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ONSOZ

Medeni Usil ve Icra iflas Hukukgulan Toplantisy'run al-
tincist 19-20 Ekim 2007 tarihlerinde Izmir-Cesme’de gergek-
lestirilmistir,

Medent Ustl ve Icra iflas Hukukgulart Toplantist'nin al-
tincisinda bélge adliye mahkemelerinin géreve baglamasin-
dan sonra uygulanacak kanun yollar1 ve yeni hazirlanan Ara-
buluculuk Kanunu Tasaris1 degerlendirilmis ve tartisilmugtir.

2003 Toplantisi'nda da yeni yiiriirltige giren istinaf hii-
kiimleri tartisilmigsa da, bu Toplanti’da konu yeni hitkiimler
dikkate alinarak ve daha genis olarak ele alinrmgtir ve tarti-
silmustir, Istinaf sisteminin uygulanmasina iligskin hiitktmler
hakkinda bugiine kadar ¢esitli toplantilar diizenlenmis, kitap,
mabkale gibi incelemeler yapilmgtir. Bu arada Adalet Bakanh-
g tarafindan istinafa yonelik olarak hakim, savci ve yardimei
personelin egitim faaliyeti ytirtitiilmiis bulunmaktadir. Son
olarak gegici nitelikte de olsa, Adalet Bakanh$ ve Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan istinafin kurulacag
yerler simdilik kaydiyla ilan edilmigtir. Ttim bu asamalar da
birlikte dikkate alinarak altinci toplantimizda kanun yollarn
degisik boyutlanyla tartismaya agilmugtir. Gerek sunulan teb-
ligler gerekse tartismalar, konuya farkli ydnlerden ve daha
genis bakilmasinu saglayacak niteliktedir. Bu toplanthida bir
ilk gerceklestirilerek, yurt disindan, Almanya’dan, 6zellikle
kanun yollar1 bakimindan galismalari olan bir ustil hukukcu-
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su meslektasimiz Prof. Dr. Peter Gilles de tebli§ sunmugtur.
Boylece, altina Toplant: ile birlikte toplantlarimiza yabanci
bilim adamlarirun da davet edilmesi kararlagtirilmustir. Onii-
miizdeki yillarda da degisik tilkelerden meslektaglarimiz top-
lantilara davet edilecektir.

Toplantiin ikinci giiniinde ise, yeni hazirlanan Hukuk
Uyusmazhklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisiru birlikte
tartisma imkani olmustur. Toplantinin yapildiga tarihte heniiz
goriise gonderilen ve son seklini almayan Taslak htkiimleri
degerlendirilmistir. Boylelikle daha 6nce Hukuk Muhakeme-
leri Kanunu Tasarnis'nda oldugu gibi, usl hukukgularinin
Taslak hakkindaki gortis ve dusiinceleri almmustir. Toplanti-
nin bu bélitmiinde, hukukcu olmayan, ancak konuyla ilgili
olan diger meslek alanlarindan katitlimcilar da yer alarak Tas-
lak hakkindaki diisiincelerini agiklama firsati elde etmisler-
dir. Dolayisiyla konu hukuk disinda bagka bir gozle de deger-
lendirilebilmigtir. Bunun da yine toplantilarimiz bakimindan
bir ilk oldugunu sdyleyebiliriz.

Toplantiya Adalet Bakanhig temsilcileri de katilarak tartr-
silan konularla ilgili zellikle Bakanhk nezdindeki gelismeleri
aktarmuslardir,

Toplantiyla ilgili bu giizel gelismeler yaninda, bu top-
lantiyla toplantiya ait kitabin yayinlanmasi sirasinda medent
usdl ve icra iflas hukukgular ailesini derinden etkileyen ve
izen bir aay: da yasadik. Bu toplantilanin gergeklestirilme-
sinde katkis1 ve emegi vazgecilmez olan, toplant: fikrini bir-
likte olusturdugumuz organizasyon komitesi iiyemiz, Sevgili
Meslektasimiz, Kardesimiz, Dostumuz, Arkadagimuz Dog. Dr.
Haltk Konuralp’i aniden ve gok erken kaybettik. Organizas-
yon Komitesi olarak gok énemii bir destegimizi yitirdik. O'nu
cok Ozleyecegiz, ama ¢ok énem verdigi Toplantilan Onsuz
siirdiirerek hatirasini yagatacafz. Turk hukuk hayatina sade-
ce bilgi birikiminin aktarilmasi degil, ayn: zamanda akademik
geleneklerin ayakta tutulmasi, paylagimin arttrilmasi, uygu-
lama-teori birlikteliginin saglanmasi, geng akademisyenlerin
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yetismesi ve gorgiisiinii artirmast yontinde de bir cok katkisi
olan Sevgili Halik Konuralp'i, bu toplantilar devam ettikge
hep aramzda yagatacagtz. Onu belki fiziken aramizda gore-
meyecegiz, ama bundan sonra ger¢eklestirecegimiz her top-
lantida, yiiziinden eksik olmayan gulu§uy]e bizimle birlikte
oldugunu hissedecegiz.

Sevgili Konuralp bu son toplantlda énemli bir tebli sun-
mustu, ondan son bir hatira olarak bu makalesi de kitapta yer
alacaktir. Sevgili Halk Konuralp’e gitkraninuzin bir ifadesi
olarak, 2008 y1]1 Ekim ayinda ger¢eklestirilecek yedinci Mede-
ni Usil ve Iera Iflas Hukukcular Toplant151 n1, O’'nun arusina
diizenleyecegiz. -

Altina Toplant’'min yapilmasi yine bir cok katk: ve des-
tekle mtimkiin ola---bilmistir. Toplanti'nuin Cesme Altin Yunus
Oteli'nde gergeklesmesi icin sponsor temini Sevgili Doc. Dr.
Murat Atali'nin destei sayesinde gergek]eg.mlghr Kendisine
bir kez daha hepimiz adina tesekkiir ediyorum. Toplantmin
bant ¢6ztimleri konusunda, yine Tiirkiye Noterler Birligi'nin
destegi alinmugtir. Bu konuda ve her zamanki desteklerinden
dolay: Tiirkiye Noterler Birligi Bagkani Sayin Hasan Yeni'ye
tegsekkiir ediyorum. Keza hem Toplant’run degisik agsamala-
rinda hem de Toplant'run kitap halinde basiminda, Tiirkiye
Barolar Birligi katka saglamustir. Tiirkiye Barolar Birligi Bas-
kanm Sayin Av. Ozdemir Ozok ve yaymn kurulu Bagkani Sayin
Av. Teoman Ergtil’e sirekli yarumizda hissettigimiz destekle-
ri i¢in de stikranlarimizi sunuyorum. Ayrica Tiirkiye Barolar
Birligi yayin isleri personeline de tesekkiir ederim.

Toplanti teblig ve tutanaklarinin tasnifi, diizenlenmesi,
bastya hazirlanmas: ve tashihleri ¢ok zor bir is olmasina rag-
men, her zaman oldugu gibi bu yil da bu gorevi, Sevgili Dog.
Dr. Muhammet Ozekes iistlenmistir. Titiz ve gayretli calisma-
larindan ve vazgegilmez emeginden 6tiirti kendisine tesekkii-
rii yerine getirilmesi gereken bir borg biliyorum. Yine Doc.
Dr. Muhammet Ozekes’e destek olan 6tiirii Pinar Ciftci'ye ve
Evrim Erigir’e tesekkiir ederim.



Ekim 2008 icinde yedincisini gerceklestirecegimiz Medeni
Ustl ve cra iflas Hukukcular: Toplantisimn da hazirhikiari
siirmektedir. Yedinci toplantida géritssmek dilegiyle sevgi ve
saygilar sunuyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Bagkani
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1. BOLUM

1. Tebligi Sahibi: Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM
(Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

KANUNYOLLARINA DAIR BAZI DUSUNCELER!

5236 sayili Hukuk Ustli Mahkemeleri Kanunu'nda De-
gisiklik Yapilmasma iligkin 26.9.2004 tarihli Kanun, mevcut
kanunyollar: sistemini énemli 6lgiide degisikli ge ugratmakta-
dir. Ulkemizde 1879-1924 yillar1 arasinda mevcut olan istinaf
derecesini yeniden getiren, karar diizeltmeye iligkin hiik{imleri
bertaraf eden, temyiz kanunyolunu yeniden diizenleyen bu
kanun uygulanmas: ve yapisina iliskin bircok sorunu bugiine
kadar yaptigimiz calismalarda giindeme getirdik®. Ele aldig-
muz konularin basinda tam istinaf-smirh istinaf ayrimy, istinafta

' Bu makale, 19-20 Ekim 2007 tarihinde izmir'de gerceklestirilen Medeni
Usul ve Icra islas Hukukgular Toplantisi'nda sunulan tebligin genisle-
tilmis halidir.

*  Bkz. Deren-Yildinm, N., Teksif ilkesi Acistndan istinaf, Istinaf Mahkemeler,
Tirkiye Barolar Birligi, Ankara 2003, 5. 267 vd., Deren-Yildirim,N., fsti-
nafin Gerekgelendirilmesi, Ozer Selici’ye Armagan, Istanbul 2000, s. 693 vd.
Ayrica bkz. Alangoya/ Yildirim/Deren-Yildirim, Medeni Usul Hukuku
Esaslar, 6. Basi, Istanbul 2006, s. 547 vd.

NEVHIS DEREN
VILDIRIAYIN
TEBLIGI



NEVHIS DEREN
YILDIRIMIN
TEBLIGE

Medeni Usdl ve lcra-iflds Hukukgulon Toplantist

yeni vakia getirme yasa@ ve yeni vakia getirme hakki sorunu,
gercek anlamda yeni vakia ~ sahte yeni vakia ayrimi, istinaf
sebepleri, ilk derece mahkemesinde gegerli olan teksif ilkesi
ile istinafta gecerli olan yeni vakia getirme yasag1 arasindaki
baglanti ve bu sorunun yargilamann yenilenmesine yonelik
etkileri, istinaf sebeplerinin dayandirildif1 vakia ve delillerin
ikamesinin yeni vakia getirme yasaginin kapsamina dahil olup,
olmayacag hususu, istinafin konusu olan ustl muamelelerinin
hangisi olduguy, istinafin gerekcelendirilmesinde istinaf siire-
sinin 6nemi gibi konular gelmektedir.

Bugiin yapacagimiz sunumda ise anilan konularin disinda
kalan bazi noktalara deginecegiz.

I. Kanunyollarinin Amaci Ne Olmahidur?
A. Usiliin Amacina Yonelik Tartigmalar

Usali bir kurumun yapisinin iyi anlagilmast igin o kuruma
iligkin pozitif dayanaklara bakilmas yeterli degildir. Kanunyo-
lunun amaci kurumun diizenlendigi ustl kanunlarinda degil,
anayasa hukukunda aranmalicir. Kanunyolunun amacinin
dogru bir bicimde tespiti, hitkiimlerin yorumlanmasinda ko-
laylik saglar.

Kanunyollarimn amaci genel olarak yargilamammn amacin-
dan ayrik tutulamayacagindan kisaca bu hususa da deginmek
de fayda vardir. Ustiliin amacim agiklarken genellikle iki farki
noktadan hareket edilmektedir. Bunlardan birincisi bireyin
siibjektif haklarina ¢ncelik taruyan goris, ikincisi ise hukuk
barisiun ve objektif hukukun saglanmasina iligkin goristiir.

1. Siibjektif Haklarin Teminine Iligkin Goriis

Devletin hiikiimranlik yetkisi ve hakkin bizzat yerine ge-
tirilmesinin yasak olmas, 8zel hukuka iliskin haklarm saglan-
mast icin iyi kurulmus bir yarg sistemini gerekli kilmaktadr.
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Medeni Usil ve icra-iflds Hukukgutan Toplantis

Diger bir anlatimla, maddi hukuka iligkin taleplerin tespiti ve
yerine getirilmesi, yargilamanmn asli amacidir.* 1945 yilindan
sonra bireysel hukuki koruma, Anayasa tarafindan garanti
alman adaleti temin talebine dayah olarak 6ne ¢ikmstir. Yine
Avrupa Insan Haklari Konvansiyonu'nun 6. maddesinin bi-
rinci fikrasindaki adil yargilama hakki uyarinca herkes 6zel
hukukuna iligkin hak ve yiikiimtiiliiklerini mahkeme &niinde
dermeyan edebilir. Goriildiigii iizere, medeni yargilamada
bireyin hukuki korunmasi éncelik tasimaktadir.*

Bireysel hukuki korunma gergevesinde stibjektif haklarin
korunmasi disinda maddi gergege ulasmanin usiliin amaglar
arasinda olup, olmayacag doktrinde tartismahdir. Objektif
gercegin tespiti ilkesinin sosyalist hukuk diizenlerinde acgikca
dtizenlenmis olmasi, $zellikle II. Diinya Savasi ile birlesme
tncesi donem Federal Alman usal doktrininde belirgin bir
duyarlilifa yol acmis ve demokratik hukuk devleti medeni
yargillamasinin amaglar: arasinda sayilmayacag savunui-
mustur.” Medeni yargilamada gercege ulasmanun 6niindeki
engeller arasinda yargimn elindeki kaynaklarin sinirli olmas,
dava malzemesinin sinirlarinin tasarruf ilkesi ile dava malze-
mesinin taraflarca getirilmesi ilkesi tarafindan gizilmesi, diger
bir anlatimla gercege ulasmanin taraflarin segtigi dava malze-

*  Gaul, Zur Frage nach dem Zweck des Zivilprozesses, AcP 168 (1968}, s.
27 vd.; Gaul, Der Zweck des Zivilpozesses ein anhaitend aktuelles The-
ma, in: Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, Hrsg. Kamil Yildirim,
Istanbul 2001, s. 68 vd.; Stiirner, Prozesszweck und Verfassung, Fests-
chrift filr Baumgaertel, 1990, s. 545 vd.; Deren-Yildinm, Tiirk, Isvigre ve
Alman Hukuku'nda Kesin Hiikiim Stibjektif Siarlan, Istanbul 1996, 5. 1 vd.;
Deren-Yildinim, Dava Sart Olarak Hukuki Himaye Thtiyacina Elestirel
Bir Bakis, Yargitay Dergisi, 1995, s. 3,5. 229 vd; Deren-Yildirim, Kollektif
Hukuki Himaye-Medeni Usul Hukuku'nda Sorun Baslangici my, Etkin
Hukuki Himayenin Vazgecilmez Unsuru mu?, Yargttay Dergisi, 1997, s.
1-2, 5. 137-154, s. 3, 5. 308-328, tizellikle 5. 137; Deren-Yildinim, Hakimle
Taraflarin Igbirligi ilkesi ve Yarattigs Cagrisimlar, Prof .Dr. Baki Kuru'ya
Armagan, Ankara 2004, s. 817 vd., 6zellikle s. 828 vd.

*  Gaul, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 78 vd.

* Om.Leipold, Zivilprozessrecht und Ideclogie -am Beispiel der Ver-
handlungsmaxime, JZ 1982, s. 441 vd., Jauernig, Ju$ 1971, 5. 329 vd.
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mesi ile sekillenmesi ve nihayet delil ikamesinin yasaklandig
durumlarin olmasidur.

Ancak doktrinde bazi yazarlar® bagh bagina ustliin amacla-
r1 arasinda yer almasa da, gercegin bulunmasirun hakkin tespiti
icin vazgegilmez ve gerekli bir amag oldugu, gercek olmadan
adalete de ulasilamayacag sonucuna varmiglardir. Buna gore,
yargilamanun amac gergek temelinde stibjektif haklarin elde
edilmesidir.” Buradaki gergek, kesinlikle sosyalist yargilama
diizenlerinin iitopik gercegi olarak algilanmamalidar.

2. Hukuk Barisinin ve Objektif Hukukun
Teminine {liskin Goriig

Medeni ustl hukukunun klasik amaglari denildiginde
akla baslica dort amag gelmektedir. Bunar sirastyla: stibjektif
haklarin korunmasi, objektif hukukun temini, hukuk barisi
ve hukuk giivenligidir.? Sorun, medeni usil hukukunun
amaclar: arasindaki hukuk baris1 ve objektif hukukun temini
amaglarinun diger amaglarnnin éniine gegirilmesi ve hatta usi-
liin bu amaclardan ibaret goriilmesidir. Nasyonal Sosyalizm
déneminde bireysel hukuki korunmanin tamamen goz ardi
edildigi, medeni yargilamarun halk adina objektif hukukun
teminine ve hukuk baris: ile hukuk giivenliginin tesisine yo-
neldigi unutulmamalidir.®

Hukuk barist amac olarak ele alindiginda su hususlar
tespit edilebilir. Hukuk barig: ile uyugmazligin bir hiikiimle

¢ Gaul, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 84 vd. Bkz. Ayrica
Alangoya, Medeni Usul flkeleri, Istanbul 1979, s. 1 vd.; Yildmm, K.,
Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, Istanbul 1990,
s. 1vd. Bu konudaki tespitler hakkmda degerlendirmeler icin bkz. De-
ren-Yildinnm, Nevhis, Die Kooperationsmaxime und ihre ideologischen
Aspekte, Festschrift fiir Walter H.Rechberger, Wien 2005, 5. 103 vd.

7 Gaul, Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen, s. 84

8 Stimner, Prozesszweck, s. 545

®  Krs. Schinke, Das Rechtsschutzbediirfnis, 1950 ve Schinke'nin goriig-
lerinin elestirisi iin bkz; Deren-Yildinm, Yargitay Dergisi 1995, s. 224
vd.




Medeni Usil ve icra-iflas Hukukgulor Toptantist

sonlandirlmasi ve maddi anlamda kesin hitkmiin olusmasi
kastedilirse, devlet mahkemeleri diginda da bu amaca erisile-
bilecegi goruliir. Hukuk barigina medeni usilde ulagiimas:
bagh basina ama¢ degil, daha ziyade bireysel hukuki korun-
manin bir sonucudur.” Zira taraflar davada hukuki baristmn
saglanmas gayesinden degil, sahsi ¢ikarlartmn korunmasi
gayesinden hareket ederler.

Aslinda objektif hukukun temini siibjektif haklarin korun-
- masi amaciyla gelismemekte, bilakis objektif hukuk siibjektif
haklarin yerine getirilmesi yoluyla saglanmakta ve gelismekte-
dir. Ust derece mahkemelerindeki kanunyollar incelemesiyle
her ne kadar hukuk birliginin saglanmasi amagclansa dahi ancak
tarafin bagvurusuyla gerceklestigi unutulmamalidir. Dolayi-
siyla kanunyolu asamasinda bile hukuk birliginin saglanmasi
ve hukukun igtihatlar yoluyla gelistirilmesi amaglan bireysel
hukuki korunmanin 6niine gegmemelidir.

3. Gortigiumiiz

Demokratik hukuk devletinde ustliin en basta gelen amac,
gercek temelinde siibjektif haklarin elde edilmesidir.

B. Kanunyollarimnin Amacina Yénelik Tartigmalar

Yargilamanin amaciny, gercek temelinde siibjektif haklarin
saglanmas: olarak belirlemek, gercege ulagmak admna sonsuza
kadar kararlarin kontroliinii yapmayi hakl kilmaz. Zaten kon-
troltin uzun bir zamana yayilmas: da kanunyolu asamasinda
kararin dogrulugunu garanti etmez. Kanunyolu asamasinda
hukuki uyusmazhfin sonlandirilmasina gereksinim duyulmak-
tadir. Buna ilave olarak kanunyolu incelemesinin yapilmasinda
kamu yararinin bulunmadig séylenemez. Devlet, bireylere
kanunyoluna bagvuru imkan: tamyarak, ictihatlar yoluyla

W Gaul, AcP 168, 5. 59
" Gaul, Zivilprozessrecht, 5. 84
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Meden? Usil ve lera-ftis Hukukgulen Toplanhsi

NEVHIS DEREN  hukukun gelistiritmesine ve hukuk birliginin saglanmasina

YILDIRWIN - da hizmet etmektedir.
TEBLIGI

Kanunyolu incelemesi yapan mahkemeler tam istinafin'
gegerli oldugu sistemlerde oldugu tizere ikinci derece olay
mahkemeleri gibi gahsabilecegi gibi, yalnz kararin hukuki
yonden kontrolii gorevini iistlenen mahkemeler de olabilir.
Dolayistyla kanunyolu tiirleri konusu tilkeden iilkeye degisen
renkli ve komplike bir goriiniime sahiptir. Her kanunyolu bir
hukuki caredir, ancak her hukuki ¢are bir kanunyolu degjldir.
Kanunyolu, tarafin kendi aleyhine olan ve hentiz kesinlesme-
mig bir yarg: kararina bir {ist derece mahkemesinde incelen-
mesi ve bertaraf edilmesi imkanini veren hukuki ¢aredir.”® Bu
tamumdan da anlagilacag tizere, hitkmiin gekli anlaminda kesin
hiikiim tegkil etmesini engellemeyen, yani erteleme etkisine
sahip olmayan ve kanunyolu bagvurusunun bir {ist mahke-
mece incelenip karara baglanmadig1, yani {ist mercie aktarma
etkisine sahip olmayan hukuki ¢arelerin kanunyolu olarak
nitelendirmesine imkan yoktur. Bélge adliye mahkemelerinin
kurulmasina kadar her iki kanunyolu kriterini tagiyan tek
kanunyolu temyiz kanunyolu, bu mahkemelerin kurulma-
sindan sonra ise, istinaf ve temyiz kanunyollanidir. Bilindigi
iizere, yargilamanin yenilenmesi her iki kanunyolu kriterim
de tagimamaktadir. Bsige adliye mahkemelerinin kurulmasi
ile bertaraf olacak karar diizeltme ise erteleyici etkiye sahip,
fakat aktarma etkisine sahip olmayan bir hukuki garedir. Yalmz
Tiirkiye'de degil, diger birgok iilkede de kanunyollar stirekli
bir degisim halinde bir alandir. Ornegin Almanya’da 1.1.2002
tarihli Alman Medeni Ustl Kanunu degisikligine kadar, isti-
naf mahkemeleri taraflarin yeni vakia getirebildikleri bir olay
mahkemesi gibi ¢alisirken, istinaf mahkemelerinin bu sekilde

12 *  tam istinafi kabul eden sistemde, ikinci derece yargilama bitiniiyle
yeni bir usul kesitidir, istinaf mahkemesi hakimi ilk derece mahkeme-
sinden bagimsiz olarak yargilamaya yeniden y&n verir. Bunun sonu-
cunda taraflara ilk derece mahkemesi niinde toplanan dava malzeme-
sini tamamlama ve yenileme imkani verilmis olmaktadir...” Bu gsekilde:
Alangoya/ Yildimm/Deren-Yildirim, s. 549, ’

B Alangoya/Yidinm/ Deren-Yildinm, 5. 479 (§ 37 I)
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vaptlandinlmasinin yargilamamn agirhiginin istinaf mahke-
melerine kaydirilmasina, ilk derece mahkemesi dniindeki
yargilamarun ise, adeta bir hazirhk agamas: gibi goriilmesine
yol agh ileri siirtilerek tam istinaf sistemi terk edilmistir.’*
Alman doktrininde 1.1.2002 degisikliginden sonra, istinaf ne-
denleri g6z &niinde tutuldugunda istinaf mahkemelerinin olay
mahkemesi olmaktan ¢iktig1 ve artik hiikiim mahkemesinin
kontrolii ile yetinildigi goriisii egemendir.®

Gorildigt tizere, kanunyolu incelemesinin niteligi tiirii-
ne, yani vakia getirme hakkinin bulunup, bulunmadifina ve
zamanina gore degisebilmektedir. Fakat hangi kanunyoluna
bagvurulursa bagvurulsun, kanunyolu bagvurusu yapan ta-
rafin aleyhine olan ve onun iddiasina gére hatal olan karar,
daha lehindeki ve dogru bir kararla degistirme amaci giittiigii
aciktir.

Kanunyolunun acik tutulmasi, mahkemelerin gergeklestir-
digi ustil muamelelerinin, hatali olablleceg1 diger bir anlatimla;
hakimlerin hata vapabileceklerinin kabu! edilmesidir.®* i1k de-
rece mahkemelerinin yaptif yargilamadan hognut kalmayan
tarafa kanunyoluna basvurarak Verilen kar1r1 tartisma imkanu
taninmaktadir. -

Kanunyollarina egemen olan ilke, iptal ilkesidir.”” Iptal
ilkesinin kékeninde bir mahkeme kararina miidahalenin ar-
dindan onun iptali ve talebe uygun yeni bir kararin verilmesi
yatar. Kanunyoluna bagvuran tarafin daha yararina olan bir
karar elde etmesi, kararin iptali ve bunu takiben yeni bir ka-
rarin verilmesi veya diizeltme yoluyla gergeklesebilir, lehteki
kararin hangi yolla elde edildiginin nem tagimadigi' Alman
doktrininde kabul edilmektedir.®

" Alangoya/Yildmm/Deren-Yildirim, s. 549.

' Schilken, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Rdnr. 899; Becker-Eberhard, Al-
man Medeni Usul Hukuku Reforme Hakkmda, in 21. Yiizyahn Usul Hukuku
Sorunlar, Istanbul 2003, s. 68 vd., 6zellikle .75

" Rosenberg/Schwab/Gottwald, 15. Auﬂage 1993, § 134 I1.

7 Anfechtungsprinzip/

' Arens, Die Besprechung von Gilles, Rechtsnuttel im Zivilprozess, AcP
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NEVHIS DEREN 1. Kanunyolunun Amaci Olarak

Y!lDIRIM’_I{_:J_ Somut Olay Adaletinin Saglanmasi
TEBLIGH g

flk ve ikinci derece yargilamas: bir biitiin olarak kabul
edilirse, ilk derece yargilamasinda gegerli olan amacg, ikinci
“derece yargilamaya da 151k tutacaktir. Bu cercevede kanun-
yolu, ilk planda iptali istenen kararin usaliin maddi adaleti
gerceklestirme amacina uygun olup olmadigmin incelen-
mesine yoneliktir.”” Somut olay adaleti, 6zellikle ilk derece
mahkemelerinin kararlarina yonelik kanunyolu tiirlerinde
énem tasir. Istinaf kanunyolu agisindan yeni vakia getirme
hakkinin tanunmasi, yani tam istinafin gecerli olmasi farkli bir
durumun dogmasina yol agar, artik istinafta yalruz ilk derece
mahkemesinin hatali kararlarin kontrolii ile yetinilmeyecek,
istinaf mahkemesine getirilen yeni vakia ve deliller veya yeni
hukuki degerlendirmeler sonucunda daha elverigli bir hiikim
elde edilmeye galisilacaktir. Yukarida da degindigimiz gibi,
istinaf mahkemelerinin ikinci.derece olay mahkemesi gibi
gorev yaptig tilkelerde taraflarin ilk derece mahkemesindeki
yargilamada dava malzemesinin getirilmesi konusunda ih-
malkar davranmalari, bu suretle davalarin uzamasina neden
olmalari, yargilamada agirhigin ikinci derece olay mahkemesine
kaymas1 neden olmug ve kanun degigiklikleri yoluyla tam is-
tinafin sirl istinafa gecilmistir. Nitekim Tiirk kanunkoyucu
da istinafta siurl istinafi benimsemistir: Nitekim 5236 sayili
Kanun'un 426. maddesi “... bolge adliye mahkemesince resen goz
oniinde tutulacaklar disinda, ilk derece mahkemesinde ileri siiriilme-
yen iddia ve savunmalar dinlenmez, yeni delillere dayamimaz...”
hitkmiine yer vermektedir. Sinirl istinafta istinafin iglevi, ilk
derece mahkemesince verilen kararin ondan daha nitelikli bir

173 (1973) s. 473 vd.; Habscheid, Besprechung von Gilles, Rechtsmit-
tel, NJW 1974, s. 635; Semmelmayer, Der Berufungsgegenstand, Berlin
1996, s. 34 vd. Aksi yonde: G]Iles, Rechtsnuttel im Zivilprozess, Frank-
furtaM.1972, 5.7 vd.

¥ Yildirim, K, Hukuk-Devletifiin Gereg: Istinaf, Istanbul 2000, s. 5; Gaul,
AcP 168, s. 53; Pawlowski, Aufgabe des Zivilprozesses, ZZP 80, 5. 344
vd.
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mahkeme tarafindan kontroliidiir.”® Buna gdre, istinaf mahke-
mesi ilk derece mahkemesinin tespitleri ile bagli tutulmakta ve
kararn ilk derece mahkemesince toplanan dava malzemesine
dayandirmaktadir.”! Smirl istinafin konusu, ilk derece mahke-
mesi hakiminin altlama faaliyeti, yani onun dava malzemesine
yonelik degerlendirmesi ve nihayet hukuki normlar: vakialara
altlamasinin kanuna uygunlugunun degerlendirilmesidir
(=Revisio in iure et in facto).2

Diinyada giderek yayginlagan simirl istinaf modeli ile
somut olay adaletinin gergeklestirilmesi arasindaki baglant:
ne olmalidir?

Miinchbach/Lotz,? vakialara iliskin hatalar ile hukuki
hatalar arasinda ayrimuin gozetildigi bir istinaf sisteminde
somut olay adaletinin arka plana atildigin tiziilerek ifade
etmislerdir.

Bu konudaki tartigmalar ve kigisel goriigtimiizii agagida
belirtecegiz.

2. Kanunyolunun Amaci Olarak
Hukuk Giivenligi ve Hukuk Barisimin Saglanmasi

Kanunyollariun amaci, dogru karara ulagma, hukuk
birliginin saglanmasi ve hukukun gelistirilmesinden ibaret
goriilmez.* Kanunyoluna bagvuran tarafin hasminn da kendi
yararma olan hiikmiin korunmasi ydniinde menfaatinin ol-
dugu unutulmamalidir. Kesin hiikiim etkisi énemli olmayan
nedenlerden &tiirii ortadan kaldmlmamalidir.

¥ Alangoya/Yildinm/ Deren-Yildirim, s. 550.

% Alangoya/Yildirm/ Deren-Yildirim, s. 550,

2 Alangoya/Yildirim/ Deren-Yildinm, s. 550, Fehr, Das Novenrecht, Zii-
rich 1949, s. 20

®  Justizreform-Reform oder gut verkaufter Abbau des Rechtsschutzsys-
tems? ZRP 1999, 5. 374

# Alangoya/Yildirim/ Deren-Yildirim, s. 481-482.

¥ Stiirner, 5. 40 vd.
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Bunun disinda, kamu da kanunyolu incelemesinden otiirit
haksiz bicimde maddi zarara ugratilmamahdir. Kanunyollar:
incelemesinden kaynaklanan giderlerin bagvuran tarafindan
kargilanmas: da bunun hak arama Szglirliglini tehdit etme-
sinden otiirti sorunu ¢ozmemekiedir.*

Hukukumuzda giiniimiize kadar istinafa bagvuru imkani-
nun olmamasindan étitrit kanunyolunun amact temyizin amaci
gercevesinde tartigilmus, istinaf ve temyiz kanunyollarinin bir-
likte var oldugu hukuk sistemindeki gorisler, hukukumuzda
bazi yazatlarca Tiirkiye’de istinafin ve istinaf mahkemelerinin
olay mahkemesi olarak cahgtig bir diizenin bulunmadi@ gz
sniinde tutulmadan aktaritmis ve bundan hatali sonuglar ¢ik-
mustir. Orn. Ustiindag’a gore, temyiz mahkemesine bagvuru
icin kriter, hukuk uygulamasinda birlik ve hukukun gelistiril-
mesidir.” Oysa Almanya’da tam istinaf sisteminin var oldugu
dénemde temyiz derecesine yiiklenen iglevin farkli oldugu, o
doénemde ilk derece mahkemelerinin yani sira istinaf mahke-
melerinin de olay mahkemesi kategorisinde oldugu, Temyiz
Mahkemesi'nin gérevinin daha sururli oldugu géz ardh edil-
memelidir. Kaldi ki Alman doktrinde simrli istinaf sistemine
gecmeden 6nceki dénemde de demokratik hukuk devletinde
Temyiz Mahkemesi'nin salt hukuk birligini saglama amaciyla
yetinemeyecegi genel kabul goren goriistii.® 1982 yilinda ya-
zilan bir eserde su tespitler yapilmgtir: “Temyiz Malkemeleri
Medeni Usil Kanunu'nun yiirtirliige girmesinden itibaren 100 yili
askin stire gectikten sonra, agikea goriildiigii tizere, kendisine konulan
sintrlar ortadan kaldirmus ve iki temel nokta fizerinde yogunlagnug-
tir. Buna gore, Temyiz Mahkemesi hem hukuk ictihatlarinda birligi
saglayacak hem de bunun yan: s somut olny adaletine hizmet ile
yiikiimlii olacaktir.”

% Stiirner, s. 40 vd.

¥ Medeni Yargiama Hukuku, Istanbul 2000, s. 819.

#  Schlosser, Peter, Tatsachenfeststellung in der Revisionsinstanz, Frank-
furt a.M.1982, 5. 9 vd..

®»  Gehlosser, s. 12 vd.. aynca bkz. Yildirm, K., 5. 74-81.
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Yildirim da, kanunyolunun amacini farkl bicimde sekilde
agiklamaktadur: “,.. dzellikle Fransiz-Alman hukukundaki gelisim
§0z Gniine alinarak temyiz kanunyolunun, bagta hukuki yeknesaklk
olmak tizere kamu yararvum yam sira, somut olayda maddi adaleti
gerceklestirmek ve sibjektif haklarin himayesini saflamak suretiyle
birey yararini 6n planda tutmak seklinde bir amaca sahip oldugu
soylenebilir...”>

3. Kanunyolunun Amaci Olarak
Hukukun Gelistirilmesi

Kanunyolu asamasinda ilk derece mahkemesi kararlarinin
kontrolt, objektif hukukun saglanmasina, yani kararin hukuka
uygunluguna hizmet eder. Diger bir anlatimla, devletin de
kanunyoluna bagvuru imkanini agik tutmakta menfaati vardir,
bu suretle hukuk birligi saglarur ve hukuk gelistirilir. Hukukun
kanunyolu incelemesi sonucunda gelismesi icin iist derece
mahkemelerine yeterli sayida bagvurunun yapilmas: gerekir.
Taraf inisiyatifi disinda gerceklesen kanunyolu incelemesi
diginda kanun yararina temyiz* kurumunda da hukuk birligi
ve hukukun gelistirilmesi amaclanmaktadar.

4, Gortisiimiiz

Medeni usiil hukukunun éncelikli amac: maddi hukuka
iligkin haklarin yani siibjektif haklarin tespiti ve elde edilmesi-
dir. Ik bakista, bircok iilkede kanunyolu incelemesinin hukuka
aykirilik nedenine dayandirilmis olmasi, iist derece mahke-
melerinin ilk derece mahkemelerinin vakia tespiti ile bagh
olmast gibi hususlar, kanunyolunun amacimn objektif hukuka
uygunlugun saglanmas: vb. amaclar: 6n plana cikarmakta ise de,
istinaf ve temyiz bagvurusunda tasarruf ilkesinin gegerli olmast,
netice-i talebin kanunyoluna bagvuran tarafca belirlenmesi,

% Yildinm, K. s. 13
% HUMK m.427/7-9 Bkz.Alangoya/Yildirrm/ Déeren-Yildirim, §.3811 c.
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taraflarca kanunyoluna bagvuru giderlerinin karsilanmast,
istinaf ve temyiz sartlanmin arasinda hukuki menfaat sartimn
bulunmast gibi unsurlar bu sonucu dogrulamamaktadir. Taraf-
lar kanunyolu incelemesinin kaderini belirlemektedir.?? Diger
bir anlahmla, kanunyolunun birincil amaa bireysel etkin huicuki
korunmaya hizmet etmektir. Bireysel etkin hukuki korunmaya
hizmet, hem istinafin hem de temyizin en énemli amacidir.

Kanunyolu incelemesinin salt kamu yararina calismasi,
yani salt hukukun geligtirilmesi ve hukuk birfiginin saglan-
mas: gorevlerini istlenmesi Pawlowski’ye gore totaliter devlet
diizeninin tiriiniidiir.®

Tam istinafin gecerli oldugu, istinaf mahkemelerinin ikinci
derecede olay mahkemesi gibi qaligh tilkelerde, istinafin daha
ziyade bireysel hukuki korunmaya, temyizin ise daha ziyade
hukuk birligine yonelik oldugu hususu dile getirilse de, her
iki kanunyolu tiiriiniin dzellikle bireysel hukuki korunmaya
hizmet etmekle ylikiimlii oldugu agiktir.*

Ote yandan “bilge adliye mahkemeleri nin kurulmasindan
sonra temyiz incelemesinin Tiirk Hukuku'nda hangi kosullar
altinda gerceklesecegine bakmak gerekir. Temyiz incelemesi
bolge adliye mahkemesinin hukuk dairelerinden verilen tem-
yizi kabil nihai kararlar ile hakem kararlarina kars: gegerlidir.
Hukukumuzda degere bagh temyiz sistemi, bolge adliye
mahkemelerinin kurulmasindan sonra da gecerli ofacaktir. Bu
cercevede, Yargitay'in bolge adliye mahkemelerinin faaliyete
gecmesinden sonra saf bir igtihat mahkemesi haline gelecegi
beklenmemelidir.*®

Temyiz mahkemesine basvuru yabanci hukuk diizen-
lerinde simirlandirilmistir. Ornegin Alman Medeni Ustl

3 Aymi yonde: Tsikras, Kassation und Revision im europaeischen Vergle-
ich, ZZP Int 4 (1999) 5. 171 vd.

3 Pawlowski, ZZP 80 (1967), s. 352-356 ve 5. 354, dn. 38'de anilan yazar-
lar. :

M Tsikras, s. 203. ]

% Alangoya/Yildimm/ Deren-Yildirim, s. 579.
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Kanunu'nda yapilan 27.7.2001 degisikliginden 6nce mameleke
iliskin davalarda temyiz edilen kismun degerinin 60.000. DM'yi
asmas1 halinde temyiz gegerli idi, diger bir anlatimla mameleke
iligskin davalarda “degere bagh temyiz sistemi” kabul edilmisti.®
Malvarligina iligkin olmayan haklara yénelik davalarda ise,
“izne baglt veya kabule bagh temyiz” sistemi gegerli idi.¥ Diger
bir anlatimla, istinaf mahkemesi, hukuki meselenin nemili
olmas: durumunda temyize izin vermekte idi.* Alman Mede-
ni Ustil Kanunu'nda yapilan degisiklikten dnce degere bagh
temyiz/kabule bagh temyiz kriterleri birlikte uygulanirken
degisiklikten sonra tam anlamu ile kabule/izne bagli temyiz
sistemine gegilmigtir.*® Buna gore, istinaf mahkemesi § 543/11
ZPO gercevesinde; 1. hukuki uyusmazhigin 6nemli olmasi
veya 2. hukukun gelismesi ve hukuk birliginin saglanmasi
bakimindan Alman Yiiksek Mahkemesi'nin kararimin gerekli
olmasi halinde temyiz talebini kabul eder.®

Dénemin Yargitay Bagkaru Eraslan Ozkaya,* Tiirkiye Baro-
lar Birligi'nce 7 Mart 2003"te diizenlenen “Istinaf Mahkemeleri”
konulu Uluslararas: Toplanti'da yaptif1 agiis konugmasinda:
“... Yargitay'a temyizen incelenmek tizere yilda ortalama 450 bin
civarinda is gelmektedir. Yargitay 250 diyesiile 21 hukuk ve 11 ceza
dairest olarak ok yogun ve dzverili bir calismayla bu agir is yiikii-
niin altmdan kalkmaya ¢aligmaktadr. Aym zamanda Yargtay bir
ictihat mahkemesi olarak gorev yapmas: gerekirken verilen karar:
herm maddi olaylara, hem de yasalara uygunluk yoniinden denetleme
gorevini ustlenmis durumdadir. Bu kadar is ve tiyesi bulunan bir
yiiksek mahkeme highir cagdag hukuk devletinde yoktur. Uye ve daire
adedmin artinlmastin da ¢oziim getirmedigi mevcut uygulamayla
actkea anlagilnustir. .. sozlerine yer vermigtir.

* Jauernig, Zivilpozessrecht, 23 Auflage, Miinchen 1991, § 74.

¥ Zulassungsrevision, Annahmerevision.

¥ ZP0Oa. §546, 62141

¥ Gottwald, Systemfehler des deutschen Rechtsmlttelrechts, in:FS Beys,
Athen, 2003. s: 447 vd. .

u A]angoya/ Yildirim/ Deren-Yildirim, §- 39 a. IIL1.

1 istinaf Mahkemeleri, Ankara 2003, s. 4 vd.
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Yabanct doktrinde temyiz mahkemesinin hukukun ge-
lismesi ve birlestirilmesi amacina hizmet edebilmesi igin,
kiiciik ve az daireye sahip bir yapiya sahip olmas: gerektigi,
aksi takdirde dairelerin arasindaki iletigsimin zorlagacagi 6ne
stirilmektedir © Bir difer unsur ise, temyiz bagvurularimun
sayisidir.

5236 sayil1 Kanun ile getirilen istinaf modeli incelendiginde
su tespitler yapilabilir. Kanunkoyucu, teksif ilkesinin gegerli
oldugu bir ilk derece yargilama modeline ragmen yeni vakia
getirme hakkiru degil, veni vakia getirme yasagim benimsemis-
tir. Ancak yeni vakia getirme yasag hi¢bir hukuk sisteminde
olmadig kadar sert kaleme alinmustir. Istinaf sebebinin dayan-
dirildipn vakia ve delillerin ibrazina izin vermeyen bir siurh
istinaf modeli bireyin stibjektif haklarirun korunmasim sagla-
maz. Yani vakia getirme yasaginin en kati sekilde uygulandi:
Avusturya Hukuku’'nda dahi istinaf sebebinin dayandiriddigt
vakia ve delillerin ibraz1 yasak kapsaminda degildir.®

Ote yandan kanunkoyucu, degere bagli temyiz sistemini
tek kriter olarak kabul etmek suretiyle temyiz incelemesinin
de yaygin bir bigimde uygulanmasina yol agmstir. Diger bir
anlatimla, istinaf ile temyiz kanunyollan arasindaki amag ve
nitelik farki Tiirk hukukunda yok denecek kadar azdir.

Gelecekte bolge adliye mahkemelerinin ve Yargitay'in
yabanc hukuk diizenlerinde gegerli normlara gore ¢alisip
caligmayacagl, makul sitrede yargilanma yapilp, yapilama-
yacag ve 5236 sayili Kanun ile yapilan degisikligin ne derece
kanunyolunun asli amact olan bireyin siibjektif haklarinin
korunmasina hizmet edecegi acik degildir.

Bir hukuk sisteminde kanunyollarimnin ¢egitlenmesi hukuk
devleti olmarun geregidir. Istinafin 6zellikle delillerin deger-
lendirilmesi ve altlamadaki hatalarin kontrolii bakimindan
énemi vardir.

2 Pawlowsky, s. 352 vd.
¥ Alangoya/Yildwrun/Deren-Yildinm, s. 552.
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Diger ustli konular gibi, kanunyollarn konusu da ne oranda
bireye etkin hukuki korunma sagladigina bakilarak degerlen-
dirilmelidir. Kanunyollarinin amacin salt kamu yarar ile
agiklanmasy, bireyin siibjektif haklarimn etkin korunmasina
hizmetin esas alindi gliniimiiz yargilama anlayist ile ortiis-
memektedir ve ¢cag digidir.

Son olarak Alman yazarlardan Peter Schlosser’in su tes-
pitine dikkat ¢cekmek istiyorum: “... Federal Almanya'da yiiksek
mahkemeler de esas olarak salt atlamadaki hatalarin kontroli ilkesi
gecerlidir. Bu cercevede vakia tespitinin kontrolii yapilmaz. Ancak
mahkemenin hukuk normlarmm uygulayabilmesi icin 6nce vakia tespiti
yapmasy gerektigi aciktir... Burada hata yapilmas: halinde temyiz
mahkemesi de bu alanda da hukukun wygulanmasimn iyi yapthp
yapmadigim gézetmekle yiikvimlvidir ...""

# Schlosser, 5.9 vd.
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2. BOLUM

2. Tebligi Sahibi: Prof. Dr. Peter GILLES o

(Frankfurt a.M.-Johann Wolfgang Goethe Universitesi TEBLIG]
Hukuk Fakiiltesi)

Teblig Cevirisi: Ars. Gor. Evrim ERISIR
{(Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

2002 MEDENI USUL HUKUKU REFORMU SONRASI
HIPERTROFIK' BIR MEDENI YARGININ PROBLEM
SAHASI OLARAK ALMAN KANUN YOLU SiSTEMI

Alman yargisini, yani yarg erkini, daha dogrusu Alman-
ya'run iigiinct erki olarak adlandirilan sistemini karakterize
eden, olaganiistii kudreti, hatta yiiriitmeye, yasamaya;, bunun
gibi topluma, ekonomiye ve politikaya biiyik etkisi ile ii¢ dev-
let erki igerisindeki uistiinltigiy; dahasi, bilhassa adli personet
y1gim ve yarg) organlariun ¢oklugu bakimindan biiytikliigi;
sonra, yargl cesitleri (yarg: kollar1), mahkeme derecelerinin
(silsilesinin), karar mercilerinin, yetkilerinin (fonksiyonel yet-

' Viichdun dengesiz gelismesi, anormal gelisen. (¢n.)
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ki, gorev, yer yoniinden yetki) ayirt edilmesinde olagantstl
karmasikligy; nihayet, agin ig yiikiine ragmen, haddi hesabi
olmayan islem y1gmmrun adli organlara fazla yiik yliklemeyerek
goreceli olarak kisa zaman diliminde halledilmesine yonelik
goreceli etkinligi

Reform cabalarinin ve son dénemde Alman yarg sistemin-
de gergeklestirilen reformlarn ana hedefi, Dogu Avrupa’min
genis kesimlerindeki ve bunun disinda yarga sisteminin ingast
ve bitytiitillmesinin s6z konusu oldugu diger yerlerdeki reform
gayretlerinin aksine azaltma ve tadildir. Bu, ¢okga kullanilan
yargmn (lean justice) ve adli yargilamalarm (lean procedure)
daraltilmasi, yargiun ve kurumlarinin “sinirlandirilmas:” ve
“rasyonellestirilmesi”, “idaresi” ve “tasarrufu”, ya da “azaltilmas”,
“yeknesaklagtirilmas:” ve “basitlegtirilmesi” anahtar sozclikleri ve
parolalarinda ifadesini bulmaktadir. Burada Alman yargisimin
temel sorunu veya “temel bas belas:”, gercekten ya da stziim
ona “agiri yiiklenmesidir.” Bu, daha yeni ve en yeni reformlarin
motoru ve hareket noktasidir.?

Biitiin bu. aqiklananlar sebebiyledir ki, Federal Alman
Cumhuriyeti, olumsuz bir sekilde diigiik sesle, “yarg1”, “yarg:-
lama”, “yargt kararlart”, “yargi yolu”, “kanun yolu", “hukukcular

veya hikimler” {ilkesi olarak tesadiifen isimlendirilmiyor.®

A. Medeni Yargt

Alman medeni yargisi bir yarg tiirii, daha dogru bir ifade
ile diger yarg: yollanimn iginde bir “yarg: yoludur”. Medeni
yarg), ceza yargisl, gekismesiz yarg ve aile yargisimun da déhil
oldugu adli yargiya dahildir. Bunun yan sira, is yargiss, sosyal
yargs, idari yarg:, finans yargisi, eyaletlerin anayasa yargis,

Dineg (rotor), makinelerin dénen boliimlerini tamimlamakta kullamlir,
{sn.) N :

3 “Rechtsstaat und Justizstaat in der Krise”, in: Neue Justiz, 1998, s. 225
vid.
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bunun gibi Federal Anayasa yargisi diger cesitli yarg: vollarmin
yaninda mevcut bulunmaktadir.

Medeni yargimin ingasi ya da tegkilati, yani mahkeme de-
receleri, daha dogrusu “yarg: silsilesi”, eyaletlerin tek tip birinci
derece ilk miiracaat mahkemeleri, eyaletlerin ikinci derece ka-
nun yolu mahkemeleri ve mahkeme kararlarinda yeknesakligin
glivence altina alinmasi ve hukukun yeknesak olarak gelisimi
ana devi ile tiglincii derece Federal Mahkeme anlaminda bir ii¢
agamahlik yoniindeki onlarca yillik reform ¢abalarina ramen
(Krs. “Biiyiik Yarg: Reformu”) pek ¢ok sebepten her seferinde
bagarisizliga ugranustir. Bunun igin su giine degin Mahkeme
Tegkilat Hakkinda Kanun'da (GVG) daha yakindan diizenle-
nen sulh mahkemeleri (AG), asliye mahkemeleri (LG) ve eyalet
mahkemeleri (OLG), bunun gibi Federal Mahkeme (BGH) en
stte olmak {izere dort agamali sistem muhafaza edilmistir.

Sulh mahkemeleri esas itibariyle yalmz meslekten bir
hakimden olugurken (§ 22 GVG), diger tiim yiiksek mahkeme-
lerde, asliye ve eyalet mahkemesinde esas itibariyle ii¢, Federal
Mahkeme’de bes meslekten hakimden olugan hakimler heyeti
(daireler, kurullar) yargilama yapar ve karar verirler. Az sayida
olan belirli islerde, hukuk¢u olmayan héakimler kiirsiide yer
alirlar.

Kanun koyucu mamafih, asliyé mahkemelerinin hem itk
miiracaat mahkemeleri hem de istinaf ve itiraz mahkemeleri
islevinde olusumuna iliskin olarak giderek (Krs. 8§ 348, 348 a3,
926, 527, 568 ZPQ) yargilama ve karar1 giderek ya kanundan
ottrt dogrudan “tek hakime”, yani heyetin bir tiyesine birakma
ya da anilan gérevlerin heyetin karan ile tek hakime devrine
izin verme noktasina gelmistir. Buna nazaran, bugtine degin
faaliyet gosteren ilk derece sulh ve asliye mahkemeleri yerine,
bugiine kadarki ilk derece mahkemelerinin tek hakimli olmas:
ve oradan (uyusmazliklarin degeri ve tiirti dikkate alinmak-
s1zin) miisterek mtiracaat mahkemesinin olusturulmasi daha
tutarl: ileri bir adim olurdu.
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Yarg: istatistigine* gore Almanya’da (Erigim: 31.12.2004)
16 eyalette sayisiz daireleri ile daha cok hukuk uyusmazlikla-
r1 ile mesgul olan 687 sulh mahkemesi (Krs. 8§ 23 vd. GVG),
hukuk isleri icin 1491 daire ile calisan 116 asliye mahkemesi
(Krs. §§ 71 vd. GVG), bunun gibi 483 hukuk dairesi ile 21 eya-
let mahkemesi (Krs. § 133 GVG), ayrica en yiiksek mahkeme
olarak 12 hukuk dairesi ile Federal Mahkeme (Krs. § 133 GVG)
bulunmaktadr.

Yarg: organlarirun ¢oklugu personel yigimmn gerektir-
mektedir: Federal diizeyde toplam 489 hakimin 249'u medeni
yargiy: da i¢ine alacak sekilde adli yargida, bolgesel diizeyde
20412 hakimden yalmiz 15207’si adli yargida hizmet vermek-
tedir. Buna, bilhassa 6zel medeni uyusmazliklarda faaliyet
gosteren yardimei hakim anlaminda yargt memurlari gibi genig
kapsamda yardimei adliye personeli ilave edilebilir. Avukat-
larin hali hazirdaki sayisinmn su dénemde yaklagik 140.000'
bulmast muhtemeldir. Birkac bin noter avukat ve noter de bu
saylya ilave olacaktir.

Adalet hizmeti arzi ile birlikte bu devasa adalet aygitina,
buna uygun devasa yargisal hukuki koruma talebi isabet
etmektedir. Medeni yargidaki yilhk is y1gim bunu anlamh
kilmaktadir: Adli istatistige gore 2003 yilinda medeni uyusmaz-
Iiklarda sulh mahkemelerinde birinci derece yargilamalarinda
yeni bagvuru sayist 1.500.905'e, ¢oziime kavugturulan dava
say1s1 1.489.432'e ulagmustir. Birinci derece mahkemeleri olarak
asliye mahkemeleri, ildve 426.829 yeni ve 418.735 sonuglandi-
rilan isi kaydetmigtir. Kanun yolu mercii olarak asliye mah-
kemelerindeki is y1inu, kanun yolu yargilamalarinda 70.742
yeni bagvuru ve 74.586 sonuglanan igi gostermigtir. Kanun yolu
mahkemeleri olarak eyalet mahkemelerinde buna uyan rakam-
lar 56.793 ve 61.709'dur. Nihayet Federal Mahkeme medeni
uyusmazhklarda 6093 isi sonu¢landirmak durumundayken,

4 Krg. Federal istatistik Kurumu, 2005 [statistik Yallig, 2003, s. 261 vd. Ay-
nca bkz. “Das Justizsystem in Deutschland”, in: Institut fiir Landeskunde
(HR (), Nationalatlas Bundesrepublik Deutschland, Gesellschaft und
Staat, 1999, 5. 58 vd.
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5.890 is sonuglandirilmastir. Aile mahkemeleri icin miinferiden
ek olarak belirlenen is miktart 573.69(Y a, sonuclandirilan dava
sayis1 577.146"ya ulagmustir. '

Ne var ki, bununla, hukuk mahkemelerinde is yiiktintin
krokisi heniiz tamamen c¢izilmis olmamaktadir. Ciinkii ‘adli
istatistik, yalmz normal hukuk davalarmu ve medeni usal
yargilamalarini i¢ine almus, yaklagik 12 milyon olarak tahmin
edilen yargr memurlar: tarafindan sonuglandtirilan ilams:z icra
takiplerini, bunun gibi birkag milyon icra takibini, gegici hukuki
koruma veya gekismesiz yarg islerindeki muazzam yi§in,
istatistikte 6zel olarak gosterilen aile hukuku ve is hukukunu
ilgilendiren davalarin yliz binlercesini dahil etmemistir. Ta-
mamlanmas: gereken ve her yil daha biiyiik yig1ima olmaksizin
da tamamianan hukuk davalan boylelikle tahminen 15 milyona
yakin bir rakama ulagmaktadir.

Medeni yarg: alanindaki bu adli verilerde, yargidan
siklikla “yargilama seli”, “avukat ¢1g1”, “hukukcu erozyonu”
“hakimler yigim” -kurumlann dogal afetleri tetiklemesi- veya
“hipertrofiler”, “jigantizm™® “sigkinlik” ve “vahsi biiyiime” seklinde
50z edilmesinde ve yarginin bu sekilde yaziimasinda hayrete

diigiilmemelidir.

B. Hukuk Davalarinda Derece Silsilesi

Medeni Ustil Kanunu'nun (ZPO) yeni degisikliklerinden
birisi, yani 1.1.2002'de yiiriirlige giren 27.7.2001° tarihli Medeni

®  Biyiime hormonunun asir1 salgilanmasindan meydana gelen bir hasta-
Iik. {¢n.)

% Schneider, “Das neue Zivilprozessrecht”, in: ZAP 2001, s. 1079 vd.;
Herzler, “"Neues Zivilprozessrecht ab 1.1.2002", in: Neue Justiz 2001, s.
617 vd.,; Rimmelsbacher, “Die Rechtsmittel im Zivilprozess nach der
Reform”, in: Jura 2002, s. 11 vd.; Nauder, “Berufung und Beschwerde
nach dem Zivilprozessreformgesetz”, NJW 2002, 5. 63 vd. ve 162 vd.;
Schilken, “Schwerpunkte der Rechtsmittelreform im deutschen Zivilp-
rozess”, in: Ritsumeikan Law Review 2002, s, 61 vd..; N. Stiirner, Die Anfe-
chtung von Zivilurteilen, 2002; Priitting, Rechfsmittelreform 2000; Fischer,
Zivilverfahrens- und Verfassungsrecht, 2002,
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Ustl Reform Kanunu, her seyden dnce kanunun 3. kitabinda
diizenlenen kanun yollar1 kisminda, hukuk iglerinde derece
silsilesi esash surette degismeksizin dnemli yenilikleri bera-
berinde getirmistir.

Eskiden oldugu gibi sulh mahkemesinin hiikiim ve kararla-
r1 esas itibariyle asliye mahkemesinin kanun yolu mercii olarak
karar verdigi (§ 72 GVG]) istinaf (§ 511 ZPO) ya da sikayet (§
567 ZPO) yolu ile iptal edilebilirken, asliye mahkemesinin ilk
derece hiikiim ve kararlar: esas itibariyle istinaf veya sikayet
yolu ile ve aymi sekilde sulh mahkemelerinin verdigi kararlara
karg: asliye mahkemesinin ikinci derece olarak istinaf ve gikéyet
kararlan eyalet mahkemesinde iptal edilebilmektedir (§ 119
GVG). Uglincii derece temyizde (§ 542 ZPO) asliye mahkemeleri
ve eyalet mahkemelerinin kanun yolu mercii olarak verdigi
kararlara karg1 Federal Mahkeme'ye bagvurulmasi hususu
degismemis (§ 133 GVG), bu asama, Federal Mahkeme'nin
hukuki kontrol sikéyetleri igin yetkilendirilmesi yolu ile ge-
nigletilmistir (§ 574 ZI’O).

Medeni Usil Reform Kanunu ile birkag kanun yolu tadil
edilmis veya yenileri ile ikdme edilmistir. Bilhassa kararlara
(Beschluss) karg1 kanun yollan su sekilde degistirilmistir:
Sulh ve asliye mahkemelerinin birinci derecede verilen karar-
larina kars: siiresiz basit sikayetin yerini siireli acele sikayet
(§ 567 ZPO) almig, bunun gibi yeniden sikayet kaldirilarak
yerine bundan béyle, kapsamli sekilde diizenlenen, Federal
Mahkeme'de (§ 133 GVG) goriilen hukuki kontrol sikayeti (§
574 ZPO) gelmistir.

Butiin bunlarla, medeni yargidaki derece silsilesinin basit-
lestirilmig ti¢ asamaliiginin saglanmasi planu yeniden bagar:-
sizhga ugramus ve dnceden kolayhkla anlagilamayan kanun
yolu derece sistemi bithassa hukuki kontrol sikayeti yolu ile
daha da karmasik hale gelmistir.

Arttirilan karmagikhigin yaratthigi olumsuz bu durum-
da, amilan reform yoluyla Federal kanun koyucu tarafindan
eyaletlere saglanan, eyalet mahkemelerinin sulh mahkemesi
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kararlarina karg: tiim istinaf ve gikayet talepleri icin yetkili oi-
masinin eyalet kanunu ile belirlenmesini deneme olanag (Krs.
§ 119 GVG) pek bir seyi degistirmeyecektir. Hatta daha ok,
bazi eyaletler uygulamanin siddetli direncine karsi bu imkan
kullandiklar: takdirde, eyaletten eyalete degisen farkli kanun
yolu dereceleri ile su anki kanun yolu kesmekesinin daha da
blyiiyeceginden endige edilmelidir.

QO bakimdan bu bahsi kapatirken az dnce basitlestirilen
sunumda, Alman kanun yollarinin pek zayif seffaflig: anla-
tilirken, 6rnegin bazi mahkemelerin yetki kurallar: bahsinde
oldugu gibi sayisiz istisnalar ve miistesnalara degil, yalmz en
dnemli mevzuata ve yalniz temel normlagtirmalara yer veril-
digine isaret edilmelidir.

C. Hukuki Care Sistemi

“Miiracaat yollar” anlamunda “kanun yolu” kavrami, Roma
doneminde ilk once gok genel olarak hukuka aykin aleyhe
usili durumlarin sonradan diizeltilmesi (“Remedur”) ya da
ortadan kaldinlmasi arac olarak anlasilan “remedium” deni-
len Roma hukuku kavramina baglamr. Bu hukuki carelerin,
partikularist IXX. yiizyihn sonuna dek gelismesinde oldugu
gibi, o donemden beri zamanla olusan, karisan cesitliligi kar-
s1sinda, 1877 tarihli Alman Usal Kanunu kanunkoyucusunun
nihai amac,” 0 zaman mevcut olan kanun yolu ve hukuki care
sisteminin ihtilaf gibi isimlerine gore ortadan kaldiriimasi ve
kokten yeni ve ayn ustli kanun yollan ve hukuki careler diize-
ninin yaratilmasiydi. Bundan boyle “kanun yolu” olarak yalniz
“istinaf, temyiz ve sikdyetin” giindeme gelecegi hususunda,

7 Alman kanun yollarinin ve miiracaat yollarimn tarihi gelisimine iligkin
olarak krg. Rechtsmittel im Zivilprozess, 1972, 6zellikle s. 188 vd.; Zivil-
justiz und Rechtsmittelproblematik, 1992, s. 71 vd.; Weitzel, “Politisch
fremdbestimmte Rechtsmittel - noch heute? Zugleich ein Beitrag zur
Justizreform”, in: DuR 1975, s. 351 vd. (s. 363 vd.); ayru yazar Der
Kampf um die Appellation am Reichskammergericht, Zur politischen
Geschichte der Rechtsmittel in Deutschland, 1976,
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“kesinlesmemis kararlarin bir iist hikim oniinde kaldirilabilecegi”
usili hukuki careler anlaminda, ayr1 ve yeni -ayru zamanda

"igi bog bunun gibi vahim- apodiktik® kanun yolu tanim bu

amagla baglantihdir.

Giiniimiizde kanuni kanun yolu kavramina -katilma yo-
luyla istinaf (§ 524 ZPO), katilma yoluyla temyiz (§ 554 ZPO),
sigrama yoluyla temyiz (§ 566 ZPO) ve katilma yoluyla sikayet
(§ 567 11 ZPO), yeni hukuki kontrol sikdyeti ve katilma yoluyla
hukuki kontrol sikayeti (§ 574 ZPO) ve de temyizin caiz goriil-
memesi sikdyeti (§ 544 ZPO) varyasyonlarimin yarunda- kanun
koyucunun bir énceki yiizyilda belirledigi iizere yalmz az 6nce
anilan ii¢ prototip, istinaf (§ 511 ZPO), temyiz (§ 542 ZPO) ve
sikayet (§ 567 ZPO) dahildir.

Bugiin de halen hep istinaf, temyiz ve sikayetin “olagan”
kanun yolu olarak adlandirilmas: ve drnegin “olagantisti” ka-
nun yolu olarak yargilamanin yenilenmesinden ayirt edilmesi
mutatsa ve eskiden oldugu gibi kanun yollarina islev ve yap:
itibariyle ayrni ya da en azindan benzer olan hukuki garelerin
goklugu sdz konusu ise, kanun Royucunun kanun yolu kavra-
mun bilingli gibi goziiken tarifi inkar edilmez.

Dezavantajh (aleyhe) hukuka aykiri (hatal) hiikiimlerin
ve diger kararlann ortadan kaldmlmas: hedefi ile yapisal ve
islevsel agidan aym colmasa bile temel karakterinde kanun
yollarina yakin akraba olan bu “iptal araclar:” arasinda diger
hukuki garelerin yaninda bilhassa sunlar sayilmaktadir:

* Luzumlu olmadig halde Nichtigkeitsklage (§ 579 ZPO)
ve Restitutionsklage (§ 580 ZPO) olarak siniflandirilan “yar-
gllamann yenilenmesi” anlaminda yargilamanin yenilenmesi
davalan (§ 578),

* Giyap kararlarina ve ilamsiz takipte 6deme emrine itiraz
edilmemesi lizerine diizenlenen belgeye kars1 “itirazlar” (§ 338
Zro,,

8 Zorunlu olarak dogru, mecburen yanlslanamayacak kosullara sahip.
(n.)
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* lamsiz takipte 5deme emrine (§ 694 ZPO), ihtiyati haciz
ve thtiyati tedbire kars: “itirazlar” (§ 924 ZPO, § 936 ZPO),

* Naip hakimin ve istinabe olunan hikimin veya evrak
memurunun, bunun gibi yargi memurlarirun (§§ 11 RPfIG)
kararlarina karg itiraz,

« fleride muaccel olacak siirekli edimlere iliskin hiik{imlere
(§ 323 ZPO) ve nafaka ilamlarina kars: (§ 654 ZPO) “degisiklik
davalan”,

* Mirasa, nesebe iligkin iglerde ve diger islerdeki cesitli
kararlara kars: “iptal davalar:”,

« Ihtiyati haciz ve ihtiyati tedbirin kaldirilmas: yargilama-
lar (8§ 927 ZPO, 936 ZPO),

Bu kanuni hukuki ¢arelere yarg) kararlarinda gelistirilen

* Resmi kurumlardan bir iglemin yeniden incelenmesi ve
diizeltilmesine iligkin talepler (Gegenvorstellung)

* “Hukuki dinlenilme itiraz1” (Anhérungsriige)

* Hukuki dinlenilme hakkirun ihl4li icin yakim zamanda
kanunla diizenlenen “care” (§ 321 a ZPO),

* "Actk kanuna aykiriliktan Gtirii istisnai gikdyet” gibi diger
sekli olmayan care yargilamalar

gibi hukuki ¢areler ilave olacaktir.

Hakim kararlarina dogrudan dogruya ybnelmeyen, ancak
diger dezavantajli usiili durumlara yonelen

* Hikmtn “favzihi” ve “tamamlanmast” yargilamalar: (§§
319 ZPO, 321 ZPO),”

* “Eski hale inde” (§ 233 ZPO)
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« Bunun gibi “sikdyet”® (§ 766 ZPO), “icra korunma gikdyeti”*
(§ 765 a ZPO), §8 785, 786 ZPO' daki versiyonlariyla “Icramn
geri brrakilmast davast” (§ 767 ZPQ), “icra kaydina kars: dava” (8
768 ZPO), “istihkak davast” (§ 771 ZPO), bunun gibi icra prose-
diirtinde acele sikdyet (§ 793 ZPO) gibi icra hukuku garelerinin
karmasik bollugu

anilmadan gegilmemelidir.

Bunlara, cekismesiz yargirun kendi hukuki carelerinin ya-
ninda, dzellikle “insan haklar: sikdyeti” (Art. 25, 26 EMRK) gibi
Avrupa Ustl Hukuku'ndaki hukuki gareler ve -stiper hukuki
care olarak isimlendirilen- Federal Anayasa Mahkemesine
yoneltilen “Anayasa sikiyeti” (Art. 93 GG, § 90 BVerfGG)" ilave

9 “Sikayet” burada hukukumuzdaki gibi, icra memurunun islemle-
rine karsi bagvurulan hukuki gare anlaminda kullarulmigtir. Ancak
Almanca’dan “gikayet” geklinde cevrilen “Erinnerung” kurumu, valmz
icra memurunun islemlerine degil, aym zamanda diger icra organlari-
na da yonelmektedir. Diger icra organlarina mahkemeler de dahildir.
Mahkemeler, hitkiim seklinde karar verebilecekleri gibi, icrai tedbirler
de alabilir. Bu bakimdan, sikayet prosediiriine dahil olmasi baglaminda
mahkemenin igleminin “karar” ya da “icrai tedbir” olarak tespit edilme-
si dnem tagimaktadir (Pautus, Christoph G.: Zivilprozeprecht, 3. Aufla-
ge, Berlin, Heidelberg 2003, Rdn. 665). {cn)

W Alman Usul Kanunu'nun 765a paragrafina gore, icra mahkemesi, borg-
Junun talebi tizerine, icrai bir iglemi, igiem, alacaklinin korunma ihtiya-
cinin degerlendirilmesj sonucunda dzel kogullardan otiirt orf ve adete
uygun diigmeyecek sertlikte ise, kaldirabilir, yasaklayabilir ya da gegici
olarak durdurulabilir. Maddenin ikinci fikrasinda, icra memurunun bir
haftay1 gegmeyecek sekilde icra mahkemesinin karanna kadar bir seyin
teslimine yénelik islemi erteleyebilecegi diizenlenmigtir. fcra memu-
runun bu igiemine kars: da sikayet (Erinnerung) yoluna bagvurulabi-
lir (Putzo, Hans: Thomas/Putzo ZPO Kommentar, 25 Auflage, Miinchen
2003, 5. 1243). (¢n.}

" Tamamina iliskin daha etrafli, Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik
(N. 4), s. 26 vd.; “Thesen zu einigen der Rechts-, Verfassungs-, Ver-
fahrens- und Justizpolitischen Aspekte des Themas: Grundrechtsverlet-
zung bei der Zwangsvollstreckung”, in: Diki International (Athen), 1996,
s. 111 vd. (6zellikle s, 149 vd.); Vosskuhle, Erosionserscheinungen des
zivilprozessualen Rechtsmittelsystems”, in: NfW 1995, 1377 vd; Fischer,
Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff, 2006; , Zivilprozess und
Verfassung”, in: Zivilprozessrechtliches Seminar, Hanyang University, Se-
oul, Korea 20058, s. 1 vd.; “Zivilprozess und Verfassung”, in: Civil Pro-
cedure, Korean Association of the Law of Civil Procedure, (ed.) Seoul, Korea,
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olacaktir. Anayasa sikdyeti, bu arada yargilama hukukunun
ve adli hukukun tirmanan miiesseselestirilmesi, daha dogrusu
“anayasa hukuklagtirilmas:” (“hiper miiesseselestirme”) yoluyla hep
daha fazla anlam kazanmgtir.

Kanun yollarinda ve hukuki garelerdeki hipertrofik konglo-
mere’ kargisinda Alman Federal Cumhuriyeti'nin kii¢iimseyici
“bir hukuki care devleti” veya “bir kanun yolu devleti” unvamn
almasi sagirtict degildir. Burada bir temizlik ve basitlestirme
gecikmistir.

Mahkeme Teskilat: Kanunu (GVG) ve Medeni Usdl
Kanunu'na (ZPO) iligkin sayisiz biiytiik ve kiigiik degisiklikler
icinde uyusmazhgin ve kanun yoluna bagvuru degerinin artti-
rilarak dzellikle hukuk mahkemelerinin gérev ve fonksiyonel
yetkilerindeki devamh degisiklikler goze ¢arpmaktadir. Burada
asil amag, iist mahkemelerin ve 6zellikle kanun yolu mahke-
melerinin rahatlatitmas: ve bununla asil is ytkiind, bagvuru
mahkemesi olarak esas itibariyle yalruz bir hakimden olugsan
sulh mahkemelerine yiiklemektir. Bu, giintimiizde yitlik mil-
yonlarca hukuk davasiin sulh mahkemelerince ¢oziimlenmesi
zorunluluguna, asliye ve eyalet mahkemelerinin ise yalmz
birkag on bin ve Federal Mahkeme'nin valmiz birkag bin isi
sonuglandirmak zorunda olmalarina yol agmisgtir.

Medeni Ustl Kanunu, bu muazzam yeniden katmanlag-
may1 su ana degin hesaba katmamugtir. Onceden oldugu gibi
“birinci derece yargilama” hukuki prototipi, ti¢ hakim ve avukatla
temsil zorunlulugu sonucunda (§ 78 ZPO) en azindan iki avu-
katla birlikte toplam beg hukukgu ile donatildig; igin tamamen
profesyonellestirilmis ve yitksek derecede seklilestirilmis ve
dogmatiklestirilmis asliye mahkemesi yargilamasi iken (§§ 253
vd. -494 a ZPO), bugiinkii yigili sulh yargilamasi, sulh mahke-
melerinde yargilamaya iligkin (§§ 495 - 510 b) medeni usiiliin
bugiinkii gercek protipine gére az sayida cihz diizenlemelerle
yetinmek zorundadar.

2005, 5. 13 vd.
2 Yigilma, vigisim. (gn.)
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D. Kanun Yolu Sistemi

Kanun yollarinin temel anlayigina, “karakterine”, daha
dogrusu “yapisma” iligkin olarak mevzuat, uygulama ve hukuk
biliminde, ustl hukuku icinde hedeflerin konulmasi ve ustil
hukuku disinda amaglarin belirlenmesi, kanun yolu yargi-
lamasinun ve kararinin konusu, bunun gibi kanun yolunun
belirleyici 6zel vasiflari, kabule sayanlik ve haklilik kogullar,
bagvurulan kanun yolu mahkemesinin inceleme yetkisi, ice-
riksel anlamu itibariyle genel kanun yolu tarumi hususlarinda
esash farkhliklar mevcuttur.

Her seyden 6nce, birbirine taban tabana zit goritslerin mev-
cut oldugu tartisma, kanun yollarmda ilk derece yargilamasinmn
bir “yenilenmesi”, “tekrart” veya “devarminin” my; yoksa bagimsiz
“iptal ve kontrol aractmin” mu s6z konusu oldugu etrafinda don-
mektedir. Birincisinde, birinci derecenin simdilik gegici hakim
kararrun “dogruluk garantisinin arthrilmas:” amaciyla, yalmz
birinci derecedeki “meseleye”, yani birinci derecenin “uyugmazhk
konusuna”, daha dogrusu birinci derecedeki “hukuki ihtilafa”
iligkin yeniden bir karar verilmesi (Novum judicium) hedef-
lenmektedir. Ikincisi ise kanun yolu mahkemesi tarafindan ex
nunc tespit edilmesi gereken kararlarin sonug yéniinden hatal:
olmast durumunda, aleyhe kararlarin denetimi ve ortadan
kaldmlmasina yonelik karst koyma anlarmindadir. Sonuncusu,
usil hukukunda yalmz kiigiik bir azinlik tarafindan savunul-
maktadir.”® Diger taraftan, kanunkoyucunun, 2002 yilindaki
kanun yolu hukukundaki degisiklifinde, kanun yollarmin
“kontrol karakterini” giiglendirme ve eski uyusmazligin yeni bir
basisindan bagka bir sey olmadig yonitindeki yaygin fikirden
vazgecmese de en azindan nispilestirme gayretlerine ragmen,
6nceden hemen hemenittifak edilen ve azinlik goriisiine belirli

B Rechtsmittel im Zivilprozess, 1972; Ziviljustiz und Rechtsmittelproble-
matik, 1992; Gilles/Rshl/Schuster/ Strempel {Hrsg.), Rechtsmittel im
Zivilprozess unter besonderer Beriicksichtigung der Berufung, 1985, ve
orada tzellikle Gilles, “Rechtsmittel im Zivilprozess aus juristischer Si-
cht”, s. 11 vd., bunun gibi, gorus farklilikiarina iliskin Leipold, “Rechts-
mittel als Verfahrensfortsetzung oder Entscheidungskontrolle, 5. 285
vd.
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noktalardaki tavizlere ragmen bugiin baskmn goriis, yeniden
karar verilmesi “Novum judicium” diisiincesinde halen israr
etmektedir. Bu gériise, istinaf mahkemesi niindeki “uyusmaz-
ligin”, taleplerin gizdigi sinurlar igerisinde yeniden muhakeme
edileceginin ve “istinaf mahkemesinin muhakeme ve kararimn
konusunun tek bagina, fanman veya kaldirdan hakka iliskin husus-
larin oldugunun” yazili oldugu énceki § 525 ZPO ve § 537 ZPO
metninin kaldirilmasi da hizmet ediyordu.

Kanun yollarinda énceki uyusmazhigin yalmz bir yeni-
lenmesi, tekrar veya devanunin séz konusu olmasi, her ne
olursa olsun burada temsil edilen goriige gre meveut diizen-
leme ile yalmiz zor bagdastirilabilir ya da hig bagdastinlamaz.
Zira, kanun yollan ilk derece kararlarina yénelir, bundan
bagka ekseriyetle bu kararlarin “iptali” ve “kaldirlmasindan”
s0z edilmektedir, dahas1 “mesele”, “dava” veya “uyusmazik”
kavramlan kanun yolu diizenlemelerinde agik¢a “kanun yolu”
kavramindan ayirt edilmektedir. Bu sebeple, dava agiimas;,
davanin gerekcelendirilmesi ve dava iizerine tasarruflar, ka-
nun yoluna bagvuru, kanun yolunun gerekgelendirilmesi ve
kanun yollan tizerine muhtemetl tasarruflara gtre farklidir ve
ayn sekilde davada gtindeme gelecek olasi kararlar bir taraf-
tan ve kanun yolundaki kararlar diger taraftan ve ayni sekilde
davanun kabule sayan ve hakli olmasi, kanun yolunun kabule
sayan ve hakh olmasmdan kanunda kat’i surette birbirinden
ayrt edilmelidir.

Kanun koyucu, kanun yollarini gergekten énceki yargila-
marnun salt devamin: saglayan arag veya yeniden yiiriitiilmesi
olarak inga etmek isteseydi, bu durunda taraflardan birisine
ya da her ikisine adeta kararin verilmesinden énceki durumun
eski hale iadesi talebi seklinde eski yargilamamn dogrudan
dogruya devamini talep etme yetkisi tantyan ya da taraflardan
birini &nceki yargilamay tekrarlatmaya yetkilendiren tek bir
hiikiim yeterli olurdu.

Halbaki bir kanun yoluna, ilk derecede kaybeden, 3-/-'anj
karar sonucunda kararin dezavantajh gegici veya nihai etkileri
sonucunda zarar goren taraf¢a bagvurulabilecek olmasi, dava-
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cinin kanun yoluna bagvurmasi durumunda birinci derecede
verilen karara bakilmaksizin ve “ne bis in idem” ilkesine riayet
edilmeksizin dava acabilecegi anlamina gelirdi ki, bu, kanun-
dan cikarilamaz. -Genellikle~ birinci derecede kaybeden ve
zarara ugrayan davaliun, bundar bdyle -yargilamanin konusu
ve seyrini belirleyen kisinin davact oldugunu belirten tasarruf
ilkesine aykiri olarak- davacinin davasiu tekrarlatabilecegi
veya devam ettirebilecegi noktasinda énceki uyusmazhgmn
venilenmesi veya devamu yéniindeki hakim kanaat, dogrusu
absiird goziikmektedir ki, bu, evleviyetle kanundan gikarila-
maz.

Kanun yoluna bagvuru, buna ragmen salt kanun yolu da-
vacisirun belki de belirli kabule sayanlik sartlarna baglanacak
yenileme veya yargilamanin devami talebinin bir tiirii olsayds,
o halde kanun yolunun kendi esast (haklilig1) olmazds. Ger-
cekten bu husus, kanunda 6ngoériilen kanun yolunun hakhlik
sartlar1 ve hakh ve haksiz kanun yolu taleplerinde kanun yo-
lunun karar sartlarma ragmen hakim goriis tarafindan kabul
edilmektedir. Bu nedenle, ders kitaplarinda ve serhlerde kanun
yollarimin “hakliligina” -nadiren- gercekten yer verildigi kada-
riyla, kanun yolunun haklilik incelemesinin énceki davanin
kabule sayanlig ve hakliliginin incelenmesinden bagka bir gey
olmadig kabul edilmektedir.

Medeni usiil hukuku biliminin burada bahsi agilmakla
yetinilen kanun yollarimin temel karakterine iligkin temel me-
selelerden biitiintiyle uzak durmasi tesadiif degildir. Ciinkd
medeni ustil hukuku bilimi, kanun yollarinin “karakteristik”
kriterleri, hatta “yapisal dzellikleri” olarak en azindan dogruluk
kontroliinii, menfaati veya kararm iptalini bile gérmemekte,
bunun yerine salt bagta tamimlanan kanun yolunun yan etki-
Jerinin s6z konusu oldugu “erteleme etkisi” ve “aktarma etkisini”
gormektedir. Bu konuda kanun yolu diizenlemesinde aktarma
etkisi hicbir sekilde anuilmanugtir (Krs. Yunan UsGl Kanunu
m. 522). Erteleme etkisine yalmz kiyida kosede ve istisnai
durum olarak deginilmistir (§8 544 V, 570 1 ZPO). Bir de icra
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hukukunda Usil Kanunu'nun 705. paragrafinin 2. fikrasinda,
kanun yoluna, “Einpruch” seklinde itiraz veya “Riige” seklinde
itiraza zamanunda bagvurulmasimn § 321 ZPO'ya gore “kesin
hiitkme” engel olacag) yer almaktadar.

Buna dayamlarak, genel olarak kabul edilmektedir ki,
kanun yoluna bagvuru ile ortaya ¢ikan Ustl Kanunu'nun 705,
paragrafinin 2. fikrasinda arilan engelleme etkisi, yani erteleme
etkisi, “sekli anlamda kesin hitkmiin”, yand hitkm{in siireye bagh
kanun yolu ile iptal edilmezligi anlamunda, bir kararin etkile-
rinin ertelenmesinden ibarettir. Bu durum, stiresinde kanun
yoluna bagvurulmasi sonucunda, bu kanun yolu agisindan iptal
edilmezligin ortaya ¢cikmayacag: seklindeki totolojik ifade ile
ayru kapiya cikmaktadir.

Bu ifade, erteleme etkisinden, ytirtrlikte olmayan DDR
(Krs. § 153 DDR-ZPO), Avusturya (§ 466 ZPO), Ziirih (§ 260)
ve Yunan Usiil Kanunlarinda (madde 521) diizenlendigi ve
kabul édildigi gibi sekli degil, maddi anlamda kesin hiikmiin,
icra edilebilirligin ya da bir diger hiikmiin etkisinin ertelenmesi
seklinde anlagilirsa anlam kazarur.

Iptal aract olarak kanun yollarinin burada tartisilan temel
karakterine bakarak erteleme etkisinin bozucu, aleyhine kanun
yoluna basvurulan kararlarin kaldinlmasiru hedef tutan iptal
aracinin tipik bir vasfi oldugu da ilave edilmektedir. Aleyhi-
ne kanun yoluna bagvurulan hakim kararinin etkileri, kanun
yoluna bagvurulmasi sonucunda, kararin ortadan kaldirihp
kaldirilmayacag veyahut da muhafaza edilip edilmeyeceginin
geqici olarak belirsiz oldugu siirece ortaya gtkmamalidir.

Eski uyusmazligin daha tist bir merciye yansitilmasi et-
kisi veya uygun bir intikal etkisi olarak ifade edilen aktarma
etkisine iligkin olarak da hikim goriisiin igerik bakimindan
sunacaklan pek azdir. Ozellikle su yansitilma veya intikalin
gercekten ne anlama geldigi ve burada hukuki ya da dosyanun
gonderilmesinde oldugu gibi (§§ 541, 565 ZPO) salt vakiasal bir

tezahiiriin bulunup bulunmad:§: tamamen belirsiz kalmakta-
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dir. Halb(iki burada temsil edilen goriise gore, aktarma etkisi,
sayet bu etki, fonksiyonel yetki kurallar: ile iligkilendirildigi
takdirde us@li bir anlam kazanmaktadir. Ciinkii basta kanun
yolu derecesi, 6ziinde birinci derecedeki dava hakkinda karar
verebilmek icin fonksivonel yetkiye sahip olmadifina gore,
bu yetki bir gekilde kanun yolu derecesine taninmahdir ki, bu
da aktarma etkisi sayesinde gerceklesir. Ne var ki, bu tiir bir
etki, ancak bir kanun yolu mahkemesi, yalmz bozucu degil,
diizeltici de galisirsa, yani aleyhine kanun yoluna bagvurulan
karar1 gerektiginde yalniz kaldirmaz, ayru zamanda kendisi
de karar verirse gereklidir.

Bunun yaninda aktarma etkisi, derdestlikle de agiklanabi-
lir. Derdestlik, birinci derece i¢in davarn acilmasi ile baslar-
ken, kanun yoluna bagvuru yalruz kanun yolunun konusunu
(hitkmiin kaldirilmasi talebini) kanun yolu mahkemesinde
derdest hale getirir.

Halbiki yalruz bozan degil, ayni zamanda diizelten kanun
yollarinda da eski uyugmazlik hakkinda yeniden karar veril-
mesi gerektiginde, kanun yolu mahkemesindeki yargilamanin
derdestligini agiklayabilecek bir etkiye ihtiyag olacaktir.

Erteleme etkisi bozucu bir hukuki ¢arenin vasfi iken, ak-
tarma etkisi, prensip olarak istinaf (§ 538 ZPO) ve istisnaen
temyiz (§ 563 ZPO) ve hukuki kontrol sikdyeti (§ 577 IV ZPO)
gibi ilave bir diizeltici isleve sahip kanun yollarinin vasfidir.
Dolayisiyla bir kanun yolu mahkemesine aleyhine kanun
yoluna bagvurulan hiikmiin kaldirilmasi (judicium rescindens)
yarunda prensip olarak ya da istisnaen kaldirma sonucunda
karara baglanmarmusg birinci derece uyugmazhg hakkinda bu
sefer kendisinin yeniden karar verme &devi de verildiginde
(judicium rescissorium), kanun yolunun bozucu iptal arac te-
mel karakteri degismemektedir. Daha ziyade burada yalniz,
diizeltici kanun yollanmn, kanun yolarinin temel karakterine
ait olan bir yapisal degisik bicimi stz konusudur.™

Kanun yollarimin temel karakterine ve erteleme ve aktarma etkisine ilis-
kin tartigma icin krs. “Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik”, N. 4, s.
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Nihayet ilave edilmelidir ki, “diizeltmenin” stz konusu ol-
dugu, yani isin kanun yolu mahkemesince yeniden karara bag-
landigi yerde, diizelten yeni kararn, kanun yoluna basvurana
eski hitkmiin aleyhe etkilerinden daha fazla zarar vermemesi
hususunda ekseriyetle “reformatio in peius” yasag gegerlidir.

E. 2002 Reformuna Gére Miinferit Kanun Yollar

1.1.2002'de ytirtirliige giren Medeni Ustl Reform Kanunu,
ilk derece yargilama usilii hakkinda birkag koklii degisiklik
yarunda, agirhikh olarak kanun yolu hukukuna, yani istinaf,
temyiz ve sikayete iliskin diizenlemelerde yenilikleri, bunun
gibi hukuki kontrol sikayetine iliskin hiikiimlerin eklenmesini
icermektedir Asagida bu konu, yani az énce arulan kanuni ka-
nun yolu kavramina déhil olan dért hukuki care incelenecektir.
Burada yalmzca diizenlemeye iliskin en énemli noktalar ele
almacaktir.

Bu hususta goritlecektir ki, agik ve saglam bir temel anlayis
eksikliginde muhtelif kanun yollarirun hedefi, konusu, bagar:
sartlari, karar varyasyonlari, kabule sayanlik ve haklilig;,
yargilama agsamalari, yargilamamn seyri gibi tamamen temel
sorunlart bakimindan kanun yolu hukukunun son derece
muglak, belirsiz ve yoruma muhtac cok sayida kanun ifadeleri,
belirsiz hukuk kavramlarinin bollugu ve az uygulanabilir ve
neredeyse diizelemez bir formtilasyon ile cok noksan ve béliik
poreiik oldugu ortaya cikmaktadir.

77-110; “Rechtsmittel im Zivilprozess”, s. 24 vd.. 158 vd.. Hakim goriis
igin bkz. Baumbach/Lauterbach/ Alberts/Hartmann, Zivilprozessor-
dnung, 64. Auflage 2006, s. 1646 vd; Rosenberg/ Schwab/Gottwald,
Zivilprozessrecht, 16. Auflage 2004, s. 929 vd..; Liike, Zivilprozessrecht,
Erkenntnisverfahren und Zwangsvollstreckung, 9. Auflage 2006, 5. 369
vd..; Schilken, Zivilprozessrecht, 4. Auflage 2002, s. 433 vd.; Jauemig,
Zivilprozessrecht, 27. Auflage 2002, s. 283 vd,; Grunsky, Zivilprozess-
recht, 11. Auflage 2003, s. 186 vd.
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1. istinaf

En yeni degisiklige gore Ustl Kanunu'nun 3. kitabinda
“kanun yollart” adtyla birinci fasilda ele alinan istinaf, §§ 511
- 541 ZPO'da 6ziinde artik su sekilde diizenlenmistir:

jstinaf veya “istinaf davacisi” ve “istinaf davahs:” ile iki taraf
prensibine tabi olan istinaf davasina, § 5111ZPO’ya gore birinci
derecede verilen “nihai kararlara” (§ 300 ZPO) “karst” gidilir ve
§511 11 ZPO'ya gore yalmz ya itiraz edilen kismin 600 Euro’yu
asmas: (degere bagli istinaf) ya da ilk derece mahkemesinin isti-
nafa bagvurulmasina hitkiimde “izin vermes:” (izne bagl istinaf)
durumunda caizdir. Istinafa, istinaf mahkemesini baglayacak
sekilde biri olumlu, digeri olumsuz iki sartin gerceklesmesi
durumunda izin verilmelidir. Olumlu sart geregince, ya “dava
ilkesel bir Gneme” sahip olmal ya da “hukukun geligimi” veya
“yarg1 kararlarimn yeknesakhgmun gtivence altina almmast” istinaf
mahkemesi kararin gerektirmelidir. Hitkmiin tarafin aleyhine
sonuglanan kismunm 600 Euro’dan fazla olmamas: (§ 511 IV
ZPO) da olumsuz sarttir. :

Kanun, istinafa bagvurabilirlikten ve istinafin kabule
sayanhifindan neyin anlagilacag sorusunu tzel olarak nem-
sememektedir. Bu, istinafin yalnz kararin “bir hukuka aykiri-
higa” (§ 546 ZPOj) istinat etmesine veya 529. paragrafa gore
dayarulan “vakualarin”, “farkl yonde bir karar: hakl: kalmasina”
(§ 513 1 ZPO) dayandinlabilece§i ifadesi igin de gegerlidir. Bu
da, “onceki vakialar” bakimundan, ilk derecinin vakialara iliskin
degertendirmesi, daha dogrusu vakia tespitindeki hatalar ile

ayni anlama gelir.

Buradan en azindan, tasarruf ilkesi temelinde istinaf da-
vacisinn ayr bir yargilama yoluyla kendisinin herhangi bir
sekilde aleyhine olan bir mahkeme kararina karst kovdugu
cikmaktadir. Mamafih bu konuda kanun, sadece istinafin
konusunun degerini zikretmekte, ancak istinafin konusunun,
daha dogrusu istinaf yargilamasiun konusunun esasen ne
oldugunu agiklamamaktadir.
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Kanun yollar i¢in oldukga tartismali temel kabule sayanhk
sart1 ~gerek sekli anlamda gerekse maddi anlamda- hukuki
yarara; aym sekilde doktrin ve uygulamada (siibjektif) kanun
yolu sifat1 ya da (objektif) kanun yolu hukuki yarari olarak
nitelendirilen duruma hig deginilmeyecektir,

Ya hitkme etkili bir “hukuka aykinlik” (§ 546 ZPQ) ya da
aleyhine istinafa gidilen hiikmiin bu nedenle hatal olarak
ortaya ¢ikmasi veya “farkli bir karart hakh kilmast” nedeniyle
Usal Kanunu'nun 529. paragrafina gire dayarulan vakialardan
diger bir sonuca varma seklindeki bagvurabilirlik veya kabule
sayanlhk sartlar1 olarak basi ceken iki muhtemel “istinaf sebebi”
kategorisi, burada hatarun kontroliiniin ve/ veya ileriye etkili
(ex nunc) dogruluk kontroliintin, daha dogrusu dnceki ZPO'da
(§ 526) 6zel olarak zikredilen “aleyhine istinafa basvurulan kararn
dogrulugunun incelenmesinin” stz konusu oldugunun hig degilse
anlagilmasiru saglamaktadir. Dogruluk ya da hata, kararin de-
netlendigi zamana ve kararin hukuki ve maddi durumuna gore
kanun yolu mahkemesince tespit edilmelidir. Bundan bagka,
buraya kadar deginilen kaidelerden, burada yanhglik ve/veya
hata durumunda aleyhe mahkeme kararlarina karsi koymanin
s0z konusu oldugu da qikarilabilir. Istinaf mahkemesinin yan-
lislik ve/veya hata durumunda aleyhe karari nasil ve ne sekilde
karsilamasi gerektigi, kanunda yine agikca belirlenmemekte;
fakat, bir “degisiklikten”, yani es zamanl olarak, kaldirma ve
yeni karardan ya da agikca aleyhine kanun yoluna basvurulan
kararin “kaldirilmasmdan” (Krs. §§ 520 111, 540 1 ZP0) s6z eden
diger ditzenlemelerden cikarilabilmektedir.

Istinaf davacisirun tasarruf sahasina, yaluz iddiasina gore
yanlis ya da hatah, aleyhine kararin kaldirilmas: talebi ile
(istinafin konusu), istinaf yargilamasinm baglatilmas: degil,
ayni zamanda istinaf hakkindan feragat etme (§ 515 ZPO) ya
da “istinafi geri alma” (§516 ZPO) olanaklar da dahil olmakla
beraber, kanunda genel olarak tanman konusuz kalma veya
istinafta sulh olanaklarindan séz edilmemistir.
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Karar hem istinaf davacisinmn, hem de istinaf davalisinin
aleyhine ise, davaly, ayri bir istinaf bagvurusunun yarunda,
katilma yoluyla istinafa (§ 524 ZPO) gitmekte de serbesttir.
Katilma yoluyla istinaf ayn: surette, kanunun agik lafzina
gore -kosullart ile birlikte- bir kanun yolu tegkil eder.”” Ancak
katilma yoluyla istinaf, hakim goriig tarafindan kabul edildigi
gibi'® hicbir sekilde “yeni yargamantn simrlartun belirlenmesi-
ne katilmak amaciyla” salt “savurnma yapmaya diniik” bir talep
degildir.

Istinafin diger kabule sayanlik sartina iligkin olarak, ka-
nun, istinaf stireleri ve sekillerini ele almaktadr: Kesin slire
olan istinaf siresi bir aydir (§ 517 ZPO). Istinafa bagvurul-
masi icin, zorunlu igerigi bulunan istinaf dilekgesinin (§ 519 1
ZPO) verilmesi gerekir. istinaf dilekcesinde, aleyhine istinafa
gidilen hitkiim gosterilmeli, bunun gibi hitkme kars1 istinafa
basvuruldugu aciklamast (§ 519 I1 ZPO) yer almahdur. Bundan
bagka, istinafin gerekk;elendirilmesi zorunlulugu (§ 520 1 ZPO)
bulunmaktadir. Istinafin gerekcelendirilmesi siiresi iki aydur
(§ 520 I1 ZPO). Istinaf, dilekcede gerekgelendirilmemigse, bu,
yine zorunlu igerigi ile birlikte (§ 520 I1I ZPO) ayr1 bir istinafin
gerekcelendirilmesi dilekgesinde yapilabilir. Oncelikle dilek-
ce, hiikmiin hangi kapsamda iptal edilecegi agiklamast ve
hitkiitmde hangi degisikliklerin talep edildigini ( “istinaf istem
sonucu”) icermelidir. Yalruz bu istinaf istem sonuglar: istinaf
mahkemesinin incelemesine ve kararina tabidir. Istinaf mah-
kemesi, yalniz degisiklik talep edildigi cercevede (§ 528 ZPO)
aleyhine kanun yoluna bagvurulan karars degistirilebilir. Bun-
dan bagka, istinafin gerekcelendirilmesi, § 513 ZP0’da anilan
“istinaf sebeplerinin” somutlagtirilmasi suretiyle hukuka ayki-
riligan ve aleyhine kanun yoluna bagvurulan hitkme etkisinin
cikarilabilecegi “olaylarin gosterilmesini”; ayrica, “iptali istenen
karardaki vakaa tespitlerinin dogrulugu ve biitinligi haklanda kusku

15 “AnschlieBung, Beschwer, Verbot der reformatio in peius und Partei-
disposition iiber die Sache in: hdherer Instanz, ZZP 91 (1978), s. 128 vd,;
"“Grundprobleme des zivilprozessualen Anschliefungsrechts, ZZP* 92
(1979), s. 152 vd.
% Baumbach/Lauterbach/ Alberts/Hartmann (N. 7), s. 1685.
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uyandiran ve bu nedenle yeni bir tespit yaplmasim gerektiren somut
dayanak noktalarim” ve nihayet § 531 Il ZPO'ya gore “yeni iddia
ve savunma araglanina” izin verilmesinin gereklilifi durumunda
bunlarin da gosterilmesini igermelidir (§ 520 III ZPO).

Burada -avukatla da temsil edilen (§ 78 ZPO)- davacidan,
“olaylar” ve “bunun hukuka aykinhiga” etkisi, daha dogrusu ~ne
anlama geliyorsa- iptali istenen hiikiim igin “dnemi” ve aym
sekilde “somut dayanak noktalar:” bakimundan istinafin gerek-
¢elendirilmesine iliskin beklenebilecek olan her sey, vakia
tespitlerinin dogrulugu ve biitiinligli hakkinda kuskunun
gerekgelendirilmesi ve yeni bir tespitin bu nedenle gerekmesi,
basit bir ifadeyle zorlamadir ve kanaatime gore giigliikle tatbik
edilebilir kanuni direktifler gibi gortinmektedir.

Ozel olarak diizenlenen “istinaf mahkemesinin inceleme
kapsamina” (§ 529 ZPO) iligkin olarak, mahkeme, ncelikle
bagka bir yerde diizenlenen “kabule sayanlik denetiminde” (§ 522
I ZPQ), istinafin bagvurabiliriik sartlar yanunda bagkaca bas-
vurabilirlik ve kabule sayanlik sartlariru gizetmeksizin ancak
usiliine uygun ve siiresinde bagvuruyu ve gerekgelendirmeyi
re’sen incelemelidir. Bu gerekliliklerinden birisi eksikse, istinaf
-hukuki kontrol sikayeti ile iptal edilebilir- bir kararla ustilden
geri cevrilmelidir (§ 522 [ ZPO).

Istinaf kabule sayan ise ve artik istinafin esasina gecildi-
ginde, kanunun higbir yerinde istinafin gercekten ne zaman
hakl oldugu acik ve net bir bicimde anlatilmamustir. Burada
temsil edilen goriige gére, ister re’sen incelenecek ya da davaci
tarafindan iddia edilmesi gereken istinaf sebepleri, ister maddi
ya da sekli hukuk ihlélleri, ister uygulanacak hukukun yanhs
segilmesi (errores in iudicando) yva da usili hatalar (errores in
procedendo) olsun, isterse hatali veya biitiin olmayan vakia tes-
pitleri veya hukukun hatali uygulanmas: olsun, yalniz § 513 [
ZPQ’ya gore izin verilen istinaf sebeplerinden birisi hatal: bir
hiikiim sonucu ile illiyet bag i¢inde ise istinaf haklidir.

Istinaf, hakl: olmak ve bununla kanun yolu basariya ulas-
mak sartiyla, aleyhine kanun yoluna basvurulan karar “kald:-
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nilmalt” veya istinaf mahkemesi, dava hakkinda kendisi karar
vermek zorunda ya da karar verebilecekse, ya hitkmii tamamen
veya kismen degistirmeli ya da “hiikmiin ve yargiamarn kaldt-
rilmasma ve davantn belirli sartlar altinda ilk derece mahkemesine
gonderilmesine” Karar vermelidir (§ 538 I, II ZPO).

Buna karsilik, istinaf mahkemesi, istinafin “bagari sansinin”
bulunmadigina bastan kanaat getirirse, bundan baska hukuki
meseleye “ilkesel dnem” vermiyorsa ve buna ilaveten “hukukun
gelisimi ya da yargt kararlarimn yeknesakhiimin gilvence altina
alinmast”, istinafta verilecek karari gerektirmiyorsa, istinaf,
-acikca haksiz oldugundan- gecikmeksizin durugma yapilma-
dan oybirligi ile verilecek bir karar ile reddedilmelidir (§ 522
I ZPO). Boyle bir karara kars kanun yoluna bagvurulamaz (§
522 III ZPO).

istinaf yargilamas: igin her durumda su husus dikkate
alinmalidir; istinaf mahkemesinin esasa iligkin incelemesi
sonucunda davacinun istinaf gerekgelendirmesinde iddia et-
tigi ve mahkeme tarafindan incelendigi sekli ile bir hukuka
aykirlik, vakia tespiti eksikligi ya da diger bir incelenebilir
istinaf sebebi bulunuyor, fakat, karar sonucu itibariyle diger
sebepler, yani iddia edilen ve incelenenlere gtre “diger sebepler
yoniinden dogru” ise, burada temsil edilen goriise gore istinaf
her halukarda §§ 561, 577 IV ZPO'nun kiyasen uygulanmasi
sonucu reddedilmelidir.

Yalniz istinaf davacisinin istinafin gerekcelendirilmest
cercevesinde ayrintilariyla ileri siirmesi gerekenler ve esasen
ileri siirebilecekleri degil, ayru zamanda “istinaf mahkemesinin
inceleme kapsamma” (§ 529 ZPO) ve bununla zimnen istinafin
gerekgelendirilmesine iligkin yeni diizenlemenin neyi ifade
ettigi de oldukga sorunludur. Buna iligkin olarak kisaca, ilk
olarak karar igin 6nem tagiyan vakia tespitlerinin dogrulugu
ve biitiinliigii hakkinda kusku uyandiran ve bu nedenle yeni
bir tespit yapilmasin: gerektiren somut dayanak noktalarinin
bulunmamas: sartiyla, istinaf mahkemesinin birinci derecede
“tespit edilen vakwalart”, “yargilamasina ve kararina” -burada

yargilamanun ve kararin konusunun veya malzemesinin ne
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olmas: gerektigi miiphemdir- esas almas: gerektiginden stz
edilmektedir (§ 529 I ZPO). Ikinci olarak, dikkate alinmast
caiz veya dikkate alinmasina izin verilmis ise “yeni vakialar”
da istinaf mahkemesinin inceleme kapsamina dahildir (§ 529
II ZPO). Buna karsilik, re’sen dikkate alinmayacak bir “usiile
aykirilik”, istinaf mahkemesi tarafindan yalniz bu eksiklik
istinafin gerekgelendirilmesi dilekgesinde (§ 520 111 ZPQ) ileri
slirilmiigse incelenir.

Bu konuda sayisiz 6nermnli-6nemsiz, mutlak-nispi ustle
aykirihiklardan hangilerinin re’sen veya tarafin ileri siirmesi
ile dikkate alinmasi gerektigi ne yazik ki miiphemdir. Davarun
“kabule sayan olmadigy itirazina” iliskin diizenleme de vazgegile-
bilir ya da vazgegilemez itirazlardan ayirt edilmesi ile beraber
yeterli bilgiyi vermemektedir (§ 532 ZPO).

Bundan dolay: istinaf mahkemesinin inceleme kapsami-
na iligkin diizenlemede (§ 529 ZPO), tipk: davacinin istinafin
gerekcelendirilmesi dilekgesinin igerigine yéneltilen gerek-
liliklerde oldugu gibi (§ 520 ZPO) ayru yorum ve uygulama
zorluklarina ve diger birka¢ hususa rastlarur: Zira, § 529 11
ZP(Q'da, biitiin bunlara iliskin olarak, esas alinmas: gereken
vakialarin ve incelenmesi gereken usfile aykirithklarin liste-
lenmesinin hemen akabinde, kesin bir bicimde “bundan baska”,
istinaf mahkemesinin, iddia edilen istinaf sebepleri ile bagl
olmadig; ifade edilmektedir. Istinaf mahkemesinin “iddia edi-
len istinaf sebeplerinden” hangisi ile gercekten “bagh” oldugu,
burada “bundan baskamin” ne anlama geldigi bu diizenlemeden
veya bagka bir yerden ¢ikartilamamaktadir.

Boylelikle istinafin esasina iligkin biitiin diizenleme zaten
oldugundan daha da tereddiitli hale gelmistir.

Buna iligkin 6nde gelen bir yazar'’ sadece sunu ifade etmek-
tedir: “Bundan bagkn ifadesi, re’sen dilkate almacak ustile aykirilik-
larda ve maddi hukukun uygulanmamnda istinaf mahkemesinin ileri
stiriilen istinaf sebepleri ile bagh olmadig anlamina gelmektedir.”

"7 Baumbach/Lauterbach/ Alberts/ Hartmann (N. 7}, 5. 1695,
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Su halde, bu, muhtemelen, istinaf mahkemesinin higbir
sekilde istinaf davacisimn taraflarca hazirlama ve getirilme
ilkesine gore iddia ettigi maddi veya hukuki istinaf sebeplerinin
tamarmu veya higbirisi ile bile bagh olmadif ve istinaf mah-
kemesinin § 513 ZPO gergevesinde yargilamanin ve kararin,
hukuki ve vakialara yonelik dava malzemesini az ya da gok
diledigi gibi belirleyebilecegi demektir.

Bugiinkii Alman istinaf diizenlemesinde aciklik ve tutarlr-
ligin, saglamlik ve yerindeligin boylesine eksik olmasi, yalniz
“kanun yapma sanatrun” giniimiizde genel olarak kotii icra
edilmesi sebebiyle degil, ayn zamanda kanun koyucunun,
istinaf mahkemelerinin, kararlarin tamamen, hem hukuki
agidan, hem de vakialar itibariyle incelenmesine yonelik o
zamanki olanaklan ile istinafa, “vakia derecesi” olarak kanun
yollar1 reform diigiincesinde en bastan hayir demek ve bunlar
salt hukuki kontrol derecesine, deyim yerindeyse kiigiik bir
temyize déntstiirmek istemesi sebebiyledir. Buna mukabil,
bugiinkii ¢oziime iliskin olarak, uygulamanin ve bilimin agr
protestolari kargisinda kanun koyucu nihayet, istinaf mahke-
mesine, aciklanan sinirh cercevede yine de belirli sl¢tide vakia
denetimi ve yeni vakia tespiti yapmasi hususunda izin vermeye
mecbur kalmistir.

Mamafih, kanun koyucu, istinaf mahkemelerinin yiikiini,
radikal basvuru engelleri, agir yargilama zorluklar: ve maddi
oldugu kadar yiiksek ustili bagar bariyerleri ile biiyiik slctide
hafifletme y&niindeki hukuk ve yarg: politikasina iligkin asil
dileginde kendisini kabul ettirmisgtir.

IL. Temyiz

Aleyhine kanun yoluna bagvurulan hiiktimler bakimindan
birkag istisna disinda (§ 542 Il ZPO) “istinaf derecesinde verilen
nihai kararlara” (§ 542 1 ZPO) yonelen temyizdeki (§§ 542 ff.
ZPO) kanuni yenilikler, istinafta oldugu kadar biittintiyle asir1
sonuglar vermemistir. § 443 1 ZPO uyarinca temyize, ya istinaf
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mahkemesi ~temyiz mahkemesi igin baglayici sekilde- hiik-
miinde belirtmigse ya da sonrasinda temyiz mahkemesi ken-
disi, kanun yoluna izin verilmemesine karsg: sikayet tizerine
temyize izin vermigse (izin temyizi) bagvurabilir. Burada § 443
II ZPO uyarinca temyize, “dava, ilkesel bir éneme sahipse” veya
“hukukun gelisimi” veya “yargi kararlarimn yeknesakliginmn griven-
ce altina almmasimn” temyiz mahkemesi kararini gerektirmesi
durumunda (§ 543 I ZPQ) daima izin verilmelidir. Istinaf mah-
kemesince temyize izin verilmemesi, sikayete (kanun yoluna
izin verilmemesi sikdyeti) tabidir. Sikayet, bir aylik kesin siire
icinde sikayet dilekgesi ile yaprimahdir (§ 544 II ZPO) ve izin
verilme sebeplerinin beyan edilmesi suretiyle (§ 543 II ZPO)
iki ay icinde gerekgelendirilmelidir. Sikayet {izerine temyiz
mahkemesi durusma yapmaksizin (Beschluss) seklinde bir
karar verir (544 IV ZPO). Sikayet, kanun yoluna basvurulan
hiikkmiin kesinlesmesini énler. Sikayetin reddedilmesi ile hii-
kiim kesinlesir (§ 545 V ZPO). Sikayet hakli bulunursa, “sikayet
yargilamas:” -mucizevi bir déntigim ile- “temyiz yargilamasi
olarak” stirdiiriiltir (§ 544 VI ZPO).

Diger bir bagvurabilirlik veya kabule sayanlik kosulu,
temyizin, yalrz kararin “Federal hukuka aykinhga” ve diger
birkag hiikme iligkin olmasina “dayandirilabilinesidir” (§ 545
I ZPO). Ondan sonra “hukuka aykinlik kavram” (§ 546 ZPO)
“bir hukuk normu uygulanmadi$: ya da dogru uygulanmadigr”
takdirde “fiukukun ihlal edildigi” seklinde takdim edilmektedir.
Yani temyiz sebepleri olarak burada maddi hukuk ve usal
hukuku normlarimin bulunmas: ve uygulanmasinda, hukukun
uygulanmas: ve yanhs bulunmasi hatasi.séz konusudur. Ne
var ki, tek bagina usli hiikiimlerin, yani “yargilama hakkinda
bir kanunun” (Krs. § 551 Il ZPO) dikkate alinmamas ve takip
edilmemesi anlamunda ustle aykiriliklar da bu kapsamda de-
gildir. Bu tiir usali hatalar, aym sekilde temyiz sebepleri olarak
giindeme gelebilir ve aslinda temyiz sebepleri arasinda (§ 545
ZPQ) onlar da yazilmaliydilar. Ancak yine de “nutlak temyiz

sebepleri” (§ 547 ZPO) nitelendirmesi altinda baz1 6ze) agir usili

ihlaller sinurlayicr bir sekilde sayilmustir. Bu ihlaller mevcut
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oldugunda bir fiksiyon olarak kararin, daima “hukuka aykirihga
dayandig” seklinde degerlendirilmesi gerektigi, diger bir ifade
{le bu hallerde hukukun uygulanmasi veya bulunmasinda hata
(§ 546 ZPO) acisindan hitkiim sonucunu etkileyen bir hukuka
aykirihktan hareket edilmesi gerektigi kabul edilmistir. Yani
burada yalniz bir hukuka aykiriik degil, ayrs zamanda onun
nedenselligi kabul edilirken, diger nispi usali ihlallerde bunla-
rin mevcudiyeti ve nedenselligi ayrica tespit edilmelidir.

Temyizin diger kabule sayanlik sartlart olarak yalniz bir
aylik kesin temyize bagvuru stiresi (§ 548 ZPO), ayrica aleyhine
kanun yoluna bagvurulan hiikmiin belirtilmesi, yani iptalin
konusunu, bunun gibi mutlak surette hitkme kars temyize
basvuruldugu ifadesini iceren temyiz dilekgesi yoluyla temyize
basvuru sekli (§ 549 ZPO) sayilmaktadur. Kabule sayanlik sartla-
rina, temyizin gerekgelendirilmesi sekli dahildir. Temyiz, tem-
yiz dilekgesinde yer almamugsa, temyizin gerekgelendirilmesi
dilekgesi yoluyla iki aylik siire iginde gerekgelendirilmelidir (§
551 I ZPO). igerik itibariyle temyizin gerekgelendirilmesinde,
bir yandan “huikmiin hangi kisrmintm bozulacagina ve hiikmiin kaldi-
rilmast talebine iliskin agiklama” (temyiz talepleri), diger yandan
da “temyiz sebepleri”, yani hukuka aykirih& hakli gosteren
vakialarin ve temyiz, yargilama hakkindaki kanunun ihlaline
dayandmldiginda, hatay: ortaya koyan vakialarin ne oldugu
yer almalidur (§ 551 IIl ZPO).

Bir davada oldugu gibi iki taraf sistemi fizerine (temyiz
davacisy, temyiz davalisy) insa edilen temyiz davasinda da
temyizin, yani kanun yolunun konusu, daha dogrusu temyiz
miiddeabihi, talep ve sebeplerle, yani burada temyiz davaci-
siun iptal-kaldirma talebi ve hukuka aykmnliklar veya kanun
yoluna bagvurulan kararin sonucuna etki eden usle aykiri-
liklara yonelik davaa tarafindan getirilen temyiz sebepleri ile
belirlenir. Temyizde vakia derecesi s6z konusu degildir ya da
cok sinurli kapsamda s6z konusudur. Burada daha ¢ok salt bir
hukuki kontrol derecesi vardir. Temyiz mahkemesinin, yalnz
istinaf hitkmiinden veya durugma tutanaklarindan anlagilan
ve ayrica temyizin gerekcelendirilmesinde deginilen bir ustle
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aykiriify ortaya koyan tiirden vakialara (§ 551 III ZP0O) yo-
nelik “taraflarin ileri siirdiiklerini” degerlendirecegine iliskin
kanuni tespit (§ 559 1 ZPO) temyizde 6zellikle karakteristik
yapidadir. Istinaf mahkemesi, vakia iddiasmin gercek ya da
gercek olmadigir tespit etmigse, bu tespit, temyiz mahkemesi
icin esas olarak baglayicidir (§ 559 Ill ZPO). Tasarruf ilkesine
gore temyiz mahkemesi, taraflarin talepleri ile baghdir veya
kanunda ifade edildigi gibi “temyiz mahkemesinin incelemesine
yalmz taraflarca ileri siiriilen talepler, yani temyiz talepleri dahildir”
(§ 557 1 ZPO).

Temyizin yahut da genel olarak kanun yollarmin diger
kabule sayanlik sartlan acikca kanuna yabanci olduguna,
hukuki yarar, kanun yolunun genel karakteristik ozelligi
olarak amlmadi§ina gére, dyle ise “kabule sayanitk incelemesi”
(§ 552 ZPO) salt temyiz mahkemesinin re’sen “temyizin esasen
basvurulabilir olup olmadigi ve kanuni sekle uygun ve siiresinde
temyize bagvurulup gerekcelendirilmis olup olmadi§im” incelemesi
gerektifi anlamina gelmektedir. Sayet bunlar gerceklesmezse,
temyiz, durugma yapilmaksizin (Beschiuss seklinde) bir kararla
ustlden reddedilir.

Temyizin, temyiz mahkemesince esas bakimindan incelen-
mesine iligkin biittin hiikiim dikkat cekici bir sekilde eksiktir.
Bunlarin nelerden ibaret oldugunu bilebilmek igin, bir dizi da-
gk normlarin muhtelif pasajlarini anlamlandirmak gerekir.
Burada temsil edilen goriise gore, esasa iliskin sartlar, kararin
sonucu itibariyle hatali olup olmadifi ve sonucun, mahkeme
tarafindan tespit edilen akut bir hukuka aykimhiga dayandiriip
dayandirilamayacag: veya mutlak temyiz sebeplerinin esasl bir
hukuka aykmlik olarak goriilitp gérilemeyecei denetiminde
mevcuttur, Temyiz hakli ise, “aleyhine kanun yoluna basvurulan
hiiknuin kaldiridmast” gerektigi yontindeki diizenleme (§ 562
ZPQ) yine de mevcudiyetini stirdtirmektedir. Mutlak olmayan,
yani nispi ustle aykimliklar da, aleyhine kanun yoluna bagvu-
rulan hiikiim sonucu icin nedensel ise temyizi haklt kilmaya
muktedirdir (§ 562 11 ZPO).
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Bu baglamda, istinaf hiikmiiniin gerekgesi bir hukuka ay-
kirihi ortaya koyuyor, ancak kararin kendisi “diger nedenlerden
Gtiirii” sonucu itibariyle dogru ise, temyizin hakh olmadifindan
geri gevrilmesi gerektigi yoniindeki hikiim de (§ 561 ZFPO)
6nem tagimaktadir.

Burada bir yandan temyizin basarisirun, kararn sonucun-
daki (hiikiim fikrasi) hataya bagh oldugu ve yalmz herhangi
bir gerekgelendirme hatastun dnemli olmadig anlagilmaktadir.
Diger yandan, § 561 ZPO, temyizin dncelikli hedefinin acgik
bir sekilde somut olay adaleti oldugunu ve yarg: kararlarimn
yeknesakliginin giivence altina alinmas: olmadigin agik hale
getirmektedir. Zira yeknesaklig1 tehlikeye digiiren hukuka
aykinliklar son tahlilde hicbir sekilde énem tasimamaktadair.
Bunu bir tarafa birakacak olursak, kanunda haksiz olarak
degerlendirilen temyizin esas itibariyle durusma yapilarak
hiikitm seklinde bir kararla (Urteil) reddedilmesi gerektigine
dair &zel bir bilgi bulunmamaktadir.

§ 552 a ZPO'nun artik temyiz mahkemesine, “temyize izin
verilmesi icin gerekli sartlarin mevcut olmadigina ve temyizin bagar:
sansi gostermedigine kanaat getirmigse”, istinaf mahkemesince izin
verilen temyizi oybirligi ile reddetmeyi saglayan yeni hiikmii
de bu baglamda 6zel olarak anilmay1 hak etmektedir.

Temyiz hakh gortldtgiinde, -temyiz davasinn hedefi
olarak- “aleyhine kanun yoluna bagvurulan hikim kaldirimalidir”
(§ 562 1 ZPO) ve boyle bir kaldirma durumunda, “dava, yeniden
muhakeme edilmek ve karar verilmek iizere istinaf mahkemesine geri
gonderilmelidir” (§ 563 1 ZPO). Ancak istinaf mahkemesi, “hiikiim
yalmiz kanunun tespit edilen vakialara uygulanmasmdaki hukuka
aykariliktan Gtiiri kaldiridmigsa ve dava, karar igin olgunlasmigsa”,
dosya hakkinda kendisi karar vermelidir (§ 563 II ZPO).

Temyiz hukukuna iligkin agiklamalan bitirirken temyiz
hukukunun da -degisiklikler cergevesinde- kanun yolu temel
karakteri bakimindan burada da yine sik stk yanhg degerlen-
dirilen katilma yoluyla temyizi (§ 554 ZPO) ve ayrica sicrama
yoluyla temyizi (§ 566 ZPO) tanudigin eklemek kalmaktadir.
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Buna gore, karg: taraf istinaf derecesinin atlanmasina riza
gosterdigi ve temyiz mahkemesi sigrama yoluyla temyize izin
verdigi takdirde “izne gerek olmaksizin istinafa tabi olan birinci
derecede verilen hilkiimlere karg:, talep iizerine istinaf derecesi atlan-
mak suretiyle dogrudan temyize gidilebilir”.

Kanun koyucu tarafindan daha yeni gbzden gegirilen tem-
yiz de gercekten daha saglam ve daha yerinde bir ¢ahgmay1
hak etmisti. Fakat boyle bir ¢alisma igin daha ok beklenmesi
gerekecek.

IIL. Sikayet

Kanun yollarindan sikéyet iliskin olarak, dncelikle be-
lirtilmelidir ki, 6nceden mevcut olan (siiresiz) basit sikayet
kaldinlmig ve simdi (siireli) acele sikayet ile ikame edilmistir.
Onceki “ileri” sikayet de artik yoktur.

Bunun yerine artik hukuki kontrol sikayeti gecmisgtir.

Acele sikayete “birinci derecede sulh ve asliye mahkemesince
verilen kararlara kars1”, ancak bu, kanunda agikga diizenlenmis
va da “yargilamay: ilgilendiren ve sézlii yargilamay gerektirme-
yen bir talebin geri cevrildigi kararlar” s6z konusu ise (§ 567
I ZPO) bagvurulur. Yargilama giderleri ile ilgili kararlarda
200 Euro’luk bir sikdyet limitinin agilmas: gereklidir (§ 567 11
ZPO). Sulh mahkemesinin bir kararina karg: gidilen sikayet
hakkinda, sikayet mahkemesi olarak esas itibariyle asliye
mahkemesi, asliye mahkemesinin kararina kars: esas itibariyle
eyalet mahkemesi karar verir. Bu konuda esas itibariyle sikayet
mahkemesinin {iyelerinden birisi karar verir. Ancak aleyhine
kanun yoluna bagvurulan karann ayru gekilde tek hakim veya
bir yargi gorevlisince verilmis olmas: gerekir. Tek hakim,
dava, ancak vakiasal ya da hukuki tiirden 6zel giicliikler arz
ediyor veya hukuki mesele ilkesel tneme sahip ise (§ 568 ZPO)
yargilamayi karar verilmek iizere sikdyet mahkemesine tevdi
etmelidir. Burada da “katilma yoluyla sikiyet” adt verilen karst
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tarafin sikayete bagvuranin sikayetine katilabilecegi bir katilma
yoluyla kanun yolu mevcuttur (§ 567 III ZPO).

Acele sikayete iki haftalik kesin siire iginde karari aleyhine
kanun yoluna gidilen mahkemede ya da sikayet mahkemesinde
bagvurulmalidir (§ 569 ZPO). Sikayete, bir sikayet dilekgesinin
ulastirilmas: suretiyle bagvurulur. Sikayet dilekgesi, yalmz
aleyhine kanun yoluna bagvurulan karari, bunun gibi bu karara
karg sikayete bagvuruldugu agiklamasim icermelidir. Belirli bir
sikdyet talebi ve belirli bir sikayet gerekcelendirmesi zorunlu
bir sekilde dngoriilmemistir (§ 569 11 ZPO). Fakat sikéyet, imkan
dlciistinde gerekgelendirilmelidir. Sikayet, hdkimin ileri siirme-
yi stireye ve gecikme hélinde izne baglama yetkilerine bagh
olarak yeni iddia ve savunma araclarma da dayandinlabilir.

Sikayetin esas itibariyle erteleme etkisi yoktur (§ 5701 ZPO).
Sikayetin davanin bir iist dereceye intikali anlaminda aktarma
etkisi de bulunmamaktadir. Ciinkii sikdyet hakkinda evvela
kararina karst kanun yoluna gidilen mahkeme ya da hakim
karar vermek zorundadir. Aleyhine kanun yoluna bagvurulan
mahkeme veya hakim sikayeti hakli bulursa (kabule sayan
da bulmas agik birakilmaktadir), bagvurulan organlar -bu ne
anlama geliyorsa ve nasil olacaksa- gikayete care bulmalidir
(kararini degistirmelidir). Aksi takdirde sikdyet hemen gikayet
mahkemesine sunulmalidir (§ 5721 ZPO). Sikayet mahkemesi,
sikdyetin esasen bagvurulabilir olup olmadifini ve sekle ve
siireye uygun basvurulup basvurulmadigini re’sen inceler
(diger kabule sayanhk sartlart amlmayor). Bu sartlar eksikse,
sikdyet, durusma yapilmadan kabule sayan olmadigindan
reddedilmelidir (§ 572 I ZPO). Sayet sikdyet mahkemesi, sika-
yeti haklt bulursa (detayda bunun ne anlama geldigi tizerinde
durulmayacaktir), sikayet edilen kararin verildigi mahkemeye
veya hakime daima gerekli emri verebilir (§ 572 111 ZPO).

Bu tek tiik ve diger yandan boliik pérciik diizenlemelerden
yine de sikayette de “aleyhe olan” kararlara “karg:” (§ 572 11
ZPQO) yénelen iptal ve kontrol etme araci anlaminda bir kanun

" yolunun séz konusu oldugu anlagilmaktadir (§ 567 ZPO). Sika-

yette de hakka halel gelmesine “¢are bulmak” amaglarur (§ 572
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1 ZPO) ki, bu, ancak kabule sayanlik ve haklilik durumunda
aleyhine kanun yoluna basvurulan islemin yanhsli$ veya hatals
olmasindan dolayi aleyhe kararin bertaraf edilmesi yolu ile ger-
ceklegebilir. Ozel durumlarda sikdyete yaz iglerinde tutanaga
gegirilecek beyan ile de bagvurulabilir (§ 569 III ZPO).

IV. Hukuki Kontrol Sikayeti

Hukuki kontrol sikayeti (§ 574 ZPO) de bir yeniliktir. Bu
sikdyete, durusma yapilmadan verilen kararlara karsi, yalmz
kanunda actkca diizenlenmesi yahut sikayet mahkemesi, isti-
naf mahkemesi veya birinci derece mahkemesi olarak eyalet
mahkemesi buna kararinda izin vermesi durumunda bagvu-
rulabilir (§ 574 | ZPO) Acik bir diizenleme durumunda diger
kabule sayanlik sartlar1 olarak, “davanin ilkesel nemi” veya
“hukukun gelisimi veya yarg: kararlarinin yeknesakhigrmmn giivence
altma almmas:” bakimundan hukuki kontrol sikayeti mahke-
mesinin kararina gerek bulunmas: ilave edilmelidir (§ 574 1I
ZPO). Fonksiyonel yetki anlaminda hukuki kontrol gsikayeti
mahkemesi miinhasiran Federal Mahkemedir. Izin verme ile
bagvurulun durumlarda hukuki kontrol sikayeti ayru sekilde
yalniz az énce agiklanan sartlar altinda kabule sayandir (§ 574
I ZPO).

Katilma yoluyla hukuki kontrol sikdyeti de 6ngoriilmiistiir
(§ 5741V ZPO). Bu bagvurabilirlik veya kabule savanlik kosul-
lar: yaninda yeni diizenleme artik hukuki kontrol sikdyetinin
stiresi, sekli ve gerekcelendirmesi bakimindan daha ¢ok hususu
duzenlemektedir (§ 575 ZI’O). Sikéyete, bir aylik kesin siire
iginde sikayet dilekgesi ile hukuki kontrol sikayeti mahke-
mesinde bagvurulmalidir. Hukuki kontrol sikayeti dilekgesi
zorunlu olarak yoneldigi kararin belirtilmesini ve bu karara
kars1 hukuki kontrol sikdyetine bagvuruldugu agiklamasini
igermelidir (§ 5751 ZPO). Sikayet dilekgesi gerekgelendirmeyi
igermiyorsa, bir aylik bir stire iginde telafi edilmelidir. Hukuki
kontrol sikayetinin gerekgelendirilmesi dilekgesi, sikdyet mah-
kemesinin ya da istinaf mahkemesinin kararimn hangi kismumn
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iptal edilmek istendigi ve kararin kaldinlmasinin talep edildigi
aciklamasini (“hukuki kontrol sikiiyeti talepleri”), bunun gibi § 574

- ZPO'deki diger kogullarin ortaya konulmasi yarnda, 6zellikle

“Wukuki kontrol sikiyeti sebeplerinin” gosterilmesini icermelidir.
ileri stirtilen sebepler (agik¢a § 546 ZPO anlaminda) “hukuka
aykinthgin” gikartilabilecegi belli bir sekilde; hukuki kontrol
sikayeti, “yargilamaya iligkin kanunun” ihlal edildigine dayandi-
riliyorsa, ustile aykirilif1 ortaya koyan vakialar gosterilmelidir
(§ 575 111 ZPO). Ancak bu noktada hukuki kontrol gikdyetinin
higbir sekilde yalrz hukukun uygulanmasi ve hukukun bu-
Junmasi hatalarina dayandirilamayacagini, aym sekilde usiile
aykiriha iligkin hukuka aykinliklara da dayandmrlabilecegi
goriilebilmektedir.

Salt formalitelerin diizenlenmesini, “hukuki kontrol sikdyeti-
nin sebepleri” kenar bashif altinda (§ 576 ZPO) burada az énce
de anilan ustle aykirihklar belirtilmeksizin, hukuki kontrol
sikdyetinin “kararin yalmz federal hukukun ve diger bazi hiikiim-
lerin ihldline dayandi§r (§ 576 1 ZPO) iizerine inga edilebilecegi”
ifadesi takip etmektedir. Birgok meselenin ayn: anda halledil-
mesinin gerekli oldugu bir durumda hukuki kontrol sikayetinin
incelenmesi ve karar $6z konusu oldugunda (§ 572 ZPO), bu,
evvela hukuki kontrol sikdyeti mahkemesinin re’sen hukuki
kontrol sikdyetinin sekli, siiresi ve gerekgelendirilmesini incele-
mesi gerektigi, baskaca kabule sayanhk gartlarim incelemesinin
gerekmedigi ve bu kosullardan birisinin eksikligi durumunda
hukuki kontrol sikdyetinin usilden reddedilmesi gerektigi
anlamuna gelir. Bununla, hukuki kontrol sikédyeti taleplerinin
acik¢a aleyhine kanun yoluna bagvurulan kararm kaldiridmasiru
hedefledigi sikdyet mahkemesi incelemesinin, yalniz taraflarca
ileri siiriilen taleplere tabi olacag: anlatilmaktadir. Tiimce, hu-
kuki kontrol sikayeti mahkemesinin “ileri siiriilen hukuki kontrol
sikayeti sebepleri ile bagh olmadigt” seklinde devam etmektedir
(8577 I ZPO). Bu, mahkemenin sikdyetgi tarafindan sikdyetin
gerekcelendirilmesinde ileri siiriilen sebeplere higbir suretle
girmeyecegi, aksine sikdyet mahkemesinin iddia edilmeyen
hukuka aykiriiiklar ve yargilama ihlélleri ile de veya yalruz
bunlarla meggul olacag: anlamina geldigi takdirde, hukuki
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kontrol sikayeti mahkemesi, {istiine tistliik agikca diledigi gibi
yalruz hukuka aykiriliklar: degil, ayn1 zamanda usali hatalan
da inceleyebiliyorsa yahut da § 577 1I ZPO ifade edildigi gibi
usili hatalar1 re’sen dikkate alamadiginda inceleyemiyorsa,
hukuki kontrol sikayeti sebeplerinin sikayetci tarafindan gos-
terilmesi gerekliliginin gercekten ne anlama geldigi sorusu
acikta kalmaktadir.

Sayet bu, “aleyhine kanun yoluna bagvurulan kararin gerek-
cest bir hukuka aykirihgr gosterip kararin kendisi diger sebeplerden
dogru oldugunda hukuki kontrol sikdyetinin (esastan) reddedilmesi
gerektigi” (§ 577 1II ZPO) anlamuna geliyorsa, yine de kanuni
diizenlemede hukuki kontrol sikdyetinde de acikca aleyhine
kanun yoluna bagvurulan kararin sonug itibariyle dogrulu-
gunun denetlenmesi anlaminda dogruluk kontroliniin stz
konusu oldugu gériilebilir, Hukuka aykiriliklardan dolay1
hukuki kontrol sikayetinin gerekgelendirilmesi ve onun neden-
selligi bakimindan §§ 546, 547 ZPO'ya gonderme yapilmusgtir.
Usile aykirihklar ve bunlarin kararin sonucu bakimindan
nedensellifine iliskin olarak mamafih burada hicbir hususa
yer verilmemistir (§ 577 Ill ZPO).

Fakat hukuki kontrol sikayeti hakh gériiliirse, aleyhine
kanun yoluna bagvurulan kararin durusma yapmaksizin bir ka-
rarla kaldirilmasi ve davarun yeniden karar verilmek iizere geri
gevrilmesi; ancak karar, yalmz hukukun tespit edilen somut
vakialara uygulanmasimndaki hatadan dolay1 kaldiritrssa ve
dosya nihai karar i¢in tekemmiil etmis ise (§ 577 V ZPO), hukuki
kontrol sikéyeti mahkemesinin davay kendisinin karara bag-
lamas) gerektigi emredilen son paragrafin son pasaji, hukuki
kontrol sikayetinin de iptal karakterini gistermektedir.
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3. BOLUM

3. Tebligi Sahibi: Hakki DINC
(Yargitay 2. Hukuk Dairesi Onursal Bagkaru)

HUKUK DAVALARINDA ISTINAF VE YARGITAY

1. NEDEN ISTINAF?

Insanlar her cagda adalet arayisi igerisinde olmus, aralarin-
daki uyusmazlikiari saglikli bir sekilde ¢ozmeye calismglardir.
Toplumun huzur ve giiven icerisinde yasamast igin de gereken
kurumlar1 olusturmuslardir.

Insanligin her déneminde yargilama yapilmigtir. Yargi-
lamay1 bazen toplumun ileri gelen kisisi, bazen din adamlar,
bazen kral, bazen kralin atadigy kisiler yaprslardir. Bugiinki
toplumumuzda ise, yarg: yetkisi Anayasa’da yerini bulan
mahkemeler aracihig ile gerceklestirilmektedir (An. m. 142).
Kanuna dayanmayan, kurulusunu kanundan almayan hi¢bir
kimse ve organ yargi gérevini yerine getiremez.

Yargitay, adliye mahkemelerince verilen karar ve hiikiim-
lerin son inceleme yeridir. Yargitay, baz1 6zel hallerde ilk ve
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son derece mahkemesi olarak da gorev yapmaktadir (An. m.
154). Yargitay'm calismalarinda tam bir tarafsizlik icinde olma-
sinin saglamasi amaciyla, Yargitay {iyeleri hakimlik teminati
esasina gore, Hakimler ve Savalar Yiiksek Kurulu'nca iiye
tam sayisinin salt cogunlugu ve gizli oylama ile secilmektedir.
Yargitay Uiyelerinin hizmetleri de bir siire ile sinirlandirilma-
mustir; iiyeler, 65 yasim bitirinceye kadar hizmetlerine devam
edebilirler (An. m 140).

Mahkemeler tarafindan verilen bir karar, kanun yolla-

- rindan gegip kesin hiikiim halini aldiktan sonra, bu kararn

begensek de begenmesek de bu karara uymak zorundayiz.
Bu zorunluluk kararin dogrulugundan degil, kesin hiikiim
niteliginden kaynaklanmaktadir. Bir karar, bazen verildigi
anda kesinlik kazarur. Ornek verirsek, bu glinkonusu 1.170 lira
degerinde olan bir karar kesindir, temyizi miimkiin degildir.
Yine ailenin korunmasina ytnelik yasadan kaynaklanan uyus-
mazhklar hakkinda verilen kararlar da, verildigi anda kesinlik
kazanurlar. Yerel mahkemelerin vermis oldugu kararlarin bir
kismu ise, yasal yollardan gectikten sonra kesin hale gelir.
Nasil kesinlegirse kesinlegsin, artik kesinlegen karara uymak
zorunlulugu bulunmaktadir. '

Gerek maddi gerekse usiil hukuku ile ilgili yasalarimz,
temel kurallan icermektedir. Bu kurallar1 maddi hadiselere
uygulamak, hayata gegirmek hakimin isidir. Ornek vermek
gerekirse, “evlilik birligini temelden sarsan hadiseler gerceklesirse,
hakim boganmaya karar verir”. Ancak hangi hadiselerin evlilik
birligini temelinden sarstigini kanun siralamarnustir. Kanun,
bunun takdirini hikime birakmastir. Yine kisilik haklarina
saldir1 halinde, tazminat hakim tarafindan takdir edilecektir.
Yani, hangi hadiselerin kigilik haklarina saldin olusturdugunu
hékim belirleyecektir.

Hakim de insandir. O da hata yapabilir. Bu diistince altin-
da kararm bir bagka hakim tarafindan denetlenmesi, taraflar
bakimindan giivence tegkil etmektedir. Bu durum karar1 veren
hékime de i¢ huzur ve rahathik vermektedir. Ancak, stiphe yok
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ki, bu denetimin de sonsuza kadar stirmemesi, 51mrland1rﬂﬁ1a51
zorunlulugu da bulunmaktadar.

1879 yilinda, iilkemizde mahkemeler; ilk derece mah-
kemeleri, istinaf, temyiz seklinde yapilandirilog iken, 1924
yilinda aradaki istinaf kaldirilnus, istinafm yiikii Yargitay’'a
brrakilmigtir. Ulkenin savastan cikmis olmasi, yetismis insan
giciinlin yitirilmesi, yeterli hdkimin ve yardimci personelin
bulunmamasi, maddi zorluklar bu diizenlemenin yapiimasin
gerekli katmigtir. Kaldirildig1 giinden itibaren istinafin eksikligi
hissedilmistir. Ancak bugiin, gegmis yillardan daha zorunlu
hale gelmistir. Yargitay’a intikal eden is yiikii karsisinda 1st1naf
kaginilmaz olmustur.

Istinaf, hak aramada bir agamadir. Daha iyi ve giivenli bir
adalet icin gereklidir. Daha adil bir yargilamadur. Istinaf ka-
nun yolu ile ilk derece mahkemesinin goziinden kagan maddi
hadiselerin yeniden tartisilmasina imkan verilmektedir. Bu
sekilde gozden kacan hususlar yeniden degerlendirilmektedir.
Uyusmazhklar uzmanlagmis hakimier tarafindan ¢dziimlen-
mektedir. Buradaki uzman ti¢ hikim, isi daha kisa zaman
icerisinde sonuclandiracaktir. Yargitay’a intikal eden ig biiyiik
olctide azalmus olacaktir.

Yargitay'in bugiin 250 kadrosu bulunmaktadir. Diinyadaki
diger devletlerin Yargitaylarma bakildiginda, iiye sayisinin
artinimasina imkan bulunmamaktadir. Bu sayimn birkag ka-
tina gikarilmasi halinde Yargttay dzelligini yitirecektir. Ancak
ihtiyaca gore, istinafin adedinin artirilmas1 imkan dahilinde
olmakta, hatta ne kadar fazla olursa hizmetin gdriilmesi de o
nispette kolaylagacaktir. Istinafla, Yargitay ash isine dond-
riilecektir.

Istinafin elbette zayif yonleri de bulunmaktadir. Ancak
zaman darlig nedeniyle bunlar siralamak istemiyorum. Konu
biitiin olarak degerlendirilmis, istinafa gerek duyulmusg ve 5235
sayth Kanun’la “Istinaf Mahkemeleri” kurulmustur. Kurulurken
batidaki érneklerinden istifade edilmigtir. 1924 yilindan beri
gerceklesen tecriibe de dikkate alinarak kendimize (iilkemize)
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dzgii hazirlannugtir. Yasarun hazirlanmasina katk: yapan ar-
kadaslarimizi da burada kutluyorum.

II. HANGIi KARARLAR YARGITAY'A
INTIKAL EDECEKTIR?

A.Hukuk Usilii Muhakemeleri Kanunu'na 5236 sayih yasa
ile 426/ m maddesi eklenmistir, Kanun'un 426/ m maddesine
gore;

- Yasaklh hakim karar vermisse,
- Reddedilen hikim karar vermigse,

- Mahkeme gorevli yahut yetkili olmasina ragmen, gorev-
sizlik yahut yetkisizlik karari vermigse, yine gorevli veya yetkili
olmadi@ halde davaya bakmisgsa,

- Taraf sifati yokken is incelenmis veya usdlsiiz vekille
dava takip edilmis ise,

- Ustlstiz ayirma ve birlestirme karan verilmigse,

- Taraflarin gosterdigi deliller toplanmadan veya hig de-
gerlendirilmeden karar verilmigse,

Bolge adliye mahkemesi kesin olarak isin niteligine uygun
bir karar verecekiir.

Bu sebepledir ki; 426/ m-I maddesinde 6 bent halinde gos-
terilen hallerde verilen karar Yargitay’a gelmeyecektir.

B.Yine 426/ A, b. 1'de belirtilen “Miktar ve degeri bir milyon
lirayi gegmeyen davalar hakkmda verilen kararlar” da kesindir.
Stiphe yok ki, bu kararlar da Yargitay’a gelmeyecektir (Bugiin
bu miktar 1.170 liradir).

C.428. maddede de; btlge adliye mahkemesinin hangi
kararlarimun temyiz edilemeyecegi gosterilmigtir:
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- Bolge adliye mahkemesinin miktar veya degerinin bes
milyon liray1 gegmeyen davalarina iliskin karar1 kesindir
(HUMK 428/1).

- Kat Miilkiyeti Yasasi'ndan dogan ve taginmazin aymna
iliskin davalar hari¢ olmak iizere verilen kararlar ile Sulh Hu-
kuk mahkemesi'nden verilen kararlar hakkinda temyiz yoluna
bagvurulamayacaktir (HUMK 428/1I).

- Yetki ve gorev uyusmazliklarim ¢ézmek icin verilen ka-
rarlar ile merci tayin kararlan da temyiz edilemeyecektir.

- Cekigmesiz yarg iglerinde verilen kararlarda da temyiz
yolu kapalidir (HUMK 428/1V).

- Irs ve soy bagina iliskin sonuclar doguran davalar harig,
ntifus kaydinin diizeltilmesine yonelik davalarda temyiz edi-
lemeyecektir (HUMK 428/V).

- Davanm nakline yonelik davalar da kesin olacaktir.
Temyiz edilemeyen kararlar: burada ikiye ayirabiliriz.

1. Usdle iligkin kararlar: Yetki, gorev ve davanin nakline
yonelik kararlar ustle iligkindir. Bélge adliye mahkemesi isin
esasin incelememistir.

2. Bolge adliye mahkemesinin esasla ilgili birgok kararlan
hakkinda da temyiz yolu kapatilmigtir.

Her tiirlli tahliye, kiranun tespiti, bu davalarla birlikte
agilmig kargilik davalar hakkinda verilen kararlar igin temyiz
yoluna gidilemeyecektir (HUMK m. 8/1I).

Ortakligin giderilmesine yonelik kararlar icin de temyiz
yolu kapalidir (HUMK m. 8/1I).

Veraset ilamlarinin verilmesi veya bunlarin degistirilmesi
hakkindaki kararlar hakkinda da temyize bagvurulamayacaktir
(HUMK m. 8/V).
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Bunlarin yaninda bir kisim ozel yasalar da, sulh mahke-
mesini gorevlendirmistir. Bu yasalarin uygulanmasi sonucu
verilen kararlar hakkinda da temyiz yolu kapalidir {1163 sayih
Kooperatifler Kanunu m. 21, 6309 sayili Maden Kanunu m. 36,
127, 130).

Terekeyi iflas hitkiimlerine gore tasfiye etmek,

Mirasc1 naspedilmigse, mirasgilik belgesi verilmesine (vasi,
kayyim, kanuni miimessil tayini) iliskin kararlar temyiz edi-
lemeyecektir.

Bu tip kararlarda maddi hadisenin bélge adliye mahke-
mesinde tartgilip degerlendirildigi diisiincesiyle temyiz yolu
kapatilmustir. Bu sekilde Yargitay’a intikal eden islerde de bir
azalma saglanaca@! kugkusuzdur.

Kural olarak sulh mahkemesinden verilen ancak bolge
adliye mahkemesinin incelemesine tabi tutulan kararlar hak-
kinda temyiz yolu kapatilmigtir. Ancak sulh mahkemesinden
verilmis olmasina ragmen bazi kararlarin Yargitay’ca da ince-
lenebilmesine de imkén tamnpnstir.

HUMK m. 428/11 hitkmii, Kat Miilkiyeti Kanunu'ndan
kaynaklanan ancak tagmmazin aynina yonelik kararlar harig
tutulmus, bunlarin temyiz edilebilecegini hiikme baglanmus-
ir.

634 sayih Kat Miilkiyeti Kanunu’mun 9. maddesindeki sufa
hakki, 10. ve 11. maddesindeki kat irtifakimin kurulmasimy, 25.
maddesindeki kat miilkiyetinin devrini 6rnek olarak gostere-
biliriz.

Yine yalnizca ntifustaki kayit diizeltmeye iliskin kararlar
da temyiz edilemeyecektir (HUMK m 428/5). Ancak verilen
karar 1rs ve soy bagina yonelikse, bu kararlar igin temyiz yolu
acik birakilmustir. Dava, Nifus Kanunu'ndan kaynaklaniyorsa
ve kayittaki yanliglik diizeltilmesi isteniyorsa, davaya Niifus
Miidiirliigii ve Cumhuriyet Savcist kablacaktir. Bu davalara,
isim ve soyad: degisikligini, yasin diizeltilmesine yonelik da-
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valari gosterebiliriz. Bunlar hakkinda temyiz yolu kapahdir.
Ancak verilecek kararla ana ve baba degisecekse, irs iligkisin-
de degisiklik yapilacaksa karar da temyiz edilebilecektir. Bu
diizenleme sonucu elbetteki Yargitay’a intikal eden iglerde de
bir azalma olacaktir.

Ayrica HUMK m. 428/1 hitkmiindeki bes milyarhk simirin
yiikseltilmesi halinde tazminat ve alacaklara yonelik islerin
biiyiik kism1 da bolge adliye mahkemesinde ¢éziimlenecek,
buna iliskin davalar da Yargitay’a intikal etmeyecektir.

Ik derece mahkemelerinin kararlar1 dogrudan temyiz edi-
lemeyecektir. Ilk derece mahkemesinin karan taraflara tebli
edilecek, bu karara kars: bolge adliye mahkemesine basvu-
rulacaktir. Bolge adlive mahkemesi ilk derece mahkemesinin
kararini ustil ve esas yontinden hukuka uygun oldugunu tespit
ederse, bagvurunun esastan reddine karar verecektir. Bolge
adliye mahkemesi, Yargitay’da oldugu gibi onama veya bozma
dogrultusunda karar vermeyecektir. Bolge adliye mahkemesi-
nin bagvurunun esastan reddine iliskin karari, taraflarca temyiz
edilirse dosya Yargitay'ca incelenecektir (HUMK m. 426/1I, b.
1). Yargitay, ayrica bolge adliye mahkemesinin temyizi kabil
kararlarim da inceleyecektir (HUMK m. 427). Temyiz dilekge-
sinin nasil diizenlenecegi, neleri ihtiva edecegi HUMK m. 430
hiikmiinde gosterilmistir.

HUMK'nin 426/i bendi yeni bir diizenlemedir. Taraflar,
ilam kendilerine teblig edilmeden temyizden vazgecemeyecek-
lerdir. Karar temyiz edilmis, sonra temyizden vazgegilmisgse
dosya temyize gonderilmeyecek, bolge adliye mahkemesi
kendisi temyiz dilekgesinin reddine karar verecektir.

T11. KANUN YARARINA TEMYIZ (HUMK m. 429)

[Ik derece mahkemelerinin ve balge adliye mahkemesi
hukuk dairesinin kesin olarak verdikleri kararlarla istinaf ve
temyiz incelemesinden ge¢cmeden kesinlesmis bulunan kararla-
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ra kargt, yiiriirliikteki hukuka aykin bulundugu ileri stirtilerek
Adalet Bakanlig1 veya Yargitay Cumhuriyet Bagsavailif tara-
findan kanun yararma temyiz yoluna bagvurulabilir (HUMK
m. 429). Verildigi anda, kesinlik kazanan kararlar hakkinda bu
yola bagvurulabilecei gibi, ilk derece mahkemesince verilmis
ancak istinaf yoluna gidilmemis, yine bolge adliye mahkeme-
since verilmis ancak temyiz yoluna bagvurulmamis kararlar
icin de kanun yararma temyiz yoluna gidilebilecektir.

Kanun yararina temyiz, olaganiistii bir kanun yoludur.
Ancak hukukun yanhg uygulandigim tespit etmek, mahke-
melerin bundan sonra ayru dogrultuda yanlis uygulama yap-
masin &nlemektir. Verilen karar kazanilan hukuki sonuglari
kaldirmaz.

Bozma karar Resmi Gazete'de yayinlanacaktir.

Yiritrtiikteki yasanin 427/VI. maddesine gore Adalet
Bakanlip1'run istegi {izerine, Yargitay Cumhuriyet Bagsavailigr
kanun yararina temyiz yoluna bagvurabildigi halde, 429. mad-
de ile Cumhuriyet Bagsaveilifi'na da kanun yararina temyiz
yolu agilnugtir. Iki yolla da kanun yararina temyiz incelemesi
imkan dahiline getirilmigtir.

IV. TEMYIZIN iCRAYA ETKISI

Temyiz, karann icrasini durdurmaz. lcra ve Iflas Ka-
nunu’nun icrarun geri birakilmasina iliskin 36. madde hitkmii
saklidir. Nafaka ilamlarinin geri birakilmasina karar verileme-
yecektir. Kigiler ve aile hukukuna taginmazlara iligkin kararlar
kesinlesmedikge, icras1 imkan dahilinde bulunmamaktadir.
Karann icrasiru durdurmak isteyen teminat gostererek icramin
geri birakilmas: hakkinda karar alabilir. Bolge adliye mahke-
mesine basvurmada da ayr durum séz konusudur. HUMK nin

. 426/j maddesi buna paralel olarak diizenlenmigtir.
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V. TEMYIZ INCELEMESI (HUMK m. 435)

Temyiz dilekcesinde hangi hususlarin bulunacag m.
430’da gosterilmigtir. HUMK m. 430/ VII hitkmiinde, “Temyiz
sebepleriyle gerekgesinin gosterilecegi” vurgulanmustir. Hitkmiin
belli kisimlan temyiz edilmigse, temyiz edilmeyen kismu iize-
rinde inceleme yapilmayacaktir. Ornegin, kararda bosanmaya,
velayete, kisisel iligkiye, maddf ve manevi tazminata, mallara
iligkin hiikiim kurulmug; temyiz yalmzca tazminata yonelikse,
temyiz incelemesi tazminata iligkin olarak yapilacaktir. Temyiz
sebebi yapilmayan boliimler kesinlesmis olacaktir.

Yargitay, sair temyiz itirazlarin reddine seklinde hiikiim
kurmus, ancak agik¢a bozma disindaki yénlerin onanmasina
dememis olsa bile bu kisimlar kesinlegmis hale gelecektir.

Burada sunu da vurgulamak gerekir, Yargitay temyiz
sebepleriyle de bagh degildir. Temyiz konusu yapilmamus
olsa bile, kanunun agik hiiktimlerine aykiriltk gordtigii diger
hususlari da inceleyip hitkmii bozabilir (HUMK m. 435/1).
Yargitay burada kanunun agik hiikmiiniin ihlalinin takdirinde
ozel bir hassasiyet gostermektedir,

Boganma sebebi yokken boganmaya karar. verilmis, taz-
minatin sarti yokken tazminat takdir edilmis, ancak bu yénler
temyiz edilmigse bozma yapilmamakta, yanhgliga isaret edil-
mektedir. Ancak, vahim durumlar varsa yanlislik tenkitle kah-
namaz haldeyse, temyiz edilmese bile Yargitay karart bozabilir.
Ornek olarak, kadin kendisi ve yaninda bulunan ¢ocugu icin
nafaka istemistir. Evlilik devam etmektedir, bogsanma istegi
yoktur. Ancak mahkeme istek olmadig halde, evlilik birligi
temelinden sarsilmustir gerekgesiyle bosanmaya ve nafakalara
hiikmetmigtir. Taraflar bogsanmay1 temyiz etmemislerdir; nafa-
ka temyiz sebebi yapilmustir. Yargitay, istek olmadan bosanma
karar1 verilemeyecegi noktasindan kararn bozabilir (435/1).

Temyiz incelemesi, kural olarak dosya tizerinden yapilir.
Ancak;

- Tiizel kisiligin feshine,
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- Genel kurul kararlannun iptaline,
- Evlenmenin butlanina

- Iptaline

- Boganmaya, ayrihia

- Velayete, soy bagna iligkinse,

- Miktar ve degeri 11.830 Lirayi asan alacak ve ayin dava-
larinda

Taraflardan biri temyiz veya cevap dilekgesinde, durus-
ma yapilmasin: isteyebilir. Bu halde ise, temyiz incelemesi
durusmali olarak yapilir. Durusma igin gerekli olan giderler,
durusma isteyenden alrur. Tebligat giderleri hi¢ 6denmemigse,
is durugmali olarak depil evrak tizerinde incelenerek sonuglan-
dirilir. Su anda giderler eksik yatirlmugsa, eksikiik giderilmek-
te, evrak tizerinde inceleme yapilmaktadir. HUMK'mn 435/ 1L
maddesinde yapilan degisiklikle, durugsma icin giderlerin
eksik karsilanmas: halinde verilecek yedi glinliik siire iginde
eksiklik tamamlanirsa durusma agilip inceleme yapilacaktir.
Ayrica Yargitay, durusma yapilmasinin imkaru olmayan bir is
hakkinda da bilgi almak amaciyla durusma yapabilir.

Bir is hakkinda durusma yapimugsa yirmi giin icerisinde
karar verilecegi kabul edilmigtir. Yeni bir hiiktimdiir.

a. Yargitay kararn onar

b. Yeniden yargilama yapilmastm gerektiren bir durum
yoksa diizelterek onar

c. Gerekgeyi degistirip onar

Ornegin; boganma karari verilirken, yanhghk yapilmuis,
MK m. 166/ 111 yerine MK m. 166/ son denilmigse bu yanlighk
diizeltilebilir. Ancak 300 lira nafaka, 500 liraya gikartilabilir
mi? Sanmuyorum, bu gekildeki bir uygulama sonucu hakimin
direnme hakki elinden ahinmis olmaktadir. Ancak Yargitay'in
bazi daireleri bu yolda kararlar vermektedirler.
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VI. YARGITAY'IN BOZMA SEBEPLERI

Yargitay karar bozabilir (HUMK m. 437), Yargitay, su
hallerde karar bozabilir:

-Hukukun veya taraflar arasindaki sézlesmenin yanls
uyguianmas: (HUMK m. 437/1)

-Davanin gartlarinda aykirihk bulunmas: (HUMK m.
437/10)

-Tarafin gosterdigi delillerin kanuni sebep olmaksizin
kabul edilmemesi (HUMK m. 437/I1I)

-Karara etkili yargilama veya eksiklerin bulunmas: (HUMK
m. 437/1V)

Bozma tamamen olabilecegi gibi kismen de olabilir.

VIL. BOZMA KARARINA UYMA
VEYA DIRENME (HUMK m. 439)

Yukarida agiklandign gibi, Hukuk Usilii Muhakemeleri
Kanunu'nun 437. maddesinde gosterilen hallerde, Yargitay
karan kismen ya da tamamen bozabilir.

a.Bozma karari: Bolge adliye mahkemesinin ilk derece
mahkemesine ait kararinin esastan reddine iliskin ise bozulan
karar bolge adliye mahkemesine degil, karar: veren ilk derece
mahkemesine, yine bozulan kararin bir 6rnegi de béige adliye
mahkemesine gonderilecektir.

Bu inceleme, HUMK m. 426/m, II, b. 1 hiikmiine bagh
olarak yapilacakutir.

Bolge adliye mahkemesi diizelterek onama karar: vermis
(HUMK m. 426/m, 11, b. 2) yahut bir kisim eksikler gérmiis ve
bu eksikleri ikmal ettikten sonra bagvurunun reddine karar
vermigse (HUMK m. 426/m, Ii, b. 3), dosya Yargitay'ca ilk
derece mahkemesine génderilecektir (HUMK m. 439/11).
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ilk derece mahkemesi bozmaya uymusg, bozma dogrultu-
sunda karar vermis ve bu karar, temyiz edilmigse i3 Yargitay'ca
incelenecektir. Bolge adliye mahkemesine bagvurulmayacaktir.
Burada bélge adliye mahkemesi ile temyiz arasinda ahenk
kurulmaya cahisiiomsgtir ( HUMK m. 439/1V).

Bolge adliye mahkemesi yahut ilk derece mahkemesinin,
bozulan kararma kars: israr yapilirsa, inceleme Hukuk Genel
Kurulu'nda yaprlacaktir. Diizenlemedeki amag, ilk derece
mahkemesini daha zorunlu hissetmesini saglamak ve gerekli
incelemeyi yapmadan, nasil olsa bu davaya bir defada bolge
adliye mahkemesinde bakilacaktir diisiincesinin dniine gegmek
olmustur.

Yeni diizenleme ile Hukuk Ustli Muhakemeleri Kanu-
nu’nun 440-442 maddelerinde ifadesini bulan “Karar Diizeltme”
kaldirilmustir. Bugiin karar diizeltme onemli bir gorevi ifa et-
mektedir. Karar diizeltme yolunun biraz daha agir sartlar altin-
da muhafaza edilmesinin uygun olacagiu diiglinmekteyim.

VIIL BOLGE ADLIYE MAHKEMESI"NDEKI
CELISKIiLI KARARLARIN GIDERILMESI

Bolge Adliye Mahkemesi Bagkanlar Kurulu, kendiliginden
veya bolge adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerinin ya-
hut istinaf yoluna basvurma hakk: olanlarin benzer olaylarda,
bolge adliye mahkemesinin kendi kararlar1 yahut bagka bir
bolge adliye mahkemesinin kesin nitelikteki kararlan arasin-
da celiski bulunmasi halinde, bu uyusmazhgin giderilmesini -
gerekgeli olarak istemesi halinde Baskanlar Kurulu kendi gori-
siinti de ekleyerek Yargitay'dan ister (5235 sayili Bolge Adliye
Mahkemesinin Kurulusuna fliskin Kanunun 35/3 maddesi).

Burada Yargitay Kanunu'nun 45. maddesi, kiyas suretiyle
uygulanacakhir.
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Yargitay Kanunu'nun 15/a maddesi aymi veya farkh yer
bolge adliye mahkemesinin kesin olarak verdikleri kararlar
bakimindan farkhlik bulunmamas: halinde, bu uygulama
farkhilgim Hukuk Genel Kurulu ¢6ziimleyecektir. Bslge adliye
mahkemesi baskanlar kurulundan gelen talebi birinci bagkan
ciddi goriirse, kesin olarak inaruyorsa, dogrudan dogruya
kendisi Hukuk Genel Kurulu'ndan isteyebilecektir. Birinci
bagkan bu nitelikte ciddi gérmezse isi baskanlar kurultuna
havale edebilir. Diger detaylar Yargitay I¢ Yonetmeligi'nde di-
zenlenmistir. Hukuk Genel Kurulu'nda verilen bu karar ancak
Hukuk Genel Kurulu'nu, Hukuk Daireleri’'ni, hukuk mahke-
melerini baglar. Ceza mahkemelerine etkili degildir. Verilen
kararlar, benzer konularda daha énce verilmis kararlara etkili
olmaz. Kanunlar geriye doniik etki yapmaz. Kesin hitkiimlere
etkisi yoktur. Yargilamanin yenilenmesi de istenilemez. Ancak
derdest davalara uygulanacaktir. Bu ictihat konusu ile sirurh
gerekgesiyle aydinlatici sonucu ile baglayicidur.

Igtihadin birlegtirilmesini istemek bir kanun yolu degildir.
Igtihadi birlestirilmesi istenmis Yargrtay Birinci Bagkani ciddi
gormiis ve isi Hukuk Genel Kurulu'na intikal ettirmisse, yahut
bagkanlar kurulu isi ciddi gérmiis aragtirmaya gegmisse bolge
adliye mahkemesi derdest olan bir davay ictihad: birlestirme
¢itkana kadar 6n sorun olarak bekletebilir.

2007 Y11 icin belirlenen
yeniden degerlendirme oran: 7,8 dir.

Yargitay’da Durusma  11.830.00

Temyiz 1.170.00
Gorev 5.910.00
Kesin Hitkim 1.170.00
Senetle Ispat 460.00
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4. BOLUM

Oturum Bagkani: Prof. Dr. Selcuk OZTEK
(Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

TARTISMALAR

Oturum Bagkani: Sayin Hakki Ding’e biz de ¢ok tesekkiir
ediyoruz.

Degerli meslektaslarim, simdi soru-cevap kismina gegi-
yoruz.

Sayn Gilles’e sorularimzi Ingilizce veya Almanca da so-
rabilirsiniz.

Buyurun Sayin Pekcanitez,

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Tesekkiir ediyorum.

Ben, hem ¢ok kisa bir agciklama yapmak istiyorum hem de
Nevhis hanimin bazi tereddiitlerine belki cevap olabilir diye
birkag sey ifade etmek istiyorum.

67

TARTISMA



TARTISHA

Medeni Usdl ve ftra-iflds Hukukgular Toplantisi

Ozellikle geng meslektaglarima bir hususu ifade etmek
istiyorum. Bildiginiz gibi, bir siiredir gerek Hukuk Ustli
Muhakemeleri Kanunu’nda gerekse Icra ve Iflas Kanunu'nda,
her yil yeniden degerleme oranuna gore miktar ve degerler,
parasal sirarlar artirihiyor. Bu su anda istinaf bakimindan bir
ozellik arz ediyor.

Soyle ki: Dikkat ederseniz, kanunlarda istinafa iligkin
bagvuru sirur1 veyahut da istinaftan sonra temyize iligkin
basvuru siruri, su anda Hukuk Usdli Muhakemeleri Kanunu
bakurundan her yil artirllmaya devam ediyor. Yani, su anda
temyize bagvuru siniri ne ise, istinaftan sonra temylze bagvu-
ru da o sekilde. Ancak ilgingtir, bu gecici madde, icra ve Iflas
Kanunu'nda istinafi ifade etmedigi icin... Ciinkii, 4949 sayih
Kanun yiirtrliige girdiginde heniiz istinaf yiiriirliikte olmadi-
gindan dikkat ederseniz Icra ve Iflas Kanunu'nda eger istinaf
mahkemeleri goreve baglarsa parasal siur degismeyecek. Isin
enteresany, Icra ve Iflas Kanunu’ndaki parasal sinurlar istinaf
disinda, istinaftan sonraki temyiz disinda hep degisecek, ancak
icra ve Iflas Kanunu'nda temyiz ve istinaf degismeyecek. Bu
durumda s6yle bir geligki ortaya glkacak Hukuk ustliindeki
istinaf ve temyiz stirekli artarken, Icra ve Iflas Kanunu'ndaki
istinaf ve temyiz duracak.

Simdi uygulamada istinaf mahkemeleri goreve baglama-
dan bir an &nce bu farklilig gidermek gerektigi karusindayim.
Bugiin igin istinaftan sonra bagvuru sinuri 5.910 liradar. Ben
de, Sayin Selguk Oztek hocanin bagkanhgindaki istinaf mah-
kemeleriyle ilgili komisyonun bir iiyesi idim. Bu Kanun'un
kabulii sirasinda ne zaman istinaf mahkemelerinin ydirtiriiige
girecesi konusunda bir kesinlik olmadig1 icin ve tzellikle Ka-
nun yirirlige girdikten sonra da iki yilik bir gecis donemi
ongoriildagii icin, parasal sinurlar o sirada, Kanun'un yapildig
siradaki siurlardir; yani, 5.000 liradir. Bugiin 5.000 lira eger
kabul edilecek ve yeniden degerleme oranina gore artirilacak
olsa dahi, cezayla ilgilendirdigimiz zaman komik bir rakam
oldugu ortaya gikiyor. Clinkii cezada istinaftan sonra temyize
basvurabilmek icin beg y1llik bir ceza gerekiyor. Bes yildan daha
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fazla bir ceza s6z konusu olmal: ki, istinaftan sonra temyize  TARTISMA
basvurabilsin. Halbuki hukuk usaliinde 6zel hukuka iligkin
uyugmazliklarda 5.000 liray1 ya da 5.910 liray1 gectigi takdirde

temyize bagvurabiliyorsunuz. O zaman séyle bir celigki ciki-

yor: Cezadaki beg vl ne ise, hukuktaki 5.000 lira da odur. Bu

kadar ucuz olamaz herhalde bir yagam, bir hiirriyeti tahdit. Bu

ytizden, bu 5.910 liranin bu mahkemeler goreve baslamadan

once, bir an dnce normal, neyse olmasi gereken, o seviyeye
cikarilmas: gerekir.

Ikincisi, izne bagl: temyizden s6z ettiniz. Biz bunu tartistik.
Ancak, ben suna inarmyorum ki, istinafla ilgili diizenlemeler
gercekten cok basit ve yalin diizenlemeler. Zaten boyle bir
kanun amagland,, boyle bir kanun yapilmasi arzu edildi. Yiiz
yirmi yillik istinaf uygulamasi olan bir Alman hukuku veya
bir bagka hukuk sistemi yerine, basit hitkiimler getirelim ki
uygulamada bize 6zgii sorunlar ¢iktikca buniar degistirilebilsin
diistincesi hakim oldu. Ciink{ izne bagh temyizi syle diisiin-
menizi Ozellikle belirtmek istiyorum: Bu tarhsmalar sirasinda
denildi ki: “Izni veren hikim nasil verecek, neyfe gore verecek? Hi-
kim tizerinde soyle bir bask: olacak: O davada izin vertiistin, bana
da liitfen izin ver. Bu emsal ortaya ¢tkana kadar cok uzun bir sire
gegecek ve sonugta da bu izin ddeta bir serbesti haline gelecek ve pek
ok hikim bask: altinda kalarak bu izni vermek mechuriyetinde kala-
cak. Birakalim, wygulamada gercekten cok énemli bir ihtiyag olursa
bunu degerlendirelim”. Hatta 0 zamanin Adalet Bakam Hikmet
Sami Tiirk hoca, kendi vagadii, Ziraat Bankasi'nda hukuk
miisaviri oldugu sirada Almanya’da yasadigi bu izin sistemini
Tiirk hukukunda da olmasi gerektigi konusunda bir konusma
yapti. Ama ona ragmen komisyon bayle bir izin sisteminin igin
baginda uygun olmayacags ditstincesiyle bunu dogru bulmad.
Ben de bu goriisii hala muhafaza ediyorum.

Yeni vakialar getirme konusunda gercekte belki kat1 bir
sisterni kabul ettik. Burada da basit ve yalin olmas: yontinden
bu diisiinceye sahip olduk. Ama sunu sbyleyeyim: Zaman
icinde baz fikirler tabii ki degisiyor. Mesela, Nevhis hanumn
Yargitay’daki konusmasim hatirliyorum ben. Vakia sistemin-
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deki bugiin soyledikleri ile o giinkiiler cok farkh. O giin cok
daha kat1 idi, bugiin biraz daha Avusturya sistemine yakin
goriigleri var. Ben de onun goriistine yaklagiyorum. Citnkii biz
baslangicta 1slatu dahi kapatmistik. Ama islahin sanki istinafta
izin verilebilmesi gerektigini diigtintiyorum. Hatta Ofuz beyle
konusurken sunu da diigiindiik: Bu 426/R maddesi var, bu
426/ R maddesinde Avusturya’dakine benzer bir istisna aslinda
bizim hukukumuzda var. Soyle diyor: “Ilk derece mahkemesinde
usilliine uygun olarak gosterildigi halde incelenmeden reddedilen
veya miichir bir sebeple gosterilmesine olanak bulunmayan delillere
bilge adliye malkemelerinde incelenebilir”. Acaba bu deliller, aym
zamanda vakialar seklinde de Yargitay tarafindan yumugatila-
bilir mi? Bana gore, sizin o duydugunuz tereddiitler sebebiyle,
yani gok agir bir hatanin olmast veyahut o vakialarin gercekten
ileri stiriilmesinin gerekliligi zaman zaman, Yargitay'in bu tiir
yorumlarint miimkiin kilabilecek gibi geliyor. Ama bu konuda
bir istisnai bir durum, yeni vakianin ileri siiriilmesi, en azindan
belki 1slah diisiiniilebilir.

Simdi, bir de suna dikkatinizi ¢cekmek istiyorum: “Bugiin
eger istinaf mahkemeleri goreve baglasa Yargitay 'm 15 yriki ne olur?
Hichir sey degismez.” dediniz. Hayr. Bakin size basit bir hesap
yaptm, Biraz once Saym Ding de s6z etti. Bugiin Yargitay'a
yilda 500 bin is geliyor. Sulh hukuk mahkemelerinin bu ge-
len i yiikii iginde en az 100 bin dosya oldugunu varsayalm.
Sulh hukuk mahkemesinin 100 bin dosyas: gelmeyecek artik
temyize. Ne olacak? 400 bin dosyamuz olacak. Yargitay’daki
500 bin dosyarun yansi karar diizeltmedir; ¢iinkii bugtin igin
karar diizeltme ikinci bir temyizdir. Bir dosya temyize gider,
temyizden sonra bir daha karar dtizeltmeye gider. Ben bu
dosyalarin, karar diizeltmenin zaten kalkacagimndan sonra, 200
bine diisecegini hesap olarak ortaya koymak istiyorum.

Bu cercevede, cekismesiz yargl, hakimin reddi, vs. gibi
seyleri de gikardifiruz zaman, ben istinafin kurulmas: ve goreve
baglamasindan sonra 500 bin gelen ig sayistrun 200 binin altina
inecegini diisiintiyorum. O zaman Yargitay'in 500 bin olan ig
yiikiind 200 bine diigtirdigiiniz zaman bu beste 2 oraninda
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bir ig ylikiine sahip, begte 3 is yiikiiniin ise, yaridan fazla is
yiikiintin ise ortadan kalkmas: demek. Bu durumda Yargitay
o stylediginiz ictihat birligini, kararlarin daha miikemmel,
daha gerekceli hale gelmesini, bdyle iki kisi bir araya gelerek
 karar yazip, 6zellikle bir baskarun o 25 bin kararmn 11 bininden
haberdar olmadis, sadece imza attigt bir uygulamay: bugtin
ortadan kaldirmus oluruz diye diistiniiyorum.

Benim stylemek istedigim, katkida bulunmak istedigim
hususlar bunlar.

Tegekkiir ediyorum.
Oturum Bagkam: Tegekkiir ederiz Sayin Pekcanitez.

Aslinda benim deginmek istedigim konulara, yani konus-
mamig olmamiza ragmen, hemen hemen aynen degindiniz.
Ben Saym Deren Yildinm'in ve Sayin Yildirim'm, dava malze-
mesinin teksifi ilkesi bakimindan ¢ok daha genis bir diisiince
i¢inde olduklarin biliyorum. Tartismalarimizda o sonuca
vardilar. Bizim hukukumuzda biliyorsunuz sert bir teksif
ilkesi uygulaniyor. Iste, layihalar teatisi safhasiun sonuna
kadar dava malzemesini getirdiniz, getirdiniz... Asil énemli
olan tabii dava dilekgesi ve cevap layihasi, ama onu layihalar
teatisinin safhasinin sonuna kadar diyelim. Ben sahsen teksif
ilkesinin koyu bir taraftariyim. Tabii, bu biraz bakig agis1 ve
diigiince. Yani, burada artik yanlhistir, dogrudur tartismas:
vapilamaz. Teksif ilkesini genis diistinebiliriz ve diyebiliriz
ki: Istinaf yargilamasinda yargilamaya yeni vakia ve delillerin
ithal edilmesi mimkiindiir. Ama o zaman da, tabif ilk derece
yargilamasirun bir anlamm kahyor mu? Agirlik, istinaf yargila-
masina kaymiyor mu? Yani, ilgili avukat: “Canim burada ibraz
etmesem de, bunu istinaf yargilamasinda getirirint bir sekilde...”.
Yani, biraz uzatma riskiyle, ¢tinkii istinaf zaten biinyesinde bir
uzatma riski iceriyor. Bu uzatma riskini miimkiin oldugu kadar
aza indirmemiz lazim. O itibarla biz teksif ilkesini muhafaza
ettik. Bu ¢ok tehlikeli bir durum, avukatlarin cok dikkat etmesi
gerekiyor. Su anlamda: Ik derece yargilamasinda layihalar
teatisi safthasinda getirdiniz getirdiniz delilleri ve ilkeleri, aksi
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takdirde yandiniz yani! Gergi, 426/R emniyet supab: olarak
ongorildi ama, onu Yargitay nasil uygulayacak, vesaire; tabil
simdiden bilemiyoruz.

Bence, kanaatimce istinaf yargilamasi Yargitay in is yikiini
onemli dlctide azaltacaktir ve Sayin Pekcanitez’in gok yerinde
olarak degindigi gibi, Bat1 iilkelerinde istinaf neredeyse iki yiiz
yillik bir gecmige sahip. Dolayisiyla biz Kanun'u hazirlarken

- miimkiin oldugu kadar basit ve sade bir kanun hazirlayalim

dedik. Yalmz, basitlik ve sadelikle, yetersizlik arasinda ince
bir gizgi vardir. Yetersizlige diigmeden basit ve sade kalalim
dedik. Bunu ne él¢lide sagladigimizi uygulama gosterecek ve
bu kanun metni hazirlarken bunun degismeye ve gelistiriimeye
mahktim oldugunu da biraz bile bile hazirladik yani.

Deginmek istedigim bir diger konu, temyiz incelemesinin
amact bakimindan. Sayin Deren Yildirim, haklh olarak medeni
usiil hukukunun maddi gergek temelinde subjektif haklarin
gerceklestirilmesi oldugunu ifade etti. Ancak, sanki bunu tem-
yiz kanun yoluna da adapte ederek temyiz kanun yolunda dahi,
bireysel menfaatlerin dikkate alinmas: gerektigi, bunlardan
soyutlanamayacaginu ifade etti yanlhs anlamadiysam. Simdi,
temyiz kanun yolunun, benim sahsi diistinceme gore tabiatiyla,
maddi hakhlikla ilgisi yoktur. Temyiz kanun yolu, hukuk bir-
ligini saglar ve biitlin temyiz mahkemeleri kanaatimce maddf
hakliliktan soyutlanmig bir hukuki birlik saglama amacim
giider. O itibarla Sayin Deren Yildirim'in dedigine tam olarak
katilamiyorum. Ha, hukuk birligini saglarken kanunlarin iilke
icinde herkese aym sekilde uygulanmasini sagladig igin esitligi
de saglar. O anlamda, bireylerin menfaatleriyle ¢ok yakindan
bir iligkisi var hi¢ kuskusuz. Ama maddi haklilik boyutu temyiz
kanun yolu incelemesinde bir konu tegkil etmemelidir. O maddi
haklihik ilk derece mahkemesi ve istinaf mahkemesi safhasinda
artik kapanmus olacak... Demokratik hukuk devleti agisindan
sdylenecek ¢ok seyler var diye diigiinliyorum burada.

Bireyin hukuki korunmasi, dedigim gibi en 6nemli amagtir,
etkin hukuki korunma en énemli amagctyr. Salt kamu yararina
yonelik bir temyiz incelemesinin, bir kanun yolu incelemesinin
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totaliter bir rejimin ifadesi olduguna iligkin... Onlar bunlarn
dylesine sdylemediler. Onlar, Nasyonel Sosyalizm dénemini
vasadiktan sonra demokratik hukuk devleti ve etkin hukuki
korumanin ne olmasi gerektigini iliklerine kadar yasadiktan
sonra dgrendiler ve 1945'ten sonra Dogu Almanya’daki gelis-
meleri izlediler. Dogu Almanya bu bakimdan hi¢ kendisiyle
yiizlesmemistir ve orada biliyorsunuz hakimin grevi toplu-
mun sekillendirilmesidir. Dolayisiyla bireyin hukuki korun-
masindan hi¢ s6z edilmeyen sistemlerle karsilastiklar1 ve bu
sistemlerin i¢inde yasadiklar: ve bireye etkin hukuki koruma
saglamamarun ne acilara bir iilkeyi gark ettigini gordiikten
sonra onlar... Bitiin kitaplar1 a¢in, diyorlar ki: Evet, amaglar
arasinda birtakim hiyerarsik iligkiler vardir. Birden fazla amag
vardir, hiyerarsik iligki vardir. Ama etkin hukuki koruma ¢n
plandadir, bireyin hukuki korumas: 6n plandadir. Biz hep is
ylikiiniin azaltilmasi, hukuki birligin tesisi... Eger bu noktada
isek styleyecek stz bularmyorum. Somut olay adaleti, huku-
kun gelistirilmesi, hukuk birliginin saglanmasi; bunlar yabanca
doktrinde hiyerarsik iligkiye tabi tutularak ele alinan konular,
yani benim kigisel gortigiim degil.

Tabii, bu tartisma ¢ok uzayabilir. Yargitay'in hareket
noktas:, Yargitay'in is yiikiiniin azaltilmas: degildir, degil
idi bize aksettirilen, Burada su soru tabii karsimiza, Tiirk hu-
kukgularinin karsisina ¢ikti: Acaba, kag dereceli bir yargilama
yapmamiz lazim ki, insan haklarina uygunlugu saglayalim.
Yani, istinaf yargilamasimin Tiirk hukukuna getirilmesinin
amaq, Yargitay'inis yikiiniin saglanmas: degildir, o dolayhdur,
dolayl bir sonugtur. Tiirk yargilama hukuku, insan haklarina
aykar bir durum arz ediyordu, tek dereceli yargilamayla. Bunu
iki dereceli yargilama, hatta simdi ii¢ dereceli yargilamadan
bile bahsediliyor. Bunu, asgari iki dereceli yargilamaya gika-
ralim, iki derece yapalim. Tabii, temyiz mahkemesini derece
mahkemesi olarak kabul etmiyoruz. Istinaf mahkemesinin
getirilis amacy, iliklerine kadar bireyin korunmasidir. Daha iyi
bir adaletin bireye saglanmasidir.
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Simdi, hukuk birliginin saglanmast... Yani, hukuk birli-
ginin saglanmasinin ben o kadar elegtirilecek kot bir tarafin
da goremiyorum. Sonug itibariyle gtinki bu hukuk birliginin
saglanmasinda da birey menfaati 6n plandadir. Hukuk birligi
saglandigi zaman bireyler arasinda esitlik saglanmis olur. O
itibarla burada bu, yani Yargitay'in is yitkiiniin azaltilmas:
noktasinda degildik biz sahsen, bize boyle bir sey de soylen-
medi.

Evet, bagka soru sormak isteyen var mi? Buyurun Oguz
bey.

Prof. Dr. Oguz ATALAY (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Ben ayru tartigmanin bir boyutuna isaret etmek is-
tiyorum. Kamu diizeni kavranu -ger¢i Haluk beyin tebliginin
konusu orada tartisilacaktir belki ama- yargilama sirasindaki
temel haklarin, yargsal temel haklarin goz ardi edilmesi veya
ihlal edilmesi durumunda hem usaliin amaci hem kanun
yollarirun kabul edilmesindeki amag degerlendirilirken acaba
bu da goz dniine alinmali mi? Yani, her ne kadar Yargitay'in,
{ist derece mahkemesi, temyiz mahkemest olarak fonksiyonu
hukuk birliginin saglanmas ve ictihat birlifinin saglanmasi ve
objektif hukukun gergeklestirilmesi olarak kabul ediliyor ise
de, ayn1 zamanda bu Saym Selcuk Hocamizin da belirttigi gibi,
ikincil etkisi olarak da birey menfaatlerine hizmet edecek.

Simdi, yargisal temel haklarin ihlal edilmesi -yargilama
sirasinda- bir temyiz sebebi olarak dikkate alindif siirece
ashinda bireyin temel haklarinn saglanmasina da dolayl ola-
rak -belki de dogrudan bu agidan bakilirsa- hizmet edilmig
olacaktir. Bunu da belki degerlendirmeye almakta fayda var
diye diistintiyorum.

Tesekkiir ederim.

Oturum Baskanu: Tesekkiir ederiz Sayin Atalay. Buyuru-
nuz Siitha bey.
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Prof. Dr. Sitha TANRIVER (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Ben, &nce bir noktaya isaret etmek istiyorum. Hep
yargilamarnun amact baglarminda da tartisma yapildi. Maddi
gerceklik, sekli gerceklik ayrimu bir kere suni bir ayrim. Gerce-
ge ulagmada izlenen yontemlerin farkli olmasi, farkl: ilkelerin
islerlik kazanmas: her bir hukuk disiplininin, her bir yarg:-
lama usiliiniin ¢8zmeyi tstlenmis oldugu uyusmazhklarin
kendine dzgtin niteliginin bir sonucu. Birden fazla yargilama
usiliiniin varlig, birden fazla gercegin var oldugu anlamina
asla gelmez.

Ben bir baska boyuta isaret etmek istiyorum. Yargilama-
nin iki 6nemli spesifik boyutu var. Birinci boyutu, hukuksal
korunma boyutu, -ki iste isaret edildi- bireylere ait siibjektif
haklarin etkin korunmasi. Tkinci boyut ise, yargisal denetim
dedigimiz boyut, -ki hukuka uygunlugun saglanmasi- objektif
hukukun gergeklestirilmesi, devammun saglanmasi ve hukuki
glivenlifin gerceklestirilmesi. Zaten objektif hukukun devam-
LihE ve islerligi saglanacak olursa, dolayli olarak bireylere ait
siibjektif haklar da korunmus olacaklardir.

Medeni yargida, hakli olarak isaret edildigi iizere, 6n
planda olan stibjektif haklarm korunmasi, bireye ait haklarin
korunmast. Yani, hukuksal korunma boyutudur. Yargisal dene-
tim boyutu ise daha geri plandadir. Ama bu her iki boyutta her
yargilama faaliyetinde vardir. Buna kargilik, rnegin anayasa
yargisinda yargisal denetim boyutu daha 6n plandadiz. Yasama
iglemlerinin Anayasa’ya uygunlugunun, hukuka uygunlugu-
nun saglanmasi. Bu gergeveden yaklagildifinda kanun yollar:
sistemine, istinafta aslinda n planda olmasi gereken somut
olay adaletidir. Yani, etkin hukuksal korunma boyutudur. Buna
kargilik temyiz ise, gercek anlamda bir istinaf sistemine islerlik
kazandirilacak olursa, hukuka uygunlugu saglama, yani yarg-
sal denetim boyutu 6n planda oldugu i¢in aym ya da birbirine
benzer olaylarda titke genelinde hukuk uygulamasinda birligi
saglama, hukuku yeknesaklagtirma, hukukun gelisimine katki
saglama biciminde ortaya gikar.
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Medenti yarg, her iki amaci da iginde barindiriyor, ama
bunlarin her an ayru anda birlikte gerceklesmesi zoruniu de-
gildir. '

Benim tistiinde durmak istedigim bir baska nokta, Sayin
Gilles de igaret etti, istinafla ilgili Alman ve Avusturya huku-
kunda yasanan tecriibeler ki, ben istinaf mahkemeleriyle ilgili
kanun calismasinda gorevlendirilmigtim, orada igaret ettigim
gerekgeye benzer bir gerekgeyi de burada duydum. Gelinen
nokta, mini temyiz mahkemeleri kurma seklindedir. Yani,
getirilen yol, gergekte teknik anlamda bir istinaf midir, yoksa
iste kismi istinaf diye nitelendiriliyor da, ben ona genigletilmis
temyiz de diyorum -bu benim bulugum da degildir, Feridun
Yenisey'in geligtirdigi, isaret ettigi bir kavramdir- istinaf yar-
gilamasirun en karakteristik ozelli§i, vakialarauy gunjuk dene-
timidir. Vakialara uygunluk denetimiyle iligkili olan olgu ise,
yeni vakia ve yeni delil getirilmesine belli sinuriar dahilindeizin
vermedir. Acaba, biz istinaf mahkemesi mi kuruyoruz, yoksa
bélge temyiz mahkemeleri mi kuruyoruz? Bunu sorgulamak,
bunu tartismak gerekir.

Bir baska garabet -belki sonradan isaret edilecek ama-
5235 sayih Kanun'a dayal olarak bugiin Adalet Bakanhifn 5
Haziran’da alinan bir karar ile yedi bélgede 9 tane istinaf bdige
adliye mahkemesi kurmug durumdadir. Istinaf yargilamasinda
siirekli isaret edilen giivenceli adalete hizmet edebilme iglevini
yerine getirebilmesi i¢in tegkilatianmada da gerekli altyapiy1
olusturmak gerekir. Siz altyapiy1 olusturmadifumz strece,
nitelikli gitvenceli bir yargilamay1 saglayamazsiniz. Minik
“Yargitay”lar iretmek suretiyle de bu sorunun coziilecegi
kanaatinde degilim. Ozellikle vakiaya uygunluk denetiminin
bolge adliye mahkemelerini nasil yapacak yedi ayr1 bolgede?

Cogunlukla ilk derece mahkemesi yargilamasindaki vakia
tespit ve delil degerlendirmelere kendisini bagh hissedecektir
yahut istinabe dedigimiz kurum ki, islerlik kazanacaktir. Bu
da siireci gereginden fazla uzatabilir. Yani, Baki hocamn 1963
yilinda yazdif1 makalede isaret ettifi, yine adliye mahkemele-
riyle ilgili bir seminer caligmasinda da dile getirilen o altyap:
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kosullar1 mevcut degildir ve enteresan bir diizenleme -ben
garabet Ornegi olarak niteliyorum- hukuken istinaf mahke-
meleri yiirtirlitkte, fiillen degil. Neye dayali olarak islemiyor?
5235 sayih Kanun'un gecici 2. maddesi var, orada enteresan

bir hitkiim. Niye bu kadar acele ediliyor; onu da anlamis de- -

gilim. Gerekli altyapt kogullan olugturulur ve 2010 yih, 2008
yib, o goriilebilir. Yani, bir adim atilmas: gerekir; ama o altyap:
kosullar1 da yok. Herhalde baglayici hale getirmek icin bu
yapildi. Orada deniyor ki: “Istinaf mahkemelerinin kurulduklan
yargi cevreleri ve yurt genelinde goreve bagladiklar: Resmi Gazete'de
tan edilir.” seklinde enteresan bir kural var.

Goriintiste yarg: diizenlemesi ti¢ dereceli, fiilen iki dereceli.
iki arada bir derede kalmis durumdayiz. Bir ara kesitte stirekli
dolasmak durumunda kaliyoruz. Bunun, 6zellikle getirilen
modelin niteligine iliskin tartismalar bir yana, ¢alistirabilecek
bir mekanizmamiz var rm yok mu? Nitelik ve nitelik itibariy-
le yeterli hakim, arag ve gere¢ gibi. Belki su dusiiniiliiyordu,
ondan niye vazgegildigini de anlayamadim: Hi¢ olmazsa
bolge idare mahkemelerinin kuruldugu yerierde belki bu
mahkemelerin drgiitlenmesi giindeme getirilebilirdi. Dokuz
yerde ~hele Istanbul’ da, Marmara Bolgesi'nde, gerci Bursa ve
Istanbul’da kuruluyor- bu fonksiyonu nasil yerine getirecek?
Bu sefer bircok sorun istinaf bazinda yogunlasacak. Bu da,
birtakim sikmtilara gebe gibi geliyor bana. Onun icin, biraz
daha beklemek gerekir kanaatindeyim.

Bir de, yolun admu istinaf degil, ¢iinkit Sayin Gilles gayet
acik “Eger drnek alacaksamz Almanya'y: Grnek abnayin, Almanya
kétii bir rnek.” dedi. O zaman Avusturya. .. Hatta bir benzetme
vardir, Almanlar hapgirirsa Avusturyahlar grip olur diye, Al-
man sistemine nazaran ok daha kat bir sistem bizde egemen
durumda. Tabii, gercek anlamda istinafin getirilmesine kimse
kargi cikmaz, ne kadar ¢ok 6lgekten gegirilirse o ivi olur.

Bir de suna igaret etmek istiyorum: Istinaf yargilamasinin
egemen oldugu iilkelerin ¢cogunluguna bakin, federal devlet
konumunda; Almanya, Avusturya, isvigre... Belki bir tek
Fransa’da Giniter yaps ve bu ilke temyizi, yani istinaf mahkeme-
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sinin iznine bagh olarak temyiz sisteminin egemen olmasimun
dogal sonucu olarak, ad: istinaf mahkemesi olarak tanumlanan
mahkemeler bile 4deta temyiz mahkemesi gibi faaliyet goster-
mektedir. Cok az sayida i temyiz mahkemesine intikal etmek-
tedir. Yani, goriiniigte bir ti¢ derecelilik gercekte sanki bir iki
derecelilige yaklasan sistem mevcutmus gibi geliyor bana.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tesekkiir ediyoruz Siiha Bey.
Buyurun Saymn Yildinm.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Konugmacilara tesekkiir ediyorum, her biri ayn
ayn bizi zenginlestirdiler. Ozellikle hocam, doktora babam
Prof. Gilles bizlerle beraber. Bu benim igin ayn bir mutluluk.
Kendisine ayrica sizin huzurunuzda hog geldiniz diyorum.

Bu toplantida sabah oturumlarinda benim edindigim
izlenim soyle: Nevhis Deren Yildirim akademik bir kaygiyla,
Tiirkiye’deki mevcut istinaf modelinin bir fotografir gekti. Bu
fotografta baz1 renkler belki flu, bazlar hi¢ yansimad: ama,
ozii itibariyle gelinen noktada su goriiliiyor: Elimizdeki kanun
basit, sade. Burada bu sadelik acaba yetersizlik anlamina gelir
mi? Bagkarurmz ki, Istinaf Komisyonu'nun da Bagkanu idi Prof.
Dr. Selcuk Oztek, ben de komisyon tiyesi idim, Hakan Pek-
canitez hocamiz yine 6yle, diger Sitha Tanriver arkadagimiz
keza, Hakki Ding, keza Haluk Konuralp arkadasumuz birlikte
idik...

Simdi, bu basit ve sade Kanun iizerinde konusuyoruz ve
bunun kanun oldugﬁ artik agik. Sayin Oztek hocamiz, bunun
artik tartisilmayacagini da s6yledi hakh olarak. Yalniz burada
tabii ben suna dikkat gekmek istiyorum: Halihazirda bir tasar
da Medeni Usil Kanunu hakkinda var. Q kanun tasarisi igcinde
ki, herhalde su anda Mecliste, onun icinde yine istinafa iligkin
hiikitmler de aynen yer aliyor. Yani, su anda yapilan akademik
tartisma, ashinda bizim gelecekte neye sahip olacagimzi da
bir anlamda gosteriyor, hepimiz bir hazirlik i¢indeyiz. Fikri
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bir faaliyet gosteriyoruz. Bu bakimdan, yeni vakia getirme
yasagin bu katilikta uygularmp uygulanamayacag likks bir
soru degil, dogrudan dogruya uygulanacak bir kanun iginde
yer alan bir ifade.

Buradaki tercih Avusturya olmadi. Avusturya’dan érnek
alir gibi yaptik, Avusturya’yi bir kenara biraktik; var gibi yok.
Yani, Tiirkiye'nin gercegi bu bugiin belki de...

Oturum Bagkani: Arkadaslarimiza, liitfen teksif ilkesi ba-
kimindan tasari nasil bir ilke benimsedi, bir hatirhyorsaniz?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Faktiltesi): Estagfurullah. Simdi, teksif ilkesini biz kat1 sekilde
uygulamayi benimsedik, komisyondaki tartigmalardan sonra.
Yani, ilk derecede getirilen ne ise, onlar ikinci derecede uy-
gulayacagiz. Fakat buradaki incelik su: [k derece yargilama-
sindaki teksifi nasil ele aldigimiz. Yani, ik yargilamada teksifi
biz ¢ok da siki uygularmyoruz. Yani, hukuk kiiltiriimiizde
aslinda kars: tarafin muvafakatiyle de zaten veni vakia getirme
imkanu var. Biz cahsirken, 1slah var, hepinizin bildigi cesitli
kanallarla biz aslinda yeni vakia getirebiliyoruz. Fakat simdi
isin enteresan tarafi, bu yeni tasarida biz aslinda o yollari da
bityiik dlgtide tikamig durumdayiz. Yani, elimizde bir kanun
var; ama basimizda uygulanacak olan kanun daha da kat1 bir
model tagiyor. Bence esas kirtima noktast burada yatiyor. O
bakimdan bir zorlugumuz olabilir. Yani, ileride biz hukuki
korunmanin daraltildigindan daha sik s6z edebiliriz. Hukuki
korunma, hukuk devletinde en 6nemli temel kavram. Hukuk
devleti bireye hukuki korunma saghyor. Biz bunu daratthginmz
zaman bu Bati anlamunda bir eksiklik olarak algilanabiliyor. Bu
Bati’y1 bir kenara birakin, toplumda yasayan bireyin mahkeme-
den hakkim alip alamamasiyla ilgili dogrudan ona duyacag
saygryla ilgili bir konu. Adaletin ona tatminkar bir cevap verip
vermedigiyle ilgili.

Ben sadece bu noktalar vurgulamak istedim.

Tesekkiir ederim.
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Oturum Bagkan:: Peki, biz tesekkiir ederiz Sayin Yildi-
rim.

Degerli hocam, buyurun.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG (istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Efendim, bir kere her seyden dnce sunu belirtmekle
sozlerime baglamak istiyorum. Bizlerin yetisme déneminde
bu zenginlikte bir tartisma ortada yoktu. Demek ki, bizden bu
yana biiylik bir agsama kat edilmig ve bu asamada da biitiin
niianslar ortaya konmusg ve konuyor. Bati literatiirii gayet iyi
takip ediliyor, oradaki gesitli diisiincelerden birine katilinryor
ve bunun sonuclar sonuna kadar gotiirilmek isteniyor. Biz bu
islere bagladifimiz zaman 1959-1960 y1iliyds, yani bundan kirk
sene énce elimizdeki kitaplara bakiyorum... Ben bu hatiralan
anlatmak zorundayim, ¢tinkii gengler var -gencler Bati'da da
bayle bir yanhs egilim var- bir yerden baglayip gotiirtiyorlar.
Halbuki orijine inip, bilgileri orijinden tarayip bugtine getirme
zorunluluguna inaruyorum. Aksi halde séylenenler boglukta
kalir, gercek yerlerine oturmaz. Tarihi bir siirectir bilgi biri-
kimi; o siirecin basindan baslamazsaniz, vardifiniz sonug da
her zaman tartisilabilir hale gelir. Onunigin, 1959-1960 yilinda
Hamburg’da Maxplanc Enstitiisii'nde galisirken en ¢ok beni
mesgul eden konularin bunlar oldugunu gérdim. Ciinki
basladigimiz zaman elinizde bir iki kitap var, o kitaplar sizin
konu olarak aldigimiz hususlar hakkinda fevkalade ytizeysel
bilgiler var veya hi¢ yok. Yiizeysel bilgi olarak hi¢ olmazsa
var olmak acisindan, bugiin takdir edilmesi gereken bir kitap
Sayin Ansay’in kitabidur. Sayin Ansay bu konulara, yani dava
sebebinin ne oldugu ve bu konudaki iki farkli biiyiik gortisti
yansitmistir. Ondan dnce ne dava sebebini bilen vardi ne bagka
kavramu ve nazariyeleri bilen vardi.

Simdi ditstiniin, béyle bir mechulat icinde siz bu teorilerin
merkezinde dolasan bir konuyu dogentlik tezi olarak aliyor-
sunuz. Konu iddia ve miidafaarun degistirilmesi konusu ve
tamamen bu nazariyeler merkezinde cereyan eden bir konu.
O zaman benim ¢ektigim sikintilar dokuz aylik bir dogum
sancisidir, sikintisidir. Harumlar ne hissederlerse, onlara bir
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misli daha fazla ekleyebilirsiniz. Cilginlar gibi dolasip bu isin
dstesinden nasil gelecegim diye ugrasip durdugum, didindi-
gim, kiitliphaneden siirekli ¢itkmadigim zamanlar. Hatta ha-
tirlarim, birlikte burs aldigimuz . . . ~harum bu tip burslar biraz
da gezip etrafi gormek icindir-. “Sen kiitiiphaneden cikmiyorsun,
nastl oluyor Usa‘iindag" demistir. Ama giktigim zaman da zaten
bunun ¢dziimi mitmkiin degildir, ¢iinkii o kadar cetin bir
konuyu rahmetli hocam Postacioglu benim sirtima yiiklemisti.
$imdi, arastira arastira bu iki teorinin merkezi bir teori oldugu,
merkezi ustil problemlerinin ¢oziimiinde etkin oldugunu tespit
ettim. Bunlar1 merak edenler benim kitabima bakarlar.

Simdi, burada dava sebebi kavramim buldum. O sebep
kavrami, sonradan cesitli niianslar gegirerek “Bu adam bunu
sdyledi, bundan biraz ayrialim” diye gesitli nilanslarla bi¢im
degistirerek bugiine kadar geldi. Fakat siz kaynaklardan kop-
tukga sdyleyeceginiz her sey sizin fikriniz olur, bilimin sézii
olmaz. O bakimdan, ben fevkalade kaynaklara bagh olarak
sunu tespit ettim ki, dava sebebi denilen sey ve ustliin amac
denilen gey, ideolojilerle biraz yakindan alakali. Ustliin ama-
cim, muhakemenin amacim bulmazsaniz, zaten sdyleyeceginiz
her sey boslukta kalir. O zaman muhakemenin “amact nedir”i
aragtirmaya bagladim ve gtrdiim ki her ideolojinin kendine
Ozgli bir anlayist var.

Pavlowski'den bahsedildi Sayin Deren tarafindan. Hemen
belirteyim, Pavlowski Marksist yarg: anlayigimun bir temsilci-
sidir. Binaenaleyh, olabilir, su bakimdan olabilir: Pavlowski
o giine kadarki diinya gortisii, liberal bir hukuk anlayisinin
bir yerde bazi sikintilara saplanmus oldugunu gorerek yeni
bir teori Bati'da {iretelim demis ve Marksist yarg1 anlayisin
savunmustu. Marksist yarg: anlayisinda da istikrar yoktur,
somut olay adaleti vardur. “Hakim hukik yaratir” der, Paviows-
ki de bunu savunur. Binaenaleyh itibar edilseydi Paviowski
bugiin tilkesinde biiyiik hukukgu olurdu. Gozden diistii ve
kaybolup gitti.

Simdi, Marksist hukuk anlayisinin yaninda bir liberal
hukuk.anlayis1 vardir. Liberal hukuk anlayisinda da, biraki-
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niz dava taraflarin isidir istedikleri gibi kavga etsinler, devlet
seyirci kalsin. Hatta hatta, bu liberaller, isi o kadar ileri gotiir-
miislerdir ki mahkeme bir karar vermisse, bu karari taraflar
anlagarak degistirerek yeniden yargilama yolunu agabilirler.
Bu kadar ug noktalara gitmiglerdir.

Binaenaleyh, iki ekstrem arasinda bulunmamiz gerektigi
tezi agirhik kazanmgtir. Kimler nezdinde? Klasik Alman hu-
kukculan nezdinde. Klasik Alman hukukgular1 8yle yabana
atilacak hukukgular degildir. Toplumu izlerler, toplumda
parazit fikirlere kargt hemen duyarl: tepkiyi gosterirler ve
sistemin hukuk¢ulugunu yaparlar. Bunlar agisindan bakil-
diginda ise, davanin amaci ézel haklarn himayesidir temel
olarak; ama bunu sirurlandiran bagka amaglar da mevcuttur.
Binaenaleyh, yerli yerine oturtmamiz gerekirse, amac, tabii ki
siibjektif haklarin himayesidir. Ama stibjektif haklar nereye
kadar korunacaktir? Kag dereceli yargi sistemiyle bunu koruya-
cagiz? Ug yetmedi dort, dort yetmedi bes mi yapacagiz? Yoksa
mutlaka arastirma ve inceleme bakimmdan instanz dedigimiz
merci mahkemelerini belli bir sayida tuttuktan sonra mi sistemi
insa edecefiz?

Simdi, burada yine birtakim seyler séylendi. Yargt yolu
sistemi, anayasal gerekler tamamen -ben de aynen katiliyo-
rum- anayasa geregindedir. Ferdin taleplerini, 6zel haklarinin
himayesinin, talep hakkinin bir sonucu olarak anayasa tarafin-
dan sisteme yansitilmustir yarg: organlary, yliksek yargilar.

Simdi, bdyle olunca, anayasa hukukgular: bu konuda acaba
ne diyor diye hi¢ kimse diisiinmemistir ve akla getirmemistir.
Bir fikir ortaya atilinca denilmistir ki: “Yargilamanin amaci,
gerceklik temelinde ~dyle diyorlar- sibjektif haklanin aragtinlnin-
sidir”, Bunu dediginiz an, ekstrem liberal anlayisa yaklagmus
olursunuz. Halbuki anayasa hukukgulan, {inlit Alman Ana-
yasa hukukgularina baktigimz zaman diyor ki: “Kardegim, o
kadar cok dava geliyor ki, kurdugunuz yarg: organiart bunlarin
icinde boguluyor. Eh ne yapalm bunun caresi? Yeni dereceler mi
yaratalim? Ik derece, ikinci derece, tigiincti derece, sonra temyiz?
Yook! Bugiin gecerli deger yargilarina gore derinlemesine olmayan
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iki dereceli bir mahkeme yeter”. Bakin, bu lafi aynen soyliiyor,  TARTISMA
“derinlemesine olmayan bir inceleme”. Biz simdi olabildigine
derinlemesine aragtirma yapmaya sevk ediyoruz. Yani, diinya
gidiyor Mersin’e, biz gidiyoruz tersine. Sizin ferdin haklarina
kavugmast icin tanidigimz sinirsiz seyin sonunda ne gibi sa-
kincalar getirdigini gérmezlikten geliyorsunuz. “Uzayan gelen
adalet, adalet degildir” diye bir laf var. O zaman ... diyor ki: “Bu
etkin himaye” lafi da palavra bir laftir. Clinki etkin himayeyi
ileri stirenler kim biliyor musunuz? Solcu Marksistler. Yani,
sisterni sabote etmek amaciyla diistince gretenler. Ona kars:
da cephe aliyor ve diyor ki: “Efkin himaye diye bir kavram olamaz.
Anayasa makamlar. tespit etmistir. Siz sadece sunun tizerinde etkili
olabilirsiniz: Sizin usiil kanunlarmiz cagdas yargilama garantilerini
iceriyor mu icermiyor mu? Bunun dtesinde bir araghrma yapma hak-
kimz yok”. Halbuki etkin hukuki himaye taraftarlari, daima her
ihtilafi anayasa élgeginde degerlendirme ameliyesidir. Yarginn
bununla alakas: olamaz. Olsa olsa sadece sizin sikayetiniz,
anayasal garantileri ve yarg: garantilerini usal kanunlarirun
yeteri kadar garanti altina alip almadigidr. Hatta etkin hukuki
himaye, o uluslararas: belgelerde dahi yoktur. Yani, 6. madde
dediginiz maddede, iste o soziinii ettigim, cagdas, modern
muhakeme garantisi kurallarindan éteye bir anlam tasimaz.

Turkiye’de bir dénem yasanmustir, bilgi eksikligi ve bi-
rikim eksikligi, kitap eksikligi vesaire dolayisiyla herkes her
konuda fikir styler hale gelmistir. O kargasa i¢inde insanlarin
dogru yolu bulmasi da fevkalade gii¢ olmustur. Binaenaleyh,
bugitin ben aynen Sayin Oztek ile Sayin Pekcarutez hattinm
savundugu tezlerin takipcisivim. Iki dereceli mahkeme, hak
arama Ozglirliifi agisindan yeteri kadar garantidir. Ugtincii
dereceyi de hak aramanun bir arac1 haline getirdiginiz zaman,
hukuk tatbikatinda birligi saglayamazsimz. Hukuk tatbika-
tinda birligi saglama endisesi de, Marksistlerin zaten tasas
degildir. Bu bakimdan, bunlarin hepsi maziye gémiilmiistiir.
Duvar yikilmistir, ama bu fikirlerle birlikte Batr’da o fikirleri.
savunan kimseler de duvarmn altinda kalmistir.
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Simdi, sistemi ¢ok zorlarsaruz topluma da zarar verirsiniz.
Bakin, Amerika’da da, yarin yapilacak olan toplanti konusuyla
ilgili olmak iizere arastirmalar yaparken bugiin ADR dedikleri
yarg: digi alternatif yarg: meselesinde sistemin zafiyetinin bu-
raya ydnelmeyi gotiirdiigii, sistemin zafiyetinin burada biiyiik
bir handikap tegkil etti§i icin alternatif yargiya kayigin fazla
oldugu soyleniyor. Ciinkii Amerika’da biliyorsunuz, Alman
kaynaklarindan 6greniyoruz, Ingilizcem yok. Kegke Ingilizce
bildigi iddiasinda olanlar bu konularla ugragsalar, onlar da bag-
ka seylerle upragiyorlar. Diyorlar ki: “Amerika’da yarg: sisteminin
2afiyetleri nelerdir? Bir, davay: kazanan mahkeme masraflarim dder”.
Felakete bak, davay: kazanan mahkeme masraflarint édiyort
“Iki, jiiri sistemi daha peginen bir ihtilafta ne tiir bir karar verilecegi
konusunda tam bir belirsizlik iceriyor. Siibjektivite var”. Buna bagh
olarak fevkalade pahali bir yarg: var. O nedenle sistem bunun
diginda bir sistem yaratmus. Yiizlerce, belki binlerce zel ihtilaf
¢ozlimi organlar: yaratilmig ve boylece adliye dzellestirilmus.
Adliye dzellestirilince de... Eger adliyeyi dzellegtirmek istiyor-
saruz, sisteminizi 1slah etmeyin. Zaten bugiin o noktaya dogru
gidiliyor. Siyasal iktidar da, belki... Hayir, istinafi kabul etti-
ler, ne kadar giizel, buna sahip ¢tkmamiz gerekirken bununla
savagiyoruz. Yahu, Bat1 Slcegi degil mi? Iste Bat1’daki modeli
getirmek; ama eksigiyle getiriyor, noksaniyla getiriyor, bir
yerde diizelir o. Baki Kuru 1963"te yazmus, hala Baki Kuru'nun
fikri gegerli toplumda. O zaman hak arama 6zgurligiini ne
kadar garanti ediyorsunuz bu sistemle? Bu sistem eger zafiyet
gosterirse de dzellestirme baglar.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Sayin hocama tegekkir ediyoruz.

Ogleden sonra tekrar soz alacak. Biliyorum, giinkit s6y-
lemek istedigi seyler var ve biz de o sdylemek istediklerini
dinlemekten biiyiik bir memnuniyet duyuyoruz.

Simdi yemek arasi veriyoruz; tesekkiir ediyorum.
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iKiNCi OTURUM
19 Ekim 2007 (Ogleden Sonra)

Oturum Baskam
Prof. Dr. Sitha TANRIVER
[Ankara Universitesi Hukuk Fakditesi)

Teblig Sunanlar

Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM
(Marmara Universitesi Hukuk Fakgiltesi)
stinaf Sebepleri ve itk Derece Mahkemesinde
Hatal Vakia Tespiti

Dog. Dr. Halltk KONURALP
{Bilkent Universitesi Hukuk Fakiltesi)
istinafta Kamu DUzeni Kavrami

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ
(Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi)
Yeni Kanun Yolu Sisteminde istinaf




Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Ikinci oturumu agtyorum.

Ben, zamandan kazanmak i¢in hemen ikinci oturumdaki
konusmacilan davet etmek istiyorum. Oturum bagkaru olarak
Sayin Prof. Dr. Sitha Tanriver’i, Prof. Dr. Sayin Kamil Yildimm"
ve yine Dog. Dr. Sema Tagpinar’s davet ediyorum.

Oturum Bagkanu: Degerli hocalarim, degerli meslektasla-
rim, degerli konuklar; ikinci oturumu agiyorum.

Biraz zaman baglaminda sikintimiz ortaya gikty; ama her-
halde teblig stirelerinden belki biraz kismak suretiyle, tartigilan
noktalara bir kez daha temas etmemek suretiyle bu zaman
darlig agilabilir. Tartigma igin daha fazla zaman kalirsa belki
tizerinde yeterince durulmayan yahut satir bagliklariyla isaret
edilen konular da tartisilabilir hale gelir,

Hemen, istinaf yargilarmasinin belki de en getrefilli alanla-
rindan birisi, sabah da yer yer temas edildi. Istinaf sebepleri ve
ilk derece mahkemesindeki hatali vakla‘tespitleri konusundaki
tebligini sunmas: i¢in Sayin hocam Prof. Dr. Kamil Yildirim”
kiirsiiye davet ediyorum. '
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cus - . YILDIRIMIN
1. Tebligi Sahibi: Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM TELiGi
(Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

ISTINAF SEBEPLERI VE iLK DERECE
MAHKEMESINDE HATALI VAKIA TESPITLERI

A. GENEL OLARAK ISTINAF

Kanunyolu bir tarafa, kendi aleyhinde olan ve heniiz ke-
sinlesmemis bir yarg: kararinin bir {ist derece mahkemesinde
incelenmesi ve bertaraf edilmesi imkani veren bir hukuki ¢are
olup,’ bir hukuk sisteminde kanunyollarinin gesitlenmesi hu-
kuk devleti olmanin geregidir.

' Yildirim, Kamil, Hukuk Devletinin Geregi: Istinaf, Istanbul 2000, s. 2 vd;
Deren-Yildirim, Nevhis, Istinafin Gerekgelendirilmesi ve Istinaf Sebep-
leri, Selici'ye Armagan, Istanbul 2006, s. 693 vd.; Alangoya, Y./ Yildirim,
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Kanunyolu, ilk planda iptali istenen kararin, ustlin maddi
adaleti saglama amaciru gergeklestirip gerceklestirmediginin
incelenmesine yoneliktir.2 Kanunyolunun amaci, mahkeme
karannun, kanunyolu vasitast ile yiritiilen denetimi sayesinde
nihayetinde dogru ve boylelikle hakli olarak verildigi husu-
sunda taraflara kuvvetli bir teminat saglamaktir. Bu baglamda
istinaf kanun yolu, etkin hukuki himayenin bir aracidur.’

istinafin amaci: Kural olarak istinaf davacisi yararna ilk
derece mahkemesi kararmnin degistirilmesidir. Bu, ilk derece
mahkemesinin -az veya ¢ok gerekcelendiren- hatal oldugu
tespitinden farklidur.

istinafla bu amaca ulagilabilmesi, kismen ilk derece mah-
kemesindeki dava malzemesine baglidir. Yani, ilk derece
mahkemesinin, hukuki ihtilaf hakkinda, kesinlesmeye kadar
uzanan, karar agiklamasi, tekrar edilir, ikmal edilir.*

istinaf kanunyolunda.da taleple bagllik, sebeple baglilik
konular1 6nem tasimaktadir.’

Hukukumuzda mer’i mevzuata gore erteleyic etki (=5us-
pensiveffekt)® ve hiikkmiin incelenmek tizere bir ist mahkemeye
aktarilmas etkisininin (=Devolutiveffekt) her ikisini de biinye-
sinde barmdiran yegane kanunyolu temyizdir.

M. K. Deren-Yildinm, N., Medeni Usul Hukuku Esaslan, 4. Basy, Istanbul
2004, s. 481. '

2 Schilken, Eberhard, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Koln/ Berlin/Bonn/
Miinchen 2006, Rdnr. 8653; Yildinm, K., fsh'naﬁ s. 5. Usuliin amaci igin
bkz. Gaul, H.F.,, AcP 168, s. 53; Gaul, Yargamamn Antaci, (gev. N.Deren-
Yildmm), in; fikeler Ing Altnda Medeni Yargilama Hukuku, (Derleyen:
Yildirim, M. K. ), 5. Basy, Istanbul 2006, 5. 72 vd.; Pawlowski, Aufgabe
des Zivilprozesses, ZZP 80 {1967), s. 345 vd.

3 Yildirmm, Istinaf, 5. 5 vd.; 5. 13 vd.

+  Doukoff, Die zivilrechtliche Berufung, 3. Aufl,, 2005, no:134.

5 Avusturya i¢in bkz. Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5.Aufl., Wien
2005, § 463 no.1-2. '

6 Suspensiveffekt hakkinda genis bilgi igin bkz. Yildinm, Istinaf, s. 35 vd.;
ayrica ayru yazar: fstinaf, Hukuk Kurultay: 2000, Ankara 2000, s. 183 vd.
(Kisaltma: Kurultay); Devolutiveffekt icin bkz. Yildumm, Istinaf, 5. 41
vd.; aym yazar, Kurultay, s. 184.
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Istinaf mahkemeleri tarafindan yapilacak inceleme, yargi-
lanma hakkinin yerine getirilmesi agisindan biiyiik 6nem tasi-
maktadir.” 26.09.2004 tarihli ve 5235 sayth Adli Yarg Ilk Derece
Mahkemeleriile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulug, Gérev
ve Yetkileri Hakkinda Kanun ve 5236 sayili Hukuk Usdlii Mu-
hakemeleri Kanununda Degisiklik Yapilmasina Iliskin Kanun
ile mevcut kanunyollar sistemi degismektedir. Bélge adliye
mahkemelerinin géreve baglama tarihinden sonra istinaf ve
temyiz kanunyollar1 uygulanacak, tashihi karar kalkacaktir.

5236 sayih Kanun 426/ A maddesi, istinaf yoluna bagvu-
rulabilecek kararlarm niteligini diizenlemektedir; ilk fikrasina
gore, ilk derece mahkemelerinden verilen esasa ve usile iligkin
nihai kararlara kargt istinaf yoluna basvurulabilir. Temyizde
oldugu gibi, istinafta da malvarlifi davalarr agisindan degere
baghlik esas almmustir. 5236 sayih Kanun'un 426/ A/II hiik-
miine gore, miktar ve degeri bin iki yiliz elli Yeni Tiirk Lirasim
gecmeyen malvarhig davalarina iliskin kararlar kesindir.®

Alman Medeni Ustil Kanunu, istinaf konusunun degerinin
600 Avro’yu asmasini aramakla birlikte, “degere bagh istinaf"in
yaru sira “"kabule baglt istinaf” esasiu kabul etmistir. Malvarlig-
na iligkin davalarda salt 600 Avro’nun agilmas: yeterli degildir,
istinaf talebinin hitkmi veren ilk derece maﬁkemesince kabulii
gerekir (§ 511/11/2 ZPO). Degere bagh istinaf ilkesinin yanin-
da kabule bagh istinaf ilkesinin gegerli olmasi, dava konusu
degerinin diisiik oldugu davalardaki bazi énemli sorunlarin

7 Deren-Yildinm, Nevhis, Teksif Ilkesi Acisindan Istinaf, in; [stinaf Mah-
kemeleri, Uluslararast Toplant:, 7-8 Mart 2003, Ankara 2003, s. 267 vd.
(Kisaltma: Teksif fikesi Agisindan Istinaf).

& Krs. HUMK m, 427/1L: “... Miktar ve degeri bin iki yiiz elli YTLyi geg-
meyen taginir mal ve alacak davalarina iligkin nihai kararlar kesindir...”.
Degere bagh temyiz ve istinaf sistemnlerinin elestirisi i¢in bkz. Alangoya,

Y, Kanunyolunun Anayasal Temeli ve HUMK, m. 427 Hiikmd ile Kanun-
yolu Kapatilmig Kararlara Kargi Kanunyoluna Miiracaat imkani, Prof.
Dr. Baki Kuru Armagam, Ankara 2004, 5. 17 vd.; Deren-Yildirim, fstinaﬁn
Gerekgelendirilmesi, s. 696 vd.; ayrica Alangoya/Yudinim/Deren-Yildi-
nm, s. 489 vd. : .
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da bir {ist mahkeme tarafindan ele alinmasini saglamaya yo-
neliktir.®

Kanunyollar varh@in buytik slgtide medeni yargilamarnin
amacinin gergeklegtirilmesine borcludur. Bireysel korunma,
her derece yargilamasinda aym degeri haiz degildir. Izne bagls
istinafin bu baglamda énemli rolii mevcuttur.'’ Bu mukayeseye
gore Tiirk kanunyolu sistemi, gelecekte de hukuk devletinin
geregi olarak etkin hukuki himayeyi kismen yerine getirebi-
lecektir."

B. ISTINAFIN GEREKCELENDIRILMESI
1. Tiirk Hukukunda Durum

Hukuk Ustlii Muhakemeleri Kanunu'nda Degisiklik Ya-
piimasina liskin 5236 say1li Kanun, “Bagvuru sebepleri ve gerek-
cesi” ibaresi ile, 426/B, 1I, b.6'da istinaf sebeplerinin dilek¢ede
gosterilmesini aramus ise de, istinaf sebeplerinin neler oldugu
aciklanmanugtir, Kanun'un m. 426/0 hitkmiinde ise, incele-
menin istinaf dilekgesinde belirtilen sebeplerle simrl: olarak
yapilacagy, ancak bolge adliye mahkemesinin kamu diizenine
aykirilik halinde bunu re'sen gozetecegi dtizenlenmistir.”*

Bu alan, ek diizenlemeye muhtactir. Bu noktada, istinaf
kanunyolunun amaci dnem kazanmakta ve islevselligi de,
kabul gorecek sebepler ile ayrica taraflara veni vakia getirme
hakkinin tanunmasina gore degismektedir.”

9 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Auflage, Miinc-
hen 2004, 5. 932 (§ 135, 3, 5): Deren-Yildirun, Istinafin Gerekcelendiriimesi,
5. 697.

0 Stiyrmer, Michael, Die Anfechtungen Zivilurteilen, Miinchen 2002, s. 44.

©Yildinim, [stinaf, 5. 143 vd.

12 Deren-Yildirm, Istinaﬁn Gerekgelendirilmesi, s. 697; oysa HUMK, temyiz-
de Yargitay1 temyiz sebepleri ile bagh tutmamig (HUMK m. 439/11),
ancak hitkmiin temyiz edilen bsiimii ile bagh tutmustu (Alangoya/ Yil-
dinnm/ Deren-Yildinm, s. 517). '

¥ Ayrica Avusturya icin bkz. Koneeny, A., Die Berufung im sterreichise-
hen Recht und ihre Bewihrung, ZZP 107 (1994), s. 497.
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II. Soyut Genel Ifadeler ile Yetinen
Avusturya Hukuku Modeli

Avusturya’da kanunda tahdidi olarak sayilmg istinaf
sebepleri yoktur. Istinaf sebepleri, ~Avusturya‘da smurli is-
tinaf modelinin oldugu da géz niinde tutularak- su sekilde
agiklanmaktadir: Ik derece mahkemesi sonucunun, kararimn
tarafa kanunyoluna bagvurma hakk: (menfaati) sagladig: her
hatali durumdur.” Bu ¢ok soyut, genel kalmaktadir. Bu alaru,
agagida inceleyecegimiz Alman hukuku ise detayh sekilde ele
almaktadur.

Avusturya Medeni Ustil Kanunu uyarinca, istinaf mah-
kemesi oniinde ne yeni bir itiraz, ne de yeni bir def’i ileri
-stirtilebilir.®®

III. Detayli Diizenleme Ongoren
Alman Hukuku Modeli

Alman Medeni Ustil Kanunu'nun istinafa iligkin hiikiim-
lerinde, 1.1.2002 tarihinde ytiriirliige giren Reform Kanunu ile
onemli slgiide degisiklik yapilmugtir. Onceden istinaf mahke-
melerinde dava, hukuki yonden ve esas yoniinden incelenirken,
giderek istinaf mahkemeleri 6niinde yeni vakra dermeyan ya-
saklanmusg, 2002 degisikligi ile Almanya’da istinaf mahkemeleri,
ilk derece mahkemesinin verdigi karar sadece hukuki yoénden
ele alan kontrol mahkemesine déniismiistiir.”

" Rechberger/Simotta, Rdnr. 830.

Deren-Yildirim, fstinaﬁn Gerekgelendirilmesi, s. 698; aym ydnde: 5236 sa-

yil1 Kanun ile degisik HUMK m. 426/R/1/son.

' Genis bilgi igin bkz.: Becker-Eberhard, Ekkehard, Alman Medeni Usul
Kanunu Reformu Hakkinda (Cev.: Deren-Yildirim, Nevhis), in: 21. Yiiz-
ythn Usul Hukuku Sorunlart (Derleyer: Deren-Yildinim, Nevhis), C.I, Is-
tanbul 2003, s. 59 vd. ’

7 Becker-Eberhard, s. 75.; Deren-Yildinm, fsﬁmzﬁn Gerekgelendirilmesi, s.
697,
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a. Tarihi Gelisim Olarak 1924 ve 1933 Degisiklikleri

Alman medeni yargilama hukukunda taraflarin istinaf
sebeplerini gostermesinin gereklilii konusunda'® doktrin ikiye
ayrilmug, bazilar istinaf sebeplerinin gosterilmesinin dogrudan
yargilamay1 hizlandiracagim kabul ederken digerleri; istinaf
sebeplerinin istinaf yargilamass sirasinda ileri siirilebilmesi
gerektigini savunmuglardir. Alman Medeni Ustil Kanunu'na
temyiz sebeplerinin gsterilmesi zorunlulugu, 1905 yihinda ya-
pilan degisiklikle kabul edilirken, istinafin gerekcelendirilmesi
1924 tarihli Reform Kanunu ile giindeme gelmistir.

Temyiz ve-istinafta sebeplerin gosterilmesinin ardinda
yargilamanun hizlandirilmasi itkesi vardir.”

1924 Degisikligi ile yalmz yeni vakia getirme hakki siur-
landirilmamis, istinaf sebeplerinin gosterilmesi de zorunlu hale
getirilmis, hatta yeni vakia getirme ile istinaf sebepleri arasin-
da dogrudan bir baglanti kurulmustur. Kanuna gore, istinaf
sebeplerinde bildirilmeyen yeni vakialar reddolunabilecektir
(ZPO §529 n.F.).

Buna karsilik Alman Imparatorluk Mahkemesi, kanunko-
yucunun istinaf talebi ile birlikte istinaf sebeplerinin gosterilme-
sini arayan diizenlemesini uzun siire dikkate almarrus, istinafa
basvuran tarafin istinaf dilekcesinde ilk derece mahkemesinin
kararinun gerekgesinin kontroliinii istemesini yeterli gbrmiis,
bunun disinda bir gerekgelendirmenin kanunda aranmadig}
sonucuna varmastir.?

¥ Deren-Yildinm, fsh’naﬁn Gerekgelendirilnesi, s. 697 vd.; Lanters, Die Be-
rufungsbegriindung nach neuen Zivilprozessrecht, Koblenz 1936, 5. 8
vd ; ayrica bkz. Yildinm, fstinaf, s. 110.

¥  Konzentrationsmaxime, Yargilamanm hizlandinlmas: ilkesi hakkinda
genis bilgi icin bkz.: Rechberger, W. H., Avusturya Medeni Yargilama-
sinda Yargilamarnun Hizlandinlmas: (Geviren: Yildinm, M. K.), in: itkeler
Isig1 Altinda Medeni Yargilama Hukuky, 4. Bas, Istanbul 2003 (Derleyen:
Yidirim, M. K, s. 1 vd

*  Deren-Yildinum, Istinafin Gerekgelendivilmesi, s. 699, dn.36'da arulan JW
24, 369, TW 24, 1587, RG 125, 34. Aynica RGZ 109, 89.
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1933 yili degisikligi ile kanunkoyucunun yargilamanin
hiziandirilmas: ilkesinin istinafta uygulanmasina iliskin iradesi
daha acik bir bi¢cimde ortaya konmus, istinaf basvurusunda
taraf kararin hangi nedenlerden &tiirti incelenmesini istedigini
belirtmek ile ylikiimlii tutulmustur (ZPO § 519 b).

27.10.1933'de Alman Medeni Usdl Kanununa giren isti-
nafin gerekgelendirilmesine yonelik § 519/11 2 hiitkmii, 2002
degisikligine kadar yiirtirliikte kalmistir. 56z konusu hitkiim
cercevesinde istinafa basvuran taraf, istinaf dilekgesinde
kanunun &ngoérdigi siire iginde neden kararin bozulmasim
istedigini (=istinaf sebepleri) gostermek ve istinaf bagvurusunu
dayandirdig yeni vakia ve delilleri dermeyan etmekle yiikiim-
lidir. Bigimsel ve somut hukuki uyusmazliga iliskin olmayan
istinaf sebepleri gegersizdir.! Kanunkoyucu, istinafm iki yon-
den gerekgelendirilebilecegini kabul etrekteydi.” Birincisi, ilk
derece mahkemesi hakiminin dava malzemesi hakkinda esas
ve usiil yoniinden hatal karar verdiginin gerekgeli bicimde
ortaya konmasidir ki, bunun kapsamina delillerin degerlen-
dirilmesinin hatali yapilmasi, iddia ve savunma sebeplerinin
hatali degerlendiriimesi, veya hig degerlendirilmemesi, usiil
kurallarina aykirlik dahil edilmektedir. Ikincisi ise, yeni vakia
ve delillerin sunulmasidir.

Istinaf davacis1 (Berufungskliger), her iki kategorive giren
istinaf sebeplerine basvurusunda dayanabilirdi. Ancak istinaf
sebeplerini dilekgede sadece ilk derece mahkemesinin hatali
kararina iligkin sebeplerle de sirurlayabilir, ya da salt yeni vakia
ve delil dermeyam ile de yetinebilirdi.?

2 Deren-Yildirim, isﬁ'naﬁn Gerekeelendirilmesi, 5. 699, dn.38 de anilan BGH
NJW 1971, 807, 808, BGH NJW 1984, 177, 178.

2 Semmelmayer, Johann, Der Berufungsgegenstand, Berlin 1996, s. 90-vd.;
Deren-Yildirim, fstinafin Gerekcelendirilmesi, s, 699,

B Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordpung, 21. Auflage, Tubingen
1993, ZPO § 519, Rdnr. 41. '
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b. 2002 ZPO Degisikligi

2002 degisikliginden sonra da Alman Medeni Ustl
Kanunu'nda (§ 520/1 ZPQ) istinafin gerekgelendirilmesi
aranmaktadir. Istinafin gerekgelendirilmesinin unsurlari da §
520/111 ZPO'da sayilmigtir:

1. Hitkmiin hangi kisminun iptal edilmek istendigi ve hi-
kiimde hangi degisikliklerin talep edildigi (istinaf istem sonucu)™
hususuna dilekgede yer veriimelidir.

istem sonucu (Berufungsantrag), istinafin cergevesini ve
amacin gostermeye yarar. Istinafa bagvurusu siiresi icinde ileri
siiriilmeyen istem sonuglar1 goz éntinde tutulmaz. Hilkmiin
birden fazla netice-i talebe iligkin olmasi halinde, bunlarin
her birinin siiresinde gerekgelendirilmesi ve dilekcede istemn
sonucu kisminda belirtilmesi gerekir.”

Davacinin istinaf bagvurusundaki istem sonucu “
Mahkemesi'nin kararmm tamamen degigtirilerek/veya iptal edilerek
bozulmast suretiyle davalmm mahkumiyetine karar verilmesi...”
ibaresi ile ifade olunabilir. Kismen degistirme (veya) kismen
iptal istendiginde de bu husus belirtilmelidir.”®

2. Hukuka aykiriliga neden olan vakialara ve bunlarin iptali
istenen karar iizerindeki etkilerine yer verilmesi gerekir (ZPO §
520/11). .

1§ 520/111 1 ZPO. Krs.: 536 sayilt Kanun ile degisik HUMK m. 426B/11;
Rimmelspacher, Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 2.
Auflage (Aktualisierungsband), Miinchen 2002, § 520, Rdnr. 28 vd., 33
vd. (Kisaltma: Kommentar).

% Rosenberg/Schwab/Gottwald, 3. 958.; Deren-Yildinm, Istinafin Gerek-
celendirilmesi, s. 700.

* Semmelmayer, s. 63.; Deren-Yildirim, Istinafin Gerekelendirilmesi, s.
700.
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Hukuk kuralinin hig uygulanmamasi veya yanlis uygulan-
masi istinaf sebebi olusturur, burada istinaf mahkemesi ilk de-
rece mahkemesinin hukuki hatalarim kontrol mahkemesi gibi
bir igleve sahiptir.¥ Buna gore, istinaf mahkemeleri Almanya’da
ikinci derece olay mahkemesi olmaktan ¢ikmistir.?

3. Istinaf davacisy, iptali istenen kararin dogrulugu ve bii-
tunligi hakkinda kusku wyandiran ve bu nedenle yeni bir tespit
yapilmasin gerektiren somut dayanak noktalarma deginmelidir
(dZPO § 520/111 b, 3).

Istinaf derecesinde ilk derece mahkemesi éniinde derme-
yan edilen dava malzemesinin sunulmasi aranmaktadir, Istinaf
mahkemesi, vakiaya iliskin tespitlerin kontrolii ile yetinmekte
ve ilk derece olay mahkemesinin tespitleri ile -kural olarak-
bagl oldugundan hareket etmektedir.?” Istinaf sebebi olusturan
eksiklikler somut bicimde gosterilmelidir, delilin degerlendi-
rilmesinin hig yapilmadigi veya hatal oldugu yoniindeki ice-
rikten yoksunitirazlar istinaf bagvurusunun kabulii i¢in veterli
degildir.® [Ik derece mahkemesince reddolunan delil ikamesi
talepleri, istinaf dilekgesi ile yeniden ileri siiriilebilmektedir '
iptali istenien karardaki degerlendirme ile baglantisiru kurmak-
sizin ilk derece mahkemesine sunulan vakialarin tekrari istinaf
talebinin reddine yol agar. Bu gerekcelendirme sebebi, agagida
istinaf sebepleri arasinda ayrica ele alinacaktr.

¥ Jauernig, Othmar, Zivilprozessrecht, 28. Auflage, Miinchen 2003, § 73
11L.

% Schilken, Rdnr, 899,; Deren-Yildinm, Istirtqﬁn Gerekcelendirilmesi, s.
700.

¥ Rosenberg/ Schwab/_Gottwa]d, §135, Rdnr. 43 (s. 959 vd); Jauernig, §73
IIL; Deren-Yildwirm, Istinafin Gerekcelendirilmesi, s. 700. _

¥ BGHZ 143, 169, 171 = NJW 2000, 590, 591.; Deren-Yildirim, Istinafin Ge-
rekcelendirilmesi, s. 700. .

# Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 135, Rdnr. 4. Derén-Ylldmm, Istina-
finr Gerekgelendirilmesi, s. 700. :
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4. istinafin gerekcelendirilmesine iligkin § 520/11I b. 4
dZPO da yeni iddia ve savunma nedenlerine yer verilmesi diizen-
lenmistir.

Yeni iddia ve savunma nedenleri ile bozulmasi istenen
hitkme iliskin olanlar kastedilmektedir. Istinaf mahkemesi
dniinde iddiarun genigletilmesi veya kargi dava yoluyla der-
meyan edilen yeni netice-i talebe iligkin vakialar bu htikmiin
kapsarmu disindadir.*

IV. Istinafin Gerekgelendirilmesinin Amaci

Bircok hukuk diizeninde, istinaf dilekgesinin zorunlu
icerifine istinaf gerekgesi dahil edilmekle, birden fazla amag
giidilmektedir:® Bu, dava malzemesinin yogunlagtirilmasma ve
yargilamammn mzlandirilmasina hizmet edecektir. Yargilamanin
hizlandirilmasi ile gercege ulagma arasindaki karsithk géz
oniinde tutulmaly, hizlandirmaya iliskin énlemlere dikkatle
yaklagiimalidir. Gerekce gosterilmesinin bir bagka yarari,
mahkemelerin i yiikiiniin hafifletilmesidir. Istinaf davacisiin
bozulmasiri istedigi kararkarsisindaki tutumunu dilekgede agik-
¢a ortaya koymas: sayesinde istinaf mahkemesi hakimi zaman
kazanr; istinaf sebeplerini gbsterme zorunlulugu, bagar: san-
st olmayan, gereksiz istinaf bagvurularint engeller. Zira, istinaf
mahkemesine bagvurmadan &nce avukatlar, hiilkmii istinafta
bozulma agisindan degerlendirmek durumundadirlar. Istinaf
gerekgesinin dilekcede gosterilmesi ayru zamanda yargilama
siiresi konusundaki taraf serbestisinin sirurlandirilmasina,
diger bir anlatimla “saf liberal yargilama anlayis1“nin terk edil-
mesine yol acar.® :

3  Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 133, Rdnr. 46-46.; Deren-Yildirim, Isti-
nafin Gerekcelendiriiniesi, s. 701 .

¥ Genis bilgi igin bkz.: Lanters, s. 13 vd,; Rimmelspacher, Kommentar, §
520, Rdnr.2 vd,, 5. 334 vd,; ingiliz hukuku ile karsilagtirmah olarak bkz.
Stitrner, M., s. 157 vd., 271 vd.; Deren-Yildirim, Istfnnﬁn Gerekgelendiril-
mest, s. 701.

¥ Deren-Yidirim, fstinafm Gerekgelendirilmesi, 5. 701.
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C. ISTINAF SEBEPLERI
I. Genel Olarak

5236 say1l1 Kanun, istinaf sebeplerini agtklamarms, yalnz
sebeplerin gosterilmesini istinaf dilekgesinin iceriine dahil
etmis bulunmaktadir

Istinaf sebeplerinin Kanun’da acikca gosterilmemis olmas:
doktrinde elestirilmektedir.* Esas yéniinden incelemeye iliskin
maddedeki “kararin usil ve esas yoniinden uygun olmamas:” iba-
resinin istinaf sebebi olarak ele alinabilecegi belirtilmektedir.

73

Bir fikre gore ise “... Kanun'da istinaf sebepleri bakimmndan
bir stirlama yaprlmadigr goriilmektedir. Esasen béyle bir sinirlama
istinafin niteligine de wygun diigmeyecektir...”

II. Avusturya Hukukunda

Avusturya Medeni Usil Kanunu’'nda (OZPO) da istinaf
sebepleri tliketici bigimde sayilmamistir. Ancak bu sebepler,
Kanun m. 477, 488 I, 496, 503 I den agikga tespit edilebilir.?®

Avusturya doktrini® istinaf sebeplerini dért, bes ana baslik
altinda toplamaktadir.

1. Maddi anlamda kesin hiikmiin kaldirilmasim gerekti-
recek sekilde agir usiil hatalarinin varliga (Nichtigkeitsgriin-

% 5236 sayiht Kanun ile degisik HUMK m. 426 B 1] 6.

*  Yimaz, E., Istinaf, Ankara 2005, s. 57.

% Pekcamtez/ Atalay/Qzekes, Medeni Usul Hukuky, 3. Basi, Ankara 2004,
s. 451.

*  Bajons-Grimm, Laenderbericht Osterreich, in: Rechtsmittel im Zivilpro-
zess, Hrsg. P. Gilles, Koln 1985, 5. 25 vd., 220,

¥ Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Wien 2000, Rdnr.
831. Ballon; Einfithrung in das &sterreichische Zivilprozessrecht Streiti-
ges Verfahren, no.378; Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahrensrecht, 3.
Auflage, n0.282, Deren-Yildinm, [stinafin Gerekgelendirilmesi, s. 702.
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de):®® Yargt hakkinin olmamast, yarg: yolunun kabule sayan
olmamasi, mahkemenin uluslararasi yetkisinin bulunmarmnasi,
kesin yetkili mahkemede dava acilmamasi, davaya bakmast
yasak olan veya hukuka uygun bi¢imde reddolunan hakimin
davaya bakmas, tahkikat mahkemesinin kanuna aykir: teskili
gibi “agir yargilama hatalan” ile taraf ehliyetinin, dava ehliyeti-
nin bulunmamasi, kanuni temsildeki hatalar, iki tarafh yargi-
lama esasma aykirilik, vekaletin bulunmamasi gibi “taraflarin
davaya katilmalarma” yonelik temel esaslara aykirihik, “dava
konusuna iliskin ihlaller” (derdestlik, kesin hiikiim, feragate rag-
men davanun goriilmesi gibi), adil yargilanma hakkina iliskin
ihlaller (dinlenme ilkesine ve aleniyet ilkesine uymama, netice-1
talepten fazlaya hiikmetme, gelisik hiikimler) ilk kategoriye
girmektedir.

2. Re'sen gz oniinde tutulmayan bu yiizden istinaf
davacis: tarafindan acik¢a dermeyam gereken § 496 6ZPO
anlamindaki diger 6nemli usitl hatalary: Bunlar mutiak degil,
nispi bozma sebepleridir, bu yiizden istinaf mahkemesi tarafin-
dan hiikme etkili olup, olmadiklar agisindan degerlendirmeye
tabi tutulurlar. Avusturya’da § 496 I 6ZPO da diger nemli
eksiklikler ile kastedilen: dava konusunun {izerinde tiiketici
bicimde goriisme yapilmasini ve her seyi kapsayacak sekilde
karar verilmesini engelleyen hususlardir. Bu eksikliklerin,
kanun (§ 496 1 Zif. 2) lafzina gore, dogru karar vermeyi fiilen,
gercekten engellemis olmasi gerekirken; literatiirde hakim
goriis ise, bu eksikligin soyut olarak var olmastnin engelleme-
ye yeterli olacagi kanusindadir.” Dogrudanlik ilkesinin ihlali,
hakimin davayt maddi agidan sevk yetkisinin ihlali, delil ikame
taleplerinin reddi, nispi bozma sebeplerine 6rnek gosterilebilir.
Fasching’e gore, § 496 I Ziff.1 8ZPO diger ustli hatalar icin
genel bir tanimlama getirmemektedir, bilakis vakia toplanmasi
eksikliginin 6zel bir Hormudur. Fasching, her hangi bir ustli

0 8477 6ZPO.
41 Rechberger/Simotta, no. 836, diprot 72; Deten-Yildirim, fstinafin Gerek-
celendirilmesi, s. 702
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hitkme aykiriligin abstrakt olarak, elverisli, bir hitkmiin hatal
olmasina diger us(ili eksiklikler olarak tanimlar. Bu goriis ge-
rekli olmadig) halde kanun lafzim asmaktadir 2

§ 496 1'de iki 6zel unsur daha vardir. a) Vakia ikamesine
iligkin talepleri iceren bir dilekge mevcutken, bunun gereginin
tam olarak yapilmanus olmas (Ziffer 1).

b. Hatali hukuki degerlendirmeye yol agan, eksik yetersiz
vakia tespiti (Ziffer 2). Bu tali ustili bir hatadir, ne zaman ki
istinaf sebebi olarak ileri siiriiliir, o takdirde istinaf mahkemesi,
ilk derece mahkemesinin vakia tespitinin, verdigi karar icin
yeterli olmadifina karar verebilir. Asil olan istinaf mahkeme-
sinin yargilamay: tamamlamasidir, bu mitmkiin degilse karan
iptal eder.®

3. Fiili meselenin yanhs tespit edilmis olmasi (Vakianin
hatali degerlendirilmesi): Hakimin dar anlamda delilleri yan-
lig degerlendirmesinden ve/veya tecriibe kurallariun yanlis
uygulanmasi neticesinde hatali gikannmlarda bulunmasindan
étirli vakiamin hatali degerlendirilmesi de istinafta kararin
bozulmasina yol agar. Hakim delilleri degerlendirirken kabul
edilebilir (plausibl) olmak zorundadir, Kabul edilebilir nitelikte
bir gerekgelendirme ortaya koymahdir. Istinaf davacisi, hii-
kiimden sonra hakimin bu kabul edilebilir gerekgelendirmeye
karsi ¢ikmakta, karardaki o boliimii hedef almaktadir. Onun
iddiasi, kararda hakimin dil, imla, dsiince kurallari ve tecriibe
kurallarina karsi ihlalde, ihlallerde bulundugudur.*

Avusturya’da bu konu delillerin serbestce degerlendirilme-
si ilkesi ile irtibath olarak agiklanmaktadir. Bu ylizden, tebligi-

“  Rechberger/Simotta, Rdnr. 836 ve orada karsilashrma icin bakilma-
s1 istenen Ballon, FS Matscher, s. 17 ve aynimun uygulamada § 196
6ZPCO' daki itiraz 6devinin ciddiye alinmas: nedeniyle 5nemsiz hale gel-
digi hakkinda Kodek, in Rechberger § 471 § no.5.

©  Rechberger/Simotta, Rdnr.837.

*  Bajons-Grirmmm, s, 221.
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‘mizde, asagidaki baslik olan “D. Istinaf Sebebi Olarak Delillerin .

Degerlendirilmesi”’nde de aciklamalarimz olacaktir.

Rehberger /Simotta’ya gore delillerin yanls degerlendiril-
mesi ve tutanaga aykirilik birbiri ile kolayca karistinlmaktadr.
(no. 838) Ornek olayda, sahitlerden Maks tutanaklara gore,
davacmnin davaliya egyay: teslim ettigini gordiiginti soylemek-
tedir; buna karsilik diger sahit Moris ise buna dikkat etmedigini
soylerse, burada su hitkiim hatasi akla gelebilir: karar, sahitler
Maks ve Moris'in birbiri ile uyumlu ifadeleri nedeniyle, egyamn
teslim edildigini tespit ederse, burada tutanaga aykinlik hali
mevcuttur. Buna karsilik kararda, Maks’in inandirici beyan ile
esyamun verildigi, Moris'in karg: ifadesinin inandiric1 olmadig:
bildirilirse, burada ifadenin, hatals takdire dayanmnus olabilecek
bir degerlendirmesi sdz konusudur.

4, Hatali Hukuki Degerlendirme: Olaya yanhs hukuk
kuralinin uygulanmasi, hukuk kuralimn dogru yorumlanma-
masy, altlamadaki hatalar bu kapsamdadir. Bu konunun detayh
aciklamasi i¢in benzerligi dolayistyla asagidaki Alman Hukuku
ile ilgili agtklamalara bakilabilir.

5. Besinci istinaf sebebi, tutanaktaki mitizakere sonuglari-
nin, kararda gerekgenin ézel bir bsliéimiinii tegkil eden vakialar
boliimiine yanls aktanilms olmasidir, yani tutanaga aykirilik
halidir®

Doktrinde Ballon'un yaptig1 tasnife gore istinaf sebeple-

ri:%
1. Usili hatalar, eksiklikler

a. Hiikmiin ortadan kaldinlmasim gerektirecek sebepler

#  Bajons-Grimm, s. 221.
4 Ballon, Oskar J., Nr. 360 vd.
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b. Onemli usli hatalar

2. Maddi eksiklikler

a. Hatali hukuki degerlendirme
b. Hatal vakia tespiti

- Tutanaga aykmilik

- Delillerin hatal degerlendirilmesi

111, Alman Hukukunda

Alman Medeni Ustl Kanunu'nda 2002 degisikliginden
sonra, istinaf sebepleri daraltilmistir. § 513 I ZPO uyarinca,
istinaf, kararin § 546 anlaminda hukuka aykirilifina veya §
529%a gore dayarulan vakialarin farkli bir karar: hakli kilmas:
sebeplerine dayandirilabilir. Degisiklikten 6nce, istinaf mahke-
meleri istinaf talebi ile siurh olmak kaydiyla yeniden yargilama
yapabilmekte idiler.¥

Istinaf agisindan onemli olan husus, iptali istenen karann
“objektif” acudan hatal: olmasidir.*® Kararin hatalt olmasy, itk de-
rece mahkemesinin hitkme etkili vakialari yanls tespitinden
veya tespit olunan vakialara hukukun yanlis uygulanmasindan
kaynaklanabilir. Bu durumda, objektif hata mevcuttur. Taraf-
larin dava malzemesini eksik getirmeleri veya delil gésterme-
meleri mahkemenin hatah hiikiim vermesine yol a¢sa, burada
objektif degil, siibjektif agidan bir hata mevcuttur. Yine hiikme
etkili olmayan usiile aykiriliklar da, ayni nedenle istinaf sebebi
olusturmaz.

Alman kanunkoyucu, degisiklikten sonra istinaf sebeple-
rini baslica iki kategori altinda toplamustir: birincisi hukuka

#* § 525 ZPO (miilga).

#  Rimmelspacher, B., Die Berufungsgriinde im reformierten Zivilprozess,
NJW 2002, s. 1897 vd. (Kisaltma: Berufungsgriinde); Rimmelspacher,
Kommentar, § 513, Rdnr.7, s. 282. .
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aykrihik (§ 513/11 ZPO); ikincisi vakiarun yeniden tespitinin
gerekliligidir (§ 513/12).

Almanya’da Kanunun yeni diizenlenmesine gore, bagari
{imidinin varlig1 sorgulamrken tahdidi olarak sayilmamis ti¢
istinaf sebebi (gerekcelendirmenin sebepleri, die Griinde der
Begriindung) mevcuttur, bunlar somut yargilama durumuna
gore ortaya gikabilir. Bunlar,

1. Hukukun hatali uygulanmas: { § 513 . Fall 1. i.V.mit §
546,529 I1 dZPO):

- Maddi hukuka aykirilik
- Usali hatalar
a. resen dikkate alinacaklar
b. resen dikkate alinmayacaklar; nedensellik bag:
2. Hatali vakia tespiti,
burada su i¢ unsur birlikte (kumulativ) mevcut olmalidir.

- Hatah olduguna dair somut dayanak noktalar: bulunma-
hdar.

- 1lk derece mahkemesi'nin vakia tespitlerinin dogrulugu/
miikemmeliyeti hakkinda siiphe uyandirmali (no 150)

- Bu nedenle vakaa tespitlerinin yenilenmesini gerektirme-
lidir. Avusturya’da § 467 no.5

3. Yeni iddia ve miidafaa sebepleri (§ 5131 Fall 2. L.V.m. §
529 1Nr.2, 531 dZPO)

Rimmelspacher’e gore, yeni bir karar elde etme arzusun-
da olan istinaf davacisimin elinde ii¢ imkan bulunmaktadir.
[k derece mahkemesinin hukuku uygulamasina veya vakia
tespitlerinin hatali olduguna kars: cikabilecegi gibi, dogrudan
dogruya yeni iddia ve miidafaa vasitalariru konu haline getir-
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mek imkamna da sahiptir. Bu segeneklerden hep birlikte veya
alternatif olarak istifade edilebilir.*®

Alman Medeni Usal Kanunu m. 513/1'deki kriterler,
istinaf sebeplerinin tamumindan gikmaktadir. Bu kriterler, §
520/111’deki istinaf gerekgelendirilmesi bakimindan ve ayrica
§ 529 daki istinaf mahkemesinin inceleme yetkisinin kapsamu
ve yogunlugu bakimindan da agirlikl: bir 6neme sahiptir,*
Almanya’daki istinafin gerekgelendirilmesine iliskin yeni
diizenleme § 520 III Ziffer 3 dZPO somut “dayanak noktala-
1", “siiphe” ve "gerektirmesi, gereklilik” olmak tizere muglak
kavramlar getirmektedir. Ote yandan sik atif yapilan BGH V.
Zivilsenat'm 12 ve 19 Mart 2004 t.1i kendini ele veren (semp-
tomatik) kararlar1 da Reform Kanunu ile getirilmek istenilen
istinaf sebepleri sistemine uyumiu degildir. Zira kabule sayan
bir istinaf dilekgesi (Berufungsriige), istinaf mahkemesine, ilgili
kararin biitiin dosya dikkate alinarak kapsamli bir inceleme
yapma zorunlulugu getirmektedir. Bu hakkaniyete uygun
goriinse de, kanunun sebep igin dngdrdiigi isleve aykiridir.™

Istinaf davacis, hiikmiin hukuka aykimhgin istinaf sebebi
olarak gostermek isterse, hukuka aykirilia yol agan durumu
agiklamahidir. 56z konusu istinaf sebebinde {i¢ sorunun cevap-
landirilmas: gerekir. Bunlar sirasi ile; hangi hukuk kurallarinin
olaya uygulanabilecegi, ne zaman hiikme uygulanmasi gerekli
hukuk kuralinin ihlal edildigi ve nihayet hukuk kuralimin ihla-
linin hangi stiregte iptali istenen hitkme etkili oldugidur.®

Hukuk kuralinin ihlalinin istinaf sebebi olusturmasinda,
fiilli mesele-hukuki mesele ayrimi*® ¢nem tasimaktadir. Hu-
kuki meseleye anayasa, kanunlar, tiiziikler, ydnetmelikler,
uluslararast anlasmalar, orf ve adet kurallar, teamiil hukuku,
yabanct hukuk kurallari, dernek ve vakif senetleri, bunun yanm

¥  Rimmelspacher, Kommentar, § 520, Rdnr.48, s. 345.

®  Rimmelspacher, Kommentar, § 513, Rdnr.7, s. 282,

' Doukoff, no. 137; BGH kararlan igin bkz. NJW 2004, s. 1876 ve 2154.
% Rimmelspacher, Berufungsgriinde, 5. 1898 vd. :

* Rechtsfrage-Tatfrage.
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sira mantik kurallary, tecritbe kurallar da dahildir.® Rimmels-
pacher, genel islem sartlarinun hukuk kurali olmadigini, ancak
istinaf sebepleri bakimindan hukuk kurah sayilacagim ileri
s{irmiistiir, mahkeme kararlari ve idare tasarruflart da hukuk
normu saylimamaktadir.” '

Hukuk kurahmin hi¢ uygulanmamas: gibi yanlig uygulan-
mas1 da istinafta bozma sebebidir. Ik derece mahkemesi, olaya
uygulanmas: gerekli hukuk kurali bulamarmug veya hatal
olarak olaya uygulanmayacagina karar vermis olabilecegi gibi,
karar yiiritrliikten kaldiritmus bir hukuk kuralina dayandirmig
olabilir. Yorum hatalar: da, hukuk kuralinin uygulanmasindaki
hata statiisiindedir. Altlamalardaki hatalar da hukuka aykirihk
olarak siuflandirilir.® ‘

Hukuka aykirilik tek bagina istinaf sebebi olusturmaz.
Temyizde oldugu iizere, istinaf kanunyolunda da mahkeme-
nin hukuka aykirthigin hiikme etkili olup olmadifini kontrolii
aragnur.”

1. Hukukun Hatal1 Uygulanmasi

Alman Hukuku’'nda, uygulama, yorum, altlama hatasi
nedeniyle maddi hukuka veya ustil hukukuna dair bir norm
hi¢/dogru uygulanmazsa § 546 ZPO anlaminda bir istinaf
sebebi mevcuttur.

Ik derece mahkemesi kararinin ustl hukuku agisindan
incelenmesinde, § 529 11 1. ZPO ya gére resen dikkate alman

3 Tiizel kigilere ait tiiziikler igin bkz. BGHZ 139, 333 = NJW 1999, 579;
BGHZ, NJW 1994, 52; BGHZ 14, 26; ayrica bkz. Deren-Yilchrim, Istinafin
Gerekgelendirilmesi, s. 703,

% Rimmelspacher, Berufungsgriinde, s. 1899; aym yazar, Kommentar, §
513, Rdnr. 10, 5. 283; Yildinim, [stinaf, s. 12.

% Ayrica bkz. Ustiindag, Saim, Medeni Yargilama Hukuku, Istanbul 2000, s.
821 vd.; Sivrihisarh, Omer, Hukuk Yargilamasinda Maddi Hukuka fligkin
Temyiz Nedenleri ve Yargttay Denetiminin Kapsam, Istanbul 1978, s. 19
vd.

¥ Krs. §561 ZPO.
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bir hiikme, norma aykirihk mevcut olup olmadigina bakulir.
Resen dikkate alinmayan normlar icin agikca bir istinaf itiraz
yapilmus olmalidir.

Ik derece mahkemesi kararimin maddi hukuk acisindan
 incelemesinde, istinaf Mahkemesi § 529 II 2 ZPO uyarinca
dermeyan olunan istinaf sebepleri ile bagl degildir.®

Maddi Hukuka Aykirilik

§ 513 I'Fall 1 ZPO'nun kanuna aykirilik bakimindan § 546
ZPQ'ya yaptif atfi uygularken, Istinafin, temyizin/ Revizyo-
nun bir tiirevi olmadigina ve Istinaf ile Revizyon'un arasinda
sadece sinirlt bir benzerlik bulunduguna dikkat edilmelidir.”
Istinaf, eskiden oldugu gibi yeni vakia da getirilebilen bir vakia
mahkemesidir. (Tatsacheninstanz). Bu 6zellikle uygulama icin
tnemli olan irade agiklamalar ile belgelerin yorumunun ve
ayrica mahkeme'nin takdir kararlarinun denetimi bakimindan
6n plana ¢tkmaktadir. BGH'nun 14.7.2004 t.li emsal kararina
gore, bu sézlesmenin fiili temellerinin, 6zellikle taraf iradele-
rinin aragtirilmasi fiili meseledir; bir sgzlesmenin yorumu ise
hukuki meseledir.®

Usiili Aykiniliklar

Ustli aykinhiklarda kanun normlan arasinda, bir taraftan
resen dikkate alinan ve alinmayan, diger taraftan feragat edi-
lebilir ve edilemez normlar ayrimi yapmaktadir. Bu kavram-
lardan bazilar, kamu yararma olduklarindan feragat edilemez
niteliktedirler ve bu yiizden de resen dikkate alinirlar.¢!

Resen dikkate alinan usiil hiikiimleri:

% Doukoff, no. 138. )

% Doukoff, no. 139: Rauscher, M., Die Neue Berufung in Zivilsachen, Frank-
furt am Main 2002, s. 67.

@ Doukoff, no. 140.

1 Doukoff, no. 142.
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-Dava sartlari, hukuki korunma ihtiyaa, derdestlik, taleple
baghlik, kullarulabilir bir maddi unsurun eksikligi, zorunlu
uzlagma prosediiriiniin gergeklegtirilmemis olmast;

- Yargi yolu ayrimima iligkin kurallardir.®

Digerleri resen dikkate ahnmayan ve feragat edilebilir usil
hiikiimleridir. (no. 146}.

Rimmelspacher’e gore, usile iligkin bir normun ihlal edil-
memesi halinde bagka bir karar verilebilecek olmasi kriteri her
durum icin gecerli bir kriter olugturmayacaktir. Temyizden
farkh olarak istinaf mahkemesi esas hakkinda karar verebil-
mektedir. Esas hakkinda karar verebildigi durumlarda bazi
usitli eksiklikler telafi edilebilecektir. Usili hatarun, kararin
iptaline muhtemelen sebep tegkil etmesi sadece § 538 Il uyann-
ca istinaf mahkemesinin isi esastan halletmek iizere ilk derece
mahkemesine geri gondermesi durumunda sz konusudur®.

Eger karar bir hukuki hataya dayantyorsa, bu § 513 1 Fall

-1 ZPO'ye gore istinaf sebebidir. Fakat § 561 ZPO nun da gos-

terdigi iizere, mahkeme’nin bir hukuki hata yapmis olmasi
yeterli degildir.

Maddi hukuk hatas1 ancak karari, bu sdz konusu hata ol-
masaydy, [stinaf davacisirun lehine verilecek idiyse, bir istinaf
sebebi olusturur. Usdli hatalar icin, mahkemenin usili hata
olmasaydi bagka bir sonuca varacak olmas: gerekir.*

2. Fiili Meselenin Hatali Tespit Edilmis Olmasi

Yukarida da belirtildigi tizere, Avusturya’da vakianin hatal:
degerlendirilmesi, istinaf sebepleri iginde ligiincii ka tegoriyi olugtur-
maktadsr. Hakimin dar anlamda delilleri yanhs degerlendir-

# Doukoff, no. 143-145; Rimmelspacher, Kommentar, § 513, Rdnr.13, s.
284. . . :

5 Rimmelspacher, Kommentar, § 513, Rdnr.13, s. 284.

# Doukoff, no.149 ve orada dn. 699 da Pantle/Kreisl, Rn.581; Ball, Beru-
fung, s. 147; Wieczorek/ Schiitze/ Gerken, § 513 Rn.10.
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mesinden ve/veya tecriibe kurallarinin yanlis uygulanmas
neticesinde hatali gikarimlarda bulunmasindan 6tiirii vakianmn
hatal degerlendirilmesi de istinafta kararin bozulmasima yol
agar. Hakim delilleri degerlendirirken plausibl (kabul edilebilir)
olmak zorundadir; kabul edilebilir nitelikte bir gerekge ortaya
koymalidur. Istinaf davacisi, hitkiimden sonra hakimin bu ka-
bul edilebilir gerekcelendirmesine karsi cikmakta, karardaki o
boliimii hedef almaktadir. Onun iddiasi, kararda hakimin dil,
imla, diislince kurallan ve tecriibe kurallarina kars: ihlalde,
ihlailerde bulundugudur.®

Alman hukukunda vakiamn yeniden tespitinin gerekliligi,
ikinci bir istinaf sebebidir. ZPO § 529/11, esas itibari ile istinaf
mahkemesini ilk derece mahkemesinin fiili meseleye iliskin
tespitleri ile bagh tutmaktadir. Istinaf davacisinun, ilk derece
mahkemesi karariun uygun olmadigini iddia etmesi yeterli
degildir, somut verilerin sunulmas: gerekir. Hakimin davay:
maddi anlamda sevk yetkisini yeterince kullanmamas, iddia
ve savunmanun degerlendirilmemesi, delil ikamesi kurallarma
uymama, delillerin hatal: degerlendirilmesi hiikiim mahke-
mesinin tespitlerinin hatali veya eksik olduguna delalet eden
“usiile aykirihk” nedenleridir. lik derece mahkemesinin tes-
pitleri yeni iddia ve savunma sebeplerinden &tiirit tartismal
hale gelebilir. Yeni vakialarin ileri siirtilebilmesi, § 530, 531/1,
532/b.2 dZP0O' daki kogullarin yerine getirilmesine baghdir. §
530 ZPO uyarinca, istinaf gerekgesini bildirme stiresi icinde
dermeyan olmarug vakialar gz éntinde tutulmaz. Ik derece
mahkemesince reddolunan iddia ve miidafaa sebepleri istinaf
mahkemesi 6niinde ileri siiriilemez (§ 531/1 ZPO). Yeni vaki-
alann ileri siiriilmesi ise: 1. Bunlar1 ilk derece mahkemesinin
acikga goz oniinde tutmamasi, 2.Ustle aykirliktan &tiiri ilk
derece mahkemesinde vakia derméyarnin miimkiin olmama-
s1, 3.Vakianmn ilk derece mahkemesi dniine getirilmemesinde
tarafin kusurunun olmamasi hallerinden birinin varhgina bag-
lanmugtir (§ 531/11 ZPO). ilk derece mahkemesinin tespitleri
ile baghlig ortadan kaldiran son neden, re’sen goz tniinde

%  Bajons-Grimm, s. 221.
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tutulmas: gerekli ve taraflarin dermeyanina bagh olmayan
“hitkme etkili” hususlann ilk derece mahkemesinin kararin
hatali veya eksik hale getirmesidir.”

Iptali istenen ilk derece mahkemesi kararmun “objektif
agidan hatal olmas:” disinda, ikinci bir istinaf sebebi ise, yeni
iddia ve savunma sebeplerinden &tiirii yeniden hiikiim tesisi-
nin gerekmesidir.¥ Bunun igine yalruz vakialar degil, deliller
de girmektedir. '

3. Yeni [ddia ve Miidafaa Sebepleri
(Yeni Vakia Getirilebilmesi Hakki Tanimp
Taninmamasi Meselesi)

Istinafta yeni vakia getirilebilmesi énemli bir konudur. 5236
sayili Kanun ile degisik HUMK m. 426/M/1I uyannca “usiil
ve esas yoninden hukuka aykirihik” istinaf sebebi olarak kabul
edildiginde, bunun igerigi Mukayeseli hukuktan, Alman ve
Avusturya Medeni Ustl Kanunu hiikiimlerinden yarariamla-
rak doldurulabilir. Istinafta yeni vakialarm ileri siiriilmesinde
mukayeseli hukukta iki sistern mevcuttur.®® Tam istinaf siste-
minin kabul edildigi hukuk diizenlerinde taraflara yeni vakia
getirme hakki da tarunmaktadir. Yeni vakia getirme hakkinin
kapsamina hakimin kendiliginden g6z 6niinde tutacag: vaki-
alar degil, taraflarin getirebilecegi vakialar dahildir.®

Bireyin siibjektif hakkim korumak ve ayni konuda yeni
davalarin agilmasim &nlemek amaciyla taraflara istinaf dere-
cesinde yeni vakia getirme hakkinin sinirsiz bigimde tanindi

% Rimmelspacher, Berufungsgriinde,s. 1901.

& § 529 11 2 ZPO bkz. Deren-Yildirim, fstinaﬁn Gerekcelendirilmesi, s. 693
vd., 704-710.

#  Sistemier hakkinda genis bilgi igin bkz.: Deren-Yildirim, Teksif fikesi Agr-
sindan Istinaf, s. 276 vd.

®  Fehr, H., Das Novenrecht, Ziirich 1949, s. 24-25; Schirer, S. R., Das No-
venrecht im Berufungsverfahren nach ziircherischem Zivilprozessrecht,
Ziirich 1984, s. 21.
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Lozan Kantonu'nda, taraflar dava degistirme yasagina aykir1
diismeyecek bi¢imde yeni vakia getirebilirler.”

28.6.2006 tarihli isvigre Federal MUK Tasaris1 Art. 314, ku-
ral olarak ilk derece yargilamasindan sonra meydana gelen, gercek
yeni vakialarin herhangi bir isleme gerek olmaksizin derme-
yamna izin vermeyi; ilk derece yargilamast sirasinda mevcut
olup, ileri siiriilmeyen yani sahte yeni vakialarin ikamesine ise
kural olarak engel olunmasini tercih etmigtir.”

Alman Hukuku'nda, istinaf yargilamasinda taraflarca yeni
vakia ve delil ikamesi imkar tedricen ve en son, 2002 degisik-
ligiyle onemli 6igiide daraltidmugtir.”

Avusturya Medeni Usiil Kanunu § 482/1 6ZPO uyarinca
istinaf mahkemesi éniinde yeni bir itiraz veya def'i ileri siirii-
lemez. Istinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin kararin
s6zli yargilamanin sonuna kadar sunulmus olan dava mal-
zemesine gore ele alacaktir.™ Istinaf sebeplerinin dayandinldig:
vakia ve delillerin ikamesi ise yasak kapsaminda degildir. Bu
cercevede usGli bir hatanun ispati igin yeni vakia ve delil getirile-
bilmesine olanak tarumyor ise de, ictihatlar delillerin degerlen-
dirilmesindeki hatalarin ispatina yénelik yeni vakia ve delillere
izin vermemektedir.” Avusturya doktrininde “nova reperta” ve
“nova producta” ayrinu da mevcuttur.” Nova reperta, ilk derece
mahkemesindeki sbzli yargilamanin bitmesinden ¢nce var
olan, fakat tarafin ileri stirmedigi vakialara ve delillere verilen
isimdir. Nova producta ise, ilk derece mahkemesindeki sozlit

™ Genis bilgi igin bkz.: Fehr, s. 86 (1913 tarihli miilga Lozan Medeni Usul
Kanunu m. 250°den hareketle).

7t Botschaft zur Schweizerischen ZPQ, Gerekge kismu, s. 135, aynm i¢in
bkz. Habscheid, W.]., Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorga-
nisationsrecht, 2. Auflage, Basel und Frankfurt a. M 1990, Rdnr. 739,

7 Yaldinm, Kurultay, s. 187.

7 Rechberger/Simotta, Rdnr. 825; Kodek, in: Rechberger, W.H. (Hrsg.),
Kommentar zur ZPO, 3. Auflage, Wien 2006, § 482 Nr. 1,

# Konecny, s. 481 vd,, bzellikle s. 489,

7 Fasching, WH., Lehrbuch des sterreichischen Zmlprozessrechts,
Auflage, Wien 1990, Rdnr. 1722 vd.; Rechberger/Simotta, Rdnr. 825;
Konecny, s. 490; Deren-Yildinim, fstirmﬁn Gerekgelendirilmesi, s. 707.
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yargilamanin bitmesinden sonra olugan vakialardir. Her iki
tiire giren vakialar da yasak kapsamina girdiklerinden istinaf
mahkemesi oniinde ileri stiriilmeleri imkan yoktur. Var oldugu
halde ileri siirtilmemis vakialar, belli kosullar altinda, 6rnegin
tarafin bunlari ileri siirmemesinde kusuru yoksa yargilamanin
yenilenmesi yoluyla dermeyan edilebilir. S6zlii yargilamanin
bitmesinden sonra ortaya ¢ikan vakalar (= nova producta) ise,
ilk davadaki kesin hiikmiin kapsamu diginda kaldiklarindan
artik yeni bir davanun konusunu olustururlar.”

Ilk derece mahkemesinin tahkikatinin hatasiz oldugu
hallerde yeni vakia getirme yasagi tam olarak uygularur; dava
malzemesinin temininde hata mevcut ise, yasak sdz konusu
olmaz, taraflar yargilamarnun tamamlanmasi igin yeni malzeme
getirebilirler.” Amag kesinlikle ilk derece mahkemesindeki
taraf ustil muamelelerinin diizeltilmesi ve tamamlanmasi de-
gildir.™ Istinafin konusu da mahkemenin yaptig1 hatalardir.”
Taraflarin hatalar, ilk derece mahkemesinin hatasina dayandl &1
slciide istinaf mahkemesinin inceleme konusuna girer. Ornegin
taraflarin mahkeme tarafindan yanhs yonlendirildigi hallerde
oldugu gibi.®

Ik derece mahkemesindeki inceleme, layihalar teatisi aga-
masinda getirilmis olan vakialarla sinurh olacaktir.”

5236 sayili Kanun'la getirilen madde 426/R uyarinca:
“Bolge adliye mahkemesi ukuk dairelerinde karsihik dava agilamaz,
davaya katilma isteminde bulunulamaz, davanin islaht ve 45. madde-
nin birinci fikras: hiikmii sakl kalmalk tizere davalanin birlegtirilmesi

& Rechberger/Simotta, Rdnr. 577.

7 Konecny, s. 490, 483.

% Deren-Yildimm, [stinafin Gerekcelendirilinesi, s. 707, Yasagin uygulandi-
& hukuk diizenlerinde istinaf mahkemeleri, kontrol mahkemesi olarak
gorev yapar { Konecny, 5. 483,490).

” Fasching, H. W. Das Neuerungsverbot im Berufungsverfahren des
griechischen Zivilprozesses im Vergléich zu den entsprechenden Rege-
lungen im dsterreichischen und deutschen Zivilprozess, in: F5S Rammos,
B. 1, Athen 1979, 5. 263 vd., dzellikle s. 268 (Kis. FS Rammos).

®  Konecny, s. 483; Deren-Yildirum, fstirmﬁn Gerekcelendirilmesi, s. 707,

8 Aym fikirde: Yidinm, Kurnitay, s. 189,
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istenentez, bolge adliye mahkemesince re’sen g6z ontinde tutulacaklar
disinda, ilk derece mahkemesinde ileri siiriilmeyen iddia ve savun-
malar dinlenemez, yeni delillere dayamlamaz.

Bolge adliye mahkemeleri igin yetki sozlesmesi yapilamaz.

11k derece mahkemesinde usiiliine uygun olarak gosterildigi halde
incelenmeden reddedilen veya miichir bir sebeple gosterilmesine ola-
nak bulunmayan deliller bélge adliye mahkemesince incelenebilir.”

Doktrinde Deren-Yildirim’a gore, kanunda istinaf ile
mahkemenin hatali usiil muamelelerine yénelik bir kontrol
amaglanmaktadir. Ilk derece muhakemesinde layihalar teatisi
safhasinda mevcut oldugu halde ileri siiriilmesi tarafca ihmal
edilmis vakialarin, istinaf asamasinda dermeyani imkani
voktur (= nova reperta). Maddede “miicbir sebeple gdsterilmesi
miimkiin olmayan delillerden” stz edildigine gbre miicbir bir
sebebe dayarularak gisterilemeyen vakialarin ve ayrica “nova
producta” diye adlandinlan layihalar teatisi safthasindan son-
ra ortaya ¢tkan vakialarin da, istinaf derecesinde dermeyaru
miimkiin degildir. Kesin hiikmiin kapsarm diginda kalan ve
istinaf asamasinda 1slah ve hasmun muvafakati gibi hususlar
stz konusu olmadifindan, bu yolla dermeyaru imkam da bu-
lunmayan “dilekelerin ibrazindan sonra ortaya cikan vakialar”,
Avusturya Hukuku'nda oldugu gibi, ancak yeni bir davanin
konusunu olusturacaktir. Yasak kapsami diginda tutulan
hususlar, mahkemenin taraflarca siiresinde ibraz ettigi halde
incelemedigi delillerdir.® '

Kanun'da “miichir sebeple gosterilmesi miimkiin olmayan
delillerin tist mahkemece incelenebilecegi” hususu yer almaktadir.
Burada delilin ilk derece mahkemesindeki tahkikat safhasinda
incelenememesi tarafin kusuruna dayanmamaktadir. S6z ko-
nusu diizenleme, taraf ustl muamelelerindeki hatalar bertaraf
etme imkanunin olmadig sinirl: istinaf sistemine uygundur. 11k
derece mahkemesinde ustliine uygun olarak gosterildigi halde

8 Deren-Yildirim, fstinaﬁn Gerekcelendiribinesi, s. 708 vd.
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reddedilen deliller bslge adliye mahkemesince incelenecektir.
Bunlarin istinaf dilekcesinde ibrazi aranmalidir.

HUMK'da degisiklik yapan Kanun'un 426/R maddesi,
istinaf mahkemesinin kendiliginden goz oniinde tutacagt
hususlarda, yeni iddia ve savunma nedenlerjnin ibrazina izin
vermektedir. Taraflarca istinaf nedenlerini ispata yarayan
yeni vakia ve delillerin istinaf derecesinde getirilemeyecekdtir,
halbuki mahkeme usfil muamelelerindeki hatalar ortaya ko-
yacak ve istinaf sebebi olugturan yeni vakia ve delilleri yasak
kapsamunda olmamalidir.”

istinaf sebebinin kanunkoyucu tarafindan agik¢a diizen-
lenmedigi hukukumuzda da maddi anlamda kesin hitkim et-
kisinin kaldrlmasin gerektirecek sekilde agir usiil hatalarinin
(= mutlak istinaf sebebi) ve nispi bozma sebebi olugturan usdl
hatalarinin (= nispi istinaf sebebi) varligy, fiili meselenin yanlis
tespit edilmis olmas1 ve nihayet hatalt hukuki degerlendirme
istinaf sebebi olugturur.®

Tiirk Hukuku'nda, Avusturya’daki gibi ilk derece mah-
kemesi kararinin objektif agidan hatali olup, olmadigirun
kontroli ile yetinilmekte; Alman Medeni Ustil Kanunu § 529
/112 hitkmiinde yer verilen “yeni iddia ve savunma sebeplerinden
Gtiirii yeniden hiikiim tesisinin gerekmesi” gibi bir istinaf sebebine
yer verilmemektedir.*”

istinafta yeni vakia getirilip getirilemeyecegi meselesi, ilk
derece muhakemesinde teksif ilkesinin varligt veya hakimin
maddi anlamda sevk yetkisi ile donatifmug olup olmamasi ile
dogrudan ilgilidir.

%  Deren-Yildirim, Teksif flkesi Agsmdan Istinaf, s. 281; Deren-Yildirim, Is-
tinafin Gerekgelendirilmesi, s. 709.

8  Krs.: 5236 sayih Kanun ile degisik HUMK. m. 426M.

8% Deren-Yildirim, fstinaﬁn Gerekgelendiritniest, s. 709.
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D. ISTINAF SEBEBi OLARAK DELILLER,
DELILLERIN DEGERLENDIRILMESi

L. Avusturya Hukukunda

Iimi ve kazai ictihada gore,® kanunun, hakimin, ispat
faaliyetinin sonuglariru degerlendirmesini, emredici sekilde
ortadan kaldirmamas;, bilakis onun sahsi kanaatine birakmast
olarak somutlasan delillerin degerlendirilmesi, modern ustil huku-
kunun dnemli kurucu unsurlarindan biri olarak kabul edilmek-
tedir. Hakim kanaatini tesis ederken kanuni isbat kurallan ile
baglh degildir; gergege ulasmada sorumluluk tamamen hakime
birakiinusttr; maddi hukukun isbata iliskin hikiimleri dahi
onu siirlayamaz; kendi algilamasi ile kanaate ulasmasinda,
dogrudanlik ilkesi de bu ilkeyi tamamlayici bir fonksiyona
sahiptir. Hakime, yargdamann, miizakerelerin genelinden sonuglar
¢tkarma yetkisi taninmugtir. ZPO'da bu yetkinin tarunmasi, kural
olarak, realiteye uygun vakia tespiti igin gerekli genel bakisi da
tegvik etmektedir. Hakimin siibjektiftigini gidermek bakimin-
dan, degerlendirmesine iligkin gerekge gostermesi énemli bir objektif
kriterdir, kotilye kullanma ve keyfiligi énler. Karar, hem gerekli
vakia tespitini agik¢a ve kugku yaratmayacak sekilde ortaya
koymali ve ayrica hakimin tespit ettigi vakialarin ispatlanmuis,
diger iddia edilen vakialarin ispatlanamanus sayilmastnn ge-
rekgelerini de ihtiva etmelidir. Mahkemenin kanaatinde olcii
teskil eden “hususlar ve miilahazalarin” ne olduklan sorusu,
ispat olgtitd teorilerinin temeline inmektedir: Stibjektif deruni
kanaatin rasyonel olarak gerekgelendirilmesi imkansiz oldu-
gundan, bu hakimin kanaati i¢in 6igii feskil edemez. Serbest
kanaat, gercek (izerine degil, hakimin, delili, kanunun hakime
tanudig sorumluluk cergevesinde serbestce degerlendirmesi ile
alakalidir. Hakimin delil degerlendirmesinin sadece objektif
unsurlarina iliskin gerekcelendirme incelenebilir. Buna gore,

*  Rechberger, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessge-
setzen, 2. Auflage, B. III, Wien 2004, § 272 ZPO, No. 4 vd. (Kisaltma: in:
Fasching/Konecny); ayrica bkz. Rechberger, W., in: Rechberger, (Hrsg),
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Wien 2006, § 272 ZPQ no.1 vd.
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gerekgelendirme mecburiyeti su demektir:* Hakim, sadece,
hangi tecriibe kurallarma dayanarak, tespit ettigi vakialarin gercek
veya gercek olmadigin, kabul ettigini agtkca ortaya koymak
zorundadir. Kanaat tesisi, sadece, bir vakia iddiasinin, tecriibe
kurallarina gore kabul edilebilen ihtimalinin incelenmesinde
cok énem tagidigindan, bu gerekgelendirilebilir ve kontrol edi-
lebilir. Gerekge gisterilmemesi, onemli usiili eksikliktir. Eksikligin
agirhi@, bir hitkiimsiizliik hali gibi de goriinebilir, ama bunun
icin ya hig gerekge gosterilmemis olmaldir, ya da kontrol imkam
vermeyecek kadar yetersiz gerekce olmahdir. Bu ayrnimu net bigimde
yapmak ¢ok zordur. Uygulama, bos ifadeleri (karardaki, sahit
mahkemeye inandirici géritnmiistiir, tereddiit yaratmayan
ifade tam kanaat bahgetmigtir gibi ibareleri, gerekgede eksiklik
ile bir tutmaktadur.

Hakimin delilleri serbestge degerlendirmesinin, bagtan
itibaren hayat tecriibelerinin aslinda var olan (igkin, immanent)
smirlarindan ve mantik kurallarindan kaynaklanan sirurlari
vardir.® Mantik kurallar ve duruma gore diistin kanunlarn
arasindaki strur emredilmis degildir. Diistin kanunlan (Denkge-
setze) saf formel, sartsiz verilmis olarak belirli dlgtide tecriibevi
(“erfahrungsgewiss”) kanunlar olmakla beraber, her bir bireyin
edindigi birikimin farkli olacagi da ortadadir.

Diistin kanunlar1 da, karakteri itibariyla tecriibe kurallarin-
dan bagka bir sey degildir, ama onlarin gegerlilikleri hakkinda
belirli bir yiikseklikte soyutlasmis bir konsensin mevcudiyeti
gerekmektedir. Almanya’da, ictihat ve teoriye gore, delillerin
serbestce degerlendirilmesinin aslinda var olan sinirlarina
(immanente Schranken) aykirihik, bir kanuna aykinlik sayilir
ve revizyon yolunu agarken, delillerin hatali degerlendiril-
mesi, ki genellikle tecriibe kuralinun yanls uygulanmasmdan
kaynaklanir, Avusturya hukukunda temyiz sebebi olarak
ileri siiriilemez. Rechberger’e gire, mantik kuralinun tecriibe
kural: karakterine sahip olmasindan &tiirdi, bir degerlendirme

¥  T{irk literatiiriinde bkz. Yildirim, M. K., Medeni Usul Hukukunda Delille-
rin Degerlendirilmesi, [stanbul 1990,.s. 198 vd., 200 dn.177 civar, dn.194.
% Genig bilgi igin bkz. Yildmim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 177-206.
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hatasinin da diisiin kanununa aykiri olmasi durumunda, farkl:
bir esas gegerli degildir. Fakat i¢tihada gére, sonug cikarilan
vakia tespitieri, bunlar diistin kanunlar, duruma gbre em-
redici mantik kurallar ile bagdasmiyorsa, revizyon konusu
yapilabilir.#

Burada aradaki sinur kesin degildir; sadece hatal vakia tes-
piti ve tutanaga aykirilik arasmda net ayrim vardir ve tutanaga
aykrilik (Ubertragungsfehler) bir revizyon sebebidir.

Diger Delillerin Degerlendirilmesi Hatalan

1. Usali Hatalar: 6rn. Belirli bir sahidin veya tarafin ifa-
desinin gercek olup olmadigini degerlendirme yetkisini bir
bilirkisiye devretmis olmasi, hakimin heniiz ikame olunmamus
deliller hakkinda onun Ergiebigkeit'1 (delilin ispat sorusuna
etraflica, tiiketici bicimde cevaplayip cevaplamamasi) hakkin-
da ve biylece onun sonucu hakkinda degerlendirme yaprmusg
olmasi; (vorgreifende Beweiswiirdigung);

2. Delillerin Hatali Degerlendirilmesi: delillerin degerlen-
dirilmesinde ortaya cikabilecek, yukarida sayilan usili eksik-
likler disinda diger hatali degerlendirmeyi, salt degerlendirme
hatasiny, istinaf mahkemesi, itk derece hakiminin gerekgeleri
Uzerinden inceleyebilir, kontrol edebilir. Eger hakim, kendi
sahsi algilamalari sebebiyle, dinledigi sahidin 6yle veya boyle
ifadesine inanmak istiyorsa, bu delillerin serbestce degerlen-
dirilmesinde bir hata, eksiklik teskil etmez. Bu, delillerin ser-
bestce degerlendirilmesi gercevesinde kalmaktadir. ifadenin
icindeki celigkilerde hakim, tarafi veya sahidi celiskileri ortadan
kalkincaya kadar sorgulamastna gerek yoktur. Aksine deliller
degerlendirilirken ifadedeki goze ¢arpan geliskiyi, o konuyla

*# Rechberger, in: Fasching/Konecny, § 272, No. 9.
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ilgili olarak kendi kendine bir miizakere yaparak, miitalaada
bulunarak degerlendirecektir.®

Delil degerlendirilmesinde eksiklik, ustlde eksiklik sayila-
rak, iptal karar1 verilmesine ve dosyamn ilk derece mahkemesi-
ne geri gonderilmesine yol acar; hatal degerlendirme halinde
ise, geri gonderme konusu olugturmaz. Delillerin serbestce de-
gerlendirilmesi ilkesi, ilk derece kararinin kaldirilmas: ve istinaf
mahkemesinin delilleri degerlendirme karari ile baghhga da
kargidur. Istinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin tespitin-
den, onun degerlendirmesi hakkinda olumsuz diistindtigl igin,
ayrilacak ise, kural olarak, ilk derecenin ikame ettigi delilleri,
ilk derecenin delil degerlendirmesini degistirebilecek olan delilleri
yeniden ikame etmelidir (Beweiswiederholung) (dolayh ikameye
iligkin istisnalar igin bkz. § 281a ve 488 6ZPO).

II. Alman Hukukunda

1. Vakaa tespitinin hatali olduguna dair somut dayanak-
lar.

Su durumlarda somut dayg_ar‘l_ék noktalan ortaya ¢ikabilir:

- Ispat yiikiintin taranmamast (ki aslinda bu maddi huku-
kun hatah uygulanmasidir),

- Delil dilekgesinin géz ard: edilmesi,

- {Ik derece kararinmn temel aldign bilirkisi raporunun ek-
sikligi, yetersizligi, '

- istinaf mahkemesinin gorevinden otiirii bildigi vakialar

ile bagdasmazhk,

- Delillerin degerlendirilmesinde hata yapilmasidir. Bu
baglamda zabittaki ifadeler ile karar gerekgeleri arasinda
celiskiler, bosluklar, diiglince kanunlarma ve genel tecriibe
kurallarmna aykirliklar anlagiimalhdir.

% OLG Wien, EFSlg 90,960 (1999).
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Burada, son tahlilde belirleyici olan husus, deruni olan
stiphenin, objektif bir degerlendirmede, kararin dogrulugu/
tamhig1 hakkinda stiphe duyuimasina, hemfikir olunmasina yol
agacak dis vakialarla desteklenebilir olmasidir. Yeni delillerin
adlarinin arulmasi bunlarin karar icin nemli noktalar hakkin-
da etkili delil degeri varsa, delil ikamesine yol agabilir. Istinaf
mahkemesi, onceki yargilama siirecine, dzellikle ilk derecede
ikame olunan delillere de bakarak, karardaki tespitleri sorgula-
yabilecek yeni bilgilerin beklenebilir olup olmadig yoniinden
inceleme yapacaktir. Istinaf, ispat yiikii kararina mitdahale
ediyorsa/edecekse istinaf mahkemesi yakin duran ve sadece
teorik gériinmeyen imkanlardan yola gikabiliyorsa, yeni bir
inceleme yapabilir; dilekgede zikredilen delillerin ikamesinden
" sonra ona uygun bir kanaat olusturabilir.”

Somut dayanak noktas: ile; ilk derece mahkemesi tespitlerine karg:
objektiflestirilmis, aktanlabilir hukuki veya fiili itirazlar anlagilir;
salt kigisel stiphe, sadece soyut miilahazalar veya tahminler
yeterli sayilmaz.*?

Tespite itiraz ile hedeflenen delil ikamesinin yenilenmesi
bakimindan su husus da $nemlidir.

Almanya’da miistekar itihat ve hakim goriis, § 525 satz 1
ZP0O1.V.§3981,45/1 ZPO'dan hareketle, istinafta delil ikame-
sinin tekrar1 konusunda mahkemenin takdir yetk151 oldugunu
benimser.”

Almanya’da, BGH'nin daha 1960’1arda verdigi pek ¢ok
karart ile konuyu somutlagtirmis olmasi, bu alandaki takdir
yetkisini yeknesaklagtirmustir. Takdir yetkisini sturlandirmus

" Doukoff, no.151 ve orada dn. 713’deki Bundestagsrechtsausschuss, s,
123.

% Doukoff, no.151 ve orada dn.703 de amlan BGH NJW 2004, s. 2828
(2829).

® Bkz RG JW 1884, 5. 111; yeni dénemde BGH NJW 2000, s. 3720. Al-
manya’daki hakim goriisiin  gerekgeleri i¢in bkz. Nassall, Zeugenver-
nehmung, Z7P 98 (1985), s. 312 vd., 315; Doukoff, no.152 dn.714)
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olan bu ictihat, ZPO-RG ( 2002) sonrasinda da gegerli durum-
dadir.

Ancak su hallerde takdir hakki sifirlanmigtir, taninma-
maktadir:

Eger istinaf mahkemesi bir sahidin inandiricihgin, yani
ifade veren sahsin kendisinin inandirict olup olmamasim
(Glaubwiirdigkeit) (bu husus, ifadesinin ispat sorusuna etraflica,
titketici bicimde cevaplayip cevaplamamasi, Ergiebigkeit an-
laminda elverigliligini degil; keza ifadenin kendi i¢inde tutarls
mu, inandirict m1 olduguna iligkin Glaubhaft olmasindan da
farkhdir), ilk dereceden farkh degerlendirmek isterse, bunu
yapmalidir. Ancak eger, sahit ilk derecede istinabe yoluyla
(Rechtshilfewege) dinlenimnis ise ve istinaf mahkemesi tutanaktaki
dayanak noktalarina kendisi dayanmak isterse ve dayanabilirse
ilk dereceden ayn olarak delil ikamesine girigebilir, delilleri
degerlendirebilir;*

- Eger istinaf mahkemesi bir ifadeyi farkli anlamak isterse
ve bunun yam sira ilk derece mahkemesi'nce tespit edilen
aciklamadan (tutanaktaki lafzindan) ayrilmak isterse,

- Eger istinaf mahkemesi delil ikamesinde, ilk derece
mahkemesinin delilleri birlikte degerlendirmesinden ayriimak
istiyorsa,

- Eger istinaf mahkemesi delil ikamesi sonucunu ilk derece
mahkemesi’'nden farkli olarak karar i¢in énemli addediyorsa
ve bunun yamnda bir ifadenin sadece lafzindan hareket etmi-
yorsa,

- Eger istinaf mahkemesi bir kesfin tutanaga yazili so-
nucuny, ilk dereceden farkli, ayrik bigimde degerlendirmek
isterse,

% Doukoff, no.152 ve orada dn.718 vd.nda anilan BGH kararlar1 ve Schne-
ider, Nassal.
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- Bilirkisi beyaru § 160 11l Nr.4 ZPO ya ragmen ilk derece-
de tutanaga gegirilmemig ve fakat bir sekilde dosya igerigine
dahil edilmis ise,

- Istinaf mahkemesi bir bilirkisinin agiklamalariru farkl,
baska yonde degerlendirmek isterse.

Tiim bu hallerde, delil ikamesinin tekrar mecburiyeti
vardir. Fakat bu, gecmiste, istinaf mahkemelerinin bu yetkiye
ragmen sadece ¢ok onemli dayanak noktalar: oldugunda,
ilk derecedeki delillerin degerlendirilmesinden siiphe duy-
muslardir. Bu ¢ekimser tavir, yeni kanundan sonra daha da
kuvvetlenmistir.

2. Siiphe Unsuru

Almanya’da Kanun degisikligi oncesi, Hitkiimet Tasa-
rist'nda, § 529 I Nr.1 hakkinda “ciddi giiphe” (ernstliche Zuweifel)
kriteri 6ngériillmiistiir. Burada, vakia tespitinin dogru veya ek-
siksiz oldugu kadar yanhghgirun, eksikliginin de asgari o kadar
muhtemel oldugundan yola gikilmustir. Vakialarin dogrulugu,
dava malzemesi ve bir delil ikamesi tizerinde derinlemesine
bir cahsma (Durcharbeitung und Durchdringung) sonunda belli
olacaktir.

Meclis Hukuk Komisyonu “ciddi” unsurunu sildi. Gerek-
ce'de “... isabetli bir vakua tespiti ve buna bagh olarak maddi adalete
uygun bir karar elde etme yararma, ugruna bir gerekgeli siiphenin
(eines begriindeten Zweifels) kabultinde kriter olugtururken aginya
kagilmamalidsy, istinaf davacisinin, ilk derece hakiminin tespit ettigi
hayat olayimdan farkly, baska birini hakikate yakin géstermesini iste-
mek agin: gitmek olur. Istinaf mahkemesi, ifade kabiliyetini haiz vakia-
lardan rasyonel izlenebilir sekilde, karara temel tespitlerin dogrutugu/
tamhigy hakkinda “makul siipheye” (verniinftige Zweifel) ulasirsa,
bununla yetinilmelidir. Kolayca ortadan kaldirlamayacak agirliktaki

endigelerin bulunmas: halinde makul siiphe var demektir...” %

*  Doukoff, no. 153 de arlan Regierungsentwurf, 5. 124.
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Uygulama

BGH, Obergerichte ve bir kisim yazarlar (Gehrlein, Gaier
gibi) tarafindan Meclis Hukuk Komisyonu'nun tanumi harfiyen
benimsenmigtir.*

Anayasa Mahkemesi 12.6.2003 tarihli (NJW 2003, s. 2524)
bir daire kararinda, daha diisiik bir siipheyi esas alan bir kriteri
benimsedi. Buna gore karara temel alinan tespitlerin dogrulugu
veya eksiksiz oldugu hakkinda farkly bir degerlendirmenin miimkin
olmasindan ortaya gikan siiphe dahi yeterli sayilacaktir.

Rimmelspacher de Meclis Hukuk Komisyonu'nun gorii-
slinii yeterince genis bulmarustir, ona gore somut dayanak
noktalarma bakildiginda, ilk derecenin tespitlerinin yanhghg
veya bosluklar icerdiginin diistintilemeyeceginin styleneme-
yecegi haller de, siiphe icin yeterli gortilmelidir.

‘Miinch ise yanhishik veya eksiklik igin “kabul edilebilir sip-
heyi (plausiber Verdacht) yeterli bulmaktadir. Buna kargilik daha
yiiksek derecede siipheyi talep edenler de vardir. Greger, OLG
Rostock’un (NJOZ 2004,1466) BVerfG ictihadiru elestiren kara-
rins takip etmektedir.” Ancak ustliin amacirun maddi hukuka
hizmet oldugu gdz arca edilmemelidir, ne pahasma olursa
olsun hizlandirma, hukuk devleti ilkesi ile bagdasmaz.”

3. Yeni Tespitlerin Gerekliligi

Yeni tespitlerin gerekli olmas: kriteri agisindan, olayda, bir
diger delil sonucunun somut ihtimali mevcut ise, istinaf mahkemesi
tarafindan yeni tespitlere gerek vardir.”

%  n. 730, da arulan BGH NJW 2003, s. 3480, 3481; 2004, 2825 ve 2828,2829;
dn.731 de amilan OLG Koblenz NJOZ 2004, 5. 416. dn.732 de amulan
Gehrlein, ZPR § 14 Rn.76; Gaier, Berufungsverfahren, s. 2044.

¥ Bkz.Greger, Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht- ein Me-
netekel aus Karlsruhe, NTW 2003, sh.2882 vd.

% Doukoff, s. 79 ve usulun amaci hakkinda miistekar ictihad olarak dn.
738 de arulan BVerfGE 42, s. 84, 73; BGHZ 10, s. 350, 359.

%  Doukoff, no.155 dn. 740 da anilan Rechtsausschuss, s. 123 ayrica BGH
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Alman Hukuku bakimindan yukarida say digimuz tig husus
bir arada bulundugunda, istinaf sebebinin varligindan s6z et-
mek miimkiindiir (vakia tespitinin hatali olduguna dair somut
dayanak noktalar1 bulunmasy; siiphe ve gereklilik). Bir drnek
olarak yeni bilirkisi raporunun istinafta nasil kullarulacag:
verilebilir. Ornek olayda i sahibi, bir boyaciya, yeni yapilnus
gitlerin boyanmasi isini vermistir. Boyamadan sonra boyacinin
uygun malzeme kullanmadi;, renklerin ¢6ziildiigi ortaya
cikmugtir. Is sahibi delil tespiti yaptirtmustir, bilirkisi kusuru
tespit etmis ve giderme masrafimn miktarim belirlemistir. Daha
sonra tamirat yaptirilirken ashinda bilirkisinin biitiin citlerin
tamamen elden gegirilmesi gerektigini ve masrafin da daha
yiiksek oldugunu gozden kagirdig1 anlasilmustir. s sahibinin
bagvurdugu istinaf yargilamasinda Landgericht bagka bir bi-
lirkigiye bagvurmustur. Bu bilirkisi raporunda iddialarini dog-
rulamustir; bu sebeple Landgericht biitiin tamirat masraflarinin
tazmini davasimin goriilebilir oldugunu kabul etmistir. Alman
hukukunda § 525 ZPO uyarinca hukuki ihtilaf dilekgelerle belir-
lenen sinirlar iginde yeniden ele alinabildiginden, Landgericht
yeni bir bilirkisi raporu temin edebilirdi. Buna mukabil istinaf
mahkemesi § 529 1. Nr.1 ZPO uyarmca kural olarak ilk derece
mahkemesinde tespit edilen vakialarla baghdir. Bu baglilik §
929 £.I no.1 deki ikinci yarmm ciimle uyarinca istisnai olarak
ortadan kalkmaktadir. Bunun sart1 ise, hiikiim igin $nemli
tespitlerin dogrulugu ve tamhg hakkindaki stipheye iligkin
somut dayanak noktalar bulunmasidir ve bu yiizden yeni bir
tespit yapiimasinin gerekliligidir. Somut olayda mahkemenin
bunu kabul etme mecburiyetinde ve yetkisinde olup olmadig:
gok tartismahdur,'®

NJW 2004, 1876 ve 2528 (2830).
0 Rauscher, M., 5. 257 vd.
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E. iSTINAF YARGILAMASINDA USUL
(iLERI SURULUS BiCIMI)
Avusturya’da Vakia Tespitlerine Kars: Itiraz

Avusturya’da vakia tespitine muhalefet ediliyorsa, dilek-
cede kararin degistirilmesi, dtizeltilmesi (reformatorisch) talep
edilmelidir. Dosyada tutanaga aykirilik halinde de durum
ayrudir.’™

Delil degerlendirilmesinde eksiklik, ustilde eksiklik (for-
melle Mangel) sayilarak, iptal karar verilmesine ve dosyann
ilk derece mahkemesine geri gonderilmesine yol acar. Hatal
degerlendirme (materielle Mangel, unrichtige Sachverhaltsfests-
tellung) halinde ise, bu bir ger1 gonderme konusu olusturmaz.
Aslinda bu faraziye icin Abaenderung, degistirme talebi 6ngo-
riillmiistiix, primaer (asli) olarak istinaf mahkemesi gorevlidir
(§ 496 6ZPO), ancak uygulamada ¢ogu zaman dosya, ilk derece
mahkemesine karar vermek tizere geri gonderilmektedir.

Almanya’da Vakia Tespitlerine Karg1 Itiraz
(§ 520 IIf 2 Nr.3 ZPO).

. Almanya’da Kanun gerekgesi bu hususta da agiklik getir-
mekten ziyade kangtiricidir. “Somut dayanaklarin ikamesinde,
burada zel sekli sartlar aranmamaktadir. Ama iptali istenen karar-
daki vakia tespitlerine kargi, iginden itiraz edilen vakia tespitlerinin
dogrulugu/tamh: hakkinda ciddi giiphe uyandtracak somut dayanak
noktalarimun ortaya gikacag: bir derinli§e sahip bir elestirnie, (yrizeysel
degil de, icerik baknmndan oziine inerek elestirme, itiraz etme, ver-
tiefte inhaltliche Auseinandersetzung) beklenmektedir. Karst koyus,
elestirme (Auseinandersetzung) sadece mahkemece bilinen vakialara
atif yapilmakla yerine getirilmis saylmaz.”"?

Sinirlan belirsiz “derinlesmis icerige sahip itiraz, kargt koyma”
formiilasyonunun, doktrinde bazi yazarlarca elegtirmeden

1 Bajons-Grimm, s. 221. '
12 Doukoff, n0.294 dn. 1415 da Gesetzesbegriindung s. 96 ya atfen.
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almmig olmas: sonugta formel Revision itirazi ile farksiz bir
durum yaratmaktadar,1®

BGH'mun V. Hukuk Dairesi (Zivilsenat) Mart 2004 tarihli
igtihatlar ile farki bir tutum sergilemektedir. Hentiz tiim BGH
dairelerince agikca benimsenmis olmasa da bu ictihad takiben
Avukatlar su sekilde hareket etmektedirler:

1. Istinaf davacisi, delillerin ikame edilmesine itiraz
etmek istiyorsa kumiilatif olarak,

- Delil ikame edilmemesinin hatali gézitkmesine yol agan
sebepler ortaya konulmalidir ( burada ilk derecedeki delil
dilekgesinin salt tekrar yeterli sayillamaz)

- Farkh yorumlanmasi beklenen delil ikamesi sonucu or-
taya konulmaldir. '

- Itk derecede anulan sahidin dinlenmesine yonelik dilekce
verilirken gahidin tekrar ifade vermeye hazr, uygun olduguy,
adresinin hala ayru oldugu tespit edilmelidir,1®*

2. Istinaf davacis1 delillerin degerlendirilmesine itiraz
etmek istiyorsa,

- Vakia tespitlerinin hangi noktalarma, hususlarma kargt cikti-
gt ozellikle belirtmelidir (6rn. belirli bir sahidin kisisel olarak
inandirict, muteber bir kigi olmadigina) ve

- Kararda karst koydugu somut hususlara kars: hangi sebepleri
leri siirecek ise bunlan ortaya koymalhdir (6rn. Sahidin inaniirlig
bakimindan daval: tarafla akrabali bulunduguna dair kararda
hicbir degerlendirme getirilmemis olmasi gerekir, Ancak bu iki
hususu yerine getirince, istinaf davacisi, vakia tespitinde stiphe

% Bkz. Doukoff, n0.294 dn. 1416 da anulan Musielak/Ball, § 520 Rn.34; Sc-
humann/Kramer, Rn.216.
" Doukoff, no.296
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uyandiracak somut dayanak noktalarim sunmug sayilacaktir)
ilk derece kararinda kullamlmus bilirkisi raporuna kars: ¢ikili-
yorsa, genel vakialandirilmis bir dilekge yeterli olur.

Bir 6zel miitalaarun ibrazi, bu istinaf davacisinin argman-
larirun kuvvetlendirecegi kesin oldugu halde, ne vakialandirma
ylikii, ne de genel davay1 tegvik 8devi (Prozessforderungspflicht)
acismndan, talep edilmez. Sadece bu sekilde, vakia tespitlerine
iliskin siiphe i¢in somut dayanak noktalar1 sunubmusg olur.

Su sekildeki formiilasyonlar yeterli gorilmemektedir:

“Istinaf aracih ile, mahkenenin davalinmn davramglarm: hu-
kuki degerlendirmesini, vakia tespitlerini, degerlendirmesini yanhs
buluyoruz”,

“Delillerin degerlendirilmesinde hakimin kanaate ulagmast
benim icin inandrct degildir. %

SONUG

Mukayeseli hukukta istinafin amaci, kural olarak istinaf da-
vacisi yararina ilk derece mahkemesi kararinin degistirilmesi-
dir. Kanunyolunun hata kontroli konseptinden, ilk derecedeki
tiim ihtilafl: noktalarin ikinci derecede de kural olarak yargila-
ma malzemesi oldugu sonucu gikar. Istinaf mahkemesi, eskiden
oldugu gibi yeni vakia da getirilebilen bir vakia mahkemesidir.
Bu 6zellikle uygulama i¢in Snemli olan irade aciklamalar ile
belgelerin yorumu ve ayrica mahkeme’nin takdir kararlarinin
denetimi bakimindan 6n plana gtkmaktadir. Bir sdzlegmenin
fiili temellerinin, 6zellikle taraf iradelerinin arastiriimas fiili
meseledir; bir sdzlesmenin yorumu hukuki meseledir.

Medeni yargllamada'dava, taraflarin davasidir, hakim
taleple baghdir. Hakim, istinaf dilekgesi ile bagli, ancak tarafin
dilekcede gosterdigi istinaf sebepleri ile bagh degildir.

15 Doukoff, no.296 dn. 1432; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 135 no.44 .
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Kanunyolu hizmeti pahalidir, zaman almaktadir, ylik-
sek mahkemelerin de is ytikli artmaktadir. UsGliin amacina
ulagmak ve yargilamanin uzatilmamasi birbiri ile geligen
hususlardir,

Tiirk hukukunda istinaf mahkemelerinin kurulmasi ile
bireyin sitbjektif haklarimin daha etkin bir bigimde korundugu
bir hukuk diizeninin kurulacag tirnit edilmistir, ancak istinaf
sebepleri ve gerekgeler baglaminda da Kanun'da m. 426 B, b.
6 da bir yetersizlik soz konusudur.

Kanunyolu incelemesinin kapsami makul bir dlglide
daraltilmalidir. Ancak bu, hi¢bir sekilde hukuki korunma-
mn kisaltilmasina (bertaraf edilmesine) yol agmamalidir. Bu
baglamda, istinaf sebepleri kanunda sayilmali ve taraflarin
karara karsi dayandiklar: istinaf sebeplerini gbstermeleri isten-
melidir. ingiliz hukukunda taraf hakimiyeti ile birlikte, istinaf
sebeplerinin de sik: bir gekilde taraflarca gosterilmesi esasi cari
iken, Almanya ve Avusturya’da sebep gosterilmesi istenmekle
beraber mahkeme bununla bagh olmamaktadir.

Istinaf sebepleri bakinundan, yukarida agiklanan Avusturya
modeli, Alman sisternine nazaran daha basit ve elastiki bir
yapidadr. Vakianin hatali degerlendirilmesi: Hakimin dar
anlamda delilleri yanlhs degerlendirmesinden ve/veya tecriibe
kurallarinun yanlis uygulanmasi neticesinde hatali gikarimlarda
bulunmasindan 6tiirit vakianun hatali degerlendirilmesi de
istinafta kararin bozulmasina yol agar. Hakim, delilleri deger-
lendirirken kabul edilebilir (plausibl} oimak zorundadir, kabul
edilebilir nitelikte bir gerekge ortaya koymahdir. Istinaf davaci-
st, hiikimden sonra hakimin bu kabul edilebilir gerekgelendir-
mesine karsi citkmakta, karardaki o biliimii hedef almaktadar.
Onun iddiasi, kararda hakimin dil, imla, diisiince kurallan ve
tecriibe kurallarina karsi ihlalde, ihlallerde bulundugudur.

Alman modeli, 6zellikle hatali vakia fespiti acisimndan, ic-
tihatlar yoluyla sofistike, detayl bir diizenlemeye ulagmistir.
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Hatali vakia tespitinin istinaf sebebi olmas1 bakimindan su {ig
unsur birlikte (kiimiilatif sekilde) mevcut olmalidir.1%

- Hatal: olduguna dair somut dayanak noktalar: bulunmal,

- Bunlar ilk derece mahkemesinin vakia tespitlerinin dogru-
Tugu/ miikemmeliyeti hakkinda siiphe uyandirmals,

- Bu nedenle de vakia tespitlerinin yenilenmesini gerektir-
melidir (Gereklilik)."™

Almanya’daki yeni diizenleme § 520 III Ziffer 3 dZPO so-

mut “dayanak noktalart”, “siiphe” ve “gerektirmesi” olmak tizere
muglak kavramlar getirdigi gerekgesiyle elegtirilmektedir.

Alman modeli heniiz denenme safhasmdadir.

Ustl Bakimindan: Avusturya’daki gibi, vakia tespitine
muhalefet ediliyorsa, dilek¢ede kararin degistirilmesi, diizel-
tilmesi (reformatorisch) talep edilmelidir.

Bir hukuk sisterninde kanunyollarirun gegitlenmesi hukuk
devleti olmarun geregidir. Istinafin 6zellikle detillerin deger-
lendirilmesi ve altlamadaki hatalarin kontrolii bakimindan
onemi vardir. Kit kaynaklarla cahsan Istinaf kanunyolunun
yargilamanin yiikiind artirma ve yargilama siiresini uzatma
seklinde olumsuz etkileri bilinmektedir. By, istinaf sebepleri-
nin kanunda sayiimamas: durumunda daha da agirlagacaktir.

Istinaf derecesinin iglevsel olabilmesi icin vakit gecirmeden

Tiirk hukukunda istinaf sebepleri ve gerekgeleri bakimindan
mukayeseli hukuktaki, Avusturya modelindeki tecriibelerden
istifade edilmek suretiyle ek diizenlemeye gidilmelidir.

Inceleme kapsamin daraltma vasitas: olarak, istinaf bas-
vuru siireleri kisa tutulabilir, ancak dilek¢e vermek i¢in kisa
bir slire tanunuyorsa, gerekcelendirme ve sebepler icin sonra

1% Bkz. Doukoff, no.150; kars. Rausthér, 5. 60.
% Avusturya i¢in bkz. § 467 no.5 6ZPO.
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ayr1 bir kanuni stire veya Isvigre Tasarisi'ndaki gibi makul bir
takdiri stire ongérilebilir ( Art.308 I ZPO Entwurf).

Son stz olarak, mukayeseli hukuku takiben istinaf sebeple-
ri olarak getirilecek unsurlarnin, kriterlerin istinafin gerekcelen-
dirilmesi bakimindan ve ayrica istinaf mahkemesinin kontrol
yetkisinin kapsamu ve yogunlugu yoniinden de ¢ok énemli
oldugu ifade edilmelidir.

Hukuk davasinda vakia tespiti (tahkikat, ispat) ¢ok emek
ve Ozen gerektirir, vakiadan (gerceklesmis hayat olayindan)
kiigiik bir sapma bile hitkmiin kaderine tesir edebilir. Isti-
nafta yeni vakia getirilip getirilemeyecegi, ilk derecede teksif
ilkesinin varliff veya hakimin maddi anlamda sevk yetkisi ile
donatilmis olup olmamast meselesi ile dogrudan ilgilidir.

Delillerin degerlendirilmesi bakimindan, gene! olarak bir
davada takdiri deliller bakimundan - Tiirk Hukukunda hukuki
iglemler bakimindan senetle ispat kural esasi nedeniyle ayrik
bir durum s6z konusu ise de- birden fazla delilin birlikte ele
alimmas: gerekir. Vakia tespitinde delil sayis1 arthgi oranda,
delillerin degerlendirilmesi giiclesmekte ve dolayisiyla hatah
vakia tespiti potansiyeli artmaktadir. Bu olgunun istinaf ag1-
sindan da g6z dniinde tutulmas: gerekir.
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2. Tebligi Sahibi: Dog. Dr. Halik KONURALP i
(Bilkent Universitesi Hukuk Fakdiiltesi) TEBLCI

ISTINAFTA KAMU DUZENI KAVRAMI

1. Giris

Varlik nedenini hata yapilma olasihig1 ve adaletsizlik kor-
kusundan alan kanun yollari, yargisal bir kararin diizeltilmesi
veya iptali amacina yoneliktir.! Bu cercevede kanun yollarinm
iki temel islevi vardrr. Bunlardan ilki “1yi, dogru adalet (la bonne
justice}” arayisi sonucu kanun yollarinin iyilestirici, diizeltici
islevi (fonction corrective); digeri ise, dnleyici, koruyucu (fonction
préventive) iglevidir.?

' Gérard Couchez/Jean-Pierre Langlande/Daniel Lebeau, Procédure civi-

le, Dalloz 1998, s. 489, no 1349; Hervé Croze/ Christian Morel/QOlivier
Fradin, Procédure civile, 2¢ éd., Litec 2003, s. 82, no 226.
?  Couchez/Langlande/Lebeau, s, 489, no 1350.
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istinaf yolu, “yanhs karart”, “kiti yargilama”y1 diizeltme
amacina yonelik diizeltme iyilestirme amagcli bir kanun yolu
olmasinun yani sira, gegerliligini tehlikeye diisiirecek nitelikte
kusurlu bir mahkeme kararinin iptali yoludur. Bu kanun yolu,
ik derece mahkemesi tarafindan verilmis olan bir kararin tist
mahkeme tarafindan yeniden gozden gecirilmesine, gerekirse
tahkikat isiemlerinin yeniden yapilmasina da olanak tanir. Bu
cepheden bakildiginda istinaf, ilk derece mahkemesi hakiminin
tizerinde yarattii denetim etkisi nedeniyle dnleyici, koruyucu
szellikleri de havi bir kanun yoludur?

“Istinafta kamu dizeni kavram:” baghkli bu tebligle esas
itibariyle istinaf incelemesi yapan bélge adliye mahkemesinin
re’sen inceleme yetkisinin sinirlar belirlenmeye ¢aligilacaktir.
Heniiz uygulanmasina baslanmamug olan kanun hiikmii bu
sirurt kamu diizeni kavramiyla belirlemigtir. Istinaf incelemesi
kural olarak sebebe baglilik ilkesi cercevesinde gerceklestirile-
cektir. Ancak kamu dtizenine aykirilik, sebebe baghlik ilkesinin
bir istisnas: olarak dngorillmiistir.

HUMK nin 426 /O maddesi ilk bakigta basit anlatimu olan
bir hiikiim izlenimi uyandirmaktadir. Fakat temel Slciit “kamu
diizeni” gibi belirsiz bir kavram olunca, éncelikle bu kavramn
ne anlama geldiginin agiklanmasi ve tarhigiimasi gerekmek-
tedir. Bolge adliye mahkemesinin re’sen inceleme yetkisinin
simirlart kamu diizeni kavram:na medeni ustl hukukunda
verilecek anlama gore dar veya genis olabilecektir.

Aslinda “kamu diizeni” kavram medeni usfil hukukuna
yabana degildir. Asagida cesitli érneklerine deginilecegi gibi
Yargitay cesitli kararlarinda bu kavrarni bir 8lciit olarak kul-
lanmaktadir. Ogretide de kavram sikhikla kullanilmaktadr.
Fakat m.426/0 hiikmiindeki kamu diizeni anlayisi, medeni
ustil hukukunda bu kavrama ilk kez bu kadar énemli kanuni
bir 6iciit mahiyeti vermektedir.

3 CouchezlLanglandell.ebeay, 5. 457, no 1362.
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2. Istinaf Bagvurularlnm Bolge Adliye Mahkemesi
Tarafindan Incelenmesinde Uygulanacak
Genel Esaslar

a. Istinaf Isteminde Dilek¢enin Onemi
ve Dilek¢eler Asamas:

Istinaf bagvurusu bir dilekge ile (istinaf dilekgesi) yapilir.
Bu agamada asil uyusmazhigin ilk derece mahkemesinde hangi
yargilama usiliine tabi oldugunun bir 6nemi yoktur. Yani ilk
derece mahkemesindeki yargilama hangi yargilama usdliine
tabi olarak yapilmis olursa olsun, bu yargilama sonunda verilen
karara kars1 yapilacak istinaf bagvurusunun mutlaka dilekge
ile yapilmas: gerekir. '

Istinaf dilekgesi karar1 veren ilk derece hukuk mahkemesi
tarafindan diger tarafa teblig edilir (HUMK m. 426/G fikra 1).

Karg: taraf, istinaf dilekgesinin kendisine tebliginden itiba-
ren on bes giin iginde istinaf dilekgesine cevap dilek¢esini karan
veren mahkemeye verir (HUMK m. 426/G fikra 2).

Kanun, istinaf yoluna katilma yold ile bagvurma imkén
da getirmistir. Istinaf dilekgesi kendisine teblig edilen taraf,
bagvurma hakki bulunmasa veya bagsvuru siiresini gegirmis
olsa bile, verecegi cevap dilekgesi ile istinaf yoluna bagvurabilir.
Istinaf yoluna asil bagvuran taraf, buna kars: on bes giin igcinde
cevap verebilir (HUMK m. 426/H) .

Katilma yoluyla istinaf imk&mmna iliskin diizenleme bir ke-
nara birakilacak olursa, istinaf derecesinde dilekgeler asamasi-
nin her iki taraf icin birer dilekceden ibaret oldu@u stylenebilir.
Bagka bir anlatimla, bu derece yargilamada HUMK nun cevaba
cevap (replik) ve ikinci cevap (diiplik) dilekgelerine iligkin 209
ve 210. maddeleri uygulanmaz.

Karar1 veren mahkeme, dilekgeler verildikten veya bu-
nun igin belirli sitreler gectikien sonra, dosyay: dizi listesine
baglh olarak yetkili bolge adliye mahkemesine génderir. Yani,
dilekgeler agamasi tamamlanana kadar dosya bolge adliye
mahkemesi tniine gelmez.
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b. On inceleme Asamas:

On inceleme agamasi, yiirtrlitkteki ilk derece yargilamasin-
da bulunmayan ve kanun yolu asamasina 6zgti bir asamadir.
Kanun yolu asamasi aslinda Anayasa ile teminat altina alinmg
hak arama &zgiirligtintin devamu niteliginde bir asamadir.
Ancak, ilk derece mahkemesinde dava a¢gma hakkindan farkh
olarak, kanun yollarina bagvurma imkaru hemen her hukuk
diizeninde bazi sinirlamalara tabi tutulmustur. Bu sinirlama-
larin baglica iki cephesi vardir; uyusmazligin mahiyeti ve siire.
Iste, 6n inceleme agamas, istinaf isteminin kanuni cercevesine
uygunluk bakimindan degerlendirilmesinin yapildig ve esas
itibariyle isin esasina girilmeyen bir asama olarak diizenlen-
mistir.

Istinaf bagvurusu yapildiktan ve dilekgeler teati edildikten
sonra bolge adliye mahkemesinin, dosya tizerinde bir tnincele-
me yaparak, kolaylikla tespit edilebilecek bazi temel noktalarin
eksik oldugunu belirlemesi halinde hemen bir karar vermesine
imkan taninmistir (HUMK m. 426/L). Dosyarun incelenmesi
bagka bir dairenin gorev alanina giriyorsa; ilk derece mahke-
mesinin karan kesin ise, istinaf yoluna bagvuru siiresi iginde
yapimanussa; bagvuru dilekgesinde asgari bagvuru kogullari
yerine getirilmemisse, drnegin basvuru dilekgesi bagvurulan
karar: yeteri kadar belli edecek kayitlar: tasimiyorsa, bolge ad-
liye mahkemesi hemen gerekli karar: verecektir. {stinaf bagvu-
rusunun Kanun'un dngérdiigii siire gectikten sonra yaptlmasi
veya kesin olan bir ilk derece mahkemesi kararinailiskin olmas:
durumunda ise, bagvuru dilekgesini ilk derece mahkemesi
reddedecektir ( HUMK m. 426/F). Basvuru nedenlerinin veya
gerekgesinin bagvuru dilekgesinde hi¢ gosterilinemis olmasi
halinde ise, bélge adliye mahkémesi 426/0 maddesi uyarinca
sadece kamu diizenine aykirilik bulunup bulunmadig: yontin-
den bir inceleme yapip bu incelemenin sonucuna goére hemen
gerekli karar: verecektir.

Dosya iizerinde yapilacak 6n inceleme sonunda béige ad-
liye mahkemesi inceleme, yani tahkikat asamasina gegecektir
(HUMK m. 426/L, son ciimle).
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c. Istinaf Sebeplerinin Gsterilmemis Olmasi

Istinaf incelemesi sonunda, istem durusmali olarak in-
celenmis olsun veya olmasm, HUMK m. 426/1 ve m. 426/0
hiikiimleri geregince istinaf dilekgesinde istinaf sebepleri gos-
terilmemigse, 6n inceleme sonunda istinaf isteminin reddine
karar verilir. Bu karar, HUMK m. 426/M II numaral bendi-
nin 1 numarah alt - bendinde s6zit edilen “incelenen mahkeme
kararimn usil ve esas yoniinden hukuka uygun oldugu anlasildigr
takdirde” verilebilecek kararla bicimsel bakimdan benzerlik
gOstermektedir.

Istinaf isteminin reddi karari, teknik anlamda bir onama
karar1 olmamakla birlikte, nitelik bakimindan onama kararina
benzer nitelikte bir karardir.

3. Istinaf Bagvurularinin Bélge Adliye Mahkemeleri
Tarafindan incelenmesinde “Kamu Diizeni” Olgiitii

a. Kamu Hukuku, Ozellikle Idare Hukuku
Yaklagimiyla Kamu Diizeni Kavram

Kamu ditzeni kavrami karsisinda saglam bir durus sergi-
lemek pek kolay degildir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bu
kavrama son derece ihtiyatli bir bicimde yaklagmustir:

“Yerli ve yabanc: bircok hukuk eserlerinde, cesitli alanlardaki
kigi haklar: stmirlayan bu terim (kamu diizeni) sik sik goriilmekte,
fakat tarifine pek az rastlanmaktadir. Yapilan aciklamalarda ise,
bunun tarifinin giic oldugu kabul edildikten soma cesitli acilardan
1zahma cahigldigr goviilmektedir. Bu suretle yapilmis olan tariflerin
incelenmesi sonucunda (Kamu diizeni) deyiminin; toplumun huzur
ve sitkimunun saglanmaswm, devletin ve devlet tegkilatinin
muhafazasin hedef tutan her seyi ifade etigi, bir bagka deyimle
cemiyetin her sahadaki diizeninin temelini teskil eden biitiin
kurallar: kapsadigi sonucuna variimaktadir” *

* 28.1.1964, E. 1963/128, K. 1964/8 (RG, 17.04.1964, 5. 11685).

137

HALDK
KONURALP i
TEBLIGi



HALK
KONURALP'IN
TEBLIGI

Medeni Usil ve icra-iflas Hukukgulan Toplanhsi

Anayasa Mahkemesi'nin bu anlayisindan yola ¢ikan hu-
kukgular genellikle kavramun icerdigi kabul edilen giivenlik
unsurunu dne ¢ikarmiglardir. Buna gore, “kamu diizeni kiginin
bir grup veya toplum icinde tehdit ve tehlikeden uzak bir bigimde
bulunmas: ve varh§im devam ettirebilmesidir. Tarihsel stiveg icinde
dogal durumun (tabiat durumunun) sona ermesi ile bunun yerini
tedrici olarak érgiitlenmis bir giic almigtir. Bu anlamda asgari se-
viyede herkesin yararlandigr temel hak ve hiirriyetler garanti altina
almmug, refah ve toplumun biiyiik bir cogunlugunun ortak gikarimin
gOzetilmesi ve takip edilmesi zorunlulugu ortaya cikmigtir.”

Kamu diizeni kavramina idare hukuku alarundaki genel
anlayisa uygun olarak ve 6zellikle Fransiz idare hukuku baki-
siyla yaklagan Kemal Gozler,” kavramu klasik ve modern olmak
iizere iki agidan degerlendirmistir. Buna gore, klasik anlayis,
maddi ve dig diizen olarak kamu diizeni kavramini, kamu gii-
venligi, kamu huzuru ve kamu saglign kavramlarindan olugan
geleneksel iiglii ile tanumlar:

1. Kamu Giivenligi: “Kamu glivenligi (amme emniyeti, amme
asayisi)”, “sahsa ve esyaya zarar verecek kazalanin ve tehlikelerin
yoklugudur”. Ornegin yollarda trafik giivenliginin saglanmasi
kamu giivenligi, o da kamu diizeni amacina yoneliktir. Hiz
sinir1 getirilmesi, araba siirmek igin stirtict belgesi alinmasi,
belirli yollarda yol kenarina park edilmesinin yasaklanmasi,
trafik kurallarini ihlal edenlere para cezalar, stiriicii belgesinin
geri alinmasi gibi tedbirler, kamu giivenligi amacna ytnelik

kolluk tedbirleridir.

2. Kamu Huzuru: “Kamu huzuru (amrne selameti, amme
siikiinu)”, “cemiyette intizamsizligin, kanigtkli§in yoklugu, hayatm
normal seyrini takip etmesi demektir”. Kamu huzuru amaciyla,
kolluk, giiriiltii, duman, koku, toz gibi bireyleri rahatsiz edecek,
onlarin huzurunu bozacak faaliyetlere kars: gerekli tedbirleri

alir.

5 Kemal Gozler, [dare Hukuky, Bursa 2003, s. 418-420.
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3. Kamu Sagh@: “Kamu saghgt (wmumi nfzisihha)”, bireyle-
rin bulagic ve salgin hastaliklardan korunmast, sosyal hayatin
saglhk kogullar i¢inde stirmesi demektir. Haliyle kamu saghg,
bireylerin teker teker sagligi demek degildir. Kolluk bu amagla
yiyecek ve icecek maddelerinin saglik kosullarina uygun olarak
dretilmesini ve satilmasin: denetler. Salgin hastaliklara yol
agabilecek batakliklar: kurutur; sivrisineklere kars1 miicadele
eder.

Modern sayilan kamu diizeni anlayisi ise genel ahlaki da
kamu diizeninin unsurlarinda sayar.

Buna gore, “kimi durumlarda, ahlaksal alanda bir diizensizligin,
tutum ve davranigm, toplumun maddi (digsal) diizenini hemen ya
da daha yakin bir gelecekte bozma tehlikesi dogurmas: olanaklichr.
Bu gibi durumlarda, kolluk, belirtilen tehlikeyi, kanunlar acikea yetki
verirse, dnleyebilir. Anayasa’min ozgiirliiklere iliskin cesitli madde-
lerinde ‘genel ahlak’ olarak kabul edilen bu durumda, toplumun dis
diizenini (maddi diizenini) tehlikeye sokan, kimi ahlak digi tutum ve
davraruglarin agiga crkmast s6z konusu olabilir. Ornegin, ‘Polis Va-
zife ve Selahiyet Kanunu'nun maddelerinde (m. 5/D, 6-8/D ve 11),
polise, temsil verilen yerlerin miilkiye amirinin emri ile kapatilmas:,
rezalet cikaranlarin dnlenmesi ve fuhugla miicadele konularinda
yetkiler tamnmugtr, Bu gibi durumlarin ortaya ¢ikmast, kolluga,

miidahale olanag: verecektir. Ozetle, genel ahlak, bilinen bir yerde .

ve belli bir zamanda, toplumu olugturan kisilerin cogunlugunun
paylastigt ve herkesin uymasmn istedigi toplumsal kurallardir. Anian
toplumsal kurallara aykirr tutum ve davrawiglar, kigilerin tepkisini
dogurmakta ve sonucta kamunun dirlik ve esenliginin bozulma teh-
likesi ile karst karstya kahnmaktadir. Iste bu nedenlerle, genel ahlak:
da, kamu diizeni icinde saymak gerekir. Ancak, idari kolluk olarak,
bu konuda ¢ok dikkatli olmak, kanundan yetki almak, diledigince
hareket etmemek, bu kavrami siyasal gikar-icin kullanmamak, kolluk
gorevini ve amacim saptirarak diisiince ve inang alanma girmemek,
el atmamak gerekir. Ustelik kamu diizeni kavramumn giiniimiizde
icerigi genislemektedir. Cevrenin korunmast, ekonomik alam devletin
diizenlemest, belediyelerin kimi zonut1u gereksinim maddelerinin dist
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sahg fiyatlarm belirlemesi vb. etkinlikler genel idari kolluk icinde
diistintitmektedir.”

Genel ahlak konusunda dikkat edilmesi gerekli olan bir
bagka nokta da sudur: Genel ahlak anlayigi zamana ve yere gore
degigebilir. Bu nedenle, toplumun maddi (digsal) diizenini
bozmayan kimi hareketleri, genel ahlak kavramuyla karnigtiril-
mamahdir.

Kamu diizeni zamana ve mekana gore degiskenlik gosterir
ve bundan dolay1 da genel gegerlilige sahip bir tanimunin ya-
pilmast giigtiir. Ancak genel cergevesi itibariyle kamu diizeni,
“bir toplumun, belirli bir zaman dilimi igerisinde, styasi, sosyal,
ckonomik, ahlaki ve hukuki acilardan temel yapisim belirleyen ve

temel cikarlarim koruyan kurum ve kurallarin biitinddir”.’

b. Aile Hukukundan Dogan Uyusmazliklarda
Kamu Diizeni ve Hikimin Re’sen
Hareket Edecegi Hususlar

Kamu diizeni diistincesiyle mahkemece re’sen aragtirma
ilkesinin uygulandigh davalarm baginda babalik davasi gel-
mektedir. Tiirk Medeni Kanunu'nun 313. maddesi geregince
“velayetin ve sahsi miinasebetin tanzimi, igtirak nafakastnun takdiri
hususlar: re’sen gozetilecek” yonlerdendir.® “Olayda kamu diizeni
s6z konusi oldugu icin, iffetsizlik iddiast (MK m. 302) her zaman

ileri siiriilebilir”.?

+ " ismet Giritli/Pertev Bilgeni/Tayfun Akgiiner, Idare Hukukn, Istanbul
2006, s. 819-820.

7 Sitha Tanriver, “Yabanc Hakem Kararlarinn Tiirkiye'de Tenfizi Bagla-
minda Kamu Diizenini Etkisi,” Hukuki-Ekonomik Perspektifierden Ulusla-
rarast Tahkim ve Kamu Hizneti, Ankara 2001, s. 94

s 2 HD 29.12.1970,3261/7192 (Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usuld,
bas1 6, Cilt I, s. 1731).

s 2 HDI15.05.1978,2771/3877 (ABD, 19784, s. 673-674); ayrica bkz. 2. HD
26.02.1971, 6307302 (RKD, 1971/67, 5. 190-191).
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“Velayetin nez'ine iligkin dava kamu diizenini ilgilendirdigi icin
hakimin re'sen tahkik yetkisi vard”

“Evlilik birliginin korunmas: (MK m.161 v.d.) kamu diizenini
igilendirdigi icin mahkeme her ¢esit delili re'sen toplayabilir. Bu
itibarla bu nevi davalarda iddiamn tevsii s6z konusu olamaz”

Evlenmenin butlani (MK m. 128) davalarinda da kendili-
ginden aragtirma ilkesi uygulanacag kabul edilmektedir.

Gorildigu gibi ozellikle Yargitay 2. Hukuk Dairesi Tiirk
Medeni Kanunu'nun aile hukukuna iliskin hiikitmlerinin uy-
gulanmasinda, hakimin re’sen arashrma ilkesine bagli olarak
hareket edecegi davalar: kamu diizenine Iliskin davalar olarak
nitelemektedir. Yukarida sozii edilen érneklerde kamu diizeni
kavrami neredeyse re’sen harekete ge¢me kavramiyla esdeger
olarak kullanilmastur.

Gergekten, Tirk Medeni Kanunu'nun aile hukukuna iliskin
diizenlemelerinin neredeyse tamarmunin temelinde bir tiir kamu
diizeni diisiincesi yatmaktadir. Temeldeki bu diizen saglama
diisiincesi, yukarida kisaca 6zetlenen ve idare hukuku alaninda
benimsenen kamu diizeni diistincesiyle uyum géstermektedir.
Soyle ki: Toplumun en kiigiik parcas: ve bir anlamda modeli
olan ailenin korunmasiyla toplumun biitiiniiniin genel giiven-
liginin ve huzurunun korunmasina hizmet edilmis olmaktadir.
Bu itibarla aile hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢-
ziilmesinde kamu diizeni diisiincesiyle hakime re’sen arashrma
yetkisinin verilmis olmasi, kaynagim maddi hukukta, daha
dogrusu maddi hukuk kuralmn konulus amacinda bulan bir
anlayismn sonucudur.

' HGK19.02.1973, 2/1258-70 (IKID, 1973/151, 5. 2139-2141).
" 2.HD 08.09.1972, 5214/4717 (RKD, 1973/9-11, s. 324-325).
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¢. Kadastro Kanunu’na Gére Hakimin Re’sen
Hareket Edecegi Hususlar

3402 sayth Kadastro Kanunu'nun 29. maddesine gore “Ka-
dastro mahkemesinde gelmeyen tarafin yoklugunda durugma yapilir.
Taraflardan hig biri gelmez ise dosya islemden kaldirdmaz. Hakim,
toplanmast miimikiin olan delillert inceler ve 30. madde hiikmiince isi
karara baglar”. Aym Kanun'un 30. maddesinin ikinci fikrasina
gore “Malik tespiti yaprlamadif1 veya dava acan mirasgimn disinda
bagka mirasgilannda bulundugu anlasidi§: takdirde, hakim re’sen
liizum gordiigi diger delilleri toplayarak taginmaz malm kimin adina
tescil edilecegine karar vermekle yukiimbidir”. Bu hiiktimlerde
diizenlenen konu esas itibariyle kadastro mahkemelerinde
uygulanacak ustl hiikiimleridir. 56z konusu hiikiimlerle genel
anlayistan ayrilms ve tilke kadastrosunun dogru ve gercege
uygun bir bigimde tamamlanmasi esasindan hareket edilerek,
kadastro mahkemesi hakimine re’sen kullanacag: yetkiler veril-
mistir. Bu diizenlemenin temelinde kamu yarari diigiincesinin
yattif1 aqiktir.

d. Medeni Usﬁ] Hukukunda Genellikle
Kamu Diizeni Amaciyla Sevk Edildigi
Kabul Edilen Diizenlemeler

Bu diizenlemelerin basinda HUMK m. 13’teki yetki kurah
gelmektedir. Genel olarak kabul edildigi gibt tasinmaz malm
ayruna iligkin davalarin taginmazin bulundugu yer mahke-
mesinde acilmast hakkindaki bu yetki kurali kamu diizenine
iliskindir. Prof. Dr. Kuru'ya gore buradaki yetki kuralinin
kamu diizenine iliskin olmasirun nedeni, “bu davalara, en kolay,
en cabuk, en az giderle emin bir sekilde gayrimenkuliin bulundugu
yer mahkemesi tarafindan bakilabilecegidir. Ciinkd tapu kayitlart o
ilcededir, kesif oradayapilir ve tantklar da kesifte yerinde dinlenir (m.
259). Hiikim, kesifte gayrimenkuliin durumunu bizzat gorip, tanik-
lar: bizzat dinleyecegi icin (bu igleri istinabe ile yaptirmasimna oranla)
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dava hakkmda daha iyi (dolaysiz) bilgi sahibi olur ve gayrimenkuliin
durumunu en tyi bilen hikim olarak en dogru karar: o verebilir”.1?

Is Mahkemeleri Kanunu'nun 5. maddesinde yer alan ve
yetkiye iligkin olan diizenleme de kamu diizenine iliskin hii-
kiimler arasinda sayilmaktadur: “Kamu diizeni diigiincesiyle kanu-
na konulan bu litkmiin (5521 s. K. m.5 hiiknuiniin) baska bir sekilde
yorumlanmast ve uygulanmas: miimkiin degildir. Zira alan maddede
(bunlara aykir: stzlesme muteber sayilamaz) denilmek suretiyle yetki
konusunda, madde htikmii diginda sozlesme yapma serbestisi ortadan
kaldiridmugttr. HUMK 'min ikametgih ve mukavelenin icra mahalli
mahkemesinin yetkisini belirten 9. ve 10. maddeleri mevcut iken, 5521
sayili Kanun'da bunlar tekrarlandiktan sonra Usiliin 22. maddesine
yer verilmeksizin (bunlara aykir1 sozlesme muteber saylamaz) hitkmti
sevk edilmis olmakla, yetkiye ait sozlesmelerin muteber olmayacag
belirtilmistir. Esasen 22. madde, mahkemenin yetkisi kamu diizeni
esasina binaen tayin edilmermis olan hallerde uygulanabilir”

HUMK m. 276'da yer alan bilirkisi sayisina iligkin kural da
kimi zaman kamu dtizenine iliskin olarak yorumlanmugtir:

“27.09.1979 giinki 7. oturumda ise mahkemece, Esk@ehir Birinci
Asliye Hukuk Mahkemesi'nin 19.07.1977 gtinlii cevabt talimatina
uyarak, bir elektrik miihendisi bir insaat miihendisi, bir makine
mithendisi, bir insaat eksperi ve bir insaat mithendisi olmak iizere
secilecek beg kigiltk bir bilirkisi kurulunca naip mahkeme tarafindan
mahallinde kesif yapilmasina karar vermis bulunmaktadir.”

Bu karar geregince Eskisehir Birinci Asliye Hukuk Hakim-
ligi'nce segilen bes kisilik bilirkisi kurulu araciligi ile mahal-
linde yapilan kegfi miiteakip verilen 28.11.1978 gtinlii rapor
kapsamundarn; ingaatin birinci kegfe gisre % 12 daha aza bitirile-
cegi ve boylece % 20'nin altinda bulundugundan, yiiklenicinin
tasfiye hakkinin dogmadi$ anlagilmistir.

1 Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, bas1 6, Cilt 1, s. 525.
13 HGK 12.06.1968,9/450- 444 (RGK 1968/11- 12,5. 287- 289).
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Bu rapora kars: davact vekil 21.03.1979 guinlii dilekge ile
itiraz etmis, mahkemece bu itirazlar reddedilmis bulunmak-
tadr. :

“Qysaki HUMK 'min 276, maddesinin 3. fikrasinda, (yalmz
bir kisi ehlivukuf intihap edebilir. Ugten ziyade intihap olunamaz)
amir hitkmii mevcuttur. Buna ragmen mahkemece, bu buyurucu
hiikiim disma gikilarak secilen bes kigilik bilirkisi kurulu aracihgt ile
kesif yapilip alinan rapora dayanmak sureti ile karar verilmesi usiil
Hiikiimlerine tamamen aykirt bulunmaktadir. Bu hususun ise, kaniu
intizamna iliskin bulunmas: dolayisiyla, re’sen goz dniine almmast
gerekir. "1

Ancak, aksi yonde Yargitay kararlan da bulunmaktadir.
Somut olayda dort yerel bilirkisi secilmig ve timii ayr beyan-
larda bulunmuslardir. Ucten fazla bilirkisi se¢imi HUMK'un
276. maddesi hiikiniine aykindur. Ancak bilirkisi secimindeki
bu usalsiizliigin davada bilirkisiler ittifakla beyanda bulun-
duklarinda sonuca ulasmada etkili bir usil yanlishgi olmadig
acik bir olgudur.” Prof. Dr. Kuru da sozii edilen karar1 ve ben-
zetlerini dayanak gostermek suretiyle, “igten fazla bilirkiginin
raporu oybirligi ile verilmigse, bilirkisi secimindeki usilsiizlitk sonuca
etkili bir usill yanlishgr sayilmamal ve hiikiim yalmz bu nedenle
bozulmamal” gorisiini dile getirmektedir.'®

e. Medeni Usaliin ikili Karakteri _
ve Kamu Diizeni Olgiitii

Medeni usiil hukukunun ayirt edici iki 6zelligi bulun-
maktadir: Medeni usal hukuku emredici ve gekli bir hukuk
alarudir.

Aslinda, usal kurallarimin emredici bir karakter tagimasi
normaldir. Zira yargitama yetkisinin tayin edilmesi ve gercek-
Jestirilen islemler taraflarin tercihine birakilamaz.

¥ 15 HD (9.11.1979,1849/2230 (Y_KD, 1980/9,s. 1261-1268).
5 [GK 20.10.1993, 8/885-593 (IKID, 19%4/404, s. 10496- 10497).
% Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, bas1 6, Cilt I, s. 2696.
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Davanin ytiriitillmesi ve yarg érgiitiiyle ilgili kurallar,
genel olarak kamu diizenindendir. Bu anlamda 5235 sayili Adli
Yarg: Ik Derece Mahkemeleriyle Bélge Adliye Mahkemelerinin
Kurulus, Gorev ve Yargilama Usdlieri Hakkindaki Kanun'da
diizenlenen tiim hususlar ve bu Kanun’'da yapilan yollama
nedeniyle hukuk mahkemelerinin gérevine iligkin tiim diizen-
lemeler kamu diizenine iliskin diizenlemeler sayillmahdir. Bu
noktada, dava sartlan bakimindan da yerlesik anlayisin, bu
sartlarin tamaminin kamu diizenine iliskin oldugu konusun-
daki gorits birligini de hatirlatmak gerekir.

Medeni usiliin sekli karakterine gelince: Keyfilige kars: bir
koruma ve genis anlamda savunma 6zgiiriiifiintin garantisi
gibi anlagilan sekilcilik medeni usil hukukunun belirleyici
karakter &zelliklerindendir. Prof. Dr. Postacioglu, ustl iglem-
lerinde sekle uyulmas: konusundaki zorunluluk hakkinda
agagidaki tespitleri yapmus ve kismi bir kamu diizeni 6lgiitii
ortaya koymustur:”

“Usil muameleleri, kaideten sekle tabidir. Sekil, muamelelerin
yazil olarak yapilmast ve kanunun her muamele igin tayin ettigi
hususlar: ihitiva etimesi suretinde tecelli eder. Mamafih, sifahen yapi-
labilecek muameleler de vardir. Bu muamelelerin ne yolda yapildi,
zabitla tevsik olunmak lazimdir. Zaptin digindaki delillerde, mahkeme
oniinde yaplmg muamelelerin varligi ve muhtevast ispat olunamaz.
Seklin usil lukukunda, medeni hukuktakinden farkl bir fonksiyonu
vardir. Medeni Kanun'la gayet mahdut wmuameleler sekle tabi tu-
tulmug olup, medeni hukuk bakintindan seklin fonksiyonu, bilhassa
hususi bir vehamet arz edebilecek bazi muamelelere girisecek olan
kimseyi, nususi surette ikaza vesile teskil etmesi, bu kabil muamelelere,
hiffetle kéfi derecede diigiiniilmeden giritmesini énlemektedir. Medeni
Hukukta seklin miieyyidesi de, behemehal mevzubahs muamelenin
butlam seklinde goriiliir. Seklindeki gayenin, alakahlarin mevzubahs
muameleye girmek icin bir hayli tereddiitler gegirdigi ispat edilmek
suretiyle, elde edilmis oldugu soylenemez. Bu suretle muamelenin
butlandan kurtulmas: cihetine gidilemez. Yalmz pek mahduf ve

" Tihan E. Postacioglu, Medeni Usul Hukuku Dersleri, basi 6, Istanbul 1975,
s. 337,338-339
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pek karakteristik hallerde, sekle riayetsizligin butlan sebebi olarak
de%meymu, hakkmn suiistimali teskil edebilir. Fakat bunun digmda
sert, sasmaz butlan miieyyidesinin bu kabil hallere tatbiki, Medeni
Hukuktaki sekil teorisinin farik vasiflarindan birini tegkil eder.

Simdi birinci kategoriye giren hallerin ne oldugunu, hangi sekil
kaidelerinin amme iltizammdan smplmast icap ettigi noktasima gelir-
sek; bu hususta bir kistas vermek zorunlulugunu teslim ederiz.

Noktai nazarimiza gére, eer sekilde maksat, muameleyi
yapan Sahs: diigilnmeye sevk etmek, mahkemenin otoritesini
tahtt emniyete almak gibi miilahazalar ise, bu takdirde mev-
zubahs seklin amme intizamndan madut oldugu kabul edile-
bilir. Mesela; evvelki misalimizde, reddi hikim talebinin arzuhalle
yapilmast, hi¢ siiphesiz bu kabildendir.

Buna mukabil, sahit olarak dinlenebileceklerin isimlerinin bir
liste halinde verilmesini emreden 274tincii maddenin koydugu
seklin mahiyeti, kabili miinakagadir. Burada, diger farafi himaye
etmek diisiincesi varit oldugu-kadar, sonradan tedarik edilecek gahitle
de mahkemeyi isgal etmemek miilahazasmmn da yer almig oldugu
soylenebilir. Bu miilahazamn varit olduguy kabul edilirse, buradaki
seklin amme intizamim ilgilendirdigini kabul etmek lazim gelir.
Maddenin sevk tarzina, metnin kat'iyet ifade eden lafzina bakilacak
olursa, buradaki seklin, amme intizammdan madut oldugu neticesine
varmak icap eder”.

4. Degerlendirme ve Sonug

“{stinafta kamu diizeni kavrami” baglikli bu tebligle esas
itibariyle istinaf incelemesi yapacak olan bolge adliye mah-
kemesinin re’sen inceleme. yetkisinin smurlar belirlenmeye
calisiimustir. Giriste de belirtildigi gibi, hentiz uygulanmasina
baslanmamis olan kanun hiikmi (HUMK m. 426/0) bu sinir1
kamu diizeni kavramyla belirlemistir. Istinaf incelemesi kural
olarak sebebe baghlik ilkesi cercevesinde gerceklestirilecektir.
Ancak kamu diizenine aykirilik halinde bolge adliye mahke-
mesi, tipki bugiin temyiz incelemesinde oldugu gibi, goste-
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rilen istinaf nedenieriyle bagli olmaksizin re’sen tespit ettigi
hususlan da inceleme/ denetleme konusu yapabilecektir, Yani,
kamu diizenine aykinlik, istinaf kanun yolunda sebebe baglilik
ilkesinin bir istisnasi olarak dngoriilmiistiir.

HUMK m. 426/0 hiikmiinde kullanilmis olan kamu diize-
nine aykarilik kavrami, kamu diizeni dusiincesiyle konulmusg
hitkme aykinlik seklinde anlagilacak olursa, hitkmiin uygu-
lanmasi, yaru sebeple baglilik ilkesinin sinirimm belirlenmesi
daha az zor olacaktr.

Bir kere, maddi hukukun kamu yarari/kamu diizeni dii-
stuncesiyle sevk etmis oldugu hitkiimlere aykirilik, sebeple
baglilik ilkesinin istisnasi olacaktir. Yani temelinde kamu ya-
rar1 diigiincesi yatan biitiin maddi hukuk kurallarina aykirilik
hallerinde, bolge adlive mahkemesi istinaf basvurusu tizerine,
bu husus istinaf sebebi olarak géisterilmemis veya hic istinaf
sebebi gosterilmernis olsa bile re’sen bu hukuka aykirlik halini
dikkate alacak ve gereken karar verecektir. Bu durum hukuk
davalan icinde en ¢ok kigiler ve aile hukukuna iliskin davalar-
da ortaya gikabilecektir. Ancak, konu tabii ki bu alanta strurl:
olmayacaktir. Ornegin iflas hukukuna iliskin diizenlemelerin
onemli bir boliimii bu anlays ¢ergevesinde degerlendirilecek-
tir. Sermaye sirketleri ve kooperatiflerin borglarinin yeniden
yapilandinlmasina iliskin uygulamalar ve konkordato htikiim-
leri de biyiik dlglide kamu diizeni diistincesiyle konulmus
hiikimlerdir.

Is mevzuah ve tiiketici mevzuatina iliskin maddi hukuk
diizenlemelerinin temelinde kamu diizeni diisiincesinin yattig1
diguntiliirse, s6z konusu alanlardan kaynaklanan uyusmaz-
liklara iliskin ilk derece mahkemesi kararlarindan istinaf yo-
luna bagvurulabilenler hakkinda da istinaf sebepleriyle bagh
olmaksizin inceleme yapilabilecektir.

Ustl hiikiimlerine gelince, yukarida baz: érneklerine de-
ginildigi gibi, bu konu éncelikle bolge adliye mahkemelerinin,
sonunda da Yargitay’m yaklagumuna bagh olarak degisebilecek-
tir. Eger, usil hukuku hiikiimlerinin esas itibariyle emredici
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karakteri haiz hiikiimler oldugu anlayisi egemen olursa, bu
takdirde bolge adliye mahkemeleri sebebe baghlik ilkesini nis-
peten sirurli olarak uygulayacaklardir. Buna kargilik, enwredici
de sayilabilecek bir hitkine aykirligin sonuca etkisi dikkate
alinacak olur ve ustil ekonomisi gibi bir anlayisla yaklagilacak
olursa bu takdirde sebeple baglilik ilkesi daha genis bir uygu-
lama alani bulacaktir, Birinci arlayigm benimsenmesi istinafin
is yitkiind artiracak ve temyiz ile istinaf ayrumi zaman zaman
gliclesebilecektir.

Sonug olarak, bolge adliye mahkemelerinin istinaf incele-
mesinin kapsam ve derinliginin belirlenmesine “kanu diizeni”
hatta “kamu diizenine aykirilik” dlgiitlerinden hareket edilmis
olmasi isabetli olmamstir denilebilecektir.

Oturum Baskani: Haltk hocamiza tegekkiir ediyoruz.

Kamu diizeni konusu ger¢ekten zor da bir konu, simurlar:
tam belirli olmayan bir konu. Nagizane ben de bu kavramla
ilgilendigim igin, belki genel tartisma boliimiinde 151k tutmasi
agisindan birkag¢ noktaya temas etmek de istiyorum.

Evet, kamu diizeni kavramt belki izafi olmasi, onun aym
zamanda dinamik bir nitelik kazanmasima da sebebiyet ve-
riyor. Yani, i¢inin doldurulmaya muhtag olmasi. Toplumun
temel yapist ve temel gikarlarmt koruyan anlayistaki degigime
paralel olarak, eskiden kamu diizeninden oldugu kabul edilen
bircok husus, kamu diizeninden sayilmayabiliyor. Ozellikle
ceza yargilamasinda, mesela uzlasma kapisin aralanmasi,
ki devletin cezalandirma yetkisini kullarulmasinu konu alan
bir siire¢. Kamu diizeninin belki en etkin islerlik kazanacag
alanlardan birisi. Bizim kanunumuza aslinda yabanci degil.
Milletleraras: Tahkim Kanunu'nun 15. maddesinde, hakem
kararlarinin iptal sebepleri arasinda hakem kararimin kamu
diizenine aykirt olmasi... Ozellikle devletler 6zel hukukunda
bu konu ¢ok islenmistir, 5. maddede var. Yine, yabanci ilamm
taninmasi ve tenfizinde belki de devletlerin kullanabilecegi
en dnemli silah, miidahale silahi olarak kamu diizeni aract
kullanilmaktadir. ‘
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Burada belki su vurgu yapilmasi gerekir: Acaba, maddi
hukuk anlamindaki igerik mi yiiklenmek gerekir. Ozellikle
tahkim, yabanct hakem kararlarmin tenfizinde kamu diizeni
mildahalesi baglaminda bu tartigilmis ve bunun kapsamnu ic hu-
kuklardan daha farkli olarak anlamlandtrilmasi gerektigi, yani
daha dar yorumlanmas: gerektigi dillendirilmistir. O nedenle
de, maddi hukuktaki kamu diizeninden farklt olarak usdli
kamu diizeni diye ayrt bir kavram tizerinde durulmaktadir.
Maddf hukuktaki kadar genis anlayacak olursak, bu sefer cok
ciddi stkintilar dogar. Hemen hemen her tiir maddi hukuka
aykirilik halinin istinafta ileri stiriilmesi gibi bir husus ortaya
¢ikar. Maddi hukuktaki kamu diizeni, daha ziyade elverislilik
baziyla ilgili. Taraflarin tizerinde tasarruf edebilecegi is- ta-
sarruf edemeyecegi is ayrimiyla alakalidir. Buradaki usili,
kamu diizeninin ustl hukukunun emredici temel normlarina,
yargi erkinin isleyisini, devletin egemenlik yetkisini en somut
kullamm bicimlerinden bir yarg: erkinin igleyisini saglamaya
yonelik ve emredici bir bigimde kaleme alinmus olan normiar
olarak algilamak gerekir ki, bunlarin basinda hemen 188, mad-
demizin, biliyorsunuz “Hakimin resen gozetmesi gereken hususlar
sakhidir” anlayis: ki, dava sartlan belki bu baglamda ozellikle
ddstintilebilir. Temyizde de zaten ayrica temyiz sebebi haline
de getirilmis durumdadir. Dolayistyla kamu diizeni kavramina
ok genis bir icerik yiiklemek, istinaf yargilamasmin amacindan
da saptirabilir. Belirlenen sebeplerle sturl: yargilama yapma
seklinde konan temel ilkeyi tiimiiyle bertaraf edici bir boyutda
kazarulabilir. Bu, tehlikeli bir adim olur. leri siiriilen temyiz
sebepleriyle hakimin bagl olmamas: seklinde temyiz yargila-
masinin hukuka uygunluk denetimiyle iliskin olmastrun dogal
sonucu olarak beliren, konuma daha da yaklastirmus olur ki bu
da ok saglikh bir yaklagim gibi gorinmiiyor.

Re’sen gozetilmesi gereken husus ne ile alakali? Usl
hukukuyla alakali. Hakim burada maddi hukuk kurallarin
tartmamali. Kamu diizeni kavrami ¢ok da belirsiz degil, genel
cercevede bir toplumun temel yapisinu ve temel ¢ikarlarini
koruyan normlar seklinde tanimlantyor. Kamu yararn kavramy,
zaten kamu diizeninin icerisindedir. Usal hukuku alaninda
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HlX  kanun hakime resen bir hususu gozetme gorevini yliklityorsa,
KONURAPIN  zaten orada kamu yaran oldugu icin kamu diizeni gerekgesiyle
TEBU6l  fidahale olanag tarmig durumdadr. '

Tesekkliir ediyorum.

Simdi, 15 dakika kahve aras1 veriyoruz.
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ISTINAFTAN SONRAKI TEMYIZ INCELEMESI
VE SONUCLARI

A.YASAL DUZENLEME

Hukuk yargilamasinda tarihi bir tartismaya 2004 yilinda
nokta konulmustur. Boylece yillardir karsitlan ve taraftarlar
bigiminde yahut “evef, ama” diye baslayan ve sonu gelmeyen
tartismalara sahne olan kanun yollar1 sorunu bigimsel olarak
pozitif bir diizenlemeye kavugmustur. Giiglii ve hizh kanun-
lagtirmalarin, hatta hocam Prof. Dr. Ejder Yilmaz'in deyimiyle
Tirkiye Cumhuriyeti'nin {igincll bitytik “resepsiyon (iktibas)
dalgast”run' usil hukukundaki etkisi de hi¢ kuskusuz hizli ve

¥  Ejder Yilmaz, [stinaf, 2. Basi, Ankara 2005, s. 7.
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sasirtic1 olmustur. Ancak bu etki, Kanun'un yiiriirlik tarihi ve
fiilen uygulamaya gecilememesi nedeniyle zayiflamugtir.

Hukuk Usalii Muhakemeleri Kanunu'nda (HUMK) yapilan
stz konusu iki bityitk degisiklik 5235 ve 5236 sayih Kanunlarla
gerceklestirilmistir. 5235 sayih Kanun'la Adli Yarg: Ilk Derece
Mahkemeleri ile Bslge Adliye Mahkemelerinin Kurulug, Gorev
ve Yetkileri Hakkinda diizenleme yapilmus, arkasindan 5236
sayili Kanun ile de HUMK'ta degisiklik gerceklestirilmistir.”

Her iki Kanun da farkl: yiirtirliik tarihleri dngérmigtar.
5235 sayili Kanun’un 1 Nisan 2005 tarihinde ytriirliige girecegi
dtizenlemisken, 31.03.2005 tarih ve 5328 sayih Kanun ile bu
Kanun'un 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige girecegi hitkme
baglanmustir. Bolge Adliye Mahkemeleri'nin gbreve baglamasi
ileilgili olarak ise 5235 sayil Kanun esasen iki yillik bir gecig do-
nemi ongdrmiistiir. Buna gore, Adalet Bakanlh, bu Kanun'un
yiriirliige girdigi tarihten itibaren en geg iki yil iginde bolge
adliye mahkemelerini kuracaktir (5235 s. K. Gegici Madde 2).
O halde bolge adliye mahkemelerinin en geg 1 Haziran 2007
tarihinde fiilen kurulmas: gerekmekteydi.

HUMK 'ta degisiklik yapan Kanun’un yirirlik tarihi 1
Nisan 2005 olarak belirtilmis (5236 s. K. m. 22); ancak 5328
sayili Kanun'un gegici 1. maddesi ile bu tarih de 1 Haziran
2005 olarak 6ngoriilmiis ve boylece paralellik saglanmsgtir.
5236 sayil Kanun, bolge adliye mahkemelerinin goreve bas-
lama tarihine kadar HUMK'nun temyize iliskin hiikiimlerinin
uygulanacagm diizenlemigtir (5235 s.K. m. 22 ile HUMK'ya
eklenen Gegici Madde 2). :

Adalet Bakanhg, 5235 s. K'muin 1 Haziran 2007 tarihine
kadar kurulmasint éngordiigi bolge adliye mahkemeleriyle
ilgili olarak Hakimler ve Saveilar Yiiksek Kurulu'nun olum-
lu goruglinti de alarak bolgelerin cografi durumlan ve is
yogunlukiarna gore; istanbul, Bursa, Izmir, Ankara, Konya,
Samsun, Adana, Erzurum ve Diyarbakir’da bolge adliye mah-

*  RG7.10.2004, 5. 25606,

152




Medent Usdl ve lera-fds Hukukgulan Toplannsi

kemeleri kurulmasina karar vermistir.* Ancak 5235 s. K.'run
gecici 2. maddesi, bolge adlive mahkemelerinin kuruluslan,
yargl cevreleri ve tim yurtta goreve baglayacaklar: tarihin
Resmi Gazete’de ilanunt dngormektedir. Bu hiikiim karsisinda
Adalet Bakanlig'run Kanun'un gereklerini tam olarak yerine
getirdigini sdylemek miimkiin degildir. Ciinkii Bakanlik, yal-
nizca bolge adliye mahkemelerinin kurulacag yerler ve yargt
cevrelerini tespit etmnis, ancak bu mahkemelerin kurulusu fiilen
yine gerceklestirilememistir.® 5236 sayih Kanun'un getirdigi
degisikliklerin veya bagka bir ifadeyle kanun yollarmna iligkin
yeni hiikitmlerin uygulanmas: bylece belirsiz bir tarihe erte-
lenmistir.

Ancak her durumda gegis ile ilgili bazi sorunlarin gikmasi
muhtemeldir. Hatta bu sorunlann hentiz mahkemeler fiilen ku-
rulmadan teorik diizeyde ortaya ciktifini ve bu nedenle kanun
degisikligine gidildigini ifade etmek gerekir. Nitekim, 5236 s.
K./nin 21. maddesiyle HUMK'ya eklenen gecici 2. maddeye
gore, "Bolge adliye mahkemelerinin géreve baslama tarihine kadar,
Hukuk Usali Muhakemeleri Kanununun temyize iligkin yiiriirlik-
teki huikiimlerinin uygulanmasina devam olunur” denilmis ve yine
eklenen gecici 1. maddeye gore, “5235 5. K.‘nin gegici 2. maddesi
uyarmea bolge adliye mahkemelerinin Resmi Gazete'de ilin edilecek
8oreve baglama tarihinde;

1. Yargitay'da incelenmekte bulunan ve heniiz karara baglanma-
mug olan davalar bolge adliye mahkemelerine ginderilir.

2. Yargitay hukuk daireleri ve Hukuk Genel Kurulu tarafindan
karara baglanmis dava dosyalar: bakimindan bu Kanunun istinaf
yoluna iliskin hiikiimleri uygulanmaz. Bu dava dosyalar: hakkinda
mahkemelerin direnme veya yeniden hiikiim kurmak suretiyle ver-
dikleri kararlar hakkinda, Hukuk Ustili Muhakemeleri Kanununun
bu Kanunla yapilan degisiklikten énceki temyize iliskin hiikiimleri

* RGB5.6.2007,5. 26543,

' Yargitay Baskani da 2007-2008 adli y1l agis konusmasinda mahkemele-
rin 1 Haziran 2010 yihnda faaliyete ge¢mesinin uygun olacagini ifade
etmektedir (http:/ /www.yargitay.gov.tr/ content/ view/187/1/).
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uyarinea yalmz temyiz yoluna basvurulabilir” (5236 5. K. m. 21"
biciminde bir diizenleme yapilmus ve mevcut davalarla ilgiliiki
ayr1 grup dikkate almmuigt1. Ote yandan, “yalniz temyiz yoluna
bagvurulur” hitkmii de tereddiitlere yol agrmsh. Ciinkii aym
Kanun’un 20. maddesi karar diizeltme yolunu da kaldirmakta
idi.

5348 sayili Kanun'la® bagka bir degisiklik yapilmig ve yu-
karida sbz edilen gegici 1. madde, gegici 2. madde haline geti-
rilerek yeniden kaleme alinmugtir. Buna gore, “18.6.1927 tarihli
ve 1086 sayili Hukuk Usilii Muhakemeleri Kanunu'na 26.9.2004
tarinli ve 5236 sayih Kanun'la eklenen gecici 1. maddesi gegici 2.
madde olarak asagidaki sekilde degistirilmis ve gecici maddeler buna
gdre teselsil ettirilmigtir.

Gegici Madde 2. — Bolge adliye mahkemelerinin, 26.9.2004 ta-
rilli ve 5235 sayih Adli Yarg: Ik Derece Malikemelert ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun
gecici 2 nci maddesi uyarinca Resmi Gazetede ilin edilecek goreve
baglama tarihinden énce aleyhine temyiz yoluna basvurulmusg
olan kararlar hakkinda, kesinleginceye kadar Hukuk Usiili
Muhakemeleri Kanununun 26.9.2004 tarihli ve 5236 sayilt Kanunla
yapilan degisiklikten onceki 427 il 454 vincii madde hiikiimlerinin
uygulanmasina devam olunur”. . :

Esasinda bu degisiklikten dnce iki adet gegici 1. madde
bulundugunu belirtmek gerekir. Bunlardan birisi yukarida
ifade edilen ve balge adliye mahkemelerinin fiilen kurulmast
fizerine kanun yollarina iliskin gegisi diizenleyen hikim;
digeri ise, 21.7.2004 tarihinde Resmi Gazete'de yayimlanarak
yuriirlige giren Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair 5219 sayih Kanun’un 2. maddesiyle eklenen “Gegici Madde
1”dir.® Boylece 5348 sayil Kanunla gerceklestirilen degisiklik
tizerine 2004 yilnda HUMK'ya eklenen iki “gecici madde 1"
celigkisi giderilmigtir.

®  RG18.5.20053, S. 25819.
¢  Maddede, “Bu Kanunla artirdan parasal surlar nedeniyle mahkemelerce go-
revsizlik karart verileinez” denilmektedir.
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Yukarida ifade edildigi gibi, kanun koyucu 5348 s. K. ile,  SEMA
bolge adliye mahkemelerinin fiilen islemeye baglamasindan  TAPINAR
sonra, bu tarihten énce temyiz yoluna bagvurulmug kararlar ?gﬁé:"
hakkinda kesinleginceye kadar degisiklikten &nceki yani mevcut
Kanun'un 427 ila 454. maddelerinin uygulanacagini hitkme
baglamustir.” Boylece onceki diizenlemede yapilan ve temyiz
edilen kararin inceleme asamasinda olmasi ile incelemesinin
bitirilmesi ve direnme karari verilmesi arasinda yaratilan fark
isabetli olarak kaldirilmustir. Ote yandan énceki diizenlemede
bulunan “yalmz temyiz yoluna bagvurulabiliv” ibaresi de degis-
tirilmis ve karar diizeltme hiikiimlerinin de bu davalar baki-
mindan uygulanacag: agiklifa kavusturulmugtur.

Sonug olarak, medent yargi alaninda 5236 s. K. hiikiimleri
heniiz uygulanmamakla birlikte, mevcut HUMK hiikiimleri
bolge adliye mahkemelerinin kurulmasindan sonra bir siire

7 Buna kargihk Icra ve Iflas Kanunu'nda ({IK'da) deisiklik yapan 5311
sayili Kanun'un 29. maddesiyle 1TK'ya eklenen (RG 18.03.2005, S. 25759)
gecici 7. maddede, " Bolge adliye mahkemelerinin, 26.9.2004 farihli ve 5235
sayalt AdIi Yarg: Hk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Ku-
rulug, Girev ve Yetkileri Hakkinda Kanunun gegici 2 ndl maddesi uyarmca
gdreve baglama tarihinden dnce verilen kararlar hakkmda, kesinleginceye kadar
Icra ve Iflds Kanununun bu Kanunla yapilan degisiklikten inceki temyiz ve
karar diizeltmeye iligkin hilkimleri uygulanir” denilmektedir. Buna gore,
omegin, 1 Ocak 2009'da mahkemelerin fiilen kuruldugunu ve asliye hu-
kuk mahkemesinin kararinin 31 Aralik 2008 de taraflardan birisine teb-
lig edildigini varsayarsak, bu hilkkme kars1 temyiz degil, istinaf yoluna
gidilecektir. Buna kargilik, karar temyiz edilebilen bir icra mahkemesi
karariysa istinafa degil, temyize bagvurulacaktir. Doktrinde, HUMK ile
MK arasindaki bu farkliligin, bunlardan birisinin tercih edilerek gideril-
mesi nerilmektedir (Yilmaz-Istinaf s. 99). Kanimizea, usul kanunlari-
run yiirtirliigtine iliskin esaslardan yola ¢ikilarak yorum yapildiginda,
HUMK'daki diizenlemenin daha isabetli oldugu s8ylenebilir. Citnka,
HUMK m. 578, kazandiug haklan ihlal etmemek koguluyla Kanunun
derhal uygulanacagim ve gegmige de yirtiyebilecegini ifade etmektedir.
Bu hiikmiin yorumunda ise, doktrinde, bir usul igleminin tamamlanmus
olmasi ve baska bir usuli kesite ge¢mis olma 6lciitleri uygulanmaktadir.
O nedenle, tarafin temyiz hakkim elde edip, bu yola bagvurmasi, onun
bakimindan eski hiikiimlerin uygulanmasini gerektirir. Buna kargilik,
sadece kararin verilinis olmas: yeterli degildir. Ciinkii heniiz temyize
bagvurmarmusg taraf bakimindan bsyle bir usuli asama dogmarmugtr. Ay-
rica bu taraf, talebini istinaf hiikiimlerine gore de gerceklegtirebilecegin-
den onun aleyhine bir durumun varhigmdan da s6z edilemez.
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daha (bu kararlar kesinlesinceye kadar) uygulanacagini be-
lirtmek gerekir. O halde, 5236 s. K.'nim ilgili maddeleri uy-
gulanmaya bastadiginda dahi, uzun bir siire hem istinaf hem
temyize iligkin eski ve yeni hitkiimler kanun yollar1 bakimindan
es zamanh yiiriirliikte olacaktir.

B.TEMYiZ EDILEBILEN KARARLAR

1. Kural

Adli yarg ilk derece mahkemelerinden verilen biitiin nihaf
kararlar,® kural olarak temyiz incelemesine tabidir (m. 427, I).
O nedenle, HUMK 'ta veya 6zel kanunlarda temyiz edilebilen
kararlar degil, temyiz edilemeyen kararlar sayilmaktadir.

istinaftan sonra hangi kararlarin temyiz edilebilecegi hu-
susu, 5236 s. K. Ile degisik 427. maddede kaleme alinmastrr.
Buna gore, “bélge adliye mahkemesi hukuk dairelerinden verilen
temyizi kabil nihai kararlar ile hakem kararlarina karst” temyiz
yoluna bagvurulabilir. ’

Burada dikkat ceken ilk nokta, genel olarak temyizi kabil
kararlardan soz edilmekle birlikte 428. maddede temyiz edi-
Jemeyen kararlarin sayilmig olmasidir. ikinci olarak, “hakem
kararlar"na karst da temyiz yoluna gidilecegi actkea belirtil-
mistir. 5236 s. K. gerekgesinde, hakem kararlarina kars1 istinafa
gitmenin_tahkim yargilamasinin niteligi ile bagdasmayacag,
bolge adliye mahkemesinin yargilama yapip hakem kararinin
yerine yeni bir karar veremeyeceginden dogrudan temyiz yolu-
nun ongorildiigi ifade edilmektedir.?

#  Bunun disinda gegici nitelikteki kararlarm, cekigmesiz yargiya iligkin
bazi karariarin ve mahkemelerin idari nitelikte kabu! edilen bir kisim
kararlarinin ve ara kararlariun da temyizi miimkiin degildir (Baki
Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Alanc Basks, C. V, Istanbul 2001, s.
4522 vd.).

9  Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu ve Higili Mevzuat, Yeniden Gozden Gegirilmis ve Degigtirilmis
Otuzuncu Baski, Ankara 2007, 5. 181.
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Aleyhine istinaf yoluna gidilemeyecek hakem kararlarinun
i¢ tahkime iliskin oldugu, buna karsilik Milletlerarasi Tahkim
Kanunu’'na (MTK) tabi hakem kararlar1 bakinmundan iptal da-
vast yolunun varhg dikkate alinarak, doktrinde, tnce istinaf
sonra temyiz yolunun iglerlik kazanacag ifade edilmektedir.
Cunkii istinaf yoluna gidilecek karar, hakem karari olmayp,
asliye hukuk mahkemesinin iptal konusunda vermis oldugu
karardir. O nedenle burada m. 427 anlaminda hakem kararmin
temyizi stz konusu degildir.1®

MTK m. 15, VIII asliye hukuk mahkemesi kararina kars:
temyiz yolunu éngtrmektedir. HUMK ve diger kanunlarda
gegen “temyiz” ibaresinin istinaftan sonra nasil anlagilacag:
konusunda, 5236 5. K. ile degisik m. 426/ A, V hitkkmiine basvu-
rulmalidir. Buna gore, “itk derece mahkemelerinin diger kanunlarda
temyiz edilebilecegi veya haklarmda Yargitay'a basvurulabilecegi be-
lirtilmig olup da bilge adliye mahkemelerinin gérev alamna giren dava
ve iglere iligkin nihai kararlarina kargt da bolge adliye mahkemelerine
bagvurulabilir”. Kanun’un yaptig1 bu genel yollama nedeniyle
asliye hukuk mahkemesinin iptal konusundaki kararina kars:
istinafa gidilebilir."

[k derece mahkemelerinin nihat kararlarina karst istinaf,
bolge adliye mahkemelerinin nihai kararlarina kargi ise temyiz
yolu agik olacaktir. lk derece mahkemesinin nihaf karari iize-
rine dogrudan temyize gidebilmeye olanak tantyan ve Alman
hukukunda “sigrama yoluyla temyiz” adt verilen kurum bizde
bulunmamaktadir.’?

¥ Yilmazs. 84.

1 MTKm. 15, VIII'te yalmzca temyiz 6ngbriiltip, karar ditzeltmeye olanak
tamnmadif dikkate alimursa, Kanunun, esasinda istinaf ve sonrasinda
temyiz bigiminde uzayacak bir yolu tercih etmedigi sonucuna ulagilabi-
lecektir. Ancak Kanunda degisiklik yapiimadan ve 6zellikle m. 426/ A,
V hitkm karsisinda, milletlerarasi tahkim bakimindan énce istinaf son-
ra temyiz yolunu kullanmaktan bagka bir ¢8ztim bulunmamaktadir.

2 Yilmag, s. 83. Ancak hakem mahkemesinin de genis anlamda mahkeme
kavramuiginde yer aldiga dikkate alinacak olursa, yukanda belirttigimiz
m. 427 hiikmii ile hakem kararlart bakirmindan taninan istisnarun bir an-
lamda sigrama yoluyla temyize kargihk geldigi ifade edilebilir. Ayrica
agafida deginilecegi itzere 5236 5. K. ile degisik m. 439, IV'te yer alan
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istinaf hiikiimlerinin uygulanmaya baglamasindan sonra-
temyiz edilebilen kararlar bakimindan ele alinmasi gereken
bir kural da, yukarida belirtilen m. 426/ A, V hitkmiidiir.
Kanun koyucunun temel us@l kanunlarinda istinaf ve temyiz
hiikiimlerini ayr1 ayrt belirtmesi miimkiin olmasina ragmen,
diger kanuniarda bir mahkeme hitkmiiniin temyiz edilebile-
cegi veya kesin oldugu biciminde diizenlemelere rastlamak
mimkiindiir. Iste bu durumlarda genel bir yollama hikmi
getirilmigtir. Kanun koyucunun 6zel kanunlarda yer alan di-
zenlemeler konusunda genel bir hitkiim getirmek istedigi ve
buralarda gecen “femyiz” ibaresini “istinaf” ile ikame etmek
istedigi anlasilmaktadir. Ancak sz konusu maddenin tekntk
olarak ¢ok isabetli kaleme alindif1 sdylenemez. Alangoya’ya
gore kanunlarda, kanun yoluna bagvurulabilecegi degil, bagvu-
rulamayacag veya kesin oldugu ifade edilir. Bu agiklik yoksa
temyiz yoluna bagvurma olanag: var demektir.”?

flk derece mahkemelerinden verilen biitiin nihai kararla-
ra karst kural olarak, kesinlik (parasal} sturi™ diginda, bolge
adliye mahkemelerine bagvurulabilir. Ozel kanunlarda bir
Kararin “temyiz edilebilecedi” hitkmi getirilmigse onemli bir
sakinca dogmaz. Burada yalrizca kesinlik sinuri bakimindan
bir tereddiit ortaya ¢ikabilir. Ik derece mahkemesinin karart
istinafa bagvurma sinurinz gegiyorsa, bdlge adliye mahkemesine
gostiirtilebilecek, siirin altinda kaliyorsa verildigi anda kesin
olacaktir.

Buna karsilik, bolge adliye mahkemesinin grev alanina
giren bir karara kars1 temyiz yolu kapanmus ise, istinaf yolu
da kapali olacaktir. Bagka bir deyimle, &zel kanunlarda bir

karar icin “kesindir”, “Yargitay'a bagvurulamaz” veya “temyize

diizenleme de istinaf yoluna gitmeden temyize bagvuru olanag getir-
mektedir.
3 Yavuz Alangoya, Kanun Yélunun Anayasal Temeli ve HMUMK m. 427
Hiikmil ile Kanun Yolu Kapatilmug Olan Kararlara Kargt Kanun Yoluna
Miiracaat imkéni, 75. Yas Giinii Igin Prof. Dr. Baki Kuru Armagan, Anka-
ra 2004, s. 17-48 (18).
2007 yil igin kesinlik sinir1 1170 YTLyi gegmeyen dava ve igler i¢in s6z
konusudur (Kuru/Arslan/Yilmaz, HUMK, s. 149).
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basvurulamaz” seklinde bir diizenleme varsa, bu durum is-
tinafa basvurmayi engelleyecektir. Alangoya’'mn isaret ettigi
gibi, kanun koyucunun béyle bir sonucu isteyip istemedigi
anlasilamamaktadir.’®

5236 s. K.un m. 426/ A, V hiikmiiyle kanun koyucunun
kammizca, temyiz bakimundan éngordigii kesinligi, istinaf
icin de aynen kabul ettigi gibi bir sonu¢ ¢ikmaktadir. Bu da
istinaf ile temyiz arasinda teorik olarak bir fark gozetilmedigini
gostermektedir.

I1. Istisnalar (Temyiz Edilemeyen Kararlar)

Mevcut ditzenlemeden farkl olarak 5236 s. K. ile degisik m.
428, “temyiz edilemeyen kararlar”1 sayma yoluna gitmis; kesinlik
stmirt yarunda konu itibariyle de temyiz edilemeyen kararlar
kategorisi olusturulmustur.

Kanun koyucu burada, iki dereceli yargilamamn yeterli
giivence teskil edecegi varsayumndan hareket etmistir.'®

Temyiz edilemeyen, bagka bir deyimle verildigi anda kesin
olan bolge adliye mahkemesi kararlarina iligkin istisnalar iki
baslik altinda incelemek miimktndiir.

1. Kesinlik Sinir1 (Parasal Sinir)
a. Kural

Miktar veya degeri belli bir simir1 gegmeyen ta§'1mr mal ve
alacak davalarina iliskin kararlar verildigi anda kesindir (m.
427). 5236 s. K. ile HUMK'ya eklenen 4. madde uyarinca her

5 Alangoyas. 18 dpn. 4.

% “Maddede dava konusn olaym iki dereceli yargilamadan gecmis bulundugu
goz dniine almarak, bolge adlive mahkemesinin bazt kararlarnag kargt temyiz
yoluna gidilemeyecegi dngdriilntis ve biylece Yargitayn is yikiindin hafifletil-
mesi amaglanmshr” (Kura/ Arslan/Yilmaz HUMK, s. 182-183).
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takvim yili baginda o yil icin ilan edilen yeniden degerleme
oraninda artirilan bu sinur, 2007" yili i¢in 1.170 YTL'dir. Ka-
nun koyucu benzer bir hitkmii istinaftan sonra temyiz icin de
getirmigtir. Buna gore, 2007 yil1 igin miktar veya degeri 5.910
YTL'yi'® gegmeyen davalara iliskin bolge adliye mahkemesi ka-
rarlari kesin olup, bu davalarda verilen kararlara kars: temyize
basvurulamavacaktir (5236 s. K. ile degisik m. 428, 1/1).

[1k bakista mevcut temyiz hitkmiiyle ayni oldugu izlenimi-
ni uyandiran madde, ashnda daha kapsaml kalerne alinmigtir.
Cinkii m, 427 deki kesinlik sirur1 taginir mal ve alacak davalari
icin gegerli oldugu halde, 5236 s. K. ile degisik m. 428, 1/1'de
“Miktar veya deferi 5910 YTLyi gecmeyen davalara iligkin kararlar”
denmek suretiyle, teorik olarak taginmaza iligkin davalarin da
kesinlik simurina dahil olmas) miimkiin hale gelmigtir.

O halde mevcut ve gelecekte uygulanacak kurallar ba-
kimindan temel bir farklihk bulunmamakta ve kural olarak,
degere bagli temyiz" sistemi ad1 verilen ve belirli bir degerin
tistiindeki kararlarin denetimden gegtigi, bunun altinda kalan-
larn ise kesin oldugu sistem gegerliligini korumaktadir.

¥ Kuru/ Arslan/ Yilmaz, HUMK, s. 149.

¥ Kuru/Arslan/Yilmaz, HUMEK, s. 182. Istinaf hiikiimleri heniiz uygu-
lamaya ge¢memekle birlikte, Kanunda éngoriilen parasal sirurlar 5236
s. K.ile HUMK'ya eklenen 4. madde uyannca her takvim yih baginda
o yil igin ilan edilen yeniden degerleme oraninda artinlacaktr. Ancak
yine ayni maddenin ikinci fikrasina gore, “...artgn yiirtirlige girdigi ta-
riliten dnce ilk derece mahkemelerince nihai olarak karara baglannug olan da-
valar ile Bolge Adliye Mahkemesi karan iizerine yeniden bakilan davalarda ve
Yargitay't bozma karart tizerine bozulan maltkemece yeniden bnkalan davalar-
da” bu kural (arti3) uygulanmaz

9 Degere dayall temyiz (Wertrevision) disinda diger sistem kabule bagh
temyizdir {Zulassungsrevision). Kabule bagh temyizde, bir uyugmaz-
lik hakkinda verilen karar, ilkesel nitelik tagimakta ise dava konusunun
degerine bakifmaksizin temyiz yolu agilabitmektedir (Saim Ustiindag,
Medeni Yargilama Hukuku, C. I-11, Istanbul 2000, s. 829-830).
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b. Kesinlik Sinirinin Teorik Olarak Degerlendirilmesi  SEMA
TASPINAR
Belirli bir degerin altinda kalan davalarda kararlarin veril-  AWAZ'IN

digi anda kesin olmasinin yerindeligi ve kanun yolu talebinin  TEBUGI _
anayasal temelinin olup olmadig: tartismalidir.®

Avrupa insan Haklar Sozlesmesi m. 6'daki adil yargilanma
itkesi ile dereceli adaleti zorunlu tutmamuistir. Yalnizca 1984
tarihli ek protokol, bazi istisnalarla cezai konularda iki dereceli
yargilama hakk: getirmigtir.?!

Tiirk hukuku bakimindan konu énemli ve tartismalidir.
Kanun yoluna bagvurunun degere bagh olarak stnurlandinlma-
s1 sorunu anayasal agidan tartisilmus, Anayasa Mahkemesi de
1986 yilinda m. 427 ile ilgili olarak® ve 2001 yilinda idari para
cezalarina kars: itiraz tizerine idare mahkemelerince verilen
kararlarm kesin olduguna iligkin hitkmiin® Anayasa’ya aykir
olmadif sonucuna varirken, dereceli bir yargilamarun zorunlu
olmadigini ifade etmistir.®

Anayasa Mahkemesi, mahkeme kararlarinin bir iist mah-
kemeden ge¢mesini zorunlu kilan- bir hitkmiin Anayasa’da
mevcut olmadigin sdyledikten sonra, yarg: denetiminde son-
suzlugun bulunmadigims belirtmistir. Andyvasa Mahkemesi,
m. 427'de kesinlik simr1 6ngoren hitkmiin Anayasa’ya aykir

2 Alangova, Kuru Armagam, s. 26 vd.

2 Alangoya, Kurn Armngam, s. 19,

2 Anayasa Mahkemesi'nin 20.01.1986 t. ve 1985/23-2 sayili karari igin
bkz. RG 16.04.1986, S. 19080.

Z  Anayasa Mahkemesi'nin 23.05.2001 t. ve 2001/89 sayili karan igin bkz.
RG 19.01.2002, S. 24645.

21 Kararla ilgili degerlendirme yaztlan igin Alangoya’'mun yukarida belir-
tilen makalesi disinda bkz. Selcuk Oztek, HUMK m. 427'deki Kesinlik
Sinirinin Temyiz Kanun Yolunun Amaci: Bakimindan Degerlendiriime-
si ve Anayasa Mahkemesinin 20.01.1986 tarihli Karari, Hukuk Araghr-
malari, Ocak-Nisan 1987, 5. 62-74; Hayrettin Okgesiz, Yargitay'in Is
Yiikiiniin Hafifletitmesinin Bir Araci Olarak HUMK nin 427. maddesi
Uzerine”, Hukuk Arashrmalan, Qcak-Nisan 1987; 5. 75-79; Ejder Yi-
maz, Hukuk Davalarinda Yasayollanna Bagvuru Hakk: ve Bu Hakkm
Simirlandmimasinun Yerindeligi Sorunu, Thirkiye Barolar Birligi Dergisi,
1988/1, s. 131-155.
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olmadig sonucuna ulastig kararmda zetle agagidaki gerek-
celerden hareket etmigtir:

- Diger dzgiirliikler gibi hak arama ozgiirligi de kamu
yaran dikkate alinarak sinirlandirilabilir. Zira sinrlama ile,
davalarin hizlandirilmasi ve Yargitay'in yiikiintin azaltilmasi
amaclanmugtir,

-Sosyal devlet ilkesine aykirilik yoktur. Zira bu kuralla bii-
tiin vatandaslar ayru hitkme tabidirler. Kesin karardan varhkl
kimselerin daha az etkilenecek olmasi da sosyal devlet ilkesine
ve esitlik kuralma aykinlhik olusturmaz.

- Tiirk parasimn satin alma giicii karsisinda 100.000 TLlik
kesinlik sinur: adalet duygusunu rencide edecek, dolayisiyla
hukuk devletini zedeleyecek tlctide degildir.

- Yargi denetiminde sonsuzluk olmaz. Uyusmazhklarin
bir yerde kesilmesi gerekir.

- Adliye mahkemelerince verilen biitiin kararlarin incelen-
mesini istemek, hakimlere giivensizlik anlamina gelir.

Anayasa Mahkemesi, her ne kadar uyusmazhklarin bir
sonu olmas: gerektigini ileri sitrerek, bireyin iki dereceli yargs-
Janma hakkina sahip olmadigini belirtmigse de, aynu zamanda
“Gteki hiirriyetler gibi hak arama hiirriyeti de kamu yarart dikkate
alinarak smirlandinlabilir” demekle, iki dereceli yargilamay1 hak
arama dzgiirligii icinde degerlendirmis olmaktadir.

Soruna bolge adliye mahkemesi kararlanmn temyizinin
simirlanmas! agsindan bakildiginda, ‘durumun eski diizenle-
meye gore daha az tartigilir oldugu séylenebilir. Ciinki nasil
olsa karar istinaf yoluna gotiirilmils olacaktir, Ancak bu nok-
tada, karumuzca, kesinlik strurimin nasil belirlenecégi konusu
ve Yargitay'in niteligi ve iglevi (konumu) tartigiimalidur.

Gercekten Any. m. 154, Yargitay's “son inceleme mercii”
olarak tarumlamaktadir. Buradan Yargitay in pozitif hukuktaki
yeri bakimindan sonug gikarmak biraz zor olmakla beraber,
doktrinde Oziek, “son incelemenin” amacinn hukuk kurallarinn
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dogru ve buttin tilke icinde yeknesak bir sekilde uygulanmas:
oldugunu vurgulamaktadir®. Anayasa Mahkemesi de bir
kararinda, “Anayasamin 154 (139). maddesi hiikmiiyle 10. (12)
maddest hiiknii bir arada diisiniiliince Yarqitay'n anayasal gorevleri
arasindn ictihat birligini saglamak gorevinin bulundugu da agikea
goriilmektedir” demektedir.?

Degere dayali temyiz? ach verilen sistemde, belirli bir mik-
tarin altinda kalan uyusmazliklarin daha az énemli oldugu veya
bu davalarda dogru karar verilip verilmediginin kontroliiniin
ihmal edilebilecegi dtistintilmektedir. Oysa temyiz mahkemesi-
nin amacinin tilkede hukuk birligini saglamak oldugu dikkate
alinirsa, yanlis kararlarin, degeri diisiik olan davalara iliskin de
olsa, tilkede hukuk birligini tehlikeye diistirdtigii kabul edil-
melidir.* Ashnda ictihat birligini saglama amaci, deger veya
miktari ne olursa olsun biitiin nihai kararlarin denetlenmesini
gerektirir. Ancak bu durum, sistemi islemez ve yargiyiislevsiz
hale getirebilir. O nedenle sinirlama yapilabilecek veya hukuk
birliginin en az zedelenecegi bir sistem tartismast yapilabilir. Bu
anlamda kabule bagl temyiz sisteminden, yani ilkesel nitelik
tasiyabilecek her karara kargi mahkemenin iznine bagli olarak
temyize bagvurma olanagindan s6z etmek gerekir. Degere bagh
temyiz sistemi bircok iilkede terk edilmektedir. Dolayisiyla
ilkesel 6nemi olan davalar bakimridan dava degeriyle bagh
kalmak dogru bir sonug olmasa gerektir.?’ Gergek islevine

5 Oztek s. 66. .

% Ustiindag, Yargilama, s. 55 dpn. 19 (Anayasa Mahkemesi karannun kiin-
yesi yazar tarafindan zikredilmemistir). Ayrica bkz. Saim Ustiindag,
Mukayeseli Hukukta Yargitay Ornekleri ve Tiirk Yargitayi, Yargitay
Dergisi Ozel Smyr, Ocak-Ekim 1989, C. 15, S.1-4, s. 73-93.

7 Ustiindag, Yargilama, s. 829-830. ) :

"% QOzteks, 67.

#  Alman hukukunda degere dayali temyiz (Wertrevision) ve kabule bagh
temyiz (Zulassungsrevision) ad1 verilen iki sistem bulunmaktadir (Us-
tindag, Yargilama, s. 829-830). Bunlardan katule bagl temyizde, bir
uyusmazlik hakkinda verilen karar, ilkesel nitelik tasimakta ise dava
konusunun degerine bakilmaksizin temyiz yolu agilabilmektedir. Bkz.
ayrica Oztek s. 67. '
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kavusturulmak istenen Yargitay bakimundan bu hususun tar-

‘tislmas ve degerlendirilmesi yararh olurdu.®

" Bu teorik tarhsmarun disinda, bolge adliye mahkemesinin

kararlarina tarunan kesinlik sirarnmin diigtik olduguy, Yargitay'in
gorevlerini yerine getirebilmesi, ictihat mahkemesi haline gele-
bilmesi ve is yiiktiniin azaltilmasi bakimindan simirin yiiksel-
tilmesi gerektigi, 2007-2008 adli y1l agis konugmasinda bizzat
Yargitay bagkaru tarafindan dile getirilmistir. Gercekten Yar-
gitay Bagkaru soyle demektedir: “Balge Adliye Mahkemelerinin
temel amaclarmdan biri ilk derece inahkenieleri ile yitksek mahkeme
arasinda stizgec gorevi yapmast, Yargrtaym gercek islevini yapmasing
olanak saglamasiudir. Kanunda éngoériilen 5.000.- YTL'lik meblag bu
amacin gerceklesmesi icin yeterli degildir. Beg yillik hapis cezasinin
5.000.- YTL'ye esit oldugu da kabul edilemez. Bu nedenle 5.000.-
YTL. olan kesinlik stnirimn artirilmast ve makul dlciiye gikarilmast
gerekli bulunmaktadir” >

Kanun koyucunun kurumsal degisiklige gitmeden mutlak
olarak degere baglh temyiz sistemini korumaya devam etmesi
halinde, bolge adliye mahkemelerinin de adeta birer Yargutay
gibi tasarlandigy géz dntine alimirsa mevcut kesinlik sirurmnin
diistik oldugu kabul edilebilecektir.

Sisteme getirilebilecek bir bagka elestiri ise, kesinlik sinirina
iliskin parasal degerlerin her yil yeniden degerleme orarunda
artiriimasidir (5236 s. K. ile HUMK eklenen Ek m. 4). Herhangi
bir yasal degisiklige ihtiyac gostermeksizin bir anlamda otoma-
tik gerceklesecek bu ayarlamalarin pratik oldugu ileri stirtilebi-
lirse de, yargi uygulamast baklmihdan belirsizlik, tereddit ve

M Mevcut sistem bakimindan hukuk birliginin saglanmasinin, hangi
gerekgelerle, yargilamanun daha kisa siirede sona erdirilmesine veya
Yargitay'in is yiikiiniin azaitilmasina feda edilebilecegini dikkate almak
gerekir. Anayasa Mahkemesi'nin Yargitay bakimindan getirdii Bletit-
ler dikkate alindiginda, kesin olarak kabul edilecek orann hakkin ara-
yan kisi i¢in feda edilebilir olmasi, bu miktarm 8lciilii olmasy, hak ara-
ma Szgiirlitgiinin éziine dokunmamasi, yani gergeklegtirilmek istenen
amactaki (is yitkii azaltilmas1) kamu yararinun bireyin yararindan iistiin
olmas: gerektigi belirtilmelidir. '

3 Bkz. http:/ / www.yargitay.gov.tr/content/ view /187/1/
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kugku yaratmasi, daha da $nemlisi, herhangi bir mevzuat veya
metinde resmi rakamlarin bulunmamasi sakincahidir, Ciinkd
bir kararin temyiz edilip edilemeyecegi kanunla belirlenir. Oysa
burada bagvurulacak yeknesak bir metin yoktur.

2. Konu Itibariyle Sinirlama

9236 s. K. ile bolge adliye mahkemesi kararlarimun kesin-
ligine iligkin bir bagka simirlama konu itibariyle gerceklestiril-
migtir. Burada artik dava konusunun miktar veya degerine
bakdmayacaktir. Konu bakimindan gerceklestirilen kesinlikte
birbirinden farkh dava tiirlerinin 5236 s. K. ile degisik m. 428,
1/2-6'da sayildig gériilmektedir.

a. Sulh Hukuk Mahkemesi Kararlar:

Kural olarak sulh hukuk mahkemesi kararlarmna karst
istinaf yoluna gidilmesi tizerine verilen kararlara kars: tem-
yizin kapali oldugu dikkat ¢ekmektedir. Buna gore, gerek
HUMK’nin gerekse zel kanunlarin sulh hukuk mahkemesini
gorevli kildigt hallerde bu mahkemenin kararlarina kars1 bolge
adliye mahkemesince verilen karar kesin olacaktir. Bu konuda
yapilan tek istisna, Kat Miilkiyeti Kanunu'ndan dogan ve ta-
sinmazm aynina iliskin olan davalardir (5236 s. K ile deg1§1k
m. 428, 1/2).

b. Yetki ve Gorev Uyusmazliklari ve
Merci Tayini Kararlar:

Yarg gevresi i¢inde bulunan ilk derece mahkemeleri ara-
smdaki yetki ve gorev uyusmazhklarint ¢ézmek icin verilen
kararlar ile merci tayinine iligkin bélge adliye mahkemesi
kararlar: verildigi anda kesin olacak, temyiz edilemeyecektir
(5236 5. K. ile degisik m. 428, 1/3).
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c. Cekismesiz Yarg islerinde Verilen Kararlar

Kanun, cekismesiz yarg iglerinde verilen kararlari da ke-
sin saymustir (5236 s. K. ile degisik m. 428, I/4). Ancak pozitif
hukukumuzda cekismesiz yarguya iliskin ozel bir dizenleme
pulunmayip, hangi islerin bu gruba dahil oldugu konusunda
bir acikhk yoktur.?? Buna karsilik 2006 yilinda tamamlanan
Hukuk Muhakemesi Kanunu (HMK) Taslagi'nda cekigmesiz
yargy islerinin ayrica dizenlendigi ve sayma yoluna gidildigi
(HMK m. 386-392) goriilmektedir.* 50z konusu Taslak, bolge
adliye mahkemelerinin fiilen calismaya baglamasindan dnce
kanunlasacak olursa bir sorun olmayacaktir. Ancak aksine bir
olasilikta, cekismesiz yarg iglerinin tam olarak tespitindeki
zorluk bellj bagh tartigmalara yol agabilecektir.

d. Niifus Kayitlarinin Diizeltilmesine ligkin
Davalarla Ilgili Kararlar

irs ve soybagna iligkin sonuglar doguran davalar harig
olmak tizere, niifus kayitlarimn diizeltiimesine iligkin davalarla
ilgili bslge adliye mahkemesi kararlar1 da kesin kabul edilmisgtir
(5236 s. K. ile degisik m. 428, 1/5).

e. Davanin Nakline iliskin Kararlar

5236 5. K. ile degisik m. 428, 1/6, “Yarg: cevresi igindeki 1lk
derece malkemeleri hikimlerinin davay: gérmeye hukuki veya fiili
engellerinin ¢ikmast hdlinde, davarun o yargi cevrest igindeki bagka

2 By konuda bkz. Baki Kuru, Nizasiz Kaza, Ankara 1960; Ali Cem Budak,
Prof. Dr. Baki Kuru'nun “Nizasiz Kaza” Isimli Eserinden Beri Cekigme-
siz Yarg: Alaninda Meydana Gelen Baghca Degigiklikler, 75. Yag Giinti
f¢in Praf. Dr. Baki Kuru Armagani, Ankara 2004, s. 273-306.

% Bu konuda goriis ve degerlendirmeler igin bkz. Yavuz Alangoya/Kamil
Yildirim/Nevhis Deren-Yildirim, Huluk Muhakemesi Kanunu Tasarisi,
Degerlendirme ve Oneriler, istanbul 2006, s. 191-198; ayrica bkz. Medent
Usul ve fera-Iflis Hukukeulan Toplantis: V, Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu Tasaris: Degerlendirmesi, Ankara 2006.
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bir mahkemeye nakline iliskin kararlar”in da kesin oldugunu ifade
etmektedir.

Burada ifade edilen davanin “nakli” terimi ile 5236 s. K. ile
degisik m. 428, I/3te yer alan “merci tayini” terimlerinin ayru
sey olup olmadif tizerinde durulmalidir. Ciinki yukarida
ifade edildigi gibi 5236 s. K. ile degisik m. 428, I/3’de merci
tayinine iliskin bolge adliye mahkemesi kararlarimn verildigi
anda kesin oldugu belirtilmektedir.

Mevcut m. 25 ve 5236 5. K. ile degisik m. 25, “yetkili mahke-
menin bir davaya bakmasina fiili veya hukuki bir engel cikti§ veya iki
mahkemenin yargisal sumrlart kapsamnun belirlenmesinde tereddiit
edildigi takdirde, yetkili mahkemenin tayininden” stz etmektedir.
Burada diizenlenen kuruma, “merci tayini” veya “yarg: yeri
belirlenmesi” ad1 verilmektedir.* O halde, 5236 s. K. ile degisik
m. 428, 1/6’'da ifade edilen davarun nakli aslinda 5236 s. K. ile
degisik m. 428, 1/3 icerisindeki merci tayini kavramunda yer
almaktadir. Ote yandan, 5236 s. K. ile degisik m. 25, II'te de
“bolge adliye mahkemesince veya Yargitay'ca verilen merci tayini”
kararlarindan séz edilmektedir. Bélge adliye mahkemeleri,
ilk derece mahkemeleri bakimundan merci tayini gereken
durumlarda gorevli olacaktir (5236 s. K. ile degisik m. 25, I).
Yine ayn1 maddenin son fikras1 uyarinca bolge adliye mahke-
mesinin merci tayinine iligkin kararlan kesindir. Dolayisiyla
5236 s. K. ile degisik m. 428, I/6 hem tekrar niteliginde hem de
medeni yargilama doktrini tenmnolo]lsme uygun diismeyen
bir diizenleme olmugtur

* “Davamin nakli”, medeni yargilama hukuku doktrinine yabana olup, bu-
nun yerine merci tayini veva yarg yeri belirlenmesi kavramlamn kulla-
milmaktadir (Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Medeni Usul
Hukuku, Ders Kitabi, Degigtirilmis 18. Baski, Ankara 2007, s. 186 vd.).
“Davanin nakli” ise, ilk olarak 5235 s. K. m. 36/4'te balge adliye mahke-
mesi hukuk dairelerinin gérevleri sayihrken zikredilmistir.
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£, 5236 5. K. ile degigik m. 426/M, I'de Yer Alan Kararlar

Bolge adliye mahkemelerinin bazi nihai kararlarinn “kesin”
oldugu ayrica belirtilmistir. Bu kararlar ustle iliskin olup 5236
s. K. ile degisik m. 426/M’'de “Durusma yapilmadan verilecek
kararlar” bashi altinda kaleme alinmustir. Buna gore,

“On inceleme sonunda dosyada eksiklik bulunmadi§ anlagi-
hirsa;

1. Asagdaki durumlarda bolge adliye mahkemesi, esast incele-
meden kararin kaldirilmasia ve davanin yeniden goriilmesi
icin dosyanmn karar: veren mahkemeye veya kendi yarg: cevre-
sinde uyqun gorecegi baska bir yer mahkemesine ya da gdrevli ve
yetkili mahkemeye gonderilmesine durusma yapmadan kesin olarak
karar verir;

1. Davaya bakmast yasak olan hikimin karar vermig olmast.

2. lleri siiriilen hakli ret istemine ragmen reddedilen hakintin
davaya bakmug olmast.

3. Mahkemenin gorevli ve yeftkili olmasina ra§men gorevsizlik
veya yetkisizlik karari vermis olmas: veya mahkemenin gorevli ya da
yetkili olmamasina ragmen davaya bakmg bulunmas: veyahut mah-
kemenin bolge adliye mahkemesinin yarg: cevresi diginda kalmast.

4. Tarafve dava ehliyeti ya da davay: takip yetkisi bulunmayan
veya vekil ve temsilci olmayan kimseler éniinde davaya bakilms ve
karar verilmis olmasi. '

5. Mahkemece usiile aykirt olarak davamn veya kargilik davanin
acilmamig sayilmasina, davalarin bitlestirilmesine veya ayrimasina,
merci tayinine karar verilmis olmasi.

6. Mahkemece, taraflann davann esastyla ilgili olarak gdster-
dikleri delillerin hichiri toplanmadan veya gosterilen deliller hig
degerlendirilmeden karar verilmis olmast”.

Bolge adliye mahkemesi, maddede sayilan hallerde dosya-
y1mahkemesine génderme konusunda kesin olarak karar ver-
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mekte, bunun tizerine yetkili ve gérevli mahkemede yeniden
yapilan yargilama sonucu verilen karar istinafa ve daha sonra
temyize konu olmaktadir. Ancak, bslge adliye mahkemesinin
Oniine gelen konu temyiz edilemeyen bir karar, érnegin sulh
hukuk mahkemesi karar ise, bu davada énemli olabilecek
hususlar kesin olacak ve tarthgilmayacaktir. Oysa maddeye
bakildiginda, baz1 dava sartlarinin da buraya dahil oldugu gé-
riilmekte, bu durumda dava sartlar1 konusunda tek derecenin
durugma yapmadan, taraflar1 dinlemeden karar vermesi soz
konusu olacaktir. '

C. TEMYIZ (BOZMA) NEDENLERI

Mevcut sistemimizde m. 428'de alt1 bent olarak diizenle-
nen temyiz nedenleri, maddi hukuka ve usiil hukukuna iliskin
olmak tizere birlikte ele alinmaktadir.®® Bunlardan m. 428, 1/1
ve 5'de sayilanlar maddi hukuka, digerleri ise ustill hukukuna
iliskindir. Bu ayrimun 5236 s. K. tarafindan da korundugunu
stiylemek mimkiindiir. ,

Temyiz nedenleri 5236 s. K. ile degisik m. 437’de “bozma
© sebepleri” baghig altinda dort bentte toplanmistir. Mevcut
sistemde yapilan ayrima sadik kalinarak temyiz nedenlerini
yine maddi hukuka iligkin nedenler ve ustl hukukuna iligkin
nedenler olarak iki baghik altinda incelemek miimkiindiir.

I. Maddi Hukuka Iliskin Temyiz Nedenleri

Kanun’un ve taraflar arasindaki sézlesmenin yanls uy-
gulanmig olmas ile maddi meselenin takdirinde hata edilmis
olmasi (m. 428, 1/1, 5) maddi hukuka iligkin temyiz nedeni
olarak kabul edilmektedir.

5236 s. K. ile degisik m. 437, I'de maddi hukuka iligkin
temyiz nedeni, “hukukun veya taraflar arasindaki sézlesmenin

¥ Kuoru/ Arslan/Yilmaz, Usm‘,. s. 657 vd.
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yanls uygulanms olmas:” haline 8zgiilenmistir. Mevcut dizen-
lemede (m. 428, 1/1) yer alan “kanun”un yanlig uygulanmasi,
“hukuk“un yanls uygulanmasi bigiminde degistirilmigtir.*
Aslinda bu degisiklikler esasa iligkin olmayip, uygulamanin
kabul ettigi hususlarin kanuna yansimus halidir.

Burada dikkat ¢eken diizenleme, “maddi meselenin takdi-
rinde hata"run® (m. 427, I/5) maddi hukuka iliskin bir temyiz
nedeni olmaktan ¢ikarimus olmasidir. Bdylece istinaftan son-
raki temyizde maddi hukuka iligkin temyiz nedeni yalmzca,
hukukun veya taraflar arasindaki sdzlesmenin yanhs uygulan-
masindan ibaret olacaktir. Yargitay’in m. 428, I/5te yer alan
“maddi meselenin takdirinde hata edilmis olmas” diizenlemesinden
hareket ederek genis bir incelerne ve denetim yaptigi, bunun
da kavramsal olarak temyiz sirurlariru agip istinafa yaklastif1
genel kabul géren bir olgudur. O halde, bugiine kadar tnemli
bir temyiz nedeni olarak kullarulan, Yargitay'in istinafin bos-
lugunu doldurmak tizere yararlandif ve ilk derece mahke-
melerinin delil takdirini de denetledigi*® bir hiikiim ortadan

% Bu konuda gerekgede, “sadece kanunlarmn deil, diger mevzuat ile drf ve adet
hukukunun da yanhg wygulanmas: bir bozma sebebi haline gefirilmis ve bu
cercevede yiiriirliikieki maddede gecen “kanun’ sozcigtinden de kapsam itiba-
riyla daha genis bir kayrann ifade eden ‘pozitif hukukun’ anlasilmast gerektigi
hususuna ilk defa yasal temeline igaret edilimek suretiyle agiklik kazandiribmg-
tr” denilmektedir. Gerekge'de ayrica, “faraflarmn bir anlamda anayasas:
olarak tarumlanan ve onlann aralarmdaki hukukd iliskiyi Imkukun cizdigi
strlar icerisinde kalmak kaydiyla istedikleri gibi sekillendirmelerine olanak
veren sozlesne hiikiimlerinin yanhs uygulanmast da bir bozma sebebi olarak
dngorilmigtir” dentlmektedir. Yine “yanlig uygulanmms olma” ibaresinin
kapsamu igerisine “lii¢ uygulanmanug olma” halinin girdigi vurgulanmis-
tir. Kuru/ Arslan/Yilmaz, HUMK, s. 180-181.

¥  Kuru/ Arslan/Yilmaz, Lisul, s. 657.

¥ Bu konuda bkz. Burhan Giirdogan, Ozel Hukuk Alaminda Maddi Hukuk
ve Yargtlama Usuld Yéninden Yargicin Takdir Haklamin Yargitay'ca Denet-
lenmesi, Ankara 1967; Necmeddin Berkin, Hukuk Yargilama Usuitinde
Delillerin Takdirine Iliskin Sorunlar, fiTIAD 1975, 5. 2, 5. 145-175; Omer
Sivrihisarli, Hukuk Yargilamasinda Maddi Hukuka fligkin Tentyiz Nedenleri
ve Yargitay Denetiminin Kapsamm, Istanbul 1978; Abdullah Dingkol, Ha-
kimin Takdir Yetkisine Dayanarak Verdigi Kararlannt Denetlenmesi,
Hukuk Aragtirmalan, C. 9, 5.1-3, 1995, 5. 143-153.

¥ Kuru, Usul, C. 'V, s. 4537- 4538; Yavuz Alangoya/Kamil Yildmm/ Nev-
his Deren Yildirim, Medeni Usul Hukuku Esaslar, 4. basy, Istanbul 2004, s.
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kalkmug olacaktir. Gerekgede bu bendin ¢ikarlmasina iliskin
bir agiklama bulunmamaktadir.

Burada yart aranmasi gereken bazi sorular ortaya grtkmak-
tadir: Bunlardan birincisi, yeni diizenlemeyle tasarlanan temyiz
modeli ve Yargitay denetiminin kapsaminin ne olacagidur.
Bagka bir deyimle Yargitay'in somut olay (vakia) denetimi mi,
hukuki denetim mi yapacag: meselesinde kanun koyucunun
yaptig1 tercih 6nem kazanmaktadir. ikincisi, buna bagh olarak
maddi-hukuki mesele ayrimunun nasil yapitacagi ve son olarak
héakimin takdir yetkisinin denetimi meselesi dikkate alinmali
ve m, 428, I/5teki hiikmiin ¢ikarilmasinin bu amaca hizmet
edip etmeyecegi ortaya konulmalidur.

Ustiindag'a gére, m. 428, 1/5'teki diizenleme, Alman Hu-
kuku karsisinda agik ve somut bir hiik{imdiir.® Ciinkii, Alman

509.

®  Ustiindag, Yargilama, s. 832-833. Alman hukukunda maddi hukuka
iligkin temyiz nedeni, kararin hukuka aykin olmasidir (§ 545 ZPQ).
Hukuka aykirihiktan anlagilan ise, hukuk kurahnin hig uygulanmamasi
veya yanhs uygulanmasidir (§ 546 ZPO). Bu sinurlayict ifadeye ragmen,
Alman Hukuku'nda da § 545 ZPO hitkmityle, maddi vakialarin hukuki
olarak nitelendirilmesi, 8zel hukuka iliskin irade beyanlarinin yorumu,
genel iglem sartlari, diisiin kanunlar ve tecriibe kurallarina aykirihk, ha-
kimin takdir yetkisini kullarurken isabetli hareket édip etmedigi ve bir
olgtide de olsa delillerin takdiri denetlenmektedir. Burada maddi vakia
(meselenin tespiti) ile hukuki sorun ayrimi yapmarun giicliigiine dikkat
cekilmektedir. Nitekim bir goriige gore, bu ikisi mantiken ve kavramsal
olarak birbirinden ayrilamavacag gibi pratik olarak da miimkiin degil-
dir. Buna karsilik; diger gériis ise, iki kavramm ayrilabilecegini ifade
etmektedir. Alman Federal Mahkemesi, bu iki kavramu kesin bir sinirla
ayrrmamaktadir. Federal Mahkeme'nin istinaf mahkemesinin tespitle-
riyle baghhg, temyizin amacina gore gerceklesmektedir. Bu da igtihat-
larn birlegtirilmesindeki kamu yaran ve hukukun gergeklestirilmesi ile
aym zamanda somut olayda adaletin saglanmasindaki birey menfaa-
tinde aranmaktadsr. Hukuki sorun-maddi sorun veya hukuk-olgu ay-
nmmda Federal Mahkeme, su kapsamda inceleme yapmaktadir: {spat
yuki kurallarinin uygulanip uygulanmadif veya dogru uygularup uy-
gulanmadigs, yorum ve altlama faaliyetinde hata yapilip yapilmadig
temyiz mahkemesince kontrol edilir. Bu anlamda Federal Mahkeme,
mahkemenin diristliik, ivi niyet, ifadan kaginma, karma hukuki islem,
hile, hak diisiimii, kasit, miiterafik kusur, Snemli neden gibi kavramla-
i dogru yorumlayip yorumlamadigs veya olayin altlamasinda takdir
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hukukunun doktrin ve uygulama aracihgiyla varmis oldugu
sonug, 428. maddenin 1. bendinde “kanuna aykirilik” bigiminde
soyut olarak, 5. bendinde ise kanunun yanhs uygulanmas somut
olarak yer almaktadir.*

Doktrinde 428. maddenin 5. bendinin esasinda bu sekilde
yorumlandig) goriilmektedir. Ornegin Ansay, maddi mesele-
nin takdirinde hata edilmesinin kanunun yanhs uygulanmasi
oldugunu ifade ederek, bu konuda bir tarafiniyiniyet kuralla-
rina aykiri hareket edip etmedig, hata, hile, ihmal, kusur, feshi
ihbar icin &nemli neden olup olmadig, verilen siirenin uygun
olup olmadig, akdin gergeklesip gerceklesmedigi gibi soruntari
birer hukuki mesele olarak temyize tabi kabul etmektedir.*?

Postacioglu da, 428. maddenin 5. bendini, “nadd: mesele-
nin hukuki tavsifinde yapilan hata” olarak degerlendirmektedir.
Yargitay, mahkemenin dosyadaki mevcut delillere gore verdigi
kararin isabetli oldugu goriistinde ise veya bir bagka deyimle,

yetkisini agip asmadiginu denetler. Tecritbe kurallari ve diisitn kanun-
lar1 da aslinda hukuk kurallar olmadig: halde, kanunlarm yorumunda
veya vakialarin tespitinde yardime: araglardir. Yine ayni gey deyimler
igin de gegerlidir. istinaf mahkemeésince karara dayanak alman bir bag-
ka karar ({ictihat) veya idari iglem konusunda denetim yetkisi sinurlidir.
Hakime usul kurallan veya maddi hukuk normlan tarafindan taninan
takdir yetkisinin, irade beyanlarinin yorumu, tespit edilen vakia ve de-
lillerin takdiri, stmrh bir denetime tabidir. Takdir yetkisini kullanma-
nin kogullarimin gergeklesip gerceklesmedigi, hakimin takdir yetkisi
kullanip kullanmadigy, tespit edilen vakialarin biitiiniyle dikkate ah-
mip alinmadif denetlenir. Ispat yiikit, ispat dl¢lisii kurallarina uyulup
uyulmadigy, tecritbe ve diigiin kurallarina aykirtlik olap olmadi), delil
yasaklarina, yasal ispat kurallarina uygun davranilip davramlmadif
gibi hususlar da denetime tabidir. Yine &rnegin, bilirkisi raporunda ce-
liskiler varsa veya birden cok bilirkisi raporunda yer alan celiskilerin gi-
derilmesi olanag1 taninmamigsa bu husus da der.etlenir. Hakimin takdir
yetkisini objektif kullanmamas: veya takdir yetkisinin sinirlarn: agsmast
veya kendisine taninan takdir yetkisini kullanmamas: da yliksek mah-
keme tarafindan denetlenir (Miinchener Kommentar zur Zivilprozes-
sordnung, gerhard Liike/Peter Max, Miinchen 2000, Wenzel, Band 2/1,
5. 660-662; Kommentar zur Zivilprozessordnung, hrsg. Hans-Joachim
Musielak, 3. neubearbeitete Auflage, Miinchen 2002, s. 1197-1198).

¢ Saim Ustiindag, Temyizin Nakzindan Sonraki Hukuki Durum, JUHFM,
1962, C. XXVIIL, 5. 1, s. 133-192 (137-138):

2 Sabri Sakir Ansay, Hukuk Yargilama Usulleri, Ankara 1960, s. 294.
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dosyadaki delillerle temyiz olunan hiikiim “gayrikabili izah” ise
bu tiir bir takdir hatasi bozma nedeni olabilecektir.®®

Bilge/Onen de, “ilke olarak Yargitay'n ilk derece mahkeme-
sinin maddi meseleleri {(vakialar) takdirine karismamas: gerektigi,
ancak vakwarun tespitinde kanunun thial edilmis bulunmasi, tespitin
maddeten veya aklen miimkiin olmayan hususa iliskin bulunmas:
hallerinde Yargitay'in maddi takdir hatalarma miidahale edebilecegi
kabul edilmektedir” demektedirler

Giirdogan da “meseleyi maddiye” deyiminin “maddf hukuk
meselesi” seklinde anlagilmast gerektigini, istinafin bulunma-
masi gerekce gosterilerek bu hitkkiim araciigiyla Yargitay'a
vakialarin tespitini kontrol yetkisinin verilemeyecegini ileri
stirmektedir. Buna kargilik, Giirdogan, hakimin vakiay1 tespit
ederken kanuna aykir1 davranmig olmasi, yapilan tespitin
dosyadaki belgelerle agikga gelismesi ve tespit edilen hususun
aklen “imkdnsiz” olmasi biciminde ifade edilecek tic durumda
Yargitayin ilk derece mahkemesinin vakia tespitlerivle bagl
olmadigini, bu hususlar denetleyebilecegini belirtmektedir.®

Seckin’e gore ise, “Yargitay, kanun wygulama mahkeniesi olup
davadaki maddi olaylar: ve durumlar: inceleyen bir derece makikemesi
olmadiindan, inceledigi kararda alt mahkemenin sabit saydig: olay-
lari sabit saymastun yanhs oldugu ortaya ciknugsa ildm bu yonden
bozulacaktir. Yargitay, alt mahkemenin sabit saydig: olaylart sabit
saymakla yetinecek degildir, mahkemenin olaylarin kanuni nitelikleri
uzerinde verecegi kararlart dahi (gabin, bagislama, sigorta akdi) ol-
dugu gibi kabul edecektir. Ancak, gerek bir olayin sabit sayilinasinda
gerekse belli bir hukuki nitelendirmede mahkemenin yantlms oldugu
tutanaklardan veya belgelerden ortaya ctkmakta ise, Yargitay, sabit
saymanin veya hukuki nitelendirmenin yanhs bulunmas: nedeni ile
karart bozar”.%

% flhan E. Postacioglu, Medeni Usiu! Hukuky, Istanbul 1959, s. 432-433.

*  Necip Bilge/Ergun Onen, Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, Ugtincii
Baski, Ankara 1978, 5. 653-654.

*#  Giirdogan, s. 30 vd. .

*  Recai Seckin, Yargrtay'm Tarihgesi, Kurulus ve Isleyisi, Ankara 1967, s. 37-
38. -
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Sivrihisarl’'ya gore, Yargitay'in m. 428, 1/5 cercevesinde
delil takdirine miidahale etmesi, somut olayda olayin 6zellikleri
sebebiyle ancak vakia mahkemelerinin takdirine bagh tutul-
mas1 gereken hususlar olmayip, somut olay1 agan ilkelerdir ve
bu da hukuk ve ictihat birliginin saglanmasina hizmet eder.”
Boyle bir denetimin varhig, mahkemeleri delilleri karsilagtir-
mali olarak ele almaya, hayatin olagan akisina ters kararlar
konusunda yitksek mahkemeyi inandiracak giicli gerekgeler
yazmaya zorlayacaktr. Ayni gekilde Yargitay'm bozma karari-
mn da gerekgeli olmasi gerekir.* Maddi meselenin takdirinde
hata gibi genel bir temyiz nedeni ile, genel ilkeler, temel mantik
ve tecriibe kurallarina aykinlik denetlenebilir.*

Yargitay Hukuk Genel Kurulu, Anayasa’nin 154. madde-
sinin, Yargitay’a tamdig ilk derece mahkemelerince verilen
karar ve hiikiimlerin son inceleme mercii olma yetkisiyle
hakimin takdir hakkinin denetlenmesinin Anayasa’'min 138.
maddesiyle celismedigi yolunda kararlar vermistir. Ayrica bu
denetimi yaparken Yargitay, “hikimin takdirinde serbest olugu
Yargitay'm bu konudaki denetimini énlemez. Objektif esaslarla
bagdasmaz, maddi vakialarla celigir bicimde fahis hataya

7 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, manevi tazminatla ilgili bir kararinda
style bir agiklama yapmaktadir: ““Manevi tazminatm ve bunun cesidi ile
kapsaminn takdiri tamamen yargica ait bir hakhr; ancak yargiown, hak ve nasa-
fetin saglanmas icin hukiek bitimi Trirk toplumunun sosyal, ekonomik, moral
yapisi, taraflaron gergek durumunu goz sminde tutmas: geregi vardrr. Takdir
hakkemin kullmmlmasinda varidan sonucun dayanaklarinin belirtilmest denetim
icin zoruniudur. Takdir hokkenor kullamimasmda hukuk giivenligi fle somut
olaymn Gzellikleri arasimda bir denge saglanmast gerckir, Manevi tazminatn
takdirinde kesin dlgiilerin bulunmayis:, ister istemez benzer wyusmazliklardn
farkls sonuglar yaratir. Ancak bu farks belli bir oranda azaltmak, idrak ve vic-
danlarda adaletin esit sekilde dagitildi§1 inancon yagatmak, kesin olmasa dahi
her olayin Gzelligine gire degisen belli esaslar dahilinde hareket etmekle miim-
kiindiir. Belli esaslara gore adaletin dagitilmamasimn kagimlmaz sonucu ise,
tersine benzer konulardn cok farkh sonuclara ulagitmas olacaknr”(Sivrihisarl,
s. 108). :

% Objektif kriterler disinda bu olanagn kullaniimamas: gerekir. Aksi hal-

de, mahkemelerin keyfi karar vermesini engelierken, Yargitay'm boz-
mas1 da keyfi hale gelir. Nitekim bu tehlike, diizeiterek onama kararla-
rinda gériilmektedir (Sivrihisarly, s. 109).

#  Gjyrihisarl, 5. 122-123.
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diisiilmesi halinde Yarqitay'in miidnhale etmesi dogaldrr” gerek—
cesini kullanmaktadur.®

Burada sorun maddi meselenin takdirine yiiklenen anlam
ve bu kavramun sirurlariman belirlenmesinde gkmaktadir.
Ginkii yukanda ifade edildigi gibi Yargitay'in pek ¢ok kara-
rinda “delillerin takdirinde hata veya isabet yoktur” bigimindeki
miidahalesi bu tartismay: ateslemektedir. O nedenle ne zaman
- mahkemenin takdir yetkisi ne zaman temyiz mahkemesinin
denetim yetkisi oldugunu belirlemek énemlidir: “Hdkimin ifade
olarak olayin hakikat veya yalan olduguna kani olmast fitli meseledir.
Ifade olarak olay: tespit anlaminda delil ikamesi veya delil degerlen-
dirmesinde kanuna aykirilik olup olmadigr ise hukuki meseledir ™!

Maddi meselenin takdirinde hata, vakialarin takdirinde
hatadir. Vakialar taraflarca getirilir, bunlarin degerlendirilmesi
ise hakimin isidir; ancak bunlarin tespiti ispat faaliyetini gerek-
tirir; o nedenle zorunlu olarak delil takdiri de bir denetime tabi
olacaktir. Ne var ki, vakia mahkemesi ¢niinde cereyan eden
yargilama ve delil tespiti faaliyetini bizzat gerceklestirmeyen,
delillerle temas etmeyen bir mahkemenin denetiminin sirurl
olmasi gerektigi aciktir. O nedenle hakimin objektif dlgiitlerle,
rasyonel ve hayatin olagan akisina uygun, dosyadaki verilerle
celismeyen tespitler yapip yapmadif1 denetlenebilmelidir.
Tecriibe kurallan ve diisiin kanunlari ne bir vakia ne de hukuk
normudur, Ancak bunlar, vakialarin hukuki takdirinde, delil-
lerin ve emarelerin takdirinde hékimin isine yarayacaktir.>

Gergekten, yargilama kendi éniinde cereyan etmeyen, olay
incelemesi yetkisi olmayan, durusma yapamayan, delillerle
temas etmeyen Yargitay'in vakia mahkemesi gibi inceleme
yapmast pek ¢ok sakincaya yol agabilir.”® Bunlardan en 6nem-

# Kararlar igin bkz. Kuru, Usul, C. V, s, -4538-4539,

3 Kamil Yildirmm, Delillerin Degerlendirilnies, Istanbul 1990, s 269.

2 Ustiindag, Yargilama, s. 843.

»  Doktrinde Selguk tarafindan &zellikle ceza yargist bakimindan yapi-

" lan aciklamalar esasinda medeni yarg: igin de Snem ta§1maktad1r
Yargitay'm vakia tespitini denetlemesi halinde Selik’a gére, “durusma
evresi anlamsizlagrr. Biylece, tez-antitez tarismasi anlamini kaybeder.
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SEMA  lisi ise, Yargitay'in gergek islevi olan tilkede hukuk birligini
TASPINAR  saglama gorevini yerine getirememesi olacaktir. Nitekim as-
AW i nda m. 428, 1/5'in doktrinde kabul edilen kapsaminin cok

TEBLIG genisletilerek uygulanmasi Tiirk hukuku bakimindan sorun
olmustur. Ancak belki de bu durum, kanun koyucunun yeni

Sozliiliik, dogrudanbk, agikhk gibi ilkeler ihlal edilir ve hitkiimler tuta-
naklarla verilmeye baglanir. Durusma ve yargilama anlamsiz hale gelir.
Hastasini telefonla muayene eden hekimin tarns: gibi bir sonug dogar.
Kendi olay yvargisiun degersizlestigini géren ilk derece mahkemeleri
ciddi durugma yapmazlar. Hikimler insanlarla (taraflar ve taniklar ile
delillerle} ve olayla diyalektik kurmak yerine tutanak, kétip ve bilgisa-
yar tizerinden ve ‘dosya igeriginden’ karar verir hale gelirler. Adli ya-
nilgt olasihdr artar. Gerekgesizlik veya goriiniigte gerekge, gizli adalettir.
[k derece mahkemesinde sonug alamayantar; Yargitay'da kendi lehine
karar almaya gahsirlar. Nelerin tartigildigy bilinmediginden, tarafla-
ra agtk bir yargilama yapimadigindan gizli oturum- yargilari, sonugta
Yargitay'n saygmligini da zedeler. Yargitay'a bagvuru artar. Isi qogalan
Yargitay, Anayasaya ve kanunlara ragmen, temyiz edilen kararlar: kar-
silayan gerekeeler yerine, toptanc ve ilk derece mahkemesi kararina atif
vaparak karar verir. Temyiz yolu, kanmu yarar yerine, kigi yararina isler.
Yargtay, asli girevlerini yerine getiremez. Ighhat mahkemesi olamaz. Yarg:-
lnma, kuskunun yenilmesi fzerine kurulur. Bu yargy, durusmada degil de,
durusmasiz kapali kapilar arkasmda verilirse, kesin hilkme ve mahke-
me Kararlarma sayg azalacaktr. Ietihat knvram yozlasir. Clinki olay-
larda ictihat birligi saglama cabasi, olanaksizi olanakh hale getirmeye
zorlamaltir. Igtihat olgusu, paydada hukuk kural ve kavramlarnm ta-
nim, 8ge ve yorumlarin: agiklayan igtihat; payda ise, sonsuz cesitlilik ve
tiirdeki olaylar yer alacaktir. Yargitay, paydadaki goriige gore olaylan
degerlendirmeyen kararlan bozacakur. Bir bagka deyigle, payin payda-
ya yetip yetmedigini ilk derece mahkemesi saptayacak, Yargitay bunu
denetleyecek, ama pay1 paydaya uydurmaya asla kalkigmayacaktir. Bu
vapilacak olursa. Egitlik bozuiur. Clinku olaylarda esitlik yaratma kay-
g1s1, benzer sarulan olaylarda ayn: hitkiimlerin verilmesine yol agar. Bu
benzerlik ne yapilirsa yapilsin yaratlamadigindan olay yargilan igtihat
diye algilanirsa, Yargitay'in sik sik karar degistirdigi inana yayginlagr,
gliven sarsilir. Bu durum, hukukta anakronizme déniisiir. Tarihsel ev-
rim iginde hukuk ve yasalar, somuttan soyuta dogru ilerlemigtir. Olay
ictihady, gagdas hukukun ve yasalarin reddettigi kazuistik hukuka ve
yasalar dénemine yol almak demektir. Olay ictilad:, hukukun ilerleme-
sint gnler. Normlar ve onlarin yorumu yerini, hazir antibivotikler gibi
yutulan olay igtihatlart gecer. Biitiin bu gelismelerden bilim de efkilenir,
bilim ilerlemez. Yalnizea igtihat derlemeleri yayimlanir hale gelir” [Sami
Selcuk, Yargitay'in {Bozma Mahkemesinin ve Temyiz Yolunun) Iyi Al-
gilanmas: ve Kurumsallasmast Sorunlarn, Yargitay Dergisi, Ocak-Nisan
1992, C.18,5.1-2, 5. (19-44), 36-41]
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diizenlemede bu bende yer vermemesine neden olmustur. Ay-
rica ayni maddenin birinci bendinde yer alan “hukuka aykirilik”
genel temyiz nedeninin bu bendi kapsadig1 varsayimindan da
yola ¢ikilmus olabilir.

Sonug olarak, Yargitay'in m. 428, 1/5in varhg1 nedeniyle
vardi sonug ve denetim, drnegin istinafin ve temyizin var
oldugu Almanya ve Fransa'da dolayli yoldan, ictihatlar ta-
rafindan yaratilmigtir. Maddi meselenin takdirinde hata gibi
genel bir temyiz nedeni ile genel ilkeler, temel mantik ve tec-
riibe kurallarina aykirilik denetlenebilir®. Tecriibe kurallar,
ditsiin ve mantik kurallari, hukuk kural degildir. O nedenle
bu kurallara aykiri davramlnug olmasi, hukuka aykirilik olarak
degerlendirilemez. Bu agidan 5. bendin kaldirilmig olmas), tem-
yiz sebepleri bakimindan bir daralma yaratmig ve zorlamaya
yol agmustir denilebilir. Ancak mevcut anlayisin degistirilebil-
mesi bakimindan bu hiikmiin kaldirilmas: psikolojik bir etki
olusturabilir.

Yargitay'mn “takdirde hata veya isabet yoktur” bigimindeki
miidahalesi, esasinda Yargitay'm “gerekce” gostermemesi nede-
niyle elegtirilmelidir. Béylece Yargitay'in, ilk derece mahkeme-
sinin delil veya maddi mesele takdirini ne élguilerde ve sinirda
denetlendigini gérmek veya mahkeme bakimindan tartismak
miimkiin olacaktir® Ote yandan mahkeme de “takdir”inin
objektif temellerini kararinda belirtmek zorundadir.* Dolay1-

*  Sivrihisarh, s. 123.

®  Gerekgede, maddi olaylara iliskin delillerin tarhsllrp tarbsilmadigy; bu
tartigma yapiliken, doga, mantik, deneyim ve hukuk kurallarina uyu-
lup uyulmadigin inceleyecektir. Yine gerekgede, geliski, yetersizlik
varsa hitkmii bozacakiir. Boylece Yargitay in normatif, hakimleri egitici
girevi ve gerekgelerde disiplini saglayici islevi ortaya cikacaktir. Ancak

Yargitay, gerekge denetimi bahanesiyle higbir surette, olay degerlendir-

mesi yaparak kesin sonuglara ulagamayacak, hitkmii bozduktan sonra,
yeniden durusma yaparak hiikiim kurmasi igin mahkemeye geri gon-
derecektir. Gerekce denetimi j(éprnak bagka bir seydir, hiikiim veren
mahkemenin yerme gecerek hiikiim vermek bagka bir sevdir (Selcuk, s.
29). .

» Alangoya/Ylldmm/Deren Yildinim, s. 509-510.1
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styla ashinda mahkeme igin de 6nem tagiyan husus, karanmnn
“gerekce”li olmasidur.

Tekrar belirtmek gerekir ki, yillarcar Yargitay’in elegtirilen
ve istinaf boglugunu doldurmaya yonelik uygulamasiru orta-
dan kaldirmak amaciyla s6z konusu degisikligin etkili olmas:
beklenebilir. Ancak maddi meselenin takdirinde hata kavra-
minin genigletiimeden uygulanmasi, hukukun genel ilkeleri ve
yargilama pratigi bakimindan gerekli goriilmektedir.

II. Usdl Hukukuna Iligkin Temyiz Nedenleri

Mevcut diizenlemede usiil hukukuna iliskin genel temyiz
nedeni, “ustilii muhakemeye muhalefet”tir (m. 428, 1/4). Ancak
Kanun, bazi1 usiile aykiriliklara 6zel bir Snem atfetmis ve ayrica
diizenleme ihtiyact duymusgtur. Mutlak temyiz nedenleri ad1
verilen bu hallerde ustal kurallarimn ihlalinde, bu aykirhigin
karar etkileyip etkilemedigi arastinlmaz. S6z konusu ihlalin
varlign karann bozulmas icin yeterlidir. Buna kargilik nispi
temyiz nedenlerinde ustl kuralina aykin davramilms olmas:-
nun temyiz nedeni olabilmesi i¢in, sonuca etkili olmas: gerekir.
Yani, usiil kural: ihlal edilmeseydi karar bagka tlirli olacak
idiyse bir temyiz nedeni vardir. Bagka bir deyimle karar ile hata
arasinda nedensellik bag olmahidir.”” Mevcut diizenleme ba-
kimundan mahkemenin gorevsiz olmas: (m. 428, I/2); taraflari,
konusu ve sebebi ayni olan bir davada birbirine gelisik kararlar
verilmig olmas: (m. 428, 1/3); iki taraftan birisinin iddiasim
ispat bakimindan ileri stirdiigii delillerin sebepsiz dikkate alin-
mamasi (m. 428, 1/6) ve taraflarca ileri siiriilen usile aykirilik
iddiasmun dikkate alinmamasi (m. 428, II) veya mahkemenin
kendiliginden dikkate almas1 gereken kurallara uymamas1®
mutlak temyiz nedenleri olarak diizenlenmistir.

5 Kuru/ Arslan/Yiimaz, Usul s. 658-661; Recep Akcan, Usul Kurallarma
Aykariliga Dayanan Tenyiz Nedenleri, Ankara 1999

#  Doktrinde hiikmiin gerekgesiz olmasi, tarafa hukuki dinlenilme hakki-
mn verilmemesi ve aleniyet ilkesine aylaribk (aleniyet konusunda krs.
Kuru, Usul, C. 5, s. 4547) gibi 6rnekler verilmektedir. Ayrica, yarg: yo-
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5236 s. K., ustil hukukuna iligkin temyiz nedenleri bashg:  SEMA
altinda mutlak ve nispi temyiz nedenlerini diizenlemektedir. TASPINAR
Mutlak temyiz nedenlerinden ilk olarak, “dava sartlarma aykiri- ?Eygfé:n
lik bulunmas:“man yer aldig1 dikkat gekmektedir (5236 s. K. ile
degisik m. 437, 1/2).” Esasinda yukarida da belirtildigi gibi,
mevcut uygulama, dava sartlarma® aykirih bir temyiz nedeni
olarak kabul etmektedir.

Ikinei mutlak temyiz nedeni ise, “taraflardan birinin da-
vasint ispat igin dayandi§i delillerin kanunf bir sebep olmaksizin
kabul edilmemesi” halidir (5236 s. K. ile degisik m. 437, I/ 3).6
Gerekge'deki agiklama, yeni bir temyiz nedeni kabul edildigi

lunun caiz olmamasi, hikimin davaya bakmasinin yasak olmast, vekil
veya miimessil olmayan kigiler huzurunda davaya bakilms olmasi,
dava sartlarimin bulunmamas; da mutlak temyiz nedenleri olarak ka-
bul edilmektedir (Kuru, Usul, C. 5, 5. 4542-4545; Kuru / Arslan/Yilmaz,
Usul, s. 659-660; Hakan Pekcanitez/Oguz Atalay/Muhammet Ozekes,
Medeni Usil Hukuku, 4. Basi, Ankara 2005, s. 535).

#  Gerekce'de bu konuda, “sagliklt bir yarglama-yapnimasimn ve dogru bir
karar verilebilmesinin teme! usul gtivencesinden birini olugturan ve davanmn
esastan incelemip karara baglanabilmesi icin varligi veya yoklugu yargrlamarn
her asamasmdn kendiliginden gozetilen ve taraflarca da her zaman ileri sii-
riilebilmesine olanak bulunan durwmlar seklinde tarumlanan ‘dava sartiarina
aykarihik’ olgusu da, yargt uygulamast ve dokirin baglaminda kendisine icerik
ve iglev itibanyla yiiklevimig olan géreve uygun bir bicimde, haklanda agikea .
bir diizenleme ongariilmek-suretiyle bozma sebebi hatine getirilmis; bu konuda
ctkmas: olast duraksamalarm da Gnine gecilmek istenniigtir” denilmektedir
{Kuru/ Arslan/ Yilmaz, HUMK, s, 181-182).

% Esasmda dava gartlari, yasal bir diizenleme konusu olmamakla birlik-
te, doktrinde dava sartlarirun neler oldugu konusunda bir tarngma bu-
lunmamaktadir (Kuru/ Arslan/ Yilmaz, Usul, s. 273 vd.). Dava sartlar
HMK Taslagr'nda m. 119-120'de ditzenlenrnis, derdestlik, teminat gos-
terilmesi ve avans yatirilmas: gibi veni dava sartlar1 da olusturulmus-
tur.

®  Bu konuda da gerekcede su ifadelere yer verildigi goriilmektedir: “Ana-
yasal cercevede giivence altina almnng bulunan hak arama Gzgiirliigiiniin yan-
suna bicimlerinden birisini olugturan ve aym zamanda Avripa Insan Haklar:
Sozlegmesinin 6 net maddesinde agtkgn hiikme baglannms olan ‘adil yargianma
hakkvun® da temel dgesi komumunda bulunan “hukuki dinlenilme hakky' ile
dogrudan iligkili gériilmesi sebebiyle, taraflardan birinin davasmn ispat icin
dayandigr delillerin yasal bir neden olmakstzim kabul edilmemesi hali bir bozma
sebebi haline getirilmigtir” (Kuru/ Arslan/ Yilmaz-HUMK s. 181-182).
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gibi bir anlama gelmekte ise de, bu hal yeni bir temyiz nedeni
olmayip, mevcut m. 428, [/6'da yer almaktadr.

Taraflari, konusu ve sebebi ayru olan iki davada birbiriyle
celiskili iki kararin ortaya ¢tkmas: halinin mutlak temyiz neden-
leri arasinda diizenleyen m. 428, 1/3e yer verilmemis ve 5236
s.K.’nm bu temyiz nedenini ortadan kaldirmasmin gerekgesine
iligkin bir agiklama yapiimarnigtir. Hukukumuzda derdestligin
bir ilk itiraz olmast nedeniyle (m. 187, I/4), taraflari, sebebi ve
konusu ayni olan iki davarun gériilmesi ve karara baglanmasi
miimkiindiir. Iste bu durumda ilk karar kesinlegmigse, ikinci
dava kesin hiikiim nedeniyle reddedilecektir. Buna kargilik, her
iki karar da temyiz agamasinda ise Yargitay, dogru buldugu
karari onay1p, digerini bozacaktir.®? Hiikiimlerin her ikisinin
de kesinlesmis oldugu halde Kanun, bu hususu yargilamann
yenilenmesi nedeni olarak kabul etmigtir (m. 445, 1/10).

Derdestlik bir ilk itiraz olarak halen korunduguna ve
yargilamanin yenilenmesi hiikiimlerinde de bir degigiklik
}fapllmadtgma gore, celisik kararlar kargisinda ne yapilacag:
acik degildir.

HMK Taslagi'nda m. 119'da derdestlik dava gart1 haline
getirildigi icin, tasarimn kanunlagmasi halinde m. 428, 1/3iin
¢ikarilmig olmasi sorun olusturmayacaktlr Buna karsilik, is-
tinaf htikiimlerinin tastak kanunlagmadan énce uygulanmast
halinde bazi sikintilar olabilecektir. Nitekim her iki davanin
temyiz asamasinda olmasi veya hiikiimlerden birisinin temyiz
digerinin istinaf asamasinda yahut birisinin ilk derece mahke-
mesince karara baglanrmus, digerinin temyiz asamasinda clmasi
halinde ne yapilacag agik degildir. - '

Taraflarca ileri siirtilen ustle aykirihk iddiasiin dikka-
te alinmamas1 m. 428, II'de mutlak temyiz nedeni® olarak
diizenlenmisken, 5236 s. K. bunu ‘ortadan kaldirnustir. Bu
konuda gerekcede herhangi bir aglkhk bulunmamaktadir. Bu

# Kury, Usul, C.V, 5. 4541-4542.
& Kuru/Arslan/Yilmaz, Usul, 8. 660.
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durumda taraflardan birisinid usill kurallarinin ihlal edildi-
gine iliskin iddiastnin mahkemece dikkate alinmamast, ustle
aykarilik halinin agik diizenlemesi olmaktan ¢ikarilmustr. O
halde s6z konusu iddia, yalruzca nispi temyiz nedeni olarak
degerlendirilebilecektir. Kanimuzca taraflarin ileri stirdiigu
ustle aykirilik iddialarin mahkemece dikkate alinmamasm
mutlak temyiz nedeni olarak korumak daha uygun olurdu.
Ornegin, taraflardan birisi hakimi zamarunda reddettigi halde
bu reddin dikkate alinmamas: m. 428, II'e gére mutlak temyiz
nedeni iken, yeni diizenlemede bu hususun karara etki edecek
bir yanhslik olmasi aranacaktur.

5236 5. K.'nm nispi temyiz% nedenleri diizenlemesi iizerinde
de durulmalidir. Bu hususu Kanun, m. 438, 1/4'te “karara etki
eden yargilama hatast veya eksiklikleri bulunmas:” biciminde ifade
etmistir. Mevcut Kanun'da ise, m. 428, /4'te, "usilii muha-
kemeye muhalefet edilmesi” nispi temyiz nedeni olarak kaleme
alinmugtir. Ustlle aykirligan temyiz nedeni olabilmesi, “makke-
meye ait vezaifte usiilii muhakemenin ihlal olunmasina ve isbu kusur
ve hataran dhik olan hiikmii tadyir edecek derecede bulunmasma”
baghdir.* Buna gore, ihlél edilen ustil normu ile verilen karar
arasinda bir nedensellik bagi olmalidir; o usil kural yanlis uy-
gulanmasayd: veya uygulanmayan kural vygulansayds, karar
bagka tiirlii olacak idiyse nedensellik bag1 gerceklesecektir. Bu
anlamda 5236 s. K. ile degisen m. 437, 1/4'te kullanilan “karara
etki eden” ibaresi uygun nedensellik bagini karsilamaktadir.

5236 s. K. ile getirilen diizenlemede pasif bir ibareve yer
verilmek suretiyle, “karara etki eden yargilama hatas: veya ek-
siklikleri bulunmast” denilmistir. Buradan 6ncelikle, hatanin

#  Gerekgede nispi temyiz nedenlerinin yeniden diizenlenmesine iligkin
su hususlar belirtilmektedir: ”...son olarak, maddede yer alan bentlere
sokulamayan, igerigi somut olayin kosullarinin ve 6zelliklerinin takdir
edilmesi suretiyle belirlilik kazanacak olan, karara etki edici nitelikteki
yargilama hatalarimun ya da eksikliklerinin varligy da bir bozma sebebi
olarak éngériilmiis ve bu sebeplerden bir ve jkinci sirada belirtilenler
ilgili maddesinde aym bentte birlikte ifade edilmis, digerleri aym bent-
lerde gisterilmigtir”,

% Kuru/Arslan/Yimaz, Usul, s. 660-661.
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kimin tarafindan yapildigimn énemi olmadigz gibi bir sonug
cikmaktadir. Ancak, ustl kurallarinin uygulanmasi héakimin
gorevi olup, yargilamann sevk ve idaresi de hakimde oldugun-
dan, sonucta bu hata sadece hakimden kaynaklanabilecektir.
Yeni diizenlemede kullamlan “yargilama” kavramnn isabetli
olmadig sdylenebilir. Kanun koyucunun Tiirkge bir sdzciik
kullanma yoluna gittigi, bdyle bir tercih yaphg® dustniile-
bilirse de, “usiili muhakeme nin ihlal edilmesi kavram daha
genis bir kapsama sahiptir. Her seyden énce, “yargilama “usil
hukukundaki kesitlerden birisine “muhnakeme” agamasina (m.
375-381) karsihk gelmektedir. Oysa kanun koyucunun mura-
dirun yalnizca bu agama olmadig, karar verilmesi dahil her
asamadaki ustile aykiriliklar: dikkate aldif tartigmasizdir. O
nedenle mevcut diizenlemede kullarilan “usilti muhakeme”
kavraminun ierigine daha uygun olan “usiil kurallar:” bigimin-
de kullanmas: dogru olurdu. Ancak hi¢ kugkusuz yargilama ha-
tasindan da anlasilan ustl kurallarina aykirilktir. Ote yandan,
“eksiklik veya hata bulunmas:” kavramlarina ustl kurallarirun hig
uygulanmamas: da evleviyetle dahil olacaktir.

D. TEMYiZ YOLUNA BASVURABILECEK OLANLAR

Kanun, mevcut diizenlemeden farkli olarak temyiz yoluna
bagvurmay sinirlamastir. Nitékim mevcut Kanuna gore, kesin-
lik sirur1 bir yana birakilirsa, kural, ilk derece mahkemelerinin
biitiin nihai kararlarina karg: temyiz yoluna gidilebilmesidir.
Buna karsihik 5236 s. K. ile bityiik olciide tgiinci dereceye
basvuru kisitlanmustir (5236 s. K. ile degisik m. 427, I). Ancak,
buna ragmen, genel kural degismermistir; yani davarun taraflan
temyize gidebilir. Davada hakli ¢ikmug olan taraf da hukuki
yaran olmak kaydiyla temyiz yoluna bagvurabilir (5236 s. K.
ile degisik m, 427, II). :

% Kanun koyucunun ayn Kanun igerisinde #rnegin, m. 426 M, 11/1-3'te,
m. 426 U ve m. 436'da da bu kavram kullandim, ancak bunlarn kap-
sam ve anlamlarinm birbiriyle drtiismedigini ifade etmek gerekir.
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Kesinlik sinirinun tespitine iliskin ilke, mevcut sistemdeki gi-
bidir. Ayru sekilde, temyiz hakk: bulunmayan taraf, kars: tarafin
karar temyiz etmesi halinde “katihna yoluyla temyiz” olanagin-
dan yararlanabilecektir (5236 s. K. ile degisik m. 428, II).

E. TEMYiZ SURESI

Temyize bagvurma stiresi, bslge adliye mahkemesi hukuk
dairesi veya hakem kararlarinin tebliginden itibaren on bes
giin olarak kabul edilmistir (5236 s. K. ile degisik m. 427, 1).
Bu siitrenin 8.1.1943 tarihli ve 4353 sayih Kanuna tabi kamu
kurumlar hakkinda otuz giin oldugu da belirtilmistir. Kanun
koyucu biiyiik olasilikla bu diizenlemeyi m. 432'nin o tarihte
meri olan hitkmiine parale] diigtinmtistii. Ancak 4353 sayili
Kanun'a tabi kamu kurumlan hakkinda otuz giinliik temyiz
siiresine izin veren hiakim Anayasa Mahkemesi tarafindan
iptal edilmigtir.5®

5236 5. K.'run, iptal kararindan yaklagik bir yil 6nce Resmi

Guazete’de yayimlandi$ dikkate alindiginda, kanun koyucunun
boyle bir olasihif dngérmesinin miimkiin olmadigi, amaciun
halihazirdaki hiikmii oldugu gibi korumak oldugu aciktir.
Ne var ki, Anayasa Mahkemesi'nin iptal karari, 1086 sayili
Kanun'un 432. maddesine iligkin oldugundan, 5236 s. K.'nun
427. maddesinde degisiklik yapilmad:g: siirece stz konusu
kamu kurumlari i¢in temyiz stiresi otuz giin olacaktir. Bolge
adliye mahkemeleri kurulup, yeni temyiz hiikiimieri uygulan-
diginda, s6z konusu kamu kurumlarn igin 15 degil, otuz giinliik
temyiz siiresi gecerli olacaktir.

Is mahkemeleri bakumindan ise, 2.3.2005 tarih ve 5308 s. K.
ile degisik 5521 sayili I[s Mahkemeleri Kanunu m. 8, [IF'e gbre,
is mahkemelerinden verilen kararlar {izerine bolge adliye mah-

¢ Katilma yoluyla temyiz konusundaki degisiklikler ve diizenleme igiﬁ
bkz. asa. G.
& Bkez. RG 21.10.2005, S. 25973.
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kemelerinin verdigi kararlara kargi, teblig tarihinden itibaren
sekiz (8) glin iginde temyize basvurulabilecektir.

Temyize bagvuru siiresi bakimindan ayrica 5236 s. K. ile
degisik m. 432'nin yaptig abif nedeniyle m. 426/ E* hikmiintin
dikkate alinup alinmayacag da degerlendirilmelidir. Karumizca
bu atf gerekli degildir. Ctinkii 5236 s. K. ile degigik m. 427, 1
acikca temyize bagvuru siiresini diizenlemistir.

F. TEMYIZ TALEBI
I. Temyiz Dilek¢esinde Bulunmasi Gereken Hususlar

Temyiz, dilekgeyle yapihr ve dilekceye kars: tarafin say1s
kadar drnek eklenir (5236 s. K. ile degisik m. 430}. Temyiz di-
lekgesinde bulunmasi gereken hususlar ise esasen mevcut m.
435’e paralel diizenlenmigtir (5236 s. K. ile degigik m. 430).

Buna gore,
“Temyiz istemini igeren dilekcede sunlar bulunur:

1. Temyiz eden ile kargt tarafin daondaki sifatlars, ady, soyads
ve adresleri. ' ' '

2. Bunlarm varsa yasal temsilci ve vekillerinin ads, soyad: ve
adresleri.

3. Temyiz edilen kararin hangi bolge adliye mahkemesi hukuk
dairesinden verilmig oldugu, tarihi ve sayist.

4. Yargitayin bozma karart iizerine, bozmaya uygun olarak ilk
derece mahkemesince verilen yeni kararin veya direnme kararina
karst temyizde direnme kararimn, hangi mahkemeye ait oldugu,
tarihi ve sayist. '

% Bu hitkme gore, “istinaf yoluna bagvuru siresi on beg giin, 8.1.1943
tarihli ve 4353 saytli Kanun'a tabi kamu kurumlar hakkimda otuz gin-
diir. Bu stire, ildmn usulen tardflardan her birine teblidiyle islemeye
baglar, Istinaf yoluna bagviru siiresine iliskin ozel kanun hikimleri
sakhdir”., B :
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5. lanun temyiz edene teblig edildigi tarih.
6. Kararin dzeti.

7. Temyiz sebepleri ve gerekgesi.

8. Durusma istenmesi hilinde bu istek.

9. Temyiz edenin veya varsa yasal temsilci yahut vekilinin
imzast”,

Mevcut diizenlemeden farkl: olarak “hiikiint” degil, “karar”
kavrami kullamlmigtir, “Hiikiim” ifadesi 1711 sayth Kanun
ile getirilmig, ancak o tarihte de bu kavramin yalmzca esasa
iligkin nihai kararlar1 kapsamasi nedeniyle isabetli olmadig
doktrinde ifade edilmistir.” Nitekim 2494 sajuh Kanun ile m.
427'deki ibare, “nihai karar” olarak degistirilmis, ancak tiim
maddelerde bir degisiklik gerceklestirilmemis oldugundan
hiikiim ve karar deyimleri birlikte yer almstir. 5236 s. K. ise,
daha kapsayicr ve isabetli bigimde temyiz veya istinaf konusu
“karar“lardan sbz etmistir.

Temyiz yoluna ancak bslge adliye mahkemesi kararlarina
karg: gidilebileceginden 3. bentte bu husus vurgulanmustir. Yine
4. bentte de bolge adliye mahkemesince degil de, ilk derece
mahkemesince verilen ve temyize tabi kararlar bakimindan
bu kararlarin hangi mahkeme tarafindan verildigi de belirtil-
melidir. Mevcut diizenlemeden farkh olarak temyiz sebepleri
yamnda “gerekcesi” de aranmaktadir,

Temyiz dilekcesinde dokuz bent olarak 'Sayllmls bulunan
bu kayitlar, temyiz dilekgesinin zorunlu unsurlan degildir.
Temyiz dilekcesinde bulunmas: gereken zorunlu unsurlar;
temyiz edenin kimligi, imzasi ve temyiz olunan kararin hangi
karar oldugudur. Bu kayitlar mevcutsa temyiz dilekgesi kabul

™ Baki Kuru/Ramazan Arslan, 1711 sayih Kanunun Kanun Yollar Ba-
kimindan ~ Getirdigi Degigiklikler ve Bunlarin - Degerlendirilmesi,
HUMK nu Degistiren 1711 Sayulr Kanun ve Noterlik Kanunu Hakkimda Setn-
pozyum, Istanbul 1976, s. 162 vd.; Ustiindag, Yargiama, s. 826.
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edilerek temyiz incelemesi yapilacaktir (5236 s. K. ile degisik
m. 430, II).

Temyiz dilekgesi; karar1 veren bolge adliye mahkemaesi
hukuk dairesine, bolge adliye mahkemesi hukuk dairesi kara-
rinin Yargitay’ca bozulmasi sonucu yeniden hitkiim veren ilk
derece mahkemesine, karar1 temyiz eden kisinin bulundugu
yerdeki bolge adliye mahkemesi hukuk dairesine veya karar:
temyiz eden kisinin bulundugu yerdeki ilk derece mahkeme-
sine verilebilecektir.

Temyiz dilekgesi karar veren bolge adliye mahkemesi ya
da ilk derece mahkemesi yerine, bir bagka yerdeki bolge adliye
mahkemesi ya da ilk derece mahkemesine verilirse, kararinin
temyiz edildigi derhal karar1 temyiz edilen mahkemeye bildi-
rilecektir. :

Temyiz dilekgesi; temyiz defterine kaydedilerek temyiz
edene iicretsiz bir alind1 belgesi verilecektir (5236 s. K. ile
degisik m. 431).

Her ne kadar 5236 s. K. ile degisik m. 432, m. 426/C ila
426/1 ve 426/L hiikiimlerinin; temyiz yolunda kiyasen uy-
gulanacagir kabul etmigse de,temyiz dilekgesinin verilmesi
konusunda 5236 s. K. ile deisik m. 431 agik ve ayrintih dii-
zenleme getirdiginden m. 426/ C'nin kiyasen uygulanmast
gerekli degildir. Ancak yine 5236 s. K. ile degigik m. 426/C,
III'te dava acilmasina paralel olarak m. 178 hiikmitne yapilan
atf da uygulama alani bulmaz. Ciinkii temyiz asamasinda dava
acilmasi s6z konusu olmadig gibi, temyizde gereken harg ve
giderlerin 6denmesi ayrica diizenlenmigtir.

II. Gerekli Har¢ ve Giderlerin Odenmesi

Karar1 temyiz eden tarafin hangi harc ve giderlerden
sorumlu oldugu konusunda, Yargitay kararlarmn yazi isleri
mudiirii taraflara derhal tebligini diizenleyen 5236 s. K. ile de-
gisik m. 438, 1I'den bagka bir hiikiim bulunmamaktadir. Buna
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gore, “teblig giderleri, temyiz dilekgesiyle birlikte, temyiz isteminde
bulunandan pesin olarak alimyr. Bu giderlerin ddenmemesi hilinde
426/D maddesi hitkmii uygulamr”.

Maddede atif yapdan m. 426 /D hiikmij, esasinda temyizde
odenmesi gereken harglarla ilgili olarak 5236 s. K. ile degisik
m. 432'nin genel atfr nedeniyle basvurulmas: ve incelenmesi
gereken bir diizenlemedir.

5236 s. K. ile degisik m. 434, 1II'te, “temyiz dilekcest verilirken
gerekli harg ve giderlerin tamam ddenir. Bunlarm eksik 6denmis ol-
dugu sonradan anlagthirsa, karar: veren hikim veya mahkeme baskant
tarafindan verilecek yedi giinliik kesin siire iginde tamamlanmasi, aksi
halde temyizden vazgecmis sayilacag hususu temyiz edene yazil
olarak bildirilir. Verilen siire icinde harg ve giderler tamamlanmadig:
takdirde, mahkeme, kararin teinyiz edilmemig sayilmasina karar verir.
Bu kararin da temyiz edilmesi halinde 432 nci maddenin son fikras:
hiikmii kiyasen uygulanmr.” denilmektedir.

5236 s. K.'min istinaf konusunda 426/ D hiikmiiyle getirdigi
diizenleme ise su sekildedir: ”Istimzf dilekgesi verilirken, teblig
giderleri de dahil olmak tizere gerekli har¢ ve giderler ddenir. Bunlanin
eksik odenmis oldugu sonradan anlagthirsa, karan veren mahkeme
tarafindan verilecek yedi gtinliik kesin siire icinde tamamlanmast, ak-
si hilde basvurudan vazgegmis sayilacagr hususu basvurana yazili
olarak bildirilir. Verilen kesin stire iginde harg ve giderler tamamlan-
madi$1 takdirde, mahkeme basourunun yapilmars saytmasing karar
verir. Bu karara karst istinaf yoluna baspurulmas: hdlinde, 426/F
maddesinin ikinci fikras: hidkmii kiyas yoluyla uygulanir”.

Gorildiga gibi, mevcut m. 434, Il ile 5236 5. K. ile degisik
m. 426/ D esasinda benzer bir diizenleme getirmektedir.

1. Temyiz Harc1

~ Burada aydinlatilmas: gerekéri nokta, temyiz dilekgesi
verilirken 8denmesi gereken harg ve giderlerin nelerden olustu-
gudur. 1965 tarihli IBK dogrultusunda, temyize basvurulurken
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bagvurma hara ahinmamakta,” maktu harca tabi kararlarda
harcin tiimii pesin, nispi harca tabi kararlarda, mahkemece
alinmasina karar verilen nispi ilam harcinin dortte biri pesin
alinmaktadir.? Harca tabi olmayan davalarda ise temyiz harct
stz konusu olmayacaktir.”

2. Temyiz Giderleri

Temyiz giderlerinden kasit, kural olarak, teblig (posta) gi-
derleridir. Ancak 5236 s. K. ile degisik m. 426/ D, “teblig giderleri
de dahil olmak iizere giderler” ibaresini kullanmaktadir.

Bolge adliye mahkemesi yeniden yargilama yapacagl icin,
kesif, bilirkisi, vs. gibi bagka giderlerin cikmas) miimkiindiir.
Buna karsilik, temyiz incelemesinde yalmzca durugma dii-
stintilebilir. O nedenle burada 6nem tagiyan masraf kalemi,
teblig giderleridir.

Teblig giderleri neler olabilecektir?

Mevcut diizenlemede bu giderler, temyiz dilekcesinin kars:
tarafa tebligi; dosyarun Yargitay'a gonderilmesi ve dosyamn
Yargitay’ca mahkemesine geri génderilmesi icin gerekli posta
iicreti; Yargitay'in temyiz edilen karar: bozmas: halinde, mah-
kemenin taraflar1 kendiliginden durugmaya davet edebilmesi
igin gerekli giderler olarak anlagtimaktadur.™

5236s. K. ile degisik m. 438, [l ve m. 439, III'te m. 426 /D'ye
atif yapildig1 goriilmektedir. Buna giire, Yargitay'in onama
veya bozma kararlarmun tebligi icin gereken giderler, temyiz
bagvurusu yapan tarafga ddenecektir. Ayrica, bslge adliye
mahkemesi, pesin alinan gideri kullanmak suretiyle taraflar

" 5776 sayith Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanunda ve
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimas: Hakkinda Kanun m. 11 ile, 492
sayih Harglar Kanunu'nda degigiklik yapilmg ve temyizde bagvurma
hara getirilmigtir (RG 06.06.2008, 5. 26898 Miikerrer).

7RG 10.05.1545, 5. 12042; Kuru, Usul, C. V, s. 4583 vd.

B Kuru, Usul, C. V, s. 4586. ‘

7 Kuru. Usul, C. V,s. 4586-4587.
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durugmaya cagirarak Yargitay’'in bozma kararma uyulup
uyulmayacagi konusunda bir karar verir,

Sonug olarak, yeni diizenlemede de ddenmesi gereken
giderler, temyiz dilekgesinin karg: tarafa tebligi; dosyamn
Yargitay’a gonderilmesi ve dosyamn Yargitay'ca mahalline
geri gonderilmesi igin gerekli posta ticreti; Yargitay'in temyiz
edilen karar: bozmasi halinde, bolge adliye mahkemesi veya
ilk derece mahkemesinin taraflar: kendiliginden durusmaya
davet edebilmesi icin gerekli giderler olarak anlagiimahdar.

3. Gerekli Har¢ ve Giderlerin Odenmemesi

Temyiz igin gerekli harg ve giderlerin 8denmemesi™ veya
eksik 6denmesi halinde 5236 s. K. ile degisik m. 432'nin yaptifn
atif nedeniyle m. 426/1Yye’™ bagvurulacaktir. Bu sekilde bir
eksiklik olmas: ve eksikligin verilen yedi giinliik siire iginde
giderilmemesi iizerine, bolge adliye mahkemesi, temyizden
vazgegildigine™ iliskin bir karar verecektir. Bu kararm ilgiliye
tebliginden itibaren yedi giin icinde Yargitay'a bagvurulmas:
miimkiindiir (5236 s. K. ile degigik m. 426/F).

5 Yargitay, 25.1.1985 giin ve 5/1 sayih IBK ile mevcut hikmiin yalmzca
eksik ddeme halinde degil, harg veya giderlerin hi¢ 6denmemesi halin-
de de uygulanacagina karar vermistir (Kuru, Usul, C. V, s. 4597- 4598).

b Ishnaf dilekgesi verilirken, tebli§ giderleri de dalil olinak dzere gerekli harg
ve giderler gdenir. Buniarin eksik ddermis oldugu sonradan anlasiirsa, karan
veren mihkeme tarafmdan verilecek yedi giinliik kesin siire i¢inde tamamlan-
mas, aksi hilde basvurudan vazgecmis saydaca hususu bagourana yazil
olarak bildirilir. Verilen kesin .siire iginde harg ve giderler tamamlanmadig
takdirde, mahkene bagourunun yapilmamus smplmasia karar verir. Bu karara
kargt istinaf yoluna bagvurulmas: halmde 426/F maddesinin ikinci ftkrast hiik-
mil kryas yoluyla wygulanr”,

7 Maddeyi uygulayacak merciin bélge adliye mahkemesi oldugu dikkate
almdiginda, terminoloji bakimindan “basourinun yapimanus sayimast”
yerine “temyizden vazgegmis” olma sonucunun dogacag agiktir.
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IIL. Temyizin Yapilmis Oldugu Tarih

Mevcut diizenlemede temyizin hangi tarihte yapilmus sa-
yilacagina iligkin m. 434, Il bulunmaktadir. Buna gore, “fenyiz
istegi, harca tabi degilse dilekgenin temyiz defterine kaydedildigi,
harca tdbi ise harcin yatinlddig tarihte yapihmg saydir”. Bumadde,
2494 s. K. ile 1981 yilinda getirilmistir. Bu degisiklikte, harca
tabi olmayan davalar bakimindan hikimin havalesi degil,
dilekgenin temyiz defterine kayd: tarihinin dikkate alindig)
ozellikle belirtilmistir.™

Istinaftan sonra yapilacak temyizde 5236 s. K. ile degisik
m. 432'nin yaptig atf nedeniyle uvgulanacak olan 5236 s. K. ile
degisik m. 426/C, Tl istinafa bagvuru tarihi konusunda dava
acilma tarihini diizenleyen m. 178’e atif yapmaktadir. Bolge
adlive mahkemesinde de kural olarak dava bagtan itibaren
goriileceginden davanun agilma tarihine atif yapilmasi dogaldur.
Buna karsilik, temyize bagvuru tarihi konusunda yapilan atf
isabetli midir?

Davanin agildig: tarih konusunda m. 178, “arzuhallerin
mahkeme kalemine kaydi tarifiinde dava ikame edilmis addolunur”
demektedir. Uygulamada yaganan tereddiitler tizerine Yargitay -
bir IBK ile konuyu a¢ikliga kavusturmustur. Buna gore, “harca
tibi olmayan davalarda hiikimin dava dilekcesini havale tarilinde;
harca tébi davalarda ise, harcin ‘Gdendigi tarihte davarun agilmug
smyplacagina; ancak dava dilekcesinin ilgilisi tarafindan daha sonraki
bir tarihte mahkeme kalemine verildiginin kalemce belgelendirilmig
olmast halinde, davanin o tarihte agildigrun kabulii gerekir”.™®

Yukarida da belirtildigi iizere, m. 434, Il kaldinlmg, onun
yerine atif yapilan hﬁkﬁm ise davanin agilma tarihini belirten
diizenleme olmustur. Buna gére, harca tabi olmayan temyiz
isteklerinde temyiz defterine kayit degil, havale tarihi dikkate
alinabilecektir. Ancak ilgilinin temyiz dilek¢esini havale tari-

% Kura, Usul, C.V, 5. 4600, ‘
7 IBK 6.2.1984,7/3, RG 19.3.1984, 5. 18346.” -
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G. TEMYIZE CEVAP VE KATILMA YOLUYLA -
TEMYiZ

Mevcut diizenlemede temyiz dilekgesine karsilik verilecek
cevap m. 433'te” yer almaktadir. Burada hem temyiz dilekgesi-
ne cevap verilmesi hem de katilma yoluyla temyiz ad: verilen
kurumun diizenlendigi goriilmektedir.

5236 5. K. ile degisik m. 432'nin yaptig1 genel atif nedeniyle
temyize cevap verilmesi ve katilma yoluyla temyizde istinaf
konusundaki hiikiimler (5236 s. K ile degisik m. 426/G, m.
426/ H) uygulanacaktlr

Bunlardan temyize cevap verilmesiyle ilgili hiikiim, esasen
eski dlizenlemeye paraleldir. Yalruzca temyiz dilekgesine cevap
verme siiresi on giinden on beg giine ¢ikardmustir (5236 s. K.
ile degisik m. 426/G).

Katilma yoluyla temyiz ise ayrica ve daha kapsamli kaleme
alinmustir. Buna gore, “istinaf dilekcesi kendisine tebli§ edilen taraf, |
bagvurma hakk: bulunmasa veya bagvuru siiresini gecirmis olsa bile,
verecegi cevap dilekgesi ile istinaf yoluna bagvourabili, Istinaf yoluna |
asil bagvuran taraf, buna kars on beg giin icinde cevap verebilir, Istinaf
yoluna bagvuran, bu isteminden feragat eder veyn istemi bélge adliye
mahkemesi tarafindan esasa girilmeden reddedilirse, kattlma yolu ile
basvurarn istemi de reddedilir” (5236 s. K. ile degisik m. 426/ H).

% Maddeye gore, “Temyiz dilekesi, nikmii veren mahkeme aracihgryla kars:
tarafa teblig olunur, Tebli§ tarihi temyiz dilekcesinin dosy yasinda kalan aslina
ignret edilir. Karg: taraf, tebligden itibaren on giin icinde cevap dilekgesini kara- |
ri veren mahkemeye veya bu mahikemeye ginderilmek tizere baska bir mahkeme-
ye verebilir. Cevap veren, hiikiii stiresinde temyiz cimemis olsa bile, cevap di-
lekgesinde lnikme iliskin itirazlaron bildirerek temyiz isteginde de bulunabilir, ‘
Hiikirii veren mahkeme, cevap verildikien veya bunun icin belli siire gectikten ‘
sonra dosyay dizi listesine bagh olarak Yargiay i ilgili dairesine giinderir”,
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Katilma yoluyla temyize bagvurabilecek olanlar, uygula-
maya paralel olarak agikliga kavusturulmugtur. Buna gore,
yalmzca hitkkmii siiresinde temyiz etmeyen taraf degil, temyize
bagimsiz olarak bagvurma hakki bulunmayan tarafin, diger
tarafin temyize bagvurmast halinde, onun talebine bagh olarak
temyiz dilekgesine cevap vermek suretiyle bagvurabilecegi
ifade edilmistir.

Ikinci olarak, asil temyize bagvuran tarafin, katiima yoluyla
temyize bagvuran tarafin cevap dilekgesine 15 giin icinde cevap
verebilmesi olanag acikca ditzenlenmistir. Bu durum, esasen
doktrinde savunulan gériise uygundur.®

Uglincii olarak, temyize asil bagvuran tarafin temyiz is-
teminin ustli baz: nedenlerle reddi halinde katilma yoluyla
temyizin akibeti diizenlenimistir. Buna gore, katilma yoluyla
temyizin asil temyize bagli olma niteligi dikkate almarak, tem-
yiz yoluna bagvuran tarafin isteminden feragat etmesi veya
isterninin Yargitay tarafindan esasa girilmeden usili nedenlerle
reddi halinde, katilma yoluyla temyiz talebi de reddedilecektir
(5236 5. K. ile degisik m. 426/, II).

Mevcut uygulamada, gecerli ve hukuka uygun bir temyiz
talebi bulunmasi halinde, katilma yoluyla temyiz hakkimn
dogduguy; aksi halde katilma yoluyla temyiz hakkinin ger-
ceklesmeyecegi kabul edilmektedir. Bu anlamda, asi} temyiz
talebinde bulunan tarafin temyizden feragatinin, katilma
yoluyla temyizin incelenmesine engel olugturmayacag benim-
senmektedir.®? Buna kargthik kanun koyucu, yeni diizenlemede

B Kuru, Usul, C. V, 5. 4609. -

22 Aynca, kahima yoluyla temyiz hakkinin, karg tarafin temyize bagvur-
mas1, daha dogru ifadeyle temyiz dilekgesinin tebligi iizerine dogdugu
dikkate alindiginda yang, onun karar temyiz etmesine dayal olarak or-
taya ciktigi kabul edildiginde, temyizin gegerli ve hukuka uygun bir
talep olmasi yeterli kabul edilmeli, ancak bundan herhangi bir nedenle
vazgegmesinin katilma yoluyla temyize etki etmemesi asil olmahdir. Bir
Yargitay kararmda da ifade edildigi gibi, ”...bu hak asil temyiz dilek-
cesinin tebligi ile dogmus bulundugundan diger tarafin sonradan asil
temyiz talebinden vazgegmesiyle ortadan kalkmaz” gerekgesi bizce de
savunulabilir bir gériigtir. Kararlar igin bkz. Kuru, Usul, C. V, 5. 4609-
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asi temyiz-katilma yoluyla temyiz iliskisini daha sik1 olarak
dtizenlemigtir. Nitekim bu konu, gerekgede® vurgulanmustir.

Buna gore, kahlma yoluyla temyiz talebi hakkinda karar
verilebilmesi, 6ncelikle, asil temyiz isteminin 6n inceleme asa-
masindan basariyla gecmesine baghdir. On inceleme, temyiz
edilen kararin temyizinin miimkin olup olmadig, temyize
bagvurunun siiresinde yapilip yapilmadi, temyize bagvuru
sartlarimun yerine getirilip getirilmedigi, temyiz sebebi veya
gerekcesinin gosterilip gosterilmedigi noktalarida toplan-
maktadir (5236 s. K. ile degisik m. m. 426/L).

Asil olarak temyize basvuran tarafin temyiz isteminin
stiresinde yapilmamas: veya kararm temyiz edilemeyen bir
karar olmasi halinde temyiz istemi reddedilecektir. Bagka bir
ifadeyle burada gegerli bir temyiz talebi bulunmamaktadir.
O nedenle bu talebe bagl: bir temyizin s6z konusu olmamasi
dogaldir. Buna kargilik asi tarafin temyiz etmekte hukuki ya-
rarirun bulunmamasi veya temyiz sebebi yahut gerekgesi gos-
terilmemesi gibi hallerde, ilk olarak bu nedenin esasa iligkin bir
inceleme yapmay gerekli kalmas:, ikincisinde ise bu hususun
genel olarak temyiz incelemesine engel olmamasi nedeniyle
(5236 s. K. ile degisik m. 430, III) katilma yoluyla temyize etki
etmemesi gerekir,

4610.

#  “Bunedenle katilma yolu ile istinaf yoluna bagvuruy, asil bagvuran tarafa
basvurusundan feragat eder veya istemi esasa girilmeden éince redde-
dilirse, hiiktim dogurmaz. Ciinkii kural olarak asil istem incelenmezse,
ona bagh olan istemin de incelenmemesi gerekir. Fakat istinaf yoluna
bagvuran tarafin istemi esasa girildikten sonra reddedilirse, bu durum
katilan tarafm isteminin incelenmesine engel olmaz. Bunun gibi, taraf-
lar bolge adliye mahkemesindeki uyugmazlig: sona erdirirlerse, katilma
yolu ile istinaf yoluna bagvuru da etkisini kaybeder. Asil istinaf yolu-
na bagvuru isteminin esasina girilip inceleme vapilmadan, katilan ta-
rafin istemi hakkinda bir inceleme yapilamaz” (Kuru,/ Arslan/ Yilmaz,
HUMK, s. 172).
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H.TEMYIZLE ILGILI DIGER HUSUSLAR

5236 s. K. istinafla ilgili 426/ C ila 426/1 ve 426 /L hitkiim-
lerinin, temyiz yolunda kiyasen uygulanacagin kabul etrmigtir
(5236 s. K. ile degisik m. 432).% Burada diger kisimlarda ince-
lenmeyen hususlardan iki konuya deginilecektir. Bunlardan
birincisi, temyize bagvurmaktan feragat; digeri ise, temyizin
icraya etkisidir.

I. Temyizden Feragat

Basvurma hakkindan feragat baghg: alindaki diizenlemeye
gore, “taraflar, ildmin kendilerine tebliginden once, istinaf yoluna
bagvurma hakkindan feragat edeimez. Bagvuru yapldiktan sonra fe-
ragat edilirse, dosya bolge adliye mahkemesine gonderilmez ve karar
veren inahkemece bagourunun reddine karar verilir. Dosya bolge adliye
mahkemesine gonderilmis ve hentiz karara baglanmamg ise bagvuru
feragat nedeniyle reddolunur” (5236 5. K. ile degisik m. 426/1).

Mevcut Kanun'da, temyizden 6nceden feragatin gecerli
olmadigt konusunda tahkime iligkin m. 535 bulunmaktadir. Bir
hakkin dogmasindan énce ondan feragat edilmeyecegi genel
hukuk ilkelerinin geregidir.® Bu kuralin &zel bir diizenlemesi

ise, 5236 5. K. ile degisik m. 426/1'de yapilmugtir. Esasinda bu

hiikiimden 6nce de doktrinde biitlin kanun yollar: icin ayru
kural benimsenmekteydi.¥ Ancak temyiz hakkinin ne zaman
dogdugu konusunda gdriis ayrihig bulunmaktaydi. Nitekim
doktrinde bir goriis tarafindan ve yarg) kararlarinin bir kis-
minda, temyizden feragat edilebilmesi igin mutlaka ilamin

8  “Istinaf yoluna bagvuruya iliskin olan ve bagvuru dilekgesinin verilmesi, harg
ve giderlerin yahirimas, bagouru stiresi, bagouru dilekgesinin redds, bagvuri
dilekgesine cevap, katihma yolu ile bagourn, bagvuri hakkinda feragat ve 6n in-
celere baghgni tastyan hiikiimler, temyiz yoluna basvuru hélinde de uygula-
nir. Boylece, usul birligini saglamnk ve gereksiz tekrardan kagmmak amaciyla,
Kanunum 426/C ili 426/ ve 426/L maddeleri hiikiimlerini kiyas yoluyla temyiz
yolunda da uyguianmast kabul edilmigtir” {Gerekgeden).

8 Kararlar icin de bkz. Kiru, Usul, C.V, 5. 4490,

% Pekcanitez/ Atalay/ Ozekes 5. 525. '
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teblig edilmesi gerekmedigi ifade edilmektedir. Bu goriige
gore, kisa kararin ustliine uygun tefhimi ile hiikiim hukuken
varhk kazandigindan, taraflar ilamun kendilerine tebliginden
once de temyizden feragat edebilirler.¥” Ancak 5236 s. K. ile
degisik m. 426/1 ile bu konuda tartismaya yer vermeyecek bir
kesinlikte, kanumizca da dogru bicimde ildmin tebliginden énce
feragate olanak tanimamaktadar.

I Temyizin Icraya Etkisi

Temyizin icraya etkisi 5236 5. K. ile degisik m. 433'te® ay-
rica, ancak eskisine (m. 443) paralel diizenlenmistir.

1. TEMYiZ INCELEMES]
I. On Inceleme

5236 s. K. ile degisik m. 432'nin yaptig1 atf nedeniyle
5236 s. K. ile degisik m. 426/L hukmu temylzde de kiyasen
uygulanacaktr.

Temyiz basvurusu ijzerine Yafgltay flgili kukuk dairesince
dosya tizerinde bir “dn inceleme” yapilir. Buna gire, incelemenin
bagka bir dairece yapilmas: gerektigi, kararn kesin oldugu,
basvurunun siiresi icinde yapimadig, bagvuru sartlarirun
yerine getirilmedifi, bagvuru sebeplerinin veya gerekgcesinin
hi¢ gosterilmedigi tespit edilen dosyalar hakkinda oncelikle
gerekli karar verilir. Eksiklik bulunmadig anlagilan dosya
incelemeye alirur (5236 s. K. ile degisik m. 426/ L).

¥ Kuru, Usul, C. V, s. 4491 dpn. 37a,, aksi yondeki kararlar icin de bkz.
Kuru, Usul, C. V, 5. 4559-4560.

®¥  "Temyiz, kararin icrasimu durdurmaz. Iera ve iflas Kanununun icranin
geri birakilmasiyla ilgili 36 nct maddesi hiikmii sakhdir. Nafaka karar-
laninda icranin geri birakilmasina karar verilemez. Kigiler ve aile hu-
kukuna, tasinmaz mala ve bununla ilgili aynf haklara.iligkin kararlar
kesinlesmedikge yerine getirilemez. Kararin kesinlestigi ildmin altina
veya arkasma yazilip, tarih ve mahkeme miihrii konunak ve mahkeme
bagkar veya hakimi tarafindan imzalanmak suretiyle belirtilir”.
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Madde gerekgesinde, bolge adliye mahkemesi hukuk dai-
resine, dosya fizerinde yapilacak bir 6ninceleme ile kolaylikla
tespit edilebilecek bazi temel hususlarin eksikligi halinde,
davamn siiratle sonuclandinlmas igin, hemen gerekli karar:
vermesine olanak taninmak istendigi belirtilmektedir.®

Yargitay Kanunu m. 40, 11 ve Yargitay I¢ Yonetmeligi m.
18, I'de tetkik hakimleri araciligzyla buna benzer bir 6n inceleme
mekanizmasi bulunmaktadir. Buna gore, “Yargitay incelemesi
icin dairelere gelen dosyalar bekletilmeksizin gérev ve ighsliimil,
temyiz kabiliyetinin bulunup bulumnadigs, temyiz isteminin stirest
icinde bulunup bulunmadigs, temyiz sartt ve diger ustli eksiklikler!
yonlerinden on incelemeye tabi tutulur. On inceleme sirasmda,
temyiz incelemesinin bagka daireye ait oldugu, temyiz kabiliyetinin
bulunmadi§s, temyiz isteminin stivest icinde olmadi, temyiz sartimn
yerine getirilmedi§i veya diger usil eksiklikleri bulundugu saptanan
dosyalar dairede dncelikle incelenip karara baglanir” (Yargitay K.
m. 40, III-1V).

Daire kurulu, tetkik hakiminin bu kansina katilirsa esas
hakkinda temyiz incelemesi yapmadan, temyiz talebini mesmu
olmadipindan (ustlden) reddeder.®

Istinaf konusunda getirilen ve kiyasen temyizde uygulan-
mast ngoriilen 5236 s. K. ile degisik m. 426/L hitkmiinde ay-
rica, “bagsvuru sartlarimin yerine getirilni:edig’i, basvuru sebeplerinin
veya gerekcesinin hig gdsterilmedigi” halde dosya hakkinda 6n
inceleme ile gereginin yapilacag belirtilmigtir. Yargitay K. m.
40, Il'te ise, daha genel bir ifadeyle, “temyiz sartinin yerine geti-
rilmedigi veya diger ustil eksiklikleri bulundugu saptanan dosyalar”
denilmektedir. Esasinda “basvuru gartlarmin yerine getirilmedigi”
ibaresinin “diger usil eksiklikleri” igerisinde degerlendirilmesi
miimkiindiir. Buna kargilik, 5236 s. K. ile degisik m. 426/L,
basvuru sebebi veya gerekgelerini de ayrica zikretmistir. Bag-
vuru sebebi veya gerekgesinin bagvuru sartt olmadi, ancak

® Kuru/Arslan/Yllmaz, HUMK, s. 174.
% Kuru, Usul, C.V, s. 4633-4634,
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temyiz incelemesinin yapilabilmesinin sarti oldugu gibi bir
sonug ¢ikmaktadir. Oysa temyiz incelemesi bakimindan 5236
s. K.ile degisik m. 430, II'ye gore, “temyiz dilekcesi, temyiz edenin
kimligi ve imzasiyla temyiz olunan karari yeteri kadar belli edecek ka-
yttar: tagimast hilinde, diger sartlar bulunmasa bile reddolunmayip
temyiz incelemesi” yapilacagindan temyiz sebebi veya gerekgesi
gosterilmemis olmas1 esasa gecmeye engel olmayacaktir
Kaldi ki, Yargtay taraflarin ileri siirdiikleri temyiz sebepleriyle
bagh olmayip, Kanun'a aykirlik gordiigii bir baska neden ve
gerekgeyle de karan inceleme yetkisine sahiptir (5236 s. K.
ile defisik m. 435, I). Bu da Yargitay'in tilkede ictihat birfigi
saglamas: ve hukuka uygunluk denetimi yapmasinin dogal
bir sonucudur.

1I. Esas Hakkinda inceleme |
1. Kural

Esasa yonelik temyiz incelemesinin yapilma sekli ba-
kimindan igerik ve bicim acisindan iki kuraldan séz etmek
miimkindiir. ' : '

Bunlardan ilki, Yargitay'in, taraflarin ileri stirdiikleri tem-
yiz sebepleriyle bagh olmayip, kanunun agik hitkmiine aykiry
gordugu diger hususlari da inceleyebilmesidir (5236 s. K. ile
degisik m. 435, 1).

Ikinci husus ise, Yargitay'in bu incelemesini dosya itzerin-
den yapmasidir (5236 s. K. ile degisik m. 435, II).

" Istinafa iligkin diizenleme bakimindan da bu kural mutlak olarak uy-

gulanmamaktadir. Nitekim bu husus Gerekcede de dile getirilmisgtir.
“Bagvuru sebeplerinin veya gerekgesinin bagvuru dilekcesinde hig gos-
terilmemis olmasi halinde ise, bslge adliye mahkemesi 426/0 maddesi-
nin ikinci climlesi uyarinca sadece kamu diizeni yéniinden bir inceleme
yapip gerekli karar bu incelemenin sonucuna gére hemen verecektir”.

197

SEMA
TASPINAR
AYVAZ'IN
TEBLIGI



SEMA
TASPINAR
AVAZ'IN

TEBLIGl

Medeni Usil ve lora-ifds Hukukgulan Toplantis '

2. istisna

Yukanida ifade edilen ilk kuralin istisnas: olmamakla bir-
likte, dosya tizerinden inceleme yapilmas: hakkimdaki ilkenin
istisnasim, Yargitay’in bazi davalarda temyiz incelemesini
durusmah yapabilmesi olusturmaktadir. Mevcut diizenleme-
de m. 438'de yer alan ve durusma yapilacak durumlari ifade
eden kurala, 5236 s. K. ile degisik m. 435'te de yer verilmistir.
Hemen hemen 6ncekiyle benzer olan hitkitmde 6nemli farkl-
liklar bulunmamaktadir.

Yukarida degisik yerlerde ifade edildigi gibi, istinaftan
sonraki temyiz hiiktimleri adeta 6nceki temyiz diizenlemesi-
nin bir devam (yer yer aymsi) nitelifindedir. Tki dereceli bir
yargilamadan iig dereceye gegilmekte ise, 6zellikle Yargitay'in
ictihat mahkemesi haline gelmesi diisiiniiliiyorsa, yapilacak
diizenleme de buna uygun olmahdir. Nitekim bolge adliye
mahkemesinin durusma yaptig dikkate alinursa, artik taraflarin
Yargitay Sniinde dinlenmesinin énemi olmamahdir. Yargitay'in
asil iglevi iilkede ictihat birligini saglamaya yonelik olmahidr.
Bu anlamda 5236 s. K. ile degisik m. 435’e dnceki diizenleme
ile ayru bigimde yer verilmesi isabetli olmamustir. O nedenle,
Yargitay’da durusma yapimasinin ortadan kaldimlmas: veya
cok sirurlanmasi yahut 5236 s. K, ile degisik m. 435, IV'te yer
aldig sekliyle bilgi almak amach Yargitay’in takdirine birakil-
masl uygun olabilirdi.

]. TEMYIZ iNCELEMESI SONUCUNDA VERILECEK
KARARLAR VE KARARIN KESINLE$MESI

Temyiz incelemesi sonuc'unda Yargitay'in verecegi karar-
lar, kismen veya tamarnen onama, bozma veya degistirerek ve
diizelterek onama biciminde tig. tiir olabilecektir (5236 s. K. ile
degisik m. 436, 437). :
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I. Onama

Yargitay, bolge adliye mahkemesi veya hakem kararimn
esas ve usill ydniinden hukuka uygun oldugunu tespit ederse
karar1 onar. Yargitay'in onama kararinda, hukuk kurallarina
uygunluk gerekgesini gstermek zorunda oldugu da agikca
belirtilmistir (5236 s. K. ile degisik m. 436,1).”2 Uygulamada
yakinma konusu olan formiil onama kararlarimn son erdi-
rilip erdirilemeyecegi,® gelecekte Yargitay'in ig yiikiiniin
azalmasina bagh goriilebilecektir. Ne var ki, onama kararirun

gerekeeli olmast hitkmiintin bir yaptirim bulunmadig dikkate

almmalidir.

Ornama ile karar sekli anlamda kesinlesir.

IL. Degistirerek ve Diizelterek Onama

5236 s. K. ile degisik m. 436, “degistirerek ve diizelterek
onama” hiitkiimlerine de yer vermistir. Mevcut Kanun, temyiz
incelemesiyle ilgili 438. maddede bu hususu kaleme almigtir,
Yeni diizenlemenin de mevcut hiikiimlere paralel oldugu go-
riilmektedir. Buna gore, Yargitay, i halde karari degigtirerek
veya diizelterek onayacakhir.

1. Temyiz olunan karann, kanunun olaya uygulanmasinda
hata edilmis olmasindan dolay: bozulmas: gerektigi ve kanu-
na uymayan husus hakkinda yeniden yargilama yapilmasina
ihtiyag duyulmadig: takdirde Yarg1tay, karari degigtirerek ve
diizelterek onayabilir.

Kanunun olaya uygulanmasmin hata ediimesi konusunda
Yargitay’in bugiine kadarki uygulamasina bakildiginda, harg
ahinmamasi, vekalet {icretine hitkmedilmemesi, faizin isleti-

”  Bu konuda gerekgede, “temyiz incelemesi sonunda verilecek onama ka-
-rarlannun da, Anayasarun 141. maddesinin éigiincii ikrasindaki hitkme
uygun olarak, gerekgeli olacaklarina isaret edilmekte” denilmektedir
{Kuru/ Arslan/Yilmaz, HUMK s. 188)

# Yimaz, s, 84. ‘
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lecegi tarihin baslangici, faizin orany, icra-inkdr tazminatina
hiikmedilmesi yaranda,* &zellikle nafaka ve manevi tazminat
davalarinda tazminatin miktariu degistirerek onama karari
verdigi goriilmektedir.” Bu ise, doktrinde hakl: olarak ifade
edildigi gibi, en bagta Anayasaya aykmrilik olugturmaktadur.
Ciinkii Yargitay, ancak kanunla gosterilen davalara hitkiim
mahkemesi olarak bakabileceginden (Any. m. 154}, grevini
asmakta ve ilk derece mahkemesinin takdirine miidahale et-
mektedir. O nedenle bu konuda bozma karan verip direnme
ve konunun HGK'da tartisilmas: yolunu agmak daha dogru-
dur.®

Yargitay'in ictihat mahkemesi olarak bu goriistini terk
etmesi ve degistirerck ve diizelterek onama yetkisini hakimin
takdir yetkisine miidahale etmeyecek ve yeni bir karara yol
agmayacak bicimde kullanmasi daha ¢ok 6nem tagryacaktir.

2. Taraflarin kimliklerine ait yanlhghklarla, yazi, hesap veya
diger acik ifade yanhghiklar: hakkunda da diizelterek ve degisti-
rerek onama yoluna gidilir (5236 s. K. ile degisik m. 436, III}.

3. Son olarak, karar, ustle ve kanuna uygun olup da gos-
terilen gerekge dogru bulunmazsa, gerekge degistirilerek ve
diizeltilerek onanir (5236 s. K. ile degisik m. 436, IV).

Yargitay'in igtihat birligini saglamak bakimindan, karar-
larda yer alan gerekgeyi inceleinesi son derece nemlidir.

Yargitay'in degistirerek ve diizelterek onama karar da,
sonucu itibariyle onama karari oldugundan karar, bu agamada
sekli anlfamda kesinlegecektir.

# Kuara, Usul, C.V, s. 4711-4716.
% Kuru, Usul, C. V, 5. 4717 vd.
% Kuru, Usul, C.V,s. 4720, 4722.

200




" Medent Usdl ve icra-iflds Hukukgulan Toplantiss

II1. Bozma

Yukarida belirtildigi gibi” bozma nedenleri 5236 s. K. ile
degisik m. 437’ de sayilmstir.

Yargitay, taraflarin gostermis oldugu nedenlerle bagh
kalmaksizin, 5236 5. K. ile degisik m. 437’de sayilan nedenlerle
karari, kismen veya tamamen bozabilir. Yargitay, bozma ka-
rarinda gerekce gostermek zorundadir (5236 s. K. ile degisik
m. 437, I; m. 435, ).

. Bozma kararindan sonra yapilacak islemler, boige adliye
mahkemesinin temyize konu kararna gére® iki tiiriii diizen-
lenmigtir (5236 s. K. ile degisik m.439).

Burada 8l¢ii, bolge adliye mahkemesinin verdigi karardir,
Ik olarak, bolge adliye mahkemesinin basvuruyu esastan
reddi karan tizerine, Yargitay'in karan kaldirarak dosyay ilk
derece mahkemesine géndermesi 8ngériilmiistir. Bu konuda
su gekilde bir diizenleme getirilmistir: “Yargutay ilgili dairesi-
nin tamamen veya kismen bozma karar,, bagourunun bolge adliye
mahkemesi tarafindan esastan reddi kararina iligkin ise, bolge adliye
malikemest karan kaldinlarak dosya, karart veren ilk derece mah-
kemesine veya uygun goriilecek diger bir ilk derece mahkemesine,

% Bkz yuk.C.

* Bolge adliye mahkemesi, {i¢ tiirli karar verebilir: Bolge adliye mahke-
mesi, Kanunda sayilan bazt durumlarda yapacag 6n inceleme sonucu,
esasi incelemeden kararin kaldirimasina ve davanin yeniden gériilmesi
igin dosyayi karar1 veren mahkemeye veya yargi gevresinde uygun go-
recegi bagka bir mahkemeye génderme karan verebilir {m. 426/M, I).
ikinci olarak, ilk derece mahkemesinin kararim usul veya esas yonin-
den hukuka uygun bulan bélge adliye mahkemesi, basvurunun esastan
reddine karar verir (m. 426/ M, II). Son clarak, ilk derece mahkemesinin
karary, usul veya esasa aykiri bulunmugsa, kararin kismen veya tama-
men kaldirilmasina karar verilir. Bu konuda daha fazla bilgi igin bkz.
Yilmazs. 79 vd; Halik Konuralp, HUMK Tasarisi'na Gére Istinaf Dere-
cesi, Teblig, II. Medeni Lisul ve fcra Iflas Hukukculan Toplantisi, Eskisehir
3-5 Ekim 2003; Haliik Konuralp, Bolge Adliye Mahkemelerinde Uygula-
nacak Usul, TBB, Isﬁ:meahkeme!en Uluslararas: Toplant, 7-8 Mart 2003,
8. 247 vd.
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kararmn bir drnegi de bolge adliye mahkemesine gonderilir”( 5236 s.
K. ile degisik m. 439,T).

Bélge adliye mahkemesi burada istinaf bagvurusunu ye-
rinde bulmayarak reddetmekte, yani ilk derece mahkemesinin
kararini hukuka uygun bulmaktadir. Yargitay ise, esasinda
ilk derece mahkemesinin kararimi degil, bolge adliye mah-
kemesinin kararint denetledigi i¢in onun esastan ret kararin
hukuka uygun bulmamaktadir. Denetim dogrudan ilk derece
mahkemesi kararina degil, bolge adliye mahkemesi kararina
yonelik olduguna gore ilk derece mahkemesine degil, bolge
adliye mahkemesine génderilmesi yerinde olabilirdi. Kanu-
nun tercihine iliskin Gerekcede bir a¢tklik bulunmamaktadir.
Kanmmizca, sigrama yoluyla temyizi kabul etmeyen sistemin,
bu sonucu doguracak bir diizenlemeyi kabuliinii agtklamak
kolay degildir. Bslge adliye mahkemesinin yani ikinci derece-
nin devreden cikarilip dosyamn ilk derece mahkemesine geri
gonderilmesi konusunda 5236 s. K. ile degisik m. 439, [V'te
acik bir tercih goze garpmaktadir.®® Buna gore, Yargitay'in
bozma karar: {izerine ilk derece mahkemesince bozmaya uygun
olarak karar verildigi takdirde, bu karara kars: temyiz yolu
agilmaktadir. Boylece itk derece mahkemesi ile figlinci derece
olan Yargitay arasinda dogrudan bir iliski kurulmakta, ikinci
derecede vakialara uygunluk denetimi yapilmamaktadur.

Kanun'un bu diizenlemesinde bazi noktalar agik kalmakta-
dir. Ornegin, ilk derece mahkemesi, bolge adliye mahkemesinin
yaptig gibi (5236 s. K. ile degisik m. 439, III) taraflan kendili-
ginden durusmaya gagirabilecek midir? Ilk derece mahkemesi

*  “Bolge adliye mahkemesi kararimn Yargitay'ca bozulmas iizerine boz-
maya uyma veya direnmeye iligkin olarak iki olasilik diizenlenmistir. Bi-
rinci olarak bolge adliye mahkemesinin bagvuruyu esastan reddi karart
fizerine, Yargutay'ca karar kaldimlarak dosyanm ilk derece mahkeme-
sine gonderilmesi &ngoriilmiigtiir. Daha sonra ilk derce mahkemesinin
Yargitay'in bozma karart dogrultusunda karar vermesi veya kararinda
direnmesi durumunda sadece temyiz yoluna bagvuru olanag taninmug-
tir. Bu suretle yargilamanm uzamasi Snlenebilecegi gibi, Yargutay'm
kararina bélge adliye mahkemesinin miidahale etmesi sonucunu dogu-
racak bir uygulamaya yol agidmarms olunacaktr” (Gerekgeden, Kuru/
Arslan/Yilmaz, HUMEK, s. 190).
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igin bu tiir bir hiiktim ongoriilmemigtir. Ciinki 5236 s. K. ile
degisik m. 426/ D ye gore temyiz g1der1ernu alan bolge adliye
mahkemesidir.

Bolge adliye mahkemeleri fiilen islerlik kazandifinda,
mahkemenin bagvuruyu esastan reddeden kararinun Yargitay
tarafindan kaldirihmas: (bozulmasi) iizerine, dava tekrar ilk
derece mahkemesince goriilecek ve mahkemenin bozmaya
uygun olarak verdigi karar temyiz edilebilecektir. ik derece
mahkemesinin direnme karar1 halinde ise bu karar Hukuk
Genel Kurulu'nda (HGK) temyiz edilebilecek, ancak HGK'min
karar1 kesin olacaktir (5236 s. K. ile degisik m. 439, 1, V-VI).

Ikinci olarak, bolge adliye mahkemesinin bagvuruyu '

esastan reddetmeyip diizelterek yeniden veya yeniden esas
hakkinda bir karar vermesi ve bu kararin Yargitay'ca tamamen
veya kismen bozularak dosyarun tekrar bélge adliye mahke-
mesine gonderilmesi hali ongoriilmektedir. Buna gére, “bilge
adliye mahkemesinin diizelterek yeniden veya yeniden esas hakkinda
verdigi karar Yargitay ‘ca tamanien veya kismen bozuldugu takdirde
dosya, karar: veren bolge adliye mahkemesi veya uygun gorilen diger
bir bilge adliye mahkemesine gonderilir” (5236 s. K. ile degisik m.
439, 1I).

Yargitay'in s6z konusu karari iizerine, blge adliye mah-
kemesi 426/D maddesi uyarinca pesin alinmg olan gideri
kullanmak suretiyle, kendiliginden taraflan durugmaya cagirip
dinledikten sonra Yargitay'in bozma kararmna uyulup uyulma-
yacagma karar verir (5236 s. K. ile degigik m. 439, III).

Bozmaya uyan ve bu dogrultuda karar veren mahkemenin
karan da temyiz edilebilecektir. Bolge adliye mahkemesinin
ilk kararinda direnmesi ve bunun temyiz edilmesi halinde
inceleme, Yargitay Hukuk Genel Kurulunca yapihr. Hukuk
Genel Kurulu'nun verdigi karara uymak zorunludur (m. 439,
V-VI).
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K. DEGERLENDIRME VE SONUC

Kanun yolu, bir yargisal kararin iist mahkemece kontrol et-
tirilebilmesi icin taraflara verilmis olan ustli bir olanaktir.'®

Temyiz kanun yolunun amacinin tespiti temyiz denetirmi-
nin sinurlarim cizmek bakimundan nemlidir. Zira temyiz somut
olayda dogru karar verilmesini saglamak i¢in kabul ediimigse,
kararin hem maddi hem hukuki bakimdan denetlenmest ge-
rekecektir. Temyiz, hukukun tilke icinde yeknesak bir sekilde
uygulanmasiru saglamak igin kabul edilmigse, mahkeme kara-
rimin sadece hukuki bakimdan denetimi yeterli olacaktir.™

Tiirk hukukunda temyize ve Yargitay'a iliskin hiikktimler,
1950 6ncesi Alman sistemi ile ve Fransiz temyiz sisteminin
kangmmudir. Ornegin, kanun yararina temyiz Fransa’dan, tem-
yiz sebepleriyle bagh olmama hiikkmii Almanya’dan, temyiz
sonrast bozma hiikiimleri de bityiik 6lgtide Fransa'dan alin-
mugtir. Ayrica bu hiikiimler arasinda Nosatel’den almanlar da
vardur.'®

Temyiz kanun yolunun ¢ikisinda Roma‘da etkili olan
diisiince, vakialarda yamlma nedeniyle haksiz olan nihai ka-
rarlanin oniine gecilmesinin yaninda, sadece davay1 kaybeden
tarafin menfaatlerini karsilamak degil, ayrica genel ve soyut
kapsam itibariyle hukuka ve dolayisiyla diizene uyulmasin
saglamaktir. Romah hukukgulara gore haksiz kararla birlikte
ortaya cikan tehlike, miinferit uyusmazhg1 asip politik bir ni-
telige biirtinmektedir. Burada hakimin gticler ayrligr ilkesini
hice sayip, kanunu uygulamakla gorevli oldugunu dikkate
almayarak kanunu kendi istegi dogrultusunda yorumlamasi,
hak sahiplerinin menfaatini asmaktadir. Bagka bir deyisle,
ternyiz kurumunun temelindeki diigtince, hakimin bag kaldur-
masi olarak kabul edilen bu hatalara kars:, kanunun kendisini

0 (stiindag, Yargdama, s. 816-817.

0t Ozrek s. 63.

1 Ansay s. 347; Saim Ustiindag, Mukayeseli Hukukta Yargitay Ornekleri
ve Tiirk Yargutay, Yargitay Dergisi (Ozel Sayr), Ocak-Ekim 1989, 5. 1-4, 5.
73-93 (92-93).

204



Medeni Usdi ve icra-iflds Hukukguian Toplannsi

daha kuvvetli tepki gstererek korumasindan ibarettir. Roma
Hukukunda, politik yonden tehlike teskil eden bu tiir kararlan
hitkitmsiiz kilmaya yonelik kanun yolunun gelisimi ise cok
sonra olmustur,'®

Ay sekilde ¢agdas temyiz mahkemelerinin oénctisii olan
Fransiz Temyiz Mahkemesi de, esas olarak, kralin emirname-
lerine karsi, yasama ve yarg: gliclinii elinde tutmak isteyen
yerel parlamenterlerin bagkaldirmalarir kontrol etmek, kralin
otoritesinin bir ifadesi olan bu emirnamelere itaati saglamak ve
bdylece merkezi giicii kuvvetlendirmek endigesi ile dogmustur.
Fransiz Ihtilali'nden sonra, baslangicta Temyiz Mahkemesinde
ictihatlar: birlestirmek fikri bulunmamaktaydi. Bu sonug, ancak
1837 yilinda gikarilan kanunla gerceklesmis, mahkeme yargl
organi olarak kabul edilerek, hukuk kurallarimin sadece dogru
degil, aym zamanda yeknesak uygulanmasini saglamak gorevi
de bu mahkemeye verilmigtir 1

Tarihsel perspektiften bakildiginda, bu bakis agisinin uzan-
tistun bugiiniin temyiz sistemlerine egemen oldugu goriilmek-
tedir. Ancak hukuk kurallarinun dogru ve yeknesak uygulan-
masini ayni zamanda bireysel bir temele dayanir; bu da “kanun
oniinde egitlik” ilkesidir. Temyiz mahkemesine atfedilen ictihat
birligini saglama gérevinin kokeninde, hukuk kurallarinan aym
sartlar altimda bulunan herkese aym sekilde uygulanmas: diistincesi
vardir. Kanunlara uyulmast ve kanunlarm esit uygulanmasindaki
genel yarar, hak arayanlarin bireysel menfaatlerinin gerceklesmesine
de hizmet eder. Diger bir ifadeyle, genel yarar ve taraf yaran
mutlaka birbirlerinin aksi istikameti gtstermez. Aksine, temyiz
kanun yolu, teknik ve ilke olarak her iki yarar: da kullanmaktadir,
Nitekim hukuk davalannda temyiz incelemesi, taraflarin istemi
tizerine gerceklesmekte ve bu yola bagvurmakta da menfaat
sahibi olmak gerekmektedir. Sonucta, temyiz incelemesi ile
hukukun dogru ve yeknesak nygulanmasindaki kamu yarar:

% Oztek, 5. 64.
o Oztek, 5. 65.
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ve hatal kararin kaldirilmasi ile de bireysel yarar birlikte ger-
ceklesmis olacaktir.!®

Yargitay, hukuk kurallarma mahkemelerce ayru anlam
verilmesini, hukuk kurallarimin mahkemelerce ayni bicimde
yorumlanmasiru saglamakla sdevlidir.'® Yargitayin giicti ve
sayginlis, hukuk uygulamasinda, hukukta sagladig birlikle
dleiilir.'”

Tiirk Hukukunda yillardir iizerinde énemle durulan ve
zlenen husus, Yargitay' n gergek anlamda ictihat mahkemesi
olmasidir. 5236 s. K. ile bu sonucun saglanip saglanamayacagt
heniiz bilinmemektedir. Yargutay, gercek bir ictihat mahkemesi
olabilmis degildir. Nitekim mevzuatimizda yer alan ictihadi
birlestirme kurumu, Yargitay'daki muhtelif kurullanin yek-
nesak hukuk uygulamas: yapamadiklannn kabulidiir. Ote
yandan, daireler arasinda igtihat farks olabildigi gibi, bazen .
dairelerin bunu kararlarinda dahi zikrettigi goriilmektedir. Ay-
rica, bir dairenin yerlesik i¢tihadindan dénmek istemesi veya
benzer olaylarda birbirine uymayan kararlar vermesi halinde
HGK'ya bagvurmast gerekir (Yargitay K. m. 15). Ne var ki, bu
hiikiimler de islememektedir; 6zellikle “yerlesik ictihat” tan ne
anlasilmas: gerektigi de belirsizdir.1® Ote yandan bu kurullarin
islemesi ve karar verebilmesi de zor olmaktadir. Bugtinkii di-
zenleme ile de her ne kadar bolge adliye mahkemesi tarafindan
celigkili kararlar verilmesi halinde ictihad1 birlegtirme karan
yolunun iglemesi 6ngoriilmiigse de (5235s. K. m. 35/3; Yargitay
K. m. 15), bblge adliye mahkemesi kararlarinin teknik anlamda
ictihat olup olrhad1g1 ve bunlar birléstirménin miimkiin olup
olmadi@ tartisiimalidir.

105 Bztek, s. 67.

1% Seckin, 5. 3-4.

17 Sami Selcuk, Yargitay'in (Bozma Mahkemesinin ve Temyiz Yolunun Iyi
Algilanmasi ve Kurumsallagmas: Sorunlari, Yargitay Dergisi, Ocak-Ni-
san 1992, C. 18,5.1-2, 5. 19-44 (24}.

1% Saim Ustiindag, Mukayeseli Hukukta Yargitay Ornekleri ve Tiirk Yar-
gitays, Yargtay Dergisi (Ozel Sayt), Ocak-Ekim 1989, 5.1-4, s. 73-93 (88).
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Maddi y&niiyle olgunlasmarms dosyamn Yargitay dniine
gelmesi, Yargitay’'mn da miidahalesini dogurmaktadir. Ancak
bu denetleme evrak iizerinde ve temyiz incelemesinden farkl
bir ustile tabi olmaksizin yapildig icin de sonug itibariyle sag-
liklr olma gsans1 azalmaktadir. Ancak bundan boyle Yargitay
oniine gelecek dosyalarin en azindan bu tiir bir incelemeden
gectigi, bir yargilama konusu oldugundan hareketle Yargitay'in
asli islevini yerine getirmesini beklemek gerekir. Bu durumda
bélge adliye mahkemesi siizgeg gorevi gorecek, uyusmazlikla-
rin 6nemli bir kismanu kesin olarak karara baglayacak, diger-
leri bakimindan ise dosyay: olgunlastirip Yargitay’a sunmus
olacaktir.

Ancak kanun koyucunun istinafla ilgili maddelere yaptg
kapsaml atif ve 6nceki temyiz hitkitmlerine btiytik dlgiide
benzerlik, teorik olarak, istinaf ile temyiz arasinda bir fark
gozetilmedigi izlenimini uyandirmaktadir. Genel olarak ba-
kildiginda geklen iig dereceli bir yargilama getirilmekte, ancak
uyusmazhklar biiyiik 6l¢iide ikinci derecede, yani bélge adliye
mahkemesinde kesin olarak karara baglanmalta, kalanlar ise
Yargitay oniine gelmektedir. Mevcut hukukumuzda bulunan
karar diizeltme yolu ise 5236 s. K. uygulamasinda yer almaya-
caktir. Sonug olarak, temyize iligkin hitkiimlerde reform nite-
liginde kabul edilebilecek kokten degisikliklerin yapilmadif,
bu hususlarin zaman igerisinde tartisilarak Yargitay'in gercek
kimligine kavusturulmasina katk: saglayacag beklenmekte-
dir.
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4. BOLUM

Oturum Bagkanui: Prof. Dr. Sitha TANRIVER
(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

GENEL TARTISMA VE DEGERLENDIRME

Oturum Bagkam: Sema hanima, bu giizel tebligi icin te-
sekkiir ediyoruz.

Evet, simdi genel tartisma ve degerlendirme kismina
geciyoruz. Aslinda, toplanti programa goére bitmesi gereken
tartismalara biz daha ancak yeni bagladik.

Buyurun Saim bey.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG (Istanbul Universitesi Hukuk
Fak. Emekli Ogretim Uyesi): Ben bir noktayi tamamlayici olarak
belirtmek istiyorum. Bu igtihatlarin birlestirilmesi mekanizma-
s1. Eger biz temyizi 6zledigimiz ve bekledigimiz temyiz gekline
sokarsak, zaten o igtihatlarin birlestirilmesi kurumu ortadan
kalkacaktir. Ciinkii, ictihatlarin birlestirilmesinin nedeni,
bugtinkii temyiz aygitinin beklenilenden farkli olmasindan
ortaya qikiyor. Yani, yasa koyucu, bu kadar bityiik bir temyiz
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yaratinca, nasil olsa bunlar ictihat ihtilafina diiger arada, biri
digerinin kararlarin takip edemez, hatta kendi verdikleri
kararlan bile takip edemeyebilirler. Zit kararlar ¢ikmasiu pe-
sinen kabul etmis oluyor, yarath aygit dolayisiyla. Bunlan
zithklan ortadan kaldirmak igin de bir mekanizma kuruyor.
Eger biz gelecekte istedigimiz ve 6zledigimiz temyizi kurarsak,
zaten temyizin i¢inde zit kararlar gtkmayacag) icin ictihatlarin
birlestirilmesi yoluna da gerek kalmayacaktir. Nitekim Alman
hukukunda durum budur; eger zit ictihatlar varsa kaynaginda
yakalamyor ve bir kurulan st kurul bunlardan birini kendi
icinde “sudur” deyip gétiiriiyor. Bizde ise, dedigim gibi kanun
hitkmiinde ddeta igtihat birlikleri oluyor ve sik oluyor, o kadar
da olmuyor. -

O halde, o miiessese kalkabilir, ¢iinkii varlik nedeni yap-
tigimuz reformlarla zaten ortadan kalkmus oluyor diye diisti-
niiyorum.

Tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskani: Saim hocamuza bu agiklamalar: igin
tesekkiir ediyoruz. -

Buyurun Hakan hoca. ~

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Ben hemen devam edeyim: Bolge adliye
mahkemelerinin kendi ictihatlari arasindaki bir farklihik, bir
ictihat aykariligt sz konusi olacak ki, en ¢ok korkulan, endise
edilen durum da bu idi. O zaman, gok daha seri isleyen bir
mekanizmay belki devreye koymak gerekir.

Bunu, sunun icin soylisyorum: Ozellikle takip ettigim iki
tane ictihadi birlestirme talebi var. Birincisi, acaba yabanc: para
alacag olarak dogmus olan alacaklar yabanci para tizerinden
hiikmedilebilir mi? Bu konuda Yargitay uzun yillar, her ne
sebeple olursa olsun, yabana para olarak da bu tazminat
dogmus olsa, mahkemelerin tazminats yabanci para tizerinden
veremeyecegi yoniinde idi. Ancak, daha sonra Yargttay 13.
Hukuk Dairesi, bir tazminatin yabanc para olarak dogmusg
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olmasi halinde, mahkemelerin yabanci paraya da hiikkmede-
bilecegine karar verdi. Fakat daha sonra Hukuk Genel Kurulu
ve diger daireler arasindaki ictihat aykirihg, bir ictihatlarin
birlestirilmesi talebiyle kars1 karsiya kaldi. Benim bildigim
kadariyla bir yil1 agt1 siire, ama heniiz bu konuda bir ictihad1
birlegtirme karar1 ¢ckmad.

Simdi diisiiniin, bir y1l boyunca bu kararlar gelisik ve buna
ragmen devam ediyor.

Ikinci bir 5rnek vereyim: Tesadiifen dosya olarak da elim-
de. Acaba talep sonucunun artirilmasi ne tiir bir 1slahtir? Bu
bir kdmilen 1slah mudir, yoksa kismen 1slah mudir? Ber, Saim
Ustiindag hocamun kitabindan da, yine Ejder Yilmaz hocarun
kitabindan da bildigim, bunun -herhalde aramizda bir tereddiit
sdz konusu olmayacak-kismen islah oldugu yoniinde. Gelin
gorin ki, Yargitay 3. ve 4. Hukuk Dairesi bunu uzun stiredir
tamamen 1slah olarak degerlendiriyor. Hatta buna 9. Hukuk
Dairesi de katldi. 9. Hukuk Dairesi de bunu tamamen 1slah
olarak gortiyor.

Simdi, 6yle onemli bir fark var ki, efer tamamen 1slah
olarak goriiyorsaniz, bizim hukukumuzda, yine Saim Ustiin-
dag hocamuz ve diger hocalarin kendi aralarinda ¢ok mutabik
olmadrklari bir bagka husus var: Tamamen islah yoluna giden
taraf, acaba ilk talebinden vazge¢mis sayilir mu? Bizim hukuku-
muzda bazi yazarlar “Feragat etmis sayilir” diyor. Oyle olunca,
korkung bir durum ortaya cikiyor.

Ikinci snemli durum, eger buriu tamamen islah sayarsaniz,
biliyorsunuz tamamen 1slah edenin bu yeni bir dava dilekgesi
vermesini gerektiriyor ve en 6nemlisi de, kargi tarafin da yeni
bir cevap layihas1 vermesi gerekiyor. Eger yeni bir cevap layi-
has1 vermez ise, 0 zaman hi¢ cevap vermemis oluyor. Hig cevap
vermeyen ise, daha sonra karsi tarafin islah yoluna gitmesi de
miimkiin olarmiyor. Bu 6zellikle talep edildi Yargitay'dan, iki
avukat talep etti. Bu da bir yili gegti, heniiz itihatlarin birles-
tirilmest yoniinde bir karar gikmadh.
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Soylemek istedigim: Yargitay’in cok bariz olan aykirsliklan
dahi birlestirilmesi konusunda gok yavas isleyen bir meka-
nizmasi var. Yine, Sayin Ding’ten bildigim kadariyla maalesef
eski Yargitay'in igtihadi birlestirme konusundaki iglevi, bugiin
herhalde is yogunlugu sebebiyle tamamen ortadan kalkmug
gibi gériniiyor.

Bu arada, bir de kiigiik bir noktaya temas etmek istiyorum,
siz sdylediniz ama. Aslinda kanun yararina temyiz, istinafin
yiiriirliige girmesiyle ¢ok ilging bir durum arz edecek, onu
ozellikle belirtmek, dikkatinizi gekmek istiyorum. Ciinkii biz
bugiin kanun yararina temyiz dedigimiz zaman, hig Yargitay
denetiminden ge¢memis olan kararlar degerlendiriyoruz.
Ama bakin, bizim istinafla ilgili diizenlememizde istinaf
mahkemelerinin kesin olarak verdigi kararlara karg: ileride
kanun yararina temyiz yoluna gidilecek. Yani, istinaftan sonra
temyize gidemiyorsak, o istinafin verdigi karara karsi kanun
yararina temyiz yoluna gidecegiz. Ben bunu, acaba ileride bu
kanun yararma temyiz, sabahleyin szii edilen o izin sistemi
gibi degerlendirilip degerlendirilmeyecegi konusunda da bir
tartigma agmak istiyorum. Bu soruyu dzellikle Sayin Tagpinar
Ayvaz’'a yoneltmek istiyorum.

Tegekkitr ederim.
Oturum Bagkan: Tegekkiirler. Buyurun Oguz bey.

Prof. Dr. Oguz ATALAY (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Ben iki noktada soru sormak istiyorum.

Birincisi, istinaf talebinin caiz olup olmamasi konusuyla
ilgili. Kamu diizeniyle ilgili olarak Halik beye sormak istiyo-
rum.

Istinaf sebeplerinin bildirilmesi ve siurlanmas: giindeme
gelmigsti. Daha sonra gelen cimlede gordiik ki, ancak kamu
diizenine aykirilik tespit edilirse resen de istinaf incelemesi
yapilabiliyor veya karar verilebiliyor, bozabiliyor.

Simdi mesele surada: Acaba, buna nasil karar verecegiz?
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Maddi hukuktaki kamu diizenine aykirilik esas alirursa
burada, bu hususun ortaya gikabilmesi, bu konuda bir karar
verilebilmesi igin istinaf incelemesinin yapilmasi lazim. Oysa
kamu diizenine aykurilik istinaf sebebi olarak kabul edildigi
igin. Ama esas diizenlememiz nedir? Istinaf sebeplerinin
acik¢a bagtan bildirilmesi gerekir. Bildirilmemisse, inceleme
yapimayacak demektir. Fakat bunun istisnast nedir? Kamu
dtizenine aykirilik. Simdi, 0 zaman séyle bir sonug mu cikiyor:
Istinaf dilekcesinde sebep bildirmedim, sadece kamu diizenine
aykiridir dedim bir istinaf talebinde; incelenecek mi?

Ikincisi, yoksa séyle mi: Sebep bildirmeden istinafa gidil-
mig, incelemeye baglanmis, incelendikten sonra, yani esasa
girdikten sonra goriilmiis ki ortada kamu dizenine aykirilik
var acikca. O zaman, istinaf ilk derece mahkemesi kararini
bozmus. Simdi, burada herhalde bu konuda bir karar vermek
lazim. Yani, istinaf sebebi bildirmesi zorunludur dedikten son-
ra, bu bildirilmedigi takdirde esasa girilmemesi lazim. Esasa
girilmedigi zaman da kamu dtizenine aykirilik var m1 yok mu
anlagilmayacaktir. Burada bir geliski mi var, ben mi yanlig anli-
yorum, yoksa basta sadece istinaf sebebi olarak “kamu diizenine
aykiriik vardir” demek yeterli mi olacak?

Ikincisi, temyiz sebepleriyle ilgili olarak Sema arkadagimu-
za yoneltmek istedigim bir husus veya belki bir elestiri, kismen:
Hukuka aykinihik tek basina temyiz sebebi sayilir, meseleyin
maddiyenin takdirinde hata temyiz sebebi olmaktan ¢ikarimis
durumda yeni diizenlemeye gore. Bu elestirildi Sema Harum
tarafindan. Yani, meseleyi maddiyenin takdirinde hatanin
bulunmas: ¢ok da tehlikeli, kotii bir sey degildi. Yargitay'in
bugiin hakimin her alandaki takdir yetkisine karismasinin
tek sebebi bu bent degildi. Bu bent olmasa da karisabilir sek-
lindeydi. Veya soyle bir eksiklik de oldugu séylendi tebligde:
Meseleyin maddiyenin takdirinde hata ¢iktiktan sonra, sadece
hukuk kurallarina aykirilik temyiz sebebi kabul edildiginde,
tecriibe ve mantik diistin kurallarina aykinlik acaba temyiz
sebebi olmayacak mi? Bunu inceleyemeyecek mi Yargitay? O
konuda ben aynu kanaatte degilim veya s6yle diisiinmekteyim:
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Aslinda, hukuka aykinlik genel temyiz sebebi icinde tecriibe
kurallarina, mantik kurallarina aykinlik seklindeki bir hukuka
aykinlik da pekala temyiz sebebi yapilabilir, bozma sebebi ya-
pilabilir. Ciinkii bizde tecriibe kurallan ve mantik kurallari da
aslinda genis anlamda hukuk kurallarmun igindedir. Oyle ki,
ispata iligkin olarak fiili karineler agik¢a tecriibe kurallarindan
cikar, bagka bir yerden ¢ikmaz. Yani, fiilt karinelerden hareketle
ispatin kabul edildigi bir sistemde bu hukuk digi seylerden
hareketle o zaman- ispat kabul ediliyor sonucuna variriz. Fiili
biz hayat tecritbesi kurallarim genel anlamda hukuk kurallarin-
dan saymaz isek. Dolayisiyla hayat tecriibesi kurallarina gore
karar vermekte hata edilmigse veyahut tecriibesiz kurailar:
degerlendirirken hata edilmigse, bu da pekala hukuka aykrihk
temyiz sebebi iginde bozma sebebi yapilabilecektir.

Diger taraftan, meseleyi maddiyenin takdirinde hata de-
digimizde, acaba sadece delillerin takdiri mi anlagilacaktir?
Yoksa, maddi mesele dedigimiz, yani iddia konusu ispata
konu olan vakialarin ispat ameliyesinden sonra, daha dogrusu
delillerin degerlendirilmesi ameliyesinden sonra yapilacak olan
tavsifi, yani autlamaya esas degerlendirilmesi. Bu olayda nasil
degerlendiriyoruz? Nasil tavsif ediyoruz? Hukuki tavsifi...
Ondan sonra da ne geliyor; hukuk kuralinin yorumlanmasi ve
o somut olaya, tavsif edecek olaya uygulanmasi agamasi geliyor
autlama. Dolayistyla meseleyi maddiyenin takdirinde hata, her
haliikarda hukukun dogru uygulanmamasirun igindedir diye
diistintiyorum. Yani, maddi meselenin yanhg takdir edilmis
olmast, tavsif edilmis olmast. Diger taraftan, hukuki meselenin
yanls yorumlanip olaya uygulanmastyla egdegerdedir hukuka
aykirnlik bakimindan. | '

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Buyurun Muhammet Bey.

Dog. Dr. Muhammet OZEKES (Dokuz Eyliil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Ben éncelikle siirekli yanhg algilanan ya
da ifade edilen birkag noktaya dikkat cekmek igin s6z aldim.
Gerci bunlar birgogumuz biliyoruz; ama tutanaklara da gectigi
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ve yaymlanacag igin, okuyanlara faydah olur ve bir yanlisin
oniine gecilir diye distintiyorum.

Birincisi, istinafla ilgili elegtirilerde siirekli Baki hocarun bu
1960’lardaki makalesinden s6z ediliyor. Hoca, bu makalesinde
ozellikle istinaf igin hentiiz alt yaps, personel vs. diger konularda
hazirlik olmadifini o an igin erken oldugunu belirterek baz
noktalara dikkat cekmisti. Ancak, bu elestiriler 1960’ lar igin ge-
cerliydi. Artik kayith oldugu icin tam tarih vererek sdyleyeyim
-Haluk Hocam da ne séyleyecegimi tahmin ettiZi igin oradan
gliliiyor zaten-. “Ikinci Ustil Hukukcular: Toplantist"nda, Halak
hocamin sundugu teblig sirasinda ve sordugu soru iizerine,
istinafla ilgili olarak Baki hocamn ac¢ikladi@i goriisii var. Baki
hocamuz diyor ki, beni karg: goriisii temsil eden kimse olarak
gormeyin, stylenenler 40 yil énceydi. Bence, bu soru ve ce-
vap oldukca 6nemliydi. Sayfa numarasim da vereyim, ikinci
Ustill Hukukgulars Toplantis: kitabi sayfa 23'te bununla ilgili
hususlar var. Yani, artik bunu, istinaf kars gorisler icin ikide
bir gerekce olarak gostermekten vazgecmek gerekir. Bizzat
makalenin sahibi degerli hocamiz artik eskisi gibi karg1 degilim
diyor ki, o tarihteki elestirisi de eksiklige yonelikti daha ¢ok.
Bilerek veya bilmeyerek bu husus ¢ok sik dillendirildigi icin
belirtme ihtiyacr hissettim.

Ikincisi, biz istinafin kabuliiyle birlikte geriye gidiyo-
ruz, eski hukuka déniiyoruz diye bir elegtiri var. Bu da,
kiilliyen yanhs bir seydir. Onun icin de, Us#il Hukuku Dergisi
MIHDER’in 2007/1 sayisina bakmak yeterli. Kanunlar Genel
Miidiirligii'nden hakim Osman Caliskan’in yazisina bakmak
lazim. Ozellikle ben Osman beyden rica etmistim bu konu-
yu. Ciinkt kendisi bu konuda Tirkiye Biiytik Millet Meclisi
tutanaklarinda, iyi bir tutanak taramasi yapmus. Istinaflar
kaldinhirken tutanaklara gegen kayitlart bulmus. Isin 8zii su:
O tarihte (yani Cumhuriyetin kurulusunda), tek hakimli olan
yerel mahkemenin, yani itk derece hakiminin karari, ii¢ hakimli
istinafa denetlettirilmis, onun karar1 da daha sonra bes hakimli
Yargitay Dairesi tarafindan denetlenimis. Fakat istinafin, degisik
sebeplerle ~orada var, gu anda zaman1 almamak icin girmiyo-
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rum- faydas: goriilemeyince ve o tarihteki gartlar sebebiyle
istinaftan vazgegilerek 6zetle su denilmis: “Tek hakimli olan asliye
Mukuk mahkemelerini ti¢ hitkimli yapalim, istinaftaki toplu mahkeme
gdrevini gorsiin. Béylece ilk derecede, istinaf gibi toplu mahkeme
tarafindan inceleme yapilir, istinafin kaldirilmasinn sakincalar: da
bertaraf edilir. Ilk derecede ti¢ hakimin verdii karar da, Yargitay da
bes hikim tarafindan temyizde denetlenir. Ne zaman ki sartlar olu-
sur, tekrar o hale, yani ilk derece tek hikim, istinaf tic hitkim, temyiz
bes hikimli hale déneriz denilmis”. Ancak, istinaftan sonra fiilen
ticaretler harig, asliyeler hep tek hakimli cahsmus. Dolayistyla,
sadece yani bu yanhs anlagilmalar kayda girsin diye stylii-
yorum. Geri gidis falan da yok; olan hadise gayet teknik ve o
giinkii sartlar iginde degerlendirilmeli. Bir de istinaflar o tarihte
giile oynaya kaldiriimus degil, hatta istinaf kaldirihirken sakin-
cas1 distinitlerek ilk derecedeki asil mahkeme olan asliyeler,
toplu mahkemeye déntistiriilmiis.

Bir bagka yanlis bilinen husus da, 6zellikle uygulamacilar-
dan, dzellikle de hakimlerden gelen, kars1 olanlarin séyledigi
bir husus: “Diinyada istinaf kalkiyormus, bizde niye geliyor?”
sizti... Benbu tarz seyleri suna benZetiyorum: Tiirbelere caput
baglayip, hurafeler uydurmaya benziyor. Once biri dogru ol-
mayan, bilimsel temeli bulunmmayan, aragtirmaya dayanmayan
bir s6z atiyor, ardindan birileri de ona ahf yaparak bu s6zii,
rivayet seklinde dolashriyor. Bu, deyim yerindeyse hukuki
tevatiir. “Diinyada istinaf kalkiyormug”... Ben de o calismanun
i¢inde bulundugum igin biliyorum, Bakanliktaki istinaf egitimi
sirasinda da ¢ok sik soruldu bu soru, 6zellikle hakimler tara-
findan. Yani, neredeyse her iki hakimden bir tanesi bu soruyu
sormaya bagladi. Toplantilara katilan yabanci hukukgular,
istinaf ve temyiz hakimleri vardi. Onlar da déniip bana soru-
yordu: “Nereden ¢ikt, Tiirkiye'de niye boyle bir kanaat var?” diye.
Fransa, Isveg, Hollanda istinaf ve temyiz mahkemelerinden
hakimler. “Yok biyle bir sey, nereden ctkartyorsunuz? Biz yizyh
agan siiredir wyguluyoruz, bir takim degisiklikler diizenlemeler var;
ama kaldirmak kimsenin aklina gelmedi.” dediler. Ozellikle de bir
giin Yargitay'daki bir toplantida, eski bir Yargitay tiyesinin:
“Muhammet bey, yani diinyada istinafin kalktigmna iliskin sizi ikna
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edecegim...” tarzinda israrla beni ikna etmeye yonelik bir sey
soyledigini hatirhyorum. Bu, suna benziyor: Tagi havaya ataca-
g1z, simdim hepimiz oylama yapacagiz, diyecegiz ki tag havada
durur. Durur mu, durmaz mi? Yergekimi var, bilime aykir
bir sey, durmaz yere diiser. Yani, bilime aykur: seylerde fazla
iddiali olmamak gerekir, bu tiir seyler ikna ile olmaz, hukuki
ve bilimsel dayanak bulmak lazim. Bilimsel yéntemlerle bir
seye kars1 olmak baska seydir, siibjektif degerlendirme veya
gegerliligini yitirmis bilgilerle ve tevatiirlerle kars1 olmak bag-
ka seydir. Birincisine saygi duyulur ama ikincisini dinlemek
zaman kaybidir ve yanilticidir. :

Ttdm bunlardan sonra, bana gére istinaf konusunda, su ana
kadar higbir kanuni diizenleme konusunda hazirlikh olmadi-
gimiz kadar hazirlikliy1z. Neden? Ciinkt kanun gtkali dért beg
yil oluyor. Hani, hep &zellikle Almanlan drnek vererek, bes
y1l &nce kanun gikartip, bes yilda serhler, kitaplar yazarlar,
toplantilar yaparlar, uygulama bu konuda bilgilenir, birilerini
de yetistirirler, ondan sonra kanun yiiriirliige girer derdik. Biz
dort bes yil dnce kanunu gikardik. Tiirkiye’de hig yapilmayan
bir sey yapildi. 1.000 hakim ve savci egitildi, bizatihi benicinde
yer aldim, sahit oldum, bircoguna da katldim. Bu ¢ok énemli
bir gelisme. Hakimlerin egitilmesi yetmedi, bir de Bakanhk
yardima personelin de -benim bildigim Bakanlik tarihinde ilk
defa- yine egitimi yapildi. Bunlar da hazirlandilar. Cok sayida
olmasa da kitaplar, makaleler yazildy, toplantlar yapild: ve
simdi oldugu gibi yapiliyor. En az hazirlikli olan ise barolar ve
avukatlar. Yani, beiki hakimler egitildi; ama dilekge yazacak,
isi takip edecek avukatlar nasil istinaf dilekgesi yazacaklarm
agikgas: bilmiyorlar. Bu da igin kormik tarafi denilebilir: Bu
bilgi eksikligi ile tek care karg1 ¢ikmak oluyor bazen. Insan
bilmedigi anlamadig1 geyden korkar gunku Bir de durup
dururken is ¢ikacak... :

Son olarak, bir konuda ben farkli bir sekilde diigiintiyorum:
Istinafta iki tane sistem var: Bir tanesi, dar istinaf, ikincisi genis
istinaf. Dar istinaf daha ok kontrol agirlikls, yeniden yargilama
biraz ikinci planda gibi. Genis istinaf ise, vakia denetiminin ¢ok
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daha fazla agirlikli oldugu, hatta yargilamanin adeta bagtan tek-
rarlandi: bir istinafi ifade etmektedir. Dogru, ilk basta istinaf
bu haliyle ~yani genis istinaf seklinde- ¢ikms ve gelismis; hem
tarihi sebeplerle hem hukuki sebeplerle. Buglin ise, geldigimiz
noktada dar istinaf diinyada daha ¢ok gittikce kabul gérmekte.
Hatta baz1 iilkeler o eski genis istinaftan yavas yavas bu dar
istinafa déniiyorlar ki, bana gére de daha dogru.

Simdi, dar istinafin kabul edilmesi demek, istinafin olmadi-
&1 veya kiigiik temyiz mahkemelerinin oldugu -Sitha hocamla
bu konuda siirekii tartisiyoruz, belki simdi yine iginden bana
kiziyordur niye &yle diyorsun diye- ama...

Prof. Dr. Siiha TANRIVER (Ankara Universitesi Hukuk
Fakdiiltesi): Adini dogru koymak lazaim. Ben onu séyliiyorum.

Dog. Dr. Muhammet OZEKES (Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Evet, ama ben goyle diisiinliyorum: Istinafin,
daraltilmus ikinci sisteminin kabul edilmis olmasi, istinaftan
vazgecildigi anlamina gelmez veya onu temyize doniistirmez;
zaten o zaman dar istinaf diye bir tarum da olmaz. Burada
suna bakmak lazim: Istinafin sonunda istinaf mahkemesi ne
yapmaktadir? Karar vermektedir. Az ¢ok denetimli veya az
cok yargilamal bir karar vermektedir. Dogru veya yanhs,
hem ilk derece mahkemesinin kararimi denetleyerek hem de
davamin gerekirse kismen kabuliine, kismen reddine karar
vererek. Temyiz mahkemesi bunu yapmakta m, yeni bir karar
verebilmekte mi? Hayir.

Yalniz, tabii burada bagka bir sey var, bazen bazi kitaplar-
da ve makalelerde de belirtilmekte, istinaf, bozma ve onama
karari verir denilmektedir. Ozellikle uygulamacilarin buna ¢ok
dikkat etmesi lazim, sonunda istinaf mahkemesi bozma veya
onama karar1 vermez. Bazen yerel mahkeme kararm tasvip
edebilir, dogru bulabilir. Ama bu, hi¢bir zaman teknik anlamda
Yargitay’daki onama anlamina gelmez. Ne sekil ne de igerik
olarak bir onama karandir. Bozma karanyla istinaftaki kararin
ise, teknik olarak benzerligi yoktur.
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Evet, bazi eksikliklerimiz var, ama ben su andaki istinaf hii-
ktimleri ve diizenlemesi hakkinda -ki 0 kanun komisyonda ben
yoktum, o yiizen daha rahat syliiyorum; sadece daha sonra
istinafla ilgili degisik ¢alismalarda bulundum- sunu soyleye-
bilirim: Icine girdikge fark ettim, ufak tefek baz1 geyleri diizelt-
tikten sonra, bana gore ¢ok iyi bir istinaf sistemimiz var. Hatta
belki abart: sayabilirsiniz; ama bugiine kadar aragtirdigim ve
bilgim cercevesinde bildigim belli bash sistemlere gére soyli-
yorum, bana gére diinyadaki belki de en iyi istinaf sistemine
sahibiz. Ciinkil ne kadar basit o kadar iyi ilkesi burada gegerli.
Ben, benim bilgim dahilinde olan, epey de aragtirdim kendimce,
bizimki kadar basit bir istinaf sistemi yok. Dolayisiyla ne kadar
basit, o kadar iyi ilkesini uygularsak, en iyi istinaf sistemi bizim
istinaf sistemimizdir diyebiliriz. Hem amaca uygun hem basit
ve kolay, anlagilir. Hatta diyebilirim ki, miistakbel kanun yolu
sistemimiz, mevcut kanun yolu sisteminden daha basit, kolay
ve anlagilir ve de mantikli. Su andaki sistemin kendi icinde
bazi geliskileri var zaten...

Teknik bir iki hususa da deginmek isterim. Ozellikle,
vakialarin ileri sitriilmesi ¢ok elestiri alan bir sey, yabanci hu-
kuklarda da gok tartistlan bir husus: Yeni delil ve yeni vakia
getirme meselesi. Yeni delil konusunda, kanunumuzda agik
hitkiimler var. Yani, mazeret varsa, daha ¢nce ileri siiriileme-
migse, buna benzer durumlarda vakialar yeniden getirilebilir.
Yeni vakia konusunda agiklik yok. Fakat orada da bir hususa
dikkat gekmek isterim: Daha once ileri siiriilmeyen vakialar,
yani bilinip de siiriilmeyen vakialar, daha sonra ileri siiriilemez.
Ancak daha 6nceileri siiriilmesi miimkiin olmayan, ileri stirti-
lemeyen, sonradan ortaya ¢ikan vakialarin ileri siiritlebilmesi
lazim. Ciinkii bu vakia, yeni ortaya cikmig veya 8grenilmis.
Bugiin Yargitay dahi, o sirada ortaya gikan vakialar veya
ileri stirtilmesinde kabul edilebilir engeller bulunan vakialan
temyiz asamasinda kabul edebilmektedir. Dolayisiyla ilk de-
recede ileri siiriilemeyen vakialarin, istinafta haydi haydi ileri
stirtilebilmesi gerekir diye diistiniiyorum.
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Istinafin g&yle bir faydas: da olacak kanaatimce: Meslek
etigi ve meslekteki kariyer ilerlemesi agisindan da, hakimler
bakimindan ben istinafin ¢ok énemli oldugunu diisliniiyorum.
Bugiin Yargitay’a iiye secilmenin ciddi objektif bir kriteri yok.
Belirli sekli kriterler var, 45 yasinu doldurmak, belirli yerlerde
gorev yapmak, belirli derecede olmak gibi. Onun diginda,
tamamen takdiri degerlendirmeye dayamyor; daha bilgili ve
uzman olanlarin Yargttay'a segilemedigini, daha az ehil olan-
larin segilebildigini sikikla goriiyoruz. Ancak, istinaf gelirse,
eger bu takdirilik ve keyfilik ¢cok azalacak. Ciinkii Yargitay
tiyeleri, gerekirse istinaf hakimleri arasindan segilecektir. Bu-
nun gok yararn olacaktr. Belki 10 bin tane hakimden, 250 tane
Yargitay tiyesinin arasina girme sansi ¢ok azdir. Fakat 1.000
tane istinaf hakiminin arasina girmek icin ok daha fazla gayret
gosterecektir galigkan ve bilgili hakimler. Bu daha az sayidaki
istinaf hakimi -ve belirli dl¢iide ilk derece hakimi- arasindan
Yargitay {iyesi secmek hem daha kolay hem de daha objektif
olacaktir. Bunun mesleki kariyer bakimindan da ok ama gok
dnemli oldugu kanaatindeyim.

Kendimce bir kamuoyu yoklamas: yaptim denilebilir, za-
man zaman da soruyorum bu konuda hikimlere. Cikardigimn
sonug: Yagh hakimler istinafa kargilar, ne yapacaiz, niye 6gre-
necegiz, meveudu degistirmemek lazim diye. Hatta Yargitay'in
Uye sayisinun iki ii¢ katma ¢ikartilmasini savunanlar dahi oldu
konusurken. Zaten 250 Yargitay hakimini izah edemiyoruz, bir
de bunun iki ii¢ katina giktigin diigtiniin. Ama geng hakimlerin
Snemli bir kismu, bu ise taraftarlar; bir kisrmu da ne olur olmaz
diye seslerini pek gikarmiyor, ama sorduklar sorulardan vs. '
anliyorsunuz taraftar olduklariru. |

Bir de, istinafla ilgili Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
kararlarina burada dikkat ¢ekmekte fayda var. Bu kadar sa-
vunduktan sonra, bunu da séylemek dogru olur. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlarinda, istinafin adil yargilanma
hakkinun zorunlu bir unsuru olmadifiry; ancak adil yargilanma
i¢in ¢ok dnemli ve faydali bir sey oldugunu stylemektedir.
Mahkemenin bu konuda Belgika’ya, Ingiltere’ye iligkin karar-
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lar1 var. Ayrica, istinaf uygulandiginda da, sitphesiz kiistinafin ~ GENEL

da adil yargilanma kriterlerini uygulamas: zorunludur. TARTISMA
VE
Biraz uzun oldu, hepinize ¢ok tesekkiir ederim. DEGERLENDIRME

Oturum Bagkani: Muhammet beye tesekkiir ediyoruz.

Birkag sey soyleyecegim dedi; ama genellikle benim itham
edildigim bir davrarms bicimiyle ben de onu itham ediyorum,
otomatik olarak bir korsan teblig sunulmus oldu. Her séz alan
korsan tebli$ verirse, tabii diger konusmaci arkadaslarimiza
sira gelmez.

Aramizda Bakanlik temsilcisi Yiiksel Hiz bey var. Dogal
olarak burada dile getirilen birtakim elestirilere idarenin tem-
silcisi sifattyla cevap verme ihtiyaciru hissetmistir. Kendisine
sOz vermek istiyorum.

Yiiksel HIZ (Adalet Bakanlig Temsilcisi-Kanunlar Genel
Miidurligi Daire Bagkaru): Hocam, tegekkiir ediyorum.

Sabah da Bakanlik Temsilcisi olmam sifatiyla bana atif ya-
pildi. Simdi de Muhammet hocarun biraktif1 yerden bir seyler
soylemem gerekiyor herhalde.

Ben birkag noktayi not almistim. Her ne kadar konugmama
baglarken geleneksel hale getirilen bu toplantiy: dlizenleyen ve
emegi gecenlere tesekkiir ederek baslayacaktim, araya girdi,
ama gene de tegekkiir ediyorum.

Bu arada, ben agag yukan yedi sekiz yildir birlikte ¢ahish-
g1miz hem hukukla ilgili kanun tasarlariun hazirlanmasmda
biiyiik emegi olan, bagta eski Bakan Sayin Selquk Oztek ve Saymn
Hakan Pekcartez bagkanliginda, diger hocalarimuzin biitiin bu
elestirilerin ok sert ve haksiz oldugunu diistinerek, éncelikle
tesekkiir etmek istiyorum. Belki en son onu sdylemem gerekir;
ama bagtan soylityorum. Cok bityiik 6zveri ve gayretlerle ken-
dileri ve diger komisyon tyelerinin her biri Ankara’ya geldi.
Hem hukukta hem cezada -yillardr, Bakanlhkta, Kanunlar
Genel Miidiirltigi'nde ¢alismam nedeniyle biliyorum- yani
“para m1 veriyorsunuz ki biz gelelim” diyen ¢ok sayin akademis-
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yenimiz de oldu. Dolayisiyla bu bir goniil igi. Bazi hocalarimz
komisyonlardaki gorevlerinden dolay1, “hikiimetin ajam” ol-
makla suglanmasina ragmen, “bu bir devlet igi” diyerek her tiirli
saldiriya kargt gogiis gererek gorevlerini stirdiirddler. Hatta
istinafa taraftar olmay: gericilikle bir tutanlar ve elegtirenler
oldu. Yargitay’daki bir konusmada Hakan hocamin ismini
zikretmek istiyorum. Yani, “eger bu gericilikse ben gericiyim”
diyebilecek kadar gogiisleyen bir davrarug vardi. Bunun bu
sekilde takdir edilmesi gerektigini diigtinliyorum.

Sabahki kohugmada 6zellikle ok vurgulandl, tabii ki Isti-
naf Kanun Tasarisi’'run amaa Yargitay'in i yikint azaltmak
degildir. Ama bu bir sonugtur. Dolayisiyla Yargitay'mn ig yii-
kiinii azaltmak, aymi zamanda bizim dolayh bir amacimz da.
Neden? Ciinkii kanun tasarlar: meveut bir tikanikligs gidermek
amaciyla hazorlamuyor. Su anda toplumun éniinde birgok sorun
var ve birgok tikaniklik var, yarg: da bunlardan biri. Yarginin
ontindeki en énemli tikaruklardan biri de Yargitay”daki ig yikii.
Dolaysiyla igtihat birliginin saglanmasi, kiirstiye, mahkemele-
re yol gistermesi zorlagiyor. Bu tabii ki amag degil, tek bagina
bir amag degil, bir sonug. Ama ayru zamanda amaglardan biri
olarak karsumizda. Bunu vurgulamak istedimm.

Siitha Hocamun styledigi, bolge adliye mahkemesinin
sayisinin az olmasina ben de katiliyorum, Bakanlik olarak da
katihyoruz ashnda buna. Bizim ilk ¢alismamzda, en az bdlge
idare mahkemesinin bulundugu yerler kadar olmas: gerekti-
gine inaruyorduk ve bu sekilde bir ¢alisma yaprsgtik. Clinkd
bélge idare mahkemeleri de bir anda bu sayiya ulasmads,
zaman igerisindeki thtiyaglar dogrultusunda bu sayiya ulasti.
Zannediyorum 24 bolge idare mahkemesi var, bunun 21 veya
22'si faal. Biz de, 20 veya 21 yerde bunu éngormiis ve hazirla-
mustik projemizi. Hatta benim s6yle bir 6nerim vardr: Higbir
vatandas bulundugu sehrin, komsusu olan sehirden daha ileri
gitmesin. Yani, 8yle bir sistem belirleyelim ki, en fazla komgu ile
gitsin. Bunun birkag istisnasi oldu, Artvin gibi, iste Trabzon’a
gelmek zorunda kalds, ¢tinkii Rize'ye kuramayacaktik, vesai-
re. Ama bu baglamda, biraz 6énce ben notumu aldim. $u anki
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haliyle bile 9 yerde kuruldugu distiniildiigiinde bile, 109 ceza
dairesi, 77 hukuk dairesi oluyor ve her birinde ortalama 4 ha-
kimin oldugunu digtinecek olursak 753 hakim. Ciinkii, 3+1,
komisyon 3 olacak ama, belki 1 tane de yedek olmast gerekecek.
4 hakimden 753 hakim yapiyor. 109 ceza dairesinde en az 1’er

~ saveiolsa, 109 saver -ki, belki 2'ser savc olmasi tercih edilir- 9

bagsava, 9 istinaf mahkemesi baskaru, 18 bagsavci yardimeisi
filan derken mevcut durumda bile 900 civarinda hakim savclya
ihtiyag var ve bunlar da ortalama olarak yarg: kesiminin orta
bolimiinii olusturuyorlar. Birinci simf civarindaki hakimler,
bunlarin hepsi de biiy ik sehirlerde. Su anki asliye hukuk, asliye
ceza mahkemesi, agir ceza mahkemelerindeki hakimlerden
olugacak. Dolayisiyla ciddi anlamda gergekten bir personel
stkintisi vard: ve bu nedenle erteleme yoluna gidildi. Ama
bunun yaninda Muhammet hocam ¢ok acik soyledi, dzellikle
Yargitay'in belki de hukuki olmayan gerekgelerle direnmesi
varch ve en 6nemli engellerden biri de Yargitay’dan gelen bu
elestiri ve tepkilerdi. Belki makul bir gerekge su idi: Ceza Ka-
nunu yeni degisti, Ceza Kanunu'na iligkin igtihatlar olusmast
gerekiyordu. Ama Saymn Hakk: Ding ile de daha énce biz cok
defa gortistulimiizde, “Cezada biyle bir talep hakly giriilse bile,
hukukla ilgili hichir talep yok.” Hatta kendisinin soyle bir dnerisi
olmustu, ben de ¢ok makul bulmustum: “En azindan hukukla
tgili istinaflar baglayabiliv, bir siive sonra ceza ile ilgili de devam
edebilir; buna engel bir durum yok aslinda”,

Bunun disinda, hem bu kanunda hem diger kanunlara
iligkin elestirilerden biri, yeniden degerlendirme oran: idi.
Hocalarimz hatirlayacaklar, Hakan hocamla biz kendi yapti-
grmuz bir Hukuk Usild Muhakemesi Kanunu'ndaki degisiklik
tasarisinda bunu kaldirmigtik. Ancak Meclis asamasinda ceza
ile ve diger kanunlarda sitkint1 olacag: diisiincesiyle yeniden
degerlendirme oraruna déndiik. Bunun kaldirilmasi dogru ve
hakh, ama ortaya ¢iktig1 dénem enflasyonun yiizde 100'lere
vardif ve pratik bir ¢6ziim gereginin oldugu dénemdi. Su
anda istikrar buldugunu disiiniirsek, bundan ¢ok rahathkla
vazgecebiliriz.
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Sema hocamin soyledigi gerekgelerin yetersizligi konusu-
na maalesef katiliyorum. Ama belki de meslektaglarim adina
bir bahane bulmak agisindan, eger is yiikiintl azaltip istinaf
yiiriirlige girip is ylikiintin azaltilabilecegini distiniirsek,
Yargitay'in da igtihatlariyla yol gdsterecegini diisiiniirsek,
belki hakim sayisiru da artirabilirsek bu anlamda ~ekonomik
sebepler engel teskil ediyor- bu takdirde gerekgeleri herhalde
gok daha giizel yazilacaktir diye diigtiniiyorum.

Tegekkiir ediyorum.

Oturum Baskant: Yiiksel beye tegekkiir ediyoruz. Buyurun
Hakki bey.

Hakki DINC (Yargitay 2. HD Onursal Bagkam): Degerli
arkadaslar, ben Haluk Hocamin ozellikle 2. Hukuk Dairesi nin
kararlarina atif yapmasi sebebiyle belki birkag noktada agikla-
ma yapmak istiyorum izin verirseniz.

Simdi, bu kamu diizeni bizim hukuk hayatimizda yeni
bir kavram degil. Yargitay olsun, diger hukukgular olsun,
bunu genelde tariften de kaginmuslardir, bilerek yapmuslardir,
Yargitay da bunu bilerek, bu kavramin igine kati kaliplarla
doldurmak istememislerdir. Bunun amaci, zaman igerisinde
degerlendirmektir, ¢iink{i hukuk yagayan bir sey.

Simdi, 2. Hukuk Dairesi 1988 senesine kadar bogsanmayla
ilgili kararlarinda hep “Boganma kamu diizeniyle ilgilidir” soz-
ctgtinii kulland1. Zaman zaman bu eski kararlardan gelme
ahigkanhk, hala bugiin layihalarda da yerini almaktadir. Ancak,
biz 1988 yilinda -yamlmiyorsam 3444 idi numarast- o Kanun’'la
bosanmayla ilgili hitktimlerde degisiklik yapildr. Eski 134’e iki
ve ii¢ bentleri eklendi. Ikinci bent style: Bir boganma davasi

~ agilnus, obiird gelmis bosanma davasiru kabul etmigse, hakim

bosanmaya karar verir. Diigiindiik arkadaslarla, dedik ki: Ma-
demki taraflar béyle bir hukuki islem konusunda serbestce ta-
sarruf yapabiliyorlar, bunun kamu diizeniyle bir ilgisi kalmadi
ve biz gercekten o tarihten bu yana bu kamu diizeni lafint hig
kullanmiyoruz. O tarihten bu yana kararlarda bir tane kamu
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diizeni lafi yoktur. Bu yanlis m1 olmustur? Bana gére dogru  GENEL
olmustur. Doldurmamak da dogru olmustur. Ama onun ya-  TARTISMA
nunda, mesela soy bagiyla ilgili davalar, babalik davasi, nesep, ;EGERLENDIRME
velayet, vesayet, kayinlik, buna benzer davalarda taraflar bu

dava iizerinde serbestge tasarruf yapamiyorlar. Yani, sulh ol-

malari, birinin davayi kabul etmesi, sonucu etkili degil. Hakim
kendiliginden “Yok, ben sunu inceleyecegim, gercegi bulacagim”

diyor. Ee, burada ne oluyor? Hakim kendiliginden hareket

etme imkanina sahip oluyor. Iste burada biz bu davramsin

kamu dtizeni olarak nitelendiriyoruz. O itibarla, bir kavram
kangiklig: da ileride yaratmayacaktir. Yargitay’in bir ahgkan-

hg1 vardir, istinafta da bu aym durum séz konusu olacaktir. O

halde bir mesele istinafa geldi veya istinaftan temyize geldiyse

ve orada hikimin tasarruf edemeyecegi bir konu varsa, kamu
diizeninin bozulacag veya sistemde degisiklik yaratilacagim
diistiniiyorsa hem istinaf hakimi hem temyizdeki arkadasla-

rimiz buna miidahale edebileceklerdir.

Simdi, bir de gunu vurgulamak istiyorum: Yasaya aykirilik
ayT1 bir konu, kamu diizenine aykirilik ayri bir konu, 2675 sayil
Kanun’da ifadesini bulan kamu diizenine agik¢a aykirlik ayri
bir konudur. Bir konu yasaya aykir: olabilir. O kadar yasaya
aykiri kanunlar, kararlar var ki, taraflar temyiz etmiyor, pekala
da kesinlesip gidiyor. Bunu biz gorsek bile, belki sabahleyin de
bir ciimle ifadesini buldum, yanlighga isaret edip yetiniyoruz,
ama igin esasina dokunmuyoruz. Kamu diizenine aykirihk bu
nitelikte. Ama 2675 e geldigimiz zaman orada kamu diizenine
aykirilik da degil, kamu diizenine agikga aykirihk. Onu da
kararlarimizda acikladik. Orada diyoruz ki, devletin temel
yapistiu degistirir nitelikte ise kamu diizenine agikca aykirilik
vardir. O nedir? Ornek veriyorum: Filan yer belediye bagkan:
bir bosanma karar1 vermis, o kararin tenfizi isteniyor, belki
Yargitay buna karsi ¢ikabilir, Ciinkii mahkeme kararlan tenfiz
edilebilir. Yani, bunu bu nitelikte yorumlamak lazim.

Serma hammml bir tereddiidii vards, o da su: Yargitay ka-
rarlar gerekgeli olmali. Bu arkadagimizin, birgok arkadasimz
her toplantida bu giindeme gelir, Yargitay'in kararlari yeterli
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gerekge ihtiva etmiyor. Ben buna katiliyorum, katiliyorum da
yine geldik sabahki ig yogunluguna. Bu kadar isin igerisinde,
hele hele su onama kararlarina da gerekge yazmak insafla
bagdasir bir tarafi yoktur. Yoksa hepimiz bundan rahats1ziz.
Ciinkii ig sahibi goyle diyor: “ Allah rizast igin, yahu birer ciimle
olsa bile su dediklerimize evet ve haytr deyin. Yine sonucunda ne karar
verirseniz verin.” Ben bunu sayguyla kargihyorum, ama inanin
40 bin dosyaya bakan bir arkadas, bir daireden, bu beklenebilir
mi? Sorun buradan kaynaklaruyor.

Bir de su var arkadaglar: Bizde bir aliskanbk var, formiil
kararlar. ictihatlar bizi kolay diisiinmeye sevk ediyor. Cunki
bir yerde bir igtihat varsa, zaten belli yerden baghyorsunuz, ge-
riye gitmiyorsunuz. Yillardan beri uygulanmus. Bu, toplumda
rahatsizlik vermeyecek, hukukgular agisindan herkesge kabul
edilebilen kurallar bunlar. Bir ictihat sikint yaratmiyorsa, kara-
rin gerisini oradan bagliyorsunuz olusturmaya. Bu bir kolayhk
saghyor. Ama formiil kararlarin bir faydas: da su oluyor: Bir
karar: yazarken tek kigi yazmiyor bunu, dairede yedi arkadag
var, yedi arkadag da herkesin kendine gore bir tarz: var. Simdi,
siz yazityorsunuz ayni meseleyi bir tiirlii ifade ediyorsunuz. Bir
baska arkadag yaziyor, aym konuyu bagka tiirli ifade ediyor.
Ama orada bir kelime var ki degisik anlama da gelebiliyor.
O, hukukla mesgul olan kisiler tizerinde degisik anlamlara
gelebiliyor, yorumlanabiliyor, hakimler tereddiit edebiliyor.
Bu formiil, kararlarda hem yazma kolaylig saghiyor hem de
bu aykurihiklan ortadan kaldirmaya matuf oluyor. Bunu her
ise de kalip halinde oturtmak; tabii ki ben ona kargiyim. Ama
uygulama bundan ileri gelmektedir.

Bir seyi daha agtklamak istiyorum: Acaba, bu maddi me-
selelerin takdiri Yargitay’da bir defa daha degerlendirilmeli
midir? Ciinki diyoruz ki tanag1 dinleyen mahalli hakim, kesfi
yapan o, meseleyle yiiz ylize gelen o ve 0 dururken, o beyaz
dedi, siz niye buna siyah diyorsunuz. Gergekten bu genel
kurullarda cok tartisilan bir konu. Fakat karar: incelerken
soyle bir durumla karsi kargiya geliyorsunuz: Hakim beyaz
beyaz gotiiriiyor, sonunda diyor ki siyah. Simdi diyorsunuz
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ki, bu olmadi. Arkadaslar, bu kararlar bir miizik parcas: gibi,
basindan sonuna kadar bir ahenk icerisinde. Dava dilekgesi,
cevap layihas, repliki, dubliki, kesfin yapilmas, sahitlerin
dinlenmesi, degerlendirilmesi, kararlarin yazilmas, teblig, isin
temyiz asamasi. Burada bir kopukluk oldugu zaman bu karar
olmuyor. O zaman siz diyorsunuz ki: Hayir, bu degerlendirme
buraya kadar tamam, ama bu degerlendirme yerine oturmad.
Bu, bundan kaynaklaniyor.

Acaba gimdi istinaflar faaliyete gectikten sonra ne olacak-
tir? Ben dyle zannediyorum ki bu yol yine de kapanmamis
olacaktir. Niye kapanmayacaktir? Clinkii, 437 nin iigiincii bendi
diyor Ki: “Taraflarin gosterdigi delillerin kanuni sebep olmaksizin
kabul edilmemesi” Yine arkadaglarimiz -ben artik o sans1 yitir-
dim- diyecekler ki: Bu buraya oturmadi. Bu kanaatteyim.

Bu vesileyle tekrar hepinize tesekkiirlerimi arz ediyo-
rum,

Oturum Ba§kani: Tegekkiir ediyorum. Buyurun Nevhis
hansm.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM (istanbul Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi): Sabahki baz1 tartigmalara benim cevap
verme hakkim olmadi.

Sayin Pekcamtez ile bu yeni vakia getirme meselesi iize-
rinde kisa bir hususu goriigmek istiyorum.

simdi, sistemleri birbiriyle karsilagtirirsak, ilk derece yar-
gilamasinda bizim érnek aldigamiz, esas aldigimiz sistemlerde
hangi esaslar gecerli? Teksif ilkesinden, bilindigi itzere, sdz
etmiyoruz. Yazililik ilkesi. Bizde ustil muamelelerine yonelik
ilke, bildiginiz tizere yazililik ilkesi. Yazililik ilkesini kabul
eden, bildiginiz tizere, ¢ok az sistem var. Isvicre’deki bazi
sistemler. O hep giindeme getirdigimiz teksif ilkesi, eventual
maksimede, bunu tamamlayan ilke olarak kargimiza gikiyor.
Bugiin ne Avusturya’da ne Almanya’da higbir kul teksif itke-
sinden ilk yargilamada bahsetmiyor bildiginiz tizere, konsan-
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trasyonsgrundsatz, yani davamn yogunlagtirimasi ilkesinden
stz ediyor.

Simdi, bizim her sey ayrintida gizli. Cok basit bir sistemi-
miz var, cok iyi igleyecek. Iyimser olmak gok iyi tabii, ama biz
de kotiimser bakmak durumundayiz, elestirel bakmak, mevcut
sistemdeki hatalan ortaya gikarmak icin. Eger uygulamada
istinaf sebebini hakli kilan yeni vakia ve delillerin ikamesine
dahi izin verilmezse, daha cabuk isi bitirmek i¢in, bunu dahi
engellerlerse, hi¢ bundan verim alacagimiza inanmiyorum.

ikinci olarak, tabii bu sahte yeni vakia, gercek yeni vakia
ayrimi var. Bunlara da girmek istemiyorum. Ama teksif ilkesini
sanki kanun yollarinda gegerli bir ilke imig gibi sunulmasi bir
kere temelden yanlig. Ctinki bilindigi lizere, bu yazililik ilke-
sinin tamamlayicisi olarak ¢ok az kantonda, bir iki kantonda
hala muhafaza edilmektedir ve “eventual maksime”nin teksif
ilkesini giiniimiiz Avrupa hukukunda nefret edilen bir ilke
oldugunu size soyleyebilirim. Ama biz buna diyoruz ki: Sistem
bu, ilk derece yargilamasiru degistiremeyiz. Cuinkii eger ilk
derece yargilamasinu degjstirirsek sozciiliik ilkesine gegmemiz
lazam, yogunlagtirma ilkesine gegmemiz lazim, Temelden bir
degisiklik yapmamz lazim.

Onun disinda, kamu yarari meselesi tartigild:. Bence bu da
kanun yolunun amaciyla dogrudan baglantili. Bir kere yabanc
hukukta ne gorityoruz? Siirekli istinafin gerekgelendirilmesin-
den soz ediliyor. Istinafin gerekgelendirilmesinden s6z edil-
digi i¢in de, buna ¢ok uzun bir zaman dilimi taninmis. Onun
Tiirk hukukunda bir talihsizlik olarak goriiyorum, ondan sbz
etmek istiyorum. Yani, bizde istinaf ne demek? Karar: alacak,
istinafa bagvuracak. istinafi gerekgelendirmek ¢ok &nemli bir
taraf usilii muamelesi. Bu taraf usilii muamelesini biz ciddiye
almamusiz ki, cok kisa bir slire dongdrmiigiiz.

Simdi, niye sebeplerini kendi gstermesin? Sebeplerini
kendi gosterecek. Efendim, cok agir unsurlar varsa ve bozmay1
gerektirirse kamu diizeninden bozulsun deniyor... Boyle bir
kamu diizeninden bozulma meselesine mevcut sistemlerde ben
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rastlamadim. Ancak sundan cok séz ediliyor: Yargilamarun  GENEL

yenilenmesini gerektirecek kadar agir usal muameleleri ok :I?R“WA

DEGERLENDIRME

Onemli bir sebep. Yani, kamu yararmmn icini madd? hukukla
doldurmayalim bence, yargilamanin yenilenmesini gerekti-
recek kadar agir ustil hatalan var, fakat taraf bunu istinafin
gerekgelendirilmesinde kullanmamigsa, o takdirde... Yani,
us(lidir bu. Tanima ve tenfizde kamu yarar1 bagkadir, tahkimde
kamu yarari bagkadir. Hukuki menfaat gibidir, kurumun igeri-
gine gore degisen bir husustur. Bence bunun ¢ok fazla egzajere
edilmesi, istinafin ~temyizin demiyorum- asli amaci olan taraf
menfaatlerine hizmetle de celisir. Ciinkii taraf gosterecektir.
Rahatsiz olmuyorsa, yani hukuka aykiriliktan neden bunu biz
resen gz dniinde tutalim bu yonden sey yapalim.

Bunun disinda, son bir hususa deginmek istiyorum. Ger-
¢ekten de kanun yolunun amac tartisilirken siirekli temyiz
kanun yolunun tarihgesi, yiiksek mahkemelerin tarihgesine
gonderme yapmanin ne kadar isabetli oldugunu gergekten
bilemiyorum. Neden? Ciinkii giintimiizde bireysel hukuki
korunma gok én planda. Bugiin hangi Alman, Avusturya ve
benzeri us(l kitaplarm: agsaniz, etkin hukuki korunma ve
bireysel hukuki korunmadan bahsediyor. Bu budur. Dolay:-
siyla temyiz orada Fransiz Yiiksek Mahkemesi nedir? Fransiz
Yiiksek Mahkemesine kolay kolay hi¢ kimse ¢cikamaz, orarun
avukatlar bile 6zeldir. Ictihat mahkemesidir. Yani, mabet gibi
bir yerdir. $imdi, orada tabii ki hukuk birligine ve gelismesine
hizmet eden bir kurum olarak ortaya ¢ikacaktir. Fakat, biz bu
yeni kurmakta oldugumuz ve dar istinafin kabul edildigi istinaf
mahkemelerinde: Efendim, sadece objektif hukukun temini,
hukuk birliginin saglanmast amacina ydnelik deyip, biitiin
taraf menfaatlerini bir tarafa koyarsak, inanin biz ginitmiiz
yargilama hukuku anlayisiyla tamamen celisen ve demokratik
hukuk sistemiyle de tamamen celisen bir noktaya gelecegiz.

Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkanx: Tegekkiirler. Mustafa bey, buyurun.
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Yrd. Dog. Dr. Mustafa OZBEK (Bagkent Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi): Cok kisa ii¢ noktay1 vurgulamak istiyorum,
onun icin sdz aldim.

Birincisi, Sema hocamun tebliginden anladigim bir husus
var, belki yanhs olabilir ama onu aydirlatmak lazim. 426/1
maddesi temyizde de uygulanan 432 nin atfiyla, bagvuru hak-
kandan feragat. Simdi, bu maddeye gore taraflar jlamin ken-
dilerine tebliginden énce temyiz yoluna bagvurma hakkindan
feragat edemez. Bu yeni bir hiikiim degil aslinda, bu mevcut
fiilt uygulamarun kodifiye edilmig hali. Ctinkii u an Yargitay'mn
kararlarina gore tebligden 6nce feragat gecersiz. Evet, hitkiim
tefhimle varlik kazanir, bu dogru; ama tefhimden sonra, teblig-
den once feragati Yargitay kabul etmiyor. Ben ozellikle yakin
zamanda, bundan bir iki ay énce Yargitay'm birkag bozma
kararn gordiim, karar taramas! yaparken. Bu sebeple bozma
kararlar: var. Dolayisiyla bu Yargitay'm kararlarin, igtihadim
hukukilestiren bir kanun maddesi.

ikincisi, bu ictihadi birlegtirme kararlar: hakikaten ¢ok
snemli. Bolge adliye mahkemelerine iligkin Hukuk Usali
Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri yiiriirliige girdiginde daha
da 6nem kazanacak. Hakan hocam da ona igaret etti, benim de
vurgulamak istedigim bir husus, simdi Yargitay Kanunu'nun
15. maddesine gore, bolge adliye mahkemelerinin kesin olarak
verdikleri kararlar bakimindan hukuk daireleri arasinda veya
ceza daireleri arasinda uyusmazlik olursa, bu uyusmazlik
Hukuk Genel Kurulu veya Ceza Genel Kurulu'nda ictihatla-
rin birlestirilmesi yoluyla giderilir. Yargitay Kanunu'nun 45.
maddesi bu imkany, kisileri de tantyor, gercek kigileri de, ama
ne yazik ki boyle bir uygulama hukukumuza yerlegmis degil.
Yargitay 1. Bagkanhi'na bu tiir bagvurularda bulundugumuz-
da, Yargitay 1. Baskanhg bir, bir buguk yil sonra matbu bir
dilekgeyle cevap veriyor: “ligili dairelerden giriis alinmigtir, icti-
hatlarin birlegtirilmesine yer olmadigma karar veribmigtir.” Halbuki
cok agik farkhihklar var. Iste, Yavuz Alangoya hocarun tahkimle
ilgili kitabinin tahkimle ilgili boliimiinde qok giizel bir drnek
var, santyorum hoca 2000 yilinda bagvurmusg ve ayru sekilde
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cevap verilmis. Ben, 2002'de bir basvuruda bulundum, bu
Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin bir karan var, is mahkemelerine
katilma yoluyla temyize izin vermeyen. O da ayru gerekgeler-
le icra mahkemelerinde izin veriyor, is mahkemelerinde izin
vermiyor. Bunun da bir tezat olugturdugu, benim kanaatimce,
agiktir. Buna da bagvurdum, bir, bir buguk yil sonra iki satirlik
bir dilekge geldi, “ilgili dairelerden goriis alinds, gerek olmadig”
ybniinde, ama gerekgce yok.

Bolge adliye mahkemeleri de yiirtirliige girdiginde ictihat-
larin birlestirilmesi yolu daha da 6nem kazanacak. Bu yiizden
bu yolun genisletilmesi lazim diye diisiintiyorum.

Son olarak da, kanun yararina temyiz fevkalade dnemli
bir konu karumca. Kanun yararina temyizin de gelistirilmesi
lazim. Dilekge veriyoruz, Hukuk Isleri Genel Midirligi veya
Ceza Igleri Genel Midiirliigii'ne dilekgeler gidiyor, gelen ce-
vap: Adalet Bakanhg liizum goriilmedigi seklinde bir cevap
veriyor. Ben bunun gerekcesini anlayamadim, yani Adalet
Bakanlig: kendisi mi denetim yapiyor bu hiikmiin kanun ya-
rarina aykiri olmadifna dair? O zaman Yargitay denetiminin
Oniinde bir engel mi var?

Bir de, icra mahkemesi kararlarina kars: kanun yararina
temyiz yolu kapali. Bunun sebebi de, kural olarak maddi an-
lamda kesin hiikiim tegkil etmemesi. Ama ben bunun da tartigil-
masi gerektigi kanaatindeyim. Ciinkii kamu yararina temyizin
en biiyltk amaci, benzer hatalarmn, mahkeme kararlarindaki
yanlsliklarin tekrarinin engellenmesi. Bu icra mahkemeleri
icin de karumca gegerli. Bu ytizden, bu kuralin da sorgulanmast
gerektigi kanaatindeyim.

Arz ederim, tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Tegekkiir ediyoruz. Buyurun Saymn
hocam
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Dog. Dr. Halitk KONURALP (Bilkent Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Oncelikle Sayin Atalay'in soziinil ettigi konuyu,
yani sebebe bagli temyiz incelemesinin istisnasi olarak kamu
diizeni kavramu ve bunun bagvuru oldugu takdirde sadece
“Bu karar kamu diizenine aykiridir” demek suretiyle boyle bir
imkarnun saglarup saglanamayacag.

Az 6nce, bir iki saat 6nce bu konudaki goriislerimi agik-
larken, sadece teksif ilkesine bir atif yaptun. Yani, genel olarak
bir atfin yeterli olacagimn diigiintiyordum. Daha sonra bunlari
bir daha elden gegirecegiz. Fakat simdi bir noktay1 hatirlatmak
gerekiyor burada, sadece teksif degil. Ayni zamanda, ilk derece
mahkemesinde mevcut sistem icinde taraflarca hazirlama ilke-
sini de bir hatirlamak lazim. Ashinda, istinafla ilgili getirilen dii-
zenleme, yani sebebe hasren inceleme diizenlemesi, pek acikca
s6ziint etmedik; ama 75. maddede de ifadesini bulan, hakimin
taraflarin sdylemedigi bir seyi hatrlatamayacag diizenleme-
sinin bir bagka uygulamasidir. Ciinkii, ilk derece mahkeme-
siyle istinaf incelemesi yapacak bolge adliye mahkemesinin
fonksiyonu ayru burada; vakia incelemesi. Dolayisiyla orada
o tiir bir sinirlama gerekiyor. Yani, bir dava dilekgesiyle dava
acilyor... Bu ilkenin muhafazasinin yol acabilecegi sikintilar
veya bunun bugiin igin demode olmasi, bunlara katiliyorum
veya bircok iilkede yillar tnce sozliluge gecilmesi... Hatta,
ben sizi teyiden biraz dolayl bir seyi de hatirlatayim: Mesela,
bizim mahkemelerimizde -bu kanunda var- mahkeme éniinde
soylenen seyler tutanaga gegirilir. Sonra? Tarafa imzalatilir. Ne
demek bu? Niye imzaliyor taraf? Ben hakimim, imza atsam
yetmiyor mu? Bir bizde bu bdyle. Fransa'da hi¢ yok. “Taraf
bunlart séyledi” dedi mi, hakimin dedigi dogru sayiliyor. Yani,
sozliiliigiin en ileri gekli, o anlamda teyiden styledim. Ama,
simdi bunlar ideal fikir, ideal olarak soyleyebiliyoruz. Bizde
bu sistem var; birinci derece mahkemesinde dava agihinca bu
hitkiimler tereddiitsiiz uygularuyor, hemen diger taraf kalki-
yor: “Efendim, tevsi vardrr, bunu dikkate alamazsimz” diyor onu
uyguluyor. Hakim zaten soylemedigi bir geyi hatirlatmuyor.
Hatirlatsa reddederler, bir de reddi hikim talebinde bulunurlar,
vesaire... Bu kadar siki bir gey var.
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Simdi, istinafa gegince ayru sey orada da var. Dilekgeyi
yazacak, tipki yeni bir dava acar gibi diigtinliyoruz biz burada.
Kendisi bir hususu maddi veya usili, istinaf sebebi olarak gos-
termemigse, bu 75. maddeyi uygulayan ilk derece mahkemesi
hakimi gibi -ki, bu kural ayru zamanda bblge adliye mahke-
mesinde de uygulanacak, ayni yargilama ustlit uygulanacak,
bagka bir yargitama usalii yok- tarafin sdylemedigi bir seyi
dikkate almiyor. Biitiin mesele bu. Bunun istisnas: ne? Iste,
kamu diizeni bunun istisnasi. Ama ben zaten, yani biraz belki
vurgulayarak ortaya koymaya ¢alistim ve 2. Hukuk Dairesin-
den 6zellikle bahsettim. Yargitay 2. Hukuk Dairesi'nin kamu
diizeni nitelemeleri ogu yerde isabetli zaten. Fakat bu daha
sonra aslinda kamu diizeniyle hig ilgisi olmayan uyusmazhk
tiplerine de yansimus.

Simdi mesele surada: Bu sistem uygulanmaya baglands, bir
kimse dilekgeyi verdi. Bir alacak davas agilmis, hesap yanls
yapimusg. Diyor ki: “Benim alacagim yanhs hesaplands, su kadar
olacakti, bu kadard:...” Faiz de yanlis hesaplanmis. Simdi biz
burada diyebilecegiz mi istinafa: “Bu istememis ama, sen faizi de
hesaplaywer” Gayet basit. Eger biz, “Faiz kamu diizenindendir”
dersek, yani bu tabiri kullandigirmiz anda bunu da hesaplaya-
caktir. “Yok degildir” dersek hesaplamayacaktir. Ben, maddi
hukuk kriterlerinin kamu diizeni siciitii olarak kullanalmasin-
dan yana degilim. Ama bu maddenin iginde boyle bir ayrim
yok ki. Diledigi zaman bolge adliye mahkemesi veya Yargitay,
maddi hukuk kriterlerinde de bunu kullanacaktir; ciinkii bir
¢ok maddi hukuka iliskin kanunun gerekgesinde, acikca bu dii-
zenlemenin kamu diizeni igin yapildig: yazilmstir. Dolayisiyla
benim anladigim, ideal olan, bir kere ¢ok sika bir istinaf sinir-
Iilig1 uygulanmamaly, bu istisna disinda. Ancak, kamu dtizeni
kavrami da hig siiphesiz belirsiz kavram olmasi yararldir, bir
yerde tarumi yapip dondurulamaz. Ama her yerde, her kapiyi
agacak bir maymuncuk olarak da algilanmamalidir.

Bir hususa daha deginecegim, zannediyorum bu kafi
olacak.
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Bu, tamamen itirazlarimi da ileri stirdiigiim bir kavramd,
bu kanun yararina bozma meselesi. Simdi, bu, devlet sistemleri
icinde son derece ciddi ideolojik temeli olan bir kavramdir. Oyle
hukuki denetim, vesaire icin degildir ve bana gore, bolge adliye
mahkemesi kararlarina karsi kanun yararina bozma yoluna
gidilebilmesi gok ciddi bir hata olmustur, son derece ciddi. Ha-
kime olan giivensizligin en asin sekilde kanuna gegmesidir.

Ne diyor eski gekil? Bu da diistiniin, Neuchatel'de falan
yok, bu Fransa’dan alinmus, Fransizlarin da sonra kaldirildig
Napolyon dénemi kavramdir. Yani, kanun yararina temyiz.
Kanun giiciiniin, pozitivizmin ok ciddi bir ifadesidir bu. Ama,
1920'lerde, 1930'1arda, 1940'1arda ve laf ararruzda, halé glinii-
miizde bazi sekillerle bu olabilir. Nasil olabilir? Ucra bir yerde
gorev yapan geng bir hakim arkadagimuz bir seyi atlayabilir.
Arkadan da bu temyiz edilmediginden veya zaten temyiz
edilemeyecek bir karar oldugundan kesinlegebilir.

Bir de, siirekli yapilan, bilerek yapilan, o kanun yararina
bozulacag1 bile bile yapilan yasla ilgili seyler vardir, Resmi
Gazete'nin yaris1 onunla dolu gikar; o olabilir. Burada ne diyor?
Gerci son zamanlarda bir diizeltme yapildy, simdi ikisi de ayr1
aym gidebilecek. Yani, Yargitay da Adalet Bakanlifirun o mu-
harrik seyi olmadan da gidebilecek. Bunu diizeltir, bozar ve
bunu... Burada -son derece yorgun bir saatteyiz ama- “Resmi
Gazete'de yayinlar” diyor. Bu ne demek? “Ey bu durumdaki ha-
kimler, bakn size ibret olsun diye yayanliyorum, bu hatay: yapmaym”
Bu muamele, istinaf incelemesi yapin bolge adliye mahkemesi
hakimine yapilamaz. Bu her zaman toplu mahkemedir. Bu
tiir bir karar teorik olarak istinaf mahkemesi veremez. Yani
bu derece agik bir ihlali. Bunun igin, bu yolun konulmamasi
lazimdh. Dedigim gibi, 6zellikle tek bagina karar veren, hata
yapma ihtimali ¢ok olan ve arkadan da bir anlamda Resmi
Gazete’de yaymnlarup “Bakin, bu hatalarr yapmayan” bu anlamda
bir diizenleme idi. Bunun istinaf igin konulmas: bence bitytik
bir hata olmustur, giivensizligin ifadesidir. Siz nasil olsa bu
hatay1 da yaparstmz, biz sizin bu seyinizi bozarz... Bu yanls
bir sey olmustur. Istinaf mahkemelerinin bilgi diizeyinin gok
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ytiksek oldugunu kabul etmek zorundayiz. Oyle olur veya
olmaz. Cilinki artik daha yiiksek bir yargilama seyi yok ki
bunda.

Bir de, ictihad: birlegtirmeyle ilgili bir sey styleyeyim: Bu
da, cag dis1 bir uygulamadir. Kanunda diyor ki: “Bu, adliye
mahkemelerini, Yargitay kurullarini ve genel kurulunu baglar”
Anayasa’ya aykiri olursa ne olacak? Neredeyse kanun hiik-
miinde. Ve Anayasa’ya aykirilifina dair higbir denetim meka-
nizmasi olmayan acayip bir diizenleme. Bu kanunla bir de ne
olur, ne olmaz diye bu... Ancak, Sayin Pekcarutez'in séyledigi
gibi, belki bu seyin iznine bagli, kanun yolunun bir seyi gibi
diigtiniilebilir. Yoksa btyle hemen o mahkemeden bir karar
verilmis, bu mahkemeden bir karar verilmis, hemen Yargitay
harekete gececek “Durun bir dakika, ben sizin kararlarinizi birles-
tiriyorum” diyecek. Bu yarg: bagimsizligini ok derinden etkile-
yecek bir sey olabilir. Unutmayalim, istinaf -Saym Yildinm'in
kitabinda da yaziyor- kanun yolu mahkemesidir. Yani, istinaf
hakimi ayn1 zamanda altindakini denetler, tistteki tarafindan
da denetlenen... Cok zor bir seydir. Simdi biz buna diyoruz
ki: “Bu sehirdeki bir karar verdi, bu verdi, arasinda uyumsuzluk
var...” Yargitay: “Ben bunu hemen birlestiriyorum” diyor. Bu,
ileride yarg: bagimsizli1 bakimundan tartigilabilecek bir seydir.
Ama, kosullarimiz bunu baglangicta gerekli kuldi. Yani, bunlari
genigletmemek lazim, bunlar istisnai diizenlemelerdir, dar
yorumlanmasi lazim.

Maruzatim bundan ibaret.

Oturum Bagkan:: Tesekkiir ederiz. Buyurun Sema Ha-
nim.

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Oncelikle Nevhis Yildirim hocamzin soru-
sundan ya da tespitinden yola gikalim. “Tarihsel temellere atif
yapmak dogru mudur ya da niye bakiyoruz tarihe?” dedi. Simdi, bu
tabii ki bir tespittir. Ozellikle nerede bulundugumuzu, nereden
geldigimizi anlamak icin, bu kavramlarin nereden giktigim an-
lamak icin tarihsel perspektiften bakilmasinda yarar oldugunu
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diistiniiyorum. Kaldx ki, kendisinin de érnegini verdigi gibi,
Fransiz Temyiz Mahkemesi'nin éntinden bir avukatin geg-
mesinin miimkiin olmamast, buna kargilik Yargitay’da elinde
cantayla herkesin dolasabilmesi bile bir tespittir, dnemii bir
tespittir. Demek ki, birisinde boyle bir resim var, bizde bdyle
bir resim var. O halde, éncelikle bir ne demektir? O zaman biz
nasil bir Yargitay tasarlayacagz? Nasil bir mahkeme tasarlaya-
cagiz ve igtihatlary mu birlestirsin, ictihatlarin birlestirilmesinde
ne gibi yarar var? Yahut normal bir derece mahkemesinin bir
kontroliinii yapan, herkesin rahathikia girip giktif1, her olayin
geldigi bir yer mi olsun? Bu karsilagtirmay1 yapmak gerekir.
Tarihin bu anlamda cikis noktasinin &gretici oldugunu diigt-
niiyorum.

fkinci olarak da, bu bir tercihtir. Sabah Ustiindag hocamiz
da soylediler zaten, ideolojik bir seydir, amag ideolojiyle ¢ok
yakindan ilgilidir. Biz tabii ki etkin hukuki korunma bugiin
icin son derece énemlidir; bu, su an ulasilan bir sonug. Ama,
bir taraftan da biliyoruz.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: ....

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ: Hayr, onu reddetmi-
yorum, ¢ok dnemli bir sey, tabit ki katiliyorum buna ben. Fakat
sunu soylemek istiyorum: Gergekten ideolojiktir bunlar. Sizin
de sabah isaret ettiginiz nasyonal sosyalizm dénemindeki usil
hukuku anlayigi ile liberal usal hukuku anlayigi ile simdi ustl
hukukunun sosyallesmesi akimnlari var, sosyalize edilmig usdl
hukuku anlayiglari var. Yani, biitiin bunlar: aslinda biz kanun
koyucu olarak, ideolojik olarak hangi cepheden baktifini kanun
koyucunun agiklamas: gerekir. Yoksa amag sudur dediginizde,
burnun net bir seyi yok; ¢tinkii higbir kanun metninde yazmuyor.
O nedenle tarihsel bir déniig yapmak yararh diye diigtintiyo-
rum. Ama nihai olarak bu bir ideolojik tercihtir. Bu konuyu
da kanun koyucunun iradesini ¢ikarabilmemiz gerekir. Zaten
benim kaygim da kanun koyucunun iradesini anlayamamaktan
kaynaklanmigt. Ben de onu belirttim.
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Yargitay'in igtihad birlestirmeyle ilgili; evet, bu ¢ok ciddi
bir problem. ictihad: birlestirme karar: olmali mi, olmamali mz?
Yargitay'in ya da hukuk sistemimizin, mevcut sistemimizin bir
ayibi rdir, degil midir? Bu da gercekten tartigilmasi gereken
bir sey. Hocamiz da séyledi, bir, bir buguk yildir bekliyor.
Gergekten bu islemesi zor, hantal bir yap: ve geliskili kararlar
yan yana yiirtiyebiliyor. Adalet, A vatandas igin farkli, B va-
tandag1 igin farkh tecelli edebiliyor. Dolayisiyla adalette cok
ciddi geliskiler yasanabiliyor. O nedenle ictihad: birlegtirme
kararirun gikarilabilmesi bir zorunluluk. Ama islemesi ¢ok zor,
cok hantal. O nedenle bu yol da etkili bir sekilde islemiyor.

Kanun yararina temyiz, acaba o formiilasyonla diisiini-
lebilir mi izne bagl temyiz gibi diisiiniilebilir mi? Bu konuda
tereddiitlerim var, tizerinde epeyce diistinmek lazim. Ama su
noktadan tartisabiliriz: Biz, mevcut karari etkilemekte bireysel
yarar1 6n plana gikariyoruz. Ama eger ictihattan bahsedersek,
hukuk birligini yaratmak istersek hukuk birligini belki sagla-
yabiliriz. Ama, Hocamuz da isaret etti, hakikaten hangi konular
yas diizeltme davalari? Bir bakildiginda iste agikliyor: “Bunun
bu tarihte dogmusg olmas: mtimkiin degildir, acikca hata vardir” diye
diizeltiliyor. Dolayisiyla zaten taraflarm aslinda memnun oldu-
gu, elde etmek istedikleri kararlar bunlar, O agidan bir problem
yok. Ama taraflar istemedigi stirece zaten temyize gitmeyecek.
Dolayisiyla bu konu giindem gelmeyecek ve kanun yararina
temyizin iglemesi de ¢ok zor ve etkili bir ¢éziim olmayacak.

Onun diginda, gerekgeli kararla ilgili: Evet, gerekgeyle
ilgili son derece énemli. Bu tartismalarda biitiin problemimiz
gerekgeli karar. Simdi yeni kanun da bunu belirtmis, gerekgeli
olacak. Ama gerekgeli olmazsa yaptinmu ne olacak? Béyle bir
yaptinm yok.

Ayrica, kars oy yazilar: yaziliyor mu yazilmiyor mu?
Bunlar tartisiliyor mu? Vatandas ikna ediliyor mu? Sayin
Hakki Ding¢'in dedigi gibi, bir ctimle sgyleyin, yani bu davay:
kaybettim, olumsuz. Ama bunun nedeni ne? Bu, en basit bir
sekilde mutlaka kararlara ge¢mesi gereken bir husus diye
disiniyorum.
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Bu cercevede, tzellikle Yargitay'in ille de bir karar ver-
mesi degil, ictihat niteliginde, prensip niteliginde kararlar
verebilmesi, hukukun uygulanmasiru gosterebilmesi dnemli
diye diisiinliyorum.

Oguz hocarmun sorusu delillerin takdiriyle ilgili. Tabii ki
ilk planda 428/ 5, meselenin, yani fiili olaymn, olgunun tespitine
iliskindir. Bunda hig tereddiit yok. Ama benim tzellikle degin-
mek istedigim husus su oldu: Buradan hareket ederek delillerin
takdirine giriyor ve olgu-hukuk ayrimi ortadan kayboluyor ve
bunun da miisebbibi 428/5'tir deniyordu uygulamada. Ben de
sunu sorgulamak istedim: 428/5 kalkarsa bu ortadan kalkacak
mi? Teorik olarak hukuk kurallars kapsamu igerisinde tecriibe
kurallanm, diistin kurallarim, mantik kurallarini teorik olarak
kabul etmek biraz zor. Ama biz bunu uygulamada zaten kabul
ediyoruz, fiili karineler, tecriibe kurallan bigiminde, bunda
haklisimiz, Ama teorik olarak zorlama bir kabul bizimki ve
zannediyorum uygulamada zaten ayru gekilde olacak diye
disiiniiyorum.

Ozellikle gerekgeli kararla ilgili bir seye daha deginmek
istiyorum. Kararlarla ilgili, basina da yansiyor; zaman zaman
boyle gazetelerin kogselerinde ilging olaylar. Vatandagin bir
tanesi yaznus gazeteye, “benimle ilgili de§il”. Boyle bir bosanma
karariyla ilgili bir sey; karar gelmis eline. Clinki muhtemelen,
iste sizin o formiil onama, bozma dediginiz, kes yapistir ustlily-
le karar gelmis ve vatandag gok olmus. “Benimle hig ilgisi olma-
yan bir karar. Bu nasil adalet?” diyor. Dolaysiyla gercekten gok
ciddi problemlerimiz var. Onu bir gekilde mutlaka ¢cbzmemiz
gerekiyor. Bu da bizim igin Yargitay'm konumunun sorgulan-
masi, gercekten ictihat mahkemesinden ne anliyoruz? Igtihat
mahkemesi haline gelebilecek mi, gelemeyecek mi? Temyizle
istinaf arasindaki simrlara nerede bir set gekilecek? Bu tartigma
bakimindan énemli diye diiglintiyorum.

Benim notlarim bu kadar. Bir de acele ettifim i¢in, gene
Hakan hocam basta soyledi, kanun yararina temyiz. Degine-
bilecegim konulara da deginmedim, onu da unuftum, bunu
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da unuttum demis oldum ama, daha fazla sabri zorlamak
istemiyorum.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim. Buyurun Kamil bey.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Simdi, dogrudan benim tebligimle ilgili bir soru gel-
medi ne yazik ki. Dogrusu tartigmarnun orada yogunlasacagiru
timit ediyordum. Demek somut durumla bizim pek, su anda
bir endigemiz gériinmiiyor davalarla ilgili.

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Sorularin hepsi ahnamad: Hocam ama, o
da var.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): $u manada, yani modeller arasindaki farklardan
acaba hangisi daha gok bize yakin gériintiyor. Bu toplantida
o noktaya gelemedik. Ama ideoloji konusu nedense heyecan
yaratiyor. Her zaman belki bu bdyle. Ama, su nitans: kagirma-
mak lazim: Burada bireyin hukuki korunmasi dendigi zaman,
Avrupa’da aydinlanma ¢agindan beri miicadelesi verilmis,
bireyin kutsal bir varlik oldugunun altin ¢iziyoruz. Yani, bu
tarihcede de bu boyle. Gelecekte de belki Avrupa Birligi eger
varsa, orada da temel esas birey.

Simdi, yarg: teskilatinin galigmasi bu kadar biyik bir
organizasyon, biiyiik bir ejderha belki de, kimi yerde kanun
devleti -Almanya igin- bu ejderha sistemi cahgmasinda bireyin
haklar: ne kadar korunuyor? Burada gézden uzak tutulmamasi
gereken nokta bu. Yoksa, ideoloji derken, aramizda sanmuyo-
rum nasyonal sosyalist diistincede olan olsun yahut da yani
hala duvarin altinda kalan. Berlin Duvarn ile o siire¢c herhalde
tamamlanmugtir. Ama burada Pavlowski olsun, digerleri ol-
sun, dnemli olan bireyin korunmasi. Bu baglamda, ustliin ve
istinafm amaci, kural olarak istinaf davacisi yararina ilk derece
mahkemesi kararinin degistirilebilir olup olmamasidir. Bura-
da dava, taraflarin davasidir, malzemeyi getiren taraflardur.
Hakimin talebi, yani hakim tarafin talebiyle baghdiwr. Burada
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kanun yolu hizmeti pahalidir, zaman almaktadr, yiiksek mah-
kemelerin is yiikii de devaml artmaktadir. Burada yabancilarin
terazilerin iki kefesine koydugu husus, bir yandan ustlin
amacina ulasmak, diger yandan yargilamanmn uzatlmamasidir.
Iste, bu birbiriyle gelisen hususlar bakimindan acaba bizim
modelimiz neleri icermelidir? Yani, yeni vakiay: dahil edebilir
miyiz edemez miyiz? Bu bir konu olabilir. Yargilamada istinafa
basvuru siiresi acaba yeterince uzun tutulmus mudur? Sebep
gosterilmesi zorunlulugu var mudir yok mudur? $u andaki
modele gore sebep gosterme zorunlulugu iginde barindiriyor.
Fakat sebeplerin neler oldugu hakkinda vatandagimiza ya da
avukatimiza yonelik bir agiklamamiz yok. Bu bizim icin belki
bir sakinca olabilir. Bizim derken, kanunun isleyisi bakimindan,
bekleneni veremeyecek olabilir. Yani, bir stirpriz yaratmamak
icin vatandasa ve uygulayicilara, 6rnek kabilinden de olsa belki
bazi temel sebeplerin, istinaf sebeplerinin icine yerlegtirilme-
sinde belki fayda olabilir. Buna kargilik tabii kamu yararina
aykirilik, kamu dtizeni igi hentiz doldurulmadigz icin de ilk
planda bize biiyiik bir soru isareti gibi durmaktadir. Yani,
kanun uygulandigi zaman bunun ne sekilde igleyecegi de bir
belirsizlik getiriyor. Malumunuz, hukuk devletinde temel olan
husus ya da hususlardan biri, bireyin 8nceden program gére-
bilir olmasidur. Yani, yargilamarun da nasl igleyecegi hakkinda
snceden kestirilebilir olmasi lazim. Bunu da saglayacak olan
program Medeni Ustil Kanunu’dur. Bu bir el kitabi gibi. Yeri
geliyor hakim bunu agiyor, sikish zaman okuyor. Taraflar
ve avukatlar icin de bu béyle. Yani, belirsizlikler, sade ve basit
kanunlar bizim gibi, vani yeni bir doneme basglayan, hukuk
kiltariinde, hukuk sisteminde yeni bir atihm yapacak olan
Tiirkiye icin biraz zorluk gosterebilir. Ama istinaf sebepleri
bakimundan ne olabilir dersek, Avusturya modeli basit ve daha
elastiki bir yap1 gosteriyor. Alman hukukunun yolundan git-
mek bizi iyice hirpalayabilir. Ben de ona taraftar degilim. Ama
Avusturya hukuku, gerek istinaf sebepleri bakimindan neler
olabilecegi gerek ustl bakimindan, yani orada basvurunun
iptaline yonelik olabilecegi éngoriilerek agiklamalar yapilabilir.
Bu da kanuna bir hiikiimle eklenebilir. Demek ki, benim kanaa-
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tim, huzurlarinizda arz edebilecegim husus, Tiirk hukukunda,
maddelerimizde ek diizenlemeye gidilmesi yararl olacaktir.
Avusturya modeli, basariyla uygulanma sansi bakimindan
daha yiiksek goriinmektedir.

Burada istinafla basvuru stiresinin de biraz daha uzatil-
masl, gerekce gostermek icin ayr bir stire tarunmas: yahut
da Isvicre son taslaginda, yani federal nitelikteki Usal Ka-
nunu Taslagl'min 308. maddesinin birinci fikrasinda -Isvigre
Taslaginda- ya ayr bir kanuni siire taninmas: veya Isvicre
Tasarsi'ndaki gibi makul bir stirenin takdirinin mahkemeye
birakilmasi yollan da tercih edilebilir.

Tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Hocam, Sitha Bey yokken ¢ok kisa bir sey
sbylemek istiyorum miisaadenizle?

Oturum Baskani: Buyurun.

Dog. Dr. Sema TASPINAR AYVAZ (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Nevhis hocamin séyledigi bir sey, aman
bireyin korunmasimi da reddetmeyin dedi. Ben yargilamarmn
amaci konusunda zaten sizinle hemfikirim Hocam, hicbir
tereddiidiim yok. Yargilamarnun amaci konusunda bireyin ro-
liine iligkin hig tereddiidiim yok. Ama mesele bu demin Kamil
Yildirim hocamin sdyledigi seyi telif etmekte. Bir taraftan bire-
yin yaramn temyize, evet taraf basvurmazsa gidilmez. Tarafin
istegiyle bagli. Ama, sonugta Yargitay o dosya dniine geldikten
sonra hukuka aykin gordiigii her sebepten bozabiliyor. Ama
bir taraftan ustli kazanilms hak var, bir taraf aleyhine hare-
ket edemiyor. Dolayisiyla goruldiugii gibi iki tane menfaatin
dengelenmesi problemi var.

Oturum Bagkani: Sayin hocam, buyurun.

Prof. Dr. Saim USTUNDAG (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Efendim, zannediyorum 1970°li, 1980°'li yillarda
~benim bir kitabimda da vardir- Necip Kocayusufpasaoglu

241

GENEL
TARTISMA

:
DEGERLENDIRME



GENEL
TARTISMA

VE
DEGERLENDIRME

" Medeni Usiil ve fcra-iflds Hukukgulan Toplantisi

fistadimiz o zaman Mukayeseli Hukuk Enstitiisii Muddirti,
dedi ki: “Aman su yargt sistemi haklinda bir sey hazirla” Neyse,
bir teblig verdik. Teblig basima yikilds, ciinkii ben istinafi sa-
vunuyorum, Yargitay'dan tek ses halinde: “Hayr istemiyoruz”
ciktr. Ve ben soyle bir espri yaptim:.”Bir yandan dosya sayisimin
kabarmast nedeniyle saglhigmuizin tehdit edildigini, dosyalart eve
gotiirerek okumak biciminde bir gayreti dahi gosterdiginiz biiyiik
fedakdrhiktan bahsediyorsunuz. Biz de sizin sagligimizi kazanmak
icin Gneri getiriyoruz, kargt gikiyorsunuz” dedim. Korkung bir
giilitsme oldu. Bunu belirtmek isterim.

Ikincisi, yargilamanin amac1 konusunda, yargilamarun
amacinn ideolojilerle ok yakindan alakas: var. ilk defa bunu
sdyledigim zaman bir toplantida, Sayin Postacioglu -biliyorsu-
nuz kendisi hukuk tahsilini Paris’te yapmusti- yemege gotiirdl
bizi ve bir Fransiz miielliften bahsederek dedi ki: “Yahu, adam
o zaman bir de .... yapmish. Hatirliyorum, ekonomi liberal, yarg:
otoriter olmaz diye. Haa, ideolojilerle irtibat varmis” Ben bunu biraz
sofistike buldum, “hoca ¢ok liberaldi, bildigi halde onlar: gizlemis
herhalde” diye diigiindiim. Sonradan agikhiga kavugturmak icin
firsat buldukca bunu belirtiyorum.

Simdi, efektive rechtschutz denilen hikaye, yani etkin
hukuk himayeyi nereden ¢ikarnyorsunuz? Higbir yerde yaz-
muyor: Etkin hukuku himaye diye hicbir yerde yazmuyor.
Bunlar, dedigim gibi, bagka ideolojinin sahibi olanlar bunu
tiretmislerdir. Bu {iretme, dedigim gibi, ... ahrsiniz, en muteber
anayasa gerhidir, orada okursunuz bunun ne kadar sa¢ma bir
sey oldupunu. Kurulmug hukuki sistem var, ona disaridan bir
sey enjekte ederek bir seyler yapiyorsun... Bu demektir ki: Ey
hakim, mevcut kanunlar1 birak, anayasa tlgeginde yargilama
yap, karar ver... O fevkalade absiirddiir. Boyle bir sey olamaz.
Etkin yargilama diye bir sey yok. Yargilama etkin mi degil mi,
konulan normlar iginde ulasilan sonugtur. O artik etkindir.
Etkin diye gayret sarf ederseniz sonug da alamazsimz. Size
gore etkindir, bana gore degildir. Binaenaleyh yabanc geyleri
getirip sokmayn ve liitfen ..."den ilgili yerleri okuyun.
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Bir de, Haltik bey size serzenigim var, Sayin Selcuk beyle
beraber: Igtihadin birlestirilmesinin ve kanun lehine temyizin
istinafta olamayacag falan gibi birtakim agiklamalar yaptiniz.
Hakli olarak da Saym Oztek dedi ki: “Aman, niye yani, yargiy
yargtya kars: korumak oluyor” Nihayet, her ikisinde de yarg:
makamlar karar veriyor, niye bu yollari kapatalim ki ve bu
yollar ihtiyaca da cevap veriyor.

Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Sayin hocarmiza da cok tesekkiir ede-
riz.

Hepinize, éncelikle gstermis oldugunuz sabir igin tesek-
kiir ediyorum. Hem teblif sunmak hem de s6z almak suretiyle
katkida bulunan tiim meslektaslarimuza tesekkiir ediyorum.

Son olarak da, byle giizel bir ortamda bize son derece ya-
rarh bir tartisma ortam: yaratilmasin sa glayan, gerceklestiren
organizasyon komitesine de tesekkiirlerimi iletiyorum.

Iyi aksamlar.
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1. BOLUM

1. Tebligi Sahibi: Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Hukuk Uyusmazhklarinda Arabuluculuk

Kanun Tasaris1 Komisyon Bagkaru)

HUKUK UYUSMAZLIKLARINDA
ARABULUCULUK KANUN TASARISI'NIN TANITIMI

Tegekkiir ediyorum Sayin hocam.

Degerli meslektaglarim, ben miimkiin oldugu kadar kisa
siirede ve tartigmaya da imkan tamiyacak bicimde Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’'m anlat-
maya calisacagim.

Ama dnce izin verirseniz, uzlasma konusunda bir aciklama
yapmak istiyorum.

Zaman zaman tilkemizdé hukuk ve siyaset alarunda uzlas-
ma kiiltiirtintin olmamasindan sikdyet ediyoruz. Gitniimiizde
uzlagma kiilttiriiniin olmayisinun ya da azalmasmnin pek ¢ok
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sosyolojik nedenleri var. Belki son yillarda artan gogler, yagam
sikintilan, toplum igindeki ekonomik kaygilar ve dzellikle
biiyiik sehirlerde daha acik goriilen gelir dagilimindaki den-
gesizlik, uzlagmama geklinde bir kiiltirin giderek artmasina
neden oluyor.

Uzlasma biitiin topluluklarda bugiine kadar uygulanmisg
yaygin bir kaltiirdtir. Afrika’daki kabilelerden Anadolu’ya,
Avrupa’dan Cin'e kadar tim toplumlarda uzlagmanin farkl
goriiniimlerine rastlamak miimkindiir. Pek cok uyusmazhk
tarih icinde de uzlagilarak ¢oziilebilmigtir. Gilintimiizde uzlas-
ma hukukta giderek artan is ytiktine kars alternatif bir ¢dziim
olarak ve daha bilimsel sekilde ele alinmaya baglanmustir.
1940'h yillarda Amerika’daki sendikalarlail gili uyusmazlikla-
rin uzlasarak ¢6ziimi denenmis ve bunda bagar saglanmustir.
Keza 1970'li yillardaki Amerika’da farkh alanlarda uzlagsarak
uyugmazliklarin ¢éziimil i¢in alternatif yollar aranmig ve bu
konularda da basari saglaninca ve bu tiir ¢oztim ydntemleri
giderek daha sik uygulanmaya baglanustr. Amerika’daki bu
gelismeler doksanh yillarin baginda Avrupa’y: da etkilemisg-
tir. Bu etkilesim sonucu pek ¢ok iilkede alternatif uyusmalik
coziimleri denenmeye ve bu alanda bilimsel calismalar yapil-
maya baglanrmugstir. Avrupa Birligine iiye tilkelerde alternatif
uyusmazlk ¢dziimleri konusunda bir taraftan diizenlemeler
yapihrken diger taraftan da bilimsel calismalarin sayis1 gide-
rek artmaya baglamustir. Ozellikle Avrupa’da en yaygin alter-
natif uyugmazlik ¢oziim yontermi arabuluculuktur. Avrupa
Birligi'nde arabuluculuk hakkinda Yesil Kitap'm yayinlanma-
sindan sonra bir Direktif Taslag hazirlanus ve her iilke ayrica
kendi ulusal diizenlemelerini tamamlamugtir.

2004 yilinda Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi ha-
zirlama goérevi komisyonumuza verilirken, bu grev iginde
uyusmazliklarin alternatif ¢ozéim yollari konusunda dizen-
leme vapilmasi da istenmistir. Ancak alternatif uyusmazlik
cdziimlerinden biri olan arabuluculugun iilkemiz bakimindan
cok yeni olmast sebebiyle, bu konuyu daha fazla arastirabil-
mek, tartisabilmek ve inceleme yapabilmek igin ayr bir kanun
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icinde ve daha sonra diizenlenmesi komisyonumuzca kabul  HAM
edilmistir. Hukukta Arabuluculuk Kanunu Tasarisi asil olarak ~ PEKAMTEZIN
Hukuk Muhakemeleri Kanununu Komisyonu iiyeleri arasin- TEBLIG
dan olusturulan komisyon tarafindan hazirlanmstir.

Tasariy1 hazirlarken inceledigimiz tiim iilkelerde, kanun
hazirlamaktan ¢ok alternatif uyusmazlik ¢ézitmlerinin toplu-
ma anlatilmasmin son derece dnemli oldugunu gordiik. Bu
digiince ile sadece kanun yapmanin, bu konuda bir yarar: ‘
olmayacaginin dncelikle belirtmeliyim. Sadece yasa yaparak,
sadece bir tasar: hazirlayarak toplum igindeki uyusmazliklarin
uzlasarak ¢6ziimiintin de miimkiin olmadigina olmayacagina |
inamyorum. Bu konuda uzun siireli bir proje gercevesinde ga-
lisma yapilmalidir. ilkokullardan baglayarak herkese uzlagarak
uyusmazhklar ¢ziimlemenin olumlu yonlerinin anlatilmas: |
yanmda, bu aliskanligin kazandirilmas: da saglanmalidir.

Alternatif uyusmazhk ¢oziim yontemleri hukukumuzda
cok az incelenmis bir konudur. Bu konuda bugiine kadar aym
tarihlerde tamamlanmis iki doktora tezi yazilmis durumdadir.
Bu tezlerden birincisi Ankara Universitesi Sosyal Bilimler ‘
Enstitiisii'nde tamamlanmis ve Yrd. Dog. Mustafa Ozbek’
e aittir. Digeri ise, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii'nde tamamlanmis ve Yrd. Doc. Giilgiin Ildir’a ait
bir ¢calismadir. Bunun disinda birkag makale bulunmaktadir.
Ancak bu calismalar daha ¢ok alternatif uyusmazlik ¢éziim
yontemlerini tamtan ¢ahgmalardir. Dogrudan arabuluculuk
konusunda yapilomiug monografik bir ¢alisma yoktur. Bunlarin
vaninda arabuluculuk konusunda kabul edilmis pek ¢ok farkh
sistem bulunmaktadir. Bu sistemlerden hangisinin kabultintin
uygun olacag) tartisiimas: gereken énemli sorunlardan biri-
sidir. Nitekim baz: iilkelerde arabulucuya bagvuru zorunlu
olarak diizenlenmis durumdadir. Baz: tilkelerde ise tam aksine
bu yola bagvurmak ihtiyari olarak kabul edilmistir. Diger iilke-
lerde ise, ortalama bir yol bulunmus ve taraflarin bagvurusunu
destekler nitelikte diizenlemeler yapilmistir. Bu tercihi yapa-
bilmek dahi 6nemli arastirmalar yapilmasiu gerektirdi. Bag-
langigta arabuluculugu zorunlu olarak diizenlemeye calistik.
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Hatta bu konuda taraflarin bu yola bagvuruyu engellemeleri
ya da uzlasmayarak mahkemeye basvurup haksiz ¢ikmalar:
halinde bazi cezalara veya tazminatlara mahk(im edilmelerini
diisiinditk. Ancak bu konudaki zoriamanin gercek anlamda bir
uzlagmay1 saglamadigini, bu uygulamayi yapan iilkelerden
dgrenme firsatt bulduk.

Arabuluculuk konusunda diger tilkelerin uygulamasiru ve
tecritbelerini 6grenebilmek igin 6nce Adalet Bakanh$1 ve Diinya
Bankasinin katkisiyla, video konferans aracilif ile Amerika,
Kanada Ispanya Almanya gibi iilkelerle toplantilar gerceklestir-
dik. Bu cercevede 20-21 Ekim 2005 tarihlerinde “ Arabuluculuk,
Yargisal Coziim ve Erken Tarafsiz Degerlendirme” konulu Attlye
Calismas: yapilnug ve Kaliforniya Alternatif Uyusmazhk C5-
zim Yollar1 Enstitiisii Bagkant Stephen Mayo, ABD Federal
Bolge Hakimi Charles Breyer, Milano Ticaret Odas: Tahkim
Odas: Genel Sekreteri Prof. Dr. Stefano Azzali, Alman Uzman
Siegfried Elsing ve Holandali Hakim Dory Reiling’in katildig
video konferans baglantili calismalar yapilmistir. Bunlarin
yaninda yurt dis1 seyahatlerimiz oldu. Erlangen-Niirnberg
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arabuluculuk Enstitiisii Baskarn
ve alternatif uyusmazhk ¢oziimleri konusunda Almanya’nin
onde gelen isimlerinden Prof. Dr. Reinhard Greger’in yardr-
nmuyla diizenlenen seminere katildik. 11-13 Kasim 2005 tarihleri
arasinda yapilan ve bilim adamlar: ve uygulamacilarin kahl-
dig1 seminerde aile hukukuna iliskin arabuluculuk, noterlerin
arabuluculuk faaliyeti, ticari birliklerin arabuluculuk faaliyet-
leri ve hakimlerin ve devletce taninan kurumlarin arabulucu
olarak rolii hakkinda bilgi aldik ve tartismalar yaptik. Daha
sonra Niirnberg Adliye Sarayi’'nda diizenlenen toplantida
ekonomik agidan mahkeme disi ¢oztim yollari, avukatlann
bakis agisiyla mahkeme dig1 ¢bziim yollari, genel hukuk
doktrini agisindan mahkeme dig1 ¢dziin yollar1 ve hakimlerin
arabulucu rolii ve mahkeme baglantili arabuluculuk faaliyeti
konulu tebligleri dinledik ve yine konu {izerinde tartismalar
yaptik. Almanya’daki bu yararh seminer ve toplantilardan
sonra Hollanda da 16-18 Kasim 2005 tarihlerinde TCM Asser
Enstitiisti, The Hauge Forum for Judicial Expertise nezdinde
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hazirlanan arabuluculuk ve tahkim hakkimdaki egitim progra-
mina katildik. Bu toplantilarda da Hollanda da arabuluculuga
girig, mahkeme dis1 bir ¢6ztim ydntemi olarak tahkim hukuku,
ve Hollanda da tahkim uygulamasi konusunda bilgi edindik.
Daha sonra Hollanda Arabuluculuk Enstitiisii Direktorii Paul
Walters tarafindan Hollanda Arabuluculuk Enstitiisii’niin
faaliyetleri hakkinda bilgi sunulmustur. Yine Amsterdam Al-
ternatif Uyusmazlik Céziim Yollar: Enstitiisii Direktorii Elodi
van Sytzama tarafindan alternatif uyusmazhk ¢ézim yollan
ve arabuluculugun 6nemi hakkinda bilgi aktaritmugtur.

Den Haag (La hey) Uluslararast Adalet Divam ¢alisma-
lanmin yiirtitiildtigi adalet sarayinda Divan Sekreteri Judith
Freedberg tarafindan Uluslararas: tahkim ve arabuluculuk hak-
kinda bilgi verilmigtir. Hollanda da son olarak Arhem Istinaf
Mahkemesi'nde “Hollanda da Mahkeme Baglantil: Arabuluculuk”
faaliyeti konusunda Mahkeme Bagkani tarafindan bilgi verilmis
ve deneyimler paylastlirustir. Hollanda da gesitli enstitiiler ile
yine Istinaf mahkemesindeki uygulamay: gériilerek bilgi sahibi
olmamiz saglanmigtir. Lahey’deki Adalet Divamm ziyaret etti-
gimizde, bu divarun zaman zaman tahkim igin kiraya verildigi-
ni, ama uzlagmanmn da yavas yavas merkezi olmaya ¢aligildigin
ya da bunun icin gaba sarf edildigini gérdiik. Yani, tahkimin
yerini arabuluculugun almaya bagladig ifade edildi.

Komisyon bu galismalari sirasinda Viyana'da Diinya Ban-
kas1 ve Wolf-Theis Hukuk Biirosu'nun yardimiyla hazirlanan
bir egitim programina katilmugtir. 16 Kasim 20 Kasim 2007 tarih-
lerinde gergeklestirilen bu programda “Avusturya’da Tahkim”,
“Ekonomik Arabuluculuk” ve “Barolar ve Arabuluculuk”, konulu
tebligler disinda Avusturya Adalet Bakanlig: tarafindan Avus-
turya da arabuluculuk uygulamasi ve Adalet Bakanhigi'nin
destegi konusunda bilgi sunulmustur. Yine Viyana Istinaf
Mahkemesi'nde aile hukukuna iliskin uyusmazliklar hakkinda
uygulanan arabuluculuk hakkinda uygulamacilardan bilgi
alinmigtir. Daha sonra yine arabuluculukla ilgili Avusturya
Arabulucular Dernegi Bagkani'run arabuluculuk érnekleri ve
Romanya da ki arabuluculuk konusunda bilgi aktarilmugtr.
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Komisyon, 17 Kasim tarihinde Viyana'da Birlesmis Milletler
Ticaret Komisyonunun Model Kanun hakkmdaki komisyonun
calismalar ve bazi maddelerde degisiklik yapilmasma iligkin
calismalar hakkinda bilgi sunulan toplantiya katilmgtir.

2-3 Mart 2007 tarihlerinde Ankara’da Uluslar arast
Uyusmazlik Coziim merkezi Miidiirti Bill Marsh tarafindan
“Tiirkiye'de énerilen uzlagmaya yonelik mevzuat igin giz dninde
almabilecek konulara iliskin ana hatlar” konulu bir teblig komisyon
iiyelerine sunulmus ve bu konuda Ingiltere’deki uygulamada
dikkate alinarak degerlendirmeler yapilmagtir. Bu calismada
dzellikle tiim Avrupa {ilkelerindeki mevzuat ve tartismalar ele
alinarak degerlendirme yapilmustir.

Son olarak 8-9 Kasim 2007 tarihinde Ankara’da Adalet
Bakanli1 ve Diinya Bankas: tarafindan desteklenen proje
cercevesinde Komisyon tarafindan hazirlanan tasarinin da de-
gerlendirildigi, arabulucularin egitimi, arabuluculugun amaci,
Balkanlarda arabuluculuk ve uygulamast konulu ¢alismalar
yapilmastir.

Bu bilgilerin yaninda, bazi iilkelerin diizenlemelerini de
terciime ederek bilgi sahibi olmaya calistik. Oncelikle Birlesmis
Milletler'in hazirladig: bir Model Kanun var. Nasil ki, tahkim
konusunda hazirlanmis model kanun birgok iilke tarafindan
esas alind, arabuluculuk hakkindaki Model Kanun da pek gok
tilke kanun koyucusu tarafindan model olarak kabul edilmisg-
tir. Arabuluculuk konusunda Birlesmis Milletler 2002 yilinda
kabul ettigi Model Kanun terciime edilerek cahigmalarimiz da
esas alind1.

Bu Model Kanun diginda, Avrupa Birligi iginde biliyor-
sunuz baz konularin tartistimasi, gelistiriimesi konusunda
Avrupa Birligi icinde yesil kitaplar yayinlarur. Bu yesil kitap-
lardan birisi de, arabuluculuk konusunda yayinlanan bir kitap.
Bu kitapta, 6zellikle Avrupa Birligi icinde birlikte ¢aligiimast,
arabuluculugun gelistirilmesi, uzlasma kiltiiriiniin yayginlasg-
tirilmas: ve en dnemlisi de Avrupa Birligi icinde uzlagsmanin
daha kolay uygulanabilmesi, yani bir iilkedeki uzlagmanin
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diger iilkede gerektiginde daha ¢abuk yerine getirilmesinin
saglanmas: yoniinde degerlendirmelerin bulundugunu séy-
leyebilirim. Tasarimin hazirlanmasinda bu kitab: da dikkate
aldik.

Yesil kitabin arkasindan da Avrupa Birligi i¢in hazirlanan
Direktif Taslagr ile arabuluculuk konusunda Avrupa Birligi'nde
daha hizli bir gelisme yasandigim sdyleyebilirim. Nitekim, bu
gelismelere uygun olarak Avrupa Birligine dahil iilkelerde en
son 2005 yilinda arabuluculukla ilgili yasal diizenlemelerin ta-
mamlandigin sdyleyebilirim, Calismalarmmzda Avrupa Birligi
iilkesi Almanya, Avusturya ve en son bu yasalar hazirlayan,
Romanya, Bulgaristan ve Slovakya ve Macaristan Arabulucu-
luk kanunlarin: terctime ederek yararlanmaya calistik.

Kisacasy, aslinda dért yil kadar uzun bir siire iginde ve pek
¢ok iilkeyi tartisarak, pek ok tilkeyi degerlendirerek kendi
iilkemize uygun bir kanun tasaris1 hazirlamaya gayret ettik.
Bu tasariy: hazirlayan ve su anda birlikte oldugumuz pek ¢ok
arkadasim var; Sayin Prof. Dr. Sitha Tanriver, Sayin Dog. Dr.
Muhammet Ozekes, Dog. Dr. Ali Cem Budak, Sayin Hakk:
Ding, Sayin Dr. Ali Yegilirmak, Saymn Y. Dog. Dr. Murat Atali,
Yargitay'dan ozellikle katilan meslektaglarimiz vardi; Sayin
Dog. Dr. Halik Konuralp’i kesinlikle unutmamam lazim,
¢linkii bana arkadan bakiyor, diin de unutmustum beni bags-
lasin. Bu degerli meslektaslarim yamnda hakimler ve Adalet
Bakanlifi'ndan olusan bir komisyon tarafmdan bu tasariy1
nihayet bu yaz bagmda tamamladik.

Arabuluculuk konusunda yukarida da belirttiim gibi
Avrupa Birligi icinde dahi ii¢ model var. Birincisi Almanya’nimn
baz1 eyaletleri ile Yunanistan’da uygulamyor ve bu modele
gore arabuluculuk zorunlu olarak kabul edilmistir. Mahkeme-
ye bagvurmadan dnce mutlaka arabuluculuk yolu taraflarca
zorunlu olarak denenmelidir. Bu denemeden bagar saglana-
mazsa bu takdirde mahkemeye bagvurabilmek miimkindiir.
Dava agmadan ¢nce arabulucuya bagvurulmas Bir tiir dava
kosulu olarak kabul edilmis. Ikinci model ise, arabuluculugun
zorunlu olmadigi ve fakat tesvik edildigi sistemdir. Bu sistemde
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arabuluculuk girisleri destekleniyor. Ornegin baz tilkelerde
arabuluculuk siirecine iliskin masraflar devlet tarafindan de-
niyor, bazi tilkelerde ise arabuluculuk siireci sonunda tahsil
edilen paralardan vergi indirimi saglaruyor. Bu ikinci sistem de
da Avrupa’da baz iilkeler tarafindan tercih edilmis. Ornegin
Avusturya’da aile hukukuna iliskin arabuluculuga bagvuran
taraflara arabuluculuk giderleri Devlet tarafindan kargiliksiz
olarak saglaniyor. Uglincii sistem ise, tamamen arabulucuya
bagvuru konusunda taraflara serbestlik taruyan ihtiyari bir
sistem. Acikcasi, biz bu modellerden hangisini tercih etmemiz
gerektigini cok uzun siire tartistik. Ik fikrimiz arabuluculugu
en azindan belli uyugmazhklar igin zorunlu kilmakt. Ancak,
bu konunun uzmanlan ile tartistigumizda bu yontemin gok
basarih olmadiginu gordiik. Zira bdyle bir zorlama sonucu ta-
raflar gercekten uzlagmak istemedigi halde bu yolu denemek
zorunda birakifdigindan, bu uygulama zaman kaybindan bir
ise yaramayacakti. Ayrica bu zorlama arabuluculuk konu-
sundaki uygulamay: da baslangicta islemez hale getirecekti.
Gergekten Hukuk Usilii Muhakemeleri Kanunu'nun gerek 213
gerekse 513. maddesinde hakimin taraflari gerektiginde sulha
tesvik edecegi belirtiimigtir. Keza Is Mahkemeleri Kanunu’'nda
hakimin taraflar 6nce sulha tegvik edecegi yazihdir. Aile Mah-
kemeleri Kanunu'nda benzer hiikiim var. Yani, bizim uygula-
marruzda aslinda hakimin taraflar sulha tesvik etmesi, zaten
diizenlenmis. Ama uygulamas: hemen hemen hi¢ yok. Hatta
boyle bir tegviki zorunlu kilan kanun maddeleri dahi bugiin
maalesef zorunlu olmaktan ¢ikmug. Hakim sadece, “Uzlasiyor
musunuz?” gibi sekli bir soruyla, hatta hi¢ sormadan “Tarafla-
rin uzlagamadiklar: gorildii” deyip tahkikat1 baslatabiliyor. Bu
nedenle, boyle bir zorlamarun dogru olmayacag kanaatiyle,
arabuluculugun iradi olmasini kabul ettik.

Bu konudaki tercih edilmesi gereken diger bir husus, acaba
hangi uyusmazliklar hakkinda arabuluculuk uygulanmal idi.
Once sunu sdyleyeyim: Arabuluculuk, uzlagsmamn basarili
oldugu alanlar Avrupa’da, komguluk hukuku, aile hukuku
ve ekonomik diyebilecegimiz ticari uyusmazliklar. Bunun
sebebi cok enteresan, ciinkii uzlasma, daha ¢ok taraflarm
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ileride iliskilerini siirdiirebilecegi hallerde daha yaygin, daha
bagarili olarak uygulanabiliyor. Taraflar uzun stire devam
eden iligkilerinde uzlasmay1 daha kolay hale tercih ediyor
ve sonunda uzlasabiliyorlar. Bununla beraber bazi iilkelerde
bunun disinda da arabuluculugun bagarili olmas: miimkiin
olabilmis durumda.

Ulkemiz agisindan ise, bunun ne sekilde cereyan edecegini
baslangicta tam olarak kestirebilmek mtimkiin degil. Ancak
biz tasar1 acisindan herhangi bir simirlama olmaksizin, ama
tabii ki taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri
uyusmazliklar hakkinda arabuluculugun uygulanabilmesini
kabul ettik.

Tasariya gore arabulucuya bagvuru iradi olmali ve taraflar
isteyerek bu yola bagsvurmali. Once taraflar dava agmak veya
dava actiktan sonra davaya devam etmek yerine neden ara-
bulucuya basvursunlar? Bu sorunun olumlu yarutlanabilmesi
icin, taraflarin ve vekillerinin arabuluculuk konusunda bilgi
sahibi olmasi ve yine bunun olumlu y&nleri konusunda bilgi
sahibi olmas gerekir. Arabuluculuktan haberdar olmadigimiz
takdirde, diizenleme kagit tzerinde kalacak ve béyle bir dii-
zenlemenin hi¢bir anlam: kalmayacaktir. Nitekim Avukathik
Kanunu'nun 35/a maddesinde, biliyorsunuz avukatlar ile
taraflarin boyle bir uzlasma imkan getirilmisti. Ben, Yeditepe
Universitesinde bu hiikmiin kabuliinden sonraki bir toplan-
tiya katildigimda, o dénemin fstanbul Baro Baskaru, “Baki,
35/a maddesiyle ilk defa Tiirkiye'de avukatlara uyusmazhigi ¢dzme
konusunda yetki veriliyor. Bu ¢ok dnemli bir yetkidir, bunu mutla-
ka kullanmak, degerlendirmek zorundayiz” dedi. Ancak Barolar
Birligi'nden 6grendigim kadariyla bu konuda bugiine kadar,
bes yildan daha uzun bir siire ge¢mesine ragmen, 35/a mad-
desinden kaynaklanan uzlagma sayis1 otuz ila kirk civarinda.
Dikkat edin, Tiirkiye'de her yil 2,5 milyon dava agiliyor. Bes
yilda on milyon davanun iizerindeki uyusmazhktan sadece otuz
ya da kirk tanesinin bu sekilde sonu¢lanmasi bu hitkmitin kagit
tizerinde kaldigini, uygulanamadiginu gosteriyor. Bunun sebebi
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bu diizenlemenin olumlu yénlerini yeteri kadar tamtamadik,
yeterli egitim veremedik.

Arabuluculuk konusunda devletin destegi ile ilgili olarak
Avusturya’dan s6z etmek istiyorum. Avusturya, &zellikle aile
hukukuna iliskin uyugmazhklarda arabulucuya bagvuran
taraflara karsihksiz avukatla kendilerini temsil etme olanag:
veriyor. Bunun disinda baz: giderler konusunda da destek olu-
yor. Béylelikle bir taraftan uyusmazliklarin mahkeme oniinde
¢oziimiini azaltiyor diger taraftan toplumun temelini olustu-
ran aile hukukuna iligkin uyugmazhiklann uzlagarak ¢ztimiine
destek oluyor. Zira uzlagarak ¢éziimlenen aile hukukuna iliskin
uyu§mazhk1aida hem eslerin hem de ¢ocuklarin daha sonraki
iligkileri daha olumlu geligiyor.

Hollanda’da arabuluculugun olumlu ytnlerinin topluma
anlatilabilmesi icin kisa filmler yapilmus. Ozellikle televizyon
kanallarinda arabuluculuk hakkinda toplumu bilinclendirmek
hazirlanrmusg ve televizyonun yaygun olarak seyredildigi saatler-
de yaymlaruyor. Arabuluculugun topluma anlatilabilmesi igin
bagka bir 6rnek ise bu konuda kisa bilgi iceren kitapgiklarn
dagitilmasi. Ornegin elimde Bavyera Adalet Bakanlig: nin bir
brosiirii var. Bu brosiiriin i¢inde arabulucuya bagvurunun
dava agilmasma karsilik olumlu yonleri anlatilmaya galigilmus.
Tiirkiye'de de bilindigi gibi insan haklar konusunda toplumu
bilgilendirmeye ynelik insan haklari konusunda bu tir kitap-
giklar basilarak dagitiimasti.

Arabuluculuk bilinmedigi i¢in maalesef yanhs agiklamalar
yapiliyor, yazilar yaziliyor, demegler veriliyor. Zannediliyor ki
arabulucu taraftan dinledikten sonra hakim gibi karar verecek.
Ya da arabulucu taraflari uzlagmalarn i¢in bir karar vermeye
zorlayacak. Arabulucu hicbir 6neri getiremeyen, taraflara
tamamen esit mesafede, tarafsiz, bagimsiz bir kisi. O yiizden,
onun bir ¢dziim dnermesi, taraflar1 bir ¢zame ikna etmesi veya
onlara bazi ¢zitimler nermesi kesinlikle s6z konusu degil.

Peki, ne yapacak arabulucu? Arabulucu, aldig: egitim
sonucunda taraflar1 bir araya getirecek, iletisim kurmalariru
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saglayacak, ama en énemlisi, aralarindaki astl uyugmazhk
konusunu tespit edip, onun iizerine taraflarin yogunlasma-
st saglayarak ¢oziim bulmalarina gayret edecek. Clinki
uyusmazlik ¢iktig1 zaman, dikkat edin, taraflar uyugmazhigin
esasl yerine, ¢ogu zaman aslinda uyusmazliga neden bile
olmayacak kadar ayrintilar tizerinde tartismaya baglarlar ve
bu tartigma, uyusmazligl daha da uzlasmaz, ¢oziilmez hale
getirir. Bu yiizden uyusmaziiklar gittikce uzar ve yillarca stirer.
Bu siireg iginde ise uyusmazligm taraflarimn birbirlerine olan
kini nefreti diismanlifi artar ve davanin sonunda birbirlerinin
yiiziine bakamayacak hale gelirler. Arabulucu, uyusmazhifin
bu tiir boyutlara gelmesini 6nlemek icin, baglangicta asil uyus-
mazligin ne oldugunu tespit edip, taraflarin bunun tizerinde
yogunlagsmasini saglar.

Arabulucunun basarili olabilmesi igin oncelikle iyi bir
egitim almasi gerekir. Bu konudaki egitimin son derece 6nemli
oldugunu gordiik. Daha sonra ise tecriibe ¢ok nemlidir. Iyi bir
egitim almadan arabulucu olmak ¢ok olumsuz sonuglara neden
olmustur. Ayrica bilirkisilerin sayis1 da $nemlidir. Israil’de ok
kisa stiren yetersiz bir egitimden sonra pek ¢ok kisi arabulu-
cu sertifikas1 almis ve fakat kisa bir siire sonra arabuluculuk
kurumuna zarar vermeye baglayinca bu kisilerin sertifikalan
iptal edilerek yeniden egitim verilmesi kabul edilmigtir. Yine
[talya’daki bir 6rnek arabulucu say1s: bakimmdan $nemlidir.
Milano’da 50 civarinda sertifikal arabulucu goreve basgladig
halde, bu say1 Floransa'da ¢ok kolay egitim verilmesi sonucu
baslangicta 700 kisiye ulasirus. Ancak ilk basta herkesin arabu-
lucu olarak calisabilmesi miimkiin olmadigindan, bir stire sonra
Floransa’da issiz arabulucular arabuluculuk kurumundan sika-
yet etmeye baslanuslar. Bu nedenle baslangicta cok ytiksek say1
ile bu kurumu isletmek olumsuzluklara neden olabilecektir.
Birden bire, bu Tasarinun kanunlagsmasiyla uyugmazliklarin
onemli bir bsliimiiniin arabuluculuk yolu ile ¢6ziimlenebile-
cegini diisinmemek gerekir. Bu hemen hemen higbir tilkede
boyle olmamistir. Ornegin belki Avrupa’nin en kolay uzlasan
toplumlarindan bir tanesi, en az kavgac toplumlarindan bir
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tanesi Hollandahlar, on bes yildir arabuluculuk konusunda
calisiyorlar, geldikleri nokta biraz hayal kina gibi gériiniiyor.
Ancak bu orneklere bakilarak uyusmazliklarin uzlasarak ¢o-
zimil konusunda uzun siireli ¢caligmalarin goze alinmas: ve
bu konuda sabirla galigilmas: gerekmektedir.

Uzlagmanun toplumda yayginlagmasi igin ilkokuldan bag-
layarak bu kiiltiiriin taratilmasi ve uygulanmasi gerekir. Bunun
i¢in ilkokul ve liselerde bu konuda egitim verilmesi yaninda,
ogrenciler arasindaki uyusmazlhklarin yine 6grencilerin ara-
buluculugu ile ¢bziimlenmesi saglanmahdr.

Bakin, elimde bir liselerdeki arabuluculukla ilgili bir kitap
var. Arabuluculugu uygulayan tilkelerin hemen hemen tii-
miinde arabuluculuk ve uzlagma kiiltiirii daha ilkokullardan
itibaren topluma kazandirilmaya ¢alisiliyor. Bu sayede zaten
ileride uzlasan bir toplum olmaya gayret edebiliyorsunuz.
Bugiin bizde kendi arasinda sorun yasayan ogrenciler ne
yapar? Her halde ¢6ziinii ya kendi aralarinda bulurlar ya da
dgretmene sikayet edilerek ve birisine ya da her ikisine ceza
verilerek sorun ¢oziilmeye calisihir.

Arabuluculuk yénteminin uygulandif okullarda 6gren-
ciler sorunlarin: yine kendi arkadaslar olan ve egitim almig
arabuluculara bagvurarak ¢éziiyorlar. Boylelikle siddet kul-
larulmadan ceza uygulanmadan uyusmazhk ¢éztlebiliyor.
Ama eger bu uyusmazlikta ¢ocuklar déviilerek, korkutarak,
ceza verilerek ¢oziim bulunmaya cahisilirsa, bu gekilde yetisen
gocuklarin ileride uzlagmasi da imkansiz olacaktir.

Arabuluculuk Tasarisinmn yiriirliige girmesi ile yargidaki
uyugsmazliklarin sayisi birden bire azalmayacaktir. Yukarida
da belirttigim gibi ilk yillarda b&yle bir sonug asir1 iyimserlik
olur. Bu Tasan yamnda yapilmasi gereken hususlardan birisi
de, taraflardan birisinin mahkemeye bagvurulmasindan 6tiirii
yararlanmasina neden olan olumsuzluklarin kaldirilmasidir.
Borcunu &demeyen bu nedenle dava acilmasina neden olan
kisi, bu davarun sonunda karh ¢ikiyorsa, uzlasarak uyusmaz-
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igin ¢bztimiine yanagmayacaktir. Aksine bu durum dava sa-
yisinn artmasina neden olacaktir.

Arabuluculuk bagladiktan sonra uygulamarun bir merkez-
den takip edilmesi zorunludur. Hangi uyugmazhikiar hakkinda
arabulucuya bagvuruldugu, bunlarin sonunda nastl bir sonug
alindi1, uygulamadaki ¢6ziimii gereken sorunlar ancak bir
merkeze bilgilerin aktarilmasi ve orada degerlendirilmesi ile
miimkiin olabilir. Arabuluculukla ilgili uygulamay: mutlaka
¢ok iyi takip etmek zorundasiniz. Siirekli olarak arabuluculukla

" ilgili sonuglari alip, bunlar: degerlendirip gerekli diizeltmeleri
yapabilmelisiniz. Eger boyle bir kurulusunuz varsa bir basart
elde edebilmeniz miimkiin. Aksi halde, arabuluculukla ilgili
bir basan saglamak miimkiin degil. Nitekim Hollanda’daki,
Avusturya’'daki ve Almanya’daki uygulamamn da bu yon-
de oldugunu gordiik. Bu yiizden, bdyle bir kurulugun dnce
ozerk bir kurulus olmasiu diisiindiik, ancak, ézerk kurulu-
sun mali konularda nasil ¢tztim bulabilecegi konusunda bir
sonug alamadifimz igin, Avusturya modelindeki gibi, Adalet
Bakanlifi'na bagli bir kurum i¢inde arabuluculuk faaliyetinin
diizenlenmesini, kontrol edilmesini, denetlenmesini ve ézel-
likle egitim konusunda izin verilmesini gerekli gordiik.

Boylelikle, arabuluculugun yarg iginde vine yarginun dii-
zenlenmesinde nemli bir rol alan Adalet Bakanlig iinde de-
gerlendirilmesini uygun bulduk. Bununlailgili arabuluculann
sicilinin tutulmasin, egitimden sonra bir sinava girilerek bagar
olunduktan sonra arabulucu olunmasinm degerlendirdik.

Tasariyla ilgili gelen elegtirilerden bir tanesi de, “Neden
sadece hukukqularin arabulucu olmas: kabul edilmedi de, genel ola-
rak dart inllik bir lisans program: benimsendi?” Bu konuda yine
mukayeseli olarak arastirdigimiz itlkelerde, sadece hukukqu-
larin arabulucu oldugu bir modeli agikcasi, gormedik. Clinki
arabuluculuk hukuk bilgisini dogrudan gerektirmiyor. Sadece
su konuda bilgi sahibi olmak zorunda arabulucu: Acaba bu
konu taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecegi bir konu
mu? Eger dyleyse, ondan sonra hukukgu olmaniza gerek yok.
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Ciinkii arabulucu, bildiginiz gibi karar vermiyor, taraflara bir
sonug onermiyor veya taraflara herhangi bir gekilde telkinde
bulunmuyor ya da bulunarnuyor. O zaman, hukukgu olmayan
kisilerin de bu konuda basarili olabilecegini diisiindiik. Nitekim
Avusturya’da 2 700 civarindaki arabulucunun sadece 250'si
avukat. Avusturya’da 5 bin avukat calistig halde, sadece 250"si
bu konuda uzmanlasmus. Daha fazla avukat arabulucu olmak
istememis, ciinkii avukatlarin kendi isleri var, bu konuyla
ilgilenmek istemiyorlar. Avukatlarin bitytik bir cofunlugu
da psikoterapistler ile birlikte caligiyorlar. Zira arabuluculuk
siireci icinde psiko terapistlerin taraflarin davramglarirun de-
gerlendirmesi ve bunlardan sonug ¢ikarmas: son derece Snem
tasiyor.

Arabulucu oldugunuz veya kapinuza arabulucu tabelasi
astiginiz zaman hemen kapinizi calip da birileri size gelmeye-
cektir. Arabulucu olarak ¢alismak ve bu isten para kazanmak
uzun yillarin gecmesi gerekiyor. Bu da uzun yiilar bir bagka
arabulucu yaninda galismay: ve tecriibe edinmeyi gerektiriyor.
Almanya’dan bir 6rnek vermek istiyorum. Emekli bir hakim
arabulucu olarak egitim aldiktan sonra evinin &niine arabulucu
olduguna iliskin bir tabela koymus. “Giinlerce bekledim, kimse
kapumi calmadt” dedi. Ciinkii arabulucuya bagvuran iki tarafin
da bu kisi iizerinde anlagmas1 ve bu kisiye giivenmesi lazim.

Arabuluculuk siirecinin baglamasi tizerine, uyusmazlhik ko-
nusu hakkin tabi oldugu zamanagim ve hak diisiiriicii siireler
konusunda diizenleme yapilmast gerekiyordu. Ctinkii arabu-
luculuk faaliyetine baglamis iseniz, bu konuda zamanagimi,
hak diisiiriicii stirelere bir sekilde etkisinin olmas: gerekir ki,
siz de giivenerek arabuluculuk faaliyetini siirdiirebilin. Aksi
halde, bu girisim zaman zaman kotii niyetle, sirf zaman agimi
ve hak diisiiriicii siirelerin dolmasina neden olacak bigimde
kullanilabilir. O yiizden, siirelerin durmas: konusunda bir
duizenleme yapmak geregi ortaya ikt

Tasarida arabulucu olabilmek i¢in dort yillik lisans egitimi
almus kisilerin arabuluculuk egitimi almalarimn ve yaglarimn
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en az 30 olmasii kabul ettik. Arabulucunun yas: icin 40 yas da
diyebiliriz veya bu dért yillik egitimine yiiksek lisans galisma-
siru da dahil edebiliriz veya hukukgular disinda belli meslekleri
sayabiliriz. ik hazirladigimiz taslakta, hukukgular disinda
psikiyatristler ve psikologlar vardi, Ancak miihendislerin de
muhasebecilerin de yine isletmecilerin de olmas1 gerektigi or-
taya ¢ikinca, sayma bigiminden vazgegtik. Tasariya yoneltilen
elestirilerden bir tanesi de su oldu: “Bizim titkemizde imamlar
simdi arabulucu olacaklar ve seriat hukukunu bu sayede wygulayacak-
lar. Bu tasart aslinda seriat: da birlikte getirecek. Bunun arkasinda cok
gizli planlar var.” Siz de gilityorsunuz, ben de giilityorum ama,
bu konuda sdyleyenter ¢ok ciddi. Hig aklimiza gelmedi bayle
bir gey. Yani, biitiin kotiiliikleri diisiinmeye gayret ediyoruz
ama bu kadar1 akhmiza gelmedj, agikgas1. Ciinkii bunu séyle-
yenler zannediyorlar ki, arabulucu hukuku uygulayacak, karar
verecek. Maalesef alternatif uyusmazlik ¢oztimleri konusunda
hicbir bilgi sahibi olmadan bu kayglar ileri siiriiliiyor. Bugiin
i¢in taraflarin {izerinde uzlagabilecekleri konularda ne yap-
malar1 miimkiinse, tasarsmn kanunlasmasindan sonra da aym
hususlarda uzlagsma miimkiin olacak. Arabuluculuk tamamen
taraflarin iradesine tabi bir uyusmazlik ¢6ziimii. Istedigi zaman
taraflar bu siiregten vazgegebilirler. Arabuluculuk sonunda
seriat nasil gelir? Bunu da anlamak miimkiin degil.

Tasanda esas aldigimz arabuluculuk konusundaki Birles-
mis Milletler Model Kanunu, arabuluculugun giiglendirilmes;,
bu yola basvuran taraflarin cesaretlendirilmesi konusunda
uzlagsma sonunda eger yazih bir belge hazirlanirsa, bu belge-
nin icrasinin mitmkiin oldugu kadar kolay ve ¢abuk olmasiru
amaghyor. Boylelikle taraflarin arabuluculuk siireci sonunda
anlagtiklan yazili belgenin mahkeme karari, yani ilam gibi
icrast mimkiin olabilmelidir. Aslinda bu konuda pek ¢ok {il-
kede ayrica bir diizenleme yapilmadifiru da gordiik. Bunun
sebebi, arabuluculuk siireci sonunda taraflar anlasma sonucu
hak ve ytkiimliliiklerini kendiliginden ve hemen yerine ge-
tirdiginden, daha sonra bir belgeye ihtiyag duymamalandir.
Gergekten anlagma ile sonuglanan arabuluculuk stireci sonunda
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taraflarin yiikiimltiliiklerini kendiliginden yerine getirmesi asil
olandir. Ancak cok az bir ihtimalde de olsa anlasmamn yazilx
olmasiru taraflar tercih edebilirler. Yine bu anlagmaya ragmen
taraflardan birisi ytikiimliiliigtini yerine getirmeyebilir. Iste bu
durumda anlagma belgesinin ayrica tasdik edilip edilmemesi
ve bunun cebri icrasinin hangji hiikiimlere gére olacagi konusu
diizenlenmeli idi. Bu konuda varilacak anlagmarun taraflarca
notere tasdik ettirilmesi s6z konusu olabilir. Ancak anlasmada
belirli rakamlarin yazili olmasi halinde bunun tasdiki 6nemli
bir harg ve verginin édenmesini gerektirebilecekti. Mahkemeye
basvuru ise, mahkemelerin zaman zaman igin esasina girerek
inceleme yapmalarina ve anlasmadan sonra uyusmazlhigin
tekrardan mahkeme oniine gelmesine neden olabilecekti. Bu
nedenle hukukumuzda Avukathik Kanunu'nun 35/a mad-
desindeki gibi taraflarin imzaladi$1 belgenin ilam niteliginde
belge olmasim kabul ettik. Ancak béyle bir thtiyag belki arabu-
luculuk siireci sonunda taraflarin anlagmaya varmalar halinde
yiizde bir oranda gerekli olacaktir. Diger ihtimallerde ise ayrica
yazih bir anlasma gerekmeyecektir. Nitekim Avrupa’daki
pek ¢ok tilkede bu hususun ayrica diizenlenmedigini bunun
sebebinin de taraflarin ayrica yazih anlagma yapma ihtiyacinin
cok istisnai hallerde sz konusu olabilecegi idi. llamun kamu
diizenine aykir1 olmasi halinde bunun icra takibinde ileri sii-
rilimesi ve hatta kendiliginden géz 6niinde tutulabilmesi de
miimkiin idi. Bununla beraber taraflarin imzaladig: belgenin
mahkemenin adeta denetimine sunulmasi yéniinde degigiklik
yapilabilir.

Arabulucular, tipkt avukatlar gibi, belli bir egitimden son-
ra bir arabulucular siciline kaydolmak zorundadir. Bu sicile
kaydolmayanlar arabulucu olarak ¢alisamaz. Ayrica arabu-
lucular yaptiklar: arabuluculuk faaliyetleri ve sonuglari hak-
kinda kuruma bilgi vermek zorundadir. Bu bilgiler sayesinde
uygulamadaki durum hakkinda bilgi sahibi olmak miimkiin
olabileceginden, gerekli diizenlemeleri ve bazi miidahaleleri
yapmak da miimkiin olabilecektir. Ayrica arabulucular hak-
kinda denetleme yapilabilmesi haklarinda yapilan sikayetlerin
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incelenmesi ve gerektiginde meslekten ¢ikarilmasi da diizen-
lendi. Boylelikle arabulucularin denetlenmesi amaglandi.

Arabulucularm egitimi konusunda en uzun egitimi 6ngo-
ren Avusturya Srnegini esas aldik. Baz iilkelerde kisa stireli
geceleri ya da hafta sonlar1 yapilan egitimle arabulucu olma-
larinin olumsuz sonuglariru bildigimizden, egitimin miimkiin
oldugu kadar ciddi yapilmasirun saglamaya calistik. Zira
iilkemizde gen¢ bir niifus var. Igsizlikte yiiksek oldugundan
plansiz ve denetimsiz agilacak egitim yerlerinin pek ¢ok kisiyi
sirf para kazanmak icin kisa stireli egitimlerle arabulucu olarak
yetistirmesinin miimkiin olabilecektir. Baglangigta ¢ok bityiik
vaatlerle baglamlan bu egitimler sonunda binlerce kisi herhangi
bir kargilik alamayacak, ancak bu egitim kurumlan oldukca
yiksek para kazanacaktir. Avusturya’da bu egitimin 6.000
Euro civarinda verildigini biliyorum. Orada da bize benzer
300 kisur saatlik bir egitim var. Hukukcu olmayanlara 100
kiisur saat ayrica hukukla ilgili bir egitim veriliyor. Hukukcu
olanlara ise 200 kiisur saatlik bir egitim veriliyor. Iste, bu say1
cok fazla olursa, bizim Israil’deki ve italya’daki olumsuz gelis-
meleri yagamamiz kagirulmaz olacaktir. Yine arabuluculugun
kontrol edilememesi sebebiyle uygulamada ¢ok ciddi sikinti-
larm ortaya ¢ikabilecegi diisiiniilerek arabulucular icin sicilin
tutulmasy, kontrol edilmesi, gerektiginde sicilden silinme gibi
bir miieyyidenin de getirilmesi disiiniildii. Hatta belki cika-
rilacak yonetmeliklerde belli bir siire arabuluculuk faaliyeti
yapmayan kigilerin arabuluculuk sicilinden silinmesi gibi bir
durum da stz konusu olabilecek.

Avrupa’daki diizenlemelerden farkli olarak arabulucularin
mesleki bir sorumlulugu konusunda diizenleme yapamadik.
(iinkii tilkemizde maalesef avukatlarin da mesleki sorumluluk
sigortas1 bulunmuyor. Sadece noterlerin mesleki sorumluluk
sigortalari var. Bunun zaman iginde diizenlenebilecegini dii-
stindiik. Arabuluculuk gelisir ise, bunun mutlaka degerlendi-
rilmesi gerektigini de biliyoruz.
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Evet, genel olarak hazirladifimuz taslag bu sekilde dzetle-
yebildigimi diisiiniiyorum. Zannediyorum sorular soruldukga
benim de daha farkli konularda agiklama yapabilme firsahm
olacak. Onun igin, ben tesekkiir ediyorum Hocam.

Oturum Baskani: Tesekkiir ediyoruz, tam zamaninda
bitirdiniz.

Simdi, 15 dakika kahve arasi veriyoruz.
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Oturum Baskani: Prof. Dr. Saim USTUNDAG
(Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi)

TASARI UZERINE GENEL TARTISMA
VE DEGERLENDIRME

Oturum Bagkam: Saym meslektasim Hakan Pekcarutez
sunumunu yaptlar.

Bunun iizerine tasan hakkindaki diigiinceleri 6grenmek
iizere stz vermek istiyorum.

[1k s6zii, Prof. Gilles aldilar.

Kamil bey terclime edecekler, ¢iinkii ¢cok siddetli tartisma-
larin Almanya’da yagandig: bir konu tizerinde konusuyoruz.
Bu konuda bize ufuk agacak seyler sdyleyecegini tahmin edi-
yorum. Cok nazik bir sekilde soz talep ettiler, ben de nazik bir
sekilde vermek istedirn.
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Prof. Dr. Peter GILLES (Frankfurt ]. W. Goethe Universite-
si Hukuk Fakiiltesi): Sayin konuklar, sizlere burada iglediginiz
konunun disinda, bundan tamamen bagimsiz alternatif uyus-
mazlik ¢oziimleri konusunda bilgi vermek istiyorum.

“Alternatif Uyusmazlik” (ADR) konusunda konugurken,
oncelikle biitiin diinyada genel olarak adalet sisteminin bir
degisim gecirdiginden, bir ¢okiiste oldugundan s6z edebiliriz.
Burada adalet sisteminin yeniden yapilandiriimas: tartigil-
maktadir. Burada iki zit kutup ortaya gikar, iki goriig olarak.
Birincisi, daha fazla devletlestirme. Buna kargilik da tam tersi,
yani 6zellestirme. Sistemde iki ug nokta bu sekilde ortaya
¢ikar. Almanya’daki gelisme, ézel polis tegkilati kurulmasz,
hukukun &zel bir ele birakilmas, biitiin sisteminin, yani adliye
memurlari diyelim, icra memurlar tegkilati organizasyonunun
diyebiliriz, genel olarak 6zellestirilmesi. Biitiin icra hukukunun
szellestirilmesi teklif edilmistir, tarhsilmaktadir. Burada egilim,
otuz yildir siiren bir egilim, éncelikle Amerika’da, ardindan
Asya’da ve Avrupa’da ADR modelinin giderek daha fazla yer
bulmasidar.

ihtilaflarin halli programinda enteresan olan bir baghk da
kontrast program. Yani, farkli renklerin herhalde bir arada ele
alinmas. Burada yine tekrar vurgulands, birinci husus devletin
adalet tegkilati, devlete ait adli tegkilat ve caligmasi. Bunun da
kargisinda genel adiyla alternatif yargilama duruyor. Yani,
bu kontrast programirun iginde bu iki agihm var ve bunlarin
arasinda bir yeri bulmamuz lazim.

Bu hukukcularm perspektifi, bunu hukukgular éngérityor,
fakat sosyologlar agisindan bakildiginda durum daha da farkl.
Onlar aralaninda giinlitk hayatta stirdirtirken, uyusmazhiga
diistiiklerinde farkli sonuglar da alabiliyorlar. Bir kuliibiin
iiyeleri, kendi aralarinda anlasabilecekleri gibi, ekstrem bir or-
nek olarak da anlagamad:1 zaman birinin digerini sldtrmesi,
adeta tabancayla ates edip vurmas: ve Sldiirmesi de kendine
gore bir ¢dziim oluyor.
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Burada alternatif yargilamarun taraftarlar ve sevmeyenleri
vardir. Bu iki gruba da aynlmistir. Ama arada Ustlindag gibi
farkl: ¢éziimleri dneren tarafsiz hukukcular da vardir. Burada
bir goriigit savunanlar, kendi modellerinin olumlu yanlarin
one gikarmakta, diger sistemin dezavantajlarim, zafiyetlerini
de yine vurgulamaktadirlar. Devletin yargisin olumlu yan-
larini anlatirken, yani onun taraftar: olanlar, devlet yargisim
One cikaranlar da alternatif yargilamarun dezavantajlari ve za-
fiyetlerini vurgulamaktadirlar. Bu tariymada neler olabilir? Bir
kere, alternatif yargilamayi savunanlar bunun informel, yani
sekle bagli olmadifini, rahathkla igine girilebilir bir prosediir
oldugunu 6ne ¢ikarmakta, otonom oldugunu, yani serbestlik
tagidigini, herhangi bir yere bagh ¢alismadigmni, 6zgirliik
alamnda irade serbestisi, privat otonomiye kadar agilimi olan
bir alan. iradelen'yle sonuca, kararn kendilerinin olusturmalan
seklinde sonuglandirabildiklerini stylemektedir. Yani, sahsm
kendi triinii, kendine ait bir konuda, ¢bziimi de kendisinin
bulmasin bir avantaj saymaktadirlar alternatif yargilama
taraftarlari. Bunun hazl: oldugunu séylemektedirler. Tabii,
buna hizl dedikleri anda, devlet yargistun agir isledigini de
vurgulamis oluyorlar.

Bunun disinda, elde edilen kararin ucuz oldugunu séyli-
yorlar. Ciinki karar daha ziyade taraflarin iradesiyle ortaya
¢tkan bir sozlesme, bir akit sonug elde edilmektedir, akdi bir
noktaya vanr. Onun da ucuz oldugunu sdylemekte, buna kargi
yine devlet yargistnin pahaliya mal oldugunu hemen vurgu-
lamaktadirlar. Ve burada, alternatif yargilamada genellikle
“win-win” (kazan kazan) dedigimiz bir sonug var; yani herkes
kazamyor. Ihtilaf icinde iki taraf da kazanch cikiyor seklindeki
sonug var.

Burada belki, dogrusu bir birliktelik saglamak, ikisinin de
yararli ve olumlu taraflarini bir araya getirmektir. Ancak bu
da pek miimkiin gériinmemektedir.

Hocamuz son baglikta tekrar devletlestirmenin én plana
gikabileceginden soz ediyor. Simdi, alternatif uyusmazhik
vollan gézden gegirildiginde, bunun alt bagliklarinda uzlag-
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ma, mahkeme dig1 yolda uzlagma, taraflarin arasinda suth
olmast, tahkim prosediirii ve digerleri... Blitiin bunlar goz
dniine alindiginda su tespit edilebilir ileri bir zamanda: Eger
bunlar giderek daha ¢ok yaygin bir bicimde kullamlirlarsa,
sonugcta bu giderek sekille birlikte calismarun, prosediir i¢in-
de calismamn giderek arttigin gorecegiz. Yani, bu sistem,
alternatif sistem, devlet yargisinin digindaki bu sistem kendi
seklini, kendi prosediiriinii de giderek oturtmus olacak ve tek
tip, standart bir uygulama halini alacak. Simdi, bu baglamda
giderek devlet yargisinin dtizeninde, yani devlette agilan da-
vada, mahkemede agilan davada kullandigimiz formlar, dava
acmada kullandigimiz dilekgeler, vesaire... Biitiin bunlar gibi,
artik alternatif yargilamarun da iginde kendi dilekge sistemi,
kendi yargilama ustlti kurallari olugacaktir ve bu bir noktada
kendi kanun yolunu da kuracaktir, kendi icinde bir kanun
yolu dahi olabilecektir. Burada vardigumz sonugta gunu da
gorityoruz: Ozellikle bankalarda yonetici pozisyonunda olan
kisiler genellikle hukukgulardan olusmaktadir, hukukgular
banka yonetimini yirittmektedirler. Burada bir profesyonel-
lesmeden stz ediyoruz. Bu noktaya geldiginde -yani, hocanin
birinci vardag nokta- profesyonellesme bu diizeye geldiginde,
formel yeni sekiller olustugunda bu alternatifi uygulamanin
kaybs, yok olmas: demektir.

Vardig ikinci sonug -bir soruyla baslyor—- acaba boyle
alternatife ihtiyacimiz var mi? Yani, devlet yargisindan cika-
cadiz, 6zel alternatif uyusmazhik ¢oziimlerine gidecegiz ama
profesyonellesmeyle acaba bu noktaya gelirsek buna da ihtiyag
kalir m1?

Cevabi su: Devlet yargis1 diginda ¢oziimler aramak yerine,
devlet yargsi i¢inde ihtilaflarin ¢dziim yollari, modellerini
olusturmanzda daha mantikli goriinmektedir. Yalmz burada
sntimiizde duran temel ilke, dava malzemesinin taraflarca
getirilme ilkesidir. Bizim modelimizdeki bu anlayis degistir-
memiz gerekir. Yani, artik dava malzemesinin taraflarca geti-
rilme ilkesi degil, onun yerine kooperasyon maksim yahut da
kominikasyon, taraflar arasinda bilgi aligverisinin daha rahat
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yapilabildigi, yani davada yargilamamn 6ncesinde ve iginde
kominikatif calismalari, kompenzasyona gitmeleri, birbirleriyle
ihtilaflarinu, aradaki ihtilafi giderecek uyum iginde olmalar:
eger modelin igine dahil edilirse belki de yargi diginda bir
alternatif yargilamaya da ihtiyag kalmayacaktir.

Tesekkiirler ederiz.

Oturum Bagkan: Biz tesekkiir ederiz. S6z almak isteyen-
ler? Buyurun Seyithan bey.

Dog. Dr. Seyithan DELIDUMAN (Kocaeli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Bence burada asil sorun -tabii detayla ilgili
konusulacak ¢ok sey var ama- yargilama usiliiyle ilgili ol-
dugunu diistintiyorum. Yani, buradaki temel catisma, yazil
yargilama ve sozlii yargilama. Dolayisiyla bu mevcut sistem
igerisinde bu haliyle ben uzlagma ustliiniin ¢ok fazla uygu-
lanabilecegi kanaatinde degilim. Neden? Su an bizde gegerli
olan sistem, kural olarak yazili yargilama. Bdyle olunca da, ya
biz bu alternatif uyusmazlik ¢6ziimiinii de bununla paralel
bir sekilde diizenleyecegiz ya da hazir, bu yazili yargilama
sisteminin belki birka¢ ytizyildan beri devam eden gelenegini
-zor da olsa- degistirmek suretiyle bunun asilabilecegini dii-
stintiyorum. Hazir bu isin ta ge¢misinden beri hep yazili yarg-
lama ustlii igerisinde yogrulmus olan hukukgularin -6rnegin
Ustiindag hocamizin dahi- artik tarafsiz bir konumda kaldig
bir zamanda bence bu bir firsat olarak degerlendirilebilir.
Yani, temel sorun, burada gercekten biz bir yargilama usali
konusunda karar vermemiz gerekiyor. Aksi takdirde, simdi
arabulucu tarafsiz olacak diyoruz. Miimkiin degil. Yani, bizdeki
toplum diizenimiz de dikkate alindifinda, hi¢ kimse tarafsiz
bir arabulucu istemez.

Bilirkisi konusunda dahi taraflarin anlagsamadigin, sege-
mediklerini hesaba kattigimizda, arabulucunun béyle taraf-
larca secilecek, tarafsiz olacak, dogru ne ise verecek seklinde
bir secimin olacag: kanaatinde degilim. Dolayisiyla burada
eger biz yazih yargilama ustliinde 1srar edeceksek, devam
edeceksek, bu arabuluculuk konumunu da buna paralel bir
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sekilde diizenlememiz lazim. En azindan, dava malzemesinin
toplanmas! asamasini aradan ¢gikarmamiz lazim. Bu sekilde
diizenleyebiliriz. Ya da, yazili yargilama sistemimizi gdzden
gegirip ve bu arabuluculuk sistemini de ciddi bir tesvikle ancak
uygulamaya sokabiliriz. Nedir? Ornegin, taraflara hicbir masraf
yliklememek gerekir. Hani, yeni acilan bir igletmenin baglan-
gicta cok uygun veya bedava satis yapmasi gibi. Aksi takdirde,
tahkimin dahi uygulanmadi@: sistemimizde arabuluculugun
cok fazla uygulanabilecegi kanaatinde degilim.

Simdilik bunlar séyleyeyim. Biraz heyecan var, daha sonra
gerekirse soz alirim.

Tesekkiir ederim.

Oturum Baskani: Tegekkiir ederim. Buyurun Sayin Tiir-
niikli.

Dog. Dr. Abbas TURNUKLU (Dokuz Eyliil Universitesi
Buca Egitim Fakiiltesi): Dokuz Eyliil Universitesi'nde bir mer-
kez kurduk: Dokuz Eyliil Universitesi Anlasmazlik C6ztimii
Arastirma ve Uygulama Merkezi. 19 Temmuz 2004 tarihinde
kuruldu. Sanurim devlet tiniversitelerinde, alaninda kurulan tek
merkez. Baska 6zel tiniversitelerde var; ama devlet {iniversitele-
rinde tek merkez. Bu merkez adina siirece iligkin birka¢ yorum-
da bulunmak istiyorum. Ciinkii sizin bu bahsetmis oldugunuz
slireg, sadece hukukgular: degil, egitimcileri de, psikologlari da,
toplumsal yagamu cidden ilgilendiren, odagindan ilgilendiren
bir siireg. O yiizden bu konuda, siire¢ hakkinda biraz bilgi ver-
mek istiyorum ama siirece baglamadan 6nce Hakan hocanuza
bu giizel konusmasindan dolay: tesekkiir ederim.

Simdi, oncelikle sundan bahsetmek istiyorum: Bu siireg
bir toplumsal yagama kars1 bir paradigmalar savagidir aslinda.
Buradaki siireg, biz rekabetci anlayist my, igbirlikli anlayis1 mu
tercih edecegiz? Biz onarici adaleti mi tercih edecegiz yikict
adaleti mi tercih edecegiz? Uyusmazlik igerisindeki insanlari,
uyusmazliklarin birlikte yasama, tekrar tekrar karsilagsma,
birlik kiiltiirii igerisinde ¢ozmeleri mi tercih edecegiz, yoksa
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disarida bir bagka kisinin verdigi adalet anlayisiyla uzaklagma-
larini, ayrismalarin m1? Benim bu stirecten anlamis oldugum
sey su: Bu bir toplumsal uzlas, biitiinlesme, birlesme projesidir.

Ciinkii insanlar tekrar tekrar kars: karsiya gelecekler. Ayni.

mekani, ayni siuft, ayni binay, aym rgiitii, aynu isyerini pay-
lasacaklardir. Bu siireg icerisinde bu insanlari biz ayrigtiric: bir
yaklasimla mi aralarindaki husumeti ¢6zecegiz? Yoksa birlegti-
rici, onaricy, diizeltici anlayisla m1? Sorun burada gibi geliyor.
Bu nedenle, ben ayrisma m1 yoksa birlesme, biitiinlesme siireci
mi diye adlandirmaktayim.

Onun disinda sdyleyecegim, bu bir uzlasma kiiltiirii pro-
jesidir. Uzlasma kiilttirti projesine ben bir ekleme daha yapi-
yorum: Bu bir miizakere kiiltiirii projesidir. Bizlerin en 6nemli
0zelligi, sorunlarimizi miizakere ederek mi ¢6ztiyoruz yoksa
rekabetci bir tarzda mu? Miizakere var ise, kazan kazan var.
Giinki biz, aynu fabrikays, ayr isyerini, ayni kentte defalarca
yasayacak isek, o zaman miizakere siirecine girmek zorunda-
yiz. Ciinkii bu bir toplumsal mimari projesidir. O zaman biz,
miizakere siireci tizerine biraz kafa yormamuz gerekiyor.

Hocamiz, bu isin bir sosyolojik siire¢ oldugunu, ekonomik
stire¢ oldugunu soyledi. Ben ayni1 zamanda cidden psikolojik
bir stire¢ oldugunu diistintiyorum. Biz, ¢ocukluktan itibaren
miizakere kiiltiirtiyle mi yetisiyoruz, yoksa giig kiiltiiriiyle mi
yetisiyoruz? Ciinkii bir anne baba olarak bakin, gocugunuzla
sorunlarinizi miizakere mi ediyorsunuz, siz mi karar veriyor-
sunuz? Ogretmen olarak karsimizda duran ¢ocukla sorunlari
miizakere mi ediyorsunuz, siz mi karar veriyorsunuz? Okul-
larin disiplin anlayisi miizakere kiilttirtine mi, yoksa giic kiil-
tirtine mi dayanmyor? Disarida bir sug islediginizde suglu ile
magdur arasinda bir miizakere mi var, yoksa disarida bir giic
sorunlar1 mu ¢ozityor? O ytizden, bir miizakere ikna kiuiltiirii ile
glic kiilttirti arasinda gidip gidip gelecegiz. O yiizden siirece,
sadece bir yasal siire¢ seklinde bakmak yerine, bir toplumsal
mimari projesi ise bu, o zaman biz ta tabandan tavana dogru
bakmamuz gerekiyor.
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Arabuluculuk icin, biz sadece arabulucular tizerinde
durduk. Ama bakin, ben proje uyguluyorum hem liselerde
hem ilkokullarimizda. Gordiigiim sey su, siz istediginiz kadar
kaliteli arabulucu yetistirin, ama toplum buna uygun degilse
burada basarili olamazsiniz. Benim okullarda gérdiigiim sey,
biitiin dgrencilere becerileri kazandirdik, arabulucu geldiginde
taraflar ne yapacagim belli 6lgiide biliyor. Sizin arabulucula-
riniz igbirligi tizerine kurulu, ama gelen kisiler ise miizakere
kiiltiiriine uygun degil. Orada basari zor gibi geliyor bana. Bu
nedenle, siz egitim kurumlariyla ya da daha degisik toplum-
sal dinamiklerle birlikte calismarz gerekiyor gibi geliyor. Bu
nedenle, toplumsal hareket konusundaki sdyleme katiliyorum.
Egitim, en 6nemli sizin yardimcinuz olacaktir. 17, 18 yagina
kadar gelen o siireg icerisinde biz toplumumuzu belli dlctide
miizakere kiiltiiriiyle yetistirmek durumunday1z. Universiteler
ve devlet kendisi, 6nce kendi icinde buna baglamak zorunda.
Siz disarida yaparsaniz, yeniden, tekrar ediyorum, siirece gelen
kisi bu kiiltiirden gelmiyor.

Son olarak da, arabulucularin ya da arabulucunun sadece
bir bilgiyle yapilabilecek bir sey olduguna ben inanmiyorum.
En azindan ben okullarda uyguluyorum bunu. Yaklagik bir
sekiz senedir bu konu iizerinde ¢ahistyorum. Bu isin bir mi-
zag isi oldugunu, kisilik isi oldugunu, deneyim isi, liderlik
isi, toplumsal kabul ve tamnma isi oldugunu distintiyorum.
Ciinkii insanlar arabulucuyu, kendisinin geldigi kiiltiirden,
kokenden kisiler arasindan segecektir. Ciinkii bagka tilkeler,
ben de okuyorum, 6yle oluyor... Ciinkii nasil giivenecek? Beni
anlayacak. Iste, orada birazak “Kim yapacak?” sorusu ciddi
bir sorun &zelligi tagiyor. O yiizden bu is hukukgularin igi mi,
yoksa psikologlar1 katalm mu, diger meslekleri katalim mu?
Buras: biraz agmaz gibi geliyor.

Benim katkilarim bundan ibaret. Tegekkiir ederim.
Oturum Bagkanu: Biz tesekkiir ederiz.

Saym Oztek, buyurun.
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Prof. Dr. Selcuk OZTEK (Kadir Has Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Degerli hocam aslinda bir konusmada pek bulun-
may1 arzulamuyordum, giinkii vakit dar ve geng arkadaslarin
konusmasini istiyordum. Fakat Buca Egitim Fakiiltesi'ndeki
degerli meslektasimiz s6z alip bazi seyler sdyleyince, artik mii-
dahalenin bir zorunluluk halini aldigin1 gérdiim. Zira buradaki
gen¢ meslektaglarimiz yanhs bilgiler edinmis oluyorlar.

Bakin, bu arabuluculuk, uzlasma genel olarak ADR bu
konulara pek girmek istemiyorum, ¢linkti bunlar siyasi tercih-
ler. Neoliberalizmin araclaridir bunlar. Neoliberalizm nedir?
Uluslararasi sermayenin diinya tistiinde serbestce dolasmasin
hedef alir ve neoliberalizmin amaclarindan birisi, devletin kii-
clilmesidir. Devlet organlar: arasinda da en basta adalet, milli
savunma ve i¢ glivenligin kii¢iilmesini hedef tutar. Yani, bir
anlamda adaletin 6zellestirilmesidir amaci. Miimkiin oldugu
kadar daraltalim...

Simdi, bu arkadasimizin sdylediklerini biz kabul ettigimiz
takdirde, biitiin adalet mekanizmasinin, adli teskilatin altina
dinamit koyup patlatmamiz lazim. Bu, hi¢ kugskusuz miimkiin
degil. Ve bu ADR adim verdigimiz olayda ¢ok dikkatli dav-
ranmak lazim.

Simdi, burada tercih yapilmistir, bu bizi pek o kadar il-
gilendirmiyor sonug itibariyle. Yani, bu bir siyasi tercih. Biz,
bir yerde teknokratiz, iste bu tercih yapilmig Hiikiimet tara-
findan ve bize bir goérev veriliyor, arabuluculuga iliskin bir
kanun tasarist hazirlayin diye. Simdi, burada bizim artik bu
asamadan itibaren dikkat etmemiz gereken nokta, ADR'nin
bir adli tegkilattan, adlf yargidan kagis haline getirilmemesidir.
Simdi, adli yargida bizi bu ADR'lerin sakincali tarafi, yani bir
gevseklige itebilir. Avrupa Komisyonu mesela, bu direktif tek-
lifini sunarken aynen soyle diyor, ¢ok kisa bir pasaj, size onu
okumak istiyorum: Medeni ve ticari alanda arabuluculugun
bazi goriintimleri hakkindaki direktif teklifinde: “Komisyonun
uyusmazhiklarn alternatif ¢oziim yollarin adli prosediirlerin bir
alternatifi olarak gormedigi, bunlarin modern bir toplumun sahip bu-
lundugu cesitli ¢oziim metotlarindan sadece bir tanesi oldugu ve baz
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durumlarda basariyla uyum saglayabilecegi, ama her durumda uygu-
lanamayacag, alternatif uyusmazlik ¢oziim yollarimin varliimin viye
devletleri hichir sekilde etkili ve adil, demokratik bir toplumun merkez
payandalarindan biri olan Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinin ge-
reklerine cevap veren bir hukuk diizenini saglamak ve devam etmek
mecburiyetinden asla muaf kilamayacagr”m 6zellikle vurguluyor.
Iste, bizim tasarty1 hazirlarken hukukgcu olarak dikkat etmemiz
gereken nokta bu. Bunun bir kagis haline gelmemesi.

Simdi, bu tasariyla bu saglanmis midir? Benim kanaatimce
bu tasartyla bu saglanmanustir. Neden saglanmamigtir? Ciinkii
mahkemeler Adeta dislanmustir.

Bakin mesela, tasar1y1 hazirlayan arkadaglara yoneltecegim
bir diger elestiri: Ornegin, 12 Subat 2005 tarihinde yiiriirlige
giren Belcika'nin arabuluculuk konusundaki diizenlemesi
kanaatimce incelenmemis. Cenevre Kantonu 1 Ocak 2005
tarihinden itibaren Isvicre’de ilk arabuluculuk diizenlemesini
Medeni Usiil Kanunu’na monte etti. Fransa 1995 yilinda arabu-
luculugu uyguluyor ve cok da ragbet gormiis. Internete girip
tikladigimiz zaman bir stirti arabuluculuk sirketi ilar, reklam,
vesairesi gikiyor. $Simdi, Fransa kiiresellesmenin, globalizasyo-
nun en sert muhaliflerinden biri idi Chirac zamaninda. Yani,
buna ragmen ADR’yi uyguluyorsa, hangi tedbirleri aldigini
belki daha yakindan incelemek gerekirdi. O itibarla benim bu
son derece endise duydugum noktada ki, bu tasariy1 hazirla-
yan arkadaglarima yoneltilen abuk sabuk elestirilerin biiyiik
Olctide mahkemelerin bu sekilde dislanmis olmasindan ileri
geldigini diistintiyorum. Tahkimde oldugu gibi, uzlagsma bel-
gesi hazirlaniyor ya... O uzlasma belgesini dosya ile birlikte,
ornegin sulh hukuk mahkemesi kalemine tevdi edilmesi ve
héakim tarafindan kamu diizenine uygunluk y6niinden bir in-
celemeden mutlaka ge¢mesini sart goriiyorum. Aksi takdirde,
bu kagaklara da neden olabilir.

Bir de, bu avukat-miihendis iliskisinde... Dendi ki: “Mii-
hendisler de yapryor”. Bakin, Amerika Birlesik Devletleri'nde
bir istatistik yapilmus, istatistik yapilan hukukgularin hepsi
vasatin tistiinde zekali gikmus. Simdi, biz, dolayisiyla hukuk-
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cu olarak bizler aslinda toplumun kremasiyiz. O itibarla ben
hukuk¢unun varhigini, mithendis bulunsun, ama hukukcu da
bulunsun. Yani, ti¢ kisiden kurun efendim arabuluculuk heye-
tini. Bir hukukcu bulunsun, iki tane miihendis bulunsun. Aksi
takdirde, hele hele bu mahkeme denetiminden de gecmezse,
goriiyoruz uygulamada teknik bilirkisilerin hazirladig1 rapor-
lar1. Yani, iler tutar tarafi yok raporun. Boyle tuhaf durumlarla
kars1 karsiya kaliriz diye endige ediyorum. O itibarla belki
bu avukatlarin tekelinden ¢ikarilmasi... Mesela, o0 miimkiin
de olacak mi? Mesela, Almanya’da adli hizmet olarak kabul
ediliyor ADR hizmeti. Simdi, adii hizmet olarak bunu kabul
ettigimiz zaman, Avukatlik Kanunu'nun 35. maddesi... Simdi,
tekel hakk: bakimindan durum ne olacak? Yani, burada da,
bunu belki Ttirkiye Barolar Birligi ile biraz daha koordinasyon
icinde bir ¢oztime baglamak gerekir.

Ayrica, tabii bunlari, yani biz hepimiz burada elestiri yo-
neltip, bunu kapidan ¢iktigimiz zaman unutacak olgunluga
sahibiz. Bu elestiriyi sadece bir katk: olsun diye yaptim. Ctinkii
burada hakikaten, ben de Komisyon Bagkanligi yaptigim icin
bilirim, ne kadar biiyiik emek var. Her nokta, virgiil... Inanin
bu komisyonlarda tartisilir, giinlerce karara varilamaz, biiytik
sikint1 gekilir. Yani, biz burada geliyoruz, konusuyoruz falan.
Ama, o hakikaten ¢ok uzun bir siirecten ve yorucu bir siiregten
geciyor. O itibarla biitiin Komisyon {iyelerini Bagkanin sah-
sinda kutluyorum. Gergekten zor bir gérev. Ayrica, benim ve
Stiha Bey’in dogum giinii vesilesiyle gostermis olduklar ilgiye
de ¢ok tesekkiir ediyorum... Biz bunlari, artik zaman aleyhe
isliyor arkadaslar. Onun i¢in, bunlari hig hatlrlatmiyoruz!

Cok tesekkiir ediyorum. Nice yillara hep birlikte oluruz
insallah.

Oturum Baskani: Biz tesekkiir ediyoruz. Buyurun Sayin
Ulukap:.

Prof. Dr. Omer ULUKAPI (Selcuk Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): ADR, tabii giintimtizde 6zellikle ilk planda global-
lesmenin getirdigi etkinin bir sonucu olarak sarulabilir. Fakat
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sunu soyleyelim: Bugtin diinyada ADR, tabii gelismekte olan
bir deger olarak da goze carptif1 kuskusuzdur. Bircok iilke
hukukunda, Sayin Gilles'in de belirttigi sekilde, bagta Amerika
Birlesik Devletleri, Avrupa’da oldugu sekilde, hatta Hindistan
gibi yerlerde de yine bu ADR uygulamalari oldugunu biliyo-
ruz.

Tabii, sorunun temelinde bu ADR'nin uygulanmasina
iliskin yapisinda sosyolojik, psikolojik, ekonomik etkenlerin ol-
dugu sdylenebilir. Ama burada gdzden kagirilmamasi gereken
bir husus var ki, bunun tabii hukuk yapisiyla burada dogrudan
orantili oldugudur. Yani sunu demek istiyorum: Burada her
seyden evvel hukuki yap1 6n planda ele alinmalidir. Yani, bu
neyi cagrigtirtyor? Dogrudan dogruya devlet yargisina bir al-
ternatif seklinde ortaya konulurken, hukuki platformu da géz
ardi etmememiz gerektigini belirtmek istiyorum.

Tabii, sunu da belirtmekte yarar var: ADR'nin hukuk sis-
temimize getirilmesinde yarar olduguna ben de katihyorum.
Bu konuda tabii calismalarda bulunan Komisyona tesekkiir
ediyorum. Tabii, tasarida yapici elestiriler yoniinde, tabii sdy-
lenecek bazi seyler oldugunu ben de inaniyorum.

Tabii, ADR'nin temelinde bir egitim var, egitim olmasi
gerekmektedir. Bu da, demin arkadagimizin da belirttigi se-
kilde, ilkokuldan baslayarak, hatta evde baslayarak, aileden
baglayarak bu egitimin verilmesinde yarar oldugunu ifade
etmek istiyorum.

Burada, tabii ADR'nin kabulii bir alternatif olarak Tiirk
hukukunda da bulunmasinda yarar var. Ama tabii bu kanun
taslaginda dikkate alinmasi gereken hususlar bakimindan
ozellikle hocamin da belirttigi sekilde bunun bir denetim me-
kanizmasindan da gegirilmesinde yarar oldugunu belirtmek
istiyorum. Ozellikle tabii diizenlenen uzlasma belgesinin ilam
niteliginde olmasi, belge niteliginde olmasi ve icra kabiliyeti
kazanmasi agisindan tabii diizenlenecek belgenin icra kabili-
yetine uygun olmasi gerekiyor. Bunda tabii en azindan kamu
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diizenine aykirihk agisindan da boyle bir denetlemenin uygun
olacag1 sonucuna varilabilir.

Tabii, diger yonlerden de ¢ok ayrintili olarak ben inceledim,
fakat burada yetmeyecegi i¢in ben bu hususlara ileride, zaten
Barolar Birliginin toplantisinda deginecegim.

Simdilik, bu imkani verdiginiz i¢in sahsim adina tesekkiir
ediyorum.

Oturum Bagkanu: Biz de tesekkiir ediyoruz. Buyurun Sayin
Basozen.

Yrd. Dog. Dr. Ahmet BASOZEN (Erciyes Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Ben de mahkeme dis1 bir siyasi siire¢ mi; bu
konuya girmek istemeden taslak hakkinda birkag s6z sdylemek
istiyorum.

Bu taslagin ozellikle genel gerekgesine baktigimizda,
mahkemelerdeki is yiikiiniin azaltilmas1 anlaminda oldugunu
gorebiliyoruz. Her ne kadar Hakan Hocamiz “Bagta béyle bir
amacimiz yoktu” dese de, ama bunu genel gerekcede acikca
gorebiliyoruz. Bu nedenle, eger genel gerekcede boyle acik-
lamalar varsa, o zaman taslagin igerisinin de béyle olmas
gerekir diye diistiniiyoruz. Bu anlamda, tegvik kurali daha m1
yogun uygulanmaliydi? Buna yonelik diizenlemeler daha mu
cok getirilmeliydi diye birka¢ madde tizerinde s6z stylenebilir
diye diistintiyorum.

Bunlardan birincisi, taslakta aile hukuku uyusmazliklari
bakimindan herhangi bir engel olmasa da, iste taraflarin iize-
rinde serbestge tasarruf edebilecekleri konularda, 6rnek olarak
anlasmali bosanmalarda ya da bogsanmanin feri sonuglarina
iligkin hususlarda herhangi bir engel yok. Ancak, bu anlamda
Tiirk Medeni Kanunu'nun 184/5. fikras: belki engel olabilir.
Clinki bu tarz anlasmalarin hakimin denetiminden gegirilmesi
gerekiyor. O nedenle, bu anlamda da yine arabuluculuk herhal-
de aile hukuku uyusmazliklarinda ¢ok fazla uygulanmayacak
diye diistiniiyorum.
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Yine, genel gerekce kisminda degisik sistemlerden bah-
sedilmis, ihtiyari olmas: esas olarak vurgulanmis. Ancak,
tasarinin 12. maddesinin birinci fikrasimin ikinci ctimlesi
mahkemenin arabulucu konusunda taraflar tesvik edebilece-
ginden bahsediyor. Her ne kadar buna yonelik diizenlemeler
Medeni Ustl Kanunu'nda da olsa ya da iste Aile Mahkemeleri
Kanunu’'nda da olsa, yine Avukatlik Kanunu'nun 35/a mad-
desi de olsa, bunlarin islemedigini de biliyoruz. Bu anlamda,
bu tasarinin 12. maddesi “Edebilir” sekli yerine, “Mahkeme de
taraflara arabulucuya bagourma konusunda aydinlatip tesvik eder”
seklinde degistirilse ve agiklama kismuina, gerekge kismina da
mahkemenin hangi konularda tesvik edecegi, arabulucuya
gitmenin olumlu taraflar1 konusunda da, mahkemenin tegvik
yiikiimliiliigiine iliskin gerekce kismina aydinlatict hususlar
konulsa nasil olur diye hocamiza sorabilir miyim?

Yine, tasarinin 12. maddesinde, arabulucuya bagvurma tek-
lifine olumlu cevap verme siiresi otuz giin olarak belirlenmis.
Acaba, sirf teklife olumlu verme anlaminda otuz giin cok uzun
bir siire mi, kisa siire mi? Bu tartisildi m1? Mutlaka tartisilmastir.
Ciinkt, teklife olumlu cevap verdik... Kisiler davanin ne zaman
bitecegini bilemez duruma da gelebilecekler. Bu, hukuki 6n-
goriilebilirlik agisindan dogru bir uygulama mi bilemiyorum.
Bu otuz giinliik siirenin miimkiin mertebe azaltilip, sonra da
arabuluculuga basvurulduktan sonra belirli bir siireler konulsa.
Mesela, otuz giin denilse, otuz giinden sonra bir otuz giin daha
uzatilabilir ya da bu en fazla ii¢ ay olabilir tarzinda stireler
konulsa ne olur? Bunu da yine degerlendirebilir miyiz?

Bir diger husus da, arabuluculugun cazip kilinabilmesi
agisindan devlet de birtakim fedakarlik yapsa. Mesela, tasarida
arabulucuya gidildikten sonra, uzlasma tutanagi imzalandiktan
sonra yargilama harglari, giderleri acaba uzlagsma tutanagina
gore mi belirlenecek? Evet, buna gore belirlenecek. Fakat devlet
hem bir taraftan mahkemelerdeki is yiikiiniin azaltilmasini
istiyor, diger taraftan niye yargilama harclarindan fedakarlik
etmiyor? Bu konuda da yine bir goriisme olmus mu Komis-
yonda?

278



Medeni Usdl ve icra-iffas Hukukgulari Toplantist

Son olarak, bu ilam niteliginde belge olmasiyla alakali
ve hukukcularin ya da hukuk dis1 meslek sahiplerinin bu isi
yapmasiyla alakalr. Pek tabiidir ki belki hukukgular disinda da
kisiler bu isi yapabilir, buna bir engel de yok, zaten taslak da bu
yonde. Ama, burada sorun, tamam arabulucu hakim degildir,
hakem degildir, taraflar1 uzlastirmayacak, taraflar kendileri
uzlasacak ama, bunun sonucunda bir rapor hazirlanacak, uz-
lasma tutanag: hazirlanacak ve bu ilam niteliginde bir belge.
Ilam niteliginde belge hukukumuzda gok kisith kosullarda
dtizenlenmistir; noterler diizenleyebilir, avukatlar diizenle-
yebilir seklinde. Simdi, boyle bir belgeyi acaba 150 saatlik ya
da 100 saatlik bir hukuk dersiyle diizenleme imkéanina sahip
olunabilir mi? Velev ki olamaz dersek eger, o zaman ilamlarin
icrasinda yeni sorunlar cikmaz mi? lamlarin icrasi yine prob-
lemli hale gelir mi? En azindan s6yle yapilsa: Baglangig olarak
noterler, avukatlar, hukuk mezunlari, hatta eger genisletmek
istiyorsak Siyasal Bilgiler Fakiiltesi mezunlar, iktisadi idari
bilimler fakiiltesi mezunlari, sosyologlar, psikologlarla sinrl
tutsak. Bunun disindaki -baslangi¢ olarak en azindan- mes-
lek gruplarini baslangicta sistem dis1 biraksak ilamlarmn icrasi
bakimindan daha iyi olabilir mi?

Ben tesekkiir ediyorum Hocam.

Oturum Baskani: Biz de tesekkiir ediyoruz. Buyurun
Sakir bey.

Av. Sakir BALCI (Izmir Barosu): Once organizasyon ve
sunumlar1 i¢in herkese ¢ok tesekkiir ediyorum.

Esasen belirtmek istediklerimin bir bdltimiinii Sayin
Bagozen ve Sayin Oztek ve kismen de Sayin Ulukapi belirtti.
Ama, ben biraz daha tisti acik ifade etmek istedigim bir konu
var. Ayrica Sayin Pekcanitez’e de iletilmek {izere kiigiik bir
temenni olabilir. ‘

35/ a tizerinde kismi temaslarda bulunuldu ama, 35/a'nin
basanisizhigindan da s6z edildi, Avukatlik Kanunu'nda ilam
niteligindeki diizenleme bakimindan. Basarisizlik sebepleri ve
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konusu tizerinde durulmadi. Kanaatimce bu konu arastirilma-
ya muhtag bir konudur. Yani, 2 milyon dava iginde eger yilda
veya bes yillik siirede 30 tane belge diizenlenmisse, burada
basarisizlik sebepleri tizerinde, o belgenin tanzimi sirasinda
taraflarin stattileri tizerinde zannediyorum bir sorgulama
yapmak gerekir diye diistiniiyorum. Arabuluculuk yasa ta-
sarisinin ileride sonugsuz kalmamas: anlaminda 6nemli bir
donedir diye diistintiyorum, tecriibe edilmis bir hiikiimdiir
diye diistiniiyorum.

Bir de, yine istirak etmek istedigim konu, gergekten her-
kes arabulucu olabilir ya da olabilmelidir; ama uygulamadan
gelen kaygim sudur: Cok siklikla olmasa bile, zaman zaman
goriilen davalarda davanin uzlagsmayla bitirilmesi konusunda
bizlere bagvurular bulunmakta. Uzlasma safhasinda taraflar1
masada iki vekil ya da iki taraf olarak masada tutup imzalarinu
almakta zorluk gekiliyor. Ciinkii uzlasma esnasinda ciddi bir
terminolojik sorun var ve olusuyor. Bu terminolojik sorunu
asma konusunda gerek taraflar gerek asil kisiler bakimindan
cok ciddi sorunlarla kargilagiliyor. Taraflarin iradesi uzlas-
maktan yana, ancak konulacak terminoloji tizerinde ¢ok ciddi
tartigmalar olabiliyor. Nitekim ilamlarin da anlasilir gerekceli
ve infaz edilebilir olmasi geregi ile bu konuyu iligkilendirmek
gerekir diye diistiniiyorum.

Gergi tasarinin 16 ve 17. maddeleriyle ilgili arabulucunun
kaleme almayacag: seklinde de anlagilabilecek ibareler var,
“uzlagma metnini taraflarin kaleme alacagi” tarzinda. Fakat her
hal ve durumda arabuluculuk belgesinde taraflardan ziyade,
arabulucunun da kullarulan terminolojiyi ¢6zebilecek ehliyette
olmamast halinde taraflarin masadan kalkma ihtimalleri cok
ytiksek goriiniiyor. Sayin Ozekes hocamin, disarida konusur-
ken diin verdigi érnegin aymsim verecegim. Masada zaman
asimi ve hak diistimitiyle ilgili iki kavram tartigiliyor ise,
arabulucunun bu iki kavram arasindaki farki, taraflara dikte
edebilmesi, tavsiye edebilmesi gibi bir fonksiyonu olmalidir.
Bunun da herhalde bir hukukgu eliyle olmastrun gerekli ol-
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dugunu ya da bu konunun tizerinde diisiiniilmesi gerektigini
saygiyla arz ediyorum.

Tesekkiir ediyorum.

Oturum Bagkanu: Biz tesekkiir ediyoruz. Buyurun Saymn
Sunar.

Yrd. Dog. Dr. Giilcan SUNAR (Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Sadece kisa bir sorum olacak Hocam.

Tasarinin 12. maddesine iliskin ben de bir hususa degin-
mek istiyorum. Arabuluculugu tamam, alternatif uyusmazlik
¢oztim ydntemi olarak diizenledik, kabul ettik; ama yargilama
stireci i¢inde de hakimin buna tesvik edebilecegini diizenledik
ve bunda tasartya baktigimizda herhangi bir sinirlama da
getirilmemis. Yargilama hangi asamada olursa olsun buna
imkan taninmis.

Sunu diigtintiyorum: Yargilama ileri bir asamaya gitmis,
neredeyse hakim karar verecek. Bu asamada taraflara bsyle
bir imkan tanimak o zamana kadar yapilan yargilamanin bir
bakima kéttiye kullanilmasi anlamina gelmez mi? Dolayisty-
la bu konudaki diizenlemede bir siirlama getirilmesi daha
dogru olmaz mi1? Yargilamann belli bir asamasina kadar -hic
degilse- taraflara bu imkan taninmasi uygun olmaz mi? Bunun
disinda, arabuluculuga taraflar tamam bir sekilde yargilamay1
sonuglandirabilirler ama -feragat, sulth, kabul- orada su var:
Yargilama sona eriyor. Arabuluculukta o durum sz konusu
degil. Taraflar anlasamayabilir. Bu durumda ne olacak? Yeni-
den mahkemelere mi bagvurulacak?

Tasarida yine agik kalan bir nokta: Diyelim ki yargilama
stireci igerisinde arabuluculuk yoluna gidildi. Fakat arabulu-
culuk faaliyeti basarisizlikla sonuglandi. Bunun doniisiimii
nasil olacak? O zamana kadarki yapilmig yargilamanin buna
etkisi ne olacak? Arabuluculugun uzlagmayla sonuglanmamasi
durumunda geri doniisiim olacak mi?

Bu konuda bﬂgi istiyorum, tesekkiir ederim.
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Oturum Baskani: Tesekkiir ederiz. Buyurun Sayin Ko-
nuralp. '

Dog. Dr. Halitk KONURALP (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Aslinda s6z almay1 distinmiiyordum, zaten tasa-
riyla ilgili temel bilgiler Sayin Pekcamtez tarafindan verildi.
Fakat birka¢ konuyu hatirlatma geregi veya bilmeyenlere de
nakletme zorunlulugu ortaya cikti.

Oncelikle sunu séyleyeyim: Hig siiphesiz alternatif uyus-
mazlik ¢6ziim yollar1 kavrami ve buna iliskin diizenlemelerin
hepsinin temelinde ideolojik bir diisiince vardir ve Sayin Selguk
Oztek hocamin biraz 6nce isabetle belirttigi gibi, bu liberal,
hatta neoliberal bir yaklagimdir. Onun 6tesinde, globallesmenin
siireclerinin bir kismini olusturmaktadir. .

Simdi, ben bundan daha 6te birkag sey daha sdyleyece-
gim. Sadece bu degil, bugiin Tiirkiye'de de izi goriilen bazi
hareketler vardir. Sadece yarginin daha inaktif bir hale ge-
tirilmesi, daha az bir aktif bir hale getirilmesi degil. Mesela,
idari yarginin lagvedilmesi konusunda baz gorigler vardir
ve ciddi ciddi bu konularda ¢alismalar vardir. Ne gibi? Yargi
birligine gecis gibi.

Bunun &tesinde, icra teskilatinin -pek s6z etmedik bu yilki
toplantimizda- 6zellestirilmesi konusunda gok ciddi ¢calisma-
lar vardir. Tamamen 6zel sektére devredilmesi konusunda.
Mesela, buna iligkin yakin bir uygulamayi da sgyleyeyim,
Tiirkiye'ye ¢ok yakin bir yerden, eski sosyalist bir tilke olan
Romanya’da iki y1l 6nce icra daireleri 6zellestirilmistir, tama-
men dzel sirketlere devredilmistir. Hatta banka alacaklarinin
tahsili igin ayr1 bir teskilat kurulmus ve bu da bizdeki Bankalar
Birligine benzer bir tegkilat tarafindan satin alinmistir. Daha
yakin zamanda Giircistan’da ¢ok tuhaf seyler yapilmus, adliye
sokakta kalmustir, binasi da satildig1 igin. Yani, boyle bir egilim
var. Globallesme ciddi bir seydir ve miisaadenizle arz edeyim,
ben sifir numara globallesme karsit1 biriyim ve bundan ¢ok
rahatsiz olan biriyim. Hatta kisisel goriisimii de sdyleyeyim:
XIX. yiizyildaki emperyalizm kavraminin bugtinkii seklidir.
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Ama bu suna benziyor: Hemen hemen biitiin iilkelerin miras
hukuku ve aile hukuku vardir. Ama birbirinden farklidir;
kimi yer kanuni mirasgilig1 esas almustir, liberal tilkeler, basta
ABD olmak {izere, iradi mirascilig1 esas almig vasiyetnameden
yola ¢ikmistir. Yani, miras hukukunu diizenlemek demek, ne
devletgilige bir karinedir ne de tamamen liberal bir anlayigin
ifadesidir. Miras, kendisine gore, yani o tilkede benimsenen
rejime gore diizenlenir.

Bir hususa daha isaret edeyim, ondan sonra son bir tespitim
olacak. Bir kere, s6z sdyleme hakkim olduguna inandiim bir
husus var; ilk defa 2000 yilinda -0 zaman Ankara Universi-
tesinde idim- Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinde ad1
“Alternatif Uyusmazlik Coziim Yollar1” olan bir doktora dersi
actigim zaman, 6zel hukuk bsliim kurulunda bunun ne oldu-
gunu aciklamam istenmisti. Biraz da giilerek, bazi meslektas-
larim bunun ne oldugunu agiklamamu istemiglerdi. Bu dersten
ne c¢ikacak diye. Daha sonra, o dersi benden ilk alan Mustafa
Ozbek arkadagim burada, arkada Taylan Ozgiir Kiraz da var,
Mustafa bu isin uzman oldu sonra, doktora tezini o alanda
yazdi. Yani, bir kere gtincel siyasal tercihlerin bir iiriinii olan
kavram oldugu zannedilmemelidir. Oldukga eski bir kavram-
dir. Bizim igin en fazla on yillik bir gegmisi vardir.

Simdi, son olarak miisaadenizle teknik bir hususu arz et-
mek istiyorum. Zannediyorum diger konularda Saymn Pekcani-
tez tereddiitleri giderecek agiklamalar: yapacak. Bu konuda bir
diizenleme yapmak, yani alternatif uyusmazlik ¢éziimlerinden
birini tercih edip -ki bu arabuluculukla ifade edilen yontem
olmustur- bu konuda bir kanun hazirlamak -aslinda kavram
bizi biraz yaniltiyor- yiiriirliikteki yargilama ustliine veya
Anayasa ile teminat altina alinip kullarulan hak arama 6zgiir-
ligtine miidahale degildir. Bu, canu isteyenin, ilgi duyanin,
merak konusu olanin bagvurmak istedigj, isterse yararlanacagi
bir imkan olarak diizenlenmistir. Kesinlikle yargiya bir alterna-
tif degildir. Bunu su sekilde diistinmek lazim: Birgok Avrupa
tilkesinin, mesela Almanya’nin, Hollanda'min, Avusturya’nun
vatandaslarina tanidig1 bu imkam biz neden tanimayalim? Bu-
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giin dileyen gidip aile bitytigiine, kdyiin yaglisina veya kendi
meslek alaninda kidemli, s6zii gegen, sayilir insanu bir bitytik
bilip de uyusmazlhigim ¢dzdiirmiiyor mu? Orada bir ilam mu
hazirliyor, tutanak mi hazirliyor? Hayur.

Son olarak sunu s6yleyeyim: Tabii ki ustlcii oldugumuz
icin -ben de mensubu olmaktan gurur duydugum bir alan ustl-
cti olmak- hemen ilam ve ilam niteligindeki belge boyutuna
bakiyoruz isin. Yani, bu nasil olacak? Eger uymazsa nasil zorla
icra edilecek? Gece vakti mi hacze gidilecek? Hemen onlar1
diisiiniiyoruz. Sunu dikkatlerinize sunmak istiyorum degerli
meslektaslarim: Tahminimce, eger bu metin kanunlagir ve yi-
riirliige girerse ya da buna benzer bir metin, bircok uzlagtirma
faaliyetinin sonunda ne tutanak tutulacak ne ilam niteliginde
belge hazirlanacaktir. Eger taraflar anlasmissa, el sikigip gi-
decektir; bu kadar. Yani, mutlaka bunun ardinda tutanaklar,
icralar, ilamlar, dosyaya koymalar, noter tasdiki gerekmeyecek.
Anlasmussa iki kimse, anlasacak ve burada bitecektir.

Bazi hallerde belki bu gerekecektir. Yoksa zaten, ben
karsimdakine giivenmiyorsam, niye onunla anlasayim. Gii-
venmiyorsam her zaman agik olan dava yoluna bagvururum,
hakliysam, o yargilama giderlerini de kargilayabiliyorsam soke
stke ondan alacagimi alirim. Ama giiveniyorsam o zaman
uzlasma yolunu denerim.

Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkant: Biz tegekkiir ediyoruz. Buyurun Sayin
Atalay.

Prof. Dr. Oguz ATALAY (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Ben de, gelen elestirilerin bircogunda, evet soru isa-
reti olustu, acaba hakikaten bir alternatif mi ikame mi? Bence
bizim kaygimiz zannediyorum buradan kaynaklaniyor. Yani,
bu uyusmazlik ¢oziim yontemini, arabuluculugu yarginin
alternatifi seklinde adlandirmamiza ragmen, zannediyorum
aklimizda ikame imaji 6n plana ¢iktig1 icin, acaba yarginin
yerine gecmek mi, yoksa onun yaninda mi olmak...
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Oturum Bagkani: By-pass m1 ediyoruz!
Prof. Dr. Oguz ATALAY: Evet.

Yani, onu devre dis1 birakacak yontemler mi gelistiriyo-
ruz, yoksa onun yaninda, dileyenin faydalanabilecegi ya da
aslinda zaten bizim bunu kayit altina almamuz, devletin bunu
kayit altina almasi da miimkiin degil. Yani: Hayir, basvurma,
uzlasma, uzlagmaya gitme, arabulucudan faydalanma demek
herhalde egyanin tabiati geregi miimkiin degildir. Bu, sosyal bir
olgudur, insanlar uzlagirlar. Ha, bu kiiltiir ne kadar yayginsa
o kadar fazla olur.

Yapilan nedir hocamin da belirttikleri gibi- yapilan sudur:
Sadece boyle bir uzlasmaya formel sekil kaliplar hazirlamak
ve bunun sonucunda ortaya gikabilecek komplikasyonlarda bir
belge diizenlenmis ise -Haluk hocamin belirttigi gibi, diizen-
lenme zorunlulugu dahi yoktur- bunun degeri nedir?... Bunu
diizenlemis. Tabii ki, aslinda bir diizen normu getirmistir. Yani,
bu ise herkes “Ben arabulucuyum” deyip girmesin. Ciinkit
iste yonlendirmeler olabilir, karar verme olabilir, etkilemeler
olabilir; bunlar olmasin, bu isi profesyoneller yapsin, egitimini
alsinlar, zapturapt altina alinsin kaygilariyla daha gok goriiyo-
ruz organizasyonu. Ciinkii dikkat edin iceride arabuluculuk
stirecine iligkin hiiktimler yok. Yani, arabulucu ne yapar, basit
yargilama ustliinii mii uygular, yazih yargilama ustiliinii mii?
Gunki bu bir yargilama degil. Adi {izerinde, arabuluculuk,
uzlagma, insanlarin karsilikl iradeleriyle bir yere gelmeleri.
Yani, sanki arabulucuyu bir hakim ya da hukuk danismani veya
yonlendirici gibi gormemek lazim. Zannediyorum kaygilar
buradan énemli 6l¢iide kaynaklaniyor. Bu konuda goriistimii
beyan etmek istedim.

Teknik olarak da bir hususa deginmek istiyorum. Tasari-
daki 12. maddede arabuluculuk faaliyetinin baslamasin karsi
tarafin bunu kabul etmesine baglanmistir. 15. maddede ise,
arabuluculuk siirecinin siirelere etkisi diizenlenirken, dava
disinda arabuluculukta toplarp tutanagin diizenlendigi tarih;
tahkime benziyor, toplanip tutanagin diizenlendigi tarih. Ama
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mahkeme icinde ise, arabuluculuk faaliyetini kars: tarafin kabul
ettigini bildirdigi tarih. Simdi, acaba arabuluculuk faaliyeti
basliyor, ama etkilerini gostermiyor mu tutanak diizenlenene
kadar? Burada acaba bir zaman, arada bir bosluk yok mu teknik
olarak? Bunun da diizenlenmesi gerekir veya uyumlagtiriimasi
gerekir gibi geldi bana.

Bir diger husus, sarta bagli arabuluculuk uzlagma olamaz
mu? Herhalde olabilir. Peki, bu tutanaga gecirildiginde, acaba
o tutanak ilam niteliginde belge vasfi olacak mi? Ciinki bizde
sarta bagl ilam olmaz, herhalde olmamasi gerekir. O sebepler,
oradaki “ilam niteli¢inde belge sayilir” ibaresini mutlak mana-
da algilamamak lazim, “diger kosullar varsa birlikte” seklinde
anlamalyz.

Tesekkiir ederim.

Oturum Baskani: Biz tesekkiir ederiz. Buyurun Sayin
Pekcanitez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Bizim, bu tartismalardan sonra oniimiizdeki
yila iligkin programui, 6nerileri ve degerlendirmeleri goriisiip
konusabilmemiz i¢in en azindan bir 20 dakikaya ihtiyacimuiz var
ve saat 13.00"te de odalarin bogaltilmasi gerekiyor. Bu yiizden,
biz aslinda en azindan bir 45 dakika bunun igin ayirt etmeyi
diisiinmiistiik. Ama su anda 25 geciyor. Eger Siitha Beyden
sonra siz de goriigiirseniz Kamil Hocam, ondan sonra biz 5'er
dakika Hocamla en azindan bir toparlarsak, ceyrek kala olur.
15 dakikada hizlandirilms, seri bir muhakeme sonucunda
oniimiizdeki seneyi goriigebiliriz. Onun igin, herhalde bir tek
size s6z verecegiz. Onun disindaki tartismalar1 disarida belki
yapabiliriz.

Oturum Baskam: Buyurun Siiha Bey.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Bu arabuluculukla ilgili komisyon caligmalar sira-
sinda Selcuk Hocamun endiselerine benzer endiseleri ben de
dile getirmistim. Ciinkii bu kuruma kars1 en 6nemli belki direng
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noktalarindan birisi, bunun kiiresellesmenin bir ideolojik, yeni
bir ideolojinin yenidiinya diizeni diye adlandirilan ideolojinin
bir uzantis1 gibi algilanmas idi. Bu endiseyi bertaraf etmek
i¢in -Baskarumiz da hatirlayacaktir- 6zellikle 1. maddeyi, biz
model kanun olarak benimsedigimiz Avusturya kanunundan
farkl olarak “Taraflarin iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi isler”
lafini birlikte ekledik. Model kanunda hukuk mahkemelerinin
karar vermeye ehil oldugu, Avusturya’ya kanununda, bizim
tasarimiza model olusturan diizenlemede “Hukuk mahkemele-
rinin karar vermeye ehil oldugu tiim uyusmazliklar” ibaresi varda.
Bir bariyer olsun diye bunu 6zellikle koyduk. Bu kavram da,
zaten bize yabanci bir kavram degil, 518. madde tahkim bag-
laminda yillardir uygulaniyor, yeni tasarinuza da girdi. Sulh
ve kabul baglaminda zaten “Taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecegi is” kavramu var. O nedenle boyle bir bariyer oraya
yerlestirilmistir.

Ikinci olarak, biraz énce gene igaret edildi, alternatif
uyusmazlik ¢oziimlerinden bizim benimsemis oldugumuz
model olan arabuluculukta siireg tiimiiyle ihtiyari. Bu yola
bagvurunun kararlagtirilmis olmasi, hak arama Ozgurlugiini
sinirlamiyor. Bir kayit var, bir anlasma var, fakat taraflar iste-
miyorlarsa dava yolunu ve takip yolunu degerlendirebilirler.
Yani, alternatif uyusmazlik ¢6ztimlerini bir biitiin halinde degil,
somut tasari baglaminda odaklastigimizda bu da bir direng
noktasi. Yani, alternatif uyusmazlik ¢oziim yéntemi olarak
nitelenen arabuluculuk, yarginin yerini alma, onunla rekabet
etme endisesi icinde olan bir kurum degil.

Onun yanunda, uyusmazliklarin biiytimeden ¢6ziilmesi.
Gelecege etkili bir bicimde, aralardaki iliski kopariimadan
¢oziilmesi amaglanuyor. :

Uctincii olarak, zaten uzlasma ve arabuluculuk konusunda,
ciddi siur konusunda tartismalar vardi. Bizim benimsemis
oldugumuz modeldeki, 2. maddede tanimlar konusunda,
arabulucu herhangi bir karar vermiyor, taraflarin kendi ¢céztim-
lerinin kendi tiretmesine katki saglamak amaciyla miizakere
slirecini baglatiyor, taraflar arasindaki iletisimin kopmamasina

287

TASARI
UzERiNE

GENEL TARTISMA
VE
DEGERLENDIRME



TASARI
UZERINE

GENEL TARTISMA
VE
DEGERLENDIRME

Medeni Usdl ve icra-iflds Hukukgulan Toplantisi

ozen gosteriyor ve bunun canli tutulmasina yonelik olarak bir
faaliyet gosteriyor.

Acaba, arabuluculuk faaliyeti de Avukathk Kanunu madde
35 anlaminda bir engel olugturur mu? 35. maddeye baktigimiz-
da hukuki konularda goriis bildirmek, hukuki meseleye ait
miitalaalar vermek, taraflari her tiir yargi merci dniinde temsil

~ etmek, iddia ve savunma hakkini kullanmalarina yardimci ol-

mak seklinde. Burada bu baglamda herhangi bir yardimci olma
faaliyeti yok. Sadece iletigim siirecinin kurulmasi, kesilmeden
devam ettirilmesi ve taraflarin birbirlerini anlamalarina yar-
dimc1 olunmasi s6z konusu. Bunun adli islem kapsamu iginde,
ciinkii oradaki 35. madde kapsaminda biraz degerlendirmek
bana biraz giig gibi geliyor.

Bir bagka sorun, bu uzlasma tutanaklarinun niteligi ne ola-
cak tartismalar1 Komisyonda da uzun stire, hatta belki iki otu-
rum tartistigimiz konulardan birisi. Mahkemeye mi birakalim,
noter mi tasdik etsin seklinde. Orada su sey dile getirildi, bir
kere birinci olarak sdylenen hususlardan birisi, “Bir sorun varsa
zaten bu icra agamasinda diger tarafca ileri siiriiliir, sikdyet yoluyla
icra mahkemesi bunu denetleyebilir” seklinde. Ama madem bizim
kurumlar1 6nce olusturup kétiiye kullanmak gibi, gecmisten
gelen bir aliskanhifimiz da var, bir emniyet supabi olarak kamu
diizenine uygunluk baglaminda taraflarin tizerinde serbestge
tasarruf edemeyeceg;i igle ilgili olarak kamu diizeni de denebi-
lir. Su getirilebilir, Selcuk Hocam da hakl olarak s6yledi, belki
onu koymamizda da yarar olabilir, bir degerlendirme. 536.
maddemiz var hakem kararlari1 bakimindan. Siiresi igerisinde
hakem karar1 temyiz edilmemigse... Biliyorsunuz, hakem ka-
rarlar1 kesinlesmeden icra edilemiyor 536. madde bunun canl:
ornegi. Bu taraflarin iizerinde serbestge tasarruf edip etmedik-
leri is baglaminda, en azindan, ¢iinkii tenfizde falan bunu zaten
yapiyoruz ve en dnemli silahimiz ne orada? Kamu diizeni. Bu
baglamda bir mahkeme denetiminden de gegebilir. Dolayisiyla
da icra asamasinda hem igerik itibariyle cebri icraya uygun mu
degil mi, kamu diizenine uygun mu degil mi, bu tartismalarin
icra siireci sirasinda ¢ikmasi da dnlenmis olur.
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Tesgekkiir ediyorum.

Oturum Bagkanu: Biz tesekkiir ediyoruz. Kamil bey, bu-
yurun.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM (Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi): Bu tasarinin hazirlanmasinda calisan arkadaslari
ben de kutluyorum. Bu bizim Ustil Kanunu Komisyonu'nun
bir alt komisyonu olarak gérev yapti ve o Komisyonda ben
harig, diger biitiin komisyon iiyeleri calistilar.

Burada benim tespit edebildigim hususlar dért baslik.al-
tinda toplayabiliyorum su an igin, vakit darhgindan. Birincisi,
uygulama alani. Yani, bu kanunun kapsami hakkinda, madde
1. Bunun kapsaminin Avusturya hukukuna nazaran dar tutul-
dugunu tespit ediyoruz. Taraflarin tizerinde uzlasabilecekleri
konularla siarli tutulmustur. Avusturya hukukunda, arkada-
simuz Sitha Beyin de s6yledigi gibi, hukuk hakiminin hakkinda
karar verebilecegi kapsam esas alinmustir. Bu, oldukca farkhi
bir agilimdir. Bu kadar daraltmanin esprisini ben dogrusu pek
kavrayamiyorum.

Diger bir husus, terim meselesinde. Terim derken, bunun
tizerinde calisacagiz. Tabii literatiire de giriyor. Alternatif
¢oztim uyusmazlhklar diyoruz, alternatif. Genel gerekcede
bundan siklikla s6z ediliyor. Genel gerekgeyi okudugumuz
zaman, alternatif yazili. Halbuki kanunun adi arabuluculuk.
Burada ciddi bir tercih yapilmus, alternatif siklikla kullarulmus.
Ben de bunu yadirgtyorum. Syle ki, gtinkii alternatif dedigimiz
zaman, bu ADR’den baslayan ve ¢ok genis bir alaru kapsayan
bir ifadedir. Halbuki bizim kastimiz model icinde belirli sekle
tabi bir arabuluculuk sistemidir. O bakimdan, gerekcenin de
bu yonde diizeltilmesi belki yararl olur.

Burada tabii suna da geliyoruz, amag konusu da kendiligin-
den ortaya cikiyor, tartigma yaratabilir. Amagc agiklarurken ne-
dir amag? Genel gerekgeyi okuyarak buradan bir sey ¢ikarmak
istiyoruz. O zaman ifadelere baktigimizda, genel gerekcede
goriilen su: Ashinda genel gerekcede devlet yargisimn agirlas-
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tig1, is yiiktiniin fazlalagtig, diinyada bunun boyle oldugu da
belirtiliyor. Yani, genel egilim, trent, devlet yargisiun agirlas-
t181, yani bir iberlastung problemi var diinyada. Bizim, az énce
Saymn Hakan Pekcanitez arkadagimizin agiklamasindan sunu
duyduk: Bundan da fazla bir sey beklememek gerekir, 20 y1l
kadar bir stire¢ 6ngoriilmiistiir. Yani, 20 yil sonra bu ancak
uygulanabilir.

Onun disinda, Haltk Konuralp arkadasimiz, “Zaten fazla
bir sey beklememek lazim, anlagmiglarsa el sikisip gideceklerdir”
dedi. Simdi, bunlar: bir arada diisiindiigiintiz zaman, biz ne
yapiyoruz? Yani, el sikisip gidecekleri bir ortam mu yaratmak
istiyoruz? Dogrusu ben bunda ciddi sikintilar gérityorum.
Yani, genel gerekcedeki agiklamalarla burada duyduklarimi-
z1 bir arada aldigimuizda, biz aslinda ne yaptigimizi ben pek
kavrayamiyorum.

Son bir konu, model konusunda. Model burada bir taraf,
diger taraf ve bir medyatdrii ongoriiyor, 3 kisiden olusan bir
pozisyon var burada; medyatdr ve taraflar, iki tane taraf. Ama
bunu model kanununa baktigimizda, Avusturya’y1 érnek
aliyorsa, Avusturya’da béyle taraflar1 da medyatorle pek bag
bagsa birakmiyorlar. Bunu da heyetle paylasmak istiyorum.
Yani, medyator dedigimiz kisi, tabif egitimli hukukgu olabilir,
ama burada bir sikint1 yaganabilir. Sonunda el sikisip gitmeye-
ceklerini dngoriiyoruz. Yani, el sikismadan ibaret degil. Privat
otonomide el sikig git, yani bu hukuk diizeninin bekledigi bir
¢6ziim degil, onu her zaman yapabilirler.

Tesekkiir ediyorum.

Oturum Bagkant: Biz de tegekkiir ediyoruz. Buyurun Sayin
Pekcanitez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi): Belirtilen bazi goriigler var, onlar1 degerlen-
dirmeye calisayim.

Once Sayin Gilles'e Tiirkge cevap verecegim; ama kendisine
daha soylediklerimi sonra Almanca olarak 6zetleyebilirim. Ger-

29



Medeni Usl ve icra-iflds Hukukgulan Toplantrs

cekten, kendisinin de sdyledigi gibi, ZZP'nin son sayisinda icra-
nin ézellegtirilmesine iliskin bir makale var, Almanya’da cebri
icranin dahi 6zellestirilmesi tartisiliyor. Hatta bizim TMSF nin
yaptig1 tasinmaz satislarina bakarsaniz, artik bu artirmalari bir
ozel sirket yapiyor. Boyle seyleri belki duydugumuz zaman
yadirgiyoruz; ama bunlar da bir gergek.

Ben Sayin Gilles’in bu konudaki makalesini 1998 yilinda
[zmir'de verdigi konferans sirasinda cevirmistim. Ceviri-
sini yaptigim makale elli sayfanin tizerindeydi ve baglif1
da “Alternatif Uyusmazlik Coziimleri ve Almanya Ornedi” idi.
Fakat o zaman, yani bundan on sene kadar bir zaman 6nce,
Almanya’da alternatif uyusmazlik ¢oziimleri konusunda daha
cekimser goriis, daha gekimser bir bakis s6z konusuydu. Hatta
bu siradaki baskin goriis, Almanya’daki giiglii yarg: sebebiyle,
alternatif uyusmazlik ¢6ztimlerinin gerekmedigi ve toplumun
buna pek itibar etmedigi, hatta Bayern bolgesinde mahkemenin
kapisimin yanina arabuluculuk, uzlasma merkezleri agildig
halde, bununragbet gérmedigi, Almanya’da beklenen gekilde
bir gelisme yasanmadig: bicimindeydi. Ama ben on yil sonra
gelinen noktada farkh bir izlenime sahibim. Bu sene gittigim
Frankfurt’ta, internet sitesine girdigim zaman, artik biitiin
eyalet mahkemelerinde arabuluculuk konusunda ¢ok daha
fazla bilgi oldugunu gordiim. Bu bilgilerden bir kismuna gére
taraflarin arabulucuya nasil bagvuracag: konusunda agikla-
malar mevcuttu. Yine arabulucuya bagvurunun, dava agmaya
nazaran avantajlan ve faydalar1 konusunda agiklamalarin ol-
dugunu gordim. Bu konuda eyalet Adalet Bakanliklarinin da
calismalar oldugunu biliyorum. Eyalet Adalet Bakanlar1 her
yil bir araya gelerek, arabuluculuk konusundaki gelismeleri
ve tecriibelerini karsilikli olarak birbirlerine anlatiyorlar ve
bu tecriibelerden yararlanmaya ¢alistyorlar. Bu konu hakimler
bakimindan da artik olumlu olarak degerlendiriliyor. Ornegin
Niirnberg ve Viyana Istinaf Mahkemesi'nde hakimlerin kendi
gorevleri disinda egitimini aldiklar1 arabuluculuk konusunda
bizzat calismalarin: izledik. Niirnberg’de aile mahkemesi ha-
kimleri dnlerine gelen uyusmazhigin taraflarina arabuluculuk
konusunda bilgi verdikten sonra, taraflarin muvafakati halinde
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onlara bizzat kendileri ya da bagka bir meslektaglar1 araciliy
ile arabuluculuk siirecini baglatabiliyorlar. Niirnberg'te ara-
buluculuk stireci icin dzel odalarin tefris edildigi, bu odalarda
kiirsiiniin bulunmadigini yuvarlak bir masa etrafinda hakimin
taraflarla bir araya geldigini ve burada hakimlerin de ciibbe
giymeden arabuluculuk faaliyetini stirdiirdiigiint gordiik.
Taraflarin arabulucu ile birlikte oturdugu masada neyin nerede
bulunacag: dahi énceden diisiiniilmiis. Ornegin odada bulu-
nan cay ve kahvenin goriismeler sirasinda taraflar arasinda
iliski kurulmasim saglayacak sekilde masaya konuldugunu
ogrendik. Ornegin kahve igin kullanilacak siit kadmun tarafina
konulmus ise, seker de erkegin tarafinda birakilmis. Boylelikle
goriismenin baginda birbirlerinden geker siit alis verisinde bu-
lunmalar1 ve bu sekilde konusabilmeleri, iliski kurabilmeleri
saglanmak istenmis.

Yine Viyana Istinaf Mahkemesi Bagkani, kendisini ziya-
retimiz sirasinda, 6zellikle bu konuda egitim almig hakimleri
davet etti ve kendilerinin bu konudaki tecriibelerini aktarma-
larinu istedi. Aile hukuku alarunda Viyana’da ok biiyiik bir
basar1 saglanmis. Dedigim gibi, devletin biiytik bir destegi
var, licretsiz avukat sagliyor ve bunun daha da yayginlagmasi
konusunda hakimlere siirekli egitimler veriliyor.

Hukukumuzda vergi hukukuna iliskin uyusmazliklarda
bir tiir alternatif uyusmazlik ¢éziimii diyebilecegimiz uzlagma
yontemi var. Bu ¢6ziim tarzi uzun stiredir uygulantyor ve bu
konuda higbir ciddi sikayet de yok. Bunu ashinda idari yargiya
iliskin uyugsmazlilarda da uygulayabilmemiz gerekiyor. Zira
bu konuda 6ncelikle devlet kendi vatandaslari ile olan uyus-
mazliklarinda 6rnek olmali. Gereksiz yere davalarin agilmasint
6nlemeli. Gereksiz yere dava agilmasina bir érnek vermek
istiyorum. Ben, yardimc dogent oldugumda iki derecem geri
alind1. Clinkii dediler ki: “Sen asistan iken bu iki derece verilmigti,
simdi artik 6Zretim 1iyesi oldun, iki dereceni geri aliyoruz”. Olur mu
oyle sey dedigimde, “Dava a¢” dediler. Zira dava aganlar bu
islemi iptal ettirip iki dereceyi geri alabilmekte idi. Bildigim
kadariyla 1986’dan bu yana her yardimci dogent olarak atanan
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idare mahkemesine gidip bu davay1 agmak zorunda kahiyor.
Neden? Ciinkii Maliye Bakanlig1 diyor ki: “Dava agilmadan ve
mahkeme karar: olmadan ben iki dereceyi tekrardan iade etmiyorum”.
Simdi diisiintin, bugiine kadar binlerce dava agildi, binlerce
kez idare mahkemesi mesgul edildi ve idare binlerce kez idare
yargilama giderlerine mahk@im oldu. Bence bu is 6nce devletin
kendisinin uzlagarak bu ise baglamasi gerekir.

Simdi, diger sorulara geciyorum. Sayin Deliduman’m yazilx
sozlii yargilama ile arabuluculuk konusunu nasil iliskilendir-
digini anlamadim, kendisine daha sonra tekrardan soracagim.
Zira arabuluculukta bir yargilama yapilmiyor ki, yazilisi
sozliisii olsun. Arabulucu, tabii ki tarafsiz olacak, ama bizim
iilkemizde olmaz dedi. Neden olmasin onu da anlamadim,
olmazsa zaten siireg islemeyecek. Ciddi tegvikten bahsetti, ne
olabilir? Yine kendisinden onu daha sonra 6grenecegim.

Sayin Tirntikli, kendi agisindan degerlendirme yapt.
Ben, egitimin 6énemli olduguna inaniyorum. Hatta hukuk
fakiiltelerinde de bu konuda egitim vermek gerekir. Ciinkii,
hukuk fakiiltelerinde bir uyusmazlik ¢ikt1ig1 zaman hangi dava
nerede nasil agilir ve gerekli ise davada 6nce istenebilecek
gecici koruma onlemleri nelerdir? Bunlar1 6gretmeye calisi-
yoruz. Eger alternatif uyusmazlik ¢6ztimleri konusunda bilgi
sahibi olurlarsa, bu kurumu mezun olduktan sonra da farkl
degerlendirebilirler.

Sayin Oztek’e ozellikle tegekkiir ediyorum. Burada agik
soyleyeyim, birbirimizden ¢ok sey dgreniyoruz. Her toplan-
timizin sonunda ve burada yaptigimiz tartismalardan pek
cok sey dgrendigimi fark ediyorum. Ama bugiin Sayin Oztek
bir bagka ders verdi, bana gore; elestirilerin nezaketi ve dozu
konusunda bu isin nasil yapilabilecegini gosterdi, kendisine
ozellikle tesekkiir ediyorum. Boyle bir deneyimden gegtigi igin,
bizleri ¢ok daha iyi anladigin biliyorum. Ayrica kaygilarina
katiliyorum. En biiytik sikintimiz da bu oldu zaten: Globalles-
meye kars: ne yapabiliriz?
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Simdi, iki ¢6ziim var. Hatirlayin, bir ara Enver Hoca
Arnavutluk’u diger iilkelere kapatti. Ama bir siire buna kars1
koyabildi, bugiin biraz da bunun sonucu Arnavutluk’ta hala
insanlar bisikletle seyahat ediyorlar. Avrupanin en az gelismis
tilkesi. Buna kargi, bu dalgaya kars1 tamamen kapilarimizi, ku-
laklarinizi, gozlerimizi kapatmali miy1z? Yoksa, Saymn Oztek'in
ifade ettigi gibi, Fransa gibi giiclii kalarak, ama bu dalgaya
kars1 da kendimize 6zgii metotlar gelistirerek bu yontemleri
saglamak zorunda muiy1z? Ben kendisinin yapmus oldugu eles-
tirileri son derece isabetli buluyorum ve mahkemeye bagvuru
konusunu da degerlendirecegimizi sdylemek istiyorum. Ancak
sunu da ilave edeyim, arabuluculuk kesinlikle adli yargidan
bir kagis degil, tam tersine adli yargiy1 gliclendirmek amacina
dayaruyor. Isin baginda birden biri on binlerce davamn mahke-
melerden alinarak arabuluculuk yolu ile ¢6ztimii diistiniildiiy-
se de, bunun miimkiin olmadig1 ve arabuluculugun boyle bir
amacimn da olmadigin hepimiz tarafindan kabul edildi. Bunu
fiilen yapabilmeniz de miimkiin degil. Ayrica arabuluculuk
devlet yargisimu ortadan kaldirmuyor, taraflar1 zorlamuyor, tersi-
ne bu yola bagvuruyu tamamen taraflara birakiyor. Bu nedenle
devlet yargisinin ortadan kaldirilmasi miimkiin olamiyor.

Hatta ben sunu soyleyeyim: Devlet yargisi giiclii olmazsa,
alternatif uyusmazhk ¢éziimlerini gerceklestiremezsiniz. Ne-
den? Ciinkii gii¢lii olmayan bir yarg: kétii niyetli insanlarin
bagvurdugu yarg: olacaktir. Ben, gegmisteki yapilan hatalarin
zaten bizi uzlasmadan uzaklastirdigina inantyorum. Diigiiniin,
yillarca mahkemeler yiizde 30 temerriit faizine hitkmetti, buna
karsilik enflasyon bu faizin iki kat1 ytizde 80, 90 idi. Béyle bir
durumda borcunu 6demeyen kisi, eger mahkemeye giderse,
yilda ytizde 60 kazaniyordu ve o zaman su sdyleniyordu: “En
ucuz kredi, devletin mahkemeleri yoluyla elde edilen kredidir.” Buna
alisan bir toplumun uzlasmasi diistiniilemez. Bugiin de taraflar1
dava acmaya zorlayan ve dava acilmasi halinde bundan kotii
niyetle menfaat saglamalarina neden olan diizenlemelerimiz
var. Bu hiiktimlerin de degistirilmesi gerekiyor. Bu hiikiimler
var oldugu stirece pek ¢ok kisi borcunu 6demeyecek, dava
acilmasina neden olacak, acilmis dava sirasinda davayi gecik-
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tirerek, durusmalara gitmeyerek, mazeret dilekgcesi vererek,
yillarca stirtindiirerek aslinda yargiy: giigsiiz duruma getire-
cektir. Boyle bir yarg1 kimsenin g ziinde giiglii degildir. Ayrica
alternatif uyusmazlik ¢6ziimii yargty: zayiflatmayi da gerek-
tirmiyor. Aksine bu sistemin basarisi igin giiglii bir yargimn
varhiginu gerekiyor. Bu nedenle ben yarginn her yénden, sayi
bakimindan, teknik bakimindan, yasalar bakimindan giiclen-
dirilmesi gerektigine inamyorum. Hazirladigimiz tasar1 da
yarginin giiclenmesine engel olmamali. Tam tersine, yargiy:
gelistirirsek, gticlendirirsek basar1 saglayabiliriz. Yoksa, ikisi
de bizim icin gelecekte bir kaos olur.

Sayin Ulukapi, “Hukuki yap: g6z ard: edilmemeli, yararl olabi-
lir. Egitim son derece énemli” dedi. llam niteliginde belgeyle ilgili
acillamalarda bulundu. Kendisine ayrica cevap vermiyorum,
soyledikleri zaten agiklama niteligindeydi.

Sayin Ahmet Bas6zen, yarginin yiikiiniin azaltilmasi
diye s6z etti. Kendisine biraz ¢nce dolayisiyla cevap verdim
zannediyorum. Kesinlikle yarg: yiikiiniin azaltilmasi su anda
amag degil, zaten zorunlu arabuluculuk sistemi kabul edilme-
digi slirece olamaz. Ciinkii bunun iradi olmasi demek, zaman
i¢inde bu kiiltiirtin gelismesi sonucunda arabuluculuk yoluna
bagvurularin artmasini ve belli oranda yarginin yiikiintin azal-
masini saglayabilir. Eger biz belirli uyusmazliklarda mutlaka
arabulucuya gidilecegini 6ngorseydik, o zaman belki yargidan
600 bin dosya, 700 bin dosyay1 ¢ikarabilirdik. Ancak zorunlu
arabuluculuk da dogru bir tercih olup olmadig disinda, basit
bir ¢oztim degil. Bu uyusmazlhiklar: hangi arabuluculara biraka-
bilecek siniz? Tiirkiye'nin her yerinde ayni anda buna baslana-
bilir mi? Yargiya basvuruyu engellediginiz zaman Anayasa’ya
aykarilik s6z konusu olacak. Biitiin bunlar degerlendirildiginde
arabuluculuk yolu ile uyusmazliklarin sona erdirilmesinin,
yarginn ig yiikiintin azaltilmasi oldugunu séylemek abartili
gibi goriiniiyor.

Ancak alternatif uyusmazlik ¢oziimleri konusunda cok
cekingen de olmamamuz gerekiyor. Nitekim tahkim konusun-
daki cekingenligimizin olumsuzluklarinun bugiin yasiyoruz.
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Tahkim yolu ile uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in Paris, Ziirih'e,
Londra’ya gidiyoruz. Halbuki Istanbul cografi konusu ve
tarihi ozellikler nedeniyle ideal bir tahkim merkezi olabilirdi.
Tiirkiye'de arabuluculuk konusunda da gelisme gosteremez-
sek, baska iilkelerdeki arabuluculuk merkezlerine gitmek
zorunda kalacagiz.

Bosanma davalarinda bu mutlaka mahkemenin karari
gerekir, bu nedenle arabuluculuk yontemi ile taraflarm bogan-
masina karar verilemez. Aile hukukuna iliskin arabuluculuk
sadece bosanma davasinda eglerin anlasabilecekleri, tazminat,
nafaka konusunda olabilir. Bunu da ¢ok 6nemsiyorum: Ctinkii
bizim icra sistemimize baktifiruz zaman, her ne kadar 4949
sayih Kanun’da degisiklik yaptiysak da, cocuklar hala bugtin
bir mal gibi alinup teslim ediliyor. Gerektiginde bagira bagira,
bicaklar tabancalar arasinda gocuk diger tarafa teslim ediliyor.
Bu ideal bir ¢6ziim degil. Arabuluculuk yontemi bu nedenle
daha basarili. Eslerin bosanma asamasinda dahi anlagmalarina,
uzlasmalarina ve evlilik sonunda da iligkilerinin devam etme-
sine olanak saglyor. Taraflar kendi iradeleri ile anlagtiklar1
icin bu anlagmaya uyuyorlar ve bu tiir cebri icra yolu ile gocuk
teslimleri yasanmuyor. Banglades’te sunu yaprmslar: Bilindigi
gibi bu iilkede okuma yazma oram da diisiik. Bosanmak iizere
mahkemeye bagvuran eglere bu konuda video ile arabulucu-
ya nasil bagvurulacagl, dava agmaya nazaran olumlu yonleri
konusunda bilgi veriliyor. Taraflar bu bilgilenmeden sonra
dilerse, uzlagabilirse, arabulucuya bagvuruyor, uzlasamazlarsa
davaya devam ediyorlar.

Uzlasma konusunda “daha fazla tegvik” denildi. Buna kars:
diger bir goriis tegvikin daha az olmasi yoniinde olabilir. Hatta
bir bagka goriis bu yolun hig tesvik edilmemesini de savuna-
bilir. Tegviki yanlig anlayanlar var, hatta hakim bu konuda
taraflari tegvik ederse tarafsizligini kaybedecegini diisiinenler
var. Ancak, bizim us(l kanunumuzda hiakimin her zaman
taraflar1 sulha tesvik edecegi agikca belirtilmis. Dolayisiyla
burada boyle bir durum s6z konusu degil.
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Hakimin taraflari tesvik edebilecegi kabul edilirse bu tegvik
ne zaman yapilacak ve ne oranda yapilacak? Oncelikle bu konu-
da bir siire siarlamasi yapilmamali. Hakim bagari saglanabile-
cegi her asamada taraflar1 arabuluculuga tegvik edebilir. Ancak
dava agildiktan arabulucuya taraflarin bagvurmasi genellikle
davanin basinda s6z konusu olabilecektir. Ciinkii davaninileri
asamalarinda her iki taraf da dava sonunda verilecek karar:
tercih edebilecektir. Bu konuda taraflarin uzlasma konusunda
niyetleri, aliskanliklar1 ve uyusmazlik sebebiyle kars: tarafa
duyduklar: 6fkenin de 6nemi biiyiik. Avusturya’da ¢ok hos bir
tespit yapmaglar, ben hukukcu oldugum igin bunu tam olarak
size aktaramayacagim belki; ama psikolojide insanlarin 6fke,
siddet skalas1 gikarilmis Buna goére insanlarin uyusmazlikla
ilgili duyduklar ofke 1. dereceden 9. dereceye kadar artiyor.
Dokuzuncu derecede duyulan tfke, diger tarafin yok.edilme-
sini, her ne pahasina olursa olsun zarar gérmesini arzuluyor.
Boyle bir durumda arabuluculuk 6nerilse bile bagarili olma
sansit yok. Keza 7 ve 8. derecede duyulan tfke halinde de
uzlagsma miimkiin degil. Bunun disindaki hallerde uzlasma
tegvik edilebilir ve bagar1 saglanabilir.

Simdi, sizin uyusmazlik konusundaki siddetiniz, 7, 8, 9
siddetinde ise, adeta deprem gibi-, hakim sizi zaten hig tegvik
etmeyecek. Bunun altinda kalan ¢fkenin siddetinde ise tegvikin
yarari olacaktir.

Bu konuda cevaplamam gereken diger bir husus su: dava
acgildiktan sonra taraflarin arabulucuya bagvurmasi halinde
gortilmekte olan dava ne kadar ertelenebilecektir? Zira taraflar
arabuluculuk goriismeleri sonunda basar: saglamazlarsa da-
vaya devam edilecektir. Bu siire ¢ok uzun tutulmamal. Eger
¢ok uzun bir siire éngoriiliirse, mahkemelerin cok uzun siire bu
nedenle meggul edilmesi s6z konusu olabilecektir. Stirenin kisa
tutulmasi halinde ise, arabuluculuk goriismesinin kesilmesi ve
uzlagsmamn yarim birakilmasi sonucu dogabilir.

Giilcan hanim “her asamasmnda tesvik olabilir mi?” dedi.
Zannediyorum kendisine bu sekilde cevap verebildim. Siire
sinirlamasi konusunda da cevap verdim zannediyorum.
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Sayin Konuralp, Atalay ve Tanriver bu konuda katki sag-
ladiklar icin tesekkiir ediyorum.

Ancak, uygulamayla ilgili bir bilgi vermek istiyorum.
Istanbul’da bir dernek kurulmus, zannediyorum Arabulucu-
luk Dernegi. Simdiden ders vermeye, kurs vermeye, parali,
arabulucular yetistirmeye baslamislar. Bir de internet sitesi
var. Ancak bu tiir yerler Tasar1 eger kanunlasirsa, ancak izin
aldiklar1 takdirde egitim verebilecekler. Ayrica su anda yapilan
egitimin ve verdikleri sertifikanin Tasar1 bakimindan higbir
gecerliligi yok.

Hocam bana o kadar sabir gosterdi ki, son olarak bir ctim-
leyle Sayin Yildirim't da cevaplamak istiyorum.

Avusturya’ya nazaran dar, evet, o bir tercih oldu.

Alternatif konusunda gerekcedeki diizeltmeyi gozden
gecirecegiz. Evet, biri genis, biri dar anlamda, ama tekrardan
onu okuyup degerlendirecegim. Ancak bir geligki oldugunu
sanmiyorum. Onu styleyebilirim.

Sayin Yildirim, “Ne yaptigimizi anlamiyorum?” diyor. Uzlas-
mak istiyoruz hocam!.. Tiirkiye’de uzlagma kiiltiirtinii yaymak,
arabuluculuk yéntemi ile uyusmazliklar: ¢6zmek istiyoruz.
Uyusmazliklarin uzlasma yolu ile ¢6ziimiinii amaghyoruz.
Hi¢ kimsenin uzlasmamn kargisinda oldugunu sanmiyorum.
Bunun ne taraflara ne yargiya ne de hukuk devletine bir zarar1
olacak. Eger uzlasmay: saglayabilirsek basit uyusmazliklar:
mutlaka mahkemeye oniine gotiirmeden aklimuz: kullanarak
¢ozebilecegiz. Ayrica uzlasmamn toplumdaki pek gok sorunun
¢oziimiine de katki saglayacag kanaatindeyim.

Ben, herkese tesekkiir ediyorum. Bu tartismalardan gok
faydalandik. Tartistigimiz bu belge heniiz tasar1 taslagi, onu
ozellikle belirteyim. Biliyorsunuz, goriise gonderildi, pek ¢ok
goriis gelecek. Bu goriisleri de degerlendirerek tasar tasla-
g1 yeniden ele alacagiz ve gerekli degisiklikler yapildiktan
sonra komisyon olarak gorevimizi tamamlayacagiz. Umarim
Ttirkiye icin, gelecek i¢in uzlagsma adina olumlu bir tasar1 ha-
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zirlanabilir. Ama son iki seyi sdyleyeyim: Bir, yargiy1 mutlaka
giiclendirmeliyiz. Iki, sadece yasayla uzlasmay1 saglamamiz
miimkiin degil.

Cok tegekkiir ediyorum ve hepinize saygilar sunuyo-
rum.

Oturum Bagkani: Efendim, birkag s6z de ben soyleye-
yim.

Simdi, biz cok kamplagmanin oldugu bir alanda bulunu-
yoruz. Bu kamplagma bir 6lctide Tiirkiye’de de bag gosteriyor;
ama Almanya’daki anlamda sertlikle hareket edilmiyor. Sim-
di, Almanya’da bu sistemin yanlilarinin soyledigi sey su ve
rahatsiz edici bir parola olarak dikkate alintyor, elestiriliyor:
”Ihtzlaﬁ anlagarak ¢6zmek, hdkim aracihgiyla ¢6zmekten daha iyi-
dir”. Fevkalade rahatsiz ediyor bu karg: tarafi. Boyle laf edilir
mi deniyor ve bu lafi daha ¢ok da, gerek eyalet politikacilar:
gerek Federal politikacilar sik sik kullaniyorlarmis ve bunun
fevkalade tehlikeli ve yanlis bir yaklasim oldugunu ve bu lafin
sonunda Sayin Oztek’in korktugu yere kadar isi gotiirebile-
cegi konusunda endiseler duyuluyor. Bu endise de su: “Eger
boyle yaparsak, sadece denklestirmenin egemen oldugu, uzlasmanin
egemen oldugu bir yarg: yaratmaya kalkarsak, hukuk nizam: esas
istikamet enstriimant olma ozelligini kaybeder” diyorlar ve kars
¢ikiyorlar. Binaenaleyh, bir kere alternatif yargicilarin dilleri-
ne ¢ok dikkat etmeleri lazim. Ben, Hakan bey konusurken bu
yonde herhangi bir sertlik olacak mi diye baktim, her zamanki
yumusakligiyla bize kabul edilebilir sekliyle sundular bunu. Bu
ekstrem parolalardan hareket etmediler. O bakimdan, demek
ki biz daha munis tartisarak gotiirebiliyoruz. Fakat, Abbas be-
yin konugmalari bende “Anlasarak ihtilafi ¢6zmek, hikim yoluyla
¢ozmekten daha iyi”yi ima eden, cagristiran bir sertlik seklinde
goriildii. Buna karg1 da hemen Laipold diye bir klasik hukukcu
su cevabi veriyor, orada fevkalade sert tartismalar, diyor ki:

“Intilaflarn anlasarak gozulmesmm tarihi, onun biiyiik olgiide ve
tamamiyla akamete ugramasini...” Bu kadar kokten karsi gikan
bir anlayisla kars: koyuyor. Binaenaleyh, her iki taraf da diline
egemen olmasi gerekiyor. Her iki tarafin da, bilhassa alternatif
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TASARI yargi yanlis1 olanlarin, devlet yargisim asarak, by-pass ederek
UERINE jhtilaflari kapsama alanini genisletmelerinin tepkiyi, kars: tep-
GENEL TARTISMA kiyi daha biiytiik 6lctide davet edebilecegini belirtmek isterim.
DEGERLENDiR&E Bu bakimdan, tartismak, sanuldig: gibi, bizde oldugu gibi...
Sadece bizde oluyor degil, diinyada da oluyor. Bu arada, de-

digim gibi, Almanya’da kamplasan bir tartisma var.

Biz bir adim daha ileri gitmisiz -hep Oyle yapariz- fazla
tartismadan bir taslak koyariz. Taslak kanunlagir diye hemen
korkarim. Binaenaleyh, daha inceleyelim, elestirelim, daha
yakindan tetkik edelim ve ondan sonra, olgunlagtiktan sonra
bir ¢6ztime varalim diye diistintirtim.

Benim soyleyeceklerim de bundan ibaret.

Hepinize ¢ok tegekkiir ederim.
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