmesi kapsamina aliruyor.

Halbuki Borg¢lar Kanunu bakimindan bu durumu de-
gerlendirmek lazim. Ben buraya not ettim; mesela Borclar
Kanunu'nun 497. maddesi, yine Borg¢lar Kanunu'nun491. mad-
desi, 502. maddesi, 487. maddesi birlikte degerlendirildiginde,
kefilin, iflasin ertelenmesiyle birlikte verilen o tedbir karariyla
etkilenmemesi gerekir diye diisiinityorum.

Hakkinda iflas kararinu erteletmis bir patron disiiniin.
Kapisinda “liiks bir otomobili” var, her giin isine gidip-geliyor,
leasing'le almus. Ne giizel. Bes yil boyunca o Leasing sirketi,
alacagaru alamasa bile hicbir sey yapamuyor; ama o isine gidip
geliyor. Koltuk takimlar: var biirosunda. Bu tiir sézlesmeler
iflasin ertelenmesiyle hicbir alakas: yok, fabrikasinda baska
makineler var veya evinde bazi egler var, ama leasingli oldugu
icin higbir sey yapamuiyorsunuz. [flasmn ertelenmesinin icine
girmemesi lazim. Sadece, gercekte ertelemeyi gerektiren mal-
larla ilgilendirilmesi lazim.

Bir de su bes yili séyleyeyim. Bu bes yil felaket bir sey.
Tiirkiye'de pek ¢ok alacaklinm caruna okuyacak kadar uzun
bir siire beg yil. Nereden ¢ikt1 bu? Iste biliyorsunuz yazilanlar
gizilenleri. Bu beg y1l, komisyonun da degil, Adalet Komisyonu
diginda siyasi bir baskiyla geldi. Bir arti dort, yani toplam beg
yil ertelerseniz her halde bu piyasada, bu kosullarda hig kim-
seyi ayakta tutamazsiniz. Bir kisiyi kurtarirsiniz, ama onunla
is yapan pek ¢ok kisinin camna okursunuz bu sekilde.
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Bir de su dnemli: Ertelemeden sonra, bugiin benim hak-
kimda erteleme karari verildi, peki, bugiinden itibaren benim
yaptigim iglemlerle ilgili acaba haciz yapilamayacak mu, acaba
takip yapilamayacak mu, acaba dava agilamayacak ru? Iflastan
daha kot duruma mu getirecegiz alacakllari? [flasta biliyorsu-
nuz iflastan sonraki alacaklar masa alacagi oluyor, dolayisiyla
dncelikli bir durumlar var. Peki burada ne olacak, burada ayrnu
sey stz konusu olacak mu?

Saym Ozekes ilk defa bir tartismayz baglatti. Saym Atalay’m
soyledigi gibi, su hukuki niteligi konusu; ben, bunun gegici
hukuki koruma tedbiri oldugu konusunda tereddiitliiyiim.
(iinkii gegici hukuki korumarun i¢inde gegici hukuki koruma
verildigini ilk defa duyuyorum. Bir gegici koruma niteliginde
erteleme, ama tek basina bir sonug ¢tkarmuyor; onun bir sonu-
cunun olabilmesi igin ihtiyati tedbir vermek zorundasimniz. Yani,
kendisinin de séyledigi gibi, gegici hukuki korumanin icinde
bir gegici hukuki koruma var. Bu nasil bir miiessese?..

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Oyle bir gegici koruma ki, bes
yil siiriiyor iistelik bir de.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Cekismesiz yargr isi olma-
s1 tabii ki bor¢lunun sadece kendi iflasin talep etmesi halinde
s0z konusu. Halbuki pekala alacaklinn yitriittiigii bir takipli
iflas prosediirii iginde de iflas davas: sirasmda herhangi bir
alacakh iflasm ertelenmesini isteyebilecektir. O zaman bu bir
cekismesiz yargi isi olmayacaktir.

Elimde cok enteresan yerel mahkeme kararlar: var. Onu
da sdyleyip izninizle bitirecegim.

Bir mahkemede iflas takibi yapilmug ve iflas davas acil-
mus. Borglu diyor ki, “efendim, bizim dyle mal varhiginuz var ki,
bir tanesini satsak hepsini dderiz, bizim hakkannzda diyle iflas karari
filan veremezsiniz, biz cok i durumdayz, bakmayin, biraz likit
problemimiz var, ama belki olsa olsa aciz hili denebilir, ama borca
battk olmak kesinlikle soz konusu degil”, biitiin savunmalariru
bunun Gizerine yogunlagtriyor.
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Dava devam ederken, birdenbire bir banka cikiyor ve ala-
cakli olarak onun da talep edebilme imkaru var, diyor ki, “bir
dakika, sakin iflas karan vermeyin, bu borclu ashinda hak efmigtir,
hakkinda iflasin ertelenmest karart verilmest gerekir, gercekte kendisi-
nin soyledigi gibi degil, borca batiktur bu borglu”. Borglu birdenbire,
her halde kulagina bir sey séylenmis, “evet, bent maalesef yeniden
bilangomu degerlendirdim, ben megersem borca batiknmgint, benim
hakkida evet erteleme karart verin” diyor.

Simdi, bir tarafta iflastan kurtulmak var, ama arkasindan,
ertesi giin tekrar iflas davasiyla karsilasma ihtimali var. Hal-
buki bu yol, yani iflasin ertelenmesi bes y1l kendisini rahat et-
tirecek. Bir de uygulamada iflasin ertelenmesinde mahkemece
atanan kayymm sorunu var. O kadar enteresan kayyumlar var
ki uygulamada ve o kadar enteresan raporlara dayanilarak bu
kararlar alnabiliyor ki, tipki Nasrettin Hoca'run hani “burayq
diken ekece§im, koyunlar gececek, ytinleri takilacak, egirecegim, sonra

bunlar satip kazanacagum para ile borcumu ddeyece§im” bicimde -

nerilerle iflas erteleniyor. Ofuz beyin bana aktardig bir olay,
gazete kupiirlerini kesmis, diyor ki bir arag kiralayan sirket,
“efendim, gordiigiiniiz gibi, gazeteler yazwyor, bu il turizm ytizde
60 artacak, bu da tilkemize turist gelecek demek, turistler gelince
otomaobil kiralayacaklar ve ben tabii ki bu borca batik olma halimden
kurtulacaé’zm” diyor ve mahkeme de inandiric1 bulmus, iflast
ertelemis.

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Biz tesekkiir ederiz. Ali Cem
bey, buyurun. '

Diog. Dr. Ali Cem BUDAK: Hakan Hocamun sozlerini ta-
mamlar nitelikte olacak belki; ben de bu miiessesenin niteligiyle
ilgili gdriigiimii paylagmak istiyorum.

Ben de, bunun bir gecici hukuki himaye &nlemi olarak
nitelenemeyecegi kanaatindeyim ve uygulamada da o sekilde
algilanmadag ve hukuki fonksiyonunun ve beklenen amacmn
da o olmadig diisiincesindeyim. Burada hakikaten bagtan
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beri, giris béliimiinde de sOyledigimiz gibi, mevcut diger
alternatiflere ilave edilen bir rehabilitasyon usulii yaratiimak
istenmigtir; uygulamada da éyle algilanmaktadir ve fonksiyonu
da &yledir. '

Stiha beyin ¢ok isabetle sayledigi gibi, bdyle bes y1l siiren
bir ihtiyati tedbirden bahsedilmemek lazimdur, Gene Hakan
Hocamin sozlerine istirak ediyorum; ihtiyati tedbirin icinde
ihtiyati tedbir yaratilmas gibi, prosediiriin i¢ine, hiikiimlere
baktgimiz zaman, lafzirun da bu tirli yoruma imkan verme-
digi diisiincesindeyim.

Kald1 ki, bunun ihtiyati tedbir olarak nitelendirilmesi biz
bazi giicliiklere de sokacaktir bazi kanun hiikiimlerinin yoru-
munda. Mesela temyiz safhasinda, bunu bir defa ihtiyati tedbir
olarak kabul edince temyiz konusunda sikintiya diistiyoruz.
Halbuki, hele uygulamadaki bu vahim ¢rnekleri dinledikce
alacakldarin korunmas: bakimindan temyizin ne kadar hayati
oldugunu, burada hayat kurtarici olabilecegini goriiyoruz.
Menfaatler durumu burada temyiz yolunu kapal: tutacak
sekilde yorum yapmamiza imkan vermeyecek durumdadir
benim kanaatimce.

Obiir taraftan, ihtiyati tedbir olursa bir gecici ispatla,
inandiricilikla yetinmemiz miimkiin olacak, bir timit, bir
kurtulma timidinin dahi bu ihtiyati tedbire karar vermek icin,
gecici hukuki dnlemine karar vermek icin yeterli oldugunu
soyleyebilecegiz. Ben aslinda kanun hitkmiine simdi yeniden
baktim, Muhammet Beyi dinlerken, “#mit” tabiri kullandmu-
yor, “nitintkiin” olmak tabiri kullaniliyor iki yerde. “Intimal” de
degil, “imkan”dan bahsediliyor.

Dolayistyla burada, 6zellikle borclunun talebiyle baglamus-
sa, bir cekismesiz yargiya tabi bir usul oldu gu kanaatindeyim
ben ve burada hakimin, boyle bir imkanun, béyle bir kurtar-
mamn miimkiin olup olmadig: konusunda resen inceleme
yapmasi gerektifi ve alacakhlary, ilgilileri, cekismesiz yargidaki
ilgileri resen cagrip bu kapsamda dinlemesi icap ettigi ve haki-
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katen igletme biliminin verilerine gore, hazirlanan bilangolara,
mali tablolara gore bilirkisiden de miitalaa alarak isletmenin
kurtanimasinm miimkiin oldugu, bu konuda isletme biliminin
makul verilerine gore isletmenin kurtarilmasinin mitmkiin
oldugu, bu konuda ciddi bir olasilik bulundugu, sadece bir
{imit degil, konusunda bir karara vardiktan sonra bu konuda

© Karar verebilecei kanaatindeyim. Yoksa bir ihtiyati tedbir gibi
gegici bir kanaatin yeterli olmadifz kanusindayim.

Dolayistyla, simdilik tespit edebildigim iki noktada, yani
kanun yollarma miiracaat ve talebin deferlendirilmesi nokta-
smnda bunun ihtiyati tedbir olarak nitelendirilmesi bence ihti-
yaclara uygun olmayacaktir. Bir de, iflasin ertelenmesi, isthi de

- belki bizi biraz yarltiyor, bunun fonksiyonu hakikaten iflasin
ertelenmesi degil; sirket kurtarma, ddeme giiclitgii igindeki
sirketlerin bir miiddet alacaklarin takiplerinden kurtanilmast.
Bu maksatla bu yola gidiyor zaten borglular. Adli istatistiklere
bir bakacak olursak, iste kabaca bir 7 milyon tane icra takibi
derdest memleketimizde, 2 milyon civarinda dava derdest ve

hafizam beni yamltmyorsa derdest iflas takiplerinin sayist -

1500’ diir Tiirkiye'de.

Dolayistyla, hani ertelenmek istenecek o kadar gok sayida
iflas yok. iflas da az isleyen, az miiracaat edilen bir yol. Burada
aslinda iflasin ertelenmesi, ismi iflasin ertelenmesi. Burada
hakikaten konkordatoya benzer bir sirket kurtarma, ddeme
glicliigii igindeki sirketlerin kurtarilmasi, oncelikle de takip-
lerin baskisindan kurtarilmasina yonelik bir bagimsiz usul var
kanaatindeyim.

Cok tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Tesekkiir ederiz, sag olun.
Haldak Hocam, buyurun.

Hocam, bir seye de isaret etmekte yarar var. Cekismesiz
yarg: isleri zaten istinaf diizeyinde kesilebiliyor. [flasin erte-
lenmesi siireci ¢ekismesiz yarg: isi boyutunda kalmugsa, itiraz
ya da miidahale olmamugsa zaten o denetim igleyecek. Gergi
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bunun spesifik olarak diizenlenmesi lazim, ama halihazirdaki
tasarida buna iliskin bir irade var: “cekismesiz yargr kararlar:
istinafa tabidir” diyor.

Tegekkiir ederiz. Buyurun Erdal bey.

Artik bundan sonra séz vermeyecegiz, ¢linkii gereginden
fazla da uzadi. Bir de Adnan bey uygulamaci olarak konussun.
Ger¢i devam edebiliriz ama...

En son Sema haruma ve Adnan beye s6z verecegim ve ta-
mamlamusg olacagiz. Ciinkii ¢ok da uzad1. Konu gincel oldugu
i¢in Muhammet arkadasmizin tebligi de son derece doyurucu
olup, bircok konuyu tartismaya achign icin ister istemez her-
kes kafasmndaki birtakim istifhamlar: giderme amaci icinde,
o nedenle biraz siireyi uzathm; bunu bilingli olarak yaptim.
Tartigilmasinda da yarar var.

Evet Sema harum, buyurun.

Yard. Dog. Dr. Sema TASPINAR: Ben de saymn meslekta-
sima ¢ok tegekkiir ediyorum.

Simdi kanunlastirma siireci konusunda zaten Hakan
Hocam ve Halitk Hocam cok fazla aciklama yapty; ben de bir
bagka noktaya dikkat cekmek istiyorum.

Erteleme konusundaki tartismalar 4949 sayil kanunla ¢&-
ziimlendi ve Temmuz 2003 yilinda gerceklestirildi degisiklik.
Arkasindan, Subat 2004 degisikligiyle, yani heniiz arasinda
bes-altt ay varken ve erteleme konusunun nasil uygulandig;,
ertelemenin gercekten yararls olup olmadig: konusunda, en
azindan uygulamalarin verileri beklenmeden siirenin bes yila
kadar uzatilmasiun son derece sakmncalt oldugunu ben de
diigiiniiyorum, buna da bir ekleme yapmak istedim.

Tabii, bununla baglantil bir bagka sorun ortaya ¢ikiyor. Hig
siiphe yok ki, erteleme siiresi icerisinde hem adi konkordato,
hem mal varhginm terki suretiyle konkordato, hem uzlasma
suretiyle yeniden yapilandirmanin talep edilmesi miimkiin.
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Simdi biz icra iflas hukukunu, alacakli ve bor¢lu arasmdaki
dengeyi gozeten ve bunu saglamaya calisan bir disiplin olarak
goriiyorken, Srnefin, tabii mahkemeler vermek zorunda degil
bu ertelemeyi, ama verdiklerini varsayalim, bes yila kadar uza-
tildigm varsayalim, bes yilinda sonuna dogru bir borglunun
yeniden yapiandirma istemesine bir engel yok, konkordato
istemesine engel yok. Bu durumda da sunu goriiyoruz: Ala-
cakhiyla borglu arasmda ciddi bir menfaat dengesinin borglu
Jehine bozuldugunu tespit ediyoruz. Bir kere birinci elegtiri
noktasi bu diye diigliniiyorum. '

Ama tabii ki, talep eden borcluya ¢ok biiyiik bir rahat-
Iik sagliyor; ona kusku yok. Takipler durmug, rahat hareket
edebilecegi, soluklanabilecedi, nefes alacag bir dénemde bu
talebi yapiyor; dolayisiyla tabii ki onun gok lehine bir durum.
Ama, menfaat dengesini bozdugumuzu disiiniiyorum. Bun-
da da soyle bir sorun var: Bu kadar farkli bir kurum ve farkli
kokenli kurumlarin bir araya getirilmesi aralarmdaki iligki-
lendirilmeden diisiiniilmeden veya tedbirlerin alinmadan bu
sekilde art arda siralanmasi bence énemli bir sekilde menfaat
dengesini bozdu diye diistiniiyorum. Bu tabii bir soru degildi,
bir tespitti. |

Ikincisi; erteleme icerisinde kayyumun yetkileri konusuna
Saym Ozekes degindi. Idareci kayyum, ydnetici veya nezaretci
kayyum aymrimundan bahsetti ve yanhs dinlemediysem veya
kacirmadiysam, konkordato komiserine kiyasen dediniz degil
mi?..

Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Doktrinde genel olarak
dyle kabul edilmekte.

Yrd. Dog. Dr. Sema TASPINAR: Evet. Malam, 4949 sayih
kanunla konkordato komiserinin yetkilerinde 6nemli degisiklik
yapildi. Ve baz islemleri yapabilmesi ancak mahkeme karar1y-
la mitmkiin, ki bu da genel olarak iste yeniden yapilandirma
felsefesi, isletmenin yagamast i¢in, iste birtakim devirler yapa-
bilmesi vesair, mahkemenin iznine baglandi. Acaba kayyum
icin de bu stz konusu mu? '
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Yani, en genis yetkili yonetici kayyum oldugum oldugu-
nu dtigliniirsek, yonetici kayyumun da islemlerinin bir kismu
aynen konkordato komiserinde oldugu gibi mahkeme iznini
ihtiyag gosterecek mi? Buna baggh bir soru, Srnegin yénetici kay-
yumun yetkisi var mudir? Acaba adi konkordatoyu kim talep
edecek erteleme siiresi igerisinde, yénetici kayyum mu talep
edecek, sirketin genel idare organlari m1 bunu isteyecek?

Keza, ayni sorum yeniden yapilandirma talep edilmesi
halinde de s6z konusu. Yani, yetki kime ait? Bu yetki meselesi
acaba nasil ¢coziimlenecek?

ok kisa olarak iictinciisii; erteleme siiresi icerisinde do-
gacak yeni borglarin akibeti. $imdi Hakan Hocam da degindi;
erteleme siiresi icerisindeki borclarmn bir Ozelligi yok. Yani
onlardan dolay1 bir takip yapilabiliyor. Acaba béyle mi dii-
stinmek lazim, ertelemenin bir ayricalik vermesi gerektigini
mi diisinmek lazim? Tam olarak bu konudaki gorusiintizii
merak ediyorum.

Ornegin rehinle temin edilen alacaklar icin, borglar i¢in
faizlerin teminatlandirilmasi kaydiyla, rehnin paraya ¢evrilme-
sindeki satigla ertelenebiliyor, acaba bu teminatlandirilan ala-
caklarin da erteleme sitresi icinde bir ozelligi olacak mudir?

Tesekkiir ediyorum. -
Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Evet Adnan bey.

Dr. Adnan DEGNEKLI: Adi iflas yoluyla takibe itiraz
kesinlesmesi dogrudan dogruya iflasla, 177. madde ve 178,
maddeye gore iflas talebinin ilaru gerekiyor; 179. maddede
bdyle bir zorunluluk 8ngoritlmemist. Ozellikle borca batiklik
nedeniyle iflas talebi ve iflasin ertelenmesi talebinde, bu iflas
talebinin ilaru gerekir mi? Ozellikle borca batiklik durumda
olup olmadig alacaklilar yéniinden, itiraz imkan: taninmasi
yéniinden, bir de, ertelemenin kosullar bulunmadig yéniin-
den alacaklilara béyle bir itiraz imkam tarunmas: yoniinden
iflas talebinin ilare gerekir mi?
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Diger sorum, iflasin ertelenmesi talebi {izerine davaya ba-
kan mahkeme, alacakhlar itirazda bulundu veya bulunmads,
iki ihtimale gore, iflasin ertelenmesini talep eden borclunun
durugmaya gelmemesi durumunda hangi karar vermesi gere-
kir? Ozellikle iflasm ertelenmesi talebinin icinde borca batiklik
bildirimi 6ldugu i¢in mahkeme, erteleme talebi clmasa bile
burada iflas kosullart bulunup bulunmadigiru, borca batikhik
durumu varsa iflasa karar vermesi gerektiginden, gelmese
dahi iflas veya iflasin ertelenmesi talebi konusunda ne karar
verecek? :

Son sorum da, kefalet konusuna Hakan Hocam degindi.
Adi kefalet de ertelemeden etkilenecek. Gitmek miimkiin
olmayacak kefile. Ama miiteselsil kefaletin ertelenmeden et-
kilenmemesi gerekir diye diisiintiyorum.

Bir de, 6zellikle uygulamada kargilastifimz, teminat
mektubu veren, iflasin ertelenmesi talebinde bulunan bor¢lu
yararina, borglu lehine teminat mektubu veren bankalar, “er-
teleme karant bizi de etkilesin, teminat mektuplar: tazmin edilmesin,
iltiyati tedbir olarak bunu da verin” talebinde bulunuyorlar; bu
da miimkiin degil diye diigiinliyorum. ’

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Siiha TANRIVER: Tesekkiir ederiz. Muhammet
beye s6z vermeden dnce ben de bir-iki noktaya temas edeyim.
Burada tabii herkes bir seyler sdyledi, benim de sGylemem
gerekiyor. Ozellikle konkordato hukuku benim ugras alanla-
rimdan birisi oldugu icin birkag seye belki dikkat cekmekte
yarar var. :

Bu konunun bu kadar cok belki tarhistimasinda diger bir
etken de, hem giincel olmasi, uygulamada sorunlarin yo Funluk
kazandig bir alan olmas: ve su anda bu konuyla uzaktan ya
da yakindan birkag arkadagimizin en azmdan doktora yahut
docentlik diizeyinde ugrasiyor olmasi da tabii tiim sorularin

Muhammet'e yonelmesine neden oldu. Bir anda biitiin bu so--

runlarm ¢éziliip, hepsinin hazir bilgi olarak aktarilmas: gibi
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bir durum da ortaya gikts. Dolayisiyla Muhammet beyin yiikii
daha da artrmug durumda...

Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Sairin laf1 var, “bu taksimi
kurt yapmaz kuzulara sah olsa” misali.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Muhammet beye son soziinii
vermeden once bir-iki noktaya temas etmekte yarar var.

Ali Cem arkadagim isaret etti; ashnda geneli itibariyla
erteleme prosediiriiniin isleyisine ve etkilerine baktigimzda,
konkordato miihletinin biiyiik Slciide esas ahndifint gorii-
yorsunuz. Ozellikle “etkileri” kism ayri konkordatoyla ilgili
hiikiimlerin oraya uyarlanmasi. 289'la 179-B'yi karsilagtirdig:-
nuzda, adi konkordato hiikiimlerinin aynen oraya uyarlandigim
gorityoruz. Bu bana sunu ¢agristiriyor: Evet, gecici hukuki
himaye tedbiri dend, tartisilds. Bir gegici hukuki himaye tedbiri
ki, bes yil devam ediyor. Bu basli basina zaten bir sorun. Bence,
konkordato mithleti benzeri bir siire verme gibi durum olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Bu ditgiiniilebilir.

Bir bagka nokta, demin hacizler konusunda tartigilds, iste
“iflasin ertelenmesi siiresi icerisinde yeni takip yaplamaz, mevcut ta-
kiplere devam edilernez”; ilkeyi bu sekilde koymus. Diger uzantist
da bunun, “yeni icra takip iglemi yaprlamaz”dir arkadaglar.

Bu 28% un son ciimnlesinin, aynen 179-B'nin 1. fikrasinda da
tekrarlandifin goriiyoruz. “Bir takip muamelesiyle kesilebilen”;
hep buraya ihmal ediyoruz. Evet, iflasin ertelenmesinde amac
igletmenin ayakta kalabilirliligini, yasayabilirliligini saglamak,
ama icra iflas hukukunun bir difer karakteristik 6zelligi, ka-
suistik diizenleme egemen oldugu icin, yasa koyucu béylesine
énemli bir prosedtirit, kamu diizenini ilgilendiren bir prose-
diirii en ince ayrintisina kadar diizenleme ihtiyac: duydugu
icin dar yorumlamak zorunda. “Yeni takip yapilamaz, baslannng

takiplere devam edilemez.”

Bir icra takip muamelesiyle kesilebilen zaman agimui ve
hak diisiiriicii siireler islemedigine gore icra takip iglemi de
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yapilamaz. Dolayisiyla, her tiirlit haciz islemi, ertelenmeden
beklenen amaci engelleyecek dlgiide olsa bile bu pozitif diizen-
leme kargisinda devam ettirilemez.

Aynisey konkordato i¢in de s6z konusu, gergiiglemez hale
getirildi ama. Konkordato mithleti vermekteki amag nedir?
Miihlet icerisinde bor¢lunun igletmesinin baginda kalip, iglet-
mesiyle ilgili faaliyetlerini devam ettirmesine uygun ortamu
yaratmaktir zaten.

Mal varhgmin terki suretiyle konkordatoyla adi konkorda-
to arasindaki amagsal baglamda temel farkiilik da bu noktada
toplanmaktadir. O nedenle, pozitif ditzenlemeyi dikkate aldi-
gimzda, amagsal yoruma giderek, eger yasa koyucu bunu 6n-
gormek isteseydi agikqa ongoriirdii, bir icra takip muamelesiyle
kesilebilen zaman asimi hak diigiriicti siireler islemedigine
gore, (haciz isteme ve satig isteme siireleri) o halde hacizlerin
de korunmas: lazim. Yan, iflastaki diizenlemeyle degil, kon-
kordatoyla iliskilendirerek bir ¢bziim kurmak lazim.

Diger bir nokta, hep fizerinde duruldu, iflasm ertelenmesi
siireci icinde etkin rol oynayar, hatta ertelemenin uzatilma-
sinda belki de belirleyici rol oynayacak olan kisi kayyum, bu
kayyum tabiri dogru mu; her seyden dnce onu sorgulamak
lazim. Icra [flas Kanunu, konkordatoyla ilgili diizenlemesinde
“kayyum” tabiri yerine “komiser” tabirini kullanmugtir. Pekala
komiser tabiri kullarulabilirdi. -

Ciinkii kayyum, bir 6zel hukuk kurumu. Halbuki, madem
konkordato mithletine benzer gekilde bu prosedir diizenlen-
mis, bence, demin de, yetkileri ne olacak, gorevi ne olacak,
kimler atanacak tartismasi yapildy, resmi gorevli kimligi de
dikkate alinarak, kanunun deyisiyle kayyumun, gercekte ko-
miserin atanmasinda konkordato komiserlerine iliskin diizen-
lemeden yararlanabilir, Tipik bir dzel hukuk iligkisi gibi bunu
degerlendirmeyi saghkli ve dogru bulmuyorum. Mahkemenin
tasarrufuyla gorevlendiriliyor, resmi bir gorevi var, objektif ve
tarafsiz. hareket etmekte.
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Bence konkordato komiserine benzer bir iglevi yerine ge-
tiren gorevli konumundadir. Ozel hukuk baglaminda yaklagi-
lacak olursa da guna dikkat cekmekte yarar var: Erhan Tiirker
Hocam beni teyit edecektir, ben, yonetici kayyum, idareci
kayyum yahut karma kayyum diye bir tarumlama goérmedim.
Vesayet hukukuyla ilgili tammlamada genellikle kanuni mii-
savir bakimindan bu ayrimlagma yapilir. Oy miigaviri, karma
miigavir yahut yonetici kanuni miisaviri diye. Eger o anlamda
kullandiysa bile bu ctziimle dogru olmaz. Bence kayyumun,
daha dogru deyisle komiserin hak ve yetkilerinin, statiisiiniin
belirlenmesinde konkordato komiseriyle iliskilendirme yapil-
mas1 ok saghkli ve dogru olur gibi geliyor.

Demin dile getirildi; acaba erteleme siiresi icerisinde adi
konkordato teklif edilebilir mi? Teklif edilebilir, ama bu teklif
kabul gérebilir mi diye sorgulamak lazim. Ertelemeden safla-
nan sonuglar zaten miihletle gerceklesmis, hem de daha uzun
siireli. Ertelemede ii¢ ay yahut uzatilmussa bes ay; orada bes
yil gibi bir sonug var. Dolaysiyla, talep edilse bile miihlet ta-
lebinde bulunmarun pratik bir yarar: yok. Bence hukuki yarar
noksanhigmdan reddedilmesi lazim.

Zaten miihletle saglanmak istenen sonuglar gerceklesmis-
tir; aynudir 289 ¢ercevesinde. O nedenle ¢ok, pratik sonuglara
bakildiginda, yani rasyonellik agisindan irdelendiginde, evet
teklif edilebilir, ama kabul gériilebilir mi? Ki, bu durumda,
hukuki yarar baglaminda bir irdeleme yapilirsa cok saglikli
gibi gbriinmiiyor. Mal varhginn terki suretiyle konkordatoya

- yonelmigse zaten ertelemeden beklenen amacin gerceklesme-

yecegi anlagilmigtir. O ayr bir kurtulus olana gmun denenmesi
demektir. Usuli yetkilerin takibinden kaynaklanan yetkilerin
kullaniminda da iyi niyet esastur. Dolayistyla, biri tasfiye amacl,
biri igletmenin yasatilmasin saglama amacli. Bu iki seyi aynt
potada eritmek ve dengelemek de pek miimkiin goritlmiiyor
gibi geliyor.

Simdi Muhammet arkadagimiz 15 dakikada, gerci saatler-
ce konusulabilir, ama 15 dakikada belli basl sorulari, burada
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hepsini cevaplandirmas: olanag yok, kendisi not etti, birer
ctimleyle de olsa temas ederse hepimiz aydinlanmus oluruz.

Tegekkiir ediyorum.
Buyurun.
Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Ben de tegekkiir ederim.

Aslinda bu tebligi yazarken ve burada hukuki niteligini
tartismaya acarken istedigim ey tam buydu; yani tartigtlsm,
bu tartismalardan sonra bu bir sekilde olgunlasacaktir mut-
laka. Unutmamak gerekir ki, bu miiessesenin hukuki niteligi
ne Isvicre ne Tiirk doktrininde bugiine kadar tartigimanmis.
En azindan benim tespitim bu yonde ki, Ofuz Hocam da
beni teyit ettiler. Sitphesiz bugline kadar tartistlmarms, ancak
etkileri cok derin olan bir miilessesenin niteligini tartigmaya
actigiruz zaman farkh goriiglerin de ortaya ¢ikmasim normal
karsilamak gerekir.

Bu tartigmalarm baghca sebebi ise, son yillarda cok yogun
kanunlastrma hareketleri yapiyoruz. Bunlarin bir kismunin
gercek anlamda genig bir fikri alt yapis: var, bir kismunn ise
cok fazla yok. Gok smurls insanun bildigi seyleri kanuna koy-
maya galigtyoruz.

Tabii uzman olarak yapanlar o olgunlukta, ama bunu ka-
bul edeceklere izah etmek, yani Meclis'te de bunu izah etmeye
calistifimuz zaman, onlarin da en azmdan bunu kabul edebilir
asgari bir bilgi ve hukuk kiltiirit yapisina sahip olmasi lazim.

" Aksi halde kurumlarm nitelikleri, kanunlann batiinliigii bo-
zulmakta. Simdi, yeniden yapilandirma, iffasin ertelenmesi,
konkordato kavramlar: konusunda en azindan su ana kadar
bir sey olusmal ki, onlara da bunu kabul ettirebilelim. Bence
burada bir eksiklik var. Soyledigim seyler belki genel seyler,
ama ister istemez bizim tarhstigimiz konu ile de baglantili.
Yillar 6nce dgrenci iken, Sahir Erman Hoca'mun fakiiltemizde
verdigi bir konferansa katlmistm, orada sdyledigi bir sozi
hi¢ unutmadim. Demisti ki, kanun yapmak siradan bir is de-
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gildir, hele de temel kanunlari yapmak daha da zordur. Kanun
yapmak, bilgi ister, zamana, para ister, emek ister. “Peki biz bu
kriterlere uyuyor muyuz?” diye sordugumuzda herhalde goniil
rahatlifiyla evet diyemeyecegiz bugiin.

Ikinci bizim kanun yaparken ¢ogunlukla sikintimiz su:
Ornegin 6niimiizde i yol var, birinde yiiriirken, biraz da
Gbiirtine sapiyoruz, tekrar digerine déniiyoruz, birden ticiincii
yola giriyoruz. Oyle olunca tabii yollar kangiyor, uzuyor ve
sikint1 ortaya cikiyor, biz de yoruluyoruz bu arada. Kurumiar
arasindaki yeknesaklik biitiinliik olmayinca, biraz ondan biraz
bundan anlayis, her geyi birbirine karigtiriyor. '

Bu sebeple, her seyi kendi icerisinde, felsefesi, mantiki
tutarhlifr ile yiiriitmekte fayda var. Izah edildigi icin artik
ben oraya girmiyorum; komisyonda, alt komisyonda zaman
zaman bu miiesseseler arasindaki uyum bozuldugu igin veya
gozetilmedigi i¢in bu sikintilar ortaya ¢ikmus durumda.

Hukuki niteligiyle ilgili sunu sSylemek isterim: Ben, pren-
sip olarak hukuki niteliginin su andaki diizenleme karsisinda,
hala daha gegici hukuki koruma oldugu kanaatindeyim. Ancak,
su yapilabilir, buna bir engel yok: Mesela bunun adina iflasin
ertelenmesi degil de, “sirket kurtarma” denilebilir. Yeni bir
miiessese olarak adlandirilip yeniden diizenlenebilir. Hatta
yeniden yapilandirma ile birlikte ele alinabilir. Ama ona uy-
gun bir gerceve cizilmelidir. Soylediklerimden bunlara karsi
oldugum gibi bir sonug ¢ikarilmasin,

Ben bunlar: séylerken, yani gegici hukuki koruma derken,
bu konudaki kararlara kars: kanun yolu agik olmasin deme-
digimi Szellikle vurguladim. Hatta gegici hukuki korumalara
karg: da sirurlan belirlenerek muhakkak kanun yolu da agik
olmalidir, hatta kanaatimce su anda da gecici hukuki koruma
kararlarina kargr kanun yoluna bagvuruya engel de yoktur.
Mesel bu kararlart nasil nitelendirdiginizdir. Ozellikle 6nii-
miizde istinaf varken tekrar degerlendirilmelidir. Bir seyin
gecici hukuki koruma olmasi, kanun yoluna basvurulmasimna
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engel olmayaca@ gibi, her kanun yoluna bagvurulan karar
‘da, mutlaka bagims:z bir yargilama anlamuna gelmez. Ancak,
bunlarin kanunda diizenlenmesi uygundur ve tartigmaya
engel olur. Kanunda yokken, uygulama kendi kendine kanun
yolu ihdas etmis durumda. Iflasm ertelenmesi tebligimde de
soyledim, bagimsiz karakteri olan bir yargilama degil, ancak
biz onu bagimsizlagtirip kanun yolu imkar tanimugiz; sonra da
madem kanun yolu var, 0 zaman basl: bagma bir miiessesedir
demisiz. Yani énce mevcut yapinn disina gikip, bir yol agip
ondan sonra da durumu megrulastirmigiz. Bu biraz, tapusuz
yere gece kondu yapip ardindan da, ben yaptim, yikmayin
hem de elektrik, su, ruhsat, hatta tapu verin demeye benziyor.
Sonra, miiesseselerin niteligi kayboluyor tabii.

Nitekim Isvicre’de bu sorun degil. Neden sorun degil,
gitnkii orada zaten gegici hukuki korumalara kars: bir bagvury,
hukuki ¢are var, istinaf veya belirli sekillerde temyiz var; bu
sebeple tartisiimarmus. Arty, acaba gegici hukuki koruma iginde
gecici hukuki koruma mudir sorusu soruldu?

Bana gore degil, giinkii gegici hukuki koruma karari veri-
_ yoruz. O kararm giiphesiz ki tatbiki ve etkileri var. Bu etkileri
ortaya ¢tkmakta. Ashinda tedbir iginde tedbir degil. Ne zaman
tedbir icinde tedbir? $u anda bizim uygulamann yaptif, as-
Iinda tedbir iginde tedbir. Ciinkii erteleme talep ederken, bir
de tedbir isteniyor; yanlis olan o. Ama, gegici hukukikorumay:
talep edip, o gercevede etkilerinin dogmasi, bir gegici hukuki
korumanin etkisidir. Bu etkilerin bir kismi biraz daha erken,
bir kismu biraz daha geg dogabilir.

Bu ise, tedbir iginde tedbir anlamina gelmez. Sadece gegici
hukuki korumanin etkilerinin dogus amyla ilgilidir. Zaten
o yiizden dikkat ederseniz 1srarla tedbir demiyorum. Gegici
hukuki koruma, tedbire gre daha genel ve iist bir kavramdar.
Gecici hukuki koruma icinde baz1 tedbirler one gekilebilir. Thti-
yati tedbire iliskin aligkanliklarimizi 6ne ¢ikardigimuz igin, tim
gegici hukuki korumalar: tedbirle mukayese ediyoruz ve ona
gbre ¢bziim arryoruz. Tabii 6yle olunca da, tedbir i¢inde tedbir
gibi goriinebiliyor. En gok bilinen gegici hukuki korumalardan
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olan ve kanunda ayrintilin diizenlenen ihtiyati haczin yerine
bile ihtiyati tedbir verildigi diisiiniiliirse, iflasin ertelenmesin-
deki zor durumu anlamak miimkiin.

Bu gercevede gecici hukuki korumayla ilgili son olarak,
gegici hukuki korumayi ihtiyati tedbirle es anlamli tutmamak
lazim. Artik bugiin, 6zellikle son 10 yildir gegici hukuki koru-
malara yiiklenen anlam ¢ok farkli. Nihai korumanin mitmkiin
olmadig, saglanamadigy, etkin korumanmn gerekli oldugu du-
rumlarda bazen dar, bazen genis bir koruma saglamak gerekir.
Bu gegici hukuki korumadir. Bunun en tipik 6rnegi, bizim Me-
denf Kanunumuzun yeni diizenlemesi kargisinda Almanlarin,
-ki Medeni Kanun'u yapanlar da bunun cok farkinda degiller,
biz itk toplantida bunu genis tartismustik, elestirmistik, hatta
yaywnlandi-“gecici diizenlemeler” denen bir kurum var.

Orada aslinda ismi gecici diizenleme ama uzun bir siire
devam ediyor aile hukuku icindeki iligki. Gegici diizenliyor,
bir y1l boyunca diizenliyor, iki yil boyunca diizenliyor, sunlart
yapacaksiniz diyor, ama gegici. Nitekim bizim kanunumuz
onu iyi ifade edememis; “koruma tedbirleri, Gnlemler” vesair gibi
seyler stylemis. Ornedi de var. Ozellikle Alman hukukunda
gegici hukuki koruma kapsamu icerisinde zaten bunlar yer
almakta; ihtiyati haciz, ihtiyati tedbir, aile hukukuna iligkin
gecici diizenlemeler ve diger hukuk dallarinin kendilerine has
diizenlemeleri seklinde bir ayirim da yapimakta. Dolayisiyla
bu nasil bir gecici hukuki koruma ki, uzun sitre devam ediyor
elestirisi de bu anlamda tam yerini bulmuyor kanaatindeyim.
Bu konuda su soruyu soram. [fiasin ertelenmesi karari, so-
runu istikbale matuf tekrar tartigtimayacak_sekilde gobzliyor
mu? Kesin hiikiim olusturuyor mu bu karar? Hayir. O za-
man bildigimiz kesin hiikme giden bir nihai kararin etkisinj
dogurmuyor. Nihayetinde ne kadar uzarsa uzasin, ne kadar
uzun olursa olsun siiresi, sonunda sirketin durumu hakkinda
“ya diizeldi, eski hale donsiin veya diizelmedi, iflisina” seklinde
bir karar vereceksiniz. Gegici demek, illa birkac giin gibi kisa
stire demek degildir. Teknik hukuk acisinda gegicilik ti¢ gtin
de, ii¢ ay hatta iig y1l da olabilir; yeter ki, verilmesi gereken asil
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karar verilmemis veya asil karar igin sartlar olugsmanus olsun.
Mesele, sorunu tamamen kesip atacak, ¢ozecek nitelikte bir
karar var mu yok mu? Burada yok. Peki bu iflasin ertelenmesi
bir ara karan ma? Hayir. Ciinkii nihai karara giden yolu agan,
nihai karara gecmek icin zorunlu bir yol degil ki. Eger oyle
olsa, her iflasa giderken, yolu temizlemek igin b&yle bir karar
vermek gerekir. Amag nedir, gegici bir takim diizenlemelerle
acaba bu igletme ayakta kalabilir mi? Bu karar1 da her zaman
vermiyoruz. Sartlar: olustugunda, iyilesme itmidi varsa ve
ciddiyse yapiyoruz. Bu genel gerceveyi ortaya koyduktan sonra
sunu styleyeyim:-

Eger biz bagi sonu belirli bir miiessese yapmak istiyor isek,
gergekten kanunda bunun ne oldugunu, ne anlama geldigini
ortaya koymak ve ona uygun bir diizenleme yapmak durumun-
day1z. Buna, istenirse yeniden yapilandirma diyebiliriz, sirket
kurtarma diyebiliriz. Ancak bu uyumun mutlaka gézetilmesi
gerekir. -

Benim kanaatim, bu calismadan sonra da sudur: Biitiin bu
miiesseselerin yeniden, -bir tecritbemiz olugtu az veya ¢ok,
bilgi birikimi olugtu, en azindan tartigtik- belki gézden gegirilip
bir ¢ercevesinin ¢izilmesinde, hele ki bu istinaftan sonra bu da
yeni bir yol acacak bize, miimkiin olabilmel.

Ben, Adnan bey’in stylediklerinden hareket ederek bazi
seyler sdyleyeyim. Teminat mektubu konusunda ben de aynen
size katihyorum; bu etki mitmkiin degil. Keza kefillere etkisi
bakimdan da aym kanaatteyim; yani kefillere bunun etkisine
iliskin bir diizenleme yapilmasina gerek yok. Konkordato ko-
miserine iligkin mukayese yapilirken sadece niteligi nedir, yani
bu resmi bir gérevli mi; sirf o yniiyle belirleme var. Yoksa,
sonuglar, konkordato komiserinin denetlenmesi, rapor vermesi
veya mahkemenin yetkilerini simirlamasi kesinlikle burada stz
konusu degil. Kanundaki kendi 6zel hiikéimlerine tabi. Mah-
kemeyle iligkisi o sekilde diizenlenmesi gerekir. Konkordato
komiserinin iglem ve kararlarina kars: ne yapilabilir? Burada
sikayet, ama ticaret mahkemesine karg: bir sikayetin oldugu,
¢iinkii etkilenen kimseler s6z konusu, miimkiin. '
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