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ONSOZ

Calismamizin  konusu 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu
cercevesinde Ozel Hukuk Yiiksek Lisans Tezi olarak Kesif Delilinin Inceleme
Calismasr’dir. Kesif delili hukuk davalarinda 6nemli bir yeri olan bir usul hukuku
siijesidir. Buna ragmen, literatiir incelendiginde, hukukcularin kesif konusuna ¢ok
fazla ilgi gostermedikleri ve bu konuda monografik eserlerin pek az oldugu dikkat
cekmektedir. Bu nedenle kesif konusunu, tez danigmanimizin yonlendirmeleri ile
inceleme gayreti igerisinde olduk. Kesif delilinde hakimin bizzat bes duyusu ile
gergeklestirdigi gozlemi, usul bilgisi ve muhakeme kabiliyeti maddi gercekligin
bulunmas1 agisindan biiyiik 6nem arz etmektedir. Ayrica kesif delili diger deliller ile
de zaman zaman desteklemekte olup, birden fazla delilin birlikte degerlendirildigi bir
faaliyet olabilmektedir. Bu ¢ercevede, c¢alismamizda Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nda diizenlenmis olan kesif delili ile ilgili usul kurallar1 inceleme gayreti

icinde olunmustur.
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6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda 288 ila 292 maddeleri
arasinda diizenlenmis olan kesif delili;”Hakimin uyusmazlik konusu hakkinda bizzat
duyu organlar1 vasitastyla mahallinde veya mahkemede inceleme yaparak bilgi sahibi
olmas1” olarak tanimlanmaktadir. Bu anlamda kesif, resen veya taraflardan birinin
talebi lizerine dava konusu ile ilgili taraflarmn katilimi ile veya yokluklarinda, hakim
tarafindan inceleme ve arastirma yapilarak delillerin olay mahallinde tartisilmasidir.
Kesif icrasinda gerekli gorildiigiinde tanik veya bilirkisi gibi delillere de
basvurulmasi yaygin bir uygulamadir. Kesif delili ve kesif tutanagir kuvvetli bir
takdiri delildir ve aksi tanik beyani ile ispatlanamaz. Taraflar ve {igiincii kisiler kesif
kararmin geregini uymak ve engelleyici tutum ve davraniglardan kagmmak
zorundadirlar. Ayrica soy bagi tespiti i¢in kesif ve inceleme yapilmasi s6z konusu
oldugundan, saglik yoniinden bir tehlike olusturmamak kaydi ile herkes, soy baginin
tespiti amaciyla viicudundan kan veya doku alinmasma katlanmak zorundadir.
Gecerli bir neden olmaksizin bu zorunluluga uyulmamasi halinde, hakim
incelemenin zor kullanarak yapilmasma karar verebilir. Kesif icrasinda usulii
islemlere itiraz yasanm dngdrdiigii usuller ¢ercevesinde miimkiindiir. Ihtiyati tedbir,
delil tespiti ile gorevsiz veya yetkisiz mahkemece yapilan kesif, Ceza veya Idare
Mahkemelerince yapilan kesifler esas mahkeme hakimi tarafindan, yeterli goriiliir ise

hiikiim i¢in degerlendirilmeye esas alinabilir.

Anahtar Kelimeler: Kesif, Delil, Soybagi, Usul, DNA
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ABSTRACT
VIEWING in CIVIL PROCEDURE LAW
Onder EGE
Master’s Thesis Private Law

Supervisor: Assist Prof. Dr. Nedim MERIC
September 2013, 108 Pages

Viewing proof; which is arranged in the civil procedure code between 288
and 292 is defined as judge’s being knowledgeable throughout making an intensive
study on the dispute subject either with his five senses on the spot or within the court.
As such; viewing is a discussion of the evidences on spot made either by on demand
or on its own initiative by judge after an intensive analysis and study. It’s made by
the attendance of both parties or in absentia of them .Common practice in private law
is to apply for a witness or an expert during the procedure when it’s appropriate.
Viewing proof and the viewing minute book are discretionary proofs and adverse
cannot be proved by evidence of a witness. Parties and the third persons must meet
the requirements of the viewing decision and avoid the uncompromising attitudes.
Viewing proof is also necessary for the determination of the cognate; therefore every
individual should give permission to draw blood and tissue unless it is dangerous to
health. Judge may authorize for the viewing if any party disobey this obligation
without giving a valid reason. Objection to procedure action is doable during the
viewing in accordance with the law. Temporary injunction, perpetuation of evidence,
and exploration made by an unauthorized court can be taken to rest by the main

courts judge if it’s found adequate.

Key words: Viewing, Evidence, Paternity, Procedure, DNA
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GIRIS

Medeni Usul Hukukunda "Kesif" kavrami, 6zellikle uygulamada ¢ok 6nemli
bir yer tutmakta olup, siklikla karsilasilmaktadir. Ancak hukuk bibliyotegine
baktigimizda bu konuda pek fazla monografik ¢alismanm bulunmadigi, nedense
hukukgularm bu kavrama pek ilgi duymadiklari goézlemlenmektedir. Oysa
uygulamada kesif ile 1ilgili Yargitay'm pek ¢ok bozma kararmin oldugu
goriilmektedir. Genellikle Yargitay bozma kararlari, kesfin usuliine uygun
yapilmamasi veya kesfin yapilmasinin gerekli oldugu hallerde kesif yapilmadan
hiikiim kurulmasi seklinde yogunluk arz etmektedir. Bu da siiphesiz ki yargilamanin
makul seviyenin iizerinde uzamasina, bozma sonrasi pek ¢ok usul isleminin yeniden
yapilmasma yol agmakta ve hem zaman kaybi hem de usul ekonomisi agisindan
hukuk sistemimizde agik bir zaafiyet belirtisi olarak karsimiza c¢ikmaktadir.
Yargilamalarin uzamasi uzun siireden beri kamuoyunu rahatsiz eden ve gerek
hukukgular, gerek ise sade vatandas tarafindan siirekli elestirilen bir konudur. Bu
nedenle kesfin yasanmm Ongordiigii kurallar c¢ercevesinde yapilmasi, temyiz
incelemesi swrasinda usul nedeniyle bozmalar1 asgariye indirecegi gibi, gereksiz
zaman kaybini1 da ciddi oranda Onleyebilecek, yargilamanin daha pratik ve cabuk
sonu¢lanmasini saglayacaktir, goriisiindeyiz. Genel olarak baktigimizda, hukuk
fakiiltelerinde okutulan usul kitaplarinda da bu konu ¢ok kisa olarak gecilmekte,
ozellikle uygulamaya yonelik agiklamalar pek yer almamaktadir. Ancak su hususu
onemle belirtmekte fayda var, bu konuyu arastirrken daha Once yaymlanmamis
yiiksek lisans tezi olarak kaleme alinmis bir ka¢ degerli ¢alismaya rastladik, bu
calismalar da bu tezin hazirlanmasi sirasinda 6nemli bir rehberlik ve 6nderlik 6zelligi
tasidig1r gibi, konunun islenmesi sirasinda doktrindeki diger onemli genel igerikli
calismalar ile birlikte, tarafimizi cesaretlendirmistir. Ancak ileriki sayfalarda yeri
geldiginde siklikla basvuracagimiz bu ¢alismalarin tamami Onceki kanun olan
HUMK zamaninda yazilmis olup,12.01.2011 tarihli ve 6100 sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu'nun (HMK) yiiriirliige giris tarihi olan 01.10.2011 tarihinden
sonra kesif ile ilgili herhangi bir monografik calismay1 ne yazik ki bu giin itibari ile
tespit etmek imkanimiz olmadi. Bir de 6zellikle soybagi davalarma dair ¢ok 6nemli

ve faydali ¢esitli tarihlerde yazilmig bazi bilimsel makalelerden yararlanmak imkani



bulduk ki, bu husus hem tezin tamamlanma siirecini hizlandirdi, hem de tez icerigine
cok ciddi katkilar sagladi. Bu cercevede biz de kesif kavraminin daha giincel
diizenleme ve ornekler ile anlagilabilmesi ve konuya kii¢lik bir katki saglayabilmek
cabasi ile, zaman zaman Onceki kanunun ilgili maddelerine de deginerek, ayni
zamanda yaklagik yirmi yillik avukathk ge¢misi olan bir uygulayict olarak
uygulamaya dair kendi tecriibelerimizden de yararlanarak, Medeni Usul Hukukunda
Kesif konusunu bir yiiksek lisans tezi olarak, konuyu ¢ok fazla dagitmamaya da 6zen

gostererek ana hatlariyla irdelemeye ¢alistik.

Yiiriirliikteki Hukuk muhakemeleri Kanununda kesif, dérdiincti kisim olan
Ispat ve Deliller bashg: altinda altic1 boliimde ele almmis ve 288. ila 292. maddeler
arasinda agiklanmistir. HMK 'ya gore takdiri bir delil olan kesif, onceki donemlerde
genellikle uygulamada yaygmn bir sekilde tasinmaz davalar1 ile neredeyse
0zdeslesmis olup, hukukc¢u olmayan bir kisiye kesif kavramindan bahsedildiginde,
hemen tasinmaz davalar1 cagrisim yapmaktadir. Oysa ileride ana hatlar1 ile
deginecegimiz ilizere kesif, giinlimiiz hukukunda pek c¢ok alanda karsimiza ¢ikmakta
olup, farkli uygulama ve yontemler ile de gerceklestirilebilmektedir. HMK 'min ilgili

maddeleri de bu ihtiyaci karsilar sekilde yasa koyucu tarafindan tanzim edilmistir.

Bu calismada 6ncelikle kesif kavramini genel ve hukuki anlamda ag¢iklamaya
calistik. Bu agiklamalar1 yaparken de usul hukukunun kesif ile iligkilendirilebilecek
ilkelerine de kisaca deginmeye calistik. Ornek olarak vermek gerekirse; "Aleniyet
[kesi"," Dogrudanlik ilkesi" veya "Tasarruf Ilkesi" gibi. Kesif, HMK lafz1 ve ruhu
dahilinde hakimin bizzat duyu organlariyla uyusmazlik konusunun bulundugu yerde
veya mahkemede uyusmazlik konusu hakkinda inceleme yapmak amaciyla miiracaat
ettigi takdiri bir delil olduguna gore, 6zellikle soy bagi tespiti davalarinda alinacak ve
uygulanabilecek zorla getirme kararinin ne oOl¢iide HMK ruhu ile bagdastigi
hususunu da bu kisa caligmada tartisma gayreti icinde olacagiz. Kisaca teorik
cercevede kesif konusu ele alindiktan sonra da kesif oncesi, kesfin icrasi ve sonrasi
asamalarinda yapilmasi gereken usul islemlerini inceleyip, HMK' da yer alan

sistematige gore maddesel olarak sirasiyla konuyu derinlestirmeye calisacagiz.

Bu miitevazi ¢alisma sirasinda uygulama agisindan énemli gordiiglimiiz bazi
Yargitay kararlarmi da konunun somut bir sekilde ortaya c¢ikmasi amaciyla

alintilayip, teorik ¢ergeveyi tamamlamaya calisacagiz. Doktrinsel olarak ge¢cmiste bu



konuya deginmis olan monografik olmayan c¢alismalardan da azami olarak
yararlanmak, degerli hukuk alimlerinin bu giinleri aydinlatan bilgileri 151g¢1nda, kendi
goriiglerimizi yansitan genel bir degerlendirme ve Oneriler ortaya koyarak

calismamizi tamamlamay1 amagliyoruz.



BIiRINCi BOLUM
1.KESIF KAVRAMI VE HUKUKI NiTELIiGi
1.1.Kavram
1.1.1.Kesif Kavram

Tiirk Dil Kurumu sézliigiinde hukuki anlamda kesif, bir olay veya durumun
olus sebeplerini anlayabilmek i¢in yerinde inceleme yapmak olarak tanimlanmistir'.
Hukuk ve Sosyal Bilimler sozligiinde ise, kesfin tanimi; gizli bir seyi bulmak, bir
sir1 0grenmek ve bir yapiya harcanacak giderin asagi yukari hesaplanmasi olarak
yapllmlstlrz. Anglo-Sakson Hukukunda kesif kavrami icin ozellikle Ingiliz
hukukunda ge¢mis donemlerde,"Viewing"terimi kullanilmakta olup, yerinde tetkik
ve tahkikat olarak Tiirk¢eye cevrilmistir. Fiil olarak ise kesif (kesif yapmak) i¢in
ingiliz hukuk terminolojisinde, "View" kelimesi kullamlmaktadir’. Ancak,"View"
kelimesi son donemlerde "viewing" yerine kesif kavramini isimlendirmek i¢in, hem
isim hem de fiil olarak daha yaygmn olarak kullanilmaya baslanmstir. Ingilizce
hukuk sozliiklerinde terimin agiklamasi genellikle,"hakim veya hakim ve jiiri
tarafindan mahkeme salonuna getirilemeyecek her hangi bir yer veya obje (6rnegin
otobiis) lizerinde davaya dair her hangi bir soru ortaya ¢iktiginda yapilan inceleme ve
dava dosyasma ait delillerin bir parcasi olarak tanimlanmustir™. Gorildigi tizere
Ingiliz hukukunda jiiri sistemi oldugu icin, 6zellikle ceza yargilamasma iliskin kesif
icrasinda gerektiginde hakim ile birlikte jlirinin de kesfe katilimi miimkiin

olmaktadir.
1.1.2.HMK’da Kesif Kavrami

HMK m.288'in hiikiimet gerekcesinde kesfin tanimi yapilmistir. Bu tanim;
"Kesif; hakimin uyusmazlik konusunu olusturan seyi bizzat miisahede ederek bilgi
sahibi olmasidir. Kesif takdiri delillerdendir. Taraflardan birinin talebi yahut
mahkemece kendiliginden kesif karari verilebilecektir..."seklindedir’. YILMAZ

' TURK DIL KURUMU, Tiirk¢e Sézliik Cilt II, s.1284,Ankara, 1998.

2 ALTAY, Sakir, Hukuk ve Sosyal Bilimler S6zIiigii, Ankara 1983, s.250.

* OVACIK, Mustafa, ingilizce-Tiirkge Hukuk S6zIiigii, Ankara,2000, sayfa 318.

* LAW,J/MARTIN,E, Dictionary of Law, s.579,0xford,2013.

SKURU,B /ARSLAN,R /YILMAZE, Gerekceli Karsilastirmali Hukuk Muhakemeleri Kanunu,
Ankara,2011,s.318.



kesfi; "uyusmazlik konusunu hakimin bizzat duyu organlariyla bulundugu yerde veya
mahkemede goriip gozleyip incelemesini saglayan bir delil tiirii"olarak
tanimlamustir®. Bir diger hukuki eserde ise "Hakimin dava konusu seyi inceleyerek
onun hakkinda biitiin duyulariyla bilgi edinmesine kesif denir" tanimlamasmin
yapildigin1 gérmekteyiz’'. Bu tamma gore daha giincel, kavrami aciklayici, kolay
anlasilir ve net olan, bizim de ¢ogunluga uyarak tercih ettigimiz bir baska kesif
tanim1 ise PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES' in ortak calismalarinda yer almistir
"Kesif, mahkemenin, kisiler veya nesneler iizerinde dogrudan ve duyu organlarina
dayanarak bilgi sahibi olmasidir. Bu bilgi ve algi isitme, tat alma, koku alma,

n8

hissetmek ve gormek seklinde olabilir'"®. Bu agiklamalar ¢ercevesinde HMK m.288

Kesif Karar1 baghgi ile asagidaki sekildedir:

"(1) Hakim, uyusmazlik konusu hakkinda bizzat duyu organlar1 yardimiyla
bulundugu yerde veya mahkemede inceleme yaparak bilgi sahibi olmak amaciyla

kesif yapilmasina karar verebilir. Hakim gerektiginde bilirkisi yardimina basvurur.

(2) Kesif karari, mahkemece, sozli yargilamaya kadar taraflardan talebi

iizerine veya resen almir"’,

Miilga HUMK m.363 kesif kavramini sadece tasinmazlarin hakim tarafindan
mahallinde goriiliip incelemesi olarak tanimlamaktaydi'®. Doktrinde kesif ile ilgili bu
husustaki tanim, giincel gelismeleri karsilamayan, dar ve sinirli anlamda bir kesif
tanim1 olarak degerlendirilmekteydi”. Yiiriirlikteki HMK' da ise onceki kanunun
aksine m.288'de yer alan tanim, genis anlamda bir tanim olup sadece taginmazlarin
kesfi kavrami ile smirlandirilmamistir. Bu arada, doktrinde baz1 bilimsel
calismalarda maddenin ikinci fikrasmmn pek de gerekli olmadigi goriisii ileri

siirtilmiistiir'?. Buna gore gerekli oldugu takdirde her sey kesfin konusu olabilir. 1086

SYILMAZ, Ejder, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara, 2012,s.1250.

"KURU,B /ARSLAN,R/YILMAZ,E, Medeni Usul Hukuku,Ankara, 1986,s.322.

¥ PEKCANITEZ,H/ATALAY,0/OZEKES,M. Medeni Usul Hukuku,Ankara,2011, s.530.
‘PEKCANITEZ,H/KORKMAZ,H/MERIC,N.,Gerekeeli Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve Ilgili
Mevzuat, Ankara,2012, s.296.

"PEKCANITEZ,H/KORKMAZ,H/MERIC,N ictihath Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu,
Ankara,2007,s.524.

HUMK m.363:"Gerek re' sen ve gerek iki taraftan birinin talebi {izerine davanin her halinde miinazaali
yerin kesfine karar verilebilir."

"BAYRAKTAROGLU, Suzan, Medeni Usul Hukukunda Kesif, Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Izmir, 1997,s.10.

12 UMAR, Bilge, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara,2011,5.793.



sayil1 Kanunun mehazinda bulunmayan ve uygulanmasinda olduk¢a ¢ok tereddiitler
yasanan HUMK m.367'de ispat vasitasi olarak diizenlenmis olan 06zel hiikiim
sebepleri gibi pek somut olmayan muhakeme kavrammin da terk edildigini
gostermektedir °. HMK m.192; "Kanununun belirli bir delille ispat zorunlulugu
ongormedigi hallerde, kanunda diizenlenmemis olan diger delillere de

bagvurulabilir"'*.

HMK 'da, Kesif, miilga HUMK m.363 diizenlemesinden farkli olarak, tekrar
altin1 ¢cizmek gerekirse sadece taginmazlar i¢in degil, uygulamadaki her konuda kabul
edilmistir (m.288). Kesif konusunda, kapsam bakimindan tanimsal olarak ¢ok 6nemli
bir degisiklik olmus, boylelikle teknikteki gelismelerle, giincel hukuktaki gelismeler
arasinda azami uyum saglanmaya c¢alisilmustir. Ozellikle de yirmi birinci yiizyil
Tiirkiye'sinde ki uyusmazliklarin ¢esitliligi karsisinda uygulamadaki giicliikkler veya
sorunlar dikkate alinarak kesfe katlanma zorunlulugu hususu, ¢cok daha agik ve de
ayrintili bigimde net olarak kanunda diizenlenmistir (m.291). Kesif konusundaki en
onemli yenilik ise soy bagi konusundaki diizenlemedir (m.292). Ancak bu hiikiim
HMK' nin genel mantig1 c¢ercevesinde, ileri ki boliimlerde deginilecegi iizere usul
hukukgular1 arasinda oldukcga tartigilmis, netice itibari ile kamu diizeni de nazara
dikkate alinarak su an vyiiriirlikteki madde metni dogrultusunda bir tercihte

bulunulmugtur'’.

HMK m.288 metninde bazi anlatim bozukluklar1 oldugu kimi
hukukgular tarafindan dile getirilmistir. Ornegin, UMAR maddenin birinci
fikrasinda, nesnenin bulundugu yer kastedildigi halde, madde metninde eksiklik

nedeniyle anlam kayb1 oldugunu belirtmektedir (s.795)"°.
1.1.3. Diger Kanunlarda Kesif Kavram

Ceza Muhakemesi Kanunun' da kesif bir delil tiirii olarak kabul edilmistir;
Kesif, CMK m.83'de diizenlenmistir;" Kesif, hakim veya naibi ya da istinabe olunan
hakim veya mahkemece gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi

tarafindan yapilir. Kesif tutanagma, var olan durum ile olaym 06zel niteligine gore

P ANSAY, Sakir, Hukuk Yargilama Usulleri,7.Bask1, Ankara,1960,s.315.
“KURU/ARSLAN/YILMAZ, 5.232.

"OZEKES, Muhammet, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hukuk Yargimiza Neler Getiriyor, izmir,
2011,s.73.

' UMAR, 5.795.



varligi umulup da elde edilemeyen delillerin yoklugu da yazilir"'”. TANER, ceza
muhakemesi hukuku agisindan kesfin tanimimi soyle yapmustir;" Kesif, sugun
kendisini, nasil islendigini, islendigi yerin veya suga taalluku olan yerlerin veya
esyanin hal ve vaziyetini, sugun iz, eser ve delillerini tespit i¢in yapilan adli ve usulii
bir muameledir"'®. Bir bagka tanim ise su sekildedir; "Genel olarak, muhakeme
hukukunda kesif, muhakemenin gayesine ulagsmak i¢cin hakimin, bes duyusu vasitasi

"9 Aslinda bu tanim

ile yaptig1 teftistir, yani meydanda olani dikkatle incelemesidir
HMK acisindan da kabul edilebilir niteliktedir. CMK m.83 muhakemenin amacima
ulagabilmek i¢in olay veya durumun olus nedenlerini kavramak amaciyla yerinde
inceleme yapilmasini diizenlemektedir. Mahkemenin bu sekilde yapacagi usul islemi

muhakeme hukukunda kesif kavramu ile adlandirilmistir®.

Idari yargilama usuliinde kesif hususunda, dzellikle Idari Yargilama Usulii
Kanunu m.31 énemlidir’'. Ciinkii bu madde ile kesif ve bilirkisi incelemesi ile ilgili
dogrudan HMK' ya génderme yapilmistir™. idari yargida kesif takdiri bir delildir ve
hakim kesfin sonucuyla dogrudan bagli olmak durumunda degildir, kesfin sonucunun
degerlendirmesi tamamen mahkemenin takdirindedir®. Taraflar tarafindan kesif
talebinde bulunulacagi gibi, mahkeme heyeti de resen kesif karar1 alabilir. Herhangi
bir siireye tabi degildir, yargilamanin her asamasinda gerekli goriildiiglinde kesif
karar1 almabilir ve genellikle naip hakim gérevlendirilmek iizere, kesif icra edilir™*.
Vergi hukuku da idari yargilama usullerine tabi oldugundan kesif, vergi hukuku

uygulamalarinda da gerekli goriildiigiinde bazen bagvurulabilen bir delildir®.

'""MERSIN BAROSU, TCK, CMK, CGTIK, s.249,1.Baski, istanbul,2011.

"*TANER, Tahir, Ceza Muhakemeleri Usulii Hukuku, Istanbul, 1944, 5.166.

"KUNTER, Nurullah, Muhakeme Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul, 1986, s.576.
PTASDEMIR, Kubilay/OZKEPIR, Ramazan, Ceza Muhakemesi Kanunu Serhi Cilt:1, Ankara, 2007,
s. 348.

2'fYIK m.31:"Bu kanunda hiikiim bulunmayan hususlarda; hakimin davaya bakmaktan memnuniyeti
ve reddi, ehliyet, {iglincli sahislari davaya katilmasi, davanin ihbari, taraflarmn vekilleri, feragat ve
kabul, teminat, mukabil dava, bilirkisi, KESIF, delillerin tespiti, yargilama giderleri, adli yardim
hallerinde ve durusma sirasinda taraflarin mahkemenin siikununu ve inzibatini bozacak hareketine
kars1 yapilacak islemlerde Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri uygulanir. (Ek.10.4.1990-
3622/11; Degisik:18.6.1994-4001/14) Ancak davanin ihbar1 ve bilirkiginin se¢imi Danigtay, mahkeme
veya hakim tarafindan resen yapilir. Bu kanun ve yukaridaki fikra uyarinca Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanuna atifta bulunan haller sakli kalmak iizere, vergi uyusmazliklarinin ¢éziimiinde
Vergi Usul Kanununun ilgili hiikiimleri uygulanir.

2CAGLAYAN, Ramazan. idari Yargilama Hukuku, Ankara, 2011, s. 243.

» SUNAY, SENLEN, Siiheyla, idari Yargilama Usuliine Hakim Olan ilkeler Karsisinda Ispat ve
Delil, istanbul, 1997, s. 27.

2 CANDAN, Turgut, Agiklamali Idari Yargilama Usulii Kanunu, Ankara, 2011, s. 820.

¥ KARAKOC, Yusuf, Tiirk Vergi Yargilamas1 Hukukunda Delil Sistemleri, izmir, 1997, s. 179.




1.1.4.Kesif Kavramimin Hukuki Niteligi

Uygulamada genellikle kesfin icras1 mahkeme salonu disinda yapilir. HMK
m.288'de tanimlandig1 lizere, kesifte hakim esas olarak uyusmazlik konusunu bizzat
inceleyerek belirli bir gozlem yapmaktadir. Bunun i¢in de tiim duyu organlarindan
serbest¢e yararlanmalidir. Ornegin uyusmazlik konusu kakao gibi bir gida maddesi
ise, hakim bizzat tadabilir veya esnekligini kaybetmis bir lastik i¢in durum tespiti
acisindan eliyle dokunarak veya bastirarak inceleme yapabilir. Hakim gerek
gordiigiinde uyusmazlik konusunun mahkeme salonuna getirilme imkani varsa,
mahkeme salonunda da kesif incelemesini yapabilir. Onemli olan, uyusmazhk
konusunun bizzat hakim tarafindan saglikli bir ortamda incelenebilmesidir. Tasinmaz
davalarinda ise tasmmaz sinirlari hakim tarafindan bizzat gezilerek tespit edilir™.
HMK yorumunda kesif takdiri bir delil olarak kabul edildigine gore yemin, senet ve
kesin hiikiim delilleri disinda kalmaktadir®’. Takdiri delillerin hiikiimleri ve kosullari
kanun tarafindan tayin edilmemistir. Bu tiir delillerde hakimin serbestge takdir etmesi
hususu s6z konusudur. Kesif disinda, tanik ve bilirkisi de takdiri delillerdendir. Kural
olarak hukuki islemlerde, takdiri deliller ile ispat miimkiin degildir. Ancak belirli bir
miktarin altindaki islemlerde veya senet ile ispat kuralinin istisnasini olusturan
konularda takdiri delille ispat miimkiin olabilmektedir (HMK m.192)**. O halde
hakim icra edilen kesif sonunda tamamen kendi hukuki bilgisi ve vicdani kanaatine
gore yasalar ve derdest olan uyusmazliga dair dosya muhtevasi cergevesinde
degerlendirme yaparak, kesfin iddiay1 ispata etkisi bakimindan bir kanaate ulasir ve
buna gore muhakemeyi devam ettirir veya dava dosyast tekamiil etmisse

muhakemeyi neticelendirir. Bu nedenle daima yanilma veya yaniltma ihtimalini

> YILMAZ, 5.1250.

*’ BAYRAKTAROGLU, s.12.

* PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, S.474.

HMK m.192-(1) Kanunun belirli bir delille ispat zorunlulugunu &ngérmedigi hallerde, Kanunda
diizenlenmemis olan diger delillere de bagvurulabilir.

Hiikiimet Gerekgesi:"1086 sayili Kanunun 367 nci maddesine karsilik gelen bu maddeyle, kanunda
diizenlenmemis olan delillerin hukuki ¢ergevesi ¢izilmistir. Bu diizenleme, 1086 sayili Kanundaki
anlayis1 muhafaza etmekte ve delilleri tek tek sayarak sinirlamamaktadir. Her ne kadar tanik beyani,
bilirkisi goriisii, senet ve yemin ayri ayri diizenlenmisse de amag, sadece diizenlenmis olan bu
unsurlarin delil olabilmesi degildir. Maddeyle, kanunun belirli bir delille ispat zorunlulugunu
ongodrmedigi hallerde, kanunda diizenlenmemis olan diger delillere de bagvurulabilecegi acikca
diizenlenmis; bdylece, senetsiz ispati caiz olan davalarda akli, mantiki ve hukuka uygun yollardan
elde edilmis olmak kosuluyla davayir aydinlatabilecek ve davanin dayanagi olan vakialari
ispatlayabilecek her tiirli unsurun delil olarak degerlendirilebilecegi esasi tereddiide yer vermeyecek
bir bigimde diizenlenmistir. Boylece, aslinda 1086 sayili Kanunun mehazinda da bulunmayan ve
uygulanmasinda daima tereddiitle karsilagilan 6zel hiikkiim sebepleri kavrami da terk edilmistir."



ihtiva eden bilirkisi raporu veya tanik beyami delillerinden daha etkili bir delil
tiiriidiir’®. Hakim yapilan kesfi yetersiz gorebilir veya taraflardan icra edilen kesfe
yonelik itirazlar gelebilir, bu durumda tekrar kesif karar1 vermek miimkiin olup, bu
husus tamamen hakimin taktirine baghdir. Hakim kesifte bizzat kendi gozlem ve
degerlendirmelerini yaptigindan, bir nevi uyusmazhigin tanigi konumuna da
gelmektedir. Dolayist ile hakim tarafindan bizzat tespit edilen hususlarin aksi tanik
beyani ile ispatlanabilir nitelikte degildir. Ornek olarak vermek gerekirse, hakimin
kesfin icrast sirasinda bizzat tadarak bozulmus oldugunu tespit ettigi ve bu
dogrultuda kanaate vardigi bir gida maddesinin, bunun bir salkim domates oldugunu
diistinelim, bu gidanin bozuldugunun, aksini tanik beyani ile ispat etmek, yani
taniga"domatesler bozuk degildir"seklinde beyanda bulundurmanin muhakeme
hukuku acisindan bir ispat araci olarak hi¢ bir itibar edilirligi ve imkani

bulunmamaktadir.

Kesif delili, hakimin uyusmazlik konusunu bizzat goézlemlemesini ve
gerektiginde tanikk veya uzman bilirkisilerin  kesif srrasinda dinlenmesini
sagladigindan, kuvvetli bir takdiri delil olarak genel kabul gérmektedir’’. Yargitay
16.Hukuk Dairesinin 2010 tarihli bir kararinda konuya yaklasimi soyledir; Yargitay
bozma ilaminda ozetle, "147 ada 1 parsel sayili tasinmazin bir bagka boliimiiniin
Kadastro Mahkemesi'nin 2007/9 esas sayili dava dosyasinda davali oldugunun
anlasildigi, oncelikle derdest oldugu anlasilan Kadastro Mahkemesi'nin 2007/9 esas
say1l1 dava dosyasi ile mevcut ise ayni parsele yonelik diger baska dava dosyalarinin
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 45 ve onu izleyen maddeleri hiikmii
uyarinca birlestirilmesi, tasinmaz basinda yeniden kesif yapilmasi, yerel bilirkisi ve
taniklardan zilyetligin baslangici, siirdiiriiliis sekli ve siiresi ile 3402 Sayil1 Kadastro
Kanunu'nun 17. maddesi hilkmii de géz Oniline alinarak imar-ihyanin hangi giinde
basladigi, hangi giinde sona erdigi, imar-ihyanin kim ya da kimler tarafindan
yapildig1 hususlarinda maddi olaylara dayali bilgi alinmasi, teknik bilirkisiden kesfi
izlemeye, bilirkisi s6zlerini denetlemeye imkan verecek ve taraflar adina tescile dair
hiikkiim kurulurken infazda tereddiit olusturmayacak sekilde ayrintili ve gerekgeli
rapor alinmasi1" geregine deginilmistir. Mahkemece Yargitay bozma kararina

uyularak yapilan yargilama sonunda davanin kabuliine, ¢ekismeli taginmazin

¥ BAYRAKTAROGLU, s.12.
3% BERKIN, Necmettin. Medeni Usul Hukuku Esaslari, Istanbul 1967,s.837.



kadastro tespitinin iptali ile temyize konu olan ve krokide (A) harfi ile gosterilen
boliimiin davaci adina tesciline karar verilmis; hiikiim davali Hazine vekili tarafindan
temyiz edilmistir. Mahkemece, davaya konu tasinmazim bilirkisi rapor ve krokisinde
(A) harfi ile gosterilen boliimii yoniinden davaci yararma imar ve ihya sureti ile
zilyetlik kosullarmin olustugu kabul edilmek sureti ile hiikiim kurulmus ise de;
verilen karar dosya kapsami ve yasa hiikiimlerine uygun diismemektedir. Bir
mahkemenin Yargitay Dairesi'nce verilen bozma kararina uymasi sonunda, kendisi
icin o kararda gosterilen sekilde inceleme ve arastirma yaparak, yine o kararda
belirtilen hukuki esaslar geregince hiikiim verme yiikiimliligi dogar. "Usuli
kazanilmis hak" olarak tanimlanan bu olgu mahkemeye, hiikkmiine uydugu Yargitay
bozma kararinda belirtilen gercevede islem yapma ve hiikiim kurma zorunlulugu
getirmektedir. Bu hakkin zedelenmemesi icin bozmada isaret edilen hususlarin
eksiksiz olarak yerine getirilmesi gerekir. Somut olayda; hiikmiine uyulan bozma
ilammda tasimmaz basinda yeniden kesif yapilmasi geregine deginilmis oldugu ve
mahkemece de bozma ilamma uyuldugu halde bozma kararinda deginilen hususlar
g6z Oniinde bulundurularak yeniden kesif yapilmaksizin 6nceki kesif ve beyanlarla
yetinilmek sureti ile karar verilmis olmasi isabetsiz oldugu gibi, kabule gore de;
davaya konu taginmazin krokisinde (A) harfi ile gdsterilen bolim disinda kalan
boliim yoniinden tescil hiikmii olusturulmamis olmasi isabetsiz olup, Davali Hazine
vekilinin temyiz itirazlar1 bu sebeplerle yerinde goriildiigiinden kabuliiyle hiikmiin
BOZULMASINA, 3.6.2010 giiniinde oybirligiyle karar verildi"'. Yargitay
18.Hukuk Dairesi ise hakimin kesif sirasinda bizzat gozlem yaparak bir arazinin sulu
sayilan arazilerden olup olmadigini belirlemesi gerektigi, bu gézlemini agikca kesif
tutanagina yazdirmasi gerektigi gerekgesi ile yerel mahkeme kararinin bozulmasina
karar vermistir’>. Kararm bahsettigimiz bdlimii soyledir;" ... Kamulastirma Yasasmin
4650 sayili Yasayla degisik 11.maddesinin birinci fikrasmnin arazilere iliskin (f)
bendinde tasinmaz malm kamulastirma (dava) tarihindeki mevkii ve sartlarma gore
oldugu gibi kullanilmas: halinde getirecegi net gelir iizerinden degerinin
belirlenecegi Ongoriilmektedir. Bu yOntemle tasinmazin degerinin saptanmasinda
miinavebeye aliacak triinler ve uygulanacak kapitalizasyon faizi yoniinden sulu ya

da kuru tarim arazisi niteliginde olup olmamasi1 6nem tasir. Mahallinde yapilan kesif

1 Y.16.HD.03.06.2010T.4432/4084 (KAZANCI ICTIHAT).
2Y.18.HD. 29.11.2012T.11616/13551 (EGE).
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sirasinda bu yonde herhangi bir tespit yapilmamais, bilirkisi kurulu raporunda taban
suyu problemi olmayan sulu arazi oldugu gerekcesiyle sulu arazilerde uygulanan
iirlin miinavebesi ve buna uygun kapitalizasyon faizi esas alinarak deger bigilmistir.
Bilirkisi raporunda belirtilen sulamanm tasmmazin tamaminda ve her mevsim ig¢in
fillen yeterli olup olmadigi, dereden sulaniyorsa bu suyun kendi dogal akisi ile mi
yoksa 0zel bir pompalama ya da bagka bir sistemle mi tasinmaza ulastig1, yapilan
sulamanin baskasinin taginmazindaki bir kuyudan yapiliyor olmasit durumunda bu
sulamanin daimi ve gecgerli kabul edilebilmesi i¢cin kaynak iizerinde dava konusu
taginmaz lehine bir irtifak hakki kurulmus olmasi gerektiginden bu hususun varligi
ve suyun yeterliligi vb. gibi hususlar da ayrintili bir bicimde arastirma yapilarak
belirlenmeden, pompajla sulama varsa bunun i¢in yapilacak giderlerin de iiretim
masraflarina ilave edilmesi gerektigi disiliniilmeden, diizenlenen bilirkisi kurulu

raporuna dayali hiikiim kurulmasa..."

Icra Iflas Hukuku uygulamalari sirasinda da, icra miidiirliigiince yapilan bir
isleme karsi, memurun muamelesini sikayet yoluna gidildiginde dahi uyusmazlik
kesif deliline basvurmayr zorunlu kilabilir. O halde icra mahkemesi sikayeti
degerlendirirken kesif karar1 almak ve bu karar1 usuliine uygun olarak icra etmek
durumundadr. Konunun acikliga kavusmasi acisindan Yargitay Hukuk Genel
Kurulunun 2004 tarihli bir kararmi aktarmakta fayda goriiyoruz;" Miistekinin mercie
basvuru nedeni ihalede satin alnan tasmmazin 147 m® oldugundan %]l yerine
sartnamede gosterilen 160 m’ iizerinden %18 KDV almmasmm yasaya uygun
bulunmadigindan iptaline iliskindir. Bu husus, ihalenin feshi nedenlerinden olmayip
KDV'nin hangi miktar {izerinden 6denecegine iliskin bulundugundan mercice isin
esasinin incelenmesi gerekir. Mercice yapilacak i, mahallinde kesif yapilarak
olusacak sonuca gore bir karar vermekten ibarettir. Taraflar arasindaki "Icra
Memurunun Muamelesini Sikayet " davasindan dolay1 yapilan yargilama sonunda;
Ankara 16.icra Tetkik Merciince davanin reddine dair verilen 7.5.2003 giin ve
2003/275 E., 296 K. sayil1 kararin incelenmesi Davaci tarafindan istenilmesi iizerine,
Yargitay 12.Hukuk Dairesinin 24.6.2003 giin ve 12649-15115 sayili ilami ile;
(..Miistekinin mercie basvuru nedeni ihalede satn alman tagmmazin 147 m’
oldugundan %] yerine sartnamede gosterilen 160 m’® iizerinden %18 KDV

almmasmin yasaya uygun bulunmadigindan iptaline iliskindir. Bu husus, ihalenin
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feshi nedenlerinden olmayip KDV'nin hangi miktar {izerinden 6denecegine iliskin
bulundugundan mercice isin esasinin incelenmesi gerekir. Mercice yapilacak is,
mahallinde kesif yapilarak olusacak sonuca gore bir karar vermekten ibarettir
(Dosyada yapilan kiymet takdir tutanaginda tasinmazm 160 m” oldugu belirlenmistir.
Yap1 kullanma izin belgesinde ise 147 m’ oldugu agiklanmistir. Aksine diisiincelerle
ve eksik incelemeyle evrak iizerinde sikayetin reddine karar verilmesi isabetsizdir...)
gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri ¢evrilmekle, yeniden yapilan yargilama
sonunda, mahkemece Onceki kararda direnilmistir. Temyiz Eden: Davaci vekili.
Hukuk Genel Kurulu’nca incelenerek direnme kararmin siiresinde temyiz edildigi
anlagildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi goriisiildii: Taraflarin
karsilikli iddia ve savunmalarina, dosyadaki tutanak ve kanitlara, bozma kararinda
aciklanan gerektirici nedenlere gore, Hukuk Genel Kurulu'nca da benimsenen Ozel
Daire bozma kararma uyulmak gerekirken, dnceki kararda direnilmesi usul ve yasaya
aykiridir. Bu nedenle direnme karar1 bozulmalidir. Davacinin temyiz itirazlarmin
kabulii ile direnme kararmm Ozel Daire bozma kararinda gosterilen nedenlerden
dolayr HUMK' nun 429.maddesi geregince BOZULMASINA, istek halinde temyiz

pesin harcinin geri verilmesine 11.02.2004 giiniinde, oybirligi ile karar verildi®.

Kesif dogrudan delillerdendir, ¢iinkii mahkeme tarafindan bizzat hakimin
gdzlemiyle gerceklestirilir. Bunun istisnasi istinabedir’. istinabe yoluyla kesfin
yapilmast konusunu ve dogrudanlik ilkesi agisindan degerlendirilmesini ileride

ayrica ele alacagiz.
1.2.Kesfin Konusu ve Amaci

Kesfin konusu, HMK m.288'e gore kesif yapilmasini gerektirecek veya kesif
yapmaya elverisli her tiirli uyusmazlik olabilir. Ornegin tasinmaz veya tasinir
mallar, gida maddeleri, tarimsal mahsuller, insan viicudu iizerinde icra edilmesi
gereken inceleme, mezarin agilmasi (fethi kabir) islemi, ses ve goriintii kayitlar1 gibi
gilincel yasamda olabilecek sayisiz uyusmazlik cesitlerinde takdiri bir delil olarak
kesif deliline basvurulabilir. Ornegin bir bosanma ve tazminat davasinda, davaci

kadin, kocasmnin kendisini bir baska kadinla aldattigmi iddia edip, ispat vasitasi

3 YHGK,11.02.2004T.12-42/6 1 (KAZANCI iCTIHAT).
3* BAYRAKTAROGLU, s.13.
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olarak da kocas1 ile sevgilisinin bulustugu otelin girisindeki ve lobisindeki, hatta
asansOrdeki, giivenlik kamera kayitlar1 ile otelin bulundugu caddedeki MOBESE
kamera kayitlarin1 gosteriyorsa, mahkeme bu konuda karar alarak bu kayitlarin
getirtilmesini isteyebilir ve hakim bu kayitlart mahkemece verilen kesif karari ile
bizzat izleyip, kendi kanaatini olusturabilir. Bu islemi yaparken gerektiginde uzman
bilirkisi yardimi da alabilir. Giinlimiizde elektronik ortamdaki bazi veriler de delil
olarak degerlendirilmektedir. Ornegin bir firmanin bilisim altyapisi ile ilgili bir
uyusmazlikta bilgisayar ve bilgisayar kayitlar1 tizerinde kesif ve bilirkisi incelemesi
yapilmasma karar verilebilir’®. Bir baska 6rnek vermek gerekirse; ¢esitli sakincalari
siirekli vurgulanmasma ragmen ve bu konuda cezai yaptirimlar da diizenlenmis
olmas1 karsisinda tarim faaliyetinde halen bugday veya misir mahsulii bigildikten
sonra aniz yakilmasi yaygin bir uygulama olarak halen devam etmektedir. Pekiyi bir
tarlada aniz yakild1 ve ters esen riizgarin da etkisiyle komsu narenciye bahgesindeki
bir kisim agaglar alevlerin vurmasi nedeniyle iizerindeki mahsul ile birlikte zarar
gormiis ve konu yargiya intikal etmis olsun; davaci da boyle bir davada siiphesiz ki
zararinin ispati1 i¢cin varsa diger deliller yaninda kesif deliline dayanmak durumunda
olacaktir. Burada hakim Oniine gelen bu uyusmazlikta usulii islemler tamamlaninca
kesif yapacak ve bizzat gozlemleyip bilirkisi yardimi da alarak bir kanaate
varabilecektir. Yine bir eser szlesmesinden kaynaklanan bir uyusmazlik varsa eserin
kendisi kesfin konusu olacaktr ve hakim eser iizerinde kesfin icrasi sirasinda
duyular1 yardimiyla inceleme yapacakt1r36. Aslinda HMK m.288 diizenlemesi ile
ceza muhakemesindeki kesif kavramiyla paralel bir konuma gelinmistir. Ceza
muhakemesinde 6zellikle mutlak hakikate ulagsmak gayesi ve buna yonelik bir ¢aba
s0z konusu oldugundan, faydalanabilecek her tiirlii yasal delil gesitli asamalarda
ayrintili olarak degerlendirilmektedir. Goriildiigii lizere HMK 'da da kesfin
konusunda yasalara uygunluk cercevesinde herhangi bir sinirlama yapilmamistir.
(Buna karsin hukuka uygun olmak elbette bir zorunluluktur). Bu da siiphesiz ki
hukuk yargisinda iddia edilen hususlar karsisinda hukuk muhakemesi hukukunun
kurallar1 dahilinde maddi ger¢egin ortaya ¢ikarilmasinda hakimin takdir ve kanaatini

olusturmasi siirecine ciddi bir katki saglamistir.

3 GOKSU, Mustafa, Hukuk Yargilamasinda Elektronik Delil, Ankara,2011,s.176.
* BAYRAKTAROGLU, s.14.
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Kesfin temel amaci, HMK diizenlemeleri uyarinca uyusmazlik konusu
hakkinda hakimin, maddi gercegi ortaya ¢ikarabilmek icin, diger ispat vasitasi
delillerin yetersiz kaldig1 veya hi¢ bulunmadigi durumlarda, genellikle yerinde veya
bazen de mahkemede bes duyusuyla bizzat inceleme yaparak, bu islemin icrasinda
gerektiginde bilirkisi yardimi da alarak gerceklestirdigi vicdani bir karara varabilmek

ve adaleti saglamak faaliyetine katki saglamak olarak tanimlanabilir.

Kesfin icrasi sirasinda, ister uyusmazlik tasimmaz mal ile ilgili olsun isterse
ornegin trafik kazasi gibi bir olay veya baska bir husus ile ilgili olsun, daha 6nceki
safhalarda toplanan deliller mahallinde degerlendirilir, bir karar varabilmek amaci ile
tim yonleri ile tartisilir. Kesif mahkemenin maddi gercegi bulmak amacina katki
saglayan ispat vasitalarmdan biridir’’. Siiphesiz ki kesif, hukuk muhakemesi
acisindan gerekli oldugu durumlarda, inceleme konusu olabilecek her hangi bir sey
iizerinde yapilacak kural olarak dogrudan tespit ile amac olarak hakimin hakk: arayip

bulmasini saglayan ¢ok dnemli ve etkili taktiri bir delildir*®.
1.3.Kesfe Katlanma Zorunlulugu

Kesfe katlanma zorunlulugu HMK m.291'de diizenlenmistir. Bu dogrultuda
bir diizenleme Onceki kanunda bulunmamakta idi. Boylelikle i bu maddedeki
diizenleme ile 6nemli bir eksiklik giderilmis olup, hukukun uygulanmasinda tereddiit

yaratabilecek olgular kesif delili agisindan ortadan kaldirilmastir.

Isvigre kantonlar1 usul kanunlarinda aslinda bu yonde bir diizenleme uzun
siireden beri yer almakta idi’>. Ornegin Bern Kantonu Usul Kanunu m.263/a ve
m.350'de kesfe katlanma zorunlulugu ve yikiimliiliigii ile ilgili diizenlemeler yer
almaktaydi. Bu maddelerde kesif konusunun mahkemenin kesfi icra etmesi i¢in hazir
edilmesi gerektigi aksi halde ise bu delilin ispat vasitasi olmasindan sarfi nazar

edilmis sayilacagi dogrultusunda hiikiimler diizenlenmistir*.

HMK' da yer alan diizenlemeye gore ise,"Taraflar ve {iciincii kisiler kesif

kararmin geregine uymak ve engelleyici tutum ve davraniglardan kagmmak

3" DUZGUN, Metin. Medeni Usul Hukukunda Kesif, Basilmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 1992,
s.73.

* BAYRAKTAROGLU, s.14.

* BAYRAKTAROGLU, s.15.

" USTUNDAG, Saim, Medeni Yargilama, istanbul,1997,5.763.
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zorundadirlar" (m.291/1)*'. Bu hiikim, hukuk muhakemesinde hakimin aldig
kararlar1 uygulayabilmesini kolaylastiran, taraflar agisindan ise iyi niyet ve diiriistliik
kuraliin bir sonucu, son olarak {i¢iincii sahislar agisindan ise kamu diizeninin hakim
kilnmasmin bir geregidir*>. Maddenin ikinci fikrasi taraflardan birinin kesfin
yapilmasma kars1 koymasi durumu ile ilgilidir."Kesif yapilmasina taraflardan birinin
kars1 koymas1 halinde, o kimse ispat yiikii kendisine diisen taraf ise bu delilden
vazgecmis; diger taraf ise iddia edilen vakiay1 kabul etmis sayilir. Su kadar ki, hakim
hiikme kars1 koyma sebebine gore bu hiikmii uygulamayabilir" (m.291/2). Goriildagi
iizere HMK' da yer alan bu diizenleme Isvicre 'deki diizenleme ile biiyiik dlgiide ayn1
dogrultudadir. Maddenin bu fikrasi ile hakimin almis oldugu kesfin icra edilmesine
kars1 koymanin miieyyideleri belirtilmistir."Ispat yiikii (m.190;TMK m.6) kendisine
diisen taraf, kesif icrasina karsi ¢ikarsa, kesif delilinden sarfi nazar etmis sayilir.
Buna karsin, kesfin icrasina karsi ¢ikan tarafa ispat yiikii diismiiyorsa, iddia edilen
dava konusunu ikrar (m.188) etmis sayilir. Ancak bu hiikiimler mutlak olmayip,
hakim mevcut duruma ve kars1 koyma sebebine gore bu kurallar1 uygulamayabilir"*.
Ornegin muhakemenin geldigi asamada toplanan mevcut deliller ile dava dosyasi
tekamiil etmis veya hakim a¢isindan hiikiim vermek icin yeterli bir safthaya gelinmis
ise, icra olunacak kesfin bu durumda uyusmazligin neticelendirilmesine bir katki
saglamayacagi ve usul ekonomisine aykiri olacagi veya gereksiz yere zaman kaybina
yol agacagi gerekgesi ile taraflardan biri, kesfe karsi ¢ikabilir. Bu durumda hakim
kars1 koymay1 makul bulursa kesif ara kararindan sarfi nazar edebilir. Uygulamada
bazen iklim kosullar1 da kesfin icrasmi engelleyebilmektedir. Ornegin dava konusu
bir tasinmaz olan uyusmazlikla ilgili olarak hakim tarafindan aralik ay1 icinde
belirledigi bir giinde kesif icra edilmesi karar1 verilmis olsun, ancak taginmazin tarim
arazisi vasfinda oldugunu ve Mersin'in Camliyayla il¢esi yakimlarinda Toros
Daglarinda bin metre civarinda rakimda bulunan yaylalik bir alanda oldugunu bir an
icin farz edelim, kesif delilini de ispat vasitasi olarak gosteren taraf, belirlenen tarihte
kesfin yapilmasinin iklim sartlar1 agisindan imkan dahilinde olmadigmi ve hakimin
arazinin tamamini gezip gozlem yapamayacagii gerekce gostererek, kesfin icrasina
karst ¢iktigini, ileri bir tarihe ertelenmesini talep ettigini, kesfe gidilecegi sirada

beyan ettigini, kesfin icras1 ile ilgili lizerine diisen yiikiimliiliikklerini yerine

“I PEKCANITEZ, H/KORKMAZ, H/MERIC HMK, s.298.
YILMAZ, s.1268.
B YILMAZ, s.1269.
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getirmekten imtina ettigini diistinelim. Hakim burada kars1 koyma talebinin haklilig1
hususunu degerlendirip ona gore bir karar verecektir. Ya kesfi ileri bir giline talik
etmek lizere icra etmeyecek, ya da talebi haksiz bulursa kesfe kars1 koyma kabul
ederek HMK m.291/2 diizenlemesine gore, ispat yiikkii kendisine diisen tarafi bu
delilden sarfi nazar etmis sayacaktir. Boylelikle maddedeki bu diizenleme ile kesfe
hakimce makul goriilebilecek neden ile karst konulmas: halinde, hakime takdir
yetkisini, mevcut durumu veya dosya muhtevasini dikkate alarak, vicdani kanaatine
gore kullanma imkani verilmistir. HMK m.291/3 ise kesfin iiglincii sahislari
ilgilendirmesi durumunu ve {¢iincii sahislarin kesfe katlanma yiikiimliliigiinii, bu
yilikiimliilige uyulmamasi halinde ise uygulanacak miieyyideyi diizenlemistir."Kesif
ticlincii kisi icin uygun olan zamanda yapilir. Kesif zaman1 ve yeri tigiincii kisiye
bildirilir. Gecikmesinde zarar umulan hallerde bildirim yapilmaksizin kesif icra
edilir. Kesfe kars1 koyma halinde hakim, {i¢iincii kisiyi kars1 koymanim sebep oldugu
giderlere ve bes yiiz Tiirk Lirasindan bes bin Tiirk Lirasina kadar disiplin para
cezasina mahkum eder, gerektiginde zor kullanilmasmna karar verebilir. Ancak
iiglincii kisi agisindan tanikliktan ¢ekinme nedenleri varsa, bu nedenlere dayanarak,

kesfe katlanma yiikiimliiligiinden kagiulabilir"**

.Tanikliktan ¢ekinme nedenlerinin
nelerden ibaret oldugu ve bu halde uygulanacak medeni usul hiikiimleri HMK m.247
ila m.253 arasmda diizenlenmistir. Kisisel nedenlerle olabilir*>. Sir nedeniyle
olabilir*’. Menfaat ihlali tehlikesi nedeniyle olabilir*’. Tanikliktan gekinme sebepleri
varsa bu gerekceler kesfe katlanma zorunlulugunda da uygulanir. Siiphesiz ki bu

talebin muteber olup olmadig1 konusunda hakimin verecegi karar gore yapilacak usul

4 PEKCANITEZ/KORKMAZ/MERIC, HMK, 5.298.

* HMK m.248-(1)Asagidaki kimseler tanikliktan gekinebilirler:

a) Iki taraftan birinin nisanlis1.

b) Evlilik bag1 ortadan kalkmis olsa dahi iki taraftan birinin esi.

¢) Kendisinin veya esinin altsoy veya tistsoyu.

¢) Taraflardan biri ile arasinda evlatlik bagi bulunanlar.

d) Ugiincii derece de dahil olmak iizere kan veya kendisini olusturan evlilik bag1 ortadan kalkmis olsa
dahi kayin hisimlari.

e) Koruyucu aile ile ve onlarin ¢ocuklari ile koruma altina alinan ¢ocuk.

* HMK m.249-(1)Kanun geregi sir olarak korunmasi gereken bilgiler hakkinda tamkligina
bagvurulacak kimseler, bu hususlar hakkinda tanikliktan c¢ekinebilirler. Ancak,19/03/1969 tarihli ve
1136 sayili Avukathk Kanunu hiikmii sakli kalmak kaydi iizere sir sahibi tarafindan sirrin
agiklanmasina izin verilmesi halinde tanikliktan ¢ekinemezler.

*"HMK m.250-(1)Asagidaki hallerde tanikliktan gekinilebilir:

a) Tanmigin beyani kendisine veya 248 inci maddede yazili kimselerden birine dogrudan dogruya
maddi bir zarar verecekse.

b) Tanigin beyani kendisinin veya 248 inci maddede yazili kimselerden birinin seref veya itibarmi
ihlal edecek ya da ceza sorusturmasina veya kovusturmasina sebep olacaksa.

¢) Tanigm beyani, meslek veya sanatina ait olan sirlarin ortaya ¢gikmasina sebebiyet verecekse.
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islemi belirlenecektir. Kesif, uyusmazligin taraflarmi ilgilendiren bir usul iglemi
olmasina ragmen, bazen davada taraf olmayan tigiincii sahislarla da irtibath olabilir.
Ancak bu sekilde bir kesif icrasi i¢in {i¢lincli sahis acisindan en uygun zamanin
belirlenmesi madde hiikmiiniin bir geregidir. Kesfin icra edilecegi tarth ve yeri
ticlincii sahsa bildirilmelidir. Aksi halde kesif, kanunun belirledigi usul hiikiimlerine
uygun olarak icra edilmis olmaz. Istisnai olarak, eger derhal kesfin yapilmas1 zarureti
varsa ve gecikme halinde telafisi gii¢ zararlarin meydana ¢ikmasi ihtimali varsa,
kesif tigiincli sahsa herhangi bir bildirim yapilmaksizin dahi icra edilebilir. Ancak
hakimin bunun nedenlerini ac¢ik ve tartismaya mahal vermeyecek sekilde ayrmtili
olarak izahi kesif icrasi srrasinda tutanaga yazdirmayi ihmal etmemesi gerektigi
kanaatini tasiyoruz. Ornegin, kesif karar1 alinan uyusmazhk konusu iigiincii sahsin
deposunda bulunmakta olan ve derhal bozulabilecek bir gida maddesi olsun (siit,
yumurta, et, yas sebze, meyve vb.), o vakit hakim {i¢ilincii sahislara yapilacak olan
bildirim zaman alacagindan ve telafisi gliic maddi zararlar dogma ihtimali kuvvetle
muhtemel oldugundan derhal kesfin icrasina karar verebilecek ve iigiincii sahsa
herhangi bir bildirim yapilmadan kesif icra edilecektir. Bir bagka 6rnek olarak ise,
iiclincli sahsin elinde bulunan bir elektronik esya oldugunu farz edelim, bu da
davanin konusunu teskil etsin ve kesif yapilmasi zarureti sz konusu olsun. Ugiincii
sahsin dava konusu elektronik esyay1 baska bir yere tasinmak suretiyle beraberinde
gotilirecegi bilgisi s6z konusu oldugunda, durum ivedilik 6zelligi tasiyor ise bildirime
gerek olmadan kesif karar1 bu durumda da verilebilir. Siiphesiz, 6rnekleri hayatin
gerekleri karsisinda ¢ogaltmak miimkiindiir. Kesif tutanagma da yukarida belirtildigi
iizere gerekli aciklamalar yapilacaktr HMK m.291 hiikmiindeki diizenlemenin
nedeninin daha net anlasilmasi i¢in, sade ve kisa bir sekilde hiikiimet gerekcesinde de

8

bu husus kisaca izah edilmistir®®. Aslinda madde metninin sade ve hukukeu

** Hiikiimet Gerekgcesi:"Mahkeme Calismalarmin kolaylastiriimasi, taraflar i¢in diriistlik kuralinin
bir sonucu, Ugiincii kisiler i¢in de kamu diizeninin saglanmasinin bir geregidir. Taraflar ve {iglincii
kisiler, kesif kararmin geregine uymak ve ayrica kesfi engelleyici davraniglardan kaginmak
zorundadirlar. Incelemenin konusu; beden muayenesi, doku alinmasi, bir belgenin tetkiki veya zilyet
olunan yere girilmesi gibi zorunluluklari gerektirebilir.-Ikinci fikrada, taraflardan birinin kesif
kararina uymamasi veya engelleyici davranig igine girmesi halinde miieyyidenin ne olacagi
agiklanmustir. O Kisi, ispat yiikii kendisine diisen taraf ise bu delilden vazgegmis, diger taraf ise iddia
edilen vakiayt kabul etmis sayilacaktir. Kaginma makul bir sebebe dayaniyorsa duruma gore
mileyyide uygulanmayabilecektir. Maddenin ii¢iincii fikrasi uyarinca, kesif tiglincii kisi bakimindan
uygun olan zamanda yapilir. Dogaldir ki mahkeme kesif zamanini tayin ederken taraflarin durumunu
da g6z oniinde bulunduracaktir. Dava disi olan {iglincii kisiye kesfin yeri ve zamani hakkinda kesiften
once bilgi verilmelidir. Gecikmesinde zarar gériilen hallerde bu bildirimden vazgegilebilir. Ugiincii
kisinin kesfe kars1 koymasi, engelleyici davranis icerisine girmesi halinde, hakim zor kullanabilecegi
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olmayanlar tarafindan dahi anlasilabilir olmas1 da bizce ¢ok 6nemli bir 6zelliktir. Bir
biitlin olarak HMK geneline baktigimizda Onceki kanunun aksine oldukga
anlasilabilir ve giinlimiiz Tiirkgesi ile uyumlu oldugu goriilmektedir. Sade vatandasin
dahi bu kanun metnini okudugunda, maddelerin en azindan neyi isaret ettigini ana

cizgileri ile anlayabildigi bir kanun s6z konusudur.
1.4.Soybag Tespitinde Kesif ve inceleme Yapilmasi
1.4.1.HMK Diizenlemesi Hukuk Muhakemesine Uygun mudur?

Soybaginin tespiti ile ilgili kesif ve inceleme yapilmasi, buna katlanma
zorunlulugu Alman Medeni Usul Kanunu m.372'de diizenlenmistir’’. Bu
diizenlemenin ayrmtilarmi USTUNDAG (5.763) bizlere nakletmistir. Bizim usul
hukukumuza ise bu yonde bir diizenleme ancak 6100 sayili kanun ile girmistir. HMK
m.292 soybagmm tespiti igin inceleme bashgi altinda diizenlenmistir:’’
"(1)Uyusmazligin ¢oziimii bakimindan zorunlu ve bilimsel verilere uygun olmak,
ayrica saglik yoniinden bir tehlike olusturmamak sart1 ile herkes, soybaginin tespiti
amaciyla viicudundan kan veya doku alinmasina katlanmak zorundadir. Hakli bir
sebep olmaksizin bu zorunluluga uyulmamasi halinde, hakim incelemenin zor
kullanilarak yapilmasma karar verir.(2) Uciincii kisi tamkliktan cekinme hakk:

"2 Madde metni ve ekindeki

bulundugunu ileri siirerek bu yiikiimliiliikten kaginamaz
hiiklimet gerekcesine bakildiginda Alman wusul kanunundaki diizenleme
dogrultusunda oldugu tespit edilmektedir. Benzer diizenlemeler Isvigre Bern ve

Neuchatelle Kantonlar1 usul kanunlarinda da yer almakta idi>>.

gibi, maddedeki diger miieyyideleri de uygular. Ancak igilincii kisi, tanikliktan ¢ekinme sebepleri
varsa kesfe katlanma zorunda degildir."

" Alman Usul Kanunu m.372/a:Herkes, saglig1 icin bir sakinca bulunmadigi durumda, nesebin tespiti
igin gerekli olan beden ve kan muayenesine katlanmak yiikiimliliigli i¢indedir, aksi halde zor
kullanilabilir."

Y USTUNDAG, 5.763

3 PEKCANITEZ/KORKMAZ/MERIC, HMK, s

** Hiikiimet Gerekeesi:"Soybagi ile ilgili davalar kamu diizenindendir. Bu nitelikteki davalarda,
hakim, maddi hadiseyi kendiliginden arastirir ve serbestge degerlendirir. Uyusmazligin ¢oziimii
bakimindan, davanin taraflari yaninda tgiincii kisiler de, zorunluluk halinde, bilimsel verilere uygun
olmak, saglik yoniinden bir tehlike olusturmamak kosuluyla, viicutlarindan kan ve doku ornegi
almmasma katlanmak zorundadirlar. Isin 6nemi dikkate almarak bdyle bir zorunluluk éngériilmiis ve
lglincii kigilerin tanikliktan c¢ekinme haklarmni ileri siirerek bu yiikiimliiliikten kaginma yolu da
kapatilmistir.

3 ERTEN, Rifat/ACIR, Birsen/TASVEREN, Sema, DNA Testinin Ispat Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi, AUHF Dergisi, say1,45,1996,s.582
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Pekiyit HMK m.292 diizenlemesi, 6zellikle gerektiginde zor kullanilarak insan
bedeninden doku Ornegi veya kan alinmasi hiikmiinii getirdiginden, bu hiikiim
medeni usul hukuku yargilamasi genel prensipleriyle ne 6lgiide bagdasmaktadir?
Netice itibari ile hukuk usuliinde esas olan"hakimin talep ile baghh olmasi" ve
muhakemeyi resen degil taraflarn talepleri dogrultusunda gerceklestirip
neticelendirmesidir. Hakimin alacagi usule iliskin kararlar yerine getirilmedigi vakit,
bu kararlar1 yerine getirmekle yiikiimli olan taraf ise sonuglarma HMK genel
mantig1 icinde diizenlenen hiikiimler c¢ercevesinde sonucglarmma katlanmak
durumundadrr. Gerektiginde zor kullanma kavrami, medeni usul hukukunda degil
daha ¢ok kamu yargisinda, 6zellikle ceza ve ceza muhakemesi hukukunda olagan
olarak kullanilan bir uygulamadir. Ornegin samgm tutuklanarak cezaevine konulmasi

kararinin ceza mahkemesince alinmasi gibi.

Bu konu ile ilgili tartiyjma Onceki kanunda bu yonde bir diizenleme
olmamasma ragmen, onceki kanunun yiiriirlikte oldugu doénemde dahi yapila
gelmistir. Aslinda iki farkli goriisiin varligindan bahsedebiliriz. Birinci goriis, zorla
kan veya doku 6rnegi alinmasimi hukuka uygun bulmamaktadir. Bunun gerekgesi i¢in
de Anayasa m.17/1 hikmiinii gostermektedirler’®. Bu goriise gore, Anayasa
diizenlemesi dikkate alindiginda viicut biitiinliigline kisinin kendi rizasi diginda
yapilan miidahale, hangi gerek¢eye dayanirsa dayansi, Anayasa ile teminat altina
alman kisilik haklarinin agik bir ihlali olup, dolayisiyla boyle bir uygulama ¢agdas
hukuk devleti anlayisi ve medeni usul hukuku prensipleriyle ile bagdasmamaktadir™.
Bu goriis, DNA testi icin dolayl bir zorlamay1 dahi kabul etmemektedir’®. O halde
bu goriise gore DNA testi isteyen tarafin, diger taraf veya {i¢iincii sahis bu islemden
kacindigr vakit hukuken yapabilecegi hi¢ bir seyin olmayacagini séylemek yanlis bir

tespit olmaz®’.

Ikinci goriis ise, soybaginim tespitinin biiyiik dnem tasidig1, dolayisiyla kamu
diizenini de ilgilendirdigini ve bu nedenle HMK m.292 diizenlemesinin yerinde bir

diizenleme oldugunu savunmaktadir. Bu gorilisii savunanlar, onceki kanunun

> Anayasa m.17/1:"Herkes, yasama, maddi ve manevi varligmi koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir."

> HATEMI, Hiiseyin/SEROZAN, Rona, Aile Hukuku, istanbul,1993,s.293.

¢ TIRYAKI, Fuat. Nesebin Reddi Davasi, Basilmamis Doktora Tezi, Ankara 1995, 5.293.

ST ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.581
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yiiriirliik aldig1 donemde dahi boyle bir diizenlemeye gerek duyuldugunu cesitli
hukuk alimlerinin 6nemli eserlerinde 1srarla savuna geldiklerinin altin1 ¢izmislerdir.
Gergekten de, ornegin KURU, HUMK' da bir diizenleme olmamasina karsin 2659
sayil1 Adli Tip Kurumu Kanununda yer alan m.23/c-2 hiikkmiinii dayanak gostererek
goriisiinii savunmustur*. Zor kullanmanm miimkiin oldugunu bu kanun maddesine
dayandirmustir™’. TEKINAY ise goriisiinii ortaya koyarken ayni1 kanunun baska bir
maddesine, m.20'ye atifta bulunmustur®. Bu hususun mimkiin oldugunu
uygulamaya yonelik doktrinsel bir goriis olarak belirtmistir®. Her iki hukuk¢u bilim
adami da hakimin zorla doku veya kan Ornegi alimmasina karar verebilecegi
gorisiindedirler”. Bu giin itibari ile yiriirlikte olan 6100 sayii HMK
diizenlemesinde kamu diizeni dikkate almarak mehaz Alman ve Isvicre kanunlarinda
da hakim olan goriis olan ikinci gorlis benimsenmistir. Yani bu tiir davalarda,
tasarruf ilkesi baglamimda "korunmanin saglanmasina yonelik taraf arzusunun
ortadan kalkmas1 olarak aciklanabilecek, davay: takipsiz birakma serbestisi" taraflar
icin smirlanmis olmaktadir™. Yerlesik Yargitay ictihatlarmda da nesebin reddi
(soybagmin tespiti) davalarmin kamu diizeni ile ilgili oldugu siklikla
vurgulanmaktadir. Ornegin Yargitay 2.Hukuk Dairesi verilmis olan 2002 tarihli bir
kararda;"Nesebin reddi davasi kamu diizeni ile ilgili olup olaya yeni Tiirk Medeni
Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi gerekir. Ana ile ¢gocugun menfaati bu davada ters
oldugundan kii¢iiglin kayyum kanali ile temsili gerekir. Taraflar arasindaki davanin
yapilan muhakemesi sonunda mahalli mahkemece verilen ve yukarida tarih numarasi
gosterilen hiikkiim temyiz edilmekle evrak okunup geregi goriisiiliip diistintildii: 4722
sayil1 yasanin 2. maddesi geregi nesebin reddi davasi kamu diizeni ile ilgili olup

olaya yeni Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi gerekir.

8 wAdli Tip Kurumu Genel Kurulu ve htisas Kurullar1 ilgili kisileri gerektiginde muayene ve bunlari
usuliine gore dinleyebilir. Her tiirlii tetkikat1 yapar ve yaptirabilir".

% KURU, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Istanbul,1990,s.1974.

69 "Mahkemeler ile hakimlikler ve savciliklar tarafindan génderilen kanh esya, sperm lekesi, lekeli
esya, kan gruplar1 ve faktorleri babaligin tayini, kan ve omurilik suyunda bakteriyolojik ve serolojik
incelemeler yaparak sonucunu bir raporla tespit etmek."

' TEKINAY, S. Sulhi. Tiirk Aile Hukuku, Istanbul,1990,5.407.

82 ERTEN/ACIR/TASVEREN,s.581

63 MERIC, Nedim, Medeni Yargilama Hukukunda Tasarruf Ilkesi, Ankara,2011,s.171.
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I)Nesebin reddi davast ana ve g¢ocuk aleyhine acilir, ana ile ¢ocugun
menfaati bu davada ters oldugundan kiicliglin kayyim kanali ile temsili gerekir. Bu

yon gozetilmeden hiikiim tesisi dogru goriilmemistir.

2)Kabul sekli bakimindan da olayda kesin yetki kurali gecerli olmadigindan
yetki itirazinin siiresinde olmadigiin nazara alinmamasi da usul ve kanuna aykiridir.
Temyiz edilen hiikkmiin yukarida 1.bentte gosterilen sebeple BOZULMASINA,

temyiz pesin harcinin yatirana geri verilmesine, oybirligiyle karar verildi"®*.

Goriildigi iizere Yargitay, ozellikle bu tiir davalarin kamu diizeni ile ilgili
olduguna vurgu yapmak geregini duymustur. Yiriirlikteki 6100 Sayili Kanunu
hazirlayan komisyon tiyelerinin agirlhikli goriisii de bu tiir davalarin kamu diizenini
ilgilendirdigi ve kamu diizeninin korunabilmesi agisindan istisnai durumlarda zor
kullanilabilecegi yoniinde olmustur. Ayrica, YILMAZ 'a gore de (2012,5.1270)
"Cocuk ile ana babasi arasindaki soybagiin (nesebin) tespiti, hukuki acidan biiyiik
6nem tasir ve soybagi ile ilgili davalar, kamu diizeni ile ilgilidir"®. Bu diizenleme ile
aslinda hukuk hakimine bir nevi kamu hukuku hakimi gérevi verilmistir. Ornegin
ceza yargilamasinda hakim, mutlak hakikate ulagmak i¢in, hi¢ bir taleple baglh
olmaksizin resen kararlar alabilmekte ve bunlarm uygulanabilmesi icin gerekli
gordiigii durumlarda zor kullanma karar1 alabilmektedir. Bu yaklasim yerlesik hukuk
muhakemesi uygulamalarina bir istisnai hiikiim getirmis ve gerekcesini de kamu
diizeninin korunmasi olarak nitelendirmistir. Gergekten de ¢cocugun ana veya babasi
arasindaki soybaginin tespiti, bu giiniin gelismis gen bilimi teknolojisi ile yiizde ylize
yakin bir oranda belirlenebilmekte, bu sekilde alinacak nihai sonug ile, 6rnegin miras
hukuku agisindan mirasgilarin konumlar1 degisebilmektedir. Ornegin ¢ocuksuz
olarak ve bekar olarak vefat eden oldukca varlikli bir sahsin, anne ve babasinin sag
olduklarini bir an i¢in diisiinelim, bu durumda tiim miras anne ve babaya kalacaktir.
Ancak bir siire sonra resit bir gen¢ kiz mahkemeye bagvurarak 6len sahsin evlilik dis1
cocugu oldugunu iddia ederek soybagmin tespiti ve veraset ilaminin iptali davasi
actiginda, muristen alman kan ve doku Orneklerinin sonucunu pekistirmek icin
murisin babasindan da kan ve doku Ornegi alinmasina hakim tarafindan karar

verildiginde, davanm aleyhine sonug¢lanmasi ihtimali endisesi ile murisin babasi

4y .2.HD. 03.06.2002 T.6737/7420KAZANCI iCTIHAT)
% YILMAZ, 5.1270.
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bundan ka¢mmak isteyebilir, iste burada HMK m.292 devreye girecek ve zorla kan
ve doku 6rnegi alinmasina karar verilebilecektir. Dava sonucunda da iddia bilimsel
veriler ile kanitlanirsa Olen sahsin tek mirasgisi davayl agan geng¢ kiz olacaktir.
Goriildigi tizere miras hukuku a¢indan tamamen farkli bir durum ortaya ¢ikmis
olacaktir. Belki Anayasa cergevesinde bakildiginda kisi hak ve 6zgiirliiklerinin ihlali
gibi bir goriintii ortaya ¢ikmaktadir, netice olarak bir kisiye istegi hilafina miidahale
edilmekte ve bedeninden kan ve doku Ornegi zorla alinmaktadir. Kisaca viicut
biitiinliigii ihlal edilmektedir. Pekiyi hakkini arayan geng kiz a¢isindan bakildiginda,
aksi bir uygulama ciddi bir magduriyete neden olmayacak midir? Maddi gercegin
ortaya cikarilmasi hukuk yargilamasinin amaci degil midir? Bu nedenle HMK
diizenlemesine taraftar oldugumuzu Ozellikle belirtmek istiyoruz. Ge¢mis kanun
zamaninda bdyle bir diizenleme olmamasi nedeniyle soybagi ile ilgili davalarin
yillarca siirdiigli bilinmektedir. Bu durum kamu diizeni agisindan ciddi bir sikinti
yaratmakta idi. Ornegin, ge¢miste magazin basmini ¢cok mesgul eden bir davay1
kisaca hatirlayalim. Bursa'da yasayan EC, 1991 dogumlu oglu TEC' nin biyolojik
babasinin arabesk sarkicisi E. oldugu iddiasiyla 1992 yilinda Tirkiye'de dava
acmustr. EC, 2000 yilinda AIHM' ye yaptig1 sikayet basvurusunda, “Tiirkiye'de agtig
davanin 8 yil siirmesini” gerekce gostererek, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin
(AIHS) adil yargilanma hakkiyla ilgili 6. maddesinin ihlal edildigini dne siirmiistii.
EC, “dava boyunca medyanin ilgi odagi haline gelmeleri yliziinden magdur
olduklarini”, 6zel ve aile yasamma saygi ilkesinin korunmasini1 6ngdéren AIHS' nin 8.
maddesinin ihlal edildigini iddia etmisti. EC, ayrica Tiirkiye'nin AIHS' nin etkili
basvuru hakkmin korunmasimi igeren 13. maddesini ihlal ettigini ileri siirmiistii.
Sarkict E' ye actig1 ve iddia ettigi soybagmin tespiti ile sonuglanan babalik davasi
uzun siirdiigii icin, Tiirkiye'yi AIHM' ye sikdyet eden ve hakl1 goriilerek 14 bin Euro
tazminat kazanan EC, daha sonra yargilamanin ¢cok uzun siirmesi nedeniyle bir baska
dava daha kazandi. Babalik ile ilgili soybaginin tespiti davasinda, davali olan sarkici
E. en az 28 celseye hi¢ katilmayarak yargilamanin muallakta kalmasina yol agmusti.
EC, dogumundan babalik davas1 sonuna kadar gegen siire i¢in oglu TEC' ye yaptigi
masraflar nedeniyle E' ye actigi maddi tazminat davasini da kazandi. Bilirkisi
heyetinin raporunu gdz oniine alan istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi, sarkict E' yi

ogluna 28 bin 500 YTL tazminat demeye mahkim etti’. Buna benzer pek cok

6 Sabah Gazetesinin 05.06.2006 tarihli haberi(Sabah.Com.Tr).
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ornek cesitli gazete kupiirlerinde veya adliye arsivlerinde yer almaktadir. HMK
m.292 diizenlemesi tiim bu sikitilar1 Onleyecek ve adaletin makul siirede
saglanmasma ve kamu diizeninin korunmasina imkan saglayacak ve Tiirkiye'nin
gereksiz yere AIHM' de mahkum olup tazminat ddemesinin &niine gegecek ¢ok

onemsenmesi gereken bir diizenleme oldugu kanaatini tagiyoruz.

Ozellikle son on sene iginde gen biliminde ¢ok etkileyici gelismeler olmustur
ve giinlimiizde DNA testleri aracilig1 ile ¢ok 6nemli neticeler alinmaktadir. Oysa
gecmis donemlerde soybagi tespiti davalarinda DNA testleri ile sonu¢ alinmadigi
durumlar olabilmekteydi. Ornegin yillar dnce daval vekili olarak girdigimiz Asliye
Hukuk Mahkemesinde goriilen 1999 senesinde esasa kayit edilmis uyusmazlik
konusu soybagi ile ilgili bir dosyasinda, dava konusu 0zetle; miivekkilin esi olan
muris koca miivekkil bes aylik hamile iken av tiifegi ile intihar etmis, daha sonra
cocugun dogumuna miiteakip derhal murisin anne ve babasi tarafindan nesebin reddi
davasi acilmistir. Yargilamanin geldigi asamada hakim tarafindan verilen kesif karar1
iizerine mezarm agilmasi (fethi kabir) islemi kesif seklinde yapilarak, bilirkisi raporu
diizenlenmesi i¢in Adli Tip Kurumunun istedigi miiteveffanin iic dort adet az1 disi,
bes santimetre uzunlugunda fibula ve tibus starnum kemik pargalar1 alinarak steril bir
kap ile kuruma gonderilmis, ancak DNA izolasyon ¢aligmalarindan kesin bir sonuca
varilamamisti. Daha sonra bir kez daha mezarin acgilmasi suretiyle yeni parca ve doku
ornekleri almak amaci ile kesif islemi yapilmis ve daha farkli kemik parcgalari
gonderildigi halde, Adli Tip Kurumu raporunda, degisik yontemler denenmesine
ragmen soybagi tespiti yoniinden bir neticeye varilamadigi ibaresi yer almis, bunun
iizerine mahkemece, davacilarin davasini ispat edemedikleri gerekgesi ile siibut
bulmayan davanin reddine karar verilmis ve karar kesimlesmistir®”. Hal bdyle olunca
iki tarafin da tatmin olmadigi bir durum ortaya ¢ikmisti. Ne davacilar iddialarini
ispatlayabilmisler ne de davali. Davali esin ¢ocugunun babasmin mahkeme karar1
neticesinde hukuken halen koca yani muris goziikmesine ragmen, kamuoyu oniinde
davali es, mahkeme karar1 ile aklanarak hakliligmi ispatlayabilmis degildir. Bu
glinlere kadar da bu siipheli durum devam etmekte, cocugun dedesi ve babaannesi
torunlarmi kabul etmemektedirler. Burada su hususu tartismakta fayda var. Yukarida

bahsettigimiz {izere giiniimiiziin teknik kosullar1 ile o tarihteki kosullar artik ciddi

57 Tarsus 2.Asliye Hukuk Mahkemesi, 13.12.2001, 1999/229 E.2001/942 K.Sayili, Karari.
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Olciide degismistir. Yeni bir yargilamanin gerekcesi olarak, bilimsel ve teknolojik
gelismelerin, o giinlin kosullarina goére olagan iistii degistigi olgusu olabilir mi?
Sorunun cevabini aramadan 6nce, tablonu daha bir netlesmesi agisindan bir bagka
ornek ile devam edelim; ilag sektoriinde 6nde gelen bir sanayici aile olan E.ailesinin
bir ferdi olan VE 1961 senesinde Istanbul'daki evinde intihar etmek suretiyle vefat
etmis geriye iki cocugu ve resmi nikahli esi miras¢1 olarak kalmistir. RB ise
Istanbul'da bir Eczane'nin ikinci katindaki bir evde 3 Agustos 1956'da dogmus olup,
uzun yillar babasini, oturduklar1 evin altindaki eczanenin sahibi MFU olarak
tanmmistir. Ancak, 2003 senesinde 6liim ddsegindeki annesi NU, 47 yillik sirrini
kizlar1 RU ve iivey kardesiyle paylastiktan iki giin sonra komaya girerek hayata
gozlerini yumdu. Kizi RB' nin babasi E.Holdingin kurucusu NE' nin kardesi VE idi.
RB gayrimesru bir iliski sonrasinda dogmustu ve bu sir herkesten yillarca
gizlenmisti. Bunun iizerine RB, VE' nin mirascilarma karsi, gergek babasinin
Olimiinden tam 46 yil sonra soybaginin tespiti ve babalik davasi act1 ve mahkeme
yargilama asamasinda hakimin aldigi1 kesif karartyla VE 'nin mezar1 agilmis, icra
edilen kesif islemi sonrasinda usuliine uygun olarak DNA 0Ornekleri alinarak
inceleme i¢in Adli Tip Kurumu 'na gonderilmistir. Yaklasik 7 ay sonra mahkemeye
ulasan raporda VE' ye ait DNA ornekleriyle RB’ den alinan 6rneklerin yiizde 99.9
uyum gosterdigi belirtilmistir. Sonu¢ olarak mahkeme soybaginin tespitine
hilkmetmis ve karar Yargitay'ca onanarak kesinlesmistir®™. Bu  6rnek gen
teknolojisinin soybagi hukuku davalar1 agisindan geldigi asamayi gostermek
bakimindan oldukca carpicidir. Miiteveffanin 6liimiinden 47 yi1l sonra mezar1 agilmis
ve ylizde 99.9 oraninda netlik saglayacak sekilde netice alinmistir. Pekiyi bir onceki
ornege donersek, kesin hiikiim olmasina ragmen giiniimiizde alinan bir rapor ile yeni
bir dava agilabilecek midir? Ciinkii o tarihte DNA testi ile Adli Tip Kurumu bir
netice alamamis ve hakim tarafindan maddi gercek ortaya c¢ikarilamamistir. Bizce
yargilamanin yenilenmesi kosullarmi diizenleyen HMK m.375/1-¢ hiikmii uyarinca
yeniden yargilama talebi ile bu yola basvurulabilir®. Bu maddeye gére, somut
ornekte, davanm derdest oldugu tarihte diizenlenemeyen rapor, bu giiniin teknik
imkanlar1 dahilinde diizenlenebilir ve maddi gergek ortaya cikabilir. Eger soybagi

tespiti ile ilgili madde kamu diizenini temel alarak diizenlendiyse, yine kamu diizeni

% HABERTURK Gazetesi 21.0.2012 tarihli haberit HABERTURK.Com. Tr).
% HMK m.375/1-¢."Yargilama sirasinda, aleyhine hiikiim verilen tarafin elinde olmayan sebeplerle

elde edilemeyen bir belgenin, kararin verilmesinden sonra ele gegirilmis olmas1."
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ve yarar1 agisindan yargilamanin yenilenmesi kosullar1 sinirli olarak sayilmissa da en
genis acidan yorumlanmalidir. Ancak bunun i¢in hakim huzurunda yapilan bir delil
tespitine gerek oldugu kanaatindeyiz. Boylelikle gliniimiiziin gelismis teknolojisi
sayesinde yargilama yeniden goriilebilecek ve konu aydinliga kavusacaktir. Maddi
gercegin bulunmasi kamu diizenini ilgilendiren soybagi davalarinda kamu diizeninin
korunmas1 ve tatmin edilmesi hususu acisindan gerg¢ekten c¢ok biiyiikk bir 6nem
tasimaktadir. Su an i¢in miimkiin olan yukarida belirttigimiz tizere HMK m.375/1-¢
hiikmii ile getirilen daha once elde olmayan bir belgenin dava aleyhine sonug¢lanan
sahis leyhine daha sonra ortaya ¢ikmasi diizenlemesi DNA testleri agisindan yeni bir
belgenin ortaya ¢ikmasi olarak yorumlanmalidir, kanaatindeyiz. Ancak bu konuda
kanunda ag¢ik bir diizenleme yapilmasi gerektigi goriisiindeyiz. Ciinkii HMK
m.375'te tahdidi olarak sayilan yargilamanin yenilenmesi nedenlerinin kiyasen
genigletilemeyecegi goriisii Yargitay igtihatlarinda istikrarli bir sekilde yer alan bir
gorlstiir. DNA testleri ve yargilamanin yenilenmesi konusuyla yakinan ilgili ve
gecmisten itibaren Yargitay'in yaygin goriisiiniin anlasilmasi bakimmdan onemli bir
Yargitay kararini ERTEN/ACIR/TASVEREN (1996,5.583) miilga HUMK' nin
uygulandigr donemde yazmis olduklar1 konuyu ayrmntili bir sekilde ele alan
makalelerinde 6rnek olarak aktarmislardir;" S6z konusu davada daha evvelden adli
tip raporu ile babaligina hiikiim verilen davaci, yaklasik dokuz yil gectikten sonra
cocugun rapora dayanarak yargilamanin yenilenmesini istemistir. S6z konusu talepte
davaci, HUMK m. 445-1 hilkkmiine dayanmis ve bilimin ilk davanmin agildigi
zamanda, alt kan gruplarmi tahlil edecek kadar gelismemis olmasmin miicbir sebep
sayilmas1 gerektigini ifade etmistir. Ilk derece mahkemesi talebi kabul etmis ve yeni
rapor dogrultusunda karar vermistir. Kararin temyiz incelemesi sonunda Yargitay;
"...HUMK' nun 445. maddesinde yazili nedenlere dayanarak iadei muhakeme yolu
evvelce usul hiikiimlerine gére mahkemeden verilmis ve taraflar arasinda muhkem
kaziye teskil etmis bir hiikmiin degistirilmesini temine yarayan fevkalade ve
tamamen istisnai bir kanun yoludur. Bu niteligi itibari ile de evvelce hal edilen bir
davanin yeniden goriilmesi sonucunu vermekle anilan maddede yazili pek ciddi ve
tahdidi sebeplere basvurulmasi kabil bir kanun yolu bulunmaktadir ve iadei
muhakeme sebepleri tahdididir. Bu sebeplerin kiyas yolu ile genisletilmesi s6z
konusu olamaz. Kesin hiikiim niteligi almis olan ilk davanin durusmasi sirasinda

gerek haric memleketlerde ve gerekse memleketimizde o tarihte bilinmedigi ileri
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siiriilen yeni ilmi vakialarin sonradan kesfedilmis olmasi eskiye nazaran fennin
inkisaf etmis bulunmasi hali hukuk sistemimize gore HUMK 'nin 445/1. madde ve
fikrasindaki manada bir miicbir sebep sayilamaz..." diyerek ilk derece mahkemesinin
kararmi1 bozmustur. Daha kisa ifade edersek Yargitay, yargilamanin yenilenmesi
sebeplerinin HUMK m. 445'de tahdidi olarak sayildigini, bunlarin kiyas yolu ile
genisletilemeyecegini ve bilimin gelismislik diizeyinin yetersiz olmasinin HUMK m.
445/1 anlaminda miicbir sebep sayillamayacagint soOyleyerek yargilamanin
yenilenmesi talebinin kabul edilmesinin yanlis olduguna karar vermistir’’. Onemli
oldugu ve bir donemki Yargitay goriisii ve uygulamalarmi yansittigi i¢in dipnot
olarak tam metnini sunacagimiz bu Yargitay kararinin artik giiniimiiz kosullarinda
DNA ve gizli babalik testlerinin geldigi asama bakimindan giincelin gerisinde kaldig1
yaygin bir goriistir’'. KONURALP (2009,s.110), USTUNDAG'dan alint1 yaparak
bizlere aktardigi goriisiinde; 1969 tarihli kararin esasini olusturan anlayis,"tibbi
verilere gore baba sayilamayan bir kimseyi sirf kesin hilkkme sadakat prensibine asir1

baglilik nedeniyle hukuken baba saymak gibi, adalet duygularimi yaralayan bir sonug

" ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.583.HUMK m.445 onceki kanunda yargilamanin yenilenmesi
nedenlerini diizenleyen madde.

" fadei muhakeme talep eden Ayhan evvelce taraflar arasinda aleyhine delil teskil edecek sekilde
varilan Tibb1 Adli raporunun memleketteki o tarihte gayrikafi ilmi ve fenni imkanlar igin taraflarin
asli kan gruplarmin tahlili sonucu verilmis bulundugunu, halbuki inkisaf eden fenni imkanlara nazaran
bu gibi sebebi ile babaligin tayin usuliinde kat'i sonug elde edebildigini iler siirerek ve binnetice eski
ilmi seviyenin miicbir sebep teskil ettigini beyanla Hukuk Usulii Muhakemeleri K.NUN 445-1. madde
ve bendine gére miicbir sebep hukuki nedenine dayanan muhakemenin iadesini istemis ve diger taraf
ise cevap layihasinda o©ne siirdiigii sebeplerle hadisede iadei muhakeme sebep ve sartlart
bulunmadigini savunmustur. HUM.K nun 445. maddesinde yazili nedenlere dayanarak iadei
muhakeme yolu evvelce usul hiikiimlerine gére mahkemeden verilmis ve taraflar1 arasinda muhkem
kaziye teskil etmis bir hiikkmiin degistirilmesini temine yarayan fevkalade ve tamamen istisnai bir
kanun yoludur. Bu niteligi itibari ile de evvelce hal edilen bir davanin yeniden goriilmesi sonucunu
vermekle anilan maddede yazili pek ciddi ve tahdidi sebeplerle bagvurulmasi kabil bir kanun yolu
bulunmaktadir. Ve iadei muhakeme sebepleri tahdiddir. Bu sebeplerin kiyas yolu ile genisletilmesi
s0z konusu olamaz. Kesin hiikiim niteligi alinmis olan ilk davanin durusmasi sirasinda gerek harig
memleketlerde ve gerekse memleketimizde o tarihte bilinmedigi One siiriilen yeni ilmi vaki'alarin
sonradan kesf edilmis olmasi eskiye nazaran fennin inkisaf etmis bulunmasi hali Hukuk sistemimize
gore HU.M.K. nun 445-1. madde ve fikrasindaki manada bir miicbir sebep sayilmaz. Su kanuni
duruma nazaran mahkemece miicbir sebebe dayana iade talebinin kabul edilmis olmast H.U.M.K. nun
445. maddesine aykir1 oldugu gibi esas hakkindaki inceleme ve yargilama sathasinda da, iadei
muhakeme talebinde bulunan Ayhan'n kan grubu hakkinda Giilhane Askeri Tip Akademisince verilen
23.8.1967 giinliikk raporda yazili kan faktorleri ile mahkemece esas bakimindan iadei muhakeme
talebinin kabulii sebebi sayilan Adli Tip Miiessesesinin 17.7.1968 tarihli tek imzali rapordaki kan
faktorleri arasindaki g¢elismezligin ve aleyhine iadei muhakeme istenen Fatma vekili tarafindan
17.7.1968 tarihli Adli Tip raporunun noksanlik ve taraflardan kan alig sekli ile ilgili doktora izafe
edilen sozlere dair itirazlar izerinde ve igin dahi bir iadei muhakeme yolu ile tetkik konusu yapilmakta
oldugu eski miispet raporun da varligi iizerinde hi¢ durulmamis olmasi usulsiiz bulunmakla aleyhine
iadei muhakeme istenenin temyiz itirazlar1 yerinde goriisiilmiistir. Sonug: Hilkmiin yukarida
aciklanan sebeplerle bozulmasma 24.3.1969 tarihinde oybirligi ile karar verildi."(Y.,2.HD
24.03.1969,6478 /1561)
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ortaya c¢ikaracaktir". Glinlimiiziin DNA incelemeleri yontemi ve gelinen noktada
alinabilecek kesine yakin sonuclar artik 1969 tarihli kararin ve getirdigi anlayisin
asildigin1 veya asilmak zorunda kalindigini gostermektedir. Bu karari elestirmek
gercekei bir hukuk anlayismin sonucudur’”. Alman Usul Kanununda ise DNA
testlerinin yargilamanin yenilenmesi nedeni olabilecegine iligkin bir diizenleme yer
almaktadir”>. HMK' da tahdidi olarak sayilan yargilamanin yenilenmesi kosullari
arasma Alman usul hukukunda oldugu gibi DNA testleri ile ilgili bir hiikmiin
eklenmesi, kamu diizeni agisindan maddi gercegin tartismaya mahal vermeyecek
sekilde saglanabilecegi gibi, uygulamada benzer uyusmazliklarda farkli kararlar
cikmasini ve kamu diizeni agisindan 6nemli olan maddi ger¢egin bulunmasi ile ilgili
hakimin takdir hakkini kullanmasindaki zorluklari, olumsuzluklar1 ve tizerindeki
kamuoyundan gelen karar alma siirecini etkileyebilecek veya yargilamay:1 gereksiz

yere uzatabilecek bir vicdani baskiy1 onleyebilecektir.

1.4.2.Gizli Babalik Testlerinin ve Soybag1 Hukukundaki Hak Diisiiriicii
Siirelerin HMK Acisindan Degerlendirilmesi
1.4.2.1.Gizli Babalik Testleri

Gilintimiizde yaygin olarak cesitli 6zel kuruluslarinca gizli babalik testleri
yapilmaktadir. internete girdiginizde bu konuyu tikladiginizda, gizli babalik testleri
ile ilgili pek ¢ok tanitim amag¢li reklam ile karsilasmaniz miimkiindir. Tiirk
hukukunda gizli babalik testlerinin hukuksal niteligi nedir? Ispat ve Deliller
kavramlar1 acisindan nasil bir degerlendirme yapmak, gerekmektedir? Bu konuyu
kisaca tartigmakta fayda olacagini diisiinliyoruz. YILDIRIM, Gen Analizleri ve
Kisilik Haklarmin Korunmasi adli makalesinde ilging bir ornek ile konuyu
tartigmakta ve ayrica babalik davasi agmak icin hak distriicli siire kavramimin
varligim elestirmektedir (2007,s. 23) ;"Patronlarina kizan bir is¢inin, patronlari

hakkinda ger¢ek disi iddialar1 igeren anonim bir mektup yazarak bunu isletme

2 KONURALP,Haluk,Medeni Usul Hukukunda Ispat Kurallarmmn Zorlanan Sinirlari, Ankara, 2009
,8.110., USTUNDAG,s.916

3 "Babalik hakkinda kesin olarak karar verilmis bir hilkme karsi yargilamanin yenilenmesi davasi,
ZPO m.580'de yer alan hallerin diginda, eger bir taraf babalik hakkinda basli basina veya onceki
yargilamada ileri siiriilmiis olan deliller ile birlikte olarak bir baska karar verilmesine yol agacak yeni
bir rapor sunarsa (yenileme davasi)gegerlidir (ZPO m.6411)",bkz. ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.583.
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icerisinde yaymistir. Bu kisiden siiphelenilmesi iizerine kendisine bir kahve
ismarlanmis ve tiikiiriik salgis1 Ornegi ictigi bir kahve fincanindan almnarak,
laboratuarlara gonderilmistir. Mektup iizerindeki tiikiiriik salgisi ile fincandaki
tiikiiriik salgismin ayni kisiye ait oldugunun anlasilmasi iizerine, is¢inin isine son
verilmistir. Is yargrya intikal ettisinde Mahkeme bu kisinin DNA 6rneginin hukuka
aykir1 olarak elde edildigi gerekcesiyle is akdinin haksiz olarak feshedildigi
sonucuna varmistir. Bu olaylar da gostermektedir ki, DNA analizleri, giinliikk hayatin
olagan isleri haline gelmistir74. DNA, "Deoksi Riboniikleik Asit" teriminin kisaltilmig
seklidir. DNA hiicrenin ¢ekirdek kismimda yer almakta olup, kromozom halindeki
genetik yapmin temelini olusturur”. Soybagi iliskisinin kurulmasinin hukuken
belirli siire ve siire¢lere baglanmasi, bir bakima hukuksal gergekliklerle, dogal
gercekliklerin  farklilasmasma ve bunun bir bigimde diizeltilememesine yol
acabilmektedir. Ornegin babalik davas1 agabilmek i¢in 5 yillik bir hak diisiiriicii siire
Oongoriilmiis, bu siire gegtikten sonra babalik davasinin agilamamasi diizenlenmistir.
Bunlar hukuk diizeninin bir agmazi, teknolojik ve bilimsel gelismelerle ters diistiigi
konulardandir"’®. Her ne kadar YILDIRIM, Gen Analizleri ve Kisilik Haklarmin
Korunmasi adli makalesinde hak diistiriicii siirenin babalik davalar1 agisindan sikinti
yarattigimi belirtse de, bizce hak disiiriicii siire sorunu somut uyusmazligin
ozelliklerine gore ve ilgili kosullar olustugu takdirde asilabilecek niteliktedir. Eger
soybagi ile ilgili davalar kamu diizeni ile ilgili kabul edilmis ise burada hak diistiriicii
sireden bahsedilmesinin HMK.m.292'nin diizenlenis amacina aykir1 olacagi
kanaatini tastyoruz. Stphesiz ki soybagi ile ilgili babalik davalarindaki hak diisiiriicii
stire ile 1lgili gerek Anayasa Mahkemesinin iptal karari, gerek ise Yargitay'in 6nemli
kararlar1 mevcuttur. Bu kararlara gizli DNA testlerinin gecerli olup olmadig1 ve Aile
Hukuku acisindan bu konuya nasil yaklasildigini ele alarak deginecegiz. Ama
oncelikle gizli babalik testlerinin hukuki niteligini hukuk usulii agisindan tartismak
gerektigi kanaatindeyiz. Bu noktada Yargitay Hukuk Genel Kurulunun vermis
oldugu 2004 tarihli karar1 iizerinden konuyu ele alirsak daha verimli bir neticeye

varmak miimkiin olabilecektir, kanaatindeyiz. YHGK' nin 2004 tarihli karari;

" YILDIRIM, Fadil, Mustafa, Gen Analizleri ve Kisilik Haklarinin Korunmasi, EUHFD, C.XI, s.3-
4,2007,s.32.

> Y AZGI, Burcak, Medeni Usul Hukukunda Babalik Davast, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara, 2002, s.79.

7 YILDIRIM, s.33.
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" Dava, soybagmin reddi istemine iliskindir. Yerel mahkeme ile Ozel Daire
arasindaki uyusmazlik; 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu'nun 289. maddesinin
soybagmin reddi davasinda ongérdiigii bir ve bes yillik hak distriicii siirelerin
gerceklesmesinden sonra hakli bir sebebe dayanilmak suretiyle dava agilabilmesinin
olanakli olup olmadig1 noktasindadir. Yerel mahkeme, her halde bes yillik siirenin
ge¢mesinden sonra dava agilamayacagini1 dngormekte; Ozel Daire ise, 289. maddenin
son fikras1 uyarinca, hakli nedene dayanildigi iddias1 ileri siirtildiigiinde, sartlarin
tahakkuk etmesi halinde isin esasina bes yildan sonra da girilebilecegini kabul
etmektedir. Baba nesebin reddi davasini, dogumu ve baba olmadigmi veya ananin
gebe kaldig1 sirada baska bir erkekle cinsi iliskide bulundugunu 6grendigi tarihten
baslayarak bir yil, her halde dogumdan baglayarak bes yil i¢inde agmak zorundadir.
Dava agmadaki gecikme hakli bir nedene dayaniyorsa, bir yillik siire bu sebebin
ortadan kalktig1 tarihten itibaren islemeye baglar. Somut olaya bakildiginda; taraflar
28.2.1996 tarihinde evlenmisler, kiigiik I.N. 4.8.1998 tarihinde dogmus olup, yanlar
4.5.1999 tarihinde bosanmislardir. Bosanma ilaminda c¢ocuk anneye birakilmis,
davaci baba, uzun siire tiim ugraslarina ragmen ¢ocukla goriistiiriilmedigini, agtig1
velayetin kendisine verilmesi davasinin reddedildigini, daha sonra ortaya c¢ikan
dedikodular nedeniyle icra araciligiyla ¢ocugu teslim alip, hemen DNA testi
yaptirdigin1 ve baba olma olasiligimin % 0 oldugunu yeni 6grendigini, gecikmesinin
hakli nedene dayandigimi ileri slirmiis, yerel mahkeme, davacinin gecikmesinin hakli
bir sebebe dayanip dayanmadigini irdelemeye gerek gérmeksizin, salt bes yillik hak
diisiiriicii siirenin gegmis olmasi yiiziinden, davanin esasina girmeyerek redde karar
vermistir. Ozel Daire ise, davacinin davayi agmakta hakli nedene dayandig: iddiasi
yoniinden delillerin toplanip 289. madde sartlarinin tahakkuku halinde isin esasinin
incelenmesi gerektigi gerekgesiyle karar1t bozmustur. Yerel mahkemece yukarida
aciklanan nedenlerle bozma kararma wuyulmasi gerekirken, Onceki kararda

direnilmesi usul ve yasaya aykiridir"”’.

Yukarida tam metnini ¢ok uzun oldugu i¢in aynen aktaramadigimiz ama
Ozetini genis bir sekilde alintiladigimiz YHGK karar1 aslinda yiirtirliikkteki HMK
ruhuna da uygundur. Kararda ilging olan nokta, ilk bakista hak diisiiriicii siire ile

ilgili goziikse de, bu siirenin baslangicini gizli babalik testi ile iliskilendirmesi ve her

77 YHGK 22.12.2004T,2-554/742(KAZANCI iICTIHAT)
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ne kadar kararda kavramsal tartismaya girilmese de hak diisiiriicii siirenin baglangic1
olarak kabul edilen gizli babalik testine hukuki bir anlam yiliklenmis olmasidir. Biz
bu noktada, kavramsal olarak gizli babalik testlerini veya gizli DNA incelemelerini
hukuk usulii acgisindan, 6zellikle de HMK genel mantig1 agisindan ispat vasitasi
olarak hangi cercevede degerlendirmek gerekliligi hususunu tartismamiz gerektigi
disiincesindeyiz. Soybagi ile ilgili davalar kamu diizeni kavrami ile
iliskilendirildigine gore gerekirse zor kullanarak bunun ile ilgili kan ve doku
ornekleri alinmasina hakimin karar verebildigi, hatta iiclincii sahislara karsi dahi
kosullar1 varsa bu usul hiikiimleri uygulanacagina gore, gizli babalik testlerinin hak
disiiriicti siireyi devre dig1 birakmasi normal karsilanmalidir, goriisiindeyiz. Ancak
HMK' da veya TMK' da gizli babalik testleri ile ilgili bir diizenleme olmamasi,
ozellikle usul hukuku acisindan gizli babalik testlerinin nasil nitelendirilecegi
sorununu giindeme getirmektedir. YHGK yukaridaki karari ile adeta gizli babalik
testlerini bir delil olarak kabul etmekte oldugunu gostermektedir. Pekiyi bu hukuk
muhakemesi agisindan ne oranda tutarli bir tavirdr. HMK m.292 tartismaya yer
vermeyecek sekilde aciktir, soybagi tespiti ile ilgili yapilacak incelemenin veya DNA
testinin delil olarak kabul edilebilmesi i¢in mutlaka ve mutlaka hakim tarafindan bu
hususta karar verilmis olmas1 ve yapilacak olan incelemenin usul hukukuna uygun
bir sekilde bilirkisi marifeti ile yapilmasi gerekmektedir. Bu konu 6zel uzmanlik
isteyen bir bilirkisi incelemesi gerektirdiginden de, hakim uygulamada resmi
kurumlar ve buradaki uzmanlardan bilirkisi olarak faydalanmaktadir. Bu kurumlar;
Adli Tip Kurumu, Adli Tip Enstitiisii, Emniyet Genel Miidiirliigii Kriminal
Laboratuarlari, Ankara Universitesi Tip Fakiiltesi Gen Analizi ve DNA Inceleme
Laboratuarlar1 gibi sinirli sayida kurumlardir’®. O halde bu giinkii hukuk sistemimiz
dahilinde gizli babalik testlerinin usul hukuku anlaminda delil olarak kabul edilmesi
HMK mantigina aykir1 diigmektedir. Yargitay Genel Kurul kararinin igeriginde TMK
m.289'a sik vurgu yapilmistir ki, bu da bize kararin lafzindan anlasildig: iizere,
aslinda net bir sekilde kamu diizeninin korunmasi ilkesinin kararin ruhunun temeli
olarak 6n planda tutuldugunu gostermektedir. Aslinda burada kararda
zikredilmemesine ragmen TMK m.284 hiikmiindeki HMK 'ya (veya Karar
tarihindeki HUMK' ya) yapilan atfin da etkili oldugunu diistinliyorum. Bilindigi

iizere TMK m.284, soybagi ile ilgili davalarin yargilama usulii olarak " resen

8 YAZGI, 5.70.
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arastirma ilkesini"kabul etmektedir. Kamu diizeni kavraminin agirhigi karsisinda usul
hukukunun ispat ve deliller ile ilgili smirlarinin zorlandig1 goriilmektedir, bu karar
ile. HMK agisindan gizli babalik testlerinin delil olarak kabuliiniin miimkiin
olamayacag1 goriisimiizii ortaya koymustuk, pekiyi Yargitay acaba yukaridaki
kararinda, gizli babalik testine dayali olarak hak diisiiriicii siireyi dahi bertaraf
ettigine gore, bu testler'delil baglangici"olarak mi1 kabul edilmistir, yoksa? O tarihteki
yiirtirliikte olan HUMK "yazil1 delil baslangici"kavrami olarak diizenlerken, bu ispat
vasitalarmi su an yiiriirliikte olan HMK "delil baslangic1" kavramini kullandig1 iizere
biz de yillarin aligkanli§ini bir yana birakarak mevcut olan terminolojiye gore
kavramin admi giincelleyerek kullanmak durumunda olduk. Kaldi ki bizce de dogru
bir tercih ile kanun koyucu, yazili delil baslangicin da kapsar sekilde daha genis
olarak delil baglangic1 kavramin tercih etmistir. HMK' da delil baslangict m.202/(2)
fikrasinda diizenlenmistir’”. Tartistigimiz YHGK déneminde ise eski HUMK m.292
olarak karsimiza ¢ikmakta idi bu kavram®. Delil baslangicinin tanimi ve unsurlarini
dogru bir sekilde ortaya koyabilirsek, sanirim gizli babalik testlerinin bu cerceve
icinde olup olmayacagmin, doktrinsel ve ictihadi gorilislerden azami surette
faydalanmak kaydi ile degerlendirmesini de daha kolay yapabilmek imkanina sahip
olabiliriz, diisiincesindeyim. YILMAZ' a gbre bir hususun delil baglangici olabilmesi

icin asagidaki unsurlara haiz olmas1 gerekmektedir (s.1053,2012).

"1) Delil baslangici, her seyden oOnce, bir belgedir. Yukarida (m.199)
aciklandigr gibi , "belge"nin yazili olmasi sart degildir. Cizim, plan, kroki, fotograf,

film, goriintli veya ses kaydi gibi veriler ile elektronik ortamdaki veriler ve bunlara

" HMK m.202/(2) Delil Baslangici; iddia konusu hukuki islemin tamamen ispatma yeterli olmamakla
birlikte, sz konusu hukuki islemi muhtemel gosteren ve kendisine karsi ileri siiriilen kimse veya
temsilcisi tarafindan verilmis veya gonderilmis belgedir.

Hiikiimet Gerekgesi:"Madde, senectle ispat kuralinin istisnalarindan biri kabul edilen, delil
baslangicinin bulunmasini diizenlemektedir. Bu konuda 1086 sayili Kanundaki diizenleme esas
alimmustir. Ancak, maddenin ikinci fikrasinda, 1086 sayili Kanunun 292nci maddesinin ikinci
fikrasinda yer alan "vukuuna delalet eden" ifadesi yerine, hem Tiirk uygulama ve &gretisinde hem de
mukayeseli hukukta genellikle benimsenen anlayisa uygun olarak, "muhtemel gosteren" ifadesi
kullanilmustir. Ote yandan, haberlesmenin 6nemli bir tiiriinii olusturan faks mesajlarmin delil degerini,
delil baslangici olarak benimseyen igtihatlarla uyum saglanmasi amaciyla, "verilmis" sdzciigiiniin
konudaki benzer yollarla gondermenin, bir belgenin verilip verilmemesi sayilmasina iliskin tereddiit
ve tartigmalarin Oniine gecebilecek, teknik araclarla gonderilen belgeler de delil baslangici
sayilabilecektir".

%0 Eski HUMK m.292:Senetle ispat1 lazim gelen hususlarda tahriri bir mukaddimei beyyine mevcut
olursa sahit istimai caizdir. Mukaddimei beyyine miiddeabihin tamamen siibutuna kafi olmamakla
beraber bunun vukuuna delalet eden ve aleyhine ibraz edilmis olan taraf canibinden verilen evrak ve
vesaiktir.
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benzer bilgi tasiyicilar1 da birer belgedir. Madde 202’ nin Gerekgesinde de belirtildigi
iizere, faks mesaj1 ve teknik araglarla gonderilen diger belgeler de, delil baslangict
olarak kabul edilir. HMK m.202, HUMK m.292'den farkl olarak, " yazili" kelimesini
kullanmayarak, yazili olmayan ve fakat belge niteligi bulunan araclarin da, delil
baslangict olabilecegini kabul etmis ve delil baslangicinin uygulama alanini

genisletmistir.

2) Bu belge, iddia konusu hukuki islemi tam olarak ispat edememekle birlikte,
hukuki islemin yapildigmmin muhtemel oldugunu gosteren nitelikte olmalidir.
Ornegin, asagidaki somut misallerinden de goriilecegi iizere, verdigi on bin lira
odiing sebebiyle alacakli oldugunu iddia sahibinin elindeki belgede, imzasi
bulunmamakla birlikte, kars1 tarafin (bor¢lu oldugu iddia edilen kisinin) " on bin lira

odiing bor¢ aldim" seklindeki el yazis1 ve parafi vardir.

3) Bir belgenin delil baslangic1 olabilmesi i¢in diger bir sart, aleyhine ileri

stiriilen kimse (veya temsilcisi) tarafindan verilmis veya gonderilmis olmasi gerekir.

Ileri siiriilen belge, aleyhine kullanilan degil de ibraz eden tarafindan

diizenlenmis ise delil baglangic1 sayilamaz".

Yukarida aktarildig1 iizere, delil baslangici, senet kuvvetinde olmamakla
beraber her ii¢ kosulun birlikte olmas1 halinde s6z konusu olabilmektedir. Siiphesiz
ki delil baslangici bir belgedir, delil baslangici tek basina iddianin ispati i¢in yeterli
olmamakla birlikte, tanik beyani, kesif gibi diger takdiri deliller ile birlikte
degerlendirilmek durumundadir®. Demek ki senet ile ispat kuralindan farkli olarak
bir kiyas (syllogisme) s6z konusu olacaktir, delillerin degerlendirilmesinde®. Burada
su ayrintinin altini tekrar ¢izmekte fayda var, ileri siiriilen belge aleyhine kullanilan
tarafindan sunulmalidir, aksi halde delil baslangic1 kavramindan bahsetmek miimkiin
olmamaktadir. Doktrin disinda Yargitay'in yerlesik uygulamalar1 da bu yondedir.
Delil baslangici ve unsurlar1 hakkinda pek ¢ok Yargitay Hukuk Genel Kurul Karar1
bulmak miimkiindiir ve ¢esitli uyusmazliklara dair delil baslangic1 veya eski kanun

tabiriyle yazil delil baslangici ile ilgili kararlarda kavramin uygulanma sekli ile delil

81 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, s.497.
2 KONURALP, Haluk, Medeni Usul Hukukunda Yazili Delil Baslangici, Ankara,2009,s.135.
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baslangicinin olabilmesi i¢in kararlarda aranan hususlar doktrinin belirttigi

yukaridaki agiklama ve goriisler ile paralellik tasimaktadir®’.

YHGK' nun yukarida genis bir sekilde aktardigimiz kararma baktigimizda,
bizce DNA testlerinin HMK anlaminda delil olamayacagi gibi, delil baslangici
olabilme kosullarin1 da usul hukuku diizenlemeleri agisindan kesin olarak tasimadigi
acikca goriilebilmektedir. Ancak, Yargitay Genel Kurulunun, inceleme ve
tartigmasini sadece hak diisiiriicli siire agisindan yaptigir bu kararinda, gizli DNA
testinin ispat hukuku acisindan degerlendirilmesi ve kavramsal olarak
nitelendirilmesi ile hukuka uygun olup olmadigi, cocugun veya velisi olan annenin
rizasmin bulunup bulunmadigi, ¢ocugun ve annenin anayasal hukuk kurallar1 ve
evrensel ilkeler ile giivence altinda olan kisilik haklarmin ihlal edilip edilmedigi
tartistlmamistir™. Yargitay 2.Hukuk Dairesinin bazi kararlarinda da hak diisiiriicii
siirenin baglangi¢ zamani, gizli DNA testi ile yapilan tespitin tarihinin 6grenme tarihi
olarak kabul edilip, bu tarith baslangic noktasi1 olarak silirenin hesaplandig:
goriilmektedir®®. Bizce, bu gin vyiirirlikte olan HMK m.293 ile getirilmis olan
uzman goriisi kavrami, gizli DNA testlerinin usul hukuku bakimindan su andaki usul
uygulamalar1 igerisinde hukuki bir temele oturtularak nitelendirilmesine katki

saglayan bir hiikiim olabilir®. Evet, gizli DNA testleri dava dilekgesine eklenen bir

% YHGK 28.12.2005T,14-677/774-YHGK 19.03.2006T,14-85/114-YHGK 04.04.2007T,13-153/183-
YHGK  26.03.2008T,19-266/276-YHGK ~ 10.02.2010T,13-26/73  Sayili  Kararlari(KAZANCI
ICTIHAT)

¥ KILICOGLU, Evren, Gizli Babalik Testlerinin Soybagnmn Reddi Davasmna Etkileri ve Bu
Baglamda Alman Hukukunda"Hukuki Babanin Babaligmin Agikliga Kavusturulmasi Talebi" nin
Tanmmmasi, MUHFHAD, cilt. 16, say1. 3-4, 2010, s. 298.
%Y.2.HD.08.11.2005T.,19/15285(KILICOGLU).

% HMK, madde 293-(1) Taraflar, dava konusu olayla ilgili olarak, uzmanindan bilimsel miitalaa
alabilirler. Sadece bu nedenle ayrica siire istenemez.(2) Hakim, talep lizerine veya re'sen, kendisinden
rapor alinan uzman kisinin davet edilerek dinlenilmesine karar verilebilir. Uzman kisinin ¢agrildigi
durusmada hakim ve taraflar gerekli sorular1 sorabilirler.(3) Uzman kisi ¢agrildigi durusmaya gecerli
bir 6zrii olmadan gelmezse, hazirlamis oldugu rapor mahkemece degerlendirilmeye tabi tutulmaz.
Hiikiimet Gerekgesi:"Maddede yer alan diizenlemeyle, Anglo-Sakson kdkenli bir kurum olan "taraf
bilirkisisi" veya "uzman tanik" kurumu hiikiim altina alinmistir. Esasinda bu kural, Ceza Muhakemesi
Kanunundaki diizenlemeye paralel bir hikkmii igermektedir. Uzman goriisiine bagvurulmasi
bilirkigilikten farklidir. Gerekli hallerde bilirkisiye basvurulmasma mahkeme kendiliginden veya talep
iizerine karar verebilir. Ancak, taraflarin bilirkisi disinda uzmanindan bilimsel nitelikli goriis almalart
da miimkiindiir. Boylelikle, 6zel ve teknik konularda da taraflarin uzman goriisiinden yararlanmalar
ve iddia veya savunmalarini bu goriislerle desteklemeleri miimkiin olacaktir. Bu gerekgelerle birinci
fikrada, ihtiya¢ duyuldugunda uzman goriisiine bagvurulmasma imkan taninmustir. Fakat taraflara sirf
bu sebeple yeni bir siire verilemez ve yargilama ertelenemez. Hakim dosyaya sunulan uzman
goriigiinii serbestce takdir edecektir. Uzman goriisiine bagvuracak tarafin bu konudaki gerekli
masraflar1 kendisinin karsilayacagi dogaldir. Mahkemeden veya karsi taraftan bu giderlerle ilgili
herhangi bir talepte bulunulmaz ve bu giderler yargilama giderleri icerisinde sayillmaz.-Ikinci fikrada,
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miitaala daha dogrusu kanunun ifade ettigi sekilde bir nevi "uzman goriisidir",
diisiincesindeyiz. Anglo-Sakson kdkenli bir kurum olan uzman goriisii, Anglo-
Sakson hukukunda, "taraf bilirkisisi" veya "taraf tamg1" olarak da adlandirilir®’. Bu
gliniin sartlarinda bir kisi ancak DNA testi ile baba olup olmadigi gercegini
ogrenebiliyorsa, bu da hasredilmesi gereken ¢ok onemli bir hak olduguna gore, gizli
babalik testini DNA incelemesi yoluyla yaptirmasi ve konunun uzmanindan bir rapor
almas1 sonrasinda soybagmin reddi davasi agmasi, bizce de hak diisiiriicii siirenin,
kald1 ki Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra sadece, mevcut durum ile
ilgili uyusmazlik konusunun 6grenilmesinden itibaren gececek olan bir yillik hak
disiiriicii stire yiiriirliikktedir. Bu rapor ile gercegi 68renmesi ile baslamasi yoniindeki
uygulama, belki usul hukuku agisindan ve anayasal hak ve 6zgiirliikler ¢ergevesinde
yukarida belirttigimiz tartismali bir noktada dursa da, katilmak durumunda
oldugumuz bir uygulamadir. Aslinda bir tercih yapmak durumundayiz, bu noktada,
eger riza hilafina alinan bir doku 6rnegi ile DNA testi yapiliyorsa, babanin gercegi
ogrenme hakki ile yukaridaki kararda oldugu gibi veli anne ise, annenin velayet
hakkinin, ¢ocugun ise viicut dokunulmazligmmn ihlali olgusunun, yani
magduriyetinin karsi karsiya geldigi agik olarak goriilmektedir ki bizim de
katildigimiz iizere Yargitay tercihini babanin gercegi O08renme hakkindan yana
kullanmistir. Her ne kadar, HMK m.189/2 hiikmii uyarinca, hukuka uygun olarak
elde edilmeyen delillerin mahkeme tarafindan dikkate alinmayacagi yOniinde bir
diizenleme getirmekte ise de, gizli DNA testleri bir uzman goriisii olduguna gore,
uzman goriisii de usul hukukumuzda delil olarak kabul edilmedigi bir durumda, zaten
delil olmayan bir seyin, yasa dis1 elde edilmis delil kapsaminda diisiiniilmesinin
hukuki temeli bulunmamaktadir®. Gergegi 6grenme hakki da, dava 6ncesi 6zel

uzmanlara yaptirilan ancak bizce HMK anlaminda bir nevi uzman goriisii olan gizli

gOriligii alinin uzman kisinin mahkemede dinlenebilecegi agik¢a diizenlenmistir. Tarafin iddia ve
savunmasini desteklemek i¢in goriisiine bagvurdugu uzman kisi, talep lizerine veya re'sen mahkemeye
¢agrilarak dinlenebilir. Uzman kisinin dinlendigi durusmada hakim veya taraflar gerekli gordiikleri
sorular1 da sorabilirler. Uzman kisinin dinlenmesi imkaninm getirilmesiyle bir yandan uzmanlik
gerektiren konularmn daha iyi aydinlatilabilmesi, diger yandan da celigkili ya da eksik veya yanlis
bilgilerle yargilamanin olumsuz etkilenmesinin 6niine geg¢ilmesi amaglanmigtir. - Uzman kisinin
cagrildigi durusmaya gecerli bir 6zrii olmaksizin gelmemesi halinde, yargilamanin gecikmesini
onlemek amaciyla hakimin hazirlanan raporu degerlendirmeyecegi hususuna da bir vurgu yapilmistir.
Ayrica hazirlanan raporla ilgili siipheler ancak ilgili uzman dinlenerek giderilebileceginden ve kendisi
de gelmediginde bu rapora dayanmak dogru olmayacagindan bdyle bir yaptirim diizenlenmistir".

“ YILMAZ, s.1271.

% HMK,m.189/2:Hukuka aykir1 olarak elde edilmis olan deliller, mahkeme tarafindan bir vakianin
ispatinda dikkate alinamaz. KILICOGLU, 5.302,304.
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yapilan DNA testleri ile gercgeklestirilebilecektir. Hak diisiirlicii siirenin de,
SEROZAN' m belirttiginin aksine (s.193), yani gizli DNA testine basvuruldugu
tarihten degil, testin sonuglandigi, dolayisiyla siiphenin somutlastigi tarihten itibaren
baslamas1 gerektigi diisiincesine bu satirlarin yazari olarak daha yakin durmaktayiz.
KILICOGLU' da bizim de yakm durdugumuz bu goriiste olup (s.302), bu bakis
acisinin, Yargitay uygulamalarinin mantigma daha uygun bir goriis oldugu olgusu
yerlesik uygulamalarin mantigina gore bakilarak kolaylikla soylenebilir, diye
diisiinmekteyiz®. Bu test sonuclar ile zaten mahkemeye basvuruldugunda, hakim
uzman goriisli miiessesesinin geregi olarak 6zel olarak diizenlenen rapor sonuglari ile
bagh kalmayip, kesif ve bilirkisi incelemesi delillerine bagvurup uyusmazligi

sonuc¢landiracaktir.
1.4.2.2.Hak Diisiiriicii Siireler ve Anayasa Mahkemesinin Iptal Karan

YHGK 'nin 2008 tarihli ¢ok 6nemli bir kararinda da hak distiriicii siire
konusunda yukarida incelenen karara benzer olarak asagidaki c¢ercevede
yaklagilmistir. Bu kararin metni ¢ok uzun ve ayrintili oldugu i¢in 6nemli kisimlarini

0zet olarak sunmak geregi hasil olmustur;

" Babanin basvurusu olmadan sahte belgelerle evlilik disinda dogan ¢ocugun
niifusa kaydedildigi ileri siirtildiigiine gore, uyusmazhigin niifus kaydinin diizeltilmesi
davasi ¢ergevesinde ¢coziimlenmesi gerekir. Davacinin niifus kiitiigiindeki kaydin ve
tescile esas dayanak belgenin gercege uygun olmadigina iliskin iddias1 ve davalinin
aksi yondeki savunmasinin, hak diisiiriicli siireye bagli olmaksizin, her tiirlii delille
ispatlanmas1 miimkiindiir. Davaci yargilama devam ederken 6ldiigiine gére mecburi
dava arkadasi olan tiim mirascilarin davaya katiliminin saglanmasi gerekir. Taraflar
arasindaki "niifus kaydinmn diizeltilmesi" davasindan dolayr yapilan yargilama
sonunda; (Karaman Asliye Birinci Hukuk Mahkemesi)'nce davanin reddine dair
verilen 23.02.2001 giin ve 1993/6 E. 2001/69 K. sayili kararin incelenmesi
davacilardan Serife ve Yasar vekili tarafindan istenilmesi iizerine, Yargitay Ikinci

Hukuk Dairesi'nin 11.07.2002 giin ve 2002/8270-9249 sayil1 ilamu ile;

% SEROZAN, Rona,Cocuk Hukuku,istanbul,2005,s.193;KILICOGLU,s.302,303.
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1) Dava, iddiaya gore soybaginin reddi degil, niifus kaydinin diizeltilmesine
iligkindir. Davaci tescildeki imzanin kendisine ait olmadigini ileri siirmiis ve bu

husus kanitlanmistir. Bu nedenle davanin siireden reddi yasal degildir.

2) Davaci davanin devami sirasinda oldiiglinden dava oglu Ramazan'in da
hukuki durumunu etkilemektedir. O halde, mahkemece Ramazan'la ilgili iptal
davasinin kesinlesip kesinlesmediginin arastirilmasi, iptal davasi kesinlesmemisse,
Ramazan'in da davaya dahili varsa, onun da gosterecegi delillerin toplanmasi,
sonucuna gore karar verilmesi gerekir. Bu yon gozetilmeden eksik hasimla ve
arastrma, inceleme ile yazili  sekilde  hiikkim  kurulmasi = bozmay1
gerektirmistir...)Mahkemece Onceki kararda direnilmistir. Mahkemece, davanin
soybagmin reddi niteliginde kabulii suretiyle ve "¢ocugun dogumunu Ogrenme
tarihinden itibaren bir aylik hak diisiiriicii siire gecirildikten sonra agilan davanin siire
nedeniyle reddi gerektigi, ayrica yargilama sirasinda vefat eden davacimin mezarmnin
tespit edilememis olmas1 nedeniyle DNA testinin yapilamadigi ve bu itibarla ispat
kiilfeti kendilerine diisen miras¢ilarin davasmi ispat edemediginin anlasildig1”
gerekgesiyle, "Asil davanm siibut bulmamasi nedeni ile reddine, nesebin reddi
niteligindeki davanin DNA testi yapilmasma iliskin lazimenin yerine getirilmemis
olmasi ve siire nedeniyle reddine" dair verilen karar, Ozel Daire'ce yukarida yazili
gerekgeyle bozulmus, yerel mahkemece Onceki kararda direnilmistir. Aciklanan
maddi olgu, asamalar, bozma ve direnme kararlarmin kapsamlar1 itibariyle
uyusmazlik; davanm, nesebin reddi mi yoksa niifus kaydmin diizeltilmesine mi
iliskin bulundugu, buna bagl olarak davanm siireden reddi kararmnin yasal olup
olmadig1; bunun yaninda, yargilama sirasinda 6len davact Hasan Hiiseyin'in oglu
Ramazan'la 1ilgili iptal davasmin kesinlesip kesinlesmediginin arastirilmas: ve
sonucuna gore Ramazan'm da davaya dahil edilerek gosterecegi delillerin
toplanmasinin gerekip gerekmedigi, noktalarinda toplanmaktadir. Bilindigi {izere
nesep, birbirinin soyundan gelen kisiler arasindaki iligskiyi ifade eder. Bu kavram
icerisinde kan bagmnin yaninda hukuki miinasebetin de bulunmasi, diger bir ifadeyle
kan bagmin hukuk diizeninin aradig1 kosullar igerisinde olusmas1 zorunludur. Nesebi
yaratan temel iliski evlilik olmakla beraber, bundan ayri evlilik disinda dogan
cocuklarm nesepleri ana babanin sonradan birbirleriyle evlenmeleriyle (TKM m.

247), sartlarinin olusmasi1 halinde hakim hiikkmiiyle (TKM m.249), tanima ile (TKM
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m.291), babalik davasiyla (TKM m.295) veya kisaca af kanunlar1 olarak
nitelendirilen "Bir evlenme akdine dayanmayan birlesmelerden dogan cocuklarin

neseplerinin diizeltilmesine ..."

iliskin kanunlar uyarinca diizeltilebilir. Evliligin
devami sirasinda ya da evliligin sona ermesini izleyen iigyliz giin iginde dogan
cocuklarin neseplerinin diizglin oldugu yolundaki "sahih nesep karinesi" ya da
"babalik karinesi" (TKM m.241) salt aksi ispat edilemeyen karinelerden degildir.
Dogan ¢ocugun nesebini reddetmek isteyen koca, ¢ocugun kendisinden olmadigini
dava ederek kanitlayabilir (TKM m.242). Nesep karinesinin bu bicimde
clriitiilmesine 6gretide ve uygulamada "nesebin (soybagmin) reddi", acilan davaya
da "nesebin (soybaginin) reddi davasi" denilmektedir. Yerel mahkeme, gerek
bozulan ilk kararinda ve gerekse direnme kararinda, davanin nesebin reddi
hiikiimlerine gore ¢oziimlenmesi gerektigini kabul etmis; Ozel Daire ise, davanin
niifus kaydinin diizeltilmesine iliskin oldugunu benimsemistir. Bu noktada, nesebin
reddi ve niifus kaydinin diizeltilmesi davalarinin yasal dayanaklar1 ve mahiyetlerinin
ortaya konulmasi1 gerekmektedir. Dava konusu ¢ocugun dogum tarihinde yiiriirliikte
bulunan 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisinin "Nesebi ret" basligr altinda
diizenlenen 242. maddesi "Koca, dogduguna muttali oldugu giinden itibaren bir ay
icinde c¢ocugu reddedebilir" hiikmiinii amirdir. Boylece koca, gerek evlilik icinde,
gerekse evliligin sona ermesinden itibaren {ii¢yiiz giin i¢inde dogan c¢ocugun
kendisinden hasil olmadigma ileri slirerek dava agmak hakkina sahip bulunmaktadir.
Olaymmizda, davaci ile davali Zeynep arasinda, hicbir zaman evlenme akdi
gerceklesmemistir. Koca veya kanunun tayin ettigi diger ilgililer tarafindan acilacak
olan bir "nesebi ret" davasmin sartlari; ¢ocugun ana rahmine diismesi, evliligin
devami srrasinda vuku bulmussa daha agwr (TKM m.243), ¢ocuk ana rahmine
evlilikten 6nce veya kar1 kocanin ayriliklar1 sirasinda diismiisse daha hafiftir (TKM
m.244/1). Nesebi ret davasinda ispat yiikii agisindan ¢ocugun dogum anina 6nem
atfederek o0Ozel diizenleme getiren kanun koyucu; nesebin reddi davasmin
acilabilmesini de koca ve miras¢ilar1 yoniinden, dogumu 6grenme tarihinden itibaren
bir aylik hak diisiiriicii siire ile sinirlamistir (TKM m.241/1). Diger yandan; kisisel
durumlardaki degisikliklerin niifus kaydinda belirtilmesi ve dogru olmayan kayitlarin
diizeltilmesi ile "niifus kayitlarmm diizeltilmesi" anlasilir (Ergiin OZSUNAY,
Gergek Kisilerin Hukuki Durumu, Istanbul 1982,s:243). "Kayit diizeltilmesi", aile

kiitiigline  distiriilmiis niifus  kaydmin  bir kismmin "diizeltilmesi" veya
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"degistirilmesi" dir (Nifus YoOnetmeligi m.143). Ancak, Niifus Kanunu'nun 47.
maddesince yapilan tamamlamalarla kisisel durumlarda ortaya ¢ikan "degisiklikler"
icin mahkeme kararina gerek bulunmamaktadir (TKM m.40,Niifus Kanunu m.48).
Buna karsilik niifus kiitiiklerindeki "dogru olmayan kayitlarin" diizeltilmesi i¢in
mahkemeden karar alinmasi zorunludur (TKM m.38 Niifus Kanunu m.11) Iste bu
noktada, niifus kiitiigiinde yer alan "dogru olmayan kayitlar", ilgilileri veya
Cumhuriyet Savcisi tarafindan acilacak olan "kayit diizeltme davasi" ile gercek
durumuna uygun hale getirilebilir ki, bu dava uygulamada "niifus kaydmin
diizeltilmesi davasi" olarak adlandirilmaktadir. Niifus Kanunu'nun 46. maddesinde
"yas, ad, soyad1 ve diger kayit diizeltme davalar1 ..." ibaresi yer aldigindan, herhangi
bir sinirlama olmaksizin niifus kiitiiglinde mevcut her kaydm diizeltilmesinin
istenebilecegi kuskusuzdur. Onemle vurgulanmalidir ki; zamanasimi ve hak
diisiiriicii siireye bagli olmayan niifus kaydmin diizeltilmesine iliskin davalarda, her

tiirlii kanita bagvurulabilir (YHGK 11.02.1998, 2-87/77)"°.

Yukaridaki karar hak diisiiriicii siire kavramina dair Yargitay'in bakis agisini
gostermek bakimindan ilging olup, karar Onceki kararlar ile mukayeseli olarak
degerlendirildiginde, Yargitay'in zaman iginde istikrar kazanan goriisii daha net
ortaya ¢ikmaktadir. Yargitay kamu diizenini ilgilendiren soybagi ile ilgili davalarda
maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasini, hak arama Ozgiirliigli c¢ercevesinde
degerlendirip, kisinin baba olup olmadigini1 6grenme hakkinin da mutlaka korunmasi
gereken tercihe sayan lstiin bir hak oldugunu uygulamalar1 ile bize gostermistir.
Yargitay'n aslinda tercihini babanin ger¢egi d6grenme hakkindan yana kullanarak
gizli DNA incelemeleri vasitasiyla yorumunu genisletip, hak diisiiriicii slirenin
aleyhe olarak uygulanabilmesi kosullarini daraltmasindan ve bu yondeki istikrarli
ictihatlarinin ardindan Anayasa Mahkemesinin bir iptal karar1 da konunun
¢oziimiinde ciddi katki saglayan bir olgu olmustur. Anayasa Mahkemesi 25.06.2009
tarithli iptal karari ile Medeni Kanunun m.289/1 fikrasinda yer alan"...her halde
dogumdan baglayarak bes yil..."ibaresini Anayasanin 2,5 ve 7.maddelerine aykir1
bularak iptal etmistir (Anayasa Mahkemesinin 2008/30, 2009/96 K Sayili Kararr)’'.
Anayasa Mahkemesine gore hukuk devleti, kocanin temel hak ve 6zgiirliikklerinden

olan genetik ve biyolojik olarak kendisinden olmayan ¢ocugu reddetme hakkini da

% YHGK 30.01.2008T.2-36/47(KAZANCI iCTIHAT)
T BAYGIN, Cem, Soybag1 Hukuku, Istanbul,2010,s.42.
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teminat altina almak durumundadir. Bu hukuk devleti ilkesinin bir geregidir. Medeni
Kanunun iptal edilen ibaresi, Yiiksek mahkemeye gore, bes yillik hak diistiriicii siire
koyarak, babanin baba olmadigini ispatlayabilme hakkini daha yargilama asamasi
baslamadan elinden almaktadir iptali gerekmistir. Boylelikle koca veya kendisini
baba sanan kimse dogumdan ka¢ sene gecerse ge¢sin, baba olmadigina dair ciddi
bilgiler elde ettiginden itibaren bir sene i¢inde mahkemeye dava agabilir. Bir senelik
sire hak diisiiriicii stire olarak kabul edilmis olup, mahkemece resen dikkate alnir’”.
Ciddi bilgi veya bulgu, tanik olunan veya duyulan bir olay olabilir”. Siiphesiz ki
yukaridaki paragraflarda ayrintili olarak lizerinde durulan ve uzman goriisii kavrami
ile agiklamaya ¢alistigimiz gizli babalik testi ile de baba olmadigini 6grenen sahis, bu
tarih temel alinarak yine bir sene i¢cinde soybagi ile ilgili davayi, test sonuglarini da
ekleyerek agmalidir. Ancak, nasil yapildigi belli olmayan, her hangi bir sekilde
denetlenmeyen soybagi ile ilgili gizli DNA testlerinin ne 6lgiide saglikli oldugu da
ayrt bir tartisjma konusu olagelmektedir ki, bu konu ile ilgili ayr1 bir yasal
diizenlemeye ihtiya¢c duyulmaktadir’™. Bizce 6zel kuruluslarca, bagvurandan belirli
bir iicret talep edilerek taraflarin rizasi ile veya bir tarafin tasarrufu ile digerinin
rizasi hilafina gizli olarak yapilan DNA testleri ile ilgili, uygulamaya dair kural ve
miieyyidelerin belirlendigi ve belirli bir disiplinin getirildigi 6zel bir kanuna ihtiyag
duyulmaktadir. Ozellikle internet iizerinden verilen reklamlar araciligi ile bulunan ve
akabinde iletisime gegilen, yurt disinda, 6rnegin ABD'de faaliyet gosteren 6zel kisi
veya kuruluslara belirli bir bedel karsiliginda yaptirilan DNA testlerinin nasil saglikli
bir ¢izgiye getirilebilecegi ve denetimi de ayr1 bir sorun olarak karsimiza
cikmaktadir. Belki bu durumda ikili hukuki anlagmalar ile devletlerarasindaki

karsilikli igbirligi ve denetim mekanizmalar1 gelistirilebilir. Ancak su gercegi de

2 BAYGIN, s.43.

% v . Dava, koca tarafindan anaya ve ¢ocuga karsi agilan soybagmnin reddi istegine iliskindir
(TMK.m.286/1). Koca, davayi, dogumu ve baba olmadigini veya ananin gebe kaldig1 sirada baska bir
erkekle cinsel iliskide bulundugunu 6grendigi tarihten baglayarak bir yil iginde agmak
zorundadir.(TMK.m.289/1). Madde metninde gecen "... her halde dogumdan baslayarak bes yil"
ifadesi Anayasa Mahkemesi'nin 25.06.2009 tarihli 2008/30 esas, 2009/96 karar sayili karariyla iptal
edilmis, iptal karar1 07.10.2009 tarihli 27369 sayili Resmi Gazete'de yayinlanmis, bu tarihte yiiriirliige
girmistir. Iptal kararmin vyiiriirlige girmesiyle bes yillik siirenin yasal dayanag: ortadan kalkmustir.
Soybaginin reddi istenen davali Sevgi 22.07.1983 dogumludur. Davaci, Sevgi'nin kendi ¢ocugu
olmadigmi, diger ¢ocugu Emel'in 6liimiinden sonra &grendigini iddia etmis ve bu husus dosyadaki
delillerle kanitlanmigtir. Emel 12.09.2006 tarihinde Olmiistiir. Dava ise 18.07.2007 tarihinde
agilmigtir. Buna gore dava, Ogrenme tarihinden itibaren bir yillik siire iginde agilmis olup,
siiresindedir. O halde, isin esasinin incelenmesi gerekirken, yazili sekilde hiikiim kurulmasi dogru
bulunmamistir..." Y.2. HD.12.10.2009 T.13514/17075 (KAZANCI ICTIHAT),BAYGIN, s.44.
YKILICOGLU, 5.307.
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unutmamak gerekiyor, bilimsel alanda o kadar siiratli degisimler oluyor ki gercekten
hukuk ve hukuk sistematigi giinceli yakalamada ciddi sikintilar ile bogusmak

durumunda kaliyor.

1.4.2.3.DNA Incelemesinde Hakimin ve Bilirkisinin Rolii

DNA testi hakimin kendi basmna yapabilecegi bir arastirma degildir. Hakim
farkli bir uzmanlk isteyen bu gibi durumlarda mutlaka bilirkisiye bagvurmak
zorundadir. DNA testi HMK diizenlemesi anlaminda bir takdiri delil sayildig1 malum
olmakla beraber bilirkisinin gerceklestirebilecegi bir islemdir. Gilinlimiizde soybagi
ile ilgili davalarda, kan grubu incelemesi yontemleri tek basmna yeterli olmamakta,
sagliklt netice icin mutlaka DNA testi yapilmasina ihtiya¢ duyulmaktadir ve bu
konuda YHGK 08.03.1995,1994/22671 E,1995/162 K.sayili karar1 6nemlidir ve bu
kararla birlikte Yargitay uygulamalar: istikrarli bir sekilde DNA incelemesini arar
hale gelmistir%. Pekiyi boyle bir incelemede hakimin rolii ne olacaktir? Hakimin
DNA testi kararindan Once ayrintili bir inceleme yapmasi geregi onemlidir. Bu
ylizden hakimin Oncelikle, soybagmin tespiti davasinda ¢ocugun babasmnin davali
olabilecegi, soybagmin reddi davasinda ise babasi olmayabilecegi konusunda ikna
edilmesi gerekir. Babalik davasinda ¢ocugun annesi ile davali, soybaginin reddi
davasinda ise anne ile davaci arasinda ¢ocugun dogumuna sebep cinsel iliskinin
varligin1 veya cinsel iligki olmasa bile soybagi kurulabilecek bagka bir durumun
varligini ithtimal dahiline sokabilecek deliller olmadan, hakimin DNA testi yapilmas1
konusunda karar vermesi hakli goriilemez dogrultusundaki goriis uzun siireden beri
doktrinde ve Yargitay ictihatlarinda savunula gelmistir’®. Ancak biz burada, hakimin
DNA testi karar1 vermekten imtina edebilmesinin zor oldugunu diisiiniiyoruz. Ortada
bir iddia varsa ve bu iddia yargiya tasinmis ise, artik konu kamu diizenini ilgilendiren
bir hal almustir, soybagi ile ilgili davalarda. Iddianmn ne derece gergek olup olmadig1
da bu DNA testleri ile anlasilabilecektir. Bizce, hakim "yeterli delil yok, DNA testi
yapmiyorum seklinde bir karar almamalidir”, boylesi bir uygulama maddenin

diizenlenis amacina aykir1 diisecektir.

® YAZGI, s.77.
% ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.579.
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DNA incelemesi yOntemiyle babalik tespitinde niteligi itibariyle, hakime
verecegi bilgilerle ondaki eksik 6zel ve teknik bilgiyi saglayan ve bdylece yeniden
bir bilirkisi raporu incelemesine gerek kalmadan kendi basina bu raporun aksine de
karar verebilecegi bir karar degildir. DNA incelemesi, yliksek oranda uzmanlasmis
teknik olarak tam donanimli laboratuarlarda ve yine konusunda uzman kisilerce
yapilmas1 miimkiin olabilen kendine 6zgii nitelikleri olan bir analizdir. Dolayisiyla
hakimin, DNA incelemesinin esasma girerek sonucun dogrulugunu bilimsel ve
teknik veriler karsisinda icerik olarak denetleyebilmesi miimkiin olmayacaktir.
Ancak bilirkisi raporunun hakim tarafindan degerlendirilmesi raporun igerigi ile ilgili
degil usul acisindan miimkiin olabilir. Ornegin, raporda bilirkisilerce bir imza
eksikligi s6z konusu ise burada hakim bu eksikligin giderilmesi agisindan raporu iade
edebilir. DNA incelemelerine iliskin bilirkisi raporlarma karsi, hakimin takdir
yetkisinin sinirli oldugu hususu yadirganmamalidir, ¢ilinkii aslinda hakim bilirkisiye
kendisinin gézlem yoluyla elde etmesinin miimkiin olmadig1 kosullarda teknik
bulgularin konunun wuzmanlar1 tarafindan tetkik ve tespit edilebilmesi i¢in
basvurmaktadir. Hakim, ¢6ziimii 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisiye
basvurur (HMK m.266)°". Bu basvuru sonrasi yapilan bilirkisi incelemeleri
neticesinde raporlarda diizenlenen hususlar1 iki gruba aywrmak miimkiindiir. Bazi
bilirkisi raporlarinda ulasilan netice, bazen incelemeyi yapan kisiye gore degisebilir.
Ornegin ecrimisil talebi karsisinda, ecrimisil bedelinin tespitine iliskin bilirkisi
incelemelerinde, bilirkisinin ulastig1 sonug, olmasi gerekeni iceren goreceli bir deger
yargisidir. Bu yiizden, ayn1 davada bilirkisi (A)' nin tespit ettigi ecrimisil bedeli ile,
bilirkisi (B)' nin tespit edecegi bedel farkli rakamlarda olabilir. Diger grup bilirkisi
raporlarinda ise ulasilan netice, benzinin akiskan bir madde oldugu gibi bilimsel bir
sonug¢ olup, olmasi gerekeni degil sadece olanin tespitini iceren bir deger yargisidir.
Bu gibi ger¢ekler zamana, mekéna, topluma ve kisiye gore degismeyip, objektiftirler.
Kanaatimiz odur ki, DNA testlerine iliskin sonuglar da ayni sekilde tibbi ve biyolojik
acidan kesinlik igeren bilimsel verilerdir. Bu ylizden hakimin bunlar1 takdir
etmesinin diisiiniilmesi kanaatimizce kabil degildir’®. Bilimsel bir netice ve kanaat

iceren bilirkisi raporuna taraflarin itiraz etmesi halinde, hakimin bu itiraz1 kabul

7 Madde 266-(1) Mahkeme, ¢oziimii hukuk disinda, 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren hallerde,
taraflardan birinin talebi {izerine yahut kendiliginden, bilirkisinin oy ve goriisiiniin alinmasina karar
verir. Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢dziimlenmesi miimkiin olan
konularda bilirkisiye bagvurulamaz.

% ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.580.
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etmesi ve yeni bir DNA testinin yapilmasmi istemesi ancak ilk testin yapilmasi
sirasinda bariz bir hatanin olmasi halinde hakli gériilebilir. Ornegin acik olarak
incelenen genler iizerinde bir karisiklik s6z konusu olmus ve yanlis numuneler
iizerinde uygulama yapilmis ise tekrar bu karisikligin giderilmesi i¢in bilirkisilerden
ek rapor veya yeni bir bilirkisi heyetinden yeni bir rapor istenmesine karar verilebilir.
Goriildiigii lizere hakimin 6zellikle DNA testleri gibi ¢ok 6zel bir pozitif bilimsel
inceleme faaliyeti neticesinde diizenlenen raporun usul islemlerine uygun olmasi
kosulu ile s6z konusu raporda yer alan bazi teknik verileri tartigmasi hayatin olagan
akisma uygun diismeyecektir, gorlislinii tagiyoruz. Hakim verecegi kararda, olgularin
saptanmasma ve aydinlatilmasma yonelik delilleri toplar ve bir neticeye varir.
Ornegin DNA incelemesi sonucunda verilen bilirkisi raporuna gore % 99,90
oraninda bir soybagi iligkisi kurulmus ise artik hakimin bagka bir rapor olmadan bu
raporun aksine bir karar vermesini diisiinmek miimkiin degildir’’. Ceza muhakemesi
mutlak gercegi ararken hukuk muhakemesi maddi gecegi aramaktadir.% 99,90
oraninda bir rapor da maddi gercege biiyilk oranda ulasildigin1 gostermektedir.
Yargitay’m, babaligi tespitine iliskin aradig1 oran,% 99,80 ve tizeri bir orandir'®.
Goriildigi tizere bu tiir davalarda, adeta bilirkisi raporu hukuken olmasa da bilimsel
olarak karar vermis olmaktadirlar. Hakim uygulamada sadece bu raporlar1 hukuki bir
formatta hiikiim haline getirip, uyusmazligi sonuclandirmaktadir. O halde mahkeme
kararlarmm saglikli olmast ve hakimin kararmin tarafsizligi bakimindan,
bilirkisilerin tarafsizlig1 siliphesiz ki her zamankinden de biiyik bir 6nem
tagimaktadir. Bu hususun saglanmasi, gerekirse ilave yasal diizenlemeler yapilarak,
uygulamanin, verilecek olan kararin gilivenirliligini saglamakla yiikiimli olmas1
gerekliligi de ihmal edilmeden, maddi ger¢cegi bulmak yoniinde daha saglikli bir

sekilde yiiriimesi saglanmalidir, diisiincesini tasimaktayiz'®".

1.5.Sigorta Hakem Bilirkisilerin Raporlarnin HMK Agisindan

Degerlendirilmesi

Sigorta hakem bilirkisilerinin diizenledigi raporlarm hukuk muhakemesi

acisindan ana hatlariyla degerlendirilmesi de bu ¢alismanin eksik bir yan1 kalmamasi

9 ERTEN/ACIR/TASVEREN, s.585.
10 yAZGI, 5.92.
1 KONURALP, 5.108.
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acisindan Onem tagimaktadir, goriisiini tasiyoruz. Sigorta hukukunda "hakem
bilirkisi raporlar1" kavrami neyi ifade etmektedir? Oncelikle kavramin agiklamasini
yapmakta fayda bulunmaktadir. Genel olarak, giinliik yasamda yaygin kullanildig:
sekilde "ekspertiz raporu'olarak da adlandirilan hakem bilirkisi raporlar1 sigorta
policelerindeki genel hiikiimlere dayanmaktadir. Sigorta poligelerinde, uyusmazlik
halinde sorunun taraflar arasinda nasil ¢oziimlenecegi genellikle yer alir. Sigorta
policelerinde uyusmazligin ¢6ziim mercii olarak hakem bilirkisiler gosterilir.
Poligenin imzalanmasi ile hakem bilirkisilik miiessesesi devreye girer ve boylelikle
zararm tespiti i¢in baska bir delil ileri siirmek miimkiin olmamaktadir. Hakem
bilirkisiligin belirlenmesi ile taraflar arasinda miinhasir delil s6zlesmesi kurulmus

102, Bilindigi lizere miinhasir delil s6zlesmesinde taraflar, belirli bir olaym ispati

olur
icin belirli bir delil veya delilleri kararlastirabilirler (HMK m.193)'”. Bu
kararlastirilan delil veya deliller disinda bagka bir delilin ileri siiriilmesi miimkiin
olmamaktadir, miinhasir delil s6zlesmesinin s6z konusu oldugu durumlarda. Taraflar
kullanacaklar1 delilleri, miinhasir delil s6zlesmesi ile sinirlamis olmaktadirlar ki
ayrica senet ile ispatlanacak bir hususun bagka bir delille, 6rnegin tanik beyani ile
ispatlanacagi da kararlastirilabilir. Megerki taraflarin iradesi ayni dogrultuda

%% Burada hakem bilirkisi sart: zararin tespiti agisindan onemlidir. Eger

olsun'
policede hakem bilirkisi sartina yer verilmis ise, hakim zararin tespiti konusunda
hakem bilirkisinin tespiti ile baglidir. Bunun aksi ancak hakem bilirkisi kosulunun
bir sekilde gecersiz olmasi halinde s6z konusu olabilir. Béyle bir durumda hakim
genel usul hiikiimlerine gore uyusmazhigi ¢ozecektir. Hakem bilirkisi kosulu eger
policede genel islem sarti olarak yer aliyorsa Bor¢lar Kanununun genel islem
kosullarmni diizenleyen hiikiimlerine uygun olmak durumundadir. Aksi halde kosulun

butlan1 s6z konusu olabilecektir. Taraflar arasindaki uyusmazlik eger sadece maddi

122 KORKMAZ, Sibel, Sigorta Sézlesmelerinde Ispat Sorunlari, izmir,2004,s.358.

' HMK m.193- (1)Taraflar yazili olarak veya mahkeme tarafindan tutanaga gegirilecek imzali
beyanlartyla kanunda belirli delillerle ispati 6ngoériilen vakialarin bagka delil veya delillerle ispatini
kararlastirabilecekleri gibi; belirli delillerle ispati 6ngoriilmeyen vakialarin da sadece belirli delil veya
delillerle ispatini kabul edebilirler.

(2) Taraflardan birinin ispat hakkinin kullanimimni imkansiz kilan veya fevkalade giiclestiren delil
sozlesmeleri gecersizdir.

Hiikiimet Gerekgesi:"Maddede 1086 sayili Kanunda da kabul edilmis olan delil s6zlesmesi, sinirlart
ve tiirleri de belirtilerek yeniden diizenlenmistir. Birinci fikrada, taraflarin kanunda belirli delillerle
ispat1 ongoriilen vakialarin, bagka delil veya delillerle de ispat edilebilecegini kararlastirabilecekleri ya
da belirli delillerle ispatt ongoériillmeyen vakialarin, belirli delil veya delillerle ispati konusunda
sinirlama getirebilecekleri kabul edilmistir".

'% PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, 5.476.
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hasarin miktari ile ilgili degil, 6rnegin sdzlesmenin diger kosullar1 ile ilgili ise, 6rnek
olarak meydana gelen hasarin polige teminati kapsaminda olup olmadig ile ilgili bir
uyusmazlik halinde, hakim uyusmazlig1 maddi ger¢ekligi bulmak i¢cin hakem bilirkisi
kosuluna bagh kalmaksizin ¢ozecek, ancak maddi zararin tespiti asamasina gelince,
diger uyusmazlik konularinin ¢éziimiinde izledigi yontemin aksine, hukuk usuliiniin
genel ispat vasitalarma gore degil, miinhasir delil s6zlesmesi niteligi tasiyan hakem
bilirkisi kosuluna istinaden tanzim edilen hakem bilirkisi raporuna goére tespit
yapmak durumunda olacaktir'®. Ornegin hakimin, hakem bilirkisi kosulu olan bir
polige ile ilgili hakem bilirkisi raporuna dayanan bir zarar tespiti olmasina ragmen,
kesif yapilmasina karar vererek bilirkisi marifetiyle yeniden zarar tespiti yaptirmasi
HMK m.193/1 hiikmiine aykir1 olacaktir. Hakem bilirkisi anlagsmasini hakim resen
dikkate almali midir? Bizce tahkim kosulunda oldugu gibi resen dikkate almak
yerine taraflar ileri siirdiigii taktirde dikkate almalidir'®®. Hakem bilirkisilerin vermis
oldugu kararlar sigorta hukuku agisindan 6nemli olup, Sigorta Tahkim Komisyonu
Hakem Karar Dergisinde yayinlanmaktadir. Hakem Karar dergisinin Nisan-Haziran
2012 tarihli 10.sayisinda yer alan giincel bir hakem kararmin tam metnini dipnot

olarak aktarmakta konunun irdelenmesi a¢isinda fayda gériiyoruz'”’.

1% KORKMAZ, 5.360.

1% YESILIRMAK, Ali, Alternatif Uyusmazlik Yolu Olarak Hakem Bilirkisilik, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, cilt.11,0zel Say1, 1zmir,2009,s.712.

1971, 30.04.2012 tarih ve K-2012/502 sayili Hakem Heyeti Karar1 (Isyeri Sigorta Poligesi)

Bagvuruda sahibi tarafindan Sigorta Tahkim Komisyonuna iletilen uyusmazlikta, sigorta sirketi
tarafindan nakit para ve ziynet esyasi teminati olmadigi gerekgesi ile reddedilen kasasindan ¢alinan
25.500,00. TL nakit paranin odenmesi talep edilmistir. Basvuru sahibi, 2 Ocak 2012 giinii
Bayrampasa Y. Mah. C.Sokakta bulunan is yerinde hirsizlik oldugunu, is yerine ait ¢elik kasadaki
25.500 TL nakit ve ogluna ait 30.000 TL

Degerinde ziynet esyasi ile birlikte kontér, H marka diziistii bilgisayar v.s. ¢alindigmi belirtmistir.
Bagvuru sahibi beyaninda, X Sigorta tarafindan yapilan ig yeri sigortasindan kendisine 1.911 TL
o0deme yapildigini, kasadaki nakit kaybinin 6denmesini istediginde policede kasa teminati
belirtilmediginden 6deme yapamayacaklarini bildirdiklerini belirtmektedir. Bagvuru sahibi ayrica, is
yerini 2004 yilindan beri kasa teminati dahil Y Sigortaya is yeri sigortasi yaptirdigini, X Sigortaya is
yeri sigortast yapilirken acentenin kasa teminatini yazmayr unuttufunu, X Sigorta acentesine
magduriyetinin unutkanligr yiiziinden oldugunu, ¢alinan nakdin telafisi icin ilgili yazigmalarin
yapilmasini istedigini, kendisinin ve acentesinin X Sigorta Sirketi Hasar Miidiirliigii’'ne bu
magduriyetin kaynagmin acente’ nin unutkanligindan meydana geldigini belirten dilekgelerini
gonderdikleri halde yine olumsuz cevap aldigimi belirtmektedir. Basvuru sahibi tarafindan, yillarca is
yeri sigortasini araliksiz (Kasa Teminati Dahil) yaptirip isyerini giivence altina alirken simdiki X
Sigorta’nin acentesinin unutkanligi yiiziinden zararmin karsilanmadigi, bu durumda kasa teminatini
yazmayan ve unuttugunu kabullenen acentenin kusuru oldugundan sigorta sirketinden kasasindan
¢alman 25.500 TL nakit paranin karsilanmasi talep etmektedir.

Gerekgeli Karar ve Hukuki Dayanak:

Dosyaya sunulan ve sigorta Kurulusu tarafindan diizenlenen 196 no.lu 09.06.2011-2012 vadeli polige
incelendiginde 6.000.TL bedelle emtia, 25.000.TL bedelle demirbas igin hirsizlik teminati1 verildigi,

44



Hakem bilirkisiler gorevlerini yaparken tamamen HMK hiikiimlerinden bagimsiz
hareket ederler. Kald1 ki hakem bilirkisiler ilgili hiikiimler kanunla degil police genel
kosullar1 ile diizenlenmektedir ve bunun bir sonucu olarak ta hakem bilirkisiler
hukuk usulii kurallarindan bagimsiz olarak gorevlerini yaparlar. Hakem bilirkisi
raporlarina itiraz, ancak kararmn acgik bir sekilde gercegi yansitmadigi ortaya ¢iktigi
durumlardan, kararin teblig tarihinden yedi giin i¢inde, hasarm oldugu yer Asliye
Ticaret Mahkemesine veya ticari uyusmazliklart ¢dézmekle goérevli mahkemeye

yapilabilir'®®

. Hakem bilirkisi raporunda tespit edilen hasarin gercek hasar degeri ile
acik bir farkhilik gdosterip gdstermedigini mahkeme, genel usul kurallarma gore
degerlendirecektir. Eger hakem bilirkisi raporunun gergegi yansitmadigi tartismaya
mahal vermeyecek sekilde mahkeme tarafindan yapilan kesif ve bilirkisi incelemesi
ile tespit edilirse, hakem bilirkisi raporu iptal edilecektir. Pekiyi zararin tespitinde
mahkeme tarafindan aldirilan bilirkisi raporundaki deger mi esas almacaktir? Ortada
bir miinhasir delil s6zlesmesi bulundugundan dolayr bu sorunun cevabi, hukuk

muhakemesi agisindan "hayir" olacaktir. Hakimin yapmasi gereken sadece hakem

bilirkisi raporu hakkinda iptal karar1 vermek olmalidir. Bu kararin kesinlesmesine

ancak kasa veya nakit paraya iligkin bir ek teminatin bulunmadig1 anlasilmaktadir. Taraflar arasinda
gegerli sigorta sozlesmesine uygulanacak kosullari igeren Hirsizlik Sigortast Genel Sartlarmin “Ek
Sozlesme ile Teminat Kapsamina Dahil Edilebilecek Kiymetler” basligini tasiyan A.3. maddesinin 3.5
maddesi uyarinca;

“Nakit, hisse senedi, tahvil ve kiymetli kagit ile altin, giimiis ve sair kiymetli maden ile bunlardan
mamul esya, miicevher, degerli tas, inci ve benzerleri,”Kiymetler ancak ek sozlesme ile ve
karsihiginda ek prim 6denmek suretiyle teminat altina alinabileceklerdir. Ancak basvuruya konu
poligede nakit para i¢in ek teminat almmadigi goriilmektedir. Basvuru sahibi sigortali, kendisinin
eskiden beri bu teminati aldigmi, Onceki sigortalarinda bu teminatin oldugunu, bu nedenle bu
sigortasinda da olmasi gerektigini ve bu

teminat1 istedigi halde bunun acente atlandigimi belirtmektedir. Hatta bagvuru sahibi, acentenin bu
unutmay1 kabul yazili olarak kabul ettigini belirtmektedir. Ancak dosyaya bu konuda sunulan ve
acentenin yazdig1 belirtilen 15.02.2012 tarihli yaz1 altinda isim ve imza bulunmamaktadir. Hal boyle
iken, bagvuru sahibi sigortalinin bu teminat1 istedigini ve acentenin bu teminati1 vermeyi atladigi halde
bu teminat varmig gibi sigortaliyr yanilttigini sdylemek mevcut delillere goére miimkiin degildir.
Sigortalinin 6nceki donem baska sirketlerden yaptirdigi poligelerde bu teminatin bulunuyor olmasi da,
ihtilafa konu policede boyle bir teminatin talep edildigi ve bunun da acente tarafindan kabul edildigi
halde yanlislikla atlandigmi kanitlamaya yeterli bir veri degildir. Sigorta akdi riziko- prim dengesi
iizerine kurulu olup, sigortacinin primini almadig bir rizikoyu iistlendiginden bahsedilemez. Basvuru
sahibinin poli¢esinde de bu teminatin yer almadig1 ve karsiliginda bir prim 6denmedigi agiktir. Biitiin
bu degerlendirmeler 1s18inda Heyetimizce, bagvuruya konu nakit para hirsizligmin poligede teminat
altina alinan risklerden olmadigi ve ek sézlesme ile de teminat altina alinmadigi anlasildigindan
basgvurunun reddi gerektigi kanaatine varilmistir.

Sonug:

1- Basvurunun REDDINE,

2-Sarf edilen tahkim bagvuru Ttcreti ve yargilama giderlerinin bagvuru sahibi iizerinde
birakilmasina,5684

sayil1 yasanin 30/12 maddesi ve HMK 439. Maddesi uyarinca kararin tebliginden itibaren 1 ay iginde
iptal davasi bagvuru yolu agik olmak iizere oybirligi ile karar verilmistir.30.04.2012(s.31,32)

"% KORKMAZ, S.364.
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miiteakip yeni bir hakem bilirkisi heyeti olusturulmali ve hasar bedeli tekrar tespit
edilmelidir'”. Yargitay 11.HD Karar1 bu konu ile ilgili itiraz siiresi ve itiraz olunan
hakem bilirkisi raporunun akibeti agisindan énemlidir. Bu kararda yedi giinliik siire
icinde itiraz edilip edilmedigine bakilmis ve itiraz siiresinde oldugundan dolay1
itirazin esasia geg¢ilmesi ve yerel mahkemenin itirazi kabul etmesi halinde, hakem
bilirkisi raporunun iptal edilerek, yeni bir hakem bilirkisi heyeti olusturulmasma ve

110

raporun bu heyetce tanzim edilmesine karar verilmesi gerektigi belirtilmistir .

Yargitay 11.HD bir baska kararinda 6zetle su hiikme yer vermistir:

"1) HUMK.nun 433/2 nci maddesine gore, katilma yoluyla temyiz, karsi
tarafin temyiz dilek¢esinin teblig tarihinden itibaren on giin i¢inde yapilmak gerekir.

2) Dava, kasko sigorta sozlesmesinden kaynaklanan tazminat istemine
iligkindir. Mahkemece, itiraza ugramayan ekspertiz raporuna itibar edilmek suretiyle,
bu raporda belirlenen meblaga KDV ilavesiyle, davacinin talep ettigi meblaga
ulagilacaginin diisiintildiigii goriilmektedir. Sigorta tazminatmin nasil hesaplanmasi
gerektigi Kasko Sigorta Genel Sartlar1 B.3.3.1 maddesinde ayrmtili bir sekilde
diizenlenmistir. Bu maddeye gore, sigorta tazminatinin hesabinda, sigortali
menfaatlerin rizikonun gerceklesmesi anindaki tazmin kiymetleri esas tutulur ve
sigorta sozlesmesinin yapildig1 swrada veya sigorta siiresi iginde, taraflarin
mutabakati ile bir deger tespiti yapilmissa, rizikonun gerceklesmesi halinde ancak bu
degere itiraz olunamaz. Taraflarca itiraza ugramadig: gerekcesiyle ekspertiz raporuna
itibar edilmesi ve tazminat miktarmin bu sekilde belirlenmesi miimkiin
degildir"'"". Yargitay'a gore taraflarin zararin miktari konusunda mutabakati yoksa
itiraz edilmedigi halde sadece ekspertiz raporuna dayanarak karar vermek miimkiin
degildir, mutlaka mahkemenin kesif ve bilirkisi incelenesi yaptirmas: gerekmektedir.
Danistay 8.Dairesi tarafindan verilen 2011 yilina ait bir bozma karar1 da ekspertiz
raporlarinin niteliginin yorumlanmasi agisindan tarafimizca onemli goriildiigiinden
Ozet olarak asagida alintilanmistir:" Dava dosyasinin incelenmesinden, davaci sirket
tarafindan, sigortalisina ait igyerinin bodrum katinda bulunan teshir iiriinlerinin
11.07.2009 tarihinde yagan yagmur nedeniyle meydana gelen su basmasi sonucu

zarar gordiigli ve bu zararin 14.07.2009 tarihinde yapilan ve 14.08.2009 tarihinde

19 KORKMAZ, 5.365.
"9y 11.HD,11.10.1983T.3568/4203 (KORKMAZ).
"'y 11.HD,13.06.2002T.2060/6084 (KAZANCI iCTIHAT).

46



rapora baglanan ekspertiz incelemesi ile tespit ettirildiginden bahisle sigortalisina
O0denen miktarin olayda hizmet kusuru bulunan davali belediyeden riicuen tazmini
istemiyle bakilmakta olan davanin agilmis oldugu anlasilmaktadir. Uyusmazligin
¢Oziimii; zarar1 doguran olaymn nedenleri ile zararin miktarini belirleyen ekspertiz
raporunun hukuki niteliginin irdelenmesini gerekli kilmaktadir. 5684 sayili
Sigortacilik Yasasinin 2/m maddesinde; "Sigorta Eksperi", sigorta konusu risklerin
gergeklesmesi sonucunda ortaya ¢ikan kayip ve hasarlarin miktarmi, nedenlerini ve
niteliklerini belirleyen ve mutabakatl kiymet tespiti, 6n ekspertiz ve hasar gézetimi
gibi isleri mutat meslek olarak yapan tarafsiz ve bagimsiz kisi olarak tanimlanmaistir.
Ayn1 Yasanin 22. maddesinde, sigorta eksperliginin gercek veya tiizel kisilerce
yapilacagi belirlenerek, sigorta eksperligi ile ilgili ayrmtili diizenlemelere yer
verilerek, sigorta eksperi olabilme kosullari, mesleki faaliyetlerinin kapsami,
denetimi ve faaliyetin geregi gibi yerine getirilmemesi halinde uygulanacak
miieyyideler de belirlenmistir. Bu madenin 17. fikrasinda, maddi hasarla sonug¢lanan
trafik kazalar1 icin yetkili sigorta eksperleri tarafindan diizenlenmis 6rnegi igisleri
Bakanliginca tespit olunacak raporun, sigorta tazminatmin 6denmesinde Karayollar1
Trafik Yasasmnin 99. maddesindeki kaza ve zarara iliskin tespit tutanagi hiikmiinde
oldugu, eksperler tarafindan diizenlenen raporlarm delil niteligi tasidigi; 19.
fikrasinda da, sigorta eksperlerinin sigortaci veya sigorta ettiren ya da sigorta
s0zlesmesinden menfaat saglayan kisiler tarafindan serbestge tayin edilecegi kurala
baglanmistir. Bu maddeye dayanilarak yiirtirlige konulan Sigorta Eksperleri
Yonetmeliginde sigorta eksperligi kurslari, sinavlart ve staji diizenlenmis, staji
tamamlayanlara TOBB 'ne bagvurmalari {izerine Hazine Miistesarliginca ruhsatname
verilecegi kurala baglanmistir. Bu kurallardan anlagilacag iizere, sigorta hukukunda
tazminat ylkiimligiiniin belirlenmesi agisindan sigorta ekspertiz miiessesine yer
verilerek sigorta ekspertizlerine hukuki bir statii kazandirilmistir. Ekspertiz
raporlarinin delil niteligi tasidigmi belirleyen yasa kural ile sigorta ekspertizlerinin
sigortalayan ve sigorta ettirene karsi tarafsiz ve bagimsiz ¢alisma ilkeleri geregi
tazminat yiikiimliigiinii doguran olaylarin nedenlerini de ortaya koyan raporlarinin
hukuken gecerli belge niteligi tasidigmin kabulii zorunludur. Uyusmazlik konusu
olayda, davaci sigorta sirketinin talebi {lizerine sigortalisinin ugradig1 zarari tespit
eden sigorta ekspertiz sirketi raporunun incelenmesinden, 11.07.2009 giinii bolgede

yasanan siddetli yagis nedeniyle sigortali isyerinin bulundugu binanin arka
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cephesindeki régarin tasarak sigortali isyerinin yan cepheye agilan kapisindan igeriye
dolmas1 sonucu hasarin meydana geldiginin sigorta ile yapilan goriisme ve
incelemeler sonucu tespit edilerek zararim miktarmin da hesaplanmis oldugu
goriilmektedir. Davali idarenin savunmasinda ise; o tarihte bolgede yagis oldugu
kabul edilmekte ve kanalizasyon sebekesinin bakiminin zamaninda yapilarak yagmur
sularma kars1 6nlemler alinmis oldugu beyanindan baska, zararmn idarenin yiirtttiigii
hizmetin disinda baska bir sebeple gergeklestigini ortaya koyacak bir tespitte
bulunulmamaktadir. Bu agiklamalar karsisinda uyusmazlik konusu olayda hukuken
gecerli delil niteligi tasidigir anlasilan ekspertiz raporu dikkate alinmak suretiyle
olusan zarar ile idarenin yiiriittiigii hizmet arasinda nedensellik baginin var oldugu
kabul edilerek tazminata hiikmedilmesi gerekmektedir. Bu durumda, tazminat
istemini reddeden Mahkeme kararinda hukuki isabet goriilmemistir. Acgiklanan
nedenlerle, Edirne Idare Mahkemesi kararinin bozulmasma, yeniden bir karar
verilmek tlizere dosyanin anilan Mahkemeye gonderilmesine 11.05.2011 giiniinde

oybirligiyle karar verildi"''*,

2D 8.D,11.05.2011T,2237-2623(KAZANCI iCTIHAT).
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IKINCi BOLUM
2.KESIF iLE ILGILi USUL iISLEMLERI

2.1.Genel Olarak

6100 s. HMK diizenlemesinde yer alan kesif delili ile ilgili birinci boliimde,
kesif kavraminin hukuki niteligi ve kesif ile ilgili maddelerin igerigi iizerinde
degerlendirmeler yapma gayretinde olduk. Siiphesiz ki kesif kavramini1 uygulamaya
yonelik olarak bazi usul islemlerinin gerek mahkemece, gerek ise taraflarca
yapilmasi gerekmekte olup, bu usul islemlerinin yapilmamasi bazen hak kayiplarina
neden olabilmektedir. Bundan dolay1 kesif ile ilgili usul islemlerini ayr1 bir boliim

olarak ayrintil1 bir sekilde incelemek geregi hasil olmustur.
2.1.1.Yargilama Har¢ ve Giderlerinin Yatirilmasi ve Kesif Oncesinde
Mahkemenin Yapmasi Gereken Usul Islemleri
2.1.1.1.Kesif Avansi

HMK m.120 har¢ ve avans odenmesi ile ilgili diizenlemeyi igerir ve bu
maddeye gore dava agilirken har¢ ve gider avansi yatirilmasi dava sart1 olarak

getirilmistir' ">

Bu madde ile ayrica onceki kanunda yer almayan, yeni bir
diizenlemeye gidilmesi tercih edilerek, her tirlii tebligat, tanik, kesif, ulasim ve
bilirkisi giderleri dava sart1 olarak davanin agilmasi sirasinda davaci tarafindan belirli

bir miktar gider avansi olarak yatirilmak zorundadir''*

. "Dava sart1, davanin esasi
hakkinda inceleme yapilabilmesi ve karar verilebilmesi i¢in varligi veya yoklugu
mutlaka gerekli olan sartlardir" (PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, S.290). Bu

naklettigimiz tanimdan anlasilacagi iizere, dava sartlari tamamlanmadan davanin

'3 HMK m.120-(1)Davaci, yargilama harglar ile her y1l Adalet Bakanliginca ¢ikarilacak gider avansi
tarifesinde belirlenecek olan tutari, dava agarken mahkeme veznesine yatirmak zorundadir.(2)Avansin
yeterli olmadiginin dava sirasinda anlasilmasi halinde, mahkemece, bu eksikligin tamamlanmasi igin
davaciya iki haftalik kesin siire verilir*.

"“Hiikiimet Gerekgesi:"Madde ile, dava acilirken yargilama harglarmin mahkeme veznesine
yatirilmasi zorunlulugu diizenlenmistir.- Maddede ayrica, 1086 sayili Kanunda yer almayan, yeni bir
diizenleme yapilarak, her tiirlii tebligat ticretleri, kesif giderleri, bilirkisi ve tanik f{icretleri gibi
giderleri karsilayacak tutarin, avans olarak davaci tarafindan dava agarken yatirilmasi zorunlulugu
getirilmistir. Bu avansin yetmemesi durumunda ise tamamlanmasi igin davaciya kesin siire verilecegi
hususu hiikiim altina alinmistir.- Avans miktarmin, davanin tiirii ve dzelliklerine gore her yil Adalet
Bakanliginca ilan edilecek tarifeye gore belirlenecegi, maddede yer almistir.- Maddede yapilan bu
diizenlemeyle, gerekli masraflarin zamaninda yatirilmamasindan dolayr davalarin gecikmesinin 6niine
gecilmesi amaglanmugtir”.
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esasinin gorisiilmesi HMK ilgili diizenlemesi karsisinda miimkiin degildir. HMK
m.114/1-g hiikkmii; "Davacinin yatirmas: gereken gider avansimin yatirilmig olmasi",
seklindedir ve dava sart1 olmak niteligindedirns. Davaci gider avansini, Adalet
Bakanlig: tarafindan her yil i¢in ayr1 olarak belirlenen ve hukuki dayanagi HMK
Gider Avansi Tarifesi olan miktar tiizerinden mahkeme veznesine yatirmak
durumundadir''®. Bu maddeye gbre gider avansi yatirmadan davanmn agilmamasi
gerekmektedir ancak bdyle bir durum meydana gelmigse hakim bu eksikligin
giderilmesi i¢in davaci tarafa iki hafta kesin siire verir ve bu kesin siire i¢inde avans
eksikligi ikmal edilmezse, dava dava sart1 eksikliginden ret edilir. Avanst yoklugu
veya eksik yatirilmasi hususu sonraki asamalarda da fark edilse dahi ayni islemin
yapilmast gerekmektedir. Ayrica gider avansmin yeterli olup olmadigi hakim
tarafindan resen dikkate almmalidir. Davali da yargilamanm her asamasinda gider

avansinin eksikligini dile getirebilir ve tamamlatilmasini talep edebilir'"’

. Yargilama
sonunda gider avansi artmis ise, artan miktarin kararin kesinlesmesi ile birlikte HMK
m.297/1-¢ uyarinca davaciya iadesine karar verilir. Ancak adli yardim alan bir
davacinin durumu istisnai bir uygulama olarak, dava sart1 kapsami disindadir ve adli

yardim karar1 ile davacinin bu yondeki yiikiimliiliikleri ortadan kakmis olmaktadr''®.

Gider avansinin dolayist ile kesif giderlerinin dava acgilirken 6denmesine
iligkin diizenleme ile 6nceki kanun olan HUMK' dan farkli bir uygulamaya
gecilmistir. Daha 6nce dava acilmasi asamasinda sadece harg ve taraflara ¢ikarilacak
tebligat gideri pesin olarak alinmakta, sair giderler yargilama devam ederken ihtiyag
duyuldugunda hakim tarafindan ara karar ile kararlastirilmaktaydi. Bu sekilde
uygulama giderlerin zamaninda yatirilmamas: ve uygulamada taraflara masraf
yatirmalar1 i¢in ¢esitli defalar siirelerin verilmesi, nihayetinde kesin siire verilmesine
kadar gitmekte olan bir siireci kapsamaktaydi. Bu da siiphesiz ki yargilamada
gecikmeye neden olacak bir siirec ile karsi karsiya kalinmasina neden olmaktaydi.
Ornegin bir kesif karar1 veriliyordu ama giderleri ikmal edilmedigi i¢in defalarca
kesfin talik edildigi uygulamada karsimiza ¢ikiyordu. Bir tiirlii yerine getirilmeyen
arar kararlar1 dolayisiyla bitmek bilmeyen yargilama siirecleri hem taraflar1 hem de

mahkeme hakimini olumsuz etkilemekteydi. HMK m.120 diizenlemesi ile bu

115 YHGK,05.02.2003T.21-30/57.

16 YILMAZ, 5.800

17 YILMAZ, 5.801

18 PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, 5.294.
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sorunun asildigini diisiiniiyoruz. Adli yardim kurumu ile de yargilama giderlerini
dava acarken karsilayacak durumda olmayanlar i¢in, talep halinde gider ve har¢larin
karsilanmasmin devreye girmesi saglanmis, dolayist ile hak arama 6zgirligiiniin
kisitlandigina dair cesitli kesimlerden gelebilecek elestirileri de bertaraf edecek bir

diizenleme getirilmistir.

Yukarida belirttigimiz sekilde kesif avansi da diger gider avanslari ile birlikte
davanin agilmasi aninda dava sart1 olan gider avansinin i¢inde hesaplanarak nakdi
olarak yatmrilmalidir. Boylelikle davanin esasina gegilebilir. Ancak asagida ayrintili
olarak deginecegimiz Yargitay 3.Hukuk Dairesi 13.12.2002 tarihli karar1 ile zaman
icinde kesif avansmin ikmali ile ilgili uygulamada degisiklikler olabilecegini
olabilecegi diisiincesindeyiz. Bu arada "kesif avansinin i¢inde neler yer almaktadir"
sorusunun cevabint kisaca agiklamadan Once gider avansinda yatirilacak gider
kalemlerinin miktarin1 ve avansin yatirilmasindaki usul ve esaslara da deginmek
gerektigi kanaatini tasiyoruz. Hukuk Muhakemeleri Kanunu Gider Avansi Teblig,

yatirilacak miktarlar1 tarife olarak belirlemektedir'"®. Bu tarife dayanagmi HMK

'""Hukuk Muhakemeleri Kanunu Gider Avansi Tarifesi Hakkinda Teblig (YUR. TAR.: 01.10.2011)
Kurum: Adalet Bakanlig

RGT: 30.09.2011

RG NO:28070

Amag ve kapsam

MADDE 1-(1) Bu Tarifenin amaci, 12/01/2011 tarihli ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu
geregince dava agilirken mahkeme veznesine yatirilacak olan gider avansinin miktari ile avansin
O6denmesine iliskin usul ve esaslar1 belirlemektir.

Dayanak

MADDE 2-(1) Bu Tarife, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 120nci maddesinin birinci fikrasina
dayanilarak hazirlanmigtir.

Gider avansi

MADDE 3-(1) Davaci, bu Tarifede gosterilen gider avansini dava agarken mahkeme veznesine
yatirmak zorundadir. Gider avansi her tiirlii tebligat ve posta ticretleri, kesif giderleri, bilirkisi ve tanik
iicretleri gibi giderleri kapsar.

Gider avansi miktari

MADDE 4-(1) Davaci,

a) Taraf sayisinin bes kati tutarinda tebligat gideri,

b) Dava dilek¢esinde tanik deliline dayanilmis ve tanik sayisi belirlenmis ise tanik sayisinca tanik
asgari licreti ve tebligat gideri; tanik sayist belirtilmemis ise en az {i¢ tanik asgari iicreti ve tebligat
gideri,

¢) Dava dilekgesinde kesif deliline dayanilmus ise kesif harci avansi ile birlikte 75 TL ulasim gideri,

¢) Dava dilekcesinde bilirkisi deliline dayanilmis ise Bilirkisi Ucret Tarifesinde davanm agildig
mahkeme i¢in ngoriilen bilirkisi {icreti,

d) Diger is ve islemler i¢in 50 TL, toplamini avans olarak oder.

Gider avansinin iadesi

MADDE 5-(1) Gider avansinin kullanilmayan kismi hiikmiin kesinlesmesinden sonra davaciya iade
edilir. Davaci tarafindan hesap numarasi bildirilmis ise iade elektronik ortamda hesaba aktarmak
suretiyle yapilir. Hesap numarasi bildirilmemis ise masrafi avanstan karsilanmak suretiyle PTT
merkez ve igyerleri vasitasiyla adreste ddemeli olarak gonderilir.
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m.120'den almaktadir ve miktarlar diizenli olarak her yil gilincellenmekte ve
degismektedir. Mahkeme heyeti ile ilgili, kesifte gorev alacaklara dair yatirilacak
yolluklar ise, Har¢lar Kanunu Genel Tebligi uyarinca hesaplanacaktir. Kesif harci da
bu kapsam dahilindedir. Ornegin mahkemenin yapacagi kesfin harct 6217 Sayili
Kanunun 13'liinci maddesi ile degisen fikrasmna gore, (Yirtirliik:14/04/2011) 2013
senesi i¢cin hukuk, ceza ve ticaret davalariyla, idari davalarda ihtilafsiz yargi
konularinda, Anayasa Mahkemesine bireysel basvurularda ve icra mahkemelerinde
170,80 TL olarak belirlenmistir. Kesfe gidilebilmesi i¢in mahkemenin bir ara karar1
vermesi gerektigini dnceki boliimlerde belirtmistik. Kesif gideri olarak kesif harci
disinda hangi kalemlerin yer aldigi da konumuz agisindan onem arz etmektedir.
Hakim, katip ve miibasir yol tazminati, bilirkisi iicreti, arac ticretleri, tebligat
giderleri, tanik tcretleri karsilanmasi gereken kesif giderinin icinde yer alirlar. Bu
giderler dava acilmasi asamasinda yatirilmis olan kesif avansindan karsilanir. Kag
adet dosya ile kesfe gidiliyorsa her dosya i¢in ayr1 olarak kesif ticretinin dosyalarin
avanslarindan karsilanmas1 gerekmektedir. Ornegin Kamulastirma Bedelinin Tespiti
ve Tescil davalarinda uygulamada bazen bir giinde 30-40 dosyanin kesfine seri
olarak ayni mahkeme tarafindan ¢ikilmakta olup, burada hakim, katip, miibagir
yollugu vs. her dosya icin ayr1 hesaplanip avanstan mahsup edilmektedir. Avans
yatirilirken, kesif icin gerekli olan yol tazminati miktar1 6245 Sayili Harcirah
Kanunu m.33/a-1 ile m.50 uyarinca her yil biitce kanunu ile hesaplanir. Mevzuata
gore 3717 Sayili Kanun (degisik m.2) ile belirlenen katsayilara temel alinarak net

rakamlar hesaplanir'®. Yukarida belirtilen 170,80 TL tutarmdaki yolluk miktar1 da

(2)Gegici hukuki koruma talebi i¢in alinan gider avansmin kullanilmayan kismi verilen karardan sonra
talep tlizerine iade edilir.

Zaman bakimindan uygulama

MADDE 6-(1) Bu Tarifenin yiiriirliige girmesinden 6nce agilmig olan davalarda, tamamlanmis
islemleri etkilememek kaydiyla, Hukuk Muhakemeleri Kanununun 120nci maddesinin ikinci fikrasina
gore gider avansi ikmal ettirilir.

Yriirlik

MADDE 7-(1) Bu Tarife 1 Ekim 2011 tarihinde yiiriirliige girer.

120y 0l Giderleri Tazminati

Madde 2-(Degisik:23/07/2010-6009/30 md.)

Daire disinda yapilmasi gereken her kesif ve icra islemi igin; hakimlere, Cumhuriyet savcilarina,
askeri mahkemelerdeki subay iiyelere, adli tabiplere, icra miidiirleri ve yardimeilari ile icra iglemlerini
yapmakla yetkili memurlara, Hazine avukatlarina, Hazine avukati olmayan il ve ilcelerde davalari
takibe yetkili daire amirleri ve 3402 sayil1 Kadastro Kanununa gore yetkili kilinan kisilere (275); yazi
igleri midirlerine, hakim ve Cumhuriyet savcisinin karari lizerine gorevlendirilen sosyal ¢aligmaci,
psikolog ve pedagoglara, muhakemat hizmetlerinde gérev yapan memurlara, zabit katiplerine ve ceza
ve infaz kurum personeli hari¢ olmak iizere diger adli ve idari yargi personeli (200); miibasir ve
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bu yontemle hesaplanmistir. Bu hesaplamalar1 uygulamada dava agilmasi sirasinda
ilgili mevzuat ve tarifeye gore yazi isleri miidiirleri bizzat yapmaktadirlar. Kesif i¢in
hakim, katip, miibasir yolluklar1 diginda tasit gideri, bilirkisi gideri ve davetiye ile
tanik giderinin de dava acilmasi sirasinda avansin i¢inde hesaplandiginin tekrar altini

cizelim.

Tasit gideri; siiphesiz ki kesif mahalli mahkeme disinda olup ulasim i¢in tasit
ile gidilmesini gerektiren bir mesafede ise, kesif icin temin edilen tasit gideri dava
acilirken yatirilmis olan kesif avansindan karsilanir. Kesfe gidilecek araci kimin
temin edecegi kanun metninde yer almamaktadir. HMK' ya gore sadece davacinin
ylkiimliiligli dava agilirken kesif avansi icinde yer alan tasit giderini yatirmaktan
ibarettir. Taraflarin kesif i¢in tasit temin etmek gibi bir ylikiimliligii kanunen
bulunmamaktadir. Uygulamada kesfe gidilecek tasit mahkeme tarafindan temin
edilmektedir. Eger mahkemenin bulundugu adliyede kesfe gidilebilecek tasit
(6rnegin midibiis veya minibiis) mevcut ise oncelikli olarak miisaitlik durumuna goére
bu mevcut tasit ile gidilecektir. Giiniimiizde, 6zellikle Anadolu'nun c¢esitli yerlesim
yerlerinde yer alan kiigiik 6l¢gekli pek ¢ok adliyede halen kesifte kullanilabilecek bir
tasit bulunmamaktadir. Bu durumda tasit, mahkeme tarafindan disaridan temin
edilmektedir. Yargitay'da bazi kararlarinda bu hususa deginmis, kesif i¢in tasit temin
etmek konusunda davacmin zorlanamayacagini, mahkemenin bu yilikiimliligi
kendisinin yerine getirmesi gerektigini belirtmis ve davaciy1 bu sekilde zorlamayi bir
bozma nedeni olarak gecmis kararlarinda kabul etmistir'”'. BAYRAKTAROGLU,
Yargitay'm kesin bir sekilde kesif i¢in tasit teminin davacidan ve taraflardan
istenmeyecegi yoniindeki igtihatlarina elestirel bir sekilde yaklasmakta olup, kanunda

bunu yasaklayan bir kuralin olmamasi nedeniyle Yargitay'm bu yonde verdigi

hizmetlilere (150) gdsterge rakammin memur aylik katsayisi ile ¢arpimi sonucu bulunacak tutar kadar
yol tazminat1 6denir.

Bu madde uyarinca yol tazminati biit¢enin ilgili tertibinden her ayin sonunda &denir ve ayrica
yevmiye 6denmez.

Bir kisinin alacagi aylik yol tazminat1 tutari, en yiiksek Devlet memuru ayliginin ek gosterge dahil iki
katini gegemez.

Kamu adma takibi gereken isler ile Hazine avukatlarina, Hazine avukati olmayan il ve ilgelerde
davalari takibe yetkili daire amirlerine ddenecek yol giderleri ile yol tazminati, bu madde hiikiimlerine
gore biitgenin ilgili tertibinden 6dentir.

Bu madde uyarinca 6denen yol tazminati damga vergisi hari¢ herhangi bir vergiye tabi tutulmaz.

Yol giderleri ilgili kisiler tarafindan karsilanir. Goriilen isler birden fazla ise 6denecek yol gideri
uzaklikla orantili sekilde hesaplanir.

"Z'BAYRAKTAROGLU, s5.19-Omek Yargitay Kararlart: Y.20.HD.20.09.1993T.8248/6870 ve
Y.1.HD.31.05.1976 T.5962/5718. (BAYRAKTAROGLU s.19.)
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kararlarinda kanun koyucunun yerine gectiginin disiiniilebilecegine isaret

etmektedir'*?

. Biz bu degerlendirmeye katilmiyoruz. Soyle ki; gerek onceki kanun
diizenlemesinde, gerek ise HMK m.120 hiilkmiinde sadece avansin yatirilmasi
ongoriildiigiine gore, kanunlarin da uygulamasinda lafzi ve ruhu ile birlikte
degerlendirilmeleri gerektigi yaygin goriisii diisiiniildiigiinde sadece kanun metni
iizerinde lafzi yorum yapmak bizi yanilgiya diisiirebilir. Bizce Yargitay kanunun
ruhunu yorumlayarak bu yonde igtihatlarim1 olusturmustur. Yargitay, bizce kanun
koyucunun yerine gegmemis ve dogru bir yorumla kanunun ruhuna uygun igtihat
olusturmustur. Aksinin kabulii ile, "kesif avansini yatirarak sorumlulugunu yerine
getiren tarafin bir de tasit temini i¢in zorlanmas1", siiphesiz ki hakkaniyete aykir1 bir
durumun olusmasina yol acacaktir, kanaatini tasiyoruz. Uygulamaya bakildiginda
baz1 kesiflerde, 6rnegin kamulastirma ile ilgili adli yargida goriilen davalarda
yapilmas1 gerekli kesiflerde, bilirkisi kurulu, dava konusu tasinmazin arsa veya arazi
olmasina gore, ticli odalar listesinden ikisi de idare kurulu listesinden secilmek {izere
bes kisilik heyet olarak teskil etmektedir'>’. Bunun disinda hakim, katip, miibasir ve
taraflar ile birlikte varsa vekillerinin katilimi ile olduk¢a kalabalik bir toplulukla
kesfe gidileceginden ve kesif mahallinde tutanak tutmak i¢in gerekli olan bilgisayar
ekipmani ve sair malzemenin de tasita yiiklenmesi ile yer sorunu nedeniyle ikinci bir
tasita da ihtiya¢ duyulabilmektedir. BOyle durumlarda yine ikinci tasit, kesif
avansindan karsilanacak bedelle mahkeme tarafindan temin edilebilir. Tasit i¢in
yeterli avans yok ise bu hususun tamamlanmasi i¢in davaciya veya kesfi talep eden
tarafa kesif sirasinda tutanaga gegmek suretiyle siire verilebilir. Bu konuya ileride
kesfin icrast ile kesif tutanagi bahislerinde yeri geldik¢e tekrar deginilecektir.
Taraflardan birinin tasit temin etme imkani varsa veya kendi tasit1 ile kesfe katilmay1
arzu ediyorsa bu imkanlar da kendilerine uygulamada taninmaktadir. Kald1 ki usul
ekonomisi agisindan da eger kesif i¢in yeterli tasit taraflarin kendi tasitlari ile
saglanabiliyor ise ve adliyenin de kendi araci yok ise bu araclar ile de kesfe
gidilmesinde bir engel bulunmamaktadir. Uygulamada da bu sekilde kesif mahalline
gidilmesi siklikla karsi karsiya kalinan bir durumdur. Eger kesif mahallinin iklim
veya cografi kosullar1 bakimindan, bu mahalle ulasabilmek i¢in 6zel vasith araglara

ihtiya¢ duyulabilecegi geregi hasil oluyorsa mahkeme, kesif karar1 alirken bu hususu

I2BAYRAKTAROGLU, s.19.
1232942 Sayili Kamulastirma Kanunu m. 15.
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da dikkate alabilir ve ara kararinda temin edilecek aracin 6zelliklerini belirtip,
gerekirse ek iicret yatirilmasi i¢in davaciya veya taraflara siire verebilir,
goriisiindeyiz. Ornegin, kesif mahalli yol sorunu olan daglik bir yerde ise ve buraya
varabilmek i¢in arazi tasitina ihtiya¢ duyuluyor ise (6rnegin paletli arazi tasiti, 4x4
jeep veya cift kabin 4x4 kamyonet) ve bu tasitlarin da {icreti normal ulasim
tasitlarindan fazla ise, mahkeme bizce, kesif karar1 alirken bu durumu ara kararinda
belirtmeli ve gerekli tasitin 6zelliklerini agikca ve taraflarca anlasilir sekilde somut
olarak belirterek temini konusunda karar almalidir. Aksi halde, boyle bir tasit temin
etmeksizin kesfin icras1 giic olacagindan, kesif belki giiniinde yapilamayacak veya
kesif ~ mahalline ulasilamadigr  nedeniyle  kanunun  belirttigi  sekilde
tamamlanamayacak ve bir sonraki celsede yeni bir kesif giinii talik etmek
zorunlulugu dogacaktir. Bu da hem usul ekonomisi agisindan gereksiz yere harcama
yapilmast yaninda zaman kaybi gibi sorunlar1 beraberinde getirecektir. Eger ayni
giizergahta ve ayni tarihte mahkemenin yapmasi gereken birden fazla kesif varsa,
usul ekonomisi ile pratiklik acisindan tiim kesiflere ayni tasit ile gidilecek ise Harglar
Kanunu hiikiimleri uyarinca, kesif mahallinin uzakligma gore tasit gideri dava

dosyalarma paylastirilir'>*,

Bilirkisi ticreti; kesif icin bilirkisi bulundurulmasi gerekiyor ise kesif avansi
icinden karsilanan bir {icrettir. Uygulamada bilirkisi ticretini mahkemeler HMK
m.283 uyarmnca takdir etmektedirler'”. HMK m.323'e gore de bilirkisiye gordigii

hizmet karsiliginda bir iicret 6denmesi 6ngériilmistir'?®. Odenecek ticret HMK

"*BAYRAKTAROGLU, s.20.

'"HMK m.283-(1) Bilirkisiye, sarf etmis oldugu emek ve mesaiyle orantili bir iicret ile inceleme,
ulasim, konaklama ve diger giderleri 6denir. Bu konuda, Adalet Bakanliginca ¢ikarilacak ve her yil
giincellenecek olan tarife esas almur.

2*HMK m.323-(1) Yargilama giderleri sunlardur:

a) Celse, karar ve ilam harglar1.

b) Dava nedeniyle yapilan teblig ve posta giderleri.

¢) Dosya ve sair evrak giderleri.

¢)Gegici hukuki koruma tedbirleri ve protesto, ihbar, ihtarname ve vekaletname diizenlenmesine
iligkin giderler.

d) Kesif giderleri.

e) Tanik ile bilirkisiye 6denen ticret ve giderler.

f) Resmi dairelerden alinan belgeler igin 6denen harg, vergi, {icret ve sair giderler.

g)Vekil ile talep edilmeyen davalarda taraflarin hazir bulunduklar1 gilinlere ait giindelik, seyahat ve
konaklama giderlerine karsilik hakimin takdir edecegi miktar; vekili bulundugu halde mahkemece
bizzat dinlenmek, isticvap olunmak veya yemin etmek iizere cagirilan taraf igin takdir edilecek
giindelik, yol ve konaklama giderleri.

§)Vekille takip edilen davalarda kanun geregince takdir olunacak vekalet ticreti.

h)Yargilama sirasinda yapilan diger giderler.
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m.283 diizenlemesinde belirtildigi iizere, Adalet Bakanlig: tarafindan tanzim edilen
tarifeye gdre hesaplanacaktir. Onceki kanun olan HUMK m.285 diizenlemesinde
bilirkisi ticretini takdir yetkisi herhangi bir tarifeyle kisitlanmaksizin tamamen

hakime b1rak11m1§t1]27.

Bu bazen benzer kesiflerde farkli mahkemelerin farkli
bilirkisi TUcretleri belirlemesine yol acabilmekte olup, genellikle mahkeme
hakimlerinin kendi aralarinda birlik saglamak amaci ile haricen benzer rakamlar
iizerinde mutabakat saglayabilmeleri ile bu farkliliklar giderilebilmekte idi. Bilirkisi
icreti taktir edilirken hakkaniyet kurallarina dikkat edilmeli ve hem bilirkisilik
gorevinin bir zenginlesme vasitasi haline gelmesinin Oniine geg¢ilmeli, hem de
bilirkiginin  sarf ettigi emeginin karsiligim1 almasi hakkaniyet Olgiisiinde
saglanmalidir'®®. Bu dengeyi gozetmek ve kurmak hakimin gérevidir. Bizce hakim
bilirkisi iicretini taktir ederken yukarida belirttigimiz dengeyi gozetmeli ayrica dosya
muhtevasmin gereklerine gore iicret taktirine gitmelidir. Kanun koyucu da hakl
olarak bu dengeleri gozetmis ve Onceki kanun doneminde yasanan sikintilarin
tekrarlanmamasi1 i¢cin ve daha nitelikli kisilerin bilirkisilik yapmasmi 6zendirmek
amaciyla HMK m.283 diizenlemesini getirmigtirm. Bilirkisi ticreti hesaplanirken;
bilirkiginin harcadig1 emek, mesai, dosya muhtevasi, bilirkisinin varsa harcamalar1 ve

dava degeri dikkate hakim tarafindan almmalidir'™.

Uygulamada hakimlerin
genellikle bu konuda azami hassasiyet gosterdiklerini, bilirkisi ticreti takdirinde
belirli bir dengeyi tutturduklarini, HMK m.283 diizenlemesinin de kendilerine ciddi
anlamda kolaylik sagladigmmi olumlu bir gozlemimiz olarak burada paylasmak
istiyoruz. Bir not olarak belirtmek gerekirse, bilirkisilerin kendilerine mahkemeler
tarafindan tarifeye gore takdir edilen {icretlerin ¢ok yetersiz oldugundan
yakindiklarmi da siklikla gozlemlemekteyiz, ancak bilirkisilik yapan uzmanlarm bu

yondeki yakinmalarina genel olarak katilmadigimizi, giiniimiiz kosullarinda bilirkisi

""HUMK m.285-Ehlivukufun iicreti hakim tarafindan takdir olunur.

'BAYRAKTAROGLU, s.20.

HMK m.283 Gerekgesi:"Maddede yer alan diizenlemeyle, bilirkisinin giderlerini ve iicretini talep
etme yetkisi ile bu giderler ve iicretin nasil belirlenecegi hususlari, hiikiim altina alinmistir. Bilirkisilik
gorevinin kabuliinde en 6nemli rol oynayan, daha nitelikli kisilerin bu alana ragbet etmesini
saglayacak ve bir anlamda, deyis yerinde ise bilirkisiligi cazip hale getirecek olan temel 6ge, bilirkisi
iicretidir. O nedenle, bilirkisilik {icretinin ve masraflarinin objektif Olciilere gore belirlenmesini
gergeklestirmek, bilirkisiligin bir angaryaya doniismesini énlemek ( Anayasanin 18 inci maddesinin
birinci fikrasi) , nitelikli ve konusunda ger¢ekten uzman ve kisilik 6zellikleri itibariyla da daha uygun
olan kisileri, bilirkigi olarak hizmet vermeye 6zendirmek amaciyla, Adalet Bakanliginca, bilirkisi
gider ve {icret tarifesinin diizenlenmesi ve tarifenin Bakanlik¢a her yil giincellenmesi esast bu
maddede benimsenmistir".

BOCAYAN,Gokhan,Medeni Usul Hukukunda Bilirkisilik Miiessesesi,Ankara 2013,s.55.
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iicretlerinin kabul edilebilir diizeyde olduklarini sahsi kanaatimiz olarak belirtmek
istiyoruz. Ancak bazi mahkemelerin O6niine gelen ve maddi gercek agisindan 6zel
uzmanlik isteyen spesifik dosyalarda farkli uygulamalar ve ara kararlar olabilecektir.
Siiphesiz ki, hayatmn gereklerinin bir sonucudur, bu durum. Ornegin iinlii bir ressama
ait ve 6zel bir sahsi koleksiyonunda bulunan ¢ok degerli ve yaklasik yiiz yillik bir
tablonun, aslinda ¢ok profesyonelce yapilmis bir kopya oldugu iddias1 ile derdest
olan bir tespit davasinda kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmasi zarureti karsisinda,
bu konuda uzman olan ve bilirkisilik yapabilecek kisi sayis1 da ¢ok smirli ise ve
farkli bir uzmanlik isteyen bir inceleme yapilmasi gerekiyorsa, alisilagelen
rakamlarin lizerinde bir bilirkisi ticretine hiikmedilebilir, diisiincesindeyiz. Amag
maddi gercekligi bulmak ise bu gibi durumlarda taraflarin imkanlar1 da gozetilerek
genel uygulamalardan ayrilip, istisnai kararlar almaktan ¢ekinilmemelidir, goriisiinii
tagtyoruz. Adalet Bakanlig: tarafindan her sene giincellenen tarifelerde bu yonde bir
diizenlemenin yer almasinin, gerekcesi hakim tarafindan ara kararda agikca yazilmak
kosulu ile tarifedeki tavan miktarlari asilmasinda hakime takdir hakki taninmasinin
gerekli oldugu ve bu yonde bir degisikligin uygulamada ¢ikabilecek bazi tereddiitleri
de ortadan kaldiracagi, diisiincesini tasiyoruz. Ayrica hakimin tarifeye baglh kalsa
dahi bilirkisi ticretini serbestge tayin edebildigi diisiiniildiigiinde, kendisine 6zel
kosullara haiz spesifik davalarda mutlak gercegi bulabilmesi agisindan istisnai olarak
tarifeden ayrilma yetkisi ve takdiri tanmmasinin kanunun ruhuna daha uygun
diisecegi kanisindayiz. Aksi halde bu tiir uyusmazliklarda ehil olmayan bilirkisiler ile
calismak zarureti dogar ki, boyle bu durumun meydana gelmesi adaletin tecellisi

acisindan sikint1 yaratabilir.

Tanik ve davetiye gideri; taniklarin ve gerekiyorsa bilirkisilerin kesifte hazir
olmalar1 i¢in yapilacak davetiye giderleri, kesif avansindan karsilanir. Taniklar i¢in

odenmesi gereken ticretler de yine gider avansindan karsilanacaktir.

Eger kesif avansinda yeterli —miktar bulunmuyorsa  bakiyenin
tamamlattirilmasi i¢in hakim tarafindan iki hafta stire verilir. HMK' ya gore verilen
stireler kesindir. Hakim tarafindan verilen kesin siire i¢inde kesif gideri yatirilmaz,
dava acilirken yatirilmis olan kesif avansi da yeterli olmazsa ve diger tarafta
herhangi bir 6deme yapmazsa kesif talebinden sarfinazar edilmis sayilir (HMK

m.324/2). Buradaki bir hususun altin1 ¢izmekte fayda var, gider avansi bir dava sart1
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idi ve eksikliginin giderilmemesi, davanin dava sart1 yoklugu nedeniyle reddedilmesi
sonucunu dogruyordu. Kesif avansi da siiphesiz dava sart1 olan gider avansmin
icinde dava acilirken yatirilmasi gereken bir avans tiirii, ancak eksik kesif avansmin
tamamlanmamas1 davanin dava sarti yoklugu nedeniyle reddi sonucunu degil,
kesiften sarfinazar etmek sonucunu dogurmaktadir. Yargitay 3.Hukuk Dairesi
13.12.2012 tarihli kararinda dava sart1 ile delil ikamesi avansi1 ve gider avansinin
birlikte degerlendirilmesi  gerektigini  tartismis, delil ikamesi avansinin
yatirilmamasinin sadece o delilden sarfinazar edilmesi sonucunu doguracagini
belirtmistir'>'. Bahsi gegen kararda ¢ok 6nemli hukuki tespitler ve tanimlar yer
aldigindan bazi boliimlerine burada deginmekte fayda goriiyoruz. Yargitay 3.Hukuk
dairesine gore;"...Dava sart1, davanin esas1 hakkinda inceleme yapilabilmesi ve karar
verilebilmesi i¢in varlig1 veya yoklugu mutlaka gerekli olan sartlardir... Dava sartlari
esasa iligkin olmadigindan usulii olarak Oncelikle dikkate alinmalidir. Davaci,
yargilama harglar1 ile her y1l Adalet Bakanliginca ¢ikarilacak gider avansi tarifesinde
belirlenecek olan tutari, dava acarken mahkeme veznesine yatirmak zorundadir...
Gider avansit (m.120) ile delil avansi (m.324) aymi sey degildir ve birbirinden
farklidir. Gider avansi taraf sayisinin bes kati tutarinda tebligat ticreti ile diger
islemler i¢in alman avansi igerir. Ancak gerek Hukuk Muhakemeleri Kanunu Gider
Avansi Tarifesinin 4.maddesi gerekse Hukuk Muhakemeleri Kanunu Y 6netmeliginin
45. maddesinde gider avansi, delil avansini da kapsayacak sekilde hatali bicimde
diizenlenmistir... Normlar hiyerarsisinde yasalardan sonra gelen yonetmelikler bir
yasa hilkmiine dayali olarak hazirlanir ve yasa hiikiimlerine agiklik getirilmesi
suretiyle bu yasa hiikiimlerinin uygulamaya gecirilmesi amaglanir. Diger yandan,
normlar hiyerarsisindeki diizenleme soyuttan somuta dogru kademeli bir sistem
icermektedir. Ogretide tiirevsel bir yetki olarak kabul edilen idarelerin yasa
kurallarin1 uygulama ve bu kapsamda idari diizenleme yapma yetkisinin, Yasalarla
getirilen hiikiimleri asacak, bu kurallar1 degistirecek sekilde kullanilamayacag1 idare
Hukukunun en temel prensiplerindendir. Bu husus hukuk devleti ilkesinin
goriinlimlerinden olan kanuna saygili idare (kanuni idare) olgusunun
gerceklesmesinin de bir geregidir. Idare hukuk, tedvin edilmemis, pozitif
hukukumuzda heniiz bir usul yasasi bulunmayan bir hukuk dali ise de, bir biitiin

olarak idarenin kamu yarar1 saiki ile hareket edip kamu giiciinii kullanmak suretiyle

By 3.HD,13.12.2012T.21609/25698 (SINERJI ICTIHAT).
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edimde bulunmasi ve kisilerin hukuk alaninda dogrudan etki yaratmasi dikkate
almdiginda bir prensipler hukukudur (Danistay 8.Daire 2011/2560). Nitekim
Yonetmeligin 45.maddesine gore gider avansi, her tiirlii tebligat ve posta ticretleri,
kesif giderleri, bilirkisi ve tanik iicretleri gibi giderler i¢in davacidan alinan meblag:
ifade eder denilmektedir. Bu avansin dava agarken mahkeme veznesine, hakim
tarafindan dilekgelerin verilmesi, 6n inceleme asamasi veya tahkikatin basinda karar
verilir denilmektedir (Yon. m. 46/5). Boyle olunca Yo6netmeligin 45. maddesinin bir
ve besinci fikralar1 birbiriyle ¢eliskili sekilde goriilmektedir. Gider avansinin davanin
basinda alinmasi zorunlu ise de, delil avansinin davanin basinda alinmasmdan higbir
zorunluluk bulunmamaktadir. Zira, delil avansinin hangi deliller i¢in ne kadar
almmasi1 gerektigi, en erken dilekgelerin verilmesi, ancak daha ¢ok 6n incelemede,
bazen de tahkikatin basinda belirlenecek ve bundan sonra taraflarin avans yatirmalar1
istenecektir. Delil avansi, daha dava agilirken davanin basinda alinirsa, 6n inceleme
asamasinda taraflar arasinda uyusmazlik konusu olusturmayan, taraflar arasinda
tartigmasiz olan hususlar hakkinda da gereksiz olarak delil avansi yatirilmig olacaktir.
Zira davaci heniiz dava dilekcesinde delillerini bildirirken, davanin hangi hususlara
itiraz edecegini, hangi hususlar hakkinda itirazinin olmayacagini bilemeyecektir.
Davanin basinda yatirilan delil avansinin 6n incelemede gereksiz oldugu ortaya
¢ikinca iadesi i¢in hiikkmiin kesinlesmesinden sonra iade edilir (Tarife m 5/1). Buna
karsilik delil avansinin gider avansi i¢inde degerlendirirsek, bunun siiresi i¢ginde
yatirilmamasi nedeniyle dava agilmamis sayilacaktir. Halbuki delil avansinin
yatrramamasinin sonucun davanm acilmamis sayilmasi degil; sadece avansi
yatirilmayan delile dayanmaktan vazge¢mis sayilmasidir... Bu nedenlerle bir an dnce
kanunun amacina uygun olarak Yonetmelik ve Tarifenin degistirilmesi isabetli
olacaktir. Ancak, uygulamanin yine de bu sdyledigimiz bigimde yapilmasma bir
engel bulunmamaktadir. Ciinkii, gider avansini diizenleyen 120. madde ve delil
avansini diizenleyen 324. madde hilkmiinden hareketle zaten sorun ¢oziilebilecektir.
Ozellikle mahkeme ayn1 anda hem gider avansina hem delil avansina karar veriyorsa
(6rnegin, gider avansi dava icinde eksilmistir, bu arada da delil avansina da karar
vermek gerekmistir), bu durumda hangi kalemlerin delil avansi oldugunu agikca
belirtmelidir. Ayrica bir avans yatirilmasindan bahsedildiginde de, yine bunun gider
avanst mi, delil avanst m1 oldugunun belirtilmesi gerekir. Cilinkii, her ikisini

yatrrmamanin sonuglari farkhdir..." Goriildigi tizere Yargitay kesif avansmin gider
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avanst i¢cin Ongoriilen dava sarti vasfini tasimadigmi bir kismmi naklettigimiz
kararinda Ozellikle belirtmektedir. Uygulamaya bakildiginda ise gider avansmin
icinde kesif avansmin da alindigi, kesif avansinin yatirilmamasi halinde yazi isleri
miidiirlerinin davanin acilmasi islemini yapmadiklari malum olduguna gore,
Yargitay''lm goriisline uygun bir yasal diizenlemenin yapilmasi gerektigi

goriisiindeyiz.

Pekiyi, kesif avansindaki eksikligin giderilmemesi, bu delilden sarfinazar
edilmesine yol agiyor ise resen arastirma ilkesinin gegerli oldugu davalarda nasil bir
uygulama yapilacaktir? Burada belirtmek isteriz ki, resen arastirma ilkesinin
uygulanacagi bazi1 davalara iliskin hiikiimler kanun koyucu tarafindan 6zellikle sakl
tutulmustur'>*. Ornegin babalik davasinda, soybagnin tespiti i¢in yapilmasi gereken
DNA incelemesi kamu diizenine iliskin bir uyusmazhia dair usulii bir islem
oldugundan, giderin yatirilmasi veya eksik avansin tamamlatilmasina dair genel
hiikiimler bu tiir davalarda uygulanmaz. Sartlar1 varsa kesif avansinin ikmali bu tiir

davalarda adli yardim aracilig1 ile de saglanabilir.
2.1.1.2.Kesif i¢cin Hazirhk islemleri
2.1.1.2.1.Genel Olarak

Hakim kesif kararmi icra etmeden Once, taraflar arasindaki ¢ekismeli olaylar,
bunlarin nedenleri ile kesifte tespit edilecek hususlar belirlenmelidir. Taraflar kesfe
davet edilmelidirler ayrica bilirkisi ve taniklar belirlenmeli ve bunlara davetiye
gonderilmesi gerekiyorsa, gonderilmeli ve kesif giin ve saati agik bir sekilde
yazilarak kesifte hazir olmalar1 kendilerine bildirilmelidir. Durusma tutanagma kesif
icin gerekli giderin, gider avansindan karsilanacagi ve bilirkisi ile tanik iicretlerinin

ne kadar oldugu agik bir sekilde yazilmalidir'*>.

2.1.1.2.2.Belgelerin Toplanmasi

Kesif icra edilmeden Once varsa taraflarin yargilamaya iliskin ve kesif
konusuna iligkin tiim belgeler toplanmalidir. Ornegin, kesif konusu bir taginmaz ise,

buna iligkin tapu kayitlari, caplt ve onayh kroki, harita ve planlar temin edilmelidir.

32K ARAHACIOGLU,H.A/PARLAR,A.,6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri Kanununda Ispat ve
Deliller, Ankara, 2012,s.581.
"BAYRAKTAROGLU, s.30.
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Kamulastirma davalarinda, kamulastirma planlari, orman davalarinda orman
kadastrosu tutanak ve planlari, hava fotograflar1 temin edilmelidir. Kesif konusu bir
tagmir ise, ornegin bir otomobilin elektrik aksamu ile ilgili bir kesif incelemesi icra
edilecekse, ilgili teknik veriler ve fabrika verileri ilgili yerlerden getirtilmek suretiyle
temin edilmelidir. Kisaca davanin niteligine gore ve kesif konusuna gore gerekli olan
belgeler eksiksiz olarak temin edilmelidir'**. Ornegin Yargitay 18.Hukuk Dairesinin,
ortakligm giderilmesi davasma iliskin bir bozma ilaminda eksik belge hususuna
dikkat ¢ekilmis ve su tespitler yapilmistir;"Kat Miilkiyeti Yasasinin 10. maddesinin
besinci fikras1 hiitkmiine gore kat miilkiyeti konu olmaya elverisli bir tasinmaz
iizerindeki ortaklhigin giderilmesi davasinda ortak maliklerden birinin paylasmanin
aynen (kat miilkiyeti kurulmasi ve bagimsiz boliimlerin 6zgiilenmesi yoluyla)
yapilmasimi istemesi durumunda hakim, o tasinmazin miilkiyetinin 12. maddede
yazili belgelere dayanilarak kat miilkiyetine ¢evrilmesine ve paylar denklestirilmek
suretiyle bagimsiz boliimlerin ortaklara ayr1 ayr1 6zgiilenmesine karar vermelidir.
Somut olayda; dava konusu tasinmaz iizerinde {i¢ bagimsiz boliimden olusan kagir
bir yapmin bulundugu, her bir paydasa birer bagimsiz boliim diist{igii, ana tasinmazin
onayli mimari projesinin ve yap1 kullanma izin belgesinin de var oldugu anlasilmakla
mahkemece bu durum karsisinda Kat Miilkiyeti Yasasinm 12. maddesinde dngoriilen
diger belgelerin (yonetim planit ve bagimsiz boliimler listesi) dosyaya getirilmesi,
eksik belgeler varsa bunlarin tamamlattirilip imzalanmasi gerekenlerin paydaslara
imzalattirilmasindan sonra yukarida deginilen Kat Miilkiyeti Yasasmin 10.
maddesinin besinci fikrasi hilkmii uyarinca taginmazin miilkiyetinin kat miilkiyetine
cevrilmesine, her bir paydasa paylari da denklestirilmek suretiyle birer bagimsiz
boliimiin 6zgiilenmesine karar verilmesi ve bu yolla paydaslar arasindaki ortakligin

giderilmesi  gerekir"'®’,

Stiphesiz ki temin edilecek belgelerin davanin
neticelendirilmesine faydali olacak ve kesfin dogru bir sekilde icrasini saglayacak
nitelikte olmasi1 gerekmektedir. Yine Yargitay 18.Hukuk Dairesi bir kararinda,
kamulastirma bedelinin tespiti ve tescil davasinda, arazi degerinin tespiti i¢in icra
edilmis bir kesifte, mahkemece il¢e tarim miidiirliigiinden tasinmazin bulundugu koy

icin gegerli olan lokal verilerin temin edilerek, bu verilere gore iirlin miinavebesinin

yapilmasini bir bozma nedeni olarak kabul etmis ve il¢e tarim midirligiinden ilge

P*BAYRAKTAROGLU, s.31.
133y 18.HD.01.12.2008T.11693/12703(SINERJi ICTIHAT).
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geneli verilerinin getirtilerek {iriin miinavebesinin, bu genel verilere gore
belirlenmesini éngérmﬁ§tﬁrl36. Yargitay Hukuk Genel Kurulu 2002 tarihli bir
ictihadinda, miras¢iligm tespiti ve dlenin miras¢ist olup olmadiginin tespiti ile ilgili
bir davada, miras¢iligin yOntemine uygun bir sekilde arastirilmasi gerektigini
belirtmis ve yapilmasi gerekenin "...Kadastro tespitinin dayanagmi teskil eden
belgeler, tespite esas alman tapu veya vergi kaydma miisbit evrak celp edilmeli; yerel
niifus idaresi, Niifus Isleri ve Vatandaslik Genel Miidiirliigii nezdinde gerekli
arastrma yapilmali, taniklarin soyut anlatimlari hilkkme esas almamayacagindan
mahallinde yapilacak kesifte taniklar dinlenilerek hasil olan sonug¢ dairesinde hiikiim
kurmaktir."seklinde olmasini belirtmis ve bu hususlara uyulmamasi nedeniyle yerel
mahkemenin direnme kararim1 bozmustur'’’.  Yargitay 11.Hukuk Dairesi bir
kararinda, yerel mahkemece davacilarin ilgili belgeyi tamamlayip gonderdikleri
iddiasinin yerinde olup olmadig1 arastirilip saptanmadan ve bununla ilgili davalinin
cevap dilek¢esinde talep ettigi belgeler getirtilmeden, davalinin sigorta hukuku
acisindan ediminde temerriide distiriildigiinden s6z edilerek ve eksik belgelerin
neler oldugu yolunda somut olgulara uygun diismeyen gerekceler ile karar
verilmesini dogru bulmamis ve kararm bozulmasma oy birligi ile karar vermistir'*®.
Goriildigi tizere kesif Oncesi belge toplamak faaliyeti; saglikli bir kesif i¢in, dolayis1
ile maddi ger¢egin bulunmasi i¢in ¢ok 6nemli bir usulii asama olup, getirtilecek eksik
veya uyusmazligin ¢Ozliimiine katki saglamayacak yanlis bir belgenin hem
mahkemece verilecek kararin temyiz incelemesi sathasinda bozulmasma hem de ¢ok

ciddi zaman ve mesai kayiplarma yol agacagi agikardir.
2.1.1.2.3.Bilirkisi Secilmesi

Yargilama sadece hukuki bilgi ve nitelendirme ile bir uyusmazhigin ¢oziimii
faaliyeti degildir. Uyusmazliklarin ¢esitliligi ve yasamin gerekleri karsisinda hakim,
uyusmazligl ¢ozebilmek i¢in teknik veya ©Ozel uzmanlik isteyen bir bilgiye
gereksinim  duyabilir. BoOyle durumlarda bilirkisilik miiessesesi devreye
girmektedir'®’. Ornegin, bir jeotermal kaynagm suyunun ozelliklerinin kaplica ve

saglik tesisinde turizm amacl olarak kullanilabilecek nitelikte olup olmadigini

1%y 18.HD.29.11.2012T.12014 /13553 (EGE).
B7YHGK.11.12.2002T.2-1076/1039.

%Y 11.HD.01.02.2007T.10890/1201(SINERJI iCTIHAT).
B9PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, 5.517.
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tespitini hakimin sadece hukuki bilgisi ile yapabilmesi miimkiin degildir.
Uyusmazhigr ¢ozebilmek i¢in bilirkisiye bagvurmasi gerekecektir. HMK m.266
hiikmiine gére mahkeme, taraflardan birinin talebi veya kendiliginden hukuk diginda
uzmanlik ve teknik bilgi isteyen bir konuda bilirkisinin oy veya goriisiiniin
almmasma karar verebilir. Bilirkisinin se¢imi konusunda taraflar bir bilirkisi
iizerinde anlagsmislar ise, bu bilirkisinin uzman oldugu hakim tarafindan tespit edilip
belirlenir ise, hakim taleple baghlik ilkesi geregi taraflarin lizerinde mutabakat
sagladig1 uzman bilirkisiyi atamalidir. Uygulamada daha yaygin olan hakimin resen
bilirkisiyt belirlemesidir. Bunun nedeni taraflarin genellikle mahalli bilirkisiler
disinda bilirkisi atanmasi konusunda pek uzlasamamalaridir. Hukuki konularda
HMK m.266 diizenlemesine goére hukukgu bilirkisiye basvurulamayacagi agiktir.
Clinkii maddenin birinci fikrasinda agik¢a; "Hukuk disinda 6zel veya teknik bilgiyi
gerektiren hallerde" ibaresi yer alirken, ikinci fikrasinda ise su ifade yer almaktadir;
"Hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin
olan konularda, bilirkisiye basvurulamaz". Madde gerekcesi de, bu diizenleme ile
acikca hukukc¢u bilirkisinin atanmasinin Oniiniin kesilmek istendigini ayrmtili bir

sekilde gostermektedir'*’. Zira hukuki degerlendirmeyi yapmak hakimin gorev ve

"Y'HMK m.266 Gerekgesi:"Maddede yer alan diizenlemeyle, hakimin, genel hayat tecriibeleri uyarinca
sahip olunmas1 gereken bilgilerle ¢oziimleyecegi konularla, hukuki bilgiyle ¢éziimlenmesi miimkiin
olan konular hakkinda, bilirkisiye bagvuramayacagi; ancak, ¢oziimii hukuk disinda, 6zel veya teknik
bilgiyi gerektiren hususlarda, bilirkisiden yararlanabilecegi agik¢a hiikiim altna alinmigtir.- Burada
sozii edilen Ozel bilgiden maksat, hukuk bilimi disinda, belirli bir bilim dalinin arastirip ortaya
koydugu sonuglara iliskin bilgidir. Ancak, yer yer, hukukun spesifik alanlarina iliskin hukuku bilginin
de, ozel bilgi kavrammin kapsami igerisinde miitalaa edilip bilirkisilik kurumunun kapisinin
aralanmaya calisilmasi yoniinde bir egilimin belirmesi nedeniyle, 270 inci maddede, 6zel bilgiye isaret
edilirken, agik¢a, "hukuk bilimi diginda "seklinde bir vurgu yapilmasina ihtiya¢ duyulmustur. Teknik
bilgi ile kastedilen ise fizik, kimya, matematik gibi pozitif bilimlerin verilerini uygulamaya yeterli
bilgidir. Yine, belirli bir isletme boyutunu asan, genel nitelik kazanmis, yetkili kisi, kurum ve
kurullarca tespit edilmis olan teknik standartlar da, teknik bilgi kavraminin kapsamu igerisinde yer alir.
Ote yandan, hukuk kurallarmi re'sen arastirip bulma ve olaya uygulama, zaten hakimin isidir. Bu kural
uyarimca, hukuki sorunlarin en yetkin bilirkisisi, hakimin kendisidir. S6zii edilen kurali 6ngdren ve
Tasarmnm 38 inci maddesinde yer alan "Hukukun uygulamasi" baslikli diizenleme de (1086 sayili
Kanun m.76,1,c) hakimin hukuki sorunlarda, bilirkisiye bagvurmasinin miimkiin olmayacaginin bir
baska kanitini teskil etmektedir. Yine, anilan kurala paralel olarak, Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul
Hukuku Hakkinda Kanunun 2nci maddesinin birinci fikrasinda, hakimin, Tirk kanunlar ihtilafi
kurallarina gore, yetkili olan yabanci hukuku da re'sen uygulamakla 6devli oldugu hususu hiikme
baglanmistir. En genel ¢ercevede ise hukuku uygun olarak hiikiim verme isinin, miinhasiran hakimin
isi olduguna, Anayasanmn 138 inci maddesinin birinci fikrasinin ikinci ciimlesinde agikca isaret
edilmigtir. - Bitiin bunlar goézetildiginde, Tasarmnin, hukuki sorunlarda hakimin bilirkigiye
basvuramayacagini 6ngoéren kuralinin, Anayasanin 138 inci maddesinin birinci fikrasinin ikinci
climlesinde, Tasarmin 38 inci maddesinde (1086 sayili Kanunun 76 nct maddesinin birinci
ciimlesinde) ve Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunun 2 nci maddesinin
birinci fikrasinin birinci climlesinde yer alan diizenlemelerin, somut planda bir uygulanma bi¢imi
oldugu soylenebilir. - Ayrica, Tasarinin anilan hiikmiinde, mahkemenin, ya taraflardan birinin talebi
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sorumlulugundadir. Ancak uygulamada halen, HMK m.270 diizenlemesinin aksine,
hukuki konularda da hukukcu bilirkisi tayin edildigi goriilmektedir. Carpici bir 6rnek
vermek gerekir ise, davalilar vekili olarak katildigimiz tasinmaz miilkiyeti ile ilgili
bir davada, davali sayisimin pek fazla olmasi dolayist ile taraf teskili saglanip
saglanmadigr konusunda kesif Oncesinde bir avukat meslektasimizin hukukcu
bilirkisi olarak tayin edildigine sahit olmuslugumuz s6z konusudur. Kanun maddesi
karsisinda bu gerekce tutanaga gecirilmemis ama kesif icin davet edilen kadastro ve
insaat bilirkisisi yaninda hukukcu bilirkisiye bu hususu incelemesi kayit dis1 olarak
alenen soylenmistir. Kald1 ki sadece dava konusu tasinmazin smirlarinin tespit edilip,
imar planindaki konumunun ve degerinin belirlenecegi bir kesif i¢in, hukukcu
bilirkisinin hukuki konularda uzmanligmin ne 6l¢iide oldugu konusunu da bir yana
birakirsak, mahkeme tarafindan hangi uzmanlik alani i¢in ¢agrildiginin da herhangi
mantikli bir gerekgesini agiklayabilmenin miimkiin olmadigini diisiiniiyoruz. Oysa
HMK diizenlemesine ve oOzellikle m.270 gerekcesine baktigimizda, birakiniz
boylesine basit bir konuda, spesifik uzmanlik isteyen bir hukuki uyusmazligin
coziimiinde dahi, mahkemece hukuk¢u bilirkisi atanamayacagi acik olarak
anlasilmaktadir. Saniyoruz bu kanuna aykiri uygulama, ancak Yargitay'in bu tiir
durumlarda bilirkisi tayin edilmesini bir bozma sebebi olarak goérmesi, bu konuda
kararly, istikrarli ve yaygin ictihatlar olusturmas ile ¢oziimlenebilir. Ancak gegmiste
Yargitay'in hukukcu bilirkisi atanmasmin oniinii agabilecek bazi kararlar verdigini,
hatta bu dogrultuda Yargitay Hukuk Genel Kurulu Karar1 oldugunu da
gdzlemlemekteyiz'*'. Oysa net bir sekilde ifade etmek gerekirse, bu sekilde hakimin
kolaylikla kendisinin ¢6zebilecegi hukuki konularda bilirkisi incelemesi yaptirilmasi
karar1 verilmesi cihetine gidilmesi, HMK m.270 diizenlemesine aykiriligin yaninda,
angaryayl Yyasaklayan Anayasanin m.l141 hiikmiine aykir1 oldugu gibi, usul
ekonomisi ile ilgili HMK m.30 hiikmiine de acik¢a aykirilik tasimaktadir'*. Bu
arada bir noktay1 da tartismak geregi hissediyoruz. Giiniimiiz global diinyasinda, kisa
bir siire dnce dahi olmayan yeni hukuk disiplinlerinin yasamimiza girdigi olgusu ve

ozel hukuk iliskilerine dair her gecen giin artis gosteren hukuki uyusmazliklarin

iizerine ya da kendiliginden, bilirkiginin oy ve goriisiine bagvurulmasina karar verecegi hususu da
agikea hitkme baglanmistir".

“'PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES, 5.520.YHGK,01.05.2002T.4-350/354.
(PEKCANITEZ/ATALAY/OZEKES)

"HMK m.30-(1) Hakim, yargilamanm makul siire i¢inde ve diizenli bir bigimde yiiriitiilmesini ve
gereksiz gider yapilmamasini saglamakla yiikiimliidiir.
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cesitliligi karsisinda, hakimin hukuki bilgisinin oldukc¢a spesifik ve uzmanlik isteyen
hukuki konularda da yeterli olup olmadigi, hakimden nasil bir hukuki yeterlilik ve
yetkinlik beklemek gerektigi, yargilamada uyusmazli§in ¢éziimii i¢in uzman bir
hukukcu bilirkisi  veya  bilirkisi  kurulu  ihtiyacmin  gercekten hissedilip
hissedilmeyecegi hususunu da ayrmtilarini bilirkisilik ile 1ilgili monografilere
birakmak ve ana konumuzdan fazla uzaklagsmamak kaydi ile bu boélimde kisaca
tartigmak, kesif ile ilgili bu c¢alismamiz agisindan kendimize ait bir bakis agisi
olusturabilmek adma yararli olacaktir, diisiincesindeyiz. Ornegin Ticaret
Mahkemesinin bulunmadigi yerlerde Rekabet Hukuku i¢inde yer alan, konusu
uyumlu eylemin olup olmadig: ile ilgili bir uyusmazlikta ¢dziimlenmesi gereken
hakkinda asliye hukuk hakimi raporla bagl olmaksizin bir hukuke¢u bilirkisiden de
goriis alabilir diistincesindeyiz. Ancak bir nevi ihtisas mahkemesi olan ticaret
mahkemelerinde veya is mahkemelerinde bu sekilde rapor almak i¢in hukukgu
bilirkisiye bagvurma kararmm HMK diizenlemesine aykir1 diisecegi asikardir. Oyle
ise ihtisas mahkemeleri kurulup yaygmlasincaya kadar saglikli bir karar verilebilmesi
icin mahkemelerin istisnai durumlarda hukuken ayri ve spesifik uzmanlik isteyen
durumlarda hukuk¢u uzman bilirkisiye bagvurmalar1 konusunda yasada bir
diizenleme yapilabilir, goriisiindeyiz. Ihtisas mahkemesi olmayan bir hukuk
mahkemesinin hakiminin giinimiizdeki pek ¢ok spesifik hukuk disiplinini bilmesini
beklemek, oldukc¢a fazla iyimser ve hayatmn olagan akisma aykir1 bir beklenti

olacaktir, goriisiinii tastyoruz.
2.1.1.2.4.Tanik Listesinin Sunumu ve Davetiyelerin Gonderilmesi

Tanik listesi delillerin sunumu asamasimnda tiim deliller ile birlikte
mahkemeye verilmelidir. Ancak bazi taniklarin veya tiim dava taniklarinin kesif
mahallinde dinlenmeleri uyusmazligin ¢oziimii bakimindan hakimce gerekli
goriiliirse taraflara taniklarmi kesif mahallinde hazir etmeleri icin siire verilebilir
veya taniklarin kesif mahallinde hazir olmalar1 i¢in davetiye ile celplerine karar
verilebilir. Burada belirtmekte fayda goriiyoruz; Yargitay c¢esitli kararlarinda
taraflarin taniklarmi kesif mahallinde hazir etmeye zorlanamayacaklarmi aksinin

savunma hakkinin kisitlanmas1 sonucunu doguracagmi veya kural olarak tanik
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dinletmeye de zorlanamayacaklarini belirtmistir'*. Kesif karar1 verilen durugsmada
olmayan tarafa kesif kararmmin yer ve zamanini gosterir sekilde davetiye ile
gonderilmesinin daha yerinde bir uygulama olacagi, goriisiindeyiz. Olmas1 gereken
hukuk yoOniinden uygulamanin bu sekilde devam etmesi daha tercihe sayan
olacaktir'**. Onceki kanun diizenlemesi de bu dogrultuda idi '*. Ancak HMK
diizenlemesinde bu anlayis terk edilmistir. Bu konuda kanunda bir degisiklik
yapilmadan eski uygulamanin siirdiiriilmesinin ise HMK ile c¢elisecegini
diistiniiyoruz. Bu nedenle olmasi1 gerekenin ne oldugunun tespitini yapip, uygulamay1
HMK lafz1 ve ruhuna gore yerine getirmek durumunda oldugumuzun altin1 da
cizmek istiyorum. Bu hususta ileriki bolimlerde deginecegimiz farkli Yargitay
ictihatlarma da HMK agisindan katilmak miimkiin degildir. Kanun Koyucu
tarafindan HMK m.290 gerekcesinde belirtildigi lizere, davanin basinda yapilan
tebligatta taraflara katilmadigi oturumlara ait iglemlere itiraz edemeyecegi ihtar
edildiginden, kesif yeri ve zamanmin ayrica durusmada bulunmayanlara davetiye
yolu ile tebligine artik muhakeme agisindan gerek duyulmamaktadir'*®. Eger taniklar
veya bilirkisiler davetiye ile celp edilecek ise davetiyeye kesif yeri, tarthi ve zamani
acikca yazilmalidir. Davetiye masraflar1 taraflarca karsilanir. Davacinin davetiye
masrafi dncelikle gider avansindan karsilanmali, eger yeterli miktar gider avansinda
bulunmuyor ise eksikligin ikmali i¢in kendisine kesin siire verilmelidir. Usuliine
uygun davetiyeye ragmen kesfe katilmayan tarafin yoklugunda kesif yapilir. Eger
resen arastirma ilkesinin gegerli oldugu bir dava s6z konusu ise yeterli kesif avansi
gider avansinda olmak kaydi ile hi¢ bir taraf hazir olmasa dahi mahkeme tarafindan
kesif icra edilebilir. Usuliine uygun davetiyeye ragmen kesfe gelmeyen taniklar
gerekli goriiliir ise ihzar miizekkeresi ile celp edilirler. Bu husus bilirkisiler i¢in de
gecerlidir. Davetiyenin usuliine uygun olmamas1 halinde, O6nceki kanun
uygulamasinda, kanunda agik¢a yazmamasina ragmen taraflardan birinin yoklugunda

icra edilen kesif itiraz edildigi taktirde gegersiz olmaktaydi'*’. Ornegin davetiyede

'Y 14.HD, 09.02.2005T. 2004/6648, 2005/659-Y.8.HD. 01.06.1976 T.1975/8388 -1976/4625
(SINERJI ICTIHAT)

"YILMAZ, 5.1260.

"SHUMK m.364:"Kesif iki taraf usulen davet edildikten sonra vicahlarinda veya davete icabet
etmedikleri halde giyaplarinda mahkeme veya tahkikat hakimi tarafindan yapilir. Mahkeme asliye,
azasmdan birini istinabe suretiyle, kesif muemelatin1 yapar. Fakat pek miihim meselelerde heyetle
dahi icra edebilir."

“YILMAZ, 5.1260.

““BAYRAKTAROGLU, s.36.
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kesfin yapilacagi saatin tereddiit yasanmasina mahal vermeyecek sekilde
belirtilmemesi Yargitay tarafindan bozma nedeni olarak goriilmekteydi '**. Tekrar
belirtmek gerekir ise giincel HMK uygulamasinda taraflarin davetiye ile kesfe
cagrilmalar1 uygulamasi tercih edilmemistir, bu nedenle artik taraflara usulsiiz kesif

davetiyesinden bahsetmek s6z konusu olmamaktadir.
2.1.2.Kesfin icra Edilmesi

Kesfin icrasina iligkin diizenleme, kesfin yapilmasi madde basligi altinda
HMK m.270 hiikiimlerinde yer almaktadir. Bu maddeye gore; "Kesfin yeri ve zamani
mahkeme tarafindan tespit edilir. Mahkemenin bu konuda bir ara karar vermesi
gerekmektedir. Kesif taraflar hazir iseler huzurlarinda, aksi takdirde yokluklarinda
yapilir. Mahkeme kesif sirasinda tanik ve bilirkisi dinleyebilir. Kesif sirasinda,
yapilan tiim islemler ve beyanlar1 diizenleyen bir tutanak diizenlenir. Plan, ¢izim,
fotograf gibi belgeler de tutanaga eklenir. Mahkeme bir olayin nasil ge¢mis
olabilecegini tespit icin temsili uygulama da yaptirabilir". Resmi ¢aligma saatleri
disinda, tatil giinlerinde veya adli tatil icinde de mahkemece kesif icrasi
miimkiindiir'®®. Kesfin icrasi ile ilgili gorevli mahkeme, kesif kararmni veren
mahkemedir. Bunun istisnasmi istinabe yapilmasini gerektiren yani kesif yapilacak
mahallin mahkemenin yargi yeri disinda oldugu durumlar meydana getirir. Kesfin

icras1 agamasinda hakim, zabit katibi ve miibasir hazir bulunmalidir. Ayrica taraflar,

8y argitay(BAYRAKTAROGLU)

"HMK m.270 Hikiimet Gerekgesi:"Bu maddede, bilirkisilik gérevini kabulle yiikiimlii olanlar
hiikiim altma almmustir. Kural, hi¢ kimsenin bilirkisilik gorevini kabulle yiikiimlii tutulmamasidir.
Ancak, bu kurala, ¢ok spesifik bilgiyi yahut 6zel bir uzmanlig1 gerektiren alanlarda bilirkisi temininde
karsilagilabilecek giigliigii asmak amaciyla, bazi istisnalar konulmustur. Bu istisnalar, anilan hukuki
diizenlemede, su sekilde siralanmustir:- Resmi bilirkisiler ile bilirkisi listesinde yer alanlar,- Bilgisine
basvurulacak hususu bilmeksizin meslek veya zanaatlarin icra etmesine olanak bulunmayanlar,-
Bilgisine basvurulacak husus hakkinda meslek veya sanat icrasina resmen yetkili kilinmis
olanlar(Ornegin; doktorlar, ebeler, miihendisler, muhasebeciler, mali miisavirler, mimarlar gibi). Bu
hiikiim kapsaminda, hukuk fakiiltesi 6gretim elemanlarinin diigiiniilmesi miimkiin degildir. Ciinkii bu
Tasari ile her tiirli hukuki sorun agisindan bilirkisiye bagvurulmasi agik ve kesin dille yasaklanmustir.
Benimsenen sistem, hukuki sorunlarin en yetkin bilirkisisinin, hakimin kendisi oldugu esas1 {izerine
bina edilmistir. Bu durum karsisinda hukuki sorunlarda bilirkisiye bagvurulamayacagina gore, hukuk
fakiiltesi 6gretim elemanlarmin bilirkisi olarak gorevlendirilmesinin ve gérev yapmaya zorlanmasinin
bu baglamda diigiiniilmesi zaten miimkiin olmayacaktir.- Maddenin ikinci fikrasinda ise birinci fikrada
sayllmig bulunan kisilerin bilirkisilik gérevini kabul yiikiimliligiinden, ancak tanikliktan ¢ekinme
sebeplerine yahut mahkemece muteber olarak degerlendirilebilecek diger bir nedene dayanarak
¢ekinme iradesini agiklamak suretiyle kurtulabilecekleri hiikiim altina alinmigtir"

TBMM Adalet Komisyonu Gerekgesi:" Tasarinin 274 {incii maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde
272 nci maddeye yapilan atif, teselsiil nedeniyle 274 olarak, (b) bendinde gecen "hususu" ibaresi,
hiikme agiklik saglanmasi amaciyla "konuyu" olarak ve (c) bendinde gecen "husus" ibaresi "konu"
seklinde degistirilmistir".
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bilirkigiler ve taniklar da uyusmazligin 6zelligine gore kesif mahallinde kesfin

icrasma katilmak amaciyla hazir olabilirler'’.

Kesif mahallinde eger tanik
dinlenecek ise, bunlarin 6nce kimlik tespitleri yapilir. Kimlik tespiti, kural olarak
gecerli bir niifus ciizdani, ehliyet veya pasaport gibi bir resmi belge ile tanmigin
kimliginin teyit edilmesi ile gerceklestirilir. Taniklar mahkeme salonundayken
dinlendikleri usule gore dinlenirler. Taniklarin birbirlerinin beyanini1 duymayacak ve
birbirlerine hi¢ bir surette tesir edemeyecek sekilde dinlenmeleri gerekmektedir.
Celiski halinde, hakim ¢eliskinin giderilmesi i¢in taniklar arasinda gerek goriirse
ylizlestirme yapabilir. Bilirkisilerin de beyanlarmin alinmasma miiteakip, kesif
yemin verildikten sonra tutanaga baglanir. Ozellikle tasinmaz ile ilgili kesiflerde

mahalli bilirkisiler de dinlenebilir'”!

. Mahalli bilirkigilerin uyusmazlik konusu
tasinmazin ge¢misini bilecek derecede yasl, akli melekeleri yerinde ve tarafsiz
olmalar1 gerekmektedir. Kesfin icrasinda, oOzellikle tasinmazlar ile ilgili
uyusmazliklarda, dava konusu taginmazmn yerinin dogru bir sekilde belirlenmesi
onem arz etmektedir. Uygulamada genellikle hakim taraflara dava konusu yerin
belirlenen taginmaz olup olmadigini sormasi ile birlikte kesif yeri belirlenmis olur.
Ancak kesif yerinin belirlenmesinde, dava dosyasma ibraz edilmis olan tapu,
kadastro krokileri vs. incelenmek sureti ile fen bilirkisilerinden yardim alinmalidir.
Fen bilirkisileri gerek taraflar tarafindan gosterilen, gerek ise yerel bilirkisiler
tarafindan belirlenen tasmmazin yerini 6lgerek simirlarmi isaret ederler’™*. Yargitay
14.Hukuk Dairesi 2013 tarihli bir kararinda tasinmaz ile ilgili uyusmazliklarda kesfin

nasil icra edilmesi gerektigini ayrintili olarak agiklamistir'>’.

Bahsi gegen karara
gore, kesfin taginmazlar ile ilgili uyusmazliklarda en 6nemli delillerin basinda geldigi
vurgulanarak icrasi i¢in su aciklamada bulunulmustur; "...Kesfin nasil yapilacagina
iliskin diizenlemelere ise 6100 sayillt HMK'nun 288 ve devamindaki hiikiimlerinde
yer verilmistir. Kesif, taraflara kesif glin ve saatini bildirir usuliine uygun sekilde

davetiye cikarildiktan sonra taraflarin huzurunda, davete icabet etmedikleri takdirde

“*BAYRAKTAROGLU, s.39.

'*'Mahalli bilirkisi dinlenecek ise, kesfin yapilacagi bolgeyi iyi bilen bilirkisilerin tespiti ile isim
listelerinin gonderilmesi i¢in ilgili milki amirlige miizekkere yazilmasi hususu ara kararda yer
almalidir.

'2ERDOGAN,Mustafa,Medeni Usul Hukukunda Kesif Tutanagi,Yaymlanmamis Yiiksek Lisans
Bitirme Projesi,Ankara,2007,s.20.

133y 14.HD.15.01.2013T. 2012/13985 -2013/419(SINERJI ICTIHAT)
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yokluklarmda yapilabilir'™. Kesif yapilmasma iliskin arar kararinda; kesif
giderlerinin neler oldugu ve bu giderlerin hangi taraf¢a karsilanmasi gerektigi, kesifte
bilirkisi incelemesi yapilacak veya tanik dinlenecek ise bu hususlarin agikca
yazilmas1 gerekir. Kesif giin ve saati taraflara bildirilmisse artik taraflara ayica
davetiye gonderilmesine gerek yoktur. Bilirkisi ve taniklarm kesif mahalline
cagrilmas1t hakkinda HMK'nun 243. ve 244.maddelerinde belirtilen mahkemeye
cagirma hiikiimleri uygulanir. Taraflar kendilerine davetiye gonderilmeden de
gostermis olduklar1 taniklar1 kesifte hazir bulundurabilirler. Ancak buna
zorlanamazlar. Bilirkisi ve taniklarin davetiye masraflar1 ile tespit edilecek yolluklar
ilgililerden tahsil edilerek, kesif giin ve saati ile kesif mahalli kesif giiniinden makul
bir siire once kendilerine bildirilmelidir..." Yargitay 8. Hukuk Dairesi 2002 tarihli bir
kararinda tasmmazlarin zilyetligi ve miilkiyetin tespitine iliskin uyusmazliklarda,
taniklari mutlaka tasinmaz basinda dinlenmeleri gerektigini belirtmis ve tanik listesi
sunulmasi ile listede yer alan taniklarin davetiye ile cagrilarak tasmmmaz basinda

dinlenmemelerini bozma nedeni kabul etmistir'>.

Kesfin icrast swrasinda hem
taniklara, hem de bilirkisilere yemin verdirilir. Yemin islemi tamamlanip, tutanak ta
diizenlenince, tutanagin hazir olan taraflar, tanik, bilirkisiler, hakim ve miibasir ile
katip tarafindan imza altina alinmasi islemi gergeklestirilir. Kesif mahalline ulasimi
saglayan tasit soforiiniin de imzasi almir. Kesif bizzat, karar1 veren mahkeme, bir
baska ifade ile hakim tarafindan gergeklestirilmelidir. Gerekirse kesfin giivenli bir
sekilde icras1 i¢in kolluk kuvvetinden de yardim almnabilir ve kesfi icra gorevi hi¢ bir
sekilde bilirkisiye veya bir baskasina devredilemez'*®. Hakim, bizzat icra ettigi
kesifte uyusmazlik konusunu bes duyusu ile net bir sekilde tiim tereddiitlerini
giderecek sekilde gozlemlemeli ve diger delilleri de dikkate alarak bir degerlendirme

yapmak durumunda olmalidir'’

.HMK ‘ya gore durugmalar herkese acik olduguna
gore, icra edilen kesfinde herkese acik olmasi aleniyet ilkesinin bir geregidir. Ancak

Anayasa ve uluslar arasi antlagmalara bagli olarak genel ahlak ile kamu gilivenligi

134K esif karar1 usuliine uygun bir sekilde ara kararda belirtilmis ve tarihi, yeri ve saati de tespit edilmis
ise, taraflarin durugmaya katilmamalari halinde dahi ayrica davetiye ile kesif ig¢in c¢agirilmalarina
gerek olmadigi goriisiindeyiz. Taraflarin davayi takip edip etmemeleri kendi kararlari olup, davayi
takip etmek istiyorlarsa katilmadiklari durusmalarda alinan kararlar1 da Ogrenmek kendi
sorumluluklart ile ilgilidir. UYAP ararciligi ile dahi sanal ortamda ara kararlara ulasmak miimkiin
olduguna gore Yargitay kararinda belirtilen taraflara davetiye gonderilmesi ile ilgili acgiklamalarin
HMK ve uygulamaya yonelik giincel gelismeler ile uyusmadigini diistiniiyoruz.

133y 8.HD. 28.03.2002 T.2209/2570 (SINERJI iCTIHAT)

PYILMAZ, 5.1260.

PTYILMAZ, s.1261.
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acisindan,yargilamanin bir boliimii veya tamami gizli olarak yiiriitiilmesi karari
verilebilir'*®. Boyle bir gizlilik karar1 durumunda kesfinde kamuya kapali olarak
icras1 giindeme gelebilecektir. Bu arada, her ne kadar durusma ve kesfin aleniligi
esas olmakla birlikte HMK m.153/1 hiikkmii uyarinca kayit ve yayin yasagi kesif i¢cin
de s6z konusudur. Bunun aksi dava dosyasinda sakli kalmak kaydiyla hakim
tarafindan karar verildigi takdirde, yargilamanin zorunlu kildig1 durumlarda

mahkemece ¢ekim veya kayit yapmak suretiyle s6z konusu olabilir.

2.1.3.Kesif Tutanag

Kesif, uygulamada genellikle mahkeme salonu disinda bir mahalde
gerceklestirilir. Kesfin bir tutanaga baglanmasi yasal bir zorunluluktur. Kesfin
icrasmi kayit altina alan bu tutanaga, "Kesif Tutanag1" adi verilir. 6100 sayilit HMK
m.290/2 kesif tutanaginin diizenlenmesini 6ngdérmiistiir. "Kesif sirasinda yapilan tiim
islemler ve beyanlarini diizenleyen bir tutanak diizenlenir. Plan, ¢izim, fotograf gibi
belgeler de tutanaga eklenir". Kesif tutanagi giinimiizde genellikle bilgisayar ile
yazilmakta olup UYAP sistemine derhal islenmektedir. Ancak bilgisayar kullanma
imkani bulunmayan durumlarda, yapilacak isin 6nemi ve tamamlanmasi zarureti
karsisinda daktilo veya el yazisi ile dahi tutanak diizenlenmesi miimkiindiir'>. El
yazisi ile tutanak diizenlenmesi durumunda, kesinlikle kursun veya benzer 6zellikteki
kalemler kullanilmamali, boyasi silinmeyen veya dagilmayan tiilkenmez kalem
kullanilmali ve okunakli bir sekilde kesfe iligskin tutanak yazilmalidir, aksi durum ise
Yargitay tarafindan bozma nedeni olarak goriilmiistiir'®’. Kesif tutanaginda kesfi icra
eden mahkemenin adi, dosya numarasi, kesfin icra edildigi mahal ve kesfin saati,
kesifte hazir bulunan hakimin adi, soyadi ve sicil numarasi, katibin ad1 soyad1 ve sicil
numarasi, miibasirin ad1 ve soyadi, taraflarin, bilirkisiler ve taniklarin kimlik bilgileri
ve sifatlari ile nasil segildikleri, taraflarin davada sifatlari, kesfin yapildig1 yere kimin
temin ettigi aragla gelindigi, sebebi, kesif konusu, kesif konusunun bulundugu mahal
ve nitelikleri, uyusmazlig1 konusu, taraflarin iddia ve savunmalari, kesif sirasinda

incelenmek iizere taraflarin vermis olduklari belgelerin nelerden ibaret oldugu (tapu

13 KONCA,KURT,Nesibe; Medeniyet Usul Hukukunda Aleniyet ilkesi,Ankara 2009,s.65.
'ERDOGAN, s.25.

199 yizsuku muhil oldugu diisiiniilmeyerek kesif tutanagmmn kursun kalemle yazilmasi kanuna aykiri
oldugundan hiikmiin bozulmasina..."Y.6.HD. 25.12.1953T.6659/6876 (ERDOGAN)
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kaydi, kroki, satis senedi vs.) kesif sirasinda yapilan islemler, hakimin gozlemi,
dinlenen taniklara sorulan sorular ve taniklara bu sorular karsisindaki beyanlari,
bilirkisiler ve bilirkisilere sorulan sorular ve bilirkisilerin cevaplari, hazir bulunan
taraflara tanik ve bilirkisi beyanlarina ve kesfin icrasma yonelik diyeceklerinin ve
itirazlariin olup olmadiklarmin soruldugu hususu ile bunlarin sorular karsisindaki
cevaplari, kesif icrasi sirasinda eger yapilmis ise kroki, resim, plan yaptirildiginin
belirtilmesi ve varsa feragat kabul ve sulh seklindeki yargilamaya iliskin taraf
beyanlar1 da tutanaga islenmeli ve taraflarin imzas1 alinarak, nihayet tutanagin alt1
hakim, katip, miibasir, bilirkisi, tanik ve kesifte hazir bulunan tiim taraflarca

imzalanmalidir'®!

. Kesif tutanagmin hukuki niteligini de yeri gelmis iken kisaca
HMK cergevesinde degerlendirmekte fayda goriiyoruz; Oncelikle kesif tutanagmnin
dogrudan delil olma 6zelligi tasidigini belirtmek gerekiyor. Soyle ki, HMK m.154
genel olarak tutanak kavramini diizenlemekte ve kesif tutanagi da bu cercevede

degerlendirilmektedir'®*

. "S6z ucar, yaz1 kalir "(verba volant, scripta manent) sozii
uyarinca yargilamanin bir sathasi olan kesifte neler yapildiginin bir tutanak altina
almmas1 gerekmekte olup, bu tutanak kesfin resmi bir belgesi niteligini
tasimaktadir'®. Yargitay 7.Hukuk Dairesi kesif tutanagmmn tutulmast ile ilgili vermis
oldugu bir kararinda; " Dava konusu tasmmazlarin kamu mali niteliginde mera

olmadig1 sonucuna varildig: takdirde, yeterli bicimde zilyetlik arastirmasi yapilmali,

taginmazlarin 6ncesinin kime ait oldugu, kimden kime kaldigi, tasinmazlar iizerinde

'"'BAYRAKTAROGLU, s.46.

" HMK m.154-(1) Hakim tahkikat ve yargilama islemlerinin icrasiyla, iki tarafin ve diger ilgililerin
sozli agiklamalarini, gerekirse 6zet olarak zabit katibi araciligiyla tutanaga kaydettirir.

(2)Taraflar veya diger ilgililer sozlii agiklamalarini hakimin izniyle dogrudan da tutanaga yazdirabilir.
(3)Asagidaki unsurlar mutlak olarak tutanaga yazilir:

a)Mahkemenin adi, durusmanin agildigr yer, giin ve saat.

b)Hakim, zabit katibi, hazir bulunan taraflar ve varsa vekilleri, kanuni temsilcileri, fer'i miidahil ve
terciimanin ad ve soyadlari.

¢) yargilamanin aleni ya da gizli yapildig.

¢)Beyanda bulunana okunmak ve imzasi alinmak kaydiyla ikrar, yeminin edasi, davanin geri
alinmasma muvafakat, davadan feragat, davayr kabule iliskin beyanlar ve sulh miizakereleri ile
sonucu.

d)Beyanda bulunana okunmak kaydiyla taraf, tanik, bilirkisi veya uzman kisi beyani.

e)Durusma disinda yapilan islemlerin dzeti.

f)Taraflarin sunduklar1 belgelerin neler oldugu.

g)Taraflarin sorusturmaya iligkin istekleri ile diger kanunlarin tutanaga yazilmasini emrettigi konular.
§)Ara kararlar1 ve hiikkmiin sonucu.

h)Karar ve hiikkmiin agiklanma bigimi

(4)Tutanakta sozii edilen veya dosyaya kondugu belirtilen belgeler de tutanagin eki sayilir.
(5)Tahkikat ve yargilama sirasinda yapilan islemler teknik araglarla kayda alinirsa, bu durum bir
tutanakla tespit olunur.

'“YILMAZ, 5.910.
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sirdiiriilen zilyetligin baslangic giinii, siiresi, siirdiiriilis bi¢imi hakkinda yerel
bilirkisi ve taniklardan ayri ayr1 olaylara dayali bilgiler alinmali, 6zellikle uzman
bilirkisi fen memurundan kesfi izlemeye, yerel bilirkisi sozlerini denetlemeye ve
uzman ziraatg¢1 bilirkisiden ise mahkemenin kesif tutanagina gecen gézlemini aynen
yansitmaya elverisli ayrintili, gerekgeli rapor alinmali, bundan sonra toplanan ve
toplanacak tiim deliller birlikte degerlendirilerek 3402 sayili Kadastro Kanununun 14
ve 16/B maddesi hiikiimleri ile ayn1 Yasanin 5 ve 30/2 maddeleri hiikkmii esliginde
sonucuna gore bir hiikiim kurulmalidir"seklinde 6zetlenebilecek bir degerlendirme ile
yerel mahkeme kararini bozmustur'®*. Yargitay'in bu kararinda kesfin icrasi ve kesif
tutanagmin tutulmasmin nasil gerceklestirilmesi gerektigi ayrmtili bir sekilde izah

"...mera tahsis haritasi

edildiginden daha ayrintili alint1 yapmay1 faydali goriiyoruz;
ve eki belgeler yerinden getirtilmeli, bundan sonra yoreyi iyi bilen elverdigince yasli,
yansiz, dava konusu tasinmazlarm bulundugu kdye komsu belde ya da koyler
halkindan segilecek yerel bilirkisi ve taniklar ve uzman bilirkisi, tapu fen eleman1 ve
uzman ziraat¢i bilirkisi ve tutanak bilirkisilerinin tiimii hazir oldugu halde dava
konusu tasinmazlar basinda yeniden kesif yapilmali, oncelikle aktarilan davanin
dayanagi dava dilekgesi yerel bilirkisiye okunmali dilek¢ede sozii edilen tasinmazlar
yerel bilirkisiye arz lizerinde ayr1 ayr1 gostertilmeli, genis kapsamli kadastro paftasi
yerel bilirkisinin gosterdigi tasinmazlara aplike edilerek aktarilan davanm konusu ve
kapsami belirlenmeli, bundan sonra mera tahsisi yapilmis ise mera tahsis haritasinin
Olcegi ile kadastro paftasinin 6l¢egi esitlendikten sonra yerel bilirkisi yardimi, uzman
bilirkisi fen memuru eliyle yerine her iki harita ¢akistirilmak suretiyle uygulanmali,
uygulamada haritalarda tarif edilen belli poligon ve roper noktalar ile arz {izerindeki
dogal yada yapay sinir yerlerinden varsa degismez nitelikte sinir yeri sayilabilecek
kisi tasinmazlarindan da yararlanilmali, bu yolla dava konusu tasinmazlarin mera
tahsis haritasinin kapsaminda kalip kalmadigi duraksamaya meydan vermeyecek
sekilde belirlenmeli, taginmazlarin bulundugu bdlgede yetkili idari merciler
tarafindan mera tahsisi yapilmamis ise yerel bilirkisi ve taniklardan dava konusu
taginmazlarin oncesinin bilinmeyen bir zamandan beri geleneksel bigimde mera
olarak kullanilip kullanilmadigi yolunda yerel bilirkisi ve taniklardan ayri ayri
olaylara dayali bilgiler alinmali, tespitte saptanan hukuksal olgu dikkate alinarak

tasinmazlarin mera olup olmadigi yolunda tutanak bilirkisilerinden de ayrmntil,

104y 7.HD.06.07.2012T.4825/5334(SINERJI ICTIHAT)
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gerekceli, olaylara dayali bilgiler alinmaly, yerel bilirkisi ve tanik sozleri ile tespit
tutanag1 bilirkisilerinin beyanlar1 celistigi takdirde tespit tutanagi bilirkisileri de
taginmazlar basinda ayr1 ayri dinlenerek, yerel bilirkisi ve taniklarin anlatimlar: ile
tespit tutanagi bilirkisilerinin beyanlar1 arasindaki celiski duraksamasiz giderilmeli,
taginmazlarin kamu mal1 niteliginde mera oldugu saptandigi takdirde bu nitelikteki
tasinmazlar tizerinde siirdiiriilen zilyetligin siliresi ne olursa olsun hukukc¢a deger
tasimadigr géz oOniinde tutulmali, 6te yandan uzman ziraat¢1 bilirkisi aracilifiyla
taginmazlar bizzat mahkemece goriiliip gozlenmeli, taginmazlarin fiziksel yapisi
meyil durumu, tas ve toprak unsurundan hangisinin galip oldugu ayrintili sekilde
kesif tutanagina gecirilmeli, fotograflarinin ¢ekilmesi, komsu tagmmazlarin toprak
yapist ile dava konusu tasmmazlarin toprak yapist mukayese edilmeli, bu fiziksel
olgular da kesif tutanagma aynen yansitilmali, dava konusu tasinmazlara komsu
tasinmazlarin tespit tutanaklar1 icerigine gore tespitlerine bir kayit ve belge esas
almmamis ise tutanaklari igeriginde vurgulanan maddi ve hukuki olgularla yerel
bilirkisi ve tanik sozleri denetlenmeli, belge esas alinmis ise sozii edilen belgelerin
nizal1 parseller yoniinii ne bigimde ve kimin yeri olarak sinir gosterdigi incelenmeli,
davali olup olmadiklar1 tespitlerinin kesinlesip kesinlesmedigi incelenip, irdelenmeli,
dava konusu tasinmazlar ile komsu mera olan tasinmaz arasinda ayirici unsur olarak
dogal ya da yapay smir olup olmadiginin tespit edilmesi, dava konusu tasimmmazin
kamu mali niteliginde mera olup olmadiginin ve meradan acilip agilmadiginin
belirlenmesi, dava konusu tasmmazlarin kamu mali niteliginde mera olmadig:
sonucuna varildig1 takdirde, yeterli bicimde =zilyetlik arastirmasi yapilmali,
taginmazlarin 6ncesinin kime ait oldugu, kimden kime kaldigi, tasinmazlar iizerinde
sirdiiriilen zilyetligin baslangic giinii, siiresi, siirdiiriilis bi¢gimi hakkinda yerel
bilirkisi ve taniklardan ayri ayr1 olaylara dayali bilgiler alinmali, 6zellikle uzman
bilirkisi fen memurundan kesfi izlemeye, yerel bilirkisi sozlerini denetlemeye ve
uzman ziraatg¢1 bilirkisiden ise mahkemenin kesif tutanagna gecen gdézlemini aynen
yansitmaya elverisli ayrmtili, gerekgeli rapor alimmali..." Gortildigi lizere Yargitay
2012 tarihli yukarida ayrintili olarak aktardigimiz bu oldukga yeni kararinda kesfin
icras1 ve Ozellikle kesif tutanaginin yazilmasi konusunda ciddiyet ile durmakta olup,
eksik usul islemlerini dogrudan bozma nedeni olarak kabul etmektedir. Ote yandan
kesif tutanagi tiim kesfe katilanlar tarafindan imzalanmadig:i takdirde, baska, bir

deyisle imza eksikligi olmas1 halinde, bu durum Yargitay tarafindan bozma nedeni

73



olarak kabul edilmektedir. HMK m.155 tutanaklarin imzalanmasi ve imza
atamayanlarmn ne sekilde tutanagi kayit altina alabileceklerini diizenlemistir'®. Kesif
tutanagina imza atamayanlarin parmak izi alinir, ancak hangi parmagmn izinin
alindig1 mutlaka tutanakta belirtilmelidir. Parmak izi bulunmayanlar veya parmagi
olmayanlar ise imza yerine gecen miihiir veya isaret kullanabilirler. Mihiir ve
isaretin resmi makamlarca onayli olmasma da gerek yoktur, ¢iinkii kesif tutanagina
islenmekle zaten resmiyet kazanmaktadirlar. Imza altma alinmis bir kesif tutanagi
baslh basma c¢ok giiclii bir delil haline gelmektedir. Bu nedenle kesif tutanagmin aksi
kural olarak tanik ile ispat edilemez. Kesif tutanagi yargilamaya iligkin bir nitelik
tasidigr icin HMK m.156 hitkmiimde tanzim edilen ispat giiciine sahiptir'®. Bu
nedenle taraflar, kesif icrasi sonrasi tutanak tanzim edilmesi sathasina gecildiginde
cok dikkatli olmali ve hakim kesif tutanagimi yazdirir iken herhangi bir yanlis ifade
kullanildig1 zaman derhal miidahil olup, yanhshig1 diizelttirmeleri gerekmektedir.
Aksi halde resmi belge niteligi tasiyan tutanak gecerli olacak olup, yanlis gecilen
ifade de o hali ile dogrudan delil haline gelecek ve aksi ancak resmi bir belge ile
ispat edilebilecektir. Konuyu bir 6rnek ile ele alirsak; Kesif sirasinda, davacmin
agaciin kesilmesi ile ilgili uyusmazligin ¢oziilebilmesi i¢cin hakim taraf beyanlarmi
da aldig1 swrada taraflardan biri 6rnegin davali kesif konusu olan agacit "ben
kesmedim" dedigi halde, tutanaga "ben kestim" seklinde ge¢mesi ve tutanagin da
diizeltilmemesi halinde bu beyan resmi bir beyan olarak "kabul" seklinde
degerlendirilecektir. Aksinin de tanikla ispat1 miimkiin olmayacaktir. Bu nedenle bu
sekilde beyan1 yanlis olarak tutanaga gecirilen taraf derhal miidahil olup, hakimden
bu hususun diizeltilmesini talep etmelidir. Bu talebi hakim uygun bulursa tutanak
iizerinde gerekli diizenlemeleri derhal yaptrmalidir. Eger hakim, tutanagin
diizeltilmesi talebini kabul etmez ise, talebi ret olunan taraf, derhal bir dilek¢e tanzim
edip, en ge¢ kesiften bir giin sonra mahkemeye bu talebini tekrarlamalidir. Bu
dilek¢eye de kesifte hazir bulunanlarin yanlisin diizeltilmesi hususundaki ortak
iradelerini gostermesi agisindan imzalarinin alinmasi gerekmektedirw. Aksi halde,

tutanak ilk diizenlendigi sekilde kalacak ve aksinin ispat1 imkansiz hale gelecektir.

'HMK m.155-(1) Tutanak, hakim ve zabit katibi tarafindan derhal imzalanr.

(2) Tutanaga imza atamayacak durumda olan kimsenin parmak izi alinir, bunun hangi parmaga ait
oldugu belirtilir. Ancak elinde parmak bulunmayanlar, imza yerine miihiir veya 0&zel isaret
kullanabilirler.

"*HMK m.156-(1) On inceleme, tahkikat ve yargilama islemleri, ancak tutanakla ispat olunabilir.
'TYILMAZ,5.916.
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Ayrica kesif sirasinda bilirkisi raporunu s6zlii olarak tutanaga gecirtmek suretiyle
veriyor ise, kesif mahallinde hazir olundugu halde tutanaga itiraz edilmedigi taktirde,

daha sonra tutanak igerigine itiraz etmek miimkiin degildir'®®

. Kesif tutanagi tanzim
edildigi sirada tutanak iceriginde yer almayan bir hususun daha sonra eklenmesinin,
kesifte hazir bulunanlarin tamaminin bu hususu imza altma almamalar1 halinde
hukuken "yok hiikmiinde" oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir. HMK m.157/1
hilkmiine gore, kesif swrasinda zabit katibi bulundurulmasi bir zorunluluktur Bu
hilkkme uyulmamasi bir bozma nedenidir. Ancak maddenin ikinci fikrasi1 zabit katibi
bulundurmak zorunlulugunun istisnasmi da diizenlemis ve bazi fiili olaganiistii
durumlarda veya zabit katibinin reddi talebinin kabul edilmesi gibi bir hukuki
durumun varhig karsisinda, yargilamanin selameti agisindan gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde, usuliine uygun yemin verdirmek sarti ile hakime bu konuda ehil bir
baska kimseyi zabit katibi olarak belirleme yetkisi vermistir'®. Kesif tutanagi resmi
bir belge niteligi tagidigina gore, ilgililerin tutanaktan suret agmalar1 da bir hak olarak
goriilmelidir. HMK m.158 diizenlemesi de bu durumun kurallar ¢ercevesinde bir hak

olarak kabul edildigini gostermektedir' ™

. Uygulamada kesfin icras1 sathasinda
tanzim edilen tutanagin imzasiz birer niishasi, kesifte hazir olan taraflara veya
vekillerine derhal verilmektedir. Bizce bu uygulama yerinde degildir. Mutlaka kesif
tutanaginin tiim unsurlar1 ile tamamlanmis niishalarinin taraf veya vekillerine
verilmesi gerekliligi kanun diizenlemesinin amir bir hiikmiidiir. Imza veya miihiir
eksikligi olan bir tutanak suretinin hukuken delil degerinin olmadigi ve yok
hilkmiinde oldugu tartigmasizdir. Bu nedenle bu gibi durumda 06zellikle taraf
vekilleri, 1srarla imzali ve mahkeme miihiir ve kasesine havi suretlerin kendilerine
verilmesini talep etmelidirler. Zaman darlig1 veya baska bir mazeret bunun aksinin

uygulanmasmin ve bir hakkin teslim edilmemesinin gerekcesi olmamalidir. Bu

sekilde siiregelen uygulama sadece bir ciddiyetsizligin tezahiirii olarak keyfiyet arz

1% UMAR,s.799.

'HMK m.157-(1)Mahkemede veya mahkeme disinda hakim huzuruyla yapilacak biitiin islemlerde
zabit katibinin hazir bulunmasi zorunludur.

(2)Hukuki veya fiili engellerle zabit katibi gérev yapamayacak durumda olur ve isin gecikmesinde
sakinca bulunursa, gorevin niteligine uygun yemin ettirilmek kosuluyla, baska bir kimse, zabit katibi
olarak gorevlendirilebilir.

'"""HMK m.158-(1)Tutanaklarin tamami veya bir kisminin 6rnekleri, talep halinde taraflara veya fer'i
miidahile verilir. Bu 6rneklere mahkemenin miihrii basilir ve aslina uygun oldugu yazi isleri miidiirii
tarafindan imza olunarak onaylanir.

(2)Tutanagin eki niteliginde bulunan ve gizlilik karar1 kapsaminda kalan belgelerin drnegi ancak,
hakimin izni ile verilebilir.
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etmektedir. HMK m.158 vazedilirken kanun koyucunun takdirlerine sunulan
hitkiimet gerekgesi de belirttigimiz bu cercevede degerlendirilmelidir'’’. Kesif
tutanaginin ispat giicii ve delil degeri, ne yazik ki Ozellikle uygulayicilardan
avukatlik gorevini icra edenler tarafindan tam olarak 6ziimsenebilmis degildir. Bu da
genellikle taraf wvekili olan avukatlarin hakimler kadar wusul hiikiimleri ile
ilgilenmemeleri, maddi hukukla daha ¢ok ilgilenmeleri nedenine dayanmaktadir.
Oysa usul hiikiimlerine vakif bir uygulayicinin maddi gergekligi bulmada ciddi
kazanimlar elde edebilecegi ge¢mis deneyimler ile sabittir. Usul hukuku sadece
doktrinsel degil dogrudan uygulamay1 etkileyen 6zelligi nedeniyle kesif tutanagi
dahil tiim kavramsal diizenlemeleri ile dogrudan maddi gercekligi bulma yolunu
olusturmaktadir. Netice itibari ile mahkemece icra edilen bir kesfin hukuken

gecerlilik kazanmasi hali usuliine uygun bir kesif tutanaginin varligma baglhdir.

2.1.4Kesfin Icrasma itiraz Edilmesi Halinde Yapilmas1 Gereken Usul

Islemleri

Kesfin hakimin bizzat gézlemine dayali olarak maddi ger¢ekligi bulmasi i¢in
onemli bir taktiri delil oldugunu 6nceki boliimlerde belirtmistik. Kesif delili, tanik
beyanlari, bilirkisi rapor ve beyanlar1 ile belge, bilgi, harita ve krokilerin birlikte
degerlendirildigi bir usul islemi olduguna gore, itiraz edilmesi halleri tutanaklarla
ilgili genel diizenlemeler cercevesinde ¢oziime kavusturulur. Bilirkiginin sahsina
veya tanzim edilen bilirkisi raporuna itiraz edilebilir. Bu hallerden, bilirkiginin
sahsna itiraz, bilirkisilikten ¢cekinme sebeplerinden birinin varlig1 halinde bilirkisilik
yapilmasma devam edildigi takdirde ve rapor diizenlenmis dahi olsa siiresiz olarak

2

itirazda bulunmak miimkiindiir'’?>. HMK m.272 diizenlemesine gore; "Hakimler

hakkindaki yasaklilik ve ret sebepleriyle ilgili kurallar, bilirkisiler bakimindan da

'"'Hiikiimet Gerekgesi:" Madde 1086 sayili Kanunun 155 inci maddesine tekabiil etmektedir. Davanin
hicbir evraki taraflardan ve davaya katilandan gizlenemez. Taraflar ve katilan dava evrakini istedikleri
zaman, kurallar1 ¢ergevesinde inceler. Mahkemeler dava evrakinin taraflarca incelenmesini
kolaylastiracak tedbirleri de almalidir. Bu tedbirler kapsaminda tutanaklarin 6rneklerinin tamamen ya
da kismen taraflara veya katilana verilmesi hiikiim altina alimmistir. Ancak dava evraki arasma
getirilen veya konan belgelerin kapsami davanin konusu ile dogrudan ilgili olmayan bagka konular1 da
ierebilir. Hatta bu boliimler gizlilik kararmin alinmasima da sebep olmus olabilir. Iste bu gibi evrakin
orneklerinin hangilerinin hangi kapsamda taraflara ve katilana verilebilecegine hakimin karar vermesi
gizliligin korunmasi bakimindan uygun bulunmus ve bu gergevede ikinci fikra hiikmii konulmustur.
Kendisine gizlilik tasiyan belge 6rnegi verilen taraf, katilan veya vekillerce gizliligin ihlal edilmesi,
tabii olarak ihlali yapan kisinin sorumlulugunu gerektirir".

'"”BAYRAKTAROGLU, s.49.
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uygulanir. Ancak, bilirkisinin ayn1 dava ve iste saha dnceden tanik olarak dinlenmis
bulunmas, bir ret sebebi teskil etmez. Hakimler hakkindaki yasaklilik sebeplerinden
biri, bilirkisinin sahsinda gergeklesmisse, mahkeme, hiikiim verilinceye kadar, her
zaman bilirkisiyi resen gorevden alabilecegi gibi, bilirkisi de mahkemeden, gérevden
almma talebinde bulunabilir. Ret sebeplerinden birinin, bilirkisinin sahsinda
ger¢eklesmesi halinde taraflar, bilirkisinin reddini talep edebilecegi gibi, bilirkisi de
kendisini reddedebilir. Ret talebi veya bilirkisinin kendisini reddetmesinin, ret
sebebinin 6grenilmesinden itibaren en ge¢ bir hafta i¢cinde yapilmis olmasi sarttir.
Ret sebeplerinin ispati icin yemin teklif edilemez. GoOrevden alinma, ret ve
bilirkisinin  kendisini reddetmesine yonelik talep, bilirkisiyi gorevlendiren
mahkemece dosya iizerinden incelenir ve karara baglanir. Kabule iligkin kararlar
kesindir. Redde iliskin kararlara kars1 ise ancak esas hakkindaki kararla birlikte
kanun yoluna bagvurulabilir."Yargitay 9.Hukuk Dairesi bir kararinda bilirkisinin
sahs1 ile ilgili itiraz ilizerine bozma karari vermis ve bu kararm gerek¢esinde;
"Davaci, raporun kendisine tebligi iizerine, bilirkisinin sahsma karsi itiraz etmistir.
Usuliin 277. maddesi hilkkmiine gore taraflar, se¢ildigini 6grendikleri tarihten itibaren
ii¢ giin i¢cinde bilirkiginin reddini isteyebilirler. Gergekten secildigi tarihte reddini
gerektiren sebepleri agikga belli olan bilirkisinin, {ic giinliik stire icinde dilekge ile
reddi istenilmelidir. Bu silirenin gegmesinden sonra yapilacak itirazlar kabul edilmez.
Ancak, davada oldugu gibi sadece adi soyadi ve meslegi belli olan bilirkisinin
sonradan tarafsiz olamayacagini gosteren halinin anlasilmasi lizerine, ilgili tarafin bu
o0grenme tarithinden baglayarak {i¢ giin i¢inde reddini istemek imkanina sahip oldugu
kabul edilmelidir. Davaci da raporun tebligi {izerine bilirkisinin davali miiessesinin
bagli bulundugu Tiirkiye Komiirleri Isletmesinde gdrevli miihendis oldugunu ve bu
suretle yapacagi incelemede ve belirtecegi diisiincede tarafsiz kalamayacagini
ogrenmistir. O halde, siiresinde verilen bilirkisinin reddini kapsayan dilek¢enin
usulde yazili hiikiimler cercevesinde incelenerek sonucuna gore bir karar verilmek
gerektir. Mahkemenin bilirkisinin reddine iliskin itiraz konusunda bir karar
vermemesi usule kanuna aykiridir. Temyiz edilen kararin gosterilen sebepten
bozulmasma" seklinde hitkmii agiklamistir' . Yargitay kararinda bahsi gegen miilga
HUMK m.277 diizenlemesinde ret sebebi, 6grenme tarihinden itibaren ii¢ giin olarak

belirlenmisken, HMK ile bu siire yerinde bir diizenleme ile yedi giin olarak

'Y .9.HD. 31.05.1968T.3694/8497(KAZANCI iCTIHAT).

77



belirlenmistir. ~ Bilirkisi ~ raporlarma  itiraz  genellikle  kesif  sonrasinda
gerceklestiginden bu konuyu sonraki bentte kisaca ele alacagiz. Bu arada bir hususu
da belirtmekte fayda goriiyoruz. Kesfin icrasi sirasinda veya sonrasinda plan ve
krokilere itiraz edilmesi de s6z konusu olabilir. Kesif sirasinda kullanilacak olan plan

ve krokinin yonetmeliklere uygun olmasi gerekmektedir'™

. YOnetmelige uygun
olmayan plan ve krokiye kars1 davanin taraflarinin itiraz etme haklarinin mevcudiyeti
s0z konusudur. Bir itiraz halinde, bu itiraz mahkeme tarafindan titizlikle incelenmeli
gerekirse ikinci bir kesif yapilarak, yanlishgm diizeltilmesi saglanmalidir. Kaldi ki
kesif mahallinde yapilan bilirkisi incelemesi sonrasinda olusturulan plan ve krokinin
mabhalli bilirkisi beyanlar1 ile de uyumlu olmas1 gerekmektedir. Eger arada bir celiski
varsa bu ¢eliski giderilmelidir. Celiskinin giderilmemesi bir bozma nedeni olarak
Yargitay tarafindan goriilmektedir. Yargitay HGK bu hususta vermis oldugu bir
kararinda su ifadelere yer vermistir'””. "Dava konusu tasmmaz mallardan hiikiim
fikrasinin birinci sirasinda gosterilen 10229 metrekare miktarinda bulunan mevkii
krokide Yasli Burun olarak belirtilmistir. Kesif tutanaginin ve karar yerinde bu
tasinmasin mevkii Damlara Cesmesi seklinde agiklanmistir. Hiikkmiin kesif sirasinda
tanzim olunan krokiye uygun bulunmasi, aykirilik var ise giderilmesi gerektigine...
"Harita, plan ve krokilere itiraz siiresi miilga HUMK' da herhangi bir siireye baglh
degildi. itiraz halinde hakim tarafindan resen incelenmesi gereken kamu diizenine
iligkin bir konu olarak degerlendirilmisti. Ytriirliikteki kanunda da, her ne kadar
bilirkisi raporlarina itiraz siiresi iki hafta olarak kabul edilmisse de, harita, plan ve
krokilerdeki maddi hataya iliskin itirazlarin siireye tabi olmadigr anlayist
benimsenmistir. Ayrica, taniklarmm sahis ve beyanlarma da itiraz edilmesi
miimkiindiir. Tanmigin davanin kabul veya ret edilmesi neticesine gore bir menfaatinin
sz konusu olmasi durumlarinda, taniklarin sahislarma itiraz edilebilir'’®. HMK
m.255 diizenlemesinde taniklara itiraz bashgi ile vazedilen bu madde Onceki
kanunun m.254 diizenlemesinin aynen korundugunu gdstermektedir. Ispat yiikii itiraz
eden kimsenin lizerindedir. Siiphesiz ki bu konuda hakimin taktir yetkisi de soz

konusudur. Tanigin taraflardan biri veya hepsi ile akraba olmasi taniklik yapmasina

174y 20.HD27.10.1994T.9253 /12841,(BAYRAKTAROGLU, s.52)

'YHGK, 08.01.1961T.8/1295, (BAYRAKTAROGLU, 5.52).

"""HMK m.255-(1) Tamigin davada yarari bulunmak gibi tanikligmm dogrulugu konusunda kuskuyu
gerektiren sebepler varsa; bunu iki taraftan biri iddia ve ispat edebilir.

HUMK m.254 :"Sahidin davada menfaati bulunmak gibi sahadetin dogruldugunda siipheyi mucip
esbap mevcut olursa, bunu iki taraftan her biri iddia ve ispat edebilir".

78



engel degildir. Esas olan taniklarin gercegi soyledikleridir, megerki aksi ispat edilmis
olmasin. HGK bir kararinda,"Aksine ciddi ve inandirict delil ve olaylar
bulunmadik¢a asil olan taniklarin gercegi sdylemis olmalaridir (HUMK m.254;
simdi: HMK m.255). Akrabalik veya diger bir yakinlik basli basma tanik beyanini
degerden diisiiriicii bir sebep sayilamaz. Dosyada taniklarin olmamisi olmus gibi
ifade ettiklerini kabule yeterli delil ve olgu da yoktur. O halde kocanin giiven sarsici
davranislarma iligkin tanik beyanlarmna ve olaylara ¢ok yakin tanik sdzlerine deger
verilerek istegin kabulii gerekirken bu yon g6z Oniinde tutulmadan yazili sekilde
hiikiim kurulmasi usul ve kanuna aykiridir, gerekgesiyle bozularak dosya yerine geri
cevrilmekle, yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece Onceki kararda
direnilmistir. Taraflarin karsilikli iddia ve savunmalarma, dosyadaki tutanak ve
kanitlara, bozma kararinda agiklanan gerektirici nedenlere gore, Hukuk Genel
Kurulu'nca da benimsenen Ozel Daire bozma kararina uyulmak gerekirken, dnceki
kararda direnilmesi usul ve yasaya aykiridir. Bu nedenle direnme karari
bozulmalidir"'”’. Yargitay 2. Hukuk dairesinin bir kararinda ise su ifadelere yer
verilmistir; "Aksine ciddi ve inandirici delil ve olaylar bulunmadik¢a asil olan
taniklarin gercegi sOylemis olmalaridir (HMK m.255). Akrabalik veya diger bir
yakinlik, basl basina tanik beyanini degerden diisliren bir sebep sayilamaz. Dosyada
taniklarin olmamisi olmus gibi ifade ettiklerini kabule elverisli delil ve olguda
yoktur. O halde davaci taniklarmin davali kocanin davaci kadina hakaret ve tehdit
iceren sozler sdyledigi yine annesini de tehdit ettigine iliskin ve olaylara ¢ok yakin
tanik sOzlerine deger verilerek istegin kabulii gerekirken bu yon goz Oniinde
tutulmadan yazili sekilde hiikiim kurulmasi usul ve kanuna aykiridir"'’®. Mera veya
yaylak gibi arazilere iliskin yargilamalarda icra edilecek kesifte dinlenilecek olan
taniklar ayn1 kdyden degil, komsu kdylerden se¢ilmemesi Yargitay tarafindan bozma
nedeni olarak kabul edilmistir. Yargitay 8. Hukuk Dairesi'nin bu dogrultuda vermis
oldugu ornek kararinda ; " Davaci dava konusu tasinmazm kiiltiir arazisi oldugunu
iler1 siirdiigline ve davalilar da bu yerin kdye ait mera bulundugunu savunduklarina
gore, taniklarin ayni kdyden degil, komsu kdylerden se¢ilip dinlenmeleri gerekir.
HUMK'nun 254. maddesi hiikmiine gore, davada yarari bulunan kimselerin tanik

olarak dinlenmesi miimkiin degildir. O itibarla, taraflarin celp edilip dinlenmeleri ve

"7 YHGK,16.03.2005T.,2-113/184 (YILMAZ,s.1165).
178y 2.HD,06.10.2011T.13505/15046 (YILMAZ, 5.1165).
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birlikte degerlendirildikten sonra uyusmazlik hakkinda bir karar verilmesi

gerekir"'”’.

2.1.5.Kesif Tamamlandiktan Sonra Yapilmasi Gereken Usul islemleri

Kesif tamamlandiktan sonra, kesif mahallinde yapilacak bir islem kalmamas1
iizerine adliyeye doniiliir. Yazi isleri miidiirii tarafindan, hakim, katip, miibasir
yolluklar1 ve varsa sofor ile tamik {icretleri ilgililerine 6denir. Kesfe katilan
bilirkisilere raporlarini hazirlamak i¢in kesif tutanagina islenen bir mehil verilmis ise,
bu mehilin sonunda bilirkisilerin sunmus olduklar1 raporlar taraflara teblig edilir.
Bilirkisiler raporlar1 sunduklar1 takdirde hiikkmedilen ticret kendilerine mahkeme yaz1
islert miidiirii tarafindan 6denir. Bilirkisiler raporlarmi sunmak iizere ek bir mehil
talebinde de bulunabilirler, bu durumda kendilerine ek bir mehil verilmesi karara
baglanabilir. Kesif sonrasinda bilirkisiler raporlarm1i HMK m.279 hiikmiine uygun
olarak diizenlemek durumundadirlar. Maddenin diizenlemesi su sekildedir:
"Mahkeme, bilirkisinin oy ve goriisiinii yazili veya sozlii olarak bildirmesine karar
verir. Raporda, taraflarin ad ve soyadlari, bilirkisinin goérevlendirildigi hususlar,
gozlem ve inceleme konusu yapilan maddi vakialar, gerekce ve varilan sonuclarla,
bilirkisiler arasinda goriis ayrilig1 varsa, bunun sebebi, diizenlenme tarihi ve bilirkisi
ya da bilirkisilerin imzalarinin bulunmas1 gerekir. Azmlikta kalan bilirkisi, oy ve
goriisiinii ayr1 bir rapor halinde de mahkemeye sunabilir. Mahkeme, bilirkisinin oy
ve gOrlslinii sozlii olarak aciklamasina karar verirse, bilirkiginin ag¢iklamalari
tutanaga gecirilir ve tutanagin altina bilirkisinin de imzasi almir. Kurul halinde
gorevlendirme s6z konusu ise bilirkisilerin bilgilerine basvurulan husus hemen
aralarinda miizakere etmelerine imkan taninir ve miizakere sonucunda agiklanan oy
ve gorls, tutanakla tespit edilip; tutanagin alt1, bilirkisilere imza ettirilir. Bilirkisi,

raporunda ve sdzlii agiklamalari sirasinda, hukuki degerlendirmelerde bulunamaz"'®’.

'y 8.HD,15.10.1985T.9277/9508 (YILMAZ, 5.1165).

"'Hiikiimet Gerekgesi: "Maddenin birinci fikrasinda, bilirkisinin bilgisine basvurulan husus
hakkindaki oy ve goriisiinii nasil agiklayacagi ile buna kimin karar verecegi hiikiim altina alinmustir.
Bilirkisi, oy ve goriisiinli, mahkemenin segimine gore, yazili yahut sozli olarak bildirecektir.
Bilirkisinin en temel ylikiimliliigiinii, bilgisine basvurulan konuda, siiresi i¢inde oy ve goriigiinii
bildirme yiikiimliligi olusturulur. Bu yiikiimliilikk, bilirkisilik goérevini kabul ve davete icabet
yiikiimliliigliniin dogal bir uzantis1 konumundadir. Maddenin ikinci fikrasinda ise bilirkisi raporunun
iceriginde yer almasi gereken hususlarin neler oldugu agik¢a hitkkme baglanmigtir. Mahkeme,
bilirkigiden oy ve goriisiinii yazili olarak bildirmesini talep etmisse, bilirkisi, diizenleyecegi raporu, bu
maddede Ongoriilen tiim hususlar1 kapsar sekilde kaleme almak zorundadir. Bilirkisilerin kurul
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Uygulamada genellikle bilirkisi raporlar1 yazili olarak sunulmaktadir. Bilirkisi
raporunun mahkemenin kararmma temel olusturmasi ancak usul ve esas yoniinden
yasanin aradigi sarlara haiz olmasi ile miimkiin olabilir. Yargitay bu gerekliligi,
"bilirkisi raporunun denetime elverisli olmasi" olarak adlandirmaktadir'®'. Mahkeme
eger bilirkisi kurulu seklinde bir gorevlendirme yapmissa, kurulda yer alan
bilirkisiler bir araya gelerek hep birlikte bir rapor tanzim etmelidirler. Aksi sekilde
davranilmas:1 yasaya aykirilik tasimakta olup, raporun gecersizligi sonucunu
dogurabilir'®*. Bilirkisiler arasinda bir goriis ayrihigi varsa, kaldi ki oybirligi sart:
aranmamaktadir, bu durumda farkli goriis veya goriisler raporda gerekeeli

aciklamalar1 ile birlikte yer almaldir'™. Bilirkisi raporunda mahkemenin gorev

halinde gorevlendirilmesi durumunda, bir araya gelerek toplantilar yapmak suretiyle isi miizakere
etmeleri ve birlikte rapor hazirlamalar1 kurul halinde goérevlendirmenin dogasi geregidir. Bilirkisi
raporunda, taraflarin ad ve soyadlari, bilirkisinin gorevlendirildigi hususlar, gézlem ve inceleme
konusu yapilan maddi vakialar, gerek¢e ve varilan sonuglar ile kurul halinde gorevlendirilme yapilmis
ve bilirkisiler arasinda goriis ayrilig1 ortaya ¢ikmissa, bunun sebebi; raporun diizenlenme tariki ve
bilirkigi ya da bilirkigilerin imzalarinin bulunmasi sarttir. Bilirkisi, raporunu, 6zellikle mahkemece
belirlenen sinirlar dahilinde, tiimiiyle maddi vakialara hasretmeli; kendisine yonetilen somut sorulari
tek tek yoneltilis olarak cevaplandirmak suretiyle hazirlamalidir. Ayrica, bilirkisi raporunu kaleme
alirken, 6zel ve teknik bilgi baglaminda uzman kimligi bulunmayan hakimin ve taraflarin
anlayabilecegi kavramlart ve terimleri kullanmaya da 6zen gostermelidir. Aksi takdirde, 6zellikle
hakimin bilirkiginin oy ve gorilisiinii serbest¢e takdir etmesi 6nemli 6l¢iide gii¢lesebilir. Maddenin
iiglinci fikrasinda ise bilirkisinin oy ve goriisiinii s6zli olarak agiklama segeneginin mahkemece tercih
edilmesi halinde, oy ve goriisii belirten agiklamalarin, mahkemece tutanakla hemen tespit edilmesi
hususu hiikiim altina alimmustir. Ayrica bu diizenlemede, sozlii agiklama segeneginin tercihi halinde,
kurul halinde bilirkisi gorevlendirilmesi yoluna gidilmisse, mahkemeye, bilirkigi kurulunun oy ve
gOriigiinii belirten s6zlii agiklamalarini tespitten 6nce, kurulda yer alanlarin konuyu kendi aralarinda
miizakere edebilmelerine olanak veren bir ortami yaratma zorunlulugu yiliklenmistir. Maddenin son
fikrasinda ise bilirkisini, raporunu kaleme almasi yahut mahkemede sozlii olarak oy ve goriigiinii
aciklamasi sirasinda, hukuki degerlendirmelerde bulunamayacagi hususu, acik ve kesin bir dille
hiikkiim altina almmustir. Ciinkii, maddi vakialarin hukuki niteligini tayin, yani hukuku uygulamak,
bilirkiginin degil; hakimin asli isidir. Bilirkisinin islevi, hukuki degerlendirilmelere girismeden,
tecriilbe kurallarini, yani sahip oldugu 6zel ve teknik bilgiyi mahkemeye iletmek veya bu bilgiyi
vakialara uygulamak suretiyle varmig oldugu sonuglara isaret etmek yahut 6zel ve teknik bilginin
yardimi ile maddi vakialari tespit etmekten ibarettir. Bu diizenleme, hakimin hukuki sorunlarda
bilirkigiye basgvuramayacagi kurali ile biiyiik Olglide paralellik arz etmekte; onunla bir biitiinliik
olusturmaktadir".

"IYILMAZ, 5.1229.

'82n(3zel ve teknik bilgi sahibi olan tarafsiz kisiler bilirkisi olarak segilebilir. HUMK'nun 281.(simdi:
HMK'nun 279.) maddesine gore bilirkisinin beyan ettigi oy ve gorlis hemen tutanaga gecirilir.
Bilirkisi birden fazla ise aralarinda goriisiirler, goériisme sonucu bildirilen oy ve diisiinceler tutanaga
yazilir. Ayn1 konuda rapor vermekle gorevlendirilen bilirkisiler isi aralarinda goriisiip birlikte rapor
vermeleri gerekir. Bilirkisiler ayr1 ayr1 rapor vermezler. Ancak ayni kurul i¢inde gdrevlendirilmis,
fakat konular1 degisik olanlarin ayri rapor vermeleri miimkiin oldugu gibi, azmlikta kalan bilirkisi ayr1
rapor verebilir. Somut olayda bu kurallara uyulmadan ayni konuda uzman olan bilirkisilerin ayr1 ayri
rapor verdikleri ve birbirlerinin goriisiinden haberdar olmadiklari anlagilmaktadir. Usule aykir1 olarak
alinan ve yeterli olmayan bilirkisi raporuna gore hiikiim kurulmasi dogru goriilmemistir. Yapilacak is,
konusunda uzman yeni bir bilirkisi kurulundan iddia ve savunmalar da degerlendirilmek suretiyle
rapor alinarak cihazin ayipli olup olmadigmin belirlenerek uygun sonug dairesinde bir karar
vermekten ibarettir".19.HD,15.04.2005T,8061/4139 (YILMAZ, s.1231).

"YILMAZ, 5.1230.
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alanina miidahale edecek sekilde hukuki degerlendirmelere girilmeden, somut
olgularin tespiti ile bilimsel ve teknik tespitlerin gerekli dayanaklar1 da agikca
belirtilerek yer almasi gerekmektedir. Bu nitelige haiz olmayan raporlar Yargitay
tarafindan istikrarl bir sekilde bozma nedeni olarak goriilmektedir. Yargitay 15.HD
vermis oldugu bir kararinda 6zetle konuya su sekilde yaklagmistir; "Mahkemece
bilirkisi raporu alinmis ise de hukukgu bilirkisinin konunun uzmani olmadig1 ortada
olup esasen raporda da ayibin niteliginin belirlenmesinin teknik bir konu oldugu
aciklandiktan sonra ayiptan s6z edilmistir. Bu nedenle vanalarda imalattan
kaynaklanan ayip olup olmadigi incelenmeden hiikme varilamaz. O halde
mahkemece yapilmasi gereken is, aylp olup olmadigi varsa neden kaynaklandigi
hususunun acgikliga kavusturulmasi i¢in uzman bir bilirkisiden rapor almak is
sahibinin haklar1 degerlendirilerek ve varsa taraf itirazlar1 da bilirkisiden ek rapor
almak suretiyle cevaplandirilarak davayi sonug¢landirmaktan ibarettir. Bu hususlar
iizerinde durulmadan eksik incelemeyle hilkkme varilmasi dogru olmadigindan karar

bozulmalidir"'®*

. Burada YHGK' nin 2013 tarihli ilging bir kararina da deginmekte
yarar gorityoruz'>. Bahsi gecen kararmn 6zeti: ": Davacilarin dar anlamda kesin bir
zararlandirict iglemle karsi karsiya kaldiklar1 ve baz istasyonunun somut zarar
verdigi dosya kapsamiyla kanitlanmamis ise de, bu yondeki ihtimale yonelik
kamuoyunda siiregelen aciklamalarin davaya dayanak yapilmasiyla davacilar
tarafindan bilindigi bir psikolojik ortamda evine sadece... mesafede bir baz istasyonu
bulunmasinm kendilerinde derin bir kaygi ortami, tedirginlik ve limitsizlik yaratmasi
tabii olup, Anayasaca teminat altina alinan yasam hakki ve iizerinde ikamet ettigi
konutundaki miilkiyet hakki birlikte degerlendirildiginde davacilarin davalarmin
kabuliiniin gerektigi Genel Kurul ¢ogunlugunca kabul edilmistir. Ayrica: bu hizmetin
davacilara ait konutlarin bulundugu yere bu kadar yakin bir mesafede verilmesinde
zorunluluk bulunmadigi gibi, davacilara ve ¢evreye zarar verme ihtimali olmayan
daha miisait bir alanda verilmesinin de olanak dahilinde oldugu ¢ogunluk tarafindan
benimsenmistir. Yukarida acgiklanan nedenlerle, usul ve yasaya uygun bulunan
direnme kararmin onanmasi gerekir (Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi m.25)

(2709 S. K. m.17, 22, 35, 56), (5809 S. K. m.37), (4721 S. K. m.737) ". Yargitay bu

sekilde bir Genel Kurul karar1 alarak somut ve bilimsel veriler ile baz istasyonunun

'8y 15.HD, 19.10.2011T.2010/4929-2011/6035(SINERJI iCTIHAT).
"YHGK,20.02.2013T.2012/4-75-2013/249(SINERJI iCTIHAT).
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cevreye zarar verdigi bilirkisi raporlari ile kanitlanamamasi halinde dahi Anayasa ve
Insan Haklar1 Evrensel beyannamesine atifta bulunarak bir goriis beyan etmistir.
Bizce bu karar, bilirkisi raporlarmin nitelikleri ve hangi hallerde karara temel
almacaklarina dair HMK m.279 diizenlemesine aykir1 bir degerlendirme olabilme
ozelligi tagimaktadir. HMK m.280 diizenlemesine gore; "bilirkisi raporunu, varsa
kendisine incelenmek iizere teslim edilen seylerle birlikte bir dizi pusulasina bagl
olarak mahkemeye verir; verildigi tarih rapora yazilir ve durusma giintinden 6nce
birer 6rnegi taraflara teblig edilir"'®®. Raporun verilmesi islemi uygulamada, 6nce
hakime veya yazi isleri miidiirine havale ettirilmesi ile akabinde mahkeme kalemine
dosya icine sunulmasi seklinde gergeklesir. Havale edilirken mutlaka rapor tizerinde
havale tarihi yazilmalidir. Havale tarihli niisha dosya i¢inde muhafaza edilir diger
niishalar taraflara teblig edilir. Bazen uygulamada kanunda agik¢a raporun teblig
edilmesi ongoriilmiisse de, teblig edilmeyip durusma giinii hazir olan taraflara elden
verildigi de s6z konusu olabilmektedir. Bilirkisi raporu "Ornek no:25" tebligat zarfi
ile taraflara teblig edilir. Ornek No:25 tebligat zarfinm iizerinde, mahkemenin miihiir
ve imza ibaresi, derdest olan dosyanin esas numarasi, ilgilinin adi ve soyadi ile
adresi, tebligat zarfinin bilirkisi raporunu ihtiva ettigi ibaresi ve bilirkisi raporunun
tarthi, durusma giinii, saati ve yeri yer alir. Ayrica zarfi lizerinde su ihtar yer alir:
"Bilirkisi raporuna HMK 281.maddesi geregince teblig tarihinden itibaren iki hafta
icinde itiraz etmediginiz takdirde bilirkisi raporuna itiraz etme hakkindan vazgecmis
sayilacagmiz ihtar ve teblig olunur". Eger bilirkisi raporunu istisnai olarak sozli
olarak sunmus ise tutanaga baglanan bilirkisi goriisii rapor yerine taraflara teblig

edilmelidir'®’

. Stiphesiz ki kesif sonrasinda taraflara teblig olunan rapora karsi itiraz
edilmesi s6z konusu olabilecektir. Bilirkisi raporuna itiraz HMK m.281'de
diizenlenmistir. Maddeye gore; "Taraflar, bilirkisi raporunun, kendilerine tebligi
tarthinden itibaren iki hafta i¢cinde, raporda eksik gordiikleri hususlarmn, bilirkisiye
tamamlattirilmasini; belirsizlik gosteren hususlar hakkinda ise bilirkisinin agiklama

yapmasmin saglanmasin1i veya yeni bilirkisi atanmasmi mahkemeden talep

"%Hiikiimet Gerekgesi:"Maddede yer alan diizenlemeyle, gdrevini tamamlayan bilirkisinin, siiresi
icinde raporunu ve incelemenin konusuyla ilgili olarak kendisine teslim edilmis bulunan seyleri, dizi
pusulasina bagli bir bigimde, mahkemeye derhal tevdii etmesi geregine isaret edilmis; tevdii tarihine
iligkin olarak raporun iizerine serh diisiilmesi esasi benimsenmis ve ayrica raporun bir Orneginin
okuyup degerlendirilip, varsa itirazlarin1 dile getirebilmelerini temin amaciyla, taraflara teblig
edilmesi zorunlulugu 6ngorilmiistiir".

7 YILMAZ, s.1234.
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edebilirler. Mahkeme, bilirkisi raporundaki eksiklik yahut belirsizligin
tamamlanmast veya acikliga kavusturulmasmi saglamak ig¢in, bilirkisiden, yeni
sorular diizenlemek suretiyle ek rapor alabilece8i gibi; tayin edecegi durusmada,
sOzlii olarak aciklamalarda bulunmasini da kendiliginden isteyebilir. Mahkeme,
gercegin ortaya c¢ikmasi i¢in gerekli goriirse, yeni gorevlendirecegi bilirkisi
araciligiyla, tekrar inceleme de yaptirabilir" seklinde bir diizenleme getirilmistir'™®.
Iki haftalik itiraz siiresi kanunda hak diisiiriicii siire olarak diizenlenmistir. Rapora
itiraz edilmedigi takdirde, rapor itiraz etmeyen taraf acisindan kesinlesir. Ancak
raporda bir takim eksikler veya yanliglar tespit eden hakim, gerektigi taktirde ek
rapor alimmasi veya yeniden rapor tanzim edilmesine karar verebilir. Bunun i¢in iki
haftalik itiraz siiresine uyulup uyulmadig1 kosulu aranmaz. Bizce raporda bir takim
maddi ve tartigmasiz hatalar ortaya c¢ikmasi halinde hak diisiiriicii siireye baglh
olmaksizin itiraz edilebilmesi kanunun ruhuna daha uygun diisecektir. Ornegin,
rapora esas teskil eden krokinin baska bir tasinmaza iligkin oldugu daha sonra ortaya
ciktiginda, taraflarin itirazi siireye tabi olmamalidir. Kaldi ki boyle bir durumda

hakimin resen de yeniden ek rapor veya ikinci bir rapor isteyebilecegi kanunen

"SHiikiimet Gerekgesi:" Maddenin birinci fikrasinda yer alan diizenlemeyle, taraflarm tatmin
olmamalar1 halinde, bilirkisi raporuna itirazda bulunabilme olanaklarinin varligi giivence altina
alinmustir. Bu diizenleme ¢ergevesinde, bilirkisi raporunda bazi hususlarda eksiklikler mevcutsa yahut
raporda bazi hususlar belirsizlik arz ediyorsa, taraflar, raporda eksik gordiikleri hususlarin bilirkisiye
tamamlattirilmasini; belirsizlik arz eden hususlarm ise bilirkisiye agiklattirilmasini yahut yeni bir
bilirkisi incelemesi yaptirilmasini temin igin, raporun kendilerine tebliginden itibaren on bes giinliik
siire i¢inde, mahkemeye itirazda bulunabilirler. Bilirkisiye yoneltilecek olan sorular, taraflarmnda
goriigii alinmak suretiyle somut olarak belirlenecek olursa, rapora itiraz olasiligr da 6nemli 6lgiide
azalir ve bu suretle yargilamanin uzamasmin da oniine gecilmis olur. Burada rapora itiraz igin
taraflara taninmis bulunan onbes giinliik siire, kesin siiredir; hak diigiiriicii bir nitelik tagir. Dolayisiyla,
taraflar, bu siire igerisinde, itirazlarini dile getiremez ise bilirkisi raporu, onlar bakimmdan kesinlesir;
yani taraflar rapora itiraz olanagmi tiimiiyle kaybederler. Bu durum, zaten Tasarinin 100 {incii
maddesinde yer alan ve kesin siirelerle ilgili genel bir diizenleme 6ngéren kuralin birinci ve ligiincii
fikralarmin iglerlik kazanmasinin dogal bir sonucudur. Ancak, anilan hal, mahkemenin, ihtiyag
duyuyorsa, bu maddenin ikinci ve lgilincii fikralarinda 6ngériilen yetkilerini kullanmasina, yani
bilirkigiden re'sen ek rapor talep etmesine veya inceleme yaptirmak {izere yeni bir bilirkisi atamasina
herhangi bir engel olusturmaz. Maddenin ikinci fikrasinda yer alan diizenleme ile, soyut uyusmazligi
karara baglayacak mahkemenin, raporda, bir takim eksiklikler veya belirsizlikler arz eden noktalar
mevcutsa, bunlarin tamamlattirilmasimi yahut agikliga kavusturulmasini temin igin, bilirkisiden yeni
sorular tertip etmek suretiyle, ek rapor alabilmesine imkan saglanmistir. Ayrica, hakimin, gerekiyorsa
raporu veren bilirkisinin sozlii agiklamalarda bulunmak iizere, tayin edilecek oturumda hazir
bulunmasini, ondan re'sen isteyebilme yetkisi de hiikiim altina alinmistir. Maddenin son fikrasinda ise
mahkemenin ihtiya¢ duymasi halinde, ek rapor isteme segenegini tercih etmeden, gercegin ortaya
¢ikarilmasini temin i¢in, yeni gorevlendirecegi bir bilirkisi araciligiyla, tekrar bir inceleme yaptirma
yetkisinin bulundugu hususuna agik¢a isaret olunmustur”.

TBMM Adalet Komisyonu Gerekgesi: " Tasarinin 285 inci maddesinin birinci fikrasinda gecen
"onbes giin " ibaresi, siirelerin hesabinda kolaylik saglanmasi ve uygulamadan kaynaklanan sorunlarin
giderilmesi amaciyla "iki hafta", ikinci fikrasinda gegen "tertip etmek" ibaresi ise agiklik saglanmasi
amaciyla " diizenlenmek" olarak degistirilmistir".
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ongoriildigli bir ahvalde, bilirkisi raporuna itirazin hak disiiriicii siire ile
sinirlandirilmasmin pek de yerinde bir yaklasim olmadigr goriisiindeyiz. Bizce
onceki kanun diizenlemesi bu acidan daha bir tercihe sayan gérﬁnmektedirlgg.
Bilirkisi raporuna itiraz halinde hakim, bu itiraz1 kabul eder ise ya ayn1 bilirkisi veya
bilirkisi heyetinden ek rapor istenmesine, ya da yeni bir bilirkisi raporunun, yeni
atanacak bilirkisi veya bilirkisi heyeti tarafindan diizenlenmesine karar verebilir.
Hakim bilirkisi raporu veya raporlarmi HMK m.282 diizenlemesine gore, diger
delillerle birlikte serbest¢e degerlendirilir. Kesif sonrasinda yapilan ve esasa tesir
edecek en Onemli usulii asama, bizce bilirkisi raporunun teblif ve devami
asamalaridir. Bu nedenle bu asamay1 biraz daha genis olarak incelemek durumu hasil
olmustur. Son olarak birinci ve ikinci rapor arasinda acik g¢eliski oldugu takdirde,
hakim diledigi raporu temel alarak karar verebilme serbestisine kanuna gore

serbesttir'”’. Ancak Yargitay'n bu gibi durumlarda, tigiincii bir rapor alinmamasini

bir bozma nedeni olarak gordiigiinii de 6zellikle belirtmekte fayda goriiyoruz'”".

2.2.Mahkemenin Kesif Sonrasindaki Degerlendirmesi
2.2.1.Genel Olarak

Kesif delili, bir takdiri delil olmakla birlikte aslinda biinyesinde pek c¢ok
takdiri delili barindiran bir takdiri deliller toplamidir. Hakim, kesfin i¢inde yer alan
tiim hususlar1 ayr1 ayr1 degerlendirip takdir etmelidir. Bir baska ifade ile kesfin i¢inde

yer alan taraf ve tanik beyanlari, bilirkisi raporlar1 ve incelenmesi gereken sair

"YHUMK madde 283: "Hakim raporda noksan ve miiphem gordiigii cihetleri itmam ve izah igin
ehlivukufa yeni sualler tertip edebilir. Iki taraf dahi noksan ve miiphem cihetler hakkinda ehlivukuftan
izahat almmmasini raporun kendilerine tebligi tarihinden bir hafta zarfinda hakimden tahriren talep
edebilirler.

Hakim miitemmim izahat vermeleri zimninda ehlivukufu tayin edecegi celseye davet ile sifahen istima
edebilir.

Ehlivukufun sifahen verecekleri izahat hulasa vechile zapta kaydedilerek ziri kendilerine imza
ettirilir".

HUMK madde 284: "Hakikatin tezahiirii i¢in lizum goriirse tahkikat hakimi veya esas davayi riiyet
edecek mahkeme evvelki veya yeniden intihap edecegi ehlivukuf vasitasiyle tekrar tetkikat icra
ettirebilir".

YILMAZ, 5.1239.

PI"Taraflar arasindaki ayipli mal davasinin yapilan yargilamasi sonunda, mahkemece yeniden
olusturulacak, konusunda uzman, ii¢ kisilik teknik bilirkisilerden agiklamali, taraf, hakim ve Yargitay
denetimine elverisli, her iki rapor arasindaki ¢eliskiyi giderecek nitelikte rapor alinmak suretiyle
aragta ayip bulunup bulunmadigi, beyaz duman atma olaymin imalat hatasi niteliginde gizli ayip olup
olmadigr hususlar1 saptanarak sonucuna gore hiikkiim kurulmasi gerekir" 13.HD, 31.01.2013T,
2012/22731-2013/1971(SINERJI ICTIHAT).
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hususlar hakim tarafindan incelenmeli ve muhakeme edilmelidir'®>. Yargitay 1.HD
bir kararinda;" Dava, fuzuli isgal hukuksal nedenine dayali el atmanin 6nlenmesi
istegine iliskin olup, mahkemece davanin reddine karar verilmistir. Mahalli
bilirkisiler temin edilip kesif yapilmak suretiyle yerinde ¢ekismeli boliimiin dava dis1
A... A... ile davali A... U... arasinda diizenlenen s6zlesme tarihleri de gozetilerek
fillen kimin tasarrufu altinda oldugu belirlenmeli, dosyada mevcut bilirkisi rapor
icerikleri ile mahkemece dinlenen taniklarin anlatimlar1 dikkate alinmali, boylelikle
toplanan kanitlar 15181 altinda degerlendirildikten sonra elde edilecek sonuca gore
hiikiim kurulmalidir" dogrultusunda bir goriis ortaya koymus ve kesif ile birlikte
tanik beyanlar1 ve bilirkisi raporlarmin birlikte degerlendirilmesi gerektigini
ongdrmiistiir' . Yargitay 14.HD' nin benzer nitelikte bir kararda ise; "Dava, tapu
iptali ve yol olarak terkin istegine iliskindir. Mahkemece, dava konusu taginmazin
bulundugu yere ait hava fotograflar1 saglanarak yerinde yeniden harita miihendisi
bilirkisi marifetiyle kesif yapilmali, yasli, tarafsiz, yoreyi iyi bilen yerel bilirkisiler,
kadastro tespitinde gorev yapan tespit bilirkisileri ve taraf taniklarinin davaya konu
yerin niteligi ile ilgili etraflica beyanlar1 alinmali, en eski tarihli hava fotograflarinda
krokide (A) ve (B) harfleri ile gosterilen yerin ne sekilde nitelendirildigi tespit
edilmeli, boylelikle yerel bilirkisi, tespit bilirkisi ve tanik sozleri denetlenerek istem
bunun sonucuna gore bir karara baglanmalidir. Eksik inceleme ile hiikiim kurulmasi
dogru goriilmemis, bu sebeple kararin bozulmasi gerekmistir" seklinde bir agiklama
ile yerel mahkeme kararinin bozulmasi cihetine gidilmistir]%. HGK bir kararinda
kesif ile birlikte tiim delillerin takdir edilmesi gerektigi hususunu soyle agiklamistir:
" Dava, tapulama dis1 yerin imar ve ithya hukuksal nedenine dayali zilyetlik yoluyla
tescili isteminden ibarettir. Dava konusu tasmnmazin bulundugu yerde 1950 tarihinde
tapulama tespiti yapildigi, 1951 tarihinde ¢evre parsellerin tapu kayitlarinin itirazsiz
kesinlestigi, yapilan bu tespit sirasinda dava konusu tasmmazin ziraata elverissiz
arazi olarak tapulama dis1 birakildigr anlasilmaktadir. Tasmnmazda siirdiiriilen
zilyetlik siiresinin sadece burada bulunan agaclarin yasi ile tespiti dogru degildir.
Dogru bir sonuca varilabilmesi i¢in, bu konuda dosyada bulunan tiim deliller birlikte
degerlendirilerek bir sonuca varilmalidir. Nitekim somut olayda, kesifte yeminle

dinlenen yerel bilirkisi ve taniklar kesif tarihi olan 18.10.2002 tarihinden geriye

"BAYRAKTAROGLU, s.54.
'3y 1.HD,16.01.2013T.2012/12201,2013/213(SINERJI iCTIHAT).
1%y 14.HD,12.12.2012T.13071/14388(SINERJi ICTIHAT).
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dogru bu yere 6nce davaciin babasmin, sonrada davacinin eklemeli olarak 50 yildir
zilyet olduklarmi, davacmin da tasinmaz kendisine gegtikten sonra bir ev yaptigini ve
toprag1 isleyip bahce olarak kullanmaya devam ettigini, beyan etmislerdir. Yine,
dava konusu yere iligkin 1971 basim tarihli hava fotografi getirtilmis, bilirkisilerce
yapilan uygulama sonucunda, fotografta davaciya ait iki bina ve on tarafta bahgesinin
mevcut oldugu belirlenmistir. Her ne kadar, ziraat bilirkisisince davacinin zilyet
oldugu bahcede agaglarin degisik cinslerde 1 ila 20 yaslarinda oldugu belirtilmisse
de, yukarida aciklanan yerel bilirkisi ve tanik beyanlar1 ile resmi belge niteligindeki
hava fotografi birlikte degerlendirildiginde; dava konusu yerde zilyetligin 1971
yilindan 6nce basladig1 ve dava tarihi olan 25.3.2002 tarihine kadar yasanin aradigi
siire kosulunun fazlasi ile gergeklestigi anlasilmaktadir. Ote yandan 4721 Sayili Tiirk
Medeni Kanununun 705 ve 713. maddelerinde miilkiyetin kazanim kosullarinin
gerceklestigi anda miilkiyeti talep hakki dogacagi ongdriilmiistiir. Resmi kanitlarla
celismedikge taniklarin dogruyu soylediklerinin kabulii gerekir. Taniklarin beyanina
gore 1952 yilindan itibaren davaci ve babasi tasinmaza zilyettir. Kaldi ki, resmi belge
niteligindeki hava fotografi da bu beyani desteklemektedir. Davacit 30.9.1997
tarthinde 1.1.1991 yilindan tahakkuk tarihine kadar olan 6 yil 9 aylik siire i¢in talep
edilen 120.698.000 TL ecrimisili 6demis bulunmaktadir. Bu durumda zaten, gerek
ecrimisil tahakkuk tarihinde, gerekse isgalin bagladigi tarih olarak ecrimisilin
baslatildig1 1991 yilinda, zilyetlikle kazanim i¢in aranan yeterli siire gecmis ve TMK
m.713'e gore davacmnin miilkiyetin tespitini talep etme hakki dogmus olmaktadir"'®.
Son olarak Yargitay 6.HD' nin bir kararini da konu ile ilgili olmas1 bakimindan 6rnek
olarak aktarmakta fayda goriiyoruz: " Uyusmazlik 6nalim hakki nedeniyle tapu iptali
ve tescil istegine iliskindir. Davacit bedelde muvazaa iddiasinda bulunmustur.
Muvazaa iddias1 konusunda kesif, tek basina yeterli delil teskil etmez. Kesif sonucu

diizenlenen bilirkisi raporunun tanik beyanlariyla dogrulanmasi gerekir"'°.

' HGK,05.05.2004T.8-252/257(KAZANCI ICTIHAT).
1%y 6.HD,12.07.2005T.7105/7514( KAZANCI ICTiHAT).
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2.2.2.Mahkemenin Kendi Yapmis Oldugu veya Istinabe Yoluyla
Yaptirmis Oldugu Kesfi Degerlendirmesi

Hukuk muhakemesinde kesif delili, kapsadig1 tiim takdiri deliller ve sair
hususlar ile birlikte karar agsamasinda hakim tarafindan degerlendirilmelidir. Kesif,
hakim tarafindan karara baglanmasi1 gereken uyusmazlik agisindan son inceleme
vasitasidir. Bu itibar ile hakimin bizzat gézlem ve incelemesine dayanan kesif delili,
maddi gercegi bulmak faaliyetinde hakim i¢in ¢ok dnemli bir vasitadir. Hakim bizzat
yapmis oldugu kesfi, kapsadigi tiim hususlar ile birlikte degerlendirecek ve diger
takdiri delilleri de bizzat kesif mahallinde degerlendirerek, icra olunan kesfin hiikiim
vermeye yeterli olup olmadigini degerlendirecektir. Hakim gerekli gordiigiinde ikinci
veya tglincii bir kesif dahi yapilmasina karar verebilir. Ancak ilk kesiften sonra bir
baska bir kesif yapilmasina karar verdigi takdirde, ilk kesfe giden bilirkisi veya
bilirkisilerden yararlanmayip, yeni bir bilirkisi veya bilirkisi heyeti yapilacak olan
ikinci kesfe gotiiriilmelidir. Eger ikinci kesif de hakim tarafindan maddi gergekligi
bulma ve hiikiim verme ag¢isindan yetersiz goriiliir ise yeni bir bilirkisi veya bilirkisi
heyeti olusturularak ticiincii bir kesif yapilmalidir'®’. Bazi durumlarda kesif mahalli
mahkemenin yetki siirlar1 disinda olabilir. O vakit mahkeme istinabe yolu ile kesif
yapilmasima karar verir ve kesif mahallinin bulundugu yer mahkemesine kesfin icrasi
igin talimat gonderir'®®. Burada gonderilen talimatmn bir emir ve talimat verme
anlaminda degil sadece bir yardim talebi anlaminda oldugunu da 6zellikle belirtmek
istiyoruz. Doktrinde talimat kelimesinin kullanilmasi elestirilmekte ise de yaygin bir
sekilde kullanildigindan bahisle biz de bu kelimeyi kullanmakta bir sakinca

gormedik'”. Aksinin uygulamadaki terminolojiden uzaklasmak tehlikesini de

“"BAYRAKTAROGLU, s.55.

¥fstinabe: "

"istinabe ile ilgili yapilacak olan yazigmalarda Hukuki Yardim yerine uygulamada talimat
denilmesinin hatali oldugunu ileri siiren bir goriise gore: "Hukuki yardim yerine uygulamada talimat
denilmekte ise de, hakli olarak bu ifade elestirilmektedir ve dogru degildir. Cilinkii hi¢ kimse
mahkemelere emir ve talimat veremez (A Y m. 138/2). Her ne kadar istinabe anlamindaki talimattan
kasit sadece bagka bir mahkemeden yardim istemek olsa da yinede hukuken yanlis bir ifadedir. Dogru
olan, hukuki yardim istemi ya da talebidir. Kendisinden hukuki yardim talep edilen mahkeme, bu
istemi yerine getirmek zorundadir. Ancak, bunun i¢in yardim isteminin yazili olarak hangi islemin
yapilacagi hususunu da acikca igerecek sekilde iletilmesi gerekir. Bunun yaninda hukuki yardim talep
edilen islemi, yardim talep edilen mahkemenin yargi ¢evresi i¢inde yapabilecegi bir islem olmalidir.
Bu kosullarin bulunmamasi halinde, hukuki yardim talep edilen mahkeme, bu istemi yardim talep
eden mahkemeye iade eder. Kosullarin varligia ragmen, hukuki yardim konusu iglemi yapmamasi,
hakimin sorumlulugunu gerektirir. Hukuki yardim konusu iglemin yapilmasi bir gideri gerektiriyorsa,
hukuki yardim talep eden mahkeme bu gideri de gondermelidir. (Harglar K. m.35). Aksi takdirde bu
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barindirdigin1 belirtmek istiyoruz. Istinabe yolu ile kesfin icrasinda, kesif ile ilgili
usulii islemleri talimat mahkemesi hakimi ayrica esas mahkemesinden izin almaya
gerek olmaksizin kendisi bizzat yerine getirir. Istinabe yolu ile kesif icrasinda
mutlaka kesfi icra eden hakim kendi gézlemini kesif tutanagina ayrintili ve agiklayici
bir sekilde gecirmesi gerekmektedir. Bu husus istinabe yolu ile icra edilmis olan
kesfin esas mahkemesi tarafindan degerlendirilebilmesi agisindan Onem arz

etmektedir. Aksi durum ciddi bir eksiklik olusturabilecektir.

2.2.3.istinabe ile Medeni Usul Hukukundaki Dogrudanhk Tlkesi

Celismekte midir?

Dogrudanlik ilkesi hukuk yargilamasmin temel ilkelerinden biri olmakla
birlikte HMK'da agikca tanimi yapilmamustir. Onceki kanun déneminde de herhangi
bir tanim yapilmasi s6z konusu degildir. Dogrudanlik daha ¢ok doktrinsel
calismalarda tanimlanan ve lizerinde durulan bir kavramdir. Bu kavrama gore hakim
hilkiim tesis etmek i¢in, dogrudan dogruya vasitasiz bizzat kendisi delilleri
degerlendirip muhakeme etmelidir. Bir baska ifade ile, taraflarin iddialar1 ve bu
iddialar ile ilgili yaptiklar1 islemlerin herhangi bir vasita olmaksizin bizzat hiikiim
mahkemesi tarafindan incelenmesi ve neticelendirilmesine usul hukukunda
dogrudanlik adi verilir’®. Daha onceki dénemlerde dogrudanhik kelimesi yerine
"vasitasizlik" kelimesi, kavrami ifade etmek icin kullanilmaktayken artik glinlimiizde
yaygin bir sekilde doktrinde "dogrudanlik" kelimesinin tercih edildigini net bir
sekilde gozlemliyoruz. Onceki boliimlerde kesfin tanimini;"hakimin uyusmazlik
konusunu bilgi sahibi olmak {izere bulundugu mahalde bizzat bes duyusu ile
incelemesine ve gozlemlenmesine kesif denilmektedir" seklinde yaptigimiza gore,
kesif delilinin degerlendirilmesinde dogrudanlik ilkesinin Onemli bir katkisi
oldugunu sdylemek, saniyorum dogru bir tespit olacaktir. Istinabe dogrudanlik
ilkesinin istisnasini olusturmaktadir. Anayasa m.36/2 hiikmiine gore, kural olarak hi¢
bir mahkeme gorev ve yetkisi i¢indeki davaya bakmaktan kaginamaz. Bu nedenle,
yetkili ve goOrevli mahkemede acilan bir dava, o mahkeme tarafindan

sonuclandirilmali ve karara baglanmalidir. Yapilmas: gereken tiim usulii islemleri,

gider gonderilinceye kadar hukuki yardim talep edilen mahkemenin bu islemi yapma zorunlulugu
yoktur". (PEKCANITEZ,ATALAY,0ZEKES,s.104.)

2 ARSLAN, Aziz Serkan, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Toplanmasi ve Dogrudanlik ilkesi,
Ankara,2012,s.6.
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mahkeme bizzat kendisi yerine getirmelidir*"’

. Mahkemeler kendi yargi ¢evrelerinin
disinda kalan mahkemeler ile genel kuralin istisnast olarak istinabe yoluna
gidebilirler. Boylece istinabe yolu ile bagska mahkemeler tarafindan yemin, kesif,
bilirkisi incelemesi, tanik dinlenmesi, isticvap ile defter tutulmasi veya ihtiyati tedbir

202

kararmin uygulanmasi gibi islemler gerceklestirilebilir Stiphesiz ki usul

hukukunda istinabe uygulamasi dogrudanlik ilkesinden uzaklasilan bir durumdur™”.
Soyle ki, istinabede yargilamay1 yapan mahkeme, davay1 neticelendirecek delilleri
dogrudan dogruya bizzat vasitasiz olarak incelemek veya dinlemek yerine, zorunlu
olarak istinabe olunan mahkemenin gergeklestirdigi usulii islemelere gore
degerlendirme yapmak ve karar vermek zorunda kalacaktir®. Ornegin istinabe
olunan mahkemenin icra ettigi kesfe gore, bu kesifte dinlenen tanik, bilirkisi beyan
ve raporlar1 ve sair hususlara gore esas mahkeme karar vermek durumundadir. Ancak
istinabenin dogrudanlik ilkesini biitlinliyle ortadan kaldirdigmi sdylemek de pek
miimkiin gériinmemektedir. Netice itibari ile, istinabe yolu ile diizenlenen tutanaklar
ve gerceklestirilen usulii islemlerin degerlendirilip muhakeme edilmesi esas
mahkemesinin ve hakiminin taktirindedir. Ornegin istinabe ile gerceklestirilen kesfi
esas mahkemesinin hakimi yeterli bulmaz ise tekrar kesif yapilmasima karar verebilir.
Bagka mahkeme tarafindan bir takim delillerin toplanmasi veya kesfin yapilmasi,
esas mahkemenin baglantismin o deliller ile tamamen koptugu anlamina

gelmemektedir™®

. Ancak kesif delilinde hakimin bizzat bes duyusu ile yapacagi
gb6zlemin ne kadar dnemli oldugunu da diisiiniirsek, baskasmin duyular: ile yaptig:
gozlem ile yetinmek zorunlulugu saniyorum kesif delili i¢indeki dogrudanlik
unsurunu, diger delillere gore daha ciddi bir 6lgiide zedelemektedir ve hangi hakim
tercth hakki olsa, kendi sonuglandiracagi davanin kesfini kendisi yapmak istemez,
seklinde konuya bir baska acidan yaklasim gostermek daha uygun olacaktr,

gOrusuni tasiyoruz.

2'BOSCA,Siileyman,Medeni Usul Hukukunda istinabe, Yayinlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Ankara,
2008,s.1.

22ARSLAN,s.175.

2% YILDIRIM,Kamil,Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi,istanbul,1990,5.92;
ARSLAN;s.175.

24 ARSLAN,s.176.

2SpEKCANITEZ,ATALAY,OZEKES,s.263.-ARSLAN,s.177.
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2.2.4.Delil Tespiti veya Ihtiyati Tedbir Asamasinda icra Edilen Kesif
Mahkemeyi Ne Kadar Baglamaktadir?

Delil tespiti ve ihtiyati tedbir talepleri ile ilgili olarak kesif yapilmasi so6z
konusu olabilmektedir. Delil tespiti talebinde bulunmak i¢in, heniiz agilmamis ancak
ileride acilmasi diisiiniilen bir davada delil olarak ileri siirtilebilecek bir vakia olmasi
ve delil tespiti yapilmasinda hukuki yarar bulunmasi gerekmektedir. HMK m.405
hilkkmiine gore delil tespiti asamasinda degisik is sayili dosya iizerinden yapilan
islemler esas dosyanin eki kabul edilir ve esas dosya ile birlestirilir. Asil dava
dosyasmin taraflarindan herhangi biri iddiasin1 ispatlamak icin delil tespiti
asamasinda tanzim edilen rapor ve tutanaklar1 dayanak gosterebilir. Bunu icin delil
tespiti isteyen taraf olaya gerek bulunmamaktadir. Aleyhine delil tespiti istenen taraf
dahi bu tespit swrasinda icra edilen kesif tutanak ve raporlarmi delil olarak
gosterebilir. Delil tespiti asamasinda yapilan kesif bir takdiri delil oldugundan
bahisle siiphesiz ki hakimi baglamayacaktir. Hakim yapilan kesfin yeterli olup
olmadigin1 taraflarin itirazlarim da dikkate alarak serbestce belirleyecektir™.
Yargitay HGK 2010 tarihli bir kararinda; kars1 tarafa teblig edilmeyen veya teblig
edilip de itiraza ugrayan delil tespiti tutanagi ve bilirkisi raporunun hiikme esas
almamayacagimi belirtmistir®®’. Bu sekilde bir durum sz konusu ise Yargitay'a gore
mutlaka asil davada yeniden bir kesif karar1 verilmesi geregi soz konusudur. Ote
yandan, mahkeme Oniine gelen ihtiyat1 tedbir talebi ile ilgili bir karar vermeden 6nce,
bir hakkin var olup olmadigini tespit etmek agisindan smirh olarak esasin tamamina
girmeden bir kesif karar1 verebilir. Bu halde icra edilen kesif daha sonra esas davanin
goriilmesinde taraflar tarafindan itiraza konu olmaz ise ve hakim tarafindan da yeterli
goriildiigii takdirde hiikmiin dayanaklarmndan biri olabilir. itiraz halinde ise veya
hakimin daha sonra ihtiyat1 tedbir ile ilgili yapilan kesfi yetersiz gérmesi durumunda

yeniden kesif karar1 verilebilir™®®.

2OGASLAN,Leyla Akyol,Medeni Usul Hukukunda Delil Tespiti,Ankara,2011,s.112.
2"HGK,10.02.2010T.,13-26/73(KAZANCI iCTiHAT).
2SBAYRAKTAROGLU, s.56.
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2.2.5.Mahkeme Taraflar1 Farkli Olan Bir Dava ile ilgili Yapilmis Olan

Kesiften Delil Olarak Yararlanabilir mi?

Mahkeme bazi durumlarda taraflar1 farkli bir davanin kesfinden yararlanabilir
mi? Kesif delili diger takdiri delillerde farkli olarak esasen taraflarm huzurunda
incelendigine gore, sliphesiz ki taraflarin beyan ve itirazlar1 degerlendirilerek esas
mahkemesi hakimi tarafindan takdir edilir. Bu durumda taraflar1 farkli olan bir dava
icin yapilmis olan kesif kural olarak baska bir davada temel alinamaz. Her dava i¢in
ayr1 kesif yapmak gerekmektedir’®. Ancak istisnai olarak tasinmaz ile ilgili icra
edilen kesif delilinde, dava konusu tasmmazin bulundugu yerde taraflarm ve
taniklarin dinlenmesi, iddia ve beyanlarin degerlendirilmesi geregi hasil oldugundan
ayni taginmaz iizerinde baska bir davada icra edilen kesfin delil olarak takdir
edilmesinde ayni tasinmazla ilgili sair davalardaki tutanak, rapor, kroki ve planlardan
yararlanmak miimkiin olabilir. Ozellikle uygulamada ilamlarin infazinda bu usulden

yararlanmak miimkiin olabilmektedir*'’.

2.2.6.Gorevsiz veya Yetkisiz Mahkeme Tarafindan icra Edilen Kesfin
Hukuki Durumu

Uygulamada bazen kesif karari1 icra edildikten sonra gorevsizlik veya
yetkisizlik karar1 verilmektedir. O halde gorevsiz veya yetkisiz mahkemece icra
edilmis olan kesfin akibeti ne olacaktr? HMK m.20 gorevsizlik veya yetkisizlik
karar1 lizerine yapilacak islemleri belirtmektedir. Ancak HMK diizenlemesinde
gorevsiz veya yetkisiz mahkemece icra edilmis olan kesif delilinin akibeti konusunda
bir hiikkiim bulunmamaktadir. Bizce, kesif delili takdiri bir delil olduguna gore usul
ekonomisi ve muhakemenin gereksiz yere uzamamast bakimindan gorevsiz veya
yetkisiz mahkemede yapilan kesif, taraflarin itirazi olmamasi ve hakim tarafindan
yeterli goriilmesi durumunda hilkkme esas alinabilir. Ancak gorevsiz veya yetkisiz
mahkemece icra edilen kesfi esas mahkeme yetersiz goriir veya bu konudaki taraf

itirazlarmi hakli bulursa yeni bir kesif karar1 verebilir®'".

29BAYRAKTAROGLU, s.57.
2'BAYRAKTAROGLU, s.58.
ZIBAYRAKTAROGLU, s.59.
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2.2.7.Ceza veya Iidare Mahkemesinde Yapilan Kesfin Hukuk
Mahkemesine Etkisi

Ceza davasinda, ceza hakimi tarafindan icra edilen kesfe taraflar itiraz
etmezler ve hukuk hakimi de icra edilen bu kesfi muteber gordiigli takdirde, ceza
yargilamasinda icra edilen kesif taraflar1 ayn1 olan hukuk davasinda verilecek hitkme
esas alinabilir. Ancak ceza yargilamasindaki kesif hukuk yargilamasi agisindan
hukuk hakimince muteber goriilmez ise veya bu kesfe taraflarca yapilan itiraz hukuk
hakimi tarafindan kabul edilirse, hukuk mahkemesi yeni bir kesif karar1 akabinde
yeni bir kesfin icrasmi gergeklestirebilir. Hukuk mahkemesinde derdest olan davanin
taraflarindan biri, ceza mahkemesince icra edilen kesfe katilmamis veya katilip itiraz
etmis veya derdest olan hukuk davasinin ceza davasiyla ilgisi yoksa ceza mahkemesi
tarafindan icra edilmis olan kesfin hukuk hakimi tarafindan degerlendirilmesi
miimkiin olamaz. Yargitay HGK bu konuda " ... Davaci idarenin taraf olmadigi ceza
mahkemesinde yapilan kesif hukuk mahkemesinde hiikkme medar olmayip yeniden
kesif yapilmasi icap edecegine" seklinde bir karar vermis ve taraflari farkli olan ceza
davasinda ceza mahkemesince yapilan kesfin hukuk hakimi tarafindan takdir
edilmesinin miimkiin olamayacagi hususunun alt1 ¢izilmistir*'?. idari yargi mercileri
tarafindan icra edilen kesif i¢in de ayni hususlar1 belirtmek gerekmektedir. Eger
taraflarn bir itiraz1 olmaz ise ve hukuk hakimi tarafindan muteber kabul edilip
yeterli goriildigl takdirde, taraflari ayni olan idari yargi mercileri tarafindan icra
edilen kesif usul ekonomisi ve yargilamanin gereksiz yere siiriincemede kalmamasi
acisindan hiitkme esas alinabilir. Aksi durumda ise idare mahkemesi tarafindan icra
edilmis olan kesfin hukuk hakimi tarafindan hiilkme esas alinmak maksadiyla

degerlendirilmesi miimkiin olamaz.

212HGK. 25-04-1951 T.1-74/74, (BAYRAKTAROGLU, s.60).
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3. SONUC

Hukuk muhakemeleri Kanununda kesif, dordiincii kistm olan Ispat ve
Deliller baslig: altinda altic1 boliimde ele alinmis ve 288. ila 292. maddeler arasinda
aciklanmistir. HMK 'ya gore takdiri bir delil olan kesif, 6nceki donemlerde genellikle
uygulamada yaygin bir sekilde tasinmaz davalari ile neredeyse 6zdeslesmis olup,
hukukcu olmayan bir kisiye kesif kavramindan bahsedildiginde, akilda hemen
tasinmaz davalar1 ¢agrisim yapmaktadir. Oysa ana hatlar1 ile degindigimiz iizere
kesif, glinlimiiz hukukunda pek ¢ok alanda karsimiza ¢ikmakta olup, farkli uygulama
ve yontemler ile de gerceklestirilebilmektedir. Bu c¢alismada Oncelikle kesif
kavramini genel ve hukuki anlamda agiklamaya calistik. Bu agiklamalar1 yaparken de
usul hukukunun kesif ile iliskilendirilebilecek ilkelerine de kisaca degindik. Ornek
olarak vermek gerekirse; "Aleniyet Ilkesi"," Dogrudanlik Ilkesi" gibi. Kesif, hakimin
bizzat duyu organlariyla uyusmazlik konusunun bulundugu yerde veya mahkemede
uyusmazlik konusu hakkinda inceleme yapmak amaciyla miiracaat ettigi taktiri bir
delil olduguna gore, onceki kanun diizenlenmesi olan sadece tasinmazlar ile ilgili
kesif kavraminda ayr1 olarak yiriirliikkteki kanunda genel bir kesif kavrami tercih
edildiginden dolayi, konuyu tasinmazlar ile smirli kalmadan incelemeye c¢alistik.
Ayrica, Ozellikle soy bagi tespiti davalarinda alinacak ve uygulanabilecek zorla
getirme kararinin ne 6l¢iide HMK ruhu ile bagdastigi hususunu da bu kisa ¢aligmada
tartistik. Kisaca teorik c¢ercevede kesif konusu ele alindiktan sonra kesif oncesi ile
kesfin icrasi swrasinda ve sonrasi asamalarinda yapilmasi gereken usul islemlerini
inceleyip, HMK' da yer alan sistematige gére maddesel olarak sirasiyla konuyu
derinlestirdik. Kesif giderlerinden, gider avansi hususunu da inceleyerek kisaca bu
calismamizda bahsettik. Kesfin baglayiciligi kavrami {izerinde durduk. Kesif
konusunu ele alirken doktrinsel goriislerin yani sira miimkiin oldugunca uygulamaya
dair Yargitay kararlarindan da yararlanmayi tercih ettik. Bunun nedeni ise kesif
delilinin dogrudan uygulamaya yonelik yansimalarmin olmasindandir dolayidir.
Stiphesiz ki bu caligmada bir takim eksiklikler s6z konusu olabilecektir, ancak
yiiksek lisans tezi olarak kaleme almaya gayret ettigimiz bu ¢alismamizin gerek
akademik alanda gerek ise uygulama alaninda faaliyet gdsteren hukukgulara kesif
konusunun genel hatlariyla teorik c¢ergevesinin anlagilmast bakimindan katki

saglayacagini diisliniiyoruz.
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