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Hukuk ilmi yazil: kanunlarimin muhtevasim agiklamak ve
miimkiin mertebe kapali bir hukuk sistemi icine yerlestirmek isiy-
le yetinemez. Yalmz tarihi tecriibe ve siyasi sorumluluk degil, her-
seyden once ilmi diiriistliikk, hukukcuya bilinen hukuk kurallarim
incelemeyi ve bunlari degerleri yoniinden takdir etmeyi emreder.
Mer'i hukukun pozitivist yonde yapilan tanimi ile yetinen bir hu-
kuk ilmi, hukuk siyasetinin gerektirdigi édevlere karsi olan yeter-
sizligi nispetinde politik maksath koétii kullanmalara maruz bira-
kilmis olacaktir. Eger modern anlamda gergege uygun hukuki
esaslarin yeni bastan diizenlenmesi gerekirse, bu hukuk ilminin ka-
rarl beyanlarda bulunmasi icap edecektir. Hukuk ilmi Avrupa top-
lumlan iginde ve genel olarak birbirlerine yakin olan milletlerin
miisterek vyasayislarinda karsimiza cikan hukuki haberlesmenin
problemlerini ¢ozmeye calissaydi, elverissiz hale gelirdi. Zira muh-
telif hukuk sistemlerinin birbirleriyle kiyaslanmasinin sadece is-
tatistiki bir degeri olur ve eger dis goriiniisleri bakimindan fark-
It olan hukuk sistemlerinin esasim1 hangi bilesik deger biikiimleri-
nin tegkil ettigi sorusundan kaginilacak olursa, her tirlii hukuki
kiyaslama kosteklenmis olurdu. Bu sebepten dolayr hukuku yalmz
uygulamakla kalmayip, ayn1 zamanda bunun iizerinde diisiinen hu.
kukcu, mevcut hukuk kaidesinin neden baska tiirlii degil de 6yle
oldugu sorusunu soracaktir; o, miinferit bir hukuki esasm hukuk
diizeninin biitiinii i¢inde kendisinden beklenileni yerine getirip ge-
tiremedigini ve bunu ne derecede gergeklestirebildigini inceleyecek-
tir. Boylece o, son olarak, hukuk kaidesinin adil olup olmadigini
veya bagka bir deyimle hukuki esasin hukuk fikrine y6neltilmis bu-
lunup bulunmadigini arastiracaktir. Fakat bu sorunun ilmi sekilde
gerekgelendirilecek cevabi, ferdin siibjektif hukuki duygusunu veya
adalet hissini 6l¢ii olarak alamaz. Daha ¢ok makil bir incelemeye
dayanabilecek saglamhkta objektif kistaslarin bulunmas: gereke-
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cektir. Eger bu suretle hukuk fikrinin muhtevasinin baglayic ola-
rak tayia edilmesi 6devi sart kilinmis olsaydi, biz kendimizi kagi-
nilmasi niimkiin olmayan bir saskinhk i¢inde bulurduk.

Hukuk fikrinin muhtevasini zaman kavrami disinda baglayic
olarak tespit etmek, simdiye kadarki hukukcu nesillerine nasip ol-
mamistir. Zaten bunun gergeklesmesi bizzat hukuk tizerinde dii-
sinmeyi de ortadan kaldiracaktir. Zira, aksi halde hukuk ilmi,
minferit hukuki prensiplerin, hukuk fikrinin degisir olmayan muh-
tevasiyla yapilan matematiki bir kiyasindan baska bir sey olmaya-
caktir. Fakat hukuk iizerinde diisiinme, daima yaklagsmak istedigi-
miz fakat hi¢cbir zaman tam olarak erisemedigimiz uzak bir gaye-
ye yoneltilmis yeni bir odevdir. Bu itibarla hukuk fikrinin muhte-
va yoniinden zamanla kayitli olmaksizin muteber olarak tayini,
sadece imkénsiz degil, devaml olarak bize yoneltilen isteklerle de
bagdagamaz karakterdedir. Bu, bizim adaleti izafi hale koymak ve-
ya onu menfaatlerin bir oyuncagi olarak kabul etmek istedigimiz
anlamina gelmemelidir, Ciinkii biz bir hukuk oftamimn ancak,
adalet veya hukuk disiincesi diye tamimladigimiz, zorunlu ola-
rak daima karsimiza cikacak ve fakat bir kavram olarak belirtil-
mesi miimkiin olmayacak olan bir gayeye yéneltilmis olmas1 ha-
linde, ger¢ek anlamda bir hukuk diizeni olabllecegl‘ esasindan hare-
ket edivoruz.

Eger yargilama hukuku kurallarinin adalet, degerini aras-
tiracak olursak, karsimiza herseyden once, hukuk diizenimizin
yargilama hukukuyla koordine ettigimiz boliimii ile genel olarak
hukuk fikri arasinda takdiri bir baglanti kurulup kurulamiyacagi
sorunu ¢ikacaktir. Bu soruyu cevaplandirmak igin hukuk fikrinin
muhtevasimi belirtmemize lizum yoktur., Biz daha cok yargilama
hukuku kaidelerinin hukuk diizenimizin esas1 olan maddi hukuk
prensiplerine uygunlugu derecesinde gayeye erisebiliriz. Bu gibi
prensiplerin tarihin akis1 i¢inde denenisleri, degisen sosyal ve eko-
nomik sartlar karsisindaki elastikiyetleri ve gesitliihukuk sistemle-
rinde durmadan tekrarlamislar: bizim gayelerimiz igin yeter derece-
de emriyet saglarlar. Yargilama hukuku kaidelerini. pratik hukuk
ahlakinin bilinen esaslarma (1) irca etmekte basar saglanirsa, bu
takdirde yargilama hukukumuzun kurallarmin maddi hukuk pren-
siplerirdeki 6lgiide hukuk fikrine yoneltilmis ol«ﬂuklan herhalde
ispat edilmis olacaktir.

(1) Kars. Franz Wieacker, Zum heutigen Stand der Natiurrechtsdiskussion,
(Tabii hukuk tartismasinin bugiinkii durumu iizer‘ne), 1965, s. 7 vd.
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DT 1
Yargilama hukuku kaideleri i¢in hukuk fikrinin kistas teskil
edip edemiyecegi seklindeki bu basit soruda bile iizerinde diisiiniil-
mesi gereken problemler saklidir. Asrimizin ilmi kaynaklarinda
taminmus usulciilerin, hayal kinkligina ugratan cevaplarimi bulu-
ruz. Friedrich Stein (2) soyle demektedir: «Fikrimizce yargilama
tam manasiyla, degisen gayeye uygunluklarin tesiri altinda kalan
ve ebedi degerlerden yoksun olan bir ‘teknik hukuk’tur». James
Goldschmidt (3) —kendi deyimiyle — metafizik bir yargilama hu-
kuku ilmine yonelmeye gayret etmektedir. Bununla o yargilama
hukukunu asan ve hukuk diizeninin biitiinii itibariyle gayesi ve
onun maddi hukuk iliskilerine olan tesirleriyle ilgilenen bir aras-
tirma tarzimi kastetmektedir. Yargilama hukukunun 6nemli bir
takim tamimlamalar1 vardir. Bu tanimlamalar bir hukuki sonucun
neden uygun oldugu konusunda soru sormadan veya boyle bir so-
runun cevabi vermeden sadece yargilama hukuku ile neyin kas-
tedildigini tekrar etmektedirler (4).

Maddi hukuk alaninda bir hukuki neticenin adilligi sorunun-
da ekseriya iyi bir ¢are olan, hukuk¢u olmayan bir sahsin icgiidiisti,
yargilama hukuku sahasinda ¢ogu zaman ise yaramiyacktir. Dava-
y1 kaybeden taraf kendisinin zaman zaman maddi hukuka iliskin
ihtimalleri yanlis degerlendirdigi ve mesela katlanmak zorunda
kaldig1 bir zararin davaciya isnat edilemiyecegi sonucuna varabilir-
se, bu takdirde onun mantigs, davay: sirf sekli sebeplerle kaybet-
mis olmay1 bir tiirlii kabul etmeyecektir. Hakkinin sadece bir miid-
deti kagirmis olmasi veya kendisi i¢in olumlu bir ispat vasitasim
zamaninda elde edememesi, bir dilekgeyi dogru formiile etmemis
olmast veya yanlis oldugu kabul edilen bir hitkkme kars1 temyiz sii-
resinin gegirilmis bulunulmasi gibi sebeplerle kaybetmek zorunda
kalmayi onun havsalas: bir tiirlii almayacaktir. Yargilamanin di-
siplinli bir sekilde yiiriitiilmesini saglamak gayesiyle verilen bir
direktif, tek basina, tarafi sakinlestirmeye ve teselli etmeye yetme-
yecektir .

Maddi bakimdan dogrulugu hakkinda heniiz tam bir fikir sa-
hibi olmadan, bir davay1 sirf sekli sebeplerden otiirii sonuglandir-
mak cogu zaman bizzat yargi¢ icin bile endise verici olmaktadir.

(2) Grundriss des Zivilprozessrechts und des Konkursrechts (Yargilama
ve Iflas Hukuku esaslar1), 1. Basinmn onsézii, 1921,

(3) Der Prozess als Rechtslage (Hukuki durum olarak yargilama), 1925,
s. 150, 187 vd.

(4) Ornegin Leo Rosenberg’in yargilama hukuku kitabimin (Lehrbuch des
deutschen Zivilprozessrechts) (9. Basi, 1961) bircok yerlerinde yapil-
dig1 gibi.
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Bunun icindir ki, kagirilmis olan usuli miiddetlere kars: bir care
olarak diisiiniilen eski hale getirme dilekgeleri, alt dereceli mahke-
melerde kanun koyucunun istediginden daha cOmert bir kabule
mazhar olmuslardir. Davayl ¢abuklastirmak amaciyla bir tarafin
gecikmis olan taleplerini kabul etmemek, bilhassa iyiniyetli bir
yargic i¢in hi¢ te kolay olmamaktadir. Fakat yargilama hukuku
tamamen pratik olma gayesini giiden bir teknik hukuk olarak ka-
bul edildigi miiddetce yargica kimin birsey soylemeye hakk: olabi-
lir? Maddi bakimdan dogru ve bu sebepten adil olan hiikiim ile sirf
yargilamanin dig goriiniisii itibariyle gayeye uygunlugu arasindaki
fikir uyusmazhiginda iyi niyetli yargicin karari agik olacaktir. O,
yargilamanin akisimin kanuni intizaminmin tam olarak miizakere
edilmesini ve aydinlatilmasim tercih edecektir. Nihayet avukatlar
da yargilama hukukunun kesin miiddetlerine agik olarak karsi koy-
maktadirlar., Onlar miiddetin kagirilmig olmasi halinde eski hale
getirmenin ancak taraf veya wvekilinin agir kusuru bulundugu tak-
dirde kabul edilmemesini istemektedirler (5). Onlarin bu isteginin
yargilama ve meslek riskinin sosyalize edilmesi, yani bunun baska-
larinin sirtina yiiklenmesi yolunda bir deney olarak yorumlanma-
mas) gerekir. Bu teklifler daha ziyade yargilama hukuku miiddetle-
rini sadece gayeye uygun bir diizenin faktorleri olarak kabul eden
makul bir diisiince tarziyla izah olunabilirler, Sadece diizen paha-
sia, avukat: miiddeti kacirmak suretiyle mesleki gorevini yapmak-
ta kusur ettigi ve miivekkilinin hakkim kaybetmesine sebep oldu-
gu seklinde agir ithama maruz birakmanin uygun bir ¢6ziim sekli
olarak kabulii kolay olmayacaktir,

Yargilama hukuku kurallarimin adalet degeri sorunu birgok
baska orneklerle de aktiiellestirilebilir. Fakat yine de son olarak
adil hiikmiin kistaslarinm séz konusu olacag: asikardir. Onemli
olan husus, bir hitkmiin mitkemme] bir vakia kontroliinii bertaraf
eden, bu vakia kontroliiniin sonuglarim 6nemsiz olarak gosteren
veya maddi hukukun yanhs olarak uygulanmisinin diizeltilmesini en-
gelleyen bir yargilama hukuku kuralina dayanmasi halinde de adil
olup olmadig1 ve ni¢in adil oldugudur. Bizim meselemizin nezaket
arzeder boyle bir duruma diigar olmasi, yargllam}a hukuku kural-
larimin gayesinden anlasilir, Bu kurallar gayelerini iclerinde tasi-
mazlar. Davada s6z konusu olan, gosteris olsun diye eksiksiz delil

(5) Tritz Ostler, Anwaltspflichten und Anwaltschaftpflicht im Prozess
(Yargilamada avukatlarin gorevleri ve avukathgin odevi), Neue Ju-
ristische Wochenschrift (Yeni haftalik hukuk dergﬂsn, 1965, 1785 vd.,
2031 wvd.
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toplama, ya da miikemmel bir sevki idare ile bir durugma siiresi
yaratmak degildir. Durusma ve delil tesbitinin sadece hazirlamak
zorunda olduklari hiikmiin esasim teskil etmeleri yoniinden bir de-
gerleri vardir. Bu bakimdan bir kuralin yargilama hukuku vakia-
larimin adil bir tanzim seklini ihtiva edip etmedigi daima davayi
sonuglandiran kararla belli olur. Boylece daha simdiden énemli bir
ara sonug elde edilecektir: Yargilama hukuku kurallari hicbir za-
man bizatihi gaye degildirler, aksine dava ile giidiilen gayeye eris-
mek igin bir vasita olmak durumundadirlar. Sirf formaliteye uy-
sun diye yiiriitiilen sekilciligin hukuki bir degeri yoktur. Sekli du-
rumlar iizerinde gayeye aykiri bir israr siiphesiz ki, ardinda hak-
siz gayeler gizlenen bir taktik olarak hissedilecektir. Fakat boyle
bir anlayis 6nemli oldugu derecede yetersizdir de. Zira bu dogru-
dan dogruya, miinferit bir yargilama hukuku kural: ile hiikiim ara-
sinda bir izafiyet kurar. Davada 6nemli olan hiikmiin muhtevasin-
dan ziyade verilmesi olsaydi, belki de bununla yetinebilirdik.
Fakat o zaman da yargilama kurallar1 ancak bir hiikmii gercekles-
tirmeye elverigli iseler yeter derccede gerekgelendirilmis olurlardi.
Fakat boyle anlasilan kural kararin dogrulugu igin bir garanti ola-
mazda.

Yargilama hukukunun boylesine dar bir miitaldas: herseyden
evvel Goldschmidt (6) tarafindan israrla istenmistir, Goldschmidt’-
in yargilamanin Otesini arastirmayan ve yargilama dis1 olgiilere go-
re degerlendirilen hitkmiin dogrulugu meselesini suurlu olarak be-
lirten saf usuli diislince tarzi, yargilama hukuku ile maddi huku-
kun birbirlerinden kolaylikla ayrilabilecekleri faraziyesine daya-
nir. Fakat bu sart ancak, yalmz hukuki tesirlerin nazan itibara
alinmas; ve bu miisahedenin muayyen sekilde simirlandirilmas: ha-
linde dogrudur. Siiphesiz ki, bir hiikiim maddi hukuk iliskilerini
diizenleyen bir sozlesmeye oranla daha baska tesirleri haizdir. Esa-
sen hiikiimden beklenen, maddi hukuki duruma hi¢ dokunmamasi,
sadece onu tespit etmesidir. Fakat bu ayirim her hiikiim igin s6z
konusu degildir. Bir kollektif sirketi sona erdiren kiliklayici bir
hiikiim, ortaklarin sirketi devam ettirmeme hususunda anlasmis
olduklar1 bir sozlesmeye nispetle daha baska bir tesiri haiz degil-
dir. Eger hiikmiin ortaklifin mukadderat: iizerine olan etkisi tama-
men bir tarafa birakilarak, bunun tesirinden sadece kesiniesmis
kararlarla olan usuli baglant1 anlasilmis olsaydi, ancak o zaman
bir usuli tesirden soz edilebilirdi. Fakat yargilama kurallarmin
sartlan incelenecek olursa, yargilama hukukunun maddi hukuktan

(6) Der Prozess als Rechtslage, 1925,
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ayrilabilecegine dair olan inan¢ tamamen dayanaksiz bir hale gele-
cektir. 3iz usuli yonden hukuki sonuclar doguran ¢ok sayida mad-
di hukuk karakterli kanuni unsurlarla karsilagsmaktayiz. Yargila-
mada davaci durumunda olan kimse bir takim maddi hukuk iliski-
leriyle bagimlidir. Hukuki halefiyetin kanuni wunsurlar1 ayni za-
manda taraf degisiminin usuli sonucunun baglanti noktasy duru-
mundachr. Yargilamanin alacag sekil ¢ekismeli olan maddi hukuk
iliskisinin nev'ine baghdir. Bosanma davasi i¢in gecerli olan yar-
gilama kurallar1 mamelek dévasinda uygulananlarin aym degildir-
ler. Yine degisik birtakim kurallar da ceza hukuku veya idare hu-
kuku sahasma hakim bulunurlar. Fakat eger biz bir yargilama ku-
ralimin adil bir hitkme erigsmek igin elverisli bulunup bulunmadig:
sorusunu soracak olursak, o zaman maddi vakia ile hukuki sonug,
yani o kuralin sartlar1 ile miueyyidesi arasindaki iliskiyi degerlen-
dirmis oluruz. Bu bakimdan biz usull bir inceleme yoluyla yalmz
hukukt sonuglarla yetinemeyiz.

Eger nazarlarimizi usuli tesirlerin 6tesinde taraflarin hayat mii-
nasebetlerine iliskin davanin sonuglarina gevireceki olursak, bu du-
rum daha belirli bir hal alacaktir. Maddi hukuki duruma aykir
olan bi- hiikiim, sadece iddia edilen bir hakkin mevcut olmadig-
n1 tespit etmekle kalmaz; aksine kesinlesir kesinlesmez davacinin
tammmmiyan hakki kabul ettirmek yoniindeki her tiirli imkanin
yokeder. Davacit bu durumda pratik olarak o hakki kaybetmis du-
rumdadir. Bu hikmiin adil olup olmadigina dair bir soruyu ya-
saklayan yargilama hukukuna has diisiince, onun fiili geger-
ligini hukuk dis1 delillerle gerekgelendirmek zorundadir. Bu me-
tot hitkmiin maddi adalet prensiplerine aykiriligini yargiclar hege-
monyasinin bir sonucu olarak izah eder. Hukuk, —hukukun otori-
tesi islemedigi anda—, hukuk diizeninin yam basinda yer alan ve
uyusmazlik halinde sosyolojik otorite prensibine igére bu diizene
tekaddiim eden ikinci, somut bir diizen yaratan otoriteyi mesrulas-

tirir (7).
[ osra SRR R .
Maddi hukuka has bu mukadder sonu¢tan kurtulunmak isten-

digi takdirde, izole edilmis olan usull diisﬁncedajn vazgegmekten
baska care kalmayacaktir, Bu diisiince metodu, bu sorunu yargi-
lama kurallarinin adalet degerine gore metafizik déva anlayis1 ola-
rak hukuk alanindan kovmak suretiyle, usuli tesirlerin gecerliligi-
ni artik ancak kuvvet prensibine gore izah edebilecektir. Buna go-
re, yargilama hukuku hukuk diizeninden cikarilmakta ve hukuki

(7) James Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, 1925, s. 213.
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dééer olciilerinin yerine bu deger olgiilerine 6nem vermeyen sozde
bir sosyolojik takdir konulmaktadir,

Usuli takdir metodunun, yargilama hukuku ile maddi huku-
kun birbirinden itinayla ayrilmasi gerektigine dair istemi doktrin-
de pek bilingli bir taraftar bulamamstir. Ger¢i yargilama hukuku-
nun maddi hukuktan ayrilmasi séz konusu oldugu miiddetce bu
metot genis Ol¢iide kabul edilmistir. Fakat yargilama hukuku icin-
de bos kalan sahaya bu hukuk dalina bugiin halad hakim bulunan
kamu hukukuna has deger 6l¢iileri sokulmustur. Bu katkiyr yargi-
lamanin devletin yarg: organlar1 oniinde yiiriitiilecegine dair olan
gercek haklt kilar. Sayet bunlar hukuki striiktiir sekillerine soku-
lacak olurlarsa, o zaman yargilamada taraflarla mahkeme arasin-
da, kamu hukukuna tabi kilinan hukuki iliskilerin teessiis etmis ol-
dugu goriiliir. Fakat bundan bizim kanunumuz bakimindan dolay-
siz birtakim sonuglar, ancak, kamu hukukunun biitiiniiniin miite-
canis karakterde deger olgiisii diisiincelerinin egemenligi altina
girmis olmas: halinde goriilebilir.

Bu birlik egilimine karsi yargilama hukuku ilmi uzun siire di-
rendi. Bu hukukun halen mevcut durumunun merkezi bir ilmi
kavramda tespit edilmesi ve gliclendirilmesi onun metodik ilkele-
rine tamamen uygun diismekteydi. Zira yargilama hukuku alanin-
daki kamu hukuku iliskilerinin en 6nemli unsurunun, taraflarin
dogru bir hiikiim verilmesine dair olan siibjektif haklarinda bulun-
dugu kabul ediliyordu. Dava hakki (8) olarak tanimlanmis olan bu
hak bugiin bizi damgasin1 vurdugu sistematik ©Oneminden dolay: -
degil de, daha ¢ok hukuki ve ahlaki muhtevasi sayesinde cezbet-
mektedir. Dava hakkinda biz liberal bir hukuk devletinde ferdin
haiz olmas1 gereken bagimsizlifinin, nefse olan giiveninin bir sem-
boliinii goriiriiz. Bu hal devleti hizmetkar bir roliin kabuliine zor-
lamaktaydi. Fert kendi 6zel cikarlarinin zafere ulasmas: icin devlet-
ten hizmet etmesini istemekteydi. Fakat dava hakk: sadece yargila-
mada ileri siiriilen hukuki iddianin maddi dogrulugunun degil, ak-
sine taraflarin davadaki tutumlarinin da zorunlu bir sonucuydu.
Bunun anlami bizzat taraflarin davanin sonuclanmasi igin 6nemli
derecede bir sorumluluk tasimalari ve davanin akisint ayni derece-

(8) Adolf Wach, Der Feststellungsanspruch (Tespit hakki), Ein Beitrag
zur Lehre vom Rechtschutzanspruch (Dava hakk: doktrini hakkin-
da makle), Festgabe der Leipziger Juristenfakultaet fiir Bernhard
Windscheid zum 22. Dezember 1888 (Leipzig Hukuk Fakiiltesi'nin .
Bernhard Windscheid icin 22 Aralik 1888 tarihli armagani); Der Rechts-
schutzanspruch (Dava hakki), Zeitschrift fiir Zivilprozess (Medeni Yar-
gilama Hukuku Dergisi, Bd. 32, s. 1 vd.
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de serbest olarak sekillendirebilmeleri demek oluyordu. Kisacas: :
Ferdin kendi somut hukuki uyusmazliginda devlete kars: haiz bu-
" lundugu adil bir hiikiim istemek hakki, yargilama hukukunun hak
arayan sahsa bahsetmis oldugu hiirriyetin sorumlu sekilde kulla-
nilmasi sartina bagliydi. Bundan dolayr dava hakki, yargilama hu-
hukunun, kamu hukukunun diger boliimlerine karsl bagimsizligini
garanti eden bir faktor olmaktaydi. Burada fert tabi olan durum-
da degil, aksine bilerek, kendinden emin olarak isteyen hiir bir
hukuk siijesi statiisiindeydi. Gergi liberal hukuk devletinin idare
hukukuna da siibjektif kamu hukukunun biinyesi yabanci sayil-
mazdi. Bu daha ziyade dogrudan dogruya devlet ve idare hukukun-
da gelismis ve oradan yargilama hukukuna naklolunmustur. Fa-
kat idare hukukunun 6n planinda siibjektif hak bulunuyor ve bu
devletin hiirriyet ve miilkiyet sahalarina olan tecaviizlerine karsi
bir koruma hakki teskil ediyordu. Buna karsilik dava hakk: ferde,
devletin adli organlari kanaliyla saglamakla yiikiimlii oldugu miis-
bet bir ifa, bir gorev isteme hakki vermekteydi. Fakat dava hakki
ayn1 zamanda medeni yargilama hukukunun medeni hukukla ke-
netlenmesini de saglamis olmaktaydi. Zira taraflarca iddia ve mii-
dafaada ileri siiriilen maddi hukuki durum, dava hakkinin igeri-
sine alrimis oluyordu. Bu hak hukuki iddianin dogrulugunu ge-
rekli kilmak suretiyle, maddi karakterli medeni hukukun, kamu
karakterli yargilama hukuku ile bir biitiin teskil etmesini sagh-
yordu.

Su halde dava hakki i¢inde siibjektif kamu hukukunun so-
yut yapist izafi bir muhtevayla doldurulmus oluyordu. Bu suretle
yargi gorevinin devletin idari eylemlerine karsi bagimsizligi korun-
makta ve kamu hukukunun genel karakterli deger olgiilerinin yar-
gilama hukukuna miinakasasiz olarak kabulleri &énlenmis olmak-
taydi.

Yargilama hukukunun daha sonraki gelisimi i¢in dava hak-
ki doktrininin maruz kaldig1 siddetli kritik karakteristiktir. Dava
hakkinia bugiin ancak tarihi bir deger ifade etmesi, yargilama
hukukuiun sadece sekil yoniinden biinye degistirdigi anlamina
gelmez. Bunu dava hakkina karsi ileri stiriilen deliller gosterir-
ler (9). Bunlara gore: Taraflardan birine daha baslangictan uy-
gun bir hiikiim verilmesini isteme hakki bahsetmek, mahkemenin

(9) Burada pek coklar icin misal olarak sadece Leo Rbsenberg'in (Lehr-
buch des deutschen Zivilprozessrechts, 9. Aufl,, 196L § 90, s. 443 ff.),
kitabinin daha birinci baskisinda bile bulunan (1927 § 89 IV) acikla.
malar1 gosterilebilir.
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taraflar karsisinda haiz olmasi gereken durumuyla bagdasamaz.
Devlet davada miinferit bir ferde karsi 6zel bir yargilama hakk:
degil, fakat genel bir yargilama odevi yerine getirmektedir. Yar-
gilama hukuku, belli yargilama hallerinde yargica aslinda gerek-
celendirilmis olan bir divayr (mesela davacinin durusmaya gel-
mcmesi veya delillerini vaktinde arzetmemesi gibi sebeplerle)
reddetmek imkanint verir. Bu durumda dava hakkina iligkin teo-
ri, devletin yargilama diizeninde dava hakkinin zedelenmesini em-
retmek durumuna diiserdi. Fakat ayni hukukun yargica aym za-
manda hem dava hakkinin ifasim1 hem de ifa edilmemesini emret-
mesi imkansiz oldugu igindir ki, dava hakki teorisinden vazgeg-
mek gerekir.

Bu delillerde fert ile devletin hukuki iliskilerinin  degisik
sekilde ele alinmalar1 ve devletin yargilama gorevinin yepyeni bir
tarzda anlasilmas: kendini gosterir. Buna gore medeni yargilama
hukukunda 6n planda artik fertlerin cikarlarinin korunmasi de-
gil, aksine toplumun cikarlar1 yoniinden hukuki diizeni saglayan
devletin asayis fonksiyonu yer almaktadir. Yargilama hakkina kar-
st yapilan hiicumlarin, kanun metinlerinin ve reform tasarilar-
nin taraflarin yargilamadaki egemenliklerine son verdikleri, onla-
rin kendi haklarinin kullamlmasina iliskin sorumluluklarin1 da-
ralttigl ve yargicin sevkedici kudretini kuvvetlendirdigi bir zama-
na raslamasi tesadif degildir (10).

Yargilama hakkindan uzaklagsmakla alisilmis yargilama hu-
kuku kavramimin liberal wunsurlar1 kaybolur. Geriye devletin
asayisi saglama gorevi kalir. Liberal hukuk devleti alelade hu-
kuk ve asayis devleti haline gelir. Yargilama hukukunun kamu
hukuku dalina baglanmasi boylelikle baska bir énem kazanir.
Devletin yargi gorevi, idari fonksiyonlariyla aym kademeye konu-
lur. Bunlardan herbiri ayni 6lgiidde hukukla kayitli asayis sagla-
mak durumunda olduklar: icin de aradaki simirlar silinir. Idare
hukukunda gelisen kamu karakterli prensipler yargilama huku-
kuna naklolunurlar. Devletin yargt &devi, diizenleyici ve emniyet
saglayic1 idare ile aym Olciide olan bir asayis fonksiyonu olarak
anlasilacak olursa, bu takdirde usuli hukuki sonuclar devlet oto-
ritesi ve ferdin itaat goreviyle izah edilebilirler. Otoritenin yegine
tahdidi, bagimsizlik ve miilkiyete yapilacak miidaheleler icin ko-
nulmus olan kanuni kayitlardir. Fakat eger miidahele yargilama
kanunu ile mesru hale getirilmisse, bu takdirde taraflardan biri-

(10) 1924 ve 1933 tarihli medeni usul kanunlariyla 1931 tarihli tasar.
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nin davada katlanmak zorunda kaldigi kanuna dayanan her za-
rar, bozulan diizene kars: kesin bir reaksiyon olarak goriiliir. Ke-
sinlesiris olan hiikiim kanuni temele dayanan bir devlet eylemi
olarak itaat istedigi igin taraflari baglar.

Maddi hukuki duruma bakilmaksizin durusmaya gemeyen da-
vacinin davasimin reddine veya aym durumdaki déavalinin, davaci-
nin isbat edilmemis olan iddiasina gore mahkiim edilmesine sebep
olan giyap karari, devlet otoritesine karsi olan itaatsizligin bir mii-
eyyidesi olarak izah olunabilir. Bu goriis agisindan, yargilama hu-
kukunun miieyyideleri maddi medeni hukukla tezat teskil eder se-
kilde ortaya ¢ikar. Bunlar kendilerini hakly gikaracak sebebi artik
taraflarin birbirine karsi olan hukuki iliskilerinde degil, sadece
kamu hukuku alaminda, devletin asayis ve emniyet saglayici fonk-
siyonlarinda ararlar.

Bu goriis dogrudan dogruya yanlis olmamakla beraber, tam da
sayilmaz. Asayis saglamak ve devam ettirmek siiphesiz ki yargila-
manin bir 6devidir ve devlet otoritesine karsi ithatin saglanmasi
ise, otorite keyfi ve hicbir bag tanimiyan kuvvetle karistirilmadigi
miiddetge, devletin yiikiimlii oldugu bir hukuki gérevdir. Bununla
beraber asayis, otorite ve emniyet kendi baslarina birer hukuki
deger degildirler. Asayis hukuk ile bagimli olmalidir, hukuki emni-
yet hukuk fikrinin rehberlifine muhtactir, nihayet otorite ise kayit-
It sorumlulugu sart kilar. Otoritenin kelime anlami «niifuz» demek-
tir. Bugiin biz onu niifuza dayanan gegerlilik iddias1 olarak anla-
maktaviz. Hukuken baglayan otorite bu bakimdan onu kullanacak-
larm hukuka uygun niifuz saglayarak bunu muhafaza ctmesini ve
sorumluluguna hukuk indinde bu suretle layik olmasini sart ko-
sar. Fakat sorumlulugun muhtevasi, bu sorumlulugun dogrulugu-
nun belirtildigi birtakim gorevlerde gosterilmistir. Hukukun sos-
yal hayata yabanci ve dolayisiyla adaletsiz bir soyutlukla siritip
kalmamnasi icin, ddevlerine ve sorumluluk alanlarina uygun olarak
ayrmtilarinin belirtilmesi gerekir. Devletin ddevi, kendisinden em-
niyet ve asayis isteyen ve hukuki bir 6zii bile bulunmayan bir mah-
re¢ telkin etmek degildir. Liberal hukuk devleti de gorevini boyle
anlamamistir. Emniyet ve asayis onun hedefi degil, aksine hiirri-
yet ve miilkiyeti korumak ve 6zel insiyatif ile endiistrilesmis toplu-
mun gelisimini saglamak icin bir vasitadir. Fakat emniyet ve asa-
yis saglamak yolundaki gayretlerini bir hedefe, hukuki bir degere
yoneltmeyen sekli bir hukuk devleti (11), biinyeﬁiinde, asayis gay-

|

(11) Kars. Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre (Gejnel Kamu Hukuku
Bilimi) 1964, s. 776 vd. |
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retlerini dlcebilecegi adalet olciilerinin bulunmayist sebebiyle ger-
cek anlamda bir hukuk devleti olamaz.

Eger devlet otoritesi kendisine verilen odevleri layikiyla yeri-
ne getirmisse, bu takdirde biz devlet fonksiyonlarini miitecanis hu-
kuki 6lgiilerle 6lgmek isteyen bir sisteme hakh olarak itimat etme-
yiz. ‘Nasil ki modern idare hukuku idarenin fonksiyon sahalarina
uygun olarak taazzuv etmis bir yeni sistem ariyorsa (12), yargila-
ma hukuku ilmi de kendisini kamu hukuku prensipleri denilen ge-
nel kurallarin miinakasasiz olarak kabul edilmesinden korumak zo-
runlulugundadir; kaldi ki daha yakindan incelenecek olurlarsa bu
kurallarmn hattd kamu ve idare hukuklar: icin bile genel karakter-
de bir gecerlilik iddia edebilecek durumda olmadiklar: goriiliir. Zi-
ra bunlar devletin bu asrin baslarinda kendi hukuki sorumlulugu-
nu iizerlerine teksif etmis oldugu alanlardan elde edilmis olan sa-
dece soyut karakterli degerlerdir,

Talep edilen fonksiyonel miisahede tabii olarak yargilama hu-
kuku i¢inde de bir ayirim yapmayi zorunlu kilar. Biitiin yargilama
tipleri igin gecerlilik iddiasinda bulunan genel bir yargilama huku-
ku ilmi, ancak adalet degeri sorunundan, so6z konusu usuli diisiin-
ce tarzimin da yaptig1 gibi, tamamen vazgecmek, yahut adalet olcii-
lerinin emniyet ve asayis kavramlariyla bunlarin adalet muhteva-
lar1 kaybolacak derecede soyut olarak ifade edilmeleri sartiyla
miimkiindiir. Medeni yargilama hukukuyla, ceza yargilama huku-
kunun miisterek olan tek yonleri, bunlarin her ikisinin de devlet
mahkemelerince uygulaniyor olmasinda goriiliir. Bunlarin ikisinde
de kamu hukuku karakterli iliskiler diizenlenmistir. Fakat muhte-
valar1 ele alinacak olursa, aralarinda pek ¢ok farkin bulundugu
meydana ¢ikar. Bu durum sadece gesitli yargilama kanunlarma soy-
le bir goz atmak suretiyle anlasilmakla kalmaz; sosyal faaliyet ve
dolayisiyla devlete her iki alanda yiikletilen sorumlulukda da en
azindan ayni derecede farklar goriiliir. Savcinin bir cinayet sanig-
m dava etmesiyle, kiralayanin kiracidan birikmis kira taksitlerini
talep etmesi birbirlerinden tamamen baska seylerdir. Bu durum
karsisinda yargilama kurallarinin adalet degerlerine olan talep o
konuyla ugrasanlarin 6zel bir meselesi haline gelmistir. Bunun i¢in-
dir ki, ben sahamin disina ¢tkmamak ve sadece icerisinde fertlerin

(12) Peter Badure Gottingen'deki ilk dersinde, Verwaltungsrecht im libe-
ralen und im sozialen Rechtsstaat (Liberal ve sosyal hukuk devietin-
de idare hukuku), Recht und Staat (Hukuk ve devlet), Say1 328, 1966,
s. 22 vd,
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birbirleriyle olan 6zel hukuki uyusmazliklarinin karara baglandigy
yargilarna usuliinden, medeni yargilama hukukundan séz etmek is-
tiyorurr..

Medeni yargilama hukukunun bariz 6zelligi yargilamanin so-
nuglarinm dogrudan dogruya déavaya katilmis olan taraflarm &zel
hukuk miinasebetlerine iligkin olmasinda goriiliir. Bunu en acik
olarak, yargilama disi, maddi hukuki duruma aykiri olan bir hii-
kiimde goriiriiz. Eger dava kesin olarak reddolunmussa, o zaman
davaci kabul edilmeyen hakkinin taminmasini saglayacak resmi bir
devlet mercii bulamaz. Onun durumu hakk: kaybetmis olmaktan
daha iyidir denilemez.

Su halde hiikiim veren devlet bu hiikiimle taraflarin 6zel hu-
kuk iliskileri icin baglayici karakterde olan bir diizen saglar. Bu
surctle devlet taraflar arasindaki bir menfaat catismasimi Onlemis
olur. Medeni yargilama hukukunda karsilasilan  menfaatler kai-
deten devletin menfaatlariyla uyusmazlar. Devletin menfaati, taraf-
lardan birine veya digerine, onun maddi menfaatlarini tatmin et-
mek igin birseyler vermek yoniinde degildir. Devletin istedigi da-
ha ziyede, taraf menfaatlar1 arasinda adildne bir iuzlasmay1 sagla-
maktir. Bunun igindir ki, devletin 6devleri medeni yargilama hu-
kukunda ceza yargilamasinda oldugundan daha azdir. Devlet taraf-
lar1 medeni yargilama igin zorlamaz, aksine ancak taraflar kendisi-
ne basvurunca harekete gecer. Taraflar kendi 6zel menfatlar1 baki-
mindan uyusamadiklarindan dolayidir ki devlet, ‘bunlar haklarmm
korumak icin kendi insiyatiflerini kullanincaya kadar bekler.

Medeni Yargilama Kanun koyucusu, buna géfe; medeni yargi-
lama zlaninda devletin ddevinin esas itibariyle yalniz taraflardan
biri tarafindan getirilen delillerin takdirinden ve taraflarca isbat
olunan vakiaya hukukun uygulanmasindan ibaret oldugu sonucuna
ulasmaktaydi. Devletin burada sadece yardim edici, hizmet edici
bir fonksiyonu vardi. Devlet, yargilama hakkinin: tarifinde de isa-
betli clarak belirtildigi iizere, taraflara karsi yiikiimli oldugu bir
eda (Lhizmet ifast) getiriyordu. ‘

Bu diistince taraflarin yargilamada haiz bulunduklar1 tanzim
serbestisinden ayn1 6lciide faydalanabilmeleri esasina dayanir. Fa-
kat bu sart bize bugiin artik siipheli gézilkmektedir. Bu anlayis,
devlet biitiin fertlere aym imkéanlari taniyacak #)lursa, hiirriyetin
korunabilecegi fikrine dayanmakta, fakat bu meyanda, aym olgii-
de ist fade edildikleri takdirde ayni imkanlarin, ancak aym hiirri-
yeti saglayabileceklerini takdir edememektedir.ﬁ Daha somut bir
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sOyleyisle : Taraflara vakiaya iliskin olan birbirine z1t tavsiflerini
serbestce arzetmek ve isbat etmek imkém verildigi takdirde, karar
icin onemli olan vakianin en iyi bir sekilde aydinlatilabilecegine
dair olan diisiince tarzi, taraflarin yargilama hukukuyla ilgili im-
kanlarin karisik sisteminin farkina varmamalari, bu imkanlar el-
de ctmekten sosyal bir takim baglar dolayisiyla alitkonulmamalar:
ve bir tarafin imkanlarim diger taraf aleyhine kétiiye kullanmama-
st sartima baghdir. Onun igindir ki modern yargilamada yargicin
odevleri daha genistir. O, taraflarin haiz bulunduklar1 yargilama
hukukuna iliskin imkéanlardan faydalanmalarini, gayeye uygun di-
lekgeleri vermelerini, vakialar1 etraflica arzetmelerini, delilleri kul-
lanmalarim1 ve diger tarafin zararini gerektirecek sekilde bilerek
yalan sOylememelerini saglamak zorundadir. Su halde menfaatlar
dengesi artik arzolunan vakiaya maddi hukukun uygulanmasi ile de-
gil, yargilama hukuku imkanlarinin da birbirleriyle uyusmasiyla
elde edilecektir.

Genisletilmis bu gorev sahasi i¢in sorumlulugu devlet tasir.
Yanhs olan hiikiim icin devlet ancak, fakat ancak yargicin delilleri
yanlis degerlendirmesi, hukuku yanhs uygulamasi veya yargilama
imkanlarinin kendisine birakilmis olan tesviyesinde basarisizliga
ugradigi nisbette sorumlu olacaktir, Devlet hizmete uygun bir yar-
gilama diizeni yaratmak, fertler arasinda kacinilmasi imkansiz olan
hatalar: etkisiz birakmak i¢in ¢ok dereceli bir yargilama sistemi
kurmak, yargiglar1 kanuna ve hukuka baglamak ve onu bu suretle
biitiin diger baglardan kurtarmak, nihayet, yargici itina ile yetistir-
mek ve adaylar arasindan ¢ok sikt sinavlarla segmek suretiyle so-
rumluluguna uygun sekilde hareket etmis olacaktir.

Fakat bu garantiler de, bir davada biitiin yarg: kademelerinin
gorevierini basariyla yiiriitememelerini tam olarak 6nleyemez. Yan-
Iis hiikiimlerden biitiin biitiin kaginmak imkansizdir. Fakat eger
yalmiz dogru olan hiikiim baglayici olarak kabul ve ilan edilecek
olursa, bu takdirde devlet gorevini layigiyla yerine getirmemis ola-
caktir. Ciinkii taraflar, mahkeme disinda halledemedikleri uyus-
mazliklarim ilelebet devam ettirmek icin mahkemeye gitmezler.
Onlar uygun bir stire icinde uyusmazligt halleden bir hiikiim bek-
lerler. Bunu onlar devlet emniyet ve asayisi hakim olsun da birbir-
lerini sikbogaz etmesinler diye degil, aksine ilerdeki tasarruflarina
temel teskil edebilecek ve dolayisiyla hiir, sorumlu kararlarin sart
olabilecek berrak iliskiler aradiklar: igin isterler. Asayisi saglamak
i¢in olan degii, sorumlu bir hiirriyetin sart1 bulunan diizen, dogru
bir karar elde etmek icin biitiin garanti ve gayretlere ragmen adil
bir menfaatler dengesini saglayamiyan bir hitkmii hakli gosterir.
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Bu pratik tecriibeyle de dogrulanir. Taraflar1 haklarmi 6zel ha-
kem mezhkemelerinde aramaya sevk ve bu suretle devlet yargisini
bertaral eden motiflerde adaletin ne 6lciide giiven buldugu acikga
goriiliii. Tahkim sozlesmesinin devletin yargicinin hukuku uygula-
masina veya vargillamay: idare edisine karsi bir giivensizlik sonu-
cu aktedildigi ender goriilen bir sey degildir. Eger bu pesin hiikiim-
lere dayanmamaktaysa, o zaman bunun yargicin secimi, yetisme-
si, kompetanlig1 ve olaylara olan yakinligi hedef alinan bir kritik
oldugu kabul edilerek, ciddiyetle iizerinde durulmasi gerekir. Fa-
kat hakem mahkemesi icin atilacak adim ekseriya davamn kisa
slirmesi isteginde aranmalidir. Bir¢ok hakem yargilamalar bir de-
rece iginde coziimlenir, Su halde taraflar icin davanin ¢abuk sonug-
lanmasi, cok dereceli yargilama sisteminin sagladigr garantiden da-
ha oneralidir.

Fakat medeni yargilamada aleyhe olan hukuki sonuglar sadece
mahkemenin igledigi hatalardan ileri gelmez. Bizzat taraflara yar-
gilamanin sonuclanmasi icin sorumluluk yiikletildigi miiddetge, on-
larin, vargilamanin mahzurlarimi kendi tutumlarinda aramalart ge-
rekir.

Vakiavi arzetmek ve deliller gostermek taraflarin gorevidir.
Taraflaca arzedilmeyen fiili olaylar hiikiimde nazar1 dikkata alin-
maz. Arzedilen vakialardan hasim tarafindan itiraz edilmeyenler
icin delil getirmeye lizum yoktur. Bunlar dogru olarak kabul edi-
lirler. isbat vasitas1 olarak yalmz tamk varsa ve beyyine kiilfeti
kendisite diisen taraf tanik gdstermezse, o zaman isbati gercken
olay isbat1 imkéansiz kabul edilir. Davaci kararlastirilan giinde cel-
seye gelmedigi takdirde davasi reddolunur. Davali durusmaya gel-
meyecek olursa, davacimn ileri stirdiigii vakialar dogru kabul edi-
lir ve efer davacimin iddialan erisilmesi istenilen hukuki sonucu
hakli gosterir karakterde iseler, davali mahkim edilir. Yargilama
hukuke doktrini bunu iddia, beyyine ve yargilamada hazir bulun-
ma yiikiiniin sonuclan olarak izah eder. Gergi bu kavramlar olayla-
r1 dogru tasvir ederler, fakat higbir sey aciklamazlar. Ote taraftan
vargilamanmn kamu hukukunca yapilan izahinda bu sonuglar itaat-
s1z olan i¢in miieyyideler, cezalar veya diizen tedbirleri olarak or-
taya cikarlar. Bu izah da isin mahiyetine uygun ' degildir. Ciinkii
ceza ve asayis diisiinceleri, ihmalkar olan tarafin katlanmak zorun.
da oldugu mahzurun diger tarafa fayda saglamasini gerektirmez.

Eger taraflara davanin sonuglanmasi yolunda bir parga sorum-
luluk yiikletilmisse, bu, yargilamada haklarini kabul ettirebilip et-
tiremiyeceklerini ve nasil kabul ettireceklerini gérmek igin onlara
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serbesti saglamak gayesiyle yapilir. Bu usull yenilik doguran ser-
besti, onlara siibjektif maddi 6zel hukukun bahsettigi hukuki kud-
retin mantiki bir sonucudur. Nasil ki onlar kendilerine maddi siib-
jektif haklar ile saglanan mallar1 kanunun ¢izdigi smrlar iginde
kalmak kaydiyla diledikleri gibi kullanirlar ve bunlardan faydala-
nirlar veya hi¢ faydalanmadan oldugu gibi birakabilirlerse, haklari
iizerinde tasarruf edebilir ve bunlardan feragat edebilirlerse, ayni
sekilde davada da hukukun uygulanmasinin nev'i ve derecesi iize-
rinde bizzat karar verebilirler. Hickimse davacidan, hakkini takip-
ten vazgegerek, hakkinda bir giyap kararinin ¢ikmasimi saglamasi-
m isteyemez. Yine higkimse davaliyi, davacinin iddiasina karsi hak-
kin1 korumaya zorlayamaz. Davali miinakasasiz olarak kararin aley-
hine gikmasini saglarsa, bu kendi bilecegi bir istir. Burada ceza ve-
ya asayis tedbirlerinden s6z etmek isabetli olmaz. Tarafa verilen
bu zarar, kendisi boyle istedigi ve onun iradesine hukuk diizeni ta-
rafindan saygi duyuldugu icin haklidir. Serbestl bahseden bir hak-
tan faydalanmamay: ceza ile tehdit etmek, bizzat hiirriyeti yok et-
mek demek olacaktir.

Fakat yargilama hukukunun mahzurlu sonuglarmin sadece
bunlar istiyene veya bilerek goze alana degil, aksine ihmalkar olana
da zarann dokunur. Bu sonug biitiin hukuki diizenlerde hiirriyet
haklarimin karsit kavrami olarak karsilastigimiz bir hukuki pren-
siple hakli kilmir. Hiirriyet haklarini kullanmayan kimse, bunu
kaybeder. Ciinkii hukuka dayanarak verilen serbesti keyfilik degil,
sorumlu bir bagimsizliktir. Sorumluluk hiirriyete baskalarimin hay-
sivetleriyle gekilen smirlarin bir sonucudur. Baska bir sahsin da
serbest kararlar vermeye hakki vardir. Onun da diisiincelerine say-
gt duymak gerekir. Fakat o ancak hasminin davranislarina giiven
duyarsa karar verebilir. Kararim verdigi anda da durumu degisti-
recek ve hasminin serbest karar verme sansim1 yok edecektir. Bu
miildhazalar maddi 6zel hukukta eskiden beri hakkin kullamilmasi-
nn kisitlanmasi olarak kabul edilegelmis olan hak diismesinin esas-
laridir. Yargilamada sukut diisiincesinin s6z konusu olmamas: sa-
silacak bir sey olurdu. Sukut fikri asil aktiialitesini hakkin kulla-
mldig1 en énemli yer olan mahkemedeki yargilamada bulur. Yar-
gilama hukukunun bahsettigi yenilik dogurma imkanlarindan fay-
dalanmayan kimse davay: istedigi gibi sekillendirme sansini kaybe-
der ve onun hakkimi kullanmasi caiz olmaz. Yargilamada bu sonug
larin oldukga kisa ve kesin olarak belirtilmis siireler icinde ortaya
cikmasi, diavada taraflardan beklenilen seyin, haklarinin kullaml-
mas1 olmasiyla izah edilebilir; ¢iinkii yargilama, icerisinde kisa bir
miiddet zarfinda hakkin kullanilmasi yoniinde ©nemli kararla-
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rin alindig1 bir safhadir. Bu gibi kararlar ancak, eger diger tarafin
vaptif1 ve kacindigi seyler baglayic1 ise miimkiindiir. Bu bakimdan
yargilarna hukuku miieyyidelerinin yanlis hitkme sevkeden ve dii-
zen ugruna adaleti hice sayan sirf gayeye uygun tedbirler olarak
anlasilmamalart gerekir, Bunlar maddi hukukla tenakuz halinde
bulunan bir hitkmiin verilmesini saglamalarina ragmen, gerek yar-
gilama hukuku ve gerek maddi hukuk yoéniinden aym derecede
baglayic1 olan bir hukuki prensibe dayanan adil sonuclardir.

Medeni yargilama hukukunda, kacirilan bir siireye kars: gidile-
cek eski hale getirme icin mevcut sartlarin kolaylastirilabilip ko-
laylastirilamiyacagina dair olan aktiiel mesele, bu miildhazalarla
bugiine kadar nazari dikkata alinmamistir. Kac_;mlan bir stire kar-
sismmdaki her ihmalkarhik, hasmin kanuni bakimdan kazanmis ol-
dugu duruma bir tecaviiz teskil eder. Bu bakimdan avukatlarin, es-
ki hale getirmeyi sadece agir kusur halinde kabul etmemek yoniin-
deki geyretleri, sekll diizen prensipleriyle degil, hasmin korunma-
va deger c¢ikarlaryla catisir karakterdedir. Miiddetin kagirilma-
sinm miieyyidesi, siibjektif sartlar icra edilebilen bir disiplin ce-
zas1 degil, bilakis bir menfaatlar uzlasmasidir. Burada séz konusu
olan mescle, taraflardan birinin ihmalinden diger tarafin sorumlu
tutulup tutulmamasi gerektigidir. Bunun cevabi | maddi hukukta
hak diismesi prensibinin saglanmas1 gayesiyle gehstlrllen esaslara
gore verilmek gerekir, Buna gore hak diismesinin sonucu bir ku-
surua varhgim gerektirmez. Bu sonug ancak ilgili kimsenin iddia-
sint derineyan etmek i¢in kendisinden beklenileniitam olarak yeri-
ne getirmis olmasi halinde ger¢eklesmez. (13) Bu prensipler eski
hale getirme sebeplerinin halen gegerli olan kaldelerlyle bagdasir
karakterdedirler,

Yargilama hukuku ile maddi hukuk arasinda burada incelenen
baglan 1 Almanya’da uzun zaman kapali kalmig olan bir konudur.
Fikrimizce, bu tutum yiiziinden ne yargilama hukukuna ve ne de
maddi hukuka iyi bir hizmette bulunulmamistir.: Son zamanlarda
bizim yargilama hukukumuzun bagimsiz, sekli bir takim hukuki
prensipler toplulugu degil, aksine maddi hukuk ve onun adalet il-
keleriyle siki sikiya bagh bir hukuk dali oldugu goriisii yerlesmis-
tir. Bu suretle biz, bizleri uzun miiddet diger Avrupa devletlerinin
yargilama hukuku ilminden ayirmis bulunan c¢aprasik bir yoldan
geri dénmiis ve yargilama hukuku kaidelerinin adalet degerleri so-
rununu miisbet olarak cevaplandirabilmek igin tekrar birtakim 6n

sartlar kazanmis oluyoruz. 1
|

|
(13) Soergel-Siebert, BGB. 9. Aufl., 1959, § 242 Anm. 18?.
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