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ONSOZ

Medeni Usal ve Icra Iflas Hukukgulart Toplantisi’nin begin-
cisi 8-9 Eyliil 2006 tarihlerinde Ankara’da gergeklestirilmigtir.
Begincisi gerceklesen ve artik geleneksel hale gelen bu toplan-
tilar umuyoruz ki, her gegen yil geliserek Tiirk Hukuk ve bilim
hayatina katki saglar. ‘

Medeni Usal ve Icra flas Hukukgulari Toplantisinin be-
sinci toplantisi, tamamen yeni Hukuk Muhakemeleri Kanun
Tasarisi’'run degerlendirilmesi ve tartigilmasina aynlmigtir. Tasa-
ri’'nimn son olarak Ustl Hukukgulan tarafindan degerlendirilmesi
biiyiik dnem tagimaktadir. Tasar: konusunda degisik sekillerde
degerlendirme yapilmigsa da, konunun tamamiyla uzmant kisi-
lerin bir araya gelerek yaptif1 en genis katilimli degerlendirme
toplantis1 bu toplantidir. Bu toplanti ayni zamanda, Tasari’ nin
son geklinin verilmesinden dnceki en son toplant: dzelligini de
tasimaktadir.

Toplantida, alanimiza degerli katkilan olmus kidemli Ho-
calarmmizin Tasarr'y1 degerlendirmesi ayrica 6nemlidir. Boyle
tam bir tartisma ortamu olugturulmass, dzellikle, bu alanda emek
verenlerin, uzmanlarin goriiglerinin alinmadig: yoniindeki eleg-
tirileri de ortadan kaldirarak, usal hukukgularimin bu yéniiyle
de diger hukuk alanlarina 6rnek olmasini saglanmstir. Toplanti-
da Tasar1 hakkinda bagta degerli Hocalarimiz oimak {izere, tiim
usil hukuku akademik gevresinin elestiri ve goriisleri bir arada
degerlendirilmis, ayrica degerli Yargitay {iyeleri ile Barolar Birli-
gi ve uygulamacilarin goriiglerini yansitma imkéaru olmustur. Bir
eksiklik olmamasi igin, toplantiya tim Yargitay hukuk dairesi
tiyeleri ayn ayr1 davet edilmistir. Tiim bu yazil veya s6zlii de-
gerléndirmeler, onemli katki sagl_aml.-g., Tasar: bir noktada kollek- -
tif bir galigma iiriinii ve ortak eser haline gelmistir.

Toplantiya iligkin bant kayitlarindaki teknik ariza sebebiyle,
maalesef toplantinm agihs konugmalarn ¢éziilememis ve bu ba-
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simda kitapta yer alamanugtir. Bu sebeple, basta Adalet Bakani
adina Adalet Bakanlig1 Miistegar Yardimcisi, Barolar Birligi Bag-
kan vekili, Adalet Bakanligi Kanunlar Genel Miidiird olmak {ize-
re acilhis konusmasi yapan degerli katlmailardan ziir diliyer,
katkr destek ve katihmlan igin giikranlarimizi sunuyoruz. Bu
toplantinin diizenlenmesinde, dzellikle Bagta Adalet Bakani Sa-
yin Cemil Cigek ve Barolar Birlifi Bagkan Sayimn Ozdemir Ozok
olmak iizere Adalet Bakanlip: ve Barolar Birligi'nin degerli katk:
ve destekleri olmugtur. Ayrica, Yargitay’dan bazi dairelerin de-
gerli bagkan ve ilyeleri de toplantiya katilmig, goriiglerini agik-
lamiglardir. Kendilerine ve kendileri adina toplantiya katilarak
destek veren temsilcilerine bu destek ve katk: saglamalarindan
dolay1r miitegekkiriz.

2006 yili toplantisinm tebli§ ve tarh;;malarlm da fazla ge-
cikmeden basabildigimiz igin mutluyuz. Bu arada, bizlere sik-
ca sorular, dzellikle 2003 ve 2004 yili toplantilarinin teblig ve
tartigmalarinin degisik sebeplerle bugiine kadar basilamamasin-
dan dolay: éziir diliyor, bunu da en kisa siirede gerceklegtirmeyi
umuyoruz. '

Besinci toplantinin yapiimasinda, Adalet Bakanlig ile Ttirki-
ye Barolar Birligi'nin énemli destegi ve katkilari oldu; ayrica top-
lantinin bant ¢ziimleri igin Tiirkiye Noterler Birligi'nin destegi-
ni aldik. Bu katk: ve desteklert igin Adalet Bakanligi' na, Thrkiye
Barolar Birligi ve Tiirkiye Noterler Birligi'ne tegekkiir ediyoruz.
Toplantinin kitap halinde basimuu ise, Tiirkiye Barolar Birligi
iistlendi. Tiirkiye Barolar Birligi'ne, bu gercevede Bagkaru Sayin
Ozdemir Ozok ve yaymn kurulu Bagkari Sayin Teoman Ergiil'e
siirekli yanimizda hissettigimiz destekleri diginda, bu konudaki
yardim ve destekleri igin de giikranlarimizi sunuyoruz. Ayrca
TBB yayin isleri personeline de tesekkiir ederiz.

Toplant1 teblig ve tutanaklarmin tasnifi, diizenlenmesi, basi-
ya hazirlanmasi ve tashihleri, Dokuz Eyliil Universitest Hukuk
Fakiiltesi'nden Dog. Dr. Muhammet OZEKES tarafindan yapil-
mis, kendisine Ars. Gor. Pinar CIFTCI yardimar olmugtur.

Oniimiizdeki aylarda altincisimi gergeklesgtirecegimiz Me-
deni Usal ve Icra Iflas Hukikgular Toplantisinin, gegen bes yil-
lik tecriibe ile daha da geliserek siirecegine ve Tiirk hukuk ve
bilim hayatina dnemli katkilar saflayacagina inanryoruz.

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

1. Teblig Sahibi: Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
(Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasarisi Komisyon Bsk.)

HUKUK MUHAKEMELERI KANUN TASARISI'NIN
TANITIMI

Degerli Hocalarim, degerli meslektaglarim,

Bu y1l, Medeni Ustl ve lcra-1flas Hukukgular Toplantisi'un
besincisini gergeklestiriyoruz. Her toplantimizin basinda ifade
ettigim gibi, bu toplantimizi gergeklestirebilmekten &tiiri bi-
yiik bir mutluluk duyuyorum. Bu toplantiin gerceklesmesinde
emegi gecen, bagta Dog. Dr. Muhammet Ozekes ve Dog. Dr.
Haltik Konuralp olmak {izere, herkese tegekkiir ediyorum.
Sizlere toplantiya geldiginiz icin katkida bulunacagmz igin
bizlerle deerli bilgilerinizi paylagacagimz i¢in tesekkiir edi-
yorum.

Bu yil toplantimizi énceki yillara nazaran daha erken

gerceklegtirdik. Bunun nedeni Hukuk Muhakemeleri Kanu-
nu Tasarisi’m birlikte tartisabilmek, degerlendirmek ve bu
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tartigmalardan faydalanarak daha dogru, daha cagdas ve
sorunlarimizi daha iyi ¢tzebilen bir Tasan hazlrla)fabﬂmekti.
Bu nedenle, iki giin boyunca toplantinin giindeminde Hukuk
Muhakemeleri Kanunu Tasans:’ mn degerli hocalarimuiz tarafm-
dan yapilacak degerlendirmelerini, elestirilerini dinleyecegiz.
Ancak onlar yamnda, tartismalarda, sizlerin de elestirilerini
degerlendirmelerini dinlemek de mitmkiin olabilecek. Tasar1'y1
birlikte tartisacagiz ve birlikte daha iyi bir Tasart hazirlanmastru
saglayabilecegimizi umut ediyorum.

Medeni ustl ve icra ve iflas hukukgularn olarak, bu toplan-
timuzla bir ilki gergeklegtiriyoruz. i1k kez bir Tasari, o anabilim
dalina ait tim Sgretim iiye ve yardimcilarimn katildif: bir
toplantda ele alinarak tartisilabilecek. Biz Komisyon iiyeleri
olarak bundan biiyiik bir mutluluk duyuyoruz. Bu tarbsma-
lardan ¢ok istifade edecegiz. Tiim elegtirileri, bu toplantin
hemen akabinde yapacaginmiz calismalarda degerlendirecegiz.
Bu tarbgmalardan &tiirii kendimizi ¢ok sansh sayiyorum. Bu
toplanti i¢in yaz tatillerinden fedakarhik yaparak tebliglerini
hazirlayan Hocalarimiza tegekkiir ediyorum. Bu yonleriyle de
bize &rnek oldular.

Bugiin tartisacagimiz Tasari farkli universitelerden ve
uygulamadan olusan meslektaglarinuz tarafindan hazirlandi.
Komisyon'da 14 iiye gretim iiyelerinden, 2 itye Yargitay'dan,
1 iiye kiirsii hakimlerinden, 6 iiye Adalet Bakanh@i'ndan, 1
tiye Tiirkiye Barolar Birlifi'nden, 1 iiye de Tiirkiye Noterler
Birligi'nden katild1. Yaklagik iki buguk yil devam eden ¢alig-
malarimiz sonunda, bu Tasar1 hazirlanabildi. Bu Tasari’min
hazirlanmas: igin 88 giin toplanildi. Bu toplantilarin bir kismu
yarim gitn olarak gerc¢eklesti. Tam giin olarak 81 tam giin yapi-
lan ¢aligma ile sonunda Tasar1 tamamlandi. Bu toplantilardan
bir kismu geceleri de galigilarak tamamlandi. 2004 yilinda 26
toplanti, 2005 yilinda 43 toplant;, 2006 yilinda ise 13 toplanti
gergeklestirildi.

Caligma yéntemi olarak Kanun’daki konular, belli kisi ya
da kigilere daha onceden verilerek, onlarin yab_anm hukuku
araghrarak, daha dnceki Tasarilarn ve uygulama ile doktrini na-
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zara alarak hazirladiklar: tekliflerin goriigiilmesi suretiyle oldu.
Bu goriismelerin sonunda oylama yapilarak yapilan teklifler
degerlendirildi. Ancak bu teklif yaninda bazen ii¢ hatta dort
goriis tartigilarak oylama yapildi. Miimkiin oldugu kadar tiim
Komisyon iiyelerinin mutabakati ile degisiklik vapilmak isten-
diyse de, bazi hallerde bir iki oy farkiyla bazi maddeler kabul ya
da reddedildi. Ancak baslangigta Hukuk Usiiliit Muhakemeleri
Kanunu’muzun sistemi ve ana ¢atisma bagli kalmacag ilke
olarak kabul edildiginden, dnemli degisiklikler igin bu &ir bir
ya da birkag oyla kabul edilen bir degisiklik olmad.

Gergekten biiyiik bir fedakérlikla yapilan bu toplantlarda
vaptiklari ¢aligmalar igin tiim Komisyon iiyesi arkadaslarimi
sizlerin 6niinde bir kez daha kutlamak, onlara tesekkiir etmek

istiyorum. Hazirlanan Tasar1 onlarin sayesinde tamamlanabil-

di. Tasar1’run tiitm olumlu yénleri onlara ait.

Bundan sonra elegtirileri de degerlendirerek Tasari’'daki
eksiklerimizi tamamlamaya, varsa geliskileri gidermeye, ifa-
de konusundaki tavsiyeleri goz dniinde tutmaya ¢alisacagiz.
Boylelikle daha giizel bir Tasari'nin olusumuna calisacagz.
Tiim elestiriler bizim icin ¢ok nemli. Inatla savunduumuz
higbir g&riigiimiiz yok.

Tasar1’y1 hazirlayan Komisyon tiyelerinin bir kismi, daha
dnce ¢esitli tasarilarda ¢alisrug meslektaglarim. Ben de bugiine
kadar, degisik dért bakanla ¢alighm. Hicbir dénemde bir siyasi
parti veya hiikiimete hizmet ettigimi diistinmedim. Bu galig-
malarin, iilkemiz i¢in oldugundan hi¢ siiphem de olmad:. Bu
nedenle Tasari'nin belli bir siyasi parti ile ilgilendirilerek elesti-
rilmesi, son derece isabetsiz ve anlamsizdir. Bu elestiri bilimsel
olmadig gibi ahlaki de degildir. Bu Tasar1 hazirlanirken &zel-
likle Adalet Bakanimuz tarafindan dogrudan veya dolayisiyla
hicbir 6neri ve tavsiye niteliginde goriis belirtilmemigtir.

Istanbul Hukuk Fakiiltesi’'nden hicbir dgretim {iyesinin
komisyonda yer almamas: seklinde bir elestirive de cevap
vermek istiyorum. Bu karar tamamen Istanbul Universitesi
Rektorliigii'ne aittir. Ciinkii 2004 yilinda her iiniversiteye Ada-
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let Bakanlif tarafindan komisyonda galigmak iizere &gretim
iiyesi gorevlendirilmesi istendiginde, Istanbul Universitesi
Rektorliigii Adalet Bakanhgi'un bu istefine olumsuz cevap
vermistir. Daha sonraki asamalarda da bu talebe olumlu bir
yarut verilmemistir. Bu nedenle bazi fakiiltelerin ayirt edilmesi
gibi bir diigiince bulunmamaktadir.

I. Yeni Bir Usil Kanunu Tasarisi Hazirlanmasinin
Sebepleri

4 Ekim 1927 yilinda yiiriirliige giren 1086 sayils Hukuk Usii-
lit Muhakemeleri Kanunu, Isvicre'nin Neuchatel Kantonu'na
ait 1925 tarihli Medeni Usl Kanunu'ndan terciime edilerek
alinmugtir. Ancak Neuchatel Medeni Usil Kanunu’nun terciime
edilerek hukukumuza alinmasi sirasinda, bazi béliimler igin
Fransiz ve Alman hukukundan da yafarlamln‘usbr.

1086 sayilt Kanun, yiiriirlige girmesinden bugiine kadar
26 kez degistirilmistir. Bu degisikliklerin tiimiinde, geciken
yargmin hizlanmasi, daha basit ve daha ucuz bir yargimin
saglanmas1 amaglanmugtir. Ancak bu degisiklikler genellikle,
uygulamada goriilen aksakliklarin ve sikdyet edilen hususlarmn
giderilmesine yonelik belirli maddelerin veya belirli kurumla-
rin degistirilmesi bi¢iminde yapilmugtr.

1086 sayili Kanun'un yiiriirlige girmesinden kisa bir siire
sorra, yeni bir “Medeni Usiil Kanunu” hazirlanmasi i¢in gesitli
Tasarilar hazirlanmustir. Bunlardan birincisi, 1946 yilinda ha-
zirlanan Tasari olup kanunlagmas: miimkiin olmamustir. Bu
metin, 1952 yilinda “Hukukta Yargidama Usilii Kanunu Tasarist”
olarak 1952 yilinda Tiirkiye Biiyiitk Millet Meclisi'ne sunulmus,
ancak yine kanunlasamamustir. 1955 yilinda birinci Tasar1’dan
yararlanarak hazirlanan “Hukukta Muliakeme Usilii Kanunu
Layihnsi” Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi'ne sevk edilmisse de
burada goriisiilemeden kadiik kalmigtir. Bu tasarilar1 1967, 1971
ve 1993 yillaninda hazirlanan tasarilar takip etrnig, ancak bunlar
da kanunlagamamugtir. 1993 yilindan sonra, yeni bir hukuk
usili muhakemesi Tasaris1 yoniinde ¢alisma yapilmarmghr.
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Son yillarda temel Kanun'lar tiim olarak gozden gegiri-
lerek, yeni tasarilar hazirlanmasi yoluna gidilmis ve bunun
sonunda hazirlanan Tiirk Medeni Kanunu T'asar151, 08.12.2001
tarthinde kabul edilerek, 01.01.2002 tarihinde yiiritrliige girmis-
tir. 21.06.2001 tarihinde yiiritrliige giren Milletlerarasi Tahkim
Kanunu kabul edilirken, i¢ hukuktaki tahkim kurallar Millet-
leraras1 Tahkim Kanunu ile birlikte deferlendirilmediginden,
Uncitral Model Kanun hiikiimleri i¢ tahkime almamanus ve
birbirinden ayri tahkirmn hiikiimleri uygulanmaya baglanmistr.
Bu gelismelerin yaninda, bolge adliye mahkemelerinin kurul-
masiyla ilgili, 5235 sayili Adli Yarg: [Ik Derece Mahkemeleri
ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulug, Gorev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun‘un.kabul edilmesinden sonra, 1086 say1l
Kanun'da kanun yollaryla ilgili énemli degisiklikler yapil-
muastir.

Borglar Kanunu ve Ticaret Kanunu ile ilgili olugturulan
Komisyonlar tarafindan hazirlanan Tasarilar tamamlanarak
Kanun’lagmalar i¢in gerekli siireg baglatiliustir. Bu gelisme-
lerin tiimii, Hukuk Ustilii Muhakemeleri Kanunu yerine yeni
bir tasar1 hazirlanmasini gerektirmistir.

1927 yilinda yiirtirliige giren 1086 sayili Kanun'un dili
olduk¢a eskimis ve geng hukukgular tarafindan anlagilmas:
zorlagmugtir. Bunun yaninda, Kanun’un zaman i¢inde degisti-
rilmesi nedeniyle bazi kavram ve kurumlar ayn terimle ifade
edilmistir.

Ornegin, 1086 sayih Kanun'un 9. maddesinde “yetki”, 13.
maddesinde ise “saldliiyet”; 175. maddesinde “tatil”, 176. mad-
dede ise “ara vernte”; ayrica 176. maddede “kargtlik dava”, 203.
maddede ise “davayi niitekabile” ibareleri yer almaktadir. Yine
176. maddede “Yargitay”, 428. maddede ise “Malikeinei Temyiz”
terimleri kullanulmaktadir. Buna benzer sekilde bilirkisi terimi,
aymi zamanda “efulifiibre” ve “ehlivukuf’ olarak ifade edilmigtir.
Boylelikle ayni kurum birden fazla sdzciikle ifade edilmeye
baglanmigtir. Kanun’un maddelerinde zaman icinde yapilan
degisiklikler ve baz1 maddelerin Kanun’'dan ¢ikarilmasmdan
sonra bosluklar olugsmus, baz1 yeni ilke ve kurumlar 1086
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sayih Kanun'da yer almamigtir. Bu konuda izninizle Hukuk
Usiiliit Muhakemeleri Kanunu'nun 436. maddesini okumak
istiyorum:

“Malikemesi Temyiz Reisi, temyiz arzuhalini ve diger tarafin
verdigi cevapname ile dosyayt letkik ve raporunu tanzim etmek
fizere dzadan birine havale eder. Cevapnaie muayyen muiddet i¢in-
de visil olmanns ise evrak: mevcude tizerine tetkikat icra olunur.
Havale olunan zat nihayet bir hafta zarfinda iki tarafin nuiddetyat
ve miidafnat ve esbap ve deldlili siibutiyelerinin ve tentyizen tetkiki
talep olunan Iiikmiin neden ibaret oldugumu ve Inikmiin miistenit
oldugu esbabt mucibeyi ve isbu hitkme kargt temyiz istida ve lahiya ve
cevap Iihiyasmdaki itiraz ve iidafaalarm huldsasin beyan ettikten
sonra midellel miitaldsmt wuhtevi imzast altinda bir takrir tanzine
ve reise takdim eder.”

Goriildiigii iizere hikkmiin, bugiin, 6zellikle de geng
hukukgular bakimundan ok eski bir ifade olmasi sebebiyle
anlasilmasi cldukga zordur.

469 ve 1086 sayih Kanun'larda toplu mahkeme olarak
kurulmas: éngoriilen asliye hukuk mahkemeleri, 5235 sayilh
Kanun'la yapilan degigiklige kadar tek hakimli mahkeme
olarak gorev yaprmstir. Ancak asliye hukuk mahkemelerinin
5235 sayili Kanun'la tek hakimli mahkeme olarak kurulmasi
dngériildiikten sonra, Kanun’daki toplu mahkeme olarak
ongoriilen ifadelerin degistirilmesi gerekmigtir. Nitekim 1086
sayih Kanun'da, toplu mahkemeler esas alinarak kullarulan
“tahkikat hikimi”, “reis” gibi terimlerin, tek hakimli mahkeme
esas alinarak diizenlenmesi gerekmigtir.

Kanun'un bazi maddelerinde ise, yanhs kullarilan keli-
meler vardir. Ornegin 104. maddede istinabe yerine naip, 364.
maddede ise, naip yerine istinabe, 442. maddede hiikiim ye-
rine ilam ve 109. maddede miiddei yerine miiddi denilmigtir.
Giyap kurumu 1086 sayili Kanun’dan ¢ikarildig: halde, giyap
sozciikleri Kanun'un 323., 364. ve 509. maddelerinde hala mu-
hafaza edilmektedir.

Yeni bir tasar1 hazirlanmasiun nedenlerinden birisi de, iil-
kemizdeki adil yargilanma hakkinun saglanabilmesidir. Avrupa
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Insan Haklari Sozlegmesi ile taahhiit edilen adil yargilanma
hakkmun saglanabilmesi i¢in, usal kanunlarindaki hiikiimier
uygun hale getirilmelidir. Bu amagla &zellikle makul sure
i¢inde yargilama yapilabilmesi i¢in, 1086 sayih Kanun’'da yer
alan ve engel tegkil eden hiikiimlerin degigtirilmesi gerekmigtir.
Zira, ustl kanunlarmun yarginin hazli iglemesinde énemli roli
bulunmaktadir. Ancak Hukuk Ustalii Muhakemeleri Kanunu
tek bagina yarginun hizlanmasiru saglamaya yeterli degildir.
Nitekim bunun béyle olmadi: simdiye kadar yapilan degigik-
liklerde de goriilmistiir. Yargmun diger sorunlari ¢éziimlen-
medikge hazirlanan Tasar1' run tek bagina gecikmeleri énlemesi
miimkiin olmayacaktr.

Bunlarin yanunda Kanunumuzun mehazini tegkil eden
Neuchatel Ustl Kanunu da degigmistir. Nitekim, 7 Nisan 1925
tarihli Neuchatel Medeni Usdl Kanunu, hazirlanan Kanun
Tasarisi’'mun 28 Haziran 1988 tarihli Kanton Parlementosu’nun
Adalet Komisyonu'na gonderilmesine karar verilip, 30 Eyliil
1991 tarihinde oybirligiile kabul edilen ve 1 Nisan 1992 tarihin-
de yiuriirliige giren yeni Kanun'la yiiriirlitkten kaldirdougtir.
Yeni Kanun toplam 508 maddeden olugmaktadir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, Hukuk Usiilit Muhakeme-

leri Kanunu’nun gézden gegirilerek yeni bir Tasar: hazirlan-
mas! igin, 2992 sayili Kanun'un 34. maddesi hiikkmii uyarinca,
27/01/2004 tarihli “Bekan Olur”u ile bir komisyon olugtu-
rulmustur. Komisyonun olusturulmasindaki amag, bakanlk
olurunda su sekilde belirtilmigtir: “Yargt reformu gercevesinde
olmak tizere; Hukuk Usiili Multakemeleri Kanunu'nda uygulann-
dan kaynaklanan aksakhikiar gidermek, davalarm Iuzly, basit, en az
giderle ve etkin bir bicimde gériilmesi ve bir kistm wyugnmnzliklarin
mizasiz kaza, sull, uzlagma gibi yontewlerle ¢oziimiind saglamak,
karsiagtirmal hukuktaki gelismeleri Intkuk yargdamasma yansitmak
amacwyla yeni bir Kanun Tasarist hazirlamak.” '

Tasar, bu gercevede olusturulan Komisyon tarafindan
hazirlanmustr. '
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I Tasar’nin Hazirlanmasinda Esas Alian Ilkeler

Komisyon ilk olarak hazirlanacak Tasar ile ilgili baz1 ilke
ve hedefler belirlemis ve ¢alismalarima bu gercevede yliriit-
miistiir.

Bu ilkelerden birincisi, yepyeni bir tasar1 hazirlamak ye-
rine, mevcut 1086 sayili Kanun'un temel felsefesi korunup,
mevcut hiikiimleri degerlendirilerek tasarimn hazirlanmasidir.
Zira 1086 say1li Kanun'un kabuliinden bugiine kadar yaklagik
80 yillik bir yargilama hukuku kiiltiirii olusmustur. Bu siire
iginde, doktrinde birgok kitap, makale, tezler yazilmus, farkh
goriigler tartigilmug, yarg: kararlanyla ortaya cikan ciddi bir
igtihat birikimi meydana gelmistir.

Tiim bu birikimin yok sayilmasiun dogru olmayacag dii-
siincesi ile yeni bir yargilama sistemi yerine, mevcut yargilama
hukuku kurallarimun goézden gegirilmesi, aksayan yonlerinin
tespit edilerek diizeltilmesi, gegen siire iginde eskiyen, gitncel-
ligini kaybeden, ihtiyact kargilamayan kurumlarin yenilenmesi,
kargsilaghrmah hukuk gergevesinde yeni kurum ve kurallarin
kabul edilmesi, uygulamada ortaya ¢ikan sorunlara, temel
kavram ve kurumlar1 zedelemeden cevap verecek yeni diizen-
lemelerin kabul edilmesi ilkesi benimsenmistir.

Ancak gerektigi zaman, mevcut sistemle uyum gdzetilerek
yeni kurum ve kurallara da yer verilmistir. Bu agidan, Tasari
ashinda 1086 sayili Kanun‘un revize edilmesidir. Tamamen yeni
bir tasari, bu zengin bilgi ve uygulama birikiminin bir kenara
birakilmas: sonucunu doguracaktir. Ayrica yeni bir Kanun
sebebiyle, yeni i¢tihatlar olusuncaya kadar uygulamada 6nemli
tereddiitler ve gecikmeler yasanabilecektir. Zaten uygulamada
ve doktrinde de 1086 sayili Kanun'un yerine, yeni bir kanun
hazirlanmasi ihtiyact dile getirilmemektedir.

Ikinci olarak, son hazirlanan tasarilarda dnemli bir tartig-
ma konusu olan, Sulh Hukuk ve Asliye Hukuk Mahkemesi
ayirimi muhafaza edilmistir. Bu ayirimin kaldirilmas: gériigi,
Komisyon tarafindan kabul edilmemigtir. Ciinkii bu ayn-
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mun tarihi nedenleri yaninda, uygulanan yargilama usalii ve
bu mahkemelerden verilen kararlara kargt kanun yollarmna
bagvuru olanaklarimn farkh olugsu, bu ayirimin korunmasini
zorunlu kilrrugtr.

Tasari’da giincel ve akici bir dil kullamlmas: ilkesi be-
nimsenmistir. Ancak, dzellikle hukuki kavramlar konusunda,
iizerinde tereddiit edilmeyen, yerlesmis, herkesin anladig:
kavram ve terimler aynen muhafaza edilmistir. Tiirk Medeni
Kanunu’'nun, dzel hukuk alaninda temel Kanun olmas: dik-
kate alinarak, miimkiin oldugunca, bu Kanun'un kabul ettigi
kavramlar ve terimler &ncelikle tercih edilmistir, Belirli bir
alanda uygulamasi olan kavram ve kurumlarin, o alanda ver-
lesmis kavram ve terimlerin kullamulmasina 6zen gosterilmis-
tir. Kavram, kurum ve terim bakimindan karngiklifa meydan
vermemek i¢in, miimkiin oldugunca teknik kavramlarda ayni
terimler kullanilmaya ¢aligilmagtir. Esas olarak doktrin ve uy-
gulamada genel kabul géren terimler kullamlmaya galigilmugtir.,
Genel kabul gérmeyen terimlere Tasari’da yer verilmemesine
dzen gosterilmistir. Ornegin “bagiml katlan” yerine, “fer’
miidalil”, “bagumsiz kahlan” yerine, “aslf miidahile” terimleri
kullamlmustr,

Tasar: hazirlanirken, 1086 sayih Kanun'un madde nu-
maralari muhafaza edilememistir. Ciinkii yeni hazirlanan bir
Tasarr’da getirilen yeniliklere, Kanun’dan ¢ikarilan yaklagik
seksen maddenin bogluklan iginde yer vermek ve bdylece
madde numaralar degismeden diizenleme yapabilmek miim-
kiin degildir. Mevzuat Hazirlama Usil ve Esaslar1 Hakkinda
3056 sayil Kanun'a gére kabul edilmis olan Yonetmeligin (RG,

17 Subat 2006, S. 26083), 13. maddesinde maddelerin nasil -

yazilacag agiklanmugtir. Bu ve bundan 6nceki Yonetmelikler
nedeniyle yeni Tasar1’'da madde bagliklan yer almaktadir.
Dikkat edilirse, istinafla ilgili hiikitmlerin madde bagliklar:
- Kanun'da yer alirken, diger maddelerde madde bagh yer
almamaktadir. Tasar’'da bu ayirim da giderilmigtir. Kanun
yapma teknigi bakimindan da yeni hazirlanan bir Tasarn’da
bazi bosluklara yer verilmesi ya da baz1 maddelerin (A), (B)

1
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seklinde teselsiil ettirilmesi miimkiin olamayacagindan, tiim
maddeler yeni madde numarasi almigtir. Kanun'un sistematift
muhafaza edilmekle beraber, maddelerin diizenlenisi 1086
sayilh Kanun’a gore degigmigtir.

Hazirlanan Tasari'da, ayrintih diizenleme yapilmasindan
ka¢ilmigtir. Her kurumla ilgili temel esaslarin Kanun’'da
tereddiitsliz yer almas: ve uygulamada sorun olusturacak
hususlarin agikliga kavusturulmas: kabul edilmigtir. Bunun
yaninda, zorunlu olmadikga kazuistik bir yéntem izlenmekten
kacimilrmustir. Maddelerin diizenlenmesinde “dzel lnikiimlerin
saklr tutulmast” seklindeki ifadelerden kag¢irulmis, zoruniu olma-
dikg¢a bu atif yontemi benimsenmemistir. Ciinkii &zel hitkiimler
zaten sakli ve onceliklidir. Ancak, dzellikle vurgulanmas: ge-
reken yerlerde, genel ifadelerle degil, ilgili kurum belirtilerek
atif yapilmughr. Bu atiflar bakimindan da maddelerde ilerde
yapilacak degisiklikler sebebiyle bir kangiklik ¢tkmamasi icin,
madde atfindan daha ¢ok, kuruma veya kurala atif yontemi
kabul edilmigtir.

Kanun sistematigi bakimindan, yargilama akigina uygun,
takip edilmesi kolay, mantikli, sade ve basit bir sistematik
anlayis1 benimsenmigtir. Yargilamanin daha dogru, amacina
uygun, daha hizhi ve etkin yiiriitiilmesine hizmet edecek yeni
kurumlarin alinmasi yaninda, yargilama sisteminin daha ba-
sitlegtirilmesi de kabul edilmistir.

Tasar1’da, mahkeme dis1 ¢6ziim yollar: ile sulh veya
uzlagmayr mimkiin kilacak ve tesvik edecek bir alt yapmmin
olusturulmas: benimsenmisgtir. Uygulamada, zaman zaman
yanligliklara sebep olan, Kanun'da bir¢ok farkh siirenin dii-
zenlenmesi yerine, temel baz sitrelerin kabul edilerek, bunlara
uygun hiikimlere yer verilmesi diigiiniilmtistiir.

Tasar1’da, yargilamamn niteligi ile ters ditsmedigi lgiide
gtincel teknik gelisme ve kolayliklardan yararlanilmasi, rnegin
ses ve goriintii kayitlarinin yargilamada kullamimas: benim-
senmig, deliller bakimindan teknik geligmelerin gozetilmesi
disiinilmigstiir. Bu konuda yerd, fakat yargilama ilkelerine
ters ditsmeyen en az riskli ydntem kabul edilmistir.
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Tiim hiikiimlerin diizenlenmesinde, taraflarin ve ilgililerin
hak arama 6zgiirliigiinii genisleten, yargilama sirasindaki hak-
larinu en iyi gekilde teminat altina alacak ve yargi organlarimn
ytcelifi ve sayginlifini koruyacak ilkelere yer verilmistir.

Bugiine kadar ¢ekismesiz yargi igleri, farkli Kanun'larda,
daginik sekilde ve yetersiz hiikiimlerle ytiriitiilmugtiir. Cekis-
mesiz yargiyla ilgili bazi yabana tilkelerde oldugu gibi ayn
bir cekigmesiz yarg: kanunu yapilmas: yerine, Isvigre Federal
Medeni Usil Kanun Taslagi'ndaki gibi, Tasari'nin iginde di-
zenleme yapilmasinin daha uygun olacagi’kanaatine varitrg
ve gekismesiz yargi da diizenlenmigtir. Buna karsilik yarginin
yiikiiniin azaltilmas: yollarindan birisi olan alternatif uyusmaz-
lik ¢éziimleri hakkinda Tasarr’da diizenleme yapitmamugtur.
Sadece “On Inceleme” bélitmiinde hakimin taraflarn bu yola
tesvik edebilmesine imkan saglanmugtir. Avrupa Birligi'ne
dahil olan iilkelerdeki gibi, alternatif uyugmazlik ¢6ziimleri

hakkinda ayr1 bir kanun hazirlanmasinin daha uygun olacag:

komisyonca kabul edilmistir.

I11. Komisyonun Olusumu

Adalet Bakanlig tarafindan komisyon olusturulduktan
sonra, ustl hukukuna iliskin olarak hazirlanan bu Tasarr’'da,
maddf hukuka iliskin konularda kendilerinden istifade etmek
iizere, yargilama hukuku ile dogrudan baglantili &zel hukuk
alanlarindan 6gretim iiyeleri de Komisyon'a dahil edilmistir.
Komisyon su Kigilerden tesekkiil etmigtir: Prof. Dr. Hakan Pek-
camutez (Komisyon Bagkaru, Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi, Medeni Ustil ve Icra-1flas Hukuku Anabilim Dah
Ogretim Uyesi), Tahir Alp (Komisyon Bagkan Vekili, Yarg:-
tay 2. Hukuk Dairesi Onursal Baskani), Hakki Ding (Yargitay
2. Hukuk Dairesi Uyesi), Niyazi Giiney (Adalet Bakanlig1
Kanun'lar Genel Miidiirii), Zeki Cemberci (Adalet Bakanlf
Yiiksek Miigaviri), Prof. Dr. M. Kamil Yildinm (Marmara Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustil ve Icra - Iflas Hukuku
Anabilim Dali Ogretim Uyesi), Prof. Dr. Sitha Tanriver (Ankara
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Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustl ve Icra - [flas Hu-
kuku Anabilim Dah Ogretim Uyesi), Prof. Dr. Omer Ulukapi
(Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medent Ustil ve Icra - iflas
Hukuku Anabilim Dal Ogretim Uyesi), Prof. Dr. Ofuz Atalay
(Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usal ve
fcra - iflas Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi), Dog. Dr.
Haltik Konuralp (Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni
Usl ve Icra-iflas Hukuk Anabilim Dali Ogretim Uyesi), Dog.
Dr. Fiigen Sargmn (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ulus-
lararas1 Ozel Hukuk Anabilim Dali Ogretim Uyesi), Dog. Dr.
Erdal Tercan (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni
Usiil ve icra - iflas Hukuku Anabilim Dal: Ogretim Uyesi), Dog.
Dr. Ahmet Battal (Gazi Universitesi Ticaret ve Turizm Egitim
Fakiiltesi Ogretim Uyesi), Dog. Dr. Aynur Yongalik (Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ticaret Hukuku Anabilim Dal
Ogretim Uyesi), Dog. Dr. Zarife Senocak (Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dali Ogretim Uyesi),
Dog. Dr. Muhammet Ozekes (Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Medeni Ustil ve icra - iflis Hukuku Anabilim Dah

- Ogretim Uyesi), Yrd. Dog. Dr. Murat Atali (Gazi Universitesi

Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustil ve Icra - Iflas Hukuku Anabilim
Dah Ogretim Uyesi), Yiiksel Hiz (Adalet Bakanhg: Kanun'lar
Genel Miidiirliigii Daire Bagkani), Yusuf Solmaz Balo {(Adalet
Bakanlipa Kanun'lar Genel Miidiirliifit Daire Bagkant), Zekeriya
Yilmaz (Adalet Bakanlif1 Kanun’lar Genel Miidiirliigii Daire
Bagkani), llyas Altan (Ankara 9. Aile Mahkemesi Hakimi),
Hasan Yeni (Tiirkiye Noterler Birlii Bagkaru), Avukat Cengiz
Tugral (Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu Uyesi), Osman
Caliskan (Adalet Bakanlif Kanun'lar Genel Miidiirliigii Tetkik
Hakimi).

Komisyonun olusumu sirasinda [stanbul Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi'nden 6gretim tiyelerinin de katilmasi konusunda
yazi yazilmugsa da bu yaziya rektorliik tarafindan olumsuz
cevap verilmis ve bu nedenle istanbul Hukuk Fakiiltesi'nden
hig kimse komisyona katilmamughtir.
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Tasary min tahkimle ilgili kisimda ¢alismak tizere, Yeditepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim iiyesi Yrd. Dog. Dr. Ali
Yesilirmak komisyona sonradan dahil edilmistir.

Komisyon, ilk toplantisin1 Sayin Adalet Bakani Cemil
Cicek'in de huzurlartyla 28 Ocak 2004 tarihinde, Tasariya son
seklini veren toplantiy1 ise, 18 May1s 2006 tarihinde yapmustir.
Komisyon, ¢alismalarin baginda ¢cogunlukla her ay, iki veya iig
giin toplanmus, ancak daha sonra ayda iki defa olmak tizere
iki veya ii¢ giin toplanarak ¢alismalarina devam etmistir. Nor-
mal toplant zamanlari disinda, dzellikle uygulamadan gelen
iiyelerle, 6gretim iiyelerinin tatil zamanlan dikkate alinarak,
adli tatil ve kig yariyil tatillerinde beser veya onar giinliik blok
¢alismalar da yapilmugtr.

Komisyonca alinan karar geregi, hem gerekgelerde kullan-
mak hem de ileride yapilacak tarhsmalara 151k tutmast amacty-
la, Komisyon ¢alismalarinin titmii kaydedilmis, daha sonra da
bu bant kayitlar: ¢éziilerek metin haline getirilmigtir. Toplant
gorusmeleri Adalet Bakanhgi mun teknik altyapisi kullamlarak
kaydedilmis ve bant ¢oziimleri ise Tiirkiye Noterler Birligi'nin
katkilan ile gergeklestirilmistir.

Komisyonun ¢alisma tarzi olarak, kurumlarin bitiinligii
gozetilerek belirli maddeler, 6zellikle o konuyla ilgili daha 6nce
calismasi ya da uzmanlif olan iiye veya iiyelerce hazirlanmus,
sonra ilgili toplantida Komisyon'un tiim tiyelerinin goriisiine
sunulmustur. Béylece o konuyu inceleyen ve teklif hazulayan
iiyelerin, konuyla ilgili o giine kadar yapilan tartismalari,
savunulan goriisleri, yarg: kararlarint ve farkl: iilkelerdeki
uygulama ve tartigmalar Komisyon'a aktarmasi saglanmustir.
Ayrica bu kapsamli hazirlik esas alinarak, Komisyon'un timii-
niin goriisit degerlendirilip, farkl bakis acilariyla ortak aklin
iiriini bir Tasarn ortaya konulmas: amaglanmigtir.

Tasar1’nin titm maddeleri kabul edildikten sonra, gbzden
gecirme toplantlan yapilarak, Tasar1, uyum ve ifade yoniinden
tekrar incelenerek degerlendirilmistir.
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IV. Yararlanilan Kaynaklar

Kaynak olarak bugiine kadar hazirlanmig 1967, 1971 ve
1993 tarihli Tasarilarin tiimii ¢aligmalarda esas alimmustir. Ay-
rica ilgili konularda yazilan tez, kitap, makaleler ve konuyla
ilgili Anayasa Mahkemesi ve ictihad1 birlegtirme kararlarmmn
titmii, Yargitay ictihatlan, ilgili uluslararas: stzlegmeler ve
diger Kanun’larin ilgili hiikiim ve gerekgelerinden hazirlik
¢ahismalar sirasinda yararlamlmustir, Bu gergevede Isvicre Fe-
deral (Yeknesak) Usiil Kanunu Tasarisi, Komisyon Uyesi Yrd.
Dog. Dr. Murat Atali tarafindan Tiirkgeye ¢evrilerek Komisyon
ilyelerinin mukayeseli degerlendirme yapabilmeleri saglan-
mugtir. Yabana dil bilen tiyeler sayesinde, Alman Medeni Usiil
Kanunu, Avusturya Medeni Ustl Kanunu, Fransiz Medeni
Usiil Kanunu, Neuchatel Medeni Usiéil Kanunu hiikiimleri,
taslagin hazirlanmasinda g6z éniinde tutulmugtur. Bunun
yaninda Avrupa Usill Kanunu Tasaris: ile Amerikan Hukuk
Enstititsii ve Ozel Hukukun Biitiinlestirilmesine iligkin Millet-
lerarasi Enstitiiniin Uluslarstesi Hukuk Usiilii Prensipleri'ne
iliskin hazirladi1 model Kanun tiimiiyle Tirkgeye gevrilerek
caligmalarda yararlanilmigtr.

Yabanci doktrin ve konuya agiklik getirecek yabanci mah-
keme kararlarindan da ¢aligmalar sirasinda yararlanilmagtir.
Yabanc iilke diizenlemeleri ile goriiglerden yararlanilirken,
tilke ihtiyaclar: ve gercekleri goz dniinde tutulmugtur. Cumhu-
riyetle birlikte 80 yillik zengin hukuk kiiltiiriimiiz g6z 6niine
almarak, hukukgularimizin ciddi bilgi birikimi, ¢alismalarimz-
da 6nemli kaynak olugturmustur. Bugiin artik ilkemizde de
hemen hemen tiitm konuda yazilnusg tezler, kitaplar, makaleler
bulunmaktadur; yargilama sitemindeki birgok sikayete ragmen,
her konuda ¢ok 6nemli yargi kararlanyla i¢tihat birikimi ortaya
¢ikmughir. Bu sebeple yabanct hukuktan yararlanma, dogrudan
aktarma geklinde degil, yenilikleri gérme, bagka tilkelerdeki
tartigmalar ile olumlu ve olumsuz yonleri tartma, tecriibe ve
bilgiden yararlanma seklinde gerceklegtirilmigtir.

Tasar1 hazirliklarinda, tilkemizde daha 6nce yapilmig

-¢aligmalarda ve tezlerde, sunulan kanun Snerileri de dikkate
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alnmusg, zaman zaman dogrudan kbmisyona davet edilerek
zaman zaman da haricen ilgili kigilerin goriis ve 6nerileri de
yazili metinler disinda degerlendirilmigtir.

V. Tasar ile Getirilen Yenilikler

Tasar1’nin madde gerekgelerinde, degigikliklerin gerekgesi
yer aldif icin burada sadece gok genel olarak getirilen yeni-
likler degerlendirilecektir. '

Tasar’'mun “Birinci Kisnu Genel Hiikiimler” baghg altinda,
birinci boliimde “Gérev, Yetki ve Yarg: Yeri Belirtilmesi” ince-
lenmigtir. Bu bsliimde birinci ayirimda gorev diizenlenmigtir.
Birinci madde 1086 sayili Kanun'un 1. maddesinin 1. fikrasiin
tekrandir.

Sadece mahkemelerin gorevinin Kanun’'la diizenlenme-

diginin daha acik olabilmesi i¢in, “ancak” ilave edilmis ve

- ayrica gdrev kurallarimin kamu diizenine iligkin oldu@u agikca
yazilmgtr.

Ikinci maddede malvarhigina iligkin davalarda gorev
baslif altinda birinci madenin ikinci fikrasi ile 2. maddedeki
diizenleme bir araya getirilerek diizenleme yapilmustir. fkinci
madenin ikinci fikrasindaki ifade doktrinde tartismal idi.
Ciinkii bu maddenin lafzen ifadesinde sanki iki taraf dava
konusunun degeri tizerinde anlagirlarsa mahkemenin dava
konusunun degerini tespit edemeyecegi anlagilmakta idi. Bu
tereddiitii gidermek icin dérdiincii fikrada dava konusunun
degerini, taraflarin anlagsmasi séz konusu olmaksizin, mahke-
menin kendiliginden tespit edecegi diizenlenmistir. 4. maddede
terditli davalar ile secimlik davalarda gérev diizenlenmuistir.
1086 sayili Kanun'un 3. maddesinden farkh olarak secimlik
davalarda da dava konusunun degeri para ise, gérevli mahke-
menin tespitinde para esas almacaktir. Buna kargilik her ikisi de
paradan bagka bir gey ise, hangisinin degeri yiiksek ise, onun
degeri esas alinur. Kismi davada gorev 1086 sayill Kanun'un
4. maddesinde ¢ fikra olarak diizenlerunisti. Buna gore kismi
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dava konusu eger son kisim ise, gérevli mahkemenin belirlen-
mesinde bu kisim esas alinacak idi. Buna karsilik son kisim
degilse, sakli tutulan kisnun taraflar arasinda gekismeli olup ol-
mamasina gére gorevli mahkeme farkli bicimde belirlenmekte
idi. Ancak sakli tutilan kismun taraflar arasinda gekismeli olup
olmadig genellikle dava agildiktan sonra, davalnin verdigi
cevap dilekgesi ile ortaya ciktifindan, bu zorlugu hatta daha
dogru ifade ile imkéansizlif1 kaldirmak igin geri kalan kismin
cekismeli olup olmadifna bakilmaksizin alacagin tamamu esas
alinarak gorevli mahkeme tespit edilecektir. Karg1 davada go-
rev, 1086 sayili Kanun'un 5. maddesinin daha agik yazimudir.
1086 sayilr Kanun'un 6. maddesinde diizenlenmig olan irtifak
haklarina iliskin davalarda yetki, sahsi irtifak haklarindan
dogan davalardan ayirt edilebilmesi icin, esyaya bagli irtifak
haklar1 bagh yer almushr.

Sulh hukuk mahkemelerinin gérevi, 1086 sayili Kanun
ile Tasar’'da 8. maddede diizenlenmistir. Farkl olarak ifias
davalarn diginda, konkordato veya uzlagma suretiyle sertnaye
sirketlerinin yeniden yapilandurilmas: da sulh hukuk mahke-
melerinin gérevinden harig tutulmugtur.

Burada degerin bes bin lira oldugu yazili ise de bu deger
Tiirkiye Biiyitk Millet Meclisi 6niine geldiginde yeniden deger-
lendirilecektir. Bugiinkii degerler maalesef isabetli olmarughr.
Ginkii 5490 liralik gorev smnir1 ve bu siurin her yil yeniden
degerleme oranina gore artist uygulamada pek ¢ok kangiklija
neden olmaktadir. Bu nedenle buradaki miktar yuvarlak bir
rakam olmali ve her yil degismemelidir. Tasart'da 1086 sayih
Kanun'un 8. maddesinden farkh olarak dort ve besinci bentle-
rindeki dava konusunun degerine bakilmaksizin sulh hukuk
mahkemesinin gorevli oldupu dava ve igler genel hiikiimlere
birakilmustir. '

Tasarn’'mun 9. maddesinde sahus varlifina iliskin davalarda as-
liye hukuk mahkemesinin gorevli oldugu agik¢a belirtilmigtir.

Yetki konusunda daha sistematik ve daha acik bir diizen-
leme yapilmaya ¢aligilmustir. Ozellikle 1086 sayili Kanun'un
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9. maddesindeki diizenleme Tasari’da 11 ve 12. maddelerde
diizenlenmistir.

Bu kistmda yeni olarak, yetki sézlesmelerinin tacirle ve
tacir olmayanlar arasindaki diizenlenmesi farkl olarak ya-
pilmugtir. Tacirler ve kamu Hizel kigileri, aralarinda dofmus
veya dogabilecek uyusmazlik hakkinda bir veya birden faz-
la mahkemeyi yetkili kilabileceklerdir. Yine taraflarca aksi
- kararlagtirilmadikca, dava sadece stzlesmeyle belirlenen
mahkemelerde agilabilir. Boylelikle olumsuz yetki sozlesmesi
yapilabilmesi de tacirler veya kamu tiizel kigileri bakimundan
kabul edilmistir. Buna karsilik tacir olmayanlar igin 1086 say1lt
Kanun’un 22. maddesindeki gibi yetki s6zlegmesi yapilmasina
izin verilmigtir. Bu vetki sézlesmesi ile diger mahkemeleri yani
genel ve varsa dzel mahkemelerin yetkileri kaldirilmayacak ve
taraflar olumsuz yetki szlesmesi yapamayacaklardir. Boyle-
likle tacir olmayan kigilerin korunmasi amaglanmughr. Ciinkii
stzlesmelerde, genellikle giiglii olan taraf, diger tarafa yetki-
siz mahkemeyi yetkili hale getiren yetki s6zlesmesini kabul
ettirebilmektedir. Sézlesmeden dogan davalarda sézlesmenin
yapildign yer ile ifa edilecegi yer yetkili kilimarken munzam
bir kosul aranmarmustir. Boylelikle Icra ve Iflas Kanunu'nun 50.
maddesine paralel olarak diizenlenmistr.

“Birinci Kistm Ikinci Boliim”de, yargilamaya hakim olan
ilkeler diizenlenmistir. Bu ilkelerden bir kismi 1086 sayil
Kanun'da da diizenlenmisti. Ancak tiim ilkelerin daha agik
ifade edilmesi yaninda, doktrin ve uygulamada kabul edilen,
“hukuki dinlenilnie hakkt”, “yargilamanmn sevk ve idaresi”, “diirtist
davranmn ve do§ruyu soylene yiikiimliiliigii” gibi yeni ilkelere
yer verilmigtir. Aleniyet ilkesi 1086 sayih Kanun'un 149. mad-
desinde diizenlenmis ise de, oldukga eski olan bu diizenleme

Anayasa ile Insan Haklart Avrupa Stzlesmesi'nin 6. maddesine .

uygun héle getirilmigtir.

Bu kistrun “Ugiincii Bélitm, Tkinci Ayrim”inda, hakimlerin
sorumlulugu ditzenlenmis ve hikimlerin fiillerinden dolay:
devletin birinci derecede sorumlulugu kabul edilmigtir. Bdy-
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lelikle Anayasa’nin 129. maddesinin beginci fikrasma uygun
bir diizenleme yapilmigtir. Bu kistmun “Dérdiincii Boliimtinde,
taraflar ve davaya katilan iigiincii kigiler diizenlenmistir. Bu
béliimde yenilik olarak “resen iibar” kurumu yer almugtir. Asli
miidahale de, davaya muidahale maddeleri arasinda aglkga
diizenlenmistir.

Tasar: ile getirilen yeniliklerden biri de avukatla temsil
zorunlulugudur. Ancak bu zorunluluk elli bin liranun {ize-
rindeki uyusmazliklar igin getirilmistir. Ciinkii adli yardim
konusundaki hiikiimlerin yeterli olmaysi, bu konuda daha
diisiik miktar ve degerdeki uyusmazliklar i¢in bu zorunlulugun
getirilmesini engellemistir. Ancak bu konuda siyasi iktidarin
daha fazla kaynak ayirabilmesi ve destek olmasi halinde bu
miktarin daha asagiya ¢ekilmesi miimkiin olabilir.

“Ikinci Kistm”da diizenlenen dava cesitleri ve dava sartlan
ile ilgili hiikiimler yenidir. Eda, tespit ve ingai davalar diginda,
kismi dava, objektif dava birlesmesi, terditli dava, secimlik dava
ve grup davas: yeni olarak diizenlenmigtir. Bu kismun “fkinci
Béliim”iinde dava sartlar genel olarak sayilmus ve ayrica bu
dava sartlarinin incelenmesi ele alinmustir. Bu kismun “Ikinci
Béliing™tiniin “Ikinci Ayiro“inda ilk itirazlar diizenlenmistir.
“Ugtincii Kisim” olan “ Yazilt Yargilama Ustili” kismunun “Beginci

- Boliim”uniin “Ugiincii Ayrim”inda ise 6n sorun ve bekletici

sorun diizenlenmistir. On sorun 1086 sayith Kanun'da “hadi-
se” olarak diizenlendigi halde bekletici sorunla ilgili hiikiim
yenidir. .

“Ugrincii Kistm”da “Yazih Yargilama Usili”’ne iligkin hii-
kiimler yer almaktadir. Burada en 6nemli yenilik davarun agil-
masiyla davacidan avans alimmasidir. Boylelikle dava sirasinda
masraf alinmasi sebebiyle siire kayb1 énlenmek istenmigtir.
1086 sayili Kanun'un 180. maddesinde, yargilama giderlerin-
den bir kismmuru clusturan dava dilekgesinin tebligi ve bagka
yerlerden getirtilecek belgeler igin gereken giderlerin dava
agilirken pegin olarak 6denmesi hususu diizenlenmigti. Ancak
bu hiikiim, tanuk, davetiye masraflari, kegif veya davanm ileri
agamalarinda yapilmasi muhtemel diger giderler gibi hususlan
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kapsamadigindan, bu iglemler icin gerekli masraflarin ddenme-
si gerektifinde, davalar gereksiz $ekilde uzamakta idi. Yargila-
ma giderlerinin zamaninda yatirlmamasj, tek basia davalarin
gecikme sebebi olmamakla birlikte, dnemli etkenlerden biridir.
Gerek kanundan gerekse yerlesmis yargi uygulamalarindan
kaynaklanan bu aksaklifin énlenebilmesi amaciyla, dncelikle
dava agilmasiyla ilgili “Har¢ ve avans ddenniesi” kenar baslikli
125. madde diizenlenmistir. Bu hiikiim, davacinin dilekgesini
mahkemeye sunarken, a¢tif1 davadan kaynaklanan yarg:-
lama giderlerinin yaklasik olarak mahkemece hesaplanarak
kendisinden pesin olarak tahsilini dngdrmektedir. Yine hangi
masraflarin vargilama giderleri kapsanuna girdigi belirlenmis,
ayrica davacimin davayr agarken 6demek zorunda oldugu
giderin pesin olarak tahsilinden sonra, taraflardan her birinin
ikamesini talep ettigi delil igin belirlenen avansi, verilen kesin
siire iginde yatirma zorunlulugu getirilmistir.

Uygulamada kabul edilmemekle beraber, doktrinde genel
kabul goren iradi taraf degisikligi Tasar1’da kabul edilmistir.

“Ugtinci Kistm Dordiincii Boliim”de 6n inceleme diizen-
lenmistir. “On inceleme” baghigini tasiyan bu boliim, medent
usil hukuku alanindaki kanunlastirmada, hukukumuz igin
onemli bir yeniliktir. Uygulamada en ¢ok sikayet edilen ve
yargilamanin gecikmesi sebebi olarak gosterilen énemli bir

husus, tam hazirlik yapilmadan tahkikata baglanmasidir.,

Hatta cogu kez, taraflar delillerini tam olarak gostermeden
ve dilekgelerine eklemeden, mahkeme de delilleri tam olarak
toplamadan tahkikata baslamaktadir. Delillerin ve hukuki
uyusmazligin tartigilmasi igin yeterli hazirlik yapilmadan
tahkikata baslandiginda, istenen sonug elde edilememekte,
tahkikat, delillerin toplanmas: icin gereksiz yere uzamakta-
dir. Bunun yamnda, mahkemelerce, yeterli hazirlik yapilip
dosyalar incelenmediginden ve taraflai da bu konuda gerekli
agiklamalari tam olarak yapmadiklarindan, yargilamanin ba-
sinda karar verilmesi gereken, usile iligkin dava sartlar1 ve ilk
itirazlar davamn sonunda karar verilebilmektedir. Ornegin, iki

yil siiren bir davanun sonunda, bazen mahkemenin gérevsizlik -
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ya da yetkisizlik karar verdii veya zamanagim gerekgesiyle
davay: reddettigi gorilebilmektedir. .

Bu elegtirilerin, aslinda 1086 sayilt Kanun'un sistemi iginde
de giderilmesi miimkiindii. Her ne kadar Kanun’da agikca bir
on inceleme agsamas: mevcut olmasa da, dilek¢elerin teatisi
agamasinda, taraflarm tiim delillerini sunmalar1 ve gerekli
yerlerden getirilecek sekilde bilgi ve masraflari vermelerine
iligkin hiikiimler, hakimin tahkikata baslamadan énce, taraf-
larm anlastiklar: ve anlagamadiklar: hususlar: tespit ederek,
anlagmazlik noktalari iizerinde yargilamay: yiiriitmesi, hatta
uyusmazlik hiikiim igin yeterince aydinlanmigsa hiikmiin
verilecegi, gerektiginde taraflarin dinlenerek sulhe tesvik
edilecegi seklindeki hiikiimler karsisinda, yukarida kisaca
elestiri iceren nuygulamarun ortaya ¢ikmamas: gerekirdi. An-
cak, bu hitkiimler, belirli bir kesiti i¢inde barmdirmadigindan,
uygulamamz, geregini tam yerine getirmemis, daha dogrusu
bunlarin tiimii tahkikat i¢inde yapilir hale gelmistir. Hatta, ilk
durusmada daha dilekcelerin teatisi asamalar dahi tamamlan-
madiy, dilekgelerin ilk durusmada taraflara teblig edildigi,
delillerin tahkikat iginde toplandif goriilmiistiir.

Tahkikat durugmalar, delillerin incelenece$i ve hukuki
tartisinanuin yapilacagi zaman dilimleri olmaktan ¢ikmug, delil-
lerin toplandii bir asama héline gelmigtir. Cogu kez, tapu veya
niifus idaresine yazilacak yazinmn belirlenmesi ya da buralardan
gelecek yazilarm gelmediginin tutanafa gecirilinesi igin durug-
malar yapilir hale gelmigtir. Aslinda tahkikat i¢in gereksiz olan
bu durugmalara taraflar gitmediginde dosyanun iglemden kal-
dirdmasina karar verildigi, gittiklerinde ise herhangi bir ciddi
islemin yapilmadai: bilinmektedir. Tiim bu elegtirileri ortadan
kaldirmak i¢in, ancak dilekgelerin karsilikli verilmesi asamasi
tamamlandiktan, elde olan mevcut deliller verildikten, elde
olmayanlarin ise masraflar1 ddendikten ve nereden getirtile-
cegine iligkin bilgiler verildikten sonra, tahkikatin baglatiimast
amaglanmugstir. Buna bagh olarak, tahkikatin, amacina uygun
olarak, sadece uyusmazligin ve uyusmazliga iligkin delillerin
incelendigi ve tartigildigr bir asama haline getirilmesi; bunun
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igin de taraflarin anlaghklar: ve anlasamadiklars hususlarin
tahkikat baglamadan tam tespiti gereklidir.

Ayrica, isin esasina girilmesi gerekli olmayan, usile iliskin
kararlarla siirelere iligkin kararlarin da baglangicta verilmesi,
birgok uyusmazligin bastan halli sonucunu doguracaktir. Tiim
bunlar: saglamak i¢in dilekgelerin kargilikli verilmesinden
sonra, tahkikat asamasindan dnce, 6n inceleme asamasi yeni
bir yargilama kesiti olarak kabul edilmistir. Bu asamada, uyusg-
mazlik konular tam ve agik olarak tespit edilmis olacagindan,
taraflarmn durumlarimm gézden gegirerek sulh olmalari da daha
kolay hale gelebilecektir. Bu asamanin diger bir olumlu yénii
ise, uyusmazhk noktalari kesin olarak tespit edildiginden, ince-
leme ve hukuki tartisma da bu noktalara miinhasir yapilacak,
gereksiz islemlerin ve zaman kaybinin dniine gegilmis olacaktir.
On inceleme agamasinda yapilmasi gerekenler yapilmadan,
bu konuda verilmesi gereken kararlar verilmeden tahkikata
gecilemeyecegi cok agik olarak diizenlenmistir.

Bunun aksine davranug, agik kanun hitkmiinii uygulama-
mak olacagindan, hakimin de sorumlulugunu gerektirecektir.
Ancak uygulamada 6n inceleme ile getirilen bu diizenlemenin
gercekten uygulanabilmesi i¢in, mahkemelerin is yiikiiniin
azaltilmasi yaninda hakimlere bu konuda destek olmak iizere
hakim yardimcihig: diizenlemesine yer verilmelidir.

On incelemenin amacina uygun yapilmas, taraflar arasin-
da sulh imkérmn arttiracak, hatta yargilama dis1 uyusmazhk
¢6ziirn yollanyla da baglantih olarak taraflarin dogrudan ya
da arabulucu yardimiyla uyusmazhi ¢ézmelerinin yolunu
acacaktr. Taraflar sulh olmadiklarinda ise tahkikat icin tiim
hazirliklar yapilmig oldugundan, tahkikatta sadece taruk din-
lenmesi, bilirkisiye bagvurulmas: ve kesif gibi usil iglemleri
gerceklestirilecek, tahkikatin arka arkaya yapilacak birkag otu-
rumda da tamamlanmast miimkiin olabilecektir. Bu béliimiin
“tn inceleme” olarak ifade edilmesinin sebebi, dilek¢elerden
sonra, mahkemece yapilacak ilk incelerne asamasi olmast, ancak
isin heniiz esasina tam olarak girilmemesidir. Bu asama, tahki-
kat olmadigindan tahkikat ifadesi de kullanilmamagtir. Ciinkii,
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bu asamada bir 6n tahkikat ve benzeri islemlerden daha cok,
tahkikattan 6nce yapilmas: gereken iglemler tamamlanmakta-
dir. Bu boliim, Tasarr’'da yeni olmakla birlikte, hukukumuza
tamamen yabanci da degildir. Ayni iglevi tam olarak gérmese,
farkh islemler yapilsa da, 6rnegin temyiz asamasinda da igin
esasina girilmeden 6n inceleme yapilarak gerekli kararlar ve-
rilmektedir. Belirtilen sebeplerle, yargilamanin bu agamasina

~ 0n inceleme denilmistir.

“Dérdiincii Kisum, Ispat ve Deliller” bagligan tasimaktadir.
Bu kisimdaki ispat hakky, ispat yiikii ve kars: ispatla ilgili hii-
kiimler yenidir. “Dérdtincii Kesun Ikinci Béliim”de “senet” yerine
“belge ve senet” ibaresine yer verilmistir. Bu béliim icinde delil
olarak, belge ve senet diizenlenmigtir. Burada ilk defa hukuku-
muzda belge kavramu ile senet kavramu birbirinden ayrilmig,
belge, senet kavrarmini da icine alacak sekilde bir {ist kavram
olarak kabul edilmigtir. Belge ile senedin ayrilmas: hem kav-
ramsal hem de hukuki anlamda énemlidir. Her geyden énce,
belge genel anlamda bir bilgiyi tasimaya elverigli ortamu ya
da seyi ifade etmektedir. Siiphesiz her bilgi tagiyicisinin delil
olarak bir degeri olmakla birlikte, o bilginin ne kadar giivenli
tagindify ve kesinligi ile baglantili sekilde o bilgi tagtyicisinin
delil olarak kullanilirken farkli kuvvetlere sahip oldugu kabul
edilmektedir.

Bu sebeple &rnegin, alti imzalanmug kagt istiindeki bir
metin, yazi veya imzasi inkar edilmedikge senet olarak kesin
delil niteligine sahiptir. Giivenli elektronik imza ile olugturulan
elektronik ortamdaki veriler ise dogrudan senet olmamakla
birlikte, senet kuvvetindedir. Oysa, imzasiz sadece icinde belirli
bilgiyi tagtyan bir kagit tizerindeki yazi, yazih delil baglangic:
olarak senet kuvvetinde depildir.

Senet kesin olarak kullanilan ve Kanun'un &zel bir anlam
yiikledigi belge tiriidiir. Oysa, her belge senet olmadi gibi,
Kanun'un senet diginda da delil olarak kabul ettigi belgeler
mevcuttur. Ornegin, yazih delil baglangici, niteligi itibariyle bir
belgedir, ancak Kanun’da kabul edilen gekliyle senet degildir.
Bunun disinda giintimiizde elektronik ortamda olusturulan
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veriler mevcuttur. Elektronik ortamda olusturulan bu veriler
genel anlamda belgedir, ancak senet sayilmamaktadir. Gerek
1086 sayih Kanun'da gerekse Tasar1’da diizenlenen hiikiimler
arasinda elektronik ortamda olusturulan verilerin tamami
degil bir kismu (giivenli elektronik imza ile olugturulan ve-
riler) senet hitkkmiinde kabul edilmigtir. Dikkat edilirse, bu
tir elektronik belgeler dahi teknik anlamda senet degil, senet
hiikmiindedir.

Ayrnica, belgenin iist kavram olarak kabul edilmig olmas:,
ilerde meydana gelecek teknik gelismelere daha kolay ayak
uydurulmasiru ve bu yénde diizenleme yapilmasinu miimkiin
kilacaktir. Herhangi bir veri tagiyicisi, bugiin anladiimiz an-
lamda senet ya da giivenli elektronik imza ile imzalanmis elek-
tronik verilerden daha kuvvetli bir ikna giiciine ve giivenlie
sahipse, onun kesin delil olarak kabulii de kolaylagacak, bunun
i¢in kanunun sisteminin bozulmas: da gerekmeyecektir.

Agiklanan sebeplerle, belge ve senet arasinda bir ayrim
yapilarak, senetle ispat hiikiimleri gézden gegirilmis ve yeniden
diizenlenmisgtir. 1086 sayil1 Kanun'da yer alan bazi hiikiimler
bu boéliimden gikarilmis bulunmaktadir. Bunun bir sebebi,
delillere iliskin genel bsliimde bu hiikiimlerin yerini alabilecek
hitkiimlere yer verilmesi, difer sebebi ise Tasar1’da diizenlenen
maddelerden bir kismunin kaldirilan hiikiimleri de kapsayici
nitelikte olmasidir. 1086 sayih Kanun'da yer alan bazi hiikiimler
ise, glincelligini kaybettiginden kaldirilmig bulunmaktadir.

1086 sayili Kanun’da yer alan bazi hiikiimler “Dérdiincii
Kisum Ikinci Boliint”e alinmarustr. Cinkii, belge ve senetle
ilgili baz1 hususlar, dilekgelerin verilmesiyle bazilarn da ispat
ve delillere iligkin genel hiikiimlerle dogrudan baglantilidur.
(jrnegin, taraflarin ellerindeki belgeleri dilekgelerine ekleyerek
mahkemeye vermelerine iligkin hususlar dilekgelere iligkin b&-

litmde, bagka yerden getirilecek delillerle, delillerin incelenmesi

genel olarak ispat ve delillere iliskin genel hiikitmler iginde dii-
zenlenmigtir. Bunun disinda, uygulanma kabiliyeti kalmayan
hitkiimlerle, kaldirilmas1 bogluk dogurmayacak hiikiimlere
bu Tasarr’da yer verilmemigtir. Ornegin, 1086 sayili Kanun'un
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305. maddesinde yer alan, niifus kayitlarimin ziya1 halinde o
kimsenin ailesine iligkin 6zel belge ve kayitlarin delil olarak
kullarulacag hakkindaki hiikme Tasar1’da yer verilmemigtir.
Zira, bu htikiim mevcut olmasa da zaten genel hiikiimlere gore
ispat1 ve tespiti miimkiindiir, nitekim Yargitay uygulamasi da
bu yéndedir.

Yeni delil ibrazina iligkin husus {(HUMK m. 306), tahkikata
iliskin bsliitmde “Yeni Delil Gasterilmesi” kenar bashgile, delil
ibraz eden tarafin karg! tarafin onay1 olmadan bundan vaz-
gecemeyecegine iligkin hiikiim ise (HUMK m. 307) delillere
iligkin genel hiikiimlerde “Delilden Vazgegme” baghg alinda
diizenlenmistir,

Senetlere iligkin bazi hiikiimler ise 1086 sayili Kanun'da
ayn ayri maddelerde diizenlenmis olmalarina ragmen aslinda
ayrn1 hususa iligkindir; benzer mahiyetteki hiikiimler miimkiin
oldugunca sadelegtirilerek birlegtirilmistir. Hukuki islemlerin
belli bir miktar veya degerin tizerinde olmasi halinde senetle
ispat kurali muhafaza edilmigtir. Akdeniz tilkeleri olan Fran-
sa, talya ve Yunanistan hukukunda da senetle ispat kural:
korunmaktadir. Yaklagik yiiz yilin tizerinde bir uygulamas:
olan ve uygulamada herhangi bir gikdyet konusu olmayan
senetle ispat kurali, Komisyonumuz tarafindan da ¢ogunlukla
kabul edilrnistir.

“Dérdiincti Kistmt Ugrincii Boliim”de yemin diizenlenmis-
tir. Tamamlayic1 yemine Tasar1’da yer verilmemigtir. Takdiri
delillerle ispatin mitmkiin oldugu hallerde, hakimin kanaatini
yemin ile degil, diger delillerle tamarnlamasi kabul edilmisgtir.
1086 sayilh Kanun'da yer alan yemin formiili, taraf yemini
diizenlemesinde, daha laik hale getirilmeye ¢aligilmigtir. '

“Dordiincti Kistm Dérdiincii Béltim”de diizenlenen tarukla
ilgili hiikitmlerde, dnemli bir degisiklik yapilmarmghr.

“Dérdiincii Kisun Beginci Boliim”de bilirkisi incelemesi dii-
zenlenmistir. Bu béliimde yeni olarak, bilirkisinin sir saklama
yiikiimliiliigii ve bilirkiginin yetkilerine yer verilmigtir. Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun bilirkisi ile ilgili hitkiimlerine paralel
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bir diizenleme yapilarak, bilirkisilerin bilge adliye mahkemesi
adli yargi adalet komisyonlar: tarafindan her y1l diizenlenecek
listelerde yer alan kisiler arasindan segilmesi kabul edilmigtir.
Boylelikle bilirkisilerin uzman kigilerden olugmas, hukuki ko-
nularda gereksiz yere bilirkisiye bagvurulmamasi've denetimi
saplanmak istenmigtir. Bilirkisi, Tiirk Ceza Kanunu anlaminda
kamu gorevlisi olarak kabul edilmigtir. Bilirkiginin kasten veya
agnr kusuru sonucu diizenledigi gercege aykiri raporun kara-
ra esas alinrnasi nedeniyle zarar gbren kigilerin devlete karsi
sorumluluk davast agabilecegi diizenlenmistir.

“Dordiincii Kistm Altumcr Boliim”de kesifle ilgili diizenle-
meye yer verilmistir. 1086 sayili Kanun'dan farkl: sekilde,
kesfin sadece tasinmazlara iliskin olmadif: daha agik olarak
diizenlenmis, ayrica kegfe katlanma zorunlulugu ve soybag:-
run tespiti igin inceleme yapilmasi hakkinda yeni hiikiimler
getirilmistir.

“Alttnct Kisim”da basit yargilama usili diizenlenmigtir.
Seri yargilama ve s¢zlii yargilama ustillerine Tasan’da yer ve-
rilmemistir. 1086 sayil Kanun'da seri yargilama usilii, sadece
cevap dilekgesi ile cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesi igin
yazili yargilama ustiliine nazaran kisa siireler ongormekteydi.
Bu kisa siireler disinda yazili yargilama ustline atif yapildig:
icin, seri yargilama usalii ile yazih yargilama usalii arasinda
bir fark bulunmamakta idi. Hatta cevap ve diger dilekgeler
icin ¢ogu kez mahkemeye miiracaat ederek siirenin uzatilmasi
istendiginden ve bu talep kabul edildiginden, ad1 seri olan

yargilama usilii ¢ogu kez yazili yargilama ustliinden daha |

uzun siirmekte idi.

Bu nedenle uygulamada ismi diginda seri bir yargilama
éngormeyen bu ustle yer verilmemigtir. Keza sozlii yargilama
usilii de uygulamada yazili yargilama ustlii gibi uygulandi-
gindan, bu iki yargilama usalii kaldirlarak, basit yargilama
usilii, yazil yargilama ustliine nazaran daha luzli daha kolay
bir usiil haline getirilmeye galigilmugtir.

Basit yargilama usfiliinde yapﬂan diizenlemede, génel
hatlariyla, sadece dava ve cevap dilekgesi seklinde, dilekge asa-
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masma yer verilmigtir, replik diiplik safhasi ¢ikartilmigtir, On
inceleme ve tahkikat agsamalar: birlegtirilmis, ilk durusmada én
incelemeye iligkin iglemlerin de yapilmasina imkan tarunmgstir.
Kural olarak ilk durusmadan sonra, en fazla iki durusmada
(vani en fazla ii¢ durusma) tahkikatin tamamlanmasi, ¢ok 6zel
durumlarda durusma sayisinin arttirilmasi amaglanmusgtir.
Sozlii yargilama ve hiikmiin verilmesinin aym durugsmada
yapilmasi ve hiikmiin de kural olarak aym durugmada tiim
unsurlartyla tefhimi diigiiniilmiigtiir. Yargilamamn daha kisa
siirede sonuglandmlabilmeéi i¢in, davanin takipsiz birakilmasi
hélinde bir defa dosya islemden kaldinldiktan sonra, davanin
agilmamus sayilmasma karar verilmesi kabul edilmis; iddia
ve savunmann degistirilip genigletilmesinin bagladig1 an dne
¢ekilmis; durugmalar arasindaki siireler kisa tutulmus; tahkikat
islemlerinin kisa siirede tamamlanmas: éngoriilmiigtiir.

Kanun yollart “Sekizinci Kisun”da diizenlenmis, 1086 sa-
yih Kanun'a 5236 sayil: Kanun'la eklenen istinaf ve temyiz
ile ilgili hiikiimler aynen muhafaza edilmigtir. Bu hiikiimler 1
Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige girdiginden ve fakat bolge
adliye mahkemelerinin géreve baglamamasi nedeniyle heniiz
uygulanmadigindan ve bu hiikiimlerin degistirilmesi yéniinde
bir elegtiri yapilmadifindan aynen benimsenmigtir.

Gegici hukuki koruma kavramu doktrinde kullarulmakla
birlikte, Tasari’da ilk defa yer almaktadir. Gegici hukuki ko-
rumalar “Onuncu Kisini”da diizenlenmigtir. Asil nihai hukuki
korumamin zaman almasi ve ayrintih bir incelemeyi gerekli
kilmas: sebebiyle, giiniimiizde gegici hukuki korumalar daha
da dnem kazanmugtir. Hatta denilebilir ki, asil yargilama veya
davadan 6nce, gegici korumalar 4deta bir 6n yargilama halini
almugtir. Gegici hukuki korumalar, hak arama &zgiirligii ve
kigilerin haklarinin korunmasi bakimindan $zel bir 6neme
sahiptir. Hak arama &zgiirliigii cergevesinde, hukuki korunma
talebi i¢in artik giiniimiizde, “etkin Iukuki koruma” ihtiyac ve
talebinden soz edilmektedir. Yani, bir devletin sadece yalin
olarak hak arama ve hukuki korunma yollarm: diizenlemesi ve
bunlari a1k tutmasi yeterli degildir; aym zamanda bu yollarin
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etkinlifini saglamak, elde edilecek kararlarin uygulanabilir
olmas: imkéaninu ayakta tutmak, hukuki korunma ihtiyac ile
orantili ve baglantili bir yéntemi benimsemek gibi yiikiimlii-
lizgii s6z konusudur.

Belirtilen sebeplerle giiniimiizde, klasik ve temel gegici hu-
kuki koruma tiirii olan ihtiyati tedbir disinda, bircok yeni gegici
hukuki koruma tiirii benimsenmigtir. Asil dava veya yargilama
konusuna iligkin olarak ihtiyalti tedbirler yamnda, para alacak-
larmna iligkin takibin sonucunun giivence altina alinabilmesi
i¢in ihtiyati haciz; delillerin korunmas: igin delil tespiti bilinen
gegici hukuki koruma tiirleridir. Ancak, 6zel kanunlarda bu
gegici hukuki koruma tiirlerinin i¢inde yer almayan farkl gecici
hukuki korumalara da yer verilmistir. Ornegin, aile hukukuna
iliskin birgok gegici hukuki koruma, énleyici tedbir, koruma
onlemleri ve aile iligkilerinin gegici diizenlenmesi gibi farkl
gecici hukuki korumalar mevcuttur. Bu gegici korumalar, bazi
yonleri ile ihtiyati tedbire benzemekle birlikte, ihtiyati tedbir-
den daha farkli ve genig bir alana sahiptir.

Bu sebeple, genel bir gegici hukuki koruma bashi alanda
temel olarak ihtiyati tedbir diizenlenmekle birlikte, diger gegici
hukuki korumalara da deginilmistir. Ihtiyati haciz, Icra ve Iflas
Kanunu'nda diizenlendifinden, bu baslik altinda diizenlenme-
mig, bu kisimnda ihtiyati tedbir ve delil tespiti ayrintili olarak
diizenlenip, diger &zel gegici hukuki korumalara iliskin genel
atif yapilmakla yetinilmistir. Bunun diginda, klasik ihtiyati
tedbir tiiri olan teminat amagh ihtiyati tedbirler dismda, eda
veya diizenleme amach ihtiyati tedbirler de olduk¢a yaygin-
lagmustr.

Hukuk yargilamas: bakimindan en sorunlu alanlardan
biri de gegici hukuki korumalardir. Uygulamada, haksiz
alman ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz kararlarindan dolay:
telafisi gii¢ zararlarin ortaya gikmasina rastlandifa gibi, gerekli
durumlarda ilgili gegici hukuki korumaya karar verilmedi-
ginden dolay: elde edilen hiikmiin bazen uygulama kiymeti
kalmamaktadir. Ayrica, uygulamamizda énemli bir sorun da
gegici hukuki korumalarin birbirine karistirilmasi ve geregi gibi

29

HAKAN
PEKCANITEL'iN
TeaLid



HAKAN
PEKCANITELN
TEBLIH

Medent Ustl ve icro-iflds Hukukeulan Toplantis

uygulanmamasidir. Ornegin, para alacaklar igin kural olarak
ihtiyati haciz istenmesi gerekirken ihtiyati tedbir talep edilmesi,
delil tespiti yerine bir dava tiirii olan tespit davas: agilmasi,
bunun en sik rastlanan drnekleridir. Ayrica, bir mahkemeden
ihtiyati tedbir talep edilip reddedilmesi durumunda, bagka bir
mahkemeden bayle bir talepte bulunulmas: gibi davranislara
da uygulamada sik¢a rastlanlmaktadr.

Yukarida a¢iklanan hususlar géz 6niinde tutularak gegici
hukuki korumalar, bu ¢ergevede ihtiyati tedbir ve delil tespiti
yeniden diizenlenmistir.

Tahkim, iilkemizde ilk kabul edildigi tarih olan 1856
yilindan bu yana etkin olarak kullanilamamaktadir. Tahkim
kurumunu etkin kilmak igin, yani 6zii var olan tahkim kiilti-
riinii iilkemizde gelistirmek amaciyla yapilmas: gereken ilk ig
siiphesiz i¢ tahkim yani milli tahkime iligkin usil ve esaslar
diizenleyen hiikiimleri, giintimiiz tahkim yaklagimina uygun
héle getirmektir.

“On Birinci Kistm”da yer alan tahkim hiikiimleri diizen-
lenirken, 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu esas alin-
mughr. 4686 sayih Kanun, birkag istisna disinda esas olarak 1985
tarihli Uncitral Model Kanunu'nu benimsemis, ancak iktibas
esnasinda bazi konular eksik alinmig ve yine bazi konularda
tercihler Model Kanun'dan degisik olarak kullamlmigtir.

Tahkim hakkindaki hiikiimler, Milletleraras1 Tahkim
Kanunu'ndaki hiikiimlerin hemen hemen ayrusidir. Tasar1r’'da,
4686 sayili Kanun’daki hitkiimlerin kabulii ile milli ve milletle-
rarasi tahkim hitkiimleri arasindaki fark ¢énlenmek istenmigtir.
Aynca diinyada pek ¢ok tilkenin milletleraras: ve milli tahkim
i¢in esas aldi1 Uncitral Tahkim Kurallari ig tahkim bakimindan
da benimsenmigtir. '

1086 sayil Kanun’da éngoriilen cezalar, Tasari’'da “disiplin
hapsi” ve “disiplin para cezast” olarak diizenlenmisgtir. Disiplin
hapsi, 6zellikle durugmanin diizeninin saglanmas: gibi haller-
de Sngdrillmiigtiir. Davanin goriilmesi sirasinda kétii niyetli
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davramsglar1 dnlemek ve yargilamay: daha etkin kilabilmek
icin ise, disiplin para cezas: diizenlenmistir. Bu cezalarin tecili
veya ertelenmesi gibi sebeplerle uygulanamamas: dnlenerek,
yargilamarun igleyisinin gitvence altina alinmast amaclanmig-
tir. Ayrica bu Tasari’da, disiplin para cezasinin 6zélliklerinin
neler oldugu ve bu cezanin nasil tahsil edilecegi hususlari da
agikhiga kavusturulmustur.

Tasari, yiiriirliik ve yiiriitme maddesi ile birlikte 455
maddeden olusmaktadur. Bilindigi iizere, 1086 sayilh Kanun
582 maddedir. Genel gerekgenin degisik yerlerinde de agik-
landig iizere, 1086 sayili Kanun'un farkh kisimlarinda yer
alan, ancak, birbirine benzer hiikiimleri diizenleyen madde-
ler bu Tasarr’'da tek madde altinda birlegtirilmigtir. Ayrica,
yiiriirhikteki Kanun'un yaklagik seksen maddesi degisik za-
manlarda yiiriirliikten kaldirddigh halde, kaldirilan maddeler
dikkate alinarak teselsiil ettirilmemistir. Dolayisiyla hazirlanan
Tasart' daki madde sayisi, 1086 sayili Kanun’'da yer alan madde
sayisindan farkhidir.
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2. BOLUM

2. Teblig Sahibi: Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA
(Kog Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

MEDEN{ USULUN AMACI
VE
SOSYAL KARAKTERI ACISINDAN
HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU TASARISI'NIN
BAZI HUKUMLERININ DEGERLENDIRILMEST

I. Giris

Yeni bir yasa tasarisirun degerlendirilmesi ve elegtirilmesi
bakimindan farkh sekiller stz konusu olabilir. Tasarmmn tiimdi,
maddeler teker teker ele alinarak ve irtibatlar gozetilerek
degerlendirilebilir. Tasarmum belirli kurumlar ele alinarak o
hususlar bakunindan bir degerlendirme yapilabilir veya tek
veya birka¢ madde iizerinde durulabilir. Belirttigim bu usdl-
lerin bazilan kisa bir teblig icine sigdirlamaz, ben de bir iki

' 9 Eyliil 2006 tarihli “Medeni Usil Hukukculan Toplantisi“na sunulan
teblig degistirilmeden yaymlanmaktadir.
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maddeye yogunlagarak bir degerlendirme yapfnak istemedim.
Hukuk Muhakemeleri Tasarisimin maddelerinin teker teker
ele ahindigs ve irtibatlarin dikkate alinarak degerlendirmele-
rin yapildif bir ¢alismaya katilmig oldugum icin? bu tebligde
yukarida belirtilenlerden farkl oldugunu diisiindiigiim bir
degerlendirme yapmak istedim.

Ancak hemen belirteyim ki bu ele alis seklinde de, Tasa-
ri’'run biitiin hiikiimleri eksiksiz olarak incelenebilmis ve de-
gerlendirilmis degildir.

Yapmaya tesebbiis ettigim: Medeni usiiliin amac: ve
buna bagl olarak medeni ustl hukukunun sosyal karakteri
unsurlan bakimindan Tasar1’mun baz: hiikiimlerini ele alarak
degerlendirmektir.

Belki burada bu iki unsur agisindan kisa bir belirleme yap-
mak uygun olacaktir. Bugiin, gerek ait oldugumuz hukuk ailesi
doktrininde, gerek Tiirk hukukunda maddi hukuk normlarinin
soyut unsurlarim kargilayacak maddi vakialan tesbit ve buna
gore uygun olan normu olaya uygulama geklindeki yargilama
faaliyetine dayanan bir usiil sisteminde, bu maddi vakialarin
ger¢ekten vuku bulup bulmadiklarini tesbit ve boylece dogru
hiikiim vermenin ama¢ oldugu kabul edilmektedir.

Diger yargilama ustllerinde bu amaca ulagilmast igin kabul
edilen yargilama sekillerinin, medent us@llerinden farkli olmas1
amacin farklihin: gerektirmez.

Davarnun “taraflarin davast” olarak algilanmasi davada ger-
cege ulagma amaci ile gelismez.? Medeni ustl yargilamasinda
ger¢ege ulagma amact bakimindan taraflara daha fazla yetki
tarunmas1 menfaatler catiymasi dikkate alindiginda daha etkin

o

Yavuz Alangoya/Kamil Yildirim/Nevhis Deren-Yildinm, Hukuk Muha-
kemeleri Kanunu Tasarisi, Degerlendirme ve Oneriler, istanbul Barosu Ya-
yinlari, Sira No.41, Istanbul 2006.

* Gaul: Der Zweck des Zivilprozess-ein anhaltend aktuelles Thema, cev.
Deren-Yildirim, {lkeler Isigr Aliinda Yargilama Hukuky, Derleyen Yildirmm
K. 2.bas: 2001 s. 85.
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bir yol olarak goriilmiistiir. Gerek haklara kavugma, gerek
hukuk giivenliginin ve barisinin saglanmast gercege dayah
hiikiim verilmesi ile etkinlesecektir.

Bugiin yarginin gergekle ilgilenmeyecegi teknik yarg:
kurallan cergevesinde yapilan yargilama sonucunda hiikiim
verilecegi, difer bir deyigle, “sekli hkikat” ile yetinilecefi an-
lay1s1 biiyiik ¢lgiide terkedilmis ve gergefe ulagma agisindan
yasalara hiikiimler getirilmigtir.

Medeni usiil hukukunun sosyal bir miiessese oldugu, an-
cak burada, ekonomik ve sosyal bakundan zayif olanu kazandir-
mak degil* zayifm bu durum dolayist ile gergege aykiri olarak
kaybetmesinin engellenilmeye gayret edilmesi genellikle kabul
edilmektedir ve modern geligmeler bu yénde olmus, hikimin
yetkileri bu yénde ve bu amagla arttirilrgtir.®

Baska bir vesile ile de soyledigim gibi, fert hak ve hiirri-
yetlerini kale almayan, komiinist, fasist ve teokratik ve benzeri
anti demokratik ideolojilerin hakim oldugu rejimlerde, bu
miilahazalar etkinliklerini kaybedeceklerdir.®

iste ben bu cercevede, Tasari'nm baz: hiikiimlerini ele
almay1 deneyecegim.

4 20. yiizyihn baglarinda, hakimin “fakir olan tarafin temsilini istlenmesi
geregi” dile getirilmistir; Anton Merger'in bu gbriigleri ve elestirisi iin
bkz., Leipold, Zivilprozessrecht und ideologie, Juristenzeitung 1982 441
ve son (443). ‘

5 Leipold, bu anlayigin dahi simflar arasi bir kavganin izlerini tagidign
gorisiindedir, s. 446,447, Jauernig’'de, taraflarin dava malzemesinin ge-
tirilmesinde agirlik tagimasmin pratik milahazalarla dogru goriiline-
sinde de- politik ideolojik bir renk gérmektedir. Ancak son on yillarm
geligmeleri bu gériiglerin aksine cereyan etmis ve etmektedir. Alangoya,
Dava Temeli, Hakimin Dava Malzemesinin Toplanmasindaki Rolii ve
Bu Konudaki Gelismeler Hakkinda; Kazaner, Hukuk, Isletime ve Maliye
Bilimleri Dergisi, 2005/9 s. 108 dn. 172 ve 173.

& [nli usal hukukgulan Kisch, Schkonke, Volkmar ve Lent'in, Verhand-
lungsmaxime'nin nasyonal sosyalist anlayisla bagdastrma cabalan il-
gingtir, bkz., Leipold agn., s. 446.
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II. Tasar1’nin Baz1 Diizenlemelerinin Usiiliin Amaci
ve Sosyal Karakteri Agisindan Ele Alinmasi

1 Mahkemelerin Yetkisi Hususunda Anlasmalar

a. Tasari'nin yetki anlagmalarim diizenleyen m. 22 hiik-
miiniin gerekgesinde “Drha zayf konumda olan kimselerin daha
gticlii olan tacir veya kamu tizel kisilerie kargi, korunma ihtiyact
ortaya ctknngtr” ... O nedenle drnegin Alman hukukunda yetki
sozlegmesinin her durumda yapthas: kabul edibimemektedir. Yetki
sozlegmest yapilabilen alanlar oldukea sourlandinlimg bulunmakta-
dir” denilmektedir (s. 165). 23. madde gerekgesinde de “tacirler
veya kamu tiizel kigileri disindaki diger kisiler, 6zellikle tacir olma-
yan gercek kist tiketiciler, tacirler veya kamu tiizel kisilerine karst
hukiken daha zayif durumdadirlar. O nedenle bu kimselerin daha
gtichi olanlara kargt korunmalary gereklidir” (s. 165) sonucuna
varimaktadir.

Gerekgenin bu tespiti medeni ustl hukukunun sosyal ka-
rakteri bakimundan dogrudur ve belirtildigi iizere mukayeseli
hukukta da bu yénde diizenlemeler vardr.

Burada m. 23 ve buna iligskin gerekcenin bir paragrafim
aktarmak gerefi var.

Madde 23 “Tacirler ile kamu tizel kigileri digindaki diger ki-
siler, aralarmda dogmus veya dogabilecek bir uyusmazhik hakkinda,
Kanun'un yetkili kiltnan genel ve dzel yetkili mahkenicler yanmda
bagka bir mahkemeyi de yetkili kilabilirler.”

Bu maddenin gerekgesinin ikinci paragrafinda da bir husus
vurgulanmaktadir:

“Burada ayrica belirtilmesi gerekir ki, bir tacir veya kamu Hizel
kigisi ile tactr olmayan bir gercek veya Hizel kisi, Srnegin bir gercek
kigt tiiketici aralarmda yetki sizlesmest yapmak istedikleri takdirde,
yapilacak yetki sozlegmesi miinhasir ohuayan vetki sozlesiesi seklinde
olabilecektir.”

Bu gerekgenin iligkin bulundugu 22. ve 23. maddeler ince-
lendiginde, bu hiikiimlerin yukarida belirtilen “koruma” ama-
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cna iligkin herhangi bir yenilik getirmedigi gériilmektedir.”
Gergekten 22. maddede tacirler ve kamu tiizel kisileri arasinda
yapilacak olan yetki s6zlesmelérindeki mahkeme(ler)in aksi
kararlagtirilmadikga miinhasir yetkili olacag: diizeniemesi
yer aliyor.®

23. madde bu maddenin gerekgesindeki gibi anlasilirsa bu
madde diizenlemesinde vurgulanan “koruma” amacimna iliskin
bir husus yok; durum HUMK hiikiimlerinin aynidir, gerekcede
belirtilen koruma amaci yasal mesnede kavusmamustir.

Eger m. 22'dekilerle m. 23'deki kisiler arasinda yetki an-
lagmasi koruma amact ile yasaklanmak yoluna gidilecekse,
gerekcenin diizeltilmesi ile iktifa edilmeyip, yasal metinlere de
aciklik getirilmek gerekecektir. Zira mevcut metinler, bunlarn
kaleme alanlarca mevcut gerekgede oldugu gibi anlasiliyorsa,
bu metinlerin diger kisilerce de bu yolda anlagilabileceginin
kabulii gerekir.

Diger taraftan m. 23’deki kigiler arasinda yetki anlagmala-
rimun tamamen serbest birakilmalarimin da amaglanan “koruma”
y1saglayip saglamayaca@ diisiiniilmelidir.

Nitekim 6nemli bir mukayeseli hukuk drnegi olarak Alman
hukuku bu bakimdan aydinlatici olabilir:

ZTPO 38/1'de tacirler, kamu tiizel kisileri, kamusal hususi
mamelekler (Sffehtlichrechtliche Sonder-vermogen) arasinda
yetkianlagmalar yapilabilecegi kabul edilmektedir. ZPO bunun
diginda yetki anlagmalan yapilabilmesini gartlara baglamugtir.

7 22. maddede birden fazla mahkeme iizerinde anlagilacag) sarahatine
ragmen 23. maddede “malikeniz”den bahsediliyor. Bu bir simirlama ola-
rak mu 6ngoriildi bu hususta gerekgede bir aglklama vok. Béyle ise buna
da sarahat verilmesi dogru olur.

# Ben muinhasir yetki hususunda yasal bir diizenlemenin uygun olacag-
ny, ancak bunun da bazi sartlara baglanmasinin diigiiniilmesini yazdim.
Alangoya/Yidinm/Deren-Yildirim, Medeni Usi! Hukuku Esaslari, 6.
Basi, 2006, s. 117 dn. 96; kanaatimce bdyle bir diizenlemede sarahatin
bulunmamas: hélinde miinhasir yetkinin asi olacag: yolundaki kabul
gekli yerine, miinhasir yetki hususunda sarahat aramak daha isabetli
olacakhtir.
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a) Taraflardan asgari birinin yurtiginde ikametgahi bulunma-
mas1, ZPO 38/11 b) yetki anlagmasin ihtilifin dogmasindan
sonra akdedilmig olmasi (dava agilmasiun sart olmadig1 be-
lirtiliyor)® '* ¢) Davaliun ikametgahim veya mutad meskenini
maddl hukuk sézlegsmesinin imzalanmasindan sonra kanunun
yiiriirliik alant digina tagimas: veya ikametgah veya mutad
meskeninin dava ikamesi amnda bilinmiyor olmasi™ hallerinde
yetkianlagmalar: gegerli olacaktir. Bu diizenlemenin, Tasar1 run
hiikiimleri bakimindan énem tagidifini diigtintiyorum.

b. Yetkinin anlagma ile tayin edilmesinde zayif olanin
korunmas amacinun sadece yetki anlagmalar1 bakimindan ele
alinmasi eksik olur.

aa. Szlegmenin ifa edilece§i yer mahkemesinin yetkisint
diizenleyen 15. maddenin de bu amagla ele alinmas: gerekir.
Ifa yerinin maddi hukuk alarmnda serbestge tayin edilmesinin,
mahkemenin yetkisi bakirmundan da etkili olacag kabul edilir-
se, yukarida belirtilen ama¢ énemli 6l¢iide etkisizlegebilir. Bu
sebeple paralel bir diizenleme bu maddede de yapilmahdir.

ZPO § 29/11 bu sebeple su hiikmii sevketmigtir:

”Iﬁ yeri anlagmasuun mahkemenin yetkisini tayin etmesi, ancak
sozlegme taraflarimn, tacir, kamu tizel kigisi veya kamusal hususi
mamelekler oldugu takdirde niimkiindiir”.

bb. Tasari'nin 15. maddesinde davann stzlegmenin ya-
pildig1 yer mahkemesinde de acilabilecegi 6n goritlmiistir.
HUMK m. 10’daki davali veya vekilinin orada bulunma sartt
kaldinlmustir. Gerekgede bu sartin yetki kuralini islemez hale
getirdigi icin kaldirildig: yazmaktadir. Hitkmiin fonksiyonel
héle getirildigi belirtiliyor.

* Nitekim Tasan miielliflerinin 8zellikle 22, maddedeki kisiler bakimin-
dan bu hukuktan yararlandiklan sdylenebilir.

' Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht 16. Aufl. s. 218.

"' Daha genis bilgi igin bkz., Rosenberg/Schwab/Gottwald, a. g. e., § 37 1
s. 216 ve son., Schilken Zivilprozessrecht 4 Aug. § 7 No.320 ve son.; Tho-
mas/Putzo ZPO 25. Augl. 2003 § 38 5. 92 ve son. '
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Ancak bu hiikmiin bu sekilde “fonksiyonel” hale getirilmesi
yukaridaki koruma amaci ile bagdasmaz. Stzlesmenin yapildi-
g1yer ¢ogu kez tesadiiflere bagli olur. Hele yukarida agiklanan
koruma hiikiimleri getirilince bu yol dolayli olarak zayif olam
mahkemesinden ayirmak igin kolaylikla kullarulabilir.

Bu hiikiim, uzun siireli fuar ve pazarlarda yapilan hukuki
islemlerden dogan ihtilaflar icin Alman ZPQO'sunda kabul
edilmis bir hiikiimdii. Onemini kaybettigi icin ZPO’dan ¢ika-
rilmugtir. Bu bakimdan bu yetkinin Tasar’dan da ¢ikarilmasi
gerekgede benimsenen hususa uygun olacaktur.

cc. Bu vadide son olarak gerekgedeki anlayis dolaysi ile
dstiinde durmak istedigim m. 25 hitkmiidiir.

Yetki itirazinun ileri stiriilmemesi halinde, HUMK m. 23’e
gore, aleyhine dava agilan kimse mahkemenin yetkisini kabul
etmis sayilacaktir. Tasari’da bu yolda bir sarahat bulunma-
masina ragmen m. 25’den aym sonuca varilmakta oldugu
soylenebilir. $imdi bu durumda, bu itirazi ileri siirmeden
yargilamaya devam eden tarafa (6zellikle m, 22'de belirtilen-
ler diginda olanlar) bir hatirlatma yapilmasi yolu tizerinde
diigiinmek gerekir.

ZPO § 39 hiikmii, davahnn yetkisizlik itirazinda bulun-
madan esasa girmesinin mahkemeye yetki kazandirmasmin
ancak § 504"deki aydinlatma yapilmas: ile miimkiin olacagim
amirdir § 504 Amtsgericht'in gérevsiz ve yetkisiz olmas1 du-
rumunda, esas hakkindaki durugsmadan énce, bu itirazlarda
bulunmadan esasa girmesinin sonucu hususunda davalimn
uyarilmasi gerektigini diizenlemektedir. HUMK'da hakimin
uyarmada bulunacag yoluna yabanci degildir. Gergekten 289.
madde bu yolda bir uyariy: diizenlemektedir,

Bagta belirttigimiz tizere yetki bakimundan anlagmalar
hususunda gerekg¢ede isabetle yer alan zayifin korunmasi
hususundaki sosyal anlayigin kuvveden fiile gtkmasi bu yasal
hiikiimlerin kabulii ile tamamlanacaktir.
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2. Hikimin Yargilamay: Maddi Yonetimi

XIX. yiizyilin 6diinsiiz liberal anlayisi, medeni ustl huku-
kuna da yansimustir. Davamun taraflarin ¢ikar ¢catismasindan
ibaret oldugu, devletin sadece bu prozessin sekli yiiriitiilme |
esaslarimu belirleyecegi, bunun disinda hakimin tarafsiz bir
seyirci olarak Oniindeki hukuki savasi izleyecegi, savagin hakli
olan tarafindan kazamlmasmun devleti ilgilendirmedigi seklin-
de 6zetlenebilecek bu anlayis zaman icinde degismis, ustliin
amacinin gercege ulasma oldugu, medeni usil hukukunun
sosyal bir miiessese oldugu goriigii agirhk kazanmstir.

Bu amag ve nitelik ise hakimin davann yiiriitiilmesindeki
yetkilerinin sadece sekli nitelikte (celselerin tAyini, tebligatlarin
yapilmasj, siirelerin tayini) olanlarla sirurli olamayacagini, ona
yargilamada dava malzemesinin getirilmesi, taraflarla iligkiler
bakimindan iletisim i¢inde bulunmas: seklinde ifade edilebi-
lecek davamun maddi yonetimi hususunda yetkiler taninmast
geregini ortaya ¢ikarmugtr.

Davada, taraflarin gikarlarimin sé6z konusu olmasi, diger
deyisle davarun “taraflar”in olmasinin gercege ulagma amac

ile celismeyecegi bugiin agirlikh olarak kabul edilmektedir.

Icinde bulundugumuz hukuk ailesinin Ustl kanunlarinda
dzellikle son on yillarda bu gelisme acikca gozlemnektedir.

Gergekten, gerek Alman ZP(Ysu (§ 139), gerek Avusturya
ZPQO’su, bunun tipik érnekleridir.

Bu sebeple Alman hukukunda, artik taraflarla hakim

_arasinda bir igbirliginden bahsedilebilecegi!? stylenmektedir.

Avusturya hukukunda ise, Medeni Usiiliin sosyal karakteri
ZPO'nun inlii yaraticis1 Klein tarafindan temel alinmugtir.
Ornegin Klein, “Teksif lTkesi"ni “atr bir sosyal kotiiliik” olan
davalarmn uzamasinin bir sebebi olarak gérmiigtiir. Avusturya

2 Rosenberg/Schwab 14. basi § 78 I 4 s. 453; Greger Rosenberg'in daha 1.
basida (1927) bu goriisii savundugunu belirtiyor, Festschrift fiir Beys c.
I, 5. 306.
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hukukunda da davamn maddi anlamda yiiriitiilmesinde haki-
me Snemli yetkiler tamuinmugtir. Artik “hdkimle taraflarin ighirligi
ilkesi”"nden (Kooperationsmaxime)'den bahsediliyor.

Ozellikle Alman ve Avusturya Kanun'lariun son tadille-
rinde hakime maddi yénetim bakimindan énemli yetkiler veril-
mistir. Alman hukukunda hakimle taraflarin miizakeresi sadece
hukuki sorunlarla simurlt iken (bir evvelki tadilde bu smurda
kalmasi gabasi bagsarih olmustur) son tadilde (1 Ocak 2002'de
yiirurliige giren) hakimin esas ihtilafi hukuki ve maddi agilar-
dan miizakere edecegini &n plana gikarmugtir, §139/1c. 1.

Avusturya Usll Kanunu'nda ise, taraflar siirprizle kars
kargiya birakmama hususundaki diizenleme, Avusturya Y{ik-
sek Mahkemesi'nin bu yoldaki kararlarina ragmen &zellikle
barolarn israr sonucu Kanun’a girmis bulunmaktadir. Teksif
ilkesinin reddi etkinligini devam ettirmistir."

Bu genel agiklamalara son vermeden evvel hakimin maddi
yénetiminin us@liin amaci ve sosyal nitelifi ile irtibat: bakinun-
dan bir 6rnege daha deginmek istiyorum.

Federal Isvicre Usiil Kanunu Tasarisi m. 237-241 arasinda

“Das vereinfachte Verfahren” (Basitlestirilmig-Sadelegtirilmig
Yargilama) baslikli bir yargilama usGli getirilmigtir.

Bu hiikiimlere gore bazi kira ihtilaflan (mesken, ig yerleri
gibi), 30.000 Isvigre Frank'mna kadar ig ihtilaflari, hisimlarin
desteklerunesine iliskin ihtilaflarda hakimin davann esasini
re’sen inceleyecegi (von Amtes Wegen Pritfen) ve bu davalarda
yeni maddi vakialarin ve deliilerin hitkiim miizakeresine kadar
getirilebilecegi diizenlenmistir (Art. 240,241/11).

Bu hiikmiin tartigmasin yapacak degilim. Hiikmiin degis-
mesi ihtimali de vardir. Burada Tasar1 yazarlariun bu hiikmii,
“Sosyal Medeni Usiil"in gergeklestirilmesi olarak takdim etmis
olmalan Snemlidir.¢ N

B Ingiliz hukukunda da, yargilama iizerinde taraflarin biyiik yetkisinin
mahzurlar: karsisinda, ddeta bir ihtilalle, hakimin yetkileri biiy{ik élgiide
artbnlmgtir; bkz., Alangoya, dn. 4 deki caligma s. 99 ve son.

" Thomas Sutter-Somm (Tasar1’y1 Hazirlayan Komisyon Bagkan) Schwer-
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Diger bir deyigle gercege ulasma 've sosyal karakter ile
hakimin yargilamarun maddi manada yiiriitiilmesi arasindaki
irtibatin ortaya konulmas: bakimindan ¢rnek ilgingtir.?

Bu agiklamalari, Tasary’nin bu yoldaki hiikiimlerinin de-
gerlendirilmesi agisindan yaptim.

Hemen belirteyim ki, Tasar1 medeni usil hukukundaki
bu modern gelismeye kayitsiz kalmigtir. Kayitsizhik derken,
baz1 kavramlarin da igeriklerine uyulmadifin tespit etmek
mumkiindiir. Mesela, m. 33 gerekgesinde, “siirpriz yasagmin”
kararin gerekgeli olmasi esast ile karigtirldifim goriiyoruz, s.
170. Bu iki kavram birbirinden farklidir. Gerekgeli bir karar
da, taraflar bakimindan siirpriz teskil edebilir. Sitrpriz yasag,
karar verilmesinden evvelki bir safhaya iliskindir ve hakimin
davay1 maddi olarak yiiriitmesi kavramina dahildir. Nitekim
Alman ZPO § 139 bu hususu bu sekilde diizenlemektedir.
Ayni ditzenleme sekli Avusturya ZPO § 182’de de son tadilde
Kanun’da yer almugtir.

Meseld, hukukumuzda mahkemenin, davalinin senetle
ispat gerektii savunmasina ragmen, davacinin yazili delil
baglangici iddiast iizerine onun biitiin sahitlerini dinledik-
ten sonra, dava sonunda konunun senetle ispati gerektigini,
davacinun yazil delil baglangia olarak niteledigi hususun bu
nitelikte olmada@i ilk olarak hiikiimde belirterek davayi bu
sebepten reddetmesi bunun bir drnegidir. Bunun diger bir
drnegi sozlesmenin farkli yorumuna isaret etmeden hiikiim
verilmesidir. Bakiniz Alman ZPO’sunun f 11 hitkmii ne diyor:
“Mahkeme liikniiinti, taraflardan birinin gozden kagirdigr agikar

punkte und Leitlinien des Vorentwurfs zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, Die Kiinftige Schweizerische Zivilprozessordnung, Mitgli-
eder der Experienkomission erlaesutern den Vorentwurf, Universitaet 5t.
Galen, Bibliothek Schulthess 2003, s. 15.

1% 56z konusu davalarda re'sen aragtirma esasumn kabul edilmesi tartigila-
cak bir meseledir ve usiliin amacina ne 8l¢iide yardim edecegi tartigila-
bilir. Ancak, ger¢cege ulasmak ve sosyal karakterin belirli bazi davalara
inhisar ettirilinesi isabetli gériilemez. Amag ve sosyal nitelik usfiliin bii-
tinii bakimindan gegerli degerlerdir.
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olan yahut onemsiz addettigi bir lnsusa dayandiracaksa, bu Inisus
sadece bir yan talebe tligkin olmadikea, taraflarm bu hususta beyandn
bulunmalarina firsat vermek zorundadir. Ayni duruni, malikenentn
bir hususu taraflarmn her ikisinden de farkh degerlendirdigi durum-
larda dn gegerlidir.”

Bu ise, mahkemenin taraflarla miizakeresi esas1 ile sagla-
nabilir, ZPO 139/1 bunu diizenliyor.

Madde 38 hiitkmii, hakimin sadece davayi sekli bakimdan
yiiriitmesini kapsamaktadir. Nitekim bu maddenin gerekge-
sinde, yargilamarun maddi anlamda y6netilmesinin 37. madde
ile sinirl oldugu agiklanyor.

Dogrusu, biitiin modern gelismeleri yok sayarak, “Tiirk
hukukunda kapsam budur” demek bana dogru goriinmiiyor. Yeni
bir Kanun yapildigina gére bu kapsam iizerinde durulmah
ve mevcut gelismeler dikkate alinarak gerekli diizenlemeler
onerilmeli idi. Ornegin, siirpriz yasag, esasm hukuki ve maddi
agidan miizakeresi Alman ve Avusturya hukuklar: dikkate al-
. narak degerlendirilmek gerekirdi. Bunlar yapilmanug oldugu
gibi, belirtmek zorundaymm ki, hakimin yargilamay: maddi
manada yiiriitmesinin hapsedildigi 37. madde, HUMK m. 75°e
gore bir geri gidisi de getirmektedir.

Tasart, HUMK m. 75/I'in kelime anlamlar bakimindan
isabetli olmayan lafzinr almig, 75/11 hiikmiinii modern ge-
lismeleri dikkate almadan tekrar etmis ve en tnemlisi 75/ 111
hiikmiinii sadece, ispatsiz kalma durumunda delil getirilmesi
enurine indirgemistir.

HUMK m. 75/III bakinundan, hakimin belirli sinirlar i¢in-
de yeni delilin getirilmesi seklindeki bugiin yliksek mahkeme
ictihatlarinda da kabul edilmis olan yetkisini bertaraf edecek
bir lafiz benimsemigtir.!

% “Yargilama ve iddiay: karutlama sorunu ile ilgili olarak ise; genel ku-
ral ise; genel kural taruk konusundaki kamtin taraflarca gosterilmesidir.
Ancak, dava dosyasmna usiliine uygun bigimde girmis olan belgelerde
adr gecenler, mahkemece, somut olayin 6zelligi itibariyle, gideri uygun
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Alman hukukunda, Kanun’da yer alanlarin disinda hakime
re’sen delil emretme hususunun “de lege ferendn” olarak kabul
edilmesi gerektiZi sdylenirken" bizim buna sirurh da olsa im-
kan veren hiikmii’® kaldirmanuz uygun olmamugtir.

Tasar1’daki diger bir egilim teksif ilkesinin kuvvetlendiril-
mesi istikametindedir ki, bunun da modern gelismelere uygun

olmadigiru belirtmekle yetiniyorum.

Tasarr' da, agnrhikh sbylem bizim usil kanunumuzun yazil
sistemni benimsedigi, bu bakimdan “teksifilkesi“nin sik1 sekilde
uygulanmasi gerektigi'® seklindedir. Bu diigiince tarzimun dogru
olmadif1, ustiliin amacma varmasini dogmalar ve kligelerle
engellemenin dogru olmayacag goriigiindeyim.

3. Dogrﬁyu Soyleme Yiikumliligii

Diiriistlitk kurali ve bunun bir alt uygulama sekli olan
“Dogruyu soyleme yitkiimliligii” yargilamadaki taraf hakimiye-
tinin sinirlan olarak goriilmektedir ve usilin gergepe varma
seklindeki amaca bakimindan énem tagimaktadir.

goriilecek yanlardan birinden alinmak suretiyle, kendilifinden tanik
olarak dinlenebilir (HUMK m. 75/3). “4HD 6.11.2002 7810/12411 YKD
2003/4 s. 528; aymu anlayiy i¢inde bkz., HGK 10.11.1976 1975/11-1155-
2777 YKD 1977/12 5. 668; HGK 9.7.1969 1967 /404-664 Ank. BD 1569 s.
1132; HGK 16.2.1994 93/835 94/65 HUMK 75. .

7 Schilken E. Medent Yargilamada Hikintin Rolii (gev. Nevhis Deren- Yild:-
rim), ilkeler Isig) Altinde Meden? Yargilama Hukuku, Derleyen M. Kamil
Yildirim 2. bas: 2001 s. 66; Gaul'de delil ikamesi bakimindan sahit delili
haricinde hakimin re'sen hareket edebilmesinin (ZPPO § 142-144, 273 /11,
358a, 447) gergegin bulunmasina yardimei oldugunu belirtiyor, “Zweck”
s. 110.

1 Isvicre’de (Neuchétel), bu hitkmiin kabulii, taraflarca dermeyan edil-
memis bir delilin hakim tarafindan getirilmesi seklinde anlagilmis ve en
onemli yeniliklerden biri olarak goriilmiigkiir, bkz., Alangoya (Kazanc)
s.87/dn. 24.

¥ Tasar: diger davalardan aynilacak sekilde vakialarla ferdilegtirilmis olan
davalarda dava temelini defistirmeyen yeni maddi vakialarm genislet-
me yasagina tibi olimaksizin getirilmesi imkanini da HUMK 185/2 ben-
di hitkmiinii kaldirnustir. Bunun eski metindeki kabul seklini degistirip

- degistirmedii tartisihir bir durumdur.
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Bu yiikitmliilitgtin icerigi siibjektiftir, yani “davada yalan”
engellenmek istenmektedir. Yiikiimliligiin igeriginin, dog-
rulugundan mutlak olarak emin olunan vakialarin dermeyaru
seklinde anlagiimamasi gerektigi kabul ediliyor. Yiikiimliiliik,
tarafa, kanuni veya iradi temsilcisine aittir.

Bu yiikiimliiliigiin bir boliimiinii de, dermeyanlarin tama-
miyeti tegkil eder. Taraflar sadece kendi lehlerine olanlar ge-
tirmekle iktifa edemezler. Ancak bazi durumlarda, taraflardan
birinin diger tarafin dayanmasi iizerine kendi aleyhine olan
hususu tartigmak igin bekleyebilecegi kabul ediliyor. Miimkiin
veya muhtemel goriilen hususlarda susmarmn yikiimluliigii
zedelemeyecegi kabul edilmektedir. Alman uygulamas, seref
zedeleyici veya cezai sorumluluk tehdidi olan hallerde yiikiim-
liltigtin mevcut olmadifini kabul ediyor.

Yikiimliiliige aykiriligin sonuglar olarak bu dermeyanm
gecersiz oldugu ve mahkemece dikkate alinmayacagi, mahke-
menin aksi durumu hitkmiine esas alabilecegi, bu durumun
usili bir hile tegkil edecegi ve cezai sonuglarinin olacag ay-
kirilik dolayisi ile bir zarar dogmus ise bunun tazminata yol
acabilecegi ve bir yargilamanin iadesi sebebi olacagt kabul
edilmektedir.

Bu yiikiimliiliigiin yaptirimi, mukayeseli hukukta usil
kanunlarinda yer almiyor. (Alman ZPO § 138/1, Avusturya §
178). Ancak gerekgenin bu hususu daha agik olarak ele almas:
uygun olur. Anlagilacag iizere bu yiikiimliiliik, usiliin ama-
ciun “gergege varina” oldugunu teyid etrne yarunda bu amaca
varilmasi bakimindan da énemlidir.

4. Delillerin ileri Siiriilmesinde Teksif ilkesi

Taslak m. 124/f davacinin iddia ettigi her bir vakiarun
. delilini de vakia ile irtibatlandirarak getirme yikiimiini di-
zenlemektedir. Davali bakimindan da aym yiikiimliiliik m.
134/ ¢’de yer aliyor. '
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Layihalar teatisi siiresince iddia ve savunmanuin genigle-
tilmesi yasag1 s6z konusu olmadigina gore, taraflarin bu layi-
halardaki yeni vakialarin da hangi delillerle ispat edilecegini
belirtmeleri s6z konusu olacaktr. :

150. madde ise, Kanun’da belirtilen siirelerden sonra delil
dermeyarum kisitlamaktadir. 146. maddedeki hitkiim dikkate
alindikta, dava degistirme yasagimn basladig1 an olan layiha-
lar teatisinin hitamm, 150°de s6zii gegen siirenin de sonudur.
Buna gore layihalar teatisinden sonra yeni delil ileri siiriilmesi
150’deki sartlara tabi olacaktir. Kisacas: vakialar bakimundan
on goriilen teksif ilkesi, miieyyidesi farkl olarak agirhkl bir

- gekilde deliller bakimundan da getirilmis bulunmaktadar.

Toplu malakemelerdeki durumu diizenleyen m. 189 hiikmii
bakimindan da ayn kisitlamanun yiiriiyecegi gerekcede belirti-
liyor. Ancak boyle olunca arik HUMK m. 378 ile bir paralellik
oldugunu sdylemek miimkiin olmaz.

Su duruma goére Tasar,, HUMK m. 217 ve 378 hitkiimle-
rinden ayrilmug ve deliller bakimindan “teksif ilkesi“ni kuvvet-
lendirmistir. '

Gerek bu hiikiim, gerek 124/f, 134 /e hiikiimleri gerekse
hangi vakialarin hangi delillerle ispatlanacaginin belirtilmesi
yiikiimliiliigii ustliin amaci ve sosyal niteligi ile bagdagmyor.
Tasar yazarlari, deliller bakimindan agirlagtirdiklan teksif
ilkesi dolay1si ile ilgili ilgisiz her tiirlii hususun delil olarak geti-

- rilmesini 6nlemek diisiincesi ile getirmis olmahdirlar. Boyle bir

diizenlemenin sonuglarimn tam olarak olgiilip dlgiilemedigi
diisumniilmelidir. Taraf bu yitkiimliiliige uymazsa ne olacaktir?
124/fde ve 134/¢'de yer alan bu yiikiimliiliik igin hakimin
tamamlatma gibi bir ylikiimliiliigit de bulunmadigina gore
(bkz., 124/11, 135} yiikiimliiliige uymayarak sadece delillerini
belirtmis olan tarafin delilleri dikkate alinmayacak midir? Veya
delillerini maddi vakialara yanls irtibatlarmg olan tarafin du-
rumu ne olacaktir? Tarafin getirdigi deliller arasinda, vakialar
bakimindan bu niteligi haiz olmayanlar bulunuyorsa, hakim
bunlar1 ayirmadan, diizenlerini de incelemekten kaginacak

46



Medeni Usil ve itru-l'flﬁs.Hukukgulun Toplanhs

mudir? “Bunlarm cevabint uygulama verir” anlayig: ile hitkiim
getirmek uygun bir yol degildir, kanaatindeyim. Diger taraftan
ihtilafli noktalarin tesbiti delillerin degerlendirilmesi, delillerin
hangi vakialan ispat edecegi gibi hususlar yargilama sanatinin
vecheleridir. Bunlar, yargilama hizlandiracaktir diye taraﬂara
yiiklemek dogru degildir digiincesindeyim.?

Biitiin bunlar sadece yargilamamn hizlandirilmasi endige-
sine bagli olarak sevk ediliyor. Bu hiikiimler adaletsizlige de yol
agma istidadim tasimaktadir. Bu sebeple gerek maddi vakialar
gerek deliller bakimindan HUMK hiikiimlerinin gerisine gitmis
olan diizenlemelerin degistirilmesi uygun olur.

Ayrica ispat bakimindan yukarnida belirtilen m. 124/f,
134/e ayrnu yondeki 198/11 hiikiimlerinin layihalar teatisi si-
rasinda yerine getirilmesi {m. 145/v, 146,150,189 hiikiimleri
muvacehesinde) olanakli olmaktan da gikabilir.

Davarun temelini tegkil eden vakialarm yargilamaya getiril-
mesi bakimindan da teksif ilkesine kuvvet kazandinlmigtir.

Gergekten, dava temelinin niteligini degistirmeven maddi
vakialarin yargilamaya getirilebilmesi seklindeki HUMK m.
185/11 hitkmii kaldiriimus ve bu hitkmiin HUMK m. 179/3
hiikmii ile sagladigs ahenk bozulmustur.

Ayni kisitlama anlayis1 6n incelemede muvafakatin “agik”
olmasinin aranunasinda da ortaya ¢ikiyor, m. 146/1.

Tasar'mun litiscontestntio’ya benzeyen “6n inceleme” miies-
sesesinin degerlendirilmesi ve elegtirisine burada yer verecek
degilim. Bu meseleye daha 6nceki bir ¢aligmada yer verildi
(bkz., dn. 1'deki galigma s. 73 ve son, 87 ve son).

© HUMK 241/1I hilkmii esas alinmigsa bu isabetli olmamigtir; zira bu hi-
kiim, sahitle ispat yasap dolayis: ile hakimin sahitle ispata cevaz olup
olmadigin tespit etmesi ve buna uygunislem yapmasi (bkz., m. 289) i¢in
sevk edilmistir, diger bir deyisle bu hiikkmin ratio legis’i Tasar’mn ge-
tirdigi diizenlemeye yabancidir; Yargitay'm ikinci sahit listesi verilmesi
yasagini (m. 274) énemli 8lgtde daraltan kararlar igin bkz., Alangoya/
Yildirim/ Deren-Yildirim, s. 382 dn. 70.
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5. Avukatla Temsil Zorunlulugu
(Postulationsfihigkeit), m. 77

Bu yeni diizenleme, Alman ve Avusturya hukuklarinda
da mevcuttur.

Davanmn avukatla yiiriitiillmesi gercege ulagma amaci
bakumundan elverigli goriilebilir. Ancak Tiirkiye bakimindan,
ozellikle gerekgede belirtildigi tizere {ist simirin alta ¢ekilmesi
durumlarinda ciddi bir adli yardim destegi gereklidir.

6. Hikim Tarafindan Verilen Kesin Siire, m. 100

Tasar1 hiikmii hadkimin verecedi kesin siirenin “uygun,
makul” bir siire olmasi hususunu belirtmiyor.

Avusturya ZPO § 123 kanunca tayin edilmis bir siire
bulunmadi@t takdirde hakim, her bir durumda ihtiyaglar:
{(Erfordernisse) ve somut durumunun 6zelligini dikkate alarak
siireyi tesbit eder demektedir. Yargitay'in uygulamasi bu yol-
da olmakla beraber? béyle bir ¢6ziim hak kaybina yol agacak
bir mahkeme igleminin denetleneceginin kabulii bakimundan

" kolaylik getirecek®r.

7. Isticvabin Konusu, 173/11

173/11 hikmii konuyu “davanin temelini olugturan vakialar
ve onunla iligkisi bulunan hususiar” geklinde belirtmektedir.
HUMK m. 230/I1 “miiddebihe veya onunla niinasebeti olan
hillerde vakialara” demektedir. Bilindigi gibi HUMK'da dava
konusu (miiddeabih) iki unsurludur (dava temeli, talep).?
Tasar1’da da bu degismis degildir (bkz., m. 3 07). Bu bakimdan
isticvapta bir kisitlamay: ifade eder gériinen lafzi HUMK ' a
paralel olarak degistirmek uygun olur. Davalinin da isticvap

Y Bkz, Alangoya/Yildinm/ Deren-Yiidinm, s. 184 ve son.
2 Bkz., Alangoya/Yildirim/ Deren-Yildirim 4. g. e., 5. 267,
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edilebilecegi diigiiniiliirse Tasar1'daki kisitlama daha carpic
hale gelmektedir.

8. Hukuka Aykir: Olarak Elde Edilmisg Deliller, 193/11

Tasarr’da bu delillerin, vakianun ispatinda dikkate alin-
mayacap kategorik olarak diizenlenmektedir. Gerekgede de
diizenlemenin istisnasiz oldugu belirtiliyor. Mesele, gercege
varma amaci ile ilgilidir. Bu diizenleme kural olmakla beraber
bazi énemli durumlarnn istisna olarak kabul edilmesi disii-
nitlmelidir.

Isvicre Usil Tasarist m. 147/1I hitkmit “Kanuna aykirt
olarak elde edilen deliller kural olarak dikkate alimmaz” seklindedir.
Gergekten, gergege varmamn gok 6nemli olabilecegi hususlar-
da, bu durumlarda delilsiz kalmarn sakincasi, bu delillerin
kullanmaktakinden daha biiyiik olabilir.

9. Yazil1 Delil Baglangici, 206

Tasary, senetle ispat mecburiyeti esasiu muhafaza etmek-
tedir. Bunun gergege ulagmayi bir élgiide engelledigi iddia
edilebilir. Ancak belirli sinirlar altinda senetle ispat yasag:
olmadigini biiyiik meblaglarda uygulamada hemen biitiin

hallerde senet yapildigiru diigiinmek gerekir. Sahit beyanlari

hususundaki toplumsal tereddiit Yargitay kararlarinda dahi
aksini bulmaktadir. Diger bir deyisle, mevcut giivensizlik gahit
beyaruna dayanan bir ispatin gergege varmaya hizmet ede-
meyebilecegi kuskusundan kaynaklanmaktadir. Kanaatimce,
yazih delil baslangic1 kurumunun objektif esaslara uygun bir
sekilde genisletilmesi dogru bir ¢6ziim sekli olusturabilecek-
tir.2? Ancak kuralin istisnasini teskil eden “Yazilt Delil Baglang:-
cr” objektif esaslar muhafaza edilerek genisletilmelidir.

2 Bkz., Alangoya, “Senede Kargt Scnetle Ispat Kuralt” ve “Hayatin olagan aki-
st Kavranu, Praf. Dr. Necip Kocayusufpasacglu igin Armagan, Ankara 2004,
s. 521 ve son.
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10. Kotii Niyetle ve Haksiz Dava A¢ilmasinin
Sonuglan, 333

Tasar, “highir hakki olmadig: halde dava agan” tarafi bazi mi-
eyyidelere tabi tutuyor. HUMK m. 421 hitkmii de bu lafizdadur.
“veya” kelimesi her iki hiikiimde de var ve davaci bakimindan
kotii niyet aranmastm siiphede birakiyor. Pek tabii ki burada
bizatihi davayi kaybetnis olmak kastedilmemektedir. Aksine
bir disiince tarzi “hnk arama hakka” ile bagdagmaz.

HUMK m. 421 hiikmiiniin bu sakincay1 davet edecek bi-
¢imde uygulandigina kararlarda rastlamadim. Ancak burada
bu noktaya agiklik kazandiracak bir diizenleme getirilmesi
uygun olur.

11. Hakemlerin Maddi Hukuk ile Baglilig:

Tasarr'run tahkim ile ilgili diger bazi hiikiimleri de tartisma
konusu yapilabilir.

Ancak, usfilitn amaci, sosyal niteligi ve tahkim yargisinin
temelinin taraf iradelerine dayali olmas: hususlar dikkate
alindikta kanaatimce en énemli mesele hakemlerin maddi
hukukla baghh@: meselesidir.

Tasan'mun bu konudaki tavrini m. 443’tin gerekgesi belir-
lemektedir:

“Maddenin birinci fekrasinda, hakem kararma karst ancak yetkili
malikemede iptal davast agilabilecegt Inikiim altina almmgtir.

Ikinci fikrada, talikimin amacy, niteligi, tarilisel gelisimi geregi ve
talikimde stirati temin etmek icin, hakem kavarlarmn iptali sebepleri
smmirlt olarak smplmghir. Su husus ifade edilmelidir ki, hakem veyn
hakem kurulunun, hukuku dogru uygulmpp uygulamadigs meselesi
bir iptal sebebi degildir. Tahkim, sozlesmesel bir kurumdur. Yukarida
belirtilen riskin var oldugunu diisiinen taraf dncelikle faltkim yolunu
segmez. Ayrica tahkimde hakem veya hakenilerin segilmesi usiilii, taraf
serbestisine birakilnnstir, Uyusmazhik konusunda, uzman kigilerin

50



Medeni Usdl ve icra-ifids Hukukgulan Toplonhsi

hakem secilmesi sureti ile var oldugu diigiiniilen riskin de ortadan
kaldirilimast imkani taraflara tamnmghr.”

Anlagilacag1 iizere Tasar1 miiellifleri hakemlerin maddi hu-
kuk ile bagl olmadiklarini, tahkim sozlesmesinde hakemlerin
maddi hukuk ile bagli olacaklar: 6n goriilmiis olsa bile, bunun
bir etkisinin olmayacag, bu riski almak istemeyenin tahkime
bagvurmamas1 gerektigini ifade etmektedirler.”

Tasan yazarlarinin, bir yandan tahkimin taraf iradelerine-

dayandigir kabul edip diger yandan, taraflarin iradelerini hige
sayan bir sonuca varmalari, zannederim mensubu bulundugu-
muz hukuk ailesinin hi¢ birinin kanununda bulunmadi$ gibi
bu unige goriis model kanunlarda da yer almamus, tam tersine
hakemlerin maddi hukukla bagliliklar esas kabul edilmistir.

Bu konu bu tebligin hudutlar icinde biitinii ile ele alina-
maz. Ancak yukarida belirttiklerimin bir teyidi olarak, bazi
diizenlemelere kisaca ve mealen deginmek yararli olacaktr.

a. Uncitral Model Kanunu’nun (1985) 28. maddesi, “Ha-

kem Malikeniesi”nin, taraflarca ihtilafen esasina uygulanmak -

{tzere secilen hukuk kurallarma uygun olarak karar verecegi-
ni, taraflarca bu yolda bir se¢im yapimamus olmas: halinde,
tahkim mahkemesinin uygulanabilir buldugu kanunlar ih-
tilaf kurallarmun belirledigi hukuku uygulayacagiru, “Hakem
Mahkenesi”nin sadece taraflarin yetki vermesi halinde hakka-
niyet ve nasafet kurallarina gore veya amiable compositeur
olarak karar verebilecegini 6n gormektedir.

Model Kanun'un 34. maddesi ise hakem kararlarina karg1
iptal davas: agilabilecegini ongormekte ve (taraflarm anlagma-
surun bu kanunun emredici hiikiimlerine aykirt olmamasi kaydi
ile) tahkim mahkemesinin kurulugunun veya tahkimusaliiniin
taraflarm anlasmalarma uygun olmadigin veya bu yonde bir
anlasmarun olmamasi halinde, bu Kanun hiikiimlerine uygun
olmamas1 halini bir iptal sebebi olarak dizenlemigtir.

" Bu gerekgenin, komisyonun biitiin ﬂ};elerince paylasilip paylasgilmadigi-
ni bilmiyerum,
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b. Alman Medeni Us(l Kanunu (ZPO) 10. kitaby, i¢ ve
Milletleraras: tahkimi diizenlemek iizere ve UNCITRAL Model
Kanunu (1985} esas alinarak 1997 yilinda biitiinii ile degigtiril-
mistir. ZPO § 1051, hakem mahkemesinin taraflarca ihtilafin
esasina uygulanmasinda mutabik kalinmig bulunan hukuk
kurallarint uygulayacagin, taraflar arasinda béyle bir anlagma
olmamasi halinde, ihtilaf konusuna en yakin irtibatta bulunan
devletin kanununun uygulanacagu, “Hnkem Malikemest”nin
ancak taraflarin bu konuda sarih anlagmalariun bulunmas:
durumunda nasafete gore karar verebileceklerini diizenlemek-
tedir. ZPO §1059/11 1 ise “Hakem Mahkemesi nin kurulmasmin
veya tahkim yargilamasin 10. kitap veya taraflanin gegerli
anlagmalarina aykirt olmasi ve bu hususun hiikmii etkilemis
bulunmasi halini bir iptal sebebi olarak diizenlemistir.

c. Avusturya Medeni Usiil Kanunu'nda da UNCITRAL
Model Kanun'u ¢rnek alinarak ve Alman modeli hemen ke-
limesi kelimesine takip edilerek kabul edilen® yeni tahkim
diizenlemesindeki® hiikiimleri su sekilde 6zetleyebiliriz:

Ihtilafin esasina uygulanacak hukuk taraflarin anlagtiklar.
hukuktur. Avusturya Ustl Kanunu’nun yeni tahkim hitkiim-
leri itibariyle Model Kanun ve Alman ZPO'sundan ayrldig
nokta, taraflarin bu Kanun'u tespit etmemis olmalar1 hilinde,
esasa uygulanacak Kanun'un “Hakenm Maltkemesi” tarafindan
segilecegidir.

Ancak hakemlerin hakkaniyete gore hiikiim verebilmeleri,
Model Kanun ve Alman Ustl Kanunu hiikmiine paralel ola-
rak, taraflarin “Hakem Malikemesi"ni sarih olarak yetkili kilmug
olmalarmna baghdr.

“Haken Maltkemesi” kararlarina karsi iptal davas: diizenle-
mesi ise Model Kanun ve Alman ZPO § 1059 hiikmiine paralel
bir diizenleme getirmigtir.

% Rechberger W.H., Das neue 8sterreichische Schiedsrecht, Zeitschrift fiir
Zivilprozess 2006/3 s. 261 ve son.
* 1.7.2006 tarihinde yiirirlige girmigtir.
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UNCITRAL Model Kanunu bir¢ok iilke tarafindan érnek
alinmug ve kanunlarindaki tahkime iligkin hitkiimler bu yénde
degigtirilmigtir.?- % '

Ihtilafin esasina uygulanacak kanun bakimindan Model
Kanun’da ve onu takip eden iilke kanunlarinda kabul edilen
sistem, benim 1973"de yaymnlanan bir ¢alismamda® savundu-
gum sistemle paralellik gostermektedir. Bu paralelligin teme-
linde tahkimin bir yarg: oldugu anlayis: yatmaktadir.

Yargitay'in, taraflarin tahkim s¢zlegmesinde hakemlerin
maddi hukuku uygulamalar: sarahatini getirmelerine rag-
men hakemlerin maddi hukukla bagh olmayacaklar: ve bu
hususun temyiz denetimine tabi clinayacai yolundaki go-
ritsii reddeden “Ictilndt Birlestirnie Karart”nn temeli de buna
dayanmaktadir.®

¥ Bunlar arasinda, Avustralya, Avusturya, Azerbaycan, Bahreyn, Bangla-
des, Belarus, Bulgaristan, Kanada, Sili, Hong-Kong 6zel ydnetimi, Kibrs,
Misir, Almanya, Yunanistan, Guetemala, Macaristan, Hindistan, iran,
irlanda, Japonya, Urdiin, Kenya. Litvanya, Madagaskar, Malta, Meksi-
ka, Yeni Zelanda, Nijerya, Norveg, Paraguay, Peru, Filipinler, Polonya,
Kore, Rusya Federasyonu, Singapur, Ispanya, Sri Lanka, Tayland, Tu-

nisia, Ukrayna, ingiltere, USA iginde, California, Connecticut, Illinois,

Oregon ve Texas, Zambia ve Zimbabwe gibi {ilkeler vardir, tam liste igin
bkz., http:/ / www.uncitral.org/uncitral/en/ uncitral_texts/arbitration/
1985Mode]_arbitration_status.html.

% Bilindigi gibi Isvigre’de halen kantonal nitelikte olan medeni usil ka-
nunlars yerine federal bir ustl kanunu kabulii prosediirii baglainigtir
(bkz., Alangoya, [svigre Federal Usitl Kanunu'na Dogru, Prof. Ozel Seligi'ye
Arnagan, 2005 s.) 2006°da yaymlanan gelistirilmis Tasary’ya gore, Hakem
Mahkemesi

a. Taraflarca tayin edilmis olan hukuk kurallarina

b. Taraflarca yetkilendirilmis iseler hakkaniyet kurallarina gére hii-
kim verirler Art. 379.

Bir segme veya yetkilendirme mevcut depil ise, devlet mahkemesinin

" uygulayacag: hukuk kurallarina gésre hitkiim verirler.

Hakent kararlarinm, dosyadaki vakia tespitierine, Kanuna ve hakka-
niyet kurallarina agik aykirihig iptal sebebi olarak kabul edilmigtir, Art.
391/f. .

¥ Medeni Usdl Hukukumuzda Tahkimin Niteli§i ve Denetlenmesi, 1973 s.
153-191.

® iBK 28.1.1994 4/1 RG 13.4.1994, 21904.
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Tiirk doktrininde héla, taraflar aksini kararlastirmis olsalar
da hakemlerin maddi hukuku uygulamak zorunda olmadiklan,
bu hususun denetime tabi olamayacag goriisii savunulmak-
tadr ve Tasar’run bagta belirttifimiz gerekeesi de bu goritgiin
tekraridir.

lleride bu konuya yeniden dénme ve daha etrafl inceleme
yapma hususunu sakli tutarak, burada sadece gerekgedeki
anlayigin, tahkim miiessesesinin gelismesine biiyiik darbe
vuracagndan, tabir caiz ise kisileri bu yola miiracaattan aliko-
yacagindan, “Lass dich in kein Kompromiss, du verlierst die Sach
gewiss™ deyigini Tirk Tahkim Hukuku i¢in kuvvetle gtindeme
getireceginden endise duydugumu ifade etmek istiyorum.”

IIL. Sonug

Bu bildirinin konusu itibariyle bir sonuca baglanmasi ancak
ok genel bir beyanda bulunmakla miimkiin olabilir. Kanaatim-
ce ¢agdag gelismeler dikkate alindikta Tasari, medeni ustliin
amaci ve sosyal karakteri agismdan cesaret verici degildir ve
yer yer HUMK diizenlemelerinin gerisinde kalmastir.

' “Tahkim yoluna gitme, davay: kaybedecegin muhakkaktir” Bkz., Bor-
nhak, Schiedsvertrag und Schiedsgericht nach geschichtlicher Entwick-
lung und geltendem Recht, Zeitschrift fiir zivilprozess 30 5. 17.

¥ Gerek Tasar1 gerek 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu hitkiimleri-
nin gerekgedeki bu anlayis: ne derece destekledigi ayr1 bir meseledir ve
dzerinde ayrica durulmas: gereklidir.
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{Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkani)

Teblig Sunanlar

Prof. Dr. Baki KURU _
{Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi Emk. Ogretim Uyesi)
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasarisi Hakkinda Genel
Degerlendirme

Prof. Dr. Bilge UMAR
{Yeditepe Universitesi Hukuk Fakultesi)
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi'na Katkr



1. BOLUM
1. Teblig Sahibi: Prof. Dr. Baki KURU

(Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ofretim
© Uyesi)

Sunucu: Bu oturumda sunumlarim Yapmak tizere, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi emekli 6gretim iiyelerinden Saym
Prof. Dr. Baki Kuru'yu arz ederim.

Yurdaer OZDILEK (Oturum Bagkani): Sayn katilimailar,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi'nin degerlendiril-
mesiyle ilgili toplantimizin 8gleden sonraki ilk oturumunu
aglyorum.

~ Ongelikle bu toplantiy: diizenleyenlere igten tesekkiirlerimi
sunuyorum. Bilindigi gibi, bu toplantilardan tiim katilimcilar
biiyiik yararlar saglar. Dolayisiyla bundan sonra da bu toplan-
tilarin devamuru yiirekten diliyorum.

Simdi, 6gleden sonraki ilk degerlendirmeyiyapmak lizere,
Saym Hocam Prof. Dr. Baki Kuru beyefendiye s6zti birakiyo-
rum.
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HUKUK MUHAKEMELERI KANUN TASARISI
HAKKINDA GENEL DEGERLENDIRME

Prof. Dr. Baki KURU: Sayin Bagkan, sayin meslektas-
larim, konumuz yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu Ta-
saris1. Tasar1'ya bakmadan ismini sdyleyemiyorum; ¢tinkii
isim tamamen yeni, yani aligmadi@imuz bir isim. Onun igin,
once Kanun'un ismiyle baslamak 14zim. Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda bu kullarulds, burada nedense ¢ogul hale gelmis:
Hukuk Muhakemeleri Kanunu.

Dikkat ettim, Tasari’'min ne metninde ne gerekgesinde,
higbir yerinde -gerekgesinde tabii- Hukuk Muhakemeleri
Kanunu demiyor, Ustl Kanunu diyor, Medeni Usiil Kanunu
diyor. Burada bir noksanlik var gibi geliyor bana. Usil keli-
mesi olmadan bir usil kanunu isimlendirilemez. Onun i¢in,
Kanun'un ismi, “Hukuk Muhliakemeleri Usiilii Kanunu” olmali.

Ustl kelimesi olmazsa, usiil kanunu oldugu anlagilmaz.
“Medent Usiil Kanunu” demek daha Tiirkge olur.

Nitekim, gerek¢ede bu terim kullarulmsg (s. 171, m. 35 ge-
rekgesi).

Gerekgede Alman, Avusturya, Fransiz, Neuchatel Me-
deni Ustl Kanunu deniyor (s. 144, s. 178, s. 260).

Idari Yargilama Usili Kanunu gibi, Medeni Yargilama
Usilit Kanunu da denebilir. '

Her halde, “Hukuk Muliakeneleri Kanunu” ismi, noksan
bir isim. .

Ceza Muhakemesi Kanunu ismindeki “mulakemesi” tekil
oldugu halde, Hukuk Muhakemeleri Kanunu ismindeki “mu-
finkemeleri” kelimesinin ¢ogul kullarulmasi nedenini de anla-
yamadim.
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A. Tasart'nin Timii Hakkindaki Goriisiim Olumlu

Tasari, yeni Medeni Kanun'dan daha fazla yeni hiikiitnler
iceriyor.

Yeni hiikiimler, muhafaza edilen eski hiikiimler ile uyum
i¢inde, orijinal bir sistem iginde diizenlenmis.

Tasari'run ilk maddesi ile son maddesi arasinda ¢ok iyi
bir uyum var.

Bu hali ile Tasar1 ve gerekgesi, sanki bir kalemden ¢ikmus
izlenimi veriyor.

Gerekge de iyi; sadece, maddenin tekrar1ile yetinilmemis,
her maddenin gerekgesi, ger¢ekten madde hitkmiinii agikla-
yic1 netlikte (gergek bir gerekge).

Tasar1’'y1 hazirlayan komisyonun bagkan ve iiyelerini, ba-
sarilarindan dolay: kutluyorum.

Maddelerin gerekgesinde, 1086 sayili Kanun'un ilgili
maddesi zikredilmis. Bu durum, eski metin ile yeni metni kar-
silagtirmay:1 kolaylagtirtyor.

Bazen bu ihmal edilmiy, “1086 smpl kanundaki ilgili hii-
kiim” denilmig (s. 243, 244, 247, 251, 252, 253). Bu, kargtlagtir-
may1 zorlagtinyor.

Tasarr'run dili, (iyi, giincel ve akicy; s. 140) anlasilir 6z
Tirkge. Bazen, Arapga kelimelere yer verilmis: tevali (s. 20, s.
219), zanaat (s. 72 m. 274 /b 274). Bunlar diizeltilebilir.

B. Esasa iliskin Degerlendirme

Tasar'min birgok olumlu yénii var, onlara sadece satir-
baglariyla deginecegim. Karumca, olumsuz olan veya elegtiri-
lebilecek hiikiimler izerinde daha ayrtih duracagim:
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I. Tasari'min Olumlu Yénleri

- Yargilamaya hakim olan ilkeler (m. 30-39)

- Asli miidahale (m. 71)

- Dava gegsitleri (m. 111-118)

- Dava sartlar1 (m. 119-120)

- Avans édenmesi (m. 125)

- Oninceleme (m. 142-147)

- On sorun ve bekletici sorun (m. 167-169)

- Cekismesiz yargi (m. 386-392)

- S6zli ve seri yargilama ustllerinin kaldirilmig olmasi
(s. 150), (ayru gerekge ile, basit usil de kaldirilabilir; bkz., aga.
no. 26). '

- Derdestligin dava sarti olmasi (m. 119/1-1; s. 212)

- Adli yardimdaki yenilikler (m. 327 vd.)

Bu konugmada definmedigim degisiklikler hakkindaki
kanaatim de, ilke olarak olumlu. Ayrintilarda katilmadigim
hususlar olabilir; fakat bunlara (ayrnntilara) ayrn ayrn degin-
mek, ¢ok zaman alacagindan, bunlara deginmeyecegim.

Simdi, olumsuz buldugum hususlarn (ilkeleri) belirtece-
gim:

II. Tasan'nin Olumsuz Yonleri (elestiriler)
1. Sulh-Asliye Mahkemesi Ayrimu Kaldimlmal

Sulh hukuk mahkemelerinde basit yargilama ustlia uy-
gularur ve bu usiilde davalarin daha ¢abuk sonuglanmasi
gerekir. Oysa, uygulamada basit yargilama ustlit ile yazih
yargilama us@lii arasinda nemli bir fark yapilmamakta ve
bu nedenle sulh mahkemelerinde de davalar uzun siirmek-
tedir. Bu nedenle, hiikitm mahkemelerinin sulh ve asliye hu-
kuk mahkemesi olmak iizere ikiye ayrilmig olmasinin onemli
bir faydasi olmamaktadir. Bilakis, asliye-sulh hukuk mahke-
meleri ayrimnun, birgok gérev uyusmazligina sebep olarak,
davalan daha da uzatmak gibi 6nemli bir sakincasi da vardur.
Bir misal:
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Kira bedelinin tespiti davalarinda goérevin aylik kiraya
gore tayin edilecegini belirten 7.7.1965 giintii i¢tihadi Birles-
tirme Karar iizerine, asliye hukuk mahkemeleri binlerce kira
bedelinin tespiti davas1 hakkinda gorevsizlik karari verdi.
Yani, asliye mahkemeleri bu davalarla 0 zamana kadar bos
yere ugrasrrug oldu. Bu ise, o davalarin hem daha ge¢ karara
baglanmasina neden oldu, hem de asliye mahkemelerini bos
yere isgal ettifi icin asliye mahkemelerindeki diger davalarin
daha ¢abuk goriilmesini engelledi.

Uygulamada asliye ve sulh hukuk mahkemelerinde uy-
gulanan yargilama usiilleri arasinda énemli bir fark yapilma-
digr igin, sulh-asliye hukuk mahkemeleri ayriru faydali de-
gil, bildkis yukandaki misalde de goraldiigi gibi, sakincal
olmaktadir. Bu sakincadan dolayi, sulh-asliye hukuk mahke-
meleri ayrimuna terk edip, “tek bir luikiint malkemesi” sistemini
benimsemek diigiiniilebilir. Bu halde, tek hiikiim mahkemesi,
gorev itirazlan ve gorevsizlik kararlari ile bos yere vakit kay-
betmeyecek ve davalar da o oranda daha gabuk sonuglana-
caktir.

1974 yilinda hukuk mahkemeleri tarafindan verilen
241.209 adet kararin 4.622 adedi gorevsizlik kararidir. Yani,
bir yil iginde verilen kararlarin yiizde ikisi gérevsizlik karari-
dir. Su hilde, sulh-asliye hukuk mahkemeleri ayrimu terk edi-
lip, tek bir hiikiim mahkemesi sisterni benimsenirse, davalar
en azindan yiizde iki oraninda daha ¢abuk sonuglandirilabi-
lecektir.

Sulh hukuk mahkemesi-asliye hukuk mahkemesi ayrimi
kaldirilarak tek bir hitkiim mahkemesi sisteminin benimsen-
mesi, bugilinkii biiyiik hakim agifinin azalmasin da saglaya-
cakfir.

Asagnda belirtilecedi gibi, basit ustl ile yazili usl arasmn-
daki farklar daha azalmus (asa. no. 26).

Hakim yardimcihif tavsiye ediliyor (s. 147).
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Sulh hukuk mahkemesinin bazi basit islere iligkin gérev-
lerini hakim yardimaisi (gerekge s. 147) yapsin, kararina karg
istinaf yoluna bagvurulsun; tipk: idare (vergi) mahkemesinin
tek hakimle karar vermesi ve kararina karg1 bolge idare mah-
kemesinde itiraz edilmesi gibi.

hakim yardimcisi : vesayet makam
hakim : denetim makamu olabilir.

Asliye-sulh mahkemesi ayriminin kaldirilmasi, gerekge s.
140’ da tartigilmus ise de, kanimca, gerekge doyurucu degil.

2. Gorev

Kamu diizenindendir (m. 1). Ancak, bu husus, davalarin
uzamasina sebep olamamahdir; gdyle ki:

Sulh-asliye hukuk mahkemesi ayrimi muhafaza edilecek
olursa, “gorevsizlik kararlar” ile davalarin uzamasmu &nlemek
i¢in goyle bir sistem benimsenebilir: Mahkeme gorevsiz oldu-
gunu ancak ilk durusmarun sonuna kadar re’sen nazara ala-
bilmeli ve taraflar da ancak ilk durugmarun sonuna kadar go-
rev itirazmda bulunabilmelidir. Bagka bir deyimle, mahkeme,
gorevli olup olmadigim, en geg ilk durugmada incelemeli, go-
revsiz oldugu kanisina varirsa dava dosyasini re’sen gorevli
mahkemeve géndermelidir.

Mahkemenin gorevsizlik karar temyiz edilernemeli, dos-
ya kendisine gonderilen mahkeme (gorevsiz oldugu kamismna
varsa bile) davaya bakmaya mecbur olmali, ancak davay: go-
revsizlik kararini vermis olan (ilk) mahkemenin tabi bulun-
dugu yargilama usiliine gore inceleyip karara baglamalidur.

Bir “davaya gorevsiz mahkemece bakilnug olmas: yalniz bagina
bir bozna sebebi tegkil etmemelidir” (TK m. 5, III'teki gibi). Yar-
gitay, hiikmii bagka sebeplerden dolay1 bozarsa, bozma {ize-
rine davay1 gorevsizlik kararimi vermis olan ilk mahkemeye
gondermelidir.
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Mahkeme, gerek re’sen yaptug: inceleme, gerekse taraf-
larin itirazi iizerine (fakat en geg ilk durusmada) gorevli ol-
duguna karar verirse, bu karar da kesindir (giinkd, nihai ka-
rar degildir). Yargitay, asil hiikmii incelerken, mahkemenin
gorevli olmadify kanisma varirsa, yalmz bu nedenle hiitkmii
bozamamali, hiikmii bagka sebeplerden delayi bozarsa, o za-
man dava dosyasinin gérevli mahkemeye génderilmesine ka-
rar verebilmelidir.

Kamu diizeni ilkesi ve gérevin dava sarti olmasi, gok kati
uygulanmamali. Hig degilse, 1086 sayih HUMK'nun 7. mad-
desinin son fikras: hitkmii muhafaza edilmelidir.

3. Yetki S6zlesmesi
a. Miinhasir Yetki Sozlesmesi (m. 22)
Tacirler ve kamu tizel kigileri igin'ﬁrigbriilmﬁs.

Bu hiikiim, Alman ZPO § 38/1 den alinrmug. Almanya’da
miinhasir degil gibi.

Kamumca, miinhasir yetki sozlesmesi, kanunen yetkili
mahkemeye veya mahkemelere giivensizlik ifade eder; bu
nedenle, kamu diizenine aykir1 diiser (Baki Kuru, Hukuk Mu-
Iakemeleri Usili, 6. Basky, 1. Cilt 2001, s. 566 vd.).

Miinhasir yetki, kesin yetki mi oluyor? ilk itiraz (m. 25/2;
m. 121/a) degil mi?

Baslanggta, sadece tacirler ve kamu tiizel kigilerinin yetki
sozlegmesi yapabilecegi (m. 22} diigliniilmiis:

“Bu kistmda yeni olarak, yetki sozlesnielerinin sadece tacirler
ile kamu tiizel kigileri arasmnda yapilabilmest kabul edilmigtir. Boy-
lelikle tacir olmayan kigilerin korunmas: amnaglannugitr. Crinkii,
sozlegmelerde, genellikle giiclii olan taraf, diger tarafa yetkisiz malh-
kemeyi yetkili hile getiren yetki sozlegmesini kabul etirebilniekte-
dir” (s. 144).
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_Fakat, daha sonra m. 23 hitkmiiniin de kabul edildigi an-
lagilmaktadur: ' '

b. Diger Kisiler Arasindaki Yetki Sozlegmesi (m. 23)

23. maddeye gore, “tacirler ile kamu tiizel kigileri digtndaki
difer kisiler”, miinhasir olmayan yetki sozlesmesi yapabilir-
ler.

Ancak, gerekcede “bir tacir veya kamu tizel kigisi ile, tactr
olmayan bir gercek veya tizel kisi, drnegin bir gergek kigi titketict,
aralarinda yetki sozlesmest yapabilirler” denilmektedir (s. 166).

Bu durumda, “iltihaki sozlesmelerle ... tiiketiciler satict veya
hizmet sunucu sirketlere karg, hicbir pazarlik sansi olmaksizin, sa-
dece kendilerine uzahlan sizlesmeye iniza atarak, sirket tarafindan
konulan yetki sartim kabil etmek zorunda” (s. 165) kalmiyor mu?

Karumca, m. 22 ve m. 23 hiikiimlerine gerek yoktur. Hig
degilse, daha zayif konumda olan kigileri (mesela titketicileri)
daha giiclii olan tacirlere ve kamu tiizel kigilerine karsi koru-
mak icin, m. 23 hiikkmiinii Tasar1’dan ¢ikarmak gerekir.

4. Hakimin Hukuki Sorumlulugu (m. 52 vd.)

Dogrudan devlete kars1 tazminat davasi agilmas: ilkesi
benimsenmis. Ancak:

Hakimlerin, Anayasa m. 40/3 ve m.129/5 anlarmnda
“resmii gdrevli” veya “memur ve diger kanu gérevlisi” olup ol-
madiginda tereddiit edilebilir.

Aleyhine tazminat davasi agilan devlet, diger kamu go-
revlilerinden, olay hakkinda bilgi isteyebilir. Anayasa m.
138/ 3 nedeniyle, devletin hakimden bilgi isteyip isteyemeye-
ceginde tereddiit edilebilir.

Devlet, tazminat davasin1 hakime ihbar edebilir mi? Ha-
kim, devlet yanunda, tazminat davasina miidahile edebilir mi?
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Hakim lehine tazminatn (HIUMK m. 576/2) kalkmas;,
hakimi ret sebebi (m. 42/d) yapabilmek igin, gereksiz tazmi-
nat davalar1 agilmasina (tazminat davasi sayisirun artmasina)
neden olabilir.

Hakki yerine geh’fmekten kaginmus sayilabilmesi igin, ha-
kime ihtarname cekilmesi sarti (HUMK m. 574/2) muhafaza
edilmeli.

Ayrica, hakk yerine getirmeden kaginmay: tamimlayan
(HUMK m. 574/1) hitkmii de muhafaza edilmeli. Aksi hélde,
Ceza Kanunu'ndaki ihkak: hak kavramuna basvurulur.!

Devletin, hakimine kars: riicu davasi agmasi (m. 52/3),
yani hakimi ile davali olmas: yadirganacak bir durumdur.

Danustay bagkan ve iyelerinin davraruslarindan dolay:
da Devlet aleyhine tazminat davasi agilabilecek: “Yargifay
Bagkan ve iiyeleri ile, kanunen onlarla aym komumda bulunanlar”
(m. 53/1; gerekge s. 176).

Bolge Idare mahkemesi hakimleri, m. 53/1'de yok; (m. 53
muhafaza edilecekse) ildve etmek gerekir. .

5. Avukat ile Temsil Zorunlulugu (m. 77)

Bu konuda tereddiitlerim var: Adli yardim yeterli olma-
yabilir. '

Avukat olmayan yerlerde nasil uygulanacak?
Az (mesela 3) avukat olan yerlerde ok zor isler.

O yerdeki az sayidaki avukatlar, diger tarafin vekaletini
alma yasagindan (AK m. 38/b; Baki Kuru, Hukuk Muhakemele-
ri Usiilii, 6. Basky, 1. Cilt 2001, s. 810 vd) dolayy, zor durumda
kalabilirler.

1 Eski TCK m. 231’ deki “ihkaki haktan istinkaf” sugu, yeni TCK'da yok.
Geriye, sadece, Anayasa m. 36, Il hitkmii kahyor.
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50.000 liralik simir ¢ok az.

Tasart m. 77’deki istisnalar arasina tiiketici (hatta aile)
mahkemelerini de dahil etmek uygun olur.

Baslangi¢ olarak, yalmiz Yargitay’da (Yiiksek mahkeme-
lerde) diigtiniilebilir.

6. Siirelerin Bitimi (m. 98)
"HUMK m. 161 gibi diizenlenmis.

Teblig veya tefhim edildigi giin hesaba katilmaz yérine,
“1lk giin hesaba katilnaz” denilmeli. 1K m. 19, oyle. Mehaz
Neuchatel m. 136 da dyle.

Sebebi: Hukuk Genel Kurulu, (yeni bir kararinda) HUMK
m.193teki on giintin hesabinda, TK m. 5'deki génderme ka-
raruun “fefiim” tarihinin (yani, tefhim edildigi giiniin), 10 gii-
niin hesabina dahil olduguna karar verdi. Bu goruse katilma-
yorum; ¢iinkii:

HUMK m. 193/3 hiikmiine gore, on giinliik siire, gbrev-
sizlik kararinin kesinlesmesi tarihinden itibaren iglemeye bag-
lar. Buna uygun olarak, 11.10.1976 tarihli IBK ile, HUMK m.
193/3'teki on giinliik siirenin, tefhim edilen génderme karar1
hakkinda génderme karariun verildigi tarihten itibaren bag-
layacag: kabul edilmigtir. Buradaki “kesinlesmesi tarihinden”
veya “verildigi tarilifen itibaren” deyiminin nasil anlagilmasi
gerektigini, siireler hakkindaki genel hitkme gore belirlemek -
gerekir. Bu genel hiitkiim, HUMK m. 161/1 hiikmiidiir. Bu
hitkme gore ise, miiddet giin olarak tayin edilmis ise, tefhim
edildigi giin hesaba katilmaz.

Yani, HUMK m. 161/1 hiikmiinii, “giin ile tayin olunan
miiddetlerde ilk giin hesaba katilmaz” seklinde anlamak ve Tasa-
r1 m. 98 hiikmiinii, bu sekilde diizenlemek gerekir. Nitekim,
IIK'nun 19/1 maddesi bu sekildedir.

Biitiin siireler, teblif veya tefhim ile islemeye baglamaz;
meseld, HUMK m. 109 ve 168/1 gibi.
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7. Tespit Davasi (m. 112)
Daha énce belirttigim gibi, diizenlenmesi iyi olmus.

Yalniz, tarifteki (m. 112/1) “bir hakkin veyn hukuki fligki-
nin” deyimindeki “hukkin veya” kelimeleri fazla. Ciinkit, “hak”
daima bir hukuki iliskiye dayanir.

Bu hitkmiin mehazi oldugu anlasilan Alman ZPO §256'da
da, yalruz “hukukiiliski” (Rechtsverhalimis) denilmekte. Uygu-
lama da, bu sekildedir (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakenmeleri

'Usihi, 6. Basky, I Cilt 2001, 5. 1409 vd.; 6zellikle s. 1411-1412,
1425"deki Yargitay kararlar). '

8. Grup Davasi (m. 118)

Yeni bir kurum. Gerekgesinin (s. 210) daha ayrintili olma-
s1 gerekir. “Kolek#if hukuki hinaye” (s. 212) muglak.

Dernek, iiyelerinin haklarimun tespiti i¢in dava act, kay-
betti. Bu ret karary, iiyeler i¢in kesin hitklim tegkil edecek mi?

Sendikalar K. m. 32/3 teki davalar da grup davasi mi?
(kars: Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usiilii, 6. Basks, 1. Cilt
2001, s. 1176 vd., s. 1180).

9. i1k Itirazlar (m. 121)
Azaltilmus. Ozellikle, derdestligin dava garti olmas: iyi.

Ayri mahkemelerdeki davalarin birlegtirilmesinin her za-
man istenebilmesi (m. 170/2; s. 233), davalar1 uzabr. Eskisi
gibi, ilk itiraz olmali (kalmaly). {lk itiraz olarak ileri siiriilmez
ise, gerekirse bekletici sorun yapulir (bkz., ayrica: asa. no. 16).

M. 121/’ deki “ig boliinmi” agik degil. Bundan birden fazla
asliye hukuk mahkemesi arasindaki isboliimit de anlagilabi-
lir. Gerekgedeki (s. 214) gibi, “ticaret mahkemeleri ile diger (asli-
ye) hukuk mahkemeleri arasindaki ig bolini itirazi” denilmeli.
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10. Dava(nmn) A¢ilmasi

a, Davarun agilma zamaninin yénetmelige birakilmasin-

da tereddiidiim var (m. 123).

HUMK m. 178'deki gibi, ilke belirtilmeli, bilgisayar vs.
Yoénetmelige birakilmali (Yonetmelik m. 18/a,II gibi).

b. m. 124/1-¢e ve {, delillerin hasr1 m1?
Yemin teklifi gene hatirlatilacak mi?

m. 124/2'de taraflarin (6zellikle davaliun) ad: (b) ve da-
vacinin kimlik numarasi (¢) sayilmamus. Dilekcede bunlar ek-
sik ise ne olacak?

Dava dilek¢esinde kanuni noksanlik bulunmas, ilk itiraz
olmaktan ¢ikarildifina goére, mahkeme, tamamlanmasi igin
(vedi giinliik) kesin siire vermeden, dilekgeyi ret mi edecek
(davay: agilmams mu sayacak)?

c. Belgeler (6rnekleri) dava dilekgesine eklenmemis {m.
126) ise, ne olacak?

HUMK m. 180,11 gibi bir hitkme ihtiyag var (veya, Tasan
m. 124/2 gibi). Tasar1 m. 145/5te var gibi?

Bir de, (burada belki de ayrmt gibi goreceksiniz) dava
dilekgesini acaba -basit yargilama ustliinde yapildifh gibi~ bir
forma baglayabilir miyiz? Ciinkii, dava dilekgeleri, uygula-
mada goriildiigii gibi, ok karisik. Neyin nerede oldugunu
bulmak i¢in artyorsunuz. Yani, dava dilekgesi icin, bir siralama
koysak, bir de -eskiden vardi (HUMK m. 179/ 3) fakat Tasari’da
yok- davaci, dava dilekgesinde, sira numarasi alinda vakialar:
agiklasa daha iyi olur. Davali da, cevap verirken, aym sira nu-
marasina gdére cevap vermek zorunda olmali. Cevaba cevapta
ve ikinci cevapta da aym yol izlenmelidir. Yoksa, bugiinkii
uy gulamada oldugu gibi, davaci ile davah birbirine teget konu-
suyorlar. Yani, davaci dava dilekgesinde “taraflar arasindn séyle
bir sozlegme vardir” diyor. Davaly, hig oraya deginmiyor. Boylece,
dava konusu olay daha baslangicta muglak hile geliyor. Oysa
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davaci ve davalt ayru sira numarasi altinda agiklama yapsalar
ve birbirlerine cevap verseler, hakimin isi cok kolaylasir. Boy-
le bir durumda &n inceleme ¢ok daha kolaylagir. Onun igin,
cevap dilekcesinde de davali, dava dilekgesindeki vakialarin
her biri hakkinda ayru sira numarasiyla cevap vermelidir.
HUMK nun 200. maddesinin birinci bendinde vardi bu, o da
¢ikmus. Neden? Onun nedenini de mutlaka yazmak ldzim. Bu
sistemi benimsemediginiz i¢in mi, yoksa unutma mui var? Bu-
nun, dava dosyasinin hakim tarafindan incelenmesini bityiik
olgiide kolaylastiracagins tekrar vurgulamak istiyorum.

11. Cevap Dilekgesi (m. 131 vd)

HUMK m. 200/1"deki gibi, “davali, dava dilekgesindeki vak:-
alarn her birt hakkanda (ayn stra numarast ile) cevap vermeli”.

Tasarn m. 134/d bu sekilde duzeltﬂmeh

Davali, ilave vakialar ileri siirliyorsa, bunlari, (dava di-
lekgesindeki vakialar: ayni sira numarast ile cevaplandirdik-
tan sonra) ek numaralarda belirtmelidir.

Davaci da, cevaba cevap dilekgesinde, ayru sira numarasi
ile cevap vermelidir (m. 141).

Ayr sekilde, davali da, ikinci cevap dilekgesinde, dava-
cinin cevaba cevap dilekgesindeki sira numarasina gore ikinci
cevaplarin: yazmalidir (m. 141).

‘Bu sekilde, mahkemenin incelemesi (6zellikle, 6n incele-
mesi; m. 142 vd.) ¢ok kolaylagir (bkz., Baki Kuru, Hukuk Mu-
hakeneleri Usili, 6. Basky, II. Gilt 2001, s. 1779).

Bu nedenle, davali, aym sira numarasi ile cevap vermemis
ise, hakim, Tasari m. 135%e gore 7 g‘i_inltik kesin stire vermeli.

Hele, cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgelerinde iddia
ve savunma genigletilebileceginden (m. 144, 146), cevaplarin
ayrnu sira numarasi ile verilmesi kesin bir zorunluluktur.
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Basit yargilama ustliindeki gibi (m. 321/3), taraflar tigiin-
cii defa dilekge verememeli. Boylece, dosyanun gereksiz yere
kabarmasi énlenmis olur. Tasar1’mun sisteminin de bu oldugu
anlasilmaktadir.?

Tasar1 m. 188'de, HUMK m. 375teki layiha verebilme _
dahi kabul edilmemis. Bu hususu, bir maddede acikga belirt-
mek gerekir (bkz., asa. no. 18).

Tasar1. 135°te, m. 134/d ve (e) sayilmarrus; cevap dilekge-
sinde bunlar eksik ise ne olacak?

12. iddia ve Savunmanin Genigletilmesi

Cevaba cevap ve ikinci cevap dilekgesinde serbest (m.
144, m. 146/1). i

On inceleme agamasinda ise, kars: tarafin “agik muvafaka-
f1” ile (m. 146/1).

“On inceleme agamasimn tamamlanmasindan sonra” miim-
kiin degil (m. 146/1, son ciimle). Karg: tarafin agik muvafaka-
t1 ile de miimkiin degil gibi. Islah yolu ile miimkiin gibi (m.
146/2; m. 180).

Islah ile zamanagimu ileri siiriilebilir mi? Yargitay 3 ve 4.
Hukuk Daireleri, davaluun islah yolu ile zamanagimi def'inde
bulunamayacagina karar vermektedirler.

Buna kargilik, Yargitay 11. Hukuk Dairesi, davalinin, 1s-
lah yolu ile zamanasimu def'inde bulunabilecegine karar ver-
mistir. Kanimea, 11. Hukuk Dairesi'nin gériigii Kanun'a daha
uygundur (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usilii, 6.
Bask:, IV, Cilt 2001, s. 3967 vd).

Burada bir antmi nakletmek isterim: Sayin Selquk Oztek
hatirlayacaktir, bundan 20-25 sene ¢nce, Neuchéatel hukukqu-

* Fakat, iddia veya savunmanin genigletilmesi igin, yeni dilekge verilebile-
cegi anlagilmaktadir {m. 146/1; s. 224).
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lar1 Istanbul’a geldiler. Ne vesile ile geldiler? Basketbol veya
voleybol magi igin gelmigler.

Prof. Dr. Selguk OZTEK: Basketbol mac¢i igin....

Prof. Dr. Baki KURU: Evet basketbol takimlar: varnus. Fa-
kat, aralarinda hukuk profesérleri var, bir de Tiirk hukukcusu
var. Benim talebemumis, bana telefon etti: “Hocamn, Neucliitel
hukukcular:, basketbol mact icin [stanbul’a geldiler. Onlara, bir
konferans verdirelim” dedi. Ben de olur dedim.

Istanbul Hukuk Fakiiltesi'nden rahmetli Prof. Dr. Selahat-
tin Suthi Tekinay, Istanbul Baro Bagkanu idi; ona telefon ettim
ve [stanbul Hukuk Fakiiltesi'nde Neuchatel Usil Kanunu
hakkinda bir konferans verdirelim dedim.

Rahmetli Tekinay dedi ki, “iyi anna, Baki Bey, terciine icin,
Fransizca bilen usiilciiyii nereden bulalun?” Ben de, Marmara Hu-
kuk Fakiiltesi'nde, Ustl Asistani Dr. Selcuk Oztek var, O'ndan
rica ederiz dedim, Selguk Oztek, ricamizi kabul etti, konferansi
¢ok iyi terciime etti. Rahmetli Prof. Dr. [lhan Postacioglu da
oturum bagkaru idi. Bir soru yonelttim Neuchételli Profesore.
Soruyu Fransizca sordum, dedim ki: “Islah yoluyla zamanasinn
ileri stiriilebilir mi?” O da duymada galiba, rahmetli ilhan Bey
duydu, bana “bu sorunu yok farz ediyorum; biyle sagma soru so-
rulmaz. Senin usil lnikukcusu oldugunu duyunca dala da sagiracak
adam” dedi. Dedim ki: “Hocam, siz de sagiracaksimiz amma, Yar-
gutay 4. Hukuk Dairesi, yeni bir kararinda, 1slah yolu ile zamanagtn
definin ileri siiniilemeyecegine karar verdi” dedim. ilhan bey, bu
yeni karan gérmemis (duymarms), “ya, dyle mi? o zaman sor,
sor” dedi. Sordum, bu sefer sagirma siras1 Neuchatelli hukuk
ProfesGrii’ne geldi; “gayet tabii ileri siiriilebilir, onmun icin zaten 1slah
miiessesest var” dedi. Bizde hala, bu konuda, Yargitay 3 ve 4, Hu-
kuk Daireleri ile 11. Hukuk Dairesi arasinda igtihat uyusmazhg
var. Bu nedenle, bugiinkii oturum bagkanimiz olan, Yargitay
11. Hukuk Dairesi'nin Saymn Bagkani'na sormak istiyorum: Bu
konuda igtihad1 birlestirme yoluna gidilemez mi?

Oturum Bagkani: Tavsiyenizi dikkate alacagim.
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Prof. Dr. Baki KURU: $imdi, bu hususu (islah yolu ile za-
managimt def'inin ileri siiriilemeyecegini) hic degilse Tasar
gerekgesinde agiklayalim, belki faydali olur.

13. On Inceleme (m. 142—I147)
Yukarda belirttigim gibi, olumlu bir diizenleme.

istinaf ve temyiz agamasindaki 6n incelemeden (s. 148,
Tasar1 m. 356, m. 370) ve hatta idari yargilama usiliindeki ilk
incelemeden (IYUK m. 14-15) daha kapsaml1.

Ancak, 6n incelemenin geregi gibi yapilabilmesi; zellikle
(hakimin) uyusmazhk konularim tam olarak belirleyebilmesi
(m. 142}, taraflarm “anlagtiklart ve anlasamadiklar hususlari tek
tek tespit edebilimesi” (m. 145/1), taraflann “anlagamadiklari hu-
suslarin nelerden ibaret oldugunu tutanakla tespit edebilmesi” (m.
1, 45/3) i¢im, hakimin, 6n inceleme oturumundan dnce, dos-
yay1 ¢ok iyi incelemis ve davaya ¢ok iyi hazirlanmus olmasi
gerekir.? '

Bunun igin, mahkemelerin is yiikiiniin azalilmasi yamn-
da hakimlere bu konuda destek olmak tizere “likim yardimct-
hi$1” diizenlenmesine yer verilmelidir (s. 147).*

Tasan gerekgesinden okuyorum: “Ancak uygulamada 6n
inceleme ile gettrilen bu diizenlemenin gercekten uygulanabilniesi
i¢in, maltkemelerin is yiiliiniin azalttlmas: yamnda, hikimlere bu
konuda destek olmak tizere, hikint yardincihir diizenlemesine yer
verilmelidir” (s. 147). Evet, 6n inceleme ¢ok iyi olmus amma,
bu sartla. Eger, bu Tasar1'yla mahkemelerin is yiikiinii azalta-

* “Hakim, layihalar safhas: bittikten sonra dava dosyasin tamamen oku-
yup, dava hakkinda tam bir fikir sahibi clmadan ilk durugma giini tiyin
etmemeli, ilk durugmadan énce davaya iyice hazirlanmal ve taraflarn
hangi hususiarda anlagtiklarini, hangi hususta anlagamadiklanm tespit
etmelidir” (bkz., Baki Kuru, Makaleler, 5. 131, Baki Kuru, Hukuk Muhake-
meleri Usiilii, 6. Bask, 11, Cilt 2001, s. 1940).

4 Mahkemelerin gerek nicelik, gerek nitelik bakimindan yeteri kadar
hakim, yazi igleri midiirii ve zabit katibi ile donatilmas: gerekir (Baki
Kuru, Makaleler, 5. 120, s, 121 vd.).
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mayacaksaruz, Adalet Bakanlig: da hakim yardimcilifi miies-
sesesine bagvurarak mahkemelerin isini, hi¢ olmazsa &n ince-
lemede azaltamayacaksa, bu 6n inceleme, yarar yerine zarar
da dogurabilir. Hakim yardimcilifi bir zaman vardr. Belki,
Sayin Bagkarum, sizin meslege bagladifimz zamanlarda ha-
kim yardimciligi vardi. ' ‘

Oturum Bagkani: Vardi, ama pratikte uygulanmiyordu.

Prof. Dr. Baki KURU: Simdi, gene ihdas edilebilir. Su
anda ¢ok hukukcu var. Hékim yardimcihgindan, hakimlige
otomatik gecis seklinde bir yol olmasin. Hakim yardimcih-
ginda kendini ispat eden kimse, hakimlige gecirilsin, ispat
edemeyen kimse hakim yardimcist olarak kalsin yahut icra
miidiirligii, yaz igleri mudiirliigii yapsin. Boyle bir sistem,
hukukgularimuzin sayisiun artmug oldugu bu giin ihdas edi-
lebilir, cok yararh olur. Bu benim igimi de su bakimdan kolay-
lagtirir: Ben burada sulh mahkemesi, asliye mahkemesi ayri-
murun kaldiriimasi igin munzam bir gerekge buluyorum. Sulh
mahkemesinin basit islerini, cekismesiz yarg iglerini hakim
yardimcisina verirsiniz, onun kararlarma karg: da hakime iti-
raz edilir, bircok basit is bu sekilde halledilebilir. Fakat, ilke
olarak ¢ok dofru, uygulanmasi zor olabilir.

Bu diizenlemenin, en ge¢ Tasari’'min (yeni Usfil Kanu-
nu'nun) yiiriirlige girmesine kadar gerceklestirilmesi gere-
kir. '

Cevap dilekgesi boliimiinde belirttigim gibi, davaliun,
(dava ve cevaba cevap dilekgelerindeki) ayru sira numarasi ile
cevap vermesi, hakimin 6n incelemesini (taraflarin anlagtikla-
11 ve anlagamadiklar: hususlar tek tek tespit edebilmesini (m.
145/1) dnemli 6lciide kolaylagtirw.

14. Durugmaya Davet (m. 152)

Tasar1 m. 152’ye gore, dava ve cevap dilekgelerinin veril-
mesinden sonra, taraflar durugmaya davet edilir.
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Oysa, m. 144’e gore, dilekgelerin kargilikli verilmesinden
ve dava sartlarn ve ilk itirazlar incelendikten sonra, taraflar 6n
inceleme oturumuna davet edilir.

Bu nedenle, esas hakkinda tahkikat durusmasina davet,
On inceleme safhasindan sonra yapilmalidir.

15. Dosyanin Islemden Kaldirilmasi (m. 155)

Diizenlenis yerine gore, esas hakkindaki durugmaya gel-
meme halinde uygulanacak gibi.

On inceleme oturumuna iki taraf da gelmez ise, dosyanin
islemden kaldirilmasina karar verilemeyecek mi? Verebilme-
li. Fakat, m. 144 agik degil (gerekge s. 228 de muglak).

- 16. Davalann Birlestirilmesi m=170

Ayri yarg: ¢evrelerindeki mahkemelerde davalarin bir-
lestirilmesi, ilk itiraz (HUMK m. 45, I; m. 187/5) olmaktan
¢tkarilnus. Her zaman talep edilebilecek {m. 170/2; s. 233).
Birlegtirme karari istinaf veya temyiz de edilebileceginden,
bu, davalarn ¢ok uzabr. Eskisi gibi, ilk itiraz olmali (bkz., yuk.
no. 9). '

Hele, birinci mahkeme, ikinci mahkemedeki birlegtir-
me talebini veya kendisine bildirilen birlestirme kararuun
(m. 170/ 3) kesinlesmesini bekletici sorun yaparsa, dava ¢ok
uzar.

17. Islah (m. 180)

Islah, daha a¢ik bi¢imde diizenlenmis, fakat, bazi konular
cevapsiz kalimg. Bunlarin gerek¢ede mutlaka belirtilmesi ge-
rekir. Mesel4, yukarda deginmis oldugum, 1slah ile zamanagi-
mu def'inin ileri siirtiltip stirtilemeyecefi. Bundan bagka, Yar-
gitay “bozmadan sonra islah nuimkiin degil” diyor. Miimkiin
olacak mu, olmayacak mu? Eger iniimkiin olmayacaksa, gerek-
cede belirtebilirsiniz. Fakat, miimkiindiir diyorsamz, onun
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icin bir hiikiim koymak gerekir. Kamumca, bozmadan sonra
islah miimkiin olmali {(bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri
Usnli, 6. Basks, IV. Cilt 2001, s. 3979); yargilama giderleri (m
182) daha yiiksek olabilir.

18. Tahkikatin Sona Ermesi Ve Sazlii Yargilama
(m. 188 vd)

Bu (altinct) Bslim (m. 188-190), m. 298'den ¢nce gelmeli
(HUMK m. 375-381"deki gibi}. Tasar1 m. 190/2'den sonra bir
kopukluk oluyor. Hig degilse, m: 190/2'nin “...... sorar ve hiik-
miinii tefliim eder” diye diizeltilmesi gerekir (Tasar1 m. 298/2
gibi).

Taraflar, s6zlii yargilama oturumunda (m. 190), son sozle-
rini bir layiha ile de bildirebilmeli (HUMK m. 375 gibi}. Hele,
taraflara tigiincii dilekge (layiha) verme imkam tamnmaz
ise, davanin sonunda, bir layiha verebilme imkéni tanunmali
(bkz., yuk. no. 11 sondan bir 6nceki bdlim).

19. Hukuka Aykir1 Olarak Elde Edilmig Deliller
(m. 193/2)

Bu konuyu, uygulamaya birakmak gerekir. Boyle bir di-
zenleme, isi uzatabilir ve giderek senetle ispat zorunlulugunu
da zora sokabilir.

20. Belge (m. 203)

Bunu, acgik bir hiikiimle diizenlemeye gerek yok. Senet
disindaki belgeler, ya yazili delil baglangicaidir veya Kanun'da
diizenlenmemig delildir (Tasar1 m. 196).

Bu nedenle, m. 203 (ve diger maddelerdeki belge deyim-
leri) Tasarr’dan ¢ikarilmalidir.

Belgeyi Kanun'da agik¢a diizenlemek (m. 203), giderek
senetle ispat zorunlulugunu da zora sokabilir.
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Tasar1 m. 203 gerekgesinde, “beigenin tiiriine gore delil kuv-
veti agagidaki maddelerde diizenlenmistir” denilmektedir. Asa-

e rr

gidaki maddelerde, “belgenin delil kuvvetinin diizenlendig¢i”ni

gremedim.

* Senet disindaki belgelerin delil kuvveti, ancak senetle is-
pat zorunlulugu disindaki hallerde, s6z konusu olabilir ki, o
da takdiri delildir veya Kanun'da diizenlenmemis delildir
(m. 196). .

21. Bilirkisi (m. 270 vd)

“Bilirkisi birden fazia ise aralarmda gorisirler” hiikmii
(HUMK m. 281/2), Tasari'ya (m. 283'e) alinmarmus. Bu ¢ok
tnemli. Uygulamada oldugu gibi, bir bilirkisinin hazirladi:
rapor, (hitta mahkeme kaleminde) diger bilirkisilere imzala-
tilirsa, rapor gercege aykin sayilmah ve bilirkisi sorumlu ol-
malidir (Tasar1 m. 289).

Karnumca bilirkisi ile ilgili diizenlemeler genel olarak ve-
rinde. Fakat, en énemli husus, 281. maddenin ikinci fikrasm-
da -mevcut Kanun'un- “bilirkisi, birden fazla ise aralarmda gé-

‘rmiigtirler” hiikmil vardi, o ¢ikaridmis. Bu uygulanmadig icin

mi ¢ikarilmus anlagilmiyor.

Biliyorsunuz uygulamada hayretle izledim, gimdi ¢ok
yaygn, ii¢ bilirkigi bir araya gelmiyor, birbirlerini tantmuyor-
lar bile. Bir tanesi bilirkisi raporunu hazirliyor, 6tekilere imza
yeri agryor, mahkeme kalemine miibagire veriyor, miibagir

~oteki bilirkisilere telefon ediyor, “gelin, bilirkisi raporunu ka-

lemde imzalayin” diye. Gelmezlerse, bilirkisi raporunu yazan
bilirkisi digerlerine telefon ediyor: “gidin raporu kalenide imza-
layin, sizin yiziintizden bilirkigi iicretini alannyoruim” diyor.

Bilirkiginin hukuki sorumlulugu igin, devlete karg: tazmi-
nét davasi agtlmasi (m. 289-291) ilkesine katilmiyorum. Haki-
min hukuki sorumlulugu béliimiinde belirttigim tereddiitler
(yuk. no. 4), kiyasen burasi i¢in de gegerlidir.
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22. Uzman Goriigii (m. 297)

Bu konuyu, bilirkisi incelemesini uzatacag kanisindaym.
Bu hususu, bugiin oldugu gibi, uygulamaya birakmak gere-
kir. Bildigim kadar ile, Anglo-Sakson hukukunda, avukatlar
davarin hazirlik asamasini kendi aralarinda yapmakta, dilek-
gelerine taraflarin sundugu uzman goriiglerini de eklemekte,
boylece, dava dosyas: mahkemenin &niine gitmeden, tarafla-
rin anlastiklar: ve anlasamadiklar: konular tespit edilmekte ve
taraflarin iddialar1 uzman goriigleri ile de agiklanmaktadar.

Tasar1 m. 297'deki diizenleme ile, bir taraf davarun her
agamasinda uzman goriigii sunabilecek, karg1 taraf da buna
karst uzman goriisi sunabilecektir. Bu ise, dosyanin incelen-
mesini giiglegtirecektir.

23. Kesin hiikiim (m. 307)

HUMK m. 237/1'deki “kesin hiikiim, ancak (Itiknin) mev-
zuunu tegkil eden husus hakkinda muteberdir’> hiikmi alinmarrusg.
Bu hiikmiin Tasari'ya da konulmasi, ustle iligkin kararlarin,
sadece iligkin olduklar usil sorunu (meseld dava sartin ol-
madif1) hakkinda kesin hiikiim tegkil ettifini belirtmesi ba-
kimindan yerinde olur (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri
Usilii, 6. Basky, V. Cilt 2001, s. 5037}.

Tasar1 m. 307/4: “Kesin Iiikiini, davain agilmasmdan sonra
dava konusu seyin miilkiyetini taraflardan birisinden devralan ...
kigiler hakkinda da gegerlidir.”

Buradaki “davamn agilmasindan sonra” deyiminin, “fuik-
miin kesinlesnesinden sonra” olmasi gerekmez mi ?

5 Neuchatel m, 211 ¢c. 1 : “Pautorité de la chose jugée n'a d'effets qu’a
I'égard de ce qui a fait I'objet du jugement”. Neuchatel m. 211 ¢. 2, bi-
zim HUMK m. 237, Il gibi. Yeni Neuchatel Kanunu m. 193, (eskisinden
farkl olarak) kesin hiikmii tarif etmemis: “Le jugement passé en force a
Pautorité de la chose jugée & I'égard de toutes les parties au procés et de
leurs ayants cause” {m. 193).
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Ciinkii, dava acilmasindan sonra dava konusunun devri,
m.130'da diizenlenmis.

Bu halde, davaya devralan tarafindan (m. 130/2) veya
devralana kars1 (m. 130/1-a) devam edilirse, verilecek hiik-
miin, devralan hakkinda da gegerli olacai dogaldir. Bunun
icin, m. 307/4 hitkmiine gerek yoktur.

Buna kargilik, sanki devir yokmug gibi, eski taraflar ara-
sinda davaya devam edilir, hiikiim verilir ve kesinlesir ise,
bu hiikiim, davada taraf olmamus olan devralan hakkmda ke-
sin hiikiim tegkil etmez (bkz., Baki Kuru, Hitkuk Muliakemeleri
Lisiilii, 6. Basky, 1V. Cilt 2001, s. 3823-24).

* 24. Feragat ve Kabul (m. 315)

“Feragat ve kabul, kesin likiine gibi hukuki sonug dogurur”
(m. 315, c. 1).

Bundan maksadn, maddi anlamda kesin hiikiim oldugu

~ anlagithyor.

Fakat, gerekcede “dava, mahkene Iiikniii ile sona ermediZin-
den” deniyor (s. 291).

Feragat ve kabul halinde de, dava, davamn feragat ve ka-
bul nedeniyle sona erdigini tespit eden bir mahkeme karar
ile sona erer (bkz., Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usfli,
6. Basky, IV. Cilt 2001, s. 3617 vd., 5. 3632 vd.).

25. Sulhun Etkisi (m. 319)
“Sullt davayr dogrudan dogruya sona erdirir” (m. 319/1).

Bu da yeterli degil. Sulh iizerine, mahkeme davay1 bir ka-
rar ile sonuglandirir:

1. Taraflar karar verilmesini istemezlerse, mahkeme “ka-
rar verilmesine yer olmadigina” karar verir (bkz., Baki Kuru, Hu-
kuk Muhakemeleri Usili, 6. Baski, IV. Cilt 2001, .3 760 vd).
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2. Taraflar, mahkemenin sulh’a gire karar verilmesini is-
terlerse, mahkeme, sulh anlasmasina gore karar verir (bkz.,
Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usiilii, 6. Bask, IV. Cilt 2001,
s. 3762 vd).

Yukardaki hususlar (1. s1k) gerekgede var (s. 293) ise de,
yeterli degil. Her tiirlii tereddiidii gidermek i¢in, maddede
diizenlenmesi iyi olur.

26. Basit Yargilama Usiilii {m. 320-326)

Seri ve sozlii yargilama ustline Tasari'da yer verilme-
mesi, kanumca da dogru olmustur. Ciinkd, “sozhi yargilama
Usiilii uygulamada yazil yargilama ustili gibi wygulanmigtir”
(Tasarn gerekgesi s. 150).

Basit yargilama igin de, durum boyledir. Ciinkii, uygula-
mada, basit yargilama usilii de, yazili yargilama ustli gibi
uygulanmaktadir. '

Tasarr’da, basit yargilama ustlii, yazih yargilama usili-
ne daha da yaklagtirilmig: Layihalar sathas: (m. 321)

On inceleme ile tahkikatin ayni oturumda yapilmast ¢ok
zor (m. 324).

Uc oturumda karar verilmesi ¢ok zor. Zoruﬂu olarak {¢-
ten fazla oturum yapilacak (m. 324/3).

Kararm gerekgesi ile tefhimi ¢ok zor. Zorunlu olarak, kisa
kararm tefhimi yoluna bagvurulacak {m. 325).

Tasar1’daki basit yargllama usalii, birgok ¢gekigmesiz yar-
g1igsinde uygulanamaz.

Cekigsmesiz yarga boliimiine, gergekten basit olan bazi
ustl hiikiimleri eklenerek, basit yargilama ustli de kaldirila-
bilir (bkz., ayrica asa. no. 28). Tek bir yargilama ustliine (yazi-

l1 yargilama usiliine) gore, mahkemeler, davalan daha ¢abuk’

ve diizenli yiiriitiip, sonuglandirabilirler.
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27. Kanun Yollar: (m. 345 vd.)

Istinaf ve temyiz ile ilgili hiikiimler muhafaza edilmis (s.
151).

Tasar1'run diger hiikiimleri, istinaf sistemine gére diizen-
lenmis (meseld: m. 28, m. 29/2, m. 50 gibi). Ancak, Tasar'nmn
yiiriirliige girdigi tarihte (m. 454), istinaf mahkemeleri héla
kurulamamus ise, karigiklik yasanabilir.

istinaf mahkemelerinin kurulmasmdan vazgecilirse,
Tasari’daki. istinaf ile ilgili hitkiimler, konusuz kalabilir ve
Tasarr'min (yeni Ustl Kanunu'nun} uygulanmas zorlasabilir.

Bunu 6nlemek igin, Tasar ile istinaf mahkemelerinin ayrnu
tarihte yiiriirliife girmesi saglanmalidur.

Istinaftan vazgegilirse, Tasarr daki istinaf ile ilgili hiikiim-
lerin ¢ikarilmasi ve yerlerine yenilerinin konulmas: saglan-
malidir.

28. Cekigmesiz Yarg (m. 386 vd)

Daha 6nce belirttigim gibi, ¢ekigsmesiz yargy ile ilgili dii-
zenleme yerindedir.

Ancak, daha ¢nce de belirttigim gibi, Tasar’daki basit
yargilama usili (m. 385/1), bir cok gekismesiz yarg: iginde
uygulanamaz.

Cekigmesiz yarg1 boliimiine, gergekten basit olan, bazi
usil hiikiimleri eklenerek, basit yargilama uslii kaldirilabi-
lir. .

Cekismesiz yarg: bsliimiinde diizenlenecek 6zel usil hii-
kiimleri (ve 6zel kanunlardaki 6zel usil hiikiimleri) disinda,
yazili (veya kalacaksa basit) yargilamaya iliskin hiikiimlerin
kiyasen uygulanacag belirtilebilir.

Cekigmesiz yarg: yetkisi de, bagimsiz mahkemelerce kul-
larulir (Anayasa m. 9). Bu nedenle, “malkemeler disindaki resmi
makamlara” gekismesiz yarg: isi birakilamaz (m. 389/3).
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Bunun yerine, “kanunlarda 6zel yargilama usilii ongoriilniis
olan hallerde, éncelikle bu yargilama usiilii uygulamr” denilme-
si gerekir. Mesela, vesayet islerindeki &zel yargilama ustlii
(TMK m. 411 vd.) gibi.

29. Thtiyati Tedbirler (m. 393)

Ihtiyati redbirler konusundaki yenilikler, yerindedir (iyi-
dir).

¥

Yalruz, ihtiyati tedbirlerden onceki, “gecici hukuki koruma-
lar” iist baghgina gerek olmadif1 kanusindayim.

Tasari m. 393'teki “yargilama konusu” deyimi, dava agil-
madan 6nceki ihtiyati tedbir talebini kargilamiyor. HUMK m.
101’deki gibi, “dava agilmastndan veya sonra” deyiminin ilave
edilmesi gerekir.

ihtiyati tedbir kararina itiraz iizerine verilen karara kars1,
kanun yoluna bagvurma yolunun agilmas (m. 398 /4) yerinde
olmustur.

Ancak, bu konuda ¢ok gecikilmistir: Thtiyati haciz kara-
rina itiraz iizerine verilen kararlar, 3 yildan (30.07.2003) beri
temyiz edilebilmektedir (11K m. 265 son fikra).

Buna karsilik, ihtiyati tedbir kararma, hatta ihtiyati ha-
ciz niteligindeki (!) ihtiyati tedbir kararmna itiraz iizerine ve-
rilen kararlar, temyiz edilememektedir. Bu husus, Tasari’min
kanunlagmasindan 1 yil sonrasma kadar (Tasar1 m. 454) de-
vam edecektir.

Bu haksizligin (esitsizligin), hemen cikarilacak bir kanun
hitkmii ile giderilmesi gerekir. Yani, HUMK m. 108"in sonu-
na, ITK m. 265 son fikra hiikmii gibi bir hiikiim eklenmesi ge-
rekir.

Bugiin, ihtiyati tedbir kararina itiraz iizerine verilen kara-
ra karst temyize gidilemiyor. Hatta, ihtiyati haciz niteligindeki
ihtiyati tedbir kararlarina karg: da temyize gidilemiyor. Bu ne

g -

BAK] KURU'NUN
TEBLIGi



BAKI KURU'NUN
TEBLIGI

Medeni Usil ve fcro-iflds Hukukculari Toplontis)

demek diyeceksiniz amma, uygulamada ¢ok var. 1htiyati haciz
niteliginde ihtiyati tedbir karar: veriyor mahkemeler maalesef.
Ormnegin, 500 milyar liralik alacak davasi agilmig ve bu sebeple
10 trilyon liralik gayrimenkule ihtiyati tedbir konulmus. “Hé-
kim bey, bu kararm hukuki niteligt ihtiyati haciz karandrr, ilttiyati
haciz karar: olarak diizeltin” diyoruz, “hayr, ihtiyati tedbirdir” di-
yor 1srarla. Thtiyatf hacze raziyiz, tapuya ihtiyati haciz diye bil-
dirin, biz ihtiyati hacizli olarak satacagiz gayrimenkulii diyor-
sunuz. Hayir diyor, olmaz. Bes sene bu halde kalds, beg sene
aslinda ihtiyati haciz olan, ancak ihtiyati tedbir olarak verilen
tedbir karan tapuda kaldi, sonunda 500 milyar liralik alacak

davasini agan kisiye, 500 milyar daha fazladan para vererek

anlagildi. Ancak, bu gekilde ihtiyati tedbir kaldirilabildi ve
gayrimenkul satlabildi. Bu yanli§ uygulamalarin $niine geg-
mek ve daha da gecikmemek igin, Tasar: Komisyonu olarak,
acele bir hitkiimle, Tasar1'run kanunlagsmasmi beklemeden, bu
yonde hiikitm koymak gerekir. Yani, HUMK m. 108'in sonuna,
IIK m. 265 son fikra hiikmit gibi bir hitkiim eklenmesi gerekir.
Aksi halde, ihtiyati hacizle ihtiyati tedbir arasidaki bu aynlik
ve ihtiyati tedbir konusundaki yanlis ve ciddi hak kayiplarma
sebep olan yanlis uygulama siiriip gidecek.

30, Tahkim (m. 411 vd.)

“Talkim hakkindaki laikinlder, Milletlerarast Talhkim Kanu-
nu'ndnki (MTK) hiikiimlerin hewen henen aymsudrr. Tasarida,
MTK daki hitktimlerin kabulii ile nilli ve milletleraras: taltkin hii-
kitmleri arasindaki fark dnlenmek istennistir” (gerekge s. 153).

O zaman, tek bir tahkim kanunu yapmak ve tahkime ilig-
kin hiikiimleri Tasar1’dan ¢ikarmak gerekir.

Esasen, milletleraras: tahkim deyimi yanhstir (bkz., Baki
Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usiili, 6. Basky, VI. Cilt 2001 s.
6136). Her iki tahkim de, milli tahkimdir. Ciinkii, MTK'ya
gore yapilan tahkim de, Tiirk tahkimidir; yani, MTK'ya gore
verilen hakem karar1 da, Tiirk hakem karandar.
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Veya, MTK'y1 kaldirarak, her iki tahkimi, Usidl Kanu-
nu'nda, Uncitral Tahkim Kurallar’'na gore diizenlemek gere-
kir, Alman ZPO § 1025-1066 gibi.

MTK ve Tasari m. 411 vd, ayr ayn kalsin denirse, ikisi
arasmda fark yapilmamas: gerekir :

MTK m. 3: Tahkimde gorevli mahkeme, asliye hukuk

mahkemesi.
Tasar1 m. 414: Bolge Adliye (istinaf) mahkemési.
Neden?
Bu husus, tahkimin ¢abukluguna aykir.

istinaf mahkemesinin isini gok artirir. Ciinkii, tahkimde,
istinaf mahkemesine ¢ok is verilmis.

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

istinaf mahkemesinin verdigi ihtiyati tedbir karari, ha-
kemler tarafmdan degigtirilebilir ve ortadan kaldirilabilir (m.
418/5).

Bu husus, istinaf mahkemesine olan giiveni sarsmaz ru?

MTK m. 6 son fikrada béyle agr bir hiikiim yok. Hani,
Tasar: hiikiimleri, MTK daki hiikiimlerin hemen hemen ay-
rust idi? '

“Taraf iradesine tamman vstiinlik” (gerekge s. 328), bu de-
rece dnemli mi?

Kalda ki, istinaf mahkemesinin verdigi ihtiyati tedbir ka-
rarimu hakemlerin kaldirmasi, ancak, bir tarafin iradesine uy-
gun diigebilir; ihtiyati tedbir karari lehine olan tarafin iradesi-
ne uygun diismez; aykir diiger.

MTK m. 15: iptal davast hukuk mahkemesinde agilacak,
karara kars: istinaf yoluna gidilebilecek; ginkii, MTK m.
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15’teki, temyiz yolunu, simdi istinaf olarak anlamak gerekir
(HUMK m. 426/ A son fikra).

Oysa, Tasari’ya gore, iptal davasi istinaf mahkemesinde
agdacak (Tasar1 m. 414, m. 443), istinaf mahkemesinin karar
ise, temyiz edilebilecek (Tasar1 m. 443/6).

Bu fark (ayricalik) neden?

Tahkim sartinda, “hakemlerin Tiirk lukukuna gore karar ve-
recekleri” agikga belirtilmis ise, hakem kararinun Tirk hukuku-
na aykir olmasy, temyiz (bozma) sebebi olmalidir (28.01.1994
giin ve 4/1 sayih I¢tihads Birlestirme Karan gibi; Baki Kuru,
Hukuk Mulinkemeleri Usiilii, 6. Baski, VI. Cilt 2001, s. 6105).

Sozlegmenin tahkim sart1 disindaki bir hitkmiinde, “Tiirk
Tukuku wygulamr” veyn “Sozlegme Tiirk hukukuna tibidir” seklin-
deki genel bir ifade yeterli degildir. Tahkim sartinda, agikca
“hakemlerin Tiirk hukukuna gore karar vereceklerinin” yazih ol-
mas: gerekir. Ciinkii, sézlegme, taraflarmn kanunudur (HUMK
m. 428/1; yeni m. 437/1 ; Tasar1 m. 375/1).

Benim maruzatim bundan ibaret ama, Sayin Hocam Prof.
Karayalgm'mn bir sorusu var galiba?..

Buyurun.

Prof. Dr. Yagar KARAYALCIN: Simdi, sabahleyin birta-
kim agiklamalarda bulunuldu. Bu Tasari’nin tahkimle ilgili
hitkiimlerini ve diger hiikiimlerini bir arada bir sempozyumda
tzel olarak tartigmarn yararli oldugunu diisiiniiyorum. Simdi,
gayet giizel 6zetlediniz, fakat bu gériisleri, uygun gériirseniz
o toplantida biz de dinlemis ve bulunmug olarak hep beraber
degerlendirir ve boylece iilkemiz bakimundan en uygun bir
yasaya kavusmus oluruz diye diisiiniiyorum.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU: Gok dogru olur Sayin Hocam.
Ciinkt, Milletleraras:1 Tahkim Kanunu da, Tasans: da, én Ta-
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sarist da Saym Hocam Prof. Yagar Karayalgin'm midiirligiini
yaptigi, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii tarafindan ele
alinmig, komisyonlar kurulmugtu. Ben de bir siire calishm, o
komisyonlarda. Saruyorum, Ustil Kanunu Tasaris1 da, Dekanlik
tarafindan tekrar enstitiiye gonderilmis. Onun igin, cok dogru
olur. Mademki, Tasarr’daki hiikiimler Milletleraras1 Tahkim
Kanunu’na paralel bigimde hazirlanmgtir, Ustil Kanunu'ndaki
tahkim hiikiimleri, onun Banka ve Ticaret Hukuku Aragtirma
Enstitiisii'nde 6zel bir toplantida tartigilmas: ¢ok yerinde olur
Hocam. Ben de onun i¢in, konuyu zaten kisa inceledim.

Beni sabirla dinlediginiz igin tegekkiir ederim efendim.

Oturum Bagkani: Sayin katilimailar, ¢ok degerli Hocamun
konuya iligkin degerlendirmelerini dinledik. Kendisine ¢ok ok
tegekkiir ediyoruz.

Zannediyorum degerlendirmelere iliskin olarak sorusu
olacak arkadaglarimiz olabilir. Ancak, programda b&yle bir
diizenleme stz konusu defil, pes pege iki degerlendirme yer
alhiyor. Bir miiddet dinlenelim, ikinci oturuma devam ederiz.

Tegekkiir ederim.
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2. BOLUM

2. Teblig Sahibi: Prof. Dr. Bilge UMAR
(Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi)

HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU TASARISI'NA
KATKI

1. Sunusg

Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi’run hazirlanig,
simdi bulundugu asama ve hukukumuza getirecegi baslica
yenilikler iizerine hukukgular toplumunu ve &zellikle de hu-
kuk $grencilerini bilgilendirmek; ayrica, ister istemez gimdiki
hukukumuza gore yapilacak Medeni UsGl Hukuku 6gretimi
strasinda, yakin zamanda gergeklesmesi beklenen degigiklikle-
rin hig degilse énemli veya 6nemlice olanlarim toplu bigimde
gosteren bir metni dgrencilerimizin eline sunmak amaciyla ve
YTU HF Dergisi’nde yaymnlanmak iizere “Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Tasanstyla simdiki HUMK kurallarina getirilmek istenen
degisiklikler” baghkl bir inceleme yazisi hazirlamak, “Medeni
Usil Hukuku” dalinda $gretim iiyeligi gorevimin geregiydi;
bu gorevi, o yaziy1 hazirlayarak yerine getirdim.
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Sarurim ki, bununla yetinmeyip, hazirlanma ¢alismalarin-
da gorev almadigum Tasar1'iun ortaya gtkmasindan sonra onu
dzenle inceleyip genel bir degerlendirmeye varmak ve ayrica
onun yasalasmasi dncesinde surasinda burasinda degisiklik-
ler, eklemeler yapilmasinn yerinde olacagim goriirsem (daha
dogru ve daha az iddial bir ifadeyle, “olacagt kanisina vartrsant”™)-
bu yolda neriler ve uyarilar igeren ikinci bir inceleme yazisuu
hazirlamak dahi, gérevimin geregidir. Bunu da simdiki yaziyla
yerine getiriyorum.

II. Genel Degerlendirme

Once, genel degerlendirmeyi ifade edeyim: Bu yazida be-
lirtecegim tizere Tasari'da “yeniden ele almmast” gereken bazi
kurallar veya ifadeler bulundugu kamsinda isem de, biitiin ola-
rak degerlendirildiginde, hi¢ abartmaya diismeden diyebilirim-
ki, Tasari'y1 hazirlayan degerli meslektaslarim, ortaya ZPO gibi
bir hukuk amti koymusglardir. Kendilerini ictenlikle kutlarim.

IIL. Degisiklik veya Tamamlama Onerileri

1. Simdiki m. 7 f. IlI, Tasar1’'da yer almuyor ve gerekcede
onun bilerek kaldirildig1 yolunda bir isaret bulunmuyor. Ora-
daki kural dogru ve yararhidir; onu Tasar’’da m. 8 sonuna f. 11
olarak eklemek uygun olur.

2. Sulh hukuk mahkemelerinin gérev alan belirtilirken, f.
1 bent b alt bent I'de, “kiraya iliskin mevzuatin uygulanmastndan
dogan tiim uyusmazliklar”in s6zi edilmis. “Kiraya iliskin mevzu-

_atin ve sozlegmenin” denmeliydi.

Ornegin, kira akdinin bir maddesine dayanilarak tahliye
isteminin &ne siirtilmesi durumunda, kira mevzuat degil sa-
dece s6zlesmenin tahliyeye iligkin maddesi uygulanacaktir; bu
davayi da simdi HUMK m. 8, f. II bent 1 gercevesinde oldugu ‘
izere Sulh Hukuk Mahkemesi'nin gérev alaninda tutmak
istiyorsak ifade boyle diizeltilmelidir.
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3. Tasar’'da m. 12 f. ] sonuna su ekleme yapilmalidir: “Su
kadar ki, Kanun'un davaciya davasint agacagi yer konusunda secenek
snglamak amactm giiden bir kuraltmn biitiin davallara wygulanabilir
olmast durumunda, davaci bu secenegi kullamnak isteinezse diger
vetkili mahkemelerin yetkist saklt kalir.” Gerekge: Yasarun davaciya
kolaylik ve secenek saglamak i¢in getirdigi bir kuralin birden
cok ihtiyari davaliya uygulanabilir olmasi hélinde birdenbire
kesin yetki kuralina déniisiip yasadaki tiim yetkili mahkeme-
lerin yetkisini kaldirir diye yorumlanmasi mantifa ve yasanin
amacina aykiridir.

4. Tasart’da m. 14 f. I'de “bir malvarligina ligkin dava, ihtilif
konusu malvarligum bulundugu yerde de acilabilir” ifadesi degis-
tirilmelidir. Ashnda kasdedilen, malvarlig1 degil, bir malvarlig:
pargasi olsa gerek; ¢iinkii bir malvarhgmn biitiiniiyle bir tek
yerde (yarg: cevresi yani ilge kapsaminda) bulunmasi son de-
recede az goriiliir ve malvarhiga gesitli yerlere dagilnus ise bu
ifadeye gore bu kural uygulanamaz. Keza, ihdlafm konusunun
bir mal degil de bir malvarligi olmasi belki milyonda bir gorii-
lecek haldir. Demek, kasdedilen, bir malvarlifi parcasidir. Bu
durumda, dogru ifadeyi kullanmak: “Bir malvarhigi parcasina
iliskint dava, ihtilaf konusu maloarligi parcasmm bulundugu yerde
de agilabilir.”

5. Tasarr’'da m. 22-24 diizenlemesiyle, yetki sézlesmesinin
yapilmasi konusunda getirilen sinirlamayi ve hatta daha da
¢ok, o sinirlamarnun mantigiru alkishiyorum. Gergekten, Tasar,
gerekcesinde kamu tiizel kiileriyle tacirlerin (gergek kigi veyn frizel
kisi olanlarin) bu iki nitelikten birine salup olmayan difer gercek
veya tiizel kisiler karsisinda ¢ok daha giiglii olduklarin ve onlarla
yaphigi sizlesmelere kendi iglerine gelen, karst tarafin aleyline olan
maddeler koydurageldikleri gerce§ini vurgulayarak, kars: taraf-
takiler kitlesini korumak igin, bunlarla onlar arasinda yetki
sOzlesmesini yasakiaml§ yani vapilacak yetki stzlesmelerini
yahut diger sozlesmeler igine sokusturulacak yetki sartlarim
gegersiz saymugtir. Tasari'ya gore, kamu tiizel kigileri kendi ara-
larinda; tacirler kendi aralarinda yetki sozlegsmesi yapabilirler,
keza kamu tiizel kigileriyle tacirler arasinda yetki sozlegmesi
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yapilabilir; bu tiirden yetki stzlesmesinde gosterilen mahkeme
inhisan yetkili olur yani yasanmn gsterdigi yetkili mahkemede
veya mahkemelerde dava a¢ldamaz (m. 22). Ne tacir ne de kamu
tiizel kigisi olan difer kisiler, kendi aralarinda yetki sézlesmesi
yapabilir ama bu sozlegsme, davaciya ek ve segimlik olanak
saglayiciiglevde olur, Kanun'un gésterdigi yetkili mahkemenin
veya mahkemelerin yetkisini kaldirmaz (m. 23). Béylece, m.
22'deki kigilerle m. 23’deki kigiler arasinda yetki s6zlegsmesi
yapilmasina cevaz verilmemektedir.

6. Gerekgedeki, bu konuya iliskin bélimde bir yanliglik
yapildigint goriiyoruz. Gergekten, Tasari’da m. 22 ve 23'iin
getirdigi yeni sisteme gore, bir tacir veya bir kamu tiizel kisisi;
ne tacir ne de kamu tiizel kigisi olan benim gibi biriyle yetki soz-
legmesini hig yapamayacaktir, bu kuralin benim gibileri korumak
i¢in getirildigi gerekcede agikca soyleniyor.

Oysa aynt gerekgede (m. 23 ile ilgili bsliimiin sonunda)
s0yle deniyor: “Burada aynca belirtmek gerekir ki, bir tacir veyn
kawu tiizel kigisile, tacir obmayan bir gercek veyn tiizel kigi, 6rnegin
bir gercek kit olan tiiketici, aralarmda yetki sozlegntesi yapmak iste-
dikleri takdirde...” (burada duruyorsunuz ve “sézlegme gecersiz
olur” denmesini beklerken, saskinlikla, sunu okuyorsunuz:)
“yapilacak yetki sozlegiesi, miinhastr olmayan vetki sozlesmesi gek-
linde olabilecektir”; yani, yasarun yetkili saydig1 mahkemelerin
yanu sira diger bir mahkemede dava agabilmek igin davaciya
secenek saglayici tiirden olacakmug. Oysa, m. 22 ve 23{in ifa-
deleri agciktir; m. 22, sziinii ettifi kigilerin kendi aralarinda, m.
23"de, sbziind ettigi kisilerin kendi aralarinda yetki sdzlesmesi
yapmasina izin veriyor. Birinde szt edilenlerin digerinde s5zii
edilenlerle yetki stzlesmesi yapmasina izin veren hicbir madde
yoktur. Gerekgedeki bu bsliim gikariimalidur.

7. Tasari’'da m. 26 f. I'deki “bu kararn kesinlestigi tarihten
itibaren” ifadesinin bagina “en ge¢” sdzcilikleri eklenmelidir.
Ginkii davasi reddedilen kisi hiikmiin kesinlesmesini bekle-
meden de davanin diger mahkemede siirdiiriilmesi igin dilekce
verebilir.
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8. Tasar1’da m. 30 bagh@inmn “tasarrufilkest” degil “ taraflarca
tasarrufilkesi” diye yazilmasi daha dogru olacakfir. Burada stz
konusu olan, az masraf yapilmasina dikkat etmek anlaminda
“tasarruf ilkest” degildir.

9. HUMK m. 149, gizlilik kararmun verilmesi i¢in taraf ta-
lebini aramamaktadir, Tasar1 m. 34 f. II'de ise taraflarin gizlilik
talebinden s&z edilmekte ve re’sen gizlilik karar1 verilemeye-
cefi gibi bir goriiniis dogmaktadir. Bu nedenle f. II'de ciimle 1
ile 2 arasina ekleme yapilmalt: “nialikeme kendiligindén de gizlilik
karart verebilir.”

10. Tasari’da m. 35 f. II, “Taraflar, davamn dayanagi olan
vakwalara tliskin agtklamalarint gercege uygun bir bicimde yapnakla
yiikiimliidiirler” diyor. Gerekgede, boylece ifade edilen Wahrhe-
itspflicht ¢ignenirse ne olur, o konuda agiklama yapilmugtir ama
ozellikle belirtilmesi gereken gey sdylenmemigtir: Bu tutumdan
dolayi zarara ugrayan diger taraf, BK m. 41, £1I'ye dayanan
yeni bir dava agarak tazminat isteyebilir. Dolayisiyle, m. 35
gerekgesi sonuna su eklemeyi yapmak yerindedir: “Hdtta BK
ni. 41 f. 1I've dayanan yeni bir davada ondan tazminat istenmesine
yol agabilir.”

11. Tasarr’ daki, hakimin davay1 aydinlatma &devine iliskin
m. 37, keza Tasart’ mun “taraflar, dayandiklar: vakialari, ispata elve-
rigli sekilde somutlagtirmahidirlar” diyen 198. maddesi, taraflarca
- iddia etme yiikiiniin geregince yerine getirilmemesi, 6zellikle
de davacinin dava temeli vakia iddialarinu 6ne siirmekte ek-
siklik birakmig olmasi durumunda ne olacagiru belirtmiyor.
Hakimin, istem veya savunma dayanag olabilecek iken iddia
edilmemis vakialan taraflara hatirlatmasi yasak olduguna
gore (HUMK m. 75/ Tasan’da m. 31) bu durumun kagiilmaz
sonucuy, istemin veya savunmanun reddidir.

Bu konudaki énemi ve ilgin¢ligi nedeniyle, Neuchatel
Kanton Mahkemesi'nin R]N c. V, 1. Kisim, s. 63-66"da yayin-
lanmus 6 Mart 1967 giinlii kararinin konuya deginen bdliimiinit
aktariyorum:
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Isbat yiikii konusu IsvMK m. 8/ TMK m. 6'da diizenlenmis
ise de, federal hukuk (yani, IsvMK) iddia etme yiikiine degin-
mez (ATF 78 11 97). Buna kargihk Neuchatel yargilama usalii
hukuku, kendisine ispat yiikii diigen kigiye ayrica iddia etme
yiikiinii de yiikler (RJN c. 1, 1. Kisim, s. 212, 241, 309; c. 11, 1.
Kisim, 5.115,198; c. 111, 1. Kisim, s. 100); o, “iddiastnmn [isteminin]
dayanagi olan ‘biitiin’ vakinlan” yahut savunmastni dayandirdign
biitiin vakialan iddia etmelidir (CPCN m. 152 benta/ HUMK m,
179 bent 3, CPCN m. 176 bent a/ HUMK m. 201 bent 1, CPCN
m. 186/ HUMK m. 211).

Tarafin iddias1, onun yaptig1 ustil igleminin “istifidaf ettigi
maksadi” [hedefledigi amaci] (CPCN m. 76 f. II/HUMK m. 82 f.
1) gergeklestirebilmesine yeter olmalidir. Kanton Asliye Hukuk
Mahkemesi’'nin daha dnce karara baglarmis bulundugu iizere,
dava dilekgesinde 6ne siiritlen istem aciklamasirun (CPCN m.
152 bent ¢ [HUMK m. 179 bent 5; orada pek sacma geviriyle,
conclusion karsihig olarak “varidan sonug, dne stiriilen istem”
denecek yerde “iddia ve savunma” denmistir] ve 7 Aralik 1953
tarihli karar} ikili islevi vardir; bu iglev bir yandan, ¢ekisme
konusunu yargicin goziinde smirlandumakur, diger yandan
da davalty1 davaci tarafindan ona kars1 degerlendirilen [isteme
dayanak edinilen] iddiarun niteligi ve kapsanu [isin nereye
varacagi] hakkinda bilgilendirmektedir; bunun yapilmass, bir
dereceye kadar, her olay bakirmundan gegerli olacak bigimde
niteligini peginen belirlemek imkarn olmayan, ama yine de
mutlaka bulunmasi gereken bir agik-segiklife ihtiyag gésterir;
bu konuda her bir davarin kendi niteligi gz dniinde tutulma-
lidrr. Iddia, 6zlii bicimde ifade edildikten bagka, diger tarafin
igin igerigini kendi kendine belirleyebilmesine olanak verecek
derecede yeterince agik segik olmahdir (CPCN m. 175 bent
a/HUMK m. 200 bent 1 [dogrultusunda daval: tarafindan
cevap verilebilmesine yetmeli]); eger gerekli olacaksa tahkikat
iglemlerinin konusunu sirurlayci [belirleyici] olmahdir (CPCN
m. 212/ HUMK m. 238), her iki tarafa delil sunma 6nerisinde
bulunmalar: gerektigini bilmek olanag vermelidir ve giyapta
bile, sirf dava dilekgestnde iddia edilmis vakialara dayanilarak iste-
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min hiikme baglanabilinesine olanak vermelidir (CPCN m. 353).
Geri kalan biitiin kosullar gerceklesmigse, yasanin éngordiigii
istisnalar hari¢ kalmak kaydiyla, bir istemin kabul edilebilir
[hiikiim altina alinabilir] olmasi igin, dayarmulan hukuki se-
bebin [diyelim, BK m. 41°deki, haks:z fiil failinin tazminatla
sorumlu tutulabilmesini diizenleyen kuralin] éngordiigi
cesitli uygulanma 6geleri gergevesi igindeki vakia iddialarin
iceriyor olmasi gerekir, Gerekli olan iddialar yapilmis olup
da bunlarin dogrulugu kabulleniliyorsa delil ibrazina ihtiyag
yoktur (CPCN m. 191 [HUMK m. 217; ayrica bkz. CPCN m.
212/HUMK m. 238; o kuraldan da aym sonug ¢ikar]); yeter ki
one sitriilen iddialar, eger [hasimca] kabul edilmislerse, kendi
baglarina, bir hiikmiin verilmesine gerekge olabilsinler. Eksikli
yapihms iddiaya baglanan yaptirnn, duruma gore, farkl olur: sekli
bir eksik] ife bulagnng bir takdim, sekli kusurdur ve dava dilekgesiniin
iptaline yol agabilir (CPCN m. 76 ve m. 162 bent g/HUMK m. 82 ve
m. 187 bent 7); oysa dnemli bir vakia bakinundan iddianm yoklugu,
hitkimin, esas hakkinda karar verirken o vakiayi gergeklesments say-
miak zorunda kalmasima yol agacaktir (CPCN m. 69 f 1 bagi/HUMK
m. 75 f1); ayrica bu iki tiir usali eksiklik ayni zamanda kendini
gosterebilir, bu da her iki ¢egit yaptirimuin uygulanmasina yol
agar.

Iste bu nedenle, Tasar’da m. 37'ye £. Il olarak su kuralin
eklenmesi dogru olacaktr: “iddianin belirsiz ya da geligkili olarak
dalii Gne stiriilinenus olimast durumunda, bu eksiklik sonradan hikukn
uygun genisletme yoluyla giderilmezse, hitkinn, iddia veya savunmayy,
dayandigr vaki temeli ispat degil iddin bile edilmenuistir gerekcesiyle

1 Bu maddeye gore, esasa cevap vermis olmaksizin hakkinda giyap karar:
¢ikmig ve kesinlegmis olan taraf, hasmin 6ne siirdtigii vakialari ikrar et-
mis saydabilir. Bizde, vaktiyle uygulanan giyap miiessesesi, buna iliskin
biitiin maddeler (HUMK m. 398-408) kaldirilmakla, tarihe karisnustir ve
dolayisiyla CPCN m. 353tin karsilig olan HUMK m. 408 de artik yoktur.
Aktardigimiz kararda, davacinin dava temeli vakialar agik segik iddia
etmis bulunmas: gereginin varhk nedenlerinden biri olarak bu CPCN
m. 353 de gosteriliyor; iddia agik secik yapilmah ki esasa cevap verme-
den hakkinda giyap karan kesinlesmis kiginin neyi ikrar etmis sayildif
belirlenebilsin ve bu ikrar etmiglife davaniarak onun aleyhine hiikiim
¢ikabilsin.
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reddeder. Su kadar ki, vakianin iddia edilmemesine ragmen gercek-
lestiginin kamtinn dava dosyasina Usiliine uygun yoldn girmis
bulunmast durunmunda hikim vakiwun varligin ve kamtlmzdzgmz
kendalzgmden g0z oniine alr.”

12. Tasarr’'da m. 47 bent b'deki “ve” diizeltilip “veya” yazil-
malidir (simdiki HUMK m. 35 bent 3'de béyledir).

13. Sozii edilen maddede f. II “Bu hallerde red talebi, toplu
mahkemelerde reddedilen hitkimin miizakereye katilmasiyla; tek
hikimli mahkemelerde ise, reddedilen hikimin kendisi tarafindan
geri geuvrilir” diyor. Bu fikra ¢ikarimal ve gimdiki fI00, £, 10
olmalidir. “Red talebinin dayanagi olarak gosterilen deliller inand-
rict dedil” diye yahut “Talebin davay: uzatmak amaciyla yapildigr
actkea anlagtliyor” diye red talebini reddetmek yetkisini redde-
dilen hakimin kendisine vermek, yanligtan (;ok Ote, abes bir
¢oziumdiir.

14. Tasarr’' da m. 72 ifadesi, mantk tirmalayicidir: “Ugtincti
kigi, davay: kazanmasmda yarart bulunan taraf yamnda ... davada
yer alabilir”, Davay1 kazanmasinda yarar1 bulunan taraf deyisi
aslinda her iki tarafi anlatrmiyor mu? Her iki tarafin, davayi
kazanmakta yararr yok mu? ifade s6yle olmalr: “Ugrincii kisi,
davayy kazanmasmmda kendisintn hukuki yararinmn bulundugu taraf
yammnda ... davada yer alabilir.”

15. Tasar1 m. 75, fer'i miidahaleyi diizenlerken, simdiki
HUMK m. 57 ciimle 3 kuralini almamug; bunun nigin yapildigi
yani “Mahkeme iltihak olunan tarafla wiidahil arasinda tahaddiis
edecek hakk: riicu davasint birlikte halledebilir” diyen o kurahn var-
liganda ne sakinca goriildiigii de gerekgede belirtilmiyor. Ben
herhangi bir sakinca bilmiyorum. Béyle bir riicu tazminat da-
vasl, eldeki davaya asilandif takdirde bunun dilekce vermekle
yapilmasi gerektigi; mahkemenin de dnce asil davay1 hitkme
baglayip o hiikkme gore miidahil lehine veya aleyhine bir riicu
hakk: doguyor ise ancak o zaman harg 6denmesini isteyerek
har¢ 8dendikten sonra agilanmis davada hiikiim verebilecegi;
ritcu hakki zaten dogmuyor ise, asil davaya iliskin hitkmiinde,
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“Yanlg beklentiye dayandigi anlagilan ve zaten harci da ddenntemis
olan riicu davast hakkindn karar verilmesine mahal olmadi§ima” diye
birkag satir eklemekle yetinebilecegi simdiki kurallar gergeve-
sinde dahi varilmasi gereken sonuglardir kanisindayim.

16. Tasar1’da m. 90, Tiirkiye'de mutnd meskeni olmayan Tiirk
vatandnginm burada dava agmasi, davac yaninda davaya katil-
mas1 veya icra takibi yapmasi durumunda teminat yatirmas:
yitktimliiliigiinii 6ngoriiyor.

Goriildiigii iizere, teminat gosterme geregi artk HUMK
m. 97'deki diizenlemenin tersine, “Tirkiye'de tkanetgdlu bulun-
mayan” Tiirk vatandasg kisiler (yabancilarin teminat gésterme
yitkiimliilagii 2675 sayih MOHUK m. 32'de diizenlenmektedir)
igin degil, “Tiirkiye'de mutad meskeni olmayan” Tirk vatandag
kigiler igin aranmaktadir. Gerekgeye bakilirsa, “yabanct iilkede

yerlegim yeri olan Tiirk vatandaglarim, salt bu nedenle Tiirkiye'de
dava agmalart veya takip yapmalart hilinde teminat gésterme zorun- -

lulugundan kurtarmak amacryla ... mutad mesken kavrann olgiiti
getirilmistir”,

Yeni 8l¢iitiin, yabana tilkede yerlesim yeri bulunan Tiirk
vatandaglan i¢in daha elverigli, daha kayirici olmasina ben
imkan géremiyorum. Ciinkii bu vatandag ancak Tiirkiye'de
mutad meskeni varsa teminat gosterme yiiktimlilaginden
kurtulacaktir ki, yerlesint yeri yabanct tilkede olan kimsenin,
hala Tiirk vatandas: kalmus bulunsa da, Tirkiye'de. mutad
neskeni olmasi, goriilebilecek hal midir? Bir yerde mutad
mesken edinmek (gerekgedeki tanumlamayla, “Him hayat ilig-
kilerinin belirli bir cograff alanda yogunlngmas:”), hemen hemen
sadece, artik yerlesmek niyetiyle orada yagsamaya baslamak
durumunda gergeklegir ve bu da eski ikametgahin degigmesi,
yeni ikametgahin/yerlesim yerinin edinilmesi demektir. Yer-
lesim yeri Tiurkiye'de olan Tiirk vatandas: ise zaten (simdiki
kurala gore) dava acarken teminat gostermez. Oysa, boyle bir
sey goriilebilecek ise, yerlesim yeri Tiirkiye'de oldugu halde
mutad ikametgahi yurt diginda ise, simdi teminat gdstermesi
gerekecektir.
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Dikkat edelim: Tiirk vatandaslarinin biiyiik sayilarla gog
etmesi, disanidan Tiirkiye'ye dogru degil, Tiirkiye'den digar-
ya dogrudur. Demek ki, cofunlugun gerek ikametgdhi gerek
mutad meskeni Tiirkiye'de iken, bunlarin bir haylisi, yurt
disinda kalict olmak niyeti bulunmaksizin yani ikametgahla-
rim1 degistirmeksizin, yurt disinda is bulduklar kentte mutad
mesken edinmekte, yillar sonra Tiirkiye'ye donmektedirler.
Bir kismi da, orada kalic1 olmakta; dolayisiyla hem mutad
meskenleri hem ikametgahlar: Tiirkiye digina gecmektedir.
Her iki kategorinin mutad meskeni yurt diginda oluyor ve
biitiin bu kitleyi Tiirkiye'de dava agarken teminat gésterme
yiikl‘imliisii yapiyoruz. Oysa 6l¢iit, yerlegim yerinin Tiirkiye'de
bulunmas: olarak kalsa idi hi¢ degilse, yurt diginda kalci ol-
mak niyeti bulunmaksizin orada mutad mesken edinmis yiiz
binlerce vatandagimizi bu teminat gésterme yiikitmliiliigiiniin
disinda tutacaktik.

17. Tasarr' da m. 105, eski hale getirme konusuyla ilgilidir
ve HUMK m. 171 kurahrun dili sadelegtirilip iglenmig bigimidir.
Ancak, oradaki, devletin teminat gdsterme yiikiimliiliigiinden
bagisik olacagt kural Tasar'ya alinmamugtir. Tasar, keza, ihti-
yati tedbir isteyen kiginin teminat gésterme yiikiimliiliigii konu-
sunda devlete bagigiklik taruyan HUMK m. 110 ciimle 3 kuralim
da, “vatandasla devlet arasmda egitlik kurmak” amacryla, benimse-
memigtir (Tasarr’da m. 396). Bunu dogru bulmuyorum.

Genel olarak teminat gosterme ytikiimliliig it konmasmin
amaci, ugrarulacak zararn 6deneceginden kugku duymak caiz
ise, 6rnegin Tasar’da m. 90’da sozii edilen, dava agarak dava-
ltun birtakim masraflara katlanmasina yol agacak ve sonra da
belki haksiz cikacak kiginin ileride o zarar tazmin edeceginden,
hakkinda daha simdiden aciz belgesi cikmig olmasi nedeniyle,
kugku duymak caiz ise, zararin magdura 6denmesini saglama
baglamaktir. Devleti, hakkinda aciz belgesi diizenlenmuig ki-
siyle ayru kefeye koymak (bkz. Tasari’da m. 90 f. I bent b) asla
dogru olamaz.

Kaynak yasada (1925 tarihli CPCN'da) HUMK m. 110 ve
171 karsilig: olan maddelerde (CPCN m. 103 ve 144) Kanton

96



Medeni Usil ve icra-iflds Hukukgular Toplantiss

(devlet) icin boyle bir bagisiklik dngoriillmedigini bilmiyor
degilim. Ama orada dahi hékimin, kendisinden teminat is-
tenecek tarafi teminat gosterme yiikiimliligiinden kismen
veya tamamen bagisik tutmak yetkisi (gerek CPCN m. 103" de
gerek m. 144’de) oldugu icin bu boyledir. Hakim, devleti bu yii-
kiimbiiliikten bagisik tutmayacaksa kin tutacakiir? [ste bu yiizden
devletin teminattan bagisik tutulacaginu ayrnica ifade etmeye
gerek duyulmamustur.

. Bizde, Tasarsm. 105 bu igerikte oldupu yani hakim, oradaki
talebi dne siiren taraf devlet olsun olmasin teminat gsterilme-
den de talebi kabul edebilecegi igin, elbette ki devletin teminat
gostermesini aramayacaktir; araimast skandal olur.

Buna karsilik Tasar’da m. 396, simdiki HUMK m. 110un
ve bunun kaynak yasadaki karsihginun tersine, ihtiyati tedbir
isteyen tarafin kigiligine ve olaydaki duruma gore teminat
aramaksizin istegi kabul etmek yetkisini hakime vermemis,
mutlak olarak teminat gosterme zoruniulugunu kabullenmis
gorinityor: byle bir yetki sadece “talep, resnif belge veya bagkaca
kesin delillere dayamyorsa” mahkemeye verilmektedir.

Bu tutumda isabet yoktur; ¢iinkit devlet, simdi ihtiyati
tedbir talep ettigi davada haksiz ¢iksa ve dolayisiyla haksiz
iken bir ihtiyati tedbir karar1 almug durumuna diisse, bu tedbir
dolayisiyla hasim taraf zarara ugramg bulunsa ve devletten
o zarar talep etinek hakki oldupunu kabullenmek kagimlmaz
da olsa, o zarar talep edildipinde, kim devletten daha saglam
bir borcludur?

Ayrica, unutmamali ki, hasim taraf lehine teminat nakit
olarak bir yere yatirilsa bile, davada hakh ¢ikan bu taraf, para-
nun yatirildig bankaya gidip “Ben su kadar zarara ugradun, verin
param” demekle paray1 alip gidemez; ugradifi zarann tutarin
ayri bir dava iginde belirlenmesi gerekir ve 0 davada elde ettigi
hiitkmii ibraz ederek o hitkiimde belirlenmis zarar miktarin
yatirilan paradan alabilecektir (bu davarun agilmasi geregine
Tasarr’da m. 396 f. I'de ve m. 403 de de isaret edilmektedir).
Yani, zarar miktar1 konusunda iki taraf arasinda anlagma ol-
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mazsa, magdurun ikinci bir dava ile ugrasip zarar miktarim
belirleyen bir eda hiikmii almast gerekecektr. Kendi aleyhine
¢ikmus boyle bir eda hiikmii varken devletin hiitkme baglanmus
tazminati 6dememesi diisitniilebilir mi ki, devleti daha ihtiyati
tedbir isteme sirasinda teminat géstermek zorunda tutmanin
mantig olsun? En dogrusu, m. 396 f. | ciimle 2*de bilunan “Ta-
lep, resmi belge veyn bagkaca kesin delillere dayannyorsa, malkenie
gerekgesini ayrica belirtmek sarfiyla teminat alimmamastna da karar
verebilir” kuralim qikarip onun yerine, tipkt 1925 tarili CPCNnu.
103 ve HUMK . 110°dn oldugu tizere, “Hiikim, durinnun gere§ine
gore, teminat aramaksizin dn ihtiyati tedb:r istemini kabul edebilir”
iceriginde kural koymaktir,

18. Tasar1'da, adli tatilin siirelere etkisi konusunu diizen-
leyen m. 110"a $6yle bir ekleme yapilmasi gerekir: “Ancak, adli
tatile tabi olan dava ve islerle ilgili bulunsa dahi adli tatil icinde
yapilabilen, dava, cevap, istinaf dilekcesi vermek gibi islemlerin
stiresi uzamaz.” Gergekten, bunlarin dahi siire uzamasindan
yararlanmalar, davalar bosu bosuna uzatmaktan bagka hicbir
ise yaramaz.

19. Tasari’da m. 117" ye konan “secimlik dava” baghg,
dogru bir terim deglldlr “secimlik borg davas:” demek gerekir.
Gergekten, se¢imlik olan, davanin kendisi degil, dava temeli
edinilen, davalinin borcudur. Maddede f. F'de de bu diizeltme

yapimalidir. -

20. Tasar1’daki m. 124 f. [ bent f, simdiki HUMK m. 179
bent 3'tin karsiligidir. Bildigimiz iizere davaci dava dilekge-
sinde “yemin” delilini de anmus degilse Yargitay igtihatlarina
gore, o bentteki “delillerinin nelerden ibaret oldugu “ifadesi
dolayisiyla bir “delillerini hasretme” tasarrufu yapmus duruma
diigtiigiinden, sonra yemin delilini kullanamaz ve hakim de
ona, ispat yiikiinit yerine getiremedi diye, yemin teklifinde
bulunmak hakki oldugunu kendiliginden hatirlatamaz.

Ben Yargitay bu gibi “zimmnen feragat” varsaymmlarinn tii-
miinii haksiz ve kanunsuz buluyorum. Asil olan hi¢ kimsenin
hi¢bir hak veya yetkisinden feragat etmek istemeyecefidir.
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Simdi asil konumuza gelelim; Tasarr'daki m. 124 f. I bent f
ifadesinde boyle bir “nelerden ibaret oldugu” bolimii yoktur;
buna gore Yargitay, degindigimiz varsayinmu kabullenirken
goz oniinde tuttugu “deyanak” tarihe kangiyor.

Kaldi ki artik yasa (bu f bendi) davacinin dava dayanag
(temeli) olan biitiin vakialar bent e geregince tek tek gosteril-
dikten sonra onlarm her birinin hangi delille ispat edileceginin
belirtilmesini buyuruyor; yani simdiki uygulamada yapila
geldigi tizere dava dilekgesinde delil tiirlerinin adlarii saymak
yahut “delillerimiz: Bilctimle kanuni deliller” gibi bir 1af etmek,
yetmeyecektir. Ama, ilke olarak, hicbir davact istem dayanag
su veya bu vakiay: belirttikten sonra onun ispat araci diye
yemini gostermez, anmaz; yeminle ispatiamaya guvenerek
dava agmaya kalkigilmas1 pek seyrek karsilasilacak bir haldir.
Taraf, ise yarayacagim umdugu diger karutlarn kullanamazsa
yahut onlardan bekledigi sonucu alamazsa igte 0 zaman yemin
teklifinde bulunur.

" Zaten asiinda yemin teklif edilmesi, kendi basmna, delil
degil bir taraf ustl islemidir; ama yemini edadarn kaginmak, ik-
rarda bulunmus sayilma fiksiyonuna yol agti icin, tipk: ikrar
gibi, ispat edilecek vakiay1 miinazaali olmaktan ¢ikariyor ve
dolayisiyla o vakia HUMK m. 238 (Tasanida m. 191) geregince
ispata muhtag olmaktan cikiyor, ispat edilmis gibi oluyor.

Bu tahlilin ve gdzlemin sonucu sudur ki, dava dilekgesinde
yeminden s6z etmeyen davaciy: veya cevap yazisinda yemin'i
anmayan davaliyl, yemin'i digta birakir surette delillerini has-
retmis saymanm mantigi hi¢ mi hi¢ yoktur, yani konu sadece
“lasretmiigtir” varsayiminin dayanaksiziifi da degildir.

Yine de, duraksamay: gidermek igin, bent f'nin bitigini
soyle yazmak yerinde olur: “...edilecegr; su kadar ki, yeminden
yararlanilacagimn belirtilmemesi, ispat yiikii yerine getirilenezse
tarafin yeminden yararlanmaya lakk: oldugunun ona malikentece
hatilatilmasina yalut onun kendiliginden yemin teklifetme yetkisini
kullanmasina engel olmaz.”
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21. Tasar’'da m. 137 f. Il'de, “gérevli mahkemeye” deniyor;
“Gdrevls ve yetkili mahkeieye” denmesi gerekirdi.

22. Tasari’da m. 147, “On inceleme oturumu tamamlandiktan
sonra, hikim tahkikata baslamnadan nce, hak diisiiriicii sijreler
ile zamanagimy hakkindaki itiraz ve defleri karara baglar” demek-
tedir.

Bu yeni kural, dziinde, ¢ok yerinde ise de, ifadesinde iki
yénden tirmalayicilik vardir: a. Dava konusu alacagin veya
diger hakkin boyle dava yoluyla istenmesi bir hak diigiiren
sireye baglanmig idiyse, o siirenin ge¢mis olmasi gergekten
bir itiraz temeli olmakla birlikte, diger itiraz temeli vakialar
bakimundan da dogru oldugu tizere, hakim bu vakianin ger-
ceklestigini ustlii dairesinde dosyaya intikal etmis bilgiler
arasinda goriip 6grenince, onu re’sen gz niine alir ve istemi
reddeder (ve bu karar, tahkikat asamasindan 6nce verilebilir);
bunun i¢in davalinin bir itiraz 6ne siirmits bulunmasi zorunlu
degildir. Maddenin, hakim itiraz: karara baglar demesi bu yon-
den pek dogru olmuyor, b. Hakimin bu konuyu ele almasmun
tahkikata baglamadan énce yapilacagmmn séylenmesi de tam
dogru olmamugtir, ¢iinkii istemin éne siiriilmesinin bir hak
diigiiren siireye baglandigim (bu konudaki hukuk kuralini)
bilmesi gereken hakim, siirenin gegmis olup olmadigm ilke
olarak bilemez ve bir itiraz temeli olan, siirenin gegmis bulun-
dugu vakiasii davaliya hatirlatamayacagmdan, o siire gecti
mi diye sorgu sual de edemez; demek, siirenin gectigi dosyaya
usilii dairesinde girmis belgelerde goriilityor degilse, davalinin
siire gecti diye iddia ve itirazda bulunmasini beklemek zorun-
dadur. Bu itiraz &ne siiriilmiis ise, hak diigiiren siirenin gecmis
olup olmadif incelenecektir (ge¢mis oldugunun dosyadan
anlagilir olmadigini varsayiyoruz); dyleyse, o hak ne zaman
dogmus idi, bunun tahkik edilmesi zorunludur; ancak bu
inceleme sonunda, hakkin dogdugu giinden davanin agildg:
gline kadar arada hak diisiiriicii siire gecti mi sorusuna yanut
verilebilir. Bu konuda yapilacak inceleme ise, tahkikatin ta
kendisidir. Oyleyse bu incelemeyi ve karara varma agamasini
tahkikat asamasinin disinda gérmek, “talikikata baglamadan
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once” demek, dogru olmuyor. “Tahkikata baslamadan dnce veya
aragtirma yapilmas: gerekiyorsa, tahkikat agamasma gegildikie ilk i
olarak” denmesi daha dogru olurdu.

23, Tasarr'da, yeni delil gosterilmesi konusuna iligkin m.
150, ilk ciimlesinde, taraflarin yasada belirtilen siire sonrasinda
yeni delil gosteremeyecekleri kuralma yer verdikten sonra,
ikinci ciimlede, birbirinden “veya” sézciigiiyle ayrilmug ola-
rak, buna iki istisna getiriyor: “Ancak yeni delilin sonradan ileri
stirtilmest yargilamayt geciktirnte amnact tagtyorsa veya stivesinde
ileri siiriilememesi ilgili tarafin kusurundan kaynaklanmuyorsa,
maltkeme o delilin sonradan gosterilmesine izin verebilir.” Madde
gerekcesinde de, orada iki istisna ongoriilditgii, demek ki “veya”
sbzcligiiniin bilingli olarak kullanildif1 agtk¢a sdylenmigtir.
(Gerekgede “Bu sekilde delil sunmma kuralina istisna getirilmest...”
ifadesi besbelli, dalginlik iiriiniidiir yahut yazim yanhgidir;
“sonradan delil sunma yasagt kuralina” denmeliydi). Orada veya
denerek iki tstisna yaratilmasiu dogru bulmuyorum; sirf yeni
delil 6ne siiriilmesinin yargtlamayi geciktirme amaci tagimama-
s1bu geg 6ne siirmenin caiz oldugunu kabul nedeni sayilamaz,
saytlmamalidir; aksi takdirde yani bu mantiga bagl kalirsak,
yapilan her bir usal hukuku kural: ihlalini, ihlalde bulunan
kigi davayi siiriincemeye sokmak amac giitmiiyor idiyse,
bagislayivermek gerekecekti. Bu da su sonuca yol acacakh ki
davacirun kendi davasinu siiriincemeye sokmak istemig olama-
yacafl besbellidir ve onun biitiin us@l hukuku ihlallerini, akhna
estigi zaman bir yeni delil &ne siirmelerini, caiz ama davahrun
bu gibi davraruglarim kabul edilemez saymali idik. Dogrusu, m.
150 ciimle 2'de, veya sdzciigiiniin ve ondan dnceki sdzciiklerin
atilmasi, s6yle denmesidir: “Ancak yeni delilin siiresinde ileri
stirtilememesi ilgili tarafin kusurundan kaynaklannnyorsa, mahkente
o delilin sonradan gosterilinesine izin verebilir.”

24. Tasar1’da m. 152 f, I'de bir unutma olmus, “faraflar, dava
ve cevap dilekgelerini vernwelerinden veyn bunlar icint belirlenen sii-
relerin, gegmiesinden sonra durugma icin davet edilirler” denmisgtir;
“...stirelerin, gecmesinden ve mahkemece 6n incelenie’nin yapilma-
stdan sonra ..” denmeliydi. Ciinkii Tasar'ya gore, layihalar
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teatisinden sonra ve tahkikata baglamadan énce bir 6n inceleme
asamasi vardir (m. 142); bu amagla bir oturum/durusma da
yapilir (m. 144); tahkikat i¢in durugma daveti daha sonra yapilir
(m. 149); m. 152'de diizenlenen davet, iste bu davettir. .

25. Tasari’'da m. 152 f. 1I, HUMK m. 213'iin 6z y6niinden
ayrudir. Ancak, m. 155 gerekgesi, bu m. 152 uyarinca yazilacak
davetiyeye konacak ihtar hakkinda yanlg bilgi veriyor. S6z
konusu m. 155 gerekgesine bakarsak, biitiin durugmalara ¢agrn
yazilarina (Tasarr’da m. 152 f. H'de diizenlenmistir), ipk16n in-
celeme durusmasina ¢agri yazisinda (m. 144’ de diizenlenmistir)
oldugu gibi, “durusmnaya gelmezseniz hasmumz sizin yoklugunuzda
iddin veya savunmasou degistirebilir, genisletebilir” diye ihtar
konmali imig. Bunda bir yarulma var. Durugma davetiyelerini
diizenleyen m. 152, sadece, “"Durusmada lazir bulunmazsaniz
yoklugunuzda islem yapilir ve yapilan iglemlere sonradan itiraz
edemezsiniz” ihtarmin davetiyede bulunmasinu ister. Simdiki
HUMK m. 409"u yansitan m. 155 dahi, m. 409'dan farkh olarak,
sadece, taraflardan birinin gegerli 6zrii olmaksizin durugmaya
gelmemis olmast halinde bu kisinin yoklugunda yapilan iglem-
lere itiraz edemeyecegini soyler. Highiri, gelmeyenin hasnu aklina
estigi gibi iddin veya snounmasim genisletebilir, degistirebilir ve bu
genigletme, degistirme gecerli sayiltr demez. Diyemez de; clinkii,
Tasar’da m. 146 f. I ciimle 3, acik acik, “On inceleme agama-
st tamamlanmasindan sonra iddia ve savunma genigletilemez
yalhut degistirilenez” demekte yani hasmun agik nizasiyla yapilan
degistirmeyi, genisletmeyi dahi gecersiz smymaktadir. Gerekgedeki
yanhslik ¢ok agiktir.

26. Tasar’’da m. 169, yargilama ustilit hukukumuzda
dnemli bir boglugu doldurmakta ve bekletici sorun konusu-
nu diizenlemekte ise de, bazi yénlerden tekrar “ele altmmast”
gerekiyor:

a. Maddede {. 1, “Bir davadn hiikiinn verilebilniesi, baskn bir da-
vaya, idart makanun tespitine yalut dava konusuyla ilgili bir hukuki
iliskinin mevcut olup olmadigma kismen veya tamamen bagl ise,
malkemece o davanmn sonuglanmasma veya idari makanun kararina
kadar yargilama bekletilebilir” deniyor. Bir kez, burada “bagka bir
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davayn” denmesi eksiktir; “bagka bir derdest davaya” denmelidir.
Ortada derdest dava yoksa ancak o davanin agilmasi igiﬁ siire
verilmesi yoluna gidilir yoksa simdiden, agihp agilmayacagt
belli olmayan o davadan ¢ikacak sonucun beklenmesine karar
verilmez.

b. Hitkmiin verilmesi “dava konusuyla ilgili bir hukuki
thigkinin mevcut olup olmadigina kismen veya tamamen bagh” ise,
kimin ne yapmasi beklenerek bir bekletici sorun sayma karar:
verilecek? Elbette ki, o iliskinin mevcut olup olmadiginin
mahkeme hiikmiiyle yahut idari kararla tespiti beklenecek.
Oysabu durum zaten daha 6ncekiifadenin kapsamina giriyor
ve yapilacak is de bundan sonraki ifadenin kapsamindadir.
Madde gerekgesindeki anlatim da béyle; yani simdi ele alinan
durum i¢in dahi “Burada beklenen sorun, bir maltkeinede agtlnng
ve gortilmekte olan bir dava ya da idari makanumn karandir” deniyor.
Gorildiigi tizere, “yalut dava konusuyla ilgili bir hukuki iligkinin
mevcut olup olmadigina” deyisi, fuzulidir.

¢. Bu m. 169 gerekgesinde de bazi diizeltmeler yapiimalidar.
Orada s6ze, “Bir davamn goriiliesi strasmdn ortaya ¢ikan ve bu
davanm incelenebilmesi veya sonuglandmilabilmesiicin, nahkeme-
nin gorevi diginda kalmasi sebebiyle, gorevli yargr makanunca
¢oziimlenmesine kadar beklenilmesi gereken sorunlara, bekletici
sorun denir” tarumlamasi veriliyor. Oysa, mahkeme o sorunu
¢ozmek igin gorevli de olabilir. Baglantili sorun halen derdest
bir davaya konu olmus idiyse, o sorunu, 6rne§in miilkiyet kim-
dedir sorununu, davaya (diyelim, men-i miidahale davasina
yahut ecr-i misil davasina) bakan hukuk mahkemesi kendisi
¢tzmekten ise, diger bir hukuk mahkemesindeki, dogrudan
dogruya bu sorunu konu alan davanun, diyelim, maliki yanlis
gosteren (araziye miidahalesmin men'i istenen yahut ecri misil
odemesi gereken kisiyi malik diye gosteren ve onun tarafm-
dan savunma dayanag edinilen) tapu kaydinin diizeltilmesi
davaswmun, sonucunu bekleyebilir.

¢. Gerekgede, “Birinci lial, bir davada Iikiim verilebilmesi,
bagska bir davayn veya idari makanun tespitine yahut dava konusuyla
ilgili bir hukuki iligkinin mevcut olup olmadigina kismen veya tama-
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men bagh ise, mahkeme goriilniekte olan davamm sonuglanmasina
ya dn idarf makanun kararma kadar yargilanay: bekletir” deniyor.
Bunu, “Birinci hal, bir davada liikiin verilebilmest bagka bir der-
dest davaya veya idarf makanmn sonuglandinnaya giristigi [idari
makama bagvuru dahi yapilmanns idiyse idari makanun tespitinin
beklenmesine karar gikamaz, dnce oraya bagvuru yapstn diye ilgiliye
siire vermek gerekir] tespitine [yahut... olmadigma deyisi atiryor]
kismen veya tamamen bagl ise, mahikeme goriilmekte olan davanmn
sonuclanmasima ya da idarf makamn kararma kadar yargilamay:
bekletir” diye yazmak dogru olur.

27. Tasarr'da, isticvapla ilgili m. 173'de £. 11, “isticoap, dava-
nmn temelini olusturan vakialar ve onunla tliskisi bulunan hususlar
hakkinda olur” dxyor Burada sadece * ‘dovanmn” demeyip “davanin
veya saounmaimn” demek gerekir.

Gerekgeye bakilirsa, Tasar’da m. 173 f. I, simdiki HUMK
m. 230 . I ciimle I'in, ifadesi sadelestirilmis bicimidir (dogru);
m. 173 f. Il de, HUMK m. 230 f. II'nin giincellestirilmis bicimidir
(pek de dyle degil). Tasarr’'daki m. 173 f. 11 s6yledir: “Isticvap,
dnvami temelini olugturan vakalar ve onunla iliskisi bulunan Ju-
suslar hakkinda olur.” HUMK m. 230 . 11 ise, “Isticvap nriiddeabihe
veyn onunla minasebeti olan hallerle valialara taallik etmek icap
eder” demektedir.

Dikkat edilirse, davalinin da kendi savunma temelini olus-
turan vakialar konusunda isticvap edilmesine, HUMK m. 230
f. II'deki ifade, miiddeabih’den s6z etmesine ragmen, engel
degildir; Tasar('da m. 173 f. 11 ise agik¢a engeldir ve isticvap
konusu davanin temelini olugturan valialardrr demeye gelmek-
tedir. Aslinda, HUMK m. 230{. Il ifadesi dahi kaynak yasadan
(1925 tarihli CPCN, m. 204 f. II) dosdogru ¢evrilmemisgtir;
kaynak yasa, “L’ interrogatoire peut porter sur les faits du proces'et
sur toutes les circonstances de la canse” (=Isticvap, dava siirecinin
vakialarna [yani, davarun ¢sziimiine etkili olabilecek nitelikte,
¢ekigmeli vakia iddialarina; HUMK m. 238] ve davann biitiin -
ayrntilarma [cirsonstances burada haller, kogullar degil ayrin-
tilar anlamindadar] iligkin olabilir) der. Bu ifadeden, davalinin
dakendi savunmasinun temeli olan vakialar konusunda isticvap
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edilebilecegi son derecede agik olarak anlagilir. Tasa'rl’da m.173 .

f. I'nin de aynen bu ifadeyi kullanmasi yerinde olur.

28. Tasarr’’da m. 191 £. I, simdiki HUMK m. 238 f. [ kuraliru
sadelestirerek aktarirken, oradaki miinazaali sézctigiinii ayn
ayri gevirilerle iki kez kargilarugtir: “Ispatin komusunu taraflarm
fizerinde anlagamadiklart ve uyusmnazli§in ¢éziimiinde etkili oln-
bilecek cekismeli vakialar olusturur ve bu vakwalarn ispati icin delil
gdsterilir.” Bunlardan birincisi hem uzun hem fuzulidir.

~ 29. Tasari’da ispat hakkina iliskin m. 193 ve gerekgesi,
yeniden ele alinmalidir:

Once, gerekgede, ilk sz olarak, “1086 smyuli Kanun'un
[HUMK un] 218 ve 287. maddelerindeki diizenlemelere kismen
karsiltk gelen bu madde...” deniyor. Aslinda sadece f. IIl, HUMK
m. 287'nin ve f. IV de HUMK m. 218’in karsihifidir denebilir.
[k iki fikra Himiiyle yenidir.

Maddedeki f. I, “Taraflar, Kanun'da belirtilen siire ve Usiile
uygun olarak ispat hakkina saluptir” diyor. Davada ispat ashinda
kendi bagina hak degildir; ustli islemler yapmak yetkisinin bir
kullanilis bigimidir. Ifade sdyle olmalhdur: “Taraflar, malkemiede
hak arama ve bu stirecte Usiilii islemler yapmn yetkisinin bir par-
cas: olarak, ispat iglemlers yapmak yetkisi anlanunda, ispat hakkina
saliiptirler.” Ashnda boyle bir ifadenin yasada yer almasinin
hig geregi yoktur ve bu ifade bulunmazsa hig kimse taraflarin
ispat hakkim yasa tarunuyor demez, hikimler ispata izin ver-
memeye kalkismaz.

30. Tasar’'da m. 194 f. I'de getirilen ispat yikii kuraly,
TMK m. 6’dakinden, 6z itibariyle, farkli degildir (gerekgesinde
de aksine iddia yok). Boyle iken Tasar1’'da m. 453 ile TMK m.
6'run yitriirlitkten kaldinlip o giizel yasamn daha baslangig
béliimiinde eksik bir dis ¢irkinligi yaratilmasinin, kuralin
buraya (HIMK'ya) alinmasinin geregi yoktu. Ustelik, m. 194
gerekgesinde “Ispat yiikii kurallarmmm maddi hukuk temelli ohmakla
birlikte bir usitl hukuku nriiessesesi olmmast sebebiyle” derunesi pek
de dogru olmamugtir. Maddi hukukla ilgifi konularda ispat
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yiitkiinii belirleyen kural dogrudan dogruya maddi hukuktan
¢ikar. Ornegin, bagkasinin arsasina a. Iyi niyetle, b. Kendi

‘malzemesiyle ingaat yaptig1 ve c. Ingaatin degerinin arsa de-

gerinden belirgin bi¢imde daha yiksek oldugu vakialarina
dayarularak ve bu vakialarin varlifr halinde arsa miilkiyeti
adil bir karsiik édenmesiyle ona birakiisin diye istem 6ne
sirmesine hak taniyan yasa kuralma dayanarak dava agan
kisi, isteminin kabul edilebilmesi i¢in bizzat o yasa kuraluun
aradig1 bu vakialarin gergeklestigi sabit olmazsa istemini elde
edemeyeceginden, onlarin veya onlardan herhangi birinin -
ispatsiz kalmasinin riskini (iste ispat ytikii budur) tagir. Bu
takdirde istemini elde edemez. '

Gortiliiyor ki herhangi bir hukuk normuna dayanarak bir
hak, bir yetki 6ne siiren kigiye, o0 maddenin uygulanabilmesi
igin bizzat o maddenin aradifi vakialarin somut yasantida
gerceklestigini ispat yiiki yiikleyen, o normun kendisidir ve
ortada bir maddi hukuk normu s6z konusu ise demek ki ispat
yiikiint de maddi hukuk belirlemektedir. Maddi hukukun
medeni hukuktan ibaret olmadif tartisilamaz ise de tarihsel
gelisme bakimindan hig kuskusuz ki biitiin hukukun anasi
“Medeni Hukuk”tur; pratikte ezici ¢ogunluguyla maddi hukuk
normlarinin uy gulanmast islerinde kargimiza ikan ispat yiikii
sorununun ¢éziimiinii belirten genel kurahin “Medent Kanun "da
yer almasi da hakga olan, dogru olan, yakigik alan tercihtir.

Tasar1’daki m. 194'{in karineleri konu alan f. I kurali ise,
her hukukgunun bildigi seyleri sdylemektedir. Bunlara ders
kitabinda ver vermek, bilmeyen §3rencilere ¥retmek kaginil-
maz ise de, yasada yer vermenin hi¢ geregi yoktur. Kald: ki,
o fikrada “...kanuni karinenin aksini ispat edebilir” denmesi de
pek dogru degildir; kanuni karine bir yasa kuralidir ve kuralin
aksiispat edilmez, kisi, ”...kanuni karineden ¢ikan sonucun dogru
olmadigim” (6rnegin, babalik karinesine uyar durumda bulun-
masina ragmen kendisinin baba olmadifim) ispat edebilir.

31. Tasar’daki m. 207 bent b kuraliyla ilgili olarak gerek-
cede bir ifade yanlis1 vardir. Gerekgede, “senede baglanmast
teanuilden olmayan iglemlerde” tanikla ispatin miimkiin olma-
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siin amagclandi séyleniyor. Bildigimiz gibi, simdiki HUMK
m. 293 bent 4 de bu dogrultudadir ve dgretide, orada bir ifade
zaaf1 oldugu, kuralin aslinda “senede baglanmamast teamiilii
bulunan” hukuksal islemlerin senetsiz ispat edilebilecegini an-
latir yolda yorumlanmas: gerektigi belirtilmigtir. Tasari’da da
bu goriise uyulmus ve m. 207 bent b'de, “senede baglanmaniast
teannil olarak yerlesmis bulunan hukuki islemler” denmistir.
Gerekgede bunlar unutulmug goriiniiyor.

32. HUMK m. 293'deki, haksiz fiillerin ispatinn senetle
ispat gerekliligi diginda bulundugunu belirten bent 2'nin fuzuli
oldugu; ciinkii zaten bu gerekliligin yalniz hukuki iglemleri
kapsarmuna aldig, oysa haksiz fiilin hukuki islem olmadigs,
ogretide oybirligiyle belirtilmigti. Bu elestiriye Tasari’da da
kulak verilmis ve o bent, m. 207'ye alinmamug, alinmamasinin
~ nedeni de gerekcede belirtilmigtir. Oysa, HUMK m.293 bent
5 kural dahi tipatip aym nedenle (orada sézii edilen durum
yani hukuksal islemin hataya, hileye, ikraha dayanmasi veya
sozlesmede gabin bulunmas: iddias: kendi basina bir hukuki
islem iddias1 niteliginde olmadifindan ve bdylece zaten se-
netle ispat gereginin disinda kaldigindan) fuzuli idi, buna da
ogretide neredeyse herkes deginmistir; hal boyleyken aym
fuzuli kuralm Tasari’da m. 207'de bent ¢ olarak yer alabilmis
oldugunu goérityoruz.

33. HUMK m. 298 senette yapilmug ¢ikintilarm yani ¢1-
ktiyla eklenmis yazilarm “ve kezalik senedin metninde veya
hamisindeki hak ve silinti”nin, ayrica tasdik edilmemis ise, inkar
halinde keenlemyekin (yok) sayilacagiu sdyliyor. Ayru kural,
ifadesi sadelestirilerek, Tasarr’da m. 211 ciimle I'e de alinmmughur:
“Senetteki gikunh, knzinti veyn silinti ayrica onanmamgsa, mkdr
hilinde goz ominde futulmaz.” Cikmtr yapilarak veya yapilma-
yarak senette yer alan ve eklenmig oldugu anlagilan yazilarm
inkar halinde gegersiz sayilmast ilkesinin anlagilmayacak yaru
yoktur ama kazint1 ve silintiler bakimmndan durum dyle degil.
Kazint veya silintinin inkar halinde gz dniinde tutulmamast
ne demek? Orada kazimayla bir bogluk olugmus, eskiden yazih
olan sozciikler ckunamuyor; senede dayanan tarafin hasmi ora-
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da bir erteleyici sartin 6ngériilmiis iken kazimayla silindigini
iddia edivor ama bu yolda kamiti yok; hakim simdi “knzimay:
80z dniine almiyorum, taliki sartin varltfun: kabul ediyorum” diye-
bilecek mi? Kanit yokken bunu kabul edemez, ama o zaman
da, her ne tutum izlenirse izlensin, bu tutuma “kazimayr g6z
Gniine almamak”™ tutumu denemez. @y]eyse, kazima ve silinti
faraziyesinde hikim kazunayt, silintiyi g6z Sniine almaz ifadesi
anlam tagimiyor, gidilecek yolu géstermiyor.

Maddedeki ctimle 3, s¢ziinii ettigi faraziye bakimindan, so-
runu, Gordion diigtimiine kil alarak, paldir kiildiir ¢oziiyor:
“Bu tiir gikinty, knzinti veya silinti malkemece senedin gecerliligine ve
anlamna etkili olacak nitelikte goriiliirse, senet kisnien veya tamainen
Iikiimsiiz sayilabilir.” Ama o zaman, senedin kazmtl olmayan
boliimlerinde agik segik yer alan ifadelerin ispat giicii de yok
edilivermis, senedi sunan kisi burada ifade edilmis vakialar
ve hukuki islemler bakimundan da yazihi delilinden yoksun
birakilmus olacakhr.

Belki en dogrusu, kazintili boliinide su yaziliyd: diyen hasmun
wdddin ettigi icerik bakmundan senedin simdiki kazintit hdliyle sus-
kunluguna bir ispat dederi tanumamaktir. Ornegin, hasim taraf o
kazintimun yerinde bir erteleyici sart veya bir ecel (siire) mad-
desi vardi (diyelim, sabis bedelinin gelecek y1l 1 Temmuz'a
kadar 6denmis olmas: gerektigi yazili idi) diyorsa, senedin
bu noktadaki suskunluguna, 6yle bir erteleyici sart yahut va-
denin kararlagtirilmig olmadifinin bu senetteki suskunlukla
karutlanmig olmas degeri tammamakla birlikte, senedin geri
kalan biitiin (simdi goriinen) igerigi yoniinden ispat degerini
tarumak olur.

Ihtilafl kalan vakia icin de suf hasmun iddiasinda kalan
icerik, sadece kazintimin var olduguna bakilarak, ispatland:
sayilacak degildir. O kbnuda ispat yiikii, genel kural cerce-
vesinde kime diisiiyorsa, onun, kendi lehine hukuksal sonug
doguracak icerigi kantlamasi istenir. Yapilacak ispat, senede
karg 6ne siiriilen bir vakia iddiasinin ispat sayilmayacaktir;
¢linkil senetteki metnin erteleyici sarti, vadeyi 6ngdrmedigi,
kazinti sebebine, anlagilamamaktadir (yani, orada bir ertele-
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yici sart vardi diyen kisi, senet metniyle ispatlanirus bir halin
aksini One siiriivor degildir), dyleyse bu ispat gimdiki HUMK
m. 290, Tasar1’daki m. 205 kuralina tabi olmayacaktir, tanik-
la da yapilabilecektir. Ihtilafli kalan konuda ispat igin genel
kurallar uygularunca, lehte veya aleyhte, emarelerle ispat da
yapilabilecektir. Ornegin ancak iig kelimenin stgabilecegi bir
yerde kazima yapilmug iken davali, “Oradn bir erteleyici sart
vardt ve soyleydi, erteleyici sart heniiz gergeklesmediginden dnvacun
alacagi talep yetkisi ieniiz yoktur” diyerek erteleyici sart kararlag-
tirldigim tarukla kanitlamaya kalkigiyorsa, ¢ kelimelik yere
bir erteleyici sart maddesi yazilamayacagindan, hakim onun
iddiasimin dogru olmadigiru karutlanmug sayabilir ve onun
tanik dinletme talebini kabul etmeyebilir.

34, Tasarr'da m. 212 f, [ kurali séyledir: “Taraflardan biri,
kendisit tnrafindan diizenlendi§i iddin edilen bir belgedeki imza veya
yaziyt inkir etmek isterse, snhtelik iddiasinda bulunmalidir; aksi hilde
belge, aleyhine delil olarak kullamlir.” Bu kural, 6zellikle, su veya
bu sebeple davalt durusmalara gelmedigi, dava onun giyabin-
da yuridigh takdirde son derecede sakincal ve adaletsizdir.
Madde gerekcesinde s6yle deniyor: “Bir belge hakkinda taraflarin
sahtelik iddinsi s6z konusu degilse, kanunda ongoriilen nller digmdn
kural olarak dogruluunun aynca aragtinlmasma gerek yoktur. Bu
sebeple yazi ve imza inkdrida bulunan tarafin bunu agtk bir saltteltk
iddiast ile tleri siirmest gerekir.” 56z konusu ifade beni hayretler
icinde birakmugtr.

Biitiin yargilama hukuklarinda delil takdiri yetkisi ve go-
revi mahkemenindir ve dolayistyla ispat gerekli vakia iddias:
" bakimundan bir belgenin yeterli ispat giicii olup clmadigin
belirlemek de hakimin gorevidir. Senetle ispat zorunlulugu
gercevesinde olsun olmasin, bir iddiamumn ispat i¢in herhangi
bir belge sunuluyorsa, bunun belge diye kabul edilmesinin
vazgegilmez evrensel sarh, kime karsi ispat yapilacaksa ondan
sadir olmasidir. Tasari’da m. 203 gerekgesinde belirtildigi tizere,
Tasari, senedi tamimlamaktan kasden kaginmigtir ama m. 206 f.
1I"de yazil: delil baglangicirun tarumu verilmigtir ve orada, bir
belgeyi yazih delil baslangici saymak i¢in onun “kendistie kars:
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ilert stirildiigii [siiriilen denmesi Tiirkge bakinundan daha az dog-
rudur] kinise veya temsilcist tarafordan verilmis veya gonderilmnig”
olmasi “ldzime”si zellikle vurgulanmustir. Senet igin bu gerek-
lilik evleviyetle ve hig tartigilmaz bigimde gegerlidir. Demek,
her yargilana stivecinde Iidkimin oniine senet diye veya yazil delil
baglangicidir diye bir belge kondugunda hikinin ilk aragtirncagt, bu
belgenin hasumdan sidir olup olmadigidir. Ortada hasmun aidiyet
ikrar1 bulunmadik¢a bu araghrma daima re’sen yapilir; yani,
ilamsiz icra takiplerindeki durumun tersine, “fnkdr vaki olma-
dikea tmzanmn o kigiye aidiyeti mefruz” degildir, bdyle bir yasal
yahut fili karine asla yoktur.

Toplumsal diizende egemen olan ¢irkin “altta kalanin cant
gtksin” ilkesi zaten son on yillarda hukuk diizenimize, hele hele
icra takiplerinin hukuk diizenimize yeterinden fazla sizmustir;
bir de, “Tiirk nuilleti adma” hiikiim verilirken yiiriitiilen stiregte,
senedin aidiyetinin re’sen aragtirilmas: gerei gibi hayati bir
konuda bu utangsiz ilkeye hukukumuzda yer vermeyelim.
Hakimin adaleti bulup uygulamasmm &niine bir barikat daha
dikmeyelim.

35. Tasarr'da m. 229, hangi hallerde yemin teklifinin ya-
pilamayacagim sayarken, bent a’da sdyle diyor: “Taraflarin
tizerinde serbestge tasarrufedemeyecegi davalar.” Ifade sdyle olma-
Lty de: “Taraflarin dizevinde serbestce tasarrufedemeyece§i davalarda
dava veya savunma temeli olusturan vakialar.” Ciinkii yeminin
konusu dava dejil, belli bir vakia (o arada, belli bir hukuksal
iligkinin varlig1) olabilir. Dava i¢in yemin teklif etmek diye bir
hal olamaz. ‘

36. Ayn1 maddede bent b'de, “Bir iglemnin gegerliligi icin, .
kanunen iki tarafin irade agkdamalarinn yeterli gorilmedigi haller”
deniyor, “...gorilmedigi hallerde, bu irade agiklanalar” denme-
liydi. Ciinkii yasaklanmak istenen, Srnegin kefillik s6zlesmesi
icin yasa sirf taraflanin irade agiklamasini yeterli gérmeyip
ayrica bu irade agiklamasinn yaziya dékiilmesini istemis iken,
béyle yazili kefalet s6zlesmesinin yapilmamis olmasina ve
s8zlii beyanlarla yetinilmis olmasina ragmen kefalet akdinin
varlig1 iddiasiyla dava acan davacmin, davaliya, sézlii olarak
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bu konuda karsilikli irade a¢iklamalari yapildiginu kamtlamak
amaciyla “yapmadigimiza yemin etsin” diye yemin teklifinde
bulunmasidir. Ayru yolda, Yargtay igtihatlarirun da belirttigi
{izere, “haricen” taginmaz mal satisin gegerli sarup Syle bir
satisa dayanarak dava agan kisinin, dava temelini kamitlamak
icin, “onun yazihanesinde daivenin bana su kadar bedelle satigt s6z-
lesmesini yapnugtik; inkir ediyor, bagka delilim yok, yapmadiginnza
yemin etsin” gibi bir yemin teklifinde bulunmasi da ise yaramaz
ve kars tarafin yemin etmeyeceini séylemesi hélinde akdin
yapuldig1 siibut buldu denemez.

37. Ayn1 maddede bent ¢ sonunda da “lidller” yerine “va-
kialar” denmesi daha dogru olur.

38. Tasarr'da, bilirkigiye iliskin m. 270 sisteminde gok
dnemli bir yanhighk vardir. Simdiki HUMK m. 275, “Hakim-
lik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile ¢oziimlenmesi
uttinnkiin olan konularda bilivkisi dinlenmez” demis, hukukla ilgili
konularda bilirkisiye bagvurulamayaca@ ieriginde mutlak bir
yasaklama getirmekten kaginmigtir. Dogrusu da budur.

Her hakimin yamtin bilmesi gereken veya bilmiyorsa,
unutmussa bile zorluk ¢ekmeden &grenebilecegi hukuksal
sorunlar icin bilirkisi gorevlendirilmesinin yasaklanmasi el-
bette ki cok dogrudur (bir tarihte, ben lzmir'de gérevli iken
bana Manisa’run bir ilgesinin mahkemesinden, bir miras igin-
de kimligi belli mirasqilardan kime ne kadar bdliigme payi
diisecegini raporla belirtmem igin bilirkigilik gbrevi gelmisti;
Miras Hukuku dersini gérmiig fakilte 8grencilerinin bile, hem
de yasaya bakmadan, ¢6ziimiinii agiklamasi gereken bdyle bir
sorun icin dahi bilirkigi atamasina gidilmis oldugu, gercektir).
Ancak, giiniimiiz diinyasi, Nasrettin Hoca'min kadi gorevi yap-
tif1 zamaiun ve toplumun diinyas: degildir; iliskiler ve hukuk
sistemni son derecede karmasiklagmusgtir.

Ornegin, Bankaciik Kanunu'nun diizenledigi, banka batur-
makla suclanan kisilere karg: agilacak, bankaya verdikleri (ve
simdi TMSF'nin sirtina yiiklenen) zararin kendilerine ddetilme-
si ve 6demezlerse kigisel iflaslarina karar verilmesi davasinda
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ortaya pek ¢ok hukuksal sorun ¢ikmaktadir; kimi davallar,
“Bizim bankaya zarar verdigi soylenen iglemleriniiz gimdiki yasal
diizenlemenin oncesinde 1di, o zaman yapiins iglendler icin bugiiniin
Tukuku geregince bize karg: iflis davast agilamaz” yolunda savunma
6ne stirmiiglerdir. Baz1 davalarda davalilar, “Bizim olnayacak
kisilere kredi diye para verdirip sonra bu kredilerin geri ddenneniesi

* suretiyle bankanin batmasia yol aghginnz 6ne stiriiliiyor. Oysa para

alanlara karst banka veyn sonra bankaya ardil olan TMSF icra takibi
yapnug ve bu takip iginde o kisilerden para alinamayacag sabit olarak
onlar hakkinda aciz belgesi diizenlennis degildir. Bize kargt agilan
simdiki davann zorunlu dinlenme sart eksiktir. Davamin hemen ve
talikikata girilmeden reddi gerekir” savunmasinda bulunmuglar-
dar. Bu gibi savunmalarin yerinde olup olmadag}, diizenlemenin

- yenilii nedeniyle, hentiz yerlesmis igtihatlarla belirlenmis de-

gildir ve icra-iflas hukukunun uzmarn olmayan hukukgularin
gerek yayinlarinda- gerek taraflara verdifi damgma raporla-
rinda yanlis ¢dzlimlerin savunuldugu gbrﬁlebilmektedir. Bu
nedenle, bilgili ve deneyimli ii¢ hakimin gérev yaptig1 ticaret
mahkemelerimizde bile, bu gibi davalarla karsilagildiginda,
i¢cinde hem banka ve ticaret hukuku alaninda hem de icra ve
iflas hukuku alaninda uzman kigilerin bulundugu bilirkisi
kurullanimun gorevlendirilmesi ihtiyaci dogmaktadir. Yapilan
bu uygulama yerinde ve hétta zorunludur.

Hal boyle iken, Tasarr’da, hukukla ilgili konularda bilir-
kisiye bagvurmarun mutlak olarak yasaklanmak istendigini
goriyoruz (Tasar’da m. 270 ve bunun gerekgesi; m. 274 gerek-
gesinde c). Boyle bir degisiklik ve yasaklamada isabet yoktur.
Simdiki sistem dogrudur ve HUMK m. 275 climle 2'deki kuralin
aynen alinmasiyla yetinilmesi yerinde clacaktir.

- Bdyle olunca, Tasarr’'da m. 283 bent 4’e konan “Bilirkisi,
raporunda ve sozli agiklamalar sirasmdn, hukuki degevlendirmelerde
bulunamaz” kuralmin da degistirilmesi ve “Bilirkigi, 6zel uznan-
lik gerektiren bir hukuk sorununun ¢oziimii icin goreviendirilinig

degilse, raporunda...” denmesi gerekir.

39. Tasar1’da, bilirkisi sayisinu belirleyen m. 271°in gerek-
gesinde bilirkisilik gérevinin konusu sadece maddi vakialarin
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aydinlatilmasi olabilirmis gibi “agikliga kavugturulinas: gereken
maddi vakia” denmesi dogru olmarmugtir. Bilirkiginin gorevi,
érnegin, Osmanl yazis: hakkindaki 6zel bilgisi nedeniyle, de-
1il diye sunulmus, Kanuni Siileyman’dan kalma bir fermarun
okunup giiniimiiz yazisina gevrilmesi de olabilir. “Ma/ikeie-
nin ihtiyag duydugu bilginin elde edilmesi” denmesi daha dogru
olur. )

40. Tasarr’'da m. 285 gerekgesinde soyle deniyor: “Rapora
itiraz icin ongorilnis yedi giinliik siire kesin stiredir; hak diigiiriici
bir nitelik tagtr. Taraflar bu siire ierisinde itiraziannt dile getirmez
ise bilirkisi raporu, taraflar bakimundan kesinlesir.” Oysa taraflarin
itiraz etmemesi halinde bile bilirkisi raporunun hékimi bagla-
mlayacagl kabul edilince (HUMK m. 286 f. I; Tasari’'da m. 286
ve gerekgesi), artik taraflar bakurundan kesinlesmeyi kabul
imkani da kalmaz. Clinkii yargilama ustlii hukuklarinun ge-
nel ve temel ilkelerinden biri, “hdkimin bir igleni yapmak yetkisi
bulundugu siirece, taraflar, o islemin yapilmasin ve o dogrultuda
tutum izlenmesini talep edebilirler” ilkesidir.

Ornegin hakim tahkikat asamasi boyunca her zaman re’sen
kesfe veya bilirkisi gorevlendirilmesine karar verebileceginden
(HUMK m. 275, 363) taraflardan herhangi biri de tahkikat
asamasinda, daha énce istememis bulundugu halde sonradan
kesif veya bilirkigi incelemesi isteyebilir. Bilirkigi raporuna
. itiraz bakimindan da durum ayrudir; hakim bilirkisi raporu-
nun su veya bu boliimiine, gerekge gostererek, itibar etmemek
yetkisine gerek simdiki diizende gerek Tasari'min getirecegi
diizende, sahip bulunduguna gore, taraflardan her birinin de,
ayru gerekgeleri 8ne siiriip hékimin rapora itibar etmemesini

isteyebilecedi kuskusuzdur.

41. Tasarr’ da m. 295 f. 11I'de, “Kesif, iigiincii kigt igin wygun
olan zaianda yapilir” deniyor. Bu imtiyaz ve iltimasin nedeni,
gerekgede belirtilmis degildir. Kesfin zamaruru belirlerken, “o
giin o saatte obmasm da gu giin su snatte olsun” demesine deger
verilmesi gereken kisiler ¢oktur: hakim {(ve kurul halinde
gidiliyorsa, hakimlerin her biri); davacy; vekili; davaly; vekili;
bilirkisiler gotiiriilityorsa, bunlar; taruklar orada dinlenecekse,
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tanuklar; ve kegif yapilacak tasinmazi kiraci sifatiyla isgal eden
kisi gibi, tigtincii kisiler. Bu sonuncularin tedirgin edilmemesi-
ne iistiin dikkat gosterilmesi gerektigi anlamina gelen simdiki
ifade dogru ve adil degildir; dogru ve adil olan, sayilan biitiin

“bu kigilerin rahatlarinin olabildigince az dlgiide bozulmasim

saglayacak bir zamanlama yapilmasidir. O kisilerden birinin
ve sadece onun uygun zamamumu kollamak, digerlerininkini
umursamamak tutumunu yasa buyuramaz. En iyisi, “Kesif
zmnanimin belivlenmesinde hazir bulunacaklnrm en azmin en az
olgiide tedirgin edilmesi gizetilir” demektir.

42. Tasarr’da m. 296 yeni olmaktan bagka, ¢cok tartisma

- gotiirebilecek bir kuralt benimsiyor: Soybaginin belirlenmesi

gerektiginde, kisiler, bu amagla bedeninden kan veya doku
alinmasina katlanmak zorundadir; hakli sebep olmaksizin
bu ytikiimliilige uyulmamasi halinde hakiin, incelemenin zor
kullanlarak yapiimasina karar verir. Gerekge bélimiinde, bu
kuralin gerekgesine iligkin ifade, dogrusu pek ciltzdir: “Isin

- Onemi dikkate alinarak boyle bir zorunluluk Sngdriiliniis” imis, hatta

ctincii kigilerin tanukliktan ¢ekinme haklarimu ileri siirerek bu
yukiimliiliikten kaginma yolu da kapatlnus.

Tabloyu séyle bir g6z 6niine getiriniz: Murisin (merhum
iinlii sarkici falanca) ogluna karg: agilan, onun aslinda murisin
oflu ve dolayisiyla mirasgisi olmadiguun tespiti ve niifus kay-
dinda da buna gore gerekli degisikligin yapilmas: davasinda
davaci (merhum garkicinun beginci ve sonuncu egi olan hamim),
simdi 40 yaginda olan gocugun gergek babasi olarak, diyelim,
Prof. Dr. §.'nin adin1 veriyor; hakimden bu meslektagimuzin
falanca hastaneye filan giinde gidip kan ve doku aldirmasi
emri, ara karar olarak ¢ikiyor, ona teblig ediliyor; meslektasi-
muz ¢ok sinirleniyor ve 6fkesinden mazeret dahi bildirmeksizin

- (zaten mazereti yok), ofaya gitmiyor; hakim ilk durusmada,

incelemenin zor kullanarak yapilmasina karar veriyor (segenegi
yok; yasa “karar verir” demis); Tasari’daki, ihtiyati tedbirlere
iligkin m. 397, f. IT ciimle 2 kuralim kiyas yoluyla uygulayip,
kararin yerine getirilmesiyle yazi isleri miidiiriini grevlendi-
riyor. Yazi igleri mitdiirii aym maddede f. Ill kurah geregince,
S.’nin konutuna en yakin karakola yazili bagvuruda bulunuyor;
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¢nce miidiir, ardinda 5 polis, S.'nin konutuna geliyorlar, dfkeli
meslektasimiz direniyor, kendisini iple sarip sarmaliyorlar,
polislerin kimi kollarindan kimi bacaklarmdan tutarak onu
hastaneye gétiiriiyorlar, S./nin bagirmas: ¢agirmasi arasinda
vticudundan kan ve doku drnekleri altnip kavanozlara konuyor, sonra
S.'yi birakiyorlar. ' '

Boyle bir uygulama, Sultan [V. Murat zamaninda olabilirdi
ama gimdi olabilecegini sanmiyorum.

43. Tasarr’ daki m. 298 f. III'le ilgili gerekge boliimiinde bir
yanlglik vardir ve fikra yeni bir kural gibi gosterilmektedir:
“Burada hiiktim sonucunun durugma tutanagina gecirilimesi zorun-

lulugu konniusg, boylece teflim edilen Iiikiim sonucunun, sonradan

bagka suret ve gekilde kaleme alimmasy ... tehlikesinin dnlenmesine
caliginugtir.” Oysa simdiki HUMK m. 381 f. 11 soyledir: “Ka-
rarmn tefhing, en az 368 inct maddede belirtilen liiikiim sonucunun
durugma tutanagmna gecirilerek okunmiast suretiyle olur.” Zaten,
futanaklarla ilgili HUMK m. 151 f. Il sonunda da, verilen her
kararin ne oldugunun ve nasil tefhim edildifinin tutanaga
gegirilmesi emredilmigtir.

44. Tasarr’da m. 299 f. 111 sdyle diyor: “Hiiknufin miizakeresi
sirasinda, yargtlamann sona erdiginin bildirildigi oturumda hazir
bulunan hikim bulunmuyorsa, tavaflarm sozlii agiklamalary iekrar
dinlendikten sonra niizakere edilir ve hiikiint verilir.” Nigin bu yola
gidildigi konusunda gerekgede igaret yoktur. Burada, “gereklilik
goriildigti takdirde” denmesi dogru olur; giinkd bir &nceki du-
rusmada taraflarin son sozlii agiklamalar tutanaga gegmistir
ve o tutanak dahil, dava dosyasmin okunmastyla yeni hakim,
gogu zaman, nasil karar verilecegini duraksamasiz kestirebilir,
taraflar: yeniden dinlemeye gerek olmayabilir.

45. Tasart’da m. 301 f. [ kuralinin yazilmasinda bir atlama
olmustur; “Hiikiim, ‘Tirk Milleti Adma’ verilir ve ... ” diye bag-
lanacak iken, “Tiirk Milleti Adum verilir” diye baslanmagtir.

46. Tasar’da kesin hiikme iliskin m. 307'de f. 'e baz1
eklemelerin yapilmasi dogru olacaktur. Bu kural, Tasarr'daki
bicimiyle, sdyledir:
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“Bir davaya ait sekli anlamda kesinlesmis olan hitknnin, diger
bir davada maddi anlamda kesin hiikiinm olusturabilinesi cin, her iki
davamn taraflarimn, dava sebeplerinin ve ilk davann hiikiin fikrast
tle ikinci davaya ait talep sonicunun aynt olmasi gerekir”

Kuralin (keza, simdiki HUMK m. 237 kuralinin) 6nemli
eksikligi, kesin hitkmiin iki tiir etkisinin dogumunun ayri
ayr: gerekliliklere bagh oldugunu gézden kacirmasidir. Daha
actk styleyisle, kuralda séylenen, sadece kesin hitkmiin yeni
bir dava a¢ilmasina engel olma etkisi bakimindan dogrudur;
ama kesin hitkmiin gerek mahkemelerde gerek her zeminde bir
kesin delil, tartigilmaz delil etkisine sahip olmast icin o kuralda
aranan gerekliliklerin aynen gerceklesmesi zorunlu degildir.

Bu nedenle, kesin hiikiim ne zaman vardir konusunu dii-
zenleyen yasa kurali, kesin hiikmiin iki etkisinin dogabilme
kogullariru ayri ayr belirtmelidir ve soyle yazilmas: dogru
olur: Bir davaya ait sekli anlamda kesinlegmis olan hiikmiin,
diger bir davamun agilmasin: engelleyecek maddi anlamda kesin
hiikiim olugturabilmesi icin, her iki davanin taraflarinin, istem
temellerinin ve itk davarun Inikiim fikrasinda hitkme baglanan isten:
ile ikinci davaya ait istemin ayni olmasi gerekir. Buna kargilik,
sekli anlamda kesinlesmis olan Iuikmiin diger bir davada kesin delil
isleviyle kullnmlabilinesi icin bu sartlar aranmaz; hifkniin qiktigt
davarun taraflarindan her birinin kendine ve hileflerine karg: diger
bir davada ve her yerde, o luikiim, kesin delil islevindedir.

Tabii ki, Tasarr’da madde gerekgesinin de bu dogrultuda
dtizeltilmesi gerekecektir.

47. Tasary'da, “Koti niyetle veya haksiz dava agilmasimm so-
nuglan” baglikli madde 332, konunun cok bityiik dnemiyle ve
bu maddede etkili yaptirunlar getirilebilirse maddenin hukuk
uygulamasina, mahkemelerin ig yiikiine getirecegi hafifleme
yararn ile kigilerin kétii niyetli davaci veya davalilar sebebine
mahkemelerde eziyet cekmelerinin, cesitli zararlara u gramala-
run dniine gegebilme yarar ile orantih olmayan bir iirkeklik
ve yetersizlik gosteriyor.
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a. Madde, kot niyetli davalidan s6z ediyor ve bu kisi BELGE‘UMAR'IN
~ hakkinda baz1 cihz yaptimmlar éngoriiyor, ama koti niyetli  FEBUGI
davali kimdir, davali hangi hallerde kétii niyetli sayilacaktir,
belirlemiyor. '

b. Madde, higbir hakk: olmadig: halde dava acan davaciyr
bazi ciliz yaptinimlara ugratiyor ama onun bu yaptirimlara
ugramas i¢in kétiiniyetini aramuyor; demek ki dava sonunda
haksiz gikmak davacmin bu yaptirimlara uramasina yetecek-
tir. Bunun da adil olmadig ve ayrica, Anayasal bir “fiak” olan
mahkemeye bagvurup dava agi‘na yetkisinin kullaniimasin:
asla kabul edilemeyecek bir tehdide, caydirici riske tabi kildig
agiktir.

c. Maddede f. 11, cimle 2, “Bu hallere vekil sebebi-
yet vermis ise disiplin cezast vekil hakkinda uygulanr” di-
yor ve “Bu haller” nedir, belirtmiyor. Ayrica hakl ol-
dugunu bildigi bir davada davay: yokusa siiren, asilsiz
inkar veya savunmalarda bulunan vekilin bu tutumu
miivekkilinin haberi ve rizasi1 olmadan izlemesi, yasam
deneyimimizle biliriz ki, . hemen hemen hi¢ olmayacak
haldir; vekil en azindan miivekkilinin bilgisi ve onay
ile, onun hosnut tesvikleri ile hakli davay1 yokusa siir-
mektedir. Boyle iken onun tutumundan dolay1 yalmzca
onu sorumlu tutmak yanligtir.

Diger yandan, Avukathk Kanunu m. 2'de avukatlik mes-
legini yiiceltici 1af edebiyat: agir1 dozda bulunmakta ise de
herkes bilir ki avukat, hakkin ve hukukun tarafsiz hizmetkar:
asla degildir, olamaz. O, hem islevinin niteligi geregi hem de
yasammn geregi olarak miivekkilinin hizmetindedir. Gergek su
ki, adam éldiirmeden sanik kisiye kars1 agilmug ceza davasmnda
sanik avukati sanigin gergekten suglu oldugunu bizzat onun
agzindan duymus bile olsa (bu dgrendigini agifa vurmamaya

_Avukatlik Kanunu m. 36 geregince “mezun” ve hatta mecbur
olarak!) onu kurtarmaya ¢aligir, calismalidir; mesleginin geregi
budur. Hukuk davasinda avukatin islevi bundan farkl degil-
dir. Toplumsal diizen bu iglevde bir meslegin yiiriitiilmesine
izin veriyor hatta yiiriitiilmesini istiyorsa; avukat haksiz ve
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asisiz savunmalarda bulundu diye yaptirim karsisinda birak-
mak bir geligki ifade eder. Bu nedenle, davada haksiz tutum
izlenmesinin yaptirimint yalmzca dava taraflariun kendilerine
hasretmek ve Tasart’dan m. 333 f. Il ciimle 2 kuraliru gikarmak
dogru olur.

Benim 6nerdigim m. 333'de, 6nce, f. I'de, davalinin davaya
muhatap olunca diiriistliik ilkesine uygun davranmast geregi
vurgulanmakta; £. II de, bu yiikiimliiliigii ¢igneyen davalinin
kotii niyetli davali sayilacag ve bunun yaptirimlarma ugraya-
cag belirtilmekte; f. III'de, 6zel hukukun genel bir karinesi sim-
diki konuya uygulanmakta; f. IVde, davactnin hangi halde kétit
niyetli sayilacag) aciklanmakta; f. V'de, Tasart'mun f. | kurahyla
kabullendigi yaptirim benim énerimde de kabul edilmekte; f.
VI'da, Tasar'man f. Il kuraliyla kabul ettigi yaptirim, (icra inkar -
tazminat miiessesesinin hukuk davalarma da aktarilmas: diye
6zetleyebilecegim yolda) ok daha siddetlendirilip etkinlegti-
rilerek benimsenmektedir.

Onerdigim metin, séyledir:

“Hakli oldugunu daha dava dilekgesinin kendisine tebligi stra-
suda bildigi bir davada daval, diiriistliik ilkesinte uymann geregi
olarak, inkdrda veyn asisiz snavunmalarda bulunmayip cevap dilek-
cestnde veya en ge¢ on inceleme durusimasinda davayt kabul etmek
yhikibhiligiindedir. Cevap dilekgesinin vekil eliyle verilmesi onu bu
yiikiimliliikten suyrriaz.

Bu yikiimliliigiinii cigneyerek haksiz inkirda bulunan veya
stirestnde esasa cevap vermeyerek madde 133 geregince inkirda bu-
buranug smydan yahut asilsiz savunma dayanaklar: due siiren davah,
kéti niyetlidir ve kétii niyetli divél olmanm bu maddede belirtilen
yapttrumlarina ugrar.

Bilmesi gerekinek, bilmek luiknuindedir; davanm hakh oldugu-
nu bilmest gerekir durumda bulunan kigi, onun hakhligin: bilivor
saythr.

Istemi dne stirmeye hakke olmadigim daln davay: agarken bilen
veya bilmesi gerekir durumda bulunan davact kotii niyetlidir ve kitii
niyetli davact olimanmn yaptirunlarina ugrar.
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Kotii nayetli davalt veya davact, yargilama giderlerinden bagka,
diger tarafin vekiliyle aralarinda kararlastirilan vekdlet ticretinin
tamannn veya bir kismint ddemeye mahkiim edilebiliv. Vekdilet
sicretinin miktart hakkmda wyugmazhk cikmast veya malikgmece
miktarm falig bulunmas: hilinde bu wiktar dogrudnn mahkeinece
takdir olunur.

Kétii niyetli daval veya davact, bundan bagska, harca esas dava
degerinin ytizde 40"t tutarmda ve maktu arca tabi davalarda 500
TL'den 5.000 TL'ye kadar tazminat diger tarafa ddemeye mahkin
edilir. Bunun icin talep gerekmez.”

48. Tasari’da, yargilanmanin yenilenmesine iliskin m.
379'da, yargilanmanin yenilenmesi nedenlerinden birini (ke-
sinlesmis bir hitkiim olusmus iken ayru taraflar arasinda aym
konuda ikincisinin cikmus ve kesinlesmis olmasy; simdi HUMK
m.445 bent 10) gosteren bent 1'da ve bu nedenle yargilamanin
iadesine gidilince isin nasil sonu¢landirilacagini gésteren
(simdiki HUMK m. 450 f. H'nin karsili1) m. 384’de bazi ifade
zaaflari olmustur. Soyle ki:

HUMK m. 445 bent 10°da, simdiki melnin de pek agikca
ifade edememesine ragmen, Gnem tasiyan 6lgiit, birbirine aykin
iki kesin hiikiimden hangisinin daha eski tarihte mahkemece
verilmig oldugu degil, hangisinin daha dnce kesinlegiis oldugu-
dur. Ciinkii iki davadan biri digerinden daha sonra agilmus da
olsa, gelismeler 8yle denk getirmis ve o davada gikan hitkiim
(digerinde ¢ikan hiikiimden ister daha eski tarihli ister daha
sonraki tarihli olsun) digerinde ¢ikan hiikme gére daha 6nce
kesinlesmis ise; onun kesinlestigi anda diger davarun goriilme-
sini, hiikme baglanmasmu engelleyen bir dava sart eksikligi
ortaya ¢ikmus olur. Boyle bir kesin hiikmiin olustugu diger
davadaki mahkemenin bilgisine varinca, o diger mahkeme,
elindeki davayi, kesin hitkmiin varli1 nedeniyle reddetmek

- zorundadir. Reddetmemusgse, onun verdigi hitkiim hakkinda

kanun yoluna basvuruldugunda, hitkmii bozulur. Kanun
yoluna gidilmemesi nedeniyle onun hitkmii dahi kesinlesmis
ise, iste bu faraziyede HUMK m. 445 bent 10°da (Tasan’da
m. 379 bent 1'da) diizenlenen yargilanma yenilenmesi nedent
ortaya gikar.
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Yasa koyucunun amaci, acaba hangi hitkiimdeki ¢éziim
daha dogruydu diye arastirma yapilmasina asla gidilmeksizin
(boyle oldugu simdiki HUMK m. 450 {. Il'den ve Tasarr’daki
m. 384’den de agikqa anlagihyor) itk kesinlegiis nikiimden yarar-
lanan taraf lehine, daha sonra kesinlesniis iikmiin iptal edilnmesidir.
Hangi hiikmiin daha eski tarihli oldugu yahut hangi davanin
daha 6nce agilmig bulundugu énemli degildir. Bu konuda
yanlisa dusiilerek, o dava daha énce agilnust veya o davada
hiikiim daha 6nce verilmisti diye, sonradan kesinlegmis hiik-
miin gecerli birakilarak daha 6nce kesinlesmis hiikkmiin iptal
edilmesi, kesin hitkmiin engelleyici etkisi dedigimiz ilkeyle
asla bagdagsamaz, yasa koyucunun amacina uymaz.

Bayle iken, HUMK m. 445, bent 10 ve m. 450, f. II'de oldugu
gibi, Tasar’dam. 379, bent 1 ve m. 384 metinlerinde de, séziinii
ettigimiz diizenlemeyi tam ifade edemeyen, yanhs anlamalara
yol acabilecek deyisler yer almugtir.

Bent 1 sdyle yazilmalidwr: “Bir dava sonunda verilen Iikmiin
kesinlegmiesinden sonra, ister daha sonvaister daha dnce agtluns olsun,
taraflary, konusu ve istem teweli ayntolan tkinci bir davadn, ister diger
dnvadakinden dnce ister daha sonra verilniis olsun, bagkn icerikte bir
Juikmiin kesinlegmis ve boylece ortaya birbirine wynmayan iki kesin
luikimiin ckmig olmasi.” Tasarr’da m. 384"tin bu 1 bendiyle ilgili
bolimii de soyle olmahdir: “...bagka bir inceleme yapdimaksizun,
kesinlesmesi daha sonra gerceklesmis luikiim iptal edilir.”

Tasarr’daki m. 384 gerekcesinde de bu degistirmeye uygun
degistirmeler yapilmak gerekir. Oradaki ilgili béliim, simdi,
“kesinlegmis olan birinci davanmmn karar, dava engeli olusturaca-
§indan, tkinci karanin iptali ile yetintlecektir” deniyor. Bunu, “ilk
kesinlegmis olan karar, diger dava bakomndan dava engeli olugtu-
racagtindan, diger davada daha dnce veya dulia sonra giknug olup
kesinlegmesi dafa sonra gergeklesen kararin iptali ile yetinilecektir”
diye ifade etmelidir.

49. Tasar’’da m. 386 [. 11, tiim cekismesiz yarg iglerini,
“Ozellikle, asagrdaki igler cekigmesiz yargr igidir” girigiyle (ve
“Gzellikle” sbzctigiiyle de listenin tahdidi olmadigin vurgula-
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yarak) benzeri gﬁrii]imedik uzunlukta bir liste halinde saymaya
cabalamaktadir. Bu ¢irkin uzunluktaki fikra yerine “Ozellikle
listelenmesinde yarat bulunan gekismesiz yarg igleri Ek Madde
'dedir” deyip, h'stey!i, Harglar Kanunu’na bagh tarifeler misali,
oraya atmak daha dogru olacaktir sanirum.

50. Tasarr’da, illitiyati tedbir talebine iliskin m. 394, f. IV
kuralinin yazmunda tek sozciigiin atlanmasindan ibaret bir

yanlighk yapllrmstul'. O fikranin sonu, “ilitiyati tedbir sebebini ve

tiriinii agikea belirtmek ve yaklagik olarak ispat etmek zorundadir”
diye degil, “ihtiyatiitedbir sebebini ve tirini agik¢a belirtmek ve
hakliligim yaklagik jolarak ispat etmek zorundadir” diye bitme-
liydi.

51. Tasari’da m. 396'da, devletin ihtiyati tedbir istemesi
durumunda teminat géstermek yiikiimlaliginden bagigik
sayilmasi yolundaki kurala yer verilmemesini dofru bulma-
digarmu ve bunun gerekgesini yukarnda belirtmigtim. O kural
buraya (m. 396'ya) konmali ve gerekce de buna gore degisti-
rilmelidir karusindayim.

52. Tasarr’da ml 405'de, f. IIl"itn, “Esas hakkinda agilan dava-
da, delil tesbiti yapan mahkemenin yetkisiz ve gorevsiz oldugu ileri
siiriilenez” denmesini ¢ok dogru ve yerinde buluyorum. Bu
konudaki goriigiimit daha énce YTUHFD' de (fakiiltemin der-
gisinde) c. 1/1 s. 511-514'de gok ayrintih olarak belirtmistim.
O nedenle simdi ayru geyleri sdylemeyecegim; “Delil delildir
ve vetkisiz hikim tatafindan tespit edilmis olmakla delil olmaktan
cikamaz, murdar olmaz” demekle yetinecegim.

53. Tasarr nin (. 22-24), kamu tiizel kigilerinin veya tacir-
lerin (6zellikle de bankalarin) yaphg1 akitlerde, kargilarmdaki
bizler gibi siradan xlatandaslara gore giiglii durumda olduklar
ve onlara kendilerine uygun igerikte sozlesme dayatabildikleri
icin, bu tistiinlitklerini hig degilse yetki stzlegmesi sirasimda
kullanamamalanni saglamak amaciyla getirilen adaletci dii-
zenlemeyi alkiglanmistik.

. Tipatip ayru 6zienin tahkim sozlesmesi ve gsart1 konusunda
da 6zetilmesi, gok daha baskin bir ihtiyactir.
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C")rnegin, yurt digina gezi diizenleyen firmalarin éniiniize
siirdiigii ve araruzdaki iligkiyi diizenleyecek olan basili (degis-
tirmenizin, surasina burasina itiraz edebilmenizin s6z konusu
olmadigy), o kiigiiciik harflerle yazili uzun s6zlesmeye, bakar-
sz, bir tahkim sarti sokusturulmus ve iistelik, bu madde,
Turizm ve Seyahat Acenteleri Birligi'nin olusturdugu hakem
kurulu’na hakem olma yetkisi veriyor!

Yani, “Kad: ola davact ve niuhzir dalii sahit”. Bu firmalarin
“kesretle” yapageldigi iizere hukuksal niteligi diipediiz dolan-
diricilifa uzanan yalan dolanlarla sizin aklinizdan bile gegir-
mediginiz kosullarla bir gezi yapmaruz, Srnegin kalacafimz
otellerin hep gidilecek Roma gibi kentlerin merkezinde bulun-
dugu vaadiyle aldatilip geziye katilmaniz saglandiktan sonra,
merkez s6yle dursun biiyiik kent'kapsaml iginde bile olmayan,
metro diizeninin uzandif1 son istasyondan dahi 6 km. ileride
Anagnina semtindeki bir otele sizi otobiisle birakivermekten
utanmayan o firmaya kars: tazminat davasiu bu “fukent mah-
kemesinde” agarsaruz, lehinizde karar ¢ikmasi sans1 var mudir?
Iste bu durum dolay1siyla, kamu tiizel kigileriyle tacir sifatna
sahip kurulug ve kisilerin, bu niteliklere sahip olmayanlarla
yetki sézlesmesi yapabilmesine konan yasagin ve getirilen
gegersizlik yaptiriminin aynimu tahkim sarti veya stzlesmesi
konusunda da Tasar’'da m. 412, f. II'de gérmeyi beklerdik
ve bekleriz. Boyle bir yasaklamarun, “devierin golgesindeki”
TBMM'den gecebilmesine devlerin firsat verecegini elbette ki
asla ummuyorum; ama biz hukukgu 6gretim iiyeleri devlerin
degil toplumumuzun hizmetindeyiz ve gérevimiz somiiriiyii
Onleyecek kurallar1 hazirladigimiz yasa tasarilarina koymak;
bunlart oradan yok etmenin utancini, yok edecek devlere
birakmak, onlarin toplum hizmetinde olmadifim toplumun
goziine sokmakur.

54. Tasar’daki m. 412, yalmz bu eksiklik yoniinden degil,
bagka bir eksiklik yoniinden de elestirilmelidir. Bu kural, ta-
sinmaz izerindeki ayni haklarla ilgili hitkiimlerin verilmesini
gerektirecek uyusmazliklari, tahkim stzlegmesine konu olamaz
sayiyor. Gerekcede bu ¢5ziime, 4684 sayil Milletlerarasi Tah-
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kim Kanunu m. 1, . 1II (IV denmeliydi) kuralina uyum sagla-
mak icin gidildigi belirtiliyor. Oysa, Trirkiye deki bir tagmnmazin
iizerindeki ayni haklarla ilgili uyusmazliklarin miinhasiran
Tiirk yargisina tabil sayilmasi ¢6ziimii ¢ok dogru ise de, Tiirk
malikemesi yargisma tabi olmasim zorunlu ve Tiirk hakemlerin
yargisina tabi kﬂnu%wsam yasaklanmig saymak igin neden yok-
tur. Simdiki HUMK m. 518 dahi boyle bir yasak getirmeden,
sadece, Tasar m. 412'de de sozii edilen, “iki tarafin iradesine
tabi olmayan 1§Ierder|1 dogan uyugmazhiklar”1 tahkim diginda bi-
rakmaktadir; Tasarl' min buna biraz énce s6zii edilen yasag1 da
eklemesi ne gereklidir, ne de dogru olmugtur.

55. Tasary’ run yine tahkimle ilgili m. 413 kuralinun, “taraf-
larin aksini kararlagtirabileceklert bir liknie veyn talikint sozlegme-
stne wyulmaz ise, ilgb‘i taraf bu aykirilign itiraz edebilir” diyen ilk
ciimlesindeki “faraflarin aksini kararlagtirabilecekleri bir Itiikme ...
uyulmaz ise” dteyi;;i1 anlagllamiyor.

Gerekgeye bakiyoruz; s6yle deniyor: “Maddede, tahkime
uygulanacak emredici mahiyette olmayan kurallara ... wyulmaz ise,
ilgili tarafa bu aykinliga itiraz etme hakk: tamnmgtir.” Hakem veya
hakemler, gerek (HUMK m. 416'run temyiz bagvurusu iizerine
hakem hiikmiiniin bozulmas: nedenleri arasinda maddi hukuk
kurallariun yahut usl hukuku kurallarinin ¢ignenmis olmasi-

ru saymamasindan anlagildigt iizere) simdiki HUMKm. 516-536 -

diizenlemesinde, gerek Tasari'min m. 411-448 diizenlemesinde,
hitkiim verirken maddi hukuk kurallaryla bagh olmadiklar:
gibi, yargilama asari!nalarmda ve hitkmiin verilmesi agamasimnda
HUMK kurallariyla yahut diger yasalardaki yargilama ustlii
hukuku kurallanyia da bagl degillerdir.

Boyle olunca, hakemlerin bu kurallara uymamas hukuka
aykin degildir, yet!kilerindedir ve demek ki bdyle tutum izle-
melerine itiraz edil| mez. Hatta buyurucu kurallar bakimindan
bile bu bdyledir; drnegin HUMK m. 287 delil sbzlegmesinin
yazili olarak yap11rnas1n1 istemigtir; taraflar sdzlesmeyi yazisiz
yapsalar ve ayn bir sdzlesme ile bizim yaptgimz delil soz-
legmeleri yazisiz dahi gegerli olacak diye anlagsalar; yazisiz
delil sézlesmesi mahkeme goziinde yok hitkmiindedir; keza
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HUMK m. 288 veya m. 290 hiikiimlerine aykiri olarak tarukla
ispat yapilmaya kalkisildiginda béyle yapmanun caiz olacag
hususunda taraflarin dnceden mutabakata varms olmalari,
HUMK m. 289 un agik kurali geregince, gecerli degildir. Bun-
lara ragmen hakemler, dava mahkemede goriilse idi HUMK m,
288'in uygulanaca titrden iddialar igin, taruk dinleyip iddiay1
sabit olmusg sayabilir.

Maddi hukukta da yasarun getirdigi sekil sart: kurallarimn
titmii buyurucudur; rnegin taraflar anlagip, bizim aramuzdaki
iligki bakimindan, tagmmaz sahg1 sézlegmesi tapu dairesinde
yapilmadan miiteahhit yazihanesinde sozle yapilmakla bile
gegerli olacak ve miilkiyeti gegirecek deseler, ne satis sézleg-
mesi gegerli olur ne de miilkiyet gecer. Boyle iken, hakemler,
Ornegin, mahalle kahvehanesinde stzle yapilmug kefil olma
akdini gegerli say1p bdyle akitle kefil olani sorumluluk altina
girmis diye kabul edebilir, o dogrultuda hiikitm verebilir;
¢iinkd onlar, simdiki hukukumuza gére, genelde, maddi hukukla
baglt degillerdir. Bu durumda, Tasar’daki “taraflarin aksini
kararlagtirabilecekleri bir luikme ... uyulmaz ise” deyisine anlam
vermek ¢ok zorlagryor.

Diger yandan, taraflarin aksini kararlagtirabilecegi bir hiik-
me ve yalrz bu gibilere uyulmaz ise itiraz edilsin, taraflarin
aksini kararlagtiramayacagi hitkme uyulmazsa evleviyetle
itiraz caiz olmak gerekirken itiraz edilemesin, buna da akil
erdirilemiyor. Herhalde, bunlara uyulmamasinun, itiraza gerek
olmaksizin re’sen géz 6niine alinacag) sdylerunek istenmistir;
ama ig hakem kurulu 6niinde iken ve itiraz suretiyle mahke-
meye bagvuru yapilmamisken mahkeme nasil olacak da re’sen
iptal karar1 verecek?

56. Tasar’'da m. 416 f. IV'tn, “Talkim sozlesmesine kargt,
asil sozlegmenin gecerli olmadi§r veyn tahkim sézlesmesinin heniiz
dogmanug olan bir uyugmazhiga iliskin oldugu itirazinda buluna-
maz” ¢dziimiinii yanls, hatta ¢ok yanlhs, hatta pek gok yanlig
buluyorum. Bunun getirilig nedeni madde gerekgesinde belir-
tilmemistir. Herhalde, etkin ve giiglii “dev”ler, seceneksiz ve
caresiz tiiketicinin vesairenin ¢niine koyduklar: sézlesmenin
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ifas igin bizzat o spzlesme geregince kendi islerine gelen
yolda olugturulmus hakem mahkemesinde dava actiklarinda,
mutlaka c¢ikacak olan kendi lehlerindeki hilkkmiin, “Sdzlesme
gecersizdir” itiraz1y1af dnlenmesini veya en azindan gecikmesi-
ni arzu buyurmamaktadn‘lar. Her ne kadar, biitiin toplumsal
diizenlerde, o diizenin “kaymagun yiyenler” takimmn, hukuku
kendi ¢ikarlarma hizmet edecek dogrultuda yonlendirmege
cahsmalar1 dogal ve {“memleket diflilinde iktidara sahip olanlar"in
bu egemenler takum'ile cikar 6zdegligi icinde bulunmasi, hatta
¢ogunun onlardan 01ma51, demek ki yasalarin dahi séylenen
dogrultuya yonelme51 kacmilmaz ise de, hukukun olugturul-
mas! siirecine kahln!mk gorev ve firsatt kendilerine verilmis
vicdan sahibi hukuk akademisyenlerinin “bu fekere comak
sokmak” igin ehnden geleni yapmasi namus borcudur; bagari
kazanlacak olsa da blmasa da.

Asil konumuza b1r kez daha egilince, Tasari'min bu mad-
desini boyle kaleme alan arkadaglarimizin dahi buradaki
hukuksuzlugu ve mantlks1zhg1 gorecekleri karusindayim. Bir
sozlegme su veya bu lnedenle tiimiiyle gegersiz olacak da onun
icindeki falanca madde olan tahkim sart1 bu gecersizlikten et-
kilenmeyecek ve geqerh kalacak, yle mi? Boyle sey olur mu?
Yahutda, eveto dahl gecersizdir ama bu gegersizligi sdylemek
yasaktir, bu yasak konunca da mahkeme onun gegersizligini
degerlendiremez, gegerSLz madde gegerli sayilir; 6yle mi?

Yine doIandlnlm seyahat acentesi drnegine donelim.
Onun, gezi ilinma kanan kisiyi aldatarak o kisiyi imzalamaya
yonlendirdigi, gem}!’e katilma sdzlesmesi BK geregince hile
sebebiyle, aldatilan yoniinden gegersizdir (askida gecersizlikle
sakatlanmustir), biliybruz. Bu kiginin, kendisine &detilen parayy,
sebepsiz zengmle;sme davasi ile geri istemek hakki vardir, onu
da biliyoruz.

Simdi bu kisi da'va agsa, daval ytizsiiz firma, tahkim gar-
tina dayanarak ilk 1t1raz on siirecek; davac, sdzlesme kendisi
yoniinden tumuyleigegersm olduguna gore oradaki tahkim
sartinin da gegersmhgn'u cevaba cevap yazisinda belirtecek.
Tasar1’daki maddey‘e bakilirsa mahkeme onun bu karsi sa-
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vunma dayanagin nazara almayip davalinmn ilk itirazim ka-
bul, dolayistyla davay: ustlden reddedecek ve dolandirilmig
miigteri, dolandinci firmanin mensubu oldugu meslek kuru-
lusunun olusturdugu hakem kuruluna basvurup onlardan
adalet isteyecek, ddedigi paranin iadesine hiikiim isteyecek.
Bu hiikmii oradan zor alir. Tasarr’'daki ¢oztimiin hukuka ayki-
rih1 bir yana, yani biitiiniiyle gegersiz olan bir akdin i¢indeki
tahkim maddesini gegerli kilar saymas: abes olduktan baska, o
¢oziimiin pratikte de nasil haksizliga ve sOmiiriiye hizmetkar
olaca@ bu Grnekten apagik bellidir.

57. Tasar’’da m. 417 {. 1'in, tahkim sart veya sdzlesmesi
varken mahkemede dava agilmussa davalimun “falikim ilk itira-
z1” 6ne strebilecegini soyledikten sonra, “Bu durumdn taltkim
sozlegmesi htiktinistiz, tesirsiz veya uygulanmnast imkdnsiz degil
ise mahkeme tahkint itirazin kabul eder ve davayr Usilden reddeder”
demesi, anlasilarruyor. Tahkim sézlesmesinin tesirsiz olmasi ne
demektir, bundan kastedilen ne gibi hallerdir? Tahkim s&zles-
mesinin uygulanmasi, ismen segilen hakeinin 8lmiis bulunmasi
gibi hakeme veya hakemlere 6zgti imkansizlik hélleri disinda,
hangi hallerde imkansiz sayiabilir? Bu fikranin 4 satirlik ge-
rekgesinde, yalnizca fikra hitkmii aktarilmakta, higbir agiklama
verilmemektedir.

58. Tasar'mun, tahkim siirecinde ihtiyati tedbir veya delil
tespiti karari verilmesini konu alan m. 418 kuralinda f. 1"de bir
yazim yanhs yapinmustir; “Malikene ...icra edilebilirligine karar
verir” degil, “icra edilmesine karar verir” denecekti ve maddenin
gerekgesinde de ifade dogru olarak dyledir: “hakent kararninin
icrasta hiikmedilecektir”...

59. Tasarr’'daki m. 426 f. 1, biraz 6nce elestirdigimiz m.
416 f. IV'deki yanhs ve ¢ok sakincali ¢éziimde 1srar ve inat
ediyor: “...bir sozlesmede yer alan talikim sarti, sozlegmenin diger
hiikiimlerinden bagimsiz olarnk degerlendirilir. Hakem veyn hakem
kurulunun asil sozlegmenin hijkiinsiizligiine karar vernesi, tahkim
sozlegmesinin kendiliginden hitkiimstizliigii sonucunu dogurmaz.”
Degerli meslektaglarimin hazirladif: Tasar1’da boyle bir mad-
denin yer alabildigine, gdziimle gérmemis olsaydim, asla ina-
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namazdim. Bu, Tasar1 hazirlayanlarin harcadif biiyilik-emegin
ve ortaya gikarilan basarili eserin hak kazandirdig: sayginlifs
pek siddetle eksiltecek ¢ok ciddi bir hatadar. Gerekge bu defa,
baklay1 agzindan ¢ikanyor: “Amag, talkim sartunmn gegersizli-
gini one stirerek tahkzinn bertaraf etienin dniine gegmektir” imis.
Stzlesme bitiniiyle gecersiz ve dolayisiyla tahkim sarti dahi
biitiiniiyle gegersiz olacak, yine de tahkim sarti ayakta sayila-
cak, 6yle mi? Bu inajulmaz kurah oraya birtakim etkin devler
koydurmus ise bile,|o kuralin boyle utang yoksunu baskilara
boyun egilmeden hemen gikartilmas: kanimca namus borcu-
dur. Béyle bir maddeénin altinda degerli arkadaglarimun imzast
olamaz, olmamahdar.

60. Tasars daki, Jtahkirri sitrecine iliskin m. 434 £. I bent b,
“Davali, cevap ldyihast vermezse; bu durum davacin tddialarimn
tkrart veya davantn khbulu olarak degerlendirilmeyip yargilamaya
devam edilir” diyor k1 bu, genel esaslara ve ayrica Tasari’'dakim.
133 kuralma uygundur Yalruz, g6yle bir ekleme yapilmasinda
yarar vardwr karusindayim: “Ancak, hakem veya hakem kurulu, bu
kanundnki isticoap kurallari uygulamaya yethdlidir.” Kendiligin-
den anlasilacag {izere, ashnda bu ekleme olmasa da o yetki
vardir; ama bu eklekne, bir yol gosterme, hatirlatma ve hatta
tavsiye islevinde olacaktir.

61. Tasarr’daki m. 438, “taltkin: yargilamast strasinda tarafiar
uyugmazhk konusunlla sullt olurlarsa, tahkim yargtlamnsmn son
verilir” dedikten sonra, sézii goyle siirdiiriiyor: “Taraflarin
talebini wygun bulmi Thakem veya lakent kurulunca sulli, hakem
karari olarak tespit edilir.” Elbette ki, sulli sézlesmesinin igerdigi
kosullart hakemin v!eya hakemlerin begenmesi, uygun bulmas:
kastedilmiyor; onlai‘ sadece, bu sdzlesmenin hakem karar1 bi-
giminde yazilmasi \treya daha dogru deyigle hakem kararmin
o sézlesme ¢oziimleri aynen tekrarlanarak yazimasi mu dogru
olur, yoksa &yle yapilmasin da “taraflarin sullt olmalar: nede-
niyle karar verilmesite malal bulunmadigina” diye bigimsel bir
kararla m siireg sonuclandirilsin, hangisi kendilerine uygun
goriiniiyor, o konuda segenek sahibidirler. Boyle oldugu da
m. 438 gerekgesinde ciimle 3'den anlasilabilmektedir. Oysa
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sdzlegmenin icra takibine konu edilebilmesi yéniinden, boyle
bir secenege yer vermeyip sulh sézlesmesinin hakem kararina
yansitilmasi ¢6ziimii yeglenmeli idi.

62. Tasari’da m. 443, hakem kararma kars1 kanun yolu

- olarak yalruz iptal davasiru ngériiyor ve iptal davasmin kabul

karar1 ile hitkme baglanabilmesinin hangi hallerde miimkiin
oldugunu sayarken, kararin maddi hukuka aykir1 olmasiru
yahut yargilama sirasinda yargilama hukuku kurallarina
uyulmamug olmasini aruruyor. :

Yani, simdiki durumu kabulleniyor. Bu tercihin dayanag,
m. 443 gerekgesinde goyle belirtilmigtir: “ Talikim sézlegniesel bir
kurumdur. ...riskin var oldugunu diigiinen taraf incelikle talkim
yolunu secmez.” Bu ifade gercekci degildir ve yine egemen dev-
lerin kendi iglerine gelen ¢éziimii dayatmasiru yansitiyor. Hele
hele Tasar, yetki sézlegmesi yapilmasma getirdigi sinirlamay:
tahkim s6zlesmesinin yapilmas: konusunda getiremedi§ine gore
ve bizim elegtirimiz farz-1 muhal kabul gériip de o sinirlama
tahkim konusuna da konacak olsa bile egemen devlerin daha
sonraki yasalagma agamasinda bu sinirlamayi oradan ¢ikartti-
racaklan “kaviyen melhuz” bulunduguna gére, konunun 6nemi
¢ok daha artiyor. Yine egemen devler, tiiketicinin vesairenin
niine sunduklart mukaddes ve degisﬁrﬂmez sdzlesmelere,
kendi iglerine gelen igerikle tahkim sart sokugturacaklar ve
oradaki hakemden yahut hakem kurulundan, maddi hukuku
bagirta bagirta katleden ¢oziimler dogrultusunda kararlar
¢ikacak, béyle hakem kararlarina karg: iptal davasi agilama-
yacaktr.

Béyle mi olsun? Bizler bu utanmazliklara alet mi olalim?

Bize diigen, sOmiirityii engelleyecek ¢zitmleri diigiiniip
6nermektir; vicdanimizin huzurunu ve saygmlifirmz: koru-
manin ka¢irulmaz geregi budur. Iste bu inangla, m. 443’e, £. IT
bent b’de mahkemenin iptal sebebi dayanag edinecegi haller
arasina konup orada alt bent 2'de “Kararun kamu diizenine aykrt
oldugu” diye pek dar bir gerceveye sikighrilmug kuralin goyle
yazilmasim oneriyorum:
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Tabii ki bu dnerim kabul edilirse, gerekgenin uygun icerikle
degistirilmesi gerekecektir. '

IV. Yukaridaki 62 Degerlendirmenin
Icerikleri Yoniinden Dokiimii

Goriildiigii iizere, Tasari'run 455 maddesiyle ilgili olarak,
bazilar1 aym1 madde iginde olmak tizere 62 yerde “takildim”.
Ancak, bu “tkilma”lan ifade eden 62 tane, sevgili Hocam II-
han Postacioglu’nun kullandif: deyimle, Remarque larimdan
31 tanesi (No. 4, 7, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 21, 22, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 31, 35, 36, 37, 39, 40, 43, 45, 48, 49, 50, 55, 57, 58, 60), surf dil
konusunda var oldugu kanisina vardigim bazi diizeltme gerek-
liliklerine yahut da kuralin orada degil surada yer almasimn
daha dogru olduguna deginen, yahut birkag yerde her nasilsa
yapilmis yazim yanlislarina, kelime eksikliklerine deginen
iceriktedir; 6ze iligkin herhangi bir degerlendirme ve elegtiri
icermiyorlar. 62 Remarque’tan 2 tanesi (No. 5, 53), yapilmak
istenen degisikligin ozellikle alkislanmas: gerektigine deginiyor;
yerinde ve do§ru olan deisiklik dnerilerinin her birini belirtueye
gerek gdrmedin,

Buna kargilik, yerinde ve dogru sayamadifim degisik-
liklere yahut eksikliklere daima deginmege calisthim ve 62
Remarque’tan 27 tanesi (No. 1, 2, 3, 11, 13, 15, 16, 17, 18, 20,
23, 32, 33,34, 38, 41, 42, 44, 46, 47, 51, 53, 54, 56, 59, 61, 62) bu
iceriktedir. 455 madde i¢inde binlerce kural igeren bir yasa
metninde, var olan hukuk kurallarina gre en azindan yiizlerce
kiigtik biiyiik orta boy degisiklik yapilirken bir ustl hukuku
uzmarurun 6zenle her kurali gézden gegirerek yaptifs degerlen-
dirme incelemesinde sadece bu kadar yerde 6ze iligkin elestiri
belirtmis olmasi, ortaya konan eserin basarisirun agik bir gos-
tergesidir. Degerli meslektaglarimu bir kez daha kutluyorum.
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Oturum Bagkani: Yurdaer OZDILEK
(Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkanu)

TARTISMALAR

Oturum Bagkan: Saym katihmcilar, Degerli Hocam Prof.
Dr. Bilge Umar beyefendinin agiklamalariru dinledik. Son de-
rece yararlandik agiklamalarindan.

Simdi, bu boliimde genel tarhigma sz konusu. Bir bucuk
saatlik bir siire taninmus genel tarigma boliimiine. Ancak, énce
bunun yéntemini belirlememiz gerekir, genel tarbgmadan ne
anhyoruz. Acaba kahmcilar taslaga iligkin goriislerini mi agik-
layacaklar, yoksa bu ana kadar kiymetli degerlendirmelerde
- bulunan sayin Hocalarinmuzin goriiglerine mi cevap verecekler
onu 8nce belirlememiz 14zim.

Akabinde de Sayin Hocamun, tahmin ediyorum bu tarhs-
malara yonelik bir cevabi s6z konusu olacak. Dolayistyla 6nce
bu genel tarbismadan neyi anliyoruz; énce bunu bir degerlen-
- direlim, ona gére devam edelim?.,
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Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Bazi1 Hocalarimz su anda
ayrilacaklar, onlar ayrilmadan énce kendilerine sorular sorabi-
liriz veya baz1 hususlar agiklamalarin: isteyebiliriz. ..

Yani, tebliglerle ilgili sorulari soralim, bunlarin tartigmast
bitsin, ondan sonra yarin, genel tarbigma ve degerlendirme
botiimiinde diger elestirileri yapabilme imkéam bulabilelim.

Oturum Bagkani: Ben agiklamalarmzi anladim. Bu du-
rumda, simdi katilimcilar arasinda saymn Hocalarimiza yonelik
degerlendirmelerine iligkin olarak, sorular1 varsa onlarialalim,
kendilerine tevcih edelim.

Miisaade ederseniz, ben kisaca Saymn Baki Kuru Hocamun
deminki oturumda yapmig oldugu bir agiklamaya cevap ver-
mek istiyorum. Genel kuruldaki bir degerlendirmeyle ilgili bir
aciklamada bulunmuglardi.

Genel kurulda stz konusu olan mesele, Ticaret Kanunu'nun
5. maddesiyle ilgili, is boliimi itiraz: iizerine dosyanin ticaret
mahkemesine sevkinde tabi oldugu siireye iligkin bir ¢ekis-
meydi. 5/5 sayili 1976 tarihli Tevhidi Ictihat, s6z konusu 5.
maddeye iligkin olarak. Yillardan beri bu Tevhidi Igtihadin 15181
cercevesinde, is béliimii itirazlan sonucunda dosyarun ticaret
mahkemesine sevkinde, teblig veya tefhim giinit hesaplanarak,
on giinliik siire hesaplanip ticaret mahkemesine dosya intikal
ettiriliyordu. Ticaret dairesinde biitiin uygulamamiz da boyle-
dir. Dolayisiyla biz bunu savunduk, Tevhidi Ictihada uy gun bir
hal s6z konusuydu. Ben bunu zatélinize arz etmek istedim.

Evet efendlm, sorulari olan arkada;alarumz varsa buyur-
sunlar..

Buyurun Hanimefendi.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Tartismarun odak
merkezinde de aslinda Prof. Dr. Yavuz Alangoya’mn tahkime
iliskin eserlerinde savundugu goriisler var. Biraz nce hakemin
maddi hukukla baglh olup olmamas: ve bu maddi hukukla
bagliligin iptal sebebi olarak Tasan’'da yer almamasinin bir
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sakinca tegkil edip etmeyecegi meselesi goriisiildii. Simdi,
mevcut doktrin, Tiirk doktirinine, Hukuk Usiilii Muhakeme-
leri Kanunu'nun yiiriirliikte oldugu dénem ve Milletleraras
Tahkim Kanunu'nun hentiz yiiriirliige girmedigi dénem o
dénemdeki tartigmalan giindeme geldi. Simdi diyor ki: . . .
anlagmasi yapildig anda taraflar ... ...

Milletleraras1 Tahkim Kanunu'na bakiyoruz, Milletleraras
Tahkim Kanunu'nun orijinini hepimiz biliyoruz. Birlesmis
Milletler nezdinde hazirlanan Model Kanun. Model Kanun'un
ilgili htiktimlerine baktigtmiz zaman orada agik bir hiikiim var,
diyor ki: “Hakkaniyete gire hiikiim verme, ancak taraflann agtkea
buna izin vérmesi hilinde soz konusu.” Dolayisiyla Model Kanun
en modern tahkim anlayigin sergiledigine gore, biz de bunu
Milletlerarast Tahkim Kanunu’muza aldigumza gére, —-benim
i¢in biiyiik bir hayal kirikhg: idi- neye gére esasa uygulanacak
hukuka iligkin maddenin... Hakemlerin neye gére hiikiim
verecegine iliskin maddenin bilincli olarak kanun koyucu
tarafindan diizenlenmedigini tespit ettik.

Bununla baglantili olarak, tabii bu iptal sebebi olarak da yer
almadi. Bu, modern tahkim anlayigimu sergilemiyor benim g&-
riglime gore. O yiizden Sayin Hocamz Prof. Dr. Bilge Umar’a
kesinlikle katiliyorum. Bu Prof. Dr. Yavuz Alangoya’nun da
gorigiidiir. Her haliikarda maddi hukukun emredici hiikitmleri
ile baghlk gorisii. ..

Dolayisiyla burada gok temel bir husus, esasa uygulanacak
hukuka iligkin hiikmiin yer almamas:. Bu bilincli bir tercih,
bunu gériiyoruz. Ne oluyor ama? Hig lyi bir gidigat degil
kanaatimce, nagizane kanaatim bu. Hukuk giivenligi zedele-
necek. Tahkim anlasmas: akdedildigi anda, siz taraflar olarak
hakemlerin neye gére hiikiim verecekleri hakkinda en ufacik
bir 6ngdriye sahip olamayacaksiuz. O yiizden, hakikaten ben
Tasarr’'da esasa uygulanacak hiikme iliskin bir madde énerim
oldu. Baro goriigit olarak yaymladik bunu, iic yazar Prof. Dr.
Yavuz Alangoya, Prof. Dr. Kamil Yildirim ve ben. Tasarr'ya ilig-
kin degerlendirmeleri kitap haline getirdik. Orada bu husus yer
aliyor. Madde 6nerisi olarak da yer aliyor. Esasa uygulanacak
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hukuk... Ek bir madde énerim oldu benim —¢iinkii o kismi ben
hazirladim- esasa uygulanacak hukuk alanu bu kadar bog bira-
kilmamali. Hukuk giivenligi zedelenemez. Bir de, tabii Model
Kanun'daki bir bagka mesele daha var, Model Kanun’a sadik
kalinmamus. Milletlerarasi Tahkim Kanunu'nda da bu var.
Tahkim mahkemesi ya da hakem mahkemesi hakem kuruluna
donistitriildi. Ashinda bu maddi hukuk sézlesmesi gériisiine
dayanan bir yaklagim. Model Kanun'u hazirlayanlarin goriisi
de bu degil. Dolaysiyla tahkimi tam bir yargilama olarak go-
rityorlar. Tahkim tam bir yargilama ise, bu hukuk giivensizli-
gini saglayacak ortam neden hazirlaruyor; bunu anlayabilmis
degilim. Milletleraras: Tahkim Kanunu da Model Kanun'un
gerisinde kaldi. Su anki Tasar onun da gerisine diigtii. Bununla
biz cazip bir tahkim merkezi haline asla gelemeyiz ve taraflarm
hukuk gilivenligini saglayamayiz goriisiindeyim.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Simdi, isin asgarisinden
miisaade ederseniz baglamak istiyorum: Hocam Prof. Kuru'ya
su noktada tabii ytizde yiiz katiliyorum. Muhtemelen o asga-
riye Bilge de katihiyor, o da su: Taraflar eger sozlesmelerinde
maddi hukuka uyulacaktir geklinde bir sarahat koymusglarsa.
Simdi, ¢ok rica ederim, bunun ihmal edilmesi, “Efendim, bana
kendini terk ettin, artik bundan sonra bir sey soyleyemezsin...”. Bunu
siz irade serbestisi dolayisiyla séyliyorsunuz stelik irade
serbestisine dayanarak soyltiyorsunuz. Ciinkii diyorsunuz ki,
hakem yargilamasi, iradi bir meseledir. Iyi de, niye iradenin
bu noktas: bu kadar trkiitiiyor?! Yani, taraflar diyorlar ki:
“Tiirk kanunlari wygulanacakitr”. Bunu kabul etmiyorsunuz,
yani “bu bizi baglamaz, biz gene istedigimiz gibi...”. Biraz evvel
Sayin Hocamun sdyledigine yiizde yiiz katthyorum; ama bu,
bu igin asgarisi. '

Simdi, i¢ hukuka baktfimiz zaman, bir kere ¢ok bityiik
bir mutlulukla gériiyorum ki, ben hep yalrz oldugumu zan-
nederdim bu alanda, degerli dostum Prof. Bilge Umar belki
bunu yazdi da bir yerde... Hani sen demin dedin ya, dikkatli
okumuyorsun diye, belki burada da bu dikkatsizligi yapmus
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olabilirim, ama, ¢ok mutlu bir dikkatsizlik bu. Simdi, bana ¢ok
hos bir siirpriz oldu. Ciinkii Bilge Umar diyor ki: “Kardegim,
burada hicbir sey sdylemeseler bile, hakemler yine kanunla baghdir-
Inr”. Cok dogru bir teshistir bu da. Ciinkii, nasil olur da bura-
daki susmay1 hakemler istedikleri gibi karar verirler seklinde
yorumlayabilirsiniz. Fevkalade veciz bir gekilde ifade ett;,
dedi ki: “Tiirk toplumu bu kanunlarla yonetiliyor, burada susmay:
nasi sen bu kanunlann diginda bir serbesti seklinde yorumlarsin.”
$imdi, burada ben susmarun hangi hallerde irade beyan gek-
linde alinacagiu falan onlan sdylemiyorum; ama tamamen
ayru goriisteyim. Hepimizin bildigi 1994 tarihli Tevhidi Igtihat
Karar -gene i¢ hukuk bakimundan tabii- Birinci Béliimiinii
kabul etti. Yani, “Eger bir seyde —i¢ hukuk bakimindan ve Hukuk
Usiilii Muhakemeleri Kanunu bakinundan- eger tarafiar sozlegimede
Ttirk kanunlarina uygulanacakiir seklinde bir sarahat getirdilerse,
hakemler buna uymak zorundadirlar. Uymazlarsa bu bir temyiz
sebebidir” dedi.

Simdi, bir kere temyiz sebebi midir, iptal sebebi midir;
nedir, onu tartigabiliriz. Ama eger biyle bir sarahate ragmen...
Simdi yeni kanuna ve biraz evvel Sayin Deren Yildinm’'in
sOyledigine geliyorum, ister milletlerarasi hukuk alaninda
olsun, ister i¢ hukukta olsun veyahut bunlarin birlegtirilmesi
projesi olsun —simdi onu duyuyorum ve ¢ok isabetli olabile-
cegini diisiiniiyorum- ama, her halde boyle bir irade varken
bu iradeyi dislamak miimkiin degildir. Oyleyse, iradelerin bu
sekliyle, agiklanmug iradelere aykinlik iptal sebebi olur. Ben
hakeme gidecegim, “Tiirk Kanun'una uyacaksin” diyecegim,
hakein diyecek ki: “Hayir, ben senin bu Tiirk Kanun‘una wyacaksin
lafini dikkate almuyorum, ben istedigine gibi ikuim veririni.” Yok,
bu kadari fazla, bu kadar1 bagka bir sekille izah edilebilir, onu
gectyoruz. Demek ki, bir, benim goriisiim bu noktada budur.
Tevhidi Ictihat Karar'min goriisii de budur. Tevhidi Ictihat
Karan'nin degistirilmesi ve o hitkmiin kaldirilmasi i¢in kanun
Tasaris1 hazirlandi 0 zaman. Ama bu dolayh olarak bugiin ge-
liyor. Bu, dogru bir ¢6ziim degil... Ciinkii, bu tahkim iradeye
dayaruyor zaten. Siz iradenin bir kismirnu alip da bir kismim
dislamak durumunda olamazsiniz.
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Ikinci mesele: Susmuslarsa —benim goériigiim, tamamen
Bilge'nin goriisiiniin istikametindedir- bu susmanin efer
tahkim bir yarg1 ise, bu yarg: kavramu gercevesinde kanunlara
uyma manasmna geldigini kabul ediyorum. Ciinkii burada su
~ var -0 zaman da styledim bunu- ¢ok basit bir ciimle yazmakla
iktifa edebilir taraflar: “Tiirk kanunlar uygulanmayacaktir”, ak-
sini yazabilirler. Ama bunu yazdiramazlar tabii baskalarina,
onun igin bu ¢aba gésteriliyor burada.

Ozet: Oyleyse, yaznuslarsa, sarahat varsa hig tereddiit yok,
buna uyulmasi Jazim. Sarahat yoksa benim goriigiim -ve gimdi
goriiyorum Bilge'nin goriisii, hatta Bilge'nin gériisti bir adim
daha ileri, onu da sbyleyecegim; hi¢ yazmamuslarsa, kanuna
yine uymak durumu stz konusudur. Eger sarahaten yazmus-
larsa -benim buradaki goriigiim biraz ayriliyor- demiglerse ki:
“Tiirk kanunlart uygulanmaz, kanunla bagh degildir, hakkaniyet
kurallarma gore hiikiim verilmesi gerekir” iste o zaman ben diyo-
rum ki: emredici hukuk kurallar: disindaki haller bakimindan
artik hakemler maddi hukukla bagh degildirler.

Anlayabildigim kadanyla, bilmiyorum ben dogru takip
ettim mi, simdi Bilge bana sdyleyince, “sen yarim yamalak din-
liyorsun” deyince, hep tereddiide kapihyorum.

Prof, Dr. Bilge UMAR: Oyle demedim, yine yarim yamalak
anladiruz. .. Soyledigim laf o degildi.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yani yazmanuglarsa veya
sarahaten yazmuglarsa “baglt degildir” diye, o zaman emredici
hukuk kurallar: disinda hakimler hakkaniyet icinde kalmak
suretiyle bagimsizdirlar.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Orada izninizle bir agiklama
yapaymm: Efendim, hakkéaniyeti, kanuna uymayan ¢6zim
olarak tasavvur etmek, bana hi¢ dogru goriinmiiyor. Demek
ki, hakkaniyete atif yapan bir ifade varsa, hakkaniyet cerceve-
sinde, asil olan kanuna uymalaridir. Oyle degil mi? Dogrusu,
bazen Kanun'un ¢dziimiiniin hakkaniyete aykin oldugu tne
stiriilebilir. Biliyorsunuz, “Hasar miigtertye aittir” ilkesi Roma
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hukukundan geliyor. Bir at satin aldiniz, yarin size teslim edi-
lecek, su kadar para 6deyeceksiniz, parayi cebinize koydunuz
gittiniz ati teslim almaya, adam dedi ki: “Kusura baknia, hayal
kirikligina ugrayacaksin, yildirim diigtii, at 6ldii.” Yahu vah vah!..
Duur, ver bakalim parayi. Ne parasi? Paray: 6deyeceksin. ..
Yoo, hasar miigteriye aittir ilkesi... Simdi, bu malum bizim
hukukumuza, Roma hukukunun ve Isvicre hukukuna ozgii
bir ilkedir. Almanlarda falan ilke boyle degil. Simdi bu ¢dziim
hakkéniyete uygun mu? Dogrusu tartsilabilir ve “hakkaniyet
cergevesinde hiikiim verilecektiv” denildiginde, anlayabilirim
burada hakemin gerekgeler géstererek, mukayeseli hukuktan
s6z ederek kanundaki ¢dziime uymayan bir ¢6zlim vermesini,
hakkaniyete dayamyorum diyerek bdyle bir ¢6ziim vermesini
anlayabilirim. Ama, bu galiba ¢ok nadir goriilebilecek bir hal-
dir. Copu kez kanundaki ¢6ziimiin, hakkéniyete uygun ¢oziim
oldugunu kabul etmek gerekir.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Evet, bu cerceve icinde
son sdyleyecegim su: $imdi, yeni kanun bakimundan ve mil-
letleraras: iligkiler bakimundan... Tabii, burada bir gercepi de
gozden uzak tutmamak lazim. Bugiin milletlerarast iligkilere
baktifimiz zaman, biraz evvel Deren Yildirim'in sdyledigi gibi,
Model Kanun’da, taraflarin sarih iradeleri aciklanmadikca,”
hakem mahkemelerinin kanunla bagli olduguna iliskin bir
diizenleme var. Simdi, eger yapilacaksa ~son adimu bir yana
birakiyorum ben gahsen- belki bu diizenlemeyi getirmek lazim.
Giinkit, bakiniz, hep onu séylerim, aman hakem yargilamas:
¢ok dnemlidir diyoruz, vesaire ama bunu bu sekildeki hii-
kiimlerle yiiklerseniz, o takdirde hakem yargilamasina giiven
duyulamaz. Nitekim bugiin Tiirk hukukunda, hatta kismen
yabanci hukuklarda ~benim bildigim odur-~ o kadar biiyiik bir
gliven duyulamaz. O bakimdan, hakem yargilamasi énemli bir
cikistir, bilhassa mahkemeler disindaki yar gilama bakirmundan.
Ama buradaki diizenlemeleri, sabirlar1 tagiracak noktalara
getirmemek 1azim. ‘

Cok tesekkiir ederim.
Bagkan: Buyurun Sayin Kuru...
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Prof. Dr. Baki KURU: $imdi, konugmacilar, Sayin Nevhis
Deren'’in agiklamalarini tam anlayamadim ama, surada bir gé-
riis birligi var galiba, Nevis hanim da ayr: seyden bahsetti...
1994 tarihli Ictihad: Birlestirme Karari’'nda herkes mutabik,
oyle mi?.. “Eger taraflar agtkca... Onun diginda, taraflar hichir
sey soylememiglerse, gene de Tiirk kanunlarini wygulamas: lizim
hakenlerin” diyorsunuz.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Ben dyle diyorum sahsen, benim
goriigiim o.

Prof. Dr. Baki KURU: Gérmedim o kitabinizi ama... O
zaman tahkimin bir anlami kalmaz gibi geliyor bana. Taraflar,
tahkime ne igin giderler? Devlet mahkemelerindeki gibi dava-
lar uzamasin, biraz daha adalete uygun bir karar verilsin diye
giderler. Eger taraflar hicbir sey sdylememiglerse, o zaman da
maddi hukuk kurallart uygulanmalidir tahkimde derseniz,
ikisi arasinda bir fark kalmaz.

Bir Katilimc1: Aksi sarahati koyabilirler, bagh degilsin
diyebilirler taraflar...

Prof. Dr. Baki KURU: Onu demislerse zaten ihtiyath olma-
lar1 bakimindan bunu mutlaka yazmalar gerekir. Ama yazma-
muslarsa, bizim teden beri uygulamanmuz da, mahkemelerin
adalet ve nasafet esaslarina gére-karar vermesidir.

Simdi, tahkimde bu gerekli de oluyor... Benim bagimdan
bir olay gegti, 20-25 sene oldu, Keban Baraji nedeniyle ... diye
bir yer var, Elazi§ ile Bingtl arasinda. Bir koprii yapilacak, ...
Kopriisii. Thale etmis Karayollari, bir Alman sirketine ihale
edilmis. Yer gosterecekler, ama “yer gostermede gecikmest hilinde
bir ilave tazminat ddenmez” diyor. Peki. $imdi, Alman girketi de
bekliyor; cagirmiglar Alman sirketini: “Buyurun, yeri gsterece-
giz” demigler. Onlar da gelmis, Agustos sicagyds, kurmuslar
santiyeleri, bir ay gegmis, iki ay ge¢mis, ii¢ ay gegmis, yer
gosteren yok. Ama onlar personeli, miihendisi, makineleri her
seyini koymuslar oraya. Ondan sonra, ii¢ ay sonra mui ne, yer
gosterilmis, Alman girketi dava etti. Ben de hakem kurulunday-
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dim. Baktik, herkes, ¢ok giizel bir koprii, bilmem ondan sonra
giden oldu mu oraya, ... Képriisii, Keban Baraji'min ortasmdan
gecmesi lazim. Sozlesmede soyle bir hiikiim var, stzlesme de
¢ok agik degil, Borglar Kanunu'nun 99. maddesi galiba. Biz,
“adalet ve nasafet bir tazminat verilimesini gerektirir” diye karar
verdik. Yargitay, “"Malikemelerde olsayd: bu dava, kazaninazd,
99. maddeye aykiri diiserdi” diye bozdu. Simdi, orada adalet .

duygusuna sey yapiyor...

Bir Katilimer: Nasil bir hiikiim vardi Tahkim Sozlesmesi'nde
efendim? :

Prof. Dr. Baki KURU: Onu simdi tam hatirlanuyorum...
Sey, yer gdstermede gecikmesi halinde...

Bir Katilimer: Yani, hig hiikiim mii yoktu tahkimle ilgili
kanuna baghlik bakimindan hig hiikiim yoktu degil mi?

Prof. Dr. Baki KURU: Yoktu, o zaman konulmuyordu. O
zaman konulmadi igin eski igtihatlar biliyorsunuz, 1994 ten
dnce “adalet ve nasafet kurallarma gére hakeniler karar verebilirler”
diyordu. Biz de, cok da sey yapmadik ama, adamlarin asgari
masraflarmu hitkmettik. Yani, oraya ¢agirnussin, ¢agirdiklar:
sabit, “biz cagirdik” diyor. Ama neden yer gosteremediniz? “Ba-
raj yeri belli olmad, kdpriiniin nereden gegecegt belli olmadt” diyor.
Ee, artik o adamu ¢agirmigsimz, gel demigsiniz, sozlegmedeki
yetkinizi, yer gdsterme yetkinizi kullanmigsiniz.

Olaydan ¢ok gectigi igin baz1 hususlar1 hatirlamiyorum,
o zamanki Yargitay iiyelerinin belki biiyiik bir kismi hayatta
bile degiller. Ama boyle bir yerde adalet, nasafet esaslarina
gore karar vermek gerekebilir. Zaten tahkime bunun igin
gidilir. Eger boyle bir hitkiim koyarsaniz, Tiirk hukukunda
milletleraras: tahkimde de, sézlesmede hiikim olmasa bile,
“Tiirk hukukuna gére karar verilecektir” derlerse, Nevis Hanumuin
bahsettiZi cazibeye hig ¢’sini bile artik ey yapamazsirz, kimse
gelmez Tiirkiye'ye tahkim igin.

Oturum Bagkani: Buyurun.
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Efendim, bu diigiincelere kars
benim iki miitalaam olacak. Birincisi, kisiler tahkim s&zles-
mesi yaparken hakemler maddi hukukuna bagl olmaksizin
akillarina estikleri gibi, kendi dogru saydiklan ¢dziim sudur
diye bir ¢6ziim verebilirler derse mesele yok. Boyle ey caiz
olsun, batil olsun falan dedifim yok. Ama, bdyle bir sey den-
medi, hicbir gey soylenmedi; béyle bir faraziyede hakemler
kendi akillarina esen tiirde ve maddi hukuka hi¢ uymayan
tiirde bir karar vermeye mezun sayilmuglar diye farz edebilir
miyiz? Bence asla edemeyiz. Surada bakin, bu kadar insaruz,
size getirdiler bir tahkim s$zlegmesi yapmak teklif etti ihtilafta
bulundugunuz bir insan...

Tahkim S6zlesmesinin yapilmas: kagta kag serbest irade
eseri? Yiizde 80 belki, 6niiniizde bir mukavele yazarsalar,
orada bir madde vardir, falan falan kigilerin tahkim kurulunu
olusturmasini ve aramzda bu sézlegmeden dolay: ¢ikabilecek
ihtilafin onlar eliyle ¢6ziimlenmesini kabul ederim... Bu kadar!
Hig g1k bile diyemezsiniz, oraya imza atmak zorunda kalacak-
simz. Ahvalin ok biiyiik cogunlugunda tahkim sézlesmeleri
boyle yapiliyor. Serbestce insanlara, Ahmet akli baginda adam,
Mehmet adil adamdir, dogru adamdir, aptesli, namazliadam-
dir, dogruluktan ayrilmaz, haydi onlari hakem yapalim; boyle
demesiyle olmuyor. Hayal aleminde yasamayalim, gercek bu,
dedigim gibi, 6niiniize dayatihyor tahkim sozlegmesi.

Oyleyse, kitleleri bdyle tahkim stzlesmelerine karg: ko-
rumak lazim. Hele hele bsyle tahkim s6zlegmelerinin hukuka
aykir1 diisen sonuglan getirip size dayatmasina kargt ¢citkmak
lazimi.

Oturum Bagkani: Sayin Hocam, konuyu tartishk etrafh
olarak. Tarhismalar1 hakem miiessesesinin igine hapsetmeye-
lim, birgok konuyu tarfisacagiz, bunu burada kapatalim. Ben
de Yargitay'in konuya iligkin goriiglerini agiklamak istiyorum
ama, zaman darligindan ve bildiginizi de diistinerek o konuya
hi¢ girmiyorum. Bagka konularda sorular alalim?..

Buyurun Sayin Ermenek.
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Ars. Gor. Ibrahim ERMENEK: Benim sorum ¢ncelikle
Yavuz Alangoya Hocama olacak,_sonra_ onunla baglantili Baki
Hocama bir soru soracagim.

Kismi davaya iliskin olarak: Simdi, gérev bakimindan
¢ekismeli gekismesiz ayrimi kaldiriimus, yani bir kismi dava
edilirse son kisim hari¢ olmak {izere tamamina gore gorevli
mahkemeyi belirliyoruz. Bu tamam, gérev bakimindan olabilir.
Ciinkii, ileride 1slah yoluyla veya ... arttirmak yoluyla gorevli
mahkeme degisebilir, o ylizden bu yerindedir. Fakat, istinafa
iligkin 345. maddede ve temyize iliskin 366’da yanilmiyorsam,
orada s6yle bir hitkiim var: “Eger alacagin bir kismi dava edilmigse,
itkinde istinaf bakinnndan 1 nulyarlik kisim, temyiz bakinnndan 5
milyarlik kistm alacagmn tamamma gore belirlenir” diyor. $imdi,
mahkemenin karar vermedigi bir kistm bakimundan nasil alaca-
gin tamamma gore belirliyoruz bunu? Ciinkii, &zellikle istinaf
bakimundan islah ve iddiay: degistirme girisimleri... yasa yok,
hakim re’sen dikkate aliyor orada. Kald ki, bu arada kismi
dava agqildifinda zamanagimuna da ugramis olabilir. Ciinkii,
dava kismi disinda birakilan kisim bakimindan zamanasimu
kesilmiyor. Dolayisiyla zamanasimuna ugramus olabilir veyahut
dava disinda birakacagim kismi benim dava edecegimi kim
garanti edebilir? Bu birincisi.

Ikinci kisum, Baki Hocama soracagim kisim: 1 milyarin al-
tinda kalan uyusmazliklar bakimindan, zellikle de hakimlere
kars1 agtlacak sorumluluk davasinda, bu 1 milyarin altinda
kalan kisimlari, benim gérebildigim kadariyla, uygulamada
hékimler bir yargilama faaliyeti gibi algilamyorlar. Bunu bir
norm koyma gorevi gibi algiliyorlar. Yani, burada biz iste-
digimizi yapariz, nihayette bir denetim yok. Dolayisiyla bu
anlamiyla hikimlere kars1 agilacak sorumluluk davasi da, son
derece 6nemli bir hale geliyor. Dolayisiyla hani burada devlete.
kars1 agilmug olmasi, pek yerinde degil. Hakimler tizerindeki
caydiriciligim ortadan kaldimnyor.

Ikinci olarak da, bu, hakimlik teminatim zedeliyor diye
yarin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilirse, biiyiik bir
bogluk dogacak. Ayru sekilde, hakime kars1 agilan sorumluluk
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davasi bakimindan deniyor ki: Davay: kaybeden taraf -yani
davaci oluyor dogal olarak, tazminat davasi- 500 milyon li-
radan 5 milyar TL'ye kadar tazminata mahkum... Boyle bir
seyi, ben %20 de davay: kaybetme ihtimélim olsa, niye dava
agaymn? Bu benim Anayasa’da éngoriilen... hakkima aykirilik
olusturuyor.

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Birinci béliimii igin, ister
istemez ¢ok kisa dzetleyecegim, belki {i¢ satirda. Diyorsunuz
ki: “Gérev bakimundan kismi davada agilan kismn degil, tamanuna
bakiltr. Burada benim bir itirazim yok” degil mi? “Gérev bakinundan

bu pek énemli degil, amn buna mukabil istinaf ve temyiz safilarinda

yine tmmannna bakdacaktir. Bu dogru bir ¢oziinm nuidiir?” Clinkd,
diger kismun ne olacagy, 6biir kismun dava edilip edilmeyece-
§i meselesi, o an itibariyle belli degildir, mahkeme kararinda
yoktur...

Simdi bakinz, ¢ok énemli bir seye deginiyorsunuz. Bu
sabah bu meseleyi dolayl yoldan, bagka bir mesele dolayisiyla
gindeme getirdim, dedim ki: Kesin hiikiim... Biliyorsunuz,
bizim Yargitay’in bagka bir diizenlemesi daha var, kismi dava
i¢in alman hiikiimde eger hukuki iliskinin biitiiniiniin tespiti
yolunda bir hiikiim varsa ve bu kismi dava kesinlesmigse, bizim
Yargitay ne diyor: Artik bu hukuki iligki kismi mittebaki i¢in
de kesin hiikiim kabul edilmelidir..

Simdi, huna ben biraz sayin arkadaglarimiza da séyledim,
bu ¢ergevede kesin hitkmiin sinurlarirun bu gekilde genigletil-
mesinde gok miitereddidim.

Meseleye kanun yollar1 bakimundan gelince: Simdi, burada
biraz isin amacina bakarak hareket etmek lazim. Dogru, tama-
muna kargi istinaf tayin edilir. Ben bunun dogru oldugunu dii-
siinttyorum sahsen. Buradaki durum nedir? Istinaf tamamina
bakilarak tespit edilir... Halbuki 1 milyarlik kisimdan sonra,
ikinci dava aqilmazsa burada ilk yapilan istinaf tetkikat1 ve
temyiz tetkikati bosa gitmis tetkikatlar olacaktir.
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Eger ikinci kisimlann agilmadigs bilinseydi, ilk kisimda
istinaf ve temyiz yolu kapah olacakti. Degil mi, soylediginiz
budur bize?.. Benim kanaatimce, belki bdyle bir ihtimal vardir.
Ama béyle bir ihtimal vardir diye, kismi dava bakimindan bu
hiikiimden feragat edilmesi dogru olmaz. Yani, kismi davada
gorev buna gore tayin edilecektir, istinaf yolu ve temyiz yo-
lunun da yine tamamuna iliskin olarak kabullenilmesi dogru-
dur, Dedigim gibi, ¢iinkii bu bir kismi davadir, belirlenmigtir
kismi dava olmast. Bunun da bir denetime tabi tutularak,
biitiiniin degeri dikkate ahnarak denetime tabi tutulmasinda
ben mahzurlu bir yol gérmiiyorum. Ciinki bir imkéan ortadan
kaldirmuyorsunuz, tam tersine, bir imkanu ekstradan getirmis
oluyorsunuz. Bilmem anlatabildim mi? O bakimdan, benim
béyle bir diizenlemeye kars1 ¢ikmam s0z konusu degil: Ben
dogru buluyorum.

Oturum Bagkani: Buyurun Saym Kuru.

Prof. Dr. Baki KURU: Hakimlere kars: sorumluluk dava-
siyla ilgili bana da bir soru yonelttiniz saruyorum.

Orada soylediginiz hususlar benim Tasar1’daki sisteme
karst olusumu destekliyor. Onun igin, Tasar1’da getirilmek
istenen hakimlere karsi tazminat davast hiikiimlerine karsi
idim ve bunu da goriigiiniiz destekliyor. Yani, benimle bir
celigki yok aramuzda.

Sayin Bagkarum, izin verirseniz kismi davaya da degine-
yim. Sayin Alangoya’ya katiliyorum, tamamina gére belirlen-
meli. Bugiin 427. maddede de var. Ama bunun gerekgesi Sayin
Alangoya'nin demin kathlmadif) kesin delil meselesi. Yani,
dava edilmeyen kisim hakkinda da kesin delil tegkil etme ih-
timali oldugu icin temyiz ve istinaf stnur1 kismi dava edilmemig
bsliim de nazara alinarak belirleniyor. Yani, benim kanaatim
de tutarh ama, sizin bir énceki goriisiiniizle, yani kesin delil
teskil etmesine kars1 olma goriisiiniizle tamami iizerinden
temyiz simunmn belirlenmesi goriigi: santyorum biraz birbirine
yan bakiyor gibi Saym Alangoya, ne dersiniz?
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Vallahi bugiin hep yan
bakilmakla suglaniyorum! Ama esas itibariyle kismi davadaki
goritslerimi bildiginiz i¢in fazla yormak isterniyorum. Ama kis-
mi davadaki goriiglerim bunlarin hepsini muhafaza ediyorum,
ama kismi davadaki kesin hiikiim meselesini, kismi davayla
siurhiyorum. Ama bu sirurlama, acilmus olunan, biitiinii itiba-
riyle, biitiiniiniin degeri itibariyle acilmig olan istinaf ve temyiz
yollarina gidilmesini engellememek gerekir diyorum.

Oturum Bagkani: Buyurun Sayn Karayalgin.

Prof. Dr. Yagar KARAYALCIN: Efendim, konusmalar ¢cok
dagildi. Simdi, 1994 tarihli I¢ctihadi Birlegtirme Karari'ni ben,
Birinci Hakem Heyeti Bagkar olarak; Baki Kuru arkadagim
ise, bizden sonraki hakem heyetinin -zannediyorum- bagkan
olarak olaylar1 degerlendiriyoruz. 1994 tarihli Ictihady Birles-
tirme Karar altnda bizim enstitiimiizde ¢ok uzun tartigmalar
yapilmughr.

Simdi, tahkim hukukunun iki temel kurali vardur: Bir, eger
taraflarin sozlesmesi ile hakem kurulunun hakkaniyete gore
hiikitm verebilecegi konusunda ¢zel bir hiikiim yoksa, hakem
heyeti maddihukuka gére karar verir. Maddi hukukun ne ola-
cagin taraflar belirtmemisler ise, hakem heyeti hangi maddi
hukukun uygulanacafini tespit eder ve ona gore karar verir.
Bu itibarla, 1994 tarihli ictihadi Birlestirme Karar1, kanaatimce
temelinden yanligtur.

ikincisi, simdi olayda ne olmugtur? Biz Birinci Hakem
Kurulu olarak maddi hukuka gore karar verdik, Borclar
Kanunu’nun bilmem kaginct maddesine gore karar verdik.

Yargitay'a gitti konu, birkag sene bekledi, Ictihads Birles-
tirme Kurulu'na gitti, ictihad: Birlestirme Kurulu bu kararn
verdi, déndii bizim verdigimiz karart bozdu. QOlabilir. Bizden
sonraki heyet, bizim verdigimiz karann dogru olduguna karar
verdi, fakat 15. Hukuk Dairesi'ne gitti, 15. Hukuk Dairesi dedi
ki: “Hakem Kurulunun bu konuda bir karar verme yetkisi yoktur, ...
karart veremez” ve bbylece iste dogru karar verme... Yani, konu
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Hukuk Genel Kurulu’'na intikal etmeden ve bu ézellikler tart-

silmadan bu dava maalesef bir tarafin aleyhine sona erdi.
Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim.
Bagka sorusu olan? Buyurun Saym Oztek.

Prof. Dr. Selquk OZTEK: Simdi, Hukuk Usdli Muhake-
meleri Kanunu, benim kanaatimce ¢ok uzun zamandan beri
bir giinah kegisi oldu. Ne zaman bizim adalet sistemi yavag
iglese ya da bazi sorunlar ortaya giksa, siyasi iktidarlar en kolay
¢oziim olan Hukuk Usalii Muhakemeleri Kanunu'nu degis-
tirme yoluna hep gitmiglerdir. Benim hesabima gore 28, fakat
bir bagkasinun belirttigine gére Usiil Kanunu'nda 26 degisiklik
yapilmugtir. Bir tiirlii gevresel sorunlar gériilmek istenmemis-
tir. Tebligat sorunu, adli polis gerekli mi degil mi, hiakimlerin
bilgi yoniinden kalitesi, avukatlarin kalitesi gibi daha bir siiri
sorun. Fakat sunu da itiraf etmek gerekir ki, bu degisiklikler
nedeniyle Usil Kanunu gergekten bir yamali bohgaya don-
miigtit. Bunun bir derlenip toparlanmasina, muhtemelen bir
insicama kavugturulmasina ihtiyag vardi ve dili bakimundan
cok akstyordu, bazi yerlerde son derece Tiirkge sézciikler, diger
yerlerde agdali Osmanlica. O itibarla béyle bir degisiklik fikri
kanaatimce, her seye ragmen, uygun olmustur.

Burada Komisyon, yine kanaatimce ¢ok uygun olan bir
yontemi benimsemis ve bizim 75 yillik mitktesebatimiza bir
Olglide sadik kalrmustir. Bu miiktesebatin bir kenara silinip
atilmast i¢in ben bir neden géremiyorum. Bir de gerekgelerinde
6nemli bir tespit yapmuglar, aslinda Hukuk Uslit Muhakeme-
leri Kanunu'nun degistirilmesi yéniinde bir tazyik, bir tespit
yoktur diyorlar. Dolayistyla igin 6ziinii muhafaza etmek sure-
tiyle yeni hiikiimler getirmeleri son derece iyi olmus.

Benim gahsi kanaatim, detaya girmeden, iyi bir Tasar
oldugu, derli toplu, kendi i¢inde tutarly, bir reform niteliginde
degil, fakat tabii reform yapabilmek igin gok degisik calisma
ybntemleri benimsemek lazim. Yani, bu ¢calsma yontemleri
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komisyonlarm nasil ¢alisma yaptigint hepimiz biliyoruz. Hafta
sonlar1 gelip iki saat, ii¢ saat, bes saat ¢aligmakla bir reform
yapmak pek miimkiin degil gibi goriiniiyor bana.

Bu baglamda, giindeme gelen bir konuya definmek istiyo-
rum, o da ADR olarak ifade edilen ve Tiirk¢eye “Alternatif Uyus-
mazhk Coziim Yollan” diye terciime edilen konu. Bu konuda
cok dikkatli olmak lazim geldigine inamiyorum. Ciinkii bu bir
ideolojik konudur. Kiiresellesme adinu verdigimiz ideolojinin
bir aracidir bu ADR dedigimiz sistem. Ha, simdi bu kiireselles-
me dedigimiz sistem, ideoloji benimsenir, ben kabul ediyorum
bunu, yani o zaman anlarim, yani buna sayg: duyarim ancak
goriis olarak. Fakat bunun bir ideoloji oldugunu bilmek 1azim
ve kiiresellesmenin baglica hedefi: Bir, milli savunmay1 kiglilt-
mek; iki, adaleti kii¢iiltmektir. Yani, miimkiin oldugu kadar
fazla seyi, devletin adliye mahkemelerinin gérev alanindan
cikartip ozel kigilere vermektir. O iibarla o ADR konusunda
cok dikkatli olmasi 14zim geldigine inantyorum. Ciinkii, bu
kiiresellesme ve ona bagli araglar... Yani, 8yle zannediliyor ki,
bdyle Yunan Tiirkiye'ye gelecek, sarilacak, &piisecek herkes,
Tiirk Yunanistan'a gidecek; o sevgi pitirciklan falan... Herkes
sarilacak, kol kola, el ele... Ama kanaatimce bu hi¢ boyle degil.
Bunu bildikten sonra, “Ben buna ragmen kabul ediyorun” deni-
lirse de o goriiglere tamamen saygl duyuyorum.

Gorev simrm sabitlemis Komisyon. Bu sabitleme, tabii
enflasyon simdilik Tiirkiye’de diisiik gidiyor da, ingallah eski
giinlere déniis olmaz. Biz neler gordiik clinkii, sabah cikiyor-
duk etiket bagka, aksam giriyorduk etiket degismig. O itibarla
bu sistermn bayle devam ederse, bu yapilan dogru gibi.

Grup davalar: -hemen hemen biitiin konugmacilar ifade
ettiler- gergekten biraz' muglak kalnus. Bizde zaten Ticaret
Kanunu'nda 6zellikle vard: haksiz rekabet konusunda. Bu
konuya girilmisken, acaba biraz daha ileri gidilemez miydi?
Ornegin, o konuda bdyle biraz miitereddit de olsa adimlar
atmus bir Fransiz hukuku var, acaba oradan yararlanilamaz
muydi? Bu grup davasi biraz daha yaygin hale getirilemez
miydi diye diigiiniiyorum.
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Ses ve goriintii naklinden yararlanma son derece yerinde.
Ses ve kayit cihazlarimun durusma salonuna alinmamasi son
derece yerinde.

Bilirkigilik kurumuna gelince; tabii simdi burada deveye
sormuslar: “Boynun neden egri” diye, “Nerent do§ru ki” demis.
Yani, o bilirkigilik kurumuna girdigimiz zaman sabaha kadar
konusabiliriz. Burada yalniz, yine konusmacilar ifade ettiler,
simdi bir ticaret mahkemesi hakimini diisiiniin. Bu ticaret
mahkemesi hakimi, haksiz rekabetiyle, cari hesabiyla, ticari
isletme hukukundan tutun anonim sirketleri, limitet sirketleri,
kooperatifleriyle igte sirketler hukuku, kiymetli evrak hukuku,
bankacilk hukuku, itirazin iptali davalar: vesilesiyle icra hu-
kuku, iflas, konkordato vesilesiyle iflas hukuku, konkordato
hukuku... Yani, simdi bizim 6niimiize dosya bilirkisi olarak
geliyor, ii¢ giin, bes giin ugragiyoruz, Isvicre doktrinine giri-
yoruz da isin iginden ¢tkamuyoruz neredeyse. Yani, hakimden
bunu beklemek, bu konuda bu derece élciisiiz bir yasaklama
getirmek, bu ne dlglide dogru bilemiyorum. Yani, neden
Fransizlar mahkeme dostu adi verilen bir kurum ihdas ettiler.
Yargitay’da, gergi temyiz mahkemesinde sadece bu uygulani-
yor ama, Yargitay toplumun o alanda uzmanlagmis, érnegin
hukuk fakiiltesi profesorlerinden kisiler ¢agirip bundan bilgi
alabiliyor ¢ok yeni konularda, kendisinin inceleyemedigi ko-
nularda. Yani, bunlardan neden hakimler yararlanmasin? O
konuyu ben de pek paylagamiyorum dogrusu.

Bazi noktalarda biraz iyimser. Saym Hocam, iyimser bu-
luyorum Komisyonu. Sayin Baki Kuru Hocam 6n inceleme
konusunu belirtti, “Gayet yerinde olnnis” dedi. Hakikaten gayet
yerinde olmus. Yalmz ben Sayin Hocama itk olarak su soruyu
yoneltmek istiyorum: Simdi, bu sutha tegvik denildigi zaman,
simdi hakim ne yapacak? Gergi, Hocama gére “Isvigre’de ve
Fransa’da grefiye denilen hitkim yardmmcih§ kunony ihdds edilirse
ancak bu igler” diyor hakli olarak da. Biz, hakimin bunu iglete-
cegini, is yiikiiniin... Yani, Istanbul'da falan bunun bir ticaret
mahkemesi, bir asliye hukuk mahkemesinin falan bunu igle-
tebilmesi séz konusu degil. Simdi yalmz su: Ihsast rey konusu
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ne olacak Hocam? Sulh acaba, yani hakim bir seyler diyecek.
Diyecek ki: “Yahu kardesim, sen biraz haksizsin, yoksa bunlari
bir araya getirip orada oyle hakint baktigr zaman bundan sulh falan
ctkmaz yani.” Hakim diyecek ki: “Kardesim, sen biraz zmypf gibi
goviintiyorsun” vesaire. Yani, diyecek mi daha dogrusu, ne ya-
pacak?! O konuda ne diisliniyor, Degerli Hocamun goriiglerine
bagvurmak istiyorum.

Bir de, Degerli Hocam gorev konusuna degindi demin.
“Bu gérev konusunu fazla abartmaniak lizimm” dedi. Yani, kamu
diizenine iliskin olmasi hususunu, “ozellikle karar verildikten
sonra gorev yoniinden Yargitay veya st mahkente tarafindan bir
bozma olmasin” dedi. Simdi, ben dogrusu Hocama katilamiyo-
rum bu noktada. Gerci kimligine ve birimine ok bilyiik say gt
duyuyorum, haddim degil ama, Hocam taze olmadigim: da
artik ifade ettiniz zaten, kos kos gidecegiz... Zaman hitkiniinii
icra ediyor Hocam, haklisinuz.

Degerli Hocam, bir ihtisas mahkemesi kuruluyor, Srnegin
Fikri ve Smai Haklar Hukuk Mahkemesi diyelim. Kanun ko-
yucu bunu neden kuruyor? Diyor ki: “Ben, hakkwm, fikri ve sinai
miilkiyet alamndaki hakkin bu sekilde daha iyi tecelli edecegine, ger-
ceklesecegine inanpyorum. Onun icin bu mialtkemeyi kurdum.” Simdi,
asliye ticaret mahkemesinde de taraf avaz avaz bagnyor, diyor
ki: “Yahu kardesim, gorevsizsin, benim davama fikri ve stnai lwaklar
hukuk mahkenesine gonder.” Mahkeme de dikkate almuyor, “ben
gorevliyim” diyor, karar1 veriyor. Simdi bu karar, yani Yargitay,
buna iist mahkeme karisamayacak m1? Benim kanaatimce, go-
rev son derece temel direk gibi goriiniiyor. O itibarla oradaki,
belki bagka sey ifade etmek istediniz bilerniyorum, ama ona
katlamadigimi arz etmek istiyorum.

Komisyondaki degerli arkadaglarima tekrar tegekkiir edi-
yorum, saygilar sunuyoruimn.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ederiz. Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Yagar KARAYALGIN: Ehstih‘imiizﬁn yakin bir
siirede yapmay1 diigindigi “Tahkint Senpozyumunun ama-
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c1, meslektagimzin temas ettigi gibi, 1srar hakkayla ilgilidir.
Bugiin yagayan Tiirk hukukunun tahkim agisindan en énemli
konusu, hakem heyetinin israr karar: hakki konusudur. ... nasil
degerlendirilmistir su anda kesin bir gey séyleyemeyecegim,
hatirlayamiyorum, ama orada bol bol bu konuyu tartigmak
imkéniru bulacagz.

Tegekkiir ederim.
Oturum Bégkam: Tegekkiir ederiz.
Buyurun efendim.

Prof. Dr. Baki KURU: Sayn Selcuk Oztek’in sorusundan
baglayayim: Simdi, ihtisas mahkemesi, fikri ve smnai haklar
mahkemesi kuruldu. Onun da gorevine giriyor, ticaret mah-
kemesi karar verdiyse ne olacak? Ben diyorum ki, ticaret
mahkemesinin verdigi karar dogruysa, Fikir ve Sanat Eserleri
Kanunu'na, vesaireye uygunsa, artik sirf gorevsizlik nedeniyle
bozulamamali. Neden? Yakin zamana kadar ticaret mahkeme-
leri bakiyordu bu davaya. Hele simdi sizin verdiginiz misale
gore, ticaret mahkemeleri {i¢ hakimden oluguyor, Fikri ve
Sinai Haklar Mahkemesi bir hakimlige indi ve 8yle bunald: ki
biitiin davalara gérevsizlik karar veriyor... Alt ay sonraya
durugma veriyor. Simdi, gérevsizlikten bozdunugz, fikri ve sinai
haklar hukuk mahkemesine gitti, o da hazira kondu, Ticaret
Mahkemesi karar esastan dogruysa, ayni karan verecek. Yani,
Yargitay sonuca etkili olmayan usil yanligliklarim nasil olsa
bozma sebebi yapamuyorsa, bu da bir usil yanhighdir, gérev
yanlighigidir; bunu da bozma sebebi yapamasin diyorum.

Eski kaldirilmasi diisiiniilen Kanun'daki, Usiil Kanunu’nun
7. maddesinin iigiinc@ fikras1 hiikmiinii daha genigleterek uy-

‘gulayalim diyorum, usiil ekonomisi bakimindan. Yani, bu

gorev gok biiyiik bir sey degil. Bir de, 6zel mahkememiz halini
dofru verdiniz. Fikri ve Sinai Haklar Mahkemesi kag yerde
var Ttirkiye’de; ya ii¢ yerde ya bes yerde. Oteki yerlerde buna
zaten genel mahkemeler bakiyor. Bu kadar gérev konusunu
bir bozma nedeni yapmayalim diyorum.
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Ondan énceki serunuz, sulha tesvik: Tabii, bu ok nazik bir
konu. Hakimi sulha tegvik ederken ihsasi re)'rde bulunmaktan
kacinmasi ldzim. Ama sadece sulh olun, sulh olun demek ye-
terli degil. Yani, onlara, Almanlarin dedigi gibi, cicek sunarak
bunu anlatmasi lazim. Gok nazik bir konu. Bugiinkii Kanun’da
da var ama, uygulanmuyor. Fakat, 6n inceleme sirasinda kar-
sthikl konugturacak, geyleri tespit edecek ya, “Buyurun, ne
diyorsunuz” der gibi, biraz mimikleriyle falan hareket ederek
. belki yapacak. Artik o hakimin becerisine kalmig bir gey diye
diigitnityorum.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkant: Buyurun Saymn Cem Budak.

Dog. Dr. Ali Cem BUDAK: Sorumu aslinda dogrudan
dogruya yoneltme degil ama, kiymetli Hocam Prof. Yavuz
Alangoya’nin temas ettigi bir konu vesilesiyle giindeme ge-
tirmek istedigim ve bugiin de aramizda iken Hocalarimiz
konusulmasim arzu ettigim bir konu var. Senetle ispat konu.
Hocam konuya degindiler ve yalana sahitligin de bir mesele,
tatbikatin bir sorunu oldugunu stylediler ve bir defa bir sturm
belki gzden gegirilmesi [azim, sembolik seviyede kalmg olan
parasal sinirin. Bir de, yazili delil baglangicina iligkin hitkéim-
lere yeniden bir bakmak ldzim dediler.

Bu vesileyle ben Ticaret Kanunu Tasansi'nda yapilmak -

istenen bir yenilikten bahsetmek ve o konuda Hocalarimizin
kiymetli goriiglerini almak istiyorum. Malum, Ticaret Kanunu
Tasarisy, ticari defterlerle ispat ustliinii tamamen kaldirmakta-
dir ve ticari defterleri tamamen bir takdiri delil olarak dikkate
alinabilecek delillere de indirgemektedir deyim yerinde ise.
Halbuki, gene kiirsii tecriibesi olan hakimlerimiz, Yargitay
ityelerimiz belki yanligim varsa diizeltecekler, tatbikatta senetle
ispat mecburiyetinin, yahut tamk dinlenmesi yasagmin fazla
mahzur yaratmamasi yahut yumugatilmasi kohusunda ciddi
bir fonksiyon gortiyor ticari defterlerle ispat konusu. Bilhassa
birbirleri arasinda muntazam ticari iliski olan tacirler, mesela
bir fabrikaya mal sevk eden bir yan sanayi yahut bir tacirden
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muntazam olarak mal alan bir perakendeci -diyelim- aralarin-
da her seferinde meblag ifade edecek sézlesmeler yapmuyorlar,
sadece faturalagsmayla ve ticari defterlerine bunlari kaydet-
mekle yetiniyorlar. O ylizden de, tatbikatta ticari defterlerle
ispat ustlii sikga kullaruliyor ve senetle ispat mecburiyetinin
de yerini tutuyor. Deyim yerinde ise 6nemli bir istisnasin
olusturuyor. Bu bakundan, bir defa, 6yle zannediyorum ki,
Ticaret Kanunu'nda yapilacak bu 6nemli deisikligi de dikkate
almamuz lazim. Senetle ispat konusundaki htikiimlerimizi de-
gerlendirirken ve belki Ticaret Kanunu'nda yapilmak istenen
degisikliklerte Ustil Kanunu'ndaki senet bahsinin diizenlen-
mesi konusunda ¢alisan Komisyonumuz arasinda bir iletigim
de kurmak gerekli. O konuda Hocalarinun goritslerini almak
istiyorum.

Tegekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Buyrun Sayin Alangoya.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sayin meslektagim Dog.
Budak’in séyledikleri benim goriis agima uygun. Ciinkii, ben
dedigim gibi, sabahleyin belirttigim gibi, kategorik olarak se-
netle ispat yasagimun kaldmrilmasim benimsemiyorum su anda,
bu durumda. Yani, o bakimdan onu muhafaza etmek istiyorum,
senin séyledigin sebeplerle.

Benim sdylediklerimin disinda bu noktada o senetle ispat
mecburiyetinin biiyiik dl¢iide elastikiyet kazanmas: bakimun-
dan iyi bir durum olur ama, simdi orada diizenlenmedi ticari
defterlerle.. Kaldirildu...

Daog. Dr. Ali Cem BUDAK: Kaldirilds...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Simdi, bence bu gerekge
yanhs. Esas itibariyle bu gerekce ok isabetli degil. Cuinkii, bag-
ka yerde uygularup... Bu ¢ok kolay bir gerekge de. Efendim, iki
tiirlii kolay: Diinyanun higbir yerinde yoktur dersiniz. Miimkiin
degil kolay kolay onu... Iki: Efendim, bircok kanunlarda bu
hiikiim vardir dersiniz. Ee, o bir tlgitde kontrol edilip denetle-
nebilir. Ama, simdi o gerekge bir yana, bence ticari defterlerin
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-Profesér Moroglu da bizim toplantinuzda s6yledi- bir sekilde
belki bizim kanunda diizenlenmesi ve buna bagli uygulamanin
bu konudaki yogunlugu, bu konudaki aligilmighginin biraz
yol gostermesi 1azim tabii kanun koyucuya. O bakimdan, ben
Sayin Budak’a katihiyorum.

Oturum Bagkani: Buyurun Saymn Umar.

Prof. D1. Bilge UMAR: Ticari defterle ispat imkéanmmn kal-
dirilmasi sanurim pratikte fazla bir sey degistirmeyecek. Sundan
dolay: Ticari defteri delil diye ibraz etmeniz neye bagli? Bunla-
rin ustliine uygun tutulmug olmasi. UstGliine uygun tutulmasy
da neye bagh? Miustenidat: olmasmna. Ee, miistenidat? Muha-
sebeci kendi kendine yazmug: “Sattigrnuz mahn bedelidir” diye
bir k&gt sokmus oraya, miistenidat o diye bir kayit gegiyor. Bu
miistenidat nmu? Degil. Demek ki, bir yazi gizi olacak. Kimden?
Hasimdan... Ancak o zaman miistenidat vardir diyebilirsiniz.
Demek ki, o miistenidat tegkil edebilecek belgelerin kendi ba-
sina, delili melili sunmadan, delil diye sunulmasi imkém yok,
yine de baki kalacagma goére yeni sistemde, ticari defterlerle
ispat diye bir kural olmasa bile, o miistenidati sunarsin has-
muna karsi, ispatini yapmus olursun. Demek ki, fiilen fazla bir
degisiklik olmayacak. O belgeleri sunmak imkam saklidir ve
o belge olmadan zaten de ticari defter ...

Bir Katilimci: Budak bir sey soyliiyor: Miistenidat karsidan
sadir olmak gerekmez. Miistenidat ve fatura dedi. Fatura kesip
gonderiyor. QO fatura sekiz giin icerisinde de cevaplanmyor.
Ha, eger buna itiraz... Eger bu bir miistenidattir, bizim anla-
digirmuz manada bir senet degildir bu. Senetle ispat bununla
olmaz. Onun igin, ister istemez ya bunun bir yazili delil bag-
langic1 gibi diistiniilmesi veya bununbir sekilde diizenlenmesi
lazim. O bakimdan, ben yine de, yani bdyle bir diizenlemenin. ..
Ticari hayat, ¢iinkii biraz bunun seyinde dolagtyor. Béyle bir
diizenlemeden tam feragat edilebilecegi hususunda bir diigiin-
ce sahibi olamiyorum.

Oturum Bagkani: Buyurun Sayin Kuru.
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Prof. Dr. Baki KURU: Efendim, ben de Sayin Alangoya’ya
katibyorum. Su gerekgeyle 6zellikle, Bilge Bey’in sdylediginin
aksine: Bir de, yalniz miistenidat degil, yani sahibi lehine
delil olmas: degil, ayru zamanda birbirini teyit ediyorsa ticari
defterler, artik senede gerek yok. Onun igin, herhalde Ticaret
Kanunu'nda hig¢ degilse boyle bir diizenlemeye gerek var. O
vakit tabii senetle ispat mecburiyeti de bu olayda uygulanma-
yacak.

Bizim Usiil Kanunu’'nda -maddesini hétlrlayamadnn ama-
290’ civarinda, Ticaret Kanunu'nun ticari defterlere iliskin
“ispat ve hiikiimleri sakhdir” diye bir madde vardi. Ona benzer bir
madde, tabii Ticaret Kanunu’nda o kaldirildifa igin, Tasarr’'da
yer verilmemis. Gerek de yok belki, ¢iinkii bu Ustil Kanunu’nun
konusu degil, Ticaret Kanunu’nun konusu. Ticaret Kanunu'nda
nasil bagka usl hiikiimleri varsa Ticaret Kanunu'nun 5. mad-
desi fatura vesaire gibi, bu da Ticaret Kanunu'nun halledecegi
bir sorun. Orada ticari defterlere, sturlt da olsa, delil kuvvet
taniyan hiikiimler konulursa -Ticaret Kanunu’nun eski 80,
81. maddeler- bizim Ustl Hukuku Kanunu’nda da bu senetle
ispat mecburiyetinin bir istisnasmni olugturabilir, 6zel hiitkiim
olmas1 nedeniyle diye diigiiniiyorum.

Oturum Bagkan:: Buyurun efendim.

Bir Katilimcr: Ticaret Kanunu Taslagi'nda cok 6nemli bir
madde yer ahyor. O da, muhasebe standartlanyla ilgili kurallar
baglayicidir ve Tlirkiye’de eger muhasebe standartlariyla ilgili
calgmalara bakacak olursak, koskoca bir cilt yayinlanmustr.
Hatta kiigiik sayilabilecek igletmelere kadar kamu kesiminde
de, 6zel muhasebe kurallan yayinlanmaktadir.

$imdi, muhasebe kurallarinda, yani bir kaydin bir deftere
islenebilmesti i¢in miistenidat 1azimdir, bagka tiirlit mitmkiin
degildir. Bu itibarla o hiikiim o kadar énemli degildir. Yani, bizi
yanlig bir yoruma -kanaatimce- sevk etmemelidir. Bu acidan
incelemek lazimdir.

Tegekkiir ederim.
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Oturum Bagkani: Hakan Bey, buyurun.

Bir Katilimcr: Bir tek ciimle arz edecefim Hocam.

Cogu zaman devam eden ticari iliskilerde, muntazam

Hcari iligkilerde miistenidat, yapilan her bir hukuki islemin
miistenidabhin teskil etmiyor. Ornegin, ma] tedarikine iliskin
yahut hizmet tedarikine iligkin, deyim yerinde ise, bir gergeve
sdzlesme yapiliyor ve onun iginde, hatta Damga Vergisi'nden
filan da kagmak i¢in, ¢ogu zaman bir rakama yer verilmiyor.
Dolayisiyla miistenidat tek bagina ticari defterlerle ispatin
yerini tutmuyor. Ciinki faturalagmayla ondan sonra hukuki
iliski devam ettiriliyor. :

Oturum Bagkanu: Bir iki kelime de ben ilave edeyim; tat-
bikatin iginde olan bir kisi olarak ifade etmek istiyorum. Ticari
defterlerle ispat yolundaki diisiinceleriniz maalesef pratikte
pek gergeklegmiyor. Ciinkii, bir kere bizim tacirimizin usa-
liine uygun defter tutma aliskanlig1 yok. Bir yerlerden kagma
cabas1 ve diistincesini tagidign i¢in, ustliine uygun defter tutma
cok nadir, tesadiif ediyor. Onun da ilkeleri var malum aliniz.
Ticari defterin usiliine uygun tutulmas1 ve delil kabiliyeti
tasimas1 miimkiin degil. Uygulamada bu, bir oran vermeye
kalksaruz, % 20'yi gegmez usiliine uygun defter tutulmasi ve
delil kabiliyetine kavusmas: % 20'yi gegmez. O itibarla ticart
defterlerin Ticaret Kanunu'ndan gikariimasi delil fonksiyonunu
zayi etmesi gok gok ehemmiyetli bir durum degil. O itibarla
endiselerinizi bu sekilde belki izah edebiliriz.

Oturum Bagkani: Hakan Beyefendi, buyurun.

.Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben Yavuz Hocama bir
soru soracagim, ¢iinki gitmeden 6nce 6grenmek istiyorum.

Bu kendiliginden ihbarla ilgili. Basili haldeki kitapta, bu
konuyla ilgili cekismesiz yarg1 konusundaki goriislerini acik-
liyorlar, tamamen katiiyorum. Ciinkii gekismesiz yargida
bunu diizenlemesek de aynen sbz konusu olabilir. Ancak,
bunu diizenlememizin sebebi, yani kendiliginden ihban di-
zenlememizin sebebi su: Bu miiessese bizim hukukumuzda
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hi¢ diizenlenmig degildi. Ben ilk defa tezimde bunu yazdim,
sonra Ali Cem Budak arkadagim yazds, arkasmdan Muhammet
Ozekes arkadagim yazd1. Bunu belki diizenlememizin sebebi
suydu: Medeni Kanun’daki bir hiikiim, zaten kendiliginden
ihban bizim hukukumuza getirmis durumda. Orada diyor ki:
“Sadece anaya agthrsa cocuga kendiliginden ilibar eder veya sadece
cocugn agthrsa anaya kendiliinden ilibar eder.” Bu gekilde hiik-
miin sonucundan dogrudan etkilenen kisiye kendiliginden
ihbar miiessesesi maddi hukukta diizenlenmis durumda. Biz
ustil hukuku bakimindan bu eksikligi hissederek béyle bir
diizenleme yaptik. Nitekim, Alman hukukunda da -galiba
629/a maddesinde zannediyorum- bu konuda bir diizenleme
mevcut. Yani orada da...

Bir Katilimc1: Ozel bir meselede.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Aile hukukuyla ilgili.
Keza yine aym sekilde. Ama, bizde onlardan farkl olarak,
tzellikle bu mesela, Ticaret Kanunu’nda getirilen hiikiimlerin
ne yonde olacagim bilemiyorum ama, mesela kollektif ortak-
likta ortakhiga kars: aldiiruz hiikmiin, ortaklar hakkinda da
uygulanmasi konusunda da bir kendiliginden ihbarin diigii-
niilmesi ve bizim hukukumuzda da uygulanmas: gerekir veya
bunun diginda diger maddi hukukla ilgili durumda béyle bir
stz konusu olabilecek hallerle karsilasabiliriz. Bu nedenle,
ihbari diizenledik.

Sizin diisiinceniz, ben ¢ok iyi anlamadim, kendiliginden
ihbarin, cekigmesiz yarg: diginda diizenlenmesini mahzurlu
mu goriiyorsunuz? Yoksa bu konuda herhangi bir sekilde kars:
olmadiginizi mi anlamaliyim?

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Belki ikisi arasi. Zaten
dedigim gibi, orada gok kesin bir gey stylemedim ama, sunu
soyltiyorum: Bakiniz, sizin de isaret ettiginiz gibi, ok spesifik
konularda bu sz konusu olabilir. Zaten eger hiikmiin birden
fazla kisiyi ilgilendirmesi sz konusu ise, o takdirde, birden
fazla kigi aleyhine alimyorsa, zaten zaruri dava ortakligina
gidilir.
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Simdi, beni burada tereddiide sevk eden, Ustl Kanunu'nda
bu kadar genis, hicbir sinirlama konulmaksizin hakimin re’sen
ihbar edebilecegi imkamdir. $imdi diisiintiniiz, bir alacak da-
vasmda veya belirli bir gayrimenkul veya menkul davasinda
birtakim ayiplar, vesaire dolayisiyla bir kaza yapilmig, bir
zarar ortaya ¢ikmug. Davalimin riicu edebilecedi bir kigi var,
fakat davali ona ihbar etmek istemiyor. Daha sonra o bir riicu
meselesidir. Simdi, hakimin elinde bir imkan var, diyor ki
“Kardesim, ben buraya senin riicu edebilecegin ihbarda bulunabile-
cegin kigiyi de ihbar etmek istiyorunt bu davaya.”

Simdi, demek istedigim su: Meseleyi bu spesifik konu-
larda, biliyorum tezinde ben bulundugum i¢in, tigiinci kisi-
lerin ilgilendiren hususlarda birtakim ¢éztimlere ihtiyag var.
Fakat bunlarmn iki sekilde diizenlenmesi miimkiin: Bir, sizin
yaptigmuz gibi, bir genel hiikiim. Hakime tam anlanuyla bir
yetki veren, sinir1 olmayan bir hitkiim. Her davada bu ihbar
yapabilir. Ben, dogrusunu isterseniz, bunu gok isabetli gérmii-
yorum, sahsen. Dediginiz 6zel... Mesela, Alman hukukunda
da, ihbar1 okudugunuz zaman, ihban diizenleyen maddelere
baktiginiz zaman, dogrudan dogruya, yani ihban diizenleyen
maddelere baktiginiz zaman hakime boyle bir yetki verilmig
degildir. Taraftir ihban1 yapan kisi.

Simdi, cok &zel birtakim meselelerde bu gok ciddi bir
apirlik tastyabilir. Buyurdugunuz Alman hukukundaki aile
hukuku bakimindan. Oralarda ~hep ben onu da soyliyo-
rum- o hiikiimlere bsyle bir sey konulabilir. O hiikiimlerin
icine bu sekilde bir ihbarin yapilabilecegi hitkmii konulabilir.
Ama bu kadar genis, biitiin davalar kapsayacak bir gekilde
hakime ihbar imkanunun verilmesi, bana biraz da -sabahleyin
soyledigim gibi- hakimin re’sen bir seyi baslatmas: sistemi
gibi geliyor. Taraflarin tasarruf hakkina bu kadar miidahale
etmek dogru degil. Yani, taraf eger ihbar etmek istemiyorsa,
hakim: “Hmyr, ben ihbar ediyorum”, geldi o da, “Peki, ben seni
temsil etmek fizere geliyorum” véya “nuidahil olarak geliyorum”
dedi. Bunlar o kadar bana sey goriinmedi. Dedigim gibi, bu
konuda ¢ok derinlemesine bir aragtirma yapmus degilim. Ama
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bu ger¢eveden baktigimda, bana biraz bu yetki fazla bir yetki,

mahzurlu bir yetki gibi gériiniiyor.

Oturum Bagkani: Buyurun haruimefendi.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Simndj, tabii bu me-
selenin saruyorum hiikmiin tigiincii kigilere yonelik etklslyle
ilgisi var.

Unsur etkisi gibi hiikiim etkileri, ingai tesir gibi hiitkiim
etkilerinde s6z konusu. Dolayisiyla hep doktrinde savunduk,
ben de doktora tezimde, “Kesin Hiikmiin Stibjektif Stnurlari”nda
savundum. Kesin hiikmiin siibjektif sinirlarinin genigledigi
hallerde Tiirk hukuku yeterli korumay1 saglanuyor. Hep bu
alanda galhganlar kendilerine su soruyu sordular: Ugiincii ki-
silerin dinlenme hakkini nasil koruruz? Hangi kurumlar Tiirk
hukukuna getirerek koruruz? Bu gergevede, birtakim dnerilerde
bulunuldu. “Notvendige Beiladung” ki, Alman Idari Yargilama
Usfilit Kanunu'nda mevcuttu. Saninm biraz ondan esinlendi
Komisyon. Idare hukuku alaninda gegerli bir kurumdur bu.
Onun diginda, hep séyledigimiz bir konu vardi: Neden Tiirk
hukukunda, dava arkadaslifi bigiminde ferf mitidahale imkéaru
yok. Bence, re'sen ihbar miiessesesi gibi, Alman doktrininde
de sirurli alanda uygulanan, fakat benim elimde olan bir tez,
medeni ustl hukukuna da bunun yansimasini 6nermigtir. Fa-
kat azinlikta kalan fikirdir. Bir tek doktora tezinde ben bunu
gordiim Almanya’da.

Sayin Pekcanitez, fer'i mitdahéleyi yazdi. Dava arkadagh-
#1 bigiminde fer’i miidahalenin de olmadifin, bir yoksunluk
oldugunu ifade ettiler. Ben bu komisyondan, agik¢as: bu ku-
rumun getirilmesini beklerdim. Bu sekilde ti¢iincii kigilerin...
Uctincii kisinin itiraz davas: hakki yok, ¢linkii bizde -Yunan
hukukunda oldugu gibi, Italyan hukukunda oldugu gibi- bari
bizde de Alman ustil hukukunda oldugu gibi, kesin hitkmiin
siibjektif sinurlarinun genisledigi alanlarda bu olsaydi. Bence
yani bu sonradan eklenebilir diye dastiniiyorum, hig fena
olmaz diye diigliniiyorum.
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Oturum Bagkani: Buyurun Sayin Karsli.

Dog. Dr. Abdurrahim KARSLI: Sabahtan beri dinledig;i-
miz kadariyla Tasars'da bircok yeni kurum var, bu bizim igin
sevindirici. Ama mevcut Usil Kanunu'nda bir hitkiim var ve
biz biliyoruz ki -hepimizin malumu- yargilama usdlii iglemler
manzumesi, bagtan sona bir usfilii iglemler manzumesi. Usalii
islemlerle ilgili de su anda mevcut Kanun'da 82. madde var.
Bir de bir tefrik yapiyor, esash mérasime uyulan, uyulmayan
hallerde usilii islemlerin tashihi, diizeltilmesi ve iptali. Ben bu
Tasarr da, 82. maddeye tekabiil eden bir diizenleme gérmedim.
Acaba bunu diger hiikiimler i¢inde mi mezcettiler, yoksa usilil
islemlerle ilgili problesnleri bagka tiirli mi halletmeyi diigii-
nilyoruz? Hocalarumn ve heyetteki arkadaslarin o gorigiinii
ogrenmek istiyorum.

Oturum Baskani: Bu soru zannediyorum Komisyon'a
yonelik bir soru. Cevaplamak isterlerse buyursunlar.

Bir Katilimc1: Ben &yle bir hiikiim gormedim, benzer bir
hiikiim gormedim,

Oturum Bagkani: Buyurun Saymn Tercan.

Prof. Dr. Erdal TERCAN: Sorumu Yavuz Hocama yo-
neltmek istiyorum. Yavuz Hocam Tasar1'y1 farkl bir yénden
degerlendirdi, ustliin amaci ve sosyal boyutu agisindan
deperlendirdi. Bu baglamda Tasari'mun bazi hitkitimlerine de-
gindi. Ozellikle yetki sdzlegmesi agisindan zayifin korunmasi
baglamunda neler diisiiniilebilir, neler yapilabilir; kismen ona
degindi.

Yine bununla baglantl olarak, belki yetkisozlesmesi kadar
dnemli, yetki sézlesmesinden belki biraz daha ~taraflar agism-
dan- etkili ve dnemli: Delil sdzlesmesi var. Takip edebildigim
kadariyla ustliin sosyal boyutu agisindan bu delil sdzlegmesine
deperli goriiglerini serdetmediler. Acaba bu konuda ne derler?
Yetki sozlesmesindeki gibi, delil sbzlesmesi agisindan da sosyal
boyutu dikkate aldigimuizda bir smurlama diigiiniilebilir mi?
Diisiiniilebilirse, bu siurlama nasil olabilir?
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sabahleyin séyledim,
yetki anlagmalarryla ilgili. Cok dogru sdyliiyor sayin mes-
lektasim, delil anlasmalar1 bakimindan bu miimkiin. Ama
delil anlagmalanmin varlif) senetle ispat hiikiimlerinin mev-
cudiyeti ger¢evesinde ele alinmak gerekecek. Ve orada, siz
hemen hatirlayacaksiniz, bagka bir vesileyle buna degindim,
yine yetki dolayisiyla. Yetki anlagmalarn sebebiyle itirazsiz
yargilamaya devam etmek, yetkisizligi ileri slirmeden itirazsiz
yargilamaya devam etme hususunda bir hiikiim getirilebilir
diye diisiindiigiimii séyledim. Ve o vesileyle ve biraz belki
yakindan, bizde béyle bir hatirlatmanin bagka bir yerde kabul
edilmis oldugunu, zannediyorum 289. maddedir, orada sdyle
bir diizenleme var: Taraflar bir delil sozlesmesi yapabilirler
veyahut yargilamada mutabik kalmak suretiyle senetle ispati
ancak miimkiin olan héllerde sahit dinletilebilir. Ama hakim
bu sekilde bir mutabakat, sarih mutabakat yok da dogrudan
tarbismaya girilme durumu varsa, o zaman tarafa bunu hatirla-
tir, boyle hitkiimler vardir. Yani, senetle ispat edilinesi seklinde
bir durum var, sahitle ispat edecegim diyor delillerinde, sen
buna ne diyorsun? Boyle bir hatirlatma var.

Simdi, ben buradaki bu hatirlatmadan kiyasen yetkide de
itirazsiz devam etme halinde béyle bir hatirlatmanun oraya da
getirilebilmesini soyledim.

Dogrusu delil s6zlegsmeleri ile ilgili dogrudan bir sey soy-
lemedim. Ama, size hak veriyorum. Senetle ispat mecburiyeti
kaldig siirece delil sézlesmeleri giindeme gelebilecektir ve
delil sézlegmeleri, bugtin tistelik de ok sik yapilan bir sézles-
me sekli. Ama eger yazili bir sézlesme yapilmaksizin katilma
halinde bu husus ger¢eklegecekse, o zaman hakim hatirlata-
cak. Hatta, gene bugiin muhtelif vesilelerle Sayin Hocamuz,
Rahmetli Hocarmz Postacioglu’nun bir goriisiinii- belirtmek
istivorum. Profesor Postacioglu, bu hitkme dayanarak, yani bu
hatirlatma hitkmiine dayanarak disarida yapilms olan bir delil
sdzlesmesinin mahkemeye getirilmesi halinde dahi “Sen boyle
bir sey soylemigsin, sahitle ispat edilebilecefini kabul etmigsin ama
bu senetle ispat edilmek gerekir. Bunu biliyor muydun bu sézlegmeyi
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yaparken?” diye bir hatirlatma yapilmas: gerektigini séylemistir,
“Senetle [spat Mecburiyeti” kitabinda. Bizim miigterek kitabimiza
bakacak olursaruz, ben buna isaret etmekle yetindim, ¢ok tavir
almaksizin. Ama ¢ok da yanhs bir sey oldugunu zannetmiyo-
rum. Yani, demek ki, belki bunun iizerinde durmam lazimda.

1. Hatirlatma hitkmii muhafaza edilmelidir. Yani, senetle
ispat edilecek bir durumda taraflar gelmigler, aralarinda bir
anlagma yok, devam ediyorlar, karsi taraf itiraz etmiyor, hakim
burada hatirlatacak bugiinkii kanun hiikmiine gore. Bu hiikitm
muhafaza edilmelidir.

2. Mahkeme diginda yapilmis bir delil sézlesmesinde
senetle ispati gereken bir hususun sahitle ispat edilmesi ka-
rarlastinilmamussa, mahkemenin burada dahi tarafa bunun
sonuclariru hatirlatmast meselesi iizerinde bu dururn tizerinde
de durulmak gerekir.

Béyle bir tamamlama yaptiginz igin size tegekkiir ede-
rim.

Oturum Bagkan1: Buyurun Saym Ozekes.

Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Benim sorum ii¢ Hocama
da. Ozellikle is bsliimit meselesiyle ilgili. Bilge Hocam “dinle-
nedin” demesin diye sdyliiyorum, Baki Hocambu konuya biraz
degindi. Ben biraz daha acarak soruyu sormak istiyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Yok ben varim, senin i¢in
tehlike yok, bana soylityor bu stzleri hep.

Dog. Dr. Muhammet OZEKES: Sag, olun Hocam, destek
oldugunuz igin.

Ticaret hukukuyla da baglanti bir mesele olarak, ticari
defterler gibi is boliimii meselesi, iiyesi oldugum kanun Ko-
misyonunda da oldukga tartisilda.

Asil soruya gelmeden, miisaadenizle burada bir hususa
deginmekte de yarar var. Her ne kadar Istanbul Barosu'nun
bastig1 Tasarr’y1 degerlendiren kitabmn &n séziinde Sayin Baro
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Bagkamu “Temel yasa ve Tasarlarla baglanty kurulmanugter” sek-
linde genel bir elestiri getirmigse de, bunun tamamen bilgi
eksikliginden veya yeterince aragtirmamaktan kaynaklandigim
diigiiniiyorum. : '

Tasari’'min genel gerekgesinde dahi bu konuda bilgi var.
Komisyon olarak, basta Komisyon Bagkanimiz olmak iizere,
ozellikle Ticaret Kanunu Komisyonu ve onun Sayin Bagkaru
ile cok sik1 bir igbirligi halinde olduk. Hatta Komisyonumuzda
da beg tane maddi hukukeu yer ald1. Maddi hukukgularin bu
Komisyon'da yer almasi, baslangigta 6zellikle Komisyon iiye-
lerince istenmistir. Bunun, kanun komisyonlar: bakimindan
bir ilk oldugunu ve ustl hukukqularirun bu konuda da 6rmek
oldugunu diisiiniiyorum. Genellikle, maddi hukuka iligkin
kanunlar yapilirken usiil hukukgular: neredeyse unutulur,
sonra bu kanunlarda birgok usile iligkin hitkiim yer alir. An-
cak, gerekli aragtirma yapi1lmarus oldugundan, daha sonra bu
usdl hitkitmleri uygulamada birgok sorun dogurmaya baglar
ki, bunlarmn bir kisrumin da gergek anlamda ¢bziimi yoktur.
Bunun en iyi érnegi, Medeni Kanun'dur, bu Kanun’da bir¢cok
-neredeyse usiil kanunundakilerin tigte biri kadar- usil hitkmii
var; daha sonra Is Kanunudur ki, mesela ise iade davalarindaki
yargilama uslii tam iginden gikilmaz bir denklemdir. Nitekim
bu konuya, yaptifimuz ilk ustl hukukgulan toplantisinda da
bir¢ok Hocamuz deginmis, sitemlerini ortaya koymuslardi.
Bu vesileyle konuyla da baglantihi olarak, hakh bulmadigim
bu 6nsoze deginmek istedim. Yani, Istanbul Barosu'nun gi-
kardif kitabin énséziinde belirtildiginin tam aksine, diger
temel kanunlar ve o sirada bitmis veya ¢aligmasi devam eden
Tasarilar dikkate alinmus, ilgili komisyonlarla gereginde gori-
siilmiis, hem komisyon iiyesi olan maddi hukukgulardan hem
de komisyon disindaki uzmanlardan bilgi ahnmustir. Sunu da
belirteyim ki, bu Tasari'min ortaya ¢ikartildigi Komisyon'da,
iyeler disinda konunun uzmani olan kisilerden de zaman za-
man hem hukuki hem de teknik bilgi alinmistir. Simdi asil is
bolimiine gelince, bu konuda Komisyon'da ciddi bir tereddiit
oldu. Hatta, en son benim hatirladigim gériis su idi, denildi ki:
“Biz bunu ilk ttirnz olarak Tasart'ya koyalin, fakat tarbigmaya agilsin,
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dnha sonra dederlendirelim”. Ben g Hocamdan da goriiglerini
zellikle liitfederlerse, Sgrenmek istiyorum.

~ Ticaret mahkemesi ile asliye hukuk mahkemesi arasinda
is boliimit ger¢ekten kalmali mudir veya itk itiraz olmal1 mi-
dir? Bunu da biraz belki acarak sdylemekte fayda var. Soyle
diigiiniiyorum: -kesinlikle yanhg anlagilmasin kiigiimsemek
icin degil- Bir iy mahkemesinin 6niine kidem ihbar tazminati
davasinun gittigini diigtinelim, bir standart iscinin, 3-5 milyart,
-simdi 3-5 bin yeni tiirk lirasini- gegmez bu tazminatlari. An-
cak, is mahkemesi ile iligkiyi biz gorev iligkisi saymugiz, ayn
bir mahkeme kurmusuz, bu mahkeme de tek hakimli. Diger
yandan, trilyonlarca liramn gorigiildugii bir asliye ticaret
mahkemesi kurmusuz, ok da énem vermisiz, toplu mahkeme
olarak ii¢ hakimli olusturmusuz.

Simdi, bu kadar énem verip ii¢ hakimli kurulan mah-
kemeye is bolimii diyoruz ki, yani olsa da olur, olmasa da
olur. Burada, ilk itiraz olarak ileri sitriilmezse, asliye hukuk
hakimi baksa da olur bu ise. Bu kadar énem verip, ii¢ hakimli
yaptiginmuz, miktar olarak yiiksek miktarlarda davaya bakan
ticaret mahkemesine is bolimii gibi daha basit bir iligki ag1
ongormiigiiz. Digerleriyle ilgili olarak ise, gorev iligkisi gibi
daha 8nemli bir iliski ag1 kurmuguz.

Baki Hocam da soyledi, fikri sinai haklarla ilgili hususlar

ayr1 bir mahkemede, aslinda ticaretin icinden ¢ikan ozel bir
mahkemede goriiliiyor. Deniz Ticaret Mahkemesi de kezaayru

sekilde ticaretin i¢inden ¢ikan bir mahkeme.

Simdi, biitiin bunlan degerlendifdiginﬁz zaman, acaba i
bsliimii gergekten ilk itiraz olarak mi kalmali? Yoksa, asliye
ticaret mahkemelerini ayr1 gorevli ihtisas mahkemesi mi say-
malty1z? Ugiiniin de goriiglerini litfederlerse memnun olurum.
Benim kanaatim bunun gorev iliskisi olmasmdan yanadir.

Prof. Dr. Baki KURU: Tegekkiir ederim Sayin Muhammet
Ozekes, bir firsat verdiniz bana. Ben, gorev iliskisinin de ig
boliimii, bugiinkii Ticaret Kanunu'nun 5. maddesindeki is bé-
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liimii iliskisi gibi olmasim diisiiniiyorum. Oradailk itiraz. Ama
gorevde de ona daha yakmn. Taraflar ileri siirsiinler, mahkeme
6n inceleme sirasinda bu konuyu karara baglasin, olumlu veya
olumsuz... Zaten olumsuz karar verirse gorevsizlik karar1 ve-
recek gidecek, ama gérevliyim deyip de davaya bakmugsa artik
bu bozma sebebi tegkil edememeli. Yani, biraz is boliimiine
dogru yaklaghriyorum konuyu. Fakat biraz geriye gidersek
-sizin ifadeniz bunu cagnstirdi- ¢ok gerileri, Sayin Hocam
Prof Karayalgin hatirlayacaklar, yeni Ticaret Kanunu’ndan énce
bu husus ticaret mahkemeleri ile asliye hukuk mahkemeleri
arasindaki iliski gorev iliskisi olarak degerlendiriyordu. Tipki
bugiin is mahkemesi, asliye hukuk mahkemesi arasindaki

iliski gibi.

O zaman bir reform nitelifinde sayilabilir Prof. Hirch'in
otoritesiyle belki de. Bu o kadar da 6nemli degil. ilk itiraz olsun,
sonuca etkili degilse temyiz sebebi, bozma sebebi de yapilama-

. sin... Ben bu sisteme yakin bir sey, ¢iinkii bu gérev diyorsunuz.

Bakin, fikri ve sinai haklar mahkemesi, gok dogru séylediniz,
ticaret mahkemesinin iginden ¢iktr. Istanbul’da 10 tane Ticaret
Mahkemesi vardi, 9'a indirdiler, 10. Ticaret Mahkemesi'ni Fikri
ve Smnai Haklar Mahkemesi yaptilar. Birden neler degisti yani?
Oras1 Yunan mahkemesi, buras: Tiirk mahkemesi olmadi, ikisi -
de Tiirk mahkemesi. Kanunlari dogru uygulamuslarsa artik bu
“sen gdrevsizsin” diye bozulamasin. Olaylar daha da gelisi, ti-
caret mahkemesinde yine Fikri ve Sinai Haklar Mahkemesi’'nin
aleyhine, tek hakimlige indi. Ticaret Mahkemesi bakmus bir
davaya, gorevsiz, ama verdigi karar dogru da, kanuna uygun,
artik bunu “fikri ve sinaf haklar gorevlidir” diye bozamamak
lazim. Usfl ekonomisine aykiri. Cabukluk, ucuzluk, basitlik
ilkesine aykiridir diyorum.

Oturum Bagkan:: Buyurun...

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Genel ¢ergevede Sayin
Hocama katiliyorum. Bir kere sunu séylemek istiyorum. Biraz
kuvvetlendirilmis bu gdrev ayrimi meselesi. O da suradan: Hig
olmazsa eski 7. maddenin iigiincii fikrasi1 muhafaza edin.
Yani, diigiiniiniiz, Asliye Mahkemesi bakmus, kimse bir sey
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sdylememis... Artik burada gorev hususu ileri siiriilmez diye,
7. maddenin iiciincii fikrasi vardi, onu bence muhafaza edelim,
yani asgari olarak. Tek hakim... Ben buradaki cok yetenekler
bakimindan, giinkii oraya inhisar etti is artik, tek hakimli as-
liye, sulhta. Yani, Asliye Mahkemeleri daha bilgilidire inhisar
etti, baska bir ayrimu yok. Heyet olsa, evet bir sey var, yani
mesveret var, kargiikli konugma... Ama burada aym hakimler.
Ustelik bazen asliye hakimlerinin daha kidemsiz bile oldugu
séyleniyor sulh hakimlerinden. Bu birinci sdyledigim, o hi¢
olmazsa asgari onu muhafaza edelim, yani bu egilimi biraz
tersine ¢evirmek.

iki, hep séylerim -simdi Hocamun séylemesi beni memnun
etti- biraz suradan da mesele giindeme gelmeli belki: Hatur-
layacaginiz iizere, bizim bugiinkii mevcut Kanunumuzun 2.
maddesinde, taraflarin gérev meselesinde -2'nin ikinci fikrasi
mudir, tam hatirlamuyorum- taraflarin mutabakatindan... Eger
aralarinda ihtilaf olursa gibi ~deger itibariyle~ bir hiikiim var-
d1. Simdi, Sayin Hocam bunun bir terciime yanlis: oldugunu
soyler. Ben biraz farkl: bir sekilde, bunun bir tercime yanligt-
dir diye itilmesi dogru degildir derim. Cinki Isvigre’nin bazi
kantonlarmda bu imkan tanmmugtr. Simdi, bu vesileyle baktim
-orada bunu séylemedim~ Avusturya hukukunda goérev anlag-
malarina imkan veriliyor. Tabii, bazi kisitlamalar var, vesaire.
Hatta Alman hukukunda, simdi iinlii bir Alman hukukcusu
var, geng ve cok degerli, Schilken diye, o dahi bazi hususlarda
gorevde anlagma yapilabilecegi hususunu soyliiyor.

Simdi, dogrusunu isterseniz ihtisas mahkemeleri baki-
mindan ok iddiali olmak istemiyorum ama, sulh ve asliye
hukuk arasindaki gérev ayruminda boyle bu kadar: Hayir...
Aman... Sakin ha... Olmaz... geklindeki bir yasaklama bugiin
i¢in agirligimu biiy ik Slgiide kaybetmistir gibi geliyor. O bakim-
dan, ben de ayru sekilde, ama herhalde 7. maddenin {iglinci
fikrasinu bir sekilde asgari olarak tekrar dercetmek gerekir diye
diigiiniiyorum.

Tegekkiir ederim.
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Birincisi, eer mahkemenin is
boliimit yoniinden davanin gitmemesi gereken mahkeimenin
verdifi karar hukuka uygun ise, dogru mahkemeye gitmig
olsaydi ayru karar ¢ikacak idiyse bunun bir bozulma sebebi
tegkil etmemesi gerektigi konusunda arkadaglarimla ayn
fikirdeyim.

Gorev anlagmas: yapilmas: imkani verilsin mi verilmesin
mi meselesine gelince: Neuchatel’de -simdi o konu iizerinde
calisiyorum, Neuchatel i¢tihatlarirun terciimesine kaldigim
yerden yeniden bagladim filan- gordiim ki, Neuchatel’de bu
konular Neuchatel Adli Teskilat Kanunu diizenliyor. Yani,
mahkemelerin arasinda gérev ayirimy, is boliimi ayirimi ve
gorev ayirimu konusuna dahi stzlesme olinasina cevaz veri-
yor... Ama dogru mu bunu verme... o ayn bir hikaye, yani bu
bir tercih meselesi. Bu imkani verirsiniz, vermezsiniz. Yalruz,
herhalde is béliimit konusundaki kurallar muhafaza edildigi
stirece hakimin bunu gérev ayinmi kurallan gibi re’sen nazar1
itibara almasi gerektigini kabul etmek bana tutarls goriinmiiyor.
Yani, bu konuda Baki Kuru Hocamdan biraz daha katiyim.
Yani, mantik ayra mantik. Madem ki ayr: mahkeme kurmus bu
ig i¢in, yanlig mahkemeye getiriyorlar, ilk itirazin 6ne siiriilme-
sini beklesin hakim; bu bir geliski ifade eder. Obiir mahkemenin
igidir diye gonderme kararuu re’sen vermeli.

Prof. Dr. Baki KURU: Saylh Bagkanim, bir yanlis anlama
olmus. Ben, re’sen de mahkeme ilk itiraz demiyorum, mahkeme
de re’sen incelesin ama, 5n incelemede incelesin bitirsin. Zaten
Tasari da 6yle, dava sart bu. Gérevliyim dedikten sonra, artik
devam etsin. Ama davarun ortasinda da “Ha, ben gorevsizmisim”
deyip, gbrevsizlik karan verebilir. Ama gorevsizlik karar: ver-
meden isi esasa baglamug ve karar dogru ise artik Yargitay'da
bozulamasin.

Bir gey ildve edecegim, konuyla ilgili degil ama, yeni bir
miijde aldim, Bilge Umar arkadasimdan. $imdi, Bilge Umar
arkadagimuz Neuchatel kararlarini terciime etti, birgogunuz
belki bilmiyorsunuz yaymlandi bu 1960’ li yillarda. Simdi duyu-
yorum ki, ona devam ediyormus, gok giizel yapiyorsunuz. Ba-
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sarilar diliyorum. Ciinkii, Neuchatel'de kitap yok, bir sey yok.
Bir tane doktora tezi vardi. Ha, bir tane de yeni kanun hakkinda
kiiciik bir gerh ¢ikti. Neuchatel Kanunu bizim kaynagimiz,
ama uygulamasin bilmiyoruz. Uygulamayi bize, bende var o
ciltlerin Fransizcas1 ama, ben igime geleni kitabima koyuyorum,
isime gelmeyeni koymuyorum. Bilge Umar hepsini yaymnlyor.
Basarilar diliyorum. Cok biiyiik bir hizmet olacak.

Oturum Bagkan1: Buyurun...

Bir Katilimcr: Efendim, hakimlerin mahkemelere tayin-
lerinde onlarin uzmanliklar: birinci derecede 6nemli olan bir
husus olsa vazife konusu ¢ok ¢nemli olur. Ama, yani bugiin
uygulamada, ben bildim bileli, bir ceza hakimi rahatlikla bagka
bir yere gonderilip ticaret hakimi oluyordu. Ticaret hakimi
baska oluyordu bir.

ikincisi, isi basindan agmus zor bir konuda, birkag Snemli
davayla karsilagmug olan hakim, kendisini bu davadan kurtar-
mak icin, konuyu: “Efendim, bu ticaret konusudur” deyip veyahut
da “Hukuk konusudur” deyip baska bir tarafa atiyordu. Yani,
uygulamada bu konunun igtihatla diizeltilmeye galigmasinin
bir sebebi de, bdyle vazifeden, yani pratik bakimdan, kagma
olay: da olmustur diye diigiiniiyorum.

Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkan: Efendim, zamanimiz: doldurduk. Kat-
kilarindan dolay: degerli Hocalarimiza; hepinizin adina gok
tesekkiirler ediyorum.

Yine toplantida degerli fikirleriyle katkida bulunan ka-
tilumcilara da ayrica tesekkiir ediyorum ve yarmn sabah saat
10.00’da bulugmak iizere oturumu kapatiyorum, hepinize iyi
aksamlar diliyorum.
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Teblig Sunan

Prof. Dr. Ejder YILMAZ
(Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi)
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasarsi

Uzerine Bazi Notlar



III. OTURUM
Oturum Bagkani: Degerli meslektaglarim, giinaydm.

Bugiin Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasaris1 Komisyo-
nu’nun biiyiik bir titizlikle ve uzun siire calisarak hazirlayip
" bizlere sundugu Taslak hakkinda, degerli meslektagum Prof. Dr.
Ejder Yilmaz, diigtiigii bazi notlar1 bize aktaracak. Kendi tebligi-
nin ad1 oldugu igin séyledim. Bu tabii not olmakla kalmayacak,
ben ondan eminim. Bu konudaki 6nemli degerlendirmelerini
bize aktaracak. Kendisine, bastan basarilar diliyorum, tesekkiir
ediyorum ve sfzii veriyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ: Tegekkiir ederim Saymn Bagkan.

Muhterem Hocalarim, degerli meslektaslarim, Adalet
Bakanhg1'run saym yéneticileri, sayin konuklar; iyi bir calisma
giinii diliyorum. Diin keyifle birbirinden degerli tebligler din-
ledik, Hocalarimizdan gok ey 6grendim ben kendi adima. Bir
anlamda benim bir sansim var, diinkii konugulanlari toparlaya-
rak, belki 5gleden sonraya yahut da bu tebligin sunumundan
sonra baslayacak olan genel tarhsmalara da faydal: olabilir
diye degerlendiriyorum.
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Ben, 6nce bir tesekkiir bor¢luyum, onu ifade etmek istiyo-
rum, geciken bir tegekkiir: Biz, asistan olduumuzda, Ramazan
arkadasunla agag1 yukari ayni dsnemlerde -Baki Kuru Hoca'nin
yanmna kapilanma kismet olmugtu- usdlciilerin sayisi gok azds.
Monografi sayisi fevkalade azdi. Yil 1972'den bahsediyorum,
epey bir zaman gegti. Neredeyse iki elin parmaklan kadar az
monografi vardi. Hemen aklima geliverenlerden, Bilge Hoca-
mun Iptal Davast, [spat Yiikii, Baki Hocamuzin doktora, dogentlik
tezleri, Rahmetli Postacioglu Hocarmizin, Necmettin Hocarmun
kitaplari, monografileri. Yavuz Hoca'nin daha basilmamugh
o zaman eserleri, son zamanlarda ger¢i tahkim ¢ikugt ama.
50ziin kisasi, gok az eser vardi. Sonra yurt disina gittik, cesitli
kiitiiphanelere. Kiitiiphanelerde ¢algirken, dissertasyonlar,
habilitasyonlar irkiintii verirdi, yiizlerce béyle arka arkaya
ve kiskanglikla bakardik. Zaman gegti, ok siikiir ustlciilerin
sayisi, su anda salonda bulunanlar da bunu gésteriyor, sayimiz
gittike arth. Ingallah daha da artacak. Buna paralel olarak mo-
nografilerin sayisi artt. Benim iyi bir kiitiiphanem oldugunu
saruyorum. $una liitfen samimi olarak inarmmz: Herbirinizin
kitaplarini orada neredeyse her giin okgayarak boyle bakar
dururum ve gurur duyarim.

Dort nesil ustlcil var su anda. Bir, bizim nesli yetigtiren
muhterem Hocalarimiz var. Diin bazilan buradayd: ama,
bugiin Bilge Hocam var aranuzda. Sonra gelen nesil, iste ben,
Ramazan bey, belki Selguk Hoca, sonra bizim yetigtirdigimiz
Hocalar var iicitncii nesil ve sonra onlarin yetistirmekte oldugu
glizel, gepgeng, yepyeni bir nesil var. Ben inaniyorum ki -ben
Hocamu heniiz gecemedim, hedefim ge¢mek, nasip olur bir
gin gegerim- gencler bizleri ¢ok gececek. Genglere o agidan
timidim var. Ozellikle yazdiklari tezler, mastir tezleri, doktora
tezleri bunun gok giizel birer gostergesi diye degerlendiriyo-
rum. Onun i¢in biitiin ustlciileri teker teker burada saygiyla
ve sevgiyle selamliyorum.

Efendim, bugiin benim de goriislerimi st')yleyecégim Usal
Tasarisy, ashinda simdi séyledigim iiiincii ve dérdiincii neslin
eseridir. O agidan da gergekten gurur duyuyorum. Belki sahsi
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olarak ben disaridan -amiyane tabirle- harigten gazel okumak
der ya Anadolu halki, onunla ilgili bir anlamda bu acidan Ka-
nun Tasarisr' mu bastan sona kadar, bana ayrilan siire ierisinde
degerlendirmeye caligacagim.

Usfil Kanunumuz agag yukar1 80 yagina geldi, arbik ih-
tivarladi. Biliyorsunuz, zaten Ustil Kanunu, [svicre Medeni
Kanunu ve Borglar Kanunu'ndan sonra, onun tamamlayicist
olarak kabul edilmisti. Medeni Kanun ¢ikhgina gore, Borglar
Kanunu da onu takip etmek iizere, artik sekil hukukunu da
degistirmemiz lazim geliyor.

80 yil iginde Usil Kanunumuz aslinda oldukg¢a degisti.
Hakan Hoca 26 kez yahut 28 kez diyor, diin Selguk Hoca 22'ye
indirdi, ben, izin verirseniz 35'e gikarayim. Usenmedim, diin
saydim, bir liste var bizim Kanunumuzun ekinde, 35 kez defis-
ti. Tabif, bunun i¢cinde diyebilirsiniz ki: Bu kadar fark neden?
C")rnegin, para cezalarini deistiren kanunlar1 da ben bunun
icine ilave ettigim i¢in say1 biyle 35e gikiyor.

Kanunlar topluma ayak uydurmak zorunda, gelisgmelere

ayak uydurmak zorunda. O nedenle degigtirilecek. Iste, Ustl
Kanunumuzun da degisme zamaru geldi. '

Aslinda, zaman zaman bu tiir, daha evvel tasarlar {izerinde
caligildy, hétta belki 10-12 yil evvel ben de boyle bir Tasari’da
Ramazan Bey, Saim Hoca, Baki Hoca bir Tasar1 lizerinde uzun
siire cahsmustik, ama beceremedik. Neden? Ciinkii kanun ta-
saris1 hazirlamak kolay bir is degildir. Kollektif ¢alisma ruhu
gerektirir ve bagtan sona kadar sabir ister. Iste, bu Kanun
Tasarisymin bir 6zelligi bu sabrin sonucudur, kollektif ¢alis-
manm sonucudur. O nedenle Komisyon, bagta Baskaru Hakan
Pekcanitez kardesim olmak iizere, Komisyon'un tiyelerini
ve Tasarr'ya katk: veren herkesi cant goniilden kutluyorum.
Her seyden &nce bir Tasari’y1 ortaya koyma bagarisinin elde
etmislerdir.

Onun disinda, genel olarak soyle ifade edeyim: Aslinda,
iyi bir Tasar1 hazirlanmgtir, ben bu fikirdeyim, cagdas bir

1

EIDER
YILMAZ N
TEBLIG



4

EIDER
YILMAZ'IN

TEBLIGI

Medeni Usiil ve icra-iflds Hukukgulan Toplantis:

Tasar1 hazirlanmugtir. Ancak, hig gliphesiz bunda herkesin g6-
rebilecegi bazi eksiklikler bulunabilir. Zaten burada bulunma
nedenimiz de bu,

Ramazan Bey’in de degindigi gibi, ben aslinda Tasar1'y1
yazm alinca iizerine diistiifiim notlar1 bir anlamda bir metin
haline getirdim. Onun igin, bunlar gergekten birer not. Bunlar
zaman igerisinde daha mutlaka ayrintilandirilacaktir. Bir de, bu
toplantimin &zelligi, Hakan Hoca'yla daha evvel konusmamiz-
da, herkese belli bir boliim verme yerine, tiimii iizerinde goriis
almak daha isabetli oldugunu séylemisti. Ben de katiliyorum. O
nedenle agiklamalarim sizleri sikmadan, sikmamaya ¢alisarak
genel agidan olacak.

Kanun'un timii degisecek, elbette maddeleri de degisecek.
Aslinda bazi hukukcular buna kars: gikabilirter, muhtemeldir:
“Efendim, maddeleri ezbere biliyorduk, 8. maddenin ne oldugunu, -
427'yi biliyorduk, simdi ne olacak?” diyebilirler. Ee, zahmete
katlanup biraz onlar da yeni maddeleri 6grenirler diye diisii-
niiyorum. Maddelerin degistirilmesi isabetlidir. Diin Hakan
Hoca'nin da séyledigi gibi, asag yukar: bu 80 yillik dénem
icerisinde, malumunuz bazi boliimler ¢ikt, iste tebligat gikts,
yabanca mahkeme kararlarirun tenfizi ¢ikty, temhir usilii hig sey
yapimayan, muhasebeye has ihzari muameleler gibi, béyle bir
stirii miiesseseler vardi, bunlar Kanun’dan ¢iktigina gore, artk
yeniden bir silsileile madde numaras1 yapmak lazim geliyordu.
O nedenle, bu yéntem maddelerin tiimiiniin degismis olmas:
isabetli bir yontemdir.

Ben de Kanun'un adma takildim. Hukuk Muhakemeleri
Kanunu, saniyorum Ceza Muhakemesi Kanunu'na bir paralel-
lik olsun diye kabul edilmisti. Aslinda, Tasari’da ve 6zellikle
Kunter Hoca ile onu takiben Yenisey, usil kelimesini nedense
pek sevmiyorlar. O nedenle usal kelimesini kullanmamak igin
Tasarr'ya da koymus. Ben hatta Feridun Hoca’yla da konus-
mugtum, us@l kelimesine yer vermemek icin, Ceza Muhake-
mesi Kanunu diye ¢ikti. Adalet Bakanhg da buna izin verdi.
Aslhinda, muhakeme kelimesi, bugiinkii yargilamay1 veya ikisi
beraber yargilama ustliinii karsiliyor diye diisiiniiyorum dil
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agisindan ve muhakeme kelimesini kullanmanmn dogru olma-
digy kamusindayim. Hukukeu bile zorluk ¢ekiyor, muhakeme
derken. Ve biliyorsunuz, halkimz, sade vatandasimiz, mu-
hakeme ile mahkemeyi karigtirir. Genellikle halkin agzinda:
Bugiin mahkemem var, falanla mahkemelestim der. “Ozel
malkemeler de oluyor demek ki” diye kendi icimden gegiririm!
Onun igin, muhakemeyi Tiirkgelegtirmek lazim, Kanun'un
sadelesme diline uygun olarak. Muhakemeyi, yargilama veya
yargilama usalii diye degistirmek Jazim. Nitekim, malumunuz,
Idari Yargilama Usilii Kanunu var. Anayasa Mahkemesi'nin
Kurulug ve Yargilama Usilleri Hakkinda Kanun var. Askeri
Mahkemeler i¢in, Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargi-
lama Usiilii Kanunu var, Yine bizim bir par¢armiz, medeni
yargilamanun bir parcas: olan Aile Mahkemeleri'nin Kurulug
ve Yargilama Ustllerine Dair Kanun var. Goérdii§iiniiz gibi,
alisilmmugi artik Tiirk insan: da buna alisti, yasa koyucu da hep
“yargilama usili” dedigine gore, benim kisisel &nerim, adini
Medeni Yargilama Usiilii Kanunu olarak degistirmektir. Tabii,
bu tamamen tercih meselesidir.

Bu arada sunu da séyleyeyim, her ne kadar Kunter ve
onu izleyerek Yenisey “Ceza Muhakemesi Kanunu" tabirini
benimsemislerse de, Tasart’'da da buna iligkin agiklamalar yer
alimugsa da, $rnegin Erdener Yurtcan, CMUK serhinde bu ada
o da karsi cikiyor.

Diin de gordiik, zaten hepimiz de daha evvel ckumugtuk.
Aslinda Kanun'un amac: ne? Bugiin i¢cinde bulundugumuz
sorunlarin, medend yargilamadaki, medeni davadaki sorunlarin
¢éziimii, davalarin daha iyi bir bigimde, daha 4dil, daha ¢abuk,
vatandag: daha az yorar bicimde goriilmesi. Bir anlamda, moda
deyigiyle -bizim eski ustl ekonomisinden aligtifimiz- adil
yargilanma hakkina hizmet eden bir kanun ¢ikarmak. Hig
siiphesiz kanun ¢ikarma amaci da bu. Ama ben, bu toplant
vesilesiyle sunlar1 miisaade ederseniz, 6ncelikle bir kez daha
dile getirmek istiyorum.

Ulkemizde adalet hizmetleri tikahidir. Ozellikle ben, belki
biliyorsunuz fakiiltedeki bilimsel yagarurmin diginda, disarida
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da hayatimu idame ettirebilmek iin, tiniversiteden aldifim tic-
ret yetmedigi igin, ben de disarida ¢alisiyorum. Belli bir grubun
akil darugmanlifim yapiyorum, bir hukuk biirosu yénetiyorum.
Onemli bir grubun, hatta iki 6nemli grubun.

Adalet hizmetleri, gercekten tikalidir sevgili arkadaglarim.
Hemen basit bir gey séyleyeyim: Hakim dosya okumuyor! Bir
daha sdyleyeyim isterseniz: Hakim dosya okumuyor!.. Diyecek-
siniz ki: Hakim nasil karar veriyor? Okumadan karar veriyor!
Kotit bir sey sdyliiyorum. Benim gozlemim. Ben koridor avu-
kathi$: yapmiyorumy; ama, iki ayda, iig ayda bir 4deta havay:
koklamak i¢in gidiyorum oralara. Hakimler dosyay1 yillar sonra
okuyor. Yani, dosyalar geliyor, layihalar yigiliyor, hemen zaten
otomatik kesfe gidelim, bilirkisiye gidelim, bunlar otomatik
cikiyor. Aradan bir zaman gegiyor, artik hakimler -aranuzda
yiiksek hakimler vardir, beni bagislasinlar béyle basite indirge-
digim i¢in, egzajere ettigim icin beni bagislasinlar- bir zaman
geliyor, bu arada bir iki yil gegiyor, “artik su dosymy okuyayim”

" diyor. Iste belki o arada goyle bir gozden gegirme firsat oluyor

ve hakim bir karar veriyor, Yargitay'a geliyor. Diin burada
Yargitay Saymn Bagkanlar da vardi, Bilge Hocamla beraber
sohbet ediyorduk. Yargitay da dosya okumuyor!.. Diyecek-
siniz ki: Karar nasil veriliyor. Tetkik hakimlerinin yaptiklar:
fedakérane ¢aligmalar, her hafta 50-60 dosya okuyorlar. Onlar
kurula getiriyorlar ve 5 kisilik Kurulda seklen mahkemede,
dairede dosya okunuyor ve bir karar veriliyor.

Sevgili arkadaslarum, istatistikler belli. Her yil Yargitay
Dergisi’nin 3. sayisinda, bir yil nceki Yargitay’a gelen is yiikit
says1 belli. Asag1 yukar1 550-600 bin dosya geliyor. Bunu da-
irelere béldiiglintizde, daire bagina bsldiigiiniizde, tatilleri,
vesaireyi ¢ikardifimizda, dosya basina 2-3 dakikacik kaliyor
bir dosya basina.

Diigiiniiniiz, bir tarafta davaci, bir tarafta davali. Hig
davaniz oldu mu bilmiyorum. Davac igin bir diinya, davalt
icin bagka bir diinya. Bir miicadele... Hakim karar vermis,
Yargitay’a geliyor, Yargitay dairesi, Kurul 2 dakikada sonuca
variyor. Boyle adalet olmaz. Ben, sunu ifade edeyim, daha
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basite indirgeyerek: Ben hangi davay: kazanacagum, hangi

davay1 kaybedecegimi bilemiyorum. Bana soruyor ig sahipleri,*

calistgim yerin sahibi: “Hocam, bu davay: kazanabilir miyiz?”
diyor, “kazaminz” diyorum, davay: kaybediyoruz. Davayt
soruyor: “Bu davay: knzamr nuyiz?” diyor, “bu davayt yiizde yiiz
kaybederiz” diyorum, tesadiifen davay1 kazaniyoruz. Demek
ki, suraya gelmek istiyorum, adalet sistemimizde bir sakatlik
var. Adalet devletin temeli; miilkiin diyoruz ama. Malumunuz,
Latince kokiinde devletin temeli. Korkum odur ki -beni bilenler
iyimser oldugumu bilirler, iyimserim- bu devlet ¢6kecek! Ba-
kin, cok kotii seyler sdylityorum galiba sabah sabah, cokecek!..
Neden? Adalet ¢okiiyor ¢iinkii!.. Daha diine kadar Istanbul’da
adaletin bagka tiirlit cereyan ettigfi, “avukat tutma hikim tut”
denilmesi dedikodu olarak yaygmlagiyordu, Ankara’da da
bu gittike yaygmlagiyor. Bugiin aramizda olmayan, rahmetli
olan bir Yargitay bagkan, eger “Hikim vicdanla ciizdan arasina
slagmgtrr” diyorsa, korkmak lazim. Tarihsel bir kot sozdiir:
Hikim ciizdanla vicdan arasimna sikisnusgtir...

Buradan nereye gelecegim, miisaade buyurursaniz: Demek
ki, kitit bir tablo var. Usil hocalari olarak bizim bu gidise dur
dememiz lazim geliyor; elimizden geldigi kadarinca. Bunun
¢6ziimii kolaydir. Bunun ¢dziimiinii, yani iilkemizin i¢inde
bulundugu adalet sikintilarmun ¢éziimi gok kolaydir. Bunu
1940’ lardan beri, biliyorsunuz adli y1l konusmalarinda - Yarg-

tay yayinladi bunlari-Yargitay bagkanlarmuz bunlari devamli

olarak dile getiriyorlar, iki giin evvel de dile getirildi. Devlet
bityiiklerinin dniinde dile getirildi. Bunlarin ¢dztmii kolaydar.
Cok siikiir bu iilkede iyi hukukgular var, iyi hakimler var.
Bizim sikintimuz, 6zellikle benim gizlemledigim, kanunlarin
degismesinden once, ilk yapacaginmuz is, hikim segignidir.

Insan ¢ok 6énemli, insan unsuru ¢ok dnemli. Tyi hakime
ihtiyag var. Arty, iyi avukata ihtiyag var. Ozellikle avukat tutma
zorunlulugunu getiriyorsak, avukatin da iyi hukukgu olmasi
lazim geliyor. Eger avukat vatandagtan daha kétit hukuk bi-
liyorsa, 0 zaman tehlike var demektir. Demek ki, sorunlarin
¢bziimii insandan gegiyor.
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Benim sahsi kanaatim sudur: Bugiinkii sorunlarin baginda,
hakimin dosyay: okumamasmnin baginda veya okuyamamasi-
run baginda, hikim basina diisen dosya sayis: fevkélade goktur.
Yaklagik -beni diizeltsinler hakim iistatlarim- 1.000-1.200 dosya
diigityor bir asliye hukuk hakimine. Bunu giine boldiigiiniizde,
klasik laf, her gtin, yani bir durusmada 50-60 dosya gériiliiyor.
Ben de, dedigim gibi, iki ii¢ ayda bir adliyeye gidip geliyorum.
Zaten taraflarin girip ¢tkmasiyla durusma hemen bitiyor. Ha-
kim tarafi da dinlemiyor zaten. Taraflar geldi... Katip zaten oto-
matik yazrmug oluyor. Hatta bazen bilirkiside dosya bekliyorsa,
ben kapidan girerken elime tutanag: tutusturuyorlar. Durusma
olmusg, bitmis de benim haberim yokmugs. Neden? Gelmedigi
goriildii, bu nedenle durugmanin filan tarihe ertelenmesine...
Hakim basina diisen dosya sayisuun Bati standartlarinda olmak
tizere, otomatik diigiiriilmesi gerekiyor. Bir hakimin 300-400
dosyadan fazlasini kaldirabilme imkan yok. Dosya sayisini
mutlaka bizim indirmemiz gerekiyor. Davay1 azaltamayaca-
gimiza gore, dava uyusmazlik sayismi azaltamayacagirmza
g0re, hakim bagmna diisen dosya sayisiru azaltmaliy1z. Ben onun
i¢in gogu yerde stylemigimdir, belki bu bazilarinz igin tekrar
olabilir: Hakim sayistni hemen fige katlamak lazim gellyor Ki,
1 200 dosya 300-400e inebilsin diye.

Hakimin sayisiru arttirmak yeterli degil. Hikim maagini
da otomatik tice katlamak gerekiyor. Bir hakim 5 milyarla
baglar, 10 milyarla yiiriir, yiiksek yargic olunca 15 milyar
licret alir. Standart bu olmalidir. Bu neyi saglar? Bu, rekabeti
saglar, meslegi 6zendirir ve iyi hukukgularin hakim olmastru
saglar. Ben hep soyle algilamigimdir: Hakimin beyni biiyitk
olmalidir. Hakim gok biiyiik diisinmelidir. Hakimin biiyiik
digiinmesi i¢in, hakimin kimseye ihtiyaci olinamasi gerekir;
tzellikle maddi ve manevi acidan. O nedenle, hakim, oturdu-
$u yerin en iyi evinde oturmalidir, 6zel soférii olmaldur, iyi
arabasi olmalidir.

Mahkemelere, hakimlere itibarin1 kazandirmanuz lazim
gelir ki, ondan ig bekleyelim. Bence isin piif noktas: buradan
baglamalidir.
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Buradan suraya gelmek istiyorum, lafy uzatmamak igin
suraya geleyim izin verirseniz: Kanunun olmasi, giizel bir
kanun yapilmasi adaletin iyi yiiriiyecegi anlamina gelmez.
Bizim oncelikle bu igi yapacak olan hakimlere ve avukatlara
sncelik vermemiz lazim gelir. Ki, hakim dosyay1 okusun, ozel-
likle 6n sorusturmada -biraz sonra {izerinde duracafimiz- 6n
inceleme safhasinda rahat rahat bunlara zaman bulabilsin,
rahat edebilsin. Hatta yine hakim rahat olacak ki, taraflara
zaman ayirabilecek, uyugmazliklari sulh yoluyla ¢6zmeyi
tesvik edebilecek. O da hep zamansizlik. Yani, dnemli olan
hakimin zamansizhigin ortadan kaldirmak, héakime bir nefes
kazandirmak. Biraz evvel “Yargitay 2 dakika ayinr” dedim,
sakin Yargitay iiyelerimiz bundan alinmasinlar, aslinda sunu
soyleyeyim -dgrencilerim bilirler, her zaman soylerim- bu
iilkede en ok calisanlarin baginda hakimler geliyor, Yargitay
{iyeleri geliyor. “fg bitirmek icin onlar giinde 24 saat degil, 26-30
saat calisirlar, 6biir giinden de yiyerek” derim. Ama, sikinti, ig gok-
lugu. O nedenle devletin buna mutlaka ¢dziim bulmasi lazim.
Bugiin, yaklagik 8-9 bin yargic kadrosu var. 30 bin kadroyu bu
iilke cok rahat kaldirir. Cpgii aliyorsunuz, imam aliyorsunuz
50-60 bin, 100 bin bilmem ne ahyorsunuz, 20 bin hakim daha
aliverin ve ticretlerini de iice katlaywverin. Bu iilke bunu rahat
kaldirir. Aksi takdirde, dedigim gibi, devletin temeli gégiiyor,
¢Okiiyor, bundan haberdar olalim.

izin verirseniz, bu genel agiklamadan sonra, simdi biraz
ayrintilara dogru gelmek istiyorum.
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“HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU TASARISI”
UZERINE BAZI NOTLAR

(Eserlerinden cok yararlandigim
Prof.Dr.Sabri Sakir ANSAY, Prof.
Dr.Mustafa Resit BELGESAY, Prof.
Dr.Ithan POSTACIOGLU ve Prof.
Dr.Necmeddin BERKIN'e,

tegekkiir ve hayranhk duygularinia)

Cumhuriyetimizin ilk yillarinda baslatilan Tiirk hukuk
reformu cergevesinde, Isvicre Federal Medeni Kanunu ve
Bor¢lar Kanunu'nun alimu ile ézel hukuk alarunda yapilan
diizenlemenin hemen ardindan Neuchatel Medeni Usil
Kanunu’nun, baz kiigiik degisikliklerle yapilan cevirisinden
yararlanarak hazirlanan metnin 1927 yilinda Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi'nce benimsenmesi ile 1086 sayih Hukuk Uslii
Muhakemeleri Kanunu kabul edildi.!

Mahkemelerimiz hukuk davalarim, Kanun'un kabuliin-
den bugiine kadar gecen neredeyse seksen yil boyunca bu
Kanun’daki kurallar cercevesinde gordiiler. Zamanla ortaya
¢tkan ihtiyaglarin etkisiyle 1927 tarihli ve 1086 sayilt Hukuk
Usalis Muhakemeleri Kanunu, seksen yil zarfinda, kiiciik veya
biiyiik capta 35 kez depisti.? Bugiin yine degisiklige ihtyacimz
var.

Fiilen i¢inde olmamakla birlikte calismalarin: yakindan
izledigim, konularmm uzmani iiniversite Ogretim elemanlaniile
iglerinin ehli uygulamacilardan olusan Komisyon,” uzun siiren
titiz calismalarinin sonucunda hazirladig “Hukuk Muhakenteleri
Kanunu Tasans:"nu bitirdi ve tartigmaya agtl

' Ejder Yilmaz, Diinden Bugiine Hukuk ustilti Muhakeneler: Kanunu {(Cunthu-
riyetin Kurulusundan Bugiine Tiirk Hukukunun Seksen Yillik Gelisimi, Sem-
pozyum, Ankara 2003, s. 243-278). .

¢ Bke., Baki Kuru/Ramazan Arslan/Ejder Yilmaz, Hukuk usili Miuhakense-
leri Kanuny ve [Igili Mevzuat, Ankara 2006, 5.22-23.

* Bkz., Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasaris), Genel Gerekce.
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Yillarca, cesitli kanun degisiklikleri calismalarina katilan
bir bilim adamu olarak kanun tasarist hazirlamarun ne denli zor
bir is oldugunu bildigimi santyorum. Zorluklarin en biiyiikle-
rinden biri, iilkemizde ortak ¢alisma ruhunun bulunmamasimn-
dan veya verimsiz calismasindan kaynaklanmaktadir. Nitekim,
yillar &nce Adalet Bakanligt nezdinde olusturulan “Hukuk
Usiilii Mihakemeleri Kanunu Komisyond”, benim de i¢inde bu-
lundugum birinci alt kurulun hazirladigy ilk bolim izerinde
iki y1l galistp tartisip bu béliimii bitirmis ve ancak daha sonraki
ikinci alt kurulun baskamnun izledigi farkli yontem sebebiyle
ikinci béliime ait ¢alismalarin baglamasindan hemen sonra
Komisyon, ¢alismalarii tamamlayamadan dagilmugt.

Tartismaya acilan Tasar1'y1 hazirlayan Komisyon iiyeleri-
ni oncelikle basarili ortak ¢aligmalar1 ve hazirladiklar: metin
nedeniyle kutlarm. Tasari'nm bir an 6nce gerekli yasal prose-
diirlerden gegtikten sonra yasalagmasini temenni ederim,

Biiyiik bir Tasan'nm verilen kisa bir zaman igerisinde
okunup incelenmesinin ve hele hele degerlendirme sonug-
larinun “bir konusma siiresi” igerisine 51gd1f11abilmesinir1 ola-
naksizhig1 ortadadir. Ben bu konugmamda, Tasarr'y1 okurken
metin fizerine diistiigiim notlardan bazilariny, satirbagliklar:
ile sizinle paylagmak istiyorum. Bu konudaki ayrmtli goriig
ve dilgitncelerimi, uzun siredir hazirlamakta oldugum ve
ileride yayimlamay1 planladifim bir kitap caligmasinda dile
getirecegim.

Konusma konusunun Tasar: run belli bir biliimii ile simar-
landirimay1p, biitiin Tasan ile iigili olmas: sebebiyle; asagidaki
aciklamalarim bilimsel bir sistematik dahilinde degil, Tasar’nin
kendi sistematifii ¢ercevesinde olacaktir.

1. Hazirlanan Tasarn ile Hukuk Usalit Muhakemeleri Ka-
nunu'nun adi da dahil olmak tizere tamanumn degistirilmesi
yontemi tercih edilmis ve buna bagli olarak kanunun maddeler:
de farklilagnmgtir. Bundan once kabul edilen Tiirk Medeni Ka-
nunu ve Tiirk Ceza Kanunu gibi temel yasalarda da izlenen bu
yontem, ogu kanun maddesini ezbere bilen baz1 hukukgulann
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elegtirilerine neden olabilir. Ancak Kanunumuzun seksen yilda
gecirdigi evrim* ve gesitli miiesseselerinin (6rnegin, tebligatla
ilgili m. 114-148; sulh hakimleri kararlariyla ilgili m. 394-397;
giyapla ilgili m. 398-408; haczi caiz olmayan geylerle ilgili m.
460-464; bosanma iglerinde sulh tesebbiisii ile ilgili m. 494-500;
mahcuz mallara istihkak davasi ile ilgili m. 512-515; ecnebi
mahkemelerinden verilen ilamlarin sureti tenfizi ile ilgili m.
537-545 gibi hiikiimlerin) Kanunumuzdan gikartilus olmast;
5236 sayih kanun'la, 426/ A-426/U gibi miikerrer maddelerin
getirilmig bulunmasy; uygulamada hi¢ kargimiza ¢itkmayan
ve ¢ofu hukuk¢unun varligindan dahi haberi olmadig “nu-
hascbeye muhtag davalarda ilizari muameleler”le ilgili m. 226-229,
“temhir usili” ile ilgili m. 546-552; “tahrir” ile ilgili m. 553-560
hiikéimlerinin mevcudiyeti ve Tasari ile getirilen yeni miiesse-
selere ihtiya¢ bulunmas: nedenleriyle, ben Tasari’'nin madde
numaralariru da degistirmig olmasiru isabetli bir yéntem olarak
degerlendirmekteyim.

Bu husus, gelisen ve degisen diinyaya ayak uydurmaya
caligan iilkemizde yasamakta oldugumuz yeni bir yabanci
hukukun alimurun (resepsiyon) bir sonucu olarak degerlendi-
rilmelidir.

2. Tasarr'da kanunun adi, “Hukuk Muhakemeleri Kanunu”
olarak degistirilmektedir. Bu ada katilamamaktayim.

Bilindigi tilkemizde farkli yarg dallari, ayri ayn kanunlarla

. diizenlenmistir. @rnegin idari yargiicin “Idari Yargdama Usili

” .5

Kanunu”; ceza yargisi igin “Ceza Muhakeniesi Kanunu”? anayasa
yargisiicin “Anayasa Mahkemesi'nin Kurulugu ve Yargilama Usil-
leri Hakkmda Kanun”; askeri yarg icin “Askeri Maltkemeler Kuru-
lugu ve Yargilama Usiilti Kanunu”; medeni yarginun bir parcas:
olarak aile yargis: bakimindan, “Aile Malikemeleri'nin Kurulus,
Gorev ve Yargilama Usillerine Dair Kanun”; yiiriirliktedir.

*  Bkz., Yilmaz, yuk. dn. 'de anilan makale.

* Bu ad konusunda bkz., Ceza Muhakemesi Kanunu’na ait Adalet Komis-
yonu Raporuy; aynica bkz., Erdener Yurtcan, CMK Serhi, Istanbul 2005, 5.3
5-36.
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Eger Kanunumuzun adi degisecekse, benzeri diger Kanun
adlarina da bakarak, bu adin “Medeni Yargilama Usiilii Kanunu”
olmasini tercih ederim.

3. Tasarr’'nin Genel Gerekgesinde ve madde gerekgele-
" rinde, siklikla iilkemizde hukuk davalar bakimindan iginde
bulunulan durum elestirilmekte ve adaletin gerceklegebilmesini
temin edici cesitli oneriler getirilmektedir.

Asagida yeri geldikge belirtecegim iizere, bu onerilerin
biiyitk kismina ilke olarak katilmaktayim ve bu énerilerin yasa
koyucu tarafindan da benimsenerek yasalasmasi hilinde, bun-
larin davalarin teorik diizeyde adil, hizli ve diizenli yiiriimesine
katki verecegi tartigtimazdar.

Ancak kanimca, hukuk davalarimin arzu edildigi sekilde
yiriiyebilmesi, hak arayanlarin beklentilerine hizmet edebil-
mesi ve gliniimiiziin (moda) deyigiyle “adil yargilama lakk:“ran
gerceklesebilmesi i¢in Tasari’min yasalagmasi tek bagina ke-
sinlikle yetmeyecektir. Ciinkii, tilkemizde “aksak” yiiriiyen®
ve bundan dolay1 yaygin bir sekilde sikdyet edilen adalet
hizmetlerinin bugiinkit durumunu etkileyen pek ¢ok faktdr
vardir.” Bunlann gogu, Hukuk Usilit Muhakemeleri Kanunu
ile ilgisi olmayan nedenlerdir.

Adalet hizmetlerinde yaganan sikintilarin resmf kanut: (bel-
gesi); her adli yilm baginda Yargitay Bagkanlarinin ve Tiirkiye
Barolar Birligi Bagkanlari'nin, “devlet bityiikleri” 6niinde hem
sozlii olarak hem de brosiirler halinde basip dagittiklar: “bekp
usanmadan tekrarladiklar”dur!

Demek istedigim odur ki, yalnizca Hukuk UsGlii Muha-
kemeleri Kanunumuzun degigtirilmesi ile adalet hizmetle-
rimizdeki aksakliklar, kesinlikle sona ermeyecektir. Adalet

¢ Ejder Yilmagz, “Aksayan Adaletten [gleven Adalete”, Yeni Tiirkiye, Yarg
Reformu Ozel Sayis1, 1996/10, s. 470-493); Ejder Yilmaz, “Hukuk Dava-
lar1 Bakimindan Adalet Hizmetlerinin Iyilestiriimesi Ihtiyac: ve Yapil-
masit Gerekenler”, Sakir Berki'ye Armagan, Konya 1996, s. 55-76),

7 QOrnegin bkz., Baki Kuru, Hukuk Davalartun Uzamas: Sebepleri, Ankara
1970s.31-49; Baki Kuru, Hukuk D.avalannda Yargilamarn Cabuklaghinlna-
st Icin Alinmas: Gereken Tedbirler (IBD 1984/ 4-6, s. 166-186). .
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hizmetlerindeki aksamalarin en aza indirilebilmesi, toplumda

- adalete olmas: gereken inancin yeniden tesis edilebilmesi ve

yargi dis1 yollardan hak aramaya yénelmenin sona erdirilebil-
mesi i¢in, kanun degisikliginin yan sira, ondan daha da onemli
olan pek ¢ok tedbirin derhal alinarak yiiriirliie konulmasi
zorunlulugu vardir.

Bunun icin, cesitli yaymnlarimda® da belirttiim tizere, bu
konuda kisa, orta ve uzun vadeli tedbirlere ihtiyacimiz bulun-
maktadir. Bu sebeple, hukuk davalarinin maddi gerceklige ve
adalete varir gekilde en gabuk, en ucuz ve vatandagi en az yorar
sekilde sonu¢lanabilmesi i¢in, kanimca kisa vadede &ncelikle
bilgili, caligkan, ahlakls, kiiltiirlii, &4dil, hitmanist ve diger yiik-
sek niteliklere hakim istthdam edilmelidir. Bunun i¢in meslegin
dzendirilmesine y&nelik olarak, hakim maaglar: (cumhurbas-
kam dahil) herhangi bir kamu gorevlisi emsal alinmaksizin
belirlenerek bugiinkii seviyelerinin en az ii¢ katina gikartilmali
ve hakimin bagimsizhifa en iist diizeyde saglanmalidir.

Hakim bagma diisen dava sayisi, qagdas tilkelerde oldugu
gibi yilda 250-300’e indirilmeli ve bunun i¢in hakim sayisi1 en
az iig katina gikartilmahidir. Hakimlik mesleginin 6zendirilmesi
sayesinde, yetismis olan iyi hukukgularin 6zellikle deneyimli
avukatlarn hakimlik meslegine yonelmelerinin, adalet hizmet-
lerinin kalitesini arthiracagim diigtiniiyorum.

Eger bir hadkim bugiin tilkemizde oldugu iizere yilda
1000-1200 davaya bakmaya mecbur edilir ve buna baglh olarak
sayilar1 az da olsa Fakiltede 6grendikleri ile yetinerek gelisen
hukuka ayak uyduramayan az galiskan, yorgun, bikkin ve
adalet fikrine yeterince ayak uyduramarmug hakim istihdamina
goz yumulursa, “devletin temeli olan adalet” yara almaya devam
edecektir. Tarih, “adaletin yiirimedigi hrc bir devletin yasadigini
gostermemektedir”!

Bu vesileyle, teorinin ve uygulamanin igindeki bir bilim
adami olarak konunun dnemine ve iilkemizde adalet hiz-

¥ Bkz, yuk. dn.6’da amilan makaleler.
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metlerinde gittikge genisleyip derinlik kazandiiru fiziilerek
gozlemledigim aksakhga, bir kez daha dikkat gekmeyi gorev
say1yorum.

4. Tasarr’da esas itibariyle, mevcut Hukuk Usdli Mu-
hakemeleri Kanunumuz biyiik ¢apta korunmugtur. Bununla
birlikte:

Kanun'un dilinin giiniimiize gore oldukga eskidigi dii-
siincesiyle, yerinde olarak, metnin titmii yeniden yazilmughr.
Tasari’da genellikle giintimiiz Tiirkgesinin (bagka bir ifadeyle:
Anayasa dilinin) benimsenmis (kullarulmis) olmasi yerindedir.
Ancak bazi kelimelerin eski halinde kaldif1 gozlemlenmek-
tedir. C")rnegin, m. 14'deki “mutad”; m. 30’dan dnce yer alan
ikinci boliim bashigindaki “luikim”; m. 52;1/d’deki “tahirif”; m.
68'deki “tevali” (kars. Tasar1 m. 67, 1) gibi. Sayilar1 az da olsa
bu tiir kelimelerin titm Tasar1 metninde taranarak yeniden
degerlendirilmesi uygun olur.

Aynica Tasar1'min, gerek kendi igerisindeki gerek mevzu-
at cercevesindeki terim birliginin énemini hatirlatmak geregi
duymaktayim. Bu anlamda drnegin, Tasarim. 17'de kullanilan
“alikoyina hakkt”, mevcut m. 13'deki “hapis hakk:nin kargihigam
olugturmaktadir. Bunun yerindeliginden siiphem vardir. Be-
lirtmek isterim ki (yeni) Tiirk Medeni Kanunu (m. 950 vd.) da,
“hapis hakk:” tabirini kullanmaktadur.

Kanun metninin giintimiiz Tirkgesine uydurulmast ko-
nusunda yapilanlarin bir kismi, madde gerekgelerinde ayrica
agiklanmaktadir. Gerekge gosterilerek yapilan degisikliklerin
bir béliimiine ben de katilmaktayim. Bununla birlikte, tiim Ta-
sar1 gbzden gegirildiginde; zaman zaman gercksiz ve gerekgesiz
bir sekilde mevcut nietinden ayrihindigr gorilmektedir. Uzerinde
seksen yildir tereddiit bulunmayan bu tiir konularda belki de
fark edilmeden yapilan degistirmeler, ileride yersiz duraksa-
malara ve “kanun koyucunun neyi kastettigini arama thtiyaci"na
yol agabilir. Bu sebeple, lizerinde tereddiit olmayan konularda
degistirmeye gidilmemesini ve bilingli olarak yapilan degigik-
liklerin gerekgelerinin ise daha ayrmtili hale getirilmesinde
biiyiik yarar oldugunu degerlendirmekteyim.
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Kanun'un (Kanun Tasarisi'mn) genel ve madde gerekceleri-
nin, Kanun degisikliklerinin neden yapildiginin anlagilmasin
saglayia ve 6zellikle uygulamada karsilagilabilecek olan tered-
diitleri ortadan kaldirici iglevi vardir. Ancak her seyden 6nce
onemli olan, kanun metni ile gerckgenin paralelligidir. Kanunlarin
gerekgesinin metinle birlikte hazirlanmasi esas ise de, pratikte
genellikle gerek¢e kanun metninin kesinlesmesinden sonra
yazilir veya en azindan daha dnce yazilmig olsa bile kanun
(tasar1) metninin kesinlesmesinden sonra nihai hale gelir. Ge-
rek¢e bu anlamda, bazi durumlarda, hazirlanan metin iizerinde
“saglama” olanagi tanur.

Incelenen Tasari'da, gerekge yazma teknigi bakimindan
goze carpan ve diizeltilmesi gereken bazi hususlar vardir.
Ornegin, Tasart’mun m. 12, I/ciimle 2'de “Ancak, dava sebebine
gire kanunda, davalilarm tamann hakkinda ortak yetkiyi tasyan
bir mahkeme belirtilmigse, dava o yer maltkemesinde bakiltr” de-
nilmis olmasimna ragmen; bu maddenin gerekgesinde yapilan
aciklamalarin ardindan aynen: (Ayrica, “...davaya, ancak o yer
maltkemesinde bakiir” denilerek, ortak yetkili mahkemesinin
yetkisi, kesin hale getirilmigtir) ciimlesi kurulmustur. Gerek-
cede, konuyu vurgulamak i¢in kullarulan ve metnin dogru
anlagiimasina yardimci olan “ancak” kelimesi, Tasar1 metninde
bulurunamaktadur.

Yine bu cercevede, anlagilmak ugruna gereksiz ifadelerin
kullanilmus olmasi da, kanun yapma teknigi bakimindan tar-
tistabilir. Ornegm, mevcut m. 11, II'deki, “Terekeden bir mal
hakkinda istilikak davast ... mal nerede bulunur ise orada dahii ikame
olunabilir” ifadesi yerine, Tasar1 m. 16/2 de kullarulan, “Tere-

kede bulunan bir mal hakkinda actlmak istenen istitkak davas, ...

nual nerede bulunuyjorsa, orada da agilabilir” ifadesindeki “ngtlmak
istenen” kelimeleri gereksizdir. Ayrica bu kullarum, benzeri
yetki kurallarinda kullarulan ifadelere gire de yabanadur.

Bu sebeplerle, Tasart metninin ve gerekgesinin yeniden
dikkatli bir gekilde gtzden gecirilmesi gereklidir.
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5. Tasarr' da, “sullt hukuk maltkemesi-asliye lnikuk malikenest”
ayrinmrun korunmakta oldugu gortlmektedir. Tasari’'nmn ay-
nen yasalagmast ve asliye hukuk mahkemesi ile sulh hukuk
mahkemesinin ilerideki uygulamadaki isleyisleri, (Tasarr'da)
amaglandifn gibi gerqeklesecek olursa, stz konusu ayirimin bir
anlamu olabilir ve bugiinkii uygulamadaki istenmeyen durum-
lar ortaya ¢ikmayacaf igin, “asliye-sullt aytrim"min muhafaza
edilmis olmasma da bir itiraz olmaz. Buna kargilik Tasar!’mn
aynen yasalagmasina ragmen, ilerideki uygulamada sulh hu-
kuk mahkemesi de (bugiinkii gibi) asliye hukuk mahkemesi
gibi galisacak olursa, “asliye-sulli ayinmu” bugtin oldugu gibi
drnegim gereksiz gorevsizlik kararlar verilmesine ve davalarin
uzamasi nedenlerinden biri olmaya devam edecektir.

Bu sakinca sebebiyle, dteden beri savundufum iizere,
“asliye-sull ayrnmi”ndan yana degilim. Hatta bugiin bu ayirr-
ma karst ¢ctkmamun daha da énemli bir sebebi daha var. Zira
bugtinki yarg: Srgiitii diizenimizde, klasik bir sekilde genel
mahkemeler olarak adlandirilan “asliye ve sulli” mahkemeleri
disinda, yeni yeni uzmanlik mahkemeleri ortaya ¢iknushr.
Ozellikle aile mahkemelerinin is yiiki diisiinilip kiyaslandi-
ginda ve sulh hukuk mahkemesinin gorevlerine bakildifinda,
bir anlamda “sullt hukuk mahkemesi’nin de genel mahkeme
olmaktan gikip, belli konulara bakan dzel mahkeme statitsiine
kavustugu bile séylenebilir.

Bu nedenlerle Komisyon'un bu ayirimi yeniden degerlen-
dirmesini énermekteyim.

6. Siire, sekilcilik yar agr basan yargilamarun en Snemli
szelliklerinden biridir ve Kanunumuzdaki ¢ogu siire, hak
diisiiriicii niteliktedir.

Kanunumuzda siireler ¢ok cesitlidir. Ornegin tig, bes, yedi,
on, on beg, yirmi, otuz giinlik; ig, alt aylik ve yillik siireler
wardur. Siirelerin bir kismi tefhimden bir kismu tebligden bagla-
maktadir. Siire coklugu (ve hatta “bollugu”), birakiniz sade va-
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tandagt, uzman hukukgular: bile zaman zaman yarultabilmekte
ve bundan dolay: hak kayiplar ortaya gikabilmektedir.

Kanun koyucunun her bir durumu (olayi) degerlendirerek
ve menfaatleri ele alarak siire belirledigi diigiiniilebilirse de;
Srnegin temyiz taleplerinin fiilen Yargitay’daki bekleme siiresi
dikkate alindiginda, temyiz siireleri bakimindan Kanun‘un
ongdrdiigii (duruma gore) yedi, sekiz, on, on beg giin aymr-
muny, gercekten kavrayabilmek miimkiin degildir. Bagka bir
ifadeyle temyiz dosyasi, Yargitay'da sozgelimi zaten alty ay-
bir y1l bekliyor ise, temyiz taleplerinin tamaminin on bes giin
(ve hatta olmasi gereken hukuk bakimindan sézgelimi bir ay)
i¢inde yapilmasinin bir sakincasi olmayacagiru diigiiniiyorum.
En azindan, temyiz dilekgesinin sekiz giin iginde yazilmasmn
yararina inanmiyorum, Héatta bu diizenlemenin, siirenin kisa-
i1 nedeniyle adaletli olmadigint degerlendiriyorum.

Bundan daha da énemlisi, gerekgeli kararin yazilmadigi ve
¢ogu kez hangi tarafin hangi sebeplerle davay: kazandigiun
ve/veya kaybettiginin bilinemedigi bir asamada; is davalarin-
da temyiz siiresinin, hangi hukuki menfaat sebebiyle, neden
tethirle bagladigini da anlayamadifimu ve 6grenciye anlata-
madigimt itiraf etmeliyim.

Ozetle, siireler bakimundan bu tiir elegtirileri ilerletmek ve
cogaltmak mitmkiindiir.

Bu nedenlerle kaimca, Tasar vesilesiyle Kanunumuzdaki
siire karmagasina son verebilme smisimu iyi kullanmamuz gereklidir.
Aslinda, Tasarirun tiimiine bakildiginda siirelerde genel bir
arttinnm oldugu ve bu arada siire ¢esitlendirmesinde azaltma
yapudig1 gézlemlenmekte ise de, titm Tasari’nin yukandaki
elegtirim dogrultusunda tekraren gzden gegirilmesi sarttir. Bu
husus, 6zellikle Tasarr’da aynen korunmus bulunan “Istinaf”
ve “fenyiz” bakinundan gegerlidir.

Buradaki somut 6nerim, miimkiin oldugu kadarinca “siire
yeknesaklaghnmast“na gidilmesidir. Ornegin, ¢ok istisnai du-
rumlar diginda, Kanun'daki biitiin siireler (sézgelimi), yirmi
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giin (veya bir ay} olmali ve herkes bunu boyle ezberlemeli,
bilmeli ve anlams:z “siive siirprizleri” ile karsilagarak hak kay-
bina ugramamalidir.

7. Tasar’ un yetki ile ilgili hiikiimlerinde (m. 10-25), bazi
yetkiler bakurundan, “kesin yetki” oldugunun acikca belirtii-
mesi yolu tercih edilmistir. Bu bir yontemdir; ancak, ileride
bazi tereddiitiere yol agmamak bakimundan, diger kesin yetki
halleri bakimundan da Kanun'da ayru ifadenin kullarulinasi
yerinde olur. Ornegin, mirastan dogan yetki ile ilgili Tasart m.
1, I'de oldugu gibi...

8. Tasar1 m. 14’ de yeralan hiikiimie, Tiirkiye'de yerlesin yeri
bulunmayanlaria ilgili yetki kuralimn, meveut 14. maddedenayri-
Iindign goriilmektedir. Meveut m. 14, Tiirkiye'de yerlegim yeri
olmayanlar bakimundan, “mutad mesken”in de bulunmamast
halinde, davalinin mallarinin veya teminatinin bulundugu
yeri de esas alarak yetki yaratmaya yonelik bir hiikiimdiir ve
kanimca yerindedir. Bu sebeple, Tasari m. 14’e ve gerekgesine
katthnamaktayim.

9. Tasar: m. 17'nin ikinci fikrasi, bu madde metnindeki
birinci ve ticiincii fikralarmun ikisini de kapsamasi itibariyle,
mantik silsilesi bakrmindan, ticiincii fikra ile yer degistirmeli-
dir. Nitekim mevcut m. 13" te de durum boyledir.

10. Tasarr’ da mevcut bazi diizenlemeler, ihtiyaglara ve
cagdas gelismelere gore yer yer ayrintlandiritarak kaleme alin-
mustir. Ornegin yetki sozlegniesinin, Tasari m, 22’ de “Tacirler ve
kan Hizel kisiler arastndaki” ve Tasar1 m. 23 de ise “Diger kigiler
arasmdaki” seklinde gesitlendirilmis olmasi gibi.

Bu gibi durumlarda, farkli olan veya olmast gereken hu-
suslar diginda ortak olan hususlarin, ayru (benzer) sekilde ifade
edilinesi beklenir. Aksi halde, diizenleme yeterince agik olmadi-
gindan gereksiz tartismalara yol acabilir. Bu agidan, yetki s6z-
lesmesiyle Tasar1 m. 22'de “bir veya birkag mahkeme” nin yetkili
kilinmasina ragmen Tasan m. 23'de “bagka bir malkeme “nin
yetkili kilinmast farkini anlayamadigimi belirtmek isterim.
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11. Gérevsizlik ve yetkisizlik karan verilmesi iizerine
yapilacak iglemlerle ilgili 15 giinliik siirenin, mevcut m, 193,
1II'de oldugu gibi, “kesinlesme tarihi"nden baglatilmas1 yerine,
“kesinlegtifinin tebligi"nden itibaren baslatilmas: daha dogru
olur. Zira, islem yapacak olan taraf igin énemli olan kesinles-
menin kendisine bildirilmesi tarihidir.

Bu vesileyle, m. 193, III hiikmiiniin 5236 sayili Kanun
degigikliginden 6nceki halindeki “....onama kararinn teblig edil-
digi tarihten baglayarak on giin icinde....” ibaresinin daha dogru
oldugunu ve istinaf sisteminin kabulii nedeniyle 5236 say1li
Kanun'la yapilan degisiklik sirasinda, saniyorum ki “tenyiz” ve
“Yargitay” kelimelerini kullanmamak diigiincesiyle, konunun
incelifinin ayirdina varilamadigindan bugiinkii hiikiim kaleme
almmugtir. Komisyon'un dikkatini bu hususa cekmek isterim.

12. Yargi yeri belirlenmesi ile ilgili Tasar1 m, 27'de (mevcut
m. 25, I'in aksine), “hukuki ve fiili engel” tabiri yerine, madde
gerekcesinde de agiklandigs iizere, mevcut hiikiimdeki ayi-
rimin muhafaza edilmeyerek “herhangi bir engel” ifadesinin
yeterli goriildtigii belirtilmis iken; Tasar1 m. 28’de neden “fiili
veyn hukukiengel” kelimelerinin kullaruldigin: anlayamadigimu
belirtmek isterim. Genel olarak gerekge hakkinda yukaridada
soylediklerime atif yaparak, Tasar1 m. 28 gerekgesinin gézden
gegirilmesi gerefine deginmek isterim.

13. Tasarr’'da m. 30-39 arasi, yargilamaya egemen olan il-
kelere ayrilmugtir. Béyle bir diizenleme yerinde olmugtur. Bu
diizenleme, aslinda mevcut m. 72-79'un genisletilmis halidir.
Ancak, mevcut .73 hitkmiiniin diizenlemis oldu gu, “durusnin
yapilmasi kurali"nan Tasary’da yer alinamas: karumca bir eksik-
liktir. flk bakista, Tasar1 m. 33’iin mevcut m. 73'i karsiladig
diisiiniilebilirse de, mevcut 73, madde (Kanun’daki istisnalar
disinda) durugsma yapilmasim sart kogmakta iken; Tasar: m.
33 hukuki dinlenilme hakkinu diizenlemektedir.

Cok 6nemli oldugunu diigtindiigiim bu somut Srnek vesi-
leyle, isbu konugmay1 hazirlama amaciyla kisa siirede yapmak
zorunda kaldifum incelemede, mevcut Kanun hiikiimlerin-
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den (iizerinde higbir tereddiit olmayan) bazilarimt Tasari'da
bulamadifimi ifade etmek isterim. Herhangi bir “atlama”ya
neden olmamak i¢in, mevcut hiikiimleri Tasar: hiikiimleriyle
karsilashran bir metne ve hatta Gerekgeye eklenebilecek bir
kargilagtirma listesine ihtiyag bulundu@u karusindayim. Boyle bir
metin ve liste, Tasar1’nin ve yasalagmasi halinde yeni Kanun’un
anlagilmasinda bityiik yarar saglayacaktir.

14. Tasar1 m. 35'de yeni getirilen “diirist davraniua ve dog-

ruyu styleme yiikiimliligi “nin yaptirmm konusunda Kanun’da

bir ifadeye yer verilmesinin yararh olacag diigiincesindeyim.
Eger yaptirim konusunda somut bir diizenleme yapilmasinin

yerinde olmayacag diigiiniilmiigse, en azindan uygulamaciya

yol gosterebilmek bakumundan bu husustaki madde gerekgesi
daha agiklayici hile getirilmelidir.

15. Tasar1 m. 40/ d’de hakimin yasaklilik (memnuiyet) se-
bepleri arasinda sayilan akrabalik tanimu ile Tasari m. 42/¢’de
sayilan hakimi red sebepleri arasinda sayilan akrabalik tanm,
paralel sekilde kaleme alinmalidur.

Bu arada, Tasar1 m.41/¢ deki (ki, mevcut m. 29/4’de de
boyledir) “daliil” kelimesi, yeniden gzden gegirilmeli ve ka-
rumca metinden ¢ikaridmaldir. Béylece ilk ii¢ derece yasakhilik;
dordiincii derece red sebebi olarak kalmalidir.

16. Hakimin sorumlulugu konusunda getirilen (Tasar1 m.
52-55) dneriyi ilke olarak aynen destekliyorum. Ancak mevcut
n1. 573/7 deki sebebin Tasar'ya alinmamasinu, 4dil yargilama
hakk: adna bir eksiklik clarak degerlendirmekteyim.

17. Tasart m. 56’daki “taraf ehliyeti” ile Tasart m. 57'deki
“dava ehliyeti” tanimlan gekil olarak paralel bigimde ifade
edilebilir.

18. Tasar1 m. 77 ile getirilen “avukat futia zorunlulugu” ilke-

sini, adli yardim miiessesenin yeterince islemedigi iilkemizde,

‘adaleti pahalilagtiracag sebebiyle benimsememekteyim. Bu

arada bu ilkeyi kabul eden iilkelerden olan Almanya’da da bu
konuda 6nemli elestiriler oldugunu belirtmek isterim.
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19, Tasar1 m. 108, adli tatil stiresinin bitimi tarifiini mevcut m.
176’da oldugu gibi, “eyliil ayinm begine kadar” seklinde belirle-
mektedir. Buradaki “kadnr” kelimesi yanilticidir ve sanki 5 Eyliil
giiniiniin adli tatile dahil olmamasi gibi bir yoruma miisaittir.
Oysa uygulamadan dabilindigi iizere, adli tatilin sonu, 5 Eyliil
ginii mesai saati bitimidir ve (calisma giinii olmasi sartiyla) 6
Eyliil, adli hayatin bagladig ilk giindiir. Bu sebeple, Tasart'da
bu hususun diizeltilmesi firsati kullarulmalidur.

Tasar1 m. 110, adli tatil siiresinin uzamast ile ilgili olarak
mevcut m. 177'ye paralel bir hitkiim icermekte ve bu diizen-
leme gerekgede de 6rneklerle agiklanmaktadar.

Ornegin, 18 Temmuz'da verilip de 02 Agustos’ta teblig
edilen bir karara kars1 on bes giinliik temyiz stiresinin 12
Eyliil'e kadar uzamas, ilgilinin tatilde olmas1 gibi nedenlerle
mantikl gelebilirse de; ayru mahkemece 29 Temmuz'da verilip
22 Apustos’ta tebli} edilen bir karara kars: on bes giinliik tem-
yiz siiresinin 6 Eyliil’de bitip 12 Eyliil’e kadar uzamamasinin
mantifiru bulabilmek mitmkiin degildir. Karumca Tasarr’'da bu
“mnlagiinaz” durum diizeltilerek, Tasar1 m, 110 {mevcutm. 177),
“Bu kanunun tayin ettigi siirelerin baglantas: ve bitmesi, adli tatile
tesadiif ederse bu stireler ayrica bir karar vermeye gerek kalmakstzin
22 Eyliil'e kadar uzar” sekline getirilebilir.

20. Tasar1 m. 119'da, “dava sartlari”"run tamnn verilebilir.
Bunun igin, sézgelimi madde gerekgesindeki tarumin metne
alininas: diisiiniilebilir.

Derdestligin dava sarti haline getirilmis olmas isabetli-
dir.

21. Hukuk ve Ticaret Mahkemeleri Yazi Igleri Yonetmeliginin
35. maddesinde, kolaylik olmak tizere taraflarin yargilama gider-
lerticin avans yatirabilecegi éngoriilmesine ragmen, uygulamasi
olmayan bu konuda, Tasar1 m. 125 ile yargilama giderlerinin
(ve bu arada 6zellikle tebligat giderlerinin) avans olarak ya-
tirtilmasinin zorunluluk haline gelmesi, basit gibi goriinen
ve ancak uygulamada davalarin uzamas: nedenlerinden biri
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olarak karsimiza gikan bir soruna ¢éziim getirmesi bakimindan
yerindedir.

22. Uygulamada dava dilekgesinin (benzeri sekilde cevap
dilekgesi ile diger dilekgelerin) ekleri, yeterli sayida fazla niisha
verilmemesi gibi sebeplerle, cogu zaman karst tarafa ginderiline-
mektedir. Oysa, savunma hakkirun kullanilabilmesi ve dosyaya
girig hakki bakimundan, eklerin énemi gok bityiiktiir. Kanimca
eklerin karsi tarafa teblige elverisli o'mayacak sekilde az sayida
verilmesi, en azindan diiriistliikk kuralima aykirilik olusturur.
Bu sebeple Tasar'min 127. maddesine, dilekge ile birlikte dilekge
eklerinin de karst tarafa mutlaka teblig edilmesi gerektigi yolunda bir
hiikiim eklenmeli ve buna uyulmamasi halinde cevap siiresinin
islemeyecegi yaptirimu getirilmelidir.

Bu yondeki diizenleme, cevap dilekgesi ve diger dilekgeler
bakimindan da yapilmalidir.

23. Tasar’'run 128. maddesi, mevcut 185. maddenin karsili-
gidir ve ancak mevcut m. 185, II'deki “iddiay: degistirme yasagr”
meine alinmanustr.

Benzeri sekilde, Tasari'run 136. maddesinin mevcut 202.
maddenin karsilig oldugu séylenebilir ve ancak mevcut m. 202,

II'deki “savunmay degistivine yasagt” metne alnmnanngtr.

Bunlarin nedeni, agagida yeri geldikge belirtilecefi iizere,
konunun Tasar: m. 146°da yeniden ditzenlenmis olusudur.

24. Tasar1 m. 124, 1I'de dava dilekgesindeki eksikliklerin
tamamlanmasi icin davaciya verilen yedi giinliik siire “kesin”
olarak nitelenmis iken; Tasar1 m. 135" de cevap dilekgesindeki
eksikliklerin tamamlanmas: icin davaliya verilen yedi giinlitk
siite “kesin” olarak nitelenmemigtir. Bu farklilifin mantikl
herhangi bir aciklamast olamaz. Bu husus gozden kagmugtir.

~ Gozden kagan bu geligki, yukarida gesitli vesilelerle genel
olarak anlatmaya ¢alighgim, “metnin yeniden gozden gecirilmest
zorunlulugu"na somut bagka bir &rnektir.
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25. Tasart m. 142-147 arasinda diizenlenen “on inceleme”,
kanimca, Tasari'nir: yeni getirdigi en énemli miiesseselerin ba-
sinda yer almaktadir. On inceleme asamasi bitmeden ve gerekli
kararlar ahnmadan tahkikata gegilememesi, hakimlerin davaya
hazirlanmalari i¢in bir vesile olmast amaclarumaktadir,

Konunun 6nemi sebebiyle, 6n incelemenin fillen islemesi
icin, 6n incelemeye iliskin hitkiimlere uyulmamas: hali, gere-
kirse hutkimin sorumlulugu scbeplerinden biri olarak da Kanun'da
yer alabilir. : '

Tasari’'nin 145. maddesinde diizenlenen “dn inceleme

* oturumu"nun iglerlipinin saglanabilmesi ve tzellikle taraflarin

sulhe dzendirilmesi icin; hakim bu asamada taraflarn iddia ve
savunmalarn ¢ergevesinde oniine gelen uyusmazhk hakkinda
objektif olarak hukuki agiklamalarda bulunabilmeli, taraflarin
avukati bulunmasi halinde onlar1 Avukatlik Kanunu m. 35/ A
hitkmiiniin igletilebilmelerine 6zendirmeli ve hakimin bu davra-
ruginin, hakimi red sebebi olmayacaffi Kanun'a yazilmahdir.

Uyusmazliklarin sulh yoluyla ¢6ziimlenmesinin; 6n plan-
da taraflar ve geri planda da toplumsal barig agisindan biiyiik
onem tagidigl muhakkaktir. Ancak bugiine kadarki uygula-
mada suth, ¢esitli nedenlerle istisnai hiller olarak karsimiza
gikmaktadir. Gozlemledigim kadari ile bunun nedenlerinin
basinda, hakimlerin gerek (is cokluguna bagli olarak) zamanla-
rirun darhi, gerek yapacaklari girisimin m. 29 uyarinca hakimi
red sebebi olugturabilecegi ¢ekincesi, gerek bu konuda bilgi ve
deneyim eksikligi gibi nedenler gelmektedir.

Oysa giinimiizde alternatif uyugmazhk ¢dztimii agisindan,
geligmis iilkelerde uyusmazhklarin uzlagma (sulh) yoluyla
¢oziimlerunesi iizerinde &nemli bir sekilde durulmaktadar.

Bu agidan Tasar1 m. 145, amaca uygunluk bakimindan
daha da ayrintirhéle getirilmeli ve 6rnegin Tasarim. 145, [II'te
ongoriilen tutanaga, “somut bir sekilde taraflarin hangi nedenlerle
sulli olmak istemedikleri”nin de yazilmasi saglanarak hakimin bu
konudaki etkmligi arttirilmahdir.
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26. Tasar1 m.146, iddia ve savunmamn degigti rilmesi yasagini,
dilekceler asamasindan sonra baglatarak mevcut sistemden

ayrilmghr.

Kanimca, iddia ve savunma yasag ilke olarak Kanun'dan
tamamen cikartilmali ve taraflarin hakim tarafindan uygun
gorillmesi hélinde her zaman degistirilebilmesine olanak ta-
nunmahdir. Bugiin Anglosakson iilkeleri disinda, batr iilkeleri
yargilama yasalarinda bizdeki gibi kati bir iddia ve savunmayi
degistirme yasag bulunmamaktadir. Bununneden, yargilama-
run amacinin maddi gerceklige ulagilmasi oldugu' diistincesidir.
Eger taraflar u veya bu nedenle, iddia ve savunmalarin eksik
veya yanlis yapmuslarsa; goriilmekte olan dava nedeniyle ta-
raflar arasinda ortaya ¢ikmus bulunan uyugmazhgin sonsuza

‘kadar dogru bir sekilde coziimlenebilmesi agisindan, taraflara
baglangicta yaptiklar yanhshklar diizeltme bakimindan ken-
dilerine olanak taninmalidir.

- Bununla birlikte buradaki tehlike, taraflarin kotii niyetli bir
sekilde davay: gereksiz bir sekilde uzatma egilimidir. Ancak
yapilacak olan degisikligi, “lutkinin uyuginazligin esasmn ¢oziinm-
lennmesi bakmundan uygun gormesi” (Alman ZPO §. 263) sartina
bagladigimuz takdirde, davayt uzatma egilimin dniine gecilmis
olur. Dogal olarak bu 6nerimin kabulii, hakimin dosyayi ¢ok
iyi bilmesi 6n gartina baghdar.

Eger dnerime igtirak edilmeyip Tasar1 m. 146"daki ditgiince
bu haliyle benimsenecek olursa, bu durumda m. 146, I'in birinci
ciitmlesindeki “..6n inceleme agamasmdn ise...” ibaresinin “...0n
inceleme asamasmda ve yargilamann daha sonraki agmmalarindn..”
seklinde degistirilmesi uygun olur.

27 Tasar1 m. 152°deki “durugma” ile, Tasar1 m. 142'deki
“¢n inceleme durugmast”m birbiriyle kargtirdigumu itiraf etmeli-
yim. Benim gibi bagkalarirun de karigtirmamas icin bu husus,
acgikliga kavusturulmalidir. Aksi hal, bizi mevcut uygulamanin
tekrar ile karg: karsiya getirir.
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28. Yukaridaki ¢nerim gercevesinde, “iddia ve savunnanin
degistirilmesi yasagr”nin kaldirilmas: halinde, Tasar1 m. 180-
186’daki 1slalt miiessesesine gerek de kalmayacaktir. Zaten -
Anglosakson iilkeleriyle Isvi¢re'nin 2-3 kantonu disinda bat
iilkelerindeki yargilama yasalarinda “1slali” mitessesesi yok-

tur.?

29. Tasar'nmn 191 ve devami maddelerinde, “ispat ve
deliller” konusu, giiniin ihtiyaglar cercevesinde yeniden ele
alinmstr.

Kamumca Tasari’'da bu konudaki en énemli eksiklik, batt
iilkelerinin gogunda oldugu gibi, “hertiirlii delilin serbestce de-
gerlendirilmesi” olanagirun getirilmemis olmasidir.

30. Tasar1 m. 228-242'de yeniden diizenlenen yemin mii-
essesesi bakimindan, lutkimin tarafa teklif etti§i (re’sen) yeminin
(mevcut m. 355 vd.) neden kaldirldifini anlayamadim.

Re’sen yemin, bugiine kadarki uy gulamada hakimin baz:
durumlarda karar vermesine yardimci olan, sorunsuz bir mii-
essese olarak gorinmekte idi.

Eger bu konuda bat tilkeleri 6rnek aliacaksa, yemin mii-
essesesinin tiimiiyle delil olmaktan gikartilmas: akla gelebilirdsi.
Ancak, dilkemizin sosyolojik ve kiiltiirel yapisi dikkate alindi-
gmnda ben yemin miiessesesinin devamindan yana oldugumu
bu vesileyle bir kez daha belirtmek isterim.,!?

31. Tasar1m. 270-291 aras: “bilirkigi incelemest "ne ayrilnustir.
Bilindii gibi bugiinkii uygulamada bilirkisilik, adaletin en ¢ok
elestirilen konularindan biridir ve bilirkisilik uygulamas1, hakl
olarak, “knnayan yara” seklinde tammmlanmaktadar.

Tasar’'run bilirkigilikle ilgili hitkiimleri, bu konudaki eleg-

* Bkz., Ejder Yilmaz, Medeni Yargilama Hukukunda Islair, Istanbul 1982, s. 65
vd.

' Bkz., Ejder Yilmaz, Medeni Yargilama Hukukunda Yemin, Ankara 1997, s.
7-B.
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tirilere™ biiyiik &lgiide yer verilerek hazirlanmugtir. Bunlara
prensip olarak katldigimu belirtmek isterim.

32. Tasar'mun 297. maddesi ile getirilen “uzian gorigi”
diizenlemesi, bat1 iilkelerinde de bulunan bir diizenlemedir.
Uygulamada ortaya ¢ikan bazi tereddiitlere son vermesi agi-
sindan bu diizenleme yerindedir.

33. Tasary’da yargilama usfillerinin, “yazilryargilama rsili”
(Tasar1 m. 123 vd) ve “basit yargdama usilii” (Tasart m 320 vd)
olarak ikiyi indirilmis olmas: ve zamanla “ne idigii belli ol-
mayan” bir hile gelen sozlii yargilama ustli ile seri yargilama
usiiliiniin ortadan kaldirilmast isabetli olmugtur. Bu diizenle-
me, benim tteden beri ifade ettiggim, “bir buguk yargilmna usili”
esprisine uygundur. Busayede, davalarda esas itibariyle “tam
yargilama ustilii” olan yazili yargilama usali; buna karsilik,
”tam " ustliin uygulanmasiru gerektirmeyen cabuk karara bag-
lanmasi gereken veya nispeten kigiik uyusmazlik ve islerde
“yarmm yargilama usilii” uygulanacaktir,

Hazirlanan metme ve gerekgesine bakildiginda Tasari’mn
da benzeri bir diigiinceyle kaleme alindifj1 anlagilmaktadur.

Kanimmca bu diizenlemenin de bagariya ulagabilmesi, uy-
gulamaya bagli olacaktir.

34. Tasarinin 335. maddesinde, esastan sonuglanmayan
davada yargilama giderleri diizenlenmektedir. Yargilama gi-
derlerinden olan avukatli iicretinin, bu durumda ispi 1ui yoksa
makiu nu olncaginun Kanun'da agikca belirtilmesi yararlh olur.
Onerim, bunun maktu olmasidar.

35. Tasar1, kanunyollar: bakimindan yeni bir diizenleme

yapmak yerine, 5236 sayili Kanun'la Hukuk Usalét Muha-

kemeleri Kanunu'nda yapilan degigiklik hitktimlerini aynen

" Bkz., Ejder Yilmaz, “Hukukumuzda Bilirkisilik Kurumu” (Yaklagim,
1996/42, s: 26-31); Ejder Yilmaz, Uygulamada Bilirkisilik ve Bilirkisi Ra-
porlan (Mali Hukuk, 1996/62 s. 12-31); Ejder Yilmaz, “Bilirkisiligin Ku-
rumsallastirilmas: Hakkinda Bir Kanun Taslagi”, (Bilirkigilik Sempozyu-
mu, Ankara 2002, s. 538-550).
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korumustur. Bu hiikiimler bakumundan yaptigim elestirileri ve
Onerilerimi, burada tekrardan kaginmak i¢in, bunlar hakkmda
daha 6nce yayimladigim bir kitabima'? ahf yapmak isterim,

36. Tasarr’ya (m. 386-392) cekismesiz yarg: ile ilgili olarak
hiikiimler konulmus olmas: ilke olarak yerindedir. Ancak,
m.386'da benimsenmis bulunan olayci (kazuistik) sistemi,
yarultica olabilecegi sebebiyle dogru bulmadigim belirtmek
isterim,

1

37. Gegici hukuki himaye tedbiri olarak “ilttiyati tedbir”,
cok dnemli bir yargilama miiessesesidir. Ancak uygulamada,
her mahkemeden kolaylikla alinabilmesi veya hakh taleplerin
gerekgesiz kolaylikla reddedilmesi ve esas kararla birlikte
yasayoluna gitme diginda, etkin ve 6zellikle ¢abuk bir sekilde
denetlenememesi, hakh elestirilerin yapilmasina neden ol-
maktadir.

Kanmmca Tasart m. 398 hiikmii daha da genisletilerek,
ihtiyatt tedbir kararmna kars1 (ceza yargilamasindaki tutukla-
ma; idari yargidaki yiiriitmeyi durdurma karar1 6rneklerinde
oldugu gibi) baska bir mahkemeye itiraz edebilme olanagt
getirilmelidir.” Hukuk davalar: bakimindan itiraz yeri, istinaf
(bolge adliye) mahkemesi olabilir.

38. Tasar1m. 411448 hiikiimleri arasinda “taltkim” miies-
sesesini diizenlemistir. Bu yeni diizenlemede, uygulamantn
ortaya ¢ikardif ihtiyaclarin bityiik olgiide kargilandigr soy-
lenebilir.

Bilindigi gibi, 4686 sayili Milletleraras: Tahkim Kanunu'nun
kabuliinden sonra, tahkim konusunda mevzuatimuzda “ic tah-
kim - milletlerarast tahkim” seklinde iki ayr1 diizenleme ortaya
¢ikmugtir. Ashinda bu ayirimun gergekgi bir ayirimdan ziyade
yapay oldugu da s6ylenebilir.

™ Bkz, Ejder Yilmaz, [stinaf, Ankara 2005.
1 Bkz., Ejder Yilmaz, Gegrer hudenk? Himaye Tedbirleri, Cilt 1, Ankara 2001, s.
925 vd.
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Esas olarak Birlesmis Milletler'in iiye devletlere tavsiye et-
tigi (uncitral} model Kanun ger¢evesinde hazirlanan 4686 say1ih
Kanun'un kabulii asamasinda giindeme getirdigim," tahkim
konusunda Alman modelinde oldugu gibi tek kanunun kabul
edilmesi &nerisini, olusan sartlar ger¢evesinde bugiin yeniden
giindeme getirmek isterim.

Zaten Tasart’'da tahkim konusunda getirilen yeru hitkiim-
lerle, i¢ tahkim diye adlandirilan mevcut m. 516-536 hiikiimleri,
oldukca Milletleraras: Tahkim Kanunu'na yaklastirilmgtir.

Tasar1 m. 418 de, diger iilke kanunlarinda oldugu gibi
isabetli bir sekilde, hakemlerin de ihtiyati tedbir (gecici ko-
ruma tedbiri) karar verebilecegi belirtilmigse de, hakemlerin
(hakimlerden farkli olarak) yetkileri sirurli ve bagimsizliktan ve
teminattan yoksun 6zel kigiler olmasi hasebiyle, icra dairelerine
emir verememeleri nedeniyle hakemlerin verecekleri ihtiyati
tedbir karannn icrasinda sorun ¢ikabilecektir. Tasari m. 418'in
bu agidan yeniden kaleme alinmasinda yarar vardir.

Sulh miiessesesinin dnemi ve tahkimde bunun daha kolay
gerceklegtirilebilecepi diisiincesiyle Tasar: m. 438 hiitkmiiniin
ayrintilandirilmasindan yanayim.

Tasar: m. 442, tebligat acisindan 7201 sayili Kanun'a atif
yapmaktadir. Bu diizenlemenin tahkim miiessesesiyle bag-
dagabileceginden siipheliyim. Bugiine kadarki uygulamada
hakemler daha ¢abuk ve daha pratik yollarla tebligat yapmakta
ve bundan da énemli sorun ¢ckmamaktadir.

Evet, ben sonug olarak, Taslag1 begendigimi, iyi bir Taslak
oldugu sozlerimi yinelemek istiyorum. Basta, Komisyon Bag-
karu Hakan Pekcamutez Hocam olmak iizere, biitiin Taslaga
emepi gecen Hocalara, Yargitay iiyelerine, Adalet Bakanhig
calisanlarina ve biitiin herkese siikranlarum arz ediyorum ve
ben heyecanla Kanunumuzun Meclisten géc_;ip yasalagmasini
bekliyorum. Hepinizi sevgiyle selamliyorum.

W Bkz., Efder Yimaz, Milletlerarast Tahkim Konusunda Yasal Bir Diizenleme
Gerekir mi? 11, Ankara 1999, 5. 7 vd. '
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Oturum Bagkani: Evet, sgahsim ve sizler adina degerli arka-
dagimuza tegekkiir ediyorum; bu ayrmtli notlart agan sunumu
i¢in. Saniyorum Komisyonumuz bu énerileri, goriisleri deger-
lendirecektir. Bizler de yararlandik. Komisyon Baskani’ndan
acaba sorabilir miyim; programla ilgili neriniz nedir?

Komisyon Bagkani: Saat 13.30’a kadar devam edecek...

Oturum Bagkani: 56z isteyenler var; acaba Taslak'la ilgili
goriigleri hepsini sonradan mu alalim, yoksa simdi alip...

Komisyon Bagkani: Yarim saat daha devam edelim.
Oturum Bagkani: Tamam.

Tebligle ilgili olarak yarim saat kadar eger talep olursa,
goruslerl degerlendlrmelerl alacagiz, sonra ara verecegiz.

Izninizle ben kisaca énce kendime sbz vereyim. Ejder ar-
kadagim Baki Hoca'ya ¢ok atif yapti, ben de yapmus olaymm,
Bu sekilde ben 6nce kendime s6z verdim.

Ben ayrintiya girmek istemiyorum, sadece diiz okumusg-
tum, bir hazirlik da yapmadim, zaten bu sekilde bir calisma
yapamayacagum da Sayin Bagkan'a soylemistim bazi neden-
lerle. Ama, kisaca okumustum, arkadasirrun sunumu sirasinda
da baz1 hususlar dikkatimi ¢ekti. Komisyona yonelik olarak
sOyleyecegim birincisi, bu asliye-sulh ayrimi konusu ¢ok eski
bir tartismamun da konusudur biliyorsunuz. Diinden beri de
konuguluyor. Bu konuda hazirladif1 gerekgeye baktim, gerekce
gercekten yetersiz. Soyle diyor, izninizle kisaca hatirlatayim:
“Bu sulli-aslie aynnuyla ilgili olarak, iste bu ayrinun kaldirlnas:
gortigiinti Komisyonumuz benimsememistir, kabul etmemistir.
Giinkii bu ayrimun tarihi nedenlert yamnda, uygulanan yargilama
ustilii ve bu malkenelerden verilen kararlara karg: Kanun yollarina
bagourulma yollarnm farkl: olugu”... Bu ayrim oldugu igin bu
tabii ayr1 ustil var ve farklilik var. Bu ayrimun korunmasi zo-
runlu. Sonugtan hareketle miiessesenin varlig savunuluyor. O
gerekee bence yeterli degil. Burada vurgulanmasi gereken, bu
ayrinun tarihi nedenler... Tarihte kendiliginden mi boyle ayn
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dogmus? Bu, tarihi nedenleri burada éne ¢ikarmak gerekiyor.
Ben bu ayrimdan yanayim. Komisyon'un sonug olarak vardig
sonucu paylagiyorum. Ama bunun buraya alinmas: gereken
bagka nedenleri var. 56zlii ifade edildi burada, Hakan Hocanu-
zin sunumu sirasinda. Fakat gerekgede yok, onun yazilmasinda
fayda var. Ben, vaktinizi almamak i¢in, bu gerekgeleri cogunuz
bildigi i¢in tekrarlarmiyorum,

On incelemeye iligkin getirilen yeni kurallar benimseni-
yor. Diin de degerli Hocalarimiz, konusmacilar dile getirdi,
Ejder arkadagsimiz da bunun dogru oldugunu styledi. Ben de
katihlyorum. Ama miieyyide konusunda tarhgmamiz lazim.
Buna hakim uymazsa ya da uyamazsa ne olur? Arkadasiruz,
hiakimin iste hukuki sorumlulugundan s6z etti. Bildiginiz gibi,
hukuki sorumlulukla ilgili kanun hiikiimlerini bugiine kadar
uygulayamadik. Bir iki érnegi disinda hi¢ uygulama Ornegi
yok. Onun igin, béyle hukuki sorumluluktan sz etmenin
pratikte bir sonucu olmayacagin diigiiniiyorum.

Ben, bilirkigilikle ilgili olarak da daha 6nce, bir vesileyle
bir makalemde belirtmigtim, tebliglerimde de vard: Belki iyi
diizenlenmis bir nispi bozma sebebi yapilirsa, bu hdkim igin
onemli bir miieyyidedir. Daha da énemlisi, hakimlerimize bu
not verme sistemi devam edecek ise, bu kurallara geregi gibi
uyulmamasi notun diigiiriilmesi sebebi olarak ilgili yonetme-
likte diizenlenirse, bu hukuki sorumluluktan ¢ok daha etkin
bir miieyyide olur diye diisiiniiyorum.

Ustil kanunlarnun yiriirliige girmesi konusunda Ejder ar-
kadasmmin Milletleraras: Tahkim Kanunu'nu 6rnek vererek dile
getirdigi hususa ben de gok 6nem veriyorum. Bunun mutlaka
¢ok ayrintili diizenlenmesi gerekir. Ciinkii bu hem bir tartigma-
ya konu oluyor, bu iyi diizenlememe tereddiitlere yol agiyor.
Sayin Handan Surlu iistadimiz da biliyor, boyle bir diizenleme
yapilmadi@i veya eksik yapildig: zaman Yargitay'in ne kadar
mesgul edildigi, farklh yonlere veya yorumlara yol agtiim
biliyor, kendisi de belki sdyleyecektir, O nedenle, bu yiiriirliik
maddesinin, gerekiyorsa her madde igin, gerekmiyorsa belli
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boliimler igin ayr: ayr1 ve agik bir bigimde diizenlenmesinde
fayda olacaktir.

Diger konularda degerli konusmacilarimizin tabif ki go-
riisleri olacak. Onun i¢in, ben olabildigince kisa kestim.

Sayin Hocam s6z istemisti, énce izninizle Yagar Karayalgin
Hocamiza s6z veriyorum.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Yagar KARAYALCIN: Uzun konusmayacagim,
fakat bir, iki, ti¢ diye baz1 noktalara temas etmek istiyorum.

" Bir defa, bizim akademik hayatimizda Roma hukukgularin
birbirleriyle ilgileri, toplant yapmalari ok meshurdur. Simdi,
biz de ticaret hukukgular1 biraz bunu gerceklestirmeye ¢alistik
ama, goriiyorum ki Ustil ve fcra Hukuku Hocalar: ve konuyla
ilgilenen difer meslektaslar bu konuda ¢ok gelismisg bir uygu-
lama i¢indeler; candan kutlarim. Birinci nokta bu.

Simdj, ikinci nokta, ashinda bu gibi toplantilarin artik bura-
da degil, Adalet Akademisi'nde yapilmasi lazimdir. Kanun'da
Adalet Akademisi'nin vazifeleri ¢cok a¢ik bir sekilde belirtilmis-
tir ve bizler de Adalet Akademisi'ni bu yénde hizmet vermeye
tesvik etmemiz lazimdir kanaatindeyim.

Simdi, ben geng bir Ticaret Hukuku Hocas: olarak, 1953
senelerinde ilk defa ticari igletme kitabmu yazarken, iste ticari
davalar vesaire konusunu inceledim ve bu arada sunu belirttim:
Tirk ustil hukukunda, uygulamasinda yazili muhakeme ustlii
kurallar1 uygulanmamaktadir. Aradan zaman gecti, ben metot
dersini de veriyorum ve asag1 yukar: bu konuyu hala grenci-
lerimle tartigraya mecbur oluyorum. Iste, degerli arkadagim
Ejder Yilmaz, yard zaman bakimindan bazi gériigleri belirtti.
Aslinda, davalann uzamasinun sebebi, yazili muhakeme kural-
larina tabi davalarda bu kurallarin uygulanmamasidir. Davarun
asil uzama sebebi, kanaatimce budur. Adalet Bakanh@ mn bir
tamiminden bahsederler, bu tamimi bizim usal kitaplarmda
da pek bulamadim. Ama, bence uygulamamn en ciddi konusu
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yazili muhakeme kurallarinin uygulanmamasi, dava layihasi
gelir gelmez durugma giiniiniin tespit edilmesi. Olmaz boyle
sey!.. Bunun sebebinin usilciiler tarafindan incelenmesi ve
uygulamanmn da tenkit edilmesi gerektigi kanaatindeyim. Ben
bunu yapmaya galistim, fakat aradan elli kiisur sene gecti bir
netice alamadik.

Son bir nokta: Diin ve kismen bugiin, elimde mevcut
olan ayr: baskilardan getirdim, meslektaglarima tamtmaya
calistum. Simdi konu, Anayasa Mahkemesi'nin 6nemli karari,
Icra - Iflas Kanunu’'nda “Devlet mallar: haczedilenez” konusuy-
la ilgili. Simdi, blitlin usal hukuku Hocalarina ve diger ilgili
meslektaslarima hitap ediyorum: Bu konu biitiin hukukgularin,
ama 6zellikle usal ve icra iflas hukukundaki meslektaglarimin
zimmetindedir. Tiirkiye'yi bu hitkiimden kurtarmak lazimdr.
Devlet bu hiikiimle kendi borglar igin gerekeni yapmayacak
olursa, 6deme ahlaksizlif) iginde bir uygulamaya devam
edecek olursa, bunun ciddi bir mesele olarak tartisilmasi ve
kanaatimce, eger bir Icra - Iflas Kanunu yakinda hazirlanacak
ise, bu hiitkmiin kesin olarak yasadan gikarilmasi lazimdir. Bu
devam ettigi miiddetce, Tiirkiye’deki aligkanlklari, borglan-
malarn belediyelere sirayet etmistir, énlemeye imkan yoktur.
Yani, ok énemli gézitkmeyen bu hiikiim, tilkemizde devletin
bugiinkii borca batik siyasetinin devam etmesinin bence en
snemli sebebidir. Usiil ve Icra hukukundaki arkadaslarimu
bilhassa bu konuda ilgilenmeye tegvik etmek istiyorum, rica
ediyorum. Bu belayi, Tiirk hukukundaki bu utarulacak hitkmi
kaldirmak igin gayret sarf etsinler. Bunu belirtmek istedim.

Oturum Bagkani: Ben tegekkiir ederim Saym Hocam.

Tahir Alp Bey’e sz verecegim, ama mikrofon Tahir Bey'e
gidinceye kadar, biraz dnce kendime séz vermistim, bilirkisi
incelemesiyle ilgili de bir iKi sz s6yleyecektim, onu da izni-
nizle séyleyeyim.

270. maddede “hukuk disinda” ibaresi oraya stkistirilmus.

Bence ona hig gerek yok, son climle zaten eskiden oldugu gibi-

yeterli.
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Bir de, bilirkisinin bagkasindan yardimimna ihtiyag duyarsa,
bunu raporunda bildirebilecegi... Aman, bence bu cok tehlike-
li. Bilirkisiyi énce onun yardimuni alacak, raporunu yazacak,
ondan sonra “Ben boyle birinden yardim aldin, Iaberiniz olsun”
diyecek! Bu, ¢cok yanliglara gidebilir, sonra doniisii zor olabilir.
O agidan endige duyuyorum.

Bir de, “bilirkisinin gorevden alinmas:” denilmis. Bu, daha
¢ok idare hukuku terimi. Burada gérevden alma degil de,
“gorevlendirmeden vazgegme” veya “girevden azletme” belki Ustl
Kanunu’na daha uygun bir terim olur.

Tesekkiir ederim.

Tahir ALP (Yargitay 2. Hukuk Dairesi Onursal Bagkan):
Sayin Yilmaz’a iki sual soracagim miisaadenizle.

simdi, ben de kendi konusmasinin basindan baglamak
istiyorum. Dogrusu, “hikimler dosyay: okumnayor, Yargitay'da dos-
yalar okunmuyor” séylemini pek sik bulmadim. Almmadigimu
sbylersem dogru olmaz. $imdi, bendeniz Yargitay'a gelmezden
once yirmi sene mahalli mahkemede calistm. Yirmi sene du-
rugmanin oldugu bir &nceki giinii mutlaka dosyalarin hepsini
okudum. Tabii, Sayin Ejder Yilmaz'in fikirlerini, bu yargihaya-
tim i¢inde birgok olayin ¢éziimiinde glivenle kullandim. Ejder
Yimaz test edilmis bir bilim kisisidir. Benim indimde biiyiik
itibary, bitylik dogruluk giivencesi vardir. Saymn Yilmaz'm bu
sozleri, muhakkak bir miisahedeye dayanmaktadir. O bakim-
dan, o miisahedelerinin miinferit oldugunu s6yleyebilirim.

Yargitay'da dosyanin okunmasina gelince: Kendileri de
soylediler, Yargitay’da tetkik hakimleri bityiik bir fedakarlikla
dosyay1 okuyorlar. Ben Yargitay’da dosyalarin tiim heyet ta-
rafindan okunmas: yéniindeki gériislerine katihyorum. Fakat,
Yargitay Kanunu boyle degil. Yargitay Kanunu’nun degigtiril-
mesi yoniindeki temennilerine de katiliyorum.

Simdi, 6nemli olan halkin bu yondeki anlayisi, inanct
6nemli bence yargt yoniinden. Yani, dosyalar okunmuyor
seklindeki bir inancin yaygin olduguna ben de katiliyorum.
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~ Simdi burada somut &nerileri en kiigiik teferruatina kadar
yarginin iginde bulundugu zorluklan gidermek babinda artyo-
ruz. Bu ciimleden olarak ben, dosyalarin aleni incelenmesini,
miizakerelerin aleni yapilmasmun gerekli oldugunu, halkin
giivencesinin bu suretle kazanilabilecegini diigtintiyorum.

Ikincisi de, hakimin yilda veyaayda muayyen zaman siiresi
icinde, muayyen sayida davaya bakmasini dneriyorum. Bu
iki konuda Sayimn Yilmaz acaba ne diigiiniirler, onu $grenmek
istiyvorum.

Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Cok tegekkiir ederim.

Buyurun Saymn ...

Bir Katilimcr: Ben, ... ofluyum, babam raportorliik yaph
Yargitay’da, iiyelik yapts, bagkanlik yapti. Taruk oldum, rapor-
torlerin nasil ¢calistiklarin, ne kadar emek verdiklerine sahsen
tanik oldum ve Saym meslektagima katiliyorum.

Oturum Basgkanm: Tegekkiir ederim Hocam.

Buyurun Saymn Tanrikulu.

Cengiz TANRIKULU (Adalet Bakanlig Bilgi Islem Dai-
resi Bagkanlig1 Tetkik Hakimi): Ben, 6zellikle Ejder Hocamizin
basta soyledigi “Kanunlar zamanla ihtiyaclara cevap vermiyor,
dolayistyla degistirilmek zorunda kaliyor” ciimlesinden hareketle,
bildiginiz gibi, ayr zamanda Ejder Hocam uygulamanin iginde
oldugunu da soyledi.

2000 yilindan bu yana Ulusal Yargi Ag1 Projesi UYAP
devrede ve su asamada. Gergiben bunu arada Se;ym Komisyon
Baskanimuz ve Uyeleriyle de goriistiim, kendilerinin bu konu-
daki goritslerini de aldim. Ulusal Yargt Ag1 Projesi konusunda
birgok kagt ortaminda igleyen dava dosyalar: elektronik ortam-
da verilmesi, biitiin iglemlerin elektronik ortamda yapilmast
ve nihayet biitiin dosyalarin elektronik ortamda saklanmas: ve
elektronik imzarmun da kullanilmasi éngériiliyor. Elektronik
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imza, 5070 sayili Kanun’'la yasalasmis olmasina ragmen, yakm
zamana kadar uygulamasna gecilemedi birtakim teknik neden-
lerden dolay1. Ama, su son giinlerde, birkag ay icerisinde yogun
bir gekilde kullarulmaya baglayacag: yoniinde duyumlarimiz
var ve bu konuda bizim Bakanhfimiz da su anda birtakim
sertifikalar almaya baglad:.

Bu baglamda, 6zellikle béyle Hukuk Usiilii Kanunu’nun
degistifi bir ortamda bu firsattan faydalanarak UYAP'ta ya-
sanan birtakim sikintlar var. Biz bu zamana kadar 6zellikle

“ kalem yonetmelikleri konusunda birtakim degisiklik talepleri

var ve bu degisiklik talepleri hep bu zamana kadar yasada bir
degisiklik yapilacag1 ve dolayisiyla elektronik ortamda yapi-
lacak iglemlerin bu yasada ana ilkelerinin yer almasi ve buna
gore yeru yonetmeliklerin tekrar gozden gegirilmesi gerektigi
konusunda bize Hukuk Isleri Genel Miidiirliigii olsun, diger
genel midiirliikler, stirekli yaptgmmuz goritsmelerde goriigle-
rini bize soylediler. Bu firsattan istifadeyle. ..

Oturum Bagkan: Tasar1’da bu konularda eks1k var diyor-
sunuz dyle mi?

Cengiz TANRIKULU: Evet, Tasart’'da bu konuda bir
seyler yapilmus, Sayin Komisyon iiyelerimizle de goriistiik.
Bizim UYAP sunumu da yapilmus; ancak, yeterli olmadigin
distiniiyorum.

..seklinde deg1$hrnu§ ki elektronik ortamda aktarmaya
musaltolsun diye. Yine avukatlanimuz igin testleri bitti, yazilim
bitti. Elektronik ortamdan internet iizerinden dava acma asa-
masina gelmis bulunmaktayiz. Ama Ankara Tevzii Biirosu'na
glthgnmzde oradaki veznedar arkadaslar hakli olarak dediler
Ki: “Bunun yasal bir altyapisi jok biz bu internet fizerinden ddenecek
harglary, masraflart nasil tahsil edeling”. Gercekten haklilar. Bu
konuda engellerimiz var.

Birtakimkomisyon iiyeleri bunun heniiz erken oldugunu
stylediler. Yani, daha vakit var, biraz zaman gegsin. Ama,
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Almanya’da heniiz bizim anlamda, UYAP anlaminda bir
network yok, sadece 4 eyalette savciliklar arasi islemlerin
elektronik ortamda oldugunu biliyoruz. Onun haricinde bir
miiltecilerle ilgili genel bir network var. Fakat, mahkemeler
daha ¢ok bireysel galisiyor. Ama ona ragmen 2005 yiinda béyle
bir ihtiya¢ duyulup Kanun degisikligi yapilmis. Onun igin,
UYAP gibi, artik 91 agir ceza merkezinde isletime alinmus, ...
ve y1il sonuna kadar biitiin agir cezalarin igletime alinacagy, bir
networke sahip iilkenin Usil Kanununda da bu konunun ana
ilkelerinin mutlaka olmas: gerektigini diigliniiyorum.

Saygilar sunuyorum.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim.

Buyurun Kamil Bey.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM: Oncelikle Hocamiza gok

tesekkiir ediyorum. Buradaki konumum, bir yandan meslek-

ta§lar1ma tabit katkida bulunabilmek, diger yandan da tabii
Komisyon tiyesi olarak da ayrn bir sorumluluk tagiyorum.

Ejder Hocama gok tegekkiir ediyorum. Kendisi her zamanki
gibi bize detayli ve somut konularda agiklamalarda bulundu-
lar, sag olsunlar. Kendisine soru olarak degil ama, bir yardim
babinda miimkiin olursa, baz1 sorular olusmustu kendisinde,
o agidan yardimc olmak istiyorum.

Birincisi, durugma yapilmasi Kanunumuzun 73. madde-
sinde olup da Tasari'daki 33. maddeye aktariilmamig olmas:
konusunda. Bunu yalruz tek bagina diisiinmemek lazim belki.
Simdi bizim énerdigimiz ¢n inceleme kurumu séz konusu. Bu,
8n inceleme kurumu ve onun disinda tabii ashinda tahkikati bir
alt ayrima tabi tutmug olmamiz s6z konusu. Buna bagh olarak
ayrica ~heyetin dikkatini cekmek istedigim kavram- yeni bir
Uciincii Kisim agildy, baghigy “Yazilt Yargilama Usiihi”. Biitiin
bunlar bir arada diigiiniiliirse séyle baglayabilirim, sonundan
baga dogru: Artik yeni Tasarr’ da, eskiden oldugu gibi “Murafan
Usiihi” isimli bir baghifimiz yok. O murafaa belki iste Hoca-
muzin yine o bekledigi ifadedir, murafaay1 durusma olarak
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algilayabiliriz, yani s6zlii yargilama kastediyoruz, artik o yok.
Onun yerine, Yasar Karayalgin Hocamizin da belirttigi “ Yazilt
Yargilama Ustilii” bir baslik olarak Tasari'ya alinmustir. Yani,
sistem degisikligi var aslinda ve durusma kelimesi pek fazla
sarf edilmemistir. Tasar’da, durusma, celse, oturum sdézleri
iizerinde durulmus, fakat pek de sarf edilmemis, bundan tasar-
ruf edilmistir. Tabii, bu bir sistem olunca i¢inde hemen sunu da
soyleyebiliriz: On inceleme kurumundan Hocamuz bahsettiler
ve isabetli buldular, ama “teksif ilkesi kaldirilsin” temennisinde
bulundular. $Simdi, bunlar bir biitiin Hocam. Eger &n incelemeyi
toplumun algilamasi istiyorsak, Komisyon'un gériisii suydu:
“Buna miieyyide getirilsin. Bunun dn ¢éziimii teksif ilkesi olabilir”
seklinde bir sonuca varildi Yani, orada bir kirilma noktanuz
mevcut. Ben onu arz etmek istedim.

Bir de, delillerin serbestce degerlendirilmesini Hocarmuz
herhidlde meslegin en yiiksek mertebesi olan avukathga da
erigmis olmasi dolayisiyla -Hocamizin ifadesiyle yani- “deliller
serbestce degerlendiriimelidir” dedi. Ben de kendisine istirak ede-
rim. Yalniz, bu bir sistem ve stzliiliik ilkesini de gerektiriyor.
Yani, sozlii yargilama yapilirsa, delillerin serbestce degerlen-
dirilmesi bu biitiinliik icinde anlam tastyacaktir. Bizde ise usil,
yazili yargilama usGliine donmiistiir.

Ben simdilik bu kadar séyleyecegim, tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Buyurun Sayin Atalay.

Prof. Dr. Oguz ATALAY: Ben, Ejder Hocama sormak
istiyorum: Daha Onceleri belki bu kadar radikal goriigimii
Hocamin isitmemistim. “Kesin delil sistenti terk edilsin” dedi
Hocam ilk kez. Ben ilk kez duydum, daha once belki séyledi
ama. Hakikaten ¢ok snemli bir gey. Ozellikle biraz da usilci
olarak Almancaylaugrastifimiz igin, Alman eserleriyle hemhal
oldugumuz igin, oradan 6grendigimiz igin birgok seyi hep im-
renerek baktim. Alman usal kitab: okudugumuzda, Almanlarin
yazdify delillerin degerlendirilmesine iliskin monografileri
okudugumuzda, biraz da kiskanarak bakar: Bizim hakimimiz -
bu faaliyetlere neden girmiyor?.. Hatta Kamil Bey’in kitabinda
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bahseder, taraf davranigini dahi delil olarak hakim neden de-
gerlendirmiyor? $imdi, diirtstlik kurali ve dogruyu sSyleme
... hakime delilleri tam takdir hakki vermedigimiz takdirde
zaten nerede kullanacak? Bilmem kag¢ liranin altindaki davalar-
da kullanma alam bulabilecek biiyiik hiikiimden. Dolayisiyla
ok ideal bir gey ama, Hocama sunu sormak istiyorum: Sihirli
formiil ne? Yani, bu yalan dolan sahitligi ve bunun sakincasmt
nasil bertaraf edecek?

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim.
S6zii Nevhis Hocamiza veriyoruz,

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM: Ben de, Hocamizin
her tiirlii delilin serbestge degerlendirilmesi ilkesinin Tirk
hukukuna alinmas: konusundaki fikirlerine gok biiyiik bir
sevincle dinledim, gergekten. Ciinkii ben, on seneye yakin bir
siiredir bilirkisilik yaptyorum ve fikri ve sinai haklar alamnda
yapiyorum. Orada senetle ispat zorunlulugu yok ve inarulmaz
keyifli bir bilirkisilik s6z konusu. Ciinkii, tahkikat safhasina ka-
dar gelmis delilleri degerlendiriyoruz; inanilmaz. Ve alacak da-
valari gibi konularda ise, biliyorsunuz muhasebecinin verdigi
raporla baglilik s6z konusu oluyor. Muhasebe bilginiz olmadig
zaman ve ticari defterler net olmadig1 zaman hukukgu olarak
onun dayanak olarak sundugu ilk tespite dayarup dayanama-
yacagimiz, yani vicdani sorumlulugunuz stz konusu oluyor.
Dolayisiyla gercekten cok ciddi sikintilar var bu alanda.

Onun disinda, 6n inceleme konusunda Hocanuz bir tespitte
bulundu. Ben optimistim, ben iyimserim, n inceleme yeni bir
kurumdur, sevincle karsiladim dediler kendileri. Simdi, 6n
inceleme kurumu konusunda bir iki tespitte bulunmak istiyo-
rum. Ben, diin ifade ettigim iizere milletlerarasi tahkimde de
calishm, orada gorev belgesi var. Nerede var? Model Kanun’da
mu1 var? Model Kanun'a alinmamug. Model Kanun'u hazirlayan
komisyon Birlesmis Milletler nezdinde gorev belgesinin Model
Kanun’a aliip almmamast konusunda gok tartismuglar ve Mil-
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letlerarasi Ticaret Odasi'nin tiizigiinde yer alan bu hitkmiin
“alimmasmin ¢ok da uygun olmadigi” sonucuna varnuglar.

Gorev belgesine ben uzak baktim, milletlerarasi tahkim
alarunda. Dolayistyla bunun 6n inceleme olarak, sihirli formiil
olarak bize aktarilmasimn ne kadar basaril olacagin bilemi-
yorum. Su bakimdan: Bu hukuk kiiltiirii meselesi. Bilirkigilik
yaparken gorityorum, Anglo-Sakson hukukunda her iki taraf
da davasin ikame ederken ¢ok ¢ok iyi hazirlaniyor, tiim belge-
lerini getirfyor. Bunu, bilirkisilik yaparken yabanci miivekkil
soz konusu ise, cok daha iyi gériiyorsunuz. Delil tespitinde
bile tiim Amerikan sirketinin ticari defterlerinin 6rnegini dahi
getiriyorlar bir ihtiyati tedbir i¢in. Bizde bu hukuk kiiltiirii yok,
hazirliksizlar. Bu kadar hazirliksiz avukatlarimuz, bu kadar az
hazirlik yaparak davay: agryorlarsa, 6n safhada delil imkaniru
keseceksiniz, vakia imkarun getireceksiniz, siiperlatif burada

* soz konusu. Biliyorsunuz bizde sert teksif ilkesi s6z konusu

derdi Profestr Ustﬁndag. Sayin Profestr Yilmaz dediler ki:
“Ben kaldrilmasin istiyorum.” Ben de kaldirimasim istiyorum.
Bunu Profestr Rechberger, Viyana Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Dekani ifade ettiler, ... biz seneler énce ilkeler konusunda

~ konferansa davet ederken bu Hocay, dedik ki: “Teksif ilkesi

konusunda bizi aydmlahr nusimz?” Dedi ki: “Teksif ilkesi bizde
yok ki aydinlatayin” ona paralel ilkeyi bize anlatth. Dolayisiyla
bu en siiperlatifiyle ¢ok sert teksif ilkesini getirdi... Ciinkii 6n
incelemeyi getirdi. En sert teksif ilkesini kabul etmekle ve delil
getirme imkénlanimi ben bilirkisi olarak tahkikatin sonunda
ataruyorum ve orada hala getirilmemis deliller oluyor. Ince-
ledigimiz zaman bu da hakim aracilifiyla 75/3 cercevesinde
getirilebilir mi diye kayit koyuyorum. Dolayisiyla bu gercevede
bu kadar davamn basinda her seyin yifilmasuu beklemek ne
kadar ger¢ekgi bilemiyorum.

Bir de bir bagka mesele daha var, bunu “birkag kantonda var”
dedi Prof. Yilmaz, yalruz Federal Yasa Tasarisi’'nda konmus.
En son Heidelberg Kongresi'nde ... ben bir soru tevcih ettim
Profestr Zuta Zum'a, “... mnaksimeyi getirmeyi uygun buluyorlar
nn?” diye. Simdi .. ¢ikacak. Biliyorsunuz Isvigreliler pek o kadar
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tartismaz. Ama Ingilizce tabiriyle ... giincel bir konu degil. Biz DR
giincel olmayan teksif ilkesini ok sert bigimiyle 6n inceleme YILMAZ'IN
diye getirdik. Ciddi kaygilarim var. Zaten bu Kanun'un kiriima TEBLId
noktasi da 6n inceleme. On inceleme bagarili olursa “ha, giizel

Kanun olmug” diyecegiz, efendim “makul siirede yargiadik”
diyecegiz, “Adil yargiladik” diyecegiz. Olmazsa ne olacak? Cok

bityiik bir hezimetle karsilasacagiz, korkuyorum.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tegekkiir ederim.

Saat 14.00'te devam etmek {izere ara veriyorum.
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. (Galatasaray Universitesi Hukuk Fakuitesi
Hukuk Muhakemeleri Kanun Tasans: Komisyon Bsk )



1. BOLUM

Oturum Bagkanu: Ejder Yilmaz arkadagimizin tebligi hak-
kinda baz1 degerli dinleyiciler goriislerini agikladilar, degerlen-
dirme yaptilar, Tasar taslagiyla ilgili goriislerini agikladilar.
Bu goriismelere bir siire daha katkida bulunmak isteyenlére
s6z vermek suretiyle devam edecegiz. '

Arkasindan Ejder arkadasim bu sorulara, degerlendirmele-
re cevap verecek veya bu konudaki goriislerini agiklayacak. Bu
sekilde Ejder Yilmaz'in tebligi ve agiklamalarina katki agamasi
tamamlanmus olacak, ben izninizle buradan inecegim, Sayin
Komisyon Bagkar genel degerlendirme safhasina gegilecegi-
ni duyuracak, saniyorum bir ydnetici meslektagimuz buraya
davet edilecek. Bu sekilde ara vermeden genel deferlendirme
agsamasimna gegilecek. O da yaklagik olarak, Hakan Hoca'nin
tahminine gore en geg saat 16.30 civarinda tamamlanacak.

Buyurun Sayin Arslan.

Yrd. Dog. Dr. Kudret ARSLAN: Ben de oncelikle Ejder
Hocama ¢ok tegekkiir ediyorum, Benim bir sorum olacak, ben
de diger Hocalarim gibi bu serbest delil degerlendirilmesi hu-
susuna takildim biraz. Simdi, zaten bizim Kanun Tasarist nmin
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202. maddesinde “Kanuni istisnalar digindn hitkim delilleri serbestge
degerlendirir” diyor. Ben daha dnceki diigiinceme gére de mev-
cut Usil Kanunu ¢ergevesinde esasen bizim hukukumuzda
zaten hakimin delilleri serbestce degerlendirecegi kuralmn yer
aldiginu diisiiniiyorum. Ben guna takildim, acaba bir hususun
belirli bir delille ispati ile delillerin serbestce degerlendirilmesi
arasinda, ben bilmiyorum, yani ¢ok iyi bilmiyorum ispat huku-
kunu anlayamadim... Yani, Kanun diyorsa ki: “400 milyon lira-
nin tizerindeki hukuki iglemler senetle ispat edilir” bunun disindaki
hususlarda zaten hakim delilleri serbest¢e degerlendiriyor.

Simdi ikrar da delil olmaktan cikht, zaten de kabul edil-
miyordu. Sadece yemin var, yeminde zaten hakimin deger-
lendirecegi bir husus yok. Geriye senet kaliyor. Simdi, eger
senetle ispat zorunlulugunu ortadan kaldirirsak o zaman da
geriye belki ispat edilebilecek tek husus taruk kalacak. Bizim
g1bi bir toplumda ne kadar giivenilebilir bir delil oldugu zaten
belli taniklifin. Yani, toplumsal yapimuza, biinyemize su anda
pek uygun olmayacagin: diigiiniiyorum. Benim kendi kigisel
diiglincem.

Ikincisi de, o zaman eger senetle ispat zorunlulugunu
kaldirirsak belki bagka bir usilii benimsememiz gerekiyor.
Ne bileyim; capraz sorgu gibi mesela. Hakimlerin bir de za-
ten iginin ¢ok oldugundan yakindik, hakimlerin yeterli bilgi
sahip edinmeye bile firsat bulamadiklariny, is goklugundan
kendilerini yeterince gelistiremediklerini soyledik. O zaman
bir de, toplumumuzdaki insanlarin birbirine giivensizligini de,
toplumsal yapinuzi da, sosyolojik yapimizi da dikkate alirsak,
© zaman “babana bile giivenme” diigiincesinin egemen oldugu
bir toplumda, hukuksal islemleri senede baglamazsak, o zaman
birtakim sorunlar ¢tkmaz mu diye soruyorum Ejder Hocama.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkanu: Tesekkiir ederim.

Buyurun Meral Harum.
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Do¢. Dr. Meral SUNGURTEKIN OZKAN: Ben, Ejder

Hocama, oncelikle verdigi detayl: bilgiler icin ¢ok tegekkiir

ediyorum.

On incelemeyle ilgili alanda beklenen faydamn sagla-
nabilmesi acisindan, dzellikle adil ve hizli bir yargilamanin
gerceklestirilebilmesi noktasinda Avukathk Kanunu'nun35/a
maddesiyle de avukatin uzlagtrma yetkisi ve hakimlerimizin
de taraflarn sulha -bu asamada- y&énlendirmeleri noktasinda
beklenen faydarun saglanabilecegi karusindayim. Ancak, gerek
avukatlarin gerekse hakimlerin sulh konusunda egitilmelerinin
yanu sira, onlari tegvik edici bir yéntem olabilir mi? Ornegin,
hakimlerin mesleki ilerlemeleri a¢isindan sulhen ¢n incele-
meden Gteye gitmeyen davalarda bir derece ilerlemesi vesaire
saglanmasi ya da puan bakimindan bir katki saglanabilir mi?
Keza, avukatlarin uzlagtirma yetkisini kullanarak 6n inceleme-
nin bitimine kadar olan asamada olay1 sulhen ¢éziimlenmesini
saglamalar1 halinde acaba onlarin, érnegin yargilama gideri
niteligindeki vekalet iicretini yar1 yariya degil de tam olarak
almalarn gibi tegvik edici bagka bir yéntem onerilebilir mi? O
noktada bir merakim var. Eger boyle bir tegvik saglarursa, 6n
incelemeye de hazirlikli olarak hdkim ve avukatlarimiz ona
donanimli olarak yetistirilirlerse, 0 zaman on incelemeden
beklenen faydanin saglanmasi olasilif kuvvetlenir diye diisii-
niiyorum. Aksi takdirde, hakikaten hazirlikl olmagzsak belki
beklenen fayda saglanmayip daha da tiziicii bir noktaya dogru
gidebilir diye diigiiniiyorum 6n inceleme agamas.

Oturum Bagkanu: Tesekkiir ederim. Buyurun Siiha Bey.

Prof. Dr. Sitha TANRIVER: Oncelikle Hocama doyurucu
tebligi igin cok tegekkiir ediyorum.

Tartismalar esnasinda da yer yer dile getirildi ve su dav-
rarugtan sarfinazar edilmesi gerektigine siirekli isaret edildi.
Saplikl bir bicimde igleyen, iizerinde herhangi bir tereddiit ol-
mayan miiesseselerin korunmasi, bunun yargilama kiiltiiriiniin
de bir parcas: haline geldigi kaydedildi. Bu senetle ispat zorun-
luluguyla ilgili -Kudret arkadagim gergi temas etti ama, biraz
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daha gerekgelendirmek agisindan- yillardir uygulanabilen bir
sistern ve Akdeniz’e kiy1si olan hemen hemen tiim tilkelerde de
-Komisyon'daki tarhgmalarda siirekli dillendirildi- bu sistem
varligini devam ettiriyor. Ciinkii iklimlerle insanlar arasinda
yakin iligki oldugu da ortada.

Obiir taraftan, Ejder Hocamn tebliginde de dikkatle takip
ettim, kendisi de isaret etti, Srnegin, vekil marifetiyle davay:
takip zorunlulugu baglaminda, iste sosyal ger¢ekligin bunu
kaldiramayacag, yine yemin delilinin muhafazasmm yarari
oldugu, az ¢ok gikmadik candan iimit kesilmez geklinde de
tarumlanan diisiinceden hareketle, muhafaza edilmesinin ya-
rarli olacag: gibi diigtinceler dile getirildsi.

Bir de, 1980 sonras1 §zellikle sosyo-ekonomik yapidaki izl
degisimin, sosyal yapida yaptig tahribat da ortada. Insanlar
arasindaki giivensizlik daha da hakim unsur haline gelmeye
baglad1. Tiim bu sosyal gerceklik dikkate ahndig takdirde,
senetle ispat zorunlulugu kuralindan vazgegilmesi dogru olur
mu? Siiphesiz sunu dile getirmek lazim: Yargilamanin amaci
olan gercege ulagmak acisindan, serbest delil sisternine gegil-
mesinde biiyiik yarar vardir, Bu ideal bir durumdur. Fakat
Tiirk sosyal gergekligi acaba bdyle bir gecisi kaldirabilir mi?
Bu konudaki gériislerini grenmek istiyorum.

Tegekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tegekkiir ediyorum.
Buyurun Omer Bey.

Omer Ugur GENGCAN (Y argitay 2. Hukuk Dairesi Uyesi):
Oncelikle kitaplarin kiitiiphanemde oksayarak achgim seckin
hukuk¢u Saym Prof. Ejder Yilmaz'a, degerli sunumundan do-
lay1 tesekkiirlerimi sunarak s6ziime baglamak istiyorum.

Diin Sayin Hocam Bilge Umar'in bir profesériin paketle-
nerek karakola gotiriiliip kan ve doku &rnegi alinmas: érne-
ginden dolay1 bende tereddiitler olustu. Ciinkii, biz soyba@
hukukunu uygulayan dairenin bir tiyesi olarak bu konuda
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Tiirk Medeni Kanun'un 284. maddesine yoénelik yaptigimz
bir uygulama var. Burada zor unsuru Kanun icermedigi igin
sadece bir davetiye ¢ikarmak, uymadig takdirde sonuglarina
katlanmak seklinde siiregelen bir uygulamamuz var idi. Sayin
Umar'1 dinledikten sonra, acaba biz de paketleme servisine
dahil olacak muyiz diye, bende de tereddiitler olugtu. Daha
sonra yaptigim incelemede, Tiirk Medeni Kanun'unicerisinde
yer alan 284. maddede bu konuda soybag incelemesine yonelik
olmak iizere acik secik benzer bir diizenleme var. Yalniz 284.
maddenin madde baghiginda soybagina iligkin davalarda,
“asagidaki kurallar sakl kalmak kaydiyla Hukuk usdli Mulnkeie-
leri Kanunu uygulanir” diyerek bir diizenleme yapmaktadur.
Dolayisiyla bu kan ve doku drneklerini almaya yonelik olmak
iizere, Tiirk Medeni Kanunu icerisinde 284. maddedeki ifade
ve iislup itibariyle bir kural diizenlemesi olduguna gore, “Hu-
kuk usilii Muhakemeleri Kanunu uygulananiaz” seklinde bir &n
cikarimda bulunulmaktadir. Ancak daha sonra ¢tkan Tasar1’un
kanunlashgin diigiindiigiimiizde, sonra ¢ikan kanunitibariyle
Tasar1’'mun 296. madde uygulamup zor uygulayip uygulamaya-
cagimuz konusunda da bir duraksama olugmaktadir. Bu du-
raksamanin bu agamada giderilmesinde fayda vardir. Ciinkii
bos yere insanlar paketlenmemis olacaktir. Tasar kanunlagtit
takdirde, degerli Hocama sormak istedifim konu su: Tiirk
Medeni Kanunu'nun 284 /2. maddesi yiriirliikten kaldirilmig
mudir diyecegiz, yoksa son bir olasihk olarak da, Tasari’da yer
alan 296. madde hitkmii 6lii mit dogmusg olacaktir? '

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tegekkiir ederim.
Buyurun $iikran Hanim.

Dr. Siikran EKECIK: Oncelikle 22 yil avukatlik yaptigim
i¢in, uygulamann iginden gelen biri olarak Medeni Ustl
Kanunu’ndaki degigiklikleri son derece olumlu buluyorum.
. Ama bazi endiseler tasiyorum, Ozellikle Adalet Bakanhig'ndan
gelen Cengiz arkadagimuzin belirttigi konulara deginecegim.
On inceleme bu Kanun’'da &nemli bir yer aliyor. On incele-
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meyle ilgili kisimlarda 6nemli olan sey, dilekgelerin teatisi
kismi diyecegim; 6n inceleme icinde. Daha dnceki Kanun’'da
bu gekilde gegiyordu.

Simdi, burada hakimin katkist ne olacak? Kalem neleri
yapacak? Bu konuda benim bazi tereddiitlerim var. Ciinkii,
hukuk davalarinda gecikme sebepleri diye yapmakta oldu gum
bir istatistiki inceleme sirasinda, Ticaret Mahkemesi Baskanr'yla
konustugumda “cok erken durugma giinii veriyorsumuz” diye ve
bunun durusmalan uzattigin belirttigimde dedi ki: “Siikran,
biz dosyalar cabuk bitsin diye bu durugma giiniinii veriyoruz. Eger
biz bu igleri kalente birakirsak, kalemler kesinlikle dilekgeleri gliniinde
karg: tarafa teblig etmedigi icin, dosyalar alt yedi ay muamelesiz kahir.
Munmelesiz kalan dosyalarda da iglent uzanug olur. Biz bunlan denet-
lemek istiyoruz” diye bir cevap aldim. Dolayisiyla yonetmelikle
bunlarin tam olarak sorumlulu gun kime ait oldugunun, dilek-
gelerin kars: tarafa gtnderilmesi sorumlulugunun, siirelere
uyulmas: ve dilekge tebligatlarinda tebligata diisiilecek serh-
lerin yazilmamasirun kimin sorumlulugunda oldugunun da
diizenlenmesi gerektigini diisiiniiyorum. Tabii, bu Kanun’da
diizenlenecek bir sey degil, belki bir detay. Fakat yOnetmelikte
diizenlenecek olan bu konulara 11k tutacak bir kanun maddesi
olursa, saniyorum daha yerinde olur diye diisiiniiyorum.

Bir de, Sayin Ejder Hocam da degindi, bazen durusmalari
takip etmek icin, durusmaya girmek igin adliyeye gittiginizde,
bir bagka mahkemede durusmaruz oldugunda, diger mahke-
mede yoklugunuz hemen zapta gecerek davamz miiracaata
kalabiliyor. Daha &nceki Yasada, 409. maddede iki kez yenileme
hakkiniz varken, su anda 155. maddede bu bire indirilmis. Do-
layisiyla uygulamadaki sartlar, adli binalar diistinildii glinde,
ben yine bunun ikide kalmasirun daha uygun olacag gortistinii
tagiyorum. '

Yine, dosyalarin okunup okunmamastna gelince; ben bu
konuda da Ejder Hocama katiliyorum. Hatta bu kapsami daha
da genisletiyorum, diin Baki Hocamn styledigi gibi, bilirki-
siler imza attiklart raporlar1 okumadan bir arkadaslart yazip,
digeri ise okumadan imzaliyor. Taraf avukatlar: da bilirkisi
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dosyasimm okumadiklan gibi, karg tarafin dilekcelerini de
okumuyorlar.

Ben bir anim1 anlatarak kapatmak istiyorum. Bir avukat
aleyhine, Icra - iflas Kanunu m. 279 a istinaden, mutad olmayan
vasitalarla 5deme yaptig1, para aldif igin, daha dogrusu borg-
lunun evini kendi tizerine gecirmistl. Bunun igin iptal davasi
actik ve borglu oldugu dénemde mutad olmayan bir vasita
olarak, 6deme olarak bu evi aldifinu belirtmistik. Eger benim
dava dilekcemi okusaydi baska sebepler yazardi. Davay: kabul
etmiyor “haytr, heksizdir” diyor, ama kendi de ifade ediyor,
diyor ki: “Biz, bize olan borcusia kargiltk evini aldik” ve davay1
avukat arkadasimuz kaybetti. Evet, ben suna inaniyorum ki,
herhalde toplum olarak okuma &ziirliiyiiz. Bu denli giizel -
kan bir yasamn ingallah iyi uygulanmasi i¢in bu dzriimiizden
vazgeger, hepimiz okumaya yoneliriz diyorum.

Komisyon Gyelerine de gok tesekkiir ediyorum. Gergekten
kisa bir siirede bu denli ifadesi giizel, birbirini takip eden ve
uygulamadaki birgok gecikme sebeplerini ortadan kaldiran bir
Tasar1 hazirladiklar: igin.

Tesekkiir ederim.
Oturum Bagkani: Tegekkiir ederim Siikran Hamum.

Komisyon iiyelerinden birinin ssrarh séz istemi var, izni-
nizle ona s6z veriyorum.

Prof. Dr. Erdal TERCAN: Ejder Hocamin gergekten de-
gerli, doyurucu, zaman zaman veciz ifadelerle dolu tebligi icin
gercekten ben de tegekkiir ediyorum.

Iki soru Ejder Hocama yoneltmek istiyorum. Bir konuda
da sizin goriigiiniizii almak istiyorum. Gergi size yoneltilmig
bir soru olmad1 ama, agiklamig oldugunuz goriislerle iligkili
olarak o konuda gériigiiniizii almak istiyorum.

Oncelikle Ejder Hocama y&nelik olarak, Ejder Hocam da
delillerin serbestce degerlendirilmesi ilkesini benimsedigini
belirttiler. Gergekten prensip olarak -Komisyon’da ben de dile
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getirmistim- bu ilkeyi ben de benimsiyorum. Difer taraftan,
Ejder Hocam, yeminin de muhafaza edilmesi gerektigini be-
lirttiler. Delillerin serbestce degerlendirilmesi ilkesi ile sekli bir
delil olarak nitelenebilecek yemin bagdagacak mu? Bu konudalu
goriiglerini almak isterim; birincisi bu.-

Ikincisi, degerli tebliglerinin 8. sayfasinda, 11 nolu bentte,
gorevsizlik ve yetkisizlik karar verilmesi iizerine yapilacak
islemlerde kesinlegme tarihinden baglatilmast yerine, “Kesinles-
tiginin tebliginden itibaren” diyor Hocam. Dogru, Komisyon'da
da bu tartigilmish hatirliyorum.

Eger gorevsizlik veya yetkisizlik kararma kars1 kanun
yoluna bagvurulmussa ve onanmugsa, siiphesiz onama karar
teblig edilecek. Bu takdirde bir tereddiit yok. Ancak, kesinles-
me sadece, takdir edersiniz, kanun yoluna basvurularak degil,
bagvurulmadan da siirenin kacirilmast sekliyle de olabilir. Bu
durumda ise, gorevsizlik veya yetkisizlik kararina karsi kanun
yoluna bagvurma siiresinin sona ermesi halinde, mahkemenin
tekrar bir “Efendim, siiresinde kanun yoluna bagourulmad, gorev-
sizlik veyn yetkisizlik karar: kesinlegti” seklinde ayrica bir tebligat
yapilmas: m gerekecek? Ejder Hocama ydneltimek istedigim
sorular bunlar,

Size yoneltmek istedigim, goriisiiniizii almak istedigim
husus ise Hocam; Komisyon’da da oldukga yogun bir sekilde
tartigimugt, hukuki konularda bilirkisiye basvuruldugunda,
hitkmiin temyizi tizerine bozma nedeni olabilecegini belirttiniz.
Simdi, stiphesiz bozma nedeni de nisbi yahut mutlak olabilir,
tartigilabilir. Hukuki konuda bilirkisiye bagvuruldugunda
Yargitay hiikmii bu nedenle bozacak olursa, bu ¢éziim bu kez
usiil ekonomisine aykirt olmayacak mu? Zira, biz bir taraftan
davalar cabuklastirmak icin calisiyoruz, diger taraftan da bel-
ki prensip olarak dogru, bir karar1 hukuki konuda bilirkisiye
bagvuruldugu gerekcesiyle bozarsak usil ekonomisine aykiri
olur diye diisiiniiyorum.

Bu konudaki gériigiiniizii almak istedim, tegekkiir ede-
rim.
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Oturum Bagkanu: [zin verirseniz oturumu yoneten kigiye
soru yoneltilmez ama, sonra duzeltti goriistimii istedi. Ben
kisaca soyleyeyim.

Hukuki konularda bilirkisiye bagvuruldugunda bozma
nedeni olmali bugiin demedim de. Daha 6nce yazdiklarimda
vards, “olabilir, diisiiniilneli” dedim. 428/2'ye girdigi slciide,
bilirkigiye bagvurulmamasi gereken bir halde bagvurulmugsa
ve bilirkisi hakikaten hiikmiin o sekilde verilmesini, yani bilir-
kiginin goriisii esas alinmmug ve yol agmugsa, 428/ 2'nin kogullan
varsa, bu da diisiiniilmeli, bu da tartigilmali. Her durumda
hukuki konularda bilirkigiye bagvurma yolu kesilmeli diigiin-
cesiyle sdylenmis bir goriigtir. Bunun yarunda, sabah ifade
ettigim, hakime diisiik not verme ve diger yonetmelikte belir-
tilen bozma sebebi, igte o gergevede sdyledim, diisiiniilebilmeli.
Bagka tiirlii bunun 6niinii kesmek miimkiin degil.

Eskiden beri styledigim, m. 275 ¢ok agik. Komisyon da
getirmis. Sabah soyledigim gibi, bana gore biraz anlamsiz,
hukuk diginda diye bir sey de eklenme ihtiyaci duyulmusg, ona
gerek yok. Ciinkii hukuki konularda gidilemeyecegi bir kez
daha belirtilmis zaten, tekrarlanmig. Ona rafmen gidiliyor.
Iste bu konularda gercekten gahismalanyla kendisini takdir
ettigimiz, arkadagimiz, Nevhis Hanum da “Ben bilirkigilik yapt1-
Gim donemden edindigim bilgilere gore” diye baglad1. Usil Hocas:
bilirkigilik yapiyor, gercek, hukukgular yapiyor, Yargitay'in
bazi kararlarinda var: “Biri hukukcu olmak iizere olugturulacak
bilirkisi heyetinden goriig almmast” diye. Ozellikle hileli iflas
suglariyla ilgili olarak, 6. Ceza Dairesi -bilmiyorum su anda
o daire bakmaya devam ediyor mu- kararlar veriyordu. Biri
icra - iflas hukukcusu olmak iizere, en az bir idi. Yargitay boyle
yaklagirken, Kanun'un agik hitkmiine ragmen, uygulamanmuz
boyle iken ve bu uygulamadan da yakinuyorsak, Kanun'un
acik hitkmiine muhalefet ediliyor, hem de hakim karariyla,
hakim eliyle ediliyor diye konustugumuz ortamda bir ¢6ztim
aramak zorundayiz buna. Bu ¢6ziim ne olur? Ya bazi konularda
acikca tarif edilir, hukuki konularda da hukukguya bilirkisi
olarak bagvurma yolu agilir veya agilmmyorsa, agilmast daha
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sakincali goriiliiyorsa, bu yolun gercekten kapatimasi igin
bir geyler yapilmas: gerekir. Benim ¢&ziimiim: Bunu Kanun
yoluyla bulamadifimza gore, Yargitay'in verecegi kararlarla
bulma seklindedir. Onun da yolu, olsa olsa, 428/2 hiikiimleri
bu konuda belki dikkatlice uygulanarak, belki biraz genis
yorumlanarak bir de hakimlerin notlari, terfi yollarina etkisi
diizenlenerek ¢oziilebilir. O agidan s6yledim ve o konuda da
israrliyirn. Eger hukuki konularda bilirkisiye gidilemeyecegi

. goriigiinde isek, ki Komisyon da benimsemis, bu agik hiikme

ragmen uygulamanimn, hem de hakimler eliyle kanuna aykirt
devam etmemesi gerekir. Onun da yolunu ben 6yle gordim.

Bir Katilimc1: Yetersiz bir diizenleme oldugu anlagihyor.

Oturum Bagkan::-Yetersiz mi, gergeklere ters mi, yoksa
gercekten gergeklere uygun olmasina ragmen adeta hukukgular
eliyle bir kuralin bilingli ¢ignenmesi mi, tabii o tartigdabilir.

Evet, bu gekilde ben sozii Ejder arkadagima veriyorum.
Epeyce bir soru var, degerlendirme var, kendileri cevaplan-
diracaklar.

Prof. Dr. Ejder YILMAZ: Tesekkiir ederim Sayin Bag-
kan. ' :

Bana yéneltilen hem sorular hem katkilar igin tesekkiir
ediyorum. Ama¢ dogruyu bulmak, daha iyiye gitmek ve onun
icin gosterdiginiz ilgi nedeniyle kalbi tesekkiirlerimi &ncelikle
sunmak istiyorum. '

Tuttugum notlar gergevesinde Ramazan Arslan Hocam 6n
incelemenin yaptirmuyla ilgili, 6rnefin nisbi bozma, not verme
gibi yontemler olabilir dedi. Kauliyorum kendisine, biraz daha
geligtirebiliriz 6n incelemeyi yerlegtirmek bakmundan.

Yagar Karayal¢in Hocamin, Adalet Akademisi hakkinda
soylediklerine harfiyen katiliyorum. Sevgili arkadaslarim,
sevgili tistatlarim; burada sistemi diigiinityoruz. Bir sistem

~ koymaya galistyoruz Hukuk Usiilii Muhakemeleri Kanunu Ta-

sarisinedeniyle. Aslmda, bu hepimizin miisterek derdi, adalet

n
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miigterek derdimiz. Adalet sistemi igerisinde, Yasar Hocamin
onerisiyle getirilen Adalet Akademisi'nin gok 6nemli bir yeri
var. Ashnda, bu calismalara Adalet Akademisi de mutlaka
entegre olmal.

Ben, Adalet Akademisi'nin goérevlerinden, ézellikle egi-
tim-6gretim konusunu énemsiyorum. Ayrica, kanun tasarilar
hazirlama, vesaire gorevi de var. Egitim-6gretimin anlam su:
Bugiin sabahtan beri konustugumuz, benim dile getirmeye
caligh@im ve baz elestirilerle kargi kargiya kaldigim konu gu:
hakim ¢ok énemli. Yerel mahkeme hakimi de 6nemli, Yargitay
hakimi ondan daha onemli.

Biz iyi hakim bulursak, zaman bol hakim bulursak, az
caligkan olmayip ¢ok cahgkan hakim bulacak olursak ve insan
seven hakim bulacak olursak, onun iizerinde yogunlagacak
olursak adalet sistemimiz kurtulur. Aksi takdirde, benim
yaphgim elegtiri kesinlikle insanlara degil, kesinlikle su anda
Yargitay'da galisan yahut da yerel mahkemede galigan degerli
hakimlerimize degil, benim elegtirilerim sistemin 6ziine. Ha-
kimler okumuyor, okuyamuyor derken, sizlerin derdini dile ge-
tirmek istedigimi séylityorum. Eger siircii lisan ettimse affola!

Ama 1.200 dava ile bir ilk derece mahkemesi hakimi bu davalari-

gotiiremiyor. Ayni kanaatteyim, tekrar ediyorum: 450-500 bin
dosyayla bir Yargitay igi gotiiremiyor; ayni kanaatteyim.

Simdi, 6zellikle sunun altim ¢izmek istiyorum: Dedigim
gibi, hakim -ki sihirli degnek dedi- sihirli degnek ne? Sihirli
degnek hakim. Hakim cok énemli. Bakinuiz, bu toplumun iki
atasdzii var: “Seriatin kestigi parmak acumaz” ve “Hakim peygamber
postunda oturur”. Bu iki soz beni ok etkiler. Neden hakimin
kestiji parmak acimaz; dyle adildir ki o, o kadar dogru karar
verir ki, onun kararinda hata olmaz. Onun igin, peygamber
postunda oturur.

Niye kestigi parmak acimaz?.. Demek ki kesilmesi gereki-
yor parmak, diye buna inarulir, ben de buna inaruyorum, bu
toplum buna inaruyor. Ama iiziilerek sdyleyeyim: Bu toplumda
bu ditstince gittikge sarsiliyor. Biitiin sebep ne? is coklugu. is
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¢oklugu boyle gittigi siirece 6n incelemenin bagariya kavugmas:
olanaksiz. Eger 6n incelemenin bagariya kavugmasi isteniyorsa,
bizim mutlaka igleri azaltmamz gerekiyor veyahut da hakim
sayisimi arhirarak hakim bagina diigen is sayisim1 mutlaka
azaltmanuz gerekiyor. Hakim sayisiru artirmamiz gerekiyor,
en az li¢ misline ¢itkarmamuz gerekiyor. Maaglarini da ti¢ mis-
[ine ¢itkarmamuz gerekiyor. Bakin, bu ikisi ayrilmaz pargadir.
Neden hakimin maasini iice katlamak gerekiyor? Iyi hakim
bulmak igin fice katlamak gerekiyor. Ulkede rekabeti saglamak
i¢in i¢ misline ¢ikarmak gerekiyor. Rekabet ditnyanin her ye-
rinde bugiin artik insanin pesinden kostugu bir husustur. Biz
¢ok iyi hakim buluruz, eger ii¢ misli maag verecek olursak. O
nedenle, bunun altiru giziyorum. Adalet Akademisi'ne getirip
baglamak istiyorum.

Bugiin hakimimiz dosyay1 okuyamadig gibi, hikim ka-
rar da okuyamuyor. 1sin acisi, hakim kanun da okuyamuyor.
Kanun okumayan héakim olur mu yahu?! Diyeceksiniz ki...
Simdi bana gene tepki gostermeyin litfen. “Kanun okunmaz
olur mu” demeyin liitfen. Ben g&zlerimle sahit oldum. Kanun
cikayor, bugiin Resmti Gazete'de yiiriirlige giriyor, Hakkari'deki
hakim onbes giin sonra bu kanunu goriiyor. Hakim yeni ¢ikan
kanunun farkinda degil. Neden? O kadar bunalmus, o kadar
¢ok agr is yiiki var ki. Ben bile bilim adamu olarak okumaya
firsat bulamiyorum, hakim zaten firsat bulamiyor. O nedenle,
bu iilkenin derdi, 6zellikle ig coklugudur. Eger biz igleri azal-
tacak olursak, Adalet Akademisi hikimleri bog zamanlarinda
onlarn yeni ¢ikan kanunlar hakkinda informe edebilir, onlarin
bilgilerini tamamlayabilir. Adalet Akademisi'nin bir goérevi
de budur. '

Yalniz hakimler i¢in mi soyliiyorum? Kesinlikle hayir.
Avukatlar i¢in de ayru seyi soyliiyorum. Bugiin diinyada
avukat egitimi var. Amerika Birlegik Devletleri'nin gegitli eya-
letlerinde, saatleri degismek sartiyla, biitiin avukatlar yilda 25
ila 50-60 saat arasinda egitime tabi tutuluyorlar. Nigin egitim?
Yeni mevzuat, yeni Yitksek Mahkeme kararlar vesaire... Ne
oluyor biliyor musunuz; koca koca avukatlar bu egitimlerden
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gegiyor, smavlara tabi tutuluyor. Eger bu sinavlarda avukatlar
basarili olmazlarsa, kayitlar1 barodan siliniyor. Neden bunlar
var? Yani, “Hocalik daman kuttu da herkesi egitelim” anlamunda
liittfen algllamayin. Neden? Ciinkii hukukgunun gérevi top-
luma hizmettir, vatandaga hizmettir. Egitim kalitesinin, bilgi
kalitesinin yiikseltilmesi hedeftir. Eger hakimin bilgisi geri-
lediyse, avukatin bilgisi gerilediyse, topluma, adalete hizmet
edemez. O nedenle egitim ¢ok 6nemli. Adalet Akademisi'ni o
nedenle ¢ok Snemsiyorum. Adalet Akademisi bunlar1 yapmalr.
Ama tekraren, tekraren biktirmadan, sizi biktirincaya kadar
soyleyecegim: hakimin ii azaltilarak- ancak bunlar olabilir.
Hakime biz 10 kilo yitk degil, 200 kilo, 500 kilo yiik yiiklemisiz,
ondan is bekliyoruz. Onlar da calisiyor, bu 500 kiloyu da Allah
igin tagiyorlar. Bir kez daha samimi olarak sdyleyeyim: Ben 10
kiloyu zor tagiyorum, hakimlerimiz 500 kilo tasiyor. Liitfen
benim soylediklerimi, yani hakimler okumuyor derken, bunu
littfen kendinize algilamayin, sistemi elegtirmeye galistyorum.
Her yerde de bu konugmamu yapmaya galisrtyorum. Hoca
olarak benim goérevim bu. Dertlerimizi biz bize anlatamazsak,
Yasar Hocamin dedigi gibi, halka baska tiirlii anlatirsak bunlar
olmaz ki! Liitfen, beni bagislaym. Eger yanhs ifade ettiysem
beceriksizligimden siirgii lisan oldu affola!

_ Efendim, devam edeyim: Hocamun devlet mallarinn hac-
zedilmezligi konusunu, dzellikle vurguladiklar igin yitzde
yiiz katillyorum. Devlet borcunu oder, 6demesi igin de her gey
yapilmalidur Icra - iflas Kanunu'yla ilgili olarak.

Tahir Alp iistadimizin, acaba incelemeler aleni yapilabilir
mi &nerisi var. Kabhyorum; ama o da neye bagh? Gene ha-
kimlerimizin is sayisiun azalmaswna bagh. Yani, bir Yargitay
ityesi, bana sorarsaniz...

... bahsediyorum. Iskandinav tilkelerinde daha diigiik. 100
milyonluk Almanya’da 3-4 bin Yargitay'in isi. Heyet olarak
bir araya gelirler. Tetkik hakimlerine sayg: duyuyorum, tet-
kik hakimleri sayesinde yagiyor Yargitay, onu da sOyleyeyim.
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Yiik tetkik hakimlerin iizerindedir. Biliyorum, aramizda ¢ok
degerli tetkik hakimleri var, tekraren sdyleyeyim. Ama, heyet
var. Niye heyet 6ngdrmiisler? Bu 5 tane yiice yargig, peygam-
ber postunda oturan 5 yargic adalet dapitacaklar. Tartisarak,
goriiserek, giinlerce siirerek tartisacaklar, karar verecekler. O
nedenle, goriislerine yiizde yiz katiliyorum. Gerekirse, halka
da belki inandirmak bakimundan, hala giivencini saglamak
bakimindan incelemelerin aleni olmas: diisiiniilebilir. Ig sayist
azaltilmasi meselesine yiizde yiiz katiliyorum.

Biraz evvel iicret meselesinden bahsettim. Arkadaslar, en
azindan Hocalar olarak, en azindan hukukgular olarak sunu
beynimize koymanz 1azim: Hakim yiice bir varliktir. Hékim,
herhangi bir kigiden farklidir; tebligimde de var. Cumhurbas-
kani maagiyla kiyas ediyoruz? Hakimler hicbir kamu gérev-
lisiyle mukayese edilemez. Bizim beynimize bunu sokmamz
lazim. O ¢ok farkli bir kisi diye diistinmemiz lazim; ¢iinkii
onun verdigi karar, yarg: iistiinliigii sebebiyle, hukukun iis-
tiinliigii sebebiyle nihai karardir. Onu dar kahplar icerisinde,
baska standartlarla yiiriitmemek lazim. C)rnegin, hakime zam
yaparsak askeri hakimin maasi ne olur; askeri hakimin maasi
da Genelkurmay Bagkarunin maasint gecemez, digerinin maagt
ne olur diye diisiinmeyelim... Bunlan bizim yikmanuz lazim.
Yani, bizim mutlaka buna ¢éziim bulmamiz 1azim. Korkum,
hakikaten korkuyorum, bu iilke batacak; adalet, devletin temeli
ilkesi sebebiyle.

Sayin Tanrikulu, UYAP'la ilgili biliyorum daha evvelki
¢aligmalariny, ¢ok degerli caligmalari var. Aslinda dikkat ettiy-
seniz, siz de mutlaka olayin i¢inde oldugunuz icin, elektronik
imza degil, elektronik iglemlerle ilgili bitiin diinyada gelisme-
ler var. Kacinilmaz. Herhalde Tasari’da da buna iliskin yeni
maddeler gelmeli diye diigiiniiyorum.

Kamil Yildirim kardesim, bu durusmayla ilgili “bir biitiin-
diir” dedi, “Tasartmin 33. maddesi var” dedi. Ben, derdimi bir
daha anlatayim: Buraya koyalim: “Hakim dosya iizerinden karar
veremez.” Mevcut 73. madde bu. Esas budur, yargilama esas:
budur. Ben bu kural burada géremedim dedim. Séylemek iste-
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digim bu. Hig siiphe yok, bir biitinliik yazili sistem var, onlari
anladigim sanuyorum; ama ilkeyi unutmayalim, 73. maddeyi
bir daha giindeme getirelim diye diigliniiyorum.

Aslinda, Oguz kardesimle baglayan, Nevhis harumun, Kud-
ret kardesimin, Siiha ve Erdal kardeglerimin, bu serbest delil
sistemi diisiinceme yonelik bir elegtirileri var: Sunu sdyleyeyim:
Bugiin 6nemli olan hakim olduguna gore, hakime giivenecegi-
mize gore, hakim higbir delile bagh olmayabilir, Alman huku-
kunda oldugu gibi. Her seyi serbestce degerlendirir. Ama bu
demek degildir ki, hakim senede de bakacak: “Yok yalui, ben bu
senedi kanle almyorum” demeyecek. Alman uygulamasinda da,
sistemde olmasina ragmen, bu ¢ok giiclii bir delildir. Hakim

kolay koldy bunun tersine zaten karar vermez. Yani, senetle

ispat, senede kars1 senetle ispat kurallarl onlarda oldugu kadar
bizde kat1 degil. Ama zaten uygulama buna benziyor. Yani,
Kanun'a: “Bunlar serbestce degerlendirilir” deseniz dahi, zaten
ona gore karar verecek. Bugiin icin taruk, kegif, bilirkisi icin,
hakim bunlar serbestge degerlendirir diyoruz; ama onlarin
tersine karar vermesi miimkiin mii? Bilirkigi raporunun tersine
karar vermesi mimkiin mii? Su agidan: Eger makul gerekgeler
getiriyorsa, elbette tanug da ona gore degerlendirir, bilirkigiyi
de, kesfi de. Ama, taniklar dogru sdyliiyorsa elbette o cercevede
karar verir. Bilirkisi raporuyla Avusturya’da, Almanya’da &r-
nekleri var, literatiirde yaziyor, “bagh degiller ama, wygulmmadn
yiizde 95 bilirkigi raporu cercevesinde karar verilir” deniyor.

Benim soylemek istedigim gu: Delil sistemimiz daralds,
kiiciildii, bizim delil sistemimizi koparmamiz lazim, yepyeni
deliller var. Ornegin, daha evvel “teyp bantlan delil tegkil et-
nez” diyorduk, simdi teyp bantlari gectik, video kameraya
alintyor, biitiin diinya goriiyor. Bir olay oldu, biz hala teyp
bandiru yahut da bu video kaydiru hig delil olarak kale alma-
yalim mu diyecegiz? Diin hatta cok giizel bir konugma vardi,
Halak arkadasim hatirlar, o yazih delil baglangiciu yazarken,
ben hep Haliik arkadasima: “Yahu, bu yazili delil baglangicinin
dismnda bir dn delil gibi, yazili bir tarafa atalun, bir 6n delil olsun,
delil baslangict gibi bir geyler tizerinde caligalim” diye hep ko-
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‘nugiurduk. O sonra yazili delil baglangiciyla sintrladi. Yani,

demek istedigim: Mevcut delillere, arti emareler, iste su, bu,
karineler... Delil sistemimizi biraz genisletelim. Serbest delil
sistemi derken de, biitiin bunlar1 diisiinerek soyliiyorum. Yani,
Kanun'a “hikim delilleri serbestce dederlendirir” diye bir climle
koy, bak, bence yanhs olmaz, ¢cok fark etmez de. Ama benim
idealimdeki hakim, idealimdeki avukat, idealimdeki toplum,
idealimdeki yargilama bakimindan verelim bu yetkiyi hakime.
Hékim istedigi gibi degerlendirsin. Kestigi parmak, yeter ki
acitmayacagi hissedelim. Ben, o agidan hakimlerin yetkisinin
arttirilmasindan yanaym.

Simdi, Kudret kardesim kendi yorumunu yapty, “tasan
202°y1 acaba boyle yorundayabilir miyiz?” diye. Ben de, her hukuk-
cu gibi, Tasar1'yi alinca béyle heyecanla, her tarafirn karisrdim,
yolda bile giderken filan. Oo, bir madde gérdiim, “Wikim delilleri
serbestce degerlendirir, aferin yalu Komisyon'a. Benim dedi gimi
bulmuglar” dedim. Sonra okuyunca anladim ki, 202, 240'1n bu-
gline Tiirkcesine gevrilmig hali. Gerekgesini de okudum, orada
kalmuslar! Takdir kendilerine ait tabii! Benim burada sOylemek
istedigim, acaba bir ufuk kazandrabilir miyim. Clinkii, dért beg

yildir icli dislyim. Okumadigam habilitasyon, disertasyon kal-

. madi, Alman, Isvigre, Avusturya hukuklarir hepsini getirttim,

hepsini okudum. Biraz delil sisteminde gercekten gémlegimiz -
dar, biraz genigletelim diye dgtiniiyorum,

Tekraren soyliiyorum: Bu igin sihirli degnegi, hakime yet-
kiyiverecegiz, serbest degerlendirecek. Sihirli degnegi hakim.
Hékime saygim sonsuz. Onun dedigi, o yle degerlendiriyorsa
dogru olan odur. Oliitii o bulur, ona giiveniyorum.

Meral arkadasim, 6n incelemeden beklenen fayday: sag-
lamak bakimindan, Avukathik Kanunu’nun 35 /a maddesinin
sahgtinimadigim ssyledi. Tebligimde vards, fazla zamani da
¢ok uzattigim igin uzatmanustim, 35 /acok énemli bir aygattr,
bir aractir, O nedenle, hakim, bu sulh goriigmeleri sirasinda
35/a’y1 mutlaka ¢ahgtirmali. Ama hangi hakim? Gene ayru
yere geliyorum; zamam olan hakim. O avukati cafirmali, bu
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avukat gafirmaly, taraflara: Anlagin demeli, vesaire. 35/ a, onun
i¢in elimizde dnemli bir élgiit.

Bunlara ilave neler yapilabilir? Not sisterni, avukatlik iic-
reti, dogru... Ben bazi avukatlarla konusuyorum, “Niye 35/a"y
isletmiyorsun” diye, “Yahu onu isletirsem param azaliyor” filan
diyor; dogru. Onlemler almmali. Bunlar kiigiik seyler diye
distintiyorum.

Omer Ugur iistadima, bana sdyledikleri giizel sézler icin
gergekten tegekkiir ediyorum. Kendisini tarumamigtim, ken-
disini gercekten ¢ok seviyorum. Neden? Kitaplarindan dolayi
seviyorum. Masamun arkasinda, hemen yerleri de belli. Asag:
yukar1 25-30 bin kitabim var, onlar arasinda hemen nerede ol-
dugu yeri belli. Ben de ayru duygularla onun kitabina severek
bakiyorum. Bugiin tarugma firsatim oldu.

Evet, Omer iistadimuin sdylediginden hareket ederek sura-
ya gelmek istiyorum.... Hakk: Ding Beyefendiyle de yemekte
konugtuk. Medeni Kanun'un 284 ile Tasar1 296 gercekten bir-
birine ters diisecekmis gibi geliyor bana da. Hakki Bey bunlan
gorigtitklerini syledi, atlanmadigini -hig siiphem yok atlana-
cagindan- sdyledi. Ama, ben hep $uraya getirmek istiyorum:
Gerekge cok onemli. Eger gerekceye bazi hususlar, belirgin
hususlar1 koymayacak olursak -6rnegin bu 284, 296"da oldu-
gu gibi- yarin hakimler, Yargitay tiyelerimiz bunda tereddiit
edebilir, daireler tereddiit edebilir. Miimkiin mertebe gerek-
ceyi genisletmeye ¢alismak lazim. Buna bagl olarak, yiiriitme
maddelerinden bahsetmistim. Belki iste ylirtitme maddelerini,
yiiriirliige girme maddelerini diigiiniirken, rnegin 284'le bu-
nun bagimi da kurmak diisiiniilebilir.

Nagizane diisiincem, benim kanaatim: Acgikca Tasar’’da
“284/2 su hale gelmistir, gelecektir, boyle uygulnnmalidir” gibi bir
agiklama yapilmasinda yarar var.

Siikran arkadasim 409 daki saymmn 2'nin 1’e, yani 1'den
sonra 2, Tden sonra 1 diislincesine katiliyorum. Ama gdyle
bir eksikligimiz var, bu vesileyle onu da dile getireyim: As-
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linda ben hep sunu arzu ederim, ediyorum, ama bir tiirlii
beceremedik, ben de beceremedim. Usal kanunlariru ctka-
rirken istatistiklerden yararlarulmahdlr. Hatta Usil Kanunu
¢ikarildiktan sonra yle bir istatistiki veriler olmalidir ki, Usl
Kanunu'nu degistirdik, davalar $0yle hizlands, boyle yavagladi
gibi elimizde istatistikler olmalidir. Ben bir ara denemistim,
Anume Idaresi Dergisi‘nde de “25 Yillik Istatistiklerin Diliyle Adalet
Hizmetlert” diye bir sey yazmistim. Almanlarin bu konuda cok
giizel alismalari var. Ama, suraya getirmek istiyorum: Ulke-
mizde istatistiki veriler ¢ok zayif. Keske bunlar1 istatistiklerle
desteklesek de yaptigimuz igin yahut yapacagimiz isin saghikl
olduguna karar versek.

Buradan suraya getirmek istiyorum: 409, eskiden, bizim
gocuklufumuzdan beri -gengler bilmezler- 5-6 kez, 7 kez dos-
yay1 yenileme hakki vardi. Davanin hizlanmas: prosediirii
gergevesinde azala azala, iste 2 art1 1'e geldi. Simdi anlagildig
kadariyla o daha da azaltiliyor. Burada gene keske elde ista-
tistikler olsayd: da Siikran Hanim'in dedigi mi dogru, yoksa

. Tasar’'run getirdigi 1'le sirurlama mu dogru, o konuda daha

bilimsel bir seyler styleyebilsek.

Nihayet Erdal arkadagim bana 193'deki kesinlesmeyle il-
gili sordu. Benim diigiindiigiim, daha dogrusu benim burada
kisaca soylemek istedi gim, hig siiphesiz, yasa yolu agik olanlar
bakimindan. Eger verildigi anda kesinse yahut da yasa yoluna
miiracaattan feragatla kesinlesiyorsa hig siiphesiz teblige ge-
rek kalmadan siireler orada baglayabilir. O biraz ayrint diye
degerlendiriyorum.

Bendeki notlar bu kadardi, hepinize tekraren tesekkiirle-
rimi sunuyorum. Gergekten kirdrysam, hig elimde olmadan
kirdiysam... Hakimler benim igin biiyiik insanlardir, daha
biiyiik olmalari igin, gergek olan yerlerine ulasmalari icin de. ..
Her yerde bunlari sdylityorum. Ama beceremediysem, siircit
lisan ettiysem hakimlerden, 6zellikle buraya gelen, hepsini ayn
aynisevdigim, saydigim hakimlerimizden éziir diliyorum. Ama
gercek, sisteme yonelttigim gercekleri aynen tekrarliyorum:
Dosya okunmuyor!
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Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Efendim, Ejder Yilmaz arkadasimuiza
tegekkiir ediyorum bu ilave agiklamalar: igin. Katkida bulunan
siz degerli meslektaglarima da tesekkiir ediyorum.

Komisyon'a saruyorum, sézlerimin baginda tegsekkiir etmig-
tim. Komisyon'un gok degerli Bagkan ve tiyeleri, Komisyon'a
katkida bulunan Bakanlik galisanlan ve diger herkese hu-
zurlariruzda bir kez daha tegekkir ediyorum. Saniyorum bu
goriigmeler sirasinda ortaya konulan goriisleri Bakanliklarmn,
iiniversitelerin, difer kurumlarn -basta Yargitay olmak tize-
re- saruyorum goriigleri geliyor, alimiyor, onlar da degerlen-
dirildikten sonra Komisyonumuz tarafindan, eksiksiz olmasa
bile, ¢ok iyi bir Taslagin ortaya ¢ikacagina kesin inanuyorum.
Ve bu duygu, diisiincelerle huzurunuzdan aynliyorum, iyi
¢alismalar diliyorum.
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2. BOLUM

Oturum Bagkanr: Degerli Hocalarim, deferli meslektag-
larum; gercekten her seferinde ¢ok seyler pgrenerek ayrildi-
gam bir toplantiy1 yasamaktan Stiiri cok biiyiik bir mutluluk
duymaktayim. Her zamanki gibi, pek ok seyi 6grenme firsati
buldum. Herkese tegekkiir etmek istiyorum. Cinkii bu konuda
gecen sene hatirlarsaniz, bir konugma yapmig ve konugmarun
sonunda hazirlanacak olan Tasari’nin birlikte tartigilmasini
arzu ettigimizi ve bu Tasari'mun tim Tiirk hukukgularina ait bir
Tasar1 olmasiru dzellikle arzu ettifimizi ifade etmistim. Citnkit,
temel yasalarumzi 80 yil sonra tum olarak degistirme cabasi
icindeyiz. Iste bu gabay: hep birlikte eger gerceklegtirebilirsek
ve bunda bagarili olabilirsek bu basar1 hepimizin olacak.

Bu konuda ger¢ékten fedakarca buraya gelen, katkida bulu-
nan, dinleyen veya aralarda bize elegtirileriyle ka tkida bulunan
herkese ¢ok tegekkiir ediyorum. Ama bunlardan birkag 6rnek,
bize 6zellikle siirekli olarak bir ¢caligma azmi, galigma sevincive
bir giiven veriyor bize. Din sabah karayoluyla erkenden yola
cikan Baki Hocarruz burada geldi saatlerce konustuktan sonra
yine tekrardan eve donmek zorunda kald. O'nun bu fedakarli-
giru bir kez daha gitkranla burada ifade etmek istiyorum. Tabii
ki Yavuz Alangoya Hocamuza, Bilge Umar Hocamuza, Ramazan
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Aslan Hocamiza ve Ejder Yilmaz Hocamiza ve bunun disinda
katkida bulunan herkese tegekkiir etmek istiyorum.

Biz, Komisyon olarak herhangi bir sekilde bu Tasarr’'nin
basaril: olmasindan kendimize kesinlikle bir pay ¢ikarmayaca-
g1z. EBer bagarili olur isek, bu hepimizin basarisi olacak.

Yapilan elegtirilerinise, hazirlanan Tasar1'ya ¢ok biiviik bir
deger verildigini ifade ediyor. Her bir Hocamuz yaz tatillerinden

“fedakarlik yaparak, belki kisin yorucu faaliyetlerinden sonra,

gercekten ¢ok ihtiyaglari olan istirahatlarindan fedakarhk ede-
rek bu eksiklerimizi bize burada hatirlathlar. Kendilerine son-
suz tegekkiir etmek istiyorum. Ciinkii, Tasari’nun ertesi gind,
gazeteleri okudugumda canim ¢ok sikilmust, cok fiziilmiistim.
Ne vardy, hepiniz belki gérdiiniiz, bir tanesi: “Emrah Yasast
geliyor” diyordu. Allah Allah!.. Hukuk Muhakemeleri Kanunu

- Tasarisr’run Emrah Yasasi'yla ne alakasi var?! Megerse, Emrah

kan vermek igin 8-9 kez ¢agrildig halde babalik davasinda _
mahkemeye gitmemis, 10. kez gitmis, biz de Emrah"1 diisiine-
rek, dniimiizde muhtemel “Emrali“lara kargilik béyle bir yasay1
hazirlamisiz ve Emrah Yasas: nihayet yurirliige girecekmis,
Tasari hazirlanmug!.. Tabii ki, burada 6zellikle Tasar1’nm basin
oniinde aciklanmasi ve basina yaklagik 15 sayfa kadar Tasan
konusunda bilgi aktarilmasina ragmen, ertesi giin gazetelerde
bodyle bir haberin yer almas: agikgas: beni epeyce tizmiistii.
Ama, bugtinkii elegtiriler, sizlerden duyduklarim gergekten
bu Tasar’'min daha iyi olmasi igin ¢ok biiyiik bir fedakarlik
yaptiginiz: ve bu hazirliklar: bize ilettiginizi gosteriyor.

- Buarada, yazili olarak elegtirilerini bize yoneltenlere de ¢cok
tesekkiir ediyorum. Bagta Yavuz Alangoya Hocam olmak tize-
re, yine Saymn Yildirim ailesine, hem Kamil Yildirim arkadasima
hem de Nevhis haruma tegekkiir ediyorum. Biitiin maddeleri

- olmasa da, kendilerince énemli gordiikleri maddeleri tek tek

elegtirdikleri i¢in, hatta bunu basili hale getirdikleri i¢in ken-
dilerine ayrica tesekkiir ediyorum.

Biitiin bu elegtirilerden sonra, Komisyon olarak tekrar bir
araya gelecegiz. Biitiin elestirileri yeniden degerlendirecepiz.
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Hicbir konuda ényargmuzin olmadigm, degismez kuralla-

rimuzin olmadigin ifade etmek istiyorum. Ciinkii, defalarca
yagadik; Komisyon calismasinda kapidan girerken sahip oldu-
gumuz bir fikri, cikarken degistirdigimiz, ikna oldugumuzu,
farkl: sekilde degerlendirmek gerektigine inandiffimizi gor-
diim. O yiizden, bundan sonra da ¢ahgmalarimuz: siirdtirtirken,
biitiin elestirilerin bizim igin son derece énemli oldugunu ve
hepsini de bu gozle, bu diisiinceyle degerlendirecefimizi ifade
etmek istiyorum. '

Tabii ki bu bir Komisyon galigmasi. Bu caligmada bazi-
larimuzin diigiinmedigi diizenlemeler yer aldi. Benim de bu
sekilde istemedigim, diigiinmedigim, arzu etmedigim, yakinhk
duyrnadlgun baz diistinceler, bazi diizenlemeler yer aldi. Ama
artik bu bizim Tasarimuz, bu bizim Komisyon'un hazirladig
bir Tasar1. O yiizden, ben 1. maddesinden son maddesine ka-
dar, bir Komisyon iiyesi olarak, bu ¢aligmarun bir komisyon
cabsgmasi olarak degerlendirilmesi gerektigini digiiniyorum
ve Oyle inaruyorum.

Biz, elestirilerimizi komisyon caligmasi sirasinda yaptik ve
hangi maddeleri, ne yonde degistirmek istedigimiz de hepsi
banda kaydedildi. Yaklagik 5 bin sayfa kadar bant kaydi var.
Umarim Bakanhik bunu en kisa zamanda yaymlar ve belki de
bu yayin, ileriki yillardaki galigmalarda, elegtirilerde de belki
degerlendirilebilir. O yiizden, kimin, ne sdyledigini agikga
biliyoruz.

Bunu neden yaptik? Bir Hocamuzi hatirliyorum -isim
vermeyeyim izin verirseniz- yine benim yedi y1l 6nce, buraya
geldigim yillarda bir komisyon ¢alismasi sirasinda bir tartigma
yasaruyordu. Komisyon Bagkaru dedi ki: “Hocan, ben bu elestiri-
lerdeki gibi sizin bu diizenlemenize kahlmanughm”. Kendisi: “[spat
et” dedi. O sirada Bakanlik mensuplars boyle beyaz kagitlara

tetkik hakimleri, not diisiiyordu, kim ne séylemis: Amaohuzli

konusma icinde ne kadar dogru not edilebilirse, o kadar idi. O
arkadasimiz da dedi ki: “Hocam tutanakiart gikarsin litfen hikim

arkadaglarimz.” Hoca dedi ki: “Cikarm” tetkik hakimi bagkana .

dedi ki: “Hocam, sizin emriniz tizerine biz onlart yok ettik”, Hoca:
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“O zaman ispat edemezsen konugna bir daha. Mademki farkli go-
riigtesin, artik bizim goriigiinnizde oldugunu digtimiyorum” dedi.
Bu tabii ki dogru, bilimsel bir ¢aligma tarz: degildi.

O yiizden, biz tipk: Ticaret Kanunu Komisyonu'nun
yaphg gibi, baslangigtan itibaren tiim ¢aligmalar: mikrofona,
isimlerimizi sGyleyerek, ondan sonra acikladik. Hatta size hos
bir sey sdyleyeyim: Calismalarimuz bitti, artik kayit tutulmu-
yor, sadece imla ile ilgili calismalar yapiyoruz. Ama o salona
girdigimiz zaman hepimiz, elimizde sanki mikrofon varnus-
casina, Hakan Pekcanitez dedikten sonra, konugmaya baglar
hale geldik. Iki buguk yil sonra kim s6z alsa, iste Erdal Tercan
deyip ondan sonra konugmaya bagliyordu, Muhammet Ozekes
diye... Kendimizi bir siire bundan da kurtaramadik. Belki eve
bile gittigimizde hani konusurken, Hakan Pekcarutez deyip
bu gekilde konugmak aligkanligi. .. Ciinkii, bazen burada dért
giin boyunca, hatta geceleri de dahil olmak iizere calistik. “Pi-
jama Partisi” dedik buna, gece de ¢alistik. Hele yaz tatillerinde
Antalya’daki kampta beg giin, bazen de on giinliik siirelerle
caligma firsati bulabildik. Ger¢ekten cok fedakarca calisildi. Yaz
olsun, ki olsun pek ¢ok kisi kendi iginden, ailesine ayirmasi
gereken zamandan ayirarak buraya geldi. Ben ¢ok gansh bir
Komisyon Bagkani'ydim. Zannediyorum bir bagka komisyon
da boyle ¢aligmadi. Bu kadar uyumlu, bu kadar giizel, bu
kadar anlayigh, bu kadar fedakar ¢aligti icin tiim Komisyon
arkadaglarima tegekkiir ediyorum. Aslinda, ne kadar tegekkiir
etsem az oldugunu biliyorum; ama yapabilecegim sadece bu.

Higbir komisyon bagladif1 sayiyla caligmasiru tamamla-
yamadi. Ama biz bagladigimuz sayiyla ¢alismamizi tamam-
layabildik ve en dnemlisi de, hatirlarsamz, Birinci Medeni
Ustl Hukukgular: Toplantisi’ nda medeni hukukgular1 epeyce
elestirmistik, sebebi de, bizi bu komisyona davet etmedikleri
igindi ve bu yiizden de Medeni Kanun’daki bazi hiikiimlerin
kendimizce gok isabetli olmadiginu syledik. Iste bu hatay1 yap-
mamak icin, Komisyonumuza medeni hukuk, Hcaret hukuku
ve devletler 6zel hukuku alanindan arkadaslarimuzi da davet
ettik, onlarin da, maddi hukukgularin da mutlaka goriisiinii
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aldik ve diger komisyonlarla da zaman zaman birlikte ¢alig-
maya gayret ettik. ‘

Bugiine kadar bizim digimzdaki elestirileri merak ettim,
Bakanliktan kimlerin yazili olarak elestiri gonderdiklerini.
Maalesef barolardan -Istanbul Barosu diginda~ higbir elestiri
gelmedigini gordiim. Yine, tiniversitelerden ¢ok fazla elestiri,
hatta hic elegtiri gelmedigini gordiim. Ashinda, éniimiizde ta-
bii ki zamammuz var, bu elestiriler bize mutlaka igik tutacak.
Bir “ve” baglaciun bile, bir virgiiliin bile bu Tasari’da bize
yardim edildigi takdirde, diizelebilmesi ve dogru sekilde bir
yasa haline gelebilmesi agisindan bu ¢ok nemli. Ben, kesin-
likle elestirilere cevap vermek niyetinde degilim. Tam tersine,
basta da soyledigim gibi, elegtirileri tekrardan kendi icimizde
degerlendirecegiz. Cevap veremem; citnkii, ben Komisyon
adina konusabilme imkanina sahip degilim. Bu elestirilerden
sonra nasil bir sonuca varabilecegimizi de kestiremiyorum,
bilemiyorum. Bu yiizden, bundan sonra izin verirseniz, Ha-
kan Pekcanitez olarak sadece birkag noktay1 degerlendirmek
istiyorum. '

Simdi, Bilge Hocam, diin konugmasinda kan grubunun
tespitiyle ilgili bir elestiri getirdi. Hatta Omer iistadimiz da
biraz énce buna yonelik bir soru getirdi. $imdi, sizin de ifade
ettiginiz gibi, Medeni Kanun'un 284. maddesinde bana gore
komik bir diizenleme var. Neden? Diyor ki bu diizenlemede:
Hakim, kan vermek istemeyen erkegin baba oclduguna hitkme-
debilir... Simdi, itiraf edeyim, ben kan vermekten korkuyorum,
hayatimda bir kere kan verdim, o da askerlikte. Kan grubumu
bile bilmiyorum. Kan vermemek igin ehliyet de almadim ben.
Su anda bir ehliyetim var ama, bir ara kan grubunu bilmeden
dahi ehliyet alabilme imkér vardi. Benim ehliyetimde kan
grubum yok. Simdi birisi bana dava agsa, Bilge Hocamun belki
ommnek verdigi profesér ben olabilirim. Ben degildim amal!..

Bir Katilimcr: O profesér emekliydi.

- Oturum Bagkani: Cok siikiir, o yonden farkli oldugumuz
ortada.
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Simdi, Medeni Kanun'’a gére hakim benim baba olduguma
hiikmedebilecek. Nitekim basin yazdi, hakim demis ki: “Kan
vermiyorsan bu cocugun babast da sensin”, Yargitay bozdu sonra
bunu, “Olmaz dyle sey” dedi. Peki, o zaman niye béyle bir dii-
zenleme getiriyoruz? Bunun ciddi olmas: gerekir. Madem ki
kamu diizenini ilgilendiriyor neseple ilgili davalar... Bakin,
Almanya’da bile nesep konusunda son derece iirkek bir iilkede
dahi, kan vermek mecburiyeti var. Almanlarin 372/a maddesi
bizim Tasar1’ya aldigimuz maddenin ta kendisidir. Benim gibi
korkaklar igin gerekli tibbi 6nlemler alinmak suretiyle, ona
hicbir sekilde zarar vermeyecek sekilde gereken 6nlemler ali-
narak o kisi kan vermek mecburiyetinde. Ister karga tulumba
gotiriilsiin, ister bagka tiirlii; ama kan vermek zorunda. Ha,
sunu séyleyeyim: Sadece kan degil, siv1 &rnekleri de olabilir.
Biliyorsunuz, artk DNA testi igin mutlaka kan ve kan érnekleri
de gerekmiyor. Bir tiikiiriik yeterli, bir deri pargasi dahi yeterh
Ama bunu vermek zorunda.

Gorev belgesi ve on inceleme konusunda sdylenenler ve
hatta kirilma noktasi dediginiz son derece nazik bir durum
oldugunu ifade etmek i¢in kullandifimiz bu terim, gergekte
yasanun bagarisi, uygulanmasina bagli. Biz, belki de 100 ki-
loluk bir atlete, sadece hizl1 kosabilmesi i¢in ayakkabilarini
degistiriyoruz, bunun disinda yapabildigimiz herhangi bir
sey yok. Yani, hi¢bir zaman igin yeni bir “Usiil Kanunu"ndan
sonra miitkemmel bir yarg sistemini zaten higbirimiz diigiin-
miiyoruz. Iste Ejder Hocam séyledi, hepimizin paylastg: bir
fikir. O ytizden, 6n incelemeyi gergekten Komisyon inanarak
getirdi. Basta da soyledifim gibi, 1990'l1 yillarda yapilan
degisikliklerde, italyan hukukunda, Finlandiya hukukunda,
Japon hukukunda hep bu miiessesenin, yani én incelemenin
getirildigini gordiik. Bizim istinaf sistemimizde de bu var.
Milletleraras1 Tahkim’de de var. Aslinda buna engel de yok.
Baki Hocamuz senelerdir, tahkikatin basmda hakimin bdyle bir
sekilde galismasi gerektigini soyluyor Ama biz bunu zorunlu
héle getirmek istedik. Tabii ki zorunlulugu biraz daha belki bir
miieyyide ile ilgilendirebilirsek basarli olabiliriz.
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“Bu konuda gegérsiz bir talikim sartun iceren sozlegme s0z ko-
nusu ise, buna ragmen hakemler karar verebilecek mi” dedi Bilge
Hocam. Bu konuda dzellikle milletleraras: tahkimle ilgili ge-
lismede, bir kere Model Kanun'da hakemlerin kendi yetkisi
konusunda karar vermesi ve hakem sdzlegmesinin esas s6z-
lesmeden ayrilabilirligi kabul edildi. Bu ytizden biz de bu ko-
nuda, eger sézlesme gecerli olsa dahi, tipk1 Mod el Kanun'daki
gibi, tahkim gartiun sézlesmenin gecersizlifinden bagimsiz
olarak degerlendirilmesi gerektigini, yani hakemlerin tahkim
sart1 eger gegerli ise, o sézlesmenin gegerli olup olmayacagint
degerlendirebilecegini kabul ettik. Bu, tahkim konusundaki
genel kabul edilen bir sonug, Model Kanun'un kabul ettigi bir
sonuc. Neden bu sonuca varilldi?. Ciinkil, aksi takdirde taraf-
lann tahkim yargilamas: baglamasi iizerine yaptiklar: yegéne
sey, hemen igin baginda sézlesmenin gecersiz oldugunu ileri
siirmek ve bununla isi mahkemeye gotiirmek ve mahkemede
de sozlesmenin gegerliligi, gegersizligi konusunda bir karar
verilinceye kadar kot niyetle zaman kazanmayi diigiinme-
lidir. Biitiin bu uygulamalardan sonra bu hale geldi, bu héle
gelindi. Yani, ark hakemlerin pekala bu degerlendlrmelerl
yapabilmeleri.

Ha, bu arada hakermler yanhs bir degerlendirme yapmusg
ise, 0 zaman bizim Taslagumuzin 417 ve 443. maddesindeki
gibi birlikte degerlendirerek eger gercekte gegersiz bir tahkim
sozlesmesine dayanmus ise, bunun tahkim itirazinda ya da iptal
davasinda esas alinmasi gerekir diye diistiniiyorum.

fkincisi, maddi hukuka iligkin taraflarin uyugmazhgin
coziimiinii kararlagirmalari halinde ve hakemlerin de uyug-
mazlig1 ¢ozmelerinden sonra, iptal davasiun maddi hukuk
bakimundan degerlendirilip degerlendirilmeyeceg;, yani bizim
Yargitay’in gok elegtirilen I¢tihad: Birlestirme Karan'yla ilgili
diinkii Hocalarimun goriiglerine katilmadigimu, yani ictihads
Birlegtirme Karari'mu dogru bulmadigim ifade etmek istiyo-
rum. Giinkii, gercekte tahkim kiiltiirtiniin olmadig; iilkelerde
tahkime karsi ¢ok bilyiik bir ¢ekingenlik var. Hakemlerin
adeta taraf tutan ve kolaylikla taraflarin etkisinde kalan, yalan
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yanhs kararlar veren, sagma sapan hukukun digina ctkabilen
kigiler olmas: yoniinde diigiinceler var. Ancak, bence Ictiha-
di1 Birlegtirme Karar yoniinde diizenleme yapacak olursak,
tahkimi 1920'li yillarin bile gerisine gotiriiriiz. Bakin, 1927
yiinda kabul ettigimiz Kanun’da dahi boyle bir sey temyiz
sebebi sayillmamus. Biz 1927 yilinda kabul etmedifimiz, ama
Igtihad1 Birlegtirme Karari'yla kabul ettigimiz bir konuda boyle
bir diisiinceye sahip olursak, tahkimi geri gotiirmiig oluruz. O
zaman tahkimi tamamen yasaklayalim, geriye bir sey kalmaz!..

Ve diger iilke hukuklarinda da durumun bu oldugunu diigii-

nityorum. Zaten bizim Milletleraras1 Tahkim Kanunu’'nda-da
maddi hukuk bakimindan iptal davas: agisindan bir degerlen-
dirme s6z konusu degil.

Kanun yollar ve istinaf konusuna, agikgasi tekrardan ele
almadifinmzi ifade etmek istiyorum. Ciinkii bu Yasa, eger isti-
naf mahkemeleri greve baglayacak olursa, ¢ok yeni bir Yasa,
heniiz uygulamasi olmayan bir Yasa oldugu i¢in ¢ok bariz bir
hatasi var ise ancak diizeltmeyi genel olarak kabul ettim ve bu
amagla, sadece Anayasa Mahkemesi'nin o kamu kuruluslar
hakkindaki otuz glinliik sitreyi iptal etmesi nedeniyle mevcut
kanundaki otuz ginliik stireyi kaldirdik. Bunun diginda isti-
nafla ilgili ve istinafa bagli olarak temyizle getirilen hiikiimleri
hi¢ degerlendirmedik. Ama bu konuda 6nemli goriilen bir
hata, bir eksiklik varsa, tabii ki bunlan bu elestirilerden sonra
degerlendirebiliriz.

Bilirkisilik, belki de en ¢ok tartishgimiz kurumlardan bir
tanesi oldu. Simdi, buradaki 6rneklerden de sunu goérdiim:
Ug tane goriigitn oldugunu sdyleyebilirim. Birincisi, birakin
uygulama nasil isterse ¢6ziim bulsun. isterse dosyay1 tamamen
gondersin. O hukukgu bilirkigi dosyay: bir hakim gibi ddeta
degerlendirsin, uygulama bu sekilde devam etsin.

Ikincisi, hukuki konularda bilirkigilik yapilmasmn, kahyen
yapilmasin, en ufak bir sekilde yapﬂmasm

Uglincii goriis ise, yapilsin, ancak gergekten uzmanhk
isteyen bir konu ise yapilabilsin.
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Biz bu konuda cok tartistik, sonunda s0yle bir kanaate
vardik: Zaten uygulamada Kanun'un agtk¢a yasaklamasina
ragmen, yapiliyor. Hem de, bakin dikkatinizi ¢ekmek istiyo-
rum, hicbir Kanun maddesi gosteremezsiniz ki, ayru geyi art
arda iki kez tekrar ve yasaklasin. Bizim 275. maddemiz ayni
seyi iki kere soyliiyor, iki kere yasaklamaya caligiyor. Diyor
ki: “Sadece zel ve teknik konularda bilirkigilik yapilir.” Buradan,
mefhumu muhalifinden zaten hukuki konularda yapila-
mayacag belli. Hiziru alamuyor, diyor ki: “Hukuki konularda
bilirkigilik yapimaz.” Hatta bir Tasar’da s0yle bir ciimle daha
ilave edilmisti: “Buna ragnien yaparsa taraf da parastil VErinez. "
Evetl.. O zaman, bu sefer hakimle taraf arasimnda bir tartisma
yaganacak. Ver parasini... Vermiyorum. Neden vermiyorsun?
Hukuki.. Haydi carum, vermen gerekir, ben de senin aleyhine
karar veriyorum gibi...

Simdi, biitiin bunlar dikkat ederseniz, uygulamanin uzun
siiredir bilirkisilik konusunda bir hassasiyeti tizerine kurulu-
yor. Yargitay'in cok da giizel kararlari var. Bir karari sayesinde
ben 1990 yihindan beri bilirkigilik yapryorum. Nasil yaprmyo-
rum? Yargitay kararinda diyor ki: “Hukuki konularda bilirkigilik
yapilmast Anayasa’ya aykindir. Neden? Ciinkii, Anayasa’min 141.
maddesinde, yarginm hizh, basit ve cabuk viiriitiilinest lazmt. Eger
hukuki konularda bilirkigilik yaptlmast siz konusu olursa yargt
gereksiz yere uzar, gereksiz yere masraf yapihmig olur. Bu yiizden
Tukuki konularda bilirkigilik yapilanaz.” Ama gercekler bunun
aksini soylityor. :

Simdji, herhalde telif edici bir goritg olarak, burada hemen
hemen, en azindan %90 1muz, $u fikre yatkin olabilir: Hukuki
konularda bilirkisilik yapilmasmn, ancak gercekten uzmanhk
isteyen bir hukuki konu ise birakalim, bunun bir mahzuru yok.
Tam tersine, dogru karar verilebilmesi igin hakimin belki daha
dogruyu gorebilmesi i¢in bu miimkiin olabilmeli. Ama, bu
syle bir husus ki, zaten alabildigince rahat bir gekilde hukuki
konularda bilirkisilik yapildig icin, bir de boyle igne deligi
gibi bir bogluk birakacak olursak... Sitha arkadagimuz diyor ki
“Digarida baraj birikniig, bayle bir delik, biitiin 0 deligin patlamasima
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ve oldugu gibi hukuki konularda daha da rahat bir bitirkisilik yapil-
masma sebebiyet vermis oluruz.” Iste, tereddiit bu. Bu sebeple
bdyle bir diizenleme yapilmasi arzu edildi.

Avukatla temsil zorunlulugu hakkinda tereddiitlerimiz
vardi. Bu tereddiitlerimiz ortadan kalkmad, hala var. Ozellik-
le bu yaz bagindan itibaren yasanan, yani Ceza Muhakemesi
Kanunu uygulamasiyla ilgili avukatlarm zorunlu miidafi olma-
sindan &tiirii, zorunlu avukathk yapmasindan &tiirii gereken
tcretlerini alamamasi ve bunun ciddi bir barolarla problem
haline gelmesi hepimizi... Biz zaten ceza konusunda bunu
devlet ¢6zemez iken, bir de hukuk konusunda bunu getirirsek
nasil altindan kalkabilir?..

Bir diger husus, hukuk sigortalar: konusunda ¢ok geriyiz.
Avukatlarin kendi mesleki sigortalar da yok. Boyle bir durum,
acaba hani kag yaparken gz ¢ikarmak gibi bir sonucu dogu-
rabilir mi? Bu konuda gercekten endiseliyiz.

sunu da tartistik: Acaba, sadece Yargitay'dan itibaren
bunu degerlendirebilir miyiz?.. Ama haklt olarak elestirildi,
ayni seyi -dikkat ettim, okudum-~ Kore’de de teklif etmisler.
Kore, zannediyorum 1990’1 yillardan itibaren avukatla temsil
zorunlulufunu kabul etti. Den