
TÜRK HUKUKUNDA HÂKİMİN HUKUKÎ MESULİYETİ 

—\ Dr. Bmcet BELGESAY 

GİRİŞ 

1. Fert objektif olan bir kanun veya kaidenin kendine tanıdığı haktan 
bir muarıza karşı istifade edebilmek için mahkemeden hakkını tanıyan 
bir karar almak gerektir. Bu bakımdan mahkemelerin mevcut hükümleri 
tatbik ve tefsirle verdikleri kararlar bu hükümlerden daha canlı, pratikte 
onlara üstündür. 

Hakim kanunu tefsir salahiyetini fena kullanarak bir taraf aleyhine 
haksız karar vermesinden, tarafın haklı iddiasını reddetmesinden, veyahut 
karara bağlamamasından, tahkikat ve muhakemeyi az çok kendine isnat 
olunabilen bir sebeple fena idare etmesi neticesi fena bir hüküm vermesin­
den, veya fena hüküm verilmesine, davanın çıkmaza sürüklenmesine sebep 
olmasından, haiz olduğu taktir salâhiyetini adalete, nizalı hâdisenin bün­
ye ve icabına uygun kullanmamasından ileri gelen zararlardan mesuliyeti 
ideal hukukta "çok münakaşa edilmiş ve Devletler mevzuatında çeşitli tarz­
da halledilmiştir. 

Tezimizde Türk mevzuatı bakımından hâkimin mesul edilebileceği 
halleri, yerli ve yabancıların Türk hâkimleri aleyhine açacakları mesuli­
yet davasının şartlannı inceleyerek kritik mülahazalarımızı arzediyoruz. 



BİRİNCİ FASIL 

HÂKİMİN HUKUKÎ MESULİYETİNİN MÜNAKAŞASI 

2. Hâkimin müsbet veya menfi bir kararının veya tedbirinin sebeb 
olduğu haksız zararlardan âdi hukuk hükümleri dairesinde mesul edile­
memesi lehinde şu mülâhazalar ileri sürülmektedir : 

a) Hâkimin hatalı hükümleri kanun yolile ıslah edilebileceğine göre, 
ayrıca mağdura hâkim aleyhine mesuliyet davası açmak için salâhiyet 
verilmesi zarureti yoktur. 

Hâkimin mesuliyeti yolu ile kararlarının uzun zaman sonra haksız­
lığı iddia ve ispat edilmesi nizalan canlandırır, ferdî vaziyetlerde istikraıa 
mani olur. Bu kararsızlık ise sosyal menfaatlere aykırıdır1. 

b) Hâkimin vazifesini ifa ederken âdi hukuk hükümlerine göre ku­
surlarından mesul tutulması hâkimliği çekilmez hale getirejpilir. Kusur 
seyyal bir mefhumdur, hudutlarını çizmek son derece zordur. Muayyen 
bir hâdisede failin haksız bir neticeyi tahmin edebilecek vaziyette olup 
olmadığını, neticeyi tahmin edebildiğine göre önilyebilecek tedbirleri al­
mağa kadir olup olmadığını tesbit biraz indî olacaktır. Bu tespitte isteı 
islemez mesuliyete hükmedecek hâkimin sübjektif mülâhazalan rol oym-
yacaktır. 

Hâkimin tarafların haklı veya haksız karşılıklı iddialarını yürütmek 
için her çareye baş vurarak karıştırdıkları bir davada daima kanuna ve ada­
lete uygun karar vermesi, istedikleri bir tedbir yerinde olup olmadığını 
takdir ile bu tedbirin ihtimali olarak verebileceği neticeleri tahmin ve he­
sap etmesi kolay değildir. Taraflar davayı karışık hale koymasalar bile 
hâkimin günlük iş hacmi her türlü hafif kusurundan kaçınmasına manî 
olabilir. 

c) Karar ve tedbiri münasebetile aleyhine mesuliyet davası açılma­
sından korkan hâkim iyi hüküm vermek için yeter iç huzur ve istiklâle 

1) Morel No. 155. İsviçre Federal Mahkemesi de aynı esbabı mucibeyi 
22 aralık 1953 kararında (JdT 1954 s. 561) zikretmiştir. 
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sahip olmaz, daha fazla didişme tabiatını hissettiği, aleyhine tazminat da 
vasi açmasından korktuğu taraf lehine hükme temayül eder, objektif ka-
lamıyarak adalete yabancı hislerle hüküm verir. 

Hâkim hükümden memnun olmıyan davacıların taarruzlarına karşı 
himaye edilmelidir. 

d) Mesuliyet korkusu hâkimleri lüzumsuz ihtiyatlara mecbur ederek, 
usulün başlıca gayesi olan adaletin sür'at ve az masrafla icra edilmesine 
mani olur. Korkunun şiddetine göre, ihtiyatın çoğaltılması insan psikolo­
jisi icabmdandır. 

e) Nihayet, hâkimlerin mesuliyetinin kabulü iyi hâkim bulunmasını 
zorlaştırır. Bu mülâhaza Fransız Senatosunda, 9 şubat 1909 celsesinde 
Ribot tarafından ileri sürülmüştü. Ribot demişti ki : Günlük işlerinde hiç 
kabilinden hafif kusuru sebebile sonu gelmiyen dava tehdidi altında bu­
lunan vicdan sahibi ciddi bir adam hâkimlik vazifesini kabule az istekli 
olur. Bu şartlar dahilinde hâkim bulunmasında zorluk çekilmez, ama bu­
lunacak hâkimin seviyesi düşük olur2. 

Hâkimin yan ömrünü hüküm vermekle, yan ömrünü de, zamanla 
intikam hissi çoğalan eski mahkûmların cezalannı çektikten sonra vara 
yoğa açacaklan tazminat ve ceza davalanna karşı kendisini müdafaa ile 
geçirmesi doğru olmaz3. 

Bir ingiliz yüksek hâkimi de, hâkimin günlük vazifesini ifa müna-
sebetile kendini mahvedecek sayısız mesuliyet davalarına maruz bulun­
ması ihtiyatlı ve ehliyetli kimselerin hâkimlik vazifesini kabul etmesine 
engel olduğunu söylemişti2. 

3. Hâkimin kusurlarından mesuliyeti lehine şu aşağıdaki mülâhaza­
lar ileri sürülmüştür : 

2) Leloir s. 76. 
3) Pariste hapishaneler umumî sosyetesinin 25 nisan 1909 celsesinde, Po-

• litik ve Moral İlimler Akademisi sekreteri ve vaktile sorgu hakimi olan Georges 
Picot, İngilterede şahidi olduğu bir polis mahkemesinde bir duruşma sırasında, 
hakimin bir polisi, yakaladığı sanığa fena muamele ettiğini tarafların ve şa­
hitlerin ifadesinden anlayınca, hemen ceza ve tazminata mahkum ettikten son­
ra ona hitaben "Londrada herkesin polise saygı göstermesinin sebebi polisin 
bu çeşit hareketleri anlaşılınca derhal lâyık olduğu cezaya çarptınlmasıdır" de­
diğini beyan etmiştir. Revue Penitentiaire 1906 (Bulletin de la Societe gene­
rale des prisons) s. 678. 
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a) Adliyenin yardımcıları olan avukat, zabıt kâtibi ve diğer memur­
lar her kusurundan mesul iken, hâkimin ağır kusurlarından dahi mesul 
olmaması adalete uymaz. 

b) Hâkimin, dikkatsizlikle veya cehaletle verdiği kararlann mazur 
görülmesi, vicdanen vazife ifa etmesine engel olabilir. 

Hâkimin haksız karar ve tedbirinden mesuliyeti hareket tarzlarını 
murakabe için bir vasıta olacaktır4. 

Hâkimin haksız karar ve tedbirlerinden mesul edilmemesi ferdin 
hürriyetini temin için konmuş hükümleri fiilen kıymetsiz hale getirir. Çün­
kü, ceza kanununun vazifesini suiistimal eden hâkimler hakkında koy­
duğu cezalar çok ağır olduğundan tatbikine kolay cesaret edilmez. Me­
selâ, mevkuf bulunan sanık hakkında tahkikatı uzatan, bir vesikayı kay­
beden hâkimi, kastını kabul ederek, cezaen mesul tutmak kolay olmaz. 
Bu hallerde hükmolunabilecek mutedil ve haklı bir tazminat hâkimin ih­
malini, suiistimalini önliyen en iyi bir ceza, en yerinde bir müeyyide olur5. 

c) Kaziyei muhkeme hükmü veren hâkimin kararından mesul tu­
tulmasına engel olduğu iddiası ciddidir. Fakat, çok kere hâkimin mesu­
liyeti davasına mevzu olan sebeble kritik edilen hükmün sebebi aynı ol­
madığı için kaziyei muhkeme mesuliyet davasının dinlenmesine mani 
olmaz. 

Mesuliyet davasında incelenecek hâdise ve sebebler mutlaka ve­
rilmiş hükümde incelenmiş hâdise ve sebebler değildir. Mesuliyet dava­
sında hâkimin haksız hükmüne tesk etmiş, fakat esas olmamış hâdiseler 
incelenecektir. Hususile, hâkimin davaya bakmaması gibi menfi bir ha­
reketinden, haksız veya lüzumsuz ihtiyatî tedbir, haciz veya tevkif karan 
vermesinden ileri gelen zarardan mesuliyeti dava edilmişse kaziyei muh­
keme ile karşılaşılmaz. Bir davada verilen ara kararlan ise kaziyei muh­
keme değildir. 

Bir hükmün, hatasını sonradan meydana çıkaran muayyen ve ağır 
sebebler bulunduğu takdirde, iadei muhakeme yolile kaldırılmasını ka- s 

bul eden bir kanunun daha mühim sebeblerle hâkimin mesuliyetini ka­
bul etmemesi için sebeb yoktur. Fransız Hukuk Usul Kanunu hâkimler­
den şikâyeti fevkalade bir müracaat yolu olarak kabul etmiştir. Hâkimin 
ağır ve mazeret kabul etmiyen kusurları sebebile verdiği ve âdi yollarla 

4) Karafakıh No. 26, s. 36. 
5) Georges Picot, Revue penitentiaire. İ906, s. 680. 
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tashihi kabil olmıyan kararlarının yeniden gözden geçirilmesine kaziyeı 
muhkeme mani olmamalıdır. 

Morel kanunî bakımdan, hâkimin kararlarından mesul tutulmasına 
kaziyei muhkemeyi mani bulmakta, fakat adlî idarede kusurundan, me­
selâ bir vesikayı kaybetmesinden mesuliyetini kabul zaruretini tebarüz 
ettirmektedir6. 

d) Hâkimin vazifelerini ifa münasebetile kusurlarından mesuliyeti 
haricî tesirlere mukavemetini arttırır. Hâkim, bir tarafı iltimas için nüfu­
zunu kullanan kimseye karşı, mesuliyetini ileri sürerek itizar edebilir ; il­
timas eden onun bu mazeretini haklı bularak fazla ısrar edemez7. 

A.llühak ettiğimiz sistem. Hâkimin âdi hukuk hükümlerine göre her 
kusurundan mesul tutulması kabul edilememekle beraber, ağır kusuru 
ile muhakemeyi fena idare etmesi, vazifesini ifa için bilmesi zarurî olan 
veya gözü önüne konan hukukî mefhumlara ehemmiyet vermemesi neti­
cesi olan zarardan mesul tutulması adalet icabındandır. Hâkimin mesul 
edilememesi için ileri sürülen çok haklı sebebler, ağır kusuru veya ihmali 
ile bir tarafı mahveden hâkime de sorumsuzluk imtiyazı tanımak için kâfi 
gelmez. 

Hâkim, karar ve muameleleri sebebile aleyhine cür'etle, pervasızca 
haksız dava açan taraf az çok ağır cezalara, maddî ve manevî tazmina­
ta mahkûm edilmesi suretile, himye olunmalıdır. Maamafih tayin oluna­
cak ceza, pratik bakımdan hâkimin gadre uğrattığı kimseye mahkeme 
kapılarını kapayarak onu kanunî himayeden mahrum bırakacak hadde 
olmamalıdır. 

5. Adlî hatâdan Devletin mesvliyetî. ideal hukuk bakımından, hâkimin 
hafif kusurlarından mesul edilmemesi kusursuz olan ferdi ağır bir zarara 
katlanmağa mecbur bırakmamalıdır. Bazı Devlet kanunları adlî hatala­
rın sebeb olabileceği ağır zararlardan Devletin mesuliyetini kabul etmek­
te, Devlete ise, ödediği tazminatla ancak tahkikat ve muhakemede ağır 
kusuru olması şartile hâkime rucu hakkı tanımaktadırlar. Devletin bu me­
suliyeti bir adalet prensibi olarak kabul olunabilir. Meselâ, kendine isnat 
olunabilecek hiç bir kusur olmadığı halde, bazı zayıf delillerle yakalana­
rak aylarca mevkuf tutulduktan sonra, beraet eden veya mevkuf kaldığı 
zamana nispetle çok kısa müddet hapse mahkûm edilen, çok yüksek bir 

6) Morel No. 155 
7) Bir istinaf azası olan Mourral Pariste Hapishaneler sosyetesinin bir 

toplantısında bu noktada durmuştu, Revue penitentiaire 1906 s. 697. 
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ödemeye mahkûm edilen kimse bu yüzden mahvolmuş ise, Dev­
letten münasip bir tazminat alması adalet icabından olur. Bu tazminat 
adlî faaliyetten dolayısile istifadesi olan vergi mükellefleri için nispeten 
fazla bir yük olmaz. 

Tezimizin mevzuu hakimin mesliuyetine inhisar ettiği için Devletin 
mesuliyetine sadece temas ettik, Türk hukuk mevzuatında Devletin me­
murlarının faaliyetinin .sebeb olduğu zararlardan mesuliyetini münakaşa 
harici bıraktık. 

6. Hâkimin ancak vazife ile irtibatı bulunan müspet veya menfi hak­
sız fiillerinden mesuliyeti hususî hükümlere tâbi tutulabilir, onun vazifeye 
yabancı olan fiilen sebebile mesuliyeti istisnaî hükme tabi tutulamaz. 
Hususî hayatında kusur ve ihmalle bir zarara sebep olan hakimi himaye 
için sebep yoktur. Ancak, hakim aleyhine açılan ceza davaları salahiyet 
bakımından istisnaî hükümlere tabi tutulmuştur. Bu istisnaî hükümler 
hakimi himaye değil, aksine olarak, haksız himayesini önlemeğe matuftur. 
Aynı derece hakimler birbirini muhakeme ederlerse, karşılıklı muamele 
ümidile, veya emsal yaratmak için birbirlerinin kusurlarını örtmeğe ça­
lışırlar. Fakat bu mülâhazalar hukuk davaları için tamamen varit görülme­
diğinden hakim alehine vazife ile irtibatı olmıyan bir iş veya akit sebebiîe 
açılacak dava umumî salahiyeti olan mahkemede görülür. 

Hakimleri vazife ile irtibatı olmıyan suçlarından ötürü muhakeme 
için kaide olarak üst derece mahkemeye salahiyet verilmiştir. 

4 temmuz 1934 tarihli hakimler kanununa göre üçüncü ve ikinci 
sınıfa mensup hakim ve mauvinlerin şahsî suçlan hakkında umumî hü­
kümler dairesinde takibat, maznun ağır ceza hakimlerindense, en yakm 
ağır ceza mahkeme müddeiumumisi ve sorgu hakimi, tahkikat da o yer 
ağır ceza mahkemesi tarafından yapılır. Hâkimler Kanunu salâhiyet ba­
kımından, takip olunan hakimin ağır suçu ile hafif suçunu ayırmamaktadır. 

Temyiz hâkimleri ve baş müdde'umumî hakkında ilk tahkikata Tem­
yiz birinci reisinin tensip edeceği daire reislerinden birj, son tahkikata 
Temyiz ceza umumî heyeti salahiyetlidir. Bu heyetin kararı kat'idir. Baş 
müddeiumumi hakkında müddeiumumilik vazifesi Vekiller heyeti tara­
fından tensip edilecek Temyiz reislerinden biri tarafından yapılır8. 

Hakim ve müddeiumumilerin suç ortaklan hakkında da takibr.t 
ve tahkikat aynı mercilerde yapılır9. 

8) Hakimler Kanunu m. 110. 
9) Hakimler Kanunu m. 116. 
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Hakimlere vekâlet edenler hakkında takibat asıllarının tabi olduğu 
hükümlere tabidir. 

Hâkim hakkında başlanmış olan cezaî takip, aynca inzibatî takip 
yapılmasına mani olmaz10. 

İKİNCİ FASIL 

HAKİMİN MESULİYETİ MESELESİNDE MUKAYESELİ 
HUKUKA TOPLU BİR BAKIŞ 

7. Mukayeseli hukukta hâkimin mesuliyeti tezimizin mevzuu olma­
makla beraber, müdafaa ettiğimiz görüşü teyit eden veya okşayan bazı 
yabancı mevzuatı kısaca tahlili faydalı bulduk. 

Halen, hakimi mazeret kabul etmez ağır kusurlanndan mesul tutrm-
ya yalnız bilerek verdiği hatalı hükümlerinden mesul tutan devlet ka­
nunları istisnaidir. 

Bazı Devlet Kanunlan hakimi her türlü ağır kusurlarından mensu! 
tutmuş, diğer bazıları ise onun mesuliyetini âdi hukuk hükümlerine tabî 
tutmuştur. 

a) Belçikada hâkim hile ile bir tarafın leh veya leyhinde bilerek 
haksız karar vermesinden, veya haklı bir karan vermemesinden mesul olur. 
Hâkim kanunda tasrih edilen istisnaî haller haricinde ağır kusuru ile, 
dikkatsizlikle, cehaletle verdiği haksız kâranndan mesul olmaz. İBütün 
mesuliyet davalan Temyiz mahkemesinde görülür. 

Belçika Usulü Muhakeme Kanunu11 sanığın haksız tevkifi, ihzarı 
gibi tayin ettiği mühim hallerde sorgu hâkimini, kanunî hükümlere ria­
yet etmeden sanığı ağır ceza mahkemesinde takip eden müddeiumumiyi, 
usulen konmuş mühürü muayyen kanunî müddetten evvel fekkeden sulh 
hakimini, iki defa vaki ihtara rağmen hüküm vermeden imtina eden 
hakimi mesul tutmaktadır. 

b) Vaud Kantonu 16 aralık 1947 Teşkilât kanununa göre12. Dev­
let hâkimin hafif kusuru ile sebebiyet verdiği haksız zarardan mesuldür. 

10) Hakimler Kanunu m. 119. 
11) "VVarlomont No. 721 ve müt. 
12) JdT 1954 s. 571. 
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Devlet ödediği tazminattan hâkimi ancak ağır kusuru varsa mesul tuta­
bilir. 

Mağdur, hakimin mesul edilebileceği bir halde doğrudan doğruya 
Devlet aleyhine mesuliyet davası açabilmek için salahiyetli makamdan 
müsade almak icap eder. 

c) 1883 tarihli Berne Usulü Muhakeme Kanunu13 adliye memur­
larının ihmal ile veya kasten sebeb oldukları zarardan mesuliyeti14 esa­
sını koyduktan sonra, bu esası tatbikle, hâkimin kanunen makbul bir tet-
biri kabul etmemesini, ifa ettiği muamelelerde kanunî usullere, şekle ria­
yet etmemesini, kanunen nazara alınması gereken bir vasıtayı kabul et­
memesini, caiz değilken tarafa müddet vermesini, gerekli tebligatı yaptır­
mamasını, münasebetsiz usullere baş vurmasını mesuliyetini müstelzim 
sebeb addetmiştir15. 

Berne Kanunu da bir hayli kanunlar gibi, hakim aleyhine mesuliyet 
davası açılmasını salahiyetli makamdan hususî müsade alınmasına tabi 
tutmuştur. Fakat, hakim aleyhine mesuliyet davası umumî salahiyeti 
olan mahkemede açılır. 

Bu kanun hakim aleyhine mesuliyet davalarını, bu yola haksız 
olarak baş vuran taraf hakkında ağır para ve hapis cezası tayini suretiyle 
önlemektedir16. 

d) Cenevrede doktrine ve mahkeme içtihatlarına göre17, hakim 
hafif kusurlarından dahi mesuldür. 

e) İsviçrede hakimin mesuliyeti hakkında federal bir hüküm yoktur. 
Federal Mahkeme bu sebeple hakimin mesuliyetini umumî hükümler: 
tâbi tutmaktadır; bununla beraber, hâkimlerin hatalannı pek vazıh olma­
dıkça kusur saymamaktadır. Federal Mahkeme 22 Aralık 1953 tarihli 
kararında ı s diyor ki, bugün doktrin, Devletin mesuliyeti bakımından, 
zarara sebep olmuş haksız fiilin Devlet namına vazife ifa eden idare me­
murundan veya hakimden sadır olması arasında fark gözetmemekte, bu 
bapta yeni esaslar kabul etmektetir. Hakimin işinin nezaketi, hükme bağ­
lıyacağı davada bahis konusu meselelerin karışıklığı ve çokluğu, nizalı 
maddî vakıaları tam ve doğru olarak tesbit zorluğu itibarile, kusurunun 

13) Henry s. 101. 
14) m. 20. 
15) m. 89, 90. 
16) Henry s. 101. 
17) İsv. Fed. 22 aralık 1953 kararı, JdT 1954 s. 555 ve müt. 
18) JdT 1954 s. 555 
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ve hareketi haksız olup olmadığının takdiri hususunda çok ihtiyatlı ve 
sıkı olmak lazımdır. 

Hakimin kanunun vazıh bir hükmüne veya memuriyetinin esaslı 
icaplarına açıkça aykırı hareket etmesi ile kanunu tefsir hatalarını ayırma­
dır. Taktiri meselelerde hakim salahiyetini suiistimal etmedikçe kusuru 
bahis mevzuu olmaz. Adlî işlerde hakimin de, Devletin de mesuliyeti ağır 
bir kusurun neticesi olan zararlara hasredilmelidir. Çünkü, bir nizaı kat'i 
ve nihaî olarak halletmek az çok uzun zaman sonra hâkimin kusuru ilen 
sürülüp dolayısile tazelemek sosyal menfaatlere uymaz. Hâkimden, va­
zifesinde faaliyetini felce uğratacak derece ihtimam beklenmesi tehlike­
lidir. Hâkimin mesuliyeti de avukatın, doktorun mesuliyeti gibi kaba 
ve açık kusurlarına hasredilmek gerektir. 

f) Fribourg 22 kasım 1949 Adliye teşkilât kanununa göre (m. 9 8 — 
115) 19, vazifesinde ağır kususu veya ihmali ile doğrudan doğruya bir 
zarara sebebiyet veren hâkim aleyhine, ceza takibi mahfuz olarak, mağdur 
hukukî mesuliyet davası açabilir. 

Kanton mahkemesi heyetinden biri aleyhine mesuliyet davası büyük 
Meclisin, diğer adliye memurları hakkında mesuliyet davası kanton mah­
kemesinin müsaadesile açılabilir. Eğer bu mahkeme hâkim aleyhine mesu­
liyet davası açılmasına müsade etmezse, mağdur davasını Devlete karşı 
açar. Devlet mesul edileceği tazminatla kusuru olan memura rücu ede­
bilir. 

g) İngilterede hâkim, sebepsiz veyahut şahsına isnat olunabilen bir 
sebeble bir taraf aleyhine verdiği haksız karardan mesul tutulmaktadır20. 

h) 1806 tarihli Fransız Usulü Muhakeme kanunu hâkimi yalnız 
kasten haksız bir karar vermesinden ve ayrıca, Kanunda tasrih edilen 
mahdut hallerde kusurundan mesul tutmuştu. Hâkim aleyhine mesuliyet 
dava edilmek için salahiyetli merciden izin alınması da lâzımdı-

Fransız Usulü Muhakeme Kanununun 505 ve müteakip maddeleri 
1540 ve 1679 emirnamesinden alınmıştır. Bu emirnamelerle hilesi, ihtilası, 
açık kusuru ile haksız bir karar veren veya ühkakı haktan istinkâf eden 
hâkim zarardan mesul tutulmuştur. Fakat bu kanun hâkimi ağır husu­
sundan mesul tutmadı. 

19) JdT 1954 s. 570. 
20) Henry s. 101. 
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Fransız Usul Kanununa göre hâkimin mesliyeti fevkade bir müra­
caat yoludur. Fakat, hâkimin mesuliyetini istilzam eden çok hallerde ve­
rilmiş bir hükmün değiştirilmesi değil, hâkimin verdiği hüküm ve karar­
dan, ittihaz ettiği veya ittihazını ihmal ettiği bir tedbirden ileri gelen ve 
umumiyetle âdi müracaat yolları ile tamir edilemiyen zararın tazmini is­
tenmektedir. 

Fransada VIII ci yıl Teşkilat Kanunu 75 inci maddesinde memurlar 
aleyhine vazifeleri münasebetile açılacak mesuliyet davasını Devlet şûra­
sından alınacak izne tabi tutmuştu. 19 eylül 1870 iradesile(decret) me­
murlar hakkında adlî takipler için izin alınma mecburiyeti ilga edildi.Hâ­
kim aleyhine mesuliyet davası açmak için de izin alınması lüzumu bu ira­
de ile ilga edilip edilmediği o vakit münakaşa edilmişti21. 

Fransız Medenî Kanunu 4 üncü maddesinde, kanunun kifayetsizliği-
müphemliği bahanesile el koduğu davayı hükme bağlamıyan hâkimi ta­
rafa karşı tazminatla mesul tuttuğu gibi, Hukuk Usul Kanunu da 505 
inci maddesinde bir arzuhale cevap vermiyen, sırası gelmiş bir davaya 
bakmıyan hâkimi bu yüzden ileri gelen zarardan mesul tutmuştur. 

Fransada şahsî hürriyeti korumak için kabul olunan 7 şubat 1933 
Kanunu22 muvakkat tevkif kararlarının suiistimalini önlemek gayesile, 
Ceza Usulü kanunun bir hayli maddelerini tâdil ettiği gibi, 7 inci madde-
sile de Hukuk usulü muhakemeleri kanunun 505 ve müteakip madde­
lerini tâdil ederek, hâkimlerin meslekî ağır kusurlanndan mesuliyetini ka­
bul etti. Bu kanuna göre Devlet hâkim aleyhine hükmolunacak tazmi­
nattan mesul olup ona rücu hakkı mahfuzdur. 

Fransız 1933 kanunu hâkim aleyhine mesuliyet davası açılmasını 
istinaf mahkemesi birinci başkanının iznine tabi tutmuştur- Birinci Başkan 
kararını istinaf müddeiumumisinin reyini aldıktan sonra verir. Başkan 
hâkim aleyhine mesuliyet davası açılmasına müsade etmezse, karann; 
esbabı mucibeye istinat ettirmek lâzımdır. Başkanın istidayı reddeden 
kararı aleyhine Temyiz mahkemesi istida dairesine müracaat olunabilir 
Vaki müracaat bu dairenin aleni celsesinde incelenir. Temyiz Mahkeme­
sinde tarafın hâkim aleyhine davasını bir avukat vasıtasile takip etmesi 
mecburiyeti yoktur. Temyiz mahkesi ancak açılan davanın reddine karar 
verirse esbabı mucibe göstermek gerekir. Temyiz istida dairesi istinaf mah­
kemesinin asliye hâkiminin mesuliyetine dair kararını ikinci derecede, 

21) Dalloz 1933 IV 66 
22) Dolloz 1933 IV 65 
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istinaf heyeti hakkında mesuliyet davalarını ise birinci derecede karara 
bağlar. 

Gerek İstinaf Birinci Reisi, gerek Temyiz İstida Dairesi davaya izin 
istihsali için verilen istidayı incelemek üzere açtığı celsede yalnız davacıyı 
dinledikden sonra, şikâyet olunan hâkimi dinlemeden, kararını verir. 
Fransanm uzak bir yerinde bulunan bir hâkimin asılsız bir iddiaya cevap 
vermek için Parise kadar gelmesi makul bulunmamıştır. Şikâyet olunan 
hâkim dinlenmeden davacının sözü doğru kabul edilerek ona dava mü-
saaadesi verilmesi hâkimin sonraki müdafaasını tehlikeye düşürebilirse 
de kanun izin taleplerinde mahkemeyi müddeiumuminin mütalaasını al 
mağa mecbur tuttuğu için, hâkim büsbütün müdafaasız kalmaz. Müdde­
iumumi ga'p olan hâkimi müdafaaya çalışır, maksat, onu yersiz bir 
mesuliyet davasından haberdar ederek üzülmekten, yorulmaktan koru­
maktır. Davacının ikame ettiği deliller, istinat ettiği vasıtalar hâkimi me­
sul etmek için kâfi görülmezse izin verilmiyecek, kâfi görülürse, hâkimin 
mesuliyetine değil, sadece hakkında msuliyet davası açılmasına karar ve­
rilecektir. 

Hâkim aleyhine mesuliyet iddiası reddolunaiı taraf, hâkim lehine 
tazminata mahkûm dilir. Davası reddolunan taraf hakkında para cezası 
kaldırılmıştır23. 

Fransız 1933 Kanun projesinde hâkimin hatasından doğrudan doğ-
duya Devletin mesuliyeti teklif edilmişti. Fakat Mecliste müzakere sıra­
sında Devletin sadece hâkimin mahkûm edildiği tazminatı ödeyememesi 
halinde mesul olması esası müdafaa olundu ve Devlet hâkime müıracaat 
hakkı mahfuz kalarak, onun fiilinden malen mesul tutuldu-

ÜÇÜNCÜ FASIL 

TÜRK HUKUKUNDA HÂKİMİN MESULİYETİ 

I 
UMUMÎ GÖRÜŞ 

8. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununun 573 üncü maddesine 
göre şu aşağıdaki hallerde hâkim aleyhine verdiği hüküm, ittihaz ettiği 
veya ittihazını ihmal ettiği bir tedbir sebebile tazminat davası ikame edi­
lebilir : 

23) Leloir s. 77. . 

A. Huk. F. Der. ?T 
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I) Bir tarafı tesahup ve iltizam ederek veya ona garez ve düşman­
lıkla adalete ve kanuna aykırı karar vermesi, 

II) İta, temin veya vadolunan menfaat dolayısile mugayiri kanun 
hüküm vermiş olması, 

III) Kanunun tevil ve tefsir götürmez kat'i sarahatine muhalif ka­
rar vermesi, 

IV) Zabta geçirilmemiş bir sebebe binaen hüküm vermiş olmas\, 

V) Zabıtları, kararları tağyir ve tahrif etmesi, söylenmiyen bir sözü 
karara tesir edecek şekilde söylenmiş gibi göstermesi, 

VI) İhkakı haktan istinkâf etmesi, 

VII) İhmal ve terahi ile tarafın haksız bir zararına sebeb olması, 

VIII) Kanuna göre verilen emirleri makbul sebeb yokken yapmıya-
rak b:r fa-afın zaranna sebeb olması, 

IX) Medenî Kanuna göre24 de vesayet uzvu sıfatile vesayet işlerini 
tanzimde bir kusuru bulunması. 

Mesuliyeti müstelzim bütün hallerde hâkimin haksız karar ve tedbiri 
bir tarafın zararını mucip olmuşsa tazminat davası açılabilir. 

Türk Kanununun kabul ettiği mesuliyet halleri iki guruba ayrılır : 

a) Hâkimin karar ve tedbiri kanuna ve adalete uymaması halinde 
mesuliyeti, 

b) Hâkimin muhakemenin sevk ve idaresi sırasında lüzumlu tedbir­
leri ihmal etmesi veyahut kanuna ve adalete uymıyan lüzumsuz tedbirler 
ittihaz etmesi neticesi olarak esas kararın vaktinde verilememesi veya ha­
talı olmass, yahut esas kararla münasebeti olmıyan haksız zararlar hasıl 
olması, meselâ, istenen yersiz ihtiyatî haciz talebinin kabulü, kanuna ay-
kııı tevk'f kararı verilmesi gibi esas kararla tamir edilemiyen zararlara se-
bebolması halinde mesuliyeti. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu, hâkimin mesuliyetinin leh 
ve aleyhindeki mülâhazaları göz önünde tuttuktan sonra, oldukça geniş 
sebeblerle, hâkimin mesuliyetini kabul etmiştir. Kanun hâkimin kasten 
veya kanunda muayyen bir kusurla hatalı hüküm vermesi, muhakemenin 

24) M. K. m. 409. 
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idaresinde ise her çeşit kusuru buulnması halinde mesuliyeti prensibini 
kabul etmiştir. 

Belgesay kanunda tayin edilen mesuliyet sebefoleri tahdidi olmı-
yacağını mülâhaza ederek, ağır kusur sayılabilen diğer hallerde de hâki­
min mesuliyeti ortaya atılabileceği kanaatindedir25. 

II 

ZARAR 

9. Hâkimi, haksız bir karar veya tedbirinden mesul tutmak isteyet? 
taraf zararını ve miktarını ispata mecburdur. Fakat, Borçlar Kanununa 
göre26, mağdur bir zarara maruz kaldığını ispat etmekle beraber, mikta­
rını tayin ve ispat edemiyorsa, miktarı hâkim tarafından ahvalin mutat 
yürüyüşü nazara alınarak götürü tespit edilir. 

Borçlar Kanunu27 zarann hudusuda veya çoğalmasında mağdura 
isnat olunabilecek bir kusur da bulunduğu takdirde, hâkime zarann bir 
kısmını veya tamamını mağdura tahmil etmek salâhiyetini vermiştir. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu28, kategorik olarak hâkimi 
davacının esas davaya müteallik "kâffei zarar"ından mesul tutmuştur-
Fakat, Borçlar Kanununun mezkûr hükmü tabii olarak mahfuz bulun­
duğundan, davacının kusuru zarann hudusunda veya çoğalmasında az 
çok âmil olmuşsa, mahkeme hâkimin mesuliyetini de hafifletebilir, veya 
büsbütün kaldırabilir. Meselâ, davetiye tebliğ edilmemiş ve mahkemede 
hazır bulunarak kendisini müdafaa etmemiş olan taraf, aleyhine verilen 
açıkça kanuna muhalif bir karan, eski hale getirme veya temyiz yoluna 
müracaatla tashih ettirerek zarardan kurtulabilecekken, bu yollara baş 
vurmamış, hele hâkimi mahkûm ettirebilmek garazile bu yollara müra­
caatı kasten ihmal etmişse, tazminatın bir kısmı, hattâ hepsi kendi üze­
rinde bırakılabilir. 

Borçlar Kanununa göre29, mağdurun bir kusuru olmasa bile, hâ­
kim davalının kusurunun ağırlığına göre mahkûm edilebileceği tazmina­
tın şümulünü tayin eder. 

25) Belgesay No. 86 s. 65. 
26) B. K. m. 42. 
27) B. K. m. 44. 
28) HUK m. 576. 
29) B. K. m. 43. 
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Bazı yabancı kanunlar (meselâ, Friburg, Vaud) hâkimi haksız fii­
linin ancak doğrudan doğruya ve ilk olarak sebeb olduğu zarardan me­
sul tutmuştur. Türk Usulü Muhakeme kanunu da hâkimin "esası davaya 
müteallik hükümden tevellüt eden" zarardan mesuliyetini kabul etmiş30 

olduğundan, hâkim zararlı karar veya tedbirinin kendi sırasında sebeb 
olduğu ve bu suretle teselsül eden bütün zararlardan mesul edilemez. 

Umumiyetle, haksız fiilin neticesi olan bir zararın sebeb olduğu mü­
teakip zararlar, ya daha evvel mevcut, veya sonradan hadis olan mun­
zam sebeblerin tesirde olmaktadır. Binaenaleyh, hangi zararlar doğru 
dan doğruya hâkimin haksız kararlarının neticesi olduğu kat'i olarak ta 
yin edilemez. Her halde bir noktada durulmak gerekir. Fail teselsül eden 
zararlardan ne derece mesul olduğu, ne vakit bir zarar evvelce işlenmiş 
fiilin neticesi sayılabileceği noktasında muhtelif fikirlerin tahlili tezimizin 
mevzuuna girmez. İltihak ettiğimiz noktayı nazarı izah ile iktifa ediyoruz. 

Bir haksız fiil olmamış olsaydı bile tazmini istenen zarar hadis ola­
bilecek idiyse, zararla arasında münasebet kesilir31, bu çeşit zararlar hak­
sız fiilinin neticesi sayılmaz, işlerin mutat yürüyüşü bakımından bir hak­
sız fiil islenirken hesaplanamayan, düşünülemiyen müteakip tabii sebeb-
ler veya insan fiili inzimam etmesi neticesi olan zararlardan mesuliyet 
davalı uhdesine tahmil olunması âdil değildir- Prof. Esmein haksız fiil fai­
linin mesuliyetini bir noktada durduımak zaruretile, ahval ve şartlara 
göre bir fiille onun tahminler içinde olmıyan neticeleri arası münasebeti 
kabul etmemektedir32. Borçlar Kanunu33 kusurun ağırlığına göre failin 
mahkûm edilebileceği tazminatın şümulünü tayin ettiğinden, fail ancak 
âdetler itibarile tahmin imkânını bulduğu nispette teselsül eden zarardan 
mesul tutulmak gerekir. O fiilinin nekadar geniş zararlara sebeb olabile 
ceğini hatırına getîrebilmişse, kusuru o kadar ağır sayılır, binaenaleyh, 
mesuliyeti o derece şümullü olur. Hâkimin mesuliyeti de bu esas dairesin­
de takdir ve tayin edilmelidir. 

İsviçre Federal Mahkemesi 3 ekim 1950 kararında34 diyor ki, hak­
sız fiil ile vaki bir zarar arası münasebeti kat'i ve tam olarak ispat zarureti 
kabu! edilemez. Hâkim, hayat tecrübesi ve ahvalin mutat yürüyüşüne 
göre tayin edilecek kat'iyet derecesi ile iktifaya mecburdur. Umumî ha-

30) HUK m. 576. 
31) Von Thur s. 74. 
32) Planio! no. 541. 
33) B. K. m. 43. 
34) Jdt 1951 s. 272 no. 6. 
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yat tecrübelerine ve ahvalin mutat yürüyüşüne göre davalının fiili iddia 
olunan zararı husule getirebilmesi kâfidir. 

Birsene göre haksız fiille zarar arası "münasebet veya illiyet failin 
tahmin etmediği ve bir takım harici sebeblerin de inzimamı ile tahakkuk" 
edebilir35. Ancak ahvalin mutat yürüyüşünde haksız fiilin tabii veya arızî 
bir neticesi olabileceğini kimsenin tahmin etmediği zararları mahfuz tut­
malıdır. Her halde "mesuliyeti mucip fiilin, tabiat ve mahiyeti itibarile, 
mevcut ahval ve şeraite ve hayattaki tecrübelere göre, husule gelmiş olan 
zararları tevlide müstait olması icap eder"36. Bu tam illiyet rabıtasıdır. 
Çünkü Borçlar Kanununa göre37 mütemerrit olan borçlu kazara vukua 
gelecek zararlardan da mesuldür38-

Bir misal : Sorgu hâkimi kanunen mesuliyetini müstelzim bir sebeb-
le, birini mevkufen ağır ceza mahkemesine sevkeder. Aylarca mevkuf 
kalan sanık bu vaziyeti icabı masumiyetini tebarüz ettiren delilleri zama­
nında tedarik edemez, tedarik edemediği için de mahkeme onu zan a! 
tında olduğu fiili işlemiş addederek uzun bir müddet hapse mahkûm eder; 
bu mahkûmiyet kararını esas tutan hukuk hâkimi de onu hapishanede 
bulunduğu bir sırada kendini müdafaa imkânlannı temin edemediği için 
yüksek bir tazminata mahkûm eder. Tazminatın tahsili için onun bütün 
mallan haczedilir. O tahliyesinden sonra masumiyet delillerini meydana 
çıkararak iade' muhakeme yolu ile beraet eder. Bu halde, sorgu hâkimi­
nin bütün bu haksız zararlardan mesul tutulması gerekV. Haksız mevku-
fiyet kararı veren hâkim, mevkufiyetin bütün bu neticelerini tahmin ede­
bilirdi. Fakat, meselâ, yukarıda bahsettiğimiz kimse fakirleştiği için oğ­
lunu tahsile devam ettiremezse, oğlu bu tahsil neticesi elde etmesi ihti­
mali kuvvetli olan ileriki menfaatlerini sorgu hâkimine tazmin ettiremez. 
Çünkü, bir k'msevi haksız tevkif eden hâkimin bu derece ileri ve diğe: 
müspet veya menfi sebeblerin inzimamı ile hasıl olabilecek zararı tahmin 
etmesi kabul edilemez. Ahvalin mutat yürüyüşünden bu zararlar dahi hak­
sız mevkufiyetin bir neticesi olabileceğini âkil bir adam zor tahmin eder. 

Temyiz Mahkemesi 17 /7 /942 kararında39 "bir zararın tazmin edi­
lebilmesi icm mesuliyeti doğuran fiille tazmini lâzım gelen zarar arasın­
da illiyet rabıtası bulunmak" şart olduğunu tebarüz ettirdikten sonra, bir 

35) Birsen s. 233. 
36) Saymen s. 284. 
37) B. K. m. 102. 
38) Von Thur s. 74. 
39) IV. HD. 1890/2049 Tuğsavul s. 18. 
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tramvay kazasında, "yaralanan anasını bu halde görmesinden müteessir 
olarak asabi ve ruhî hstalığa müptela" olan kimsenin zararı ile kaza ara­
sında illiyet rabıtası görmemiştir40. 

Adalet iktiza ederse hâkim, davalı hâkimi haksız kararının tahmini 
nispeten zor olan teselsül etmiş neticelerinden mesul tutmıyabilir. Meselâ, 
büyük kudret ve nüfuzu olan birisinin iltiması ile istemiyerek sanığı haksız 
tevkife karar verdikten sonra beraet ettiren hâkimin mesuliyeti sadece 
onun mevkuf kaldığı müddetçe kazanması kuvvetle muhtemel olan gün­
deliğinin ödenmesine hasredilerek, manevi zararardan mesul tutulmı-
yabilir- Esmein diyor ki, nazari olarak fail sebebiyet verdiği zaran tama­
men ödemeğe mecburdur, fakat ödenecek zarann takdiri biraz indîdir41. 
Hâkim failin kusurunun ağırlığına göre takdir hakkını kullanmalıdır. 

III 

HAKİMİN BÎR TARAFLI İLTİZAM VEYA ONA GAREZ İÇİN 

KANUNA VE ADALETE AYKIRI KABAR VERMESİ 

A. Bir tarafa tesahup ve iMzdm 

10. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu 573 üncü maddesinin 1 
inci fıkrasına göre, hâkimin bir tarafı tesahup ve iltizam veyahut ona ga­
rez ve nefsaniyet dolayısile adalete ve kanuna aykırı karar vermesi, 5 inci 
fıkrasına göre de, "ita veya temin veya vadolunan menfaat dolayısile mu­
gayiri kanun hüküm" vermesi mesuliyetini müstelzimdir. 

Hâkimin bir tarafı tesahup ve iltizam kastı olmaksızın adalete ve 
kanuna aykın, veyahut bir tarafı tesahup için adalete veya kanuna uygun 
karar vermesi mesuliyetini istilzam edip etmiyeceği bir meseledir. Yaban­
cı kanunlar benzeri bir hükmü ihtiva etmemesi itibarile, mesele garp mü­
elliflerinde bahis konusu olmamıştır. 

Türk Kanunu bakımından, adalet ile hâkimin bir tarafı tesahup ve 
iltizam veyahut vaad veya temin olunan bir menfaat sebebile kaT'ar ver­
mesi arası münasebet zarurî değildir. Bir tarafı tesahup için verilen kara 

40) Ahvalin mutad yürüyüşünde evlâdın anasını ağır yaralı görmesi ile 
aklını kaybetmesi arasında münasebet kafi değildir. Failin aklını oynatması 
evvelden şahsında mevcut sebeblerin yeni sebeb münasebetile inkişafı neticesi 
olduğunu kabul daha doğru olur. Yaraya sebeb olan kimse bu neticeyi tahmin 
edemezdi. 

41) Planiol No. 511, 512. 
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nn mutlaka adaletsiz olması gerekmez. Çünkü, adaletsizlik sadece bir 
tarafın tesahup veya ona garezle hüküm verilmesinden ibaret olsaydı, 
hâkimin mesuliyeti için bilerek bir tarafı iltizamen karar vermesi kâfi gö­
rülürdü. Kanunun maksadı şüphesiz, sübjektif değil, objektif bir adalet­
tir. Objektif olarak kanuna ve adalete uymıyan bir karar bir tarafı tesa­
hup maksadile verilmemişse, hâkimin mesuliyetim müstelzim olmadığı 
gibi, tesahup maksadiyle de olsa objektif adalete uygun bir karar veril­
mesi hâkimin mesuliyetini müstelzim olmaz- Bir tarafı iltizam için de ol­
sa, hâkimin doğru bir karan haksız bir zarar husule getiremediği için, me­
suliyetine kâfi gelmezdi. Şu var ki, hâkimin bir tarafı iltizamla karar ver­
diği tahakkuk ederse, kararı kanuna ve adalete ne derece uyduğu mesu­
liyet davasında karar verecek olan hâkimin takdirine tabidir. Diğer bir 
deyimle, sübjektif hislerin tesiri altında karar veren bir hâkim kanun ve 
adaleti hatalı anlamasından mesul olur. Bu vaziyette karar vermiş bir hâ­
kim hakkında 573 üncü maddenin 2 inci fıkrası tatbik edilemez. 

Maddî menfaat mukabili kanuna ve adalete uygun karar veren hâ­
kim, haksız bir zarar olmadığı için, tazminatla mesul olmazsa da, vazife­
sini suiistimal ettiği iddiasle ceza mahkemesnde takip olunabilir. 

Bir tarafı tesahup ve iltizamla adalet arası münasebet tesisi zarurî 
olmadığına göre, objektif adaletin ne olduğunu tayin zarureti vardır. Hâ­
kimin bir tarafı tesahup ve iltizam için veya sadece hissine kapılarak ada­
let diye mantıksız, gaddarane hüküm vermesi mazur görülemez. Objek­
tif adaletten ileride42 bahsedeceğiz-

Hâkimin bir tarafı tesahup ve iltizam için veya nefsaniyetle hüküm 
vermesi, bilerek haksız hüküm vermesidir. Fransız telâkkilerinde bir hâ­
kimin kararında, lâzım olmadığı halde, kasten bir taraf hakkında mah>-
yeten suç olan hakaret ve iftira kabilinden isnatları mesuliyet sebebidir43. 

Davacı, hâkimi, bir tarafı tesahup ve iltizam garezini ispata mecbur 
olmadan, temin olunan bir menfaat sebebile kanuna aykm hüküm verdiğim 
ispat edebilirse, 573 üncü maddenin 5 inci fıkrasına göre, zarardan mesul 
tutabilir. Bu halde karann kanun veya adalete uymadığı farzolunur-

Hâkimin terfi ettirilmesi, aleyhine bir takibin önlenmesi gibi ölçü­
lebilen ehemmiyeti", manevi menfaatler tesirile kanuna uymayan hüküm­
ler vermesi, bir tarafı iltizamla verilmiş sayılarak, mesuliyeti için kâfi ge­
lir. 

42) No. 11. 
43) Pandectes Prise â, partie No. 38. 
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Hakikatte 573 üncü maddenin 5 no. lu fıkrası 1 no. lu fıkrasının 
hususî bir vaziyete tatbikidir. Kanun 1 no. lu fıkrasında hâkimin mesu­
liyeti için karan kanun ve adalete aykırı olmasını şart ettiği halde, 5 no. 
lu fıkrada sadece kanuna aykırı olmasını kâfi addederek adaletten bak-
setmemiştir. Fakat, hâkim kanundan aldığı takdir salâhiyetini kullanır­
ken maddî menfaati için âdil olmayan bir karar vermesi halinde mesul 
olması tabii görünür. 

Hâkimin kanunen verilmesi lâzim gelmediğini bildiği bir parayı bir 
kararla alması veya istemesi, meselâ, keşif için nizamname ile tayin olu­
nandan fazla yol parası alması mesuliyetini müstelzimdir44. Hâkim ka­
nuna muhalif olarak aldığı keşif ücretini iadeye mecbur olduğu gibi, me­
selâ, istediği fahiş ücret ödenmediği için keşif yapmıyarak esas hakkında 
da kanuna mugayir bir karar vermişse mesul olur. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hâkimin mesuliyeti için karan 
hem kanuna, hem de adalete uygun olmaması şartını koymuşsa da, bir 
hâkimin kanunun kendine verdiği takdir salâhiyetini suiistimal edereV, 
bir tarafı iltizam için adalete muhalif karar vermesi mazur görülemiyeceği 
gibi hislerinin tesiri altında adalet diye kanuna aykın bir karar vermesi 
de mazur görülemez. Bunun için metindeki "ve" kelimesi "veya" mana­
sına alınarak kanuna veya kanunun takdir salâhiyetini verdiği hallerde 
adalete aykırı karar veren hâkimi mesul tutmak gerekir-

10 a. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu, hâkimlerin ceza kanuni-
le suç addedilen fiilleri sebebile cezaî olduğu kadar hukukî mesuliyetini 
de mahfuz tuttuğu tabii sayılmalıdır. Binaenaleyh» hâkim taraflardan bi­
rinin peşinen verdiği, vadettiği bir menfaat sebebile kanuna aykırı bir ka­
rar vermişse mesul olduğu gibi, efkârı âmmenin tesiri altında veya pres­
tijini korumak, bilgisini göstermek, taraflardan birisine karşı ahlâkî veya 
politik kanaatleri, salik olduğu din, ırk sebebile veya diğer sempatik ve­
ya antipatik bir hissin tesirile adalete veya kanuna aykın bir karar vermiş­
se, cezaen olduğu kadar, hukuken de mesul olur. Hâkim bu halde de bir 
tarafı iltizam etmiş veya ona nefsaniyetle hüküm vermiş sayılır. 

Hâkimi dâvanın heyeti umum:yesinden ve karşılıklı vazi­
yetlerden hasıl ettiği sempatik veya antipatik hisle adaletle telif edilemi-
yen bir hüküm vermişse, meselâ, davacının nişan bozulmasından kayde 
değer bir zararı olmadığı halde- belagatle yapılan müdafaanın tesirine ka-

44) Repertoire, Prise â partie No. 31. 
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pılarak, objektif olarak kusurlu olmıyan davalıyı yüksek bir tazminata 
mahkûm ederek perişan vaziyete düşürmüşse mesul tutmak zordur. 

Hâkimin mesuliyeti bu derece ileri götürülmesi doğru olamaz. Mu­
hakemeden doğan hisler mesuliyete esas tutulmamak lâzımdır. 

Ceza Kanununun aldığı manada, "devamlı veya muvakkat surette 
teşriî, idarî veya adlî bir âmme vazifesi gören Devlet veya diğer âmme 
müesseseleri müstahdemleri" memur sayıldığından45, hâkimler de Ceza 
Kanununun tatbiki bakımından memurdur46. 

Ceza Kanunu47 sanığa suçunu söyletmek için işkence yapılmasını 
sureti mahsusada cezalandırmıştır. İşkence, bir suçu benimsemesi veyahut 
şartlan etrafında istenen malûmatı vermesi için sanığa bedenen veya ru­
ban verilen ızdıraptır. Bu maksatla sanığı son derece üzücü bir duruma 
sokma, hattâ şahsına göre sadece tevkif te işkence sayılabilir. 

Ceza Kanunu 232 inci maddesinde "görülmkte olan bir davanın 
tarafeyninden biri hakkında sahabet veya garez ve menfaaate müsteniden 
hâkimlere emir ve tahakküm veya nüfuz veya iltimas eden kimse" yi ceza­
landırdıktan sonra, 233 inci maddede böyle bir "emir ve iltimasa müste­
niden hüküm ve karar veren hâkimler hakkında dahi hüküm ve kararın 
suret ve mahiyetine ve mahkûmun hukuku üzerinde yaptığı tesirin dere­
cesine göre iki seneden beş seneye kadar hapis ve hâkimlik hizmetinden 
müebbet mahrumiyet". 240 mcı madde ile de umumî olarak "kanunda 
yazılı hallerden başka her ne suretle olursa olsun vazifesini suiistimal eden 
memur" hakkında "derecesine göre üç aydan üç seneye kadar" hapis 
cezası tayin etmiştir-

Hâkim memuriyetinin bahşettiği bir salâhiyeti şahsî menfaatleri için 
kullanması, veyahut kanuna ve adalete aykırı olduğunu bildiği bir karan 
vermesi halinde vazifesini suiistimal etmiş olur. Adalete yabancı hislerle 
bilerek hüküm veren hâkim vazifesini suiistimal ettiği şüphesizdir, ilti­
mas "müsavi mertebede bulunan iki kimseden birinin diğerine başkası 
için ettiği talep ve rica" dır48. Hâkim kanuna veya adalete aykın kararını, 
üzerinde nüfuz ,?ahibi b'.r kimsenin bir tarafı tesahup ve iltizam ederek veya 
garezinden ötürü verdiği emrin tesirile ittihaz etmişse, kezalik mesul olur. 
Hâkimin bir emir ve iltimasa müsteniden verdiği kanun ve adalete uygun 

45) C. K. m. 279. 
46) İleride zikredilen Temyiz Genel Kurulu kararı No. 19, s. 70, not 3. 
47) C. K. m. 343. 
48) Şemsettin Sami, Kamusu Türkî. 
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olan bir kararı cezayı istilzam edip etmediğini münakaşa etmiyoruz. Bu 
karar her halde meşru bir menfaati ihlâl etmemesi itibarile haksız bir za­
rara sebebiyet vermiyeceği için hukukî mesuliyeti istilzam etmez. 

Bir hâkim hakkında vazifesini ihmal etmesile suiistimal etmesi, il­
timasa binaen hüküm vermesi arasında tatbik olunacak ceza bakımından 
fark vardır. Bu suçlar çok kere birbirine karışır49. Suç sayılan bir fiilin se-
beb olduğu zararın tazminibakıimmdan ceza kanunlamın tayin ettiği ceza 
miktan rol oynamadığı için meselenin münakaşasını mevzu harici bırak­
tık. 

Hâkimin bir tarafı tesahup ve iltizamla veyahut ona nefsaniyetle, bi­
rinin emir veya iltimasına müsteniden hareket ettiği haricen tezahür eden 
hareketlerinden anlaşılmak gerekir. Umumiyetle bir tarafı iltizamla 
hüküm verildiğini gösteren bir vaziyeti kastın delili olarak kabul etmek 
lâzımdır, meğer ki, hâkim hareketinin kasta makrun olmadığını ispat im­
kânını bulabilsin. 

B. Adalete aykMt harar 

11. Hâkimin adalet diye haksız ve indî karar vermesini önlemek için 
adaletin objektif kıstaslarla tayin edilmesi gerekir. Kanunlar gibi, hâkim­
lerin kararlarım da bu bakımdan değerlendirmek, tasvip veya takbih et­
mek gerekir. 

ideal adalet mefhumu müphemdir, hissolunur, fakat tayin ve tarifi 
zordur. Çarpışan menfaatler arası tam bir muvazene yapılarak mutlak 
adalete ulaşmak insan için mümkün değildir. Mutlak adaletin hudutlarında 
kat'iyet yoktur. Fakat, mutlak adaletin yapılamaması, hiç olmazsa nisbî 
bir adaletin yapılmsına mani olmmalıdır. 

Adalet objektif kriterlere göre karşılaşan menfaatler tartılarak ta­
yin olunmak gerekir, yoksa adalet sübjektif ve hissi olur. Çok kere hissi 
olan bir adalet hakikatte adaletsizliktir. Türk Medenî ve Usul Kanunları 
ve bir hayli yabancı kanunlar, eski devir kanunları bazı prensipleri adale* 
icabı olarak kabul etmişlerdir.Objektif adalet bu tarihî doneler esas tutu­
larak tayin olunmalıdır. Bu donelere göre adaleti tayin için şu aşağıdaki 
noktalar esas tutulmak gerekir : 

a) Adalet müsavi şartlar altında müsavi muameleyi tazammun eder 

49) Dönmezer, iki yeni Yargıtay kararı dolayısile memuriyet vazifesini 
ihmal ve suiistimal suçlarının birbirinden ayırmağağ yarayacak kıstas, H. F 
Mec. 1945, sayı 1 - 2, s. 245. 
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Selim düşünebilen herkes adaletin bu icabını teslimde tereddüt etmez. 
Fakat, adalet şeklî değil, hakikî olan müsavatı iktiza ettirir. Anzî veya 
tabii bazı sebeblerle şartlan müsavi olmıyan insanlar arasında hakikî müsa­
vatı sağlamak için hâkimin eşit olmıyan muameleler tatbik etmesi adalete 
uyar. Aksine olarak, hususiyeti olan ahval ve şartlan nazara almadan şek­
len müsavi muamele adalete aykmdır. Medenî Kanun 8 inci maddesin­
de herkesin ımedenî haklardan müsavi olarak istifade etmesi kaidesini 
koymuştur. 

b) Adalet insanların tabii olan haklanna hürmeti, herkese hakkı ve­
rilmesini iktiza eder. Ferdî haklar, ancak sosyal zaruret ve karşılıklı men­
faat icaplarile hudutlanabilir. Her hakkın tabii hududu, diğerlerinin ta­
bii haklandır. . 

Ceza Kanunu ferdin tabii haklarını muhafaza zaruretile işlediği fiil­
leri cezalandırmamıştır. Meşru müdafaa halinde işlenen fiiller haksız de­
ğildir50. Istırar halinde ise kurtarılan menfaat nisbetinde tecavüz edilen 
menfaatin tazmini gerekir-

c) Adalet karşılaşan menfaatler mukayese edilerek nispeten büyük 
ve vasıf itibarile himayeye daha lâyık olanın tercihini iktiza eder. 

Objektif olarak, karşılıklı menfaatler arasında bir hiyerarşi yapılır, 
sosyal mülâhazalarla üstün tutlan menfaat tercih olunur. Hiyerarşide in­
san hayatı en üstte, mal altta gelir. Hayatı tehdit eden rahatsızlıklar, üzün­
tüler menfaat mukayesesinde mala üstündür. Fakat, hayatî olmıyan sı­
kıntılar, üzüntüler nispeten büyük maddî zarariann altında sayılabilir. 

Adalet büyük menfaati korumak için feda edilen menfaatin istifade 
hududu içinde tazmin edilmesini gerektirir. 

Federal Mahkemeye göre umumî menfaatlerin umumî vasfı mutlaka 
hususî menfaatlere üstünlüğünü gerektirmez. Ferdin şahsî haklan ile 
sosval menfaatler karşılaştığı takdirde de keyfiyet ve kemiyet cihetinden 
üstün menfaat öne geçer51. 

Adaleti tayin için menfaatleri objektif ölçmek yetmez, taraflann 

50) CK. m. 49, BK. m. 52. 
51) Federal Mahkeme 22 Haziran 1944 kararında (Jdt 1945 s. 24) diyor 

ki, şahsiyetin miskince ve dar himayesi sosyete içinde artistik inkişafa mani 
olmamalıdır. Güzel san'at mahsulü eserler halkın medeniyet seviyesini yüksl-
tir, fakat sosyetenin bu hakkı hudutsuz olamaz, şahsiyet hakkının yüksek icap­
ları karşısında himay görmez. 
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sübjektif durumları, kusurları göz önünde tutlarak himayeye daha lâyk 
olan menfaate ön vermek gerekir. Himayeye daha lâyık, objektif bakım­
dan daha küçük bir menfaat, himayeye değmeyen büyük bir menfaate 
üstün tutlabilir. Alabileceği bazı tedbirlerle diğerinin zararını önliyebile-
cek vaziyette, binaenaleyh, kusurlu olan tarafın büyük menfaati, aynı va­
ziyette olmıyan tarafın nisbeten küçük menfaatini korumak için feda edi­
lebilir. Her iki tarafın kusurlarile menfaatleri çarpışması halinde ise ku­
surların ağırlığı nazara alınır- Kanunların bu esastan yürüyerek kabul et­
tiği bazı hükümler : 

İcra ve İflâs Kanunu borç ödemeden âciz vaziyete düşen bir borç­
lunun alacaklıları zararına yaptığı tasarruflarrı iptal bakımından alâkalı­
ların kusurlarını ölçmüştür. Üçüncü şahsın borçlu ile borçlarını ödeme 
imkânlarından mahrum olduğunu bilerek yaptığı bir muamele, alacaklı­
ların menfaatini korumak için, iptal olunur. Çünkü üçüncü şahsın kusuru 
alacaklmınkine nispet daha ağır, binaenaleyh, menfaati daha az himayeye 
lâyıktır. Fakat o borçlu ile vaziyetini bilmiyerek bir muamele yapmışsa 
kusuru alacaklmınkine nispet hafiftir. Nihayet alacaklının itimat edilemi-
yecek bir kimseye kredi vermesi pek hafif de olsa bir kusurdur. 

Bsrçlunun vaziyetini bilmiyen bir kimseye dahi yaptığı bağışlamalar 
iptal olunur52. Bir bedel vermeden diğerinden bir mal kabul eden kimse­
nin menfaati, alacağını kaybeden alacaklının menfaatine nazaran daha 
az himayeye değdiği şüphesizdir. Bu pek bariz olan üstün menfaat karş 
sında alacaklının fazla cömert, hesabını iyi yapmayan bir kimseye kredi 
vermes'nden ibaret pek hafif kusuru düşünülmez. 

Müdafaa, yalnız hayata, inala tecavüze karşı değil, şerefe ve diğer 
haklara tecavüze karşı da meşrudur, yete» ki, tecavüz edilen menfaate 
nazaran korunacak menfaat üstün olsun, fakat korunan menfaatle onu 
korumak için verilen zarar arasında nispet kabul etmez fark varsa mü­
dafaa meşruiyetin; kaybeder, fail müdafaa için işlediği fiilden mesul olur. 
Bu halde, hâkim sadece menfaatini müdafaa edenin cezasını hafifletir'3, 
mesuliyetini azaltır54. 

Bir kimsenin suiniyetle başkasının arsasına tecavüzle inşa ettiği bi­
na yıktırılır. Çünkü, kusuru olmayan arsa sahibinin menfaati, mütecavi­
zin menfaatine üstündür. Fakat, objektif bakımdan binanın kıymeti ar 

52) İc. İf. K. m. 278. 
53) B. K. m. 52, C. K. m. 49, 50. 
54) B. K. m. 44. 
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sanın kıymetine nispet kabul etmez derece yüksekse, adalet bu vaziyette, 
arsa sahibini muhik bir tazminat mukabili binayı tesahübe mecbur tutar55-

Kanunlar sosyal bazı menfaatlerin üstünlüğünü kabul etmiştir. Hâ­
kimin kanununun üstün saydığı menfaatleri tercih etmemesi kanun bakı­
mından adalete aykırıdır. Bazı misaller : 

Medenî Kanun evlenme dışı çocuklann vaziyetini tayin ederken aile 
menfaati ve politik mülâhazalarla nesebi sahih olmıyan bir çocuk, nesebi 
sahih bir çocukla içtima ederse, baba cihetinden mirasın intikalinde yan 
hisse almasını haklı bulmuştur56. Aynı mülâhaza ile evli olan kimsenin 
karısından başkasının doğurduğu çocuğu tanıması menedilmiştir57. Miras­
ta aile tesanüdü esas tutularak usul, furuğ, kan, koca için mahfuz hisse­
ler kabul edilmiştir. Hâkim, miras kalan ziraî veya sınaî gaynmenkulleri. 
talebi haKnde» erkek evlatlardan birine tahsise, bu suretle evlatlar arası 
müsavatı ihlâle mecburdur58. 

Hâkim adalet telâkkisi ne olursa olsun, sosyal bakımdan üstün sa­
yılan prensiplere sadık kalmak, bu prensiplere aykın hüküm vermemek 
lâzımdır. 

Şu var ki, adalet daha büyük bir menfaati korumak için zaruret bu­
lunmadıkça tabiî üstün haklara hürmeti iktiza ettirir. Sosyal bir menfaat 
dahi üstünlüğü açık menfaat karşısında korunamaz. 

d) Adalet bir tarafa evvelce kendisine yapılmış hizmet karşılığı bir 
mükellefiyet yüklenmesini iktiza edebilir. Füruun usule nafaka mükelle 
fiyeri bu sebeble kahîul olunmuştur. 

Hâkim mukavele olmasa bile, hâl ve vaziyet icap ettirirse bir kimseyi 
diğerine evvelki bir hizmeti karşılığı olarak bir tazminat vermekle mükel­
lef tutabilir. Federal Mahkeme 27 Kasım 1941 karannda diyor ki5 9: 

Medenî Kanun» ücretten sarahaten feragat etmediği halde aile menfa­
atine çalıean reşit bir çocuğa, babasının mallan haczedilmesi halinde hacze 
iştirak60, babasının ölümü halinde de miras taksim edilirken diğer varisler­
den münasip bir tazminat istemek salâhiyetini61 vermektedir. Bu tazminat 

55) M. K. m. 648, 649. 
56) M. K. m. 443. 
57) M. K. m. 292. 
58) M. K. m. 597. 
59) Jdt 942 s. 237. 
60) M. K. m. 321. 
61) M. K. m. 610. 
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çocuğun evvelki hizmetinin karşılığıdır. Ana ve babası ile yaşayan ve ivaz­
dan sarahaten feragat etmeden kazancım aileye tahsis eden reşit evlâdın 
tazminat hakkı kanunda yzıh olandan başka hallere şumullendirilemez.. 
Adalet bir evlâdın babasından hizmeti mukabili para istemesine manidir. 
Onun ailesine hizmeti aile halinde yaşamasından etmekte olduğu istifade 
ile takas olur. Fakat, adalet ebeveyn ile çocuklar, bilhassa üvey çocuklarla 
ana veya baba arası zımnî hizmet mukaveleleri kabul edilmesini iktiza etti­
ği haller bulunabilir. Aile içinde yaşayan kimse hizmeti karşılığı ücret alma­
sını düşünmemiş olsa bile, müşterek yaşama sonunda aileye temin ettiği 
menfaat karşılığını almadan aynlması adalete uymaz. Hüsnüniyet kaidesi 
ona aileye temin ettiği menfaat hududunda istihkak kespettiği ücretin veril­
mesini gerektirir. Federal Mahkeme kararında bu hâl tarzı adalet hislerini 
tatmin edeceğini kaydetmektedir. 

Ticaret Kanunu da bir ticarî hizmetin arada mukavele bulunmasına 
lüzum olmadan mükâfatlandırılması prensibini kabul etmektedir- Bir tüccar 
diğerine, ticaretine ait bir iş görmüş veya her ne suretle olursa olsun men­
faat temin etmiş olursa bir ivaz istemek hakkını haiz olur62. Âdi şahsm 
faaliyetinden faydalanan tüccar da elde ettiği menfaat hududunda ona ada­
let hislerine uygun tazminat vermeğe mecburdur. 

Adalet haksız kazancın iadesini iktiza eder. Mukabilini vermediği ve­
ya hizmet olarak ifa etmediği halde, diğerinin hatasından, gafletinden fay­
dalanarak bir şey iktisap eden kimse iade ile mükellef tutulmuştur63. 

e) Bir şeyden istifade etmekte olan kimse, kusuru olmasa bile, bu şeyin 
işletilmesinin, muhafazasının sebep olmuğu zaran tazmin etmesi lâzımdır. 

Fransız içtihatları bu esası kaide olarak kabul etmiştir. Türk Kanunu 
da "bina veya imal olunan her hangi bir şeyin malikini, o şeyin yapılmasın­
dan yahut muhafazasındaki kusurundan" mesul tutmuştur64. 

f) Adalet mübadele edilen mal ve hizmetler arasında muadeleti iktı 
za eder, fakat, hâkim tarafların serbestçe mübadele ettikleri mal ve hizmet 
arasında muadeleti kabule mecburdur, mübadele edilen menfaatleri nis­
petsiz ve haksız bulamaz, Kanun bakımından kıymet bir kimsenin bir şeye 
malikiyet için serbest iradesile katlanmağa razı olduğu fedakârlıktır. Ancak 
hususî sebepler mübadelede kıymet farkı ihdas edebilir. 

62) T. K. m. 653. 
63) B. K. m. 61. 
64) B. K. m. 58. 
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Mübadele edilen eşyada kıymet farkını icap ettirebilen kanunların 
nazara aldığı başlıca sebepler şunlardır : 

aa) Bir tarafın iradesinde fesat mübadele edilen eşya Matlarında tea­
düle mani olabilir- Borçlar Kanunu hata, hile. cebir gibi hakiki nzayı bozan 
bir sebeb tesiri ile aktedilen mukavele ile âkidi bağlı tutmamıştır65. 

bb) Bir taraf akit mevzuu olan işin muktezasmı, hatları bilmemesi 
veyahut maruz bulunduğu nisbeten mühim bir tehlikeyi önlemek zarure-
tile mübadelede aldanabilir, veya fedakârlığa katlanabilir. Borçlar Kanunu 
akti yapmış olan tarafa, diğer âkit vaziyetinden faydalanmak suretile büyük 
menfaat sağlamışsa, akti feshederek verdiğini geri almak salâhiyetini tanı­
mıştır66. 

cc) İvazlar arası nispetsizlik devamlı münasebet tesis eden bir akitte 
taraflann evvelce düşünmedikleri ahval ve şartlar hadis olmasından ileri 
gelebilir. Borçlar Kanununa göre istisna aktinde, taraflann evvelce tahmin 
etmedikleri veya tahmin edip de nazara almadıktan sebepler işin yapılma­
sını son derece zorlaştırdığı taktirde hâkim akitte takarrür eden bedeli ço­
ğaltmak veyahut mukaveleyi feshetmek salâhiyetini haizdir67. 

isviçre Federal Mahkemesi gerek bu maddenin geniş tefsiri ile, gerek 
hüsnüniyet kaidesi icabı olarak iki taraflı bütün akitlerde evvelden tahmin 
olunamıyan sonraki şartlar, bir tarafı mukaveleye riayeti halinde mahve­
decek ehemmiyette ise diğer taraf yeni şartlara göre tadilat kabul etmediği 
takdirde, mukavelenin feshini kabul etmektedir68. 

IV 

HÂKÎMtN KANUNU TATBİK ETMEMESİ 

A. Mesuliyeti iltizam eden haller 

12. 573 üncü maddenin 2 inci fıkrasına göre. hâkimin "tevil ve izah 
olmıyacak surette vazıh ve sarahati kat'iyeyi kanuniyeye mugayir" karar 
vermesi mesuliyetini istilzam eder. 

65) B. K. m. 24-30. 
66) B. K. m. 21. 
67) B. K. m. 365. 
68) İsv. Fed. kararı, 12 Temmuz 1933, JdT 1934 s. 21, "Laesio enormis'' 

ve "clausula rebus sic stantibus" ile bir para borcunda mücbir sebeb hakkında 
not E. Thilo, çeviren B. N. Esen Hukuk Fakültesi Mecmuası 1935 s. 344. 
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Kanun bir tarafı sahabet ve iltizam, veya ona düşmanlık hissi olmadan, 
kanuna aykırı karar vermiş olan hâkimi, ancak tatbik ettiği metin pek sa­
rih olup, tevil kabul etmemesi şartile mesul tutmuştur. Hâkim kanunu te­
vil edebilmişse hatalı tefsirinden mesul dilemez. 

Medenî Kanun 1 inci maddesinde, kanunun üstünlüğü prensibini ka­
bul ederek, hâkime sadece kanunun sükûtu halinde hukuk kaidelerini ya­
ratmak salâhiyetini vermiş, fakat, kanunların tefsir ve tatbikinde doktrinle 
desteklenmiş esası hatırlatmakla iktifa ederek, kat'i mahiyette kaide ko-
maktan kaçınmıştır. Bu maddeye göre, kanun lafzile ve ruhile tatbik olun­
mak gerektir. Hâkim kanunun metninde açıkça beyan edilenlerden başka, 
ruhu olan prensiplerden istihraçla da hüküm vermek mecburiyetindedir. 
Kanunun ruhunda mündemiç bir hüküm varsa, yeni bir hüküm koyamaz. 
Fakat, hâkim kanunun metin ve ruhile ne derece mukayyet olduğu mese­
ledir. Kanunu tefsir yolu ile hâkimin metinden ne derece ayrılabileceği mü­
him münakaşalara yol vermiş, kanunları tefsir için muhtelif metodlar mü­
dafaa edilmiştir. 

B. Tehir metodları 

1. a) Şeılh metodu kanuncunun kullandığı terimlerden ne kastettiği 
mantıkî metodlarla (dedüksion, endüks:on, kıyas, evleviyet, zıddiyet delil­
leri) çıkarılmasıdır. Bu metod taraftarları kanuncunun kanunun metnin­
den lojik metodlarla çıkabilen her şeyi göz önünde tuttuğunu ve istediğini 
farzeder. Bir hâdisede kanun sarih değilse, kanun hükümlerinden kıyas 
yolu ile tatbik edilecek hüküm çıkarılır. 

Şerh metodu taraftarlarına göre kuvvetler ayrılığı prensibi icabı, hâ­
kim usulen meriyete giren bir kanunu değiştirmeden, ona bir şey ilâve et­
meden tatbik etmek gerekir. Bu tatbik sayesinde hâkimin keyfî kararları ön 
lenir, fertlerin haklarında istikrar temin olunur. 

Hakikatte ve pratikte, şerhci mektebin mülâhaza ettiği bu fayda naza­
rî olarak mevcuttur. Hâkimler bu rejimde de bir tarafı iltizam eden karar­
larını, tatbikine memur oldukları metinleri tefsir ile ittihaz etmişlerdir. Anla­
yışlı, ehliyetli hâkimler bu metodla da kanunu tekâmül ettiren kararlar 
vermişlerdir. 

Mahkemelerin kanunun metnine uygun diye ittihaz ettikleri bir karara 
yine uygun diye, mütenakız karar verdikleri göz önüne getirilirse, bu usulün 
istikrarı temin ettiği faydası nazariyatta kalır. Temyiz Mahkemesi bir havlı 
mütenakız kararları telif için tevhidi içtihat kararları isdar etmiştir. 
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Şerhci doktrin taraftarları kanun vazıınm herşeyi en makul tarzda 
tanzim kudretine kani olmakla beraber, mevcut tatbikat karşısında hisset­
tikleri zaruretle, ikinci derecede olsun, hakkaniyet icaplannı nazara almağa 
mecbur kalmışlardır. Fakat umumiyetle hâkimlerin metinlerden ayrılma 
salâhiyetini tehlikeli buldukları için, yalnız Devlet otoritesince tenınmış 
bilginlerin bu salâhiyetini kabul etmişlerdir. Bu âlimlerin metinleri tefsirle 
beyan ettikleri rey islâm hukukunda fetva namile maruftur- Bu âlimler iş­
lerin icabına, adalete uygun yeni bijr hükmü mevcut eski metne istinat 
ettirmekten adeta estetik bir zevk duyarlar69. 

Şerh metodu şu sebeblerle tenkit olunmuştur : 

aa) Zamanla her kanun hakiki hayata intibak kabiliyetini kaybeder. 

bb) Lojik metodlarla kanunun maksadı katiyetle anlaşılabileceği bir 
hayaldir. Çünkü, kanunun kullandığı terimler, başlıklar, virgüller çok kere 
tesadüfi, bazan de hatalıdır, hakiki maksadı ifade etmez. Kanunu tatbik 
edenler şahsî fikir ve kanaatlerini tefsir yolile kanunun manâsı diye yürü­
tebilirler. 

cc) Kanun vazımın muayyen bk vaziyeti nazara alarak koduğu hü­
kümleri başka hallerde tatbik, bazen çok haksız, bazen işlerin icaplarına 
hiç de uymayan neticeler verebilir, terakkilere mani olabilir. 

Kanunu tatbik edenlerin, şartlan aynı olmayan hâdiselere mahsus 
hüküpıleri zorlayarak halledilecek hâdiseye şumullendirmeleri rasyonel de­
ğildir. Hâkimin kıyas yaparak değil, ilmî esaslardan mülhem olarak kaide 
koması lâzımdır. 

dd) Şerhci sistem hâkimin kanun vazu kadar etraflı düşünemiyeceği, 
kendi kendine makul bir hukuk kaidesi bulmaktan aczi esasına dayanır. Fa 
kat, kanun vazıı da hata edebilir. Şerh sistemi ancak kanunların ilâhî bir 
ilham mahsulü, şaşmayan bir hakikat olması halinde lojik olabilirdi-

14. b) Serbest tefsir. Kanun vazıınm hataya düşmiyeceği kanaati 
sarsıldıktan sonra, kanuna kanun vazıınm düşünüşünden başka mâna da 
verilebileceği sistem şeref yerini aldı. Meselâ, Fransız içtihatlarında eşya 
muhafızlarının mesuliyetini tayin eden Fransız Medenî kanunun 1384 
üncü maddesine, makineleşme neticesi kabulü zarurî olan bir hal şekli 
bulmak için, o vakitki kanun vazıınm düşündüğünden başka manâ verildi. 
Fransız Medenî Kanunun 1382 inci maddesi (Türk Borçlar Kanunun 42 
inci maddesi davalının kusurunu ispat külfetini tazminat iddia eden mağ-

69) Coste-Floret s. 113. 

A. Huk. F. Der. 18 
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dura yüklemektedir. Tehlikeli bir işletmede zarara sebeb olan kusuru ta 
yin ve ispat müşkülâtı Fransız hâkimlerini bu tefsire zorlamıştı. Kusururr 
ispatı mecburiyeti çok hallerde medeniyet kurbanı olanların zararları taz­
min edilmemesi neticesini doğuruyordu. Adaletin iktizası cevap vrdiği 
için, eşya muhafızlarını mesuliyetine dair hüküm genişletilerek kusursuz 
hukukî mesuliyete gidildi70. 

Serbest tefsir taraflarına göre, kanun muhitin ihtiyaçlarına, karşılıklı 
menfaat icaplarına göre inkişaf ettirilmelidir. Hâkimin rolü kanunu söy­
lemek değil, hayatın icaplarına intibak ettirmektir. Bu tefsir sayesinde asır­
lık bir kanun muhitin ihtiyaçlarına, karşılıklı menfaat icaplanna daima 
uygun bulundurulabilir71. 

Serbest tefsirin 'mahzuru: Hâkimin kanun diye, kanun olmıyan bir 
hüküm koması muamelelerde kararsızlığa sebep olur, indî ve keyfî hare­
ketleri maskeler, mektup olmıyan hukuk rejimine avdet olur- Fakat, hâki­
min kanunun esiri olması sisteminde de kanun diye bazen zulme kadar gi­
den haksızlıklar yapıldığı, mantık diye mantığa hiç de uymayan, akim 
kabul edemiyeceği 'tefsirlerle hâkimlerin "murafaaları istedikleri kalıba 
soktuklan"72 da her memlekette vakidir. 

15. c) Şekil kanunlarmm metnine sadakat, esasa kanunların serbest 
tefsirii. Hâkim müesseseleri kuran» nizamlayan şekli tâyin eden metinlerin 
esiri olması, esas münasebetleri tanzim eden metinleri serbest tefsir etmesi 
tam serbest tefsir sisteminin mahzurunu azaltan ortalama bir sistem ola 
rak müdafaa olunmuştur73. 

Hâkimin şekil kanunlarını serbest tefsir, tashih ve tamamlama salâ­
hiyetini kabul zordur. Bu hükümler herkes için aynı olması zarurî olan 
kat'i bir disiplin olup, biraz indî tefsiri işini ona göre ayarlamış olanları hak­
larından mahrum bırakabilir. Misâl : Tebligatın muhatabın şahsına veya 
aile efradından veya hizmetçilerden birine, ikametgâhta yapılacağına dair 
HUK m. 126 hükmüne muhalif olarak muhatabın birlikte sakin olmadığı 
bir hışmına veya birlikte sakin olduğu bir hışmına ikametgâhı dışında ya­
pılmış tebliğin muteber addedilmesi, tescil edilerek ilân edilmemiş b'r 
mülkiyeti muhafaza mukavelesi muteber sayılması, ticaret siciline geçi-

70) Coste-Floret s. 106, 200 
71) Perrau s. 28 
72) Mecelle mazbatasmdaki ifade, Belgesay Mecellenin Küli; Kaideleri ve 

Yeni Hukukun Ana Prensipleri, İst. 947. No. 1. 
73) De Page in fikirleri Coste-Floret s. 124 
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rilmemiş şirket mukavelesinin üçüncü şahıslan ilgilendiren kayıtlan mute­
ber addedilmesi, kanun hükümlerine güvenenlerin zarara maruz kalmala­
rı ihtimalini çoğaltır. Muamelelerde itimadı korumak için nizamlayıcı şe­
kil kanunları her şeyden önce metne göre tefsir edilmelidir. Aksine olarak, 
esas münasebeti tanzim eden kanunlar muhitin ve zamanın icaplarına in­
tibak ettirilmelidir. Çünkü, kanunlar âmme vicdanının tam bir tercümesi 
olmak icap eder-

Hâkimin tefsir bakımından salâhiyetini tâyin için kanunları esas 
(normatif) ve şekil (nizamlayıcı) olarak ikiye bölmede isabet yoktur. Bu 
iki kategori kanun kriterleri vazıh değildir. Bir münasebette tatbiki gere­
ken usuller çok kere o münasbetin esası ile karışır. 

Bütün nizamlayıcı usul kaidelerini tefsir ile tekâmül ettirilmiyen ebedî 
bir hukuk kaidesi olarak kabul için ileri sürülen sebep kat'i değildir. Ria­
yetsizliği menfaati korunmak istenen kimse için hiç bir zarar husule getir­
mediği muhakkak olan eskimiş, kimsenin dinlemediği bir usul ve şekil 
kaidesine riayet edilmemiş diye bir hakkı yok farzetmekten daha bariz bir 
haksızlık tasavvuru güçtür. Meselâ, tarafların iddia ve müdafaalarını la 
yiha ile tespit etmeleri lâzım geleceğine dair Hukuk Usulü Muhakeme­
leri Kanunun koyduğu kaide74 şüphesiz nizamlayıcıdır. Fakat, hâkim da­
valının şifahi müdafaasını inceleyerek lehine hüküm verdikten sonra, 
davacı, onun layiha vermeyip, müdafaasını şifahen yaptığı iddiası ile, ne 
bakımdan haksızlığa uğradığını beyana lüzum görmeden, esasında çok 
haklı olan hükmün bozulmasını istemesi rasyonel olamaz. 

Hukuk Usul Kanunu esaslı olmryan bir usulsüzlükle yapılmış mua­
melelerin batıl olmaması75, esasa tesiri olmamış usulsüzlük sebebile 
hükmün temyizen bozulmaması prensipini76 komuştur. Kısaca, hiç ol­
mazsa. Usul Kanununa göre, bir usulsüzlük ancak fiilen şikâyetçi tara­
fın menfaatini ihlal etmiş olması şartile ve onun menfaatini muhafaza için 
zaruret hududunda butlanı icap edebilir. 

Binaenaleyh, mahdut derecede olsa bile, hâkim nizamlayıcı kanun 
hükümlerini de tekâmül ettirebilir. 

d) Kanunun tamamfoym Hükümlerin dar, âmir hükümlerin geniş 
tefsiri. 

Ferdin iradesini tefsir mahiyetinde olan, tamamlayan kanun hü-

74) HUK m. 195 
75) HUK m. 82. 
76) HUK m. 428 
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kümlerini âmir hükümlerden ayırmak gerekir. Tefsiri hükümler tarafların 
iradesi yerine kaim olduğu için hâkimin telâkkisine göre değiştirilmeleri 
işlerde emniyet ve istikrara mâni olur77, serbest tefsir hakkında ileri sü­
rülen kritikler bu çeşit kanunlar bakımından yerindedir. Her halde tefsiri 
bir kanun hükmü metnine sadakatle tefsir edilmek gerekir. Fakat, bu 
mahiyette bir kanun hükmü de yapıldığı zamanın ekonomik ve sosyal 
durumlarım göz önünde tutarak kanunu yazmış olanların düşüncelerine 
göre değil, taraflann kabul ettikleri farzedilebilecek esaslara göre anlaşı­
larak tefsir edilmek gerekir. Hâkim bir mukavelede tarafların iradelerini 
araştırdığı gibi, tefsiri bir kanun hükmünü de, ahvalin mutad yürüyüşü 
itibarile akit sırasında tarafların metne verdikleri veya verebildikleri ma­
nayı nazara alarak, ve icabında hüsnüniyet kaidesile şiddetini tâdil ede 
rek tatbik etmek gerekir. Tefsiri hükümler Devlet otoritesinin değil» ta­
rafların iradesile tatbik olunur. 

Aksine olarak, emredici kaidelerin adalet, sosyal menfaat gerektir­
mesi halinde hâkim tarafından tâdillerini kabul etmek gerek:T. Çünkü, 
emperatif kanunlar âmme intizamı kanunları olup, yalnız taraflar için 
mecburî olabilir. Umumî nizam efkân âmmenin telâkkisine tâbidir. Bu 
mefhumu tayin edecek hâkim umumî telâkkilere tercüman olmak gere­
kir. Hâkimin içtihadı ile halkın muamelelerini fesada uğratması, işlerin 
inkişafına mâni olması, zamana uymamasıdır ki âmme intizamını ihlâl eder. 
Âmme intizamı çok seyyal olduğundan, belli olmıyan sınırlarını çizmek 
hâkime düşer. 

B a ^ l "kanun vazo nihayet bir zamanda mevcut olan ihtiyaç 
ve münasebetleri görebilir.... Halbuki" hukukçu ve hâkim hayat ve ihti­
yaçların seyri ve istihaleleri içinde yaşamakta" olduğunu78 mülâhaza et­
tikten sonra diyor ki, kanun "bir nizamı âmme kaidesi" ise "hâkim vazn 
kanunun maksat ve niyetini, kanunun esbabı mucmesini... nazara almı-
yabilir.... Çünkü kanun vazıının iradesine bağlanmak kanuna muayyen-
lik ve istikrar temini içindir. Halbuki "nizamı âmme kaideleri" zaten ma­
hiyeti itibarile zamana ve vukuata göre muayyenlik olan kaidelerdir". 
Fakat, "muamelat kaidesi" karşısında, "hâkim vazn kanunun maksadını 
ve iradesini aramağa mecburdur"79. 

Kısaca, emredici kanunlar taraflar için mecburî olduğu halde, hâ-

77) Coste-Floret s. 126, 127. 
78) Başgil s. 302. 
79) Başgil s. 305. 
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kim için mecburi olmayacak, aksine olarak, tefsiri hükümler hâkim için 
mecburî taraflar için ihtiyari olacaktır. « 

Hâkimin vazifesi lojik kıyas yaparak, bir ideal düşünmeden kanu­
nu tatbik olamaz. Kanunu mütemadiyen sık sık tâdille adalete, sosyal ha­
yata uygun tutmak vazifesi hasren kanun vazıına bırakılamaz. 

16- e) İltihak ettiğimiz sistem. Hâkimin kanunu hâdiselerin icapla­
rına intibak ettirme, lüzumunda tashih salâhiyetinden korkular büyütül-
memelidir. Tarih boyunca hâkimlerden şikâyetin çoğu, metne muhalif, 
fakat hakkaniyete ve işin icabına uygun karar vermelerinden değil, indî 
tarafgirane, zalimane hüküm vermelerinden, veyahut artık ihtiyaca uy­
mayan bir metni sadakatin kemalile tatbik etmelerinden, bilhassa, Alman 
adlî reformu münasebetile, Adalet Bakanı yardımcısının bir nutkunda 
söylediği gibi, kanuna sadakat için "zekâ bıçaklarile kanunun ruhunu 
öldürmelerinden"80 olmuştur. Hâkim kararlannda tarafsızlığından şüphe 
uyandırmaz, objektif kalabilirse, kanunu zamanı hazır ihtiyacına göre an­
layarak tefsir etmesi şikâyeti mucip olmaz, işlere inkişaf verir. Hâkim da­
vaya esas olan vakıalar, ve bu vakıalann hisleri tahrik eden hal ve şart­
ları, tarafların şahsî olan hususiyetleri karşısında objektif kalarak, makul 
kaide bulmak, kabulüne mütemayil olduğu hükme kollektif hukukî an­
layışı esas tutmak, bunun için de mukayeseli hukuku, daha evvel benzen 
hâdiselerde verilmiş kararlan ve doktrini göz önünde bulundurmak gere­
kir. Yoksa, hâkimlerin kanunları istedikleri gibi anlamalan keyfî hareket­
lere yol açarak, haklarda emn!yeti kaldmr. Ali Himmet Berkinin mülâha­
zaları gibi kanunun sarih hüküm ve kaideleri haricindeki gayretler tehli­
kelidir81. Hâkimin teorilere istinat etmesi yetmez, metne de kıymet ver­
mesi gerekir. 

Medenî Kanun ve Hukuk Usul Kanunu bu esastan yürüyerek hü­
küm sevketmiştir. Biz bu kanunlann kabul ettikleri sistemin hareketli 
müdafii bulunmaktayız. Takip eden paragrafta bu sistemi tafsil ediyoruz: 

17. f) Medenî Kanun ve Hukuk Usulü MuhakesmeleVi Kanununun 
kabııl ettiği sistem- Bu kanunlar şerhci mektep tarafından, hâkimin sui­
istimalini önlediği zehabile müdafaa edilen, kanunun metinlerini lojik 
kaidelerle, yaoanlann maksadına göre manalandırma metodunu kabul 
etmedikleri g'bi, telâkkiye göre değişen ve ilmî vsıf verilen tam serbest 

80) JdT 1943 s. 67. 
81) Berki s. 7. 
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tefsir sistemini de kabul etmemiş, kanunu işleme yolu ile kanunun ötesi­
ne gidilerek ihtiyaca uygun netice çıkarma metodunu tercih etmişlerdir. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa göre, hâkimin "kabili te­
vil ve izah olmıyacak surette vazıh ve sarahati kat'iyeyi kanyniyeye mu­
gayir" karar vermesi mesuliyetini istilzam eder. Binaenaleyh, hâkim ga­
yet sarih bir kanunu az çok makbul bir tarzda tevil ederek bertaraf etme­
den hüküm vermişse mesul olur. Bilâkis, hâkim taraflardan birini iltizam 
kastı olmadan, nekadar sarih olursa olsun, kanuna istihdaf edebildiği gaye 
itibarile makul görünen bir mana vererek hâdisede tatbik etmiş veya tat­
bikinden imtina etmişse mesul edilemez. 

Temyiz IV cü hukuk dairesi 1 2 / 1 / 1 9 5 1 tarihli kararında82 haklı 
bir davayı her çareye baş vurarak senelerce uzatması, sebeb olmadığı hal­
de reddi hâkim yollarına müracaat ederek adaleti sürüncemede bırakması, 
velhasıl takipte suiniyeti sebebile avukatı şahsen muhakeme masraflarına 
mahkûm eden hâkimi, hükmü kanunun sarahatine mugayir olduğu için 
mesul tutmuştur. Temyiz mahkemesi karannda diyor ki. "Hukuk Usulü 
Muhakemeleri Kanunun 416, 417, 418, 421 inci maddeleri masarifi mu­
hakemenin taraflara yüklenmesini âmir olup mevzuatımızda vekilin ma­
sarifi muhakeme ile mahkûm edileceğine dair hiç bir hüküm mevcut de­
ğildir. Bu itibarla velev ki suiniyetle hareket ederek yargılamayı sürünce­
mede bırakmış olsa bile vekilin masarifi muhakeme ile mahkûm edilmesi 
izah ve tevili kabil olmıyacak surette kanunun kat'i sarahatine mugayir 
bir karar mahiyetinde" dir. 

Hakikatte, meselede kanun kategorik olarak sarih değildir. Hattâ, 
metinler dikkatle incelenirse, aksine olarak, hâkimin karan doğrudur. 
Gerçekten, Hukuk Usul Kanunu 422 inci maddede dâvayı suiniyetle ta­
kip eden vekilin şahsen para cezasına mahkûm edilebileceği hükmünü 
ihtiva etmektedir. Suiniyetle vasıflandırılabilen bir hareketi sebebile para 
cezasına mahkûm edilebilen bir avukat hareketinin neticesi olabilen mun­
zam muhakeme masraflarından da şahsen mesul tutulabilir. Muhakeme 
masraflanndan doğrudan doğruya taraf mesul ise de, onun şahsen iştirak 
etmediği vekilin suiniyetle hareketinin sebeb olduğu masrafların vekile 
tahmil olunması kanunun sistemine uygundur. Müekkil ile vekil ittifakla 
davayı uzatarak hasmı ızrar ettikleri takdirde ise zarardan her ikisi de 
mütesels'len mesul tutulmak gerekir. Şu halde, tevile lüzum olmadan 
dahi s;kâyet olunan karar haklı görünür. Avukatın rnüekkili hesabına 

82) Tat. Yar. Kar. 1951 787. 
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Iherşeyi yamakta serbest olduğuna dair kategorik vazıh bir hüküm yoktur. 
Kanun, avukatın müekkiline, suiniyet sahibi olsa bile, itimatla müdafaa 
yaptığını faırzettiği için muhakeme masraflanndan yalnız taraflan mesul 
tutmuştur. 

Her kanuda tevil kabul etmiyen kategorik hükümler son derece az­
dır. Her kanun yapıldığı gün bile tevil ve tefsire müsaittir. Her hâdisenin 
Ttendine göre kanun vazıınca düşünülmiyen hususiyetleri vaııdır. Hukuk 
usulünün kabul ettiği prensip, sadece hâkimin hâdiseye intibak edebilecek 
kanun hükümlerini işlemeğe mecbur olmasıdır. Böylece, bilgin hâkimle­
rin kötü kanunları işliyerek hayata intibak ettirmeleri imkân içine gitmiş 
ve hem de hâkimin fazla ileri gitmesi frenlenmiş olur. 

Kanunun metni, istihdaf ettiği, daha doğrusu zamanının telâkki ve 
ihtiyaçları bakımından istihdaf etmesi gereken maksadına uymamakta ise, 
fakat ancak bu halde, hâkim onu tashih etmelidir. 

Hâkim, haksızlığı açık bir hüküm vermemek için, kanunun metnini 
"işledikten sonra, hâdisede sakit addederek, vazu kanun gibi hüküm koy­
malıdır. 

Kanuna şeklen olsun hürmetin faydası, içtihatların değişmesi ani 
olmamasını, halkın kanuna itimadı sarsılmamasını, hâkimin büsbütün 
yeni ve beklenmiyen bir karar vermemesini temin etmesi, hâkimi düşün­
meğe zorlamasıdır. 

Hâkimin esas vazifesi hukuku tatbik ederek şahıslar arası nizalan 
kesmektir. Hâkim, kanunun sahasına girmiyen hususlarda hukukun umu­
mî esaslarından faydalanmak lâzımdır. Kanunun, otomatik olarak saha­
sına giren bütün hâdiselere ayni şekilde tatbiki de haksız neticeler verebi­
lir. Binaenaleyh, hâkim halline memur edildiği hâdisenin bütün unsur ve 
şartlarını göz önünde tutup, kanunu müşahhas hâdiseye intibak ettirmeli, 
"icabında şiddetini hafifletmelidir. 

Profesör Morin tuhaf bir sosyolojik kanuna göre, diyoır83, hukukî 
"hayat açık değil, muhtevalan boşaltılan formüller, teknik mefhumlarla 
gizlenen esaslar sayesinde inkişaf etmektedir. Her zamanda, her hukuk­
ta, hususile Roma, İngiliz, eski Fransız hukukunda terakkiler böyle olmuş­
tur. İnsanın istikrar, yanna itimat psikolojik ihtiyacı bu suretle tatmin edi­
lir. Formüllerde halka sosyal değişmeler olmadığı hissi veren terimler kul­
lanılarak, açık sözlerle istikrar ve terakkilere engel ihdasından kaçınılmak 

"83) Morin s. 2-5. 
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gerekir. Böylece, insan sosyal değişmelere ve terakkilere hissetmeden adap­
te olur. içtihatlar da aynı sekilide yürümelidir. Velhasıl, hukukta tekâmül 
kanun metinlerinde eski formülleri kullanmak suretile temin edilmelidir. 

Kanunu tefsir eden, ilk tatbik devresinde kanun vazıınm maksadını 
açıklayan hazırlık çalışmalarından istifade edebilirse de, az çok uzun za­
man sonra bu vesikalardan istifadesi mahdut olur. Hâkim bu dokümanlarla 
bağlı kalmamalıdır84. 

Federal Mahkemeye göre kanuna otoritesini veren halkın zımnî 
muvafakati olduğu için, hazırlık çalışmalarının kıymeti yoktur. Bu çalış­
malar ancak, kanun üzerinde yürütülen diğer fikir ve mütalâalar gibi., 
tâli ehemmiyettedir. Her halde, kanunun metni veya ruhu ile az çok te­
zat teşkil ediyorsa kanun- hazırlanırken ileri sürülen fikirler krymetsizdir-
Bir kanun neşrini müteakip onu hazırlayan kanuncunun hakikî iradesin­
den ayrılır85. Kanuncunun iradesi metinle tezahür eden emirleri olup ha­
zırlık çalışmalarında rolü olanların kanaatleri olmadığı izahtan müstağni­
dir. Kanuncunun kim olduğunu tayin de bir meseledir. Bir kanun projesi, 
onu hazırlayan komisyon azalarından her birinin şahsî ve karşılıklı görüş 
teat lerile tekemmül eder. Her aza bir maksatla projeyi kabul eder. Meclis­
te de mebusların kanunu esbabı mucibe mazbatasını okuyarak, yahut be­
nimseyerek kabul ettikleri farzedilemez. Binaenaleyh, hâkim bir kanunun 
manasını ve ruhunu kanunu kaleme alanların ihzari safhalarda ileri sür­
dükleri fikirlere değil, hüküm günündeki şartlan göz önünde tutarak, is­
tihdaf etmesi gereken gayelere göre tayin etmek gerekir. 

Fransız Temyiz mahkemesi reisi Ballot-IBeaupre, 1904 yılında Me­
denî Kanunun yüzüncü yıldönümü münasebetile irat ettiği nutukta "me­
tin vuzuhsuzluk, ipham arzettiği vakit..., hâkim ... kanunu yazanların dü­
şüncesini musirrane bir surette araştırmakla vakit geçirmemelidir; eğer 
aynı metin onlar tarafından bugün yazılmış olsaydı, ne olacağını düşün­
melidir"86 diyerek izah ettiğimiz görüşü müdafaa etmişti. 

aa) Kanunun metni tiuhu ile taarruz etmesi hali. Medenî Kanun yal­
nız kanunun metni ile değil, aynı zamanda ruhu ile de tatbikini âmirdir. 
Medenî Kanun, kanunun ruhu ne olduğunu hukukî fikirlerde gelişmelere 
yer bırakmak için açıklamamıştır. Kanunun ruhu tanzim ettiği müesse­
senin mahiyet ve ihtiyacı, istihdaf ettiği, daha doğrusu istihdaf edebileceği 
gayedir. Bu gaye kanunun heyeti umumiyesi nazara alınarak tayin olu-

84) Lucien-Brun s. 8 not 1 de zikredilen Federal kararı 
85) Isv. Fed. 16 Mart 1948 kararı JdT 149 s. 162. 
86) Yörük Hukuk: Başlangıcı s. 55. 
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nur. Kanunun metni istihdaf ettiği farzedilen gayenin inkişafına uygun 
surette tefsir edilmek iktiza eder. 

Kanunun metni, ruhuna uygun manalandınlamazsa hangisi tercih 
edilecektir? 

Rossel kanunun evvelâ lafzile, sonra ruhile tatbik olunacağını kabul 
etmektedir87. 

Bizce, Medenî Kanun birini diğerine tercih etmeden, kanunun 
lafız ve ruhu ile tatbiki mecburiyetini koyduğu için lafzı ruhuna göre imal 
edilmek, kanunun lafzına ruhuna aykırı mana verilmemek gerekir. Kanu­
nun lafzile, ruhu arasında kat'i ve açık bir zıtlık varsa ruhu tercih edilme­
lidir. Aksi takdirde kanunun ruhu ile tatbikinden bahsedilmesi faydasız 
kalırdı. Medenî Kanun, kanunun lafzile dahi tatbiki mecburiyetini koy­
ması, kanunun ruhu tayin olunurken lafzı esas tutulması içindir. Kısaca, 
hâkim kanunun lafzını irnal suretile ruhunu tayin edecek, fakat onu açıkça 
ruhuna aykın bulursa ihmal edecektir. 

Kanunun lafzı ile ruhunun taarruz etmesine İcra ve İflâs Kanununda 
güzel bir misal bulabiliriz. Bu kanunun 86 mcı maddesine göre, borçlu 
haczedilen mallannda alacaklı ve icra memurunun muvafakati ile tasarruf 
edebilir. Fakat, alacaklı mahcuz malın korunması için zaruri olan bir 
tedbire, borçluya zarar vermek veya menfaatini iyi hesap edemediği için 
muvafakat etmezse, meselâ, haczedilmiş hayvanlara, haczdilmiş otların 
yedirilmesine muvafakat etmezse, borçlu yalnız icra memurundan alacağı 
müsaade ile bu tasarrufu yapabilir. Çünkü, icra Kanunun borçlunun mah­
cuz mallannda tasarruf ehliyetini tahdit etmesinden maksadı alacaklının 
hacizle iktisap ettiği menfaati korumaktır. Kanunun bu gayesi onun ru­
hudur. Binaenaleyh, icra memuru, alacaklı hacizle iktisap ettiği hakları 
muhafaza bakımından az çok varit bir ihtimal ileri sürmeden borçlunun 
tasarrufuna muvafakatten imtina ederse, memur ona tasarruf müsaadesi 
verebilir. Binaenaleyh, kanunu metninde yazılı ve terimi, ruhu nazara 
alınarak veya mânasına tefs'ır olunmalıdır87». 

Temyiz Mahkemesi bazı içtihatlan birleştirme kararında kanunun 
maksadını nazara alarak- lafzını ihmal etmiştir. 

Meselâ, İcra ve İflâs Kanunu, 19 uncu maddede, sonu bir tatile te­
sadüf eden müddet, hitamının ertesi gününe kadar uzatılacağını kabul 
ettiği halde, 56 inci maddede, sonu bir "tatil veya talik" gününe tesadüf 

87) Rossel Cilt I No. 50. 
87a) Belgesay İcra ve İflâs Kanunu şerhi 1955, m. 86, No. 2. 
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eden müddetin üç gün sonraya kadar uzatılacağını kabul etmiştir. Bu ik. 
madde arasında şeklen zıtlık vardır. Alacaklıya, üçüncü şahsa icraya de­
vam veya icrayı durdurmk için verilen mühletin son günü bir ttile rast­
larsa, bu iki maddenin hangisi tatbik olunacağı noktasında içtihat ihtilâf­
ları vardı. Yargıtay bu zıtlığı izale için içtihattan birleştirme kararile8S 

kanunun pek sarih olan metnine iruhu diye aslı olan isviçre Kanunun met­
ninden çıkarmak istediği manayı vermiştir; müddetin sonu kanunî tatil 
gününe rastlarsa 56 inci madde değil, 19 uncu madde tatbik olunur. 56 
inci madde metindeki sarahate rağmen, tatil değil, kanunda yazılı talik 
sebeblerini ifade eder, binaenaleyh, bu madde yalnız kanunun muayyen 
olan müddetin son günü bir talik sebebine rastlarsa tatbik olunur. Burada 
Temyiz Mahkemesinin karan kanunun ruhuna uygun olup olmadığını mü­
nakaşadan kaçınarak, yüksek mahkemenin kanunu lafzile tefsirden ziyade, 
ruhu itibarile şümulüne giren hükümleri araştırma noktasında haklı gö­
rüşünü tebarüz ettiriyoruz. 

Hâkim halledeceği mesele hakkında kanunun metin ve ruhunda b'r 
hüküm bulamazsa, mevcutsa, örf ve âdete göre hüküm vermek gerekir, 
bu takdirde de hâkim için içtihat kapıları kapalıdır. 

Bir hadisede tatbik edilecek kaide kanunda tayin edilmediği gibi, 
ruhundan da çıkanlamazsa, örf de yoksa, hâkim kanun hükümlerini şart­
lan tamamı tamamına uymayan hâdiseye tatbik ile hüküm vermeğe mec­
bur olmadan ve metni zorlamadan, kendisi kanun vazıı yerine geçerek ve 
onun tatbik etmesi gibi objektif düşünerek, bulacağı kaideyi prensiptir. 

Fransız Medenî Kanunu89 hâk:ımin, kanunun sakit olması, veyahut 
müphem veya kifayetsiz olması sebebile hüküm vermekten imtina etmesini 
mesuliyetini müstelzim bir hareket addetmiştir. 

Hâkim Medenî Kanunun neşri zamanında değil, hüküm vereceği 
gün vazıı kanun olsaydı ne gibi b':r kaide koyacaksa ona göre hüküm ver­
mesi icap eder. O kanunun ruhunu tayin için de geçmiş zamanı değil, 
halin ihtiyaçlarını göz önünde tutmak gerekir90. 

İsviçre Federal Mahkemesi 16 mart 1948 karannda91 haksız olma­
dan diyor k'1, hâkimin kuvvetler aynlığı prensipine aykm olarak, kanun 
vazıı gibi hukuk kaidesini tayin salahiyeti, istisnaî olduğu için, kanunun 

88) Tevhidi içtihat kararı 24 mayıs 1944, E. 38, K. 20 R. G. 25 temmuz 1944 
89) Madde 4 
90) Lucien-Brun s. 7, 
91) JdT 1949 s. 162. 
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metin ve ruhundan hüküm çıkanlamaması haline inhisar eder. Kanun vazu 
nispeten geniş etüdler yapabilir, hâkim ise kanun vazıı kadar geniş etüdleı 
yapabilme imkânlannı bulamaz. Kanuncu hâkim kadar sübjektif tesirler 
altında da bulunmaz. Bu bakımdan, kanuncunun koyacağı kaide, hâkimin 
koyacağı kaideye her halde üstün olduğu farzedilebileceğinden, kanunda 
kıyasen tatbike müsait bir hüküm var ise, hâkim kanunda boşluk kabul 
etmemek lâzımdır. 

Kanuncunun hâkime nispet, halin ve işin icabına, adalete daha uy­
gun kaide bulabilme kudreti bir az nazaridir. Kanuncu meseleyi lüzumu 
kadar düşünmek, mükerrer müzakerelerle aydınlanmak için zaman bula­
bildiği halde, hâkim nispeten daha çok kısa bir zamanda meseleyi halle 
mecbur olduğundan, aynı fırsatı bulamadığı doğrudur. Fakat, Pratikte 
kanunların kıymetçe daima hâkimin kararlarına üstün olduğu muhakkak 
değildir. Tanzim edildiği hal ve şartlar itibarile, aksine olarak çok kanun­
lar iyi etüd edilmeden yapılmakta olup, tatbikat sahasında meşru men-
faatlari baltaladığı, haksızlıklara sebep olduğu bir hakikattir. Hâkim ilgili 
muhitte incelemeler yapamazsa da, yardımcılan olan avukatlar bu fırsatı 
bulabilirler. Hususile bir hadisede tatbiki istenen kaide evvelki içtihatlara, 
doktrine istinat ederse kanuna üstün bir kıymet kazanabilir- Kanun va-
zıının zamanında mevcut bazı hususî ahval ve şartların tesiri ile haksız bir 
kanun yapmış olması uzak biır ihtimal değildir. Haksız bir hususî hukuk 
kanununun ebedî bir hayat düsturu olmak istidadını göstermesi kabul 
edilemez. Kısaca, hâkimin metne tam bağlılığı rasyonel değildir. 

bb) İçtihat ve doktrin. Hâkim kanunu tamamlamak, hattâ tefsir için 
içtihatlardan ve doktrinden istifadeye mecburdur. Hâkim kanunun ruhu 
veya adaletin icabı diye metinden ayrılabilmek için doktrini inceleyerek 
metinler üzerinde fikir yürütmek gerekir. Hâkim hüküm vereceğiı hâdisede 
bitaraf kalabilmek için evvelce itiraz edilmiş, kanuna az çok uygun emsal 
kararladı göz önünde tutmalıdır. Hadisenin bünyesine uygun bir içtihat 
varsa, hele taraf bu içtihadı esas tutarak muamelesini tanzim etmişse, hâ­
kim fazla düşünmeden ve doktrinin kritiklerine kulak asmadan bu içtiha­
da uygun karar vermesi mesuliyetini istilzam edemez. Hâkim kritik edilen 
bir içtihadı nazara almıyarak verdiğiı hüküm sebebile de mesul edilemez. 
İçtihat ve doktrinden birine dayanarak metni tevil eden hâkim daima 
mazurdur. Hâkimin metni bizzat tevil salâhiyeti, taraflann hadise müna-
sebetile verdikleri izahat karşısında içtihat ve doktrinde hatâ olduğuna 
kanaat etmesi ve mucip sebebini göstermesi haline inhisaır eder. 

cc) Hâkim yekûnu ciltler dolduran kanunlann bütün maddelerini de-
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ğil hattâ varlıklarını bJle bilmekte mazurdur. Hukuk fakültelerinde bütün 
idari, adlî kanunlar şerh edilmez. Yüksek ehliyetli bir hâkim dahi ancak 
günlük tatbikatı olan kanunları bilir,hususî vaziyetlerde tatbik edilebilecek 
pek sarih hükümleri ihtiva eden kanunları bilmiyebilir. Hâkimin mesu­
liyetinde esas ağır kusur olup, kanun bu esastan yürüyerek hükümler 
koduğu için. hâkim ancak bilmesi zaruri olan sarih bir kanunu tatbik et­
memesi halinde mesul edilebilir, avukatm müdafasında bildirmediği günlük 
tatbikatı olmıyan bir kanunu incelememesi sebebile mesul edilemez. 

Hâkimin her meselede bütün içtihatlan incelemesine de imkân yoktur. 
Hâkim münferit içtihatlara kıymet vermiyebilir. O ancak müstakar hal 
aldığı maruf olan içtihatlan nazara almak mcbur'yetindedir. Hâkin' 
müstakar bir içtihada aykırı karar verebilmek için de doktrine istinat et­
mek, veya hiç olmazsa, müstekar halde olan içtihadın ne bakımdan kanu­
na aykırı olduğunu kararında tebarüz ettirmek mecburiyetindedir. 

Hâkimin yabancı içtihat ve doktrinden faydalanması millî hukukun 
istiklâlini ortdaîi kaldıracağı endişesi yerinde değildir. Temyiz Mahke­
mesi bir hayli içtihatları birleştirme kararlarında kanunlarımızı tefsir eder­
ken aslı olan isviçre Medenî Kanununa istinat etmiştir92. 

Medenî Kanun hâkimin kararına esas tutacağı içtihat ve doktrini 
Türk ve içtihat ve doktrinine hasretmemiştir. Hâkimin kararını Türk mu­
hitine ve Türk hukukunun esas prensiplerine ve içtihatlarına intibak et-
t'rmesi zaruretini kabul ile beraber, yabancı içtihat ve doktrinden fayda­
lanması da gerekir- Hususile, kültür ve mevzuatı aynı olan yabancı mem­
leket içtihat ve doktrinlerinden faydalanma hukuka yeni ve daha çok 
geniş bir inkişaf sağlar. 

Recai Okandan haklı olarak diyor ki, "hâkim keza Medenî Kanu­
numuzun aslı olan isviçre Medenî kanunun... tercümeye esas ittihaz edi­
len Fransızca metni ile iktifa etmiyerek bazı noktalarda farklı hükümler 
ihtiva eyliyen Almanca ve italyanca metinlerini de nazarı dikkate alması 
onlardan istifade eylemesi" de gerekir. Hâkim bu sayede "kanunun ru­
huna nüfuz" edebilir93. Velidedeoğlu da, hâkim "hattâ lisan biliyorsa 
başka memleketler hukukunun benzeri meseleler deki ... hal tarzlarından 
faydalanacak topladığı bütün fikirleri kafasının içinde tasarlayıp mezce-

92) Meselâ, yukarıda bahsettiğimiz 24 mayıs 1944 tarihli tevhidi içtihat 
kararında, sonu bir tatil veya talike tesaıdüf eden mehlin, îcra İflâs Kanunun 
56 mcı maddesine tevfikan üç gün uzayacağını tayin ederken İsviçre kanunu­
na istinat etmiştir. 

93) Okandan s. 125. 
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decek, böylece hukukî kanaata varacaktır" dernektedir94. Gönensay da 
"hâkim yalnız kendi memleketinin eser ve teliflerini, kendi memleketinin 
içtihatlarını değil, ledelhace ecnebi memleketlerin eser ve içtihatlarını da 
tetkik" etmesini lâzım addetmiştir95. 

Görülüyor ki Türk hâkimlerinin yabancı mevzuattan dahi faydalana­
bileceği noktasında Türk doktrini müttefiktir. 

Bugün medenî dünya ihtiyaçlannda benzerlik açıktır. Yabancı mem­
leketlere seyahat edenler, o memleketlerin az çok hususiyetlerini almak­
ta tereddüt etmiyorlar. Kıyafetlerde, âdetlerde hetr memleket birbirinden 
durmadan örnek alıyor. Her memleket kanunları birbirinden hükümler 
iktibas ediyor. Türk Kanunları isviçre, Almanya, italya, Fransa kanun­
larını esas tuttu, onların hükümlerini örnek aldı. Ekonomik münasebet­
lerde, iş adamlarının itiyadında, Devletlerin pratiklerinin benzerliği çok ile­
ridir. Aile telâkkisinde de benzerliğe doğru gidilmektedir. Yabancı kay­
naklardan iktibasla»' her memlekette ideal olan hukuku temin eder. Her 
memleketin diğer memleket müelliflerinin fikirlerinden, mahkemelerinin 
içtihatlarından karşılıklı istifadeleri dünya hukukunda ideal olan birliği 
de temin edebilir. 

İsviçre Federal Mahkemesi yabancı kanun ve doktrinlerden istifa­
deyi ihmal etmemektedir. Hattâ, 2 Mart 1938 kararında96, kitap unvan­
ları himaye edilip edilemiyeceğirıi tayin için mülâhazalar yürüttükten 
sonra yabancı memleket doktrin ve kanunlarına, bu meyanda Fikir ve Sa* 
nat Eserleri Kanunu ile mülga Türk Hakkı telif kanununa da dayanarak, 
kitap unvanları da original bir fikir mahsulü ise, fikir eseri olarak himaye 
edileceğine karar vermiştir. 

Bu izahata göre, Türk hâkimi kanuna mâna verirken, aslı olan isviçre 
kanunu ile mukayeseler yapmak, aynı prensipleri tatbik eden isviçre, 
Fransız, Alman içtihatlarından, bu memleketlerde otorite olan müellifle­
rin fikirlerinden istifade etmek lâzımdır. 

HÂKİMİN TARAFLAR ARASI MUKAVELEYİ TATBİK ETMEMESİ 

18. Mukaveleler tarafların kanunudur. Onlar münasebetlerinde tat­
bik edilecek kaideyi kanunun verdiği salâhiyetle tây'n ederler. 
Hâkimin mukavelenin tefsirinde rolü kanunun tatbik ve tefsirindeki ro-

94) Velidedeoğlu Umumî Esaslar s. 195. 
95) Gönensay cilt I s. 63. 
96) JdT 1938 s. 557. 
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lünden farklıdır. Hâkim bir mukaveleyi tefsir ederken taraflann iradesini 
esas tutmağa mecburdur. Çünkü, onların münasebetlerinde tâbi olacak­
ları kaideler iradelerinden doğmaktadır. Tarafların kabul ettikleri karşı­
lıklı menfaatler arasında geçen paragrafta97 bahsettiğimiz ihtirazı kayıtla 
teadül vardır'. Binaenaleyh, hâkimin bazı mülâhazalarla mukaveleyi değiş­
tirmek salâhiyeti olamaz, umumiyetle kabul edilen lojik kaidelerle bir 
akitte taraflann maksatları ne olabileceğini araştırması zarureti vardır. Ka­
nunu yazanların veya tanziminde müessir olanların iradelerini ise sonuna 
kadar ayakta tutmakta bir fayda omadığı için, kanunu tefsirde hâkimin 
kanun vazımın iradesile meşgul olması mantıksız olduğu halde tarafların 
şahsî menfaatlannı tanzim için beyan ettikleri iradeyi hükmüne esas tut­
ması âdil ve tabiî bir icaptır. 

Medenî Kanun ve Borçlar Kanunu mukaveleleri tefsir için kaideler 
koymamıştır. Ancak, hüsnüniyet kaidesi iradenm objektif tezahürlerinin 
âkidin içinde kalan gerçek iradeye tercih edilmesini iktiza eder. Bu ihti­
razı kayıtla hâkim makbul delil vasıtalarile tarafların bir mukavelede ger 
çek maksatları ne olduğunu araştırır. Ticaret Kanunu, mukavelelerde em­
niyeti temin için tefsir kaideleri tayinine zaruret hissetmiştir98. Bu kaide­
ler iç iradeden ziyade» iradenin izhar şekline göre mukavelenin tefsiri esa­
sına istinat eder. Bu kanuna g ö r e " mukavelenin terimleri açıksa, bu te­
rimler umumî anlayışa göte, mânalandırılır. Terimlerin mânası açık olma­
ması veyahut " tarafeynin bedihî olan maksadına münafi görün" mesi ha-
lindedit ki "maksada itibar olunur". 

Mukavelelerin tarafların hakikî iradeleri esas tutularak tefsiri bazı 
çeşit mukavelelerde mesele olabilir. Bugünkü ekonomik icaplarla muka­
veleler kollektif yapılmakta, fert bir şart tasarrufla bu mahiyette bir mu­
kaveleye iltihak etmektedir. Binaenaleyh iltihak mukavelelerinin tamamı 
tamamına taraflann iradelerine göre tefsiri bazan hüsnüniyet kaidesine 
aykırı düşebilir-

Ticaret Kanununa göre100 akitlerde adalet, teamül, doğruluk kai­
deleri zımnen dahil farzolunur. Hâkim bu kaideleri de nazara almak 

97) Yukarıda No. 11. 
Metinde zikredilen maddeler 29 haziran 1956 tarihli yeni Ticaret Kanunu 

ile kabul edilmiş olan 1926 tarihli Ticaret Kanunu maddeleridir. Yeni kanun 
ile tekrarlanmamıştır. Fakat hüsnü niyet kaidesi icabı olduğu için yeni kanun 
rejiminde de muteberdir. 

98) Madde 675-679. 
99) Madde 675. 
100) Madde 679. 
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mecburiyetindedir. Binaenaleyh, hâkim mukaveleyi, metni müsait olmalc 
şartile, hakkaniyete yaklaştırabilir. 

Bu ihtirazı kayıtlarla hâkini tevili kabil de olsa, sarih olan mukave­
le hükmünü aynen tatbike mecburdur. Hâkim sarih olan bir mukavele-
metninden ancak hüsnüniyet kaidesi icap etmiş veya tarafların maksadı­
na uygun olduğuna kanaat etmişse ayrılabilir. 

HÂKİMİST VAZİFESİNDE TESEYYÜP VE İHMALİ 

A. Prensip 

19. Hukuk Usulü Muhakemleri Kanunu 573 üncü maddesinin 3 r 

4 No. lu fıkralarına göre, hâkim ihmaline atfolunacak bir hareketle hü­
küm vermiş, veya esas karara tâbi olmıyan diğer zararlara sebeb olmuş­
sa mesul olur. 

Muhakemenin idaresinde 4 üncü fıkrada yazılı bir kusur kanun, ba­
kımından takdire tâbi olmadan hâkimin mesuliyetini istilzam eder. 

Bu maddeye 14 Aralık 1929 kanunile ilâve edilen 7 inci fıkraya» 
göre ise hâkim bu maddede açıkça yazılmamış olsa bile memuriyet va­
zifesini yapmakta her çeşit ihmal ve terahisinden veya kanuna göre verilen 
emirleri makbul bir sebeb olmaksızın yapmamasından mesuldür. Binaen­
aleyh, hâkim tebarüz ettirilebilen şahsî her hangi bir kusuru ile ittihaz 
ettiği haksız karar ve tedbirinden mesul tutulabilir. Fakat, hâkim kanunu 
anlayış ve tefsir hatasından bu hata ancak 1 ve 2 no. Iu fıkralarda tahdidî 
olarak tayin edilen sebebten ileri gelmesi şartile mesul edilebilir. 

Hâkimin mesuliyetini istilzam eden ihmal kanunen yapmağa mec­
bur olduğu bir şeyi yapmaması, karan vaktinde vermemesi gibi menfî' 
veyahut bir vesikayı kaybetmesi, tevkif karan vermesi gibi müspet bir ha­
reket olur. 

Kanun 574 üncü maddede hâkimin karar ittihazından istinkâf et­
mesi mesuliyetini mucip olmak için bazı şartlar koymaktadır. Bu madde 
"rüyete hazır" bulunan davalardan bahsettiğine göre. esasa karar veril­
memesi halinde tatbik olunur. Yoksa, bir davanın tahkiki sırasında itti­
hazı zarurî olan çok sayıda ara kararlan hakkında tatbik edilemez101. 

101) Belgesay "ihmal ve terahinin de 574 üncü maddeye tevfikan yapıla­
cak bir ihtar ile tespit edilmesi" ni Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu Şerhi" 
1939 tabında lâzım addetmiştir, Madde 573-576 no. 11; eserinin 1949 tabında 
ise "yargıç bir tarafa haksız menfaat temini için kararını geciktirmiş... ise, ev-
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Hâkimin mesuliyeti için, emrettiği keyfî bir tedbirin kanuna aykın, 
veyahut ittihaz etmediği bir tedbirin kanun veya adalet icabından olma­
dığını hissetmesi kâfidir. 

B. HÂKİMÎN CEZAÎ MESULİYETİ 

Hâkim cezaî mesuliyeti bakımından vazifesinde ihma Iflili kasti ol­
ması, yani bir tedbiri alması kanun bakımından lâzım olduğunu hissettiği 
halde lâkayıt kalması icap eder. Bir faaliyeti kanunen gerekli olduğunu ve 
bu bapta hiçbir takdir hakkı olmadığını hissetmemiş bir hâkim ihmali sebe-
bile cezalandırılamaz. 

Hâkimin üstün biı menfaat'.1 korumak için kanuna mugayir olduğunu 
hissettiği bir karan ittihaz etmesi halinde de kabul edilemez. 

Temyiz mahkemesi IV ceza dairesi 16 /10 /1935 kararında102 ih 
mal ve terahiyi suç addeden Ceza Kanunun 230 uncu maddesini tefsirle 
"ihmal suçunun tekevvünü kastın vücuduna bağlı" olduğunu, Ceza Ge­
nel kurulunda, 1 8 / 4 / 1 9 3 8 kararında103, memurun vazifesini yapmaması 
beşeri bir hataya, unutmaya, bir içtihada hamle imkân bulundukça suç 
olmadığını kabul etmektedir. 

Ceza Genel Kurulu mevzuumuz itibarile enteresan olan 3 / 4 / 1 9 4 4 
kararında101 230 uncu maddeyi bir hâkim hakkında tatbik ederek, ihmal 
suçunun kasti olduğunu kastın da tezahür eden harici karinelerden istit-
lal edilmesi gerektiğini tebarüz ettirmiştir. Bu karara göre, bir Ticaret 
mahkemesi hâkimi muhakemenin "beşinci celsesinde ... hesabın tetkikine 
karar verdiği halde hesabın münasip bir günde görülmesi kaydile 26 cel­
se davanın talik edildiği, bu taliklerin ve hesabın bakılmaması sebebinin 
kanunî bir sebeb ve mazerete müstenit olduğu hususuna ait dosyada bir 
kayda tesadüf edilememiş ve hâkimin kanunun kendisine verdiği salâhi­
yeti kullanarak hesabın bir an evvel bakılması hususunda icap eden ted-
b'rleri alması lâzım gelirken bunu yapmamış olması ihmal kastının bir 
delili" dir. 

velce ihtarname ile karar vermeğe davet edilmemiş olsa bile ihmalinin zararlı 
neticsinden mesul" olacağını kabul etmiştir, No. 91. 

Hâkimin esasa hükümden istinkâfı veya geciktirmesi mesuliyetini mucip 
olmak için gerekli şartlar ilerde No. 23 de izah olunacaktır. 

102) Erem m. 230 no. 4. 
103) Erem m. 230 no. 4. 
104) Erem m. 230 no. 6. 
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Ceza Kanunu 231 inci maddesi hükmü vermede ihmal ve terahisi 
olan hâkimler hakkında iştikâanilhükkâm davası açılmasını H.U. K. r« 
göre gerekli şartlar bulunmasına tâbi tutmuş ise de 14 Aralık 1929 ka­
nunu ile Hukuk Usulü Kanunun 573 üncü maddesine ilâve olunan fıkra 
hâkimlerin de her çeşit ihmallerinden şartsız mesuliyetini kabul etmiştir. 

Ceza Kanunu tatbiki bakımından hâkimin ihmali kasti olmak gere­
kirse de, bu ihmal hukukî mesuliyeti mucip olması için kasta makrun ol­
ması gerekmez. Hukukî mesuliyet bakımından ihmal haksız bir zarar 
verebileceği düşünülmeden veya zararı önliyecek elde olan tedbirler alın­
madan yapılan veya yapılmayan bir fiildir. Şu var ki, hâkimin davanın 
veya muhakemenin cereyanı sırasında kastî olmıyan pek hafif kusurun­
dan mesuliyeti kanunun ruhu ile telif kabul etmediği için mesuliyeti ağır 
ve karakteristik olanlara hasredilmek icap eder. Meselâ, davalıya davetiye 
tebliğ edildiğine dair tebliğ zaptı görülmeden gıyap karan verilmesi, ve­
yahut usulen tebliğ yapılmamış davalı hakkında gıyap kararı ittihaz olu­
narak tekrar davet olunmadan aleyhine kat'i mahkûmiyet karan veril­
mesi, maznun sorgusuz muvakkat tevkif kararile aylarca mevkuf tutUı-
ması hâkimin mesuliyetini mucip ağır bir kusuru olduğu meydandadi-r. 
Fakat hâkimin adlî itiyatlara uyması ağır netice verebilecek mahiyette de­
ğilse karakteristik bir kusur sayılmaz. Meselâ- bir çok tebliğ mazbatalan 
arasında, iyice tetkik etmeden, ve kâtibin sözüne güvenerek aldanıp gaibe 
tebligat yapıldığını sanarak karar veren hâkimin mesuliyetini kabul zor­
dur. 

Hâkimin bir kusuru ne vakit ağır sayılabileceği hakkında bir kriter 
araştırmak gerekir. o 

İsviçre Federal Mahkemesi 25 Eylül 1928 karannda105 diyor ki, 
diğer kanunlardan farklı olarak İsviçre hukukunda hâkim, mesuliyeti 
hakkında istisnaî bir hüküm bulunmadığı için, vazifesinde hafif kusurun­
dan dahi mesuldür. Maamafih hâkimin vaziyeti ve vazifesi davada ileri 
sürülen meselelerin kanşıklığı, maddî vakıalan ispat zorluğu itibarile ku­
surunun ispatı çok sıkı tutulmalıdr. 

Hâkemin vazıh ve emredici kanun hükümlerine aykm karar vermesi 
ile basit tefsir veya takdir hatalannı ayırmalıdır. Basit tefsir hatalannda 
hâkim suiistimal etmedikçe kusurlu değildir. 

Hâdisede hâkim davacı aleyhine, suallere verdiği cevaplar katego­
rik olmadığı mucip sebebile, karar vermişti. Fakat ,Federal Mahkeme, 

105) A. T. F. 54 II 365. 

A. Huk. F. Der. 19 
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hâkimin vuzuhsuzluğu tesbit eden mülâhazası davacının aynen zaptolu-
nan ifadesi altında yazıldığı için, onu nihayet hatalı bir takdir addederek 
mesuliyeti icap edebilen bir kusur kabul etmedi. 

isviçre Federal Mahkemesi 22 Aralık 1953 kararında106 hâkimden 
faaliyetini sekteye uğratacak inceleme istenmesinin tehlikeli olduğunu 
kaydettikten sonra, onun kusuru, avukat, noter, doktor için olduğu gibi 
açık ve kaba hatalara hasredilmesini muhtacı teemmül addetmiş, ancak 
hükme bağlayacağı hâdisede herhalde kusuru ağır bulduğu için prensibi 
esasından halle lüzum görmemiştir. 

Fransız Temyiz Mahkemesine göre de hâkime isnat olunan kusur 
ağır ise mesul edilebilir107. 

Ağır kusur mefhumu zamanla tekâmül etmiştir. Fransız Temyiz Mah­
kemesi çok eski, fakat çok enteresan bir kararında108 şu hâdisede kusuru 
ağır addederek hâkimi mesul tuttu : 

Bir kimse birbirini müteakip iki kimseye bir gayrimenkulunu sat­
mıştı. Bir avukat satana satışın ikincisini tescil ettirerek birinci müşteriyi 
himayeden mahrum etmesini tavsiye etti. Avukat stellionat (başkasına 
ait malın satılması) suçu ile takip olundu. Hâkim hemen onun tevkifine 
karar verdi. O uzun müddet mevkuf kaldıktan sonra, mahkeme bu hak­
sız fiili cezaî takibi müstelzim olmadığına karar verdi. Bu karar üzerine 
avukat daha evvel iyi düşünmeden tevkif kararı vermiş olan hâkimden 
kanuna aykırı tevkif kararile sebeb olduğu maddî ve manevî zarar­
larını dava etti. Nihaî olarak. Temyiz Mahkemesi suç unsuru yokken sa­
nığın aylarca mevkuf tutulmasını hile hükmünde ağır bir kusur saydı ve 
mesuliyet davasını kabul ederek hâkimi 6000 franga (300 altın Türk li­
rası kadar) mahkûm etti. (Bu tarihte Fransada hâkim ancak hilesinden 
mesul edilebilirdi; fakat umumiyetle ağır kusur t hile hükmünde sayıl­
makta idi). 

Paris İstinaf Mahkemesi 25 Şubat 1954 kararında100 bahis konusu 
bir hâdise münasebetile, istinaf müddeiumumisi Dupin ağır kusur hak­
kındaki görüşleri tahlil ile diyor ki, Romalılara göre, herkesin anhyabil-
diği ve hesaplayabildiği bir neticeyi anlamamak, hesaplamamak ağır ku­
surdur. Eski hukukçu Pothier'ye göre ağır kusur en sersem, en salak, en 

106) JdT 1954 s. 555. 
107) Ch. civ. sec. com. 20 haziran 1949 D. 1949 s. 587. 
108) 23 temmuz 1806 Henry s. 99. 

109) Sirey, 1954 II s. 165. 
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kaygısız bir kimsenin bile kendi işlerinde yapmıyacağı şeyi yapmakdır. 
Fakat, müddeiumumi ağır kusuru aptallara mahsus bir hal saymamakta, 
onun sahasını daha çok geniş bulmaktadır. 

Ağır kusur, failin bilerek, korkusuzca, cesaretle, hissedilir bir tasa­
sızlıkla hareket etmesidir. Meselâ Dupin'e göre bir otomobil kullanan ze­
ki, aydın birisi de olsa, tehlikeli olduğunu bildiği bir dört yol ağzına saatte 
120 kilometre süratle girmesi ağır bir kusurdur. Hâkimin vazifelerinden 
her birini hakkı ile ifa etmesine mani bilgisizliğini, kabiliyetsizliğini gös­
teren bir kusuru ağırdır. Kusur şiddeti itibarile nihayetsizliğe kadar giden 
değişiklikler arzeder, onun ağırlığını tayin için ahval ve şartlar itibarile 
zararın vukuu ihtimal derecelerini nazara almalıdır. Bir kusurun 'ağırlığını 
takdir için failin delice hareketini, tasasızlığını, acemiliğini, dikkatsizli­
ğini değil, neticesi olan zarann genişlik ve şümulü ve vukuunun ihtimal 
derecesini de hesaba katmak gerekir. Mahkeme içtihatları otomobil şo­
förleri için, derhal hakim olamıyacaklan derece» sür'atli gitmelerini, se­
bebiyet vermeleri muhtemel zararların şümulü ve sık vukuu itibarile ağır 
kusur saymaktadır. Failin kendisini tehlikeye koyduğunu düşünmemesi 
lehine hafifletici bir sebeb olamaz. 

D. Hâkimin emre itaat etmemesi 

20. Kanun 573 üncü maddenin 7 no. lu fıkrasında hâkimin verilen 
emre itaatsizliğini de mesuliyetini müstelzim addetmektedir. Hâkim ka­
nunu tatbikte tamamen müstakil olup, kimseden emir almaz. Teşkilâtı 
Esasiye Kanunu110 hâkimleri her türlü müdaheleden azade tutmaktadır. 
Hâkimin ancak kanunen uyulması mecburi olan bir karara kanunî bir 
sebeb olmaksızın riayet etmiyerek vermiş olduğu kararda ısrar etmesi 
mesuliyetini istilzam edebilir. Meselâ, hâkim Temyiz heyeti umumiye ka­
rarma karşı eski verdiği karannda ısrar ederse, veyahut ittiba ettikten sonra 
ruhan ve metnen ona muhalif karar verirse mesul tutulabilir. Ancak, hâ­
kim bir karara riayete mecbur olduğu halde dahi makbul sebeble ona ria­
yet etmezse mesul edilemez. Emir ve karann icrası ile üstün ve meşru bir 
menfaati himayeden mahrum bırakma endişesi karan dinlememek için 
haklı bir sebebtir. Ezcümle Temyiz Mahkemesi umumî heyeti bir kararı 
nakzettikten sonra hadis olan bir sebeb nakzın haksızlığını meydana çı-
kanrsa mahkeme evvelki kararında ısrar etmesi mesuliyetini mucip ol­
maz. Meselâ bir kazaya maruz kalan davacıya artık hiç bir iş yapacak 
hali kalmdığı için, kazadan evvel aylık geliri olan 300 lirayı karşılayacak 

110) Madde 54. 
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bir kapital hükmedilmesi lüzumu ile asliye mahkemesinin maddî tazmi­
nat iddiasını reddeden kararını, Temyiz Umumî heyeti nakzettikten son­
ra, davacı çalışma kudretini iktisap ederek serbest sahada evvelki gelirinin 
üç dört misli bir kazanç temin edecek iş bulmuşsa, hâkimin umumî he­
yet kararına uymamak için göstereceği yeni sebep makbul olur. 

Hâkimin idarî vazifeleri sırasında da usulen mecburî mahiyette ve­
rilmiş emirlere itaatsizliği mesuliyetni istilzam eder. Meselâ, vesayet uz­
vu sıfatile asliye mahkemesinin verdiği emri madunu olan sulh hâkimi 
dinlememesi halinde mesul edilebilir. 

E. Bazı ağrr kvesmİar 
21 . Hâkimin tarafa iddiasını hatırlatması kanuna aykırıdır111. Fa­

kat, bir tavzih istemenin zarurî neticesi olabilen hatırlatma mesuliyetini 
istilzam edemez. Çünkü, hâkim kanuna göre işin aydınlanması için taraf­
lardan izahat istiyebilir. Kanun bir iddia ve müdafaanın hatırlatılması ile, 
dava konusu olan hâdise hakkında izahat istemenin hududunu tayine me­
dar olan bir kıstas koymadığından hâkim dava konusu hakkında izahat 
almak zarureti ile bir müdafaa sebebini hatırlatmışsa vazifesini suiistimal 
etmiş olmaz112. 

Hâkimin, iddiayı ispat için ibraz edilen bir vesikayı ihtiva eden dos­
yayı evine alıp götürmesi sebebiîe dosya içindeki vesika kaybolmuşsa ku­
suru ağırdır. Çünkü, bu vesikanın kaybı tarafı müdafaadan mahrum bı­
rakacak ağır bir netice doğurur. Bu netice büyük ihtimal içindedir. Fa­
kat. hâk ;m :n, kâtibin sözüne güvenerek davalıya davetiye tebliğini ifade 
eden zaptı görmeden hakkmda gıyap kararı vermiş ise, bu usulsüzlüğün 
sebebiyet vermesi melhuz zarar ahvalin mutad yürüyüşünde şümullü ol-
mıyacağı için, kusuru ağır sayılmaz. 

Bit cinayet işinde mevkuf sanığın avukatına yazdığı müdafaa bakı­
mından çok mühim bir mektubun mürseileyhine verilemiyeceği hakkında 
sorgu hâkiminin karar vermesi ağır bir kusurdur113. 

111) Huk m. 75. 
112) Temyiz IV. H. D. 3/1/1953 424/228 kararı Dinçer s. 416. Temyiz mah­

kemesi bu kararında diyor ki: "İmdi ipoteğin iptalim iddia ve talep edenlerin 
borçlunun mirasçıları olmaları itibarile davalı hâkimin,., davacı vekilinin id­
diasının iptal veya tenkisten hangisine matuf olduğunu sorması keyfiyetini 
davacı tarafından dermeyan edilmiyen bir iddia sebebini hatırlatmak ve bu 
hususta davacıyı ikaz eylemek maksadına matuf bulunmayıp... davaya kanunî 
bir verhe vermek" maksadını istihdaf etmesi itibarile mesuliyetini mucip olmaz. 

113) George Picot Rev. Penit. 1906 678. 
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Sorgu hâkimi sanığın mevkuf olduğunu unutarak tahkikatı süratle 
tamamlamaması, vaktinde toplanmasını ihmal ettiği delilleri araştırmak 
için, kanunî salâhiyetini kullanarak sanığın meşru üstün menfaatlerini 
tehlikeye koyarak mevkufiyetini idame ettirmesi, onu lüzumsuz yere ihti-
laltan menetmesi, onun yatak ve sair lüzumlu eşyasını getirmesine mani 
olması, gece uyurken uyandırarak şuuru tam değilken şaşırtıcı sorgularla 
aldatıcı deliller toplanması, tahkikat sırasında öğrendiği sırları ifşa etme­
si114 ağır bir kusurdur. 

Hâkimin açıkça malî itibarı kefalet ettiği115 hususu temine yeter 
olmıyan birini, diğer tarafın itirazına rağmen kefil alarak mühim bir 
ihtiyatî hacze karar vermesi veya ihtiyatî tedbiri kaldırması ağır bir kusur 
sayılabilir. 

Fransada şerefli ve maruf bir kimsenin meşhut olmıyan bir suç id-
diasile saatlerce alıkonması ağır kusur addolunmuştur115. 

Temyiz Mahkemesi 5 / 2 / 1 9 5 3 kararında116 salahiyetli mahkeme­
ye gönderilmek üzere tavassut etmesi için almış olduğu dava arzuhalini 
derhal göndermek iktiza ederken inceleyerek salâhiyet bakımından red­
dedip davacıyı muhakeme masraflarına mahkûm eden bir hâkim aley­
hine kanuna aykın karar vermesi sebebiyle açılan mesuliyet davasını "da­
vacıyı ızrar veya d;ğeT tarafı tesahup ve iltizam gibi Hukuk Usulü Mu­
hakemeleri Kanunun 573 üncü maddesinde tadat ve tasrih edilen ahval­
den birine temas eder suiniyetle hareket ettiği hissini verir tazminatı müs-
telzim kasten usulsüz muamele yapıldğıına kanaat getirileme" diği mu­
cip sebebile red etmiştir. 

Böyle bir hâdisede hâkim hata ederek dava doğrudan doğruya ken 
di mahkemesinde açıldığını zannedip karar vermişse kusuru ağır sayılmaz­
dı, bu bakımdan mesul'yet davası reddolunması haksız değildir. Ancak, hâ­
kimin, duruşmada davacı tarafından vaziyet açıklanmışken kendine ar-
zedilmiyen bir iddiayı salâhiyet bakımından reddederek, onu muhakeme 
masraflannan mesul tutması ağır bir kusur olup olmadığı ve mesuliyeti 
münakaşa götürür. Bir hâkim kendinden talep yokken karar vermesi ka­
nuna muhalif olduğundan117 haksız kararının masraflarından şahsen me-

114) Ceza Kanunu 198 inci maddede bir mesleğin icrası sırasında öğreni­
len sırrın ifşasını cezalandırmaktadır. Bu sırlar ancak meşru menfaat hududu 
içinde, yani suçlunun takip ve muhakemesi için lüzumlu ise ifşa olunabilir. 

115) Nancy 14 Nisan 1948 D. 1948 som. 31. 
116) Dinçer 413. 
117) HUK m .72. 
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sul olur. Şu var ki bir kararın temyizi kabil idi ise haksız karar bu yola 
müracaatla bozulabileceğinden, davacının zararı bu babtaki ihmalinin 
neticesi olur, hâkim ancak temyiz masraflarından mesul tutulabilir. 

İsviçre Federal Dahkemesi 22 Aralık 1953 kararında118 hâkimin 
ilk vazifesi diyor, nizalı olan fiilî durumu tesbit olduğu için usulen ibraz 
edilerek dosyasına konmuş bir vesikayı görmeden veya bariz bir dikkat­
sizlikle inceliyerek hüküm vermesi mesuliyetini istilzam eder. Hâdisede 
hâkimin daktilo ile yazılı vesika altına el yazısı ile ilâve edilen satın gör­
meden hüküm vermesi mesuliyetini istilzam eden ağır bir kusur sayıldı 
Ancak hâkimin kusurundan şikâyet eden davacı, avukatı da sözlü müda 
faasmda yeter derece işlenmediğini idd'a ettiği bu vesika münderecatmda 
lehine mevcut olup hükme tesir edecek mahiyetteki el yazısı kayıt hakkın­
da hâkimin nazarı dikkatini çekmemişti. Bu da bir kusur sayılabilirdi. 
Federal Mahkemede hâkim bu ihmalinden zarar gören taraf avukatının 
müdafaasında hâkimi ikaz etmemesi bir kusurdur. Fakat onun bu kusuru 
mesuliyeti dava edilmiş olan hâkimin tetkikatta kusurunu örtmez, sadece 
mesuliyetini hafifletir. Çünkü, hâkim dava evrakı ikaza lüzum olmadan 
bizzat incelemeğe mecburdur. O murafaa sırasında okunan evrak 
ile iktifa edemezdi. Hâdisede zarann yalnız 1/3 i davacıya yüklenmiştir. 

VII 

HAKİMİN ZARTA GEÇMİYEN BİR İDDİA HAKKINDA KARAR VERMESİ 

22 a) 573 üncü maddenin 3 no. lu fkırasma göre, hâkimin "mu­
hakeme zabıtnamesinde mevcut olmıyan sebebe binaen hüküm" vernvş 
olması mesuliyetini istilzam eder. Kanun bakımından bu hareket takdire 
tâbi olmıyan ağır bir kusurdur. 

Dava arzuhali, cevap layihaları zabıtnamenin bir cüzüdür. Hukuk 
Usul Kanunu 151 inci maddesinde ahitnamede raptedildi ği zikrolunan 
vesikalar münderecatını zabıtname hükmünde addetmiştir. Binaenaleyh, 
arzuhal ve layihalarda münderiç bir sebebe binaen hüküm veren hâkim, 
bu sebebler şifahî muhakemede tekrarlanmamış olsa bile mesul edilemez. 

Kazaî karar iddia ve müdafaa ile bir bütün teşkil eder, iddia olma­
dan verilen karar yok sayılmak gerekir. Hâkim, yok sayılması gereken 
bir karan icra mevkiine koyarak bir taraf için zararlı netice tahakkuk eder­
se, mesul olur. 

118) JdT 1954 s. 555 . 
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Hâkim tarafın arzuhal ve layihasında istinat etmediği halde şifahî 
murafaa sırasında ileri sürdüğü ancak, hasmı muvafakat etmediği için 
zapta geçirilememiş olması sebebile nazara ahnamıyacak l l sa bir 
müdafaayı da hükme esas tutmaz. Bütün usul muameleleri yazılı şekle 
tâbidir. 

b) Hâkim zabıt münderecatmı tağyir ve tahrif ederek, tarafların id­
dia ve müdafaasına, şahit ve ehlivukufun beyanına yanlış mana vererek 
hüküm vermesi ağır bir kusurdur. Fakat, hâkim ihmali kasti veyahut bü­
yük bir dikkatsizlik neticesi değilse, zapta aykın karar vermesinden me­
sul olmaz. 

VIII 

ÎHKAKI HAKTAN İSTİNKAF 

A. Arzuhalin sebebsiz reddî 

23. Hukuk Usulü Kanunun 573 üncü maddesinin 6 no. lu fıkrasına 
ve 574 üncü maddesine göre, hâkimin kanunen kabule şayan olan bir 
arzuhali bila mucip reddetmesi mesuliyetini icap edebilen haksız bir fiil 
dir. Hâkim, dava arzuhalini ancak kanunî şartlan haiz olmaması sebe­
bile reddedebilir. 

Türk kanunu hâkime diğer tarafı dinlemeden veya usulen davet et­
meden dava arzuhalini resen inceleyerek reddetmek salâhiyetini verme­
miştir. Arzuhalin usulsüzlüğü sebebile iptaline ancak hasmın iptalde biı 
menfaati bulunması şartile ve talebi üzerine karar verilebilir119. Fakat, 
hasmın isim veya ikametgâhı gösterilmemesi sebebile kime veya nereye 
tebliğ olunacağı anlaşılmıyan bir arzuhali hâkim derhal reddedebilir. Bun­
dan başka dava ikamesi harca tâbi olduğundan, harcı Verilmemiş bir 
arzuhal da nazara alınmaz. 

İhtiyatî haciz veya tedbir gibi mahkemenin takdirine tâbi olan bir 
karan almak için verilen arzuhal de ileri sürülen sebebler bedaheten va­
rit görülmemesi halinde hasma tebliğine lüzum olmadan reddolunabilir-

Görülmekte olan davayı geciktirme açık maksadile veya va­
rit olmadığı besbelli bir hâdise talebini ihtiva eden arzuhal de hemen red­
dolunabilir. Bir davanın tahkiki sırasında çok sayıda lüzumsuz hâdise ta-

118a) HUK m. 185, 202. 
119) HUK m. 82 . 
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leplerinin hepsi esas hakkında yürüyen usullerle incelenmesi faydasız yere 
davayı uzatacağından kanun120 tahkikat hâkimine şayanı tetkik görme­
diği bir hâdise talebini red etmek salâhiyetini vermiştir. Bu red tabiî ola­
rak onun mesuliyetini istilzam etmez. 

B. Hâkîmin hükümden istinkâh 

24. Kanun kasten yani bir tarafa zarar vereceğini bilerek davayı 
intaç etmiyen hâkimin mesuliyetini kabul etmektedir121. Kast iç duygusu 
olduğu için, harici tezahürlerinden anlaşlımak gerekir. Zahiren makul bir 
sebeb yokken sırası gelmiş, tahkikatı tamamlanmış bir davada karar ver-
miyen hâkim kasten vazifeden kaçınmış sayılır, meğer ki bu ihmalini az 
çok mazur gösterecek başka bir sebeb ileri sürebilsin. İBilâkis görünürde 
davanın karara bağlanmasına mani sebepler varsa hâkimin kasten da­
vaya bakmadığı iddiası dinlenmez. 

Kanuna göre121 davasını hükme bağlamadığı için hâkimi mesul tut­
mak istiyen taraf ona noter vasıtasile ihtarname göndererek vazifeye da­
vet etmesi lâzımdır. Hâkim bu ihtarname ile mütemerrit vaziyete düşer. 
Fransız ve Belçika kanunlanna göre122 taraf hâkimi davaya bakmaması 
sebejbile mesul edebilmek için birbirini takip edecek iki ihtarname ile hü­
küm vermeğe davet temesi lâzımdır. 

Davacının ihtarı ile mütemerrit vaziyete düşen hâkim hangi anda ih­
kakı haktan istinkâf etmiş sayılacaktır? 

Fransa Montpelier istinaf Mahkemesine göre123, davayı intaç etmesi 
için ihtarname tebliğ edilen hâkimin tebliğ anında ihkakı haktan istinkâf 
etmiş olmıyacağı muhakkaktır. Çünkü, bu ihtarnamenin gayesi hâkimin va­
zifeye davettir. Tabiî ve zarurî olarak bu tebliğden sonra hüküm verilince­
ye kadar az çak uzun bir zaman geçecektir. Kanun ihtarname tebliğ olu­
nan hâkimin ne vakte kadar karar vermemesi halinde hükümden imtina 
etmiş sayılacağını tayin etmediği için o aleyhine dava açılıncaj'a kadar 
karannı verirse mesul edilemez. Taraf hâkimin hüküm verebilmesine 
imkân bırakacak bir kaç gün bekledikten sonra mesuliyet davası açarak 
zarardan kendisini koruyabilir. 

25. Davacının zaran istediği hükmün vaktinde verilmesinden ileri 

120) HUK m. 223. 
121) HUK m .574. 
122) Warlomont No. 726. 
123) 30 Mart 1933 kararı D. H. 1933 s. 341. 
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gelmemiş ise, hususile davacı esasen haksız olduğu için hükmün geç ve­
rilmesinden bir zarara maruz kalmamışsa, hâkim mesul edilemez. 

26. Karardan istinkâf eden hâkimin mesuliyeti için ihtarname ile 
hüküm vermeğe davet edilmiş ve tarafa haksızlık yapmak istemiş olman 
lüzumu esas hakkında verilecek kararlar hakkında olup, tahkikat sırasında 
ittihazı ihmal edilen kararlar hakkında olmadığını yukarıda, No. 19 da, 
izah etmiştik. Umumiyetle esas kararların bir müddet gecikmesinin telafi 
edilemiyen zararlara sebeb olmaz. Davanın gecikmesinin sebeb olması 
muhtemel zararlar ihtiyatî tedbir ve hacizle önlenebilir. Umumiyetle, 
bir delilin derhal tespiti veya ihtyatî haciz talebinin bazen bir gün bile 
geciktirilmesi telafi edilemiyecek zararlara sebeb olabilir. Bu halde hâki­
min noterden ihtarname ile vazifeye davet edilmiş olmasını aramak mak­
sada uymaz. 

IX 

VESAYET UZVU SIFATİLE HAKİMİN MESULİYETİ 

27. Medenî Kanunun 409 uncu maddesine göre vesayet dairelerini 
temsil eden sulh ve asliye mahkemeleri "vazifelerinin ifasında müdebbir 
bir müdür gibi hareketle mükelleftirler ve kast ve ihmal ile sebebiyet ver­
dikleri zararlardan mesuldürler". Medenî Kanunun bu hükmü Hukuk 
Usulü Muhakemeleri Kanunu ile ilga edilmediği için mahfuzdur. Binaen­
aleyh, hâkim vesayet uzvu sıfatile vazifelerini yapmaması veyahut fena 
yapması bir zarara sebeb olduğu takdirde, kendisine isnat olunabilecek 
hafif kusurlarından da mesul olur. 

Medenî Kanunun 410 uncu maddesine göre, "vasi veya vesayet 
daireleri tarafından ödenmiyen zararları hazine tazmin eder". Vesayet 
dairelerinin üçüncü şahıslara karşı mesuliyeti Borçlar kanunu haksız fiil 
mesuliyetine dair hükümlerine tabidir. Vasinin kasır namına aktett'ği bir 
mukaveleye izin vermemesinden büyük zararlara uğrayan taraf hâkim 
aleyhine ancak ona zarar vermek kastı ile hareket etmişse, umumî hüküm­
ler daires'nde dava açabilir. Vasi aleyhine kârlı bir mukaveleye izinden 
imtina eden hâkim aleyhine dava açmağa ancak vasayet altındaki şahıs 
salahiyetlidir. 

Hâkim, vesayet dairesi uzvu sıfatile olmaksızın, nezareti altında bu­
lunan kasınn alâkalı olduğu davayı faslederken kusurundan mesuliyeti 
ancak hâkimlerin mesuliyeti hakkındaki umumî hükümlere tevfikan iddia 
olunabilir. 
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28. Hâkim vesayet dairesi sıfatile tedbirli bir müdürden sadır olmı-
yacak her hangi müsbet veya menfi bir fiilinin sebeb olduğu zarardan 
mesul olup, kendi işlerinde mutadı olan dikkati sarfetmiş olması me­
suliyetini bertaraf edemez. Hâkimin kusuru objektif olarak takdir olunur 

Hâkimin umumiyetle tedbirli müdürlerin muayyen br vaziyette al­
makta oldukları tedbirleri ihmal etmesi mesuliyeti için yeter. 

Hâkinrn oldukça geniş hukuk bilgisi bulunması gerektiği için hu­
kukî bir hataya düşerek idaresi altında bulunan kasır hakkında zararlı bir 
tedbir ittihaz etmişse veya lüzumlu bir tedbiri almamışsa mesul olur. Fa­
kat, bir hâkimden geniş ekonomik bilgi beklenmediği için, sulh hâkimi 
bu mevzuda bilgi noksanı, veyahut meşguliyeti sırasında kasınn hususi, 
malî vaziyetini anlıyamaması veyahut rahatsızlığı, yardımcısının eksikliği, 
beceriksizliği gibi bir sebeple, objektif bakımdan lüzumlu bir tedbiri ala­
madığı için vasinin kurnazca sakladığı hilesini sezememesi yüzünden ka­
sır zarara uğramışsa mesul tutulamaz. Bir insandan ancak maddeten 
veya manen ikt'dan altında olup, nispeten kolaylıkla yapabilece­
ği şeyleri yapması beklenebilir. Velidedeoğlu vesayet dairesi uzuvları "ted­
biri'' bir müdür gibi hareketle mükellef" tutulmalarından "maksat onla­
rın vesayet işlerinde iyi bir aile babasından beklenen dikkat ve ihtimamı 
sarfetmeleri mükellefiyeti" olduğunu mülâhaza etmektedir124. Bir aile 
babası ancak maddeten ve manen almağa muktedir olduğu tedbirlerle 
ailesini idare eder. 

Hâkimin vesayet uzvu sıfatile çok geniş tutulacak mesuliyeti dürüst, 
ihtiyat'ı kimseleri sulh ve asliye hâkimliği vazifesini kabulde tereddüde 
sevkeder. Hâkimlerin başkâtin ve diğer yardımcılarını intihap salâhiyeti 
olmadığı da göz önüne getirilirse bu tefsirin kabulü zarurî görünür. 

"Vesayet dairelerinin mes'ul olan her bir azası kusurundan müte­
vellit olmadığını ispat etmedikçe, vaki zararı tazmin ile mükellef ve her 
biri hissesile mes'uldür"125-

29. Vesayet dairesi uzvu sıfatile hâkim aleyhine ikame oluncak me­
suliyet davası umumî salâhiyeti olan mahkemede görülür. Asliye mahke­
mesi tek hakimli olup, mahallinde başka asliye hâkimi yoksa, dava, 
hâkimin reddi halindeki salâhiyet kaidelerine uygun olarak en yakın 
diğer bir asliye mahkemesinde görülür. Hâkimin vesayet uzvu sıfatile me-

124) Velidedeoğu cilt II s. 470, 471. 
125) MK m. 411. 
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suliye£ davasının rüyeti idarî makamlar tarafından tahkikatı evveliye ic­
ra olunarak izin alınmasına mütevakkıf değildir. 

Hukuk Usul Kanunu umumî olarak hâkim aleyhine mesuliyet da­
valarını idarî makamlann iznine tâbi tutmamış ise de, mesuliyete kaffar 
verecek üst mahkemeye dava arzuhalini, tahkikat açmadan reddetmek 
salâhiyetini vermiştir. Bu hüküm vesayet uzvu sıfatile mesul edilmek is­
tenen hâkim hakkında tatbik edilemez. 

30. Medenî Kanunun 410 uncu maddesine göre, Hazine vesayet 
dairelerinin mesul oldukları hallerde ödeyemedikleri zarardan mesuldür. 
Fakat, vesayet işlerinde hâkim, şahsî kusuru olmaması sebebile bir zarar 
dan mesul edilemezse, Devlet mesul edilebilir mi? Tezimizin mevzuu hâ­
kimin mesuliyeti olduğu için meseleyi tamik etme bizim şu aşağıki gibi 
izahat ile görüşümüzü açıklıyoruz. 

Devlet servisi teşkilâtında ve yüşünde, idarî âmirlere nizam ve tali­
matlara isnat olunabilecek bir kusur hâkimin kusuruna inzimam ederek 
zarar hasıl olmuşa, veya çoğalmışa, hele zararın servisinin kötü tanzi­
mi neticesi ise, Borçlar Kanunu hükümleri dairesinde Devletin zarardan 
doğrudan doğruya mesuliyeti âdildir. Meselâ, tımarhanede bulunan gar­
diyanların yeter miktarda bulunmaması sebebile kaçarak şahsına veya 
üçüncü bir şahsa zarar vermişse, zarardan Devletin mesul tutulması âdil­
dir. Bu halde vasinin mesul edilememesi pek tabiidir. 

Medenî Kanunun metininde "vasi veya vesayet daireleri tarafından 
ödenemiyen zararı hazine tazmin eder" diye yazılı ibaresinden onların 
aczi sebebile ödeyemedikleri zarardan başka, kusurları olmaması sebebile 
ödemeleri gereknryen zararları da Devletin ödemesi lâzım geldiği mana­
sını çıkarmak şerhci sistemde makul sayılmasa bile, âdil ve her halde ka­
nunun kasırları koruma gayesini istihdaf etmesi bakımından ruhuna uy­
gun bir tefsir addedilebilir. 

X 
HUKUK USULÜ MUHAKEMELERİ KANUNUNUN HAKİMİN MESULİYE­
TİNE DAİR HÜKÜMLERİ KİMLER HAKKINDA TATBİK EDİLECEĞİ 

3 1 . Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu 573 üncü maddesinde hâ­
kim ve icra reisleri aleyhine mesuliyet davalarını hususî şartlara tâbi tut­
muştur. Fransız içtihatları hâkim terimini kazaî vazifesi olan herkese şu-
mullendirmektedir12 6. 

126) Pandectes No. 76, Garsonnet No. 569. 
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Kanun hâkimin vazifesini tarafsızlık ve iç huzuru ile ifa edebilmesi 
için mesuliyetini hususî şartlara tâbi tuttuğundan, ismi ne olursa olsun, 
doğrudan doğruya daimî veya muvakkat olarak kazaî bir vazife yapan 
her şahıs hakkında bu istisnaî hükümlerin tatbik edilmesi rasyonel görü­
nür. Fransız içtihatlannda, idare memurları oldukları halde kazaî vazi­
feye merbut baaliyetlerinde, polis komiserleri, kır bekçileri de istisnai 
mesuliyet hükümlerine tâbi tutulmuştur127. Fakat, meselâ, zaptı yazması 
için hâkime yardım eden ve bir irade beyan etmemekte olan memurların 
mesuliyeti umumî hükümlere tâbidir. 

İdarî memur ile hâk'jm aleyhine müştereken ikame edilecek mesuliyet 
davası da hâkimler hakkında yürüyen usule göre salahiyetli mahkemede 
görülür. Çünkü, her iki dava birbirine olan irtibatı sebebile tefrik edile­
mez, birlikte görülmesi icap eder. Yüksek dereceli mahkemenin gördüğü 
bir davanın fer'i olan davaya da bakabilmesi bir usul prensibidir. 

Mesuliyet davası münferit olarak muhakeme yapan ve hüküm ve-
ren bir hâkim aleyhine açılabildiği gibi, müştereken hüküm vermiş olan 
mahkeme heyeti aleyhine de açılabilir. Fakat, bir hükmü vermiş olan mah­
keme heyetinin müzakeresi gizli olduğu için yalnız bir aza seçilerek aley­
hine mesuliyet davası açılamaz. Ancak bir hâkim, meselâ, Temyiz mah­
kemesi raportör azası» vakıaları tahrif ederek heyetin kararına tesir etmiş­
se, pahsen aleyh'ne mesuliyet davası açılması mümkündür- Keza Tatbi­
k a t a teamül olduğu üzere heyetçe ittihaz edilen karar altında muhalefet 
şerhi vpren aza şahsı hakkında kanunî sebepler bulunmadığını iddia ve 
ispat ederek hevet aleyhine açılan mesuliyet davası, aleyhine tevcih edi-
lemiyeceğini idd'a edebilir. 

32. Temyiz Mahkemesi bütün heyeti ile karanndan mesul edilemez. 
Çünkü, bütün temyiz heyetini mesul edecek bir makam yoktur. 

Prangada Temyiz Mahkemesinin bir dairesinin de mesuliyeti dok­
trinde ihtilaflıdır126, içtihatlarda kabul edilmemiştir12". Temyiz istida dai­
resi 17 Kafin 1904 karannda raportör olan Temviz azası Faure-Biguet 
raronmda diyor ki130 , Garsonnet temyiz heyeti hakkında mesuliyet davası 
umumi heyette görüleceği fikrinde ise de, umumî heyetin kanunda tas­
rih edilenden başka hallerde karar vermek salâhiyeti yoktur; bu heyet 

127) Tribunal civ. Laudun 28 ocak 1949 D .1949 Som. s. 27 . 
128) Garsonnet No. 569. 
129) Tissier No. 78. 
130) Sirey 1908 I s .523 . 
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temyizin bir dairesinin üstü de değildir. Baş müddeiumumi Baudouin id­
diasında daha ileri giderek, Temyizin bir dairesinin taraflardan birini il­
tizamla karar vermesi (kanunu anlamaması) o kadar müstabattır ki, ka­
nun vazıı bunu hatırına bile getirmemiş, onun hakkında mesuliyet dava­
sının merciini tayin etmemiştir. 

Tissier de temyiz heyeti aleyhine mesuliyet davası yürütülmesini pra­
tik bakmak mümkün görmektedir. 

Belçikada temyiz heyetine karşı mesuliyet davası kabul edilmemek­
tedir131. 

Türk Teşkilâtı Esasiye Kanununa göre temyiz mahkemesi reis ve 
azalarını "vazifelerinden münbahis • hususatta" muhakemeye Divanı âlî 
salahiyetlidir132. Divanı âlî daimî bir mahkeme olmayıp Büyük Millet Mec­
lisi kararile kurulur133. Bir temyiz azasının mesuliyetini mucip olabilecek 
bir kusurundan zarar gören doğrudan doğruya, aleyhine mesuliyet da­
vası açamaz. Büyük Millet Meclisine Divanı âliyi teşkil etmesi için müra­
caatta bulunması gerekir. Meclis Divanı âlîyi teşkil edip etmemekte ser­
besttir. Meclisin Divanı âlîyi teşkil etmesi için, mağduru haklı, Temyiz 
azasının kusurunu da ağır bulması icap eder. Bütün Temyiz mahkemesi 
heyeti aleyhine Divanı âlîde dava açılabilmesine ise imkân yoktur, çünkü 
Divanı âlî azasından on biri Temyiz azası meyanından intihap edilecek­
tir134. Fakat, Temyizin bir dairesinin bütün azalan hakkında Divanı âlîde 
mesuliyet davası ikame edilmesine bir mani yoktur. Divanı âlîye aza inti­
habına şikâyet olunan hâkimlerin iştirak edememeleri tabiî sayılmalıdır-

Danıştay ve Sayıştay azaları da kazaî faaliyet ifa ederken hâkim sı­
fatını haiz olduklarından lehlerine mesuliyet davası hususî şartlara tâbi­
dir. Fakat Temyiz Mahkemesi 2 / 1 / 1 9 4 6 kararile Danıştay başkan ve 
üyelerine karşı tazminat davalannı görmeğe Temyiz Mahkemesini sala­
hiyetli addetmemiştir135. Danıştay şahıs aleyhine hüküm vermeğe salahi­
yetli bir mahkeme olmadığından azalannm mesuliyeti hakkında orada 
dava açılmasına esasen imkân yoktur. Danıştay azalan hakkında mesu­
liyet davası temyiz hâkimleri gibi Divanı âlîde açılabilir. 

131) Warlomont No. 727 bis 
132) Teşkiâltı Esasiye K. m. 61. 
133) Teşkilâtı Esasiye K. m. 67 . 
134) Teşkilâtı Esasiye K. m. 62 . 
135) 4 H. D .5220/67 Dincer s. 417. 
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Hakemlerin mesuliyeti 

33 . Hâkem bir kazaî vazife ifa ettiği için mesuliyeti hâkimler hak­
kındaki hükümlere tâbi tutulması lüzumu müdafaa edilmiştir136. Hukuk 
Usulü Muhakemeleri Kanunu nice hallerde hâkimler hakkında hâkim­
lere dair hükümleri tatbik etmiştir. Ezcümle onlar da hâkimler gibi red-
dolunabilir, kararlan temyiz olunabilir. 

Temyiz mahkemesine göre137 hâkim taraflar arası hususî hukuk 
hükümlerine göre aktolunan tahkimname ile hâkem tayin edilmişse me­
suliyeti umumî hükümlere tâbidir. Temyiz Mahkemesi kararında diyor 
ki, "davalı C. tazminat davasına esas teşkil eden davaya adiyen hâkem sı-
fatile bakmış" değildir, "asliye hukuk yargıcı sıfatile gördüğü davadan do­
layı aleyhine açılan işbu tazminat davasına Yargıtayda bakılması usui 
hükümleri icabından" dır. 

ıBelçikda, hakem kararlan aleyhine hâkimer gibi mesuliyet davası 
kabul edilmemektedir138. 

Fransada bazılarına göre kasrın mecburî olmıyan taraflann nzala-
n ile seçtikleri hakemler hakkında hakim mesuliyetine dair istisnaî hü­
kümler tatbik edilemez139. 

Hâkimlerin mesuliyeti hususî hükümlere tâbi tutulmasının başlıca 
sebebi, her gün kendilerine arzedilen çok sayıda davada hatadan içtinap 
larının zorluğu, ve ehliyetli hâkimlerin mesuliyet korkusu ile bu vazifeyi 
kabulden çekinmeleri olduğu düşünülürse istiyerek hâkimliği kabul eden 
kimsenin mesuliyeti âdi hukuk hükümlerine tâbi tutulması daha doğru 
görünür. 

Ceza hâkimleri aleyhine tazminat davası 

33a. Ceza hâkimleri aleyhine verdikleri kararlan sebebile tazminat 
davası da Hukuk Usul Kanununa tâbidir.140 

Temyiz Mahkemesi 25 Mart 1931 tarihli Tevhidi içtihat karannda141 , 
ceza hâkimleri hakkında da mesuliyet davalan, "Ceza Usulü Muhakeme-

136) Tissier No. 78 ,s. 193. 
137) IV H. D. E. 695/1923, K. 233 12/1/951, Tat. Yar. Kar. s. 787. 
138) Warlomont No. 727 bis 
139) Pandectes No. 92 . 
140) Ansay No. 25. 
141) Dinçer s. 412. 



TÜRK HUKUKUNDA HÂKİMİN HUKUKÎ MESULİYETİ 303 

leri Kanununda sarahat olmadığından ... Hukuk Usulü Muhakemeleri Ka­
nunu hükümlerine tâbi olduğunu kabul etmiştir. Temyiz Mahkemesi 3 
üncü Hukuk Dairesi 2 8 / 1 1 / 1 9 5 2 tarihli kararında142 ise ceza hâkimleri 
aleyhine açılacak mesuliyet davası "umumî yetki hükümlerine göre hu­
kuk mahkemelerinde" açılacağını kabul etmektedir. Bu karar kanunun 
ve içtihatları birleştirme kararının metin ve ruhuna aykın görünmektedir. 

Sorgu hâkimleri, müddeiuumumiler ve onlann yerine vazife gören 
polis komiserlerinin mesuliyetlerinin hususî hükümlere tâbi tutulması Pa-
riste Hapishaneler sosyetesinin 25 Nisan 1906 toplantısında görüşülürken 
bir sorgu hâkimi bu hâkimlerin halini acıklı bir lisanla tasvir ederek 
demiştir ki1 4 3 : Meslek nankördür, sorgu ^akimine her taraftan hücum 
edilir, onlann müdafileri yoktur. Onlara aldanma hakkı verilmek isten­
mez. Sorgu hâkimi birini bir cinayetle alâkalı sayarak tevkifine karar ve­
rir, fakat delilleri tarttıktan sonra onu tahliye ederse, matbuatta bir ma­
sum yakalanıyor, hafiflikle tevkif karan veriliyor diye bağınhr; o tevkif 
karan vermezse, evhamlı, korkak, cahil gibi tarizlere maruz kalır. Tiyat­
rolarda, romanlarda tahkikat hâkimi rolü verilen şahıs ya aptal yahut ah­
lâksız gösterilir; ona iyi vasıflar izafe edilirse roman rağbet bulmaz. Vel­
hasıl efkârı âmmede o kötü bir adamdır; onun kabinesine giren şahit mi, 
sanık mı çıkacağını kestiremez. Fakat, bir sorgu hâkimi lazımsa' ona va­
zifesini ifa edecek garanti verilmelidir. Sorgu hâkimlerinin de mesuliye'i 
hususî hükümlere tâbi tutulmalıdır, onlar da hâkimdir. Bir müddeiumu­
mi muavini olan Morizot-Thibault bu toplantıda demişti ki1 4 4 : Umumi­
yetle hâkimler bitaraf olduklan, sanığı mahkûm etmede manevî bir men­
faatleri olmadığı halde, müddeiumumi yardımcıları olan komiserler su­
çun takibinde bitaraf kalamazlar. Onlar suçluyu delillerile yakalayarak 
mahkemeye sevk vazifelerini ifadan neşe duyarlar, onlann delilleri daha 
kolay ve artık tamir kabul etmez şekilde tahrif veya yok edebilme fırsatları 
çoktur; onlar bir müddet için tevkif, mektuplan zapt salâhiyetlerini suiis-
tmal edebilirler. Çok yardımcılar kanunu da iyi bilmezler. Binaenaleyh, 
ferdin hürriyeti bakımından polis komiserlerinin mesuliyeti hususî hü­
kümlere değil, umumiyetle mesuliyete dair hükümlere tâbi tutulmak ge­
rekir. 

Türk mevzuatında müddeiumumiler hâkim statüsüne tâbi tutulmakla 
beraber ayn bir sınıf sayıldığından ve nızaı fasleden hâkimin mesuliyeti 

142) Dincer s. 416. 
143) Paul Jolly, Rey. Penit. 1906 s. 684. 
144) Rev, Penit. 1906 s. 694-696. 
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hakkındaki mülâhazalar da tamamı tamamına haklarında tatbik edilemi-
yeceğinden, bilhassa hafif bir hatası bazen müracaat yolları ile dahi ta­
mir edilmez netice doğurabileceğinden, onları daha fazla dikkate sevk 
için haklarında umumî hükümlen tatbik daha doğru olur145. Maahaza 
Hukuk Usulünün 573 üncü maddesine ilâve edilen 7 no. lu fıkra hâkim­
leri, esas kararları hariç vazifeleri sırasında her türlü ihmallerden mesul 
tuttuğu için, sorgu hâkimleri ve müddeiumumilerin mesuliyeti umumî ve­
ya hususî şarta tâbi olduğunu münakaşada pratik bir fayda yoktur. Müd­
deiumumiler de sanık hakkında takip veya ademi takip kararları ittihaza 
salahiyetli bulundukları için, bu vaziyetlerinde hâkimler hakkındaki hü­
kümler dairesinde mesul edilmeleri, hâkimlerden farklı bir muameleye tâbi 
tutulmamaları doğru olur. 

İcra memurları hakkında mesuliyet davası 

34. İcra memurları vazifelerini ifa sırasında en hafif kusurlarından 
âdi hukuk hükümlerine tevfikan mesuldürler. Fakat, onların kararlarını 
ıslah eden, onlara emir veren icra reislerinin mesuliyeti hâkimlerin mesu­
liyetine dair hükümlere tâbi tutulmuştur146. 

X I 

M U H A K E M E U S U L Ü 

35. Hâkim aleyhine mesuliyet davası açılması bazı Devletlerde, me­
selâ, Fransada hususi müsade alınmasına tabi tutulmuştur. Bu şart hâki­
min asılsız mesuliyet davaları ile endişeye düşürülmemesini temin eder. 

Türk kamu hakim aleyhine mesuliyet davasını iptidaî izin alınması 
şartına tabi tutmamış ise de davanın kabulünü bazı hususi şarta tabi 
tutmuştur. Meseleyi 36 No. lu paragrafta etüd ediyoruz. 

Hâkimler hakkında cezai takip Hukuk Usul Kanunu hükümlerins 
tabi değildir. Bu takip Hâkimler Kanununda yazılı şartlar dahilinde ve 
salahiyet verilen makamlar tarafından yapılır. Tezimizin mevzuu hâkimin 
hukukî mesuliyeti olduğundan bu nokta üzerinde durmıyoruz. 

Hukuk Usulü Kanunun 575 inci maddesine göre"mesuliyet ve taz­
minat davaları arzuhal itasile ikame olunur. İşbu arzuhalde iki tarafın 
isim şöret ve sıfat ve mahallî ikameti ve sebebi şikâyet olan davanın hü-

145) Ansay No .25. 
146) Huk m. 573 fıkra 1 
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Jasasile cereyan eden muhakemenin ve verilen hükmün ve kararlarla ifa 
olunan muamelenin hülasaları ve tazminat davasının müstenidi olan es­
bap ile bunların delaili subutiyesinin ve talep ve dava olunan zarar ve ziya-
yanın neden ibaret olduğu yazılmak ve sebebi şikâyet olan dava zabıtna-
mesile evrakı subutiyesi ve şuhut pusulası işbu arzuhale merbuten veril' 
mek iâzımdır. Şeraiti mezkûreden birini cami olmıyan arzuhal müdde; 
isticvap olunmaksızın mahkeme kararı ile reddolunur" 

Dava arzuhali ancak taraf veya hususî vekâlet verdiği bir avukat 
iarafından imzalanabilir. Umumi vekilin hâkim alehine mesuliyet davası 
açmak salahiyeti yoktur 1 4 7 ' . Hususî vekâlet verilmiş sayılabilmek için, 
davacı hangi sebeble hangi hakim aleyhine ne m'ıkdar tazminat davası 
açacağını verdiği vekâletnamede göstermek lâzımdır. Umumî terimlerle 
verilmiş vekâlet vekile bu mahiyette dava açmağa izin verilmiş sayılması 
için yetmez. Çünkü, hususî vekâletten maksat, bizzat davacının hal ve va­
ziyeti göz önünde tutarak ve bilerek dava karan vermesini temindir. 

Umumiyetle dava arzuhalinde iddianın ne gibi vasıtalarla ispat edi­
leceği beyan edilmesi, iddiayı ispata yarayan evrakın bağlanması mecburi 
değildir. Taraf iddiasını ne gibi vasıtarla ispat edeceğini hâkimin kendisine 
vereceği mühlet zarfında bildirir. Hâkime karşı mesuliyet davasi arzuha­
linde ise sübut sebeplerinin beyanı mecburidir. 

Kanun muhakeme zaptının da arzuhale bağlanmasını emretmekte 
ise de, davacı zabıt elinde olmadığından, şikâyet mevzuu karar suretini 
bağlaması yeter sayılmalıdır. Mesuliyet istidasını kabul eden mahkeme 
karar suretinden şikâyet mevzuu hadise hakkında yeter bilgi edinemezse, 
zaptın aynen veya tastikli bir suretinin gönderilmesini kararın verildiği 
mahkemeden ister. 

Salahiyetli makam, davacıyı dinlemeğe mecbur olmadan arzuhali 
reddedebileceği için bütün mesuliyet şartlarının arzuhal veya ona bağlanan 
evraktan anlaşılması lâzımdır. Mesuliyet davası hâkimin hükümden 
istinkâfi sebebile açılmışsa, hâkimi vazife ifasına davet eden ihtarnamenin 
de arzuhale bağlanması gerekir. 

Arzuhalin kabulü halinde esbabı mucibe gösterilmesi gerekmez. 
Çünkü arzuhalin kabulü için mevcudiyeti kâfi addedilen sebeplerin karar­
da gösterilmesi, şikâyet olunan hâkim için haysiyet kırıcı olur. Fakat. 

147) Hukuk Umumî heyeti 11/11/1953 kararı 1/51 126 Dinçe;r s. 413. 

A. Huk. F. Der. 23 
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arzuhalin reddi sebeplerinin arzuhalde herhalde gösderilmesi mecburiyeti. 
Bu halde aynı mahzur varit olmaz. Binaenaleyh, kararın esbabı mucibeye 
istinat ettirilmesi hakkında umumî olan kanun hükümleri 1 4 8 bertaraf 
edilemez. 

Arzuhal usulüne uygun olmaması sebebile reddedilirse, davacı 
noksanlannı tamalayarak yeni bir arzuhal verebilir. Çünkü ret kararı mesu­
liyet iddiasının haksız olduğu hakkında değil, usulüne uygun mahkemeye 
arzedilmemiş olduğu hakkındadır. 

Kanun mesuliyet davasının kabulünü hususî izne tabi tutmamakla 
beraber, salahiyetli mahkemenin dava arzuhalini davalıyı dinlemeden 
reddetmek salahiyetini kabul suretile, d°layısile mezuniyete tabi tutmuş­
tur. Şu varki bu Kanun mahkemeye ancak "Şeraiti mezkûreden birini 
cami olmayan arzuhal müddei isticvap olunmaksızın red" etmek salahiyet' 
vermesi ile kanunî kayıtları ihtiva eden bir arzuhalin kabulü mecburi ol­
duğunu tazammun eder- Kanunun, maksadı hâkimi haksız mesuliyet 
davalarına karşı himaye olduğu için, mahkeme istinat olunan sebepleri 
hâkimin mesuliyetine yeter bulmaz, veyahut sebebi varit bulmakla bera­
ber serdedilen delillerle sabit olacağına kanaat etmezse, mesela, bildirilen 
şahitlerin meselede tam ve doğru bilgisi olamıyacağına kanaati tehassül 
ederse, esas hakkında muhakeme açmadan arzuhali redddebileceği kabul 
edilmelidir. 

XII 

MÜRACAAT YOLLARI 

36. Hâkimin mesuliyet iddiasını tetkik etmeden veya tetkikten sonra 
esasından red eden, veya kabulüne dair olan kararlara karşı müraca­
at yolu kanunla tayin edilmemiştir. 

Mesuliyet dava arzuhalini kabul ile davanın görülmesi hakkındaki 
karara karşı davalı hâkimi için bir müracaat yolu kabul edilemez. Çünkü, 
bu nihai bir hüküm değildir. Nihaî olmıyan hükümler ise temyiz olunamaz. 
Fakat, mesuliyet davasını reddeden veyahut nihaî olarak kabul eden karar 
aleylrne bir müracaat yolu bulunması usul hukukunun esas prensipleri 
icabındandır. 

Temyiz Mahkemesi umumî heyet i23/5l95l kararında ' 1 4 9 ' " Usû­
lün 573ve 575 inci maddeleri mucibince Yargıtay Hukuk Dairelerinde 

148) HUK m. 388. 
149) E. 4/186 K. 49 Tat. Yar. Kar. s. 787. 
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Yargıç alenine ikame olunan tazminat davalarına ait nihaî hükümlerin 
temyizi kabil olup olmadığı hakkında cereyan eden müzakere neticesinde, 
bu kabil davalarda Yargıtay Hukuk Daireleri temyiz tetkikah ile iştigal 
etmeyip bidayeten hüküm tesis etmekte olduğundan temyiz hususî dai­
relerince bu sıfatla verilen hükümlerin Hukuk Gienel Kurulunda temyizen 
tetkiki tarafların hukukunu teminat altına almak bakımından lüzumlu 
olduğunu" kabul etmiştir. 

Bu içtihadın umumî esaslara uygun olduğu şüphesizdir. Fakat ka­
nunen Temyizin bir daire kararına karşı umumî heyete ancak asliye mah­
kemesi, nakzedilmiş kararmda, ısrar ederse müracaat olunabilir. Tem­
yiz Mahkemesi, kanunun, hâkimin mesuliyeti hakkında Temyiz hukuk 
dairesinden birini ilk olarak verildiği karara karşı müraoaat edilecek maka­
mı tayin etmemiş olduğunu nazara alarak, ruhuna uygun bir müracaat yolu 
ihdas etmiştir. Temyiz Mahkemesinin kanunun boşluğunu dolduran bu 
içtihadı teori icaplarına uygunluğu itibarile tasvip edilmelidir. 

Asliye Mahkemesinin, hâkimin mesuliyetine veya davanm reddine 
dair verdiği karar umumî hükümler dairesinde temyiz olunabileceği ta­
biidir. 

XIII 

YABANCILARIN VEYA YABANCI MEMLEKETTE OTURANLARIN HÂKİM 
ALEYHİNE MESULİYET DAVASI ÎKAME ŞARTLARI 

37. Türk mahkemeleri yabancılar hakkında da adaleti icra ile mü­
kelleftirler. Yabancıların hak ve vazifelerini tayin eden 23 Şubat 1330 
tarihli muvakkat kanun açıkça yabancılara yabancı veya Türklere karşı 
Türk mahkemelerinde, gaynmenkule müteallik olanlar dahil, her çe­
şit hukuk ve ceza davasını ikame salâhiyeti vermiştir. Yalnız, yabancıla­
rın birbiri aleyhine açacaklaıı ahkâmı şahsiye davası Türk mahkemele­
rinde görülebilmek için, her iki tarafın istekleri ile mahkemenin salâhiye­
tini kabul etmeleri veyahut davada bir Türk vatandaşı ilgili bulunması 
veya dava Türkiye mahkemelerinde görülmekte olan bir davaya murtabit 
olması iktiza eder. Bu şartlar dahilinde, Türk hâkimi, yabancılar tarafın­
dan açılan davaları görmeğe mecburdur. Hâkim dava arzuhalini, davacı 
yabancı olduğu için reddederse, aleyhine mesuliyet davası açılabilir. Fa­
kat, hâkim dava arzuhalini tetkikten sonra, meselâ, davalı Türk mahke­
mesinin salâhiyetini kabul ettiğine dair usulü dairesinde verilmiş bir mu­
vafakat vesikası bulunmadığı, açılan dava Türk mahkemesinde derdest 
bir davaya irtibatı iddiası varit bulunmadığı gibi bir sebeble reddet-
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misse, aleyhine mesuliyet davası açılamaz, kararı ancak kanun yollarına 
müracaat olunarak ıslah edilebilir. iBu hallerde, hâkim hasım tarafı tesahup 
için veyahut yabancının yabancılık sıfatının verdiği antipatik bir hisle da­
va arzuhalini reddetmesi şartile aleyhine Hukuk Usulü Muhakemeleri Ka­
nunun 573 üncü maddesinin 1 no. lu fıkrasına göre mesuliyet davası açı­
labilir. 

1330 Muvakkat Kanunun 4 üncü maddesine göre Türk mahkeme­
leri, taraflar islâm iseler aralarındaki ahkâmı şahsiye davasını davalının 
rızasına bağlı olmadan görebilirler. Fakat, Teşkiâtı Esasiye Kanunu lâik­
liği Türk hukukunun esaslı bir kaidesi olarak kabul ettiği için davalının 
dinine göre Türk mahkemesinin kaza salâhiyetinin değişmemesi zarureti 
vardır150. Hâk m medenî kanunun kabulü itibarile, 1330 Kanununu tefsir 
yolu ile, müslüman olmryan iki yabancı arasında bir ahkâmı şahsiye da­
vasını, biri muhalefet etmiş o!sa bile, görmeğe kendini salahiyetli addede­
rek, ihtiyatî tedbirle, davalı aleyhine nafaka tayin eder, hüküm temyizen 
nakzedüinceye kadar bu nafaka tahsil edilirse, hatasından, tarafı iltizam 
kastüe ha'eket etmiş olması hali müstesna, mesul edilemez. 

38. 1330 Muvakkat Kanunun 3 üncü maddesine göre "Türkiyede 
kâfi miktar emlâk sahıbi olmryan ecnebi tebaa tarafından Türkler aleyhi­
ne müddei sıfatile ikame olunacak ... davaların rüyet edilebilmesi için ev­
vel emirde dava masraflarile zarar ve ziyana mukabil mahkemece tensip 
edilecek miktarda teminat akçesi veya kefalet irae olunması mecburidir. 
Şu kadar ki, muameleyi mütekabile şartile bu mecburiyet mürtefi olabi­
lir". Hukuk Usu! Muhakemeleri Kanunu ise yabancı sıfatını nazara alma­
dan, ikametgâhı yabancı memlekette olan davacıyı davayı kaybetmesi ha­
linde davalının masrafım ve dava yüzünden uğraması muhtemel zararın 
tazmin edeceğine dair teminat vermekle mükellef tutmuştur. 

1330 Muvakkat Kanunun umumiyetle tefsir tarzına göre, yabancı 
davacı tarafından teminat gösterilmesi mecburiyeti davanın kabulü şartı 
iken, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanununa göre, davacı davalının ta­
lebi halinde teminat göstermeîe mükelleftir. Bu talep iptidai itirazlardan 
olup esasa dair müdafaalardan önce veya bu müdafaalarla birlikte ileri 
sürülmek gerekir. Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunun neşrinden sonra 
1330 tarihli Muvakkat kanunun yabancı davacıların teminat gösterme­
lerine dair hükmü tadile uğrayıp uğramadığı, Türkiyede oturan bir yabana 

J •>>•>) S e v i g c i l t I s. 379 . 
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dahi dava açmak için teminat göstermekle mükellef olup olmadığı hayli 
münakaşalar, mahal verdi. Mahkemelerin içtihatları muttarit değildir151. 

Yabancı memlekette ikametgâhını terk ettiğini ispat edemiyen ya­
bancı, ikametgâhını değiştirmiş farzolunamiyacağından, Hukuk Usul Ka­
nunu bakımından da dava ikamesi için teminat idesine mecburdur. O 
Türkiyede bir yerde bir müddet sakin olmakta ise o yere Medenî Kanun 
bakımından152 ikametgâhı nazarile bakılabilirse de bu ikametgâh, hakiki 
olmadığı için. Hukuk Usul Kanunu bakımından onu teminat göstermek 
mecburiyetinden kurtarmaz. 

Hâkim aleyhine dava açan yabancı esasen Türkiyeden başka mem­
lekette bulunmamış veya yabancı memleketteki ikametgâhını terk ederek 
Türkiyede yeni bir ikametgâh itti'haz ettiğini icpat etmişse. Türkiyede 
yeter mallan bulunduğunu kabul zaruri olur. Onun ikametgâhında mev­
cut mallan teminat yerine kaim tutulabilir. Vakıa bu kanun metninde Tür 
kiyede kâfi emlâki olan yabancı davacılan teminattan muaf tuttuğu, 
Türk dilinde emlak dar manada gayrımenkulieri ifade ettiği, Hukuk 
Usul Kanunu da mobilya veya ticari eşyayı teminat kabul etmediği ileri 
sürülebilir. Fakat, 1330 kanununun açık gayesi, Türkiyeden kolayca ya­
bancı memlekete nakledilemiyecek kıymetlere sahip olan yabancıları te­
minattan muaf tutma olduğudan, Türkiyede yerleşmiş bir kimsenin men­
kul mallannı bırakarak, işlerini tasfiye ederek memleket değiştirme zahmet 
ve masrafiannı, davanın sebeb olduğu n'speten hiç kabilinden muhakeme 
masraflarını ödemeden kurtulmak için göze alması son derece az bir ih­
timaldir, her halde ikametgâhı yabancı memlekette olan yabancının Tür­
kiyede bulma bir gaynmenkulünü satmasına nazaran çok daha zordur. 
Binaenaleyh, davalının mahkûm edilebileceği tazminatı karşılayabilecek 
haczedilebilen bütün malları emlâk teriminin şümulünde sayılarak, bu ka­
nunla Hukuk Usulü Kanunu arası ahenk kurulabilir. 

1330 Kanunun teminata müteallik hükümlerinin tâdili me­
selesinde münakaşalann bütün faydası ikametgâhtan yabancı mem­
lekette bulunan yabancılann dava açabilmeleri için iptidaî itiraz yolu ile 
hasımın talep etmesine hacet olmadan, teminat göstermeleri mecburiyeti 
olup olmadığına inhisar eder. 

15i) Temyiz Mahkemesi umumî heyeti 15/6/1932 E. 2/35 K. 32 (Temyiz 
Kararlan Hukuk Kısmı 1934 s. 22) ve 18/9/1930 tarih 56 no. lu, (Temyiz Ka­
rarları Hukuk kısmı 1931) kararlarile yabancı davacının teminat mükellefiye­
tini iptidaî itirazardan addetmiştir. 

152) MK m. 20. 
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Mevzuumuz bakımından bu münakaşa faydasızdır. Çünkü, hâkim 
aleyhine açılacak mesuliyet davası arzuhali kabule şayan olup olmadığını 
salahiyetli mahkeme resen ve şikâyet olunan hâkim dinlenmeden tetkike 
mecbur olduğundan, bu mahkeme onun tarafından serd edilebilecek iti­
razları da resen nazara alması icap eder. 

Hukuk Usul Kanununa göre, hâkim aleyhine mesuliyet dava arzuhali 
kabule şayan görülmeyerek reddi halende davacının tazminat ve para ce­
zasına mahkûmiyetini kabul etmiştir. Türkiye ile yeter alâkası bulunma­
ması sebebile kendilerini bu müeyyidelere maruz bırakmayan yabancıların 
davalarını kabul kanunun ruhuna aykırı olur. 

1330 Muvakkat Kanunu teminat olarak para veya kefalet verilebi­
leceğini kabul etmişse de Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hükümle­
rince153 mahkeme esham ve tahvilatı da teminat olarak kabul edebilir. 

Hâkim aleyh:ne mesuliyet davası açan yabancının davası varit 
gibi göründüğü takdirde, salahiyetli mahkeme dava arzuhalinin bir nüs­
hasını davalı hâkime tebliğ etmeden önce ona davanın sebeb olması 
ihtimal içinde olan masraflan ve teminatı karşılayabilecek teminat mik­
tarını tayinle bir mühlet verir. O bu mühlet içinde emrolunan teminatı 
göstererek şartlan tamamladıktan sonra davanın tahkikine başlanır ve 
geçen paragraflardaki tafsil olunan sebebler varsa hâkim tazminata mah­
kûm edilir. 

XIV 

SALAHİYETLİ MAHKEME 

39. Hâkim aleyhine mesuliyet davası davalı hâkimin üstü olan mah­
kemede görülür. Bu mahkemenin salâhiyeti tabiidir. Hukuk Usul Kanu­
nun 575 inci maddesinin son fıkrasına göre, "tazminat davası sulh hâki 
mi aleyhinde ise mensup olduğu mahkemei asliyede, mahkemei asliye 
vazifesini gören münferit hâkimlerle icra reisi, kaza mahkemei asliye hâ­
kimleri aleyhinde ise mensup oldukları vilâyet mahkemei asliyesinde ve 
vilâyet mahkemei asliyesi aleyhine ise esas davanın tâbi olduğu temyiz 
dairesinde diyet olunur". Vakıa adalet teşkilâtında asliye hâkimi sulh hâ­
kiminin üstü olmadığı gibi, vilâyet asliye hâkimi de kaza asliye hâkimin 
üstü değildir, fakat, kanun mesuliyet davasında tarafa bir derece kolay­
lık olması için, asliye mahkemesini sulh hâkiminin, vilâyet asliye mahke­
melerini kaza asliye mahkemelerinin üstü kabul etmiştir. Hakikatte, umu-

ı •".?,) Madde 96. 
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miyetle asliye hâkimleri sulh hâkimlerine, vilâyet asliye hâkimleri kaza 
asliye hâkimlerine derece itibarile üstün olduğundan, kanunun mahke­
meler arasında bu şekil bir hiyerarşi tesis etmesi rasyonel görünür. 

Mesuliyet davasının derece itibarile aynı olan hâkime arzedilmesi 
«davacıyı garantiden mahrum edebilirdi. Hâkimlerin birbirleri lehine kar­
şılıklı muamele ümidile haksız karar vermelerinden korkulur. 

XV 

HÂKÎM HAKKINDA MESULİYET DAVASININ KABULÜ VEYA 
REDDİNİN NETİCELERİ 

40. Tazminat davasının kabulü halinde davalı hâkim davacı, lehine 
haksız hüküm veya tedbir yüzünden maruz bulunduğu bütün zararlan 
karşılayacak tazminata mahkûm edilir154. 

Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hâkim aleyhine mesuliyet da 
vasim hükme karşı bir müracaat yolu addetmemiştiır. Bazı yabancı kanun­
lar meselâ, Fransa Kanunu hâkimin mesuliyetini fevkalade müracaat yol­
lan arasında zikrettiği için, davanın kabulü halinde, hüküm de ıslah olu­
nabilir. Türk bukukunda ise hâkimin hilesine davacı iştirak etmemişse 
Tıüküm tashih edilemez. Fakat hâkimin hiylesine müsteniden açılacak 
tazminat davası kabul edilir ve hasım da bu hileye iştirak etmiş bulunur, 
sa Hukuk Usulü Kanununun 445 inci maddesinin 10 no. lu fıkrasının 
sarahatine tevfikan muhakemenin iadesi istenebilir. 

4 1 . Kanun hâkim aleyhine haksız mesuliyet davalannı frenlemek 
için oldukça ağır müeyyideler koymuştur155. Davacı evvelâ "hâkimin 
duçar olduğu maddî ve manevî zarar ve ziyanı için takdir olunacak müna­
sip bir tazminat" a mahkûm edilir. Borçlar Kanununa göre156 manevî taz­
minatın esası ve miktan kusurun ağırlığına tâbidir. Mesuliyet davası aç­
mak bükümden zarar gören için bir hak olduğu ve hakkın istimali ise ma­
nevî tazminatı baklı göstermiyeceği için, ancak şeref kinci isnatlarla hak­
sız mesuliyet davası açılır, bu isnatlar da mahiyeten davalıyı endişeye sevk 
edebilecek mahiyette ise, manevî tazminata hükmedilebilir. Bilakis dava­
nın sebebi hâkim için haysiyet kinci olmaz, miktan da pek az bulunması 
itibarile hâkimi; endişeye sevk etmiyeceği aşikâr ise, davacınm manevî taz­
minata mahkûmiyeti haklı görünmez. 

154) Hâkimin ne gibi zararlardan mesul tutulabileceği No. 8 de izah edil-
-mistir. 

155) HUK m. 576 fıkra 2. 
156) Madde 49. 
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İddiası reddolunan taraf ayrıca 25 liradan az olmamak üzere para 
cezasına mahkûm edilir. Kanun para cezasının ağır olduğunu tasrih et­
mediğine göre, hafif sayılmak ve Ceza Kanununun 24 üncü maddesi ge­
reğince azami haddi 200 lirayı aşmamak gerekir. Para cezalan 5435 
sayılı Kanunla beş misline çıkanlmıştır. 4 / 3 / 1 9 5 3 tarih ve E. 6, K. 1 
no. lu Tevhidi içtihat karan1 5 7 ile usul cezalarının da beş misline çıkarılmış 
olduğu kabul edilmiştir. İBiniaenaeyh mahkeme ağır hallerde 1000 liraya 
kadar para cezasına hükmedebilir. 

Usul para cezalan da muhakemenin intizamım temin için konmuş 
cezai mahiyette müeyyideler olduğu için, icabına göre hapse çevrilebile­
ceğini kabul doğru olur. Yoksa bilhassa adli müzaheret kararile hâkini 
aleyhine asılsız deliller göstererek tazminat davası açan ve mahkûm ol­
duğu para cezasını ve tazminatı Ödemeden âciz vaziyette bulunan taraf 
hakkında hiç bir müeyyide bulunamaz. Teamüllere göre usul para ceza­
lan hapse tahvil edilmemektedir. İdeal hukuk bakımından hattâ manevî 
tezminatın da icabında hapse çevrilmesi doğru olur. 

157) R. g. 16 haz. 1953. 
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42. Hâkimin karar ve tedbirlerinde kusurlarından mesuliyeti leh ve 
aleyhindeki görüşleri tahlil ettikten sonra, ağır kusurile sebeb olduğu za­
rardan mesuliyeti tezini müdafaa ettik. 

Hâkimin teşhis edilebilen, içtinabı nispeten kolay her kusurundan 
mesuliyeti muhakemeyi idare ederken, kararını verirken dikkatini teksii 
etmesi, harici tesirlere mukavemetini arttırması itibarile kabul edilmek 
gerekir. 

Devlet fertler arası nizalan kar'i olarak kesmeğe mecbur olduğun­
dan, hükümden bir zaman sonra, hâkimin kusuru ileri sürülerek bir ni­
zam tazelenmesi kabul edilmemekle beraber, hükmün haksız verilmesin­
de âmil olmuş ciddi ve mühim sebebler meydana çıkmasını müteakip kı­
sa bir zaman içinde davanın yeniden görülmesi kabul edilmek de lâzım­
dır. Hâkimin mesuliyeti çok kere kat'i bir hükme mevzu olmamış, mese­
lâ kanuna aykırı muvakkat bir tedbir kararı verilmesi, bir delilin zama­
nında tespit edilmemesi, bir vesikanın kaybedilmesi gibi. sebeblerle iddia 
olunacağı için kaziyei muhkeme ile karşılaşmıyacaktır. 

Hâkimin mesuliyeti bakımından, kanunu anlayışta, tefsirde, tamam­
lamada hatası ile muhakemenin idaresinde tedbir hatalarını ayırt etmek 
lâzımdır. 

Hâkim bir kanunu inceledikten sonra, makbul kaidelerle tefsir ve 
tevil ederek veya müstakar içtihatlara, salahiyetli bilginlerin fikirlerine 
uyarak verdiği karar hatalı telâkki edilerek, mesul tutulamadığı gibi, gözü 
önüne konmadığı için, günlük tatbikatı olmıyan, hele uzun zamandan ben 
tatbiksizîıkle unutulmuş hususî bir kanunu bilmemesi yüzünden de mesul 
tutulamaz. Hâkime on binlerce madde arasında karara bağlıyacağı 
hâdiseye temas eden bir hüküm bulunup bulunmadığını araştırma 
mecburiyeti tahmil edilemez. Hâkim bir davada tatbik edebileceği bir 
madde aramak için, davayı talike uğratmak zorunda kalmamalıdır. Hâ­
kimin, uzun zamandanberi tatbik edilmemesi sebebile unutulmuş, taraf­
ların muamele sırasında varlığını bilmedikleri bir kanunu bilmemesi ma­
zeret kabul eder. Hâkimin unutulmuş bir kanunu tatbika kalkması taraf-
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ların menfaatlerine de uymaz. Âmme intizamı da kimsenin varlığını bil­
mediği bir kanunun tatbikini gerektirmez. 

Bu ihtirazı kayıtla, hâkimin sarih ve tevil götürmiyen bir kanunun 
metnine muhalif karar vermesi mesuliyetini istilzam eder. Fakat, hâkim 
adaletle hükme memur olduğu için, hüküm vereceği hâdisede bir kaça­
mak noktası bulabilirse, kanunundan ayrılabilir. Hâkimin incelediği ka­
nunu makbul tefsir metodu ile işliyerek tevil etmesi mesuliyetini bertaraf 
etmek için kâfidir. 

Hâkimin kanunu tefsir hataları mesuliyetini istilzam edecek bir ku­
sur olmaz ise de, bir tarafa nefsaniyeti veya tarafı tesahup etmesi sebebile 
kanunu tatbikte, adaleti tayinde hatasından mesul tutulması kabildir. Tezi­
mizde hâkimin adalete yabancı hislerin tesirile kanun ve adalete aykırılığını 
b:lerek verdiği kararı da hasmı iltizam için verilmiş bir karar sayarak mesu­
liyetine kâfi gördük. Bir tarafı iltizam için verilmiş bir karar, hâkimin his­
lerine göre adalete uygun olması, mesuliyetini bertaraf edemez. Bu şartlar 
dahilinde verilmiş bir karar ancak kanuna ve objektif adalete uygunsa me­
suliyetini istilzam etmez. Kanuna ve adalete uygun bir karar tarafın meş­
ru menfaatlerini ihlâl etmiyeceği için hukukî mesuliyeti tabiî olarak istil­
zam etmez. 

Objektif adalet kanunların heyeti umumiyesinden ve tarihî done­
lerden çıkarılan ve doktrince tasvibe mazhar olan büyük prensiplerdir. 
Bu adalet karşılaşan menfaatlerin mukayesesi ile nispeten büyük ve hi­
mayeye değeninin tercihini iktiza eder. Menfaatler arasında kanunla bir 
hiyerarşi yapılmışsa, hâkim şahsî mülâhazalarile tercih sırasını bozamaz 
Meselâ, kanun evlenme mahsulü çocukların menfaatini evlenme dışı ço-
cuklarınkine üstün tutarak miras hisselerini tayin ettiğ'nden, hâkim, ince 
bir adalet için de olsa, bu hükme riayet etmezse mesul tutulabilir. 

Hâkimin kanunu tefsiri ve tevili indî olamaz. Hâkim evvelâ karar­
larını esbabı mucibeye istinat ettirmeğe, taraflann ileri sürdükleri kanun 
metinleri hâdiseye uymamasının sebeblerni tahlile mecburdur. Hâkim ka­
nunu tefsir için varsa doktrini ve emsal içtihadlan da tahlil etmek gerekir. 

Hâkimin emsal içtihatlara, istinadı bitaraflığını tebarüz ettirir. İçti 
hada istinat edilerek tarafgirane hüküm verilmesi mümkün, ise de nispeten 
azdır. Hâkim mevcut bir içtihada dayanmazsa halka kanunun şahıstan şa­
hısa değiştiği hissi gelir. İçtihatlan esas tutarak muamelelerini tanzim 
edenler aldanmamalıdır. Fakat, hâkim münferit değil, müstakar içtihat­
lara uymalıdır. Münferit içtihatlara güvenilmemek icap eder. Bir içtiha* 
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müstakar da olsa tenkit edilmişse, hâkim doktrine istinat ederek içtihattan 
ayrılabilir. Doktrin memlekette ilmî salâhiyetiyim tanınmış müelliflerin neş­
riyatında beyan ettikleri kanaattir. Türk mevzuatında benzer hükümleri 
tatbik eden yabancı memleket içtihatları, müelliflerin fikirleri de hâkimin 
istifade edebileceği doktrindir. 

Hâkim bir hâdisede istifade edebileceği içtihat ve doktrin yoksa vs 
yahut içtihat ve doktrini kanunun .ruhuna, adalete uygun bulmazsa, mu­
cip sebeblerini göstererek kanunu tefsirde serbest kalır. Fakat, taraflar 
doktrin ile desteklenmiş bir içtihada dayanarak muamelelerini tanzim et­
mişlerse, hâkim şahsî kanaatini bir tarafa bırakmak gerekir. 

Hâkimin bir hâdisede doğru karar vermek için gerekli tahkikatı ih­
mal etmesi yahut yeter derece fikir yormaması yüzünden ağır zararlı ne­
ticeler doğuran tedbir alması veya zararı önleyici tedbirleri ihmal etmesi 
kanunu tefsir veya bir vaziyetin hukukî icaplarını takdirde hatadan fark­
lıdır. Hâkim lüzumlu incelemelerde kusuru sebebeile hatalı bir hüküm 
vermiş veya verilmesine sebeb olmuşsa mesul olur. 

Hâkimin tahkikat sırasında, incelemelerde ihmalinden mesuliyeti 
için kusurunun ağırlığı şart mıdır? Kanun sarih değildir. Hâkimin hafif 
kusurundan mesuliyeti, kaçımlmasındaki zorluk itibarile kabul edilemez. 
Onun mesuliyetini ağır ihmallerine hasretmek doğru olur. 

Ağır kusur failin meslekî bilgisi yeter olmaması, ittihaz edeceği ted-
bir'n vermesi muhtemel neticeleri yeter derece düşünmemesi yüzünden 
şümullü, telafisi zor zararlara sebebiyet vermesidir. Umumiyetle hâkim­
lerin davaları tahkik sırasında hatalan şümullü, telafisi kolay olmıyan ne­
ticeler vermekte oduğundan» hâkimin tebarüz ettirilebilecek ihtiyatsızca 
hareketleri ağır kusur sayılabilir. Hususile, hâkimin gözü önüne konan 
evrakı incelememesi, şahidin beyanını yanlış hülasa ederek zapta geçir­
mesi, bir tarafın istinat ettiği vesikayı incelememesi, kaybetmesi, veyahut 
ittihaz ettiği bir ihtiyatî tedbiri haksızlığı tebarüz etmişken dava sonuna 
kadar uzatması ağır kusur olup mesuliyetini istilzam eder. Fakat, ancak 
pek dikkatli bir hâkimin tahmin edebileceği zararları hesaba katmayan, 
itiyatlara uyan hâkimin kusuru hafif olup mesuliyeti için yetmez. Hafif 
kusurun hudutlan belli de değildir. Muayyen bir hareketin hafif kusur ol­
duğunda fikirler çok değişebilir. Hâkimden faaliyetini felce uğratacak de­
rece aşırı ihtiyat beklenemez. 

Kısaca bir kusur şüpheli ise mesuliyete esas tutulmamalıdır. Biz hâ­
kimin mesuliyeti için kusuru ağır olması {şartını aradık. 
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Hâkimin bir davada hüküm vermemesi, kasti olması ve noter vası-
tasile hüküm vermeğe davet edilmiş olması şartile mesuliyetini istilzam 
eder. Biz bu hükmün yalnız esas kararlar hakkında tatbik olunacağı ka­
naatini izhar ettik. Umumiyetle esas kararların bir müddet gecikmesi te­
lafisi mümkün olmıyan zararlara sebeb olmaz, gecikmenin sebeb olması 
muhtemel zararlar ihtiyatî tedbir ve hacizle önlenir. Fakat, meselâ bir 
delilin tespiti veya ihtiyatî haciz talebinin bazen bir gün bile geciktirilmesi 
telafi edilemiyecek zararlara sebeb olabilir. iBu halde hâkimin noterden 
ihtarname ile karar ittihazına davet edilmiş olmasını aramak maksada 
uymaz. Bundan başka, bir davanın tahkikinde ittihazı gereken çok sayı­
da kararlan ittihaz etmesi için hâkime noter vasıtasile ihtarda bulunul­
ması pratik değildir. Binaenaleyh, hâkimin tahkikat kararlarını sadece 
ağır bir kusur ile vaktinde ittihaz etmemiş olması Hukuk Usulü Muhake­
meleri Kanunun 573 üncü maddesinin 7 no. lu fıkrası hükmünce me­
suliyeti için kâfidir. Hâkimleri mesuliyetine dair hususî hükümlerin sa­
dece hukuk hâkimlerin değil, ceza ve sorgu hâkimleri hakkında da tat­
biki zaruridir. 

Fransız içtihatlarına göre müddeiumumiler» ferdin şahsiyet haklan 
üzerinde tesirli karar ve tedbirler alabilen poîis komiserleri, kjr bekçileri 
de adlî vazifeleri itibarile bu sıfatla hareketlerinde hâkim teriminin şümu­
lünde added'lmektedir. Bir suçun hazırlık tahkikatında, pek hafif kusuru ile 
fle olsa, delilleri vaktinde toplamıyan, şahidin ifadesini, ruh vermek için 
yanlış zaptederek, tahrif eden, maznunu lüzumsuz tevkif eder'ek, lehinde­
ki delillerin vaktinde toplanmasına imkân vermiyen komiseri hattâ müd­
deiumumiyi âdi hukuk hükümlerine göre mesul tutmak doğrti olur. 

Türk Kanununa göre hâkim aleyhine mesuliyet davası ikame edile­
bilmek için bir makamdan izin alınmasına ihtiyaç yoksa da esasa karaı 
ittihazına salahiyetli mahkeme, tasvir şekline göre, davacının iddiasını 
varit bulmazsa usulen tahkikat açmadan reddebilir. Mesuliyet davasına 
bakacak mahkeme ilk safhada, kendine tebliğ yanılmamış henüz davaîı 
hâk'min ileri sürebileceği itirazlar dah:l, dava arzuhalinden anlıyabileceği 
bütün müdafaalannı resen nazara alabilir. 

Mahkeme Türkiyede oturmıyan bir Türkü veya Türkiyede sakin yjt-
bancıyı resen teminat göstermekle de mükellef tutabilir. 

Temyiz Mahkemesi Umumî Heyeti kararına göre, Temyiz'n bir dai­
resi tarafından hâkimin mesuliyetine dair verilen karar Umumî heyette 
temyizen tetkik olunabilir. Kanunun bir boşluğunu dolduran bu içtihat 
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usul hukukunun her karara karşı bir müracaat yolu açık bulunması pren­
sibine uygundur. 

Mesuliyet davasının reddi halinde davacı, hâkim lehine manevî taz­
minata ve ayrıca para cezasına mahkûm edilir. Manevî tazminata failin 
ağır kusuru ile mağdurun ağır elemlerine sebeb olması halinde hükmolu-
nabilir. Bir hakkın normal kullanılması kusur olmadığından, davacı da­
valı hâkim hakkında mümkün olan ihtiyatla ve vakıaları tahrif etmeden 
açtığı davanın tabii olarak hasıl ettiği reaksion sebebile manevî tazmina­
ta mahkûm edilemez. 

Para cezası ödenmemesi halinde, bilhassa dava müzaheret kararı 
ile açılmışsa, hapse çevrilmesi doğru olur. Para cezasının hapse çevrilmesi 
fakrı hali olan cüretkâr davacılar hakkında biricik müeyyide olacaktır. 
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