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“BILIRKIiSIiLIK VE DOGRU YARGILAMA”

Prof. Dr. Aydin GULAN- Efendim Bendeniz Aydin Gii-
lan. Siddik Sami Onar Idare Hukuku Ilimleri Arastirma Merkezi'n-
de gorevliyim. Seref verdiniz. Bu toplantinin diizenlenmesine &zellik-
le Adalet Bakanligi Miistesar Yardimcisi Bilal CALISKAN ve 15. Daire
Uyesi Selami DEMIRKOL hem konunun se¢imine hem toplanti giiniiniin Istanbul
Universitesi ile birlikte yapilmas1 hususunda, eksik olmasinlar, liitufkar bir davet-
te bulundular. O vesileyle karsinizdayiz. Ve esas 6nemlisi Baki KURU Hocamiz
kabul buyurdu, oturuma bagkanlik yapacak. Ayrica bir teblig sunmasini da 6zel-
likle istirham ediyoruz. Oturumu yonetmek lizere Baki Hocamu kiirsiiye davet
ediyorum.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederim. Hepinizi saygiyla selamliyorum.
Birinci tebligini sunmak {izere Saymn Profesor Tekin AKILLIOGLU nu kiirsiiye
davet ediyorum. Buyurun Sayin Akillioglu.

Prof. Dr. Tekin AKILLIOGLU-

Giris

Usulcii olmadig1 halde, usul konusunda sunum yapan biri olarak hepinizi
saygtyla selamliyorum. Benim konum: Bilirkisi ve Dogru Yargilama. Bilirkiginin
yargilama i¢indeki islevinden ve bunu dogrulayan yargi kararlarindan bahsetme-
ye calisacagim. Bilirkisi ve dogru yargilama terimlerini tanimlamam gerekmi-
yor. Ama her ikisinin de belirsiz kavramlar oldugunu sdylemem gerekir. Dogru
yargilama genislemeye agik bir kavram, yargilamanin usule uygun yapilmasi ve

hakkaniyete uygun sonu¢ dogurmasi anlamina geliyor. Bu ilkeye iliskin kararlar
AIHM igtihadinin yiizde altmisimi olusturuyor.

CEPEJ, (The European Commission for the Efficiency of Justice/Adaletin
Etkililigi i¢cin Avrupa Komisyonu) mahkemenin (sorusturma veya karar makami-
nin) atadig bilirkisiyi, islev olarak bir inceleme 6nlemi (investigative measure),
kisi olarak da ileride agilacak veya mevcut davanin teknik veya fiili verilerini
aciklamaya yardimci olacak bilgi sahibi kimse olarak tanimliyor. Bilirkisi kavra-
mina iligkin belirsizlikleri sergilemek gerekirse; Avrupa Konseyi'ne iiye iilkeler
arasinda tekdiize, ortak kabul gérmiis bir uygulama yok. Ne tanimi iizerinde ne
de uygulamasi tizerinde goris birligi var!. Dolayisiyla bu konu i¢ hukuklara gére

! http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2014/Rapport 2014 _en.pdf Report on
“European judicial systems — Edition 2014 (2012 data): efficiency and quality of justice” There is
neither consensus, nor European standards on what a judicial expert is. It is true that, in 1959, the
European Convention on mutual assistance in criminal matters dealt with such matters as letters
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degisebilen bir konudur. Bilirkisi sozciigii yaninda i¢ hukukumuzda son degisik-
liklerde Hukuk Muhakemeleri Kanunu (HMK) ve Ceza Muhakemesi Kanunu
(CMK) ile “uzmanlik” da eklendi. Simdi boylece ortaya iki kavram ¢ikiyor: bi-
lirkisi ve uzman. Ayrica bilirkisi ve uzmanin “oy ve goriis bildirmesi” bigiminde
bir ayrim da yapiliyor.

Bilirkisi ve uzman

Bilirkisi yaygin tanimiyla; uzmanlig, 6zel bilgisi, egitimi ve/veya tecriibe-
si nedeniyle taraflarin ve/veya yargicin bilgisine bagvurdugu kisidir. Dogru yargi-
lama ise, usule ve hakkaniyete uygun yargilamadir. Bu iki kurum arasinda birin-
cisinin ikinciye yardimci oldugunu anlamak kolay. Fakat bazi durumlarda engel
oldugunu soylemek de miimkiindiir. Zira bizde de bilirkisi incelemesi aylarca
siiriiyor, yargilamanin gecikmesine sebep oluyor. Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi (AIHM) kararlarinda bilirkisi sézciigii yazilarak arama yapilirsa bilirkisi
incelemesinin gecikme sebebi olarak ortaya ¢iktigi goriiliir. Dolayisiyla, arastir-
malar bir ise yarayacaksa, bilirkisinin dogru yargilamaya nasil hizmet ettigini,
hangi kosullarda dogru yargilamay1 tatmin ettigini gostermelidir.

Bilirkisi nedir sorusu kadar, kimlerle iliskisi oldugu ve hangi baglamda yer
aldig1 sorularmin yaniti da 6nemli gortintiyor. Nedir, sorusuna Hukuk Muhake-
meleri Kanunu (HMK) ve Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) ayn1 yanit1 vermis:

6101/2011 HMK 5271/2004 CMK

Bilirkisiye basvurulmasini gerektiren haller | Bilirkisinin atanmasi

MADDE 266- (1) Mahkeme, ¢oziimii hukuk | Madde 63 — (1) Coziimii uzmanhgi, 6zel veya
disinda, 6zel veya teknik bilgiyi gerektiren | teknik bilgiyi gerektiren hallerde bilirkisinin oy
hallerde, taraflardan birinin talebi iizerine | ve goriisiiniin alinmasina re’sen, Cumbhuriyet
yahut kendiliginden, bilirkisinin oy ve gorii- | savcisinin, katilanin, vekilinin, stiphelinin veya
stiniin alinmasina karar verir. Hakimlik mes- | sanigm, miidafiinin veya kanuni temsilcinin
leginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle | istemi lizerine karar verilebilir. Ancak hakimlik
¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilir- | mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgi ile
kisiye bagvurulamaz. coziilmesi olanakli konularda bilirkisi dinlene-
mez.

rogatory for the examination of experts, summoning of experts, but this part of the document
is short and limited to criminal matters. As part of the CEPEJ working group on the quality of
justice (CEPEJ-GT-QUAL), this issue is being addressed. The study defined judicial expertise
as an “investigative measure assigned to a technician by, or with the approval of, a court or a
prosecuting or adjudicatory authority, in order to contribute to the judicial settlement of present or
future litigation by adducing technical or factual evidence. A court expert is a technician (doctor,
plumber, architect, medical laboratory, etc.) appointed by the judge to carry out this investigative
measure.” (Taken from paragraph 1 of recommendations from Proceedings of the Symposium on
Judicial Expertise, recommendations.” Brussels, 16 March 2012)
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Yukaridaki ifadeyi unsurlarina bélmek gerekirse; -bilirkisiye ¢oziimii hu-
kuk disinda, 6zel veya teknik bilgi gerektiren hallerde basvurulur, -re’sen veya
talep iizerine atanir, -hakimin genel olarak bilebilecegi ve hukuki bilgi ile ¢oziile-
bilecek konularda bilirkisiye basvurulamaz. Birinci ve ikinci unsur agik olmakla
birlikte, ii¢lincii unsurda “hakimin genel olarak bilmesi gereken konular ve hu-
kuki bilgi” deyimleri birinci unsurun olumsuz tekrari goriiniimiindedir. Hakimin
“uzmanlik ve 6zel hukuki bilgi” gerektiren konularda bilirkigiye basvurabilecegi
anlamina da gelir?.

Uzman kavramina gelince:

6101/2011 HMK Uzman | 5271/2004 CMK Bilirkisi raporu, uzman miitalaasi

gorlisi

MADDE 293- (1) Tara-
flar, dava konusu olayla
ilgili olarak, uzmanindan
bilimsel miitalaa alabil-
irler. Sadece bu nedenle
ayrica siire isteneme:z.

(2) Hdakim, talep iizerine
veya resen, kendisinden
rapor alinan uzman kigi-
nin davet edilerek dinle-
nilmesine karar verebilir.
Uzman kisinin ¢agrildigi
durusmada  hdkim  ve
taraflar gerekli sorular
sorabilir.

(3) Uzman kisi ¢agrildi-
&1 durusmaya gecgerli bir
ozrii olmadan gelmezse,
hazirlamig oldugu rapor
mahkemece degerlendir-
meye tabi tutulmaz.

Madde 67 — (1) Incelemeleri sona erdiginde bilirkisi yaptig1 islemleri ve
vardig1 sonuglari agiklayan bir raporu, kendisinden istenen incelemeleri
yaptigin1 ayrica belirterek, imzalayip ilgili mercie verir veya gonderir.
Miihiir altindaki seyler de ilgili mercie verilir veya gonderilir ve bu husus
bir tutanaga baglanir.

(2) Birden ¢ok atanmus bilirkisiler degisik goriisleri yansitmiglarsa veya
bunlarin ortak sonuglar iizerinde ayrik goriisleri varsa, bu durumu ger-
ekgeleri ile birlikte rapora yazarlar.

(3) Bilirkisi raporunda, hakim tarafindan yapilmasi gereken hukuki deger-
lendirmelerde bulunulamaz.

(4) Bilirkisi tarafindan diizenlenen rapor &rnekleri, durugsma sirasinda
Cumhuriyet savcisina, katilana, vekiline, siipheliye veya saniga, miidafiine
veya kanuni temsilciye dogrudan verilebilecegi gibi; kendilerine iadeli
taahhiitlii mektupla da gonderilebilir.

(5) Bilirkisi incelemeleri tamamlandiginda, yeni bilirkisi incelemesi
yapilmasi veya itirazlarin bildirilmesi i¢in istemde bulunabilmelerini
saglamak iizere Cumhuriyet savcisina, katilana, vekiline, slipheliye veya
saniga, miidafiine veya kanuni temsilciye siire verilir. Bu kisilerin istem-
leri reddedildiginde, ti¢ giin iginde bu hususta gerekgeli bir karar verilir.
(6) Cumbhuriyet savcis, katilan, vekili, siipheli veya sanik, miidafii veya
kanuni temsilci, yargilama konusu olayla ilgili olarak veya bilirkisi rapo-
runun hazirlanmasinda degerlendirilmek tizere ya da bilirkisi raporu hak-
kinda, uzmanindan bilimsel miitalaa alabilirler. Sadece bu nedenle ayrica
siire istenemez.

2 Yiiriitmenin durdurulmasi kararinin tam olarak uygulanmadigi iddiasiyla adli yargida acilan bir
tazminat davasinda asliye hukuk hakimi idare hukuku 6gretim tiyesinden “tam olarak uygulama ve
uygulamamanin” ne anlama geldigini agiklamasini istemistir. Bu idari yargida her y1l verilen YDK’nin
uygulanmasi izlenerek belirlenebilecek bir konudur. Fransiz Danistay’t YDK’larin uygulanmalarini
izlemekte her y1l diizenli (kurum i¢i) rapor yaymlamaktadir. Bizde boyle bir inceleme yapilmadigindan
pek bir sey soylemek miimkiin degil. Ancak olayda gorev yeri degistirme isleminin durdurulmasi karari
elde eden davaci kurumunda eski isine dondiiriilmekle birlikte buna ek olarak yaptigi iki isin de iadesini
istemistir. Fransiz Danistay1 bu durumlarda 6zliik haklar1 ¢ergevesinde kalarak kazanilmig hakkin bu
kavramla sinirli oldugunu kabul ediyor. Bagka anlatimla ek islere geri doniis hakki kazanilmis degil.
Kisacasi, hukuk hakimi bu konuyu bilmek zorunda degil, 6zel hukuki bilgi gerektirmektedir. (Bkz
Ankara 21.Asliye Hukuk Mahkemesinin 2006/199 E. sayili dava dosyasina verilen bilirkisi raporu).
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Uzman konusunda goriildiigii gibi HMK ile CMK ortak ve farkli yanlar
igeriyor. Ortak nokta, bilirkisi de, uzman da aslinda belli bir konuyu iyi bilen,
meslek kisileridir. Farkli noktalara gelince, bilirkisi denilen uzmanlar adalet ko-
misyonlari tarafindan tutulan listeler tizerinden hakim tarafindan gorevlendirili-
yor (ataniyor). Uzman denilenler ise taraflarca seciliyor (listede olmalar1 ve ye-
min etmeleri sart degil). Hukuk yargilamasinda uzman, kendisini segen tarafin
bilgi ihtiyacini gideren bir agiklama/yorum yapiyor. 293. maddenin 2. ve 3. bent-
lerinde uzman miitalaasinin durusmada taraflarca tartisildiktan sonra hakim ta-
rafindan degerlendirmeye tabi tutulacagi belirtiliyor. O zaman hakli olarak, ayni
sey bilirkisi goriisii bakimindan da gecgerli olduguna gore aradaki farkin ne oldu-
gu sorulabilir?®. Sonugta bilirkisi goriisii de uzman gortisii de ¢ekisme/tartisma
sonucu ancak takdiri delil degeri kazanabiliyor. Bu arada CMK diizenlemesinde,
uzman goriisiine “dava konusu olayla ilgili olarak™, “bilirkisi raporunun hazirlan-
masinda degerlendirilmek iizere” veya “bilirkisi raporu hakkinda” bagvurulabi-
lecegi kurala baglanmis. Ayni1 zenginligin HMK diizenlemesinde yer almamasi
dikkat cekici bir eksiklik. Hatirlatmak gerekirse bu konuda en koklii metinlerden
biri olan Federal Rules of Evidence, yargicin delil elde etmesine yardim edenleri
taniklar ve bilirkisiler baglig1 altinda ayrintili bir diizenlemeye tabi tutmustur.
Bizde de yapilmasi gereken, eger isin iginden hakkiyla ¢ikmak istiyorsak, budur?.

“Bilirkisi” kavramini bir sistem iginde diisiinmek gerekirse, {ist kavram
“dogru yargilama” olacaktir. Baska bir anlatimla bilirkisi yargilama baglaminda
yer alan biitiin 6gelerle iliskilidir, ancak dogrudan dogruya kanit ara¢larinin de-

3 Sayn Prof. Dr. Muhammet Ozekes’e gore, bilirkisi ile uzman arasindaki temel giivence farki
yemindir: “Mahkeme 6zel bilirkisi goriisii alinan uzman ile mahkemenin gérevlendirdigi
ve rapor verdigi bilirkisiyi durusmada birlikte dinleyerek resmi bilirkisinin raporunun
dogrulugunu teyit etmek suretiyle, resmi bilirkisi goriisiinii esas alarak karar verebilir. Buna
kargilik mahkeme resmi bilirkisi raporunun eksik ya da hatali oldugunu tespit ederse, 6zel
uzman goriisiinii esas alarak karar veremez, ikinci bir bilirkisi atayarak uyusmazIigi ¢ozmesi
gerekir. Ozel uzman raporunun bilirkisi raporu gibi delil olmamasmin nedeni, resmi
bilirkisinin raporunun tarafsiz objektif olmasi i¢in Hukuk Muhakemeleri Kanunumuz’da
ongoriilen pek ¢ok teminattan yoksun olmasidir (m. 272). Mahkeme kendi atadigi resmi
bilirkisiye aciklamalar1 veya beyanlarinin dogrulugunu temin igin yemin ettirir (m. 271).
Bu yeminin amaci, bilirkisinin objektif ve tarafsiz rapor hazirlamasim saglamaktir. Ozel
uzman ise, ne tarafca ne de mahkeme tarafindan yemin ettirilir. Hatta rapor alan taraf 6zel
bilirkisiye bir sekilde yemin ettirse bile bu hi¢gbir anlam ifade etmez.” Bilirkisinin Konumu
ve Karsilastirmali Bir Bakis, Bilirkisilik Sempozyumu, “Bilirkisilik Uygulama Alanlari,
Sorunlar, Oneriler”, TMMOB Mimarlar Odasi, Ankara/-18-19.12.2008, Ankara 2009, s.
55-63.

4 https://www.law.cornell.edu/rules/fre (6.3.2016). The Federal Rules of Evidence, as
amended to December 1,2015. Art VI Witnesses. Article VII. Opinions and expert testimony.
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gerlendirilmesiyle ilgilidir. Bu sdylem cekici olmakla birlikte, ayrintiya girildik-
ce biitiinligi kalmiyor.

Bilirkisi ve yargi¢ arasindaki iliski modelleri:

Bilirkisi Bilirkisi olay1 da Bilirkisi yargiglar Yargiglar bilirkisilerden olusur
olay1 sdyler, | hukuku da soyler— kurulunda yer —Conseil de Prud’hommes.
hukuku degil | Amicus Curiae. alir—Lay Judges

Yukaridaki modele gore birinci kutuda sdylenen bizde gegerli, ama di-
gerleri degil. Batida yaygin olan ve uluslararasi kuruluslar nezdindeki listelerde
kayith olmak sartryla sivil toplum kuruluslar1 (STK) mahkemelerde, dava ko-
nusu uyusmazlik kendi uzmanlik alanlarina veya amagclarina iliskin ise, uzman
niteligiyle goriis agiklayabiliyorlar. AIHM 6niinde Tiirkiye aleyhine agilan bazi
davalarda uluslararasi STK’larm gériis bildirdigini biliyoruz. Ugiincii kutuda
bilirkisinin tamamen yargig ile birlikte karar yetkisini paylasmasi s6z konusu.
Bu durum Iskandinav iilkelerinde yaygin. Bizde idari yargida hukuk kékenli ol-
mayan ama fakiiltelerinde idare hukuku dersi almig hakimlerin bulunmas: yada
Anayasa Mahkemesine barolardan veya tiniversitelerden iiye se¢ilmesi bir parca
bu modele uymaktadir. Dordiincii kutuda bilirkisilerden olusan bir mahkeme s6z
konusudur. CEPEJ’in aragtirmasina gore Fransa ve Rusya’da drnekleri var.

Bizde halen HMK ve CMK modeli asagidaki gibi 6zetlenebilir:

Bilirkigi— Resmi bilirkisi. Hukuki olmayan konularda uzman ve/veya deneyim sahibi.
Mahkemece re’sen atanabiliyor, taraflar da atama talep edebiliyor.

Uzman— Taraf yardimcist bilirkisi—bilirkisi tanik— hukuk uzmanit Mahkeme atayamaz,
yararlanamaz. Taraf atayabilir, yararlanabilir.

Oy ve goriis kavramlart

HMK ve CMK bilirkisi ve uzmanin oy ve goriisiine bagvurulmasindan s6z
etmektedir. Eski kanunlarda rey ve miitalaas: alinir deniyor idi. Ayrim ilk ba-
kista tek kisi kurul ayrimina baglh goriinmektedir. Tek kisi ise goriis bildirecek,
kurul ise oylama sonucunu bildirecek. CMK m. 67/2 bu yaklasimi dogruluyor:
“Birden ¢ok atanmis bilirkisiler degisik goriisleri yansitmislarsa veya bunlarin
ortak sonuglar tizerinde ayrik goriigleri varsa, bu durumu gerekeeleri ile birlikte
rapora yazarlar”. Bu noktada ciddi bir sorun var gibi goriinmektedir. Bilirkisi
veya uzmanlar deger hiikiimlerine yada yoruma bagvurmaksizin bilimsel gergek
neyse onu tespit ettiklerine gore nasil oluyor da ortak bir goriise varamiyorlar?
Ozellikle ceza yargilamasinda biitiin mesele tespit olduguna gore farkli goriisler
nedeniyle tespit yapilamiyorsa, karara esas alinacak bir nokta da yok demektir.
Tespit yontemi veya dl¢limleme konusunda birden ¢ok yontem/metod var olup
da bunlardan herbirine gore farkli tespit yapilabiliyorsa, birden ¢ok tespit/goriis
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ortaya c¢ikacaktir. Bu durumda bilirkisi veya uzmanin yargica yardimet oldugun-
dan s6z etmek miimkiin gériinmemektedir. Bu konuyu idari yargidan aldigim bir
ornekle kapatmak istiyorum. Hayali bir olay ile 6rnekleyelim (gergekte de aynen
boyle olmaktadir). Universitede sosyal bilim alaninda (hukukta olsun) bir yiik-
seltme/siav kurulu bir oya kars1 dort oyla aday1 basarisiz bulmustur. Aday idari
dava acarak jiirinin nesnel yada dogru karar/degerlendirme yapmadigimi iddia
ediyor. Idare mahkemesi (veya Danistay) tarafindan atanan bes kisilik kurul iki
oya karsi li¢ oyla aday1 basarili bulmus olsun, dava kazanilmistir. Ancak ortaya
garip bir sonug ¢ikiyor, birinci kurulun dort aleyhte oyuna ikinci kurulun iki aley-
hte oyu eklenirse adayin aslinda alt1 olumsuz oya karsin dért olumlu oyla basarili
oldugu gibi garip bir durum ortaya ¢ikiyor. Kisaca, aritmetik toplam yaparsaniz
cogunlugun hayir dedigi bir seye idari yargt evet demis oluyor. Dogrusu, ilk ku-
rulun aday1 kasten yada gorevini ihmal ederek basarisiz buldugu kuskusu varsa,
ancak bu durumda ikinci kurul olusturulmalidir, aksi takdirde sadece bilirkisile-
rin yaristigindan soz edilebilir.

Bilirkisi — dogru yargilama iliskisi

HMK ve CMK bilirkisi ve uzman terimlerini ayr1 ayr1 diizenliyor. Bilirki-
sinin hukuki yorum yapmamasi, «iura novit curia» “yargi¢ uygulayacagi kurali
bilir” deyisine dayaniyor. Bilirkisinin konumu, hakimlerin olaylar belirledikten
sonra hukuku kendilerinin tayin edecegini sdyleyen bir baska deyimle de ilgili:
«da mihi facto, dabo tibi ius» ‘Bana olay1 sdyle sana hukuku soyleyeyim.’ Yani
size diisen bana olaylar1 sdylemek, hukuku ben sdylerim, anlaminda. Dolayisiyla
bu yaklasim bilirkisiyi algilamamizda da ¢ok belirleyici bir etmen. Bu kural i¢
hukukta istisnasiz uygulaniyor. Bizim iki usul kanunu da bu yonde. Buna karsilik
her iki kanunumuzun uzman tanim, taraflarin sectigi teknik bilirkisi anlamina
geldigi gibi ayn1 zamanda ve daha fazla dava konusu olayda hukuki bilgisi olan
ve/veya yorum yapabilen kimse bi¢imindedir. O zaman, uzman ayn1 zamanda ha-
kimin yorum islevine katkida bulunan en azindan ayrintili hukuki bilgi sunan ve
karsilastirma yapabilen kimse olarak goriinmektedir. Taraflar huzurunda ¢ekisme
olmaksizin hakimin bir taraf uzmaninin sundugu hukuki bilgiyi paylasmasi, kara-
ra esas alindig1 belli olmasa da, dogru yargilama ilkesini zedeleyecektir.

Kanimizca da bilirkisi-uzman farkini, ikisi de uzman olduguna gore, ige-
rikte degil sekilde aramak gerekir. Bu da farfisma (yada ¢ekisme) kavraminda
diigtimlenmektedir. Eski uygulamada goriildiigii gibi, yargilamanin bir asama-
sinda temyiz incelemesinde (simdi yiriirliikten kalkmig bulunan, karar diizeltme
asamasinda) kurul daha 6nce oybirligiyle benimsedigi bir yorumu, taraflardan bi-
rinin sundugu uzman raporundaki goriis dogrultusunda (ama ona génderme yap-
maksizin) degistirirse, bu durum nasil aciklanabilir? Budan daha koétii bir duruma
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Rahmetli Cetin Asgioglu isaret ederek, taraflarca tartisilmadan hakimin bilirkisi
gortislinii (sirf yeminli oldugu ve uzman sayildigi i¢in) esas alinmasini elestirmis-
ti°. Yeni diizenlemede resmi bilirkisi raporu olsun, taraflarca alinan uzman raporu
olsun, ¢ekisme sonucu degerlendirmeye alinma s6z konusudur.

Akla bir soru gelebilir: Uluslararasi tahkimde hakemler yabanci hukuk sis-
temleri hiikiimlerini uygulamak durumunda kalacaklar1 igin belki onlar yabanci
hukuk konusunda danismana, bilirkisiye ihtiya¢ duyabilirler, diye diistiniilebilir.
Tahkim anlagsmalarinda hakemlerin bilmeleri gereken hukuk tanimlandig i¢in,
orada da herhangi bir sekilde hakemin hukuku bilmedigini yahut yardim almasi
gerektigini sdylemek pek dogru diismiiyor. Ancak bu sdylediklerim ¢ok mutlak
degil. Sadece birtakim genel kabuller. Dolayisiyla aksine pek ¢ok sey sdylenebi-
lir. Genel kabul olarak hakemlikte de jura novit curia min uygulanmasi gerektigi-
ni savunanlarin biiyiik bir cogunluk oldugunu séylemekle yetiniyorum®.

idari yargida durum

Bilindigi gibi Idari Yargilama Usulii Kanunu (IYUK) bilirkisi konusunda
ayr1 diizenleme yapmamig, HMK ’na yollama ile yetinilmistir.

5 Cetin Ascioglu, Yargilama caligmalarinda bilirkisi sorunu ve (hukuk davalarinda)
nitelendirmede bilirkisinin gorevi”, http:/tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m1992-19923-983
“Diger taraftan bilirkisi tarafindan diizenlenen raporlar ¢ogunlukla mahkemeler tarafindan
hi¢ bir incelemeye gerek goriilmeden hitkme oldugu gibi esas alinmaktadir. Hakim kendi
calismas1 sonucu olarak elde ettigi kanaate ve nitelendirmeye gore degil “bilirkisi Oyle
dedigi i¢in” karar vermektedir”. Yazinin basindaki notta Yargitay’da sunulan bu teblig
lizerine yapilan tartigmalarin yayimlanmasina o zamanki Saym Bagkanin izin vermedigi
vurgulanmustir.

Frangois Perret, Isvigre Federal Mahkemesinden oOrnekleyerek, hakemlerin dosya
tamamlanmadan once taraflarin sundugu ve kendilerine agiklanmaya muhtag gibi goriinen,
bulanik yabanci hukuk bilgilerinin, ele alinan olayda tam olarak ne anlama geldigini
sormalarinin gerektigini vurgulamaktadir. Alintilayan Matti Kurkela, “Jura Novit Curia
and the Burden of Education in International Arbitration- A Nordic Perspective”, in ASA
Bulletin 3/2003 (september) pp 486-500.
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Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Vergi Usul Kanununun uygulanacagi haller: Madde
31— 1. Bu Kanunda hiikiim bulunmayan hususlarda; hakimin davaya bakmaktan memnuiyeti ve
reddi, ehliyet, ii¢iincii sahislarin davaya katilmasi, davanin ihbart, taraflarin vekilleri, feragat ve
kabul, teminat, mukabil dava, bilirkisi, kesif, delillerin tespiti, yargilama giderleri, adli yardim
hallerinde ve durusma sirasinda taraflarin mahkemenin siikinunu ve inzibatin1 bozacak hare-
ketlerine kars1 yapilacak islemler ile elektronik islemlerde Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu
hiikiimleri uygulanir. (Ek ctimle: 5/4/1990 - 3622/11 md.; Degisik:10/6/1994-4001/14 md.) An-
cak, davanin ihbar1 ve bilirkisi secimi Danistay, mahkeme veya hakim tarafindan re sen yapilir.
2. Bu Kanun ve yukaridaki fikra uyarinca Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununa atifta bu-
lunulan haller sakli kalmak tizere, vergi uyusmazliklarinin ¢oziimiinde Vergi Usul Kanununun
ilgili hikkiimleri uygulanir.

Maddede “uzman” kavramina yer verilmemis olmakla birlikte, génderme-
nin siirli olmadigi diisiiniilerek HMK ve CMK’nunda bilirkisi ile baglantili ola-
rak diizenlenen uzmanin idari yargi usuliinde de yeri oldugu soylenebilir (aslinda
uygulama da bu yonde siirmektedir). 31. maddenin birinci bendinde yer alan “bi-
lirkisi, kesif, tanik ve delillerin tespiti” konusunda Fransa’da yapildigi gibi, bizde
de idari yargiya 6zgii diizenleme yapilmasinda biiylik yarar bulunmaktadir.

Fransa’da olanlar1 kisaca belirtmek gerekirse, 30 Haziran 2000 tarihinde
genisletilen “tedbir/référé” uygulamasina gore; -ytiriitmenin durdurulmasi (YD)
da artik bir tedbirdir (oysa YD’nin tedbir olmadigini kendine 6zgii yada sadece
isleme odaklanan bir tedbir oldugu 1srarla savunulmustur), -tedbir baglaminda
tespit de istenebilir, -dava agilmadan Once tespit/tedbir istenebilecegi gibi, agil-
diktan sonra da istenebilir, -sadece isleme yonelik degil, davacinin ihtiyaglarimi
karsilamaya yonelik da tedbir istenebilir/verilebilir, -sdzlesmeden 6nce veya soz-
lesmenin uygulanmasi sirasinda her tiirlii tedbir isteminde bulunulabilir, -da-
vadan once ve dava sirasinda hakimden olay yerine gitmesi (kesif) istenebilir,
-hakim ¢ok mesgul ise, bir bilirkisi tayin ederek kesif mahallinde tespitle gorev-
lendirebilir’.

Bizde idari yargida, adli yargidan alinan tespit karariin kullanilmas1 disin-
da bazi davalarda 6zellikle imar hukukuna ve ¢evre korumaya iliskin davalarda
kesif-tespit-bilirkigi-tanik araclarinin ¢ok belirleyici islevleri oldugu agiktir. An-
cak I'YUK ’un yollama yaptig1 HMK araclarinin idari yargida kullanilmasi gesitli
glicliiklere yol agmaktadir. Kaldi ki idare hakiminde hala idarenin bulgulariyla
¢Oziime gitme aligkanlig1 stirmektedir.

Ornekler

Bilirkisinin karara yardim oram (isabetli olusu) dl¢iimlenmelidir.

7 http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Etudes-Publications/Dossiers-
thematiques/Le-juge-des-referes (7.1.2016). Ayrica bkz Loic Cadet, Jacques Normand,
S.A.Mekki, Théorie générale du procés, Paris Thémis droit PUF, 1,ere ¢d.2010, pp 862-869.
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Antwerpen/Anvers (Belgika) Mahkemesinin yaptigi bir calisma CEPEJ
web sayfasinda yer aliyor. Bu ¢aligma 6zellikle bilirkisi incelemelerinin ortalama
siiresi (gecikme olup olmadig), bilirkisi iicretleri, bilirkisi raporlarinin niteligi
konusunda bir y1l boyunca yaptirilan bilirkisi incelemeleri esas alinarak hazir-
lanmis. Her y1l yapilarak iyilestirme tedbirleri belirleniyor® Ciinkii “kotii bilirkisi
kotii karar, iyi bilirkisi iyi karar” inanis1 var.

Avrupa Birligi (AB) Tiirkiye Ilerleme Raporu (2012).

2012’de bir ilerleme raporu: “Ticaret mahkemesi hakimlerinin ihtisaslas-
ma diizeylerinin diisiikliigii sebebiyle davalar uzamaktadw: Bilirkisi sistemi yeter
kaliteye yiikseltmeksizin hala paralel bir yargi sistemi islevi gormeyi siirdiirmek-
tedir.” Hakim, bilirkisinin verdigi rapora itaat etmek zorunda midir? “Bilirkisi
bunu sdylemis, daha dogrusunu sdyleyen de yok. Ben mecburum artik bunu soy-
lemeye” mi diyecek? Yoksa hakim kendisi kanaat mi olusturur? Raporda diyor
ki ihtisas diisiikliigli yiiziinden bilirkisiye gidiyorlar. Diinyanin neresinde olursa
olsun ticaret mahkemesi hakimlerinin is hayatinin gerektirdigi ihtisas kazandir-
mas1 miimkiin degil. Burada vurgulanan asgari ticari hayat bilgisi. Raporda ‘eger
daha bilgili olsalard1 bilirkisiye daha az giderlerdi veya bilirkisiyi korii koriine
dinlemezlerdi’ diyor. Bence bu bilirkisi meselesi incelenirken hem bu ahlaki, hem
de metodolojik sorunu dikkate almak lazim.

Tazminat davalarinda miktarin belirlenmesi

Bizde biliyorsunuz idari yargida tazminat davasinda dilek¢ede miktar be-
lirtmek gerekir. Belirsiz durum varsa derdine yan, bastan bunu belirtilmek zorun-
da. Bu ¢ok sikint1 yaratan bir durum. Oyle tazminat davalar1 var ki bunlar siireg
icinde hakimin bilirkisi tayini veya tarafin aldig: bilirkisi raporu ile aydinlatila-
caktir. Dolayisiyla miktarin 6nceden belirlenemedigi bir¢cok vaka var. Fransa’da
bunun Oniine gecilmis. Fransa’da tazminat davasi agarken miktar belirtmemis-
se, bu tazminatin 10.000 Euro’dan fazla olmayacagi varsayiliyor ve tek yargig
tarafindan karara baglaniyor, istinafi veya temyizi yok. Buna mukabil 10.000
Euro’luk bir is olsa bile, miktar belirtmedigi halde, dilek¢esinde “benim zararim
cok biiyiik bunu bilirkisi tayin etsin” dediyse o zaman onu zaten idare mahkemesi
kurulu inceliyor ve istinafa tabi ya da bazi sartlar1 varsa temyize tabi. Dolayisiyla
bilirkisi incelemesi dediyse bilirkisi tayini yoluna gidiyorlar®.

1983 tarihli Damistay IBK’nda gorevden almaya karst agilan memur dava-
larinda belirsiz tazminat talebi iceren davalara bakilmasi kabul edilmis. Sebebi,

§  http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/ (6.3.2016).
? https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070933
(6.3.2016). Code de justice administrative.
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memur ayligt belli oldugundan mahkeme ve/veya idare tarafindan bilirkisi yar-
dim1 olmadan belirlenmesinin miimkiin goriilmesi olarak agiklaniyor'®. Ama bu
sadece memurlarin goérevden uzak kaldiklar1 dénemden duyduklari zarar1 iste-
dikleri tazminat davalar1 i¢in gecerli. [YUK m.16’ya 2013 degisikligi ile ATHM
kararlarindan esinlenilerek, tazminat davalarinda dilek¢ede belirtilen miktarin bir
defaya mahsus olarak artirilmasi kabul edilmistir (IYUK m.16/4: “4. Taraflar,
siirenin ge¢mesinden sonra verecekleri savunmalara veya ikinci dilek¢elere daya-
narak hak iddia edemezler. (Ek climle: 11/4/2013-6459/4 md.) Ancak, tam yargi
davalarinda dava dilekg¢esinde belirtilen miktar, siire veya diger usul kurallar
gozetilmeksizin nihai karar verilinceye kadar, harci 6denmek suretiyle bir defaya
mahsus olmak tizere artirtlabilir ve miktarin artiritlmasina iligkin dilekg¢e otuz giin
icinde cevap verilmek tizere karsi tarafa teblig edilir.”) Maddede bilirkisi incele-
mesine iliskin bir agiklama yer almamasi eksiklik gibi goriintiyor. Herhalde taz-
minat davalarinda, islevsel olmayan 6n karar usulii terkedilerek, dava a¢ilmadan
once veya dava sirasinda davacinin tedbir-tespit-tanik-bilirkisi-kesif 6gelerinden
yararlanmasi miimkiin olmalidir.

Baz istasyonu vakasi

2012’de sonuglanan “baz istasyonlar’” anlasmazliginda Yargitay Hukuk
Genel Kurulu 6nce ihtiyathilik ilkesine gore sonuclart kesin olmasa bile baz istas-
yonu yakininda oturan kisilerin aile hayatini tedirginlikle stirdiirmesi karsisinda
olasi tehlikeleri de dikkate alarak bu istasyonlarin yerlesim alanlar1 disina ¢ikaril-
masina karar vermistir. Ancak isletmeci kuruluslarin bu karara uyuldugu takdirde
cep telefon haberlesmesini saglamak i¢in kullanilacak gezici istasyonlarin daha
fazla radyasyon yayacagi, ve daha masraf yaratacagi, ayrica haberlesme niteli-
ginin azalacag gibi gerekcelerle aldiklart bilirkisi raporlarina dayanarak karsi
cikmislar, ve sonunda Yargitay “oyun kuramina” haklilik kazandiracak bir ka-
rarla isletmecilerin “dava konusu tesisin yerlesim digina tasindigi” gerekgesiyle
yaptiklari karar diizeltmeyi kabul etmistir. Ayn1 sekilde Danistay 13. Dairesi de
Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurulu'nca ¢ikarilan Yénetmelikte baz istasyonla-
rinin yerlesim dist kurulma zorunlulugu 6ngoériillmemis olmasi gerekgesiyle yii-
riitmenin durdurulmas istemini reddetmis, buna kars1 yapilan itiraz da Idari Dava
Daireleri Kurulu tarafindan reddedilmistir!!.

10 (Damistay IBK, E.1983/1 K.1983/10 RG 20 Haziran 1984 — Say1: 18437)

' Damstay IDDK,14.11.2012, YD Itiraz no 201/888 (Yaymnlanmamus). Kararin azlik oyunda
bundan Onceki yonetmelige karsi agilan davada “sadece kamu kuruluslarinin goriisii
alinip, uluslararas: degerlendirmelerin ve sivil toplum kuruluslarinin goriislerinin dikkate
alimmadig1” gerekgesiyle ayni Daire tarafindan YDK verilmis oldugu belirtilmektedir.
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Bagka bir anlatimla, mahkemece 6nce aleyhte bilirkisi raporlar1 dikkate
alinarak dava konusu baz istasyonunun kalkmasina karar veriliyor. O is Yargitay
safhasinda goriisiiliirken baz istasyoncular diyorlar ki: “Biz de bilirkisi raporlari
aldik. Aslinda higbir zarar1 yok bunlarin. Ka¢ sene sonra kanser yapacagini Al-
lah bilir. Bunlar sehir disina ¢ikarilirsa daha ¢ok radyoaktif hale gelir, zira sehre
kadar kuvvetlendirici ara istasyonlar yapmak gerekecektir”. Bunlar1 sdylemekle
birlikte, dava konusu baz istasyonunu, o davay1 acan kisinin evinin yanindan alip
sehir disina tasimiglar. Dilekge verip “Biz davay1 kabul ediyoruz, istasyonu da
sehir disina tasidik” dedikleri i¢in Yargitay karar verilmesine mahal kalmadig:
gerekcesiyle dosyay1 kapatiyor. Peki, kisa kestiren sadece Yargitay mi? Hayir,
Danistay da oyle. 13. Daire, baz istasyonlarinin sehir iginde yaydigi tehlikeden
dolay1 yonetmeligin iptali i¢in agilan davada, yonetmelikte baz istasyonlarinin
yerlesim disinda kurulma zorunlulugunun 6ngoriilmemis olmasi gerekgesiyle
davay1 reddediyor. Dogrusu, kisa ¢oziimler insan1 mutlu eder. Baz istasyonu ko-
nusunda Fransiz ¢6ziimii nedir? Orada Telekomiinikasyon Bakanligi ile bir ba-
kanlik daha, Teknoloji Bakanligi, bu istasyonlarin kurulmasini planliyorlar. Fakat
diyelim ki o sehirde kahraman bir belediye baskani var. Diyor ki “Ben tehlike
olmadiginda dair muntazam araliklarla bir radyasyon yayim raporu isterim. Aksi
takdirde istasyonlar hakkinda sokme karar1 alirim”. iki otorite arasinda (Bakanlik
ve Belediye) yetki paylastiriimis. Ben bunun dengeli oldugunu diisiiniiyorum.

Anayasa Mahkemesi

Anayasa kanimizca isabetli bir yorumla bilirkisi tarafsizligini saglamada
hakim tarafindan se¢imin dogru olmasi yaninda, bilirkisi se¢imin idari makam
gozetiminde yapilmasi halinde yetkili mahkeme 6niinde buna itiraz hakki tanin-
mis olmasini Anayasa’ya aykirt bulmamistir'?,

2 ANYM, E.2012/87, K.2014/41, T.27.7.2014, RG 26.7.2014 Say1 29072.
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16.5.2012 giinlii, 6306 sayili Afet Riski Altindaki Alanlarm Doéniistiiriilmesi Hakkinda
Kanun’un bilirkisi se¢im kurallarinin Anayasaya uygunlugu hakkinda: “Onceden bilirkisi
listesi hazirlanmasi, somut bir davaya bagli olmaksizin genel olarak belli konularda
goriisiinden yararlanilabilecek kisilerin isimlerinin belirlenmesine iliskin 6n bir ¢aligmadir.
Bu haliyle, somut bir davada bilirkisi atanmasi isleminden farklidir. Dolayisiyla, genel
yargilama usuliine paralel olarak, bununla birlikte kamulastirma davalarinin ézellikleri dik-
kate alinarak somut bir davayla ilgili olmaksizin kamulastirma davalarinda gériislerinden
yararlanilacak kisilerin isimlerinin, konuyla ilgili uzmanlig1 olan meslek mensuplarinin iiye
oldugu Tiirk Mithendis ve Mimar Odalar: Birligine bagli meslek odalart ile il ve ilge idare
kurullar tarafindan 6n ¢aligma niteliginde liste haline getirilip mahkemelere bildirilmek
iizere valiliklere verilmesinde, Anayasa’ya aykirt bir yon bulunmamaktadir. Somut bir
kamulastirma davasinda gorev yapacak bilirkisilerin belirlenmesi usulii ise maddenin dava
konusu degistirilen sekizinci fikrasinda diizenlenmistir. Fikrayla, taraflarin mahkemelere
bildirilen listelerde yazili olanlar ve 6nceki fikrada belirtilen kimseler arasindan bilirkisi
se¢mekte anlagamamalar halinde, bilirkisilerin, hdkim karart ile tayin edilen giin ve saatte,
valilikge, taraflarin huzurunda ve gelmeyenin giyabinda kura yolu ile secilecegi, valiligin,
kuranmn adil olarak yapilabilmesi igin gerekli tedbirleri alacagi, kuraya iligkin itirazlarin,
davanin gorildiigi mahkemece karara baglanacagi diizenlenmistir. Anilan fikrada Kanun-
la yapilan degisiklikle, oncelikle taraflarin bilirkisi segme konusunda anlagmalari muha-
faza edilmis ancak anlasmanin saglanamamasi1 halinde ne yapilacagi konusunda farklilik
olusturulmustur. Degisiklikten 6nceki diizenlemede hakim tarafindan resen se¢imin yapila-
cagl diizenlenmisken, degisiklikten sonra hakim karartyla tayin edilen giin ve saatte, valil-
ikge, taraflarin huzurunda ve gelmeyenin gryabinda kura yolu ile segilecegi, kuraya iliskin
itirazlarin, davanin goriildiigii mahkemece karara baglanacag: dngériilmiistiir. Kura, kelime
anlamu itibariyle “iki veya daha ¢ok aday arasinda bir siralama, bir ayirma yapilacag
zaman her birinde bir tek ad yazili kdagitlar: bir araya getirip karistirdiktan sonra birini
cekerek veya ozel bir bilgisayar yazilimiyla adlart belirleme, ad ¢ekme”, “kime veya neye
isabet edecegi dnceden belli olmayan bir ¢ekimle sonucu belirleme” olarak ifade edilmek-
tedir. Kura ¢ekme islemi sonucu birden fazla secenek arasindan yapilan belirlemede, kura
¢ekenin iradesinin hicbir etkisi bulunmamaktadir. Dolaysiyla taraflarin anlagamamalari
halinde valilikler tarafindan kura g¢ekilerek yapilan bilirkisi belirlemesinde valiligi temsil
eden ilgili kamu gorevlisinin iradesinin sonuca etkisi bulunmamaktadir. Kaldi ki mahke-
meler kura islemine iliskin siirecin digina ¢ikarilmamistir. Bu iglem, hakimin belirleyecegi
giin ve saatte, gelmeleri halinde taraflarin huzurunda yapilacak, islemle ilgili olarak davaya
bakan mahkemeye itiraz edilebilecektir”.
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ATHM Ornekleri

ONERYILDIZ v. TURKEY, 30 November 2004. (Umraniye ¢opliigii patlamasinda dev-
letin sorumulugu). §13. 7 Mayis 1991°de hazirlanan bilirkisi raporuna gore, s6z konusu
¢Oplik 14 Mart 1991°deki Yonetmeligin baslica 24-27, 30, 38. Maddelerinde yer alan sart-
lara uymamaktadir. Ayni sekilde, ¢opliik ¢evrede yasayanlar, dzellikle de gecekondu ma-
hallelerinde oturanlar i¢in ciddi saglik risklerini arttirabilecek bir¢ok tehlike igermektedir:
hurda yiginlarinin bulundugu yere elli metre uzaklikta olan evlerle ¢opliigii ayiran duvar ya
da ¢it bulunmamaktadir; ¢opliikte toplama, giibre, geri donlisiim ve yakma sistemleri bu-
lunmamaktadir; drenaj ya da drenaj suyu aritma sistemi kurulmamistir. Uzmanlar, Umrani-
ye ¢opliigiiniin “insanlari, hayvanlart ve ¢evreyi her tiirlii riske maruz biraktig1” sonucuna
varmiglardir. Bu baglamda rapor, yirmi civarinda bulasici hastaligin yayilabilecegine dikkat
¢ekerek, sunlarm altini ¢izmistir: “ ...Biitlin atik toplama yerlerinde metan” karbondioksit
ve hidrojen siilfat olusmaktadir. Bu maddeler toplanmali ve ...denetim altinda yakilmak-
tadir. Ancak, s6z konusu ¢opliikte bu sistem uygulanmamaktadir. Metan, belli bir oranda ha-
vayla karigtiginda patlayabilir. (Atiklarin) parcalanmasi sonucu ortaya ¢ikan metan gazinin
patlamasini dnlemenin hicbir yolu yoktur. Allah korusun, ¢evredeki evler diisiiniiliirse hasar
biiyiik ¢apli olabilir....”

CAPITAL BANK v. BULGARIA 24 November 2005.

§113: “Bulgar Bankacilik Denetim Kurulu davaci bankanin gozetim altina alinmasinda 6zel
bilirkisi raporunu esas almistir. Bu uygulama diger iilkelerde de yapilmakta oldugundan
islem dogru gibi goriinilyor; ama bu olayda 6zel bilirkisi organlarmnin kararlarina itiraz da
yine idare i¢inde yer alan bir kurulusa yapilmaktadir. Eger o 6zel bilirkisi kararina itiraz
normal yargi yerinde yapiliyor olsaydi o zaman bunda dogru yargilama ilkesine aykirilik
diistiniilmezdi”. Kisacasi, resmi kurulusun dayandigi 6zel bilirkisi raporu bu kurulusun uz-
manlifina ragmen yeterli goriilmemistir. Zira bu kurulusun raporuna itiraz olagan yargida
degil; resmi yapida yer alan bir denetim kurulugunun 6niinde yapilabiliyordu.

BERNARD v. FRANCE, 23 April 1998. Sanik hakkinda goriis bildiren ruhbilim uzman-
larinin yemin etmis olmalar1 ve karara esas alinan raporlara kargi sanmigin itiraz hakkini
kullanmis olmasi karsisinda dogru yargilama ilkesinin ihlalinden s6z edilemez.

PABLA KY v. FINLAND, 22 June 2004. §32. Meslekten hakim olmayan, ancak uzmanli-
&1 nedeniyle mahkeme kurulunda gorevlendirilen kisinin ayni zamanda Parlamento iiyesi
olmasi, kendiliginden dogru yargilama ilkesine aykir1 degildir. Avrupa Konseyine {iye dev-
letlerde mesleki hakimlerin yaninda meslekten olmayan ancak uzmanliklari nedeniyle ele
alman davanin ¢odzlimiine katkida bulunabilecek kimselerin yer almas: kabul gérmektedir
(6rnek olarak bkz, Ettl and Others v. Austria, 23 April 1987, ve Debled v. Belgium, 22 Sep-
tember 1994).

AIHM’nin bilirkisiye gonderme yapan diger kararlar1 genellikle, resmi bilirkisi inceleme-
sinde gecen siirenin uzamasi halinde makul siire agim1 olarak devlet aleyhine degerlendiri-
lecegi yoniindedir. Tiirkiye kararlarindan bir érnek: DEMIROGLU v. TURKEY 22 January
2013 (Kocasini trafik kazasinda kaybeden kadinin tazminat davasi 8 yil siirmiis ve 8 ayri
birikisi raporu alinmig, makul siire agimi.)

SONUC: HMK’na gonderme yoluyla bugiine kadar stiren uygulamada pek
cok yetersizlik s6z konusudur. IYUK iyilestirmesi olarak, tedbir-kesif-bilirki-
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si-uzman-tanik kurumlarinin idari yargi ihtiyaglarina gore kurala baglanmasinda
yarar bulunmaktadir.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ediyoruz Saym Akillioglu. Sim-
di bundan sonraki bildiriye gececegim. Ancak bildirilerin sonunda soru-cevap
boliimii olacak. Onun igin Sayin Akillioglu’na soracaginiz sorulari not edin. So-
ru-cevap boliimiinde tekrar ayni konulara dénecegiz. Ikinci bildirimiz ‘Gelistiril-
mis Bilirkisilik Sisteminde Yerlesik Eslestirme Danisman1’ Sayin Oliver SCHON
“Gelistirilmis Bilirkigilik Sistemi Onemli Bir Avrupa Birligi Eslestirme Projesi-
nin Cergevesi” konusundaki konusmasini yapacak.

“Gelistirilmis Bilirkisilik Sistemi Onemli Bir Avrupa Birligi Eslestirme
Projesinin Cercevesi”

Oliver SCHON- Miistesarimizin vesile oldugu ve Istanbul Universite-
si’nin gerceklestirdigi bu organizasyon icin cok tesekkiir etmek istiyorum. Bu-
rada bugiin Tiirk adalet sisteminin {ist diizey konuk hocalarinin 6niinde sunum
yapmak beni ¢ok onurlandirdi. Miinih 1. Derece Eyalet Mahkemesi’nde ‘Patent
Davalar1’ konusunda hakimlik yapmaktayim. Tiirkiye’de daha 6nce de proje yii-
ritme firsatim oldu. Ciinkii Patent Enstitiisii’'nde bir projedeydim ve bu sayede
Tiirkiye’de hakimlerle tanisma firsatim oldu. Elbette bu sekilde de bilirkisilikle
ilgili konularda da temasa gecebildim. Bu sebepten dolaytr Alman Uluslararasi
Hukuki Isbirligi Vakfi (IRZ) beni buradaki bir projeyi yonetmek igin gorevlen-
dirdi. Bu Vakif, Alman Federal Adalet Bakanligi’nin yiizde yiiz kendi vakfidir.
Benim burada bulunmamin sebebi bir eslestirme projesidir. Bu proje nedir diye
sorarsaniz; eslestirme projesi AB’ye aday lilkelerin, halihazirda AB iiyesi olan iil-
kelerin standartlarina yaklastirilmasini destekleyen bir aractir. Mesela, eslestirme
projelerinde ele alinacak konular iilkelerin kendi Bakanliklarinca, kurumlarinca
belirlenmektedir. Tiirkiye’de de bunu, Adalet Bakanlig1 talep etmisti. Mesela bi-
zim projemizde Tirk Adalet Bakanlig1 Tiirkiye’deki bilirkisilik sisteminin hem
hukuk, hem ceza, hem de idari yargi baglaminda gelistirilmesini talep etmisti.
Eslestirme projelerinin bir 6zelligi de bilgi transferi saglamalaridir. Bu 6rnekte,
uzmanlar Avrupa’dan gelip Tiirkiye’ye bilgi saglamaktadir. Bunun disinda benim
su anda gorevli oldugum gibi bir kisi burada yerlesik danisman olarak faaliyet
gostermektedir. Bundan dolay1r ben Tiirkiye’de Adalet Bakanligi’nda calisiyo-
rum. Bu konu i¢in Tiirkiye’de birlikte galistigimiz bir hakimimiz Taner Pamuk
Bey var.

Benim buradaki gérevim nedir? sorusunun cevabi; Tiirkiye’deki uzman-
larla goriiserek Tiirkiye’deki farkliliklar ve Tiirk yargr sistemindeki farkliliklar
nelerdir, ihtiyaglar nelerdir bunu tespit etmek ve bu sekilde Almanya’dan ¢agira-
cagimiz uzmanlarin hazirlanmasi ve Tiirkiye’deki ihtiyaclar dogrultusunda egi-
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timler saglamaktir. Proje hakkindaki bilgilere gelecek olursak: Projemiz yirmi bir
ay stlirecek ve bunun i¢in ayrilan biitgemiz 1,500,000 Euro’dur. Toplam yedi yiiz
on alt1 uzman giiniimiiz var. Avrupa’dan bir uzmanin Tiirkiye’ye gelip calismasi
bir uzman giinii olarak degerlendirilmektedir. Merkezi yap1 geregi Ankara’da
yerlesik durumdayiz. Ankara’da bir ¢ok faaliyetimiz olacak ama bunun disinda
bes tane de pilot mahkememiz var: Bunlar Istanbul, Manisa, Antalya, Urfa ve
Samsun’da bulunmaktadir. Pilot mahkemelerin se¢ilmesinin sebebi, Tiirkiye’de-
ki tiim bolgelere ulasabilmektir. Projenin nihai amaci ise Tiirkiye’deki adalet sis-
teminin tarafsizliginin, giivenilirli§inin ve verimliliginin giiclendirilmesidir. Bu
proje 6zelinde bazi alanlar var. Bunun sebeplerinden bir tanesi Avrupa Birliginde
bilirkisilik alanina yonelik genel bir direktif yoktur. Fakat Avrupa Birligi tiye iil-
kelerinde genel bir anlayis ve algi vardir. Bu da bilirkisilerin yalnizca teknik alan-
larda kendilerine basvurulmasidir. Biraz 6nce de sdylendigi gibi hakim hukuku
bilir. Buradaki temel hipotez neydi? Tiirkiye’deki Adalet Bakanligi’nin Tiirki-
ye’deki bilirkisilik sisteminin bazi sorunlar1 oldugunu tespit etti ve bununla ilgili
bir projeye basvurdu. Fakat bu proje bagvurusu 2011 yilindan 6nceydi. Yani yeni
yasa degisikliklerinden onceydi. Sanirim buradaki yasa degisiklikleri ile birlikte
projemizin ¢aligma alan1 da ¢ok daha iyi isledi diye diisliniiyorum. Bagvuruda
Bakanligin degindigi bir diger nokta da bilirkisiler i¢in belirli kalite standartlari-
nin mevcut olmayisiydi. Yani isteyen herkes bagvurup kendisini bu listelere ekle-
tebiliyordu. Adalet Bakanlig1 belirttigi bu talep yazisinda bir baska sorunlu olarak
belirtili alan da hukuki konularda bilirkisilere danisiimasiydi. Mesela, 1 Ocak
tarihinde projemize basladik ve buradaki bilirkisilikle ilgili sorunlar bir¢ok kisi
tarafindan kabul edilmektedir. Buna 6rneklerden bir tanesi de, bugiin burada olan
bu iist diizey katilimdir. Bunun baska bir 6rnegi de, 20 Subat’ta Ankara’da diizen-
lemis oldugumuz acilig toplantisina hem Yargitay hem Danistay Baskanlari, Ba-
kan Yardimcimiz katilmasi ve {ist diizey katilimcilarimiz olmasiydi. Neredeyse
ylizden fazla iist diizey katilimci bir araya geldi ve medyanin ilgisi de yiiksekti.
Aslina bakarsaniz projemizin yapist basittir. Dort tane farkli asamamiz var. Birin-
ci asamamizda Tirkiye’deki uygulamalari inceliyoruz. Bunun i¢in alt1 aylik bir
siire 6ngordiik ve umarim bu siire igerisinde bunu basaririz. Clinkii ger¢ekten zor
bir gorev gibi gorliniiyor. Ayrica siirekli daha dnceden belirlemedigimiz bazi so-
runlarla karsilasabiliyoruz. Uzman ekibimizin igerisinde ¢ok deneyimli hakimle-
rimiz de var, (Federal Eski Idare Mahkemesi Baskan Yardimcimiz gibi.) Ikinci
asamamizda pilot uygulama i¢in ii¢ ay 6ngordiik. Pilot uygulama i¢in konseptin
hazirlanmasi bu asamadadir. Bundan sonra da iigiincii asamada uygulamalara ge-
cecegiz, bu uygulama Istanbul’u da kapsayacaktir. Dérdiincii asamamiz dort ay-
lik bir siireyi 6ngoriiyor. Bu dort ay icerisinde yaptigimiz pilot uygulamalari de-
gerlendirecegiz, analizlerini yapacagiz ve bu sekilde Tiirkiye’nin geneline
uygulanabilir bir taslak hazirlayacagiz. Istanbul’da bir pilot mahkeme oldugu
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icin, sanirim, sonbahardan sonra sik sik goriisecegiz. Simdi isterseniz ¢alisma
tarzimiza, ¢alisma alanlarimiza, nasil ¢calistigimiza gelelim. Hukuk, ceza ve idari
yargi ¢aligma gruplarini kurduk. Bunlar iki hafta 6ncesinde ¢alismaya basladilar.
Her bir grup on kisiden olusuyor. Bunlar Adalet Bakanlig1, Yargitay, birinci dere-
ce mahkemeleri, baro ve akademisyenlerden olusan uzmanlardir. Bu sebepten
dolay1 da ¢alisma gruplarinda ortaya ¢ikaracagimiz bilgilerin hepsinin gergekten
Tirkiye’nin tamamini yansitacagini diisiiniiyorum. Su asamada 6rnek olaylari,
ornek davalar ele aliyoruz. Almanya’daki ve Tiirkiye’deki uygulamalar1 karsi-
lagtirtyoruz ve suanda ¢ok enteresan karsilagtirmalara bagladik. Mesela Sayin Dr.
Kronisch biraz sonraki sunumunda deginecektir, eminim ama Almanya’da idari
yargida davalarin yalnizca yiizde {i¢iinde bilirkisiye basvurulmaktadir. Tiirki-
ye’deki istatistikten emin degilim ama bildigim kadariyla bu sayilar ¢ok daha
fazla sayidadir. Suandaki asamada zaten bunlarin sebeplerini arastiriyoruz. Bun-
larin sebeplerinden bir tanesi de hukuki konularla maddi unsurlarin ne oldugu
teknik unsurlarin ne oldugu arasindaki algi farki olabilir. Ben kendim hukuk ha-
kimiyim bu nedenle de idari yargiya 6rnek getirmeye 6zellikle de burada cesaret
edemiyorum. 2 hafta 6nce ¢aligma grubumuzun tartistigi bir 6rnegi ele almak is-
tiyorum. Olayda, Bir tane araba kazasi var. Bir tane ara¢ kirmizi 1s1ikta gegiyor,
digeri de ¢ok hizli ge¢iyor. Bu iki arabanin ¢arpismasinda kimin su¢lu oldugu
sorusu ortaya ¢ikarsa ikisinin de sugluluk orani var. Almanya’da bu durumda bi-
lirkisiye bagvurulur; ama basvurma sebebimiz yalnizca hizli giden aracin ne ka-
dar hizla gectigini tespit edebilmek i¢indir. Hakim de bunun neticesinde sug ora-
nini belirleyecektir. Tiirk uzmanlar1 ise kendi uygulamalarindan yola ¢ikarak
burada hakli bir sekilde bilirkisiye basvurulmasi gerektigini, yani su¢ oraninin
tespiti i¢in bunun gerekli oldugunu sdylediler. Burada farkliliklar oldugunu yal-
nizca tespit edebiliyoruz. Bu tespitten sonra nasil bir ¢6ziim getirecegimizi tartis-
mamiz gerekir. Mesela siirekli bilirkisiye bagvurulan alanlarda 6zellikle kontrol
listeleri hazirlamak istiyoruz. (Imar alaninda ya da tibbi alanlarda oldugu gibi.)
Bu kontrol listelerini internette kendi web sayfamizda yayinlamak istiyoruz. Bel-
ki bunlar bilirkisi ¢alismalarinda, rapor hazirlarken onlara yol gosterebilir. Bura-
da farkliliklar baglaminda, Almanya ile Tiirkiye’deki hukuki ¢erceveleri deger-
lendirdigimizde farkliliklar olmadigini goriiyoruz. Fakat pratikte farkli bir
uygulama oldugunu tespit ettik. Dedigim gibi Almanya’da bilirkisilere bagvurul-
mas1 orani ¢ok diistiktiir. Daha 6nce de soyledigim gibi farkli bir uygulama var.
Mesela ben alt1 yildir 6zellikle de patent alaninda hukuk hakimligi yapiyorum,
benim dikkatimi ¢eken, bana ¢ok siirpriz olan bir konu var: Soyle ki, hayatimda
hi¢ kesfe ¢itkmadim. Meslektaslarimla konustum, onlar da hi¢ ¢cikmamaislar. Ben
nasil oldugunu bile bilmiyorum. Tiirkiye’de ise kesif ¢ok yaygin kullanilmakta-
dir. Simdi bunu da aragtirmak gerek, bunun sebepleri nelerdir? Bunun sebebi
burada bilirkisiye ger¢ekten giivenmeme midir? Almanya’da ayrica ¢ok giiglii
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kalite standartlari, kalite kurallar1 vardir. Bunlar1 da meslek odalar1 kullanmakta-
dir. Bu tiir bir meslek kurali derlemesini Tiirk¢eye ¢evirip Tiirk paydaslarimizla
da paylasmak, bunun iistiinde ¢alismak istiyorum. Bu farkliliklarin sebeplerini
meslektaglarimla tartistigimiz zaman {i¢ tane farkli argiiman karsima ¢ikiyor. Bu
argiimanlara gelirsek: bir tanesi iist diizey mahkemelerin bunu talep etmesi. Is
yiikii konusu da karsimiza ¢ikiyor. Bu alanda bana siklikla yonlendirilen bir soru,
Almanya’da bir hakimin kag¢ davaya baktigidir. Bu soruyu cevaplamay1 ¢ok sev-
miyorum. Ciinkii ben patent ihlali davalarina bakiyorum. Yani ‘Apple’ ile ‘Sam-
sung’ arasindaki bir davay1 bir araba kazasiyla karsilagtiramam. Yine de soyleye-
yim, bizim dairemizde bir hakim alt1 yiiz dosyaya bakiyor ve kararlarimiz
yaklagik otuz ila kirk sayfayi kapsiyor. Son iki yildir higbir bilirkisi raporuna
bagvurmadim. Birinci derece mahkeme hakimi yilda sekiz yiiz ila bin dosyaya
sahip oluyor. Anladigim kadariyla ortalama olarak bu bir Tiirk hakiminin ig yi-
kiine esittir. Karsilastigimiz bir diger soru iist diizey hakimleri neyi talep ediyor?
Su ana kadar hentiz bu baglamda dosya inceleme firsatim olmadi. Bu baglamda
aklimiza gelen olasiliklardan bir tanesi, bilirkisi raporlarini ve bilirkisiligi tartigi-
yoruz. Bu usulle ilgili bir sey ve bunun problem oldugu yalnizca usulde bir sikin-
t1 ¢iktiginda 6niimiize ¢ikiyor. Yani bizce sdyle bir olasilik olabilir, hala arastirma
asamasindayiz bunu da belirtmek istiyorum: Bir hakim on tane karar verdigi za-
man bunlardan yalnizca bir tanesi dondiigiinde, 6zellikle bu bir tanesindeki so-
runlar onun aklinda kalacaktir ya da goziine batacaktir. Ama bundan emin degiliz.
Biz her zaman {ist diizey mahkemelerin bilirkisi raporlarinin alinmasini sart kos-
tugunu ya da alinmasi gerektiginin altini ¢izdigini duyuyoruz. Fakat tam olarak
bunun sebebini daha tespit edemedik. Hukuki konularda bilirkisiye bagvuruldugu
icin bozulan kararlar oldugu 6rnekleri de elimizde var. Daha 6nce de soyledigim
gibi teknik ve hukuki konularin neler oldugu arasinda farkliliklar var. Bir diger
konu da bilirkisinin verdigi raporlar. Almanya’da mesela bilirkisi verdigi raporda
herhangi bir hukuki goriis bildirirse, yani ‘teknik anlamda sorun budur, hukuki
anlamda da bu soyle degerlendirilir’ diye yazarsa, tarafsizligi risk altina girer.
Ciinkii bunu bir bilirkisi yapmamalidir. Bu sekilde hakimi ¢ok kotii bir pozisyona
sokar. Hakim burada bir karar vermek zorunda ve bilirkisinin diisiindiigii sekilde
karar verirse, kendi takdirinde bu sekilde karar verse bile, hakim burada taraflarin
hakimin dogrudan bilirkisi raporunu temel aldig1 konusundaki su¢lamalarina ma-
ruz kalacaktir. Bir diger konu da hukuk mahkemelerinde bilirkisilerin, sanirim bu
idari yargida biraz farkli olabilir, kendi yazdiklari raporda belirtilen hususlar di-
sinda hi¢bir maddi unsura deginmemesi yani delil ya da bilgi sunmamas1 gerek-
liligidir.

Projemizdeki, en yakin, bir sonraki adimlarimiz nedir? diye bakarsak, bir
sonraki hafta i¢inde pilot mahkemelerimizi ziyaret edecegiz. istanbul’a da gele-
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cegiz, Istanbul bizim i¢in ¢ok ¢ok dnemlidir. Ciinkii Istanbul’daki durumun zor
oldugunu diisiiniiyorum. Sirf hukuk mahkemelerindeki listelerde dort bin bes yiiz
tane bilirkisinin kayith oldugunu biliyorum. Yurt disindaki bilirkigilik i¢in mes-
lek etik kurallar1 lizerinde ¢alismaya baslayacagiz ve sunu sdylemek istiyorum,
yapacagimiz her seyi Tiirk partnerlerimizle isbirligi i¢cinde hazirliyoruz. Alman-
ya’dan herhangi bir seyi kopyalayip burada uygulamak istemiyoruz.

Prof. Dr. Baki KURU- Bir nokta terciimede biraz eksik kaldi, 6ziir di-
lerim. Diyor ki: Almanya’da bilirkisi raporunda hukuki degerlendirme yaparsa
bu bilirkisi i¢in red sebebidir. Bilmiyorum anlagildi m1? Ben tam anlamadim da.
Peki buyurun, tesekkiir ederim.

Oliver SCHON- Benim sunumum bu kadardi. Dinlediginiz i¢in ¢ok te-
sekkiir etmek istiyorum. Simdi isterseniz ben size benden sonraki Alman konus-
macty1 takdim edeyim. Izin verirseniz gok kisa, Saym Dr. Kronisch’i tanitmak
istiyorum. Saym Dr. Kronisch Schwerin’deki Idare Mahkemesinin Bagkanidir.
Schwerin Almanya’daki on alt1 tane eyaletimizden bir tanesinin bagkentidir.
Hamburg’la Bern arasindaki bir eyalettir. Kendisi, yanilmiyorsam, alt1 yildir bu
baskanlik gérevini siirdiirmektedir. Ondan 6nce de zaten Federal Idare Mahke-
mesi’nde tetkik hakimligi gorevini de yliriitmiistii. Ben kendisinden, bugiin bura-
da, kendi mahkemesinde bilirkisiligin nasil ele alindigini sunumunda anlatmasini
rica ettim. Fakat yapacagi sunum zaten tiim Almanya i¢in az ya da ¢ok ayni ola-
caktir.

Dr. Joachim KRONISCH- Bugiin burada oldugum i¢in ¢ok mutluyum,
boyle bir sunum yapmama izin verdiginiz i¢in tesekkiir ediyorum. Benim sunu-
mum “Alman idari yargilamasinda bilirkisi delili” konusudur. Ben bu konuyu
Schwerin Idari Mahkemesi 6rneginden yola ¢ikarak ele almak istiyorum. Once-
likle kisaca sunumumun igerigi hakkinda birkag bilgi vermek istiyorum. Oncelik-
le istatistiki verilerle baglamak istiyorum. Burada Almanya’nin geneli icin bilir-
kisiligin kullanimiyla ilgili istatistiki verileri ele alacagim. Bunun akabinde de
kendi mahkememe gelecegim. Ikinci olarak da hukuki parametreleri ele alaca-
gim. Bunun da alt bagliklar1 var: Bu basliklar, Anayasal hukuk, idari yargilama
usulleri ve bilirkisilik seklindedir. Ugiincii baslik altinda da bilirkisiligin sik kul-
lanildig1 dava tiirlerini ele almak istiyorum. Dordiincii baslik altinda Schwerin
Mahkemesi’nin pratigindeki bazi davalardan 6rnek vermek istiyorum. Besinci
baslikta da bilirkisilere bagvuruya kisaca deginecegim. Burada yine alt baglikla-
rim var: Bunlar ispat (delil) konulari, bilirkisinin se¢imi, mahkeme tarafindan
bilirkisinin tayin edilmesi ve yazili bilirkisi raporudur. Altinci baglikta da 6zet
yapacagim. Istatistigi verilerle baslamak istiyorum. Tabloya baktigimizda,
Schwerin idari Mahkemesi’ne hem 2012°de hem 2011°de yaklasik iki bin iki yiiz
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dosyanin girdigini goriiyoruz. Buna bagli olarak 2011 yilinda yirmi iki hakim,
2012’de yirmi bir hakim gorev aldi. Ben istatistigi biraz diizelteyim istiyorum:
Hem 2011 hem 2012 yillarinda ii¢ bin yeni dava agildi. Genel anlamda da iki bin
iki yiiz tane ihtiyadi tedbir karar1 olarak, mahkememizde dava agildi. Bu davala-
rn, sekiz yiiz tanesi ihtiyati tedbir olarak, agildi. Isterseniz bilirkisilik baglamin-
da Alman Mahkemelerinin geneline bakalim. Burada Federal Istatistik Kuru-
mu’nun verilerine bakarsak; 2011 yilinda birinci derece mahkemelerde,
Almanya’da %98.1 karara baglanmis dosyada bilirkisi kullanilmadigini goériiyo-
ruz. Buna gore karara baglanmis davalarin yalnizca % 2’sinde bilirkisiye basvu-
rulmustur. Alman Mahkemeleri delil olarak neyi kabul ediyor? Bunlar Sunulan
deliller, taraflarin sundugu deliller, kesif ve bilirkisi raporudur. Burada bahsetti-
gim %2 tiim sunulan delilleri kapsiyor. Simdi Schwerin Idare Mahkemesi’nde
bilirkisiye gelelim. Karara baglanan davalara bakarsak; ¢cok nadir bir sekilde bi-
lirkisiye basvuruldugunu goriiyoruz. Tabloda da goriiyorsunuz: 2011 yilinda 16
adet iicrete tabi olan bilirkisi raporu hazirlatildi, 2012°de 17 adet hazirlatildi. Bu-
nun disinda bir de tahmini bir sayim var. Yalnizca hakimlerden aldigim veriler
Ol¢iistinde tahmin edebildigimiz bir say1: Bu da yaklasik kirk tane bilirkisi raporu
var (Mesela saglik kuruluglarindan). Bunlar da iicrete tabi degildir. Alinan rapor-
larin biiytik bir kism1, hem 2011 hem 2012 yilinda, tibbi konularla ilgiliydi. 2011
yilinda on {g¢ii, 2012 yilinda on dort adedi tibbi konularla ilgiliydi. Ve burada
bahsedilen kirk adet, kurumlardan alinan raporlar da tibbi konularla ilgiliydi.
Yine tabloda bazi sayisal degerlerimiz var: bilirkisi i¢in harcanan tutarlar 2011
yilinda 21.300 Euro, 2012 yilinda 13.200 Euro olarak bilinmektedir. Burada en-
teresan olabilecek bir baska husus da raporlarin icretleriydi. 2012 yilinda en pa-
hal1 rapor 3.200 Euro iken en diisiik maliyetli rapor da 50 Euro olmustur. Ayrica
karsilagtirmak igin bir say1 daha vermek istiyorum: tanik ve sahitlerin mahkeme-
ye gelebilmeleri i¢in verilen yol giderleri 2011 yilinda toplam 2.400 Euro, 2012
yilinda toplam 3.000 Euro harcanmistir. Son olarak da sdzlii terclimanlar igin
harcadigimiz masraflar bildirmek istiyorum: 2011 yilinda 20.000 Euro iken 2012
yilinda 40.000 Euro’ya ¢ikmistir ve bu terclimanlar genelde yabancilar hukuku
ya da iltica hukuku i¢in kullaniliyor. Goriiyorsunuz burada bilirkisiler i¢in harca-
nan meblaglar terclimanlarimizdan ¢ok daha diisiik miktardadir. Bu baglamda su
sonuca gelebilirim: buna gére 2012 yilinda Schwerin idare Mahkemesi’nde kara-
ra baglanan davalarin 0.8’inde ticretli bir bilirkisi raporu talep edilmistir. Kurum-
lardan elde edilmis iicretsiz bilirkisi raporlar1 da dikkate alindiginda ortalama %3
oraninda bilirkisi raporuna basvuruldugunu goriiyoruz. Aslina bakarsaniz, bu
oran ¢ok sasirticidir. Ciinkii idare mahkemelerinde re’sen arastirma var biliyorsu-
nuz. Bence bu baglamda sekiz farkli noktay1 dikkate almamiz gerekir. Burada asil
temel, idarelerin hazirladigi dosyalar ve bunlarin i¢inde bulunan belgeler ve ev-
raklardir. Ayrica miinferit durumlarda sahitler dinleniyor. Sahitlerin yaptiklari
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gozlemler dinleniyor, agiklamalari alintyor ya da gegmisteki durumla ilgili bilgi-
ler ediniliyor. Kesif genellikle imar hukukuyla ilgili alanlarda yapilmakta ve yol
iicretleriyle ilgili olan davalarda karsimiza ¢ikmaktadir. Ikinci olarak, ozellikle
teknik bilgi iceren bu bilirkisi raporlari, genelde idarelerin hazirladigi dosyalarin
icinde mevcut olarak karsimiza ¢ikiyor. Buna bir 6rnek vermek istiyorum: Bir
hayvan tesisi isleticisi hazirladig1 dosyanin igerisinde hem koku hem giiriiltii so-
runuyla ilgili hazirlanmis raporlar1 sunmaktadir. Ugiincii baslik olarak karsimiza
su ¢ikiyor: Genelde idare izin verirken bu tiir bir raporun hazirlanmasini sart
kostugu i¢in bu rapor halihazirda mevcut olabiliyor. Buna da bir 6rnek vermek
istiyorum: Bazi teknik tesislerin ingasinda ya da yol yapim ¢alismalarinda CED
raporu gerekebiliyor. Bu baglamda zaten ¢evre uzmanlari da bu raporlari haliha-
zirda hazirlanmis bir sekilde dosyada mevcut bulundurabiliyor. Dordiincii baslik
olarak 6zel kurumlar karsimiza ¢ikiyor. Idareler, izin siiresi boyunca bu ézel ku-
rumlardan gelen bilgileri bilirkisi raporu seklinde talep edebiliyorlar. Ayrica bu,
dava igerisinde bilirkisi raporu seklinde degerlendiriliyor. Burada da bir 6rnek
vermek istiyorum: bir tarihi binayi ele alirsak; bu tarihi binanin tadilati ya da y1-
kimiyla ilgili konularda genellikle bununla ilgili calismay1 yapan kurum zaten bir
rapor hazirlamistir. Yani tarihi binadan sorumlu olan kurum bu binanin halihazir-
da bir tarihi bina olup olmadigi, koruma altinda olup olmadigiyla ilgili bir rapor
verir. Ya da ilgili kurum binaya hangi degerin bigilecegini, daha dogrusu binanin
degerini belirtebilir. Besinci baslikta su karsimiza ¢ikiyor: Eger idare izin verme
siireci esnasinda bir bilirkisi raporu hazirlatmissa, bu raporu mahkemece hazirla-
tilan bir bilirkisi raporu gibi degerlendirebilir. Dolayisityla mahkeme yalnizca ida-
renin hazirlatmig oldugu bilirkisi raporunun uygunlugu konusunda siipheye dii-
serse, ek bir bilirkisi raporu daha hazirlatabilir. Altinci baglik olarak g¢evre
diizenlemesi konusunda karsimiza ¢ikan bazi yasal, teknik diizenlemeler var.
Bunlar hava kirliligine iliskin yonetmelik ya da emisyon yonetmeligi yahut gii-
riltli yonetmeligi gibi yonetmelikler. Ve bunlar da daha énce hazirlanmis bilirki-
si raporlar1 gibi degerlendirilmektedir. Buna bir 6rnek vermek istiyorum: Eger bir
fabrika ya da bir atolye giiriiltii emisyonu yapacaksa, o zaman bununla ilgili dii-
zenlemede bulunan emisyon sinirlar1 ya da evlere olacak olan belirtilmis mesafe-
ler daha dnce belirlenmis ve bilirkisi raporu niteligi tasimaktadir. Daha basitce
anlatmak gerekirse: bu teknik diizenlemelerde bir hayvancilik tesisinin en yakin
evlere olan ve uyulmasi gereken mesafeler tanimlanmig olabiliyor. Bahsi gegen
bu tesis gereken mesafelere uyuyorsa mahkeme dogrudan saglik riskinin olugsma-
digin1 6ngoriir. Yedinci olarak; Mahkeme, izin siiresi boyunca idare ya da 6zel
kurum tarafindan hazirlatilmis olan rapor hakkinda, yalnizca taraflar gerekgeli bir
itiraz sunarsa siiphe duymalidir ve bunun i¢in yeni bir rapor almalidir. Burada
bahsettigim izin siiresinde verilmis olan rapora kars1 somut bir sekilde itiraz edil-
melidir. Genel bir itiraz yeterli olmayacaktir. Yani ‘rapor yanlistir’ demek yeterli
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olmayacaktir. Buradaki somut itiraz rapordaki maddi unsurlarla ilgili olabilir. Ya
da raporda uygulanan yontemle ilgili olabilir. Ve tabi ki raporun sonucuyla ilgili
olabilir. Bu baglamda deginmek istedigim son nokta, sekizinci nokta; Teknik ve
bilimsel hususlar1 iceren davalarin ¢ogunda maddi unsurlar degil hukuki konular
tartisilmaktadir. Bu, teknik ve bilimsel konular1 igeren davalar i¢in de gegerlidir.
Ormnegin, davaci kiigiik bir sehrin sinirlari iginde siipermarket agmak ister. Davaci
tarafindan hazirlatilan rapor, sehrin merkezinde bulunan diger marketlerin cirola-
rinin %15 oraninda etkilenecegini gdstermektedir. Aslinda ne davaci, ne de Idare
bu raporda bahsedilen ciro dagilimi iizerinde tartigsmaktadir. Burada taraflarca
tartigilan tek konu, ciro dagilimina bagli olarak sehircilikle ilgili negatif bir etki-
nin dogup dogmayacagi konusundadir. O halde taraflarin iizerinde tartistiklari
husus nedir? Mevcut cironun sehrin disina kaymasi, sehir merkezindeki market-
lerin kapanmasina neden olacak midir, yani bu sekilde ticaret hacminin gehrin
disina dogru tasinmasi s6z konusu mudur?

Ikinci konu bashgimiza gelirsek: Hukuki parametreler. Oncelikle Anayasa
Hukukuna deginelim. Anayasa’nin 103. maddesi, hukuka erisim agisindan te-
mel teskil etmektedir. Buna gére mahkemeler, nihai karar {izerinde etkisi olacak,
delil niteligi tastyan maddi unsurlar1 ortaya ¢ikarmak zorundadir. Ikinci olarak,
Idari Yargilama Usul Hukukuna gelmek istiyorum. Idari yargida, hukuk mah-
kemelerinden farkli olarak re’sen arastirma ilkesi vardir. Idari Yargilama Usul
Kanunu’nun 86. maddesine gore, idare mahkemesi davanin maddi unsurlarini
re’sen arastirir. Durusma esnasinda mahkemeye sunulan bir delil, ancak gerek-
ce gosterilerek reddedilebilir, bu kural kanun maddesi ile de desteklenmektedir.
Delil toplamaya iligkin esaslar idari yargilama usuliinde su sekilde detaylandiril-
maktadir: Mahkeme delilleri durugma esnasinda toplar. Simdi bilirkisinin fonk-
siyonuna gelmek istiyorum: idari Yargilama Usul Kanunu’nun 108. maddesine
gore, mahkeme davanin esasi hakkinda, bagimsiz takdire (bagka bir deyisle Mah-
kemede olusan kanaate) gore karar verir. Hakimin takdirine temel olusturan se-
bepler, karar gerekgesinde agikga belirtilmelidir. Mahkemenin bu karari, maddi
unsurlarin ¢ok agik bir sekilde ortaya g¢ikarilmasini dngoriir. Bu konuda teknik
verilerin degerlendirilmesi gerekiyorsa, bilirkisiye bagvurulabilmektedir. Bilirki-
sinin gorevi, ihtisas alaninda mahkemeye gerekli teknik bilgileri sunmak ya da
Online gelen uyusmazIligin maddi unsurlarina iliskin kendi deneyimlerine gore bir
sonug ¢ikarmaktir. Bilirkisi raporunun mevcut olmasi, mahkemenin olaya iligkin
maddi unsurlar incelememesi anlamia gelmemektedir. Mahkeme, hem mad-
di unsurlari inceleyecektir, hem de bu baglamda bir karar verecektir. Bilirkisi,
hakim bakimindan yalnizca yardimer bir nitelik tagir. Maddi unsurlarin ve ge-
nel ¢ergevenin belirlenmesi, tespit edilmesi mahkemenin asli gorevidir. Federal
Idare Mahkemesi igtihatlarina gore, mahkeme herhangi bir inceleme yapmadan
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dogrudan bilirkisi raporu sonucuna gore karar veremez. Bundan dolayr mahke-
me, bazi durumlarda bilirkisi raporunu hazirlayan kisiyi durugsmaya davet edebi-
lir. Durusma esnasinda bilirkisiye raporla ilgili sorular yonlendirilir, bilirkisiden
raporunu sozlii olarak sunmasi istenir.

Uciincii baslik: Bilirkisiye sik¢a bagvurulan dava tiirleri. Idari mahkemele-
ri su tiir alanlarda bilirkisi raporuna basvurabilir: Ozellikle ¢evre konularini ige-
ren mevzuat bakimindan, Su Kanunu, Doganin Korunmasi Kanunu ve Emisyon
Kanunu gibi. Buna iliskin birinci rnek: Ozellikle kuslarin yasam alaninda riizgar
enerjisi tesislerinin kurulmasi, kuslarin beslenme ortamini etkiler mi? Ikinci or-
nek olarak: Hindi yetistirme tesisinin, yakin ¢evredeki yerlesim yerleri i¢in do-
gurabilecegi muhtemel koku emisyonu. Uciincii drnek olarak: Riizgar enerjisi te-
sislerinden (Riizgar Giilli) yansiyan golgenin, bu tesislerin yakinindaki yerlesim
yerinde bulunan binalar1 ne kadar siire boyunca golgesiyle etkileyecegi sorunu.

Ayrica bilirkisi raporlart tiim tibbi konularda karsimiza ¢ikmaktadir. Daha
once gosterdigim istatistiklerde de, Schwerin Mahkemesi 6rneginde yogunlugun
bu alanda oldugunu gormiistiik. Tibbi hususlar su hukuk alanlarinda 6nem tasi-
yabilmektedir: Memurlar bakimindan, memurun is gérememesi sebebiyle isten
¢ikarilmasi. Bunun disinda, memurun bir kaza sonucu emekli olmas: halinde,
kazanin memurun kaza sonrasi saglik durumu iizerindeki etkisi tartigma konu-
su olabilir. Tibbi sorunlar, askerlikle ilgili konularda da glindeme gelmektedir.
Mesela askerlige engel bir saglik durumunun olup olmadigiyla ilgili. iltica huku-
kunda yabancinin seyahat edebilecek durumda olup olmadigi ve bunun sonucun-
da tekrar {ilkesine gonderilip gonderilemeyecegi de drnek olarak gdsterilebilir.
Bir diger 6rnekte, kendi geldigi iilkede hayati tehlike tastyan bir hastalikla ilgili
saglik tedavilerinin sunulup sunulmadigi gibi. Ayrica disiplin davalarinda, ilgili
kisinin saglik durumu da dnem tastyabilmektedir. Tibbi konularin 6nemli oldugu
bir baska alan da ehliyet, yani arag stirmek i¢in gerekli olan ehliyet konusundadir.
Ornegin, arag kullanabilmek igin gerekli olan saglik durumunu 6rnek verebiliriz.

Bilirkisiye bagvurdugumuz bir diger hukuk alani1 da kadastrodur. Buna 6r-
nek olarak: belirlenen bir sinirin gergekten dogru bir sekilde belirlenmis olup
olmadigidir. Biraz 6nce, imar hukukunda sehrin sinirlart disinda insa edilecek
siipermarket 6rnegini vermistim. Bir baska alan da tarihi binalarin korunmasidir.
Bir binanin tarihi bir yap1 olup olmadigryla ilgili uyusmazlik olabilir. Bir baska
alan da iiniversite ya da diger sinav hukuku alanlaridir. Ornek olarak: Simava
giren kisinin verdigi cevabin yanlis oldugu yoniindeki degerlendirmenin hakli ya
da haksiz olduguna iligkindir. Son olarak bor¢lar hukuku baglaminda bir 6rnek
vermek istiyorum. Bir arazinin geri verilmesi konusundaki uyusmazlikta, arazi
sahibinin bu araziyi daha dnce satmis oldugu tespit edilmisti. Davaci, satis soz-
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lesmesindeki imzanin sahte oldugunu iddia etmistir. Gelinen noktada, bilirkisiye
Ozellikle bagvurulan tipik dava tiirlerini gériiyorsunuz: Kamu Personel Hukuku,
Cevre Hukuku, Miilteci davalari, kadastro davalari, imar davalari, sinavlara karsi
acilan davalar ve askerlik hizmetine iliskin davalar 6rnek olarak gosterilebilir.

Dordiincii baglik altinda birkag tane 6rnekle devam etmek istiyorum. Bi-
rinci 6rnekte, doganin korunmast ile ilgili bir uyusmazlik: Ik érnekte Belediye,
hindi iiretim tesisine verilen izne karsi dava agmaktadir. Olayda gegen mekan,
kus koruma bolgesi i¢inde bulunmaktadir. Yani, tesisin hemen yakininda koruma
altinda olan kuslar bulunmaktadir. Soru; hukuki ihtilaf nerede? Bu tesisin insa
edilmesi iizerine koruma altindaki kuslar artik bu bolgeye gelecek midir, gelme-
yecek midir? Mahkeme, gevre konusunda uzman bir bilirkigiye bagvurmus, ra-
porda su sorularin cevaplanmasi isteniyor: Bu tesisin ingas1 kus koruma alaninin
biiyiik 6l¢iide etkilenmesine sebep olacak midir? Ayrica 10 Eyliil 2008 tarihinde
teslim edilecek olan rapor su sorulart da cevaplandirmalidir: Kus koruma bolge-
sinin durumu uyusmazligin dogdugu tarih bakimindan nasil degerlendirilecek?
Bir diger soru da, tesisin ingasiyla birlikte dogal alanlarin mahiyeti degisecek mi-
dir? Bu sorularla ilgili bilirkisiden goriis talep ediliyor. Burada sunmak istedigim
ikinci 6rnek tibbi bir raporu ele aliyor: Davacinin polis memuru oldugu uyusmaz-
likta, iki tane is kazas1 sonucu davacinin ¢aligmasi ne kadar sinirlandirilmistir, bu
konuda ihtilaf vardir. Bu uyusmazlik sonucunda davaciya emekli maasi 6dene-
cek midir, ddenmeyecek midir? Odenecekse bunun miktar1 nasil belirlenecektir.
Bu konuda farkli fikirler vardi. Mahkeme burada bir tibbi raporun hazirlanmasi
gerekliligini ongdrmiistiir ve bir doktor raporu istemistir. Su sorulart yonlendir-
mistir: Davacinin ¢aligabilirligi ne denli kisitlanmistir? Gegirdigi is kazalari, bu
kisitlamay1 ne dl¢lide etkilemistir?

Simdi besinci basligima, bilirkisiye bagvuru ve bununla ilgili usule gelmek
istiyorum. Oncelikle burada delil konusu karsimiza cikiyor. Bilirkisiye bagvur-
ma resmi anlamda yazili sekilde bu raporun talep edilmesiyle baslar. Bundan
once bilirkisiye yonlendirilecek olan sorular tespit edilir. Mesela ¢evre koruma
orneginde hem taraflara, hem de bilirkisiye sorular yonlendirilmeden 6nce, soru-
lar taslag: iletilmistir. Taraflar bu sorular hakkinda gortislerini bildirmislerdir ve
farkli sorular da dnermislerdir.

Ikinci bashgimda bilirkisinin se¢imi hususuna gelmek istiyorum. Bilirki-
sinin se¢imi hakimin takdirindedir. Siklikla taraflarca uygun bir bilirkisinin ismi-
nin beyan edilmesi talep edilir. Genelde, taraflar bu sekilde bir bilirkisi iizerinde
mutabakata varirlar. Fakat bazen de kurumlardan uygun isimlerin verilmesi talep
edilebilir. Mesela 6zel tibbi konularda meslek birliklerinden doktorlarin isimleri
istenebilir. Federal Idare Mahkemesi’nin kararlarma gére, mahkeme uygun bir
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teknik bilgiye sahip olmayan bir uzman ya da bilirkisi sectiginde, kendi takdir
yetkisini kotiiye kullanmis olur. Mesela ortopedist olmayan bir doktordan orto-
pediye iliskin bir rapor talep edemezsiniz. Bilirkisi bu tiir durumlarda kendisine
yardime1 olabilecek kisilerden yardim isteyebilir. Fakat her zaman raporun so-
rumlulugunu kendisi iistlenmektedir. Simdi bilirkiginin mahkeme tarafindan yon-
lendirilmesi konusunu ele almak istiyorum. Bilirkisinin ¢alismasini yonlendirme
gorevi mahkemededir. Bilirkisi raporunun temelini olusturacak maddi unsurlari
tespit etmek mahkemenin gorevidir. Pratikte bunun i¢in genelde bilirkisiye dava
dosyasi ve idarenin hazirladigi dosya gonderilir. Ya da durumla ilgili yazili bir
0zet kendisine iletilir. Simdi yazili rapor ve taraflarin dinlenilmesi konusuna gel-
mek istiyorum. Bilirkisi raporunu genelde yazili bir sekilde sunar. Fakat biraz
once bahsettigim cevre drneginde oldugu gibi, bazi karmasik davalarda bilirkisi
sozIii durusmaya davet edilir ve raporuyla ilgili agiklamalarda bulunmasi talep
edilebilir ya da sorulara cevap vermesi istenebilir. Bu kapsamda, taraflara kesin-
likle bilirkisi raporuyla ilgili goriis bildirme hakk: verilmelidir.

Simdi sunumun sonuna geliyoruz. Ozetlemek gerekirse; ilk olarak Idare
Mahkemelerinde goriilen davalarin %3 iinde bilirkisiye bagvurulur ki, bu bilirki-
si raporlarinin igerisinde {icretsiz kurumlardan alinmis olan raporlar da vardir. Bi-
lirkisi raporlarmin biiyiik bir kismin1 tibbi konular, 6zellikle devlet memurlari ve
iltica hukuku teskil etmektedir. Bunun yaninda teknik konularda ya da bilimsel
konularda da bilirkisi raporlari alinir. Genelde ¢evrenin korunmasi ya da kadastro
hukukunda oldugu gibi. Ugiincii olarak, mahkeme bilirkisiye cevaplamasi gere-
ken sorular1 yonlendirir. Dordiincii olarak da bilirkisi raporlarini genelde yazili
bir sekilde mahkemeye sunar. Cok nadir durumlarda, gerekli goriildiigiinde bu
raporu sozIlii durugsmada sunar. Besinci olarak da taraflar bilirkisi raporu kendi-
lerine teblig edildikten sonra bununla ilgili goriis bildirme hakkina sahiptirler.
Altinci olarak da bilirkiginin gérevi mahkemeyi desteklemektir. Mevcut bilirkisi
raporu temelinde mahkeme var olan ya da olmayan unsurlara dayanarak bilirkisi
raporuna bagli kalmadan kendi degerlendirmesini yapar.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ediyoruz. Zamanimiz biraz gegmis
olmakla beraber bir ara vermek durumundayiz. On bes dakika ara veriyorum.

Sayin Selcuk Hondu’dan rica ettim. Yirmi dakika iginde bitirecek. Ondan
sonra listede yazili olmayan Anadolu Universitesi’nden Sayin Barig Toraman
Fransa ve Italya’daki bilirkisi listeleri iizerinde duracak. Bence bilirkisi konu-
sunda en dnemli konu bilirkisi listeleri. Yani bilirkiginin se¢imi hususudur. Onun
icin bilirkisi konusunda bir doktora tezi yazmig olan Baris Toraman’1 rica ettim.
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Ben de ondan sonra listelerle ilgili ortaya ¢ikabilecek konular hakkinda kisa bir
aciklama yapacagim. Buyurun Selguk Bey.

Selcuk HONDU- Sayin misafirler hepinizi sozlerime baslarken saygiyla
selamliyorum. Ayrica bu konferansin tertibine vesile olan Aydin Bey’e ve ekibine
de ayrica tesekkiirlerimi sunuyorum. Ben idari yargida kesif ve bilirkisi ince-
lemesinden bahsedecegim. Aslinda kendime gore bir mantik silsilesi dahilinde
burada bazi konular1 hazirladim. Ozellikle uygulamada, kirk bir senelik meslek
hayatim nedeniyle edindigim bilgileri size aktarmaya galisacaktim ama... Insal-
lah yine de muvaftak oluruz.

Biliyorsunuz kesif, idari yargida dava konusu hakkinda hakimin duyularry-
la bilgi edinmesidir. Bilirkisi ise, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’ndaki ifadeyle
hukuk bilgisi disinda teknik ve 6zel bilgiye ihtiya¢ duyulan hallerde basvurulan
ve takdiri delil niteliginde olan usul miiessesesidir. Dolayisiyla, takdiri olmasi
nedeniyle, hakimi baglamaz. Bu yolla elde edilen bilgiler hakim tarafindan genel
olarak degerlendirilir ve ona gore karara yansitilir. Idari davalarda da bazen sa-
dece kesif, bazense sadece bilirkisi incelemesi; bazen de hem kesif hem bilirkisi
incelemesi yapilabilir. Ornek vermek gerekirse; bir plan iptali davasinda kesif ve
bilirkisi incelemesi yapilir. Ama bir not tespitinde veyahut da bir dogentlik tezinin
kabul edilmemesine iliskin davada bilirkisi incelemesiyle yetinilir. Kesfe gerek
yoktur, zaten nitelige de aykiridir. Bizde, idari yargida genellikle idare mahke-
meleri indinde kesif ve bilirkisi incelemesine bagvurulur. Vergi mahkemelerinde
sadece bilirkisi incelemesi vardir. O da defter ve belgelerin, miikellefin defter
ve belgelerinin incelettirilmesi ve muhasebeye iliskin bazi teknik bilgilerde bas-
vurulan bir yoldur. Onun disinda vergi mahkemelerinde kesif vaki olmaz. Idare
mahkemelerinde ise, imar plani iptallerinde, yikim davalarinda, not tespitinde,
bunun disinda tam yargi davalarinda genellikle bagvurulur. Hukuk mahkemele-
ri ile idare mahkemelerini mukayese ettigimiz zaman bir defa siklik yoniinden,
biraz dnce Alman hukukcularin da bahsettigi gibi, bizdeki miktar yani idari yar-
gidaki kesif ve bilirkisi incelemesine yapilan basvuru miktar: hukuk mahkemele-
rine gore adeta devede kulak mesafesindedir. Bizde istisnaen bagvurulan bir yol-
dur. Yalniz adli yargida sikea bilirkisiye bagvurulmasi toplumun en ¢ok yakindigi
konulardan birisidir. Ciinkii adeta ‘bilirkisi hakim’ kavramin1 ortaya ¢ikarmistir.
Yani hakimi devreden ¢ikarip tamamen bilirkisi karar verir hale gelmistir. Ki bu,
uygulamada bizim de hi¢bir zaman tasvip etmedigimiz, yanlis bir yoldur. Gerek-
medigi siirece bilirkisiye bagvurmak miimkiin degildir. Mevzuata bir bakarsak;
idari yarg1 yoniinden maalesef bir eksige deginmemiz gerekiyor. Bizim 2577 sa-
yili Kanunun 31. maddesinde kesif ve bilirkisi incelemesi yoniinden Hukuk Mu-
hakemeleri Kanunu’na atif yapilmistir. Bu atif son derece sakat, son derede yan-
l1s bir atiftir. Ciinkii adli yargidaki mahkemeler tek hakimli mahkemedir. Bizim
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idare mahkemeleri ise toplu mahkemelerdir. Dolayisiyla mahkemelerin teskilati
yéniinden bir defa uyum yoktur. ikincisi, dava konular1 ¢ok farklidir. Dolayisiyla
bu yonden de ¢ok fark vardir. Ayrica bizde kesif ve bilirkisi incelemeleri naip
hakim marifetiyle yapilir. Adli yargida ise boyle bir sey yoktur. Bu bakimdan
gonderme yoluyla idari yargida kesif ve bilirkisi incelemesinin diizenlenmesi son
derece yanlistir. Idari yarginin da niteligine uygun degildir. Uymayan yonlerini
eger zaman olursa size teker teker izah ederdim. Bu bakimdan, idari yarginin
kendine has niteliklerini géz 6niinde bulundurarak kesif ve bilirkisi incelemesini
yeniden diizenlememiz ve kendi usul kanunumuza, yani idari Yargilama Usulii
Kanunu’na dahil etmemiz sarttir. Gonderme yerinde degildir. Clink{i uyumsuzluk
nedeniyle birtakim problemler ortaya ¢ikmaktadir. Bu bakimdan, Adalet Bakan-
l1g1 bu konuda zaman zaman c¢alisma yapti, Danistay calisma yapti; fakat heniiz
kanunlasmasi vuku bulmadi.

Bdyle genel bir agiklamadan sonra ti¢ baglik altinda kisaca kesif ve bilirki-
si incelemesini inceleyecegiz.

Birincisi, karar asamasi ve karar asamasindan 6nce yapilacak igslem. Bizde,
kesif ve bilirkisi incelemesinde, idari yargidaki arkadaglarimizin da bildigi gibi,
taraflar talep edebilir veya mahkeme re’sen karar verebilir. Fakat, mahkeme ta-
raflarin talebi ile bagli degildir. Dolayisiyla eger ihtiya¢ duyuyorsa kendiliginden
karar vererek kesif ve bilirkisi incelemesini yapabilir. Nihai olarak, aslinda kesif
ve bilirkisi incelemesi re’sen yapilir. Yani taraf istesin istemesin, ihtiya¢ duyar-
sak incelemeyi kendiligimizden yapariz. Simdi burada ¢ok 6nemli bazi hususlara
deginecegim. Yani kesif karar1 verilmeden Once, uygulamada yanlis gordiigiim
hususlara deginmek istiyorum ki buna pek ¢ok arkadasim da katilacaktir. Bir,
gecgen giin bir idare mahkemesi bagkaniyla goriisiirken bana aynen sunu soyledi:
“Miizakereye bir arkadas dosya getirdi, ‘efendim kesif ve bilirkisi incelemesi
yaptiralim’ dedi. Konusu nedir diye sordugumda ‘imar plani’ dedi. Peki dosyay1
inceledin mi dedigimde ‘hayir incelemedim, imar planlarinda hep kesif ve bilir-
kisi incelemesi yapiyoruz’ diye sdyledi”. Bu yanlis bir imaj. Yani her imar plani
iptali davasinda mutlaka kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmaz. 1/5000’lik plan
yapilmadiysa 1/1000’lik plan kendiliginden zaten iptale mahkumdur. Ni¢in kesif,
bilirkisi incelemesi yapilsin... O bakimdan;

1) Kesif karar1 verilmeden dosyanin mutlak surette cok iyi incelenerek,
dava konusu tespit edilip 6zel ve teknik bilgiye ihtiya¢ bulunup bulunmadig:
arastirtlmali ve ondan sonra karar verilmelidir. Aksi halde yapilacak kesif ve bi-
lirkisi incelemesi ile liizumsuz yere masraf ortaya ¢ikar ki, Anayasa’nin zanne-
dersem 141. maddesinde ‘davalar en kisa zamanda ve en az masrafla goriiliir’
hiikmiine bir defa ters diiser, bir. ikinci olarak, kesif yapilmasi en az alt1 ay alur.
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Isin niteligine gore daha uzun siireler de alabilir. Boyle bir durumda dosyanin
kendiliginden alt1 ay siireyle uzamasi s6z konusu olur ki, bu da ¢ok yanlistir. Lii-
zumsuz yere taraflara masraf ¢ikar. En miihim meselelerden birisi de budur. Uy-
gulamada, mesela biz kesif karar1 verdigimiz zaman davacinin gelip de ‘benim
bunu 6deyecek param yok, avansi 6deyecek param yok’ dedigini gordiik. Hatta
bir seferinde, Diyarbakir’da bir emlak kesfinde sirf adaleti saglayalim diye, cebi-
mizden sanki 6zel is gibi para yatirip kesfi yaptik. Bu bakimdan hakimin mutlaka
dosyay1 inceleyerek kesfe gerek olup olmadig1 konusunda ciddi bir aragtirma ile
karar vermesi lazim.

2) Daha once gerek Yargitay, gerekse Danistay igtihatlariyla, istikrar ka-
zanmis bir konu vardir: Hakimin kendi hukuk bilgisiyle ya da genel bilgisiyle
¢Ozecegi konularda bilirkisiye gitmesi yasaklanmisti, bozma nedeniydi. Yiiksek
Mahkemeler bu sekilde birgok karart bozdu. Simdi bu husus, yasa haline gel-
di. Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda, hakimin bilirkisiye ancak hukuk bilgisi
disinda 6zel ve teknik bilgiye ihtiyag duymasi halinde basvuracagi belirtilerek
ortaya konulmus. Dolayisiyla hakim isin kolayina ka¢ip da hukuki mevzular
dahi bilirkisiye havale ederse, o zaman bu miiessese amacindan saptirilmig olur.
Bir sozlesmede “gecerli midir, degil midir?” diye bilirkisiye bagvurulursa veya
bakin ¢ok ilging, gecen bir tam yargi davasinda kusuru belirlemek icin, kimin
kusurlu oldugunu belirlemek i¢in bilirkisiye bagvurulmus. Bu tamamen hakimin
yapmasi gereken bir istir. Bu konuda higbir sekilde bilirkisiye bagvurulamaz. Bu
bakimdan kanun hiikmiine riayet etmek gerekir. Daha 6nce dedigim gibi bunlar
miistakar hale gelmis igtihat halindeydi.

Simdi kesif ve bilirkisi incelemesinin uygulamasina gegelim. Bizde biraz
once bahsettigim gibi toplu mahkeme oldugu icin, heyet halinde kesif yapilmaz.
Cok istisnai durumlarda yapilabilir. Onun da gerekcesi, mutlaka kesif kararin-
da yazili olmak sartryla miimkiindiir. Bizde mutlaka bir naip hakim tayin edilir,
o naip hakim marifetiyle islemler yiiriitiiliir. Naip hakimle heyetin iligkilerinde
de uygulamada bazi problemler ¢iktigini goriiyorum. Naip hakim aslinda heyete
vekaleten is goren bir sahistir, yetkiyi tamamen heyetten alir. Dolayisiyla heyete
kars1 sorumludur. Simdi sorulacak sualleri en basit misali, naip hakim tayin eder.
Ve kesif kararinda da mutlaka ‘verilen yetkiler, bilirkisi iicretinin tayini, siirenin
verilmesi bilirkisi raporu i¢in, sorulacak suallerin belirlenmesi ve kesifle ilgili di-
ger islemi yapmak tlizere filanin naip hakim tayinine’ diye karara yazariz. Sonucta
bu karar heyet halinde verilecegine gore ve naip hakim de heyete vekalet ettigine
gore mutlak surette sualin sorulmasindan 6nce ve bizim ‘6n miizakere’ dedigimiz
miizakere ile dosya hakkinda bilgiyi, sorulacak sualler hakkinda bilgiyi naip ha-
kimin mutlaka heyete sunmasi gerekir. Ama uygulamada, maalesef “Ben naibim,
istedigimi yaparim, istedigim sekilde sorarim”. Arkasindan eksik bilgi geldigi,
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dava ¢oziilemedigi zaman ikinci bir bilirkisiye gidiyor veya ek rapor istemek du-
rumunda kaliyor. Bu da uzatiyor veya masrafi arttiran unsur oluyor. O bakimdan
naip hakimin, dedigim gibi bu sorumlulugu tasiyan kisi olmasi lazim ve heyete
zaman zaman bilgi vermesi lazimdir.

Son zamanlarda, kesifte daha oOnce bulunmayan bir har¢ ¢ikarild.
23/07/2010 tarihinde 6009 sayili kanunla yapilan degisiklikle Har¢lar Kanunu’na
kesif harct diye bir sey eklendi. Bu uygulamada, baglangicta istemigse eger da-
vaci pesin alintyormus. Peki re’sen veya sonradan karar verilirse ne olacak? Ora-
da da bu harg yatirilmadan kesif yapilmasi miimkiin degil, Har¢lar Kanunu’nun
32. maddesine gore eger yatirilmazsa ne yapilacagi orada belirtilmis: Miiteakip
islemler yapilamaz, diyor. O zaman kesif de yapilamayacak demektir. Bu ku-
rum, dedigim gibi, idari yargiya yeni girmistir. Daha dogrusu, adli yargida sz
konusudur. Oncelikle bunun yatirilmasi lazim, arkasindan avans istenmesi ge-
rekir. Yani hakimin yollugu ve ekibin yollugu, vasita giderleri, bilirkisi {icreti ve
posta giderleri ve diger giderler i¢in 6nceden bir miktar para isteyecegiz. Ayni
hukuk davalarinda oldugu gibi. Simdi burada ¢ok énemli bir husus var. Iki taraf
var: Birincisi ya paray1 ¢ok yiiksek istersin, sonugta artanini iade edersin. Ama
o arada da sahis o paray1 denk getirmek ve yatirmak igin olduk¢a zorlanir. Hatta
iki seneye yakin o para emanet olarak bizim kasamizda kalir, buna yazik giinah.
Eger onu degerlendirseydi su kadar gelir elde ederdi. Fazla isteme nedeniyle.
Obiir taraftan eksik istenirse bu defa yeniden yazisma yapip yeniden istenecek ve
is uzayacak. Bu bakimdan hakim avans isterken bu iki kefenin goziinli dengede
tutmak zorundadir. Bagka tiirlii olursa, dedigim gibi, ya haksizlik olur veyahut da
liizumsuz yere kisi tohmet altina, yiik altina girer. Biraz 6nce bahsettigim gibi ke-
sif avansinin yiiksek istenmesi halinde gelip davacinin “Ben vazgegtim kesiften,
yatirma giiciim yok” dedigi halleri uygulamada gérmiisiizdiir.

Bu yolluk da yatirildiktan sonra, daha dogrusu avans da yatirildiktan sonra
ozellikle bilirkisilerin secimine geliyor is. HMK’da diyor ki, adli yarg1 adalet
komisyonu tarafindan hazirlanan listeden seg¢ilir. Bizim idari yargida boyle bir
uygulamamiz yok. Ciinkii adli yarginin bilirkisileriyle bizim bilirkisilerimiz fark-
l1. Konularimiz farkli. Oradan bizim bilirkisi olarak istifade etmemiz miimkiin
degildir. Onun i¢in biz, uygulamada genellikle ya resmi dairelerden bu isi yapan
mithendis, mimar, sehir plancisi vs. veyahut iiniversitelerden genellikle hocalar-
dan istifade ederek bilirkisi tayin ederiz. Bunlarin bilirkisiligi kabulii mecburidir.
Ciinkii mesleklerini bu miitalaay1 bildirmeden yapmalarit miimkiin olmadigi i¢in
mecburen resmi bilirkisi sifatin1 haizler ve her zaman gelebilirler. Yalniz orada
tabi kendi idaresinin dava ile ilgisi olmamasi lazim. Ona da dikkat etmek lazim.
Adet olarak HMK’da bir veya ii¢ diye gegerdi, tek rakamliydi. Simdi yeni kanu-
numuzda prensip olarak bir diyor. Ama isin niteligine gore ucu agik olmak iizere
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tek rakamli daha fazla da secilebilir, diyor. Dolayisiyla iicten fazla se¢gme imkani
ortaya ¢cikmis gibi bir sonug ortaya c¢ikiyor ki, benim kanaatime gore o da pek
uygun degildir. Yani iigten fazla bilirkisi segcmek, tek rakamli olmak kaydiyla, isin
niteligine pek uygun degil. Gene eskisi gibi bir veya ii¢. Prensip olarak bir, eger
yeterliyse bir; ama yetersiz ise ii¢ tane de secilebilir. Hi¢ unutmam Ermenek’te
bir su kesfi vardi. Biz, zorla bir tane hidrolog bulduk. Onunla kesfi yaptik. Da-
nistay ‘U¢ tane bilirkisi ile yapacaksin’ diye bozdu bizim kararimizi. Konya’dan
Ermenek’e gitmisiz. Yaz giinli gidebiliyorsun, kis giinli gidemiyorsun. Ona rag-
men zorla bir tane Devlet Su Isleri’nden hidrolog bulduk. Bizim kararimizi “ii¢
mithendisle yapacaksin” diye bozdu. Tabi uzaktan davulun sesi hos gelir, baska
bir sey degil. Mahallinde is yapmak lazim. Insan bulundugu yérenin degerleri-
ni bilirse ona gore hareket eder; bilmezse asar keser. Bu bakimdan bilirkisinin
adedinde de 6l¢ii, benim kanaatime gore ki, kanun da ayni seyi soyliiyor, 6zel ve
teknik bilginin niteligi ve davanin niteligidir. Bunlara gore ya bir kisi ya {i¢ kisi
segmek miimkiindiir. Uygulamada biz bilirkisi secerken tasrada soyle bir metot
gelistirmistik: Eger bulundugumuz yerden bilirkisi segersek o bilirkiginin verece-
gi raporda etki-tepki miinasebeti dogma ihtimali varsa genellikle idare mahkeme-
si bulunan yakin bir vilayetle sempatik iliskide bulunuruz, niyabeten onlara dos-
yay1 gondeririz, onlar orada bilirkisileri bulur, dosyaya incelettirir, bize gonderir.
Onlarin da bize gondermeleri gereken dosya oldugu zaman bize gonderir, biz
yaptiririz. Mesela Konya ile Ankara arasinda boyle bir sempatik iligki vardi, ida-
re mahkemeleri arasinda, benim boélge idare mahkemesinde oldugum dénemde.
Orada ozellikle tip fakiilteleri ile veya liniversite ile ilgili konularda mutlak suret-
te bu yardimdan istifade ederdik. Ciink{i mahallinde etki ihtimali ¢ok kuvvetli idi.

Bilirkisi segerken uygulamada dikkat edecegiz, igneyi biraz kendimize
batiralim diye sdyliiyorum. Eski meslektaglardan se¢im bilhassa vergi mahke-
melerinde ¢ok oluyor. Benim kanaatime gore, sliphesiz belki hakikaten ¢ok iyi
yapabilir ama segilmese daha uygun olur diye diisiiniiyorum. Ciinkii o unvan du-
yuldugu zaman gayri ihtiyari bir tdhmet zann1 dogmasi muhtemeldir. Ayrica bir
konu daha ¢ok &nemli. Mesela bunu ben gorev yaptigim tasradaki illerde ¢ok
hissettim. Ayn1 bilirkigilerin ayn1 mahkemede devamli secilmesi halinde soyle
bir durum ortaya ¢ikiyor: Idare mahkemesinde plan iptal mi? Onlar1 devamli su
arkadag ¢Ozer. Biz onlari bulalim, ondan sonra davamizi halledelim zihniyeti. Bu
bakimdan imkan bulabilirsek ayni bilirkisileri uzun siire kullanmamaya c¢aligalim
ve degistirelim. Simdi burada arkadaslarim bana sitem edecekler: ‘Iyi de kolay
mi bulunuyor bilirkisi, namuslusu, diiriistii ve liyakatlisi’ diye. Onda da haklilar.
Hakikaten bilirkiginin namuslusunu, liyakatlisini bulmak da ¢ok biiylik bir mese-
le. Keske hepsi 0yle olsa. O bakimdan kesif sirasinda, ben adalet akademisinde-
ki arkadaglarimiza da s6yliiyorum bilirkisileri koltugunuzun altindan ayirmayin,
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diye. Clinkii daha orada basliyor bir es dost yakinlig1 saglamaya ¢alisma. Onun
icin ayni bilirkisileri uzun miiddet ayn1 mahkemede kullanmak, eger imkan varsa
yanlis oluyor.

Biraz 6nce Alman hukukgu arkadaslar da bahsetti, kesif ve bilirkisi incele-
mesi ne zaman yapilir diye. Prensip olarak dosyanin tekemmiiliinden sonra yapi-
lir. Biliyorsunuz iki dilek¢e iki savunma, yani hukuki tekemmiil olustuktan sonra
yapilir. Ciinkii delilleri, iddiay1 ve savunmayi bilirkisinin de gérmesinde yarar
var. Ama bazi haller de vardir ki mesela mail-i inhidam yapilarda, eski tabirle
mail-i inhidam dedim, Imar Kanunu’nda da dyle gecerdi. Yikilmaya yiiz tutmus
yapilarda idare karar1 hemen infaz edecegi i¢in verilerin kaybolmamasi agisindan
yiirlitme istenmigse, daha yiiriitme asamasinda da kesif ve bilirkisi incelemesi
yapilabilir. Hatta zaruret de vardir. Aksi takdirde iptal davasi tam yargi davasina
doniisiir. Ciinkii yiktig1 seyi bir daha ihya etme imkan1 yoktur. Vatandas olsa olsa
tam yargi davasi agacaktir. O bakimdan bizde prensip olarak dosya tekemmiil
ettikten sonra, hukuki tekemmiile kavustuktan sonra ancak kesif ve bilirkisi ince-
lemesi yapilmasi lazim.

Uygulamadan bir sey daha sdyleyecegim, hukuk mahkemeleri ile de mu-
kayese edecegim. Kesif ve bilirkisi incelemesi yapilmasina karar verildiginde
hakim mutlaka kesif mahalline bilirkisilerle birlikte gidecek veyahut da orada
bulusacak; ama davaya konu olan gayrimenkulii, sinirlarini, niteliklerini gezip
gormesi lazim. Soyle kdseye oturup, eger kdyse ‘getirin benim ayranimi’ deyip,
baskatibe veya katibe ‘haydi kardesim dolas da gel suray1” demek ¢ok yanlistir.
Adli yargida buna ¢ok sahit oluyoruz. Aslinda kesfi katip yapiyor. Hatta katip de
biraz uyaniksa o da bilirkisilere isi birakiyor. Bu son derece sakincali bir seydir.
Ben higbir zaman, kesfe gittigim zaman boyle bir yere oturup da ‘git dolas da
gel’ demisligim vaki degildir. Ciinkii gezerken bilirkisiler bazi seyleri sormak
isteyebilirler. O sorduklarma icap ederse taraflarla birlikte bir cevap verme im-
kan1 olur. Bilirkisiler fotograf ¢ekmek isteyebilir. Onlara o imkan1 sunmak ve o
imkan1 vermek agisindan hakimin mutlaka kesif sirasinda bilirkisilerle birlikte
gayrimenkulii incelemesi gerekir. Kesfin amaci zaten baslangicta, tarifte sdyledik
‘duyulariyla bilgi edinmesidir’. Yukaridaki 6rnekte oldugu gibi bir kdsede oturan
bir insan duyulariyla nasil bilgi edinecek? Onun i¢in mutlaka gezip dolagmasi
lazimdir. Ve bir de tekrar sOylityorum bilirkisileri yanindan hi¢ ayirmayacak. Bi-
lirkigiler taraflarla yalniz kalmayacak. Ciinkii sdyle bir izlenim var: Bir eski eser
kesfine gittim, geziyoruz, davaci gelir gelmez ‘Bu evin neresi eski eser? Eski eser
saydilar bizi magdur ettiler’ demeye bagladi. Yani daha ilk anda bu sekilde bir
etki altina almaya calistyor bilirkisileri. O bakimdan ben kisisel olarak yaptigim
biitiin kesif ve bilirkisi incelemelerinde hem bilirkisileri, hem de taraflar1 mutlaka
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yanimda bulundurmus ve sorup 6grenmeleri gereken hususlart benim yanimda
o0grenmelerini saglamisimdir. Ve bunun faydasini da gordiim.

Sorularin tespitine gelince, bu da ¢ok 6nemli bir konu. En miithim konu
belki o, can damar diyebiliriz. idari yargida sorularin tespiti konusunda iki sis-
tem vardir: Birincisi naip sualleri tespit eder, bunu yazili hale getirir ve kesif sira-
sinda taraflara verir. Veyahut okutup bir 6rnegini dosyaya birakir. Ikinci segenek,
dedigim gibi naip bunlar hazirladiktan sonra dosyayr mutlaka heyetle toplanti
halinde gotiiriir. Bir 6n gériisme yapar. ‘Uyusmazlik su, sunun i¢in ben su bilgile-
re ihtiya¢ gordiim ve bu nedenle su sualleri sormak istiyorum. Sizler de ilavesini
istediginiz veyahut fazla gordiigiiniiz seyler varsa sdyleyin onlari ¢ikaralim. Ve-
yahut bu konuda ittifak edelim, ona gore de sualleri belirleyelim’ diyerek calig-
masini yapar ve sualleri belirler. Gezildikten sonra, benim sahsi olarak yaptigim
uygulamay1 soyliilyorum size faydasini gérdiigiim igin de geng arkadaslar da var
burada, hatta akademiden benim talebem olan arkadaslarim. Evvela gayrimenku-
1 gezdiririm davaciya tarif ettirerek sinirlarint géstermesini isterim. Arkasindan
hepsini bir araya getiririm, derim ki ‘davanin konusu su, iddialar su, savunma su,
sualler de su’. Bilirkisilerden bunlarin cevaplandirilmasini isterim. Taraflara da
ilavesini istedikleri bir sey var m1 veyahut fazla gordiikleri seyler var mi diye so-
rarim. Bunu sunun i¢in yaptyorum: Bazen kendiliginden itiraz ederler. Derler ki
‘sunun da sorulmasini veyahut da sunun da arastirilmasini istiyoruz’. Eger o sey
sadece avukatin iicretini artirict nitelikteyse onu reddedip kesif mahallinde tuta-
naga gegirmek kaydiyla, bu sayede liizumsuz seylerin sorulmasini énlemis olur-
sunuz. Bu sekilde sualler sorulduktan sonra kesif mahallinden ayriliriz. Yalniz
burada bir sey daha var: Bilirkigilere yemin mevzuu. Daha 6nceki kanunumuzda
yemin mecburi degildi. Ama simdiki kanunumuzda yemin mecburi hale getiril-
mis. Faydali m1 zararli m1? Kisisel inanca bagli. Adam ayagini kaldirarak yemin
ediyorsa onun faydasi olmaz tabi. Veyahut da yemin sekli bagkaysa... Mesela
Diyarbakir’da gorev yaptik, orada yemin sekli farkli idi. O sdylenenleri, bildik-
leri dogru ve tamamiyla soyleyecegime ahlaki degerlerim {izerine yemin ederim,
diyor. Daha dnce Allah’im ve namusum {izerine yemin ederim, diye ifade vardi.
Onu c¢ikardilar, simdi boyle sdyliiyorlar. Bu, dedigim gibi kisinin sahip oldugu
degerlerle ilgili bir konudur. Yemin bazilari {izerinde ¢ok etkilidir, adam titrer;
bazilari lizerinde de adam tinmaz, bir kulaktan girer bir kulaktan ¢ikar. Ama yeni
kanunumuz yemini mecburi hale getirmistir. Eger secim, Adalet Komisyonu’nun
hazirladigi listeden yapilmiyorsa, mutlak surette kesif mahallinde bilirkisilere
yemin yaptirmak zorunludur. Biz daktilo doneminden geldigimiz i¢in ¢ilekes do-
nemler yasadik. Kesfe giderken daktilo gdtiiriirdiik ve orada bir saatte kesif tu-
tanag1 diizenlerdik. Simdi gayet kolaylagsmis. Matbu bir sey, “gelen su giden bu”
bosluklart doldur. Ondan sonra da altina bir imza ¢ak, tamam kesif tutanagi. Ha-



96 Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi

yir, bu kesif tutanagi olmadi. Tespit olabilir belki ama kesif tutanagi degil. Kesif
tutanagi boyle diizenlenmez. Ama idare mahkemelerinden gelen dosyalarda gor-
diigimiiz hep bu sekilde, uyduruk, adini da kesif tutanaklar1 diye koymuslar. Hal-
buki kesif tutanaginda yemin verdirildigi, taraflarin hangisinin geldigi hangisinin
gelmedigi, suallerin soruldugu, onlara ilavesinin olup olmadiginin beyani, kesif
mahallinin gezilip goriildiigii vs. bunlarin hepsinin tutanaga gegirilmesi ve on-
dan sonra imzalanmasi gerekir. Hatta kesif mahallinde feragat bile miimkiindiir.
Tutanaga gecersiniz, dava biter. Ama o sekilde uyduruk, aralarindaki bosluklar
doldurulan bir tutanakla bu is olmaz. O bakimdan tutanaklarin da usuliine uygun
olarak mutlak surette diizenlenmesi ve imzalanmasi sarttir. Simdi bir hatirami
anlatayim: Istanbul’da, Anadolu yakasinda, Suadiye veya Bostanci tarafinda bir
eski eser kesfine geldik. Istanbul Teknik Universitesi’nden ii¢ tane hoca, ¢ok eski
ama belki otuz sene Once, onlar da kalmadi simdi, bilmiyorum. Ben Danistay’da
tetkik hakimiyken, dosyay1 hocalardan birisine teslim ettik. Rapor siiresi olarak
da bir ay mi, iki ay m1 ne verdik. Bir buguk senede ancak dosyay1 alabildik.
Raporu yine hocadan alamadik. Onu da nasil aldik? Savciliga su¢ duyurusunda
bulunacagimizi 6. Daire karar1 olarak aldik, kendisine teblig ettik, onun iizerine
sadece dosyay1 gonderdi. Raporu alamadik, ikinci bir kesif ve bilirkisi incelemesi
yaptik. Hatta hi¢ unutmuyorum Kopriilii Kiitiiphanesi ile ilgiliydi. Su surlarin
iistiinde Kopriili Kiitiiphanesi var, onun eski eser olup olmadigi konusunda idi.
Kesif mahallinde, idari yargida biz genellikle dosyay1 zimmet karsiliginda bilir-
kisi tek ise ona; {i¢ kisiden birisine teslim ederiz. Sonugta raporla birlikte aliriz.
Ama bazen bdyle seyler de ¢ikiyor ve hoca bizi baya zorlamisti.

Gelelim rapora ve raporun siiresine. Yeni kanunumuz {i¢ ay azami siire
veriyor. Siire konusu tamamen isin niteligine gore hakim tarafindan belirlenir.
Ve kesif tutanaginda zapta gegirilir veyahut bilirkisi tutanaginda zapta gegirilir.
Eger bu siire igerisinde yetistirememisse kendisine ek siire verilebilir. Ama ii¢ ay
azami siire olarak yeni kanunumuzda gosterilmis. U¢ aydan fazla siiriincemede
birakamaz. Burada dikkat ¢ekilmesi gereken konu sudur: Adli yargidaki bilirkisi
raporlarinda ya “davanin reddi gerekir, ya da su kadar tazminata hiikmedilir”
diye, adeta hakim yerine gecip davayi ¢oziimleyici nitelikte ifadeler kullaniliyor.
Bizde de zaman zaman burnu Kaf daginda olan bilirkisiler boyle davraniglarda
bulunuyorlar. Buna suret-i katiyede miisaade etmemek lazim. Zaten kanunda da
yeni madde konulmus: “Hukuki miitalaada bulunamaz” diyor. Yani davanin reddi
gibi, veyahut islemin iptali gibi hicbir sekilde davayi ¢oziimleyecek ifadelerle
rapor tanzim edilemez. Bizim sadece bilgiye ihtiyacimiz var, o bilgiyi aliyoruz.
Dolayisiyla o da bize bilgiyi vermek zorundadir. Yoksa hakimin yerine ge¢me-
ye niyetlenmek yanligtir. Adam hukuk fakiiltesinde okuyamadiysa onun acisini
bilirkisilikte ¢ikarmaya calisiyor ve dedigim gibi altina “davanin reddi gerekir
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veyahut islemin iptali gerekir ya da su kadar tazminata hiikkmetmek gerekir” diye
miitalaa verdigi oluyor. Bu yanlistir, bunu her haliikdrda 6nlememiz gerekir. ikin-
ci husus, sorulan suallere mutlak surette bilirkisinin net ve agik cevap vermesi
lazim, muglak ifadeler yanlistir. Bu, bilirkisi raporu yerine gegmez ve bu da za-
maninda ikazla 6nlenebilir. Mesela, bobregini kaybeden bir bayanin hastaneye
karst agtig1 tam yargi davasinda Tip Fakiiltesi’nden ii¢ profesor getirdik. Bas-
langigta ‘o ameliyat dyle de yapilabilir, boyle de yapilabilir’ seklinde bir rapor
geldi. Kendilerine iade ettik, dedik ki “bize net olarak bu ameliyatin hatali olup
olmadigini belirtin”. Bu bakimdan bilirkisi raporlarinin net, acik bir sekilde bilgi
verir nitelikte olmas1 gerekir. Eger bilirkisi birden ziyade ise, muhalif kalan var
ise, muhalefetini yazip altin1 imzalamasi gerekir.

Uygulamada bizde de adli yargida da olan bir durum daha var: Birden fazla
bilirkisi se¢ilen durumlarda, 6zellikle dosyayr kim aldiysa raporu o hazirlyor.
Otekiler de imzay1 atip getiriyorlar. Buna da ¢ok sahit olduk. Utanmadan bir de
o paray1 iige boliip kendileri de bilirkisi iicretlerini aynen aliyorlar. Emegin sin-
medi, vicdanen nasil yapabilirsin bunu? Yani bizim agimizdan bu, tespiti zor bir
husustur. Bu konuda pek bir sey de yapamiyoruz, elimiz kolumuz bagli.

Gelelim raporlarin degerlendirilmesine. Ozellikle tagrada iken idare mah-
kemeleri arasinda; 6. Dairede iken de liyeler arasinda ¢ok goriis farkliliklart ol-
makta idi. Bir goriis diyor ki: Ozel ve teknik bir bilgiye ihtiyacim vardi. Onun igin
gittim bilirkisiye bagvurdum. Raporu getirdi, ondan sonra raporun tersine karar
veriyorsun. Olur mu boyle sey? Yani mademki gittin, o zaman buna uymalisin.
Ikinci goriis: Ben kararimi olusturmak igin gerekli bilgiyi temin igin gidiyorum,
diyor. Dolayisiyla onun verdigi rapora aynen uymak zorunda degilim. Nitekim
bu ikinci goriis onceki kanunumuzda da vardi. Simdi de “hakim, bilirkisi rapo-
runu diger delillerle birlikte degerlendirir” diyor. Bu goriisten hareketle, hakika-
ten bilirkisi raporu hakimi baglamaz ve zaten takdiri delil oldugunu sdylemistik.
Dolayisiyla raporun degerlendirilmesi hakime aittir. Oradan elde ettigi bilgilerle
kararin1 verir. Rapora aykir1 karar verirse ne olacak? Burada getirdigim 6rnekler
var. Mesela kendi basimdan gecen bir dava: Sartyer civarinda bir apartman sa-
kini dava act1. Bina, yol, yolun bu tarafinda bir sur kalintisi ve 6biir tarafinda da
deniz var. Adam denizi géremiyor. istiyor ki bu eski eser vasfindan ¢ikarilsin.
Onun i¢in actig1 davada, bilirkisi raporu ‘bu eski eser degildir’ diye geldi. Fakat
6. Daire oradaki bilgilere de bakarak sonucta dedi ki ‘bilirkisi raporu bdyle di-
yor ama biz ona katilmiyoruz. Bu, su nedenlerle eski eserdir.” Mahkeme davanin
reddine karar verdi. Yalniz burada ¢ok dnemli bir hususa deginmekte yarar var:
Eger bilirkisi raporuna aykiri karar vereceksek, mutlak surette gerekge koymamiz
lazim. Bilirkisi raporunda uygulama, aslinda nazariyatta da boyle de, idare mah-
kemelerinde, vergi mahkemelerinde naibe hazirlanmig bilirkisi raporu geldi mi
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alir eline kaleme gonderir. Ardindan da bilirkisi {icretini 6der ve bitirir isi. Bu be-
nim kanaatime gore hi¢ uygulamadigim ve yanlhs gordiigiim bir seydir. Bilirkisi
boyle bir sey getirdiginde bir ¢ay ya da kahve ikram edip arkasindan bu bilirkisi
raporu sordugum suallere cevap teskil edecek nitelikte mi, sonug ne, yargi karari
niteliginde mi yoksa goriis bildiren nitelikte mi gézden ge¢irmek gerekir. Bunlara
bakip eksik varsa bilirkisiye bildirmek ve eksikliklerin tamamlanmasin1 istemek
lazim. Bu, en az li¢ ay kazanmak demektir. O ylizden naip arkadas hemen kaleme
havale etmek yerine benim kanaatime gore eksiklik var m1 diye bir incelemelidir.
Bu asamalardan da gegildikten sonra heyete rapor gelir. Raporun degerlendiril-
mesi biraz 6nce de s0yledigimiz gibi heyete ait. Eger rapor yetersizse, eksiklikler
varsa ek rapor istenmesi ve eksikliklerin tamamlanmasi gerekir. Hatta yeniden
bir bilirkisi incelemesi yapilabilir. Gegmiste ¢ok tartigilan bir konu: Bir mahkeme
kac defa bilirkisiye bagvurabilir? Vardigimiz sonu¢ su: Bir ve iki defa basvu-
rabilir. ikisi arasinda ¢eliski varsa en fazla iiciincii bilirkisiye basvurur. Ondan
sonra bagvuramaz, diye ic¢tihatlarimizda vardir. 6. Daire igtihatlar1 bu yondedir.
Kanunda bu konuda bir hiikiim yok. Uygulamada ¢6z{im olarak bunu bulmusuz.

Bilirkisi ticreti ve masraflarina gelince, bilirkisi ticretinin takdiri gene naip
tiyeye aittir. Bilirkisi iicretini tayin ederken sarf edilen emek, bilirkisinin yaptig
masraflar gdz oniinde bulundurularak hakim tarafindan tayin edilir. Artan para
olursa iade edilir. Baz1 mahkemeler esas kararla birlikte iade ediyor, bazilar1 da
rapor geldikten sonra iade ediyor. Bence onlarin devlet kasasinda fuzuli bekleme-
sinde yarar yok. Benim sdyleyeceklerim bu kadar.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederiz Sayin Selguk HONDU. Cok ilging
bir konusmaydi. Aydin Bey yirmi bes dakika kaldi. Biz bildiri verme heveslisi
degiliz ama sorular da var. Isterseniz biz hi¢ konusmayalim, dogruca sorulara
gecelim.

Prof. Dr. Aydin GULAN- Konusmaniz 6nemli hocam, liitfederseniz. So-
rular1 olanlar yemekte sorarlar Hocam.

Prof. Dr. Baki KURU- Sayin meslektaslarim, biliyorsunuz yeni Hukuk
Muhakemeleri Kanunu bir bilirkisi listesi diizenledi. Yeni duydum baronun si-
tesinde de internette de erisilir hale gelmis. Bu bilirkisi listelerinin uygulamasi
nasil olacaktir? Idari yargida bu miimkiin mii? Onu ben biraz sonra arz edecegim.
Daha 6nce bu bilirkisi sistemi nereden alinmistir, belli degil. En ¢ok benzedigi
yer Fransa ve Italya. Onun i¢in Saym Baris TORAMAN a kisa bir inceleme yap-
tirdim. Bir on dakika igerisinde bize vardigi sonucu 6zetlesin. Ondan sonra ben
bilirkisi listeleriyle ilgili konusacagim.

Yard. Do¢. Dr. Baris TORAMAN- Tesekkiir ederim hocam. Ben ho-
canin isaret ettigi konular iizerinde, esas itibariyle Fransiz hukuku baglaminda
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kisa sekilde durmak istiyorum. Sizin de bildiginiz gibi HMK, yiirtirliikten kalkan
HUMK ’ya gore ¢ok onemli degisiklikleri igeriyor. Kanunun bilirkisinin se¢imi
ve tayini konusundaki en 6nemli degisikligi hi¢ siiphe yok ki bilirkisi listeleri-
nin getirilmis olmasidir. Konunun idari yargilama hukuku ile ilgisi ise, bildigi-
niz iizere I'YUK un 31. maddesinde bilirkisi incelemesiyle ilgili olarak HMK ’ya
gonderme yapilmasindan kaynaklaniyor. Tabi 268. maddede hem bu listelerin
bolge adliye mahkemeleri fiilen yiiriirliige girene kadar yargi ¢evresi adli yargi
adalet komisyonlar1 nezdinde tutulacagi dngériiliiyor; hem de bu listelerden bilir-
kisi tayinini HMK bakimindan zorunlu tutuluyor. Gergi I'YUK 31. madde iizerin-
de Saym Hocam Prof. Dr. Baki KURU duracak, her ne kadar idari yargi mercileri
bilirkisiyi re’sen segecekse de idare mahkemeleri s6z konusu listelerden bilgi
amaciyla yararlanabilecekleri gibi liste usulii sayet dogru uygulanirsa uzman bir
bilirkisinin tayin edilmesi konusunda en azindan bu amaca hizmet edecektir. Az
evvel Hocam da ifade etti, ¢esitli yabanci iilke hukuklarinda liste usuliine iliskin
cesitli ornekler var. Baktigimiz zaman en yakin 6rnegi aslinda Fransiz hukukun-
da ve Fransiz hukuku kadar olmasa da italyan hukukunda oldugunu gériiyoruz.
Ben simdi genel hatlariyla bir ¢ergceve ¢izmeye ¢alisacagim, en azindan bes-alti
dakika icerisinde.

Fransiz usul kanununda oldugu gibi Fransiz idari yargilama kanununda da
bilirkisinin se¢imine iligskin bazi diizenlemeler var. Fransiz usul kanununa ve bu
konuda diger pozitif diizenlemelere baktigimiz vakit, Fransa’da bilirkisilerin se-
¢ilmesi konusunda ¢ok ciddi kosullarin ngoriildiigiinii gériiyoruz. Adli yargida
hem istinaf mahkemeleri nezdinde yerel bilirkisi listeleri, hem de temyiz mahke-
mesi nezdinde ulusal bilirkisi listeleri mevcut oldugunu goriiyoruz. Istinaf mah-
kemeleri nezdindeki yerel listelere bagvuru i¢in dnce bir gecgici bagvuru s6z ko-
nusu. Burada aynen Tiirk hukukunda HMK’daki bilirkisiye iliskin diizenlemede
oldugu gibi genel kosullar, ceza yahut idari yaptirima tabi olmama, ehliyet kosulu
araniyor. Daha sonra savcilik tarafindan basvuru inceleniyor. En son s6z sahibi
olan istinaf mahkemesi. Buna karsilik burada iki yillik bir gegici siire s6z konu-
su. Buna karsilik esas bilirkisi listesine asli kayit bu iki yillik siireden sonra bes
yillik kayit i¢in s6z konusu olabiliyor ve burada ¢ok daha ciddi birtakim kosullar
ongoriilmiis. Ornegin; bu iki yillik siire zarfinda stajyer olarak tabir edebilece-
gimiz bilirkisi kendi uzmanlik bilgisini nasil gelistirdi? Ayn1 zamanda, yargisal
temel haklara iligkin hangi konularda bilgi sahibi olabildi veya olabildi mi? Yine,
bilirkisi incelemesine dair hiikiimler dahilinde ne kadar bilgi sahibi? Bunlarin
degerlendirilmesi s6z konusu. Bu degerlendirme belli bir komisyon tarafindan
yapiliyor. Karsilastirilmali hukuk bakimindan ilging olan; bu komisyonda toplan
on iki hakim yer aldig1 gibi bes tane de farkli alanlardan bilirkisiler bulunmak-
tadir. Komisyon, bilirkisinin bu kosullari saglayip saglamadigi hakkinda karar
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verdikten sonra tekrar bunlarin goriisii istinaf mahkemesine gidiyor ve istinaf
mahkemesi genel kurulu tarafindan adayin bilirkisi listesine kaydedilip kayde-
dilmeyecegi hakkinda karar veriliyor. Bu karar gerekgeli olmak zorundadir. Ayni
sekilde bu karara kars1 temyiz kanun yolu agiktir. Boyle ilging bir diizenleme ve
cok ciddi kosullar var. Yine ulusal liste konusunda {i¢ yillik bir kosul 6ngoriil-
mis. Simdi tabi, demin Sayin Selcuk HONDU bir husustan sz etti: Siirekli ayni
bilirkisilere bagvuru meselesi. HMK Bilirkisi Yonetmeligi’nin 13. maddesinde
soyle bir hiikiim var: ‘Bir bilirkisiye bir yil igerisinde en fazla ii¢ yiiz; ancak seri
davalar bakimindan bin iki yliz dosya verilebilir, azami.” Bu, yine ¢ok fazla bir
rakama karsilik geliyor. Ozellikle hakimlerin siirekli aym bilirkisilere bagvurusu-
nu engelleyip engelleyemeyecegi hususu biraz tereddiitlii. Fransizlar burada ilgi
¢ekici bir yontem bulmuslar: Her bilirkisi her adli y1l basinda bagli oldugu istinaf
mahkemesi nezdinde istinaf mahkemesi birinci baskanina bir yil boyunca kag
dosya aldigini, hangi mahkemeler tarafindan goérevlendirildigini, kendisine bu
dosyalar bakimindan ne kadar siire verildigini bildirmek zorundadir. Bu, 6zellikle
“hangi alanlarda uzmanliga ihtiya¢ duyuluyor veya hangi mahkemeler ayni bi-
lirkisileri siirekli kullaniyor?”” bu baglamda bunlarin degerlendirilmesi agisindan
islev goriiyor. Genel mesele bu sekilde hukuk yargisinda. Idari yargilama usulii
kanununda ise baglayici listelerin bulunmadigini goriiyoruz. Aslinda 2004 degi-
sikliklerinde Fransiz idari yargilama kanununda da Danistay nezdinde bir listenin
tutulacagi 6ngdriilmiis. Bu listenin tutulmasinda da temyiz mahkemesindeki lis-
telerden ilham alinmig. Buna mukabil, sayet gerek duyulursa idare mahkemesinin
veya idare istinaf mahkemesinin baskaninin karariyla birtakim ihtiyari listeler
var. Ancak hem hukuk yargisinda, hem de idari yargida bu listelere hakimlerin
bagvuru zorunlulugu bulunmamaktadir. Bu listeler bilgilendirme islevi tastyorlar.
Hatta Fransiz idari yargisinin uygulamada yeri geldigi zaman idari yargi hakimle-
rinin hukuk yargisinda tutulan listelerden de faydalanabildigi ifade ediliyor.

Bir notuma bakacagim ¢ok kisa, bitirmeden evvel. Son olarak idari yar-
gilama hukukunda tutulan listelere ornek teskil etmesi bakimindan idari istinaf
mahkemesi nezdinde tutulan 2012 yilinda tutulan listesine géz atmistim. Burada
hem temel branglar, hem de bu branslara iligkin mesleki uzmanlik dallarina yer
verilmis. Bir de sunu ifade edeyim ¢ok kisa, Fransa’da uzmanlik dallari katalog-
lar1 Adalet Bakanligi’ndan dnceden hazirlanan bir katalogda tutuluyor. Ve sekiz
ana brang var. Bunun yaninda yaklagik {i¢ yiiz yetmis bes uzmanlik dalindan bah-
sediliyor. Simdi bu Marsilya’daki idari istinaf mahkemesindeki temel branglar
ise; bayindirlik isleri, tasinmazlar, tibbi konular, ziraat, mali konular ve biligim
alanlarini konu ediyor. Bunun yam sira sehircilik, mimarlik, psikiyatri, jeoloji
gibi konularda da ayrica bu dallara da yer verildigini goriiyoruz. Ben sozii Baki
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Hocama birakacagim. Genel olarak aktaracagim hususlar bu kadar. Tesekkiir
ederim.

Prof. Dr. Baki KURU- Biz de tesekkiir ederiz. Salon i¢in on bes dakika
daha ilave siire alinmig. Ben de on-on bes dakika gibi bir siirede anlatacaklarimi
aktaracagim, daha sonra da sorularinizi cevaplama imkani bulacagiz. Simdi bu
liste usulii bilindigi gibi HMK’ya gore diizenlenmis, hukuk mahkemeleri igin.
Ceza mahkemelerinde daha 6nce vardi, CMK’ya gore. Bizim liste usulii diizen-
lenirken muhtemelen CMK’dan ilham alindi. Belki biraz da Fransiz hukukundan
ilham alindi ama kaynak gosterilmemis. Bizde o kadar agik olmamakla birlikte
hem kanunda, hem de yonetmelikte listelerden segme mecburiyeti var. Y onetme-
likte mecburdur diyor, ilgili bransta bilirkisi varsa. Listeler daha yeni diizenlendi.
Demin ben yanlig belirtmigim. Bu listeler yakin zamana kadar yalnizca UYAP’ta
mahkemelerin erigebilecegi, hakimlerin erigebilecegi bir sekildeydi. Ama simdi
Istanbul Adliyesi’nin sayfasinda da yaymlanmus. Listelerden secilecek fakat lis-
teler, bir hakim 6grencime sordurdum o demis ki “Listelerdeki bilirkigileri tani-
miyoruz. Onun i¢in giivenemiyoruz. Biz yine giivendigimiz bilirkisileri se¢gmeye
devam ediyoruz.” Bu kanuna ve yonetmelige ¢ok uygun bir sey degil. Simdi
tahmin edilir ki, daha yeni uygulanmaya baslandi bu konu. Liste disinda bilir-
kisi olarak gorevlendirilen bilirkisi raporuna gore karar verilmesi hali bilirkisi
aleyhine olan tarafca temyiz sebebi yapilacak. Acaba Yargitay sirf bu nedenle
hiikkmii bozabilecek mi? Benim dteden beri savundugum bir goriis var: Istinaf
mahkemeleri kurulamadigi i¢in biliyorsunuz HUMK ’ta temyize iliskin hiikiimler
hala yiirtirliiktedir. 428. maddenin son fikrasina gore sonuca etkili olmayan usul
yanliglar1 bozma sebebi teskil etmez. Bunu ben ders verdigim sirada {iniversitede
de tekrar ederdim. Fakat uygulamada bu kurala uyulmadigini gériiyoruz. Burada
liste disindaki bilirkisiden alinan rapor dogruysa, mahkemeyi ikna etmigse, Yar-
gitayca da dogru bulunuyorsa, sirf ‘liste disindan birinden alinan rapordur’ diye
karar bozulamamali. Yoksa bilirkisi incelemesini disiplin altina alalim derken da-
valarin uzamasina sebebiyet verilir. Bakalim uygulama ne gosterecek. Bilirkisi
konusunda, bugiiniin konusu degil belki ama az dnce Sayin Selguk HONDU da
degindi, bilirkisiler birden fazla ise aralarinda goriismeleri, raporu birlikte hazir-
lamalar1 lazim. Bu kanuna konulmamis. Biraz daha aykiri bir misal verecegim, {ig
bilirkisi tayin ediliyor. Birbirlerini hi¢ tanimiyorlar. Bir tanesi gidiyor raporu ali-
yor. Benim bir yakinimin bagindan gegti. Kendine goére rapor yaziyor. Gotiiriiyor
mahkeme miibasirine teslim ediyor. Ondan sonra telefon ediyor diger bilirkisiye.
‘Biz bir olayda beraber bilirkisiyiz. Ben raporu yazdim. Mahkeme miibasirinde
duruyor. Gidin imzalayin da bilirkisi {icretlerimizi alalim” diyor. Deliye dondii
o yakinim ve ondan sonra bilirkisilik yapmadi. Bir de sonra sordum ki avukat
meslektaslarima, bu uygulama olduk¢a yaygimmis. Bu, kanunu, bilirkisilik mii-
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essesesini alaya almak demektir. Mahkemeler de bunu biliyor. Miibasire gidiyor,
bilirkisi raporu verilmis, diyormus avukatlar; efendim imzalar tamamlanmadi.
Bu kadar dejenere olmus bir bilirkisi uygulamasini diizene sokmak i¢in yapilmis
bir liste uygulamasi bu. Arti, kanunda o kadar ayrinti bilgi olan HMK’nin yeni
seklinde, bilirkisiler s6zlii olarak aciklamaya davet edilirse, hakim huzurunda
aralarinda goriisme imkani verilir. Ama sozlii degil de yazili rapor hazirlamalari
gerekirse, gayet dogal olarak aralarinda goriisecekler. Clinkii ‘mubhalif kalan iiye
de muhalefet serhini yazar’ diyor. Nerede muhalif kalacak? Goriismeler sirasinda.
Bu uygulamaya da dikkatinizi bir defa daha ¢ekmek istedim. Son olarak Sayin
Selguk HONDU Bey’in de degindigi ‘acaba bu listeler idari yargi organlari baki-
mindan baglayici midir?’ Degil bence. I'YUK 31. maddesi genel olarak bilirkisi
incelemesi icin HMK ’ya atif yapiyorsa da, son ciimlesinde bence bunun mecbu-
ri olmadigini gdsteren su ifade var: ‘Ancak bilirkisi segimi Danistay, mahkeme
veya hakim tarafindan re’sen yapilir’. Bu re’sen yapilirdan, yani Danistay, idare
mahkemesi, vergi mahkemesi listeden bilirkisi secebilir, varsa. Ciinkii konular1
da farkli. Yani idari yargidaki bilirkisilik konulariyla medeni yargidaki bilirkisilik
konular1 farkli. Varsa oradan bilirkisi alabilir. Ama ayn1 olsa da konular mecbur
degil, ben de katiliyorum.

Selcuk HONDU- Hocam simdi o degisiklige ilavedir. Sebebi su: Daha 6n-
celeri biz, dnce taraflara teklif ederdik, “bir veya iig, lizerinde anlasacaginiz bilir-
kisiyi bildirin” derdik. Hi¢ uygulamada anlasip da ‘Biz su bilirkisilerle anlagtik’
diye gelen olmadigi igin, o hitkmii ¢ikardik, uygulamay1 ¢ikardik, bunu koyduk.

Prof. Dr. Baki KURU- Bunun i¢in konuldu ama simdi bu liste uygulamasi
icinde re’sen yetki veriyor ¢iinkii. Ben de kisaca bu kadar maruzatta bulunmakla
yetineyim. Simdi sorulariniz varsa, 6zellikle Alman hukukgular var, onlara soru-
lariniz varsa sorularinizi rica edelim.

Selcuk HONDU- Hocam bir hususu miisaade ederseniz hemen arz ede-
yim. Simdi bu HMK ile uzman raporu diye bir sey konuldu. Uzman goriisii diye.
Bu idari yargida uygulanir mi1 uygulanmaz mi1 biz bunun iizerinde ¢ok diislin-
diik. Idari yargida uygulanmaz. Ciinkii o hiikiim kesif ve bilirkisi disinda baska
bir fasilda yer aliyor. Atif ise sadece kesif ve bilirkisi incelemesine. Dolayisiyla
bizde uygulanmaz. Kald1 ki, masrafi goriisii alana ait olmak tizere, ¢linkii yargila-
ma giderlerinin igerisine dyle bir masraf konulamaz, arzu ederse dyle bir goriisii
getirip idari davalarda da koyabilir. Baglayict higbir niteligi yoktur. Yargilama
giderlerine de dahil degildir.

Prof. Dr. Baki KURU- Simdi bu uzman goriisii uygulamada ¢ok istismar
edildi, bilimsel miitalaa ad1 altinda. Bunu biraz disipline sokmak i¢in kabul edil-
di. Bundan sonra mahkeme c¢agirabilecek.
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Selcuk HONDU- Hukuk mahkemelerinde olur da bizde olmaz o.

Prof. Dr. Baki KURU- Sizde de olabilir. Idare mahkemesi ‘gelsin bakalim
bu uzman bize agiklama yapsin’ diyebilir. Belki konuya aydinlik getirebilir. Ona
bagvurmak tamamen ihtiyari. Bizim medeni usul hukuku bakimindan dogru bir
diizenleme. Ciinkii ben de zamaninda hukuki miitalaa verdim ama sonra gérdiim
ki, hukuki miitalaa hatta 6zel bilirkisi raporu miiessesesi ¢ok kotiiye kullanildi.
Simdi bir misal vereyim size: Bir davada bir mimar projeye aykirt midir degil mi-
dir, A binasi i¢in bir proje vermis bir mimar. Projeyi alan B’de de onu kullanmas.
Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu’na aykiri. Ona dayanarak dava aciliyor. Karsi
taraf en az dort iiniversiteden liger profesdrden lehine bilimsel miitalaa aliyor
ve dosyaya koyuyor. Miitalaalar ayni, kelime kelime birbirinin aynisi. Dort tane
iiniversite boyle baglayinca mahkeme bloke oldu, bilirkisi bulamiyor. O {iniver-
sitelere bagvuramiyor ¢ilinkii oradan 6zel miitalaa gelmis. Diger iiniversitelerden
de ¢ekiniyorlar, hocalar1 var vs. ‘Siz bilimsel uzman goriisiinde bulundunuz. Bu-
yurun agiklayim bu goriisliniizli. Bakin davaci taraf sdyle diyor. Bunun hakkinda
ne diyorsunuz’ dedigi zaman, belki de bir kism1 ‘Haberim yok’ diyecek. Ciinkii
gorliyoruz bir asistana yazdiriliyor hukuki miitalaa. Neyse artik sorulara gecgelim.

Katiimel- Efendim merhaba. Fethiye Nur Bastiirk, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali Arastirma Gérevlisiyim. Benim
hem Alman hakimlere hem de Selcuk Bey’e bir sorum olacak. Gerekge tesisi
bakimindan bir sorum olacak: Bilirkisi raporunun aynen tekrar1 suretiyle hitkiim
kurulmasini gerekce hakki bakimindan nasil degerlendiriyorlar? Almanya’da bu-
nun bir yaptirimi1 var m1 temyiz asamasida? Ikinci olarak da: Yine aym olgu
iptal kararlarmin yerine getirilmesi bakimindan bir problem dogurmuyor mu?
Yani idareye ya da iptal istemi reddedilen tarafa kars1 bunu acgiklamak biraz giic
oluyor zannedersem. Selguk Bey bu konuda ne diisiiniiyorlar onu merak ettim.
Tesekkiir ederim.

Dr. Joachim KRONISCH- Normalde bu, kararin kalitesini ya da dog-
rulugunu etkilemez. Zaten bilirkisi raporu hukuki herhangi bir gerek¢ce olmaya-
cagindan, hakim onu ayrica temel alamaz. Yani oradan herhangi bir seyi kopya-
layip kullanamayacaktir. Yalnizca teknik bilgileri alip kullanabilecektir. Bazen
bir bilirkisi raporunun yalnizca bir kismi mahkemece kabul edilir. O zaman da
gerekgede ‘su kisimlar kabul edilmistir, su gerek¢eden dolayi; su kisimlar kabul
edilmez, gerekgeleri bunlardir’ diye yazilir. Zaten bir bilirkisi raporuyla ¢aligmak
bir hakim icin ekstra is yiikii. Ciinkli bilmedigi bir konuyu anlamak zorunda,
bilirkisi raporunu anlamak zorunda. Cok fazla bilirkisi raporuyla ¢alismiyorum,
dedigim gibi. Yalnizca bazi bilirkisi raporlarinin kalite olarak ¢ok ¢ok iyi olma-
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digin1 biliyorum. Ve tabi bilirkisi raporunu incelerken taraflar da bu konuda bize
destek oluyorlar.

Selcuk HONDU- Bizde, bilirkisi raporunu eger mahkeme heyeti kabul
etmigse karar1 yazarken genellikle o rapordan tirnak igerisinde alintilar yapabilir.
Bazen de hiikiim kismi hari¢ diger kisimlar tirnak igerisinde yazilir; asagida da
der ki “yukaridaki bilirkisi raporundaki goriise aynen istirak edilmis ve su bilgiler
kargisinda davanin kabuliine ya da reddine’. Bazilarinda ise hig tirnak igerisinde
alimtilar yapmadan dogrudan dogruya kendi ifadelerine gore bilirkiginin rapo-
runda belirttigi hususlar1 degerlendirerek kendisi gerekce olusturur ve o sekilde
yazar. Ikisi de uygulanabilir. Yalniz biraz olaya kars1 olursa, dedigim gibi, tirnak
igerisinde bilirkiginin o bilgi veren kismini alir, arkasina da bir ciimle ekler ve
‘davanin reddine veya islemin iptaline’ diyebilir.

Biz kararimizi verdik. Bilirkisiye uyup uymadigini belirttik. Dolayistyla
biz ne diyorsak idarenin onun geregini yapmasi lazim.

2) Benim sorum Sel¢uk Bey’e olacak. Bilirkisi bagvurusunda hakim, hu-
kuk bilgisi disinda, tamamen teknik bir konuda bilirkisiye basvuracagi zaman,
bu bilirkisi raporuna gerekce gostererek itiraz edebilecegini sdylediniz az once.
Peki, hukuk bilgisi disinda, teknik bir konuda, bilmedigi bir konuda basvuruyor.
Ama buna gerekge gostererek nasil itiraz edebiliyor veya baska bir bilirkisi ata-
masi yoluna mi gidiliyor?

Selcuk HONDU- Hayir, baska bilirkisi atamasina gitmeye gerek yok. De-
digimiz gibi bakin, siz de aym seyi ifade ettiniz, bilirkisi sadece teknik bilgiyi
ortaya koyuyor. Dolayistyla bunun degerlendirilmesi mahkemeye ait. Yani bu
bilgiler dogrultusunda davanim reddi mi gerekir, kabulii mii gerekir, bu konuda
karar verecek olan hakim. Soyle sdyleyeyim: Masa yapacagiz ama masay1 yap-
mak icin tahta lazim evvela. O tahtay1 bize bilirkisi veriyor. Biz de tutuyoruz,
kesiyoruz, bi¢iyoruz, masay1 yaptyoruz. Dolayisiyla masay1 yapan biziz, bilirki-
si degil. O sadece malzemeyi veriyor. Oyle degerlendirin. Dolayistyla malzeme
iyiyse yapilan masa da iyi oluyor; malzeme kd&tilyse o zaman hakim ya bagka bir
malzemeciye basvuruyor veyahut yeniden bir bilirkisi incelemesi yaptirtyor.

3) Oncelikle merhaba diyorum sizlere. ismim Dursun Celik. Almanya’da
doktora 6grencisiyim. Sorum Alman misafirlerimize. Bir idari islemin iptali da-
vasinda taraf daha 6nce zorunlu olmamasina ragmen bir uzman incelemesi yap-
tirmissa, kanunen bir zorunluluk olmamasina ragmen bir uzman gortisii almis-
sa kendiliginden, daha sonra idare bu bilirkisi raporunu yok saymis veya higbir
sekilde dikkate almamigsa mahkemede bu uzman goriisii bilirkisi raporu olarak
gececek mi? Yoksa farkli bir bilirkisi atayabilecek mi mahkeme?
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Dr. Joachim KRONISCH- Simdi, idare kendisine teslim edilen raporu
dikkate almamigsa oncelikle bunun sebebi arastirilmalidir. Bunun sebebi rapo-
run igeriginin yeterince nitelikli olmamasindan dolayiysa mahkeme bunu dikkate
almaz. Eger raporun i¢indeki bilgiler nitelikli ise ve idarenin normalde verecegi
karar1 etkilemis olmas1 gerekliligi dngoriiliiyorsa o zaman mahkeme bu sekilde
bunu degerlendirir. Belgelerin i¢inde bdyle bir rapor mevcutsa ve idare bunu dik-
kate almamissa, belgelerin icinde olan bir rapor ve bir belge olarak mahkemede
dikkate alinir. Dosyanin diger tiim igerikleri gibi bu incelenir.

Prof. Dr. Baki KURU- Tesekkiir ederiz.



