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I

Adalet Bakanhgi, bir muddet evvel «1086 sayili Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun bashiginin ve bazi maddelerinin degisti-
rilmesi, bazi maddelerinin kaldirilmasi, bu kanuna baz1 madde ve
fikralar eklenmesi hakkinda kanun tasarisi» basligini tasiyan bir ta-
sarty1 ilgili Bakanhklarin, Universitelerin, Barolarin tetkikine ar-
zetmisti. Bu tasari hakkinda Ankara Barosu tarafindan hazirlanan
ve yayinlanmis bulunan c¢ok kisa bir mutalaa hari¢c (Ankara Barosu
Dergisi, 1965 sayi1 5, s. 984/986), simdiye kadar baska herhangi bir
yaziyl tesbit edemedik. Iste biz, tasar1 ile ilgili olmak tzere ilmi
esaslarin 15181 altinda bir fikir verebilmek amaci ile, tasarinin getir-
digi bir cok hukumleri goz onunde tutarak bu yaziy: hazirladik. Fa-
kat bu yaz ile takip ettigimiz amag, sadece bundan ibaret degildir.
Tasar1 bakanlikca ancak mahdut kurumlara dagitilmis bulundugu
icin, tasarinin yeni hikumleri pek az sayida hukukc¢unun malumu-
dur. Biz bu yazimizda, tasarinin getirmek istedigi onemli saydigi-
miz degisiklik hiikimlerinden bazilarina da, bazen herhangi bir mu-
talda beyan etmeksizin temas etmek zorunlugunu duyduk. Bununla
ulagmak istedigimiz amacg, tasarinin getirdigi onemli baz1 hukumle-
ri hukukcu meslektaglara tamitarak, bu hukumlerin hi¢ olmazsa ta-
sarinin kanunlasmasina kadar, daha genis bir alanda munakasa
edilebilmesine imkan hazirlamaktir. Fakat tasarinin ihtiva ettigi
hiikim sayisinin (tasari, 215 madde ve 10 gecici maddeden ibaret-
tir), buyik bir kigmina temas ettig§imiz bu yazimizda, sadece tanit-
mak Uzere zikredilen madde sayisinin oldukca az bulunduguna da

ayrica isaret etmek gerekir. i
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‘Tasar1 madde metinlerinden ayri olarak yiiz sahifelik bir de
gerekce ihtiva etmektedir. Bunun tug sahifesi genel gerekce olup,
diger kismi ise maddelere ait gerekcelerdir. Biz bu yazida tasar:
hukumlerini tahlil ve tenkid ederken zaman zeman bu gerekceye cc
atiflar yaparak, burada yer alan dustincelerin isabet derecesini de
tayin etmege calistik. |

Tasarinin genel gerekcesine gore, bu tasarinin hazirlanmasinda
takip edilen amaclar: su sekilde siralayabiliriz:

1) 1Ilk amac, hukuk davalarinda fuzuli ve zaman alic1 formali-
telerin, kot niyetli kisilere dava ve igleri siirlingemede birakmak
firsatini vermekten baska bir ise yaramayan bazi1 kayitlarin berta-
raf edilmesi suretiyle sur’at ve guvenligin saglanmasidir.

2) Aslive mahkemelerinin yuklerini azaltmak igin, paranin
satin alma degerindeki degisiklikler de nazar: itibare alinarak, bazi
hiukumler vazedilmis (Sulh mahkemelerinin 3000 liraya kadar olan
ihtilaflara bakabilecegi kabul edilmigtir) ve bir kisim davalar da
sulh mahkemelerinin gorevi icine alinmistir.

3) Yargitaydaki is hacmi de gun gectikce arttigi icin, buna
baz1 hukuki tedbirlerle care aranmasi zarureti ortaya cikmistir. Is-
te bu sebeple, tasariya bir yandan yargitaya gelecek is hacmini azalt-
mak icin hukumler konurken (kiymet ve degeri o500 lirayi gecme-
yen davalarda verilen hiikuimler kesin sayilmig) diger yandan ¢a
Yargitaydaki islerin daha rahat bir calisma ile ve ¢abucak sonuc-
landirilmasi icin tasariya bazi hukumler eklenmistir.

4) Mer’i kanunun uygulamasinda gorulen ve bir ihtiyac ha-
linde kendisini gosteren bosluklarin da mumkiun mertebe doldurul-
masina c¢aligiimigtir. Sunu hemen belirtelim ki, tasar1 bu bosluklari
doldururken cogu zaman temyiz mahkemesinin ictihatlarindan ha-
reket etmigtir. Fakat bu kararlarin ¢ozim tarzinin dogru olup ol-
madigl; doktrin tarafindan tasvip edilip edilmedigi meselesi tlizerin-
de durulmamigtir. Bu hal ise, asagida da goru]eceg1 uzere bazl isa-
betsiz hukumler vaz'ina sebebiyet vermistir.

0) Mer’i kanunun agdali dili de tasar:1 ile sadelestirilmek is-
tenmigtir. Bu sadelestirmede takip edilen usul de, kanunun dilini
buginku dil ve terimlere uydurmak seklinde olmustur.

Bu yazinin hazirlanmasinda goyle bir esas takip a2dilmistir: Ya-
zimizda tasarinin hukumleri madde siras1 dikkate alinarak tahlil ve



HUKUK USULU MUHAKEMELERI KANUNUNUN TADILi 143

tenkid edilmis ve boylelikle meveut kanunun hangi hiikmiiniin ne
gibi degigiklige ugradiginin tesbitinin de kolayca takip edilebilme-
sine imkan verilmek istenmistir. Ancak bir maddenin tadili sira iti-
bariyle sonra gelen ilgili bazi maddelerin de tadiline sebebiyet ver-
migse, artik bu hukimler de, esas maddenin izah ve tenkidi sira-
sinda ele alinarak birlikte degerlendirmeye tabi tutulmustur. Cin-
ki, ancak bu suretle mukerrer izahlar wverilmesinden kacinilabil-
mistir.

Simdi, yukarida belirttigimiz genel amaclar1 gerceklestirmek
uzere hazirlanan bu tasarinin, inceleyebilmek imkanin: buldugu-
muz bir ¢ok hukumlerinde, bu amaclara ne nisbette yaklasmis bu-
lundugunun hususi olarak tetkikine gecebiliriz,

11

1) Tasarimin 2. maddesi ile meveut kanunun 1. maddesinin son
fikrast meri usul kanunundan farkli olarak ve Alman Usul Kanu-
nunun 4. paragrafinin ikinci fikrasindan mulhem olarak kaleme
alinmigtir. Tasarinin getirdigl sistemde de tipki Alman kanununda
oldugu gmbi, feri alacaklar mahkemenin vazifesinin tayininde nazari
itibare alinmiyacaktir. Vazife meselesi faiz, icra tazminati, masraf,
semere ve faydalanmalar gibi feri alacaklar dikkate alinmaksizin
tayin olunacaktir. Fakat bu prensip, tabii ki, bu feri alacaklar ayni
davada esas alacak ile birlikte dermeyan edildikleri takdirde cari
olacaktir. Bu feri alacaklar mustakilen dermeyan edildikleri halde,
~vazifenin tayini bunlarin miktarina bagh olarak yapilacaktir. Nite-
kim tasariya alinmayan Alman usul kanununun 4. maddesinin 2.
fikrasi bu esasi acikca ifade etmekte ve eger bu alacaklar feri ala-
cak olarak dermeyan ediliyorlarsa, bu takdirde vazifenin tayinin-
de dikkate alinmiyacaklarindan bahsetmektedir.

2) Tasarmin 3. maddesi ile mevcut kanunun 6. maddesinde ya-
pilmak istenen degisiklik ile irtifak haklarinda sahsi ve ayni irtifak
hakk: tefriki yapilmakla isabetli hareket edilmistir. Bu tefrik me-
deni kanunun bu konuda yaptig1 ayirima da uygundur. Tasarinin
6. maddesinin son fikras: teminatla ilgili davalarda wvazifenin, ala-
cagin miktarina bagh olarak tayin edilecegini belirterek bu konuda-
ki uygulamada mevcut tereddutleri izale etmis ise de; bu hiukmu
almis oldugu Alman usul kanununun 6. paragrafinin son fikrasini
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atlamistir. Bu fikraya gore, teminatin kiymeti, alacagin miktarindan
az ise, bu halde ihtilaf teminat ile alakali olduguna gore vazifenin
tayininde artik alacagin degil, teminatin kiymeti esas alinmak ge-
rekecektir. Bu sebeple tasarinin 6. maddesinin son fikrasi zaruri fa-
kat yeterli degildir. Alman Kanununda mevcut olan bahsettigimiz
bu fikranin da tasariya ithali zaruridir. Boylece bir alacagin temi-
nata baglanmasi hallerinde, bir alacak i¢in mevcut bulunan bir re-
hin veya ipotek hakk: etrafinda vukubulacak ihtilaflarda bu mad-
denin tatbiki diisiiniilebilecektir.

3) Tasarinin 4. maddesi ile mevcut kanunun 7. maddesinde
onemli ve isabetli bir cok degisiklikler yapilmigtir. Soyle ki;

a) Tasar1 tatbikatta mevcut bulunan biuyuk bir mahzuru, bu
hikmiu ile, kismen de olsa, bertaraf etmek istemektedir. Mahkeme-
lerin vezifeleri etrafinda vukubulan ihtilaflar seneler siirmekte ve
sirf bu sebeple zamaninda isin esasina girigilerek bunun hakkinda
bir karar verilebilinmesi, lizumsuz sekilde, gecikmektedir. Iste ta- .
sarl, bu gecikmeyi, imkan nisbetinde azaltmak amaci ile, gorev ko-
nusunda da sarih veya zimni bir anlagmanin yapilabilmesine, cevaz
vermektedir. Taraflar, tasarinin getirdigi sistemde, aralarindaki ih-
tilaf mamelek hukukuna iliskin bulundugu takdirde, bu ihtilafin
gorevli olmayan bir mahkemede ruyeti hususunda anlagma yapabi-
leceklerdir (Bu hal tarzi yetki yonunden mevcut usul kanunumu-
zun 22. maddesine paraleldir). Hatta gorevsiz bir mahkemede aci-
lan davaya kargi davali gorevsizligi ilk itiraz olarak (iptidai itiraz)
ileriye surmezse o, mahkemenin gorevini kabul etmis sayilacaktir
(Bu tanzim tarzi yetki yonunden usul kanunumuzun 23. maddesine
paraleldir). Ve mahkeme de artik bu durumlarda gorevsizlik karari
veremiyecektir. Ancak, davanin mahiyetine gore olaya uygulanma-
s1 gereken usul ve kanun hiikiimlerini uygulayacaktir.

Tasarinin meri kanunun 7. maddesinde yaptigi ve mamelek hu-
Kukuna iliskin ihtilaflarda gorev anlagsmasina cevaz veren d$gisik-
lige bir mucip sebep olmak uzere, gerekcesinde (s.7), kabul edilen bu
sistemin memleketteki adli tegkilata ve fiili duruma da uygun bu-
lundugundan bahsedilmesi dogrusu gariptir. Zira bu gin adli tes-
kilatimiz, en ¢ok islaha muhta¢ durumda bulunmaktadir. Bilhassa
1stinat mahkemelerinin tesisi beklenirken, tasari, hi¢ olmazsa ge-
tirdigi yeni hukumlerinde, bu mahkemelerin kurulmas: imkanini
da gozonunde tutacak sekilde hiikiimler vazetmege caligsayd: daha
iyi olurdu. Bu mulahazalar sebebiyle, tasarinin, getirdigi yeni hii-
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kiimlere gerekce ararken, mevcut adli tegkilattan medet ummamasi
da gerekirdi. '

b) Tasar:i bu isabetli tadil teklifine hakli olarak bazi istisna-
lar da taniyarak, bu konularda gorev anlasmasina cevaz olmadigini
belirtmistir. Bu istismalardan biri yarg: yolu uyusmazhg: bulunan
durumlardir. Mahkemeler arasinda gorev degilde yarg: farklihg
varsa, mahkeme muhakemenin her safhasinda bunu dikkate alabile-
cektir. Memleketimizdeki cari mevzuat ve tatbikat karsisinda gorev
ve yarg: tefriki yapilamamis ve her iki durum hatali olarak ayni
esaslara tabi tutulmustur. Halbuki her iki kavram birbirinden fark-
1 olup, bu ayrilik bazi usul hukuku meselelerinde de bizi birbirin-
den farkli sonuclara goturecektir (1). Tasar1 yarg: farkliligi bulunan
hallerde gorev anlasmasi yapmanin imkansizligina deginerek, gorev
ve yargl kavramlarinin farkhligina bir dereceye kadar temas etmis
olmaktadir. Nitekim tasarinin 4. maddesi ile 7. maddeye «Idari yar-
g1 mercil» sozu bizzat ve bilinerek eklenmigtir.

Fakat tasar: sadece yarg: farki bulunan hallerde gorev anlas-
mas1 yasagi vazetmekle yetinmemis ayrica, 7. maddenin 4. fikrasi-
nin son kisminda lcra ve Iflas Kanununda gosterilen merci ve mah-
kemelerin gorevlerine dahil olan islerde de gorev anlagmasi yapila-
miyacagini belirtmistir. Bu istisna da yerindedir. Zira tasarinin ge-
rekcesinin de belirttigi gibi, «Icra ve Iflas Kanunu alanina giren
uyusmazliklarin cozumlenme suretleri ve tabi olduklar1 usul ve
tetkik tarzlari1 bagka ve amaclar: da icra ve iflas islerini kisa yoldan
ve 0zel hiikuimlere gore neticelendirmekten ibarettir.

Ayrica tasari, adi mahkemeler ile 6zel mahkemeler arasindaki
iligki bir yarg: degil, bir gorev iliskisi olmasina ragmen (2) ozel
mahkemelerin gorevlerine dahil olan iglerde de sarih veya zimni
gorev anlasmas: yapilabilmesine set ¢ekilmistir. Bu istisna da ozel
mahkemeler tesisi ile gudiilen gayenin gerceklesmesine engel ola-
cak davranislari onlemeye matuf olmasi yonunden tasvibe maz-
hardir. ’

Tasar: sisteminde, mahkemenin gorevsiz oldugunu iddia eden
taraf, gorevli mahkemeyi de gostermeye mecburdur. Aksi halde,
iddiasi nazara alinmaz. Gorevsizlik veya yetkisizlik itirazi uzerine
kendisini gorevsiz veya yetkisiz sayan mahkeme, kararinda, gorev-

(1) Bunlarin ne oldugu hakkinda bkz. Schonke/Schroder/Niese, § 13,
111, s. 80 - 81. ~
(2) Schonke/Schoder/Niese, s. 80.

Huk. Fak. Mec. — F.:@ 10
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li ve yetkili mahkemeyi de gosterecektir. Ilgililerin bu karari tem-
yiz haklar1 vardir. Eger bu karar yargitayca incelenmek suretiyle
 kesinlesmis veya bizatihi kesin ise, yahut ta temyiz yoluna gidil-
memek suretiyle kesinlesmis ise, davaya sonradan bakacak olan
mahkeme tekrar gorevsizlik veya yetkisizlik karari veremiyecek
ve artik davaya bakmakla mikellef bulunataktir (3). Tasari bu
hitkmii ile, olumsuz gorev ihtilaflarini bertarat etmektedir. Tasari-
nin meri usul kanununda yetki konusunda mevcut bulunan bazi
hiikiimleri gorev konusuna da tesmili ve neticede her iki meseleyl
ayni cozime baglayan tanzim tarzi, Alman usul kanununun 276. pa-
ragrafindan alinmaistir.

Tasarinin 10. maddesi ile 27. maddeye yapilan eklerden birisi
de, gorevsizlik ve yetkisizlik karari veren mahkemenin kendi nez-
dinde yapilmis yargilama giderleri ile vekalet lcreti hakkinda da
bizzat karar vermesinin teminine matuf hukiumdur. Tasar1 bu ko-
nudaki fikrini bir bagka faraziye munasebeti ile aciklamig ve bunu
gerekcesinin 13 ve 14. sahifelerinde daha da vuzuha kavusturmus-
tur. Tasar1 bu hukma ile 25/4/1945 tarihli ve 21/7 esas, 9 Karar sa-
vili Ictihadi Birlestirme Kararmin (4) hatali ¢6ziim tarzini benim-
- semigtir. Gerekcede gorevsizlik ve yetkisizlik kararinin da esas
“hakkindaki kararlar gibi davaya son verdiginden bahsedilerek ge-
tirilmek istenen sistem hakli gosterilmek istenmektedir. Aslinda
gercekten her iki karar da nihai karardir ve bu vasiflar: itibariyle
mustakilen temyiz kabiliyetine sahiptir. Fakat muhakeme masraf-
larina hukmetmek yonunden bu iki karar arasinda mevcut bulunan
farkin gozden kacirilmamasi: gerekir. Nitekim bu farka 14/4/1954
tarihli ve 4/14 sayili Ictihadi Birlestirme Karari (5) acikca temas
ederek, neden son karar verilen her halde muhakeme masratiarina
hiikmedilmek gerekmedigine temas etmektedir. Bu karara gore, da-
va dilekcesinin iptali karari da bir son karar olmasina ragmen, bu
karar davaci aleyhine verilmis bir hukum mahiyetinde olmadigin-
dan, bu sathada vekalet tcretine hukmetmek gerekmez. Aslinda bu
son zikrettigimiz kararda yer alan mulahazalar tasarinin kanun-
lastirmak istedizi Ictihad1 Birlestirme Kararinda yer alan diistin-
celeri cerhetmekte ve dogru c¢oziim yolunu géstermel{tedir; Bu se-

(3) Tasarmin 10. maddesi 1le, HUMK. nun 27. maddesinde yapilan
degisiklik.

(4) RG. Sayi. 6069.

(5) RG. Sayi1: 8756.
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beple ilmi esaslara uygun olmayan 25.4.1945 tarihli Ictihadi Birles-
tirme kararinin ¢ozum tarzinin kanunlastirilmak istenmesinde isa-

bet yoktur. Bu sebeple tasarinin bu manaya gelen hilkmi degistiril-
mek gerekir.

Nitekim Usul Kanununun 27. maddesinde degisiklik yaparken
Alman Usul Kanununun 276. paragrafini esas alan tasari, Alman
kanununun muhakeme masraflari hakkindaki hiukmunt yani, 276.
paragrafin son fikrasi1 hukmiinii her nedense atlamistir. Alman Ka-
nununun bu hukmune gore, yetkisiz ve gorevsiz mahkeme oOntinde-
ki muhakemede dogmus olan masraflar, kararda yetkili ve gorevli
olarak igsaret edilmis bulunan mahkeme nezdinde dogmus olan mas-
raflarin bir kismi olarak, muamele gorecektir. Davaci, esas davar,
kazanmisg olsa bile, dogmus olan fazla masraflar yine de kendisine
yuklenmek gerekecektir. Alman Kanununun 276. maddesini hikmi-
ne esas alan tasari, bu son fikray: ihmal etmekle isabetli hareket
etmemigtir. Kaldi1 ki, bu konuda tatbikatin sisteminde bir degisik-
lik yapilmak istenmiyorsa, nicin tatbikatin yanlis ¢éziim tarzina
kanun hukmu kuvveti verilmek istenmektedir? bu soru dahi tasa-
rinin hareket tarzi karsisinda sorulabilecektir.

Tasarinin 10. maddesi ile usul kanununun 27. maddesine ekle-
nen fikralardan birisi de gorevsiz ve yetkisiz mahkemede yapilmig
olan islemlerin muteberiyet derecesini tayine yariyacak olan fikra-
dir. Bu konu tatbikatimizi bir hayli mesgul etmis olup, buna rag-
men miustekar bir ¢ozume henuz ulasilamamigtir. Bu sebeple tasa-
rinin bu konuda bir hukium vazetmesi yerinde olmustur. Ayrica ta-
sariya konulan hikmiun tanzim tarzi da isabetli olmustur. Zira, ta-
sariya gore, esas itibariyle takdiri deliller konusunda (dinlenen ta-
nik ifadeleri, bilirkisi beyan ve raporlari, ve orada diizenlenmis olan
kesif tutanaklari) hakim serbest birakilmistir. Gorevsiz mahkeme-
de yapilan bu iglemlere dayanip dayanmamak gorevli mahkemenin
bilecegi bir istir. Bu tanzim tarzi, hakimin deliller ile dogrudan
dogruya temas etmesi geregine bu suretle yine de deger vermesi
yonunden isabetli olmustur. Diger yandan tasariya gore, ikrar, ka-
bul, feragat ve diger usuli islemler ise artik muteberdir.

4) Tasarinin 7. maddesi ile usul kanunumuzun 20. maddesine
bosanma davalar: ile ilgili olmak tzere eklenen fikra yenidir. Bu-
na gore, «Bogsanma ve ayrilik davalarinda yetkili mahkeme davaci-
nin ikametgidhi veya eslerin davadan evvel son defa alti aydan beri
birlikte oturduklar1 yer mahkemesidir».
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Medeni Kanunun 1%6. maddesi geregince bosanma davasi da-
vacinin ikametgahi mahkemesinde acialcaktir. Ayni kanunun 21.
maddesine gore de, kari, kocanin ikametgahina baghdir. Kar1 bo-
sanma davasini ayri bir mesken ittihazina hakli olmadik¢a daima
kocanin ikametgahinda acmak zorundadir. Bu hukumler yuzunden
tatbikatta bosanma davalarinin arzettigi ozellikler sebebiyle bir cok
ihtilaflar ortaya cikmigstir. Bilhassa yargitayin, memurlarin ikamet-
gahinin memuriyet sebebiyle bulundugu yer olamiyacagina ‘dair
verdigi kararlar (6) sebebiyle is daha da gucglesmistir. Temyiz mah-
kememize gore, bu durumda yetkili mahkeme aksi isbat edilmedigi
muddetce davanin agildigi tarihteki kocanin nufusta kayitli bu-
lundugu yer mahkemesidir (7). Bu tatbikat sebebiyle, koca bosan-
ma davasini asil ikametgahinda actig1 takdirde kadin, kadin bosan-
ma davasini kocanin Medeni Kanuna gore tahakkuk eden ikamet-
gahinda (MK 19/1) actig1 takdirde koca, davanin nufus kaydinin
bulundugu yerde acilmadigindan bahisle itirazda bulunmakta ve bu
suretle davalar uzamaktadir. Neticede nufus kaydinin nakli islem-
lerine muracaat zorunlugu da luzumsuz yere hasil olmakta ve hat-
ta nufus kaydini naklettirerek koca, kari aleyhine istedigi yerde da-
va acabilmek imkanini elde edebilmektedir. Ayrica kadin kocasin-
dan ayri yasamakta ise, davasini yine de kocasinin dava ikamesi
anindaki ikametgahinda agmak zorunda birakilmaktadir. Koca da
muhtemel bosanma davasini basarisizliga ugratmak icin, kotu niyet-
le hareket ederek ya ikametgahini degistirmekte ya da ikametgahi-
nin fiilen oturdugu ilden baska bir ilde oldugunu beyan ederek da-
vaciyl muskul duruma sokabilmektedir.

[ste gerek yargitayin yanhs kararlarini tashih ve gerekse kadi-
nin kocanin ikametgahina baghhginin, arzettigi mahzurlar:1 bir 61-
cude zayiflatmak amaci ile, ikametgah yaninda; eslere bir baska yer
mahkemesinde de dava acmak imkani taninmak istenmistir. Buna
gore, eslerin son defa alt1 aydan beri birlikte cturduklar: yer mah-
kemesi de bosanma davasinda yetkili kilinmak istenmektedir. Ta-
sarl1 bu hukmiu ile hukuken mesken tabir edilen yerde de bosanma
davasi ikame edilebilmesine cevaz vermis olmakta ve boylece bo-

(6) HGK. 19/2/1964, E. 574/D-2, K. 151, Ilmi ve Kazai Ictihatlar Der-
gisi, Say1; 42, s. 3033 - 3034. |

(7) HGK. 4/3/1964, E. 591/D-2, K. 170, Ankara Barosu Dergisi, 1964,
sayl: 4, s. 388 - 389.
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sanma davalarinda yetki itirazlari ile isin esasina girisilmesinin
geciktirilmesini onlemek istemektedir.

Tasarinin getirmek istedigi sistem, kismen, Alman usul kanu-
nunun 606. paragrafinda ifadesini bulan tanzim tarzina benzemek-
tedir. Alman Usul Kanununun bu hikmiine gore, bosanma, evlili-
gin iptali, evliligin feshi gibi davalarda yetkili mahkeme, eslerin
miuisterek bir meskene sahip olduklar: veya en son olarak boyle bir
meskene (Aufenthalt) sahip olmus bulunduklari mahallin mahke-
mesidir. Alman usul kanununun bu hukmu yetkili mahkemeyi ta-
yinde eskiden oldugu gibi, ikametgah (Wohnsitz) esasindan hareket
etmeyip, bilakis adi mesken (gewohnliche Aufenthalt) kavramin-
dan hareket etmektedir (8). Hatta Alman usul kanununun II. fikra-
sinda bu kabil davalar hakkinda yetkili mahkemeyi daha da kolay-
lastiric1 hukimlere yer verilmistir. Iste tasar1 bir yandan medeni
kanunun sisteminde bir degisiklik yapmaksizin yine, esas prensip
olarak yetkinin davacinin ikametgahina tabi oldugunu belirtmgkte,
fakat diger yandan da dava ikamesi aninda taraflar ayr1 olarak ya-
siyorlarsa son defa, alt1 aydan beri birlikte oturduklar: yer mahke-
- mesinin de yetkili olacagina temas ederek ,bu konuda tatbikatta
cikan yersiz ihtilaflar1 ve kotu niyetli davranislara musait durumu
bertaraf etmege calismaktadir. Ve bu sebeple hukum isabetli bu-
lunmaktadir.

5) Tasarinin 14 ve 19. maddeleri ile Usul Kanunumubun 31 ve
33. maddelerinde yapilan degisiklik hakkinda:

Tasar1 tatbikatimizda hatali olarak yerlesmis bulunan bir usulu
bu maddeleriyle kanunlastirmak istemektedir. Tatbikatimizda yer-
lesmis bulunan pu usule gore, hakim red talebi uzerine bunu kabul
ederek veya red sebebinin varligina kani oldugu takdirde kendili-
ginden bir tarafli olarak davadan el cekebilir. Bu tatbikat mahzur-
ludur. Zira, bu suretle hakim istedigi isi basindan atabilecek veya
avukatlar da actiklar: davanin istemedikleri herhangi bir hakim ta-
rafindan ruyetine mani olmak icin onunla bir def’a ihtilaf haline
girerek hemen hemen sonradan ikame edecekleri her davalarini bu
hakimin riyetinden kurtarabileceklerdir. Zira, cogu zaman hakim
ayni avukat ile karsi karsiva gelmemek icin davadan cekilecektir.
Iste bu mahzurlar sebebiyle hakimin ileriye sturdiigu red sebebi hak-
kinda yetkili merci tarafindan bir karar verilmeksizin tek tarafh

i

(8) Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung, 29 Auflage, s. 1041.
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olarak davadan cekilebilmesi tecviz edilmemek gerekir. Nitekim bu
diisince mukayeseli hukuka da uygundur. (bkz. Bern Usul Kanu-
nu Madde 12 ve Alman Usul Kanunu Madde 48).

6) Tasarinin 17. maddesi ile usul kanunumuzun 34/2; 19. mad-
desi ile 36/3. fikralarda girisilen degisiklik hakkinda:

Tasarinin bu maddelerinde bir dairenin bluitun uyelerinin yani,
bir heyetin reddedilebilecegi beyan edilmektedir ki, bu hikim ilmi
esaslara uygun degildir. Zira ilmi esaslara gore, bir heyetin veya
bir mahkemenin butun olarak reddi degil, ancak miunferit bir ha-
kimin reddi mevzubahis olabilir (9). Tasar:1 bu hukmu ile tatbikati-
mizda rastlanan bazi kararlarin cozimunu kanunlastirmak istemek-
tedir (10). Mamafih, temyiz mahkememizin aksi istikametteki ka-
rarlarina da rastlanabilir (11). Bu son kararda temyiz mahkemesi,
«reddedilen hakimin kimligini»n aciklanmasini zaruri gormektedir.

7) Tasar: 19. maddesi ile, Usul Kanununun 36. maddesinde de
bir degisiklik yapmaktadir. Buna gore, red talebinin reddine dair
kararlar aleyhine esas hiuikiim ile birlikte temyiz yoluna bagvurula-
bilecektir. Red talebinin kabuliine dair kararlar ise kesindir. Bu
degisiklik teklifi, hukuk tatbikatina ve Hukuk Isleri Umum Mudir-
lugunun 17.9.1949 tarihli ve 949/99 sayili mutalaasina uymaktadir
(Bu miitalaa icin bakimz, Oztek/Kazanci, s. 71). Ayrica mukayese-
1i hukukta da bu manada bir huikme Alman Usul Kanununun 46.
maddesinin II. fikrasinda rastlamaktayiz.

8) Tasar1 23. maddesi i1le Usul Kanununun 56. maddesine bazi
isabetli fikralar eklemistir. Bu fikralardan bir kismi Alman Usul
Kanununun 67. paragrafindan aynen alinmis olup, davaya katilanin
usul yonunden ne gibi yetkilere sahip bulundugu meselesini acgikca
halletmektedir. Bundan baska tasar1 ayni hiikmiunde Alman ka-
nununda mevcut bulunmayan bir fikray: da son fikra olarak bu
hukme eklemis bulunmaktadir. Buna gore, mudahil temyiz yoluna
basvuramiyacag@ gibi, yargilamanin iadesini de isteyemiyecektir.

Bu son hukmiin isabetli olup olmadiginin anlasilabilmesi icin
mukayeseli hukuka miracaat edildikte, su hususlari tesbit etmek

(9) Schonke/Schroder/Neise, § 19, III.

(10) HGK. 11/56/1966, E. 1/1155, K. 149, Resmi Kararlar Derglsi,
1966/8, s. 159. '

(11) 4. HD. 8/4/1966, T. 1966/3075 E., 4243 K., Yargitay 4. Hukuk
Dairesinin secilmis son Ictihatlari, 1965 - 1966, s. 10.
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mumkun olacaktir. Mesela, Alman hukukunda miidahilin davadaki
durumunun izahr ihtilafli bulunmaktadir. Aslinda mudahil muha-
kemeye katilmakla, davanin tarafi, yani muhakemenin siijesi sifati-
ni kazanmamaktadir. Zira o, hukuki himayeyi kendi menfaatine
olarak talep etmemektedir. Bununla beraber bir goriise gore, mi-
dahil iltihak ettigi tarafin genel bir temsilcisi olmamakla beraber,
davanin asil tarafi olan sahis herhangi bir faaliyette bulunmadigi
(untaetig) takdirde, muayyen sinirlar icinde kalmak kaydiyle, ken-
di namina fakat onun yerine muamelelerde bulunabilir. Diger bir
goruge gore ise, mudahil davanin yan, fer’i tarafi olup, katildig ta-
rafin davasinda, davanin sevk ve idaresine dikkat etmek, thtimam
gostermek selahiyetine sahip bulunmaktadir. Fakat miidahil gerci,
tesiri asil tarafa muzaf olan muamelelerde bulunmakta ise de, bunu
taraf namina degil, bizzat kendi namina yapmaktadir. Aslinda hu-
kuki ihtilafin hallinde, muidahil kendi menfaatinin korunmas: ic¢in
vardim etmek hakkina sahiptir. Fakat o, tarafi 1zrar eden muame-
lelerde bulunmaktan menolunmustur. Miudahil usuli muameleleri
yapmak icin filhakika kendisine ait, fakat asil tarafin hakkindan ig-
tirak ettirilmis bulunan bir hakka sahiptir. Bu dusiinceler sonunda
Alman hukukunda, bazi muellifler en iyi izah tarzinin, mudahilin
kendi hakki peregince tarafin yardimecis: olarak isaret edilmesi tar-
zinda yapilabilecegine temas etmektedirler (12). Bu bilgilerin 15181
altinda Alman hukukunda miudahilin yapabilecegi ve yapamiyacagi
muamelelere, usul hukuku hakkinda yazilan serhlerde deginilmek-
te, mesela, mudahilin taraf icin kabul edilmis bulunan sure icinde
kanun yollarina basvurabilecegine isaret edilmektedir (13). Mudahil
bir tarafin ihmali ile meydana gelecek hak ziyaina engel olabilir.
Zira bu hak ziyair miudahile karst dahi miuessir olacaktir. Fakat mu-
dahil kanun yollarina miiracaatta dahi asil tarafin davranig: ile te-
zat halinde bulunamaz (14). Bu yuzden asil taratin sarih veya zim-
ni fiilleri ile, bu konuda miudahile engel olmamigs bulunmasi gere-

kir (RGZ. 97, 216).

Isvicre hukukunda meseleye verilecek cevap, mudahilin huku-
ki durumuna herbir kanton usul kanununun vermis oldugu anlama
gore degisecektir. Federal Mahkemeye gore Alman hukukundan
farkli olarak mudahil, esas taraf kanun vollarina muracaat etmisse,

(12) Stein/Jonas/Schonke/Pohle, § 67, I.

(13) Stein/Jonas/Schonke/Pohle, § 67, II, 2, Rosenberg, 8. basi, § 46,
IV, 1b, 13.

(14) Schonke/Schroder/Niese, § 27, IV, la.
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artik kanun yollarina muracaat edemez. Zira bu durumda o, artik
herhangi bir menfaate sahip degildir. Ancak bir halde onun mura-
caat1 da muteber sayilir. Eger asil tarafin miuracaati sekil noksanla-
r1 sebebivle himaveye mazhar degilse (BGE. 33, II, s. 696-697).

Bern kantonu tatbikatina gore de, davanin asil tarafi kanun
yollarina miiracaattan feragat etmisse, artik mudahil kanun yollari-
na basvaramiyacaktir. Hattd davanin tarafi olan kisi, mudahil ta-
rafindan miuracaat edilmis bulunulan kanun yolunu her zaman geri
alabilecektir (BGE 33, 1I, 697). Fakat kanun yollarina muracaattan
mucerret kacinma (ictinab), hi¢c bir zaman bir feragat olarak yo-
rumlanamaz ve mudahil bu sebeple hareketsiz kalan taraf yerine
kanun yoluna bagvurabilecektir (Leuch, Art. 46, 1).

Goruluyor ki, ne Alman usul kanunu ve ne de Bern kantonu
kanunu mudahilin kanun yollarina miuracaat hakkini meneden bir
hitkiim ihtiva etmektedir. Doktrin ve tatbikat ise, miidahilin bu
hakkini sinirli da olsa kabul etmektedir. Tasar1 ise, mukayeseli hu-
kukun bu tanzim tarzindan ayrilarak, Turk hukuk tatbikatindaki
cozim tarzini kanunlastirmak istemektedir. Nitekim tatbikatimiza
gore, mudahil miustakilen temyiz hakkina sahip degildir. Mudahil
ancak mudahale talebini reddeden karara karsi o da asil huikum ile
birlikte olmak lzere miustakilen temyiz yoluna basvurabilecek-
tir (15). Tasarinin 22. maddesi ile 55. maddeye eklenen son fikra ile,
yine tasarinin 23. maddesi ile 56. maddeye eklenen sondan bir once-
ki fikra aynen temyiz mahkememizin bu konudaki kararlarini ifa-
de etmis bulunmaktadir. Bize gore ise, bu fikralar tasaridan cika-
rilmalidir. Zira asil tarafin sarith veya zimni feragati bulunmadikega,
mudahilin mustakilen temyiz mahkemesine basvurma hakkinin
varligi kabul edilmek gerekir. Miidahale muessesesi ile ilgili hiikim-
lerdeki bosluklar: genis olcide Alman usul kanunundan ilham ala-
rak doldurmaga calisan tasarinin (Tasarinin 23 ve 24. maddeleri),
bu meselede mehazdan ayrilarak cari olan yanlig tatbikata tstlinliik
tanimas! tecviz edilemez. '

9) Tasarinin 23. maddesinin Usul Kanununun 57. maddesin-
de vaptig1 degisiklik :

(13) Kuru s. 345 ve oradaki 8 ve 9 nolu dip notunda zikredilen tem-
yiz mahkemesi kararlari; Postacioglu'da s. 235 de, tipki Kuru gibi, mii-
dahilin miistakilen temyiz hakkinin mevecut olmadigindan bahsile, bu ko-
nudaki temyiz mahkememizin kararlarini tasvib etmektedir. Alman hukuk
tatbikatinda tamamiyle yardim edilen yararina verilen hiikmii, miidahil
muteber sekilde teblig edebilir. Zira bu islem davanin asil tarafi yarari-
nadir (BGH. 20.12.1965, VIII ZR 79/65, Juristenzeitung 66, 237).
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Tasarmin bu hikmiu Alman Usul Kanununun 68 nci maddesin-
den kismen uygun olmayan bir ifade tarzi kullanmilarak ve kismen
de gerekli olmayan ekler yapilarak terciime edilmistir

Tasarinin 57 nci maddesinin 1 nei fikrasi mehaz kanunun ilk
cumlesine uygun olarak su sekilde ifade edilmelidir.

«Davaya katilan, katildig taraf ile olan miinasebetinde, katildi-
g1 davada yanhs karar verilmis oldugunu veya davanin iyi idare
edilmedigini ileri stiremez».

Tasarida «Ancak» ile bashvan 2 neci fikranin su bolimu fazladir
ve tasaridan cikarilmasi gerekir. «Ancak, davanin yanlis acilmasin-
dan veya mudafaanin yanlis serdedilmesinden dolay: katildig1 dava-
G T LR L SR RPN R P e A St SN i ihbarin ge¢ yapilmasin-
dan». Zira. tasart bu sekilde kanunlasirsa, miudahil ilk davadaki
hikmiun, cok zayif olclide tesiri altinda kalmis olacaktir. Halbuki
mudahale muessesesinin gayesi; acilacak ikinci davada bu davay:
gorecek olan hakimi ilk hitkmiin tespitleri ile imkan nispetinde
baghyarak, bu ikinei davay: basitlestirmek ve boylece de birbirine
z1t hikimlerin cikmasini da onlemektir. Halbuki Alman Usul Ka-
nununda mevcut olmadig halde, tasariya aciktan eklenen yukarda-
ki ilaveler muessesenin belirttigimiz gayelerini ihlal eder mahiyet-
te olup, mudahili tecviz edilemiyecek olclide himaye etmek amaci
giitmekte ve boyiece de ilim alaninda ikinci davaya midahalenin
tesiri (interventionswirkung) diye tebariiz ettirilen bu etkiyi de ge-
nis olciide daraltmis olmaktadir. Bu sebeple tasarinin 1 nei fikrasini
takibeden fikralar su sekilde ifade edilmelidir.

«Ancak, davaya katilan davanin iyi idare edilmedigini davanin,
davaya katilma zamanindaki durumu veya katildig: tarafin beyan
ve islemleri sebe®iyle kendisi tarafindan iddia veya mudafaa sebep-
leri dermeyan olunmasina engel olundugu dlcude ileri surebilir.

Bundan baska, kendisince bilinmeyen iddia veya mudafaa se-
beb veya delillerinin katilma vaki olan tarafca kasten veya agir
kusur neticesi dermeyan edilmemis bulundugu hususuna da daya-
nabilirs. |

10) Tasar1 27. maddesi ile Usul Kanununun 68. maddesine bir
fikra eklemis olup, bununla gidiilen gaye; vekil tutmak, vekil az-
letmek, dosyay: incelemek gibi, sebepler dermeyani1 suretiyle var-
gilamanin talikini engelleyerek, taraflarin davay1 uzatmak yolunda
tezahiir edebilecek gayretlerini onlemektir. Bu fikra ile, tatbikatta
davalarin uzamasina sebebiyet veren yaygin gikayet konularindan
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birisi bertaraf edilmek istenmektedir. Fakat tasar1 ancak makbul bir
sebebin varligi halinde yukaridaki durumlarda (vekil tayin edileme-
mesi; dosyanin incelenememesi gibi hallerde), hakimin bir defaya
mahsus olmak tlizere kisa bir stire verebilecegine de temas etmekte-
dir. Bu, yasag yumusatan son istisnain yerinde kullanilmasi halin-
de (titiz ve hassas olacak tarzda), herhangi bir mahzur dogmiyacak
ise de: makbul sebebin takdirinin genis tutulmas: halinde dogacak
durum, bu madde ile guidiilen gayelerin gerceklesebilmesini engelle-

yebilecektir.

11) Tasar: 29. maddesi ile usul kanununun 77. maddesinde ba-
z1 degisiklikler yapmis ve davanin suratle gorulmesi ve beyhude gi-

der ve zaman sarfinin onine gecilmesi icin, dosyanin hakim tara-
findan tetkike alinmasi tarzinda hukuk tatbikatinda mevcut bulu-

nan bir aliskanligi vasaklamak istemistir. Yapilan bu degisiklige
gore, hakim giinlik yargilama listesine alinmis olan dava dosyalari-
ni1 daha onceden inceleverek oturumlara cikmak zorundadir. Ancak
makbul bir sebep varsa, o zaman ve bir defadan fazla olmamak tze-
re talike basvurabilecektir. Tasarinin getirdigi bu hiukim gercek-
ten usul kantununun tatbikatinda rastlanan en onemli bir aksakligi
giderici mahiyettedir. Tasar1 ayrica bu gerege riayet etmeyen ha-
kim hakkinda Usul Kanununun 573. maddesine sekizinci bendi ek-
leyerek, dava dosyasinin makbul bir sebep bulunmaksizin bir defa-
dan fazla incelemeye alinmasi sureti ile oturumun talikine sebep
olunmasi halinde, mesuliyet davas1 acilabilecegine de temas ede-
rek, bu hiitkme kesin olarak uyulmasini saglamak istemektedir. Ta-
sarinin getirmek istedigi bu hikium cok isabetli olup, tatbikattaki
onemli bir ihtiyaca cevap vermektedir.

12) Tasarmin 31. maddesiyle 87 nci maddede yapilan degisik-
lik hakkinda :

1. Bu maddenin 2 nci bendi ile 4 ncii bendi ayni mahiyetteki
tasarruflari, yani her iki bent de usuli islem zimninda yapilan mad-
di hukuk tasarruflarini ifade ettigi icin bunlar bir tek bent icinde
birlestirilmelidir. Ayrica 4 ncii bentte yer alan takas beyam dava
icinde ileri surulen takas beyani olmasi sebebiyle doktrinde bu be-

yanin hukuki mahiyeti cok miinakasalidir (16). Bu giin bizim ka-
B

S —

(16) BEz. bu miinakasa icin, Ustliindag S., Borclar Kanunu Hiikiim-
lerine gore Takas ve Davada Kullanilmasinin Arzettigi Ozellikler, THFM.,
1960, ¢+ 20, §; 214 . 224.
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nunumuzun benimsedigi sisteme gore, takas beyani bir def’i sayil-
mak gerekir. Bu sebeble de dava icinde takas beyani, borclar ka-
nununun 122. maddesinin 2. fikrasindaki durumu hemen meydana
getirmeyip, bu durum ancak takas def’i hakkinda mahkemece ve-
rilecek bir karar lizerine makable samil olarak gerceklesebilecektir.
Bu yuzden islahin dava icindeki takas beyanina sumali meselesin-
de def’iler hakkindaki hiikiimlerin aynen uygulanmas: gerekir. Bu
sebeble de 87 nci maddenin 4 ncii bendindeki takas beyani soziiniin
tayedilmesi doktrine ve hattd yargitayimizin tatbikatina uygun ola-
caktir.

2. 87 nci maddenin son fikrasinin son cumlesi de cok hatali bir
hukim olup tasaridan cikarilmak gerekir. Bilindigi tizere miiruru-
zaman def’l esasa ait bir miidafaa sebebidir. Davali bu mudafaa se-
beblerini gerek mevcut kanunun ve gerekse tasarinin 202 nci mad-
desinin 1 nci fikrasi uyarinca cevab layihasinda beyan etmek zo-
rundadir. Bunlar1 sonradan, yani muhakemenin devami esnasinda
ileri surmek istemesi halinde miudafaanin tevsii itiraz1 ile karsila-
sacaktir. Bu itiraz ile karsilagsinca da davali yine mevcut kanunun
ve tasarinin 202 nci maddesinin son fikrasi geregince 1slah yoluna
bagsvurarak bu miudafaa sebebini artik hicbir itiraz ile karsilasmak-
sizin muhakemeye ithal edebilecektir. Tasari bir yandan 202 nci
maddeye vuzuh getirmek icin, lizum olmadig1 halde sonradan mu-
ruruzamanin dermeyaninin davacinin muvafakat: ile ileriye suru-
lebilecegini bevan etmis ve aksi halde son fikradaki istisnai yollar-
dan faydalanilabilecegini belirtmis; diger yandan da 87 nci madde-
nin son fikrasinin son cumlesi ile mururuzamanin islah yoluyla
ileriye surlilemiyecegini beyan ederek tezada dugsmugtur. Bu se-
beble tasarinin 97 nci maddesinin son fikrasinin son climlesinin ta-
saridan cikarilmasi gerekir.

Tasarinin gerekcesinde, zaman agimi1 yonunden islahin kabul
edilmeyisinin sebebi olarak, bu def’in mahiyeti itibariyle bir usul
degil, maddi hukukla alakali sayilmasidir, denilmektedir. Bu teshis
dogrudur. Fakat cevab layihas: vermek bir usuli iglem olduguna
gore, davali bu islemini 1slah ederek evvelce ithal etmedifi mururu-
zaman def’ini yeni verecegi cevab layihasina ekleyebilecektir.

13) Tasarinin 33. maddesi Usul Kanununun 95. maddesinde
su degisikligi yapmaktadir. Yurtrlukteki usul kanunumuz feragat
ve kabul tizerine, artik bu konularda herhangi bir hukum verilme-
ge ihtiyac bulunmaksizii muhakemenin sona ermesine cevaz verir
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tarzda tefsire miisait bulunmaktadir. Nitekim doktrinde de bu fikir
savunulmustur (17). Bu diislince icabi, hakim feragat ve kabul ha-
linde sadece davanin son bulmus oldugunu tesbit ile yetinecektir.

Halbuki tasari, feragat ve kabul halinde muhakemenin kendi-
liginden sona ermesine imkan vermeyen tatbikatimizi esas olarak
(18) feragat halinde, feragat dairesinde davanin reddine, kabul ha-
linde de mahkemece kabul vechile mahktmiyete karar verilecegini
ifade etmistir. Demek oluyor ki, her iki halde de mahkemece bir
hiukiim verilmek gerekecektir. Bu sistem bir bakima Alman usul
kanununun 306. (feragat ile ilgili madde) ve 307. (kabul ile ilgil
madde) maddelerinden miilhem olmustur. Bununla beraber bu hu
kiimlerde, ancak diger tarafin talebi ile davanin reddine veya ka-
bul geregince mahkumivete karar verileceginden de bahsedilmelkle
ise de, bu kisim tasariya alinmamistir. Alman hukukunda boyle bir
karar verilmedikce, miicerret feragat veya kabulin davanin der-
destligini bertaraf etmek kuvveti bulunmadig: belirtilmekte ve 2y-
n1 zamanda bu tasarruflar geregince verilecek olan hiikiimlerin de
resen verilemeyecegine deginilmektedir (19). Tabii dava bir hu-
kiim ile sonuclanacagina gore, mahkeme dava sartlarinin da bulu-
nup bulunmadigini arastirmak zorunda kalacaktir. Tasar1 feragat ve
kabultin kesin bir hiikkmin sonuclarini hasil edecegine, meri xka-
nunda oldugu gibi, temas etmekte ve bununla artik bu hukim
aleyhine kanun yollarina basvurulamiyacagina temas etmek iste-
mektedir. Fakat tasariya gore, irade beyanlarinin hukimsuzliigunu
gerektiren sebeplerle feragat wveya kabulun ve bunlara dayanan
hukmiun iptali dava olunabilecektir. Nitekim Alman hukukunda da
dava bir hukum ile sona ermesine ragmen, htikmiin ancak medeni
hukuka iligkin sebeplerle iptal edilebilecegi kabul edilerek (20), bu
tasarruflarin yine de maddi hukuka iliskin karekterleri muhafaza
edilmek istenmektedir. Bu sebeple tasarinin bu konuda da acikhk
getirmesi hakli1 gorilebilir.

14) Tasarinin 37. maddesiyle 101 nci maddede yapilan degisik-
lik hakkinda :

1. Tasarinin 101 nci maddesinin 2 nci bendi gayrlmen]mlh—]e

(17) Postacioglu, s. 355; Kuru, s. 3592 F ! g ]

(18) HGK., 16/6/1956, '7/47-45, Omerbas - Cetintas, c. III, s. 308;
HGK., 10/11/1965, E. 6/757, K. 412, Resmi Kararlar Dergisi, 1966/8, s. 147

(19) Schonke/Schroder/Nlese s 03; 111, 5 ve IV, 6.

(20) Schonke, s. 240.
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iligkin davalarda alinacak ihtiyati tedbirlerin seklini tayin ederken,
Medeni Kanunun bu konudaki hiikumleriyle celismeye diismekte-
dir (MK. 920 bent 1 ve 921 bent 1). Tasarinin gayrimenkullerin ay-
ni ihtilath ise, sicil kaydina gecici serh verilmesine karar verilmesi
gerektigi hakkindaki kisim dogrudur. Fakat ferag yasagi veyva ye-
diadle tevdi seklindeki tedbirler hatalidir. Feragdan men sekiinde-
ki tedbir, gerci tatbikatta genis uygulama bulmustur ama, bu ted-
birin alinmasi bir yandan herhangi bir kanun hukmiine dayanmauaz-
ken, diger yandan da bir gayrimenkulin davanin devami stiresince
tedavulden kaldrilmasina da sebebiyet vermesi yiliziinden ekonemik
baz1 sakincalar: da birlikte getirmektedir. Tatbikatin bu yola gitmis
olmasindaki sebeb olsa olsa, mevcut ustul kanunumuzun 186 neci mad-
desinin tesis etmis oldugu isabetsiz sistemdir. Tasarinin, bir yandan
186 nc1 maddenin igleri uzatan sistemini bagarili olmamakla bera-
ber islah etmek isterken, diger yandan da bu sistemin mahzurlar:
sebebiyle bu mahzurlarin bertaraf edilmesini saglamak icin tatbi-
katta hatali olarak kabul edilen ferag yasag: seklindeki tedbiri ka-
nunlastirmaya calismasi bir tezattir. Federal Mahkeme de son bir
kararinda ferag yasag seklinde bir tedbirin Federal hukuka ayki::
dusecegine temasla bu konuda fikir beyan eden butun mauelliflere
de isaretle bu tarz bir tedbiri asla tasvip etmemektedir (21). Sonra,
tasarinin anlasilmayan diger bir noktasi da, gayrimenkuller hal: -
kinda yediadle tevdl seklinde bir tedbire yer vermis olmasidir. Hal-
buki bu tedbir ancak menkul mallar hakkinda uygulanabilir. Bu
sebeblerle tasarinin 101 nci maddesinin 2 nci bendinin su sekilde
ifade edilmesi daha isabetli olacaktir: '
«Gayrimenkullerle ilgili cekismelerde Medeni Kanunun ongor-

diigii tedbirleri almaga».

2. Ayrica Tasarinin 101 nci maddesine mevcut kanunun 191
nci maddesinin 3 ncu bendi de eklenmelidir. Zira, bu bent Medeni
Kanundaki nafaka talebleri (MK. 144, 306, 315) hakkinda kesin ka-
rar verilinceye kadar, tedbir mahiyetinde nafakaya ancak bu hu-
kiim sayesinde karar verilebilmesini saglayacaktir.

15) Tasarinin 43. maddesi usul kanunumuza ekledigi 114. mad-
de ile, tesbit davalarini usul kanununa ithal etmek istemektedir. Bu
hiikim de aynen Alman usul kanununun 256. paragrafindan alin-
mis olup, ancak tasar son fikra ile, eda davasi acilabilmek mumkun

— e —

(21) Ankara Barosu Dergisi, 1967/1, s. 67-74.
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bulunan hallerde tesbit davasi acilamiyacagina da temas etmekle
mehaz kanunda bulunmiyan bir fikrayl maddeye ayrica eklemig-
tir. Kald: ki, tatbikatimizda da tesbit davalarina cevaz verilirken,
bu son kayitlama yine de yapilmaktadir. Hukuk tatbikatimizin son
senelerde hadiselerin zorlamasi sonucu kabul etmek zorunda kaldigi
tesbit davalarinin tasariya ithali faydali olmustur.

16) Tasarinin 51. maddesinin Usul Kanununun madde 179/bent
3'te yaptigr degisiklik hakkinda :

Bu madde tasarinin gerekcesinden anlagildigina gore, yerinde
olarak temelli bir degisiklige hedef olmamig, sadece maddenin daha
vazih hale getirilmesi amaci gudulmustur. Yalniz bu acgikhiga ka-
vusturma esnasinda 179. maddenin 3 ncu bendinde bir kelime atlan-
mistir. Bu kelime «bilcumle» kelimesidir. Bu duruma gore, bu bent
su sekli almalidir.

«Davacinin davasini dayandirdigi bilcumle (butin) vakialarin
sira numarasi altinda acik ozetleri»

Bu bent ile alakali olarak yaptigimiz ek, Turk Usul Kanunu-
nun onemli bir ozelligi ile ilgilidir, Kanunumuz esas itibariyle da-
vanin taraflarina, dava vakialarini muhakemeye her zaman ithal
edebilmek imkanini vermemis ve bunu ancak dava dilekcgesi, cevab
layihasi, replik, duplik ile sinirlamigtir. Bu sebeble davaci, dava di-
lekcesinde ileriye surmemis oldugu onemli bazi vakialar1 muhake-
menin seyri esnasinda davaya sokmak isterse, iddianin tevsii itira-
z1 ile kargilasabilecektir. Iste bu sebeble daha baslangicta dava va-
kialarinin hepsinin birlikte ileriye surulmesini temin icin davaci-
nin, vakialarinin bazilarini sonradan ileriye surmek hakkinin var-
ligin1 zannederek bunlar1 zihnen sakli tutacak sekilde bir dava di-
lekgesi verebilmesine engel olunmasini saglamak tzere «bilclimle»
kelimesinin bu bende eklenmesi zarureti vardir.

Bu suretle davaci, kendisince bilinen biitin vakialar1 hi¢ sak-
lamaksizin dermeyan etmesi zarureti hususunda, ikaz edilmis ola-
caktir. Bu vakialar birbirine mitenakiz olsa bile, durum aynidir. Bu
prensibe «Eventualmaxime» prensibi denir. Dava vakialarinin son-
radan istisnasiz dermeyanina cevaz verilmesinin davay1 siirtince-
meye birakacagini ve bu sebeble de davalarin ardinin alinamiyaca-
gin1 da hatirdan ¢cikarmamak gerekir. Fakat bu prensibe kanunu-
muz islah yolunu tanimak suretiyle onemli bir istisna getirmistir. Bu
da prensibin sertliginin meydana getirecegi sakincalar: bertaraf ede-
cek nitelikte olup, binnetice de hakli bir istisnadir. Islah yolunun
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kabul caildigi tasarida da 179 ncu maddenin 3ncii bendinin bu ge-
kilde 1fadesi zaruridir, ‘

Nitekim, baz: usul kanunlari bu arada Alman usul kanunu boy-
le bir hukum ihtiva etmemekle beraber, dava vakialarinin davarin
daha basinda hep birlikte dermeyanina taraflar: zorlamak tizere, bir
takim mueyyideler koymak zaruretini duymuslardir. Boylece va-
kialarin daha baglangicta dermeyanina taraflar dolayisiyle zorlan-
mak istenmigtir (Alman Usul Kanunu § 278, 279). Kanunumuz ise,
bu konuda 1zah ettigimiz sistemi kabul etmis olup, bu sistemin ter-
ki halinde, Alman kanununun hiikumlerine benzer hukiimlerin ta-
sariya ithal edilmesi zarureti asikar olacaktir ki, bu dahi tavsiyo
edilemez. Zira, Alman kanununun boyle bir sistemi kabul etmis ol-
masinin sebebi, orada sifahi yargilama usulunin bizim kanunumu-
zun aksine olarak kabul edilmis bulunmasindan ileri gelmektedir.

17) Tasarinin 52. maddesinin 180 nci maddede yaptigl deg.isik-
lik hakkinda :

180 nci maddeye 2 nci fikra olarak asagidaki fikra eklenmelidir:

«Davada, bir senedin sadece bazi kisimlarina dayamliyorsa, da-
va dilekgesine bu kismin eklenmesi kafidir. Yalniz, senedin dilek-
ceye eklenen kismi; baslangic, senedi tanzim mercii, netice ve im-
zayl ihtiva etmelidir>»

Alman Usul Kanunundan miilhem olarak hazirlanan bu fikra
1le davada senedin tamami luzumlu olmadig halde, dava dileke¢esi-
ne eklenmesi onlenmis ve ayrica hasmin dava, senedin tamamina
dayandirilmadig: halde, senedin tamaminin ibrazimi sirf davayi
uzatmak amaciyla talep etmesi ihtimaline de set ¢ekilmig olimakta-

o1y,

18) Tasarinin 55. maddesinin Usul Kanununun 183 ncu mad-
desinde yaptig: degisiklik hakkinda :

Bu madde usul kanununda kabul edilmis olan genel prensip-
lere uygun bulunmamaktadir. Bizim usul kanunumuza gore, sifani
muhakeme layihalar teatisinden sonra acilacak ve bu tahkikat ve
muhakemenin gayesi; layihalar yolu ile hakime arzedilen vakialarin
dogruluk derecesini arastirip bir hikme varmak olacaktir. O haide
layihalar teatisi icin ge¢mesi muhtemel zamandan sonraki bir an
icin oturum giinu tayin edilmek gerekecektir. Halbuki tasariya gore,
cevap icin kanunen konulan stireden sonraki bir tarihte oturum
giinii tespit edilebilecektir. Boylece dava vakialarimin oturum ta-
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rihinden sonraki safhalarda da layihalar teatisi yolu ile (mamafih
tasar1 replik ve diiplik’i de kaldirmistir) mahkemeye arzi mumkun
olabilecektir. Bu hal oturum aktinin gayesine uygun olmadig: gibi
davanin uzamasina da sebebiyet verecektir, Zira, tayin edilen otu-
rum gunu celseye gelen taraf, heniliz layiha verebilmek (cevab, rep-
lik, diplik) imkanin mevcut olmasi sebebiyle davanin esasina giri-
silmesini Onleyebilecek ve boylece celsenin talikini saglayabilecels-
tir. Bu sebeble oturum giunu kanunen taraflara teati etmek imkan
taninmis clan layihalarin teatisi icin gecmesi gereken sureler dik-
kate alinarak tayin edilmek gerekir seklindeki bir ifadenin tasari-
ya ithali mutlaka zaruridir. Alman hukukunda bu stre en az iki
hafta olmak gerekmektedir (ZPO § 262).

Bu degisiklige uygun olarak tasarinin 198 nci maddesindeki son
fikranin da cikarilmasi gerekecektir. Zira, bu fikra oturum gununtin
cevap layihasi vermek icin kanunen tayin edilen veya hakim tara-
findan tayin edilecek olan sureler ge¢cmeden once dahi tespit edile-
bilecegi faraziyesine dayanarak vazedilmigtir. 188 nci maddede yao-
pilmasini istedigimiz tadil kargisinda bu fikranin da tasaridan c¢ika-
rilmasi1 zarureti olacaktir. Bu giun tatbikatta en cok sikayet edilen
husus; oturumlarin cevab verilecegi bahanesiyle talik edilebilmesi-
ne kanuna aykiri olarak imkan verilmis olmasidir. Tasari, bu kere,
183 ncu madde hukmu ile, bu gikayetleri bertaraf etmek yerine, tam
aksini yapmaktadir.

19) Tasarinin 56. maddesinin 186 nci maddede yaptig1 degisik-
lik hakkinda :

Tasarinin bu maddesinin 1 nci fikrasi Alman Usul Kanununun
2060 nc1 maddesinin 2 nci fikrasindan aynen alinmigtir, Bu fikra ye-
rindedir. Zira, mevcut 186 nc1 maddenin tanzim tarzina gore, tasa-
rinin gerekcesinde de belirtildigi lizere, temlik halinde davanin ya
tazminat davasina cevrilecegi, yahut ta eski davadan vazgecilerek
o seyi temelluk edene karsi yeniden dava acilacag: (bu gerci eski
davanin bir devamidir) esasi kabul edilmistir. Temelluk edenin bu
seyl kendisine karsi yoneltilen davadan sonra bir baskasina temlik
etmesi ve geyin uc¢ dort def’a el degistirmesi halinde yeni temelluk
edenlere kargi mutemadiyen mevcut davayr yoneltmek gerekecel:-
tir. Bu halin yani, daval seyin temlikinin eger hak sahibi seyi aynen
elde etmek istiyorsa, mutlaka bir taraf degisikligine sebebiyet ver-
mesl keyfiyeti uyugsmazligin hallini geciktirmekte olup, bu sistem do
~eskl Alman usul hukukunun ve misterek Alman usul hukukunun
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bir sistemidir (22). Fakat bu sistem Roma hukukunda davalari si-
riincemede birakmasi ve masraflarin tesviyesi yonilinden arzettigi
sakincalardan oturu kabul edilmemis ve c¢ok ileriye gidilerek davali
seyin temliki de batil ve ayni zamanda cezayr mucip addedilmiz-
tir. Modern Alman usul kanununda ise ne Roma hukukundaki gibi
davali seyin temliki yasagi vazedilmis (davali seyin temlikinin caiz
olduguna acikca temas edilmistir, bkz. Madde 265/fikra 1), ve ne de
temlikin mevcut davaya tesiri kabul edilmistir. (Madde 265/2). Ka-
bul edilen sisteme gcre, temlike ragmen dava yine ayn taraflar ara-
sinda devam edecek ve hiikum verilecektir. Temlikin davaya tesir
etmiyecegini tasari kabul etmekle ve bu prensibin yukarida ozetle-
digimiz neticesini gerci gerekcede belirtmekle beraber (Esbabimu-
cibe s. 36/bolum 233, 186 nc1 maddenin metninde bunun tam tersi bir
istikamet izlenmekte ve temlik ile birlikte mevcut davanin vine es-
ki taraflar arasinda hi¢ bir degismeye ugramaksizin devamina iin-
kan verilmemektedir. Bu da halen mevecut 186 nci maddenin siste-
mini muhafaza etmek, fakat bu maddeye biraz vuzuh vermek arzu-
sundan ileriye gelmektedir (Esbabi mucibe s. 36/Bolum 2). Halbuki
temlikin mevcut davaya tesir etmemesi kurali ile meveut kanunun
186 nc1 maddesinin ve tasarinin 186 nc1 maddesinin 2 ve takip eden
fikralarinin telifi asla mumkiin degildir. Temlikin mevcut davava
tesir etmiyeceginin kabul edildigi bir sistemde artik davacinin veya
davalinin temliki faraziyelerine gore, secimlik imkanlar ile mev-
cut davaya tesir kabul edilemez. Bilakis davanin temlike ragrmen
eski taraflar arasinda devami gerekir. Nitekim Alman Kanunu bu
sekilde hareket etmis ve temlikten sonra, halefin (temelliik edenin),
hasmin muvafakat: olmaksizin temlik edenin yerine gecerek duva-
ya devam edemiyecegini belirtmistir (Madde 265/1I1). Oysa ki tasa-
rimin 186 nci maddesi bunun tamamen aksini kabul ile, temeiluk
edenin herhangi bir muvafakate ihtiyac olmaksizin herhalde t=k bha-
sina veya davalinin istegi uzerine temlik edenle birlikte davaya de-
vam edebilecegini belirtmistir. Bu duruma gore tasarinin sistemin-
de, temlikin mevcut davaya tesir etmedigi ileriye surulebilecek mi-
dir? Davali seyi, davalinin temliki halinde de; dava yine degisiklige
maruz kalmakta ve bu degisiklikte ya tarafin degismesi ya da dava
konusu seyin degismesi seklinde tecelli etmektedir (tasar: madde
186/4). Oyle anlasiliyor ki, tasar1 mevcut 186 nci maddenin davayi
uzattigini kabul etmesine ragmen, bunu onleyici c¢o6ziimi, Alman
(22) Nikisch, Zivilprozessrecht, 2. Auflage, Tlibingen 1952, § 115 I, 1.
Huk. Fak. Mec. — F.. 11
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Usul Kanununun sistemi ile mevcut kanunun 186 nc1 maddesinin
s}steminin telifinde gormiis ve bu sebeple de hatali hareket eimis-
tir. Nitekim, mevcut usul kanununun 186 nci1 maddesinde bulunan
ve yukarda izah edilmis olan esaslardan hareket etmis olan tasa-
rinin, ayrica 237 nci maddenin 3 ncu fikrasindaki hukmu tedvine ¢a-
lismamast gerekirdi. Bu fikra Alman Usul Kanununun 325 nci maod-
desinin 1 nci fikrasindan baz! ilavelerle alinmistir. Ve Alman Usul
Kanununun davali seyin temliki faraziyesi icin kabul etmis oldugu
sisteme de tipatip uygundur. Madem ki davali seyin {emlikine
ragmen dava yine eski taraflar arasinda yuruyecektir, bu dava da
sadir olacak olan hukmun taraflarin cuzi haleflerine de tesir etme-
si tabiidir. Tasar1 temlikten sonra, bir yandan haleflere davanin
tesmili zaruretini vaz etmekte, diger yandan da tesmil edilmemis
olsa dahi, alinan hukmun onlar hakkinda da muessir olacagini ifa-
de etmektedir (Tasar1 madde 237/3). Eger davada sadir olacak hu-
kium haleflere de samil olacaksa, temlik neden mevcut davaya tesir
ettirilmektedir? Yok, davada sadir olacak hukum halefler muha-
kemeye katilmis olmak kayd:i ile onlar hakkinda ancak muessir
olacaksa, zaten onlarin muhakemeye katilmasi1 uzerine (tasarinin
186 nc1 maddesinin 2 ve 4 ncu fikralarina gore) hikum onlara mu-
zaf olarak verileceginden, ayrica bu hukmun sanki onlara muzaf
olarak verilmemis gibi; onlara da sari olacagindan bahsetmek (tasa-
r1 madde. 237/3) acik bir tezat tegkil edecektir. Hukmun sirayetini
hukuk1 halefler hakkinda kabul edebilmek icin, onlarin muhake-
meye ithali zaruretini vazetmek gerekir. Nitekim Tasarinin 237 nci
maddesinin 3 ncu fikrasi mevcut kanunun 186 nci maddesinden
farklh olarak hukuki haleflerin sanki bu imkani wvarmis gibi ifade
de kullanmaktadir. Bu da bizi, isin uzamasini tamamen onleyen Al-
man Usul Kanununun sistemini aynen benimsemeye sevkeder. Ni-
tekim usul kanunumuzun sisteminin arzettigi mahzurlar, sadece
mevcut tasari ile farkedilmemis, daha once de bu mahzurlardan bir
nebze kurtulabilmek amaciyla Icra ve Iflas Kanununun 28 ve 29
ncu maddeleri tadil edilmis ve muhakemenin bu maddelerde belir-
tilen sathasindan sonra gayrimenkule iligskin davalarda temlikin
mevcut davaya tesir etmiyecegi ve yine eski taraflar arasinda gori-
lecek olan davanin sonunda verilecek huikumlerin haleflere de sa-
ri oldugu ve hatta onlar hakkinda da icra edilebilecegi hiikmu ka-
bul edilmistir (IIK. madde 29/1). Icra ve Iflas Kanunu bu hiikiim-
leri ile 186 nc1 maddenin tatbik alanini1 daraltmis ve gésterilén mu-
hakeme safhasindan sonraki temliklerde Alman kanununun sade
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sistemini, usul kanununun sistemi lizerine asilamak ihtiyacinmi duy-
mustur.

Bu sebeble 186 nc1 maddeye verilecek en uygun gekil; asagida
ifade edilecek tarzda olmak gerekir.

Tasarinin 1 nci fikras1 aynen

Tasarmin 2, 3, 4 ve 5 nci fikralar yerine;

«Temelliik eden, hasmin muvafakat: olmaksizin, temlik edenin
yerine gecerek davaya devam edemez.

Davaci davali seyi temlik veya devir etmig olupta, bu davada
sadir olacak hiukum temelliik edene tesir etmiyecekse, temlik ede-
nin artik davaya devama- sifati olmadig: itirazinda bulunulabilir».

20) Tasarinin 57. maddesinin 187 bent 7'de yaptig: degisiklik
hakkinda :

Tasarinin 187 nci maddesinin 7 nci bendinden cevab layihasin-
da kanuni noksanlarin bulundugu seklindeki iptidal itirazin kaldi-
rilmasi dogru olmamistir. Tasarinin gerekcesinde; cevab layihasinin
usulune uygun olmamasinin sadece davaliya zarar verebilecegi be-
lirtilmis ise de, kanuni gereklere uygun olmayan bir cevab layihasi
davacinin replik arzuhalinde bagarili cevaplar verebilmesine de en-
gel olabilecektir. Vazih ve usulline uygun olmayan cevab layihasi-
nin bir mueyyide ile kargilagmasi bu bakimdan faydal olacag: gibi
(Gergi tasarinin gerekcesinde bunun 201. maddenin miieyyidesi ile
kargilasacag belirtiliyor ise de, bu mueyyide neticesi itibariyle agir
olabilir), usuliine uygun cevab layihasinin nasil olmas: gerekecegi
hakkindaki wusul kanunumuzun hiukumlerinin de (madde 200 ve
201) (tasari madde - 200) ihlaline karsi bir miieyyide tegkil ede-
cek ve kanunun istedigi sekilde cevab layihasi diuzenlemeye de da-
valiyl dolayisiyle tesvik edecektir.

21) Tasarinin 58. maddesinin 188. maddede yaptigh degisiklik
hakkinda

Tasarimin 186 nc1 maddesi iptidai itirazlar ile esasa cevabin ayni
dilekcede dermeyan edilmesi zaruretini ihdas etmistir. Bu suretle,
davali tarafin fuzuli ilk itiraz dermeyam suretiyle davayi uzatmak
niyetine matuf gayretinin onune gecilmesi arzu edilmektedir (Ta-
sarinin gerekcesi, s. 38). Tasarinin iptidai itirazlar ile esasa cevabin
ayni anda verilmesinden saglamak istedigi fayda da o kadar fazla
degildir. Zira, ilk itirazlarin hallinden sonra esasa cevap i¢cin dava-
liya verilecek sureyi 196. maddenin II. fikrasina gore, hakim tayin
edecektir. Iste hakim bu stireyi kisa tayin etmek suretiyle zaten,
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davanin bu sebeple uzamasina engel olabilir. Ilk itirazlar esasa ce-
vap ile birlikte verilmek gerekse dahi, davanin esasina bu itirazlar
halledilmeksizin girisilemiyecegine gore, itirazlarin halli suresince
esasa ait olmak tlizere verilen cevap hi¢ bir igleme tabi tutulmaksi-
zin o hali ile bekletilmis olacaktir. Bunun saglayacag: faydanin ne
olabilecegini kestirmek biraz guctur. Tasari1 sanki, ilk itirazlar ile
esasa cevap bir arada verilirse fuzuli ilk itirazlar ileriye surulemi-
yvecekmis gibi bir yanhis faraziyeden hareket etmektedir. Davalinin
gayesi davaylr uzatmak oldugu hallerde, bu durumda da davaliyl
hic bir sey fuzuli ilk itirazlar dermeyanindan alikoyamiyacaktir;
kaldi ki, bu zaruret ilmi esaslara da uygun degildir. Bu sebeble ip-
tidai itirazlar ile esasa cevabin birbirinden ayri olacak sekilde der-
meyanina cevaz veren mevcut usul kanununun 188 nci maddesinin
aynen muhafazas:1 daha uygun olur. Nitekim ilk itirazlar yonunden
Alman usul kanununun 274 ncu maddesi mevcut usul kanunumu-
zun sistemine uygun bulunmaktadir. Mevcut kanunun 188 nci mad-
desi aynen muhafaza edilince, bu maddenin tasarinin gosterdigi
tarzda degisiklige tabl tutulmasi1 halinde bizzarur degisiklige ugra-
tilmis olan maddelerde yapilmis olan degisikliklerden de vazgecil-
mek gerekecektir (ezcumle tasarinin 23 ncu ve 202 nci maddeleri
gibi). ki e litels

22) Tasarinin gerekgesinde de belirtildigi uzere usul kanunu-
muzun esasa cevap faslhinda «onemli degisiklikler» yapilmigtir. Ta-
sarinin bu degisiklikler ile getirmege calistig1i yenilikleri tetkik
ederek bunlarin isabetli olup olmadigini tesbite calisalim:

1) Tasar1 replik ve duplik layihalarinin teatisi usulunu kal-
dirmistir. Buna nicin luzum duyuldugu tasarinin gerekcesinde da-
hi belirtilmemistir. Tasar:1 bu dilekcgelerin teatisi usulunu kaldir-
makla, muhakemenin muayyen bir Kesitinden sonra artik, bunun
sifahi olmasi esasini getirmis olmaktadir. Zira cevap layihasinin
verilmesinden sonra, artik tarailar replik ve duplik vakialarini mu-
hakemeye sifahi olarak getirebileceklerdir. Ayrica bu vakialari, her
halde, muhakemenin sonuna kadar olmak uzere, her zaman, ileriye
surebileceklerdir. Zira usul kanunumuzda, bu vakialari muhtevi di-
lekgelerin ne zamana kadar verilebilecegini tanzim eden ve bu sure
icinde verilmedigi takdirde bir miueyyidenin tatbikini dolayisile
gosteren (HUMK. 208-210) maddeleri de tasarida yer almamistir.
Boylece, dava vakialarinin muhakemenin basinda toplanmis olmasi
hakkinda usul kanunumuzda mevcut olan ve muhakemeyi hizlan-



HUKUK USULU MUHAKEMELERI KANUNUNUN TADILI 165

dirmak amac ile vazedilmis en esash prensip olan, Enventualmaxi-
me prensibi bertaraf edilmistir. Bu hal tarzi, tasarinin takip etmek
istedigi, davalarin uzamasina engel olma gseklinde o0zetlenebilecek
genel istikamet ile celismektedir. Zira muhakemenin bitimine ya-
kin bir zamanda da taraflar replik ve duplik vakialar: getirmek su-
retiyle davay! daha da uzatabileceklerdir. Nitekim muhakemenin
hizlandirilmas: (Die Beschleunigung des Verfahrens) bashg: altin-
da bilgi veren LENT, bir muhakemede temel gayenin esasli ve ca-
buk karar verilmesi keyfiyeti olduguna temasla, bu iki gayenin
esasen birbiri ile tezat halinde bulunduguna deginmekte ve cok
dikkatli incelenerek bir karar wverilmek istenilirse, hi¢ bir dava
malzemesinin bir kenara atilamiyacagini ve bu sebeple de sonradan
ileriye stiriilen her iddianin, her delilin nazar: itibare alinmas1 ge-
rekecegini ifade etmektedir (23). Bu hal ise, muhakemeyi uzatacak
ve ayrica cok masrafli hale de sokacaktir. Iste bu sebeple her iki ga-
yenin imkan nisbetinde telifi icin tesebbusler yapildigina deginen
muellif, bulunan carelerden birisi olarak ta Eventualmaxime pren-
sibine temas etmektedir (24). Bu sisteme gore, muhakeme bazi saf-
halara bolunmius olup kanun hangi islemin hangi safhada yapilma-
s1 gerektigini gostermigtir. Bu safhada yapilmayan islem kaideten
bir daha yapilamiyacaktir. Gerci bu sisteme karst muhakemenin
zaruri olmayan dava malzemeleri ile sisirilmesi, bir malzeme bollu-
gu ile karsilasilmasi1 ve boylece vuzuhsuzluga meydan verilebilece-
g1 iddiasi 1le 1tiraz ediliyor ise de, bu sistem, taraflarin elinde mev-
cut bulunan davay: uzatmak gibi genis bir imkani1 bertaraf etmesi
yonunden tercihe sayan olup; hakimin dikkatli davranisi ile de lu-
zumlu malzeme ile luzumsuzu ayirabilmek kolayca mumkun olabi-
lecegine gore, sisteme karsi mahzur olarak belirtilen hususlar da
gerceklesmiyecektir. Iste tasar1 meveut kanunun bu faydali tanzim
tarzin1 bertaraf etmege calismaktadir.

2) Tasarmmin 66. maddesi ile 198. maddede yapilmak istenen
degisiklige gore, sinirli da olsa davalinin cevabini ilk oturumda si-
fahi olarak dahi verebilecegi kabul edilmistir. Bu tanzim tarz: da-
hi, yazili muhakeme usulunu kabul etmis bulunan usul kanunumu-
zun sistemine avkiridir. Ve davay: kisaltmaktan cok uzatacaktir. Bu

(23) Lent/Jauerning, s. 75 vd.

(24) Diger care ise, Alman Kanununun sistemi olup, bilgi icin bkz.
Ustiindag S., Stiresinde Cevap Layihasi Vermemenin Miieyyvidesi Vardlr Is-
tanbul Barosu Dergisi, 1962/N 4.6, s. 22.
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esasin uygulamada da cari olduguna temas eden tasari gerekcesi ise
(s. 41), bu yanlis ve mesnetsiz uygulamayr kanunlagtirmak iste-
mektedir. Zira uygulama maalesef bu ¢oziim tarzini usul kanununa
acikca aykiri dusecek sekilde kabul etmis bulunmaktadir. Hatta bu
konuda, mudafaanin tevsii itirazi ileriye siiren davacinin bu iddia-
s1 da dinlenmemekte veya o, bu degisiklige muvafakat etmege zor-
lanmaktadir. Davalarin uzamasindan sikayet edilen giinimuzde, bu
lizumsuz uzamanin baslica sebeplerinden birisi de usul kanunu-
muzun aksak hiikumleri degil, bilakis tatbikatc¢ilarimizin usul ka-
nununa yeteri kadar vakif bulunmamalaridir. Nitekim meri usul
kanunumuz asla tecviz etmemesine ragmen, tatbikat davaliya ilk
oturumda sozlu cevap vermek hakkini daima tanimigtir. Bu ise, hem
cevap suresine riayetsizlige ilk oturumda cevap verildigi takdirde,
bir muevyide tatbikine engel olmakta; ve hem de hakimin ontne
hazirlanmis olarak bir cevap layihasi getirilecek yerde, onu sifahi
cevabi tesbit gibi glic ve zaman alici bir ig ile luzumsuz yere mesgul
etmek neticesine goturmektedir. Sanki sozlu verilecek cevap daha
sthhatli olcaakmis gibi. Tasari, gerekcesinde, bir cok davalarda bun-
lara verilecek cevaplarin basitligi bakimindan, cevabin oturum si-
rasinda soylenilerek hakim tarafindan muntazam bir sekilde durus-
ma zaptina gecirilmesinin davalarin selameti bakimindan faydali
olacagina temas etmekte ise de (s. 41), yine ayni sahifede cevabin
iyi sekilde ifade edilememesi kargisinda, hakimin durumu takdir
ederek davaliya cevabini yazil1 vermesi icin uc¢ gunluk bir muhlet
verebileceginden bahsetmekte, ve boylece sifahi cevabin daha
muntazam tesbite imkan verebilecegi seklindeki fikrini oldukca
zayiflatmaktadir.

Ayrica tasar1 gerekcesinde vatandasglarin ve bilhassa koylulerin
gununden once sehre inerek cevap layihalar1 yazdirmalar: onlara
yversiz bir kulfet yuklemek oldugundan, sifahi cevabin bu sebeple
de tasariya ithal edildigine temas edilmektedir. Aslinda tasarinin
getirdigi sistemde de ilk oturumda cevap verebilmek icin cevap sii-
resi icinde cevap verilememis olmasinin makbul bir mazerete da-
yanmis olmas1 gerekir. (Tasarinin 66. maddesi yolu ile 198. madde-
deki ifade tarzi), Eger koyliler icin bu bir kulfet teskil ediyorsa,
onlar hakkinda makbul sebebin varligi, bu durum sebebiyle daha
kolay kabul edilerek, usul kanunumuzun 198. maddesindeki esasla-
ra gore kendilerine li¢ giinii agmamak tlizere tekrar bir miihlet ve-
rilmeli ve yine de cevabin yazili olarak verilmesi zaruretinden ayri-
Iinmamalidir. Sirf koylulerimizin durumu gozonunde tutularak va-
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zedilecek bir hikum, buyuk sehirlerdeki davalara da olumsuz yon-
de etki edebilecektir. Soyle ki, biraz uzunca bir zaman sonra olmak-
la beraber bugiin cevabin daima yazili verilmesi gerektigi seklinde
yerlesen tatbikatin sagladig:1 fayda, bu hukim sebebiyle ortadan
kaldirilmis olacaktir.

Biz bu sebeplerle cevabin sozlu dahi verilebilmesine karsiyiz.

Ve yazili cevap ile hem davanin uzamiyacagl ve hem de daha iyi ve
~itirazdan ari bir cevap elde edilebilecegine inaniyoruz (25). Zira fi-
kirlerin yazi ile daha sabit ve vazih hale getirilebilmesi miumkun
olacaktir. Kaldi ki, bu konudaki munakasga, sifahi muhakeme usulii-
nun mu? Yoksa yazili muhakeme usulunun mu daha faydali oldu-
su seklindeki 6nemli bir usul hukuku probleminin halli ile de cok
yakindan ilgilidir (26).

Bu sebeple biz, bilhassa esasa cevap faslindaki mer’i usul kanu-
numuzun sisteminin cok isabetli bulundugu ve bu yuzden bu fasil-
da yer alan maddelerde yapilacak herhangi bir tadilin hem yerles-
mis olan ve son zamanlarda kanun hikiumlerini cok iyi sekilde de-
gerlendiren uygulamaya zarar verecegi ve hem de bugunku tanzim
tarzinda mevcut olan denge kadar isabetli bir denge kurabilecegine
Inanmiyoruz.

3) Usul kanunumuzun 179. maddesinin 4. bendinde «Hasmin
ne muddette cevap verebilecegi» ne de dava dilekcesinde temas edil-
mesini istemektedir. Tasar1 bu bendi almamistir. Halbuki madem
ki, bu sureye riayetsizligin onemli bir mieyyidesi mevcuttur, o
halde dilekcede bu kayda yer verilmesinin bilgisi mahdut vatan-
dagslarimizi uyarmas: ve onlar: suresini kacirmadan cevap verebil-
mege sevketmesi yonunden faydasi olacag: inkar edilemez. Fakat
cevap suresini dava dilek¢esinde gostermemenin miueyyidesi de yi-
ne, uygulamada oldugu gibi, dilekcenin sekline uygun olmamasin-
dan dolay: iptali tabii ki olmayacaktir. Yani bu hukim emredici
mahiyette bulunmiyacaktir.

(26) Sifahi muhakeme usuliinii kabul etmis bulunan Alman Usul
Kanununda dahi cevabin bir dilekce ile ve gecikmeksizin mahkemeye bil-
dirilmesinden bahsedilmis ve bunun sézlii olabilmesine imkan verilmek-
migtir (bkz. ZPO § 261a fikra 2). Tatbikatta dahi yazili muhakeme usulii-
ne geregi gibi riayet halinde Usul Kanununun 77. maddesinin ongordiigi
amaclarin gerceklegsecegine deginen miuellifler mevcuttur (Oktay Cubuk-
gil, ABD. 1965/3, s. 310). |

- (26) Ansay S. §., Hukuk Yargilama Usulleri, 7. Baski, s. 155-156.
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4) Usul kanunumuz cevap suresine elastikiyet verirken, bu
surenin uzatilabilmesini agir sartlara baglamistir. Nitekim bu sart-
lar1 197. madde soyle ifade etmektedir. «Isin mahiyeti itibariyle ce-
vap layihasinin tayin olunan miiddette (kanun veya hakim tarafin-
dan) tanzimi muskul bulundugu veyahut esbabi fevkaladeye binaen
kabil olamadig1 anlasilirsa» davaliya yeni bir muhlet verilebilecek-
tir. Tasar1 65. maddesi ile 197. maddede degisiklik yaparken, siire-
nin uzatilmas: icin hakli gorulebilecek engelin «makbul bir sebep»
teskil etmesini yeter saymistir. Bu ifade tarzi bu surenin sertligini
bir hayli yumusatmis olacak ve boylece 10 glinlik cevap suresini ilk
oturuma kadar sudan bazi sebeplerle uzatabilmek mumkiin olabile-
cektir. Bu ise, cevap suresine verilmesi gereken onemi azaltmig ola-
cagindan, meri metnin muhafazas1 yerinde olacaktir.

23) Tasarinin 67. maddesi ile 200 ncii maddede yapilan degisik-
lik hakkinda :

Tasarinin 67. maddesi gerci, mevcut kanunun 200 ncii madde-
sinde yapilmasi luzumlu degisiklikleri yapiyorsa da (madde 200 bent
1 ve 2 de oldugu gibi), sarih inkarin ne sekilde yapilacag: hakkin-
daki mevcut kanunun 200 ncii maddesindeki bent 1 ve 2 yi tasariya
ithal etmemekle vuzuhtan uzak bulunmaktadir. Bu duruma gore,
davalinir. cevab layihasinda, dava dilekc¢esinde ileriye slirulmaus
bulunulan vakialar: inkar ediyorum demesi kafi gelecek midir? Ta-
bii ki kafi gelmiyvecektir. O halde davalinin ne sekilde inkarda bu-
lunabilecegini belirten HUMK. 200 bent 1 ve bent 2 nin tasariya da
ithali gerekir. Tasar: ise HUMK. nun 200 ve 201 nci maddelerini bir-
lestirerek ifade etmistir. Ashinda 200 nci madde bu sekilde tanzim
edildikten sonra, tasarinin 201 nci maddesi (ki bu madde inkar fara-
ziyesinin neticelerini tanzim etmektedir) tasarinin 200 ncu maddesi-
nin sonuna eklenmelidir. Bundan baska davali inkar ile yetinmi-
yvorsa, mudafaa sebeblerini ne sekilde ileriye stirebilecegi hakkinda-
ki meveut kanunun 201 nci maddesi de belki dili tiirkgelestirilerek
aynen muhafaza edilmelidir. Zira, tasari bu hususa su sekilde temas
etmis olup, bu ifade edis tarzi1 da hatalhidir. Tasarinin 200 ncu mad-
desinin 3 ncu bendine gore; davali inkar ile yetinmemisse «Davaci
tarafindan bildirilmis olan wvakialarin herbiri hakkindaki miuda-
faavi» cevab layihasinda belirtmek zorundadir. Aslinda davalinin
ilerive surecegi her mudafaa sebebi davacinin ileriye surdugu va-
kialara cevab teskil etmeyebilir. Bu sebeble HUMK. nun 201 nci
maddesinin 1 nci bendinin «Davalinin, istinat ettigi biitiin vakialar
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hakkinda sira numarasiyla icap eden izahat» seklindeki ifade tarz
daha bagarihidir. Ve hatta tasarinin bu bende muadil saydig: 200
nci maddenin 3 ncu bendinin ifade tarzindan da onemli Olctide fark-
lidir. Bu sebeble bu maddelerde girisilecek degisiklik belirttigimiz
olciyu asmamak gerekir.

24) Tasarmnin 69.. maddesi ile 202 neci maddede yapilan depgisik-
lik hakkinda :

Tasarinin 1 nei fikrasi aynen muhafaza edilmelidir.

- Tasarmin 2 nci fikrasindaki davacinin acik muvafakatinin aran-
mas! yersizdir. Zira, ne de olsa usul kanununun 185. ve 202. madde-
leri davalarin bir an once sonuglanmasi ve bu suretle iglerin surtn-
cemede birakilmamasini temin gayesiyle, iddia veya miudafaa hak-
kinin sinirlandirilmasina sebeb olmaktadir. Cinku, davay: azaltma
seklindeki davraniglar ile en muessir miicadele tarzi, yabanci dokt-
rince de kabul edildigi lizere, muhakemenin muayyen bir safhasin-
dan sonra. artik muhakemeye yeni vakialar (iddia veya mudafaaya
iliskin) getirilmesi imkanini tamamen nezetmek veya tahdit etmek
seklinde tecelli edebilir. Kanunumuz bu prencibe genis olcude yer
vermistir. Nitekim usul kanunumuzun 185. maddesinin 3. bendi ve
202. maddesinin 2. fikrast bu esastan miulhem olmustur. Kald:1 ki,
vazili muhakeme usuliiniin kabul edilmis bulunmasi da bizi; layi-
halar teatisi volu ile toplanmis olan dava vakialarina celseler esna-
sinda venilerinin eklenmasinin veya degistirilmesinin artik baz is-
tisnai yollara basvurularak miimkiin olabilecegi neticesine zaruri
olarak goturecektir. Bu istisnai yollarda islah ve hasmin muvafaka-
tidir. Meveut kanunumuzun bu sistemi sert gibi goziikurse de bu-
nun bilinerek uysulanmasi halinde davalarin genis olctide kisalaca-
g1 dusuniilerek aynen muhafaza edilmesinde kati zaruret vardir.
Tatbikatimiz bu sertligi, zzimni muvafakat yolu ile de sonradan mu-
hakemeye yeni miidafaa sebeblerinin ithal edilebilecegini kabul et-
mek suretiyle, biraz daha yumusatmistir. Simdi, anlasilivor ki tasa-
rinin 202 nci maddesi, acitk muvafakat ariyarak usul kanunumuza
hakim olan prensibin yumusatilmaksizin uygulanmas: fikrine us-
tunlik tanimak istemektedir. Fakat davalarin kisalmas: ile saglana-
cak kamu yarari prensibi yaninda davanin, taraflarin mal oldugu
fikrine de bir nebze yer verilmek istenirse, zimni muvafakat ile de
yeni mudafaa sebeblerinin davaya ithaline imkan verilmek gerekir
Bunun icin de bu imkéana cevaz verir gekilde uygulanan eski met-
nin aynen muhatazas:1 yerinde olur. Kald: ki, davanin veya muda-
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faanin degistirilmesi keyfiyeti mevcut mu degil mi? Bunu tespit bir
zaman alacagi gibi, bu hususun tespitinden sonra degisiklige muva-
fakat edilip edilmediginin tahkiki de ayrica bir zamanin gecmesine
onayak olacak ve bu suretle dava, tasarinin getirmek istedigi sirf bu
tanzim tarzi sebebiyle zaman kaybina ve binnetice davanin uzama-
sina vesile teskil edecektir.

Yine ayni maddede yapilmak istenen degisiklik olarak; davali-
nin mudafaasini davacinin aleyhine olarak degistiremiyecegi iba-
resine yer verilmistir. Bu da lizumsuz bir ifadedir. Zira, davalinin
her ileriye siuirecegi yeni mudafaa sebebi zaten davacinin aleyhine
olacaktir. Bu ifade ile ikrar v.s. gibi imkanin sonradan da yap:-
labilecegine temas etmek isteniyorsa; zaten mevcut usul kanunu-
muz sisteminde de bunlarin sonradan muhakemeye ithali vasak
teskil etmez. (nitekim bkz. HUMK. 236) ve ayrica mudafaa se-
beblerini daraltan iddialarin da tevsi yasag: icine girmedigi dokt-
rinde ovybirligi ile kabul edilmektedir. Mevcut Kanunun davali mi-
dafaa sebeblerini tevsi veya tebdil edemez. seklindeki ifadesine de
tasar1 metninde iltifat edilmemistir. Bundan baska tasarida luzum
olmadig: halde miudafaa sebeblerinin ne oldugunun aciklanmasina
calisilmis ve bunlarin maddi hukuka ait defilerle, dava konusu hak-
k1 disliren vakialardan ibaret oldugu zehabini uyandiran bir ifade
tarzi kullanilmistir. Bu duruma gore, bir hakkin dogumuna engel
olan vakialarin sonradan dermeyani mudafaa sebebi sayilmadigi
icin, caiz mi olacaktir? Halbuki bahsettigimiz bu sonuncu vakialar
da bir teknik manada itiraz teskil eden mudafaa sebebinin ta ken-
disidir. Bu ylizden mudafaa sebebinin ne oldugunun tayini doktri-
ne birak:lmalidir. Kald: ki doktrinde bu konuda bir ihtilaf ta yok-
tur. Tasart metnine eklenmis olan mururuzaman def’inin bir mii-
dafaa sebebi oldugu gerci TURKIYE’'mizde wuzun tereddiitlerden
sonra kabul edilmistir ama, bugiin bunun boyle oldugundan artik
kimse de suphe etmemektedir (27). Bu bilinen durumu kanun mad-
desi haline getirmek arzusu, dogrusu anlasilamamaktadir. Bu se-
beble 202 nci maddede vyapilmak istenen degisiklik ilmi esaslara
uygun olmadigi ve Tasarinin metni, cok luzumsuz ifadelere yer ver-
digi icin (mesela, kamu duzeni ile ilgili hususlar’in her zaman ile-
riye surulmesine cevaz verilmekte ise de; bununla kastedilenin ne
oldugunu anlamak gi¢ olup, boyle bir ifadeye Usul Kanunlarinc i

—— ——

(27) En son ornek olarak bkz.: HGK. 7/9/1966, E. 6/33, K. 230, Res-
mi Kararlar Dergisi, 1966/10, s. 207.
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rastlanamaz) mevcut Kanunun 202. maddesi metni belki tirkcelesti-
rilerek aynen muhafaza edilmelidir.

Usul Kanunumuzun 202 nci maddesinin miitenazir: olan 185 nci
madde hakli olarak tasarida bir degisiklige tabi tutulmak istenme-
mistir. Dcktrinde bazi miellifler bu konuda ca bir degisikligin za-
rurl oldugunu beyan ile maddeye, davanin ne zaman degismis sa-
yvilabilecegi hakkinda bir sarahat getirmek istemektedirler. Bizce
buna da luzum yoktur. Bu konuda yapilacak arastirmalar gostermek-
tedir ki dava degistirme yasagi konusunda vazedilmek istenecek
bir hukmiin en iyi ifade edilis tarzi «davanin degistirilmesinin ya-
sak olacagi» seklindeki kisa ifade tarzi olacaktir (28). Nitekim Al-
man usul kanunu da 264 ncu maddesinde davanin degistirilmesi ya-
sagindan bahsetmekte, ayrica bunun tesrihine girisilmiyerek bu isi
doktrine birakmaktadir. Ancak 185 nci maddenin son fikrasindaki
istisnalar arasina «Davada istenen seyin yerine, muhakeme sirasin-
da zuhur eden bir degisiklikten dolay:1 bir bagska sey veya menfaat
talep edilmek istenirse» seklindeki bir fikranin ilavesi de tatbikatta
bu konuda rastlanan guicluklerin giderilebilmesini temin edecektir.

20) Tasarinin 73. maddesi ile Usul Kanunumuzun 206 nci mad-
desi hakkinda :

Karsilik dava esas davanin gorulecegi mahkemede riyet edil-
mek gerekeceginden ve bunun karsilik davanin sagladig: onemli bir
fayda olmasindan oturu Tasarinin bu prensibi bertaraf eder gekilde,
karsilik davaya karsi yetki itirazinda bulunulmasina cevaz verme-
si hatalr olup, bunun yani 206 nc1 maddede yer alan 87/bent 3 huk-
munun tasaridan cikarilmas: gerekir.

26) Tasar1 63. maddesi ile usul kanununun 220. maddesinde
yaptig1 degisiklilz ile mesele-1 mustehire (6n mesele)’yi tanzim et-
mektedir. Tasar1 bu hukmu ile sonucu gorilmekte olan bir davaya
muessir bulunan bir baska davaya kadar yargilamanin talikine im-
kan verirken; di¢er yandan da hatta halli bir baska mahkemenin
gorevine dahil bir husus hakkinda gorevli mahkemede dava ikame
etmesi icin taraflara bir miihlet verilmesini dahi duzenlemektedir.

Bu konunun tasarida tanzime mazhar olmasi1 gercekten yerinde
olmusgtur. Zira ihtiyac duyulan bu muessese mahkeme ictihatlarin-
~da da vuzuha kavusturulamamisti.

Tasarinin 1. fikras1 Alman usul kanununun 148. maddesinden

(28) Wyss, SJZ., 11, s. 320.
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baz1 degisiklikler yapilarak alinmigtir. Soyle ki, Alman kanunu me-
selei miistehire olarak miuracaat edilecek olan makamin idari mer-
ciler dahi olabilecegine degindigi halde, tasar1 idari yarg: organla-
rina acikea temas etmemis, bilakis bunun boyle olduguna ancak ge-
rekcesinde (s. 49), isaret etmistir.

| Tasar: 3. fikrasinda, bir davanin incelenmesi ve sonuclanmasi
diger bir mahkemenin gorevine dahil bir hususun halline baglh bu-
lunursa, mahkeme ilgili tarafa gorevli mahkemeye basvurmasi i¢in
uygun bir stire verecektir. Tasarinin bu hiukmiu ile, yeni bir dava
acmak icin stire verilebilecegi hususu duzenlenmektedir. Yalniz ta-
sar1, getirdigi yeni sistemde sarih veya zimni gorev anlagsmasina da
cevaz verdigine gore, eger acilmak tizere sure verilecek olan ikinei
dava gorev anlasmasina konu teskil edebilecek bir mevzua sahipse,
taraflar bu konuda bir talepte bulunmasalar dahi, onlara yeni dava
ikamesi icin suire yine verilecek midir? Yoksa oOnemli sayilan bu
meseleyi yine kendisi hiilkmiine esas almak icin ve o olcude ¢ozebi-
lecek midir? Nitekim yeni bir dava acmak tUlizere sure verilmesi
faraziyelerini Alman usul kanunu 6zel hallere inhisar ettirmis (ZPO
s. 149, 151, 152, 153, 154) ve bunlardan bazilarina, ancak talep uzeri-
ne muhakemenin taliki ile, stuire verilebilecegine temas etmistir. Ta-
sarinin da bu konuda bir sarahat getirmesi gereklidir.

27) Tasarinin 89. maddesi ile 237 nci maddede yapilan degi-
¢iklik hakkinda :

1. Bu maddenin 2 nci fikrasindaki talebin sozu yerine, talep so-
nusunun: maddi sebeblerin s6zii yerine dava sehebinin (vakialarin)
sozii korulmahdir. Zira, buadaki talep sozii ile kastedilen neticel
taley clup, tasar1 bunu Turkcelestirerek talen sonucu demektedir.
Maddl cebeb s6zi ise ne meveut usul kanunurouzda ve nede usul
hukuku literaturiinde mevcuttur. Burada kastedilen davanin sebe-
bidir. Masar1 buna parantez icinde vakialarin demektedir. flmi icti-
hatlara pore, modern usul hukukunda netice1 taleb1 hakli gu:teren
vakialar davanin sebebini (Klagegrund) teskil ederler ve bu kav-
ram asla hukuki sebeb (Rechtsgrund) ile ayni manada degildir. Ni-
tekim tasarinin gerekcesinde (s. 23) dava sehebi sozunden kastedi-
lenin valiralar olduguna ve dava sebebi sozune acikca temas edil-
mektedir Kesin hukum de neticel talebin, dava sebebinin (vakiala-
rin) ve teraflarin birligi - ayniyeti halinde mevcut olacaktir.

2. 237 nci maddeye ayrica huikmin hukuki haleflere sari olma-
si1 yaninda onlar hakkinda icra dahi edilebilecegini ifade «ien bir
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kayit konmak gerekir, (tipki IIK. madde 29 fikra 1'deki gibi). Bu
kayitda Alman usul kanununun 727 nci maddesine tekabil ede-
cektir. Hukuki halefler hakkinda, davada sadir clan hdkiimlerin
sari olabilmesi ve icra edilebilmesi de hak sahiplerinin davay: acar
acmaz muhtemel temliklerdeki iyi niyetle iktisap mudafaalarim
bertaraf etmek icin, ihtiyati tedbirler aldirilmig olmasina Laghdir.

28) Tasarinin 90. maddesiyle usul kanununun 242 maddesinde
yapilan degisiklige ek olarak bu maddeye ilave edilen 6 ve 7. fikra-
lar davalarin uzamasina engel olmak uzere vazedilmis oiup, fuzuli
yazismalara bir son vermek amaci gutmektedir. Bu hiukumlere go-
re, «mahkemece bir hususun sorulmasi, bir belge veya kaydin geti-
rilmesi veya bir bilginin verilmesi veya bir kimsenin zorla geti-
rilmesi hakkinda kanun dairesinde yazilan tezkere ve muzekkere-
ler hukmunu her resmi makam, merci ve muessese hemen yerine
getirmege ve eger makbul sebepler dolayisiyle is gecikecekse bu
hususu ve isin ne zaman yerine getirilecegini derhal bildirmege
mecburdur. 11k tekide ragmen bu mecburiyete riayet etmeyenler»
cezalandirilacaklardir. Bu cezalandirmanin Ceza Muhakemeleri
Usulu Kanununun 154. maddesindeki usule gore yapilacagina tasa-
rinin gerekcesinde temas edilmektedir. Bu hukum yerinde clup,
uygulanahildigi takdirde, davalarin uzamasina engel olabilecek ni-
teliktedir.

29) Tasarmmin 134. maddesi ile 398 nci maddede yapilan degi-
siklik hakkinda :

Tasarinin 2 nci fikrasina eklenen hikum Alman Usul Kanunu-
nun 62. maddesinden kismen alinmistir. Bu hukum ile, zaruri dava
ortakliginda ortaklardan bir veya bir kaginin davay: suruncemede
birakabilmesi imkani1 bertaraf edilmek istenmistir. (Tasar1 gerek-
cesi s. 69). Ancak Alman Usul Kanununun 62. maddesi ile daha su-
mullu olarak, ortaklardan bazilar1 bir celse veya sureyi kacirirsa,
gaip olan ortaklarin gaip olmayanlar tarafindan temsil edilmis sayi-
lacagr hukmu vazedilmistir. Tasarinin metni bir stirenin kagiriima-
s1 halini tanzim etmemis olmakla, ulagsmak istedigi gayeye kismen
ulagabilecek bir mahiyet tasimaktadir. Bu sebeple sturenin ikmal
edilmesi faraziyesi de Tasar:1 hiikmine eklenmelidir.

Bundan baska Alman Usul Kanununun 62 nci maddesinin son
fikrasi, celsede bulunmayan seriklerin takip eden muhakemey« yi-
ne de davet edilecegini beyan etmektedir, Tasar1 bu noktaya mcak
gerekcesinde (s. 69) temas ederek, bu durumdaki ortaklarin gelecek
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oturum giinunt, Usul Kanunumuzun 563. Maddesine mutenazir
olarak mahkeme kaleminden o6grenmesi iktiza edecegi belirtilmek-
tedir. Bu dusuncenin gerekceden cok kanun metninde belirtilmesi
daha dogru olurdu. Boylece tatbikatta ¢ikmasi muhtemel tereddut-
ler de daha baslangicta bertaraf edilmig olacaktir.

30) Tasarinin 147. maddesi ile 428/bent 2'de yapilan degisiklik
hakkinda : : )

(% |

Maddi vakialarin takdiri minhasiran mahalll mahkemeye ait
oldugu halde tasari da mevcut Usul Kanunumuzun 428 nci madde-
sinin 5 nci bendini aynen muhafaza etmigtir. Aslinda bu bendin ne
ifade ettigi doktrinde ve tatbikatta cok tereddutleri mucip olrius-
tur. Eger bunun ile kastedilen maddi vakialarin hukuki tavsifinde
(subsumtion) hata ise (ki boyle olmak gerekir) bu hususun temyiz
tetkikatina konu olacag tabiidir. Ama, bu bent ile kastedilen cogu
zaman tatbikatin yaptigi gibi, delillerin takdirinde hata keyfiyeti
ise, bunun mahalli mahkemeye ait bir yetki oldugu unutulmamali-
dir. Bir yandan temyiz tetkikatinin ¢ok zaman aldig: ileriye suru-
lerek aci1 sikayetler yapilirken, diger yandan da temyiz mahkemesi-
nin mahalli mahkemelerin hiikiimleri iizerindeki kontrol yetkisini
genisletmek anlasilmaz bir tezattir. Temyiz mahkemesinin iglerinin
coklugu karsisinda; bilhassa Almanya’da daire adedini. artirmak
yaninda (ki bu tedbir tek basina olumlu bir sonu¢ vermemektedir),
temyiz mahkemesinin huktimler tizerindeki kontrol yetkisinin de
sinirinin tahdidi yoluna gidilmektedir. Tasarinin 2 nci bendinin (ve-
ya)’'dan sonra baslayan kismi maddil meselelerin hukuki tavsifinde-
ki hatay1 acikca temyiz sebebi yaptigina gore, bu bendin bir kismi-
nin vaz’'indaki gaye delillerin takdirindeki hatalarin da temyiz kont-
rolune tabi olmasini saglamaktadir Kki; bu istek tasarinin genel is-
tikametleri ile ¢elisir. Bu sebeble bu kismin tasaridan cikarilmasi,
taydali olur.

Nitekim Alman usul kanunu 286. maddesinde, fiili bir iddianin
gercek olarak mutalaa edilmesi gerekip gerekmedigi hakkinda
mahkemenin, muhtemel delil ikamelerinin neticesi ve muhakeme-
lerin kulli (umumi) muhtevasini nazara alarak serbest kanaatine
gore karar vermek zorunlugundan bahsedilmektedir. Ayrica hakim
hukmunde kendisini bu kazai kanaate sevkeden sebepleri de beyan
etmek zorundadir. Goruluyor ki, delillerin takdiri mahkemeye ait
bulunmaktadir. Isvicre hukukunda ise istinafa tabi islerde delillerin
takdirine Federal Mahkeme ancak, federal hukuka iliskin olan is-
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bat kaideleri ihlal edilmis oldugu veya delillerin takdirinde asikar
hata mevcut bulundugu hallerde mudahale etmege yetkilidir (29).
Gortliyor ki, Isvicrede de Federal Mahkemenin delil takdirine mii-
dahalesi ancak sinirhh olarak mevcut bulunmaktadir. Gergi bu yet-
kisizligin veya sinirlamanin her iki uilkede de varolan istinaf mah-
kemelerinden ileriye geldigi soylenebilir. Ve bu dogrudur. Ama iil-
kemizde temyiz mahkemesine, istinaf mahkemelerinin gérmesi ge-
reken igleri aynen gormek yetkisi veren bir kanun da mevcut de-
gildir. Kald1 ki, istinaf mahkemeleri kendi alanlarina giren isleri
ozel bir usul ile neticelendirecekleri halde, bu yetkinin temyizce
kullanilmas1 halinde, bu ozel hukumlerin taraflara saglayacaklari
garanti de gerceklesmiyecektir., Soyle ki, temyiz mahkemesi me-
sela bu kcenuda tetkikat yaparken, delillerle bizzat temas edememe-
si ve davanin umumi havasina girememesi sebebiyle, mahkemenin
bunlar1 da gozonunde tutarak yapmis olduklar: takdirleri hatali bu-
labilecektir. Hatta daha ileriye gidilerek denilebilir ki, bu takdir
yetkisini hi¢ bir sinir tanimaksizin elinde tutan temyiz mahkemesi
istedigi hukmu istedigi sekilde bozabilmek imkanina da sahip ola-
bilecektir ki, bu, hukuki guvenligi agir sekilde zedeleyen bir durum
yvaratmaktadir. Bu sebeple bu konuya mutlak surette egilinmek ge-
rekir. Tasari bu meseleye egilmek soyle dursun, bu guvensiz duru-
mu daha da artiracak sekilde hareket etmekte ve temyiz mahkeme- .
sinin bu konudaki muidahalesini kanun hukmiu ile mesrulastirmak
istemektedir. Aslinda meri kanunun delil takdirine midahale im-
kani veren hi¢ bir hukmu mevcut degildir. Usul Kanunumuzun 428.
maddesinin 5. bendi temyiz mahkemesinin zanni hilafina bir baska
faraziyey: duzenlemektedir (30). Bu konuda da mahalli mahkeme-
lerin hukumleri denetlenmek isteniyorsa bunun icin yapilacak is,
biran once istinaf mahkemelerini tesis etmektir. Eger simdilik bu
yola gidilemiyorsa. hi¢ olmazsa delillerin takdirindeki hatalarin an-
cak mahdut ve onemli sayilan hallerde (mesela, asikdr hata halle-
rinde) temyizin kontrolune tabi tutulacagini ifade eden kayitlarin
tasariya ithali mutlaka luzumludur. Tatbikatcilarimiz da temyiz
mahkemesinin bu konudaki davranisindan hakli olarak sikayetci-
dirler. Nitekim, «Hakimin takdir hakki ve bu hakka dokunan temy:.

(29) Bundesgesetz Gber die Organisation der Bundesrechtspflege,
vom. 16, Dezember 1943, madde 63/2.

(30) Ustiindag S. Temyizin nakzindan sonraki hukuki durum, IHFM.
1962, & 28, N-1; 8, 136 < 13%. |
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mahkemesi kararlari» baghigini tasiyan yazisinda (Ist. Barosu Der-
gisi, 1965/4, 6, s. 117 - 124) sayin Hakim Mustafa Haker, temyiz mah-
kemesinin delillerin takdirine asir1 mudahalesinden su sozlerle ya-
kinmaktadir. «(Takdirde isabet yoktur) gibi genel olarak soylene-
bilecek sozlerle takdire dokunma, sebep gostermeden dokunmak
demektir. Aksi halde en isabetli takdirler de bozulmaktan kurtula-
o7 AR TR P e Temyiz mahkemesinin luzumundan fazla adaleti
incitir sekilde takdir hakkina dokundugundan zaman zaman hakim-
ler istinkaf zorunlugu duymaktadir» (s. 119). Ayrica bu yazida tem-
yiz tatbikatindan ornekler de verilmigtir (s. 119 - 124).

31) Tasarimin 147 inci maddesi ile HUMK. nun 428. maddesi-
ne eklenen 3. bend hakkinda : '

Tasariya temyiz sebebi olarak eklenen bu bende gore, «olayda
yabanci bir hukukun uygulanmas: gerekli iken kanuni bir sebep ol-
maksizin bunun hi¢ uygulanmamig veya yanlis uygulanmis olmasi»
da bir bozma sebebi teskil edecektir. Tasar1 gerekgesinde (s. 73),
bu bend ile yabancilarin haklarinin teminat altina alinmasindan
bahsedilmekte ve bunun zamanin ihtiyac¢larindan dogma bir zaru-
ret olduguna isaret edilmektedir. Hemen sunu belirtelim ki, bu
bend usul kanunumuzun 76. maddesinin ikinci fikrasi ile celismek-
tedir. Zira, 76. maddenin sistemine gore, mahkemelerin yabanci hu-
kuka vukufu beklenemez. Taraflar bir yabanci hukuk kaidesinin
uygulanmasi gerektigi diisuncesinde iseler, onun muhtevasini isbat
etmek zorundadirlar. Mahkeme bu konuda emin bir bilgi sahibi
olursa, ancak bu halde onu resen tatbik edecektir. Aksi halde ya-
banci hukukun yerli hukuk kaidesi ile muhteva yonlinden uyustu-
gu kuralindan hareket etmek zorunda kalacaktir (Ayni sekilde,
Guldener, cilt I, s. 109-110; Isvicre Federal Mahkemesinin hukuk
tatbikatinda da durum ayni ¢ozime baglanmigtir, bkz. BGE. 49, 11,
224; 60, II, 435; 60, II, 324; 58, 1I, 436 vd.). Halbuki tasar1 428. mad-
deye ekledigi 3. bend ile bu sistemden ayrilmakta, olayda yabanci
bir hukukun uygulanmasi gerekli iken, kanuni bir sebep olmaksi-
zin bunun hi¢ uygulanmamig veya yanlig uygulanmis olmasini bir
bozma sebebi yapmaktadir. Boylece tasari sistemine gore, taraflar-
dan biri ileri surmemis olsa bile, hakim belki de devletler hususi
hukukunun kurallarina gore, olayda yabanci bir hukuk kaidesinin
tatbikinin dusunilebilip, dusiunilemiyecegini resen arastirabilecek
ve yabanci hukukun tatbiki gerekiyorsa onun muhtevasini resen
tahkike mecbur olacaktir. Ikinci olarak, yabanci hukukun yanhs
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uygulanmasi da bozma sebebi olabilecektir. Halbuki usul kanunu-

muzun 76. maddesi sisteminde buna cevaz olmasa gerektir. Zira, ,

hakim yabanci hukuk kaidesini isbat edilmis olan sekli ile uygula-
mistir.

Mukayeseli hukuka goz atilirsa, mesela, Alman Temyiz Mah-
kemesi tatbikatina ve doktrine gore, yabanci hukuk normlarinin
ihlaline dayanan bir temyiz sebebi caiz sayilmamaktadir (Hatta da-
va sartlari yonunden dahi durum boyledir, BGH. 30 Juni 1965, ZZP
79, Heft 5/6, s. 440). Hatta yabanci hukukun normlari milli hukuk
ile mutabik olsa bile (RGZ. 159, 50). Buna mukabil devletler hususi
hukuku prensiplerinin ihlal edilmis olduguna muteallik temyiz ta-
lebi kabule sayan gorulmektedir (RGZ. 136, 362; Schonke/Schro-
der/Niese, § 88, III, s. 405). Bizim meri hukukumuzda da taraflar-
dan biri yabanci hukukun tatbiki lazim geldigini ileriye sirtince,
mahkeme bunu kabul etmedigi takdirde, bu red karari temyiz tet-
kikatina tabi olmak gerekir. Zira bu karar ile i¢c hukuk hiikmi sayi-
lan devletler hususi hukuku hukumleri ihlal edilmistir. Ama, mah-
keme yabanci hukukun tatbiki gerektigi fikrini kabul etmesine rag-
men, bu hukuk kaidesini resen arayip bulmakla yikimlu degildir.
Tasar1 iste bu yukumu ihdas etmekte, bu kuralin hi¢c uygulanma-
masl1 veya yanlis uygulanmasini bir bozma sebebi saymaktadir. Hal-
buki 76. maddenin sisteminde hakim, yabanci hukuk kaidesinin
muhtevasi hakkinda yeter bilgi sahibi olamadig: icin, bunu tatbik
etmemisse, bu bir temyiz sebebi yapilamamak gerekir. Gercgi tasari
kanuni bir sebep olan hallerde yabanc: hukuk kaidesinin hi¢ uygu-
lanmamasi veya yanlis uygulanmasinin bir mueyyideyi gerektir-
miyecegi manasina gelen bir ifade kullaniyor ise de; buradaki «ka-
nuni bir sebep olmaksizin» sozu ile neyin Kkastedildigi anlasiima-
maktadir. Bununla kastedilen mana, usul Kkanununun 76. maddesi
sisteminin sakli tutulmas: ise, buna aciklik vermek gerekir. Durum
boyle olsa dahi, mahalli mahkemeye Turk veya yabanci hukuku
tatbik yoniinden verilmis olan simirh takdir yetkisini tasarinin huk-
mii ile yine de temyiz tetkikatina tabi saymak, tecviz edilemez. Al-
man hukukunun sistemi bugtunkiu mevzuatimiza uygun olup, hima-
yenin daha da fazla tesmiline lizum olmasa gerektir.

32) Tasarimin 147. maddesi ile 428 nci maddenin bent 5’inde ya-
pilan degisiklik hakkinda :

Bu bentteki «maddi sebebi» sozu dava sebebi olarak degis-

tirilmelidir. Dava sebebi tasarimin da belirttigi tzere wvakialar
Huk. Fak. Mec. — F.: 12

/
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butiinudir. (Tasar1 gerekcesi s. 23). Bu kavram hukuki sebeb ile eg
bir kavram degildir.

Bundan baska bir kesin hikmin, mevcut olmasi icin taraflar
ve dava sebebinin ayni olmas1 yetmiyecegine gore bu bende talep
sonucu tabirinin de eklenmesi Tasarinin 237 nci maddesi ile teessus
ettirilecek denklik bakimindan zaruridir.

33) Tasarinin 148. maddesi ile Usul Kanununun madde 429
bent 6’da yapilan degisiklik hakkinda :

Bu bent Alman Usul K.nunun 551. maddesinin 5 nci bendine
uymaktadir. Bu sebeble de yapilan islemlerin sonradan sarih veya
zimnl sekilde tasvibinden bahsedilmelidir. Tasar1 sadece tasvipten
bahsetmis, mulhem oldugu Alman Kanununun aksine olarak tasvi-
bin sarih veya zimni de olabilecegine temas etmemistir ki, bu acik-
lik luzumludur.

34) Tasarinin 157. maddesi ile Usul Kanununun 440. madde-
sindeki degisiklik hakkinda :

Usul Kanununda bir degisiklik yapilirken kanundan cikaril-
mas1 veya tahdidi gerekip gerekmiyecegi herseyden once dusunul-
mesi gereken muessese tashihi karar muessesesidir. Bu muessese
bati Usul Kanunlarinda mevcut degildir. Ezcumle Aiman Usul Ka-
nununda. Bu muessesenin tevlit ettigi mahzurlar saymakla bitme-
yecek kadar coktur. Bu muessesenin eski hukukumuzdan geldigini
soylersek hata etmis sayilmayiz. Bu miiessesenin tevlit ettigi mah-
zurlar hakkinda bir fikir edinilmek isteniyorsa, (Kemal DEMIRk
OGLU’nun, Hukukta Tashihi Karar adli eserinin 37 - 38. sahifeleri-
ne bakilabilir. Ankara 1945). Gorulecektir ki, bu muessese davalari
luzumsuz derecede uzatmaktadir. Bu sebeple de hasma kars: iz’ac
vasitasi olarak daima kullanilabilecek en uygun vasita olarak go-
rulmektedir. Ayrica zaten dava dosyalar: ile yuklu olan temyiz mah-
kemesinin islerinin daha da artmasina yol acacaktir. Temyiz mah- -
kemesinin kararlarina olan giuven sarsilabilecektir. Hikiimlerin
derhal icrasi ile saglanacak faydalar da zedelenecektir. Bunlar ve
daha bir ¢ok mahzurlar tevlit eden bu muessesenin Tasarida, mev-
cut Kanundaki gekli ile aynen muhafazas: da reform Kanunu claca-
g1 iddia olunan tasarinin degerini bir hayli azaltacaktir. Kald1 ki,
tatbikatta sik sik bagvurulan bu yol ¢cok buyik olgude bir musbet
sonu¢ ta vermemektedir.

Eger tashihi karar muessesesi ilga edilemiyorsa, hic olmazsa
hemen hemen her karara tashihi karar yolunu acan v  eski kanun
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da da mevcut bulunan (440/bent 3) Tasarinin 440. maddesinin 4.
bendinin mutlaka tayedilmesi gerekir. Sebeplerdeki bu daraltma .
dolayisiyle muessesenin mahzurlarini boylelikle ancak bir dereceye
kadar bertaraf etmis olabiliriz.

30) Tasarinin 160. maddesi ile 443. maddede yapilan degisik-
lik hakkinda :

Tasarinin 443. maddesi Icra ve Iflas Kanununun degistirilmis
olan 36. maddesinin tekrarindan baska bir sey degildir. Bu tekrara
meydan vermemek icin tasarinin bu maddesi su sekli almalidir.

- «Temyiz talebi Icra ve Iflas Kanununun 36. maddesi sakl kal-
mak kaydiyle icray:1 geriye birakmaz. Ancak gayrimenkule miite-
allik ayni haklara, sahis ve aile hukukuna dair hiukimler kesinleg-
medikce icra olunamaz. Nafaka hukiumleri bundan mistesnadir.»

36) - Tasarinin 174. maddesiyle 507. maddede yapilan degisiklik
hakkinda :

Bu maddeye daha vazih bir ifade vermek ve boylece daha anla-
silir hale getirmek icin agsagidaki ibare tercih edilmelidir.

«Tahkim, ancak kanunla menedilmeyen hallerde ve taraflarin
ihtilaf mevzuu olan sey hakkinda bir sulh sozlesmesi aktedebildik-
leri konularda uygulanir». Bu ifade tarzi, tahkim hiuikimleri baki-
mindan Tasariya mehaz alinan Alman Usul Kanununun 1025. mad-
desinin 1. fikrasina da uygun dugecektir.

37) Tasarinin 176. maddesinin 509. maddede yaptif1 degisiklik
hakkinda :

Bu maddenin birinci fikrasinin 2. cumlesindeki «taraflardan bi-
ri sectigi hakemin» sozlii yerine «takipte bulunan taraf sectigi hake-
min» ifadesi kullanilirsa daha ilmi bir ifadeye yer verilmisg olur.

Ayni maddenin 2. fikrasinin 2. cumlesindeki, «talep uzerine»
tabiri verine «takipte bulunan tarafin talebi tizerine» ifadesi tercih

edilmelidir.

38) Tasarinin 195. maddesiyle 528/bent 10’da yapilan degisik-

lik hakkinda :
Tasarinin 528. maddesinin 10. bendine gore, hakem kararlarina

karsi, iadei muhakeme (yargilamanin iadesi) sebebleri varsa, tipki
Tasariya mehaz alinan Alman Usul Kanununun 1041. maddesinin
6 nc1 bendinde oldugu gibi, bu sebebler temyizde bir bozma sebebi
olarak dermeyan edilebilecektir. Fakat tasar: 529. maddesinin 3. fik-
rasinda kesinlesen hakem hiikiimleri aleyhine yargilamanin iadesi-
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nin de istenebilecegini belirtmektedir. Halbuki mehaz alinan kanun
jac. i muhakeme sebeblerini ayni1 zamanda temyiz sebebi olarak say-
“diktan sonra, bu sebeblere dayanilarak yargilamanin iadesinin iste-
nilebilinmesini ancak bazi sartlara tabi tutmak lizumunu duy-
mustur. Bu kanuna gore; (madde 1043) hakem karar1 tasdik edil-
misse, yargilamanin iadesi sebeblerinden dolayir bu kararin kaldi-
rilabilmesini talep edebilmek icin, tarafin bu nakiz sebebini Once-
- ki muhakemede kusuru olmaksizin dermeyan etmege muktedir ola-
madig1 hakkinda bir kanaat husule getirmesi gerekir. Bu tahdit de
zaruridir. Zira, yargilamanin iadesi sebeblerinin temyiz sebebi ola-
rak ileriye slirilememesi halindedir ki; bunlara dayanarak hakem
karar1 hakkinda yargilamanin iadesi ancak istenebilecektir. Bu se-
bebleri temyiz sebebi olarak dermeyan edebilmek imkani bulundu-
gu halde ileriye stirmemis olan bir tarafa, artik, bu sebeblere daya-
narak muhakemenin iadesini isteyebilmek imkaninin taninmamasi
tabii ki hakli gorulecektir. Ve bu sebeblerle tasariya yukarida be-
lirttigimiz tahdidi kaydin eklenmesi gerekir.

39) Tasar1 204. maddesiyle usul kanununun 540. maddesinde
de bazi degisiklikler yapmis olup, en onemli degigiklik 1lamlarin
tenfizi icin karsilikli islemin sadece devletler arasi anlagsmalara da-
yanmis olmasi sartini aramiyarak, bunun yaninda bu sarti daha da
yumusatmis olmasidir. Gercekten yabanci mahkeme kararlarinin
tenfizi icin artik bu konuda mukayeseli hukukta daha musait dav-
ranilmaktadir. Bu fikri izah eden bir Alman temyiz mahkemesi ka-
rarinl buraya aynen gecirmekte fayda vardir:

ZPO 8§ 723 fikra 2 ve §8 328 fikra 1 numara 5 manasinda mute-

kabiliyet, eger Almanyada, bir mahkemesinin hukmu icra edilmesi
gereken devletin, kendi tilkesinde, bir Alman mahkemesi kararinin
icrasi, bu yabanci hukmun Almanyada icra edilmesinden esas itiba-
riyle daha buyuk gucluklerle kargsilasmiyorsa garanti edilmis sayi-
lir. Bu mutekabiliyet, bir Alman mahkemesinin butiin huktumleri-
nin her devlet ulkesi dahilinde icrasi icin bunlarin hakli olmasina
Jizum gostermez. '

Mevcut hadise icin, bu sebepten oturu borcluyu muayyen bir
meblagin derhal odenmesine mahkum eden bir Alman mahkemesi
hukmunun Guney Afrika Cumhuriyetinde, davacilar tarafindan da-
valiya karsi alinmis bulunan hukmin Almanvada icra edilmesinden
daha gtic icra edilip edilmemesi meselesi onemlidir. (Bu meseleye
verilecek cevapta milli hukuk nizamlarinin farklihgindan dolayi
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her iki tarafin tanima hukukunun birbirine tamamiyle tetabuk et-
mesi istenemez. Eger boyle bir sey talep edilseydi, bu, pratik bakim-
dan her durumda mutekabiliyet garantisinin reddedilmesini ifade
edecekti). Bu yuzden, her iki tanima hukuku ve tanima tatbikat:-
nin, butun olarak takdirinde, esas itibariyle, yabanci iilkede ayni
cesit bir hukmin icras: icin prensip itibariyle ayni degerde sartlar
tesis edip etmedigi keyfiyetine dayanilmalidir (bkz. RGZ. 7, 406,
413 vd; 48, 377, 381; 70, 434, 438 vd.). Burada Alman mahkemelerin-
ce verilen hukumlerin icrasina yabanci hukukun hazirlamis oldugu
baz1 guclukler ile diger noktalarda hazirlamis oldugu kolayhklara
denklestirilmis olarak bakilmasi hakli gorunmus olabilir. Genel
olarak acsba, mutekabiliyet garanti edilmis midir? meselesinin tah-
kikinde sekli ve dar bir olci uygulanmamalidir (31).

Tasarinin incelemek firsatini buldugumuz bu hukumleri ile, in-
celemeye deger hiikiimlerinin bunlardan ibaret oldugu neticesi asla
cikarilmamak gerekir. Bizim, tasarinin inceleyemedigimiz hukum-
lerini tasvip ettigimiz manasi da dogru bir sonug¢ olamaz. Yalniz su-
nu belirtmemiz yerinde olur ki, tasari bazi luzumlu hiikumler geti-
rirken cok lizumsuz tadil tekliflerine de yer vermistir. Bu hal ka-
nunun tadilinden beklenen faydalar: da oldukca azaltacak onemde-
dir. Bizce, mevcut usul kanununda girisilecek degisiklik, tasarinin
yaptig1 gibi cok genis olcliide olmak yerine, cok lizumlu noktalarda
olmak gerekir.’ Bu sebeple de mevcut tasarinin bir ilmi komisyonca
tetkikinde sayisiz menfaatler bulundugu kanisindayiz.

—

(31) BGH., Urt. V. 30 September 1964 - VIII ZR 185/61 OLG Narn-
berg, LG Niirnberg. Bu karar ZZP. 1965 (Bd. 78), Heft 1/2, s. 158 - 159 da
yayimnlanmaisgtir).

e _-—
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