HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU
TASARISPNA KATKI

Bilge UMAR"

I. Sunus

Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) tasarisinin hazirlanisi, simdi
bulundugu asama ve hukukumuza getirecegi baslica yenilikler tizerine
hukukgular toplumunu ve 6zellikle de hukuk 6grencilerini bilgilendir-
mek; ayrica, ister istemez simdiki hukukumuza gore yapilacak Medeni
Usul Hukuku 6gretimi sirasinda, yakin zamanda gerceklesmesi bekle-
nen degisikliklerin hi¢ degilse 6nemli veya 6nemlice olanlarimni toplu
bicimde gosteren bir metni 6grencilerimizin eline sunmak amaciyla ve
YTU HF Dergisi'nde yaymlanmak tizere “HMK tasarisiyla simdiki HUMK
kurallarina getirilmek istenen degisikliklerin baslicalar1” baslikl1 bir inceleme
yazist hazirlamak, “Medeni Usul Hukuku” dalinda 6gretim tiyeligi gore-
vimin geregiydi; bu gorevi, o yaziy1 hazirlayarak yerine getirdim.

Sanirim ki, bununla yetinmeyip, hazirlanma calismalarinda gorev
almadigim tasarinin ortaya ¢ikmasindan sonra onu 6zenle inceleyip
genel bir degerlendirmeye varmak ve ayrica onun yasalasmasi 6ncesin-
de surasinda burasinda degisiklikler, eklemeler yapilmasinin yerinde
olacagini goriirsem (daha dogru ve daha az iddial1 bir ifadeyle, “olacag:
kansina varirsam”) bu yolda 6neriler ve uyarilar iceren ikinci bir inceleme
yazisint hazirlamak dahi, gérevimin geregidir. Bunu da simdiki yaziyla
yerine getiriyorum.'

Prof. Dr., Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve [cra-iflas Hukuku
Anabilim Dal1 Bagkan1

Bu yaz, (tabii ki, simdi ekledigim dipnotlar1 eksik olarak) “Medeni Usul ve Icra-iflas
Hukukgular1 Toplantis1” organizasyon komitesi adina komite sekreteri Dog. Dr. Mu-
hammet Ozekes'in davet yazisina uymakla katildigim 2006 yili toplantisinda diger
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II. Genel Degerlendirme

Once, genel degerlendirmeyi ifade edeyim: Bu yazida belirtecegim
tizere tasarida “yeniden ele alinmasi” gereken bazi kurallar veya ifadeler
bulundugu kanisinda isem de, biitiin olarak degerlendirildiginde, hic
abartmaya diismeden diyebilirim ki, tasar1y1 hazirlayan degerli mes-
lektaslarim, ortaya ZPO gibi bir hukuk anit1 koymuslardir. Kendilerini
ictenlikle kutlarim.

III. Degisiklik veya Tamamlama Onerileri

1. Simdiki m. 7 . III, tasarida yer almiyor ve gerekcede onun bilerek
kaldirildig1 yolunda bir isaret bulunmuyor. Oradaki kural dogru ve
yararlidir; onu tasarida m. 8 sonuna f{. II olarak eklemek uygun olur.

2. Sulh Hukuk mahkemelerinin gorev alani belirtilirken, f. I bent b alt
bent 1'de, “kiraya iliskin mevzuatin uygulanmasimdan dogan tiim uyusmazlik-
lar” m sozii edilmis. “Kiraya iliskin mevzuatin ve sozlesmenin” denmeliydi.
Ornegin, kira akdinin bir maddesine dayanilarak tahliye isteminin tne
stirtilmesi durumunda, kira mevzuat1 degil sadece s6zlesmenin tahli-
yeye iliskin maddesi uygulanacaktir; bu davayi da simdi HUMK m. 8.
II bent 1 cercevesinde oldugu tizere Sulh Hukuk Mahkemesi'nin gorev
alaninda tutmak istiyorsak ifade boyle diizeltilmelidir.

katilimcilara da dagitilmistir. O toplant1 8 ve 9 Eyliil 2006’da Ankara Hakimevi'nde
yapild1. Toplantida, HMK tasarist taslagini hazirlayan komisyonun Baskani Prof. Dr.
Hakan Pekcanitez’in yaptig1 “HMK Tasarist Genel Tanitimi ve Sunug” konusmasinin
ardindan, dalimizin en kidemli 6gretim tiyeleri yani Prof. Dr. Baki Kuru, Prof. Dr.
Bilge Umar, Prof. Dr. Yavuz Alangoya ve Prof. Dr. Ejder Yilmaz, hazirlanan metin
hakkinda degerlendirmelerini dile getirdiler (Prof. Dr. Saim Usttindag, saghigina
iliskin mazereti nedeniyle toplantiya katilamadi). Geriye kalan zamanda, daha geng
Ogretim tiyesi meslektaslarimizdan ve toplantiya katilan hukuke¢u (hakim, avukat)
konuklardan bazilar1 konustular. Metni hazirlayan komisyonun mensuplari birkag
konuda kisa agiklamalar yapti. Toplanti sonunda, Komisyon Baskani Prof. Dr. Pek-
canitez, katilanlara tesekkiir etti ve one siiriilen gortisleri, elestirileri de gtz oniine
alarak komisyonun son bir elden gecirme calismasi yapacagini ifade etti.

Bu yazi, 6grencilerimizi bilgilendirmek igin YTU HF Dergisi‘nde ve hukuk uygulama-
sinda ¢alisan hakimlerimizi, avukatlarimizi bilgilendirmek i¢in de TBB Dergisi'nde
yayimnlanmaktadir.

Ayni tasari taslagl metni hakkinda Prof.Dr. Yavuz Alangoya/Prof.Dr. Kamil
Yildirim/Prof. Dr. Nevhis Deren Yildirim'in kendi degerlendirmeleri de “Hukuk
Muhakemelert Kanunu Tasarisi-Degerlendirme ve Oneriler” baghgiyla yakin zamanda
Istanbul Barosu tarafindan yaymlanmis bulunmaktadir.
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3. Tasarida m. 12 f. I sonuna su ekleme yapilmalidir: “Su kadar ki,
kanunun davaciya davasini acacagr yer konusunda secenek saglamak amacin
gliden bir kuralimn biitiin davalilara uygulanabilir olmas: durumunda, da-
vact bu segenegi kullanmak istemezse diger yetkili mahkemelerin yetkisi sakli
kalir”. Gerekge: Yasanin davaciya kolaylik ve secenek saglamak icin
getirdigi bir kuralin birden ¢ok ihtiyari davaliya uygulanabilir olmas1
halinde birdenbire kesin yetki kuralina doéntistip yasadaki tiim yetkili
mahkemelerin yetkisini kaldirir diye yorumlanmasi mantiga ve yasanin
amacina aykiridir.

4. Tasarida m. 14 £f. I'de “bir malvarligina iliskin dava, ihtilaf konusu
malvarligimn bulundugu yerde de agilabilir” ifadesi degistirilmelidir.
Aslinda kastedilen, malvarlig: degil, bir malvarlig1 parcasi olsa gerek;
ctinki bir malvarliginin biittintiyle bir tek yerde (yargi cevresi yani ilce
kapsaminda) bulunmas: son derecede az goriiliir ve malvarlig: cesitli
yerlere dagilmis ise bu ifadeye gore bu kural uygulanamaz. Keza, ihti-
lafin konusunun bir mal degil de bir malvarlig1 olmasi belki milyonda
bir gortilecek haldir. Demek, kastedilen, bir malvarlig: parcasidir. Bu
durumda, dogru ifadeyi kullanmali: “bir malvarligi parcasina iliskin dava,
ihtilaf konusu malvarligr parcasimin bulundugu yerde de agilabilir”.

5. Tasarida m. 22-24 diizenlemesiyle, yetki sozlesmesinin yapilmasi
konusunda getirilen siirlamayi ve hatta daha da ¢ok, o sinirlamanin
mantigini alkisliyorum. Gergekten, tasari, gerekcesinde kamu tiizel kisi-
leriyle tacirlerin (gercek kisi veya tiizel kisi olanlarin) bu iki nitelikten birine
sahip olmayan diger gercek veya tiizel kisiler karsisinda ¢ok daha gii¢lii olduk-
larini ve onlarla yaptigi sozlesmelere kendi islerine gelen, kars: tarafin aleyhine
olan maddeler koydura geldikleri gercegini vurqulayarak, kars: taraftakiler
kitlesini korumak i¢in, bunlarla onlar arasinda yetki sdzlesmesini ya-
saklamis yani yapilacak yetki sozlesmelerini yahut diger sozlesmeler
i¢cine sokusturulacak yetki sartlarini gegersiz saymustir.

Tasariya gore, kamu tiizel kisileri kendi aralarinda; tacirler kendi
aralarinda yetki sozlesmesi yapabilirler, keza kamu ttizel kisileriyle tacir-
ler arasinda yetki sozlesmesi yapilabilir; bu tiirden yetki sozlesmesinde
gosterilen mahkeme inhisari yetkili olur yani yasanin gosterdigi yetkili
mahkemede veya mahkemelerde dava acilamaz (m. 22). Ne tacir ne de
kamu ttizel kisisi olan diger kisiler, kendi aralarinda yetki s6zlesmesi
yapabilir ama bu sozlesme, davaciya ek ve secimlik olanak saglayici
islevde olur, kanunun gosterdigi yetkili mahkemenin veya mahkeme-
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lerin yetkisini kaldirmaz (m. 23). Boylece, m. 22" deki kisilerle m. 23’deki
kisiler arasinda yetki sozlesmesi yapilmasina cevaz verilmemektedir.?

6. Gerekcedeki, bu konuya iliskin boliimde bir yanlhshk yapildigimi
gortiyoruz. Gergekten, tasarida m. 22 ve 23'tin getirdigi yeni sisteme
gore, bir tacir veya bir kamu ttizel kisisi; ne tacir ne de kamu tiizel kisisi
olan benim gibi biriyle yetki sozlesmesini hi¢ yapamayacaktir; bu kuralin
benim gibileri korumak icin getirildigi gerek¢ede acikca sdyleniyor.
Oysa ayni gerekcede (m. 23 ile ilgili boltimiin sonunda) soyle deniyor:
“Burada ayrica belirtmek gerekir ki, bir tacir veya kamu tiizel kisisi ile tacir
olmayan bir gercek veya tiizel kisi, 6rnegin bir gercek kisi olan tiiketici, arala-
rinda yetki sozlesmesi yapmak istedikleri takdirde...” (burada duruyorsunuz
ve “sozlesme gecersiz olur” denmesini beklerken, saskinlikla, sunu oku-
yorsunuz:) “yapilacak yetki sézlesmesi, miinhasir olmayan yetki sozlesmesi
seklinde olabilecektir”; yani, yasanin yetkili saydig1 mahkemelerin yani
sira diger bir mahkemede dava acabilmek icin davaciya secenek sag-
layici ttirden olacakmis. Oysa m. 22 ve 23'tin ifadeleri aciktir; m. 22,
soziini ettigi kisilerin kendi aralarinda, m. 23 de, soziinti ettigi kisilerin
kendi aralarinda yetki s6zlesmesi yapmasina izin veriyor. Birinde sozii
edilenlerin digerinde sozii edilenlerle yetki sozlesmesi yapmasina izin
veren hi¢bir madde yoktur.?

Gerekcedeki bu boliim ¢ikarilmalidar.

2 Yukarida dn. 1'de sozii edilen toplantida Prof. Dr. Yavuz Alangoya, boyle bir yasa-
gin ylrtirlige girmesi halinde; yetkisiz mahkemede dava edilen kisi yetkisizlik ilk
itirazinda bulunmadig: takdirde mahkemenin yetki kazanacag: kurali dolayisiyla
zimni yetki sozlesmesinin gegerli olarak yapilmis sayilmasinin bir celiski ifade
edecegi gortistinii belirtmisti. Boylece, yanlis anlamadiysam, “Celiskiye yer vermis
duruma diismemek icin, ya tasariya bdyle bir yasak konmamali yahut da yasak
kapsamina giren durumlarda davalinin yetkisizlik itirazin1 6ne stirmemesi hélinde
mahkeme zimni bir yetki s6zlesmesi sayesinde yetki kazanmis sayilmamali, hakim
yetkisizligini resen nazara almalidir kurali tasariya eklenmelidir” demis olmaktadir.
Ben o durumda bir celiski gérmiiyorum. Yasaklama kurals, giiclii tarafin hazirlayip
giigsiiz tarafin 6niine siirdiigii, onu imzalamak zorunda birakti1 sozlesme icinde
yetkili mahkemeyi de kendi isine geldigi gibi belirlemesini engellemek amac1 gii-
diiyor ve boyle oldugu gerekcede belirtilmistir. Yetkisiz mahkemede dava agilmasi
durumunda ise, giigsiiz taraf yetkisizlik itirazi ile kendini koruyabilmektedir; yani,
yetkisiz mahkemede dava acilmasini kendi yontinden sakincali saymazsa yetkisizlik
itirazinda bulunmay1p o mahkemeye (zimnen yetki s6zlesmesi yapilmiscasina) yetki
kazandirmasini yasanin engellemesi igin bir neden yoktur.

Gerekgede yanlis ve yanultict ifade kullanildigini, sozii gecen toplantida, Prof. Dr.
Alangoya da belirtmistir.
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7. Tasarida m. 26 f. I'deki “bu kararin kesinlestigi tarihten itibaren”
ifadesinin basina “En ge¢” sozciikleri eklenmelidir. Ctinkti davasi
reddedilen kisi hiikmiin kesinlesmesini beklemeden de davanin diger
mahkemede siirdiiriilmesi i¢in dilekce verebilir.

8. Tasarida m. 30 basliginun “Tasarrufilkesi” degil “ Taraflarca tasarruf
ilkesi” diye yazilmas1 daha dogru olacaktir. Burada s6z konusu olan, az
masraf yapilmasina dikkat etmek anlaminda “tasarruf ilkesi” degildir.

9. HUMK m. 149, gizlilik kararinin verilmesi igin taraf talebini
aramamaktadir. Tasar1 m. 34 f. II'de ise taraflarin gizlilik talebi'nden
soz edilmekte ve re’sen gizlilik karar1 verilemeyecegi gibi bir goriiniis
dogmaktadir. Bunedenle f. II'de ctimle 1 ile 2 arasina ekleme yapilmali:
“mahkeme kendiliginden de gizlilik karart verebilir” .

10. Tasarida m. 35 £. 11, “ Taraflar, davanin dayanagi olan vakialara iliskin
aciklamalarini gercege uygun bir bicimde yapmakla yiikiimliidiirler” diyor.
Gerekgede, boylece ifade edilen Wahrheitspflicht ¢ignenirse ne olur,
o konuda acgiklama yapilmistir ama 6zellikle belirtilmesi gereken sey
soylenmemistir:* Bu tutumdan dolay1 zarara ugrayan diger taraf, BK m.
41f.1I'ye dayanan yeni bir dava acarak tazminat isteyebilir. Dolayisiyla,
m. 35 gerekgesi sonuna su eklemeyi yapmak yerindedir: “Hatta BK m. 41
f. I'ye dayanan yeni bir davada ondan tazminat istenmesine yol acabilir”.

11. Tasaridaki, hakimin davay1 aydinlatma ddevine iliskin m. 37,
keza tasarmnin “Taraflar, dayandiklar: vakialari, ispata elverisli sekilde so-
mutlagtirmalidirlar” diyen 198. maddesi, taraflarca iddia etme yiikiiniin
geregince yerine getirilmemesi, 6zellikle de davacinin dava temeli vakia
iddialarini 6ne siirmekte eksiklik birakmis olmasi durumunda ne ola-
cagini belirtmiyor. Hakimin, istem veya savunma dayanag olabilecek
iken iddia edilmemis vakialar: taraflara hatirlatmas: yasak olduguna
gore (HUMK m. 75/tasarida m. 31) bu durumun kaginilmaz sonucu,
istemin veya savunmanin reddidir.

Bu konudaki 6nemi ve ilgingligi nedeniyle, Neuchatel Kanton
Mahkemesi’'nin RJN c. V, 1. Kisim, s. 63-66’da yayinlanmis 6 Mart 1967
giinlii kararmin konuya deginen bolimiinii aktartyorum:

Ispat yiikti konusu [svMK m. 8/TMK m. 6'da diizenlenmis ise
de, federal hukuk (yani, IsvMK) iddia etme yiikiine deginmez (ATF

4 Bu konudaki eksiklige, toplantida birka¢ konusmaci da deginmistir.
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78 11 97). Buna karsilik Neuchatel yargilama usulti hukuku, kendisine
ispat ytikii diisen kisiye ayrica iddia etme ytiikiinii de ytikler (RJN c.
I, 1. Kisum, s. 212, 241, 309; c. II, 1. Kisim, s. 115, 198; c. III, 1. Kisim, s.
100); o, “iddiasmnin [isteminin] dayanag1 olan biitiin vakialar1” yahut
savunmasini dayandirdig biitiin vakialar1 iddia etmelidir (CPCN m.
152 bent a/HUMK m. 179 bent 3, CPCN m. 176 bent a/ HUMK m. 201
bent 1, CPCN m. 186/ HUMK m. 211).

Tarafin iddiasi, onun yaptig1 usul isleminin “istihdaf ettigi maksadi”
[hedefledigi amaci] (CPCN m. 76 f. II/HUMK m. 82 f. II) gerceklestire-
bilmesine yeter olmalidir. Kanton Asliye Hukuk Mahkemesi'nin daha
once karara baglamis bulundugu tizere, dava dilekgesinde 6ne stirtilen
istem agiklamasiin (CPCN m. 152 bent c/HUMK m. 179 bent 5; orada
pek sagma ceviriyle, conclusion karsilig1 olarak “varilan sonug, one siirti-
len istem” denecek yerde “iddia ve savunma” denmistir] ve 7 Aralik 1953
tarihli karar) ikili islevi vardir; bu islev bir yandan, ¢cekisme konusunu
yargicin goziinde sinirlandirmaktir, diger yandan da davaliyr davact
tarafindan ona kars1 degerlendirilen [isteme dayanak edinilen] iddianin
niteligi ve kapsamu [isin nereye varacagi] hakkinda bilgilendirmekte-
dir; bunun yapilmasi, bir dereceye kadar, her olay bakimindan gecerli
olacak bigimde niteligini pesinen belirlemek imkani olmayan, ama yine
de mutlaka bulunmasi gereken bir acik-seciklige ihtiyac gosterir; bu
konuda her bir davanin kendi niteligi goz niinde tutulmalidir. Iddia,
ozlu bicimde ifade edildikten bagka, diger tarafin isin icerigini kendi
kendine belirleyebilmesine olanak verecek derecede yeterince agik secik
olmalidir (CPCN m. 175 bent a/ HUMK m. 200 bent 1 [dogrultusunda
davali tarafindan cevap verilebilmesine yetmeli]); eger gerekli olacaksa
tahkikat islemlerinin konusunu sinirlayici [belirleyici] olmalidir (CPCN
m. 212/HUMK m. 238), her iki tarafa delil sunma 6nerisinde bulunma-
lar1 gerektigini bilmek olanag1 vermelidir ve giyapta bile, sirf dava dilek-
cesinde iddia edilmis vakialara dayamlarak istemin hiikme baglanabilmesine
olanak vermelidir (CPCN m. 353).5

®> Bu maddeye gore, esasa cevap vermis olmaksizin hakkinda giyap karari ¢ikmis ve

kesinlesmis olan taraf, hasmin 6ne stirdiigii vakialari ikrar etmis sayilabilir. Bizde,
vaktiyle uygulanan giyap miiessesesi, buna iliskin biitiin maddeler (HUMK m.
398-408) kaldirilmakla, tarihe karismistir ve dolayistyla CPCN m. 353’tin karsiligt
olan HUMK m. 408 de artik yoktur. Aktardigimiz kararda, davacinin dava temeli
vakialari acik secik iddia etmis bulunmasi gereginin varlik nedenlerinden biri olarak
bu CPCN m. 353 de gosteriliyor; iddia agik secik yapilmali ki esasa cevap vermeden
hakkinda giyap karar1 kesinlesmis kisinin neyi ikrar etmis sayildig1 belirlenebilsin
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Geri kalan biitiin kosullar gerceklesmisse, yasanin dngordugi
istisnalar hari¢ kalmak kaydiyla, bir istemin kabul edilebilir [hiikiim
altina alinabilir] olmas1 i¢in, dayanilan hukuki sebebin [diyelim, BK m.
41’deki, haksiz fiil failinin tazminatla sorumlu tutulabilmesini diizen-
leyen kuralin] 6ngordiigii cesitli uygulanma 6geleri cercevesi icindeki
vakia iddialarini iceriyor olmasi gerekir. Gerekli olan iddialar yapilmis
olup da bunlarin dogrulugu kabulleniliyorsa delil ibrazina ihtiyac yok-
tur (CPCN m. 191 [HUMK m. 217; ayrica bkz., CPCN m. 212/HUMK m.
238; o kuraldan da ayni sonug ¢ikar]); yeter ki 6ne siirtilen iddialar, eger
[hasimca] kabul edilmislerse, kendi baslarina, bir hiikmiin verilmesine
gerekce olabilsinler. Eksikli yapilmis iddiaya baglanan yaptirim, duruma
gore, farkli olur: sekli bir eksiklige bulasnus bir takdim, sekli kusurdur ve dava
dilekgesinin iptaline yol acabilir (CPCN m. 76 ve m. 162 bent ¢/HUMK m. 82
ve m. 187 bent 7); oysa dnemli bir vakia bakimindan iddianin yoklugu, haki-
min, esas hakkinda karar verirken o vakiay: gerceklesmemis saymak zorunda
kalmasina yol agacaktir (CPCN m. 69 f. I basi/HUMK m. 75 f. I); ayrica bu
iki tiir usuli eksiklik ayn1 zamanda kendini gosterebilir, bu da her iki
cesit yaptirimin uygulanmasina yol agar.

Iste bu nedenle, tasarida m. 37ye f. II olarak su kuralin eklenmesi
dogru olacaktir: “Iddianin belirsiz ya da ¢eliskili olarak dahi éne stiriilmemis
olmas: durumunda, bu eksiklik sonradan hukuka uygun genisletme yoluyla
giderilmezse, hakim, iddia veya savunmay, dayandigi vakia temeli ispat degil
iddia bile edilmemistir gerekgesiyle reddeder. Su kadar ki, vakianin iddia edil-
memesine ragmen gerceklestiginin kanmtimin dava dosyasina usuliine uygun
yolda girmis bulunmast durumunda hakim vakianin varligini ve kantlandigin
kendiliginden g6z oniine alir”.

12. Tasarida m. 47 bent b’deki “ve” duizeltilip “veya” yazilmalidir
(simdiki HUMK m. 35 bent 3’de boyledir).

13. S6zt1 edilen maddede f. I1 “ Bu hallerde ret talebi, toplu mahkemelerde
reddedilen hakimin miizakereye katilmasiyla; tek hakimli mahkemelerde ise,
reddedilen hakimin kendisi tarafindan geri gevrilir” diyor. Bu fikra ¢ikarilmali
ve simdiki f. III, f. II olmalidir. “Ret talebinin dayanag: olarak gdsterilen
deliller inandirici degil” diye yahut “Talebin davay: uzatmak amaciyla yapil-
dig1 agikca anlasiliyor” diye ret talebini reddetmek yetkisini reddedilen
hakimin kendisine vermek, yanlistan ¢ok 6te, abes bir ¢6ztimdyir.

ve bu ikrar etmislige dayanilarak onun aleyhine hiikiim ¢ikabilsin.
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14. Tasarida m. 72 ifadesi, mantik tirmalayicidir: “ Uctincii kisi, davay
kazanmasinda yarar: bulunan taraf yamnda... davada yer alabilir”. “ Davay
kazanmasinda yarar1 bulunan taraf’ deyisi aslinda her iki tarafi anlatmai-
yor mu? Her iki tarafin, davay1 kazanmakta yarar1 yok mu? Ifade soyle
olmali: “Ugiincii kigi, davay: kazanmasinda kendisinin hukuki yararinin
bulundugu taraf yaninda... davada yer alabilir”.

15. Tasar1 m. 75, fer’i miidahaleyi diizenlerken, simdiki HUMK
m. 57 ctimle 3 kuralini almamis; bunun nigin yapildig1 yani “Mahkeme
iltihak olunan tarafla miidahil arasinda tahaddiis edecek hakki riicu davasin
birlikte halledebilir” diyen o kuralin varliginda ne sakinca gortildigu de
gerekcede belirtilmiyor. Ben herhangi bir sakinca bilmiyorum. Boyle bir
riicu tazminat1 davasi, eldeki davaya asilandig takdirde bunun dilekce
vermekle yapilmasi gerektigi; mahkemenin de 6nce asil davay1 hitkme
baglayip o hitkme gore miidahil lehine veya aleyhine bir riicu hakk:
doguyor ise ancak o zaman harcin ddenmesini isteyerek har¢ 6dendikten
sonra asilanmis davada hiikiim verebilecegi; riicu hakki zaten dogmuyor
ise, asil davaya iliskin hiikmtinde, “ Yanlis beklentiye dayandig: anlagilan ve
zaten harct da 6denmemis olan riicu davast hakkinda karar verilmesine mahal
olmadigina” diye birkag satir eklemekle yetinebilecegi simdiki kurallar
cercevesinde dahi varilmasi gereken sonuglardir kanisindayim.

16. Tasarida m. 90, Tiirkiye’de mutad meskeni olmayan Tiirk vatandaginin
burada dava agmasi, davaci yaninda davaya katilmasi veya icra takibi
yapmasi durumunda teminat yatirmasi ytiktimliiltigtinti ongoriyor.

Gortldugi tizere, teminat gosterme geregi artik HUMK m. 97" deki
diizenlemenin tersine, “Tiirkiye’de ikametgahi bulunmayan” Tiirk vatan-
das1 kisiler (yabancilarin teminat gosterme yuikiimlaltgi 2675 sayil
MOHUHHK m. 32'de diizenlenmektedir) icin degil, “ Tiirkiye'de mutad
meskeni olmayan” Ttirk vatandas: kisiler igin aranmaktadir. Gerekceye
bakilirsa, “yabanci iilkede yerlesim yeri olan Tiirk vatandaglarini, salt bu
nedenle Tiirkiye’de dava agmalar: veya takip yapmalar: halinde teminat gds-
terme zorunlulugundan kurtarmak amaciyla... mutad mesken kavramu 6l¢iitii
getirilmistir”.

Yeni 6l¢tittin, yabanci tilkede yerlesim yeri bulunan Tiirk vatandas-
lar1icin daha elverisli, daha kayirici olmasina ben imkan goremiyorum.
Cunki bu vatandas ancak Tiirkiye’de mutad meskeni varsa teminat
gosterme ytkiimliltigunden kurtulacaktir ki, yerlesim yeri yabancr tilke-
de olan kimsenin, hala Turk vatandas: kalmis bulunsa da, Tiirkiye’de
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mutad meskeni olmasi, goriilebilecek hal midir? Bir yerde mutad mesken
edinmek (gerekcedeki tanimlamayla, “tim hayat iliskilerinin belirli bir
cografi alanda yogunlasmasi”), hemen hemen sadece, artik yerlesmek
niyetiyle orada yasamaya baslamak durumunda gerceklesir ve bu da
eski ikametgahin degismesi, yeni ikametgahin/yerlesim yerinin edinil-
mesi demektir. Yerlesim yeri Tiirkiye’de olan Tiirk vatandasi ise zaten
(simdiki kurala gore) dava agarken teminat gostermez. Oysa yerlesim
yeri Tiirkiye’de oldugu halde mutad ikametgahi yurt disinda ise, simdi
teminat gostermesi gerekecektir.

Dikkat edelim: Tiirk vatandaslarinin biiytik sayilarla gog etmesi,
disaridan Ttuirkiye’ye dogru degil, Tiirkiye’den disariya dogrudur. De-
mek ki, cogunlugun gerek ikametgahi gerek mutad meskeni Ttirkiye'de
iken, bunlarin bir haylisi, yurt disinda kalic1 olmak niyeti bulunmaksizin
yani ikametgahlarini degistirmeksizin, yurt disinda is bulduklar1 kentte
mutad mesken edinmekte, yillar sonra Tiirkiye'ye donmektedirler. Bir
kismi1 da, orada kalic1 olmakta; dolayisiyla hem mutad meskenleri hem
ikametgahlar1 Tiirkiye disina gegmektedir. Her iki kategorinin mutad
meskeni yurt disinda oluyor ve biitiin bu kitleyi Tiirkiye’de dava agar-
ken teminat gosterme yiikiimliisi yapiyoruz. Oysa olgiit, yerlesim
yerinin Ttirkiye’de bulunmasi olarak kalsa idi hi¢ degilse, yurt disinda
kalic1 olmak niyeti bulunmaksizin orada mutad mesken edinmis ytiz
binlerce vatandasimizi bu teminat gosterme ytikiimliiltigtintin disinda
tutacaktik.

17. Tasarida m. 105, eski hale getirme konusuyla ilgilidir ve HUMK
m. 171 kuraliin dili sadelestirilip islenmis bigimidir. Ancak, oradaki,
devletin teminat gosterme yiikiimliiligtinden bagisik olacag1 kurali
tasariya alinmamustir. Tasari, keza, ihtiyati tedbir isteyen kisinin teminat
gosterme yiiktimliiliigii konusunda devlete bagisiklik tanmtyan HUMK m.
110 ciimle 3 kuralimi da, “vatandasla devlet arasinda esitlik kurmak” ama-
ciyla, benimsememistir (Tasarida m. 396). Bunu dogru bulmuyorum.

Genel olarak teminat gosterme yiikimliliigti konmasinin amaci,
ugranilacak zararin 6deneceginden kusku duymak caiz ise, 6rnegin
tasarida m. 90’da sozii edilen, dava acarak davalinin birtakim masraflara
katlanmasina yol acacak ve sonra da belki haksiz ¢ikacak kisinin ileride o
zarar1 tazmin edeceginden, hakkinda daha simdiden aciz belgesi ¢ctkmis
olmasi nedeniyle, kusku duymak caiz ise, zararin magdura 6denmesini
saglama baglamaktir.
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Devleti, hakkinda aciz belgesi diizenlenmis kisiyle ayni kefeye
koymak (bkz., Tasarida m. 90 £. 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 (devlet) icin boyle bir
bagisiklik ongoriilmedigini bilmiyor degilim. Ama orada dahi hakimin,
kendisinden teminat istenecek tarafi teminat gosterme ytiktimlulii-
glinden kismen veya tamamen bagisik tutmak yetkisi (gerek CPCN m.
103’de gerek m. 144’de) oldugu i¢in bu boyledir. Hakim, devleti bu yii-
kiimliiliikten bagisik tutmayacaksa kimi tutacaktir? Iste bu ytizden devletin
teminattan bagisik tutulacagini ayrica ifade etmeye gerek duyulmamas-
tir. Bizde, tasar1 m. 105 bu icerikte oldugu yani hakim, oradaki talebi 6ne
stiren taraf devlet olsun olmasin teminat gosterilmeden de talebi kabul
edebilecegi icin, elbette ki devletin teminat gostermesini aramayacaktir;
aramasi skandal olur. Buna karsilik tasarida m. 396, simdiki HUMK m.
110"un ve bunun kaynak yasadaki karsiliginin tersine, ihtiyati tedbir
isteyen tarafin kisiligine ve olaydaki duruma gore teminat aramaksizin
istegi kabul etmek yetkisini hakime vermemis, mutlak olarak teminat
gosterme zorunlulugunu kabullenmis goriintiyor: boyle bir yetki sadece
“talep, resmi belge veya baskaca kesin delillere dayaniyorsa” mahkemeye
verilmektedir. Bu tutumda isabet yoktur; ctinkii devlet, simdi ihtiyati
tedbir talep ettigi davada haksiz ¢iksa ve dolayisiyla haksiz iken bir ih-
tiyati tedbir karar1 almis durumuna diisse, bu tedbir dolayisiyla hasim
taraf zarara ugramis bulunsa ve devletten o zarar: talep etmek hakk:
oldugunu kabullenmek kagmilmaz da olsa, o zarar talep edildiginde,
kim devletten daha saglam bir bor¢ludur? Ayrica, unutmamali ki, hasim
taraf lehine teminat nakit olarak bir yere yatirilsa bile, davada hakli ¢ikan
bu taraf, paranin yatirildig1 bankaya gidip “Ben su kadar zarara ugradim,
verin parami” demekle paray1 alip gidemez; ugradig zararin tutarmin
ayr1 bir dava icinde belirlenmesi gerekir ve o davada elde ettigi hitkmii
ibraz ederek o hiikiimde belirlenmis zarar miktarini yatirilan paradan
alabilecektir (bu davanin acilmasi geregine tasarida m. 396 £. II'de ve
m. 403’de de isaret edilmektedir). Yani, zarar miktar1 konusunda iki
taraf arasinda anlasma olmazsa, magdurun ikinci bir dava ile ugrasip
zarar miktarmni belirleyen bir eda hiikmii almas1 gerekecektir. Kendi
aleyhine ¢ikmis boyle bir eda hiikmii varken devletin hitkme baglanmis
tazminat1 6dememesi diistintilebilir mi ki, devleti daha ihtiyati tedbir
isteme sirasinda teminat gostermek zorunda tutmanin mantig1 olsun?
En dogrusu, m. 396 f. I ciimle 2’de bulunan “Talep, resmi belge veya bagkaca
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kesin delillere dayaniyorsa, mahkeme gerekgesini ayrica belirtmek sartiyla temi-
nat alinmamasina da karar verebilir” kuralini ¢ikarip onun yerine, tipki 1925
tarihli CPCN m. 103 ve HUMK m. 110°da oldugu iizere, “Hakim, durumun
geregine gore, teminat aramaksizin da ihtiyati tedbir istemini kabul edebilir”
iceriginde kural koymaktir.

18. Tasarida, adli tatilin stirelere etkisi konusunu diizenleyen m.
110’a sdyle bir ekleme yapilmas: gerekir: “Ancak, adli tatile tabi olan dava
ve iglerle ilgili bulunsa dahi adli tatil i¢inde yapilabilen, dava, cevap, istinaf
dilekcesi vermek gibi iglemlerin stiresi uzamaz” . Gergekten, bunlarin dahi
stire uzamasindan yararlanmalari, davalar1 bosu bosuna uzatmaktan
baska higbir ise yaramaz.

19. Tasarida m. 117"ye konan “Se¢imlik dava” baslig1, dogru bir te-
rim degildir; “Secimlik bor¢ davas” demek gerekir. Gercekten, secimlik
olan, davanin kendisi degil, dava temeli edinilen, davalinin borcudur.
Maddede £. I'de de bu diizeltme yapilmalidir.

20. Tasaridaki m. 124 £. I bent f, simdiki HUMK m. 179 bent 3’iin
karsiligidir. Bildigimiz {izere davaci dava dilekcesinde “yemin” delilini
de anmis degilse Yargitay’imiz igtihatlarina gore, o bentteki “delillerinin
nelerden ibaret oldugu” ifadesi dolayisiyla bir “delillerini hasretme” tasarrufu
yapms duruma diistiigiinden, sonra yemin delilini kullanamaz ve hakim
de ona, ispat ytikiinii yerine getiremedi diye, yemin teklifinde bulun-
mak hakk1 oldugunu kendiliginden hatirlatamaz. Ben Yargitay’imizin
bu gibi “zimnen feragat” varsayimlarmnin ttiimiinii haksiz ve kanunsuz
buluyorum. Asil olan hi¢ kimsenin hi¢bir hak veya yetkisinden fera-
gat etmek istemeyecegidir. Simdi asil konumuza gelelim; tasaridaki
m. 124 f. I bent f ifadesinde boyle bir “nelerden ibaret oldugu” bolumii
yoktur; buna gore Yargitay’'in, degindigimiz varsayimi kabullenirken
goz ontinde tuttugu “dayanak” tarihe karisiyor. Kald ki artik yasa (bu
f bendi) davacinin dava dayanag: (temeli) olan biitiin vakialar bent e
geregince tek tek gosterildikten sonra onlarimn her birinin hangi delille
ispat edileceginin belirtilmesini buyuruyor; yani simdiki uygulamada
yapila geldigi tizere dava dilekgesinde delil tiirlerinin adlarimni saymak
yahut “Delillerimiz: Bilciimle kanuni deliller” gibi bir laf etmek, yetmeye-
cektir. Ama, ilke olarak, hicbir davaci istem dayanagi su veya bu vaki-
ay1 belirttikten sonra onun ispat araci diye yemini gostermez, anmaz;
yeminle ispatlamaya giivenerek dava agmaya kalkisilmasi pek seyrek
karsilasilacak bir haldir. Taraf, ise yarayacagini umdugu diger kanitlar:
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kullanamazsa yahut onlardan bekledigi sonucu alamazsa iste o zaman
yemin teklifinde bulunur. Zaten aslinda yemin teklif edilmesi, kendi
basina, delil degil bir taraf usul islemidir; ama yemini edadan kaginmak,
ikrarda bulunmus sayilma fiksiyonuna yol actig1 icin, tipki ikrar gibi,
ispat edilecek vakiay1r miinazaali olmaktan ¢ikariyor ve dolayisiyla o
vakia HUMK m. 238 (tasarida m. 191) geregince ispata muhta¢ olmak-
tan ¢ikiyor, ispat edilmis gibi oluyor. Bu tahlilin ve gézlemin sonucu
sudur ki, dava dilekgesinde yeminden s6z etmeyen davaciy1 veya cevap
yazisinda yemin’i anmayan davaliy1, yemin’i dista birakir surette delil-
lerini hasretmis saymanin mantig1 hi¢ mi hi¢ yoktur yani konu sadece
“hasretmigtir” varsayiminin dayanaksizli$1 da degildir.

Yine de, duraksamay1 gidermek icin, bent f'nin bitisini s6yle yazmak
yerinde olur: “...edilecegi; su kadar ki, yeminden yararlamlacaginin belirtil-
memesi, ispat yiikii yerine getirilemezse tarafin yeminden yararlanmaya hakk:
oldugunun ona mahkemece hatirlatilmasina yahut onun kendiliginden yemin
teklif etme yetkisini kullanmasina engel olmaz.”

21. Tasarida m. 137 £. II'de, “gdrevli mahkemeye” deniyor; “Gorevli ve
yetkili mahkemeye” denmesi gerekirdi.

22. Tasarida m. 147, “On inceleme oturumu tamamlandiktan sonra,
hakim tahkikata baslamadan 6nce, hak diisiiriicii stireler ile zamanasimi hak-
kindaki itiraz ve defileri karara baglar” demektedir.

Bu yeni kural, 6ztinde, ¢cok yerinde ise de, ifadesinde iki yonden
tirmalayicilik vardir:

a. Dava konusu alacagin veya diger hakkin boyle dava yoluyla
istenmesi bir hak diistiren siireye baglanmis idiyse, o siirenin gecmis
olmasi gercekten bir itiraz temeli olmakla birlikte, diger itiraz temeli
vakialar bakimindan da dogru oldugu tizere, hakim bu vakianin ger-
ceklestigini usulii dairesinde dosyaya intikal etmis bilgiler arasinda
gortip 6grenince, onu re’sen goz oniine alir ve istemi reddeder (ve bu
karar, tahkikat asamasindan 6nce verilebilir); bunun i¢in davalinin bir
itiraz 6ne stirmiis bulunmasi zorunlu degildir. Maddenin, hakim itiraz:
karara baglar demesi bu yonden pek dogru olmuyor.

b. Hakimin bu konuyu ele almasinin tahkikata baglamadan 6nce
yapilacaginin soylenmesi de tam dogru olmamustir, ¢tinkii istemin ne
stirtilmesinin bir hak diistiren stireye baglandigini (bu konudaki hukuk
kuralini) bilmesi gereken hakim, stirenin ge¢mis olup olmadigini ilke
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olarak bilemez ve bir itiraz temeli olan, stirenin ge¢cmis bulundugu
vakiasmi davaliya hatirlatamayacagindan, o stire gecti mi diye sorgu
sual de edemez; demek, stirenin gectigi dosyaya usulii dairesinde
girmis belgelerde gortiltiyor degilse, davalinin siire gecti diye iddia
ve itirazda bulunmasini beklemek zorundadir. Bu itiraz 6ne stiriilmiis
ise, hak diisiiren stirenin gecmis olup olmadig1 incelenecektir (gecmis
oldugunun dosyadan anlasilir olmadigini1 varsayiyoruz); dyleyse, o
hak ne zaman dogmus idi, bunun tahkik edilmesi zorunludur; ancak
bu inceleme sonunda, hakkin dogdugu giinden davanin acildig1 giine
kadar arada hak diistirticii siire gecti mi sorusuna yanit verilebilir. Bu
konuda yapilacak inceleme ise, tahkikatin ta kendisidir. Oyleyse bu
incelemeyi ve karara varma asamasini tahkikat asamasimin disinda
gormek, “tahkikata baslamadan once” demek, dogru olmuyor. “Tahkikata
baglamadan once veya, aragtirma yapilmas: gerekiyorsa, tahkikat asamasina
gecildikte ilk is olarak” denmesi daha dogru olurdu.

23. Tasarida, yeni delil gosterilmesi konusuna iliskin m. 150, ilk
climlesinde, taraflarin yasada belirtilen siire sonrasinda yeni delil goste-
remeyecekleri kuralina yer verdikten sonra, ikinci ctimlede, birbirinden
“veya” sozcligiyle ayrilmis olarak, buna iki istisna getiriyor: “ Ancak yeni
delilin sonradan ileri siiriilmesi yargilamay: geciktirme amaci tagimiyorsa veya
siiresinde ileri siiriilememesi ilgili tarafin kusurundan kaynaklanmyorsa, mah-
keme o delilin sonradan gosterilmesine izin verebilir”. Madde gerekgesinde
de, orada iki istisna ongorildugi, demek ki “veya” sdzctigiiniin bilingli
olarak kullanildi81 agik¢a soylenmistir. (Gerekgede “Bu sekilde delil sunma
kuralina istisna getirilmesi...” ifadesi besbelli, dalgilik trtintidiir yahut
yazim yanlisidir; “sonradan delil sunma yasagr kuralina” denmeliydi).
Orada veya denerek iki istisna yaratilmasini dogru bulmuyorum; sirf
yeni delil 6ne stirtilmesinin yargilamayi geciktirme amaci tasimamasi
bu ge¢ 6ne stirmenin caiz oldugunu kabul nedeni sayilamaz, sayilma-
malidir; aksi takdirde yani bu mantiga bagh kalirsak, yapilan her bir
usul hukuku kural1 ihlalini, ihlalde bulunan kisi davay1 stirtincemeye
sokmak amac1 gtitmiiyor idiyse, bagislayivermek gerekecekti. Bu da su
sonuca yol acacakt: ki davacinin kendi davasini siirtincemeye sokmak
istemis olamayacag1 besbellidir ve onun biittin usul hukuku ihlallerini,
aklina estigi zaman bir yeni delil 6ne stirmelerini, caiz ama davalinin
bu gibi davranislarin1 kabul edilemez saymali idik. Dogrusu, m. 150
climle 2'de, veya sozctigtiniin ve ondan dnceki sozciiklerin atilmasi,
soyle denmesidir: “Ancak yeni delilin siiresinde ileri siiriilememesi ilgili
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tarafin kusurundan kaynaklanmuyorsa, mahkeme o delilin sonradan gdsteril-
mesine izin verebilir”.

24. Tasarida m. 152 f. I'de bir unutma olmus, “ Taraflar, dava ve cevap
dilekgelerini vermelerinden veya bunlar icin belirlenen siirelerin ge¢mesinden
sonra durusma icin davet edilirler” denmistir; “...slirelerin ge¢mesinden
ve mahkemece on inceleme’nin yapilmasindan sonra ..” denmeliydi. Clinkti
tasariya gore, layihalar teatisinden sonra ve tahkikata baslamadan énce
bir 6n inceleme asamasi vardir (m. 142); bu amagla bir oturum/durusma
da yapilir (m. 144); tahkikat i¢in durusma daveti daha sonra yapilir (m.
149); m. 152'de diizenlenen davet, iste bu davettir.

25. Tasarida m. 152 f. I, HUMK m. 213’tin 6z yontinden aynidir.
Ancak, m. 155 gerekgesi, bu m. 152 uyarinca yazilacak davetiyeye kona-
cak ihtar hakkinda yanlis bilgi veriyor. S6z konusu m. 155 gerekgesine
bakarsak, biitiin durusmalara ¢agr1 yazilaria (Tasarida m. 152 £. II'de
diizenlenmistir), tipki 6n inceleme durusmasina ¢agri yazisinda (m.
144’de duzenlenmistir) oldugu gibi, “durusmaya gelmezseniz hasminiz
sizin yoklugunuzda iddia veya savunmasin degistirebilir, genisletebilir” diye
ihtar konmali imis. Bunda bir yanilma var. Durusma davetiyelerini dii-
zenleyen m. 152, sadece, “Durusmada hazir bulunmazsaniz yoklugunuzda
islem yapilir ve yapilan iglemlere sonradan itiraz edemezsiniz” ihtarmin da-
vetiyede bulunmasini ister. Simdiki HUMK m. 409'u yansitan m. 155
dahi, m. 409’dan farkli olarak, sadece, taraflardan birinin gecerli 6zrii
olmaksizin durugsmaya gelmemis olmasi halinde bu kisinin yoklugunda
yapilan islemlere itiraz edemeyecegini soyler. Hi¢biri, gelmeyenin hasmi
aklina estigi gibi iddia veya savunmasini genisletebilir, degistirebilir ve bu
genisletme, degistirme gecerli sayilir demez. Diyemez de; ¢tinkdi, tasarida
m. 146 f. I ciimle 3, acik acik, “ On inceleme asamasin tamamlanmasimdan
sonra iddia ve savunma genisletilemez yahut degistirilemez” demekte yani
hasmin agik rizasiyla yapilan degistirmeyi, genisletmeyi dahi gegersiz saymak-
tadir. Gerekcedeki yanlislik ¢ok aciktir.

26. Tasarida m. 169, yargilama usulii hukukumuzda 6nemli bir
boslugu doldurmakta ve bekletici sorun konusunu diizenlemekte ise
de, baz1 yonlerden tekrar “ele alinmasi” gerekiyor:

a. Maddede f. I, “Bir davada hiikiim verilebilmesi, bagka bir davaya,
idari makamn tespitine yahut dava konusuyla ilgili bir hukuki iliskinin mev-
cut olup olmadigina kismen veya tamamen baglh ise, mahkemece o davanin
sonuclanmasina veya idari makanun kararina kadar yargilama bekletilebilir”
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deniyor. Bir kez, burada “baska bir davaya” denmesi eksiktir; “baska bir
derdest davaya” denmelidir. Ortada derdest dava yoksa ancak o dava-
nin agilmasi igin siire verilmesi yoluna gidilir yoksa simdiden, acilip
acilmayacag belli olmayan o davadan ¢ikacak sonucun beklenmesine
karar verilmez.

b. Hitkmiin verilmesi “dava konusuyla ilgili bir hukuki iliskinin mevcut
olup olmadigina kismen veya tamamen bagl” ise, kimin ne yapmasi bekle-
nerek bir bekletici sorun sayma karari verilecek? Elbette ki, o iliskinin
mevcut olup olmadiginin mahkeme hiikmiiyle yahut idari kararla tes-
piti beklenecek. Oysa bu durum zaten daha 6nceki ifadenin kapsamina
giriyor ve yapilacak is de bundan sonraki ifadenin kapsamindadir.
Madde gerekcesindeki anlatim da boyle; yani simdi ele alinan durum
i¢in dahi “Burada beklenen sorun, bir mahkemede acilng ve goriilmekte olan
bir dava ya da idari makamin kararidir” deniyor. Gortildugi tizere, “yahut
dava konusuyla ilgili bir hukuki iliskinin mevcut olup olmadigina” deyisi,
fuzulidir.

c. Bum. 169 gerekcesinde de bazi diizeltmeler yapilmalidir. Orada
soze, “Bir davanin goriilmesi sirasinda ortaya ¢ikan ve bu davanin incelene-
bilmesi veya sonuclandinlabilmesi icin, mahkemenin gorevi disinda kalmast
sebebiyle, gorevli yargr makaminca ¢oziimlenmesine kadar beklenilmesi gereken
sorunlara, bekletici sorun denir” tanimlamasi veriliyor. Oysa, mahkeme o
sorunu ¢ozmek icin gorevli de olabilir. Baglantili sorun halen derdest
bir davaya konu olmus idiyse, o sorunu, 6rnegin miilkiyet kimdedir
sorununu, davaya (diyelim, men-i miidahale davasina yahut ecr-i
misil davasina) bakan hukuk mahkemesi kendisi ¢c6zmekten ise, diger
bir hukuk mahkemesindeki, dogrudan dogruya bu sorunu konu alan
davanin, diyelim, maliki yanlis gosteren (araziye miidahalesinin men’i
istenen yahut ecri misil 6demesi gereken kisiyi malik diye gosteren ve
onun tarafindan savunma dayanagi edinilen) tapu kaydinin diizeltilmesi
davasinin, sonucunu bekleyebilir.

¢. Gerekcede, “Birinci hal, bir davada hiikiim verilebilmesi, baska bir dava-
yaveya idari makamn tespitine yahut dava konusuyla ilgili bir hukuki iliskinin
mevcut olup olmadigina kismen veya tamamen bagli ise, mahkeme goriilmekte
olan davanin sonuglanmasina ya da idari makamin kararina kadar yargilamay
bekletir” deniyor. Bunu, “Birinci hal, bir davada hiikiim verilebilmesi baska bir
derdest davaya veya idari makamin sonuclandirmaya giristigi [idari makama
basvuru dahi yapilmanmus idiyse idari makamn tespitinin beklenmesine karar
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ctkamaz, once oraya basvuru yapsin diye ilgiliye siire vermek gerekir] tespitine
[yahut...olmadigina deyisi atiltyor] kismen veya tamamen bagh ise, mahkeme
gortilmekte olan davanin sonuglanmasina ya da idari makamin kararina kadar
yargilamay: bekletir” diye yazmak dogru olur.

27. Tasarida, isticvaplailgilim. 173’def.II, ”fsticvap, davanin temelini
olusturan vakialar ve onunla iliskisi bulunan hususlar hakkinda olur” diyor.
Burada sadece “davanin” demeyip “davanin veya savunmanin” demek
gerekir.

Gerekgeye bakilirsa, tasarida m. 173 f. I, simdiki HUMK m. 230 f.
I ctimle 1'in, ifadesi sadelestirilmis bi¢cimidir (dogru); m. 173 f. II de,
HUMK m. 230 {. II'nin gtincellestirilmis bicimidir (pek de 6yle degil).
Tasaridaki m. 173 f. II soyledir: “Isticvap, davanin temelini olusturan va-
kialar ve onunla iliskisi bulunan hususlar hakkinda olur”. HUMK m. 230 f.
Il ise, “Isticvap miiddeabihe veya onunla miinasebeti olan hallerle vakialara
taallitk etmek icap eder” demektedir. Dikkat edilirse, davalinin da kendi
savunma temelini olusturan vakialar konusunda isticvap edilmesine,
HUMK m. 230 f. IT'deki ifade, miiddeabihden s6z etmesine ragmen,
engel degildir; tasarida m. 173 £. Il ise acikca engeldir ve isticvap konu-
su davamn temelini olusturan vakialardir demeye gelmektedir. Aslinda,
HUMK m. 230 £. II ifadesi dahi kaynak yasadan (1925 tarihli CPCN,
m. 204 f. II) dosdogru cevrilmemistir; kaynak yasa, “L’interrogatoire
peut porter sur les faits du procés et sur toutes les circonstances de la cause”
(=Isticvap, dava siirecinin vakialarina [yani, davanin ¢oziimiine etkili
olabilecek nitelikte, cekismeli vakia iddialarina; HUMK m. 238] ve da-
vanin biittin ayrintilarina [circonstances burada haller, kosullar degil
ayrintilar anlamindadir] iliskin olabilir) der. Bu ifadeden, davalinin da
kendi savunmasinin temeli olan vakialar konusunda isticvap edilebile-
cegison derecede agik olarak anlasilir. Tasarida m. 173 f. II'nin de aynen
bu ifadeyi kullanmasi yerinde olur.

28. Tasarida m. 191 f. I, simdiki HUMK m. 238 f. I kuralin1 sadeles-
tirerek aktarirken, oradaki miinazaali sozctiginti ayr1 ayri gevirilerle iki
kez karsilamustir: “Ispatin konusunu taraflarin tizerinde anlasamadiklar: ve
uyusmazhigin ¢oziimiinde etkili olabilecek cekismeli vakialar olusturur ve bu
vakialarin ispat icin delil gosterilir”. Bunlardan birincisi hem uzun hem
fuzulidir.

29. Tasarida ispat hakkina iliskin m. 193 ve gerekgesi, yeniden ele
alinmalidir:
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Once, gerekcede, ilk s6z olarak, “1086 sayili kanunun [HUMK nun]
218 ve 287. maddelerindeki diizenlemelere kismen karsilik gelen bu madde...”
deniyor. Aslinda sadece {. III, HUMK m. 287'nin ve f. [V de HUMK m.
218'in karsiligidir denebilir. Tk iki fikra tiimiiyle yenidir.

Maddedeki f. I, “ Taraflar, kanunda belirtilen stire ve usule uygun olarak
ispat hakkina sahiptir” diyor. Davada ispat aslinda kendi basina hak degil-
dir; usuliislemler yapmak yetkisinin bir kullanilis bicimidir. Ifade soyle
olmalidir: “ Taraflar, mahkemede hak arama ve bu stirecte usuli islemler yapma
yetkisinin bir parcasi olarak, ispat islemleri yapmak yetkisi anlaminda, ispat
hakkina sahiptirler”. Aslinda bdyle bir ifadenin yasada yer almasinin hig
geregi yoktur ve bu ifade bulunmazsa hic kimse taraflarin ispat hakkini
yasa tanimiyor demez, hakimler ispata izin vermemeye kalkismaz.

30. Tasarida m. 194 f. I'de getirilen ispat yiikii kurali, TMK m.
6’dakinden, 6z itibariyle, farkl1 degildir (gerekcesinde de aksine iddia
yok). Boyle iken tasarida m. 453 ile TMK m. 6'nin yirtirltiikten kaldiri-
lip o giizel yasanin daha baslangic boliimiinde eksik bir dis ¢irkinligi
yaratilmasinin, kuralin buraya (HMK'na) alinmasinin geregi yoktu.
Ustelik m. 194 gerekgesinde “ispat yiikii kurallarinin maddi hukuk temelli
olmakla birlikte bir usul hukuku miiessesesi olmasi sebebiyle” denmesi pek
de dogru olmamistir. Maddi hukukla ilgili konularda ispat ytiikiini
belirleyen kural dogrudan dogruya maddi hukuktan cikar. Ornegin,
baskasinin arsasina

a. Iyi niyetle,
b. Kendi malzemesiyle insaat yaptig1 ve

c. Ingaatin degerinin arsa degerinden belirgin bicimde daha ytik-
sek oldugu vakialarina dayanilarak ve bu vakialarin varlig1 halinde
arsa miilkiyeti adil bir karsilik 6denmesiyle ona birakilsin diye istem
one stirmesine hak taniyan yasa kuralina dayanarak dava acan kisi,
isteminin kabul edilebilmesi igin bizzat o yasa kuralinin aradigi bu
vakialarin gerceklestigi sabit olmazsa istemini elde edemeyeceginden,
onlarin veya onlardan herhangi birinin ispatsiz kalmasinin riskini (iste
ispat ytikii budur) tasir, bu takdirde istemini elde edemez. Gortiliiyor
ki herhangi bir hukuk normuna dayanarak bir hak, bir yetki 6ne stiren
kisiye, o maddenin uygulanabilmesi i¢in bizzat o maddenin aradig1 va-
kialarin somut yasantida gergeklestigini ispat ytikii yiikleyen, o normun
kendisidir ve ortada bir maddi hukuk normu s6z konusu ise demek
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ki ispat ytiktinti de maddi hukuk belirlemektedir. Maddi hukukun
Medeni Hukuk’tan ibaret olmadig: tartisilamaz ise de tarihsel gelisme
bakimindan hi¢ kuskusuz ki biitiin hukukun anas1 Medeni Hukuk'tur;
pratikte ezici cogunluguyla maddi hukuk normlarinin uygulanmasi
islerinde karsimiza cikan ispat yiikii sorununun ¢oziimiinii belirten
genel kuralin Medeni kanunda yer almas1 da hakga olan, dogru olan,
yakisik alan tercihtir.

Tasaridaki m. 194"iin karineleri konu alan f. Il kurali ise, her hukuk-
cunun bildigi seyleri soylemektedir. Bunlara ders kitabinda yer vermek,
bilmeyen 6grencilere 6gretmek kacinilmaz ise de, yasada yer vermenin
hig geregi yoktur. Kald1 ki, o fikrada “...kanuni karinenin aksini ispat edebi-
lir” denmesi de pek dogru degildir; kanuni karine bir yasa kuralidir ve
kuralin aksi isbat edilmez, kisi, “...kanuni karineden ¢ikan sonucun dogru
olmadigim” (6rnegin, babalik karinesine uyar durumda bulunmasimna
ragmen kendisinin baba olmadigini) ispat edebilir.

31. Tasaridaki m. 207 bent b kuraliyla ilgili olarak gerekcede bir
ifade yanlis1 vardir. Gerekgede, “senede baglanmas: teamiilden olmayan
islemlerde” tanikla ispatin miimkiin olmasinin amaglandig séyleniyor.
Bildigimiz gibi, simdiki HUMK m. 293 bent 4 de bu dogrultudadir ve
ogretide, orada bir ifade zaafi oldugu, kuralin aslinda “senede baglan-
mamast teamiilii bulunan” hukuksal islemlerin senetsiz ispat edilebile-
cegini anlatir yolda yorumlanmasi gerektigi belirtilmistir. Tasarida da
bu goriise uyulmus ve m. 207 bent b’de, “senede baglanmamas: teamiil
olarak yerlesmis bulunan hukuki islemler” denmistir. Gerekcede bunlar
unutulmus goriintiyor.

32. HUMK m. 293’deki, haksiz fiillerin ispatinin senetle ispat ge-
rekliligi disinda bulundugunu belirten bent 2'nin fuzuli oldugu; ¢tinkii
zaten bu gerekliligin yalniz hukuki islemleri kapsamina aldig1, oysa
haksiz fiilin hukuki islem olmadig1, 6gretide oybirligiyle belirtilmisti.
Bu elestiriye tasarida da kulak verilmis ve o bent, m. 207’ ye alinmamus,
alimmamasinin nedeni de gerekcede belirtilmistir.

Oysa HUMK m.293 bent 5 kurali dahi tipatip ayni nedenle (orada
sozii edilen durum yani hukuksal islemin hataya, hileye, ikraha dayan-
masl veya sozlesmede gabin bulunmasi iddias1 kendi basina bir hukuki
islem iddiasi1 niteliginde olmadigindan ve boylece zaten se netle ispat
gereginin disinda kaldigindan) fuzuli idi, buna da 6gretide neredeyse
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herkes deginmistir; hal boyleyken ayni fuzuli kuralin tasarida m. 207’ de
bent ¢ olarak yer alabilmis oldugunu goriiyoruz.

33. HUMK m. 298 senette yapilmus cikintilarin yani ¢ikintiyla eklen-
mis yazilarin “ve kezilik senedin metninde veya hamisindeki hak ve silinti”
nin, ayrica tasdik edilmemis ise, inkar halinde keenlemyekan (yok)
sayilacagini soyliiyor. Ayni kural, ifadesi sadelestirilerek, tasarida m.
211 cumle 1'e de alinmustir: “Senetteki ¢ikinti, kazint: veya silinti ayrica
onanmamigsa, inkar halinde g6z ontinde tutulmaz”. Cikint1 yapilarak veya
yapilmayarak senette yer alan ve eklenmis oldugu anlasilan yazilarin
inkar halinde gegersiz sayilmasi ilkesinin anlasilmayacak yani yoktur
ama kazint1 ve silintiler bakimindan durum o6yle degil. Kazint1 veya
silintinin inkar halinde g6z 6niinde tutulmamasi ne demek? Orada ka-
zimayla bir bosluk olusmus, eskiden yazili olan s6zctikler okunamryor;
senede dayanan tarafin hasmi orada bir erteleyici sartin 6ngorilmiis
iken kazimayla silindigini iddia ediyor ama bu yolda kanit1 yok; hakim
simdi “kazimay: g6z dniine almiyorum, taliki sartin varligini kabul ediyorum”
diyebilecek mi? Kanit yokken bunu kabul edemez, ama o zaman da,
her ne tutum izlenirse izlensin, bu tutuma “kazimay: g6z oniine alma-
mak” tutumu denemez. Oyleyse, kazima ve silinti faraziyesinde hakim
kazimayi, silintiyi goz ontine almaz ifadesi anlam tasimiyor, gidilecek
yolu gostermiyor.

Maddedeki ctimle 3, soziinii ettigi faraziye bakimindan, sorunu,
Gordion duigtimiine kilig calarak, paldir kuldiir ¢oztiyor: “Bu tir ¢ikints,
kazinti veya silinti mahkemece senedin gecerliligine ve anlamina etkili olacak
nitelikte goriiliirse, senet kismen veya tamamen hiikiimstiz sayilabilir”. Ama
o zaman, senedin kazmtili olmayan boliimlerinde acik secik yer alan
ifadelerin ispat giicti de yok edilivermis, senedi sunan kisi burada ifade
edilmis vakialar ve hukuki islemler bakimindan da yazili delilinden
yoksun birakilmis olacaktir.

Belki en dogrusu, kazintili boliimde su yazilyd: diyen hasmin iddia
ettigi igerik bakimindan senedin simdiki kazintili haliyle suskunluguna bir
ispat degeri tamimamaktir. Ornegin, hasim taraf o kazintinin yerinde bir
erteleyici sart veya bir ecel (stire) maddesi vardi (diyelim, satis bedeli-
nin gelecek y1l 1 Temmuz’a kadar 6denmis olmasi gerektigi yazili idi)
diyorsa, senedin bu noktadaki suskunluguna, 6yle bir erteleyici sart
yahut vadenin kararlastirilmis olmadiginin bu senetteki suskunlukla
kanitlanmis olmasi degeri tanimamakla birlikte, senedin geri kalan
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biittin (simdi gortinen) igerigi yoniinden ispat degerini tanimak olur.
Thtilafli kalan vakia icin de sirf hasmin iddiasinda kalan icerik, sadece
kazmntmin var olduguna bakilarak, ispatlandi sayilacak degildir. O ko-
nuda ispat ytikii, genel kural cercevesinde kime diistiyorsa, onun, kendi
lehine hukuksal sonu¢ doguracak icerigi kanitlamasi istenir. Yapilacak
ispat, senede kars: 6ne stirtilen bir vakia iddiasinin ispat1 sayilmayacaktir
clinkii senetteki metnin erteleyici sarti, vadeyi dngormedigi, kazinti
sebebine, anlagilamamaktadir (yani, orada bir erteleyici sart vardi diyen
kisi, senet metniyle ispatlanmis bir halin aksini 6ne stirtiyor degildir),
dyleyse bu ispat simdiki HUMK m. 290, tasaridaki m. 205 kuralina tabi
olmayacaktr, tanikla da yapilabilecektir. Thtilafli kalan konuda ispat
icin genel kurallar uygulaninca, lehte veya aleyhte, emarelerle ispat
da yapilabilecektir. Ornegin ancak {ii¢ kelimenin si8abilecegi bir yerde
kazima yapilmus iken davali, “Orada bir erteleyici sart vardi ve soyleydi,
erteleyici sart heniiz gerceklesmediginden davacinin alacag: talep yetkisi hentiz
yoktur” diyerek erteleyici sart kararlastirildigini tanikla kanitlamaya
kalkisiyorsa, tig kelimelik yere bir erteleyici sart maddesi yazilamayaca-
gindan, hakim onun iddiasinin dogru olmadigini kanitlanmais sayabilir
ve onun tanik dinletme talebini kabul etmeyebilir.

34. Tasarida m. 212 {. I kurali soyledir: “Taraflardan biri, kendisi ta-
rafindan diizenlendigi iddia edilen bir belgedeki imza veya yaziy: inkdr etmek
isterse, sahtelik iddiasinda bulunmalidir; aksi halde belge, aleyhine delil olarak
kullamilir”. Bu kural, 6zellikle, su veya bu sebeple davali durusmalara
gelmedigi, dava onun giyabinda yiirtidiigti takdirde son derecede sa-
kincal1 ve adaletsizdir. Madde gerekgesinde sdyle deniyor: “Bir belge
hakkinda taraflarin sahtelik iddias: soz konusu degilse, kanunda ongdriilen
haller disinda kural olarak dogrulugunun ayrica arastirilmasina gerek yok-
tur. Bu sebeple yazi ve imza inkarmda bulunan tarafin bunu agik bir sahtelik
iddiast ile ileri stirmesi gerekir”. Soz konusu ifade beni hayretler icinde
birakmustir. Biitiin yargilama hukuklarinda delil takdiri yetkisi ve gorevi
mahkemenindir ve dolayisiyla ispat1 gerekli vakia iddias1 bakimindan
bir belgenin yeterli ispat giicti olup olmadigin belirlemek de hakimin
gorevidir. Senetle ispat zorunlulugu cercevesinde olsun olmasin, bir
iddianin ispat1 i¢in herhangi bir belge sunuluyorsa, bunun belge diye
kabul edilmesinin vazgecilmez evrensel sarti, kime kars1 ispat yapila-
caksa ondan sadir olmasidir. Tasarida m. 203 gerekgesinde belirtildigi
lizere, tasari, senedi tanimlamaktan kasden kaginmistir ama m. 206 f.
II'de yazili delil baslangicinin tanimi verilmistir ve orada, bir belgeyi
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yazili delil baslangici saymak i¢in onun “kendisine kars: ileri stiriildiigii
[siiriilen denmesi Tiirkce bakinindan daha az dogrudur] kimse veya temsilcisi
tarafindan verilmis veya gonderilmis” olmas1 “lazime” si 6zellikle vurgu-
lanmistir. Senet igin bu gereklilik evleviyetle ve hic tartisilmaz bicimde
gecerlidir. Demek, her yargilama siirecinde hakimin oniine senet diye veya
yazili delil baslangicidir diye bir belge kondugunda hakimin ilk arastiracag,
bu belgenin hasimdan sidir olup olmadigidir. Ortada hasmin aidiyet ikrar1
bulunmadikgca bu arastirma daima re’sen yapilir; yani, ilamsiz icra takip-
lerindeki durumun tersine, “inkar vaki olmadikca imzanin o kisiye aidiyeti
mefruz” degildir, boyle bir yasal yahut fiili karine asla yoktur.

Toplumsal diizende egemen olan ¢irkin “altta kalamin cani ¢iksin”
ilkesi zaten son on yillarda hukuk diizenimize, hele hele icra takipleri-
nin hukuku diizenimize yeterinden fazla sizmustir; bir de, “ Tiirk milleti
adina” hitkkiim verilirken ytritiilen siirecte, senedin aidiyetinin resen
arastirilmasi geregi gibi hayati bir konuda bu utangsiz ilkeye hukuku-
muzda yer vermeyelim. Hakimin adaleti bulup uygulamasinin 6niine
bir barikat daha dikmeyelim.

35. Tasarida m. 229, hangi hallerde yemin teklifinin yapilamaya-
cagini sayarken, bent a’da soyle diyor: “Taraflarin iizerinde serbestce
tasarruf edemeyecegi davalar” . Ifade soyle olmaliydr: “ Taraflarin iizerinde
serbestge tasarruf edemeyecegi davalarda dava veya savunma temeli olusturan
vakialar”. Clinkti yeminin konusu dava degil, belli bir vakia (o arada,
belli bir hukuksal iliskinin varlig1) olabilir. Dava igin yemin teklif etmek
diye bir hal olamaz.

36. Ayn1 maddede bent b’de, “Bir islemin gecerliligi i¢in, kanunen
iki tarafin irade aciklamalarimin yeterli goriilmedigi haller” deniyor. “...
gortilmedigi hallerde, bu irade aciklamalar’” denmeliydi. Ctinki yasaklan-
mak istenen, ornegin kefillik s6zlesmesi icin yasa sirf taraflarin irade
aciklamasini yeterli gérmeyip ayrica bu irade aciklamasimin yaziya
dokiilmesini istemis iken, boyle yazili kefalet sozlesmesinin yapilma-
mis olmasina ve sozlii beyanlarla yetinilmis olmasina ragmen kefalet
akdinin varlig1 iddiasiyla dava agan davacinin, davaliya, sdzlii olarak
bu konuda karsilikli irade aciklamalar1 yapildigini kanitlamak amaciyla
“yapmadigimiza yemin etsin” diye yemin teklifinde bulunmasidir. Ayni
yolda, Yargitay ictihatlarinin da belirttigi tizere, “haricen” tasinmaz mal
satisin1 gecerli sanip dyle bir satisa dayanarak dava acan kisinin, dava
temelini kanitlamak icin, “onun yazihanesinde dairenin bana su kadar bedelle
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satis1 sozlesmesini yapmugstik; inkar ediyor, baska delilim yok, yapmadigimiza
yemin etsin” gibi bir yemin teklifinde bulunmasi da ise yaramaz ve karsi
tarafin yemin etmeyecegini soylemesi halinde akdin yapildig: stibut
buldu denemez.

37. Ayn1 maddede bent ¢ sonunda da “haller” yerine “vakialar”
denmesi daha dogru olur.

38. Tasarida, bilirkisiye iliskin m. 270 sisteminde ¢ok 6nemli bir yan-
lislik vardir. Simdiki HUMK m. 275, “ Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel
ve hukuki bilgi ile ¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkisi dinlenmez”
demis, hukukla ilgili konularda bilirkisiye basvurulamayacagi iceriginde
mutlak bir yasaklama getirmekten kaginmistir. Dogrusu da budur. Her
hakimin yanitin1 bilmesi gereken veya bilmiyorsa, unutmussa bile zorluk
¢ekmeden 6grenebilecegi hukuksal sorunlar icin bilirkisi gorevlendiril-
mesinin yasaklanmast elbette ki ok dogrudur (bir tarihte, ben Izmir’de
gorevli iken bana Manisa'nin bir ilgesinin mahkemesinden, bir miras
isinde kimligi belli mirascilardan kime ne kadar bolisme pay: diisece-
gini raporla belirtmem icin bilirkisilik gorevi gelmisti; Miras hukuku
dersini gormiis fakiilte grencilerinin bile, hem de yasaya bakmadan,
¢oziimiinii actklamasi gereken bdyle bir sorun i¢in dahi bilirkisi atama-
sma gidilmis oldugu, gercektir). Ancak, giintimtiz diinyasi, Nasreddin
Hoca'nin kad1 gorevi yaptig1 zamanin ve toplumun diinyasi degildir;
iligkiler ve hukuk sistemi son derecede karmagiklagmugtir. Ornegin,
Bankacilik Kanunu'nun diizenledigi, banka batirmakla suglanan kisilere
kars1 acilacak, bankaya verdikleri (ve simdi TMSF nin sirtina ytiklenen)
zararin kendilerine ddetilmesi ve 6demezlerse kigisel iflaslarina karar
verilmesi davasinda ortaya pek cok hukuksal sorun ¢ikmaktadir; kimi
davalilar, “Bizim bankaya zarar verdigi soylenen islemlerimiz simdiki yasal
diizenlemenin dncesinde idi, o zaman yapilms islemler icin bugiiniin hukuku
geregince bize karst iflas davas: agilamaz” yolunda savunma 6ne stirmdis-
lerdir. Baz1 davalarda davalilar, “Bizim olmayacak kisilere kredi diye para
verdirip sonra bu kredilerin geri 6denmemesi suretiyle bankanin batmasina yol
actigrmiz one siiriiliiyor. Oysa para alanlara kars: banka veya sonra bankaya
ardil olan TMSF icra takibi yapmus ve bu takip iginde o kisilerden para alina-
mayacag: sabit olarak onlar hakkinda aciz belgesi diizenlenmis degildir. Bize
karst acilan simdiki davamin zorunlu dinlenme sarti eksiktir. Davanin hemen
ve tahkikata girilmeden reddi gerekir” savunmasinda bulunmuslardir. Bu
gibi savunmalarin yerinde olup olmadigi, diizenlemenin yeniligi ne-
deniyle, hentiz yerlesmis ictihatlarla belirlenmis degildir ve icra-iflas
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hukukunun uzmani olmayan hukukgularin gerek yayinlarinda gerek
taraflara verdigi danisma raporlarnda yanlis ¢coztimlerin savunuldugu
goriilebilmektedir. Bu nedenle, bilgili ve deneyimli {i¢c hakimin gorev
yaptig ticaret mahkemelerimizde bile, bu gibi davalarla karsilasildi-
ginda, icinde hem banka ve ticaret hukuku alaninda hem de icra ve
iflas hukuku alaninda uzman kisilerin bulundugu bilirkisi kurullarinin
gorevlendirilmesi ihtiyac1 dogmaktadir. Yapilan bu uygulama yerinde
ve hatta zorunludur. Hal boyle iken, tasarida, hukukla ilgili konularda
bilirkisiye basvurmanin mutlak olarak yasaklanmak istendigini goriiyo-
ruz (tasarida m. 270 ve bunun gerekcesi; m. 274 gerekcesinde c). Boyle
bir degisiklik ve yasaklamada isabet yoktur. Simdiki sistem dogrudur
ve HUMK m. 275 ctimle 2’deki kuralin aynen alinmasiyla yetinilmesi
yerinde olacaktir.

Boyle olunca, tasarida m. 283 bent 4’e konan “Bilirkisi, raporunda ve
sozlii agiklamalart sirasinda, hukuki degerlendirmelerde bulunamaz” kuralinin
da degistirilmesi ve “Bilirkisi, 6zel uzmanlik gerektiren bir hukuk sorununun
¢oztimii icin gorevlendirilmis degilse, raporunda...” denmesi gerekir.

39. Tasarida, bilirkisi sayisini belirleyen m. 271'in gerekgesinde
bilirkisilik gérevinin konusu sadece maddi vakialarin aydinlatilmasi ola-
bilirmis gibi “a¢ikliga kavusturulmas: gereken maddi vakia” denmesi dogru
olmamustir. Bilirkisinin gorevi, 6rnegin, Osmanli yazist hakkindaki 6zel
bilgisi nedeniyle, delil diye sunulmus, Kanuni Stileyman’dan kalma bir
fermanin okunup giintimiiz yazismna cevrilmesi de olabilir. “ Mahkemenin
ihtiya¢ duydugu bilginin elde edilmesi” denmesi daha dogru olur.

40. Tasarida m. 285 gerekgesinde soyle deniyor: “Rapora itiraz igin
ongoriilmiis yedi giinliik siire kesin siiredir; hak diisiiriicii bir nitelik tagir.
Taraflar bu siire icerisinde itirazlarimi dile getirmez ise bilirkisi raporu, taraflar
bakimindan kesinlegir”. Oysa taraflarin itiraz etmemesi halinde bile bilir-
kisi raporunun hakimi baglamayacagi kabul edilince (HUMK m. 286 f.
[; tasarida m. 286 ve gerekgesi), artik taraflar bakimindan kesinlesmeyi
kabul imkan1 da kalmaz. Ciinkii yargilama usulti hukuklariin genel
ve temel ilkelerinden biri, “hakimin bir islemi yapmak yetkisi bulundugu
stirece, taraflar, o islemin yapilmasini ve o dogrultuda tutum izlenmesini talep
edebilirler” ilkesidir. Ornegin hakim tahkikat asamas1 boyunca her zaman
re’sen kesfe veya bilirkisi gorevlendirilmesine karar verebileceginden
(HUMK m. 275, 363) taraflardan herhangi biri de tahkikat asamasinda,
daha once istememis bulundugu halde sonradan kesif veya bilirkisi
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incelemesi isteyebilir. Bilirkisi raporuna itiraz bakimimdan da durum
ayndir; hakim bilirkisi raporunun su veya bu boltimiine, gerekce gos-
tererek, itibar etmemek yetkisine gerek simdiki diizende gerek tasarinin
getirecegi diizende, sahip bulunduguna gore, taraflardan her birinin
de, ayn1 gerekgeleri 6ne stirtip hakimin rapora itibar etmemesini iste-
yebilecegi kuskusuzdur.

41. Tasarida m. 295 f. III'de, “Kesif, ticiincii kisi igin uygun olan zamanda
yapilir” deniyor. Bu imtiyaz ve iltimasin nedeni, gerekcede belirtilmis
degildir. Kesfin zamanini belirlerken, “o giin o saatte olmasin da su giin
su saatte olsun” demesine deger verilmesi gereken kisiler ¢coktur: hakim
(ve kurul halinde gidiliyorsa, hakimlerin her biri); davacy; vekili; daval;
vekili; bilirkisiler gottiriiliiyorsa, bunlar; taniklar orada dinlenecekse,
taniklar; ve kesif yapilacak tasinmazi kiraci sifatiyla isgal eden kisi gibi,
tiglinctii kisiler. Bu sonuncularin tedirgin edilmemesine tistiin dikkat gos-
terilmesi gerektigi anlamina gelen simdiki ifade dogru ve adil degildir;
dogru ve adil olan, sayilan biitiin bu kisilerin rahatlarinin olabildigince
az ol¢tide bozulmasini saglayacak bir zamanlama yapilmasidir. O kisiler-
den birinin ve sadece onun uygun zamanin kollamak, digerlerininkini
umursamamak tutumunu yasa buyuramaz. En iyisi, “Kesif zamaninin
belirlenmesinde hazir bulunacaklarin en azinin en az él¢tide tedirgin edilmesi
gozetilir” demektir.

42. Tasarida m. 296 yeni olmaktan baska, ¢ok tartisma gotiirebilecek
bir kurali benimsiyor: Soy bagimin belirlenmesi gerektiginde, kisiler, bu
amagla bedeninden kan veya doku alinmasina katlanmak zorundadir;
hakli sebep olmaksizin bu yiiktimliltige uyulmamas: halinde hakim,
incelemenin zor kullanilarak yapilmasina karar verir. Gerekge boliimtinde,
bu kuralin gerekgesine iliskin ifade, dogrusu pek cilizdir: “Isin dnemi
dikkate alinarak béyle bir zorunluluk éngériilmiis” imis, hatta ticiincii kigilerin
tanikliktan ¢ekinme haklarini ileri stirerek bu yiiktimliiliikten kaginma
yolu da kapatilmis.

Tabloyu soyle bir goz 6ntine getiriniz:

Murisin (merhum tinlii sarkic: falanca) ogluna kars: acilan, onun
aslinda murisin oglu ve dolayistyla mirascis1 olmadiginin tespiti ve
niifus kaydinda da buna gore gerekli degisikligin yapilmasi davasinda
davact (merhum sarkicinin besinci ve sonuncu esi olan hanim), simdi
40 yasinda olan cocugun gergek babasi olarak, diyelim, Prof. Dr. S'nin
adimni veriyor; hakimden bu meslektasimizin falanca hastaneye filan
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gunde gidip kan ve doku aldirmasi emri, ara karar1 olarak ¢ikiyor, ona
teblig ediliyor; meslektasimiz ¢ok sinirleniyor ve dfkesinden mazeret
dahi bildirmeksizin (zaten mazereti yok), oraya gitmiyor; hakim ilk
durusmada, incelemenin zor kullanarak yapilmasina karar veriyor
(secenegi yok; yasa “karar verir” demis); tasaridaki, ihtiyati tedbirlere
iliskin m. 397 f. I ctimle 2 kuralin1 kiyas yoluyla uygulayip, kararin
yerine getirilmesiyle yaz1 isleri miidiirtinii gorevlendiriyor. Yaz isleri
miidiirti ayni maddede £. Il kurali geregince, S'nin konutuna en yakin
karakola yazili basvuruda bulunuyor; 6nde miidiir, ardinda 5 polis,
S'nin konutuna geliyorlar, 6fkeli meslektasimiz direniyor, kendisini
iple sar1p sarmaliyorlar, polislerin kimi kollarmdan kimi bacaklarindan
tutarak onu hastaneye gottirtiyorlar, S'nin bagirmasi ¢agirmasi arasinda
viicudundan kan ve doku drnekleri alinip kavanozlara konuyor, sonra S'yi
birakiyorlar.

Boyle bir uygulama, Sultan IV. Murat zamaninda olabilirdi ama
simdi olabilecegini sanmiyorum.®

43. Tasaridaki m. 298 £. III'le ilgili gerekge boltimiinde bir yanlislik
vardir ve fikra yeni bir kural gibi gosterilmektedir: “ Burada hiikiim sonu-
cunun durusma tutanagina gecirilmesi zorunlulugu konmus, boylece tefhim
edilen hiiktim sonucunun, sonradan baska suret ve sekilde kaleme alinmas...
tehlikesinin onlenmesine ¢alisilmistir”. Oysa simdiki HUMK m. 381 f. II
soyledir: “Kararin tefhimi, en az 388. maddede belirtilen hiikiim sonucunun
durusma tutanagina gegirilerek okunmasi suretiyle olur”.

® Toplantida, tasar1 taslagi metnini hazirlayan Komisyo'nun Bagkani Prof. Dr. Pekca-
nitez, bu kuralin Alman hukukundan alinmis bulundugunu belirtmis, ama kuralin
kendisinin ¢ok yerinde oldugunu iddia etmekten geri durmustur. Kanimca bir kuralin
bagka bir tilkenin hukukunda, hatta ¢ok uygar ve ileri bir hukuk diizenine sahip bir
tilkede yiirtirlitkte olmasi, o kuralin yerindeligini tartisilamaz etmez, edemez.

Muhakkak olan, kisinin kan ve doku 6rnegi vermekten kaginmasi halinde, iddiay1

ispatlanmis sayivermenin dogru olmayacagidir. Ciinkii bu takdirde, olayimizdaki
Profesor kan ve doku 6rnegi vermekten kagindi diye onun baba oldugu iddiasini
ispatlanmis saymak yani davali kisinin, tinlii sarkicinin oglu olmadigini ispatlanmus
saymak gerekirdi. Oysa bir ti¢tincii sahsin, bir davranista bulunmaktan geri durmasi
soyle dursun, acik agik “Evet asil baba benim” demesi bile olaydaki davali oglun
babasimin niifus kaydinda babasi olarak goriinen kisi (anasinin kocasi) olmadigini
ispatlanmis saymaya ilke olarak asla yetemez. HUMK m. 2401 unutuyor degilim;
ama sirf tigtincii kisinin lafina bakip da 6yle bir davada davali oglu, anasinin koca-
sindan degil baska kisiden peydahlanmis ¢ocuk sayma yolunda hiikiim veriverecek
bir hakim diisiiniilemez.
Buna gore, uygulanabilecek tek yol, ornekteki profesoriin hastaneye gitmesi yolunda-
ki ara kararma uymak igin para ve/veya hapis cezas1 yaptirimiyla zorlanmasidir.
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Zaten, tutanaklarla ilgili HUMK m. 151 {. Il sonunda da, verilen her
kararin ne oldugunun ve nasil tefhim edildiginin tutanaga gegirilmesi
emredilmistir.

44. Tasarida m. 299 £. Ill soyle diyor: “Hiikmiin miizakeresi sirasinda,
yargilamanin sona erdiginin bildirildigi oturumda hazir bulunan hakim bu-
lunmuyorsa, taraflarin sozlii aciklamalar tekrar dinlendikten sonra miizakere
edilir ve hiikiim verilir”. Nigin bu yola gidildigi konusunda gerekcede
isaret yoktur. Burada, “ gereklilik goriildiigii takdirde” denmesi dogru olur;
clinkii bir 6nceki durusmada taraflarin son sozlii agiklamalari tutanaga
gecmistir ve o tutanak dahil, dava dosyasimin okunmasiyla yeni hakim,
¢ogu zaman, nasil karar verilecegini duraksamasiz kestirebilir, taraflar:
yeniden dinlemeye gerek olmayabilir.

45. Tasarida m. 301 £. I kuralinin yazilmasinda bir atlama olmustur;
“Hiikiim, “Tiirk Milleti Adina” verilir ve...” diye baslanacak iken, “Tiirk
Milleti Adina verilir” diye baglanmaistir.

46. Tasarida kesin hiikme iliskin m. 307’de f. I'’e baz1 eklemelerin
yapilmasi dogru olacaktir. Bu kural, tasaridaki bi¢cimiyle, soyledir:

Bir davaya ait sekli anlamda kesinlesmis olan hiikmiin, diger bir
davada maddi anlamda kesin hiikiim olusturabilmesi i¢in, her iki da-
vanin taraflarinin, dava sebeplerinin ve ilk davanin hiikiim fikras: ile
ikinci davaya ait talep sonucunun ayni olmasi gerekir.

Kuralin (keza, simdiki HUMK m. 237 kuralinin) 6nemli eksikligi,
kesin hiikmiin iki tiir etkisinin dogumunun ayr1 ayr1 gerekliliklere bagl
oldugunu gozden kagirmasidir. Daha acik sdyleyisle, kuralda soyle-
nen, sadece kesin hiikmiin yeni bir dava acilmasina engel olma etkisi
bakimindan dogrudur; ama kesin hitkkmiin gerek mahkemelerde gerek
her zeminde bir kesin delil, tartisilmaz delil etkisine sahip olmasi igin
o kuralda aranan gerekliliklerin aynen gerceklesmesi zorunlu degildir.
Bu nedenle, kesin hiikiim ne zaman vardir konusunu diizenleyen yasa
kurali, kesin hiikmiin iki etkisinin dogabilme kosullarini ayr1 ayr1 be-
lirtmelidir ve soyle yazilmasi dogru olur:

Bir davaya ait sekli anlamda kesinlesmis olan hiikmiin, diger bir
davamn agilmasini engelleyecek maddi anlamda kesin hiikiim olusturabil-
mesi i¢in, her iki davanin taraflarinin, istem temellerinin ve ilk davanin
hiikiim fikrasinda hiikme baglanan istem ile ikinci davaya ait istemin ayni
olmasi gerekir. Buna karsilik, sekli anlamda kesinlesmis olan hiikmiin diger
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bir davada kesin delil isleviyle kullamlabilmesi igin bu sartlar aranmaz; hiikmiin
ciktigr davamin taraflarindan her birinin kendine ve haleflerine kars: diger bir
davada ve her yerde, o hiikiim, kesin delil islevindedir.

Tabii ki, tasarida madde gerekgesinin de bu dogrultuda diizeltilmesi
gerekecektir.

47. Tasarida, “Kétii niyetle veya haksiz dava agilmasinin sonuglart”
baslikli madde 332, konunun ¢ok biiyiik 6nemiyle ve bu maddede etkili
yaptirimlar getirilebilirse maddenin hukuk uygulamasina, mahkemele-
rin is ytikiine getirecegi hafifleme yarari ile kisilerin kot niyetli davact
veya davalilar sebebine mahkemelerde eziyet cekmelerinin, cesitli za-
rarlara ugramalarimin 6niine gegebilme yarari ile orantili olmayan bir
tirkeklik ve yetersizlik gosteriyor.

a. Madde, kot niyetli davalidan soz ediyor ve bu kisi hakkinda
bazi ciliz yaptirimlar 6ngoriiyor, ama kot niyetli davali kimdir, daval
hangi hallerde koétii niyetli sayilacaktir, belirlemiyor.

b. Madde, hicbir hakki olmadig1 halde dava acan davaciy1 bazi ciliz
yaptirimlara ugratiyor ama onun bu yaptirimlara ugramasi icin kot
niyetini aramiyor; demek ki dava sonunda haksiz ¢ikmak davacinin bu
yaptirimlara ugramasina yetecektir. Bunun da adil olmadig1 ve ayrica,
Anayasal bir “hak” olan mahkemeye basvurup dava agma yetkisinin
kullanilmasini asla kabul edilemeyecek bir tehdide, caydirici riske tabi
kildigy agiktir.

c. Maddede f£. II ctimle 2, “Bu hallere vekil sebebiyet vermis ise disiplin
cezast vekil hakkinda uygulanir” diyor ve “Bu haller” nedir, belirtmiyor.
Ayrica hakli oldugunu bildigi bir davada davay1 yokusa stiren, asilsiz
inkar veya savunmalarda bulunan vekilin bu tutumu miivekkilinin
haberi ve rizas1 olmadan izlemesi, yasam deneyimimizle biliriz ki,
hemen hemen hi¢ olmayacak haldir; vekil en azindan miivekkilinin
bilgisi ve onay1 ile onun hosnut tesvikleri ile hakli davay: yokusa stir-
mektedir. Bdyle iken onun tutumundan dolay1 yalnizca onu sorumlu
tutmak yanlistir. Diger yandan, avukatlik kanunu m. 2’de avukatlik
meslegini yticeltici laf edebiyat1 asir1 dozda bulunmakta ise de herkes
bilir ki avukat, hakkin ve hukukun tarafsiz hizmetkar: asla degildir,
olamaz. O, hem islevinin niteligi geregi hem de yasanin geregi olarak
miivekkilinin hizmetindedir. Gergek su ki, adam 6ldiirmeden sanik
kisiye karst agilmis ceza davasinda sanik avukat: sanigin gercekten
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suclu oldugunu bizzat onun agzindan duymus bile olsa (bu 6grendi-
gini agiga vurmamaya avukathik kanunu m. 36 geregince “mezun” ve
hatta mecbur olarak!) onu kurtarmaya calisir, calismalidir; mesleginin
geregi budur. Hukuk davasinda avukatin islevi bundan farkli degildir.
Toplumsal diizen bu islevde bir meslegin yiiriitiilmesine izin veriyor
hatta ytirtittilmesini istiyorsa; avukat1 haksiz ve asilsiz savunmalarda
bulundu diye yaptirim karsisinda birakmak bir celiski ifade eder. Bu
nedenle, davada haksiz tutum izlenmesinin yaptirimini yalnizca dava
taraflarinin kendilerine hasretmek ve tasaridan m. 333 f. II ctimle 2
kuralin1 ctkarmak dogru olur.

Benim 6nerdigim m. 333’te, 6nce, f. I'de, davalinin davaya muhatap
olunca diiriistliik ilkesine uygun davranmasi geregi vurgulanmakta; f.
II'de, bu ytiktimliiltigii cigneyen davalinin kotii niyetli davali sayilacagt
ve bunun yaptirimlaria ugrayacagi belirtilmekte; . III'de, 6zel hukukun
genel bir karinesi simdiki konuya uygulanmakta; f. I[V'de, davacinin
hangi halde kotti niyetli sayilacagr agiklanmakta; f. V'de, tasarimnin £. I
kuraliyla kabullendigi yaptirim benim 6nerimde de kabul edilmekte; £.
VI'da, tasarmin f. IT kuraliyla kabul ettigi yaptirim, (icra inkar tazminat:
miiessesesinin hukuk davalarina da aktarilmasi diye 6zetleyebilecegim
yolda) ¢ok daha siddetlendirilip etkinlestirilerek benimsenmektedir.
Onerdigim metin, sdyledir:

Hakli oldugunu daha dava dilekgesinin kendisine tebligi sirasinda
bildigi bir davada davaly, diirtistliik ilkesine uymanin geregi olarak, in-
karda veya asilsiz savunmalarda bulunmayip cevap dilekcesinde veya
en ge¢ 6n inceleme durusmasinda davay1 kabul etmek ytiktimlalugiin-
dedir. Cevap dilekgesinin vekil eliyle verilmesi onu bu ytiktimliiliikten
slyirmaz.

Bu yukumlultigiint ¢igneyerek haksiz inkarda bulunan veya
stiresinde esasa cevap vermeyerek madde 133 geregince inkarda bu-
lunmus sayilan yahut asilsiz savunma dayanaklar1 6ne stiren davals,
kot niyetlidir ve kotii niyetli davali olmanin bu maddede belirtilen
yaptirimlarina ugrar.

Bilmesi gerekmek, bilmek hiikmiindedir; davanin hakli oldugunu
bilmesi gerekir durumda bulunan kisi, onun hakliligini biliyor sayilir.

Istemi one stirmeye hakki olmadigini daha davay1 agarken bilen
veya bilmesi gerekir durumda bulunan davaci kotii niyetlidir ve kot
niyetli davact olmanin yaptirimlarina ugrar.
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Kot niyetli davali veya davaci, yargilama giderlerinden baska,
diger tarafin vekiliyle aralarinda kararlastirilan vekalet ticretinin tama-
min1 veya bir kismini ddemeye mahkum edilebilir. Vekalet ticretinin
miktar1 hakkinda uyusmazlik ¢cikmasi veya mahkemece miktarin fahis
bulunmasi halinde bu miktar dogrudan mahkemece takdir olunur.

Kotti niyetli davali veya davaci, bundan baska, harca esas dava de-
gerinin ytizde 40’1 tutarinda ve maktu harca tabi davalarda 500 TL'den
5.000 TL'ne kadar tazminati diger tarafa 5demeye mahkum edilir. Bunun
icin talep gerekmez.

48. Tasarida, yargilanmanin yenilenmesine iliskin m. 379'da, yar-
gilanmanin yenilenmesi nedenlerinden birini (kesinlesmis bir hiiktim
olusmus iken ayni taraflar arasinda ayni konuda ikincisinin ¢ikmis ve
kesinlesmis olmas; simdi HUMK m. 445 bent 10) gosteren bent 1'da ve
bu nedenle yargilamanin iadesine gidilince isin nasil sonuglandirilaca-
g1 gosteren (simdiki HUMK m. 450 £. II'nin karsilig1) m. 384’de bazi
ifade zaaflar1 olmustur. $oyle ki:

HUMK m. 445 bent 10'da, simdiki metnin de pek agikca ifade
edememesine ragmen, 6nem tasiyan olgiit, birbirine aykir1 iki kesin
hiikiimden hangisinin daha eski tarihte mahkemece verilmis oldugu
degil, hangisinin daha 6nce kesinlesmis oldugudur. Ciink iki davadan
biri digerinden daha sonra acilmis da olsa, gelismeler 6yle denk getirmis
ve o davada ¢ikan hiikiim (digerinde ¢ikan hiikiimden ister daha eski
tarihli ister daha sonraki tarihli olsun) digerinde ¢ikan hitkkme gore daha
once kesinlesmis ise; onun kesinlestigi anda diger davanin goriilmesini,
hiikme baglanmasini engelleyen bir dava sart1 eksikligi ortaya ¢ikmis
olur. Boyle bir kesin hiikmiin olustugu diger davadaki mahkemenin
bilgisine varinca, o diger mahkeme, elindeki davayi, kesin hiitkmiin
varlig1 nedeniyle reddetmek zorundadir. Reddetmemisse, onun verdigi
hiikiim hakkinda kanun yoluna basvuruldugunda, hitkmii bozulur.
Kanun yoluna gidilmemesi nedeniyle onun hiikmii dahi kesinlesmis
ise iste bu faraziyede HUMK m. 445 bent 10’da (tasarida m. 379 bent
I'da) duizenlenen yargilanma yenilenmesi nedeni ortaya ¢ikar. Yasa
koyucunun amaci, acaba hangi hiikiimdeki ¢6ztim daha dogruydu
diye arastirma yapilmasina asla gidilmeksizin (boyle oldugu simdiki
HUMK m. 450 f. II'den ve tasaridaki m. 384’den de agik¢a anlasiliyor)
ilk kesinlesmis hiikiimden yararlanan taraf lehine, daha sonra kesinlesmis
hiikmiin iptal edilmesidir. Hangi huikmiin daha eski tarihli oldugu yahut
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hangi davanin daha 6nce acilmis bulundugu énemli degildir. Bu konuda
yanlisa diistilerek, o dava daha once acilmist1 veya o davada hiikiim
daha 6nce verilmisti diye, sonradan kesinlesmis hitkmiin gecerli bira-
kilarak daha once kesinlesmis hitkmiin iptal edilmesi, kesin hiitkmiin
engelleyici etkisi dedigimiz ilkeyle asla bagdasamaz, yasa koyucunun
amacina uymaz.

Boyle iken, HUMK m. 445 bent 10 ve m. 450 £. II'de oldugu gibi,
tasarida m. 379 bent 1 ve m. 384 metinlerinde de, soziinii ettigimiz dui-
zenlemeyi tam ifade edemeyen, yanlis anlamalara yol acabilecek deyisler
yer almustir. Bent 1 s6yle yazilmalidir: “Bir dava sonunda verilen hiikmiin
kesinlesmesinden sonra, ister daha sonra ister daha dnce agilmis olsun, taraflari,
konusu ve istem temeli ayni olan ikinci bir davada, ister diger davadakinden
once ister daha sonra verilmis olsun, baska icerikte bir hiikmiin kesinlesmis ve
boylece ortaya birbirine uymayan iki kesin hiikmiin ¢iknms olmasi” Tasarida m.
384’tin bu1bendiyle ilgili boltimii de soyle olmalidir: “...baska bir inceleme
yapilmaksizin, kesinlesmesi daha sonra gerceklesmis hiikiim iptal edilir”.

Tasaridaki m. 384 gerekcesinde de bu degistirmeye uygun degis-
tirmeler yapilmak gerekir. Oradaki ilgili boltim, simdji, “kesinlesmis olan
birinci davanmn karari, dava engeli olusturacagindan, ikinci kararin iptali ile
yetinilecektir” deniyor. Bunu, “ilk kesinlesmis olan karar, diger dava baki-
mindan dava engeli olusturacagindan, diger davada daha énce veya daha sonra
ctkms olup kesinlesmesi daha sonra gerceklesen kararin iptali ile yetinilecektir”
diye ifade etmelidir.

49. Tasarida m. 386 f. II, tiim cekismesiz yarg islerini, “Ozellikle,
asagidaki isler cekismesiz yargi isidir” girisiyle (ve “ozellikle” sozctigliyle de
listenin tahdidi olmadigim vurgulayarak) benzeri goriilmedik uzunlukta
bir liste halinde saymaya ¢abalamaktadir. Bu ¢irkin uzunluktaki fikra
yerine “Ozellikle listelenmesinde yarar bulunan cekismesiz yargi isleri Ek
Madde 1'dedir” deyip, listeyi, Harclar Kanunu'na bagl: tarifeler misali,
oraya atmak daha dogru olacaktir sanirim.

50. Tasarida, ihtiyati tedbir talebine iliskin m. 394 f. IV kuralimin
yaziminda bir yanlislik yapilmistir. O fikranin sonu, “ihtiyati tedbir se-
bebini ve tiiriinii acikca belirtmek ve yaklagik olarak ispat etmek zorundadir”
diye degil, “ihtiyati tedbir sebebini ve tiiriinii acikca belirtmek ve davanin
esast yoniinden kendisinin hakliligini yaklasik olarak ispat etmek zorundadir”
diye bitmeliydi.
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51. Tasarida m. 396’da, devletin ihtiyati tedbir istemesi durumun-
da teminat gostermek yiikiimliiliigiinden bagisik sayilmas: yolundaki
kurala yer verilmemesini dogru bulmadigimi ve bunun gerekcesini
yukarida belirtmistim. O kural buraya (m. 396’ya) konmal1 ve gerekce
de buna gore degistirilmelidir kanisindayim.

52. Tasarida m. 405'te f. III'tin, “ Esas hakkinda agilan davada, delil tespiti
yapan mahkemenin yetkisiz ve gorevsiz oldugu ileri siirtilemez” denmesini
¢ok dogru ve yerinde buluyorum. Bu konudaki gortistimii daha 6nce
YTUHFD'de (Fakiiltemin dergisinde) c. I/1 s. 511-514'de ¢ok ayrintili
olarak belirtmistim. O nedenle simdi ayni seyleri sdylemeyecegim; “De-
lil delildir ve yetkisiz hakim tarafindan tespit edilmis olmakla delil olmaktan
ctkamaz, murdar olmaz” demekle yetinecegim.

53. Tasarmin (m. 22-24), kamu ttizel kisilerinin veya tacirlerin (6zel-
likle de bankalarin) yaptig: akitlerde, karsilarindaki bizler gibi siradan
vatandaslara gore gticlii durumda olduklar: ve onlara kendilerine uygun
icerikte sozlesme dayatabildikleri icin, bu tistiinliiklerini hi¢ degilse yetki
sozlesmesi sirasinda kullanamamalarini saglamak amaciyla getirilen
adaletci diizenlemeyi alkislamistik.

Tipatip ayn1 6zenin tahkim sozlesmesi ve sart1 konusunda da go-
zetilmesi, cok daha baskin bir ihtiyagtir.

Ornegin, yurt disina gezi diizenleyen firmalarin 6niintize siirdigii
ve aranizdaki iligkiyi diizenleyecek olan basili (degistirmenizin, surasma
burasina itiraz edebilmenizin s6z konusu olmadi$), o kiigtictik harflerle
yazili uzun sozlesmeye, bakarsiniz, bir tahkim sart1 sokusturulmus ve
tistelik bu madde, Turizm ve Seyahat Acenteleri Birligi'nin olusturdugu
hakem kuruluna hakem olma yetkisi veriyor! Yani, “Kadi ola davact ve
muhzir dahi sahit”. Bu firmalarin bazisinin “kesretle” yapa geldigi tizere
hukuksal niteligi diipediiz dolandiriciliga uzanan yalan dolanlarla sizin
aklinizdan bile gecirmediginiz kosullarla bir gezi yapmaniz, 6rnegin
kalacaginiz otellerin hep gidilecek Roma gibi kentlerin merkezinde
bulundugu vaadiyle aldatilip geziye katilmaniz saglandiktan sonra,
merkez sdyle dursun biiyiik kent kapsami i¢inde bile olmayan, metro
diizeninin uzandig1 son istasyondan dahi 6 km. ileride Anagnina sem-
tindeki bir otele sizi otobtisle birakivermekten utanmayan o firmaya
kars1 tazminat davasini bu “hakem mahkemesinde” acarsaniz, lehinizde
karar cikmast sanst var midir? Iste bu durum dolayisiyla, kamu ttizel
kisileriyle tacir sifatina sahip kurulus ve kisilerin, bu niteliklere sahip
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olmayanlarla yetki s6zlesmesi yapabilmesine konan yasagin ve getirilen
gecersizlik yaptirimimin aynimi tahkim sart1 veya sézlesmesi konusunda
da tasarida m. 412 £. II'de gormeyi beklerdik ve bekleriz. Boyle bir ya-
saklamanin, “devlerin gdlgesindeki” TBMM’'den gegebilmesine devlerin
firsat verecegini elbette ki asla ummuyorum; ama biz hukukcu 6gretim
tiyeleri devlerin degil toplumumuzun hizmetindeyiz ve gérevimiz so-
miirtiyti 6nleyecek kurallar1 hazirladigimiz yasa tasarilarina koymak;
bunlar1 oradan yok etmenin utancini, yok edecek devlere birakmak,
onlarin toplum hizmetinde olmadigini toplumun goéziine sokmaktur.

54. Tasaridaki m. 412, yalniz bu eksiklik yoniinden degil, baska bir
eksiklik yontinden de elestirilmelidir. Bu kural, tasinmaz tizerindeki
ayni haklarla ilgili hiiktimlerin verilmesini gerektirecek uyusmazlikla-
r1, tahkim s6zlesmesine konu olamaz sayiyor. Gerekcede bu ¢oziime,
4684 sayili Milletlerarast Tahkim Kanunu m. 1 f. III (IV denmeliydi)
kuralma uyum saglamak i¢in gidildigi belirtiliyor. Oysa Trirkiye’deki bir
tasinmazin tizerindeki ayni haklarla ilgili uyusmazliklarin miinhasiran
Turk yargisina tabi sayilmasi ¢coztimii cok dogru ise de, Tiirk mahkemesi
yargisina tabi olmasini zorunlu ve Tiirk hakemlerin yargisina tabi ki-
linmasini yasaklanmis saymak igin neden yoktur. Simdiki HUMK m.
518 dahi boyle bir yasak getirmeden, sadece, tasar1 m. 412’de de sozii
edilen, “iki tarafin iradesine tabi olmayan islerden dogan uyusmazliklart”
tahkim disinda birakmaktadir; tasarinin buna biraz 6nce sozii edilen
yasag1 da eklemesi ne gereklidir, ne de dogru olmustur.

55. Tasarinin yine tahkimle ilgili m. 413 kuralinin, “ Taraflarin aksini
kararlagtirabilecekleri bir hiikme veya tahkim sozlesmesine uyulmaz ise, ilgili
taraf bu aykirihiga itiraz edebilir” diyen ilk ctimlesindeki “taraflarin aksini
kararlastirabilecekleri bir hiikme... uyulmaz ise” deyisi, anlasilamiyor. Ge-
rekceye bakiyoruz; sdyle deniyor: “Maddede, tahkime uygulanacak emredici
mahiyette olmayan kurallara... uyulmaz ise, ilgili tarafa bu aykirilida itiraz etme
hakk: taminmgtir” . Hakem veya hakemler, gerek (HUMK m. 416'nin tem-
yiz bagvurusu tizerine hakem hiikmiiniin bozulmasi nedenleri arasinda
maddi hukuk kurallarmin yahut usul hukuku kurallarinin ¢ignenmis
olmasini saymamasindan anlasildig: tizere) simdiki HUMK m. 516-536
diizenlemesinde, gerek tasarinin m. 411-448 diizenlemesinde, hiikiim
verirken maddi hukuk kurallariyla bagli olmadiklar1 gibi, yargilama
asamalarinda ve hiikmiin verilmesi asamasinda HUMK kurallariyla
yahut diger yasalardaki yargilama usulti hukuku kurallariyla da bagh
degillerdir. Boyle olunca, hakemlerin bu kurallara uymamas: hukuka
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aykir1 degildir, yetkilerindedir ve demek ki boyle tutum izlemelerine
itiraz edilemez. Hatta buyurucu kurallar bakimindan bile bu boyledir;
ornegin HUMK m. 287 delil s6zlesmesinin yazili olarak yapilmasini
istemistir; taraflar s6zlesmeyi yazisiz yapsalar ve ayr1 bir sozlesme ile
bizim yaptigimiz delil sozlesmeleri yazisiz dahi gegerli olacak diye an-
lagsalar; yazisiz delil sozlesmesi mahkeme goziinde yok hiikmiindedir;
keza HUMK m. 288 veya m. 290 hiikiimlerine aykir1 olarak tanikla ispat
yapilmaya kalkisildiginda boyle yapmanin caiz olacagi hususunda
taraflarin onceden mutabakata varmis olmalari, HUMK m. 289’un agik
kurali geregince, gecerli degildir. Bunlara ragmen hakemler, dava
mahkemede goriilse idi HUMK m. 288’in uygulanacag tiirden iddialar
icin, tanuk dinleyip iddiay1 sabit olmus sayabilir. Maddi hukukta da
yasanin getirdigi sekil sart1 kurallarin ttiimii buyurucudur; drnegin
taraflar anlasip, bizim aramizdaki iliski bakimindan, tasinmaz satisi
sozlesmesi tapu dairesinde yapilmadan miiteahhit yazihanesinde sozle
yapilmakla bile gecerli olacak ve miilkiyeti gecirecek deseler, ne satis
sozlesmesi gecerli olur ne de miilkiyet gecer. Boyle iken, hakemler,
ornegin, mahalle kahvehanesinde s6zle yapilmis kefil olma akdini ge-
cerli say1p boyle akitle kefil olan1 sorumluluk altina girmis diye kabul
edebilir, o dogrultuda hiikiim verebilir; ctinkii onlar, simdiki hukukumuza
gore, genelde, maddi hukukla bagh degillerdir. Bu durumda, tasaridaki
“taraflarin aksini kararlastirabilecekleri bir hiikme... uyulmaz ise” deyisine
anlam vermek ¢ok zorlasiyor. Diger yandan, taraflarin aksini kararlas-
tirabilecegi bir hiitkme ve yalniz bu gibilere uyulmaz ise itiraz edilsin,
taraflarin aksini kararlastiramayacag1 hitkme uyulmazsa evleviyetle
itiraz caiz olmak gerekirken itiraz edilemesin, buna da akil erdirilemiyor.
Herhalde, bunlara uyulmamasinin, itiraza gerek olmaksizin resen goz
ontine alinacagl soylenmek istenmistir; ama is hakem kurulu 6ntinde
iken ve itiraz suretiyle mahkemeye bagvuru yapilmamisken mahkeme
nasil olacak da resen iptal karar1 verecek?

56. Tasarida m. 416 £. IV'iin, “Tahkim sozlesmesine karsi, asil sozles-
menin gegerli olmadig1 veya tahkim sozlesmesinin heniiz dogmamus olan bir
uyusmazhga iliskin oldugu itirazinda bulunamaz” ¢6ztimiint yanls, hatta
¢ok yanlis, hatta pek ¢ok yanlis buluyorum. Bunun getirilis nedeni
madde gerekcesinde belirtilmemistir. Herhalde, etkin ve gtiglii “dev”ler,
seceneksiz ve caresiz tiiketicinin vesairenin ontine koyduklar1 sozles-
menin ifas1 i¢in bizzat o sozlesme geregince kendi islerine gelen yolda
olusturulmus hakem mahkemesinde dava agtiklarinda, mutlaka ¢cikacak

TBB Dergisi, Say1 67,2006 153



Bilge UMAR makaleler

olan kendi lehlerindeki hiikmiin, “ Sézlesme gegersizdir” itiraziyla onlen-
mesini veya en azindan gecikmesini arzu buyurmamaktadirlar. Her
ne kadar, biitiin toplumsal diizenlerde, o diizenin “kaymagin: yiyenler”
takiminin, hukuku kendi ¢ikarlarina hizmet edecek dogrultuda yonlen-
dirmege calismalar1 dogal ve “memleket dahilinde iktidara sahip olanlarin”
bu egemenler takimi ile ¢cikar 6zdesligi icinde bulunmasi, hatta cogunun
onlardan olmasi, demek ki yasalarin dahi sdylenen dogrultuya yonel-
mesi kaginilmaz ise de, hukukun olusturulmasi siirecine katilmak gorev
ve firsat1 kendilerine verilmis vicdan sahibi hukuk akademisyenlerinin
“bu tekere comak sokmak” igin elinden geleni yapmasi namus borcudur;
basar1 kazanilacak olsa da olmasa da.

Asil konumuza bir kez daha egilince, tasarinin bu maddesini boyle
kaleme alan arkadaslarimizin dahi buradaki hukuksuzlugu ve man-
tiksizlig1 gorecekleri kanisindayim. Bir sozlesme su veya bu nedenle,
tumiiyle gecersiz olacak da onun icindeki falanca madde olan tahkim
sart1 bu gecersizlikten etkilenmeyecek ve gegerli kalacak, 6yle mi? Boy-
le sey olur mu? Yahut da, evet o dahi gecersizdir ama bu gecersizligi
soylemek yasaktir, bu yasak konunca da mahkeme onun gecersizligini
degerlendiremez, gecersiz madde gecerli sayilir; dyle mi?

Yine dolandirici seyahat acentesi 6rnegine donelim. Onun, gezi
ilanina kanan kisiyi aldatarak o kisiyi imzalamaya yonlendirdigi, gezi-
ye katilma sozlesmesi BK geregince hile sebebiyle, aldatilan yontinden
gecersizdir (askida gegersizlikle sakatlanmustir), biliyoruz. Bu kisinin,
kendisine ddetilen parayi, sebepsiz zenginlesme davasi ile geri istemek
hakki vardir, onu da biliyoruz.

Simdi bu kisi dava agsa, davali ytizsiiz firma, tahkim sartina daya-
narak ilk itiraz 6n stirecek; davaci, sozlesme kendisi yontinden tiimiiyle
gecersiz olduguna gore oradaki tahkim sartinin da gecersizligini cevaba
cevap yazisinda belirtecek. Tasaridaki maddeye bakilirsa mahkeme
onun bu karsi savunma dayanagini nazara almayip davalinin ilk itirazini
kabul, dolayisiyla davay1 usulden reddedecek ve dolandirilmis miisteri,
dolandirici firmanin mensubu oldugu meslek kurulusunun olusturdugu
hakem kuruluna bagvurup onlardan adalet isteyecek, 6dedigi paranin
iadesine hiikiim isteyecek. Bu hitkmii oradan zor alir. Tasaridaki ¢ozii-
miin hukuka aykirilig1 bir yana, yani biittintiyle gecersiz olan bir akdin
igindeki tahkim maddesini gegerli kalir saymasi abes olduktan baska,
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o ¢oztimiin pratikte de nasil haksizliga ve somiiriiye hizmetkar olacagt
bu 6rnekten apacik bellidir.”

57. Tasarida m. 417 £. I'in, tahkim sart1 veya s6zlesmesi varken mah-
kemede dava agilmigsa davalinin “tahkim ilk itirazi” 6ne siirebilecegini
soyledikten sonra, “Bu durumda tahkim sézlesmesi hiikiimsiiz, tesirsiz veya
uygulanmast imkansiz degil ise mahkeme tahkim itirazini kabul eder ve davay:
usulden reddeder” demesi, anlasilamiyor. Tahkim sozlesmesinin tesirsiz
olmasi ne demektir, bundan kastedilen ne gibi hallerdir? Tahkim s6z-
lesmesinin uygulanmasi, ismen segilen hakemin 6lmiis bulunmasi gibi
hakeme veya hakemlere 6zgii imkansizlik halleri disinda, hangi hallerde
imkansiz sayilabilir? Bu fikranin 4 satirlik gerekgesinde, yalnizca fikra
hiikmii aktarilmakta, hicbir aciklama verilmemektedir.

58. Tasarmin, tahkim siirecinde ihtiyati tedbir veya delil tespiti
karar1 verilmesini konu alan m. 418 kuralinda f. II'de bir yazim yanlis1
yapilmistir; “Mahkeme... icra edilebilirligine karar verir” degil, “icra edil-
mesine karar verir” denecekti ve maddenin gerekgesinde de ifade dogru
olarak oyledir: “hakem kararimin icrasina hiikmedilecektir” .

59. Tasaridaki m. 426 £. I, biraz once elestirdigimiz m. 416 f. IV'deki
yanlis ve ¢ok sakincali ¢oziimde israr ve inat ediyor: “...bir sozlesmede
yer alan tahkim sarti, sozlesmenin diger hiikiimlerinden bagimsiz olarak deger-
lendirilir. Hakem veya hakem kurulunun asil sozlesmenin hiikiimsiizliigiine
karar vermesi, tahkim sdzlesmesinin kendiliginden hiikiimstizItigii sonucunu
dogurmaz”. Degerli meslektaslarimin hazirladig tasarida boyle bir mad-
denin yer alabildigine, goztimle gormemis olsaydim, asla inanamazdim.
Bu, tasar1 hazirlayanlarin harcadig biiyiik emegin ve ortaya cikarilan
basarili eserin hak kazandirdig sayginlig1 pek siddetle eksiltecek cok
ciddi bir hatadir. Gerekge bu defa, baklay1 agzindan ¢ikariyor: “Amag,
tahkim sartimin gegersizligini dne stirerek tahkimi bertaraf etmenin oniine
gecmektir” imis. S6zlesme biitiintiyle gecersiz ve dolayisiyla tahkim sarti
dahi buittintiyle gecersiz olacak, yine de tahkim sart1 ayakta sayilacak,
dyle mi ? Bu inanilmaz kural1 oraya birtakim etkin devler koydurmus
ise bile, o kuralin boyle utanc yoksunu baskilara boyun egilmeden he-
men ¢ikartilmas: kanimca namus borcudur. Boyle bir maddenin altinda
degerli arkadaslarimin imzasi1 olamaz, olmamalidur.

7 Elestirdigimiz kural yasaya sokusturmak isteyen ekonomi devlerinin amaci da, iste
tipatip bu sonucun elde edilebilmesidir.
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60. Tasaridaki, tahkim siirecine iliskin m. 434 f. I bent b, “Davali,
cevap layihast vermezse; bu durum davacimin iddialarimin ikrart veya davanin
kabulii olarak degerlendirilmeyip yargilamaya devam edilir” diyor ki bu,
genel esaslara ve ayrica tasaridaki m. 133 kuralina uygundur. Yalniz,
soyle bir ekleme yapilmasinda yarar vardir kanisindayim: “ Ancak, hakem
veya hakem kurulu, bu kanundaki isticvap kurallarini uygulamaya yetkilidir”.
Kendiliginden anlasilacag: tizere, aslinda bu ekleme olmasa da o yetki
vardir; ama bu ekleme, bir yol gosterme, hatirlatma ve hatta tavsiye
islevinde olacaktir.

61. Tasaridaki m. 438, “Tahkim yargilamas: sirasinda taraflar uyus-
mazlik konusunda sulh olurlarsa, tahkim yargilamasina son verilir” dedikten
sonra, sozii soyle stirdiirtiyor: “ Taraflarin talebini uygun bulan hakem veya
hakem kurulunca sulh, hakem karari olarak tespit edilir”. Elbette ki, sulh
sozlesmesinin igerdigi kosullar1 hakemin veya hakemlerin begenmesi,
uygun bulmas: kastedilmiyor; onlar sadece, bu s6zlesmenin hakem
karar1 biciminde yazilmasi veya daha dogru deyisle hakem kararmin o
sozlesme ¢oztimleri aynen tekrarlanarak yazilmasi m1 dogru olur, yoksa
oyle yapilmasin da “Taraflarin sulh olmalar: nedeniyle karar verilmesine
mahal bulunmadigina” diye bicimsel bir kararla mi stire¢ sonuglandirilsin,
hangisi kendilerine uygun goriiniiyor, o konuda secenek sahibidirler.
Boyle oldugu da m. 438 gerekgesinde ctimle 3’den anlasilabilmektedir.
Oysa sozlesmenin icra takibine konu edilebilmesi yontinden, boyle bir
secenege yer vermeyip sulh sozlesmesinin hakem kararina yansitilmasi
coziimii yeglenmeli idi.

62. Tasarida m. 443, hakem kararina kars1 kanun yolu olarak yal-
niz iptal davasini 6ngoriiyor ve iptal davasinin kabul karari ile hitkme
baglanabilmesinin hangi hallerde miimkiin oldugunu sayarken, kararin
maddi hukuka aykir1 olmasini yahut yargilama sirasinda yargilama hu-
kuku kurallarina uyulmamais olmasini anmiyor. Yani, simdiki durumu
kabulleniyor. Bu tercihin dayanagi, m. 443 gerekgesinde soyle belirtil-
mistir: “Tahkim sozlesmesel bir kurumdur. ...riskin var oldugunu diisiinen
taraf oncelikle tahkim yolunu segmez”. Bu ifade gercekgci degildir ve yine
egemen devlerin kendi islerine gelen ¢oziimii dayatmasini yansitiyor.
Hele hele tasar, yetki sozlesmesi yapilmasina getirdigi stnirlamayi tah-
kim s6zlesmesinin yapilmasi konusunda getiremedigine gore ve bizim
elestirimiz farz-1 muhal kabul goriip de o sinirlama tahkim konusuna da
konacak olsa bile egemen devlerin daha sonraki yasalasma asamasinda
bu sinirlamay1 oradan gikarttiracaklar: “kaviyen melhuz” bulunduguna
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gore, konunun 6nemi ¢cok daha artiyor. Yine egemen devler, tiiketicinin
vesairenin oniine sunduklart mukaddes ve degistirilmez s6zlesmelere,
kendi islerine gelen igerikle tahkim sart1 sokusturacaklar ve oradaki
hakemden yahut hakem kurulundan, maddi hukuku bagirta bagirta
katleden ¢oziimler dogrultusunda kararlar ¢ikacak, boyle hakem ka-
rarlarina karsi iptal davasi acilamayacaktir. Boyle mi olsun? Bizler bu
utanmazliklara alet mi olalim? Bize diisen, somirtiyii engelleyecek ¢o-
ztimleri diistiniip 6nermektir; vicdanimizin huzurunu ve sayginligimiz
korumanin kaginilmaz geregi budur. Iste bu inangla, m. 443, f. Il bent
b’de mahkemenin iptal sebebi dayanag1 edinecegi haller arasina konup
orada alt bent 2'de “Kararin kamu diizenine aykir oldugu” diye pek dar
bir gerceveye sikistirilmis kuralin séyle yazilmasini 6neriyorum:

Kararda maddi hukuka aykir1 ¢coziim benimsendigi

Tabii ki bu 6nerim kabul edilirse, gerekcenin uygun icerikle degis-
tirilmesi gerekecektir.

IV. Yukaridaki 62 Degerlendirmenin, igerikleri Yoéniinden
Dokimii

Goruldugi tizere, tasarinin 455 maddesiyle ilgili olarak, bazilar1 aymn
madde icinde olmak tizere 62 yerde “takildim”. Ancak, bu “takilma”lar1
ifade eden 62 tane, sevgili hocam Ilhan Postacioglu’nun kullandig1 de-
yimle, remarque’larimdan 33 tanesi (No. 4, 6, 7, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 21,
22,24, 25,26,27,28,29,30,31, 35,36, 37, 39, 40, 43, 45, 48, 49, 50, 55, 57,
58, 60), sirf dil konusunda var oldugu kanisina vardigim bazi diizeltme
gerekliliklerine, gerekcede diistilmiis bir ifade hatasina veya da kuralin
orada degil surada yer almasimin daha dogru olduguna deginen yahut
birkag yerde her nasilsa yapilmis yazim yanlislarina, kelime eksiklik-
lerine deginen igeriktedir; 6ze iliskin herhangi bir degerlendirme ve
elestiri icermiyorlar. 62 remarque’tan 2 tanesi (No. 5, 53), yapilmak is-
tenen degisikligin ozellikle alkislanmasi gerektigine deginiyor; yerinde ve
dogru olan degisiklik onerilerinin her birini belirtmeye gerek gérmedim. Buna
karsilik, yerinde ve dogru sayamadigim degisikliklere yahut eksikliklere
daima deginmege calistim 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 igeriktedir. 455 madde iginde binlerce kural iceren bir yasa
metninde, var olan hukuk kurallarina gore en azindan ytizlerce kiictik
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biiytik orta boy degisiklik yapilirken bir usul hukuku uzmaninin 6zenle
her kurali gozden gecirerek yaptig1 degerlendirme incelemesinde sadece
bu kadar yerde 6ze iliskin elestiri belirtmis olmasi, ortaya konan eserin
basarisinin acik bir gostergesidir. Degerli meslektaslarimi bir kez daha
kutluyorum.

EK

Tasariya Sokusturulmak Istenen
“Sozlesme Batil da Olsa Icerdigi Tahkim Sart1 Gegerli Kalir”
Kuralinin Dis Dayatma Degil i¢ Dayatma Uriinii Oldugu

Yukarida dn. 1’de sozii edilen toplantiya gidince orada aldigim,
“Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Calisma Grubu tarafindan
hazirlanan Tiirk Tahkim Kanunu Taslagr” metnini (bu tasar1 onerisini
tartismak {izere ad1 gecen Enstitiiniin diizenleyecegi “Tiirk I¢ Tahkim
Hukukunda Yeni Yasa Onerileri Sempozyumu” hakkinda bilgi veren bro-
strde) gordim ki, HMK tasarisi taslagina sokusturulan bu akil almaz
kural, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisti'ntin hazirlattig1 o
Oneride bulunan m. 6 f. IV'den alinmistir ve s6z konusu fikra, “ Tahkim
anlagmasina karsi, asil sozlesmenin gegerli olmadig. .. itirazinda bulunulamaz”
demektedir! Yani, tam tahmin ettiim {izere, egemen devlerin en 6nde
gideni, insanlarin dntine bir metin stirtip “6nce sunu imzala bakalim”
uygulamasimin padisahlar1 bankalarin baskisiyla o kural hukukumuza
sokusturulmak istenmektedir.

Bizim toplantida, HMK tasarisi taslagini hazirlayan (ve ne yazik ki
o akil almaz kurala da metinde yer verebilen) komisyonun baskani Prof.
Dr. Pekcanitez, toplant1 bitiminde vedalasirken yaptigimiz ayakiistii
konusmada, bu kuralin “model kanun”da bulundugunu ve uluslararasi
toplumun bize de onu aynen almak konusunda mecburiyet ytikledigini
soylemisti. Ancak, konugsmamizin kisalig1 ytiziinden sunu séyleyeme-
mis olmali: “model kanun”un sistemi tasar1 taslagindaki gibi degildir
ve tasar1 taslagindaki kural, BTHAE nin hazirlattigi metinde bulunan,
biraz yukarida aktardigimiz maddeye uymaktadir.

Simdi, biiytik 6nemi dolayisiyla, bu “model kanun” konusuna egi-
lelim. Kastedilen, BM orgtitiintin kisaca UNCITRAL diye anilan bir
birimince hazirlanan bir yasa onerisidir. Bu metin hakkinda Tiirkiye’de
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de pek ¢ok yayin vardir; bunlardan birinde (Prof. Dr. Mahmut T. Birsel /
Ali Cem Budak, Tiirk Tahkim Hukuku ve UNCITRAL Tahkim Ornegi,
BTHAE'nin Ankara’da 1997’ de yayinladig1 “ Milletleraras: Tahkim Konu-
sunda Yasal Bir Diizenleme Gerekir mi?” adli kitapta c. I'de s. 171 vd.’da
yer alan “Tiirk Tahkim Hukuku ve UNCITRAL Kanun Ornegi” baslikl
yazida, s. 201-202) su aciklamalar1 buluyoruz:

UNCITRAL Kanun Ornegi'nin amaci, Birlesmis Milletler {iyesi
devletlere, milli mevzuatin bir parcasi olarak benimseyip kanunlas-
tirabilecekleri bir 6rnek kanun metni sunmaktan ibarettir. Devletler,
UNCITRAL Kanun Ornegi'ni... bir biitiin olarak iktibas edebilecekleri
gibi, kismen veya cesitli degislikliklere tabi tutarak da kullanabilirler.

Kanun 6rnegi, UNCITRAL (United Nations Commission on Inter-
national Trade Law) nezdinde kurulan bir ¢alisma grubu tarafindan
hazirlanmis ve UNCITRAL'in 21 Haziran 1985 tarihli toplantisinda
kabul edilmistir.

Buna gore, ilk tespitimiz su oluyor ki, ortada bir zorlama, mecbur
etme yoktur; ortada sadece 6giitlenen bir metin vardir, bunun aynen
yasalastirilmasi diye bir zorlama soyle dursun talep karsisinda bile
degiliz.

Ikinci tespitimiz de sudur: “Sdzlesmenin gegersiz olmast halinde bile
orada yer alan tahkim sart1 gecerli kalir” iceriginde bir kural, UNCITRAL
metninde yoktur. Orada m. 16’da, ¢ok farkli ve cok daha 1liml1 bir sistem
ogiitleniyor. Oradaki sistemde, ortada gegerli bir tahkim s6zlesmesi veya
sart1 olup olmadigina ilk kademede hakem veya hakemler; ama nihai asamada
mahkeme karar vermektedir. Tuhaf gortinen sudur ki, hakemler, tahkim
sartini iceren sozlesmenin gegersizligini tespit etseler bile, kendilerine
yetki saglayan tahkim sart1 bu ikrardan etkilenmeyecektir yani yine de
esas hakkinda hakem sifatiyla karar vereceklerdir. Ama dikkat edelim,
hakem kurulunun kendi yetkisini kabullenip ona gore karar vermesi
halinde taraflardan her biri belli stire icinde mahkemeye basvurup o konu
hakkinda karar vermesini talep edebilmektedir. Demek ki, hakemin, sézlesme
gecersizdir ama igindeki tahkim sarti ayakta kalmistir ve uyusmazlik mahke-
melik degil hakemliktir diyen kararini mahkeme bozabilecektir. Gergekten,
m. 16 f. IIl aynen soyledir: “Tahkim mahkemesi, ikinci fikrada belirtilen
itirazi bir 6n sorun olarak veya esasa iliskin kararinda karara baglar.” Tahkim
mahkemesinin konuyu én sorun olarak inceleyip yetkili oldugu dogrultusunda
karar vermesi halinde, taraflardan her biri, bu kararr aldigi tarihi izleyen 30
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glin iginde, 6. maddede belirtilen mahkemeden bu konu hakkinda karar verme-
sini talep edebilir. Mahkemenin karar1 temyiz edilemez. Boyle bir talep
hakkindaki dava gortiliirken, tahkim mahkemesi tahkime devam edip
hakem karar1 verebilir.

Uctincii tespitimiz de sudur: Avrupa Birligi'nin hazirlattigr model
kanun, UNCITRAL model kanununun tahkimle ilgili sistemini kabul
etmiyor, onlara yer vermiyor, bir yollamada yahut onlarin kabul edil-
mesi tavsiyesinde de bulunmuyor! Gergekten, Pekcanitez/ Yesilova'min
“Prof. Dr. Mahmut Tevfik Birsel’e Armagan” da (Izmir 2001) s. 335-367'de
yayinlanan “Avrupa Medeni Usul Model Kanunu Tasaris1 ve Degerlendi-
rilmesi” baslikl1 yazisinin bu basliginda ad1 gegen taslagin metni de, o
yazi icinde verilmistir. Bu metin, kendi icinde 14.1, 14.2 gibi boltimlere
ayrilan (onlarmn da bazis1 alt boltimlere ayrilmaktadir) 14 maddeden
ibarettir; bunun hakkinda Pekcanitez/ Yesilova su bilgiyi veriyorlar:

Hollanda'nin Utrecht kentinde 1987 yilinda yapilan 8. Uluslarara-
st Usul Hukuku Kongresi'nde, Avrupa Birligi'ne dahil tiye tilkelerin
hukukculari, 6zel bir ¢alisma grubu olusturdular. Belgikali Profesor
Marcel baskanligindaki, tiye 12 devletin temsilcilerinden olusan ca-
lisma grubu, 1988 yilinda calismanin ana hatlarmni ve ortak bir Avrupa
Usul Kanunu'nun gerekliligini tespit etti. S6z konusu galisma grubu,
1992 yilinda bir model kanun ve verilen ek stireyle 1993 yilinda da bu
kanunun madde gerekcelerini hazirladz. ...Bazi konulara iliskin model
kanun’da hiikiim bulunmamaktadir. ... Tahkim, fiil ehliyeti... konular
da diizenlenmis degildir.

Simdi, dustinelim. Ortada uluslararasi bir dayatmanin izi eseri yok
ama diyelim ki 6yle bir zorlama bulunsun. Ttirkiye Cumhuriyeti, tari-
hi boyunca, Anayasal bir ilke olarak, devletin halkcilig1 ilkesine bagh
kalmistir ve bugiin de ayni ilke Anayasa’mizdaki “sosyal devlet” ilkesi
olarak gecerliligini stirdtirmektedir. Oysa hi¢ kusku gotiiremez ki bu
ilkenin en basta gelen gereklerinden biri, halkin, yabanci ya da yerli,
somurticii devlere karsi korunmasidir. Tiiketiciyi Koruma Kanunu gibi
kanunlar bu nedenle ¢ikariliyor. Ekonomi devlerinin, insanlar 6niine
stirecegi ve imzalatacag1 bir s6zlesme icinde, sézlesmenin uygulanma-
styla ilgili olarak uyusmazlik ¢ikarsa o uyusmazlig: ¢oztimlemesi igin
devletin mahkemesine gidilmeyecegi ve ekonomi devinin kendi isine gelen bir
hakeme yahut hakem kuruluna gitmenin zorunlu olacag: yolundaki kural-
larin gegerli sayilmasini, Pekcanitez baskanligindaki komisyonun yetki
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sozlesmeleri konusunda ¢ok isabetli teshis ve tutumla yaptig1 gibi,
kabul etmemesi gerekirken burada tam tersine cok daha agir sonuglar:
olabilecek hakem sartlarinin gecerli sayilmasi; hele hele, bununla da
yetinilmeyerek, sozlesmenin kendisinin batil olmasi halinde dahi onun
icindeki, onun bir parcasi olan hakem sartinin gegerli olacag1 yolun-
da bir inanilmaz kurala yer verilmesi, hangi mantiga, hangi vicdana
hizmet eder? “Uluslararas: toplum” bizi bu dogrultuda zorluyormus.
O “uluslararas: toplum” bize Sévres’de de kendi isteklerini dayatmaga
kalkt1. Simdi de, tiksintiyle gordiigtimiiz haritalar yayinlayip, bize yine
kendi isteklerini dayatmanin hazirlig icindedirler. Atattirk Ttirkiye’si,
gecmiste bu tiir utanmazca dayatmalara basariyla gogiis gerdi ve simdi
de ayn1 yeni dayatmalarla karsilassa bile (ki asil konumuz yontinden,
Prof. Dr. Pekcanitez’in endisesine ragmen, 6yle bir dayatmanin ema-
resini goremiyoruz) ayni direnisi gosterecektir, gostermelidir. Onlarin
dayatmalarinin, isteklerinin, utanmazliklarinin, hepimiz gérmekteyiz
ki, sonu yoktur. Atattirk Tiirkiye’si, tek yol gosterici olarak bilimi ve
akli kabul ettigi i¢in, hukukunda, Kuran'in agik ifadelerine hatta emir-
lerine uymayan nice kurala yarim ytizyildan beri yer vermektedir; {i¢
bes devletin giidiimiindeki BM orgtitiintin hazirlattigr “model yasa”,
Kuran’dan daha mukaddes bir metin midir ki orada yer verilseydi
bir vicdansizlik basyapit1 kurala bizim de i¢ hukukumuzda aynen yer
vermemiz gerekli olsun? Siyasetcilerden hi¢ umudum yok, biliyorum
ki onlarm tutumu distaki, icteki devlerin her istegine boyun egiciliktir;
ama ben meslektasim bilim adamlarinin geng kusagina sesleniyorum:
halkimiza sahip ¢ikmakta, devletimizin bagimsizligina ve haysiyetine
sahip cikmakta Atattirk yolunu izlemekten geri durmayin, bize disa-
ridan dayatilmak istenecek bile olsa bu kurali tasaridan ¢ikarin, onu
yeniden oraya koymanin utancini isbirlikgilere birakin.

Sayin Pekcanitez, vedalasma konusmamizda yine ayakiistti, “ Tahkim
siirecini yokuga stirmek isteyen tahkim davalilarinin, icinde tahkim sartimin yer
aldig1 sozlesme hakkinda gegersizlik iddiasini one siiriip mahkemeye gidiverme-
siyle, anlagmazligin hakemlere intikalini ve hakemlerce hiikme baglanmasinin
geciktirildigi oluyor; bu nedenle tasaridaki maddeye ihtiyag vardir” demisti.
Daha derin dusiintince bu gerekg¢enin ne kadar abes oldugunu fark
edeceginden eminim. Ciinki istisnasiz her yasal savunma dayanagi,
asli astar1 yokken, davay1 uzatmak amaciyla 6ne stirtiltip kottiye kulla-
nilabilir; drnegin bor¢lu, tamamen uydurma bir karsi alacak iddiasinda
bulunup takas hakkini kullandigini belirterek o nedenle alacak davasi-
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nin reddini isteyebilir ve uydurma alacak iddiasinin tahkikat islemleri
stiresince davay1 geciktirebilir. Boyle kotiiye kullanilma olanag: vardir
diye biittin savunma olanaklarmi hukuktan ¢ikaracak miy1z? Cikarama-
yacagimiz ortadadir. O halde, hakem sart1 iceren bir sozlesmeye taraf
olmus kisinin, kesinlikle hakl1 olabilecek, “Sozlesme batildir, dolayisiyla
onun icindeki tahkim sarti maddesi de batildir” savunmasini 6ne siirmek
olanagini ni¢in ondan gasbedeceksiniz, hak hukuk duygusunun irzina
gececeksiniz? Bir hukuk devletinde boyle kural olabilir mi? Tasariya
konmak istenen o kural gercekten yasada yer alirsa, o kurala karst Ana-
yasa Mahkemesi'ne basvuracak vicdan sahibi hicbir hakim ¢ikmayacak
mi, Anayasa Mahkemesi o kurali iptal etmeyecek mi?

Boyle iken, o kuralin HMK tasaris1 taslaginda yer alabilmesi, bir
daha sdyleyeyim, tasariy1 hazirlayanlarin genel planda gosterdigi
basarinin hak kazandirdig: sayginlig1 pek siddetle zedeleyecek, hatta
hi¢’e indirgeyebilecek bir haldir. Degerli meslektaslarim bir an 6nce, o
tasar1 maddesine yandas olmanin sakincalarini goriip imzalarini onun
altindan c¢ektiklerini agiklamalidirlar.
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