6754 SAYILI BILIRKISILIK KANUNU VE HUKUKI
KONULARDA BILIRKISILIK

Prof.Dr. Murat ATALI?
1. Giris

Genel olarak yargilama hukukunun ve &zel olarak da medeni usul
hukukunun en eski tartisma alanlarindan biri bilirkisilik miiessesesidir. Oyle
ki, uzunca sayilacak bir zamandan beri, bilirkisilik miiessesesinin tartisildigi
bilimsel platformlarda, “yarginin kanayan yarasi” ve “kepazelik” gibi son
derece agir yakistirmalarin en st diizey ilgili ve yetkili kisilerce dahi
kullanilmasi harcialem ve yadirganmaz bir hal almisti. Sayisiz ve pek ¢ogu
birbirinin benzeri sorunlar: ve elestirileri ihtiva eden ama pek az1 farkli, ciddi
ve uygulanabilir bir model Onerisi getiren yayinlar (makaleler ve dneriler)
yaninda, karanliga toplu halde sdvme ayine katilmak suretiyle kisisel
sorumlulugunu yerine getirmis oldugunu sanmanin verdigi i¢ huzurunun
paylastirildigi s6ziim ona bilimsel toplantilar, yasanan sorunlarin ¢éziimiine
dogal olarak higbir katki saglamamusti. Nihayet, Adalet Bakanlig1 biinyesinde
yiiriitiilen bir Avrupa Birligi projesi ve bu kapsamda c¢aligsan bir komisyon pek
cok iilke 6rnegini yerinde gérmek suretiyle inceledi ve sonunda 6754 sayili
Kanun’a temel teskil ettigi anlasilan bir ¢alisma ortaya koydu. Kendisine
yonelik agir gliven, biiylik umutlar ve yliksek beklentiler sebebiyle olsa gerek,
yasalagma siirecini ¢ok hizli bir sekilde gecen ve 24 Kasim 2016 tarihli Resmi
gazetede yayinlanarak aymi tarihte yliriirliige giren s6z konusu Kanunu,
miinhasiran medeni yargilama hukuku agisindan ve elestirel bir yaklagimla
kisa bir degerlendirmeye tabi tutmak isterim. Bu miitevazi degerlendirmemin,
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1987/1988 dgretim yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’'nde ceza
hukuku genel hiikiimler dersini kendisinden almakla gurur duydugum ve
egitim hayatimda iz birakan hocalarim arasinda yer alan Prof. Dr. Zeki
Hafizogullar i¢in ¢ikacak olan armagan kitabinda yer almasi benim i¢in ayr
bir onur kaynagidir. Bu vesileyle, Saygideger Hocamin derslerde pek ¢ok kez
tekrarladigi ve benim artik elliye yaklasan bu yasimda anlamlarini daha iyi
idrak edebildigim birka¢ deyisini aktarmak isterim: “Ldiklik hukuk devletinin
bir unsuru degildir, ldiklik hukuk devietinin bir sonucu da degildir, ldiklik
hukuk devletinin oziidiir ozii!” “Hukuk fakiiltesi ikinci sinifindan dlim
ctkmaz!” “Keser Cin’de de keserdir!” “Hastanin hastaneye faydast oldugu
nerde goriilmiis?” Otuz y1l 6nce kendisinden duydugum ve hala unutmadigim
bu ve daha pek ¢ok 6zlii ve carpici s6zii yaninda, ufuk acan degerlendirmeleri,
babacan ama herkese sinirlarini gosteren tarziyla 6zgiin bir insan olan
Hocamin iyi ki 6grencisi olmusum.

2. Ayn Bir Bilirkisilik Kanununun Hazirlanmasinin Gerekgesi

Adalet Bakanlig1 tarafindan hazirlanip TBMM’ye sunulan Tasari’da, ayr1
bir bilirkisilik kanunu hazirlanmasinin gerekgesi “Genel Gerekce” kisminda
sOyle ifade edilmistir:

“Giintimiiz hukukt ihtildflarimin giderek cesitlenen karmasik ve ¢oziim icin
teknik bilgi gerektiren yapusi, bilirkisilik kurumunun yarg faaliyetleri
i¢indeki rolii ve 6nemini daha da artirmaktadir. Iyi isleyen bir bilirkisilik
kurumu, yargi sisteminin etkin ve hizli isleyisinde belirleyici olmakta, aksi
durum sadece yargilamalarin uzamasi sonucunu dogurmakla kalmayp,
adalet beklentisi icinde bulunan kisilerin hak kayplarima da neden
olmaktadwr. Yarguama siirecinde ozel veya teknik bilgiyi gerektiren konularda
hakim tarafindan bilgi ve goriigiine bagvurulan uzman kisiye “bilirkisi”
denilmektedir. Muhakeme usuliinde bilirkisi incelemesine, hdkimlik
mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢oziimlenemeyen, bilimsel
ve teknik bilgi gerektiren konularda miiracaat edilmesi gerekliligine isaret
edilmektedir. Muhakeme usuliinii diizenleyen kanunlarda istisnasiz bi¢imde
diizenlenen bilirkisi incelemesi, uygulamada olduk¢a sik basvurulan bir
delil degerlendirme vasitasidir.

Bilirkisi incelemesine; 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ile 6100
sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu geregince adli yargt mercileri, 2577
sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu geregince idari yargi mercileri, 353
sayilt Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargiulama Usulii Kanunu ile 1602
sayili Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kanunu gereSince askeri yarg
mercileri tarafindan miiracaat edilmektedir.
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Mevcut usu/ kanunlarina gére bilirkisiler, adli yargi ilk derece mahkemesi
adalet komisyonlarmmca olusturulan listelerde yer alan serbest bilirkisiler
arasindan segilmekte, bu listelerde istenilen uzmanlik alaninda bilirkisinin
bulunmamasi halinde gerekcesi belirtilmek suretiyle liste disindan da
bilirkisi gérevlendirilebilmektedir. Bununla birlikte, mevcut liste uygula-
maswin bilirkisilik kurumundan beklentileri tam olarak karsilayamadig,
yargilama faaliyetlerinin uzamasina neden olacak sekilde magduriyet ve
sikayetlere konu olabildigi genel kabul goren bir elestiridir.

Uygulamada  bilirkisiligin  bir meslek haline doniistiigii, hakimlik
mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin olan
konularda bile siklikia bilirkisi goreviendirildigi ve bilirkiginin adeta
hakimin yerine gegerek yargi yetkisini kullandigi, bu ¢ercevede ifade edilen
elestiriler arasindadir. S6z konusu elestiriler, Anayasanin 36 nci maddesi
ile Avrupa Insan Haklar:t Sézlesmesinin 6 nct maddesinde giivence altina
alman "adil yargilanma hakki"min tesisi bakimindan da dikkate alinmak
durumundadir. Diger yandan, bilirkisilik alaninda yasanan sorunlar ile
¢oziim onerileri, gecmis tarihlerde farkly kurumlar tarafindan hazirlanan
cesitli rapor ve belgelere konu olmugtur. Cumhurbaskanlhigi Devlet
Denetleme Kurulunun 2010 yiinda hazirladigi, “Adli Tip Kurumu
Baskanhgimin 2007, 2008 ve 2009 Yillarina Ait Faaliyet ve Islemlerinin
Denetimi ile Adli Tip Kurumu Hizmetlerinin Etkin ve Verimli sekilde
Yiiriitiilmesinin ve Gelistirilmesinin Saglanmasi” bashikli Raporda,
Ulkemizdeki mevcut bilirkisilik sistemi kapsamli olarak ele alinp
incelenmistir. Adalet Bakanligi tarafindan 2010 yiuinda hazirlanan
“Bilirkisilik ” konulu Inceleme Raporunda da, mevcut bilirkisilik sisteminin
aksayan yénleri ile ¢oziim énerileri ortaya konulmugstur. Her iki raporda
da bilirkisilik alaninda yasanan sorunlarin; bilirkisilerin egitimi, denetimi
ve segimi gibi konularda kurumsal yapi eksikliginden kaynaklandig
vurgulanmistir. 2014-2018 yulart arasim kapsayan Onuncu Kalkinma
Planinda ise; yargilama siirecinin hizlandirilmast, yargiya ulasilabilirligin
arttirdmast  amacwyla bilirkisilik  mekanizmasimin ~ gelistirilmesi ve
bilirkisilik kurumunun gozden gecirilerek etkin isleyen bir sistem
olusturulmasi hedefine yer verilmistir.

16 Adalet Bakanligi ile Avrupa Birligi arasinda 2013 ila 2015 yillar
arasinda yiiriitiilen, "Gelistirilmis Bilirkisilik Sistemi Eslestirme Projesi"
sonucunda, bu alanda yaganan sorunlarin ¢oziimii icin, bilirkisilerin
sertifikasyonu, egitimi, denetimi ve performans dlgiimlerinin yapimasi,
bilirkisilere yénelik diizenleyici ve denetleyici kurallar belirlenmesi ve
uygulanmasi amaciyla, kamusal yetkilerle donatilmuis bir idart iist kurulun
olusturulmast ihtivact vurgulanmistir. 17/04/2015 tarihinde kamuoyuna
duyurulan Yargi Reformu Stratejisi belgesinde, bilirkisilik miiessesesinin
gozden gegirilerek kurumsal olarak yeniden yapilandirilmasina, bir hedef
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olarak yer verilmistir. Bu hedefe ulasilmasinda; bilirkisi listesi veya sicili
olusturulurken akreditasyon ve sertifikasyon stirecini yonetecek bir yapi
kurulmas, etkin bir denetim sistemi olusturulmasi, bilirkisi seciminin
mesleki yetkinligi saglayacak olgiitlere baglanmasi ve kalite standartlari-
nin olusturulmasi 6nemli birer strateji olarak benimsenmistir.

Bilirkisilik uygulamalarinda temel sorunlardan biri, mevzuatta agik¢a
yasaklanmis olmasina ragmen, hdakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki
bilgi ile ¢oziimlenebilecek konularda hukuk¢u bilirkisilere miiracaat
edilmesi, bilirkisilerin raporlarinda hukuki degerlendirmelere ve hukuki
sonuglara yer verilmesi ve bilirkisilerin teknik ve ozel bilgi gerektiren
konularda gériis bildirmekle yetinmek yerine, uyusmazligin esasina iligkin
kesin hukuki yargida bulunmalaridir.

Ote yandan, bilirkisilerin temel nitelikleri ile uzmanlik alanlarina yeterince
dikkat edilmeden yapilan atamalar, uygulamada gereksiz yere birden fazla
bilirkisi incelemesi yapimasina ve rapor alinmasina yol acabilmekte, bu
durum yargilamalardaki makul siire esiginin asilmasina ve yargilama
maliyetlerinin artmasina neden olmaktadir. Sayilart on binleri bulan
bilirkisilerin ilgili listelere kayit ve bu listelerden silinmesi islemleri, adli
yargi adalet komisyonlarinca yiiriitiilmektedir. Bu komisyonlar, ancak
smirlt nedenlerin varligi halinde bilirkisiyi listeden ¢ikartmakta, bunun
haricinde bilirkigilik uygulamalarini izleyip denetleyebilecek nitelikte
kurumsal bir rol iistlenmemektedir. Sozii edilen bu liste usuliine gére, ii¢
yil mesleki kidemi bulunan her meslek mensubu, adalet komisyonlar
tarafindan bilirkisi listelerine kabul edilmekte, ayni uzmanlk alaninda
binlerce bilirkiginin bulundugu listeler olusturulmaktadir. Ancak, olugturulan
bu listeler bilirkisilerin yeterliligi noktasinda gerekli  giivenceyi
saglayamamaktadir.

Soz konusu sorunlarn ¢oziimii ve etkin igleyen bir sistemin kurulabilmesi
icin, bilirkigilik hizmetlerinde temel ve alt uzmanlik alanlarimi belirleyerek
bu uzmanlik alanlarina gére bilirkisilerin sahip olmasi gereken nitelikleri
ve uyacaklari rehber ilkeleri tespit edecek, bilirkisilerin uymalari gereken
etik kurallar: belirleyecek, temel usul hiikiimleri ile rapor yazim teknikleri
gibi  bilirkisi yeterliligine iliskin hususlarda verilecek egitimler ve
yapilacak sinavlarin esas ve usullerini diizenleyecek, bilirkisi listelerinin
olusturulmasindan denetimlerine kadar biitiin  bir siire¢ Ttizerinde
diizenleyici bir rol iistlenecek ve miistakilen bu alanda faaliyet gésterecek
bir kurumsal yapimin olusturulmas: zaruret haline gelmistir. Kural ve ilke
koymak iizere merkezde ilgili kurumlarin temsilcilerinin yer aldigi bir
Bilirkigilik Ust Kurulu ve uygulayici birim olarak da bilirkisilik bélge
kurullart olusturulmak suretiyle bilirkisilik konusunda yukarida aciklanan
sorunlarin ¢oziimlenmesi i¢in kurumsal bir yapi olusturulmasit amaciyla bu
Tasart hazirlanmigtir.”
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Neredeyse biitiiniiyle bir yanilsamay1 yansitan bu gerekgede, bilirkisilik
baglaminda yargida ¢ok biiyiik sorunlar ortaya ¢ikaran ve yeni bir “bilirkisilik
kanunu” hazirlamayr zorunlu kilan hususlarin ii¢c noktada toplandig:
goriilmektedir. Bunlardan birincisi, kurumsal yap1 eksikligi; ikincisi bilirkisi-
ligin bir meslek olarak kabul edilmemis olmasi ve nihayet iigiinciisii ise
hukuki konularda bilirkisiye miiracaatin adeta yargi yetkisinin devri sonucu
dogurmasi. Tasariy1 hazirlayanlarin degerlendirmesine gore, yargilamanin
bilirkigilik baglamindaki en temel sorunlari bunlar olup, ¢éziimleri igin ayri
bir Kanun hazirlamak gerekmistir. Bu noktalarin her biri {izerinde ayr1 ayri
durmak gerekir.

3. Bilirkisilik Bir Meslek Olabilir mi?

“Meslek” kavrami, Tiirk Dil Kurumu tarafindan sdyle tanimlanmaktadir:
“Belli bir egitim ile kazanilan sistemli bilgi ve becerilere dayali, insanlara
yararlt mal iiretmek, hizmet vermek ve karsiliginda para kazanmak igin
yapilan, kurallar: belirlenmis ig*”. Tiirk Dil Kurumunun “Tiirkge Sézliik” adli
eserinde ise meslek kelimesinin “bir kimsenin ge¢imini saglamak i¢in yaptigi
siirekli is” anlamina geldigi belirtilmektedir®. Tiirk Hukuk Liigat1 da meslek
kelimesine ilk olarak Tiirkce Sozliik’teki anlami, ikinci olarak ise “aym
faaliyet grubunda bulunan kimselerin teskil ettikleri i¢timai topluluk anlamini
karsilik olarak vermektedir. Buna karsilik “meslek” ile ilgili genel mevzuatta
bu tanimlar esas alinmis olmali ki, ayrica bir tanim (gorebildigimiz kadariyla)
bulunmamaktadir®. O halde sunu sdylemek miimkiindiir ki, bir meslekten sz
edebilmek icin her seyden evvel belli bir alaninda uzmanlik ile bu alandaki
faaliyetten elde ettigi kazangla hayatini idame ettirmek 6ne ¢ikan unsurlardir.
Baskaca biitiin unsurlar bir taraf birakilacak olsa bile, sadece bu iki unsur
itibariyle, bilirkisilikten meslek olarak s6z etmek miimkiin degildir. Zira,
bilirkigilikte s6z konusu olan “bilirkisilik” alaninda uzmanlik degil, bilakis
(kural olarak) 6zel yahut teknik bilgiyi gerektiren 6zel (spesifik) bir alanda
uzmanliktir. Bilirkisiye miiracaat edilirken onun ihtiya¢ duyulan spesifik konu
hakkindaki uzmanhg goéz oOniinde bulundurulur. Hatta kadastro ve
kamulastirma islerindeki bilirkisiliklerde oldugu gibi, bazen aranan uzmanlik

2 http:/iwww.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.5868bb0c
195ff7.32732656

3 Bkz. Tiirk Dil Kurumu, Tiirk¢e Sozliik, “meslek” bashigi.

Ornegin: Esnaf ve Sanatkarlar Meslek Kuruluslari Kanunu, Mesleki Egitim Kanunu,

Mesleki Yeterlilik Kurumu Kanunu gibi kanunlarda ayr1 bir meslek tanimma yer

verilmemistir.
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Ozel bir alana yonelik olmayip belli bir konuya iliskin genel bir bilgi
(malumat) de olabilir. Nitekim bir arazinin kimin tarafindan iglendiginin yahut
yaylanin kimler tarafindan kullanildigiin bilgisinden spesifik bir uzmanlik
alan bilgisi olarak s6z etmek miimkiin degildir. Ancak, konusunu olusturan
alan bir tarafa birakilarak “bilirkisilik” faaliyetinin bizatihi kendisinden bir
uzmanlik alan1 olarak s6z etmek miimkiin degildir. Olsa olsa bilirkisi raporu
yazarken dikkat edilmesi gereken birka¢ husustan s6z edilebilir. Ancak bu da
sadece yazili bir rapor istenen durumlarda karsimiza c¢ikar. Buna karsilik
bilirkiginin uzmanlik alanina giren hususlardaki bilgisinden so6zlii olarak
istifade edilen hallerde yazili bir rapor dahi s6z konusu olmayacak, hakimin
yOnelttigi sorulara verilen sozlii cevaplar ve agiklamalar yine hakim tarafindan
(zabit katibi araciligiyla) tutanaga gegirilecektir (HMK m. 279/3, m. 154/2-d).
Orman iiriinlerinden muhasebecilige, gida miihendisliginden mekanige,
arkeolojiden hayvanciliga kadar pek ¢ok farkli disiplini ve her birinin onlarca
alt uzmanlik alanindan s6z edilebilecek faaliyeti, ihtiyag ve talep iizerine
mahkemedeki bir 6zel soruna yonelik (yazili yahut sozlii) bilgi aktarma
boyutu itibariyle bir “meslek” olarak nitelendirmek olsa olsa bu kelimeye
sadece kullananinin verdigi ama kendisinden baska kimsenin anlamayacagi
bir anlam yiiklemekle olur.

Meslekten s6z edebilmenin ikinci kosulu konumundaki husus ise ilgili
faaliyetin icrasinin kisinin ge¢imini saglamaya yonelik mesguliyeti olmasidir.
Bilirkisilik faaliyetinin ilgili kisinin tek (yahut en azindan asil) gecim kaynagi
olmasi, sanirim kanun koyucunun da arzu edemeyecegi bir durum olur. Bunun
ortaya ¢ikaracagi sorunlar izahtan varestedir.

4. Bilirkisiligin Kurumsal Yapilanmasi

Bilirkisilik konusunda 6754 sayili Kanun’un yeni ve biiyiik bir bulugsmusg
gibi gosterip, yasanan sorunlara ¢éziim olarak sundugu husus, 6zii itibariyle
bolge adliye mahkemeleri adalet komisyonlari tarafindan yerine getirilen idari
gorevlerin, biraz farkhilastirilarak Adalet Bakanligi Hukuk Isleri Genel
Miidiirliigii biinyesinde olusturulan bir Bilirkigilik Dairesi (m. 6) ile bolge
adliye mahkemesi kurulu bulunan yerde olusturulan bilirkisilik bolge
kurullarina (m. 7, m. 8) verilmesinden ibarettir. Bunun yaninda bir de
Danmigma Kurulu diye adlandirilan, gerek iiyelerinin gérev konumlar1 ve
gerekse 28 kisilik hantal yapisiyla (m. 4) higbir fonksiyon yerine
getiremeyecegi agikar olan bir kurul getirilmis ve kendisine danisma ve 6neri
isi (m. 5) verilmistir.
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Ozellikle Adalet Bakanlig1 biinyesinde olusturulan Dairenin bilirkisilerle
ilgili gorev ve yetkileri ile bilirkisinin statiisti g6z 6niinde bulunduruldugunda,
bunun yarg1 bagimsizlig1 agisindan ortaya ciddi endiseler ¢ikaracagi agiktir.
Tamami bagimsiz hakim ve savcilardan olusan bolge adliye mahkemeleri
bilirkisiligin idari biirokrasisi acisindan neyi eksik yahut yanlis yapmisti ki,
yeni yap1 bunlara ¢oziim getirecektir. Eger personel yahut koordinasyon
acgisindan sorunlar yasaniyorduysa, bunun eleman takviyesi ve HSYK
iizerinden ¢6zlilmesi pekala miimkiin olurdu. Bunun yerine, ayr1 ve merkeziyetci
bir idari yapilanma 6ngoriilmiis bulunmasi, bilirkisilik miiessesesi agisindan
uygulamada yasanan hi¢bir soruna ¢are olmayacaktir.

5. Hukukgu Bilirkisi Atanmasi Yarg: Yetkisinin Devri midir?

Genel Gerekge’de, mevcut uygulamadan bahisle, hukuki konularda
bilirkisilik sadedinde yer verilen ifade soyledir: “Uygulamada bilirkisiligin
bir meslek haline doniistiigii, hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle
¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bile siklikla bilirkisi goreviendirildigi
ve bilirkisinin adeta hakimin yerine gegerek yargi yetkisini kullandigi, bu
cercevede ifade edilen elestiriler arasindadir. So6z konusu elestiriler,
Anayasamn 36 nci maddesi ile Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 6 nci
maddesinde giivence altina alman "adil yargilanma hakki"nin tesisi
bakimindan da dikkate alinmak durumundadir.” Hukuki konuda bilirkisiye
gidilmesinin yargi yetkisinin devri anlamina geldigi seklinde bazen dile
getirilen ve esasinda gercekle higbir ilgisi olmayan anlayisa yonelik itirazimizi
sakl1 tutarak suna isaret etmek isteriz ki, tespit edebildigimiz kadariyla, Insan
Haklart Avrupa Mahkemesi’nin sirf bu sebeple Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti
aleyhine vermis oldugu higbir mahkimiyet karar1 yoktur. Davanin bu sebeple
uzamasi, gereksiz masraf yapilmasi gibi yonler itibariyle, anayasal bir
yargilama ilkesi durumundaki “usul ekonomisi” ilkesinin (AY. m. 141, HMK.
m. 30) ihlal edildigini s6ylemek somut duruma gore hi¢ siiphesiz miimkiin
olabilir. Ancak, sirf bu sebeple yargi yetkisinin hakim tarafindan bilirkisiye
devredildigini iddia etmenin gergekle ortiismedigi agiktir.

Hukuki konularda bilirkisiye bagvurulmamasi zaten Hukuk Muhakemeleri
Kanununun da ii¢ defa vurgulamak suretiyle ongordiigii bir durumdur.
Nitekim 266 nc1 maddede mahkemeye yonelik olarak iki defa, 279 uncu
maddede ise bilirkisiye yonelik olarak agik¢a yasak getirilmistir. Ancak
uygulamada HMK yiiriirliige girdikten sonra da hukukgularin (agirlikli olarak
avukatlar ve Ogretim elemanlari) bilirkisi listelerine yazildiklart ve
mahkemelerin de hukukgulara bilirkisi olarak (bittabi hukuki konularda)
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miiracaat ettikleri bir vakiadir. Bilirkisilik Kanununun bu uygulamaya son
vermek ic¢in getirdigi yenilik, hukukcularin bilirkisi listelerine yazilmasini
tamamen Onlemeye yonelik diizenlemesidir. Buna gore; “Hukuk ogrenimi
gormiis kisiler, hukuk alam disinda ayri bir uzmanliga sahip oldugunu ve
birinci fikradaki sartlart tasidigimi belgelendirmedigi takdirde, bilirkisilik
siciline ve listesine kaydedilemez.” Béoylelikle, bu zamana kadarki sistemde
hukukgularin da “tazminat uzmani”, “iflas uzman1” vs. gibi sifatlar belirtip
(dolambagli yollarla) bilirkisi listelerine girmeyi basarmalarinin Oniine
gecilmesi amacglanmaktadir. Liste disindan bilirkisi secilmesinin miimkiin
oldugu hallerde, bu yolla hukukcu bir kisinin bilirkisi atanmasinin 6niine
geemek icin, Hukuk Muhakemeleri Kanunun 266 nc1 maddesine sdyle bir
climle eklenmistir: “Hukuk 6grenimi gérmiis kisiler, hukuk alan: diginda ayri
bir uzmanliga sahip oldugunu belgelendirmedikge, bilirkisi olarak
goreviendirilemez.” Esasen bu ciimle ile dngoriilen uygulamanin pratikte
gerceklesmesi miimkiin degildir. Zira, liste disindan bir kiginin bilirkisi olarak
tayin edilmesi durumunda, bu gorevlendirmeyi yapacak olan hakimdir.
Herhangi bir kisinin, bilirkisi listesinde kaydi bulunmamakla birlikte,
goriilmekte olan bir dava esnasinda ¢ikagelip kendisinin bu davada bilirkisi
olarak goreve talip oldugunu séylemesi diisiiniilemeyecegine gore, onun boyle
bir ihtimal i¢in ayni1 zamanda “hukuk alami disinda bir uzmanlhiga sahip
oldugunu” ispatlamak i¢in bir belge sunmasi aklen muhaldir. Bilakis, ihtiyag
oldugunu diistinen hakim, ilgiliyi kisiyi bilirkisi olarak tayin edecek ve
bununla s6z konusu kisi “bilirkisi” sifatin1 kazanmis olacaktir. Bundan sonrast
i¢in artik ondan olsa olsa bilirkisilikten ¢ekilmesini beklenebilir, ki boyle de
bir hiikiim getirilmis degildir. Onun raporunda hukuki degerlendirme yapip
yapmamasi ayri bir bahistir.

Bu noktada, kanunun agik hiikiimleri yaninda genel yaygin kabule zit
olmakla birlikte, hem bu zamana kadarki fiili uygulama ve hem de olmasi
gereken hukuk agisindan, hukuki konularda bilirkisilige basvurulmasinin
gercekten sanildigi kadar sakincali olmadigi hatta bazi durumlarda zaruri
oldugu istikametindeki kisisel kanaatimi paylagmak isterim. Sakinca olarak
ileri siirlilen zaman kaybi ve yargilama giderlerinin arttirilmasi yonlerine
katildigimi  belirtmistim. Bunun, asagida dile getirdigim gereklilikler
karsisinda katlanilmasi gereken bir maliyet oldugunu ifade etmek isterim.
Fakat hukuki konuda bilirkisiye basvurulmasinin, daha dogru bir ifadeyle,
bilirkiginin raporunda hukuki degerlendirmelerde bulunmasinin higbir
durumda yargi yetkisinin devri sonucunu dogurmayacagi kanaatindeyim.
Zira, verdigi raporda belirttigi goriis hakim i¢in baglayic1 olmayacak olan
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(HMK.m. 282) bir bilirkisinin, hukuki konuda kanaat belirttigi takdirde yargi
yetkisini {istlendiginden s6z edilmesi bir ¢eliskidir. Kaldi ki, kendisi hukukcu
olan hakimin en rahat denetleyebilecegi rapor, olsa olsa hukuki konuda
yapilmig degerlendirmeleri igeren bir rapor olabilir. Keza, davalarin kahir
ekseriyetinde taraflarin kendilerini bir avukatla temsil ettirdiklerini dikkate
alirsak, meslekten hukukgu olan avukatlarin hukuki degerlendirmeler ihtiva
eden bir raporu rahatlikla tartigabilmeleri, yanliglari, eksiklikleri ve celiskileri
fark edebilmeleri ve ortaya ¢ikarabilmeleri pekala miimkiindiir.

Ote yandan, bilirkisi raporunda hukuki degerlendirmeler bulunmasi,
mevcut uygulamamiz bakimindan, farkinda olmadan (kanaatimce ¢ok gerekli)
bir iglev gormektedir. Soyle ki, ancak bdyle bir rapor sayesindedir ki, taraflar,
mahkemenin kararinin muhtemelen hangi hukuki degerlendirme esas alinarak
verilecegine dair, iizerinde tartisabilecekleri, neden yanlis yahut dogru
bulduklarim izah edebilecekleri bir zeminden haberdar olabilmektedirler.
Uygulamanin birazcik i¢inde olanlarin dogrulayacagi iizere, hakimlerimiz,
ozellikle “ihsas1 rey” baskisi sebebiyle, tahkikat ve sozlii yargilama agamalari
sirasinda, hukuki degerlendirmesini taraflarla paylasmamakta ve tartigma-
maktadir. Onun hukuki degerlendirmesinin hangi istikamette oldugu, ancak
hiikmiin (en erken kisa kararin ama c¢ogunlukla gerekgeli kararin)
aciklanmasiyla ortaya ¢ikmaktadir. Bu durum, bazen taraflarin {izerinde hi¢
durmadigi, agiklama ve degerlendirme imkanina sahip olmadigi bir hukuki
sebebin esas alinmasi suretiyle verilen karar seklinde tezahiir edebilir ki,
bunun literatiirdeki ad1 slirpriz karardir. Siirpriz karar ise hukuki dinlenilme
hakkini ihlal eden bir karardir.

Hukuki degerlendirme ihtiva eden bir bilirkisi raporunun hiikme esas
alinmasi durumunda yargi yetkisinin bilirkisiye kullandirildigini iddia etmek,
uzman goriigiine 6zel bir konum kazandiran hiikiim (HMK. m. 293) agisindan
da bir ¢eligki teskil eder. Uzman goriisiiniin hukuki bir degerlendirme ihtiva
edebilecegi konusunda hicbir tereddiit yoktur. Keza, hakimin hukuki
degerlendirme ihtiva eden bir uzman goriisiinii dikkate almasi1 (degerlendirmesi)
gerektigi de tartigmasizdir. Birisi tarafin kendisinin sundugu goriis, digeri ise
mahkemenin sectigi kisi tarafindan verilen goriis; bunlarin her ikisinin de
hukuki degerlendirme ihtiva etmesi durumunda, tarafin sundugunun dikkate
alinmasi yargi yetkisinin devri olmazken, mahkemece se¢ilenin sundugunun
dikkate alinmasi neden yargi yetkisinin devri olsun ki? Bilakis, bunlarin
ikisinin de dikkate alinmasi yargi yetkisinin devri olmayacaktir. Cilinkii hicbiri
mahkemece i¢in baglayici degildir.
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Ote yandan, medeni yargi alaninda faaliyet gosteren yedi Ozel
mahkememiz vardir. Bunlar aile, fikri ve sinai haklar, icra, is, kadastro, ticaret
ve tiiketici mahkemeleridir. Bu 6zel mahkemelerin tamamu ilgili alandaki
ihtisas (uzmanlik) esasi lizerine kurulmustur. S6z konusu ihtisas alani ise hig
siiphesiz belli bir hukuk daldir, ticaret hukuku, aile hukuku, is hukuku,
kadastro hukuku, tiiketici hukuku gibi. Bu mahkemelerin kurulu bulundugu
yerlerde birbirleri arasindaki ve her biriyle genel mahkemeler (sulh, asliye)
arasindaki iliski gorev iligkisidir. Gorev iligkisi demek, ayn1 zamanda bunun
dava sart1 olarak kabul edilmesi, re’sen gozetilmesi (HMK. m. 114-115), hatta
istinafta ve temyizde dahi re’sen dikkate alinmasi demektir. Tabii hakim
ilkesinin de ihlal edilmis olmaklig1 bir tarafa, gérev kurallarinin ihlal edilmis
olmas1 sebebiyle bir kararin kaldirilmasinin yahut bozulmasiin éngoriilme-
sini hakl1 gdsteren varsayim, olsa olsa gorevsiz mahkemenin kendi (uzmanlik)
alanina girmeyen bir konuda verdigi kararin isabetli olmasinin miimkiin
goriilmemesi olabilir. Bu konuda boylece kati davranirken, ihtisas
mahkemelerinin kurulmadig: kiigiik yargi ¢evrelerindeki genel mahkemeler-
den, 6zel mahkemelerin gorevine giren davalara 6zel mahkeme sifatiyla
bakmalar1 gorevini verip, onlardan ilgili (hukuk) ihtisas alaninda da aym
isabet derecesinde karar beklemek ne kadar tutarli olabilir?

6754 sayili Kanun’un genel gerekcesi su ciimleyle baslamaktadir:
“Guintimiiz hukuki ihtilaflarimin giderek cesitlenen karmagsik ve ¢oziim icin
teknik bilgi gerektiren yapisi, bilirkisilik kurumunun yargi faaliyetleri icindeki
rolii ve énemini daha da artirmaktadir.” Bu ctimledeki “hukuki ihtilaflarm
giderek cesitlenen karmasik yapisi” ibaresinin bizatihi kendisi dyle bir
beklenti yaratir ki, ilgili karmasik hukuki yapida hakimin uzman hukuk¢udan
(bilirkisi olarak) yararlanmasin Ongoriilmesine dair bir diizenleme aranir.
Oysa boyle bir gerekgeyle baslayan bir kanun, hukuki konuda bilirkisiligi
yarginin en 6nemli sorunu sayip, gidilebilmesi i¢in en kiigiik bir yol dahi
birakmama gayreti gostermektedir. Bunun agik bir ¢eliski oldugu kanisindayim.
Glinlimiizde karmasik ve cetrefil hale gelen sadece hukuk dis1 olaylar,
konular, olgular ve durumlar degil, en az onlar kadar hukuki konulardir.

Uygulamada hakimleri hukuki konuda bilirkisiye bagvurmaya sevk eden
sebeplerin basinda is yogunlugu ve dilekgelerin taraflarca geregi gibi
hazirlanmamasidir. Pek ¢ok yargi cevresinde, hakimler, kendilerinden
beklenen siirat ve isabet derecesini, ancak hukukgu bilirkisileri pozisyonunda
adeta “hakim yardimcis1” olarak “istihdam ederek” yakalayabilmektedirler.
Hatta Yargitay’in, kararindaki isabet bakimindan ilk derece mahkemesi
hakimini ilgili hukuk ihtisas alanlarindaki hukukg¢ulardan olusan bir bilirkisi
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heyetinden rapor almaya zorlayan, sirf bu yapilmadigi icin hiikmiin
bozulmasini 6ngdren onbinlerce karar1 mevcuttur. Dilekgelerin gelisigiizel
hazirlanmasi, eklerinin ve delillerinin diizgiin bir sekilde gosterilmemesi, dava
dosyalarin incelenmesi bakimindan hakimlerin isini gereksiz yere
arttirmaktadir. Hakimler bazen iste sadece bu amagcla bilirkisiye bagvurmakta,
(hukukgu) bilirkisiden iddiay1 ve savunmayi Ozetlemesini, dayanilan
vakialardan uyusmazligin ¢oziimii bakimindan 6nem tasiyanlar1 ayiklayip,
delilleri ilgili olduklari vakialarla iligkilendirip boylece dosyay1 bir diizene
sokmasini beklemektedir. Bu amagla bilirkisiye bagvurmanin dogru olmadig,
bunun bilirkisilikle ilgisinin olmadig: agiktir. Ancak en azindan bu kadar agik
olan bir husus da bdyle bir ihtiyacin oldugu ve bu ihtiyaci karsilamak igin
higbir sey yapilmadigidir.

Son olarak suna isaret etmekle yetinmek isteriz ki, bazi durumlarda
bilirkiginin hukukgulardan secilmesi bir zaruret olarak ortaya ¢ikar.
Yabancilar hukuku veya milletlararast 6zel hukuk alanlarinda kendisine
basvurulacak olan bilirkisiler ¢ogu zaman ilgi alanda uzman olan
hukukgulardir. Keza, MOHUK. m. 2/1, ¢.2 geregince, hakim yetkili yabanci
hukukun muhtevasini tespit ederken taraflardan yardim isteyebilirken, taraf
olmayan bir hukuk¢u uzmandan yardim isteyemeyecek midir? Peki tarafsiz
birinden bilgi almak istediginde bunu hukukc¢u olmayanlar arasindan mi
sececektir? Hukuki konuda (yabanci hukuk) hukukc¢u olmayan bir kisiden
bilgi almak nasil izah edilebilir? Bir baska husus, yabanci bir iilkede ve
yabanci bir dilde diizenlenmis bir vekaletnamenin yeminli tercliman
araciligryla yapilmis bir tasdikli terclimesine dayali olarak Tiirkiye’de bir
hukuki islem yapildigini varsayalim. ilgili terciimenin hatali oldugu, igerdigi
hukuki terimin terciiman tarafindan (kasten veya bilgisizlik sebebiyle) yanlis
terciime edildigi vakiasia dayali bir talebin mahkemede ileri siirildiigiinii
farz edelim. Bu durumda, s6z konusu vekaletnamedeki hukuki terimin Tiirkge
karsiliginin tam olarak ne oldugunu ve ona dayanarak yapilan hukuki islem
icin yetki verip vermedigini anlamak i¢in, mahkemenin bilirkisi olarak ilgili
yabanci dile vakif bir hukukcu disinda kimi gorevlendirmesi diistiniilebilir?

6. Sonug¢

Yargimin bilirkisilik miiessesesi baglamindaki sorunlarmi ¢ozme
iddiasiyla yiiriirliige konulan 6754 sayili Kanun, son tahlilde iki 6nemli
degisiklik getirmektedir. Bunlardan birincisi bilirkisilik miiessesesini
kurumsal yapi yoniiyle yiiriitmenin (hatta agikgasi siyasi otoritenin) eline
vermesi ve bu yapinin eskisine nazaran daha merkeziyet¢i olmasidir. fkinci
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onemli degisiklik ise hukukgularin bilirkisi listelerine yazilmalarin1 imkéansiz
kilacak bir diizenleme getirmesidir. Uygulamada hakimleri hukuki konularda
bilirkisiye gitmeye sevk eden amiller ortadan kalkmadik¢a, bunun yasa
hiikmiiyle 6nlenmeye ¢aligilmasi, beklenen fayday: saglamayacaktir. Hukuki
konularda bilirkisiye basvurmanin baslica sakincalar: zaman kaybina ve ilave
masraf yapilmasina sebebiyet vermesidir. Buna karsilik mevcut (pek ¢ogu
fiili) sebepler ile bazi hallerde ortaya ¢ikan zorunluluklar hakimlere hukukcu
bilirkisiye bagvurmak disinda bir secenek birakmamaktadir. Bunun Bati
demokrasilerinde goriilen seviyeye gerilemesi, kendisini doguran sebeplerin
ortadan kalkmasiyla kendiliginden gergeklesecektir. Her haliikarda
bilirkisilikten bir ”meslek” olarak s6z etmek ise olsa olsa bir yanilsamadan
ibarettir.
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