HUKUK YARGISI BAGLAMINDA BILIRKISILIK
KANUNU TASARISININ DEGERLENDIRILMESi

Stiha TANRIVER*

Ozet: Bu makalede, Adalet Bakanlig'nca hazirlanan Bilirkisilik
Kanunu Tasarisi hakkinda genel cercevede bilgi verilmis ve anilan
Tasarr’da yer alan diizenlemelerin bir kritiginin yapiimasina gayret
edilmistir.

Anahtar Sozciikler: Bilirkisilik, Bilirkisilik Bolge Kurulu, Bilirkisi-
lik Ust Kuruluy, Bilirkisilige Kabul Sartlari, Hukuki Sorunlarda Bilirkigi-
ye Basvurma Yasag), Bilirkisilik Gérevinin Niteligi, Bilirkisinin Sorum-
lulugu.

Her seyden 6nce, Tasar’nin adinin se¢imi, isabetli bir bicimde ya-
pilamamuistir. Ctiinkii anilan Tasar1 hiiktimleri bir biitiin halinde go-
zetildiginde, Tasarrda bilirkisilik kurumunun tiim boyutlar itibariyle
degil, daha ziyade kurumsal bazda yapilandirilmasina iliskin httktim-
ler sevk edildigi goriilmektedir. Dolayisiyla, anilan Kanun Tasarisinin
adinin, boyle bir tasariyaihtiya¢ bulunup bulunmadigihususunailiskin
tartismalar tiimtiyle sakli kalmak kaydiyla, “Bilirkisilik Kurumunun
Yapilandirilmas: Hakkindaki Kanun Tasaris1” seklinde belirlenmesi,
daha dogru bir yaklasim bi¢imi olusturur. Kald ki, Tasar’nin ad: bu
sekilde kalacak olursa, usul kanunlarinda yer alan bilirkisilikle ilgili
diizenlemelerin timiiyle kaldirilip, anilan kurumun mantiksal kurgu
ve sistematik bir biitiinliik icerisinde, tiim boyutlar itibariyle, yarg:
kollar1 arasindaki farklilasmadan kaynaklanan koordinasyon ve ko-
relasyonun kurulmasinin saglanmasi suretiyle bir diizenlemeye tabi
tutulmasi, daha tutarli ve daha dogru bir davranis bigimi tegkil eder.

*  Prof. Dr., Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve Icra-iflas Hukuku
Anabilim Dali Baskanm



228  Hukuk Yargisi Baglaminda Bilirkisilik Kanunu Tasarisinin Degerlendirilmesi

Ote yandan, bilirkisilik, her seyden once, bir meslek olarak ni-
telendirilemez.! Meslekten s6z edilebilmesi icin, 6zel bilgiye ihtiyac
gosteren ve 6grenilen bir sanatin, az veya ¢ok stirekli bir bicimde icra
ediliyor olmasi gerekir. Bilirkisilik ise, bu nitelikleri tastmamaktadir;
tamamen arizi veya tesadiifi olarak gerceklestirilen bir faaliyet konu-
mundadar; siirekli bir bicimde icra olunamaz.? Yine, 6zel ve teknik bil-
giyi gerektiren konularda oy ya da goriis bildirmekle sinirli bicimde
gerceklestirilen bir faaliyet, meslek olmaktan ziyade, mesleki verilerin
somut bir planda ifade edilmesi, bir meslegin tiirevi ya da yansima
bicimi olarak algilanabilir. Oysa, Tasarrda, sistematik cercevede, bir
biitiin olarak degerlendirme yapildiginda, bilirkisiligin, bir meslek ol-
dugu tezi benimsenmis ve bu diistinceden hareketle, bilirkisiligin ku-
rumsal bazda yapilandirilmasiyla ilgili 6zel hitkiimler sevk edilmistir.
Biraz once de isaret ettigimiz tizere, bilirkisilik, bir meslek olmaktan
ziyade, bir meslegin somut bir planda uygulanmasi seklinde tezahtir
eden, ar1zi ya da tesadiifi olarak gerceklestirilen bir faaliyet konumun-
dadir. Dolayisiyla, 6zel hukuk bazli “oda” ve “odalar birligi” yahut
kamu hukuku bazl1 “bolge kurulu” ve “tist kurul” seklindeki yapilan-
dirmalara elverisli bir nitelik tasitmaz.? Ciinkii her iki yapilandirma bi-
¢imi de, ancak meslekler icin islerlik kazanabilecek olan yapilandirma
bicimleridir.

Ote yandan, illd kurumsal bazda bir yapilandirma hedefleni-
yorsa, bu yapilandirmanin, tamamen yargisal alana 6zgii olarak bir
islev tistlenmis olan bilirkisilik kurumunun, ytirtutmeyle degil de;
bagimsizlik ve tarafsizlik nitelikleri de gozetilerek, yargiyla iliskilen-
dirilmek suretiyle gerceklestirilmesi, daha dogru bir yaklasim bigi-
mi teskil eder. Bu cercevede, gercekten ehil olan kisilerin, bilirkisilik
yapmasinin temini, bilirkisilerin denetimi ve izlenmesiyle, bilirkisilik
etiginin olusturulmas ve ihtiya¢ duyulan sair konularda koordinas-
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yon ve korelasyonun saglanmasi icin, yeni bir kurumsal mekanizma-
nin ihdas1 yerine; mevcut usul kanunlarinda kendisine yer verilmis
bir kurum olan adalet komisyonlarinin, bu baglamda, daha etkin bir
islev gormesinin yollariin arastirilmasi cihetine gidilmesi, daha isa-
betli olur.

Bilirkisiligi karakterize eden temel 6ge, “uzmanlik”tir. Gercekten
uzmanligl, ulusal bazda akredite edilmis kisilerin, bilirkisi listesine ya-
zilmasinin saglanmasi ve bu listeye yazilmanin cazip hale getirilmesi
sarttir. Ote yandan, uzmanlik, bilimsel yeterlilik ve mesleki perfor-
mans hususunda karar verme, resmi bir kimligi bulunan tst bir yap-
nin ve onun uzantilarinin araciligiyla degil; ancak o alanda ehil olan
ve bir meslek orgiitii seklinde kurulusu gergeklestirilmis bulunan bi-
rimler araciligiyla saglanabilir. Dogasi geregi bu husus, resmi kimligi
bulunan bir tist kurulun karar verebilecegi konular arasinda yer al-
maz. Boyle bir yapi, bu konudaki usul ve esaslar1 belirleyici yonde, isa-
betli bir ¢oziimlemeye de varamaz. Bu alany, tiimiiyle bilirkisilik yapa-
cak olan kisilerin mensubu konumunda bulundugu oda ya da onlarin
tist kuruluslarina (odalar birligine) birakmak daha dogru olur. Her bir
meslegin otonomisi, bunu, zaten zorunlu kilar. Ornegin, Avusturya'da
bilirkisilik yapacak olan kisiler, Adalet Bakanlig1 ile koordineli bir bi-
¢imde calisan bilirkisiler dernegine kaydolmak zorundadirlar; dernek
tiyesi olmayan Kkisiler ise, adli organlarca bilirkisi sifatiyla gorevlendi-
rilmemektedir.

il1a bolge kurulu ve st kurul seklinde bilirkisilikle ilgili kurum-
sal bazda resmi bir yapilandirmaya gidilecekse, tist kurulda yer alacak
kisilerin kompozisyonunun olabildigince genis tutulmasi gerekir. Yar-
ginin isleyisine bilirkisi sifatiyla katki saglayabilecek tiim muhtemel
meslek gruplarinin, odalar1 ve tist kuruluslariyla iliski kurmak sure-
tiyle, temsilcilerinin, bu Kurul'da yer almasimin saglanmasina azami
gayret ve 6zen gosterilmesi sarttir.

Tasarrda, bilirkisilerin egitimi ve sinaviyla ilgili olarak da -ki;
buna ihtiya¢ bulunup bulunmadigina iliskin yapilmasit muhtemel tar-
tismalar tiimiiyle sakli kalmak kaydiyla- tist kurulun yetkilendirilmesi
gozetildiginde, tist kurulun kompozisyonunda yer alacak birimlerin,
cok genis bir yelpazede tespit edilmesi zaruridir. Objektiflik ve taraf-
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sizligin temini igin, bilirkisiler icin yapilacak olan egitim ile sinavin
kapsaminin, hi¢ olmazsa, temel esaslarinin, yasal gercevede gosteril-
mesi zorunludur; bu husus, tiimtiyle yonetmeliklere birakilamayacak
kadar fevkalade 6nemli bir nitelik tasimaktadir.

Ote yandan, Tasarrda, 6zel hukuk ttizel kisilerine de bilirkisili-
gin kapisinin aralandig1 gozlemlenmektedir (Tasar1t m.2/a ve m.5/j).
Bilirkisilik, dogas1 geregi, ancak gercek kisiler tarafindan icra edilebi-
lecek olan bir faaliyet niteligi tastmaktadir. Her seyden 6nce, uzman-
lik, duriistlik ve giivenilirlik, gercek kisilere 6zgii, onlar1 tanimlayici
karakteristik ozellikler konumundadir. Yine, tevdi olunan gorevi biz-
zat yerine getirme, yemin etme, sir saklama, sadakat ve 6zenle gorevi
ifa etme, yasaklilik ve ret kurumlari, ancak gercek kisiler bakimindan
islerlik kazanabilir. Bunlarin disinda, bilirkisilik gérevi, bir kamu go-
revidir; bilirkisi de, hem idare hukuku hem de Tiirk Ceza Kanunu an-
laminda bir kamu gorevlisi konumundadir.* (AY m.128; HMK m.284)
Bilirkisi, ya sadece tecriibe kurallarini yani ¢zel veya teknik bilgile-
ri mahkemeye iletir yahut tecriibe kurallarini vakialara uygulamak
suretiyle varmis oldugu sonugclara isaret eder ya da tecriibe kuralla-
rindan hareketle vakialarin tespiti bigciminde beliren bir islevi yerine
getirir.” Tecrtibe kurallarini yani 6zel ve teknik bilgileri vakialara uy-
gulayarak sonug ¢ikarmak yahut tecriibe kurallarinin yardimiyla va-
kialar1 tespit etmek ise, gercekte, hakimin gorevidir. Ctinkii vakialar:
tespit etmek ve kurallar1 bir sonuca ulasmak amaciyla maddi vakiala-
ra altlamak, esas itibariyla, hakimin yetki alanina giren isler arasin-
da yer alir.® Ozel veya teknik bilgiyi gerektiren hususlarda, hakimden
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bdyle bir caba gostermesini beklemek miimkiin olamayacagindan, bu
alanda sozii edilen ¢abay1 gostermek, faaliyette bulunmak, dogrudan
dogruya bilirkisilere birakilmistir. Yani, bilirkisi, yarg: diizeni igeri-
sinde hakimin yerine ge¢memekle birlikte, hakim veya diger bir adli
organ tarafindan yapilan gorevlendirme cergevesinde, onun yetki ala-
nina giren faaliyetin 6nemli bir kismin1 tistlenmek suretiyle, alacag:
kararda biiytik olctide belirleyici ve etkin bir rol oynamakta; yarg:
islevinin daha genel planda ise klasik kamu hizmetleri arasinda yer
aldig tartismasiz kabul edilen adalet hizmetlerinin, isleyisine ya da
ifasina katki saglamaktadir.” Bu nedenle, hakimle olan islevsel akraba-
lig1 dikkate alinarak, bilirkisinin hukuki stattistinii tanimlamak igin,
“6n hakim”“yardimci hakim”,”hakim benzeri”,”hakimin ortag1” kav-
ramlar1 da kullanilmaktadir.® Belirtilen bu hususlar bir biitiin olarak
gozetildiginde, 6zel hukuk ttizel kisilerine, bilirkisilik kurumunun
kapisinin aralanmasi, ciddi sakincalar dogurabilir. Ozellikle, bilir-
kisinin hukuki sorumlulugu ile ilgili olarak, Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 285. maddesinde yer alan diizenleme baglaminda, ciddi
problemler ortaya gikabilir. Ozel hukuk tiizel kisileri, genellikle, bi-
lirkisilik gorevini tistlenecekse, ticaret sirketi bicimindeki orgiitlenme
seceneklerinden birisini tercih edeceklerdir. Bilirkisilik hizmetinin
kamusal kimligi ve niteligi ile karlilik ve verimlilik bazli calisan tica-
ret sirketlerinin felsefesini ve temel esprisini birbiriyle bagdastirmak
miimkiin degildir. Yine, bu tip bir yapilanmanin varlig: halinde, bi-
lirkisilik kurumunun temel nitelikleri arasinda yer alan bagimsizlik
ve tarafsizligin temini baglaminda da, ciddi sikintilarla kars: karsiya
kalinabilir. Kald1 ki; Tasar’min, bilirkisilige kabul sartlarini belirleyen
11. maddesinde de gergek kisiler baz alinmak suretiyle bir diizenleme
yapilmusg; ttizel kisiler bakimindan ise, bu baglamda durumun ne ola-
cagina dair herhangi bir hiikiim sevk edilmemistir. Kendisine isaret
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Bruns, Miinchen 1980, s. 167-180), s. 177-178; Tanverdi, M.: Medeni Usul Huku-
kunda Bilirkisilik, Istanbul 1991 (Yaymmlanmamis Doktora Tezi), s. 111.
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edilmis olan bu hususlar bir biitiin halinde gozetildiginde, 6zel hukuk
ttizel kisilerine bilirkisilik kurumunun kapisinin ttimtiyle kapatilmasi,
daha saglikli ve daha dogru bir yaklasim bi¢imi teskil eder.

Ote yandan, bilirkisi, adalet hizmetlerinin ifasina ya da isleyisine,
uzman kimligiyle katki saglayan bir kamu gorevlisi konumunda-
dir. Dolayisiyla, bilirkisilik gorevinin icra yetkisinin, mitinhasiran
Tiirk vatandaslarina hasredilmesi sarttir. Ciinkii, kamu hizmetleri-
ne girme hakki, Anayasa uyarinca, Tiirk vatandaslarina ait bir hak
konumundadir (m.70). Ayrica, gercekten nitelikli ve alaninda ehil olan
kisilerin, bilirkisilik yapmak {izere listeye yazilmasinin temini ve bi-
lirkisiligin, belirli kimselerin kazang kapisi veya 6zellikle emeklilikten
sonra gelir teminine yonelik alelade bir is, rutin bir faaliyet olmasi-
nin 6niine gegilebilmesi i¢in, bilirkisilik ticretlerinin, sarf edilen emek
ve mesaiye uygun ve zaman unsuru da dikkate alinarak belirlenece-
gini, yasal cercevede acikca ongoren 6zel bir hitkmiin sevk edilmesi
suretiyle, cazip hale getirilmesi sarttir.’ Bu baglamda, Alman ve Avus-
turya hukuklarinda getirilmis olan 6zel yasal diizenlemeden de yarar-
lanilmasi diisiiniilebilir.!

Tasarrnin 2/a maddesi ile 3. maddesinin tig¢tincti fikrasinda, HMK
m.266'da oldugu gibi, coztimii “hukuk disinda kalan” seklindeki bir
ibareye de yer verilmek suretiyle agikliga kavusturulmasi, hukuk
disinda, ancak o6zel ya da teknik bilgiyi gerektiren hususlarda
bilirkisiye basvurulabilecegine bir kez daha vurgu yapilmas: bir za-
rurettir.

Ote yandan, bilirkisi, yarg: diizeni igerisinde iistlenmis oldugu
islevin dogasi geregi, ti¢ sekilde faaliyet gosterebilir:

1) Ozel ya da teknik bilgiyi adli organa iletmek
2) Ozel ya da teknik bilgiye dayanarak maddi vakialar: tespit etmek

3) Ogzel ya da teknik bilgileri maddi vakialara uygulamak suretiyle
sonug cikarmak

Belirtilen bu hususlar gozetildiginde, Tasar’nin 3. maddesinin

Tanriver, Makalelerim II, s.290.
Tanriver, Bilirkisilik, s.79-83.
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ticlincii fikrasinin sonunda yer alan “uyusmazligin esasint ¢ézecek
nitelikte hukuki sonuglar ¢ikaramaz” ibaresinin hicbir anlami yok-
tur ve metinden ¢ikartilmas: gerekir. Ancak genel cercevede, tigtincii
maddede, bilirkisinin raporunda ve sozlu agiklamalarinda, “hi¢bir se-
kilde” hukuki degerlendirmelerde ve aciklamalarda bulunamayacagi-
na acikca isaret edilmesi uygun olur. Boylelikle, sadece hakim degil;
bilirkisi vechesinden de, hukuki sorunlarda bilirkisilik yapilamayaca-
gina, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 279. maddesinin dérdiincii
fikrasinda bir kez daha vurgu yapilmais olur.

Bu Tasarrda da, amag, hakimin, hukuki sorunlarda bilirkisiye
basvurmasimin yasak olduguna (HMK m.266; m.279IV; m.33; MO-
HUK m.2; AY m.138, I,c.1) bir kez daha vurgu yapmak ve bu yasag1
pekistirmektir. Bu hususa riayetin temini icin, disipliner énlemlerin
yani sira, hukuki sorunlarda bilirkisiye basvurulmus olmasinin, usul
kanunlarinda da, 6zel hiiktimler 6ngoriilmesi suretiyle, mutlak istinaf
ve mutlak temyiz nedeni haline getirilmesi sarttir. Bu yapilacak olur-
sa, hukuki bir sorunda bilirkisiye basvurmus olmasi, hakimin hukuki
sorumlulugunu dahi dogurabilir (HMK m.46, I/c). Yine, hukuki so-
runlarda bilirkisiye basvurulmasinin kapisinin aralanmasi gayretinin
bir tirtinii olarak sevk edilmis bulunan ve Bolge Adliye Mahkemesi
Adli Yarg: Adalet Komisyonlarinca Bilirkisi Listelerinin Diizenlenme-
si Hakkinda Yonetmelik'in 5. maddesinin ti¢lincii fikrasinda yer alan
ve yabanci hukuk, 6rf ve adet hukuku ve yuriirlikten kalkmis olan
hukuk alanlari i¢in bilirkisiye gidilebilecegini 6ngoren hiitkmiin," bir
an once yturirliigiine derhal son verilmelidir. Tasarinin 3. maddesinin
dordiincii fikrasinda hakimin, hayatin olagan akisi geregi sahip olma-
s1 gereken “genel bilgisiyle” ¢6ziimlenmesi miimkiin olan hususlarda
da, bilirkisiye gidemeyeceginin, genel bir norm seklinde ilave edil-
mesinde biiytik bir yarar vardir. Bu hususa vurgu, 6zellikle akttier-
ya, istatistik gibi bilimlerin verilerinin kullanimina ihtiya¢ kalmadan,
dort isleme dayali olarak gergeklestirilen basit hesaplamalar igin dahi,
hesap bilirkisisine gidilmesinin ¢nlenmesi baglaminda, 6zel bir 6Gnem
tasimaktadar.

1 Yabanci hukukun muhtevasimin tespiti bakimindan, MOHUK m.2'nin acikhg

karsisinda, hakim, bilirkisiye miiracaat edemez. Ancak bu hususta taraflarin yar-
dimin isteyebilir.
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Tasar1min, bilirkisilige kabul sartlarini belirleyen 11. maddesinin
tictinct fikrasinin ikinci ctimlesinde yer alan diizenlemenin, kaldiril-
masl1 daha uygun olur. Ciinkti, hukuki sorunlarda hakimin, zaten bi-
lirkisiye bagvuru yasag1 vardir; hukukcu kimligi bulunanlar, salt bu
kimlikleri sebebiyle, zaten bilirkisi listesine yazilamazlar ve dolayisiy-
la bilirkisi sifatiyla gorevlendirilemezler. Bilirkisi olarak gorevlendiri-
lenler de, raporlarinda ve szl agiklamalarinda, hukukguluk disinda
baska bir uzmanliklar1 mevcut degilse, hukuki irdeleme ve degerlen-
dirmelerde bulunamazlar. Dolayisiyla, hukukgular, bu kimliklerinin
yani sira, hukuk disinda ayr1 bir uzmanliga sahip degillerse, salt hu-
kukcu kimlikleri sebebiyle bilirkisilik listelerine kayit da yaptiramaz-
lar. Hukukculuk sifatini tasiyor olmasi nedeniyle, bir kimse, bilirkisi
listesine yazilmak icin talepte bulunmussa, yetkili mercii de, zaten
boyle bir talebin reddine karar vermek zorundadr.

Bilirkisilikle ilgili temel bir problem de, onun gorev alaninin ve
sinirlarinin tayini noktasinda, uygulamada yargi organlarinca gere-
ken 6zenin gosterilmemesinden kaynaklanmaktadir. Bilirkisi, mahke-
menin saglikli ve dogru bir karar verebilmesi agisindan, hayati bir rol
tistlenmis olan yargilama hukuku sujesi konumundadir. Hakim, bi-
lirkisiyi gorevlendirmeden 6nce, hangi hususlarin bilirkisi araciligiyla
acikliga kavusturulacagini, taraflarin goriistinii almak suretiyle net
bir bicimde ortaya koymali, yani bilirkisinin gorev alaninin cercevesi-
ni acik ve kesin bir dille cizmelidir (bkz. HMK m.273, I). Bu baglamda
mahkeme, maddi sorunla hukuki sorunu kesin ¢izgileriyle birbirin-
den ayirmals; hangi maddi vakia ya da vakialarin 6zel veya teknik bil-
gilere dayali olarak aydinlatilmasini ya da tespit edilmesini istiyorsa,
somut sorular halinde, bu konudaki iradesini, herhangi bir tereddiide
mahal birakmayacak sekilde agiklamalidir. Tasarr’da da raporun sag-
likl1 ve eksiksiz olmasinin temini ile yapilmasi muhtemel itirazlarin
simdiden bertarafi ve dolayisiyla usul ekonomisine (AY m.141; HMK
m.30) uygunlugun saglanmasi acisindan, bilirkisiye yoneltilecek soru-
larin tayini siirecinde, mutlaka taraflarin da goriisiiniin alinmasimin
zorunlu olduguna, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 273. madde-
sinin birinci fikrasinda oldugu gibi, genel bir normun sevk edilmesi
suretiyle yer verilmelidir.
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Hakimin, bilirkisi se¢imi ve gorevlendirilmesi sirasinda kanunlar-
da belirtilen kurallara uymamasi, kinama cezasiyla tecziye edilecegi-
ni ongoren ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 65. mad-
desine, Taslak ile ilave edilen (1) bendi, yeterince caydirici olmaktan
uzaktir. Bunun daha agir bir yaptirima baglanmasi uygun olur. Ayrica
hakimin, denetlenmesi evresinde de, adalet miifettislerinin, bu husu-
su oOzel olarak kontrol etmelerine ve diizenleyecekleri raporda isaret
etmelerine olanak veren spesifik bir hiikmiin, mevzuat bazinda sevk
edilmesine de ihtiyag vardir.

Tasari’nin 3. maddesinde yer alan temel ilkeler arasinda, bilirki-
sinin, gorevini, kendisini gorevlendiren adli organin, sevk ve idaresi
altinda ytriitecegi hususunda (bkz. HMK m.278, I), genel bir normun
sevk edilmesinde de, sistematik biitiinligiin temini ve temel esprinin
vurgulanmasi agisindan yarar vardir.

Yine, Tasarr’da, mahkemelerle, Cumhuriyet Savcilar1 disinda, bi-
lirkisi gorevlendirebilecek olan adli organlar arasinda yer alan icra
daireleriyle ilgili herhangi bir diizenlemeye yer verilmemis olmasi,
onemli bir eksiklik olarak goze carpmaktadir.

Istisnaen de olsa, bilirkisilerin kurul halinde gorevlendirilmeleri
de miuimkiindiir. Bu durumda, onlardan beklenen, koordineli bir bi-
c¢imde, ortaklasa bir ¢calisma zemininde uzmanlik alanlarinin verileri-
ni bir araya gelmek suretiyle birlestirip; karsilikl1 olarak istisarelerde
bulunup, isi miizakere etmek suretiyle bir kaniya ulasip, bunu raporla-
rinda dile getirmeleridir. Zaten birden fazla bilirkisi tayiniyle gtidiilen
amaclardan birisi de, bilirkisilerin, aralarinda istisarelerde ve miizake-
relerde bulunmalarini temin suretiyle daha saglikli ve daha isabetli bir
rapor hazirlamalarina uygun bir ortami yaratmaktir.!? Uygulamada,
birden fazla bilirkisinin gorevlendirilmesi halinde, her bir bilirkisinin,
ayri ayri rapor verdigi ya da biri tarafindan diizenlenen rapora, diger-
lerinin de, bazen mahkeme kaleminde dahi imza koymak suretiyle

12 Tanriver, Bilirkisilik, s.76; Bilge, N. / Onen, E.: Medeni Yargilama Hukuku Ders-
leri, 3. Basi, Ankara 1978, 5.547; Giirelli, N.: Ceza Muhakemesi Hukukunda Bilir-
kisilik, Istanbul 1967, s.67.
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katildiklari, miizakere siirecinin atlandig1 gozlemlenmektedir.® Bu,
saglikli ve dogru bir yaklasim degildir. isaret edilen sakincali duruma
meydan vermemek icin, mahkemelerin, kurul halinde gorevlendirme
yapilmas: halinde, bilirkisileri, bir kez de s6zlii olarak agiklamalarda
bulunmak tizere, mahkemeye davet etmeleri zorunlulugunu 6ngoren
yasal bir diizenlemenin getirilmesi, kurul héalinde gorevlendirmeyle
glidiilen amacin gerceklestirilmesi ve bilirkisilerin denetlenmesi aci-
sindan da, isabetli bir tutum tegkil eder.

Yine, Tasar’nin 3. maddesinin dokuzuncu fikrasinda ayni konuda
bir kez rapor alinmasinin esas olduguna vurgu yapilmistir. Her sey-
den 6nce, bu hitktim, yaptirimi bulunmayan bir hiikiim konumunda-
dir. Ayni, konuda birden fazla bilirkisi raporu alinmissa, bu durumda
ne yapilacagina dair, Tasarrda, spesifik herhangi bir diizenleme bu-
lunmamaktadir. Bunun bir yana birakilmasi kaydiyla, ayn1 konuda bir
kez rapor alinmasinin esas olmasini1 éngormek, isin dogasi ya da nite-
ligi geregi, kanun koyucunun takdir edebilecegi bir husus degildir. Bu
konuda, en saglikli ve en dogru karari verebilecek olan mercii, davaya
bakan yargi merciidir. Hakim, somut olayin kosullarina ve 6zellikle-
rine gore, ayn bilirkisiden, ek rapor alabilecegi gibi, yeni bir bilirkisi
incelemesi de yaptirabilir (HMK m.281, II, III). Bu, konunun takdiri,
tiimiiyle hakimin yetki alani igerisindedir. Isin dogasi da, boyle bir tak-
dir yetkisinin hakime taninmasini zorunlu kilar. Kald1 ki, Yargitayn,
hakimin bilirkisi raporuyla bagli olmayacag1 kuralina, ek rapor alma
ya da yeni bir bilirkisi incelemesi yaptirtma seklinde bir anlam ve ice-
rik ytiklemesi de, ayn1 konuda birden fazla bilirkisi incelemesi yap-
tirilmast gibi bir durumu, uygulamada ortaya c¢ikarmistir.* Anilan

13
14

Tanriver, Makalelerim II, s.294.

“...Bilirkisi raporu hiikim vermeye elverisli gortilmedigi takdirde mahkemece
yapilacak is, ya usuliin 283 tincti maddesi geregince bilirkisiden ek diistince al-
mak ya da usuliin 284 tincti maddesi uyarinca baska bir bilirkisi eliyle yeni bastan
inceleme yaptirtmaktan ibarettir...” (2.HD.,10.12.1970 5018/6437, RKD., 1971/2,
s.52); “...Gergekten, hakim bilirkisi diistincesiyle bagli degildir (HUMK m. 286).
Bu hikmiin amaci hakimin uygun gormedigi rapor karsisinda yeniden bilirki-
siden miitalaa almasma ve gerekirse bir baska bilirkisinin diistincesine basvur-
masina imkan saglamaktir. Bu itibarla hakimin bilirkisinin yerine gecerek kisisel
diisiince ve miisahedelerine dayanarak hiikiim vermesi miimkiin degildir...” (2.
HD., 11.9.1975, 6948/6497, YKD., 1976/2, s.144-145); “...Her ne kadar hakim, bi-
lirkisinin rey ve miitalaasi ile bagl degilse de kanun koyucunun amaci hakimin
bu gibi hallerde yeni bilirkisi miitalaasina miiracaat ederek bu konuda adaletli
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sonuca varmasini saglamaktir. Yoksa hakim ihtisas1 gerektiren bilirkisi yerine
gecerek rey ve miitalaada bulunamaz. O halde yapilacak is yeniden bilirkisi mii-
talaasina miiracaat etmek, ek miitalaa istemek veya yeniden rapor almak, biitiin
delillerle birlikte degerlendirilip sonucuna gore karar vermek ibarettir...” (2.HD.,
13.11.1987, 6774/8735, YKD., 1988/3, 5.331); “...Cozimii 6zel veya teknik bilgi-
yi gerektiren hallerde hakim bilirkisinin oy ve goriistiniin alinmasina karar ve-
rir. Her ne kadar bilirkisinin oy ve miitalaas: hakimi baglamaz ise de bu kural
hakimin kendisini bilirkisinin yerine koyarak karar vermesine imkan tanimak an-
lamina gelmez. Bu gibi hallerde yapilacak is, yeterli gértilmeyen rapor hakkinda
bilirkisiyi cagirtip gerekli bilgi almip sonucuna gore karar verme ya da yeni bir
bilirkisiye isi havale edip bilgisinin tespit edilmesinden ibarettir. Bu yon goze-
tilmeden bizzat yapilan sahsi gortisti esas alinarak hiikiim tesisi kanuna aykiri-
dir...” (2. HD., 30.5.1989, 4901/5270, YKD., 1990/1, 5.23); “...H.UM.K.nun 275.
vd. maddelerinde “bilirkisilik” mitiessesesi diizenlenmis olup, anilan maddede
mahkemenin ¢oziimii 6zel veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin
oy ve goriisiiniin alinmasina karar verecegi diizenlendikten sonra 286. maddede
de bilirkisinin oy ve goriisiiniin hakimi baglamayacagi dtizenlenmis ise de isin ¢ozii-
miinde teknik bilgi ve birikimin gerekliligine inanilarak bilirkisi incelemesi yap-
tirlldigma gore verilen raporlar celiskili ise mahkeme H.U.M.K.nun 283. maddesi
hitkmtine dayali olarak, bilirkisiden aciklama ya da ek rapor isteyebilecegi gibi
284. maddesi hiikmiine dayali olarak yeni bir bilirkisi heyeti olusturularak yeni
bir rapor alabilir. Ay ilkeler 6100 Sayili H.M.K. besinci boliimiinde «bilirkisi
incelemesi» ismi altinda ve 266-287. maddeleri arasinda diizenlenmistir. Bilirkisi
raporu kural olarak hakimi baglamaz. Hakim raporu serbestce takdir eder. Hakim,
raporu yeterli gormezse, bilirkisiden ek rapor isteyebilecegi gibi gercegin ortaya
¢ikmasi icin 6nceki bilirkisi veya yeniden sececegi bilirkisi vasitasiyla yeniden in-
celeme de yaptirabilir. Bilirkisi raporlar: arasindaki geliski varsa hakim celiskiyi
gidermeden karar veremez. Mahkemece aldirilan bilirkisi raporlar: arasinda agik
celiski bulunup, bu ¢eliski giderilmemistir. Bu durumda, mahkemece, énceki bi-
lirkisiler disinda olusturulacak ti¢ kisilik konusunda uzman bilirkisi kurulu ma-
rifetiyle alinan raporlardaki celiskileri giderecek ve davaci tarafin itirazlarmi da
karsilayacak bicimde denetime elverisli yeni bir rapor alinarak, hasil olacak sonug
dairesinde hiikim tesis edilmesi gerekirken, birbiriyle celisen raporlar arasinda-
ki geliski giderilmeden eksik inceleme ve arastirmayla yazili sekilde hiikiim tesi-
si usul ve yasaya aykir1 gortilmiis, bu husus bozmay1 gerektirmistir...” (3. HD.,
22.1.2014, 2013/15896, 2014/749); “... H.U.M.K.nun 275.vd. maddelerinde “bilir-
kisilik” miiessesesi diizenlenmis olup, anilan maddede mahkemenin ¢6ziimii 6zel
veya teknik bir bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasina
karar verecegi diizenlendikten sonra 286. maddede de bilirkisinin oy ve goriisti-
niin hakimi baglamayacagi diizenlenmis ise de, isin ¢oziimiinde teknik bilgi ve bi-
rikimin gerekliligine inanilarak bilirkisi incelemesi yaptirildigina gore verilen ra-
porlar celigkili ise mahkeme H.U.M.K.nun 283. maddesi hitkmiine dayal: olarak,
bilirkisiden agiklama ya da ek rapor isteyebilecegi gibi 284. maddesi hiikmiine
dayal1 olarak yeni bir bilirkisi heyeti olusturularak yeni bir rapor alabilir. Aymn
ilkeler 6100 Say1l1 H.M.K.besinci boltimiinde «bilirkisi incelemesi» ismi altinda ve
266-287. maddeleri arasinda diizenlenmistir. Bilirkisi raporu kural olarak hakimi
baglamaz. Hakim raporu serbestce takdir eder. Hakim, raporu yeterli gérmezse,
bilirkisiden ek rapor isteyebilecegi gibi gercegin ortaya cikmasi icin dnceki bilirki-
si veya yeniden sececegi bilirkisi vasitasiyla yeniden inceleme de yaptirabilir. Bu
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tutum, kanuna aykiri olsa bile,” fiili bir duruma viicut vermistir. Do-
layistyla, bu fiili durum karsisinda da, ayn1 konuda birden fazla rapor
alinmasi kuvvetle muhtemeldir. Belirtilen bu sebeplerle, Tasarinin 3.
maddesinin dokuzuncu fikrasinda yer alan kuralin, Tasar1 metninden
cakartilmasi isabetli olur.

durumda mahkemece 6nceki bilirkisiden farkli bir uzman bilirkisiden somut ola-
y1 Elektrik Piyasas: Miuisteri Hizmetleri Yonetmeliginin ilgili 13,14,15. maddelerin-
de yer alan ilkeler 15181nda degerlendiren bir rapor alinarak, varilacak sonuca gore
karar verilmesi gerekirken, bilimsel olmayan ve itiraza ugrayan bilirkisi raporuna
dayanarak yazili sekilde hiikiim tesisi usul ve yasaya aykir1 gortilmiis, bu husus
bozmay1 gerektirmistir...” (3. HD., 24.2.2014, 2013 /19350, 2014 /2745).

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 282. maddesinde yer alan hakimin, bilirkisi-
nin oy ve gortistint, diger delillerle birlikte serbestce degerlendirecegini 6ngoren
kural, ayn1 Kanun’un, 198. maddesinde yer alan ve kanuni istisnalar haricinde,
hakimin, delilleri serbestce degerlendirecegi yoniindeki diizenlemenin, somut
planda bir uygulanma bicimidir. Anilan hiikiimler cercevesinde, hakim, bilirkisi
raporunu yeterli gormemekle beraber, raporda yazili olan 6zel veya teknik bil-
gilerden hareketle, bilirkisinin raporunda varmis oldugu sonucun yanlis oldugu
kanisina ulasacak olursa, bunun gerekgelerini ve dayanaklarini agikga ortaya koy-
mak suretiyle, bilirkisi raporunun aksine de karar verebilmelidir (Ustl’indag, s.754;
Ulukaps, 5.313; Kuru, B.: Hukuk Muhakemeleri Usuli, C. IIL, 6. B,, Istanbul 2001,
s.2770, 5.2780-2781). Aksine bir tutum, hakimi, bilirkisi raporuyla hiikiim arasinda
bir aract haline getirir ki; boyle bir anlayisin, hukuk devleti ve onun ayrilmaz bir
unsurunu teskil eden yarg: bagimsizlig: ilkesiyle (AY m. 2; m. 138) bagdastirila-
mayacak olmasi sebebiyle, kabulii miimkiin degildir, Kuru, 5.2781. Ote yandan
Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 281. maddesinin ikinci ve tigtincii fikralarinda
yer alan diizenlemeler, hakim, bilirkisi raporunu yeterli gormezse, ayni bilirki-
siden ek rapor almak yahut yeni bir bilirkisi incelemesi yaptirtmak zorundadir
seklinde de anlagilamaz. Ciinki, ayni bilirkisiden ek rapor almak yahut yeni bir
bilirkisi incelemesi yaptirtmak, hakimin, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 281.
maddesinin ikinci ve tiglincii fikralar1 uyarinca, zaten sahip oldugu dogal yetki-
ler arasinda bulunmaktadir. Dolayisiyla anilan Kanun'un 282. maddesinin birinci
fikrasinda yer alan diizenlemeye, 281. maddesinin ikinci ve tigtincii fikralarinda
yer alan diizenlemelerden daha farkli bir anlam ve icerigin ytiklenmesi zaruri-
dir. Ctinkii, yasamayla ilgili olarak genel gecerlik tasiyan bir fiksiyon uyarinca,
yasa koyucu, ayni seyi iki kere diizenlemez. Aksine bir tutum, abesle istigal olur.
Yasa koyucunun abesle istigal etmesi, esyanin tabiat1 geregi, yani tistlenmis oldu-
gu misyonun dogas1 geregi, zaten mimkiin degildir. Ayrica, hakimin, bilirkisi
raporunu serbestce takdir etmesi ve bilirkisinin raporunun aksine de karar vere-
bilmesi, kendisini bilirkisinin yerine koymas1 anlamina da asla gelmez. Ciinkd,
hakimin, bilirkisi raporunun aksine karar verebilmesi, saglam gerekgeler ve da-
yanaklar gostermesi kosuluna baghidir. Hakimi tatmin oluncaya kadar stirekli bi-
lirkisi incelemesi yaptirtmak zorunluluguyla karsi karsiya birakmak da, hitkmiin,
goriintiste hakim, gercekte ise bilirkisi tarafindan verilmesi anlamina gelir. Bunun
da, yargt islevinin niteligiyle, amaciyla ve hakimin bu baglamda tistlenmis oldugu
rolle bagdastirilmas: miimkiin olamayacag igin, kabulti miimkiin degildir.

15
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Bilirkisinin oy ve goriisti, ozellikle, hukuk yargisi baglamin-
da takdiri deliller arasinda yer alir. Nitekim Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 282. maddesinde, hakimin, bilirkisinin oy ve goriistiind,
diger delillerle birlikte serbestce degerlendirecegi hususu agik¢a vur-
gulanmistir. Bundan maksat, daha 6nceden de vurgulandig: tizere,
hakimin, bilirkisi raporunda yer alan ©zel veya teknik bilgilerden
hareketle, raporda varilmis bulunan ¢oztimlemenin ya da sonucun
yanlis oldugu kanisina ulasmasi halinde, gerekgelerine agikca isaret
etmek suretiyle, bilirkisi raporunun aksine karar verebilmesidir. Bu
genel kurala, Tiirk Borclar Kanununun 55. maddesinde, idari yargi-
y1 da kapsar sekilde, bedensel zararlarin tazminini konu alan dava-
lar baglaminda, hakimin, tahkikat evresinde bilirkisi raporuyla tutar:
belirlenen tazminatta, hakkaniyet gerekgesiyle artirma ya da indirme
yapamayacag1 seklinde bir diizenlemeye yer verilmek suretiyle, bir
istisna getirilmistir. Bu diizenleme, bilirkisi raporuyla hiiktim arasin-
da hakimi bir arac1 konumuna getirecegi igin, hakimin yargisal stireg
icerisinde tistlenmis oldugu islev ile anayasal bir kural olan ve hukuk
devletinin (AY m.2) olmazsa olmazlar1 arasinda yer alan yargi bagim-
sizligiyla (AY m.138) celismektedir ve bu nedenle de, bir an 6nce kal-
dirilmalidir.

Ote yandan, Hukuk Muhakemeleri Kanununda, bilirkisilerin,
kasten veya agir ihmal suretiyle gercege aykiri rapor vermis ve bu-
nun mahkemece hitkme dayanak yapilmis olmasindan kaynaklanan
zararlardan dogan hukuki sorumluluguyla ilgili 6zel bir hitkiim sevk
edilmis; buna karsilik, raporun hazirlanmasindan 6nceki evrede, rapo-
ra hazirlik baglaminda gerceklestirmis oldugu tasarruflardan kaynak-
lanan zararlardan dogan hukuki sorumluluklari ile ilgili herhangi bir
diizenlemeye yer verilmemistir. Bu baglamda da, bilirkisinin tistlen-
mis oldugu kamusal gorevin niteligine ve bu gorevin icras: sirasinda
tasimis oldugu resmti sifat ve kimlige uygun bir bicimde, hukuki so-
rumluluk ile ilgili 6zel bir diizenleme getirilmesi zarureti mevcuttur.®

Son olarak, bilirkisinin sadece disiplin degil, cezai sorumlulugu
baglaminda da 6zel hiikiimler sevk edilmesine ihtiyag vardir. Bu bag-

16" Nasil bir diizenleme getirilebilecegi konusunda bilgi i¢in bkz. Tanriver, Bilirkisi-

lik, s.107-109.
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lamda, Ttirk Ceza Kanununun 276. maddesinde yer alan kasten ger-
cege aykiri rapor tanzim etmek sucu disinda, baska suclarin da ihdas
edilmesi gerekir. Disipliner boyutu bir yana, bilirkisilik gorevini kabul
yiikiimlalagti bulunanlar bakimindan (HMK m.270) islerlik kazanan
bir sug olan ve eski 766 sayil1 Tiirk Ceza Kanununun 282. maddesinde
yer alan “asilsiz bir sebep ileri stirmek suretiyle bilirkisilik igin ya-
pilmis olan davete icabet etmemek veya bilirkisilik gorevini ifadan
kaginmak sucgu”nun, yeni Tiirk Ceza Kanunu baglaminda da, bir sug
haline getirilmesi isabetli olur.



