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Tiirkiye, Uyusmazliklarda Dogrunun Tam Olarak
Aciklanmasina - Cagdas Bir Ifsa ve Ibraz Sistemine
Muhtactir

Mehmet GUN*

DEGER

Koksal Bayraktar ile, ilk defa, yazdig: bir dilek¢esini Catalca mahkeme-
sine gotiirme yolunda okudugumda tanigtim. Dilekcesi, benim kendi mesleki
gelisimimde 6rnek aldigim ¢aligmalardan birisidir. Hakimin, ihtilafin ¢ozil-
mesi icin ihtiya¢ duyacag bilgileri eksiksiz, mantikli ve ikna edici bir tonla
anlatiyordu. O zamanlar Hukuk Fakiiltesinde 6gerenciydim; okula gidemi-
yor, gecimimi temin i¢in bir avukatin biirosunda katip, evrak memuru veya
bagka bir deyigle “her sey” olarak ¢aligiyordum. O dilekg¢eyi, yaninda caligti-
gim avukatlarla birlikte yiriattigi bir dava ile ilgili olarak yazmigty;
Catalca’daki bir kiyilin ¢esmesinin suyunun nasil kullanilacag hakkindayda.

Ben hala 6grenciyken, kendisini bir ka¢ kere Nuruosmaniye'deki kitap-
larla dolu biirosunda gormek, gozlerindeki “seni gérmek ne giizel bir ayrica-
lik” manal it ile, sefkatli, nazik, munis ancak bir o kadar da kararh
konusmalarini duymak nasip oldu.

Koksal Bayraktar ile ¢ogu zaman ayni tarafta miisterek vekil, bazi
zamanlar da kars: taraflarin vekilleri olarak bir¢cok uyusmazligin ve davanin
coziimiinde birlikte gorev aldik; yerli ya da yabanci miivekkilleri ilgilendiren
ya da yurt diginda goriilen ihtilaflarda birlikte ¢aligtik. Her zaman gorevi-
mizi en iyi sekilde yapmanin yaninda, iilkemize, gorevimizi yapis tarzimizin
avukathk mesleginin gelisimine nasil katkisi ya da etkisi oldugunu diigiin-
diik; tlkemizde uyusmazliklarin ¢éziimiinde gorevlendirdigimiz kurumlari,
igleyiglerini ve ihtilaf ¢6ziimiinde izledigimiz yontemleri diger iilkelerdeki
yontemler ile karsilastirip degerlendirdik. Ulkemizin ihtilaflarin ¢oziimiinde
gecerli kurallarin ve kemiklegmis uygulamalarin ¢agdas iilkelerden ne kadar
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geri kaldig1, bunun hakimler, saveilar ve avukatlarin mesleki geligimini ne
kadar kisitladigindan sikayet ettik, cagdas bir ihtilaf ¢ozimi sistemine
ozlemlerimizi paylastik.

Meslege ilk adimim attigimdan beri, destegini gordiim, kendisinden hep
esinlendim, aydinlandim ve cok etkilendim. Koksal Bayraktar, bilerek de
bilmeyerek de benim kigisel ve mesleki gelisimime 6rnek bir insan, 6rnek bir
ogretici, ve ornek bir avukat olarak 6nemli katkilarda bulundu. Dogruluga,
adalete, insancilliga ve her alanda kendini ve digerlerinin devamli gelisme-
sine verdigi énem benim de degerlerimi giiclendirdi. Soziin kisas1 Bir ¢ok
meslektagimi da ayni yonde etkiledigini ve geligsimlerine katkida bulundugu-
nu biliyorum.

Koksal Bayraktar ve onun gibi yiizlerce bilim insani, Tiirkiye’ye onbin-
lerce hukuk adam yetigtirip 6rnek oldular olmaya devam ediyorlar.

Ancak uyugmazliklarin ¢oziimii konusunda hala ge¢mis ¢cagdaki ilkeleri
takip edip, gelismis hukukcu kaynaklarimizi boga harciyoruz. Uyusmazhik-
larini medeni olarak ¢6zen, cagimizin getirdigi karmasik ve kapsamlh uyus-
mazlhiklarin ¢6ziimiinde zorlanan, iceride ve digsarida yargisina giivenin sor-
gulandig1 bir ilke oldugumuzu gérmek, buna ragmen de kanunlarimizin
yeniden yazildigi bu giinlerde, bu soruna koklii bir ¢6ziim bulunmasi yéniin-
de adim atilmadigini gérememek {iziicii...

Iste bu yaz ile kendisine verilecek 6zel bir armagana kendimce katkida
bulunurken, o armagandan, ortak iilkiilere sahip oldugumuz bir konuda,
kendime, degerli hukukc¢ulara ve iilkeme de bir armagan gikarmak; ¢cagdas-
larinin seviyesine ¢ikarabilmek igin Tirk Adaletini, gézlemlerimi ve sesimi
adalet politikalarimi belirleyenlere duyurabilmeyi umuyorum.

OZLE
isve(;

Isvec'te bir davay: takip ettim. Isveclilerin usul kurallar1 bizimkisine
benziyor. Dava iki yildan fazla siirdii. Tiirkiye’de de benzer bir dava ilk dere-
ce mahkemesinde bu kadar siirerdi. Isvecli avukatlar dilekceler yazmak,
delilleri bildirmek ve toplamak ve durugmaya katilmak i¢in Tirkiye’deki bir
avukatin sarfedecegi kadar zaman sarf ettiler. Ancak, bir kag farkla: Dilekg¢e
yazarken, mahkemeye bildirecekleri vakialara iligkin beyanlarinin dogru,
tam ve eksiksiz oldugundan ve kanitlanabileceginden emin olmak i¢in
mivekkillerini, bir hakimin ya da saveinin sorguladigindaki gibi titiz bir
sekilde sorguladilar. Diger tarafin isvegli avukatlarinin da 6yle yaptigindan
eminim. Miphem ve net olmayan bir husus ortaya cgiktiginda diger tarafi
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zora diigiirdiiler. Diger tarafi ellerinde olup da ibraz etmedikleri her tiirli
bilgi ve belgeyi ibraz etmeye zorladilar. Bunlara diger tarafin ticari sir teskil
edebilen bilgileri de dahildi.

Durusma icin de Isvecli avukatlar biz Tiirk avukatlarin durusmalar igin
sarf ettigi zaman kadar zaman sarf ettiler; ama bir farkla, onlar bir durusma
icin bir hafta ayirdilar ve davay: basindan sonuna kadar s6zli olarak ortaya
koyup savundular; bizler ise basit bir davada bile 10 — 15 kere durusma i¢in
adliyeye gitmek, salonun kapisinda beklemek, beklerken lak lak etmek, sira-
miz geldiginde her biri 5-10 dakika siiren durusmadan sonra geriye ofisimize
donebilmek icin taksilerde harciyoruz degerli zamanimazi...

Isvecliler dilekcelerini ve tanik beyanlarini en ince detayina kadar iize-
rinde ¢caligarak yazili olarak mahkemeye verdiler, ama, bununla yetinmeyip,
hem davaci yanin, hem davali yanin asillerini ve taniklarimi bir haftalik
durusma sirasinda capraz sorguya tabi tutup, dava konusu ile ilgili maddi
vakialar1 tam ve dogru olarak ortaya koydular. Davanin sonunda Isvecli
hakimler, - bizim hakimlerimizin onlardan hi¢ bir eksigi yoktur — ¢6zmeleri
gereken hukuki uyusmazhga iliskin olarak giizel ve doyurucu gerekeeli bir
karar verdiler. Tiirk miivekkillerim, Heniiz Isve¢’te bir karar verilmeden
once isveg’teki adaletten ve yargilama siirecinde diger tarafin bu kadar ince
bir gekilde sorgulanmig olmasindan dolay: adaletin yerine geldigine inandik-
larini soylediler. Nitekim hakimin karar: da hakliliklarini teslim etti. Karar
temyizde bozuldu; ancak iist derece temyiz mahkemesinde halen gorilmekte.
Ancak, davanin sonucu miivekkillerim i¢in o kadar 6nemli degil artik. Ciinkii
onlar adaletin tecelli ettigini gérdiiler ve Isve¢ yargisindaki siirecin sona
ermesini bekliyorlar.

Acaba nedir Isve¢ yargisindaki siireci, sonuc gecikmeli ve aleyhe bile
olsa, bu kadar tatmin edici yapan sey? Ustiinde diisiinmek ve dersler ¢ikar-
mak gerek kendi adalet sistemimiz icin... Isve¢’in yaptig1 sey, mahkemeye
intikal eden ihtilaf hakkinda davacinin da, davalinin da ve davanin asilleri
ile taniklarinin da mahkemenin huzuruna gikartilip dogruyu tam ve eksiksiz
ve de carpitilmamis olarak ortaya koymalarinin saglanmig; bir olay hakkin-
da iki tarafin da capraz sorgularinin yapilmig ve uyusmazlik konusu olayin
hakimin 6niine tam ve dogru olarak getirilebilmis olmasidir. Bizim davalari-
mizda olmayan igte budur: gercegin tam ve dogru olarak ortaya konmasi!
Isvec’teki davada iki tarafin da dava konusu iddia ve savunmalarinda bah-
settikleri hususlarda tam ve dogru konusmaya zorlanmasi, taraflar arasin-
daki ihtilafli noktalarin azaltilmasina, hakimin ¢ézmesi gereken soru ve
sorunlarin en aza indirilmesine yaramigtir. Bizim davalarimizda ise, bir taraf
ayagim diretmeye gorsiin, en basit geylerin ispati bile insam ¢ileden ¢ikar-
maya yetebilir.
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Ingiltere

Bu giinlerde Londra’ya gidip geliyorum; kendimi kotii hissediyorum,
icerliyorum. igimden avukatlik ciibbemi g¢ikarip atmak, sokaklara vurmak,
biitiin Tiirkiye’yi yiiriiyerek dolasip her kula derdimi anlatmak ve hatta
Ankara’da Meclis’in karsisinda ¢adir kurup — uyusmazliklarda dogruyu tam
ve eksiksiz olarak agiklamay: zorunlu kilan bir yasa gikincaya kadar - achik
grevi yapmak geliyor... Hi¢ bu kadar kotii hissetmemigtim...

Ciinkii, bu giinlerde Tiirkiye’de benim takip ettigim bir dava, aynen
Ingiltere’de, Londra mahkemesinde de goriiliiyor... Taraflar, Ingiliz mahke-
mesinde, Tiirk mahkemesinin huzurunda yapmadiklar:1 bir sey yapiyor;
Ingiliz mahkemesine gercegi tam ve dogru olarak acikliyorlar. Davanin asil-
leri birer birer tanik kiirsiisiine ¢ikip, tecriibeli ingiliz avukatlarinin sorula-
rina cevap vermek, sdylediklerinin her bir detayimm ac¢iklamak ve dogruyu
séylememislerse bunu kabul etmek zorunda kaliyorlar. Ingiliz hakim de
sorularn ile taraflari ve taniklar: dogru, tutarh ifade vermeye zorluyor.

Hakim diin diger tarafa doniip davadaki iddialarimin bir kisminin kanat-
lanamaz durumda oldugu yoniinde sorular sordu ve avukat kabul etmek
zorunda kaldi, miivekkili asile de ayni soruyu sordu ve o da kabul etmek
zorunda kaldi. Diin Ingiliz hakim, énce diger tarafin Tiirk mahkemesinden
bir sene once elde ettigi ihtiyati tedbir kararinin kaldirilmasi gerektigini
soyledi. Giiniin sonunda diger tarafin capraz sorgusu devam ederken, hakim,
diger tarafa doniip davay: kazansalar bir yere varamayacaklarinmi anlatip ne
yaptiklarini, nereye gittiklerini diigiinmelerini tavsiye etti. Capraz sorgula-
ma bitmeden diger taraf sulh tekliflerini kabul etti. Simdi Ingiliz mahkeme-
sindeki davayi sulh olarak bitiriyor, taraflar. Bu vesile ile Tiirk mahkemesin-
deki ihtilaf da bu vesile ile sulh geregince feragat edilerek sona ermig olacak.
Oysa Tiirk mahkemesinde benim savundugum dava Ingiliz mahkemesindeki
davadan cok once acilmisti; dilekge teatisi ve delil gosterme siiresi heniiz
bugiin sona eriyor, bundan sonra delillerin toplanmasina gecilecek, toplan-
diktan sonra bilirkigi incelemesi yapilacak, bilirkigi goriigleri hakkinda
beyanlarda bulunulacak ve ondan sonra bir karar verilecek. Ingiliz mahke-
mesinin sagladig sulh olmasaydi benim Tiirkiye’de takip ettigim dava, kim
bilir ne zaman bitecek, nasil bitecekti? Ama beni bu kadar iizen gey davanin
ne kadar siirecegi ve ne zaman sona erecegi degil..

Dava stiresinden gikayet etmemeye o6zen gosteriyorum, c¢iinkii, bunu
duyanlar, “geciken adalet adalet degildir” diye hemen yargilamayt hizlandur-
ma ¢abalarina girigiyorlar. “Aslinda, dogruyu bulmayan, vardig: karari tiim
dogru ile desteklemeyen hi¢ bir yarg: karar1 adil degildir!” diye karsilarina
cikabilecek bir babayigit akil kisi yok. Herkes, yargilamay: hizlandirmaya
caligiyor, adaletin tam ve dogru gerceklestirilmesi i¢in kafa yorup emek sar-
feden yok gibi. Beni esas iizen geye geri donmeliyim. O da su!
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Bu giinlerde Tirk mahkemesinde takip ettigim davada diger tarafin 10
kalemden ibaret delil listesi geldi, iclerinden sadece s6zlesmenin delil olarak
kabul edilebilecegini diigiiniiyorum. Digerlerine, verilen kesin siirede ibraz
edilmedigi, celb ettirilmedigi ve sair gerekgelerle itiraz ettim. Sozlesmenin
uzatildigr iddiasini1 kamitlamak icin diger tarafin yazihh ve imzali belge —
senet ibraz etmedigini, bundan sonra ibraz etmesine muvafakatimiz olmadi-
gin1 ve sonug olarak iddialarini ispat edememis sayilmalarini isteyen dilekce
yazdim. Kendim de miivekkilim icin kars: delil listesi hazirladim. Sadece
sozlesmeyi ikrar ettim, ayrica sozlegsmenin vadesi belli bor¢ta temerriit nede-
niyle fesih oldugunu gosteren temerriit ihtar ile fesih ihtarnamesini delil
olarak gosterdim; bor¢ ve vadesi s6zlesmede yazili oldugu i¢in bagka kanita
gerek de yok deyip kestirip attim. Hakimin Tiirkiye’deki davay: reddetmesini
bekliyorum. Ancak yargilama nasil geligecek, 6zellikle bilirkisiler nerelerden,
nasil cikarimlar yapacaklar kestiremiyorum. Ancak, davadaki yazihh imzali
belge — senet ile ispat zorunlu oldugu i¢in i¢im rahat. Fakat diger tarafin
sozlesmede acgikca yazili olan bir gayrimiinhasir lisansi1 miinhasir lisans ola-
rak takdim etmesinden, sézlesmedeki opsiyonu kulandiklar: iddiasini s6zles-
me gartlarinin degistirilerek yenilenmesinde anlastiklar: iddias: ile karigti-
rarak sunmasindan, iddianin bile net olarak ifade edilmemesinden, bir konu
ile ilgili yazigmalardan igine gelenleri cimbizla secerek sunmalarindan ve
yazigma ve goriismelerin hangi cercevede ve sartlar icinde yapildiginin agik-
lanmamasindan rahatsiz oluyorduk. Bir yandan diger tarafin yazih delil ve
senet ile ispat kuralina gore gereksiz olan, eksik ve yetersiz aciklamalarin-
dan rahatsiz olmamamiz gerektigini diisiiniiyor, diger taraftan hakimin bu
eksik aciklamalardaki mutabakat saglandi iddiasina dayali olarak sézlegme-
nin uzatildigini varsayip ihtiyati tedbir karar1 vermis olmasi nedeniyle bu
durumun da acgikliga kavusturulmas: gerektigini diisiiniiyor; bu konularda
hi¢ delil sunmamak segenegi ile, bu konular: aydinlatan delil sunmaya kalk-
tigimiz zaman tiim delillere ve gercegin biitiiniine ulagamayacagimiz gerce-
ginin arasinda sikigmig, bunaliyorduk.

Oysa ingiliz mahkemesindeki davada durum bagka tiirlii gidiyordu.
Miivekkilimiz ingiltere’de dava acgar agmaz, dava konusu ihtilafi ilgilendiren
her tirli delil ve yazigmayi, bunlar dahili yazigsmalar dahi olsa diger tarafa
aciklamig; diger tarafi da kendilerinde bulunan her tiirlii delili aciklamaya
zorlamisti. Hem asiller, hem taniklar: uzun uzadiya yazili ve detayh ifadeler
yazmaya, kendi avukatlarina her detay: aciklamaya ve belgelerini de verme-
ye baslamislardi. Davanin agilmasindan itibaren kisa bir siire icinde her iki
taraf binlerce sayfa tutan delillerin tamamini mahkemeye ve diger tarafa
aciklamig; her birisi onlarca sayfa tutan yeminli ifadeler vermis ve diger
tarafin sorularim cevaplamiglardi. Iste Tiirkiye’deki davada mahkemenin
bilmesi gereken biitiin gercek yazili yeminli ifadeler ve aciklanan belgelerle
ortaya ¢ikt: diyorduk. Garip bir sey daha oluyordu, davaci mahkemeye ver-
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dikleri yazili beyanlarinin dogru olduguna yemin edilerek alti imzalaniyor-
du.

Eh béyle olunca olaylarin dogrusu mahkemeye séylendigine ve yazili
olarak bildirildigine gore hakim dilekg¢eyi okur, bir karar verir diye diigiini-
yorduk. Ama 6yle olmadi. Mahkeme bir hafta veya 10 giin siirecek bir siireyi
o davanin durugmasina ayirds, taraf avukatlar: durugmanin hangi giin yapi-
lacaginda hakimle anlagtilar. Durusma bagladi, davanin ilgilisi herkes, Tirk
mahkemesinde dava acan davaci da taniklar1 da mahkemeye gelip her giin
sabahtan aksama kadar hazir beklediler. Siralar1 gelince kiirsiiye ¢ikip cap-
raz sorguya girdiler. Yazili yeminli ifadelerindeki beyanlarinin dogrulugu
test edildi. Taniklarin dogru olmayan, ifadelerinin dogru olduguna dair
yeminlerine uymayan biitiin hususlar, birer birer ortaya cikti, cikarildi, eksik
ifade verenler ilave ifadeler verdiler, yanliglarini diizelttiler, hatalarini itiraf
ettiler. Baz1 seyleri uydurduklar iddia edildi, suclandilar, Ingiliz hakim
araya girip ifade vereni uyardi ve tiim gercek birden ortaya gikiverdi. Artik o
noktadan sonra hakimin bir karar vermesine bile gerek kalmadi. Hakim
gelinen durumu ozetleyip te bu durumun degerlendirilmesini énerdiginde
taraflar sulh olmakta anlagtilar. Sonra ben de dahil biitiin avukatlar sulh
anlagmasinin bir an dnce yapilmasi1 ve gartlarinin gerceklestirilmesi i¢in
caba gostermeye basladik. Aksam oldu, gece oldu hala detaylarin iizerinde
konusuluyor, atilacak her adim ince ince hesaplaniyor. Sanmayin sadece
Ingiltere mahkemesindeki dava ile ilgili, Tiirkiye'deki tiim davalar ile ilgili
olarak da ne yapilacagi ince ince diisiiniiliip kararlastiriliyor. Hakkinda
digiiniilmeyen, konugulmayan, anlagilmayan bir sey birakilmiyor.
“Asilacaksan bile Ingiliz sicimi ile asil!”diye bosuna dememigler.

IKAYET

Bu sonug¢tan miivekkilerim ¢ok memnun ve mutlular; diger taraf da
halinden memnun. Ben de memnun olmaliyim degil mi? Hayir ben memnun
ve mutlu degilim. Cunki, ben, bunu Tiirkiye'de kendim gerceklestirebilmek,
kendim Tiurkiye'de gercegin mahkemeye tam ve dogru olarak sdylenmesini
ve ortaya gikartilmasini saglayabilmek ve Tiirk yargis: ile bunu Tiirkiye'de,
giizelim Istanbul'da, giizelim Tiirk insam ile yapabilmek isterdim. Onun icin
ben memnun ve mutlu degilim. Tiirk mahkemesinde ¢6ziilmesi gereken bir
ihtilafin Ingiliz mahkemesindeki bir siirecte Ingiltere’de ¢oziilmesinden
memnun ve mutlu olamam. Ciinkii ben ve diger meslektaslarim, bu ihtilafi
Turkiye'de cozebilecek yetenege ve yetkinligin azina sahip degilim; belki
daha fazlasina sahibim. Benim ingiliz meslektaslarimdan eksigim ya da
onlarin benden fazlasi yok! Zeka ayni zeka, enerji daha fazla, heyecan ve
istek ise belki daha fazlasi, insan kaynag: dersen daha fazlasi... Neyimiz
eksik ki biz Ingilizler ya da Isvecliler kadar etkin sonu¢ alamiyoruz?
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Isin esas1 su: biz mahkemelerimizi herkese sonuna kadar agarken, onla-
ra mahkemeye dogruyu tam ve eksiksiz olarak sdylemeye zorlamiyoruz.
Memura gercege aykir1 beyanda bulunmak, direnmek ve igini zorlagtirmak
suc; ancak, hakime gercege aykiri, yanlig ve eksik beyanda bulunmak, dogru-
yu gizlemek ve hatta yalan soylemek ve yargilamay: zorlagtirmak sug degil!
Davac veya davali mahkemeye gidip istedigi gibi, yarim yamalak, yanhs
dogru, carpitilmig beyanlarda bulunup dava aciyor, yargilamayi zorluyor,
zorlagtiriyor; bunun bir yaptirimi yok. Béyle olmasinin savunulmasi icin ileri
siiriilen gerekcelere bakarsak: hak arama ve savunma hakk: kisitlanirmis,
kisi kendi aleyhine delil gostermeye zorlanamazmis; ve saire, ve saire! Sonug:
herkes her sebeple mahkemeye gidiyor, olmadik davay: agiyor, iilkenin deger-
li hakim, avukat ve sair adalet kaynaklari boga harcaniyor. Sonug: mahkeme-
lerimiz her yil binlerce davayla bogusuyor, hakl ile haksizi ayird etmek igin
gerekli zamani ayirabilmek miimkiin degil. Sonug: davalarin ¢éziimi geciki-
yor, yargilama hizlandirihiyor, hizlandirildik¢a gerekgeler kisaliyor, adaletten
tatmin azalip, sikayetler ¢ogaliyor, hakim sayisini mahkeme sayisimi artira-
rak cozim bulunmaya calisiliyor.

Bir davada, mahkemenin, zamanin ¢ogunlugunu, emek ve zamanin yari-
sindan fazlasini maddi gercegin ortaya cikartilmasinin aldigimi tiim hukuk-
cular kabul edecektir. Bu varsayim ile kabaca bir hesap yapildiginda, maddi
gercegin ortaya cikarilmasindan kurtarilan bir mahkeme, normal hiziyla
yaptigimin iki kati kadar is yapabilecek; yani iki kati fazla ihtilafi ¢ozebile-
cektir. Yani hakim sayisini iki katina ¢ikarmadan yapilan is miktarini iki
katina cikarmak miimkiin. Hakim sayisimi iki katina ¢ikarmanin sorunlari
cozecegi séyleniyor. Eger ayn sayida hakimle iki kat1 is yapmak miimkiin ise
hakim sayisini artirmaya gerek olur mu? Herhalde hayir. Oyleyse Tiirk yar-
gisinin icinde bulundugu ig yiikii ve ona bagh sorunlarin ¢éziimii ortadadir:
maddi gercegin tam ve eksiksiz olarak ortaya ¢ikarilmasi gérevini mahkeme-
nin iistiinden alip, taraflara ve avukatlarina birakmak, hakimi, ancak sorun-
Iu hallerde meggul etmek. En dogru ve en akilel olani bunu boyle yapmak
degil mi? Bu sorunun cevabi elbette evet’tir! Eger bu boyle yapilmis olsayda,
mahkemelere oluk oluk akan davalar azalmaz miydi? Oyle olsaydi arabulu-
culuk, tahkim ve sair alternatif yollarla ¢oziime bagvurma cogalmaz miydi?
Oyle olsaydi mahkemenin eninde sonunda en dogruyu bulacag: ve en isabet-
li bir yekilde karar verecegine inan¢ artmaz miydi? Oyle bir toplumda herkes
kendisine, Ingiltere’deki gibi Isvegteki gibi ceki diizen vermez miydi?
Insanlar kayitlarmm diizgiin tutup, ihtilaflarimn ¢oziimii s6z konusu oldu-
gunda makul davranmaz miydi; kendi ihtilaflarimi kendileri ¢bzmez miydi?

O halde neden yapmiyoruz? Bir aciklamas: var mi, olabilir mi?

Bagkasi bunu yapiyor ve yargisinin sayginligim yiikseltiyorsa biz nicin
yapamayalim? Bagka iilkeler insanlarina mahkemeye gittiklerinde gercegi
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tam ve dogru olarak sdylemelerini emrederken, biz neden bunu yapamiya-
lim, polise yalan beyanda bulunmayi, karg: gelmeyi ve igini zorlagtirmay: sug
sayabildigimiz halde mahkemeye gercegi sdylememeyi neden suc¢ saymaya-
lim?

Bu giinlerde neredeyse tiim yasalarimizi degistiriyor, Tiirkcelestiriyor,
tecriibelerimizi kurallara dontistiiriiyor ve hizla yeni bir kurallar diizenine
dogru ilerliyoruz. Ceza kanunumuzu, Medeni kanunumuzu, Ticaret ve
Borclar kanunlarimizi ve Hukuk Muhakemeleri Usuli kanunumuzu yenili-
yoruz. Ne giizel! demeki kendi kanunlarimizi yapabilecek tecriibe ve olgun-
luga coktan ulast: toplumumuz!

Yeni kanunlarimizi hazirlayan hocalarimiz cok 6zveriler gosterdiler,
gecelerini glindiizlerine katip giizelim eserler ortaya cikardilar. Kendilerini
tebrik ediyor ve en azindan kendi adima tegekkiir ediyorum. Béyle bir top-
lumda kendimi ve sevdiklerimi giivende hissediyorum. Ama bu kadar ilerle-
me yeterli degil; Tiirkiye'yi cagdas iilkelerden — mahkemeye dogruyu séyleme
— bakimindan geri birakan bir eksiklik konusunda diizenleme yapilmamasi
dogru degil. Oysa Tiirkiye, ¢cok daha fazlasina ve ileri diizenlemelere muhtac.
Degerli hocalarima sohbet ortamlarinda sordum: Tiurkiye'de tiim gercegi ifsa
etme kurumu olacak mi? Yanitlar1 “O konu Tiirkiye icin heniiz cok erken, o
konu ¢ok karigik.” Maddi gercegi ortaya ¢ikarma gorevini mahkeme vasita-
siyla taraflara zaten vermisken bu girevi tamamen taraflara vermek ve
onlar yaptirima tabi tutmak neden zor ve karigik olsun ki? Maddi gergegi
ortaya cikarma gorevini neden avukatlara vermeyelim ki? Bir yanda resmi
mercilere avukata istedigi bilgi ve belgeleri verme ve yardimeci olma gorevi
yiklerken, diger yanda mahkemeye gidecek olan miivekkiline gercegin
timini dogru olarak sdylemesini isteme yetkisi vermeyen bir diizen! Bir
yanda polise yalan beyani ve karg: gelmeyi sug saymak, diger yanda mahke-
meye gercegi soylemeyerek haksiz karar almaya calismayi, mahkemeleri
lizumsuz iggal etmeyi hosg gérmek!

IHTIRAS

Ingiltere, mahkemeye sadece iddiasinin ispatina yeterli aciklamanin
vapuldigs doénemi 40 yil once terk etti. Tiirkiye ise halen ayni yerde.
Yasalarimizin yeniden yazildig1 bir dénemde biz hala ingilizlerin 40 sene
once oldugu yerde duruyoruz. Yasalarimizin yeniden yazildig: bu dénemde de
“mahkemeye dogruyu tam ve eksiksiz sdyleme ve aciklama” noktasina gelemi-
yoruz. Her nedense yasalarimizda bu kadar degisiklik ve ilerleme saglarken
mahkemeye giderken dogruyu séyleme zorunlulugunu getiremiyoruz!

Adalet sistemimizde ve toplumumuzda esash bir ilerleme saglayacak bu
kadar basit diizenleme igin 40 y1l daha beklemek gerekmiyor. Once taraflarin
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mahkemeye dogruyu aciklamasini saglamakla baglayacak bir diizenleme ile
kisa zamanda mahkemelere gelen ihtilaflar azaltmay:, mahkemenin dava-
larda sarfedecegi emegi yariya indirerek hukukun uygulanmasina odaklan-
masini, daha isabetli ve doyurucu gerekeelerle ihtilaflarin ¢éziilmesini sagla-
yabilir ve béylece kisa zamanda adaletin gerceklesecegine, dogrunun mutla-
ka ortaya cikacagina dair inanci hizla giiclendirmeyi bagarabiliriz. Bunu
saglayan bir adalet sistemi daha sonra son derece karmasik meseleleri
c6zebilir, Ingiliz ve Isve¢ mahkemelerinin séhretini yakalayabilir.

Iste bunun i¢in bu yaziy1 armagan ediyor, Tiirkiye’de cagdas ve etkin bir
adalet sistemi icin, adalet alaninda da giiclii ve saygin bir Tirkiye i¢in “mah-
kemeye dogruyu tam olarak séylemenin ne kadar gerekli ve zorunlu oldugunu
ve ne kadar kolayca gerceklestirilebilir oldugunu ortaya koymak istiyorum.

AKIL ve BiLGI
Genel Olarak Uyusmazhik Ifsa! ve ispat Meselesi

Uyusmazhiklarin ¢éziimiinde, .6nce uyusmazhiga konu olan vakialar
taraflarca agiklamir, daha sonra agiklamalardaki eksiklik ve hatalar giderile-
rek maddi gergek tam ve dogru olarak ortaya konur, sonra da ilgili norm,
hakim tarafindan vakiaya uygulanir. Dolayisi ile hukuk kuralinin dogru ve
uygun olarak uygulanmasi ve dolayisi ile dogru sonuca varilabilmesi ve dola-
yist ile de dogru ve adil bir karar verilebilmesi i¢in uyusmazhiga iligkin vaki-
alarin hakimin éniinde tam ve dogru olarak ortaya konulmasi, kuralin olaya
uygun ve dogru olarak uygulanabilmesi i¢in hayati derecede 6nemlidir.

Taraflar icin vakialarin kendi iddialarinin kabul edilmesini saglayacak
sekilde ortaya konulmasi énemli iken, toplum ve dolayis: ile hakim i¢in vaki-
alarin saglikh bir sekilde kanaat olusturabilecegi sekilde tam ve eksiksiz
olarak ortaya konulmasi énemlidir. Ciinkii, Hakim, toplum adina, kendileri
yararlarina bir sonu¢ almak isteyen taraflar arasindaki uyusmazhiga top-
lumsal barig ve uyumun korunmasi i¢in miidahale etmektedir.

Hakim, ge¢miste cereyan etmis olan olaylara normlar: uygulayacaktir.
Bunun igin, hakimin, 6nce uyusmazhga konu olayin gerceklesmis olduguna
inandirilmas: gerekir.

Hakimin olayin gerceklestigine inandirilabilmesi i¢in énce boyle bir ola-
yin varliginin iddia edilmesi, sonra da ispat edilmesi gerekir. Ispat i¢in de, bir

Burada ifsa kelimesi ile hem uyugsmazlik konusu olaylarin taraflarca agiklanma-
s1, bu konuda dilekge ve sair araglarla beyanda bulunulmasi, hem de taraflarin
ellerinde bulunan her tiirlii ispat vasitalarinin ¢gikartihip diger tarafa ibraz edil-
mesi, yani, ifgsa — agiklama ve ibraz, birlikte kastedilmektedir.
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bakima ge¢miste kalan olayin, davada, hakim 6niinde yeniden canlandiril-
masi, temsil edilmesi gerekir.? Baska bir deyisle taraflar énce olaylar: kendi
bildikleri ve davadaki taleplerine uygun bir gekilde, hakime ve diger tarafa
aciklayacaklar (ifsa); daha sonra da agikladiklar: olayin gerceklestigini ispat
edeceklerdir. Dolayis: ile her davada bir ifsa ve bir de ispat agamas: vardir.
dolayasi ile her hukuk sisteminde davasi hakkinda bir karar verilmesini iste-
yen taraf, bu konuda hakime bir ifsada bulunur.

ifga ve ispat konusunda Tiirkiye'nin kabul ettigi sistemin, tarafin iddia-
sinin ilgilendirdigi kadar ifgsa ve ispat oldugu soylenebilir. Tiirk hukukg¢ulari-
na gore diger taraf da kendi savunmasinin ilgilendirdigi kadar ifsada ve
ispatta bulunacak, boylelikle gercek, iki tarafin digerinin eksikliklerini
tamamlamasi suretiyle hakime ifsa edecek ve bilahare ispat edilecektir.
Genel kabule ve uygulamaya gore, Tiirk hukukunda davac kendi iddiasini
ispatla, davali da kendi savunmasini ispat etmekle yiikiimliidiir.? Béylelikle
maddi vakialarin yarisi davaci, diger yaris1 da davali tarafindan ispat edile-
cektir. Boylelikle vakialar hakimin 6niinde bir kere canlandirilmis olacaktar.
Tiirk hukukunda ifsanin ispat edilecek geylerle sinirli olduguna veya ne
kadar ifsa yapilacagina dair bir diizenleme yoktur.

ispat vasitalarinin simirlandirilmasina iligkin diizenlemeler, hakimin,
uyusmazhigin ¢éziimiinde delilleri nasil degerlendirmesini sinirlandirirken;
bireyleri ise ifsa ve ispatlarinda simirlandirmalar yoniinde hareket etmeye
tegvik eder. Dolayis: ile taraflarin ifsa ve ispat konusundaki davranmglari,
hakimin delilleri takdir yetkisine gore sekillenir. Bu gsekillenmenin 6nlenebil-
mesi icin ifsa kurallarinin ispat kurallarindan ayrica diizenlenmesi ve ifga
yikiminin agirlagtirilmas: gerekir.

Ote yandan, ispat araclarinin simirlandirilmasi, hig bir zaman, bir tarafa
elinde bulunan ispat vasitasini ifsa etmeme, diger tarafi ve hakimin bu ispat
vasitasindan mahrum birakma hakk: vermez. Bagka bir deyisle, ispata ilig-
kin sinirlamalar ifsa icin gecerli olamaz; ifsayr simirlandiramaz. Taraflarin
biitiin ispat vasitalarini ifsa etmeleri, hakimin ise bunlar (varsa) ispat sinir-
lamalarina gore degerlendirmesi gerekir. 4

2 Haluk KONURALP, Medeni Usul Hukukunda Ispat Kurallarinin Zorlanan Sinir-
lar1, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1999, s. 8 vd.

Tiirk hukukunda — ceza hukuku prensiplerinden kaynaklandigini sandigimiz ge-
rekgelerle— taraflarin kendi iddiasi aleyhine delil gostermeye zorlanamayacag
kabul edilmektedir.

Ifsa edilen iddialarin ispatinda kabul edilen kural ve sinirlamalar, temelde haki-
min kanaatini sinirlandirip, kontrol altina almak ve keyfi karar verilmesini 6n-
lemek i¢indir. Ancak bu kurallarin, Tiirkiye’de oldugu gibi, zaman icinde, bir ¢ok
sebeple, taraflarin mahkemeye yapacaklar: ifsanin, yani uyusmazhkla ilgili olay-
larin ne kadarinin nasil agiklanacagini da belirleyen kurallar olarak algilanmasi,
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Bu nedenle ifsa yiikiimii ile ispat yiikiimiinii birbirinden ayirmak gere-
kir. if@a, uyusmazlik konusu olayin ve olaya iligkin ispat vasitalarinin diger
tarafa ve hakime aciklanmasim icerir. Ispat ise hakim bakimindan, agikla-
nan ispat vasitalarinin nasil degerlendirilecegi, taraflar bakimindan ise,
dolayis: ile, bir iddianin kanitlanmas: igin en az nasil bir ispat vasitasinin
ortaya konulmas: gerektigi ile ilgilidir.

Ancak ingiltere’de hakime yapilacak ifsanin yani vakialara iligkin
beyanlarin tam ve dogru olmasini temin eden bir diizenleme varken
Tiirkiye’de boyle bir diizenleme ve bu diizenlemeye uyilmasimi saglayan ciddi
yaptirimlar vardir. Bu sebeple Ingiltere’de ise her iki taraf da uyusmazlikla
ilgili maddi vakialarin tamamim ifsa etmek ve aymi1 zamanda hem kendi
iddialar1 ve hem de diger tarafin iddialar: ile ilgili olarak sahip olduklar:
lehe ve aleyhe ispat vasitalarini mahkemeye sunmak zorundadir. Bir baki-
ma, Ingiltere’de taraflar uyusmazhk konusu maddi vakiamin tamaminin
ifsasindan ve ispatindan sorumludur. Bu sistemde maddi vakialarin hakimin
oniinde, teorik olarak, iki kere ifsa edilip, iki kere canlandirilmis olacag:
soylenebilir.

Ifsa ve ispat konusunda Tiirk hukukunun Kita Avrupas: hukuku ilkele-
rini, ingiliz hukukunun ise Anglo Sakson hukuku ilkelerini takip ettigi genel
gecer olarak kabul edilmektedir. Bu iki sistemin birbirinden ¢ok farkli oldugu
diisiiniiliir; buna karsin, bu iki farkli hukuk sisteminin birbirlerini ¢ok etki-
ledikleri, gelistirdikleri ve farkl gekillerde de olsa birbirlerine ¢ok yaklagtik-
lar1 pek bilinmez ve konugulmaz. Birbirinden ¢ok farkli olduklar: diisiincesi
ile Anglo Sakson sistemindeki gelismelerin Tiirk hukukuna aktarilmasin-
dan, aym sonucu saglayacak diizenlemeler yapilmasindan korkulur. Ancak
bu korku ve ona dayali ¢ekingenlik yersizdir. Bu iki sistem, zellikle ifgsa ve
ibraz konusunda, bir digerini etkilemis, 6rnek aldigimiz ve kaynak hukukla-
r1 geligtirmigtir.

maddi gercegin tam olarak agiklanmasina iligkin diizenlemesi olmayan hukuk-
larda ifsanin gittikge daralmasina, yargilamanin neredeyse teknik bir sorunun
cevabini bulma cabasina doéniigmesine neden olmasi kaginilmazdir.
Gergeklegsmemig oldugu halde ispat kurallarina giore gerceklestigi kabul edilmesi
zorunlu olan, ya da tam tersine kanun éngordiigii ispat vasitalar1 sunulmadig
durumlarda gerceklestigi kabul edilemeyen vakialar s6z konusu oldugunda taraf-
lar ispat kurallarini dolanmaya, ya da bu kurallara tabi olmamak i¢in tedbirler
almaya baglarlar.

Fertlerini, béylelikle, bir bakima, mahkemenin kendilerini yakalayamayacag,
yaptiklarinin hesabini vermekten kaginabilecekleri bir sekilde faaliyet gosterme-
ye yonlendiren bir toplumda kendisine ve digerine giivensizlik, iligkilerde hak-
sizlik ve digerine tahakkiim etme, mahkeme 6niinde ne pahasina olursa olsun
digerine iistiin gelme ¢abas1 hakim olur. Boyle bir toplum, iligkilerini adil olarak
siirdiiren, ihtilaflarimi iyi niyet icinde medeni olarak ¢6zen, ihtilafa degil iglerine
odaklanan bir toplum degil, ihtilafa bogulmus, onlar: ¢6zememenin sikintis: altin-
da cabalayan bir toplum olur.
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Baslangicta, Kita Avrupas: hukukunda Sorgulayici® sistem kabul edil-
mis iken, Anglo Sakson hukukunda® Bilgilendirici sistem benimsenmistir.
Temel olarak, Bilgilendirici sistemde hakim, taraflarin bilgilendirmesine
gére karar verirken Sorgulayici sistemde hakim, yapacagi sorgulamanin
sonucuna gore uyusmazhg cézmektedir. Sorgulayic sistemde ifsa (ve ispat)
kurallar1 hakimin isini kolaylagtiracag: kabul edilen, daha giivenilir ve
kesinlik arz eden ispat vasitalarina yonelik olarak gelismekte; diizenlemeler
genellikle ispat vasitalarini simirlandirici mahiyette olmaktadir. Sorgulayici
sistemde tam ifsa (ve ispatin) hakimin sorgulamasina ihtiya¢ gdstermesi
taraflan ifsa (ve ispat) bakimindan tembellegtirmekte, firsatci bir ispat yak-
lasima yoneltmekte; ancak bu durum hakimin davadaki i yikiini 6nemli
blciide artirmaktadir. Bilgilendirici sistemde ise hakimin miidahalesi sinar-
landirilirken ispat vasitalarinin simirlandirmasina daha az ihtiyac goriilmek-
tedir. Bu durumda ise hakim ya yetersiz bilgilendirilme ile yanlig bir karar
vermek durumunda kalmakta ya da gereginden fazla bilgilendirme ve yargi-
lamanin pahalilagsmasi ihtimali ile karg: kargiya kalmakta...

Bilgilendirici sistemde taraflar, hakimin bilgilendirilmesinde serbestce
hareket ederler ve her tiirlii ispat vasitalarina bagvurabilirler; hakim taraf-
lara miidahale edemez; béylelikle tam ve biitiin bilgilendirilmeme tehlikesi
ortaya cikar, taraflarin serbestliklerini kotiiye kullanmalar: halinde yargila-
ma gereginden fazla uzun ve pahali hale gelebilir. Sorgulayic1 sistemde ise
uyusmazhik konusu hakkinda bilgilendirme hakimin istedigi ve sinirlandir-
dig1 sekilde gerceklesir; taraflar hakimin kabul edip isteyecegi bilgileri verir;
simirlandirilmig ispat vasitalari sunar. Ancak hakimin kendi bilgilenme
istegi hichir zaman taraflarin yapmak istedigi sekilde bilgilenmeyi saglamaz
ve taraflari tatmin etmez; iistelik hakimin temel amac: uyusmazlig: bir an
once sonuclandirmak oldugu icin yargilamalar gereksiz sekilde hizlandirilir?,
zaman alan detaylardan zaman icinde vazgecilir, taraflarin davadaki davra-
niglar kisitlanir®; dolayisiyla hakim tam ve biitiin olarak bilgilendirilmemis

Inquisitorial sistemin ortac¢agin engizisyonlarindan etkilendigi séylenilir.

Anglo Sakson hukuku ile Common Law olarak bilinen hukuk sistemleri kaste-
dilmektedir. Bu hukuk sisteminin Ingiliz hukukundan kaynaklanmig olmasi,
Tirkiye'de de kastedileni daha iyi ortaya koymasi nedeniyle Anglo Sakson terimi
tercih edilmektedir.

Ankara Istanbul otoyolunda otobiislerin hizin1 takometre ile simirlayan idareci-
lerimizin, adalet s6z konusu oldugunda, adaletin saglanmasini adaleti saglayan
kadrolarin yetersizligi ve iglerin ¢coklugu acik olarak ortada iken “geciken adalet,
adalet degildir” tekerlemesinin arkasina siginarak bin bir degisik yolla hizlandir-
maya ¢aligmalar: igte béyle bir durumun sonucudur.

Tiirk usuliindeki hakim tarafindan verilen kesin siirede delil ibraz edilememesi,
iddia ve savunmanin genigletilmesi yasagi, cevap dilekgesinin 10 giin iginde ve-
rilmesi zorunlulugu gibi kisitlamalar bu yonde kisitlamalardir. Béyle durumlarda
taraflar istinai hallerde ve zorlukla hareket serbestligi kazanirlar.
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iken bir karar verir, adalet bir bakima yargilama usuliinde kivrakliklara®
gore ve el yordam ile gerceklestirilir. Ayrica bu halde taraflar ifsa ve ispat-
larim sekillendirerek hakimin maddi gercegi tam olarak ortaya gikarmasim
zorlagtirip, engelleyebilir, hatta uzunca bir siire karar vermesini énleyebilir-

ler. '

Ancak giintimiizde, Bilgilendirici sistemde hakime sorgulama yetkileri
verilerek bilgilendirme eksiklikleri giderilmekte; Sorgulayici sistemde ispat
kisitlamalar kaldirilarak Bilgilendirici sisteme yaklasilmaktadir. Bagka bir
deyisle Sorgulayic1 ve Bilgilendirici sistemler birbirine yaklagmaktadirlar.
Temeldeki yaklagim farkliligi devam etmekle birliktel? her iki sistemin gelis-
mig Orneklerinin mahkemeye maddi gercegin tam olarak ifsasini saglamig
oldugunu da kabul etmek gerekir.

Ingiltere ile Tiirkiye arasindaki fark en bagta ifsa, yani uyusmazlik
konusu olaylarin ve bunlara iligkin bilgi ve belgelerin agiklanmas: ve ibrazi
bakimindandir. ingiltere’de taraflar hem diger tarafa ve mahkemeye anla-
timlarinda dogruyu ve tamamini sdylemek zorundadirlar ve hem de uyus-
mazlik konusu ile ilgili her tiirlii ispat vasitasini lehe ya da aleyhe olduguna
bakilmaksizin diger tarafa aciklamak zorundadirlar. Ingiltere’deki ifsa ile
ilgili diizenlemelerin, taraflari, diger tarafin yararina olan ispat vasitalarini
da agiklamaya zorlamasi, aciklamamalar: halinde ciddi yaptirimlara tabi
tutmasi sonucunda, oradaki uyusmazlhiklar, tiim maddi gercek ortaya tam
olarak gikarilarak ¢oziilmektedir. Taraflar olaylarla ilgili gergegin tamamina
ve tiim ispat vasitalarina ulagilabileceginin bilinci ve inanci i¢inde hareket
etmekte; uyusmazliklar mahkemeye gitmeden ¢ogunlukla sulh yolu ile ¢6ziil-
mektedir.

Daha da 6nemlisi, uyugmazllklar}mn mahkemeye gitmesi halinde muha-
tap olacaklar ifgsa yiikiimliiliikleri, Ingiliz toplumundaki bireyleri biitin is

HUMK m. 287’e gire yapilan delil sézlesmeleri ile bankalarin ve giiclii sirketle-
rin kendi defter kayitlar: ve belgelerinin tek delil olmasini miigterilerine dikte
ettirmeleri, gecmiste miigterilerine dikte ettikleri kredi s6zlesmelerinin suretini
bile miigteriye vermeyerek, aleyhlerine dava agilmasini énlemeye caligmalari, fik-
ri hak tecaviizii ve haksiz rekabet davalarinda tecaviizkarlarin tazminat hesab:
soz konusu oldugunda ellerindeki bilgi ve belgeleri mahkemeye ibraz etmekten
kacginmalari bu gibi hallere verilebilecek giizel 6rneklerdir.

10 Bizler, artik adversarial ile kastedilenden hakimin vakialar hakkinda bilgilen-

dirilmesinde taraflarin tam bilgilendirme yapmaya zorlandif1 sistemlerin; inqu-
isitorial ile kastedilenden de taraflarin hakimi bilgilendirilmesinde hakimin ve
yasanin taraflar1 simirlandirdigi sorgulama esasina dayali tam bilgilendirmenin
anlagilmasi gerektigini diigiiniiyoruz. Ulkeler elbette kendilerine en uygun olan
karigimi sececeklerdir. Ancak yazih iglem ve yaz kiiltiiriiniin yeteri kadar ge-
lismedigi toplumlar igin sinirlandirilmig sorgulayici ispat sisteminin uygun ol-
madigini diigiiniiyoruz. Nitekim Anglo Sakson hukuku dedigimiz “Common Law”
Tiirkce’ye “avam’in hukuku” olarak da terciime edilebilir.
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ve iglemlerini yasalara uygun yiriitmeye zorlamakta; bu da yasalara ve
digerlerine saygili, digerleri ile ig ve iligkilerinde adil ve sorumlu bireylerden
olugan bir toplum ortaya gikarmaktadir.

Uluslararas: alanda saygin ve etkin ve hakli bir séhrete sahip olan
Ingiliz adaletinin bagarisinin temel tag: olduguna inandigim tam ifgsa diizen-
lemelerinden, kendimize ders ¢ikarmamiz ve yararlanmamiz gerekiyor.

Bilgilendirici Sistemde Ifsa - Ingiltere ve ABD Ornekleri
Ozet Olarak Bilgilendirici Sistem

Bilgilendirici sistemde hakimler, uyugsmazhigin taraflarina, uyusmazhga
iligskin iddialarini ve delillerini sunmalar: konusunda biiyiik serbesti tanir-
lar. Delillerin sunulmasi inisiyatifi tamamen taraflarin eélindedir. Hakimler
sadece delil kurallarimin uygulanip uygulanmadigini kontrol eden hakem
gibi hareket ederler. Her ne kadar hakim delilleri dinleyip, taniklari sorgula-
yabilir ise de yargilamanin geneline bakildiginda durusma, taraflarin yon-
lendirdigi sekilde yiirir. Hakim, yargilamanin sonunda taraflarin sunmayi
tercih ettikleri hususlar1 esas alarak tartismayi kimin kazandig: konusunda
gerekceli bir karar verir. ! Diger bir ifade ile, hAkimin maddi gercegi arastir-
ma konusunda aktif bir faaliyet yiiriitme gérevi yoktur.12

Hakimin maddi gercegi tespit etme goérevinin olmamasi, Bilgilendirici
sistemin 6nemli bir kusuru olarak kabul edilmektedir. Buna kargihk karsit
argiimanlarin ¢arpigmasimin hakimin maddi gercegi ortaya ¢ikarmasina hiz-
met ettigini savunanlar da bulunmaktadir. Bu goriigse kars: cikanlar
Bilgilendirici sistemde bagvurulan ¢apraz sorgulamanin gercek olmayan bir
hususu kesin bir gekilde ortaya ¢ikarmaya hizmet etmesine ragmen gizlen-
mis bir gercegi ortaya cikarmakta ayni kesinligin s6z konusu olmadigini ileri
stirmektedir.13

Bilgilendirici sistem, hakimin gorevinin, taraflarin kendi cabalar ile
elde ettikleri adaletin taninmasi ile sinirh tutuldugu, taraflarin hata, yeter-
sizlik ve maddi giigsiizliiklerinin yarigi kazanamama ve temyiz haklarim
etkin bir gekilde kullanamamalari sonucunu dogurdugu, bdylece, ortaya

11 Alan REDFERN, Martin HUNTER, Blackaby N., Constantine Partasides, Law
and Practice of International Commercial Arbltratlon Fourth Edition, London

2004, s. 350, para. 6-62; http.//www.lrcjustice.wa.gov.au/2publications/reports/
EQZQJS&Qn&ultsLLmeladms.pdf

12 JA JOLOWICZ, “Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure”, In-

ternatlonal and Comparatlve Law Quarterly, hj;Lp_,Mr_cg;;sjag_e,M
ions/r 1-2civi r ., S. 284

13 JOLOWICZ, s. 283.
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cikacak adaletsizligin resmilestirilmesine hizmet edecegi noktalarindan eleg-
tirilmektedir.'* Saf Bilgilendirici sistem i¢in bu endigeler hakh gériilebilir.

Ancak hakim kaninin aksine, Anglo Sakson iilkelerinin hi¢birinde tam
anlamiyla Bilgilendirici sistem gecerli degildir.1® Bu iilkelerin sistemlerinin,
Kita Avrupas: iilkeleri sistemlerine gore Bilgilendirici sisteme daha yakin
durdugu daha isabetli bir tespit olacaktir.

Nitekim, Bilgilendirici sisteme daha yakin olan Anglo Sakson tilkelerin-
den Ingiltere ve ABD icin bu endiseler yersizdir. Bu iilkeler, yasalarin1 bu
endiseleri giderecek gekilde gelistirmis ve etkin bir ifga sistemi vasitas: ile
mahkemelerine dogrunun tam olarak soéylenmesini saglayarak etkin ve
gelismig bir yargilama sistemine ulasip, toplumlarinda adaleti gerceklestir-
me yolunda ¢ok énemli bir yere gelebilmiglerdir.

Bu iki ilkedeki ifsa sistemi agagida kisaca anlatilmigtir.

Ingiltere Devlet Mahkemelerinde if:

Ingiliz usul hukukundakil® bilgilendirici sistemin gercek niteligi Air
Canada v. Secretary of State for Trade davasinda ortaya konulmugtur.
Havayolu sirketleri, Heathrow havaalaninin kullanilmasi i¢in édenen icret-
lere iligkin olarak ilgili bakanlik aleyhine actiklar1 davada, davaci havayolu
sirketleri, bakanhigin kamu yarar bagisikligindan yararlandigimi iddia ettigi
baz1 belgelerin ifsa edilmesini talep etmistir. Ilk derece mahkemesi havayolu
sirketlerinin bu taleplerini su gerekge ile kabul etmistir: “mahkeme maddi
gercedi acia cikarirken, séz konusu gercegin taraflardan birinin lehine olup
olmadigint dikkate almaksizin, nihai kararinin maddi gercek iizerine kurulu
olmast ile ilgilenmelidir.”

Ne var ki, temyiz mahkemesi, bu karar Bilgilendirici sistemdeki anla-
visla bozmusgtur. Yargi¢ Lord Denning’in ifadesine gore; “adaletin saglanmast
her zaman maddi gercegin bulunmast demek degildir. Adaletin saglanmast
genelde, taraflarin davalarini diger tarafian yardim almadan sunmalart
anlamina gelir. Taraflar bunu evraklarin ortaya ¢itkarilmast prosediirii uygu-
lanmaksizin ve diger tarafi tanik statiisiine koymadan yapmalilardir Y

4 JOLOWICZ, s. 283.

15 JOLOWICZ, s. 281; httpu//www.lrejustice.wa.gov.au/2publications/reports/P92-
CdJS/consults/1-2civiladvers.pdf.

16 ngiliz Usul Hukuku'ndan kastedilen Birlesik Krallik (United Kingdom) hukuku-

dur. Birlesik Krallik Ingiltere, Galler ve Iskogya’dan olugmakta ve Birlik’i olugtu-
ran iilkeler zaman zaman birbirlerinden farkli hukuka sahip olabilmektedir.

17 JOLOWICZ, s. 284.
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Bu olaydan sonra Ingiliz usul hukuku kurallar1 kismen degistirilmis,
Bilgilendirici sistemin kati bir gsekilde uygulanmasi terk edilmeye baslanmig-
tir. Yapilan degigikliklerin amaci ti¢ gruba ayrilabilir: (i) bilgili hakim, (ii)
hékimin yetkilerini 6nemli 6l¢tide artiran kurallar ve (iii) yargilama diginda
bagka yontemler ile ¢oziilebilecek uyusmazliklarin miimkiin oldugu 6l¢iide
mahkemelerden uzak tutulmasi.'®

Bilgili hakim’den kasit, hdkimin durusmadan once uyusmazlik konusu-
nu incelemesi ve bilgi sahibi olmasidir. Hakimin bu gérevi delil konusunda
onem kazanir. Cinkid bu amag, delil niteligindeki belgelerin durugmadan
once hakimin ve diger tarafin da incelemesi i¢in - agiklanmasini ve sunulma-
sini, tanik beyanlarinin yazili sunulmasi ve yazili bilirkisi raporlarina bagvu-
rulmasi gibi delil hukukuna iligkin yeni kurallar: da birlikte getirir. Eskiden
héakimlerin durusmadan oOnce belgeleri inceleme yiikiimliligi yoktu.
Degisiklikle hakimin 6zellikle delil hukuku alanindaki yetkileri artirilmas;
hakime delilleri kontrol etme yetkisi taninmigtir. Hikim bu yetkisini, hangi
hususlara iligkin delil sunulmas: istedigini, delilin niteligini ve ne gekilde
sunulacagini belirleyerek kullanir. Bu kurallar, - klasik Bilgilendirici sistem-
deki - taraflarin davalar: sunmalarindaki serbestileri ile biiyiik 6l¢iide kargit
bir yap1 sergilemektedir.l® Boylelikle Air Canada karar: ile ortaya cikan,
mahkemenin maddi gercegin bulunmasina kars: ilgisizligi biiyiik 6lgiide terk
edilmig; ayn1 zamanda mahkemenin taraflarin tercih ettikleri deliller ile
sinirlandirilmas: da azaltmigtir.20

Ingiltere’deki Birlegik Krallik Usul Kanunu’nun (“BKUK”) ispat konu-
sundaki ozelliginin, (i) taraflara tam ve kapsamli bir bilgilendirme
saglayacak sekilde ifsa ve ibraz yiikiimi getirmek; (ii) ispat araclar
bakimindan bir sinirlama getirmedigi, ancak, hakime delilleri kontrol etme
yetkisi vermesi ve nihayet (iii) hakimin delillerin takdirinde — kendi getirdi-
gi bir sinirlandirma olmadikca — tamamen serbest birakmak seklinde 6zet-
lenmesi mumkiindir.

(i) Taraflarin tam ifsa ve ibraz yiikiimliligii

BKUK'nun 31. maddesi, hasim tarafin elindeki belgeleri ifsa ve ibraz
etmesi ve bu belgelerin diger tarafca incelenmesi hususunu diizenlenmistir:
m. 31.4 belge ifadesinin herhangi bir agiklamanin kaydedildigi her tiir geyi
ifade ettigini; m. 31.5, mahkemenin; standart ifsa ve ibrazin kapsamini
daraltma ya da sarfinazar etme yetkisi verdigini; m. 31.6, standart ifsa ve
ibraz prosediirinin neyi kapsadigini agiklamakta; m. 31.8, taraflarin ifsa ve

18 JOLOWICZ, s. 287.
19 JOLOWICZ, s. 2817.
20 JOLOWICZ, s. 289.
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ibraz gorevlerinin kendi kontrolleri altinda olan belgeler ile sinirli oldugunu;
m. 31.11, ifsa ve ibraz gorevinin yargilamanin sonuna kadar devam ettigini
belirtmektedir.?!

S6z konusu m. 31.6 hitkmiine gore taraflar, standart ifsa ve ibraz kapsa-
minda (a) Iddiasinda dayandig: belgeleri; (b) Davasini olumsuz olarak etkile-
yen — kendi aleyhine olan - belgeleri, (¢) diger tarafin davasini olumsuz ola-
rak etkileyen belgeleri; (d) Diger tarafin davasinmi destekleyen — diger taraf
lehine olan — belgeleri ve (e) mahkemece ibraz etmesi emredilen belgeleri ifsa
ve ibraz etmekle yiikiimlidiirler.

M. 31.10, hiitkmii uyarinca taraflar yukarida belirtilen belgeleri ifsa ve
ibraz ederken bir de ifsa / ibraz beyaninda?? bulunmak zorundadirlar. Bu
beyanda bulunan kisi, bilgisi dahilinde bulunan bilgi ve belgeleri ifsa ve
ibraz ederek gorevini yerine getirdigini dogrular.

S6z konusu m. 31.10 geregince yapilacak beyanin dogru olmamasi duru-
munda 1911 tarihli Perjury Kanunu ile cezai yaptirim ongorilmiistir.
Perjury Kanununun 5. maddesi, kanunen bir beyanda bulunmakla yikiimli

21 ingiliz hukukunda taraflarin yargilama éncesi uymalar1 gereken kurallar ve bu

kapsamda yargilama oncesi ifsa ve ibraz yiikiimliliikleri Tiirk¢eye “yargilama
oncesi protokolleri” olarak cevirebilecegimiz “Pre-Action Protocols” ile detayl
bir sekilde diizenlenmistir. (Ornegin insaat sézlesmelerinden dogan uyusmazlik-
lar bakimindan “pre-action protocol for construction and engineering disputes”
adli protokol uygulanmaktadir.) Ingiliz hukukunda belli tip uyusmazlhiklar ba-
kimindan belli tip yargilama o6ncesi protokoller diizenlenmigtir. Halihazirda 9
ayr1 uyusmazlik tipi icin uyulmas: gereken 9 ayr1 protokol mevcuttur. Bu proto-
kollerin hepsinin amaci taraflarin, yargilama 6ncesi, uyugsmazlik hakkinda tam
bilgi sahibi olmalarimi ve uyusmazhgin yargiya intikal etmeden ¢oziimlenmesi-
ni saglamaktir.

Ingiliz hukukunda “Practice Direction-Pre-Action Conduct” adi altinda taraflarin
yargilama oncesi uymalar1 gereken kurallar bir biitiin halinde diizenlenmistir.
Bu kurallar hem genel kurallar ihtiva etmekte, hem de, yukarida agiklanan 9 tip
protokol kapsamina girmeyen uyusmazliklar bakimindan uyulmas: gereken 6zel
kurallar icermektedir. Bu kurallar biitiinii incelendiginde taraflarin yargilama
oncesi, iddia ve savunmalarinin dayanagim teskil eden esash her tirlu belge ve
bilgiyi diger tarafa ifsa ve ibraz etmeleri gerektigi ve taraflarin birbirlerinden bil-
gi ve belge ibraz ve ifsasini talep edebilecekleri anlagilmaktadir. Taraflarin yargi-
lama Oncesi ifga ve ibraz yiikiimliiliigiine aykir1 davranmalar1 durumunda hakim;
ifga ve ibraz yikiimii yerine getirilinceye kadar yargilama iglemlerini durdurabi-
lir, yiikiimliiliige aykir1 davranani diger tarafin zararini tazmin etmeye mahkum
edebilir veya bu yikiimliiligi ihlal eden iddia sahibi lehine yargilama sonunda
bir 6deme emri verildiginde, iddia sahibinin faize hak kazanmayacagina ya da
faizin daha diisiik bir oran iizerinden hesaplanmasina karar verebilir. Eger bu
yikiimliiliige aykir1 davranan davali taraf ise yargilama sonunda davali aleyhine
bir 6deme emri verildiginde davalinin daha yiiksek bir oran iizerinden faiz 6deme-
sine karar verilebilir.

22 Ingilizce “Disclosure statement”.
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olan bir kimsenin bilerek ve isteyerek yanhsg beyanda bulunmasi halinde
para cezasina veya 2 yila kadar hapis cezasina carptirilacagini diizenler.
Perjury Kanunu'nun 1. maddesi uyarinca, yargilama/adli muameleler sira-
sinda tanik veya terciiman olarak yemin altinda gérev yapan bir kisi, yanls
oldugunu bildigi énemli bir hususta bilerek yanlig bir beyanda bulunur ise,
para cezasma veya 7 yili agsmamak iizere agir hapis cezasina veya 2 yili
agsmamak kaydi ile hapis cezasina ¢arptirilir. Usul Kanunu’nun séz konusu
31.6. bendi uyarinca taraflar yukarida agiklanan belgeleri/bilgileri ifsa ve
ibraz ederken kanunen beyanda bulunmak zorunda olduklari i¢in, bilerek ve
isteyerek yaniltici bilgi/belge sunarlar ise Perjury Kanununun 5. Maddesi
uyarinca cezai yaptirima tabi olacaklardir.?? Perjury Kanunun bir benzeri
Tiirk Ceza Kanununda da vardir, ama, mahkemelere yapilan beyanlarla ilgi-
li degil..?*

M. 31.7 uyarinca taraflar standart ibraz gérevlerini yerine getirirken,
yukarida listelenen standart ibraz kapsaminda yer alan belgelerden (b) — (e)
bentleri arasinda yer alan belgelere iliskin olarak makul bir arastirma yap-
makla yikimliudirler. Aragtirmanin makul olup olmadig, ilgili belgelerin
sayisi, yargilamanin niteligi ve karmasikligi, belgeleri toplamanin kolaylig:
ve maliyeti, aragtirma sonucu yerinin saptanmasi olasi olan belgenin 6nemi
dikkate alinarak belirlenir. Taraflar bunlardan herhangi biri makul olmadig:
gerekgesi ile bu belgeleri aragtirmamigsa, bu hususu ibraz beyaninda belirt-
melidir.

M. 31.12 uyarinca mahkeme 06zel olarak bir ibraz ya da inceleme emri
vererek.?> Emirde belirtilen belge ya da belge gruplarinin ibrazini, Emirde

23 Kanunun 2. maddesinde yargilama/adli muameleler diginda herhangi bir sebeple
yemin ederek beyanda bulunmasi kanunen gerekli veya kanunen buna yetkili
olan bir kisinin 6nemli bir husus hakkinda yanlis beyanda bulunmasi durumunda
da yukarida belirtilen cezai yaptirimlara tabi bulunacag: belirtilmigtir.

24 Tiirk Ceza Kanunuwnun 206. maddesinde “Bir resmi belgeyi diizenlemek yetkisine

sahip olan kamu gorevlisine yalan beyanda bulunan kigi ... hapis ve adli para
cezasi ile cezalandirilir.” demekte; 207. maddesinde bir 6zel belgeyi sahte olarak
diizenleyen veya gercek bir 6zel belgeyi bagkalarini aldatacak sekilde degistiren
veya kullanan kiginin 1 yildan 3 yila kadar hapis cezasina carptirilacag: diizen-
lenmektedir. 275. maddesinde hukuk davalarinda yalan yere yemin eden davaci
veya davalinin bir yildan bes yi1la kadar hapis cezasina ¢arptirilacagi; 272. mad-
dede bir sorugturma kapsaminda tanik dinlemeye yetkili kigiler 6niinde gercege
aykir1 olarak taniklik yapan kimsenin dért aydan bir yila kadar hapis cezasina
tabi olacag: diizenlenmigtir. 276. madde de ise yarg: mercileri veya suctan dolay:
kanunen sorusturma yapmak veya yemin altinda tamk dinlemek yetkisine sa-
hip bulunan kigi veya kurul tarafindan gérevlendirilen bilirkiginin gercege aykiri
miitalaada bulunmasi halinde bir yildan ii¢ y1la kadar hapis cezasina tabi olacag:
diizenlenmigtir.

25 31.12 “The court may make an order for specific disclosure or specific inspection.”
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belirtilen kapsamda arastirma yapilmasini, s6z konusu aragtirma sonunda
tespit edilen herhangi bir belgenin ibrazim zorunlu kilabilir. Ifsa ve ibraz
etmekten kacinan ya da kacinacag siiphesi olan taraf aleyhinde arama ve el
koyma karar verilerek diger tarafin zorla bu belgeleri aramasina ve el koy-
masina izin verilebilir.26

Madde 31.21 taraflarin ibraz/kesif gorevini yerine getirmemelerinin
hukuki sonucunu diizenlemektedir. Buna gore; taraflar, mahkemece aksine
karar verilmedikce ibraz etmedikleri ya da kesif i¢in sunmadiklar: hicbir
belgeye dayanamaz.

(it) Hakimin ispat araclarint kontrol etmesi

BKUKnun 32.1 maddesine goére hakim, delil gosterilmesi gereken
hususlara, bu hususlarin hangi tiir delillerle ispat edilecegine ve bu delillerin
mahkemeye nasil sunulacagina karar vererek ispat aracglarini sinirlandirabi-
lecegi gibi, normalde ispata yarar delil olarak kabul edilen delillerin bir kis-
mini da deliller arasindan glkarllmasma karar verebilir. Ayrica capraz sorgu-
lamay1 da sinirlandirip kisitlayabilir.2?

Bu hiikme gore Ingiliz hukukunda ispat araclari, hakim bir simirlama
getirmedigi siirece serbest¢e sunulabilir; taraf iddialar1 her tirli delillerle
ispat edilebilir.

Hakim, ancak, delillerin degerlendirilmesi konusunda sadece kendi geti-
recegi kisitlama ve sinirlamalarla bagl olacaktir.

(iii) Hakimin delillerin takdirinde serbest olmasi

ingiliz hukukunda hakim delillerin takdiri konusunda herhangi bir
simirlamaya tabi degildir. Hakim, ancak, kendisi delillerle ilgili bir sinirlama
getirirse, kendi getirdigi sinirlama ile baghdir; onun disinda serbesttir.

BKUK’nun 1.1. maddesinde, en 6nde gelen amacin mahkemenin davala-
r1 adil bir gekilde halletmesini saglamak oldugu; bunun digerleri arasinda,
davalarin hizli ve adil bir gekilde ilgilenilmesinin saglanmasini da icerdigi
belirtilmigtir.?8

26
27

Buna 6rnek olarak agagida Anton Piller Order’larina iligkin agiklamalara bakiniz.

Madde 32.1 “The court may control the evidence by giving directions as to (a) the
issues on whihc it requires evidence; (b) the nature of the evidence which it re-
quires to decide on those issues; (c) the way in which the evidence is to be placed
before the court. The court may use its power under this rulet o exclude evidence
that would otherwise be admissible. The court may limit cross-examination”.

28 Madde 1.1 “These Rules are a new procedural code with the overriding objective

of enabling the court to deal with cases justly. Dealing with a case justly includes
.. Ensuring that it is dealt with expeditioulsy and fairly...”
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Ingiliz hakim, 6ncelikle adaleti en iyi sekilde gerceklestirmeye ¢alisacak;
bunun icin de oncelikle taraflarin maddi gercegin tam ve dogru olarak ortaya
cikarmalarini ondan sonra adil bir karar vermeye calisacaktir. Maddi gerce-
gin ortaya gikarilmas: sirasinda ingiliz hakim konuya cabuk bir gsekilde el
atacak, ihtiyati ve koruyucu tedbirler alarak, yargilama siirecinde ortaya
cikabilecek haksizliklar: etkin bir sekilde onleyecektir. Ingiliz hukukunda
ihtiyati tedbirlerin ¢ok gesitli olmasi ve ¢ok etkin ve siklikla uygulanmasi
bundan dolayidir.?®

Ingiliz Hukukunda Delillerin Tespiti ve Muhafazasi
Tedbirlerine Ornek — Anton Piller Order

Burada Ingiliz hukukunda delillerin tespiti ve muhafazas: hususunda
cok genig uygulama alani bulan bir érnekten de bahsetmekte yarar goriiyo-
ruz.

Ingiliz hukuku, delillerin tespiti amaciyla belirli bir meveut durumun
(status quo) muhafazasi veya ticiincii gahislara kars: aksiyon alma agisindan
bir takim ihzari tedbirler 6ngérmektedir. Mevcut durumun muhafazasi, érne-
gin davalinin mal varliginin kaybolmasinin énlenmesi, “Mareva Injunctions”
olarak bilinen tedbir veya muhafaza kararlar ile temin edilebilmektedir.3°
Davalinin kendisinin veya tamiklarin yurtdisina cikmasinin (kagmasinin)
onlenmesi amaciyla ise ne exeat regnum olarak adlandirilan tedbir kararla-
rinin verilmesi mahkemelerden istenebilmektedir.

Ote yandan hak sahibi, yasal yollara basvurma konusunda kararini
verebilmek icin, iigiincii gahislarin, bagkalan ile ilgili olarak uhdelerinde
bulundurduklar: belirli bilgileri, ifsa etmelerinin emredilmesini mahkeme-
den talep edebilir.3! Bu yéntem ozellikle, tecaviizle ilgili bilgileri elinde

29 Ingiliz yargilamasinda mahkemenin iz, éniine gelen davayr ne kadar kisa sii-

rede sonuglandirdigina gore degil, hakimin uyusmazhiga ne kadar kisa siirede el
atabildigine ve 6n tedbirler alabildigine giore degerlendirilir. Ingilizler dava sii-
recini kisaltmak icin yargilama kalitesinden veya masrafindan 6zveride bulun-
mazlar; yargilamanin saghkl ve tam bilgilendirilmig olarak bir karar vermenin
gerektigi kadar zaman almasini kabul ederler, ancak, siirecin uzamasinin getire-
cegi zararlara ve zorluklara kars: etkin tedbirler alirlar ve geligen duruma gore
degisiklik yaparlar. Boylelikle taraflar kendi aralarinda uzlagabilmek i¢in mahke-
meden gerekli yardimi goriirler ve sonunda uzlagirlar.

30 Igim kaynagi olan dava: Mareva Compania Naviera v. International Bulk Carri-

ers, 29 Ocak 1980, [1980] 1 All E.R. 213.

Tiirk hukukunda benzer bir hiikiim Avukatlik Kanununun 2(son) maddesinde
avukatlara gorevlerini yerine getirmede kamu kurumlarinin yardim edecegine
dair hiikiimde goriiliir. Bu hitkme gore, kamu kurum ve kuruluglar: avukatlara
istedikleri bilgileri vekaletname sunmadan, istedikleri belgelerin suretlerini ise

31



Tiirkiye, Uyusmazliklarda Dogrunun Tam Olarak A¢iklanmasina... 69

bulunduran iciincii sahsin, giimritkk komisyoncusu veya depo sahibi gibi
direk veya dolayli tecaviizcii olarak nitelenemeyecegi durumlarda faydalh
olmaktadir.32

Ingiliz hukukunda delillerin tespiti ve muhafaza altina alinmasi ise
Anton Piller Order olarak bilinen delil tespiti kararlar: (emirleri) ile etkin -
olarak saglanmaktadir. Donaldson J tarafindan “hukukun iki niikleer sila-
hindan birisi”® olarak tamimlanan Anton Piller Order, Ingiliz hukukunda
¢nemli bir tarihe sahiptir. Son zamanlarda, Ingiliz medeni usul kurallari
arastirma emri34 olarak bilinen bu emirler, dayanagini ve ismini 1975 yilinda
gerceklesen Anton Piller KG v. Manufacturing Processes® davasindan
almaktadar.

Anton Piller KG v. Manufacturing Processes davasina konu uyusmazlik-
ta, davacit Alman girketi, ticari sir niteligini haiz ve telif hakkina konu ¢izim-
lerinin Ingiliz acenteleri olan davalilar tarafindan rakiplerine ifsa edildigin-
den siiphelenmekte idi. Bu giiphe ve tehlike davacinin lehine ifade veren 2
davali ¢aligani ifadesi ve davalilarin niyetini gésteren yazigma suretleri ile
ortaya konulmugtur.

Ingiliz hukukunda delil tespitinin temellerinden birini olusturan karar,
davalinin giyabinda ve ¢ok hizh bir sekilde karara baglanmigtir. Davacilarin
26 Kasim 1975 tarihinde yaptigi giyapta delil tespit bagvurusu, ingiliz
Yiiksek Adalet Mahkemesince3® aynmi giin reddedilmis; temyizini 2 Aralik
1975 tarihinde dinleyen Temyiz Mahkemesi3” 8 Aralik 1975 tarihinde yazih
kararini vermigtir.

Karar, mahkeme emrinin teknik anlamda bir arama emri olmadigini
vurgulamaktadir. Clinkii arama emri ancak polis tarafindan yerine getirile-
bilir iken, Mahkeme emri, davaciya davalinin miilkiine girme ve arastirma
yapma yetkisi vermektedir. Dolayisiyla mahkeme emrinin uygulanmas: igin
bir icra memuru veya avukatin varligi gerekli degildir. Herhangi bir tanigin
tanikligi ret ededilmesi gibi, davali da emrin yerine getirilmesini reddedebi-

vekaletname sunmalar iizerine vermek zorundadir. Gizlilik ve ticari sirlar s6z
konusu oldugunda ise verilmemektedir.

Norwich Pharmical v. Customs and Excise, House of Lords, [1972] Fleet Street
Reports (F.S.R.) 405, ve Smith Kline and French v. Harbottle, High Court [1980],
report on Patent Cases (R.P.C) 363.

33 Bank Mellat v Nikpour [1985] FSR 82.
34

32

Inspection order.

35 Anton Piller KG v. Manufacturing Processes Ltd and others, Court of Appeal, 8
Aralik 1975, [1976] 1 All E.R.779

36 High Court of Justice.

87 Court of Appeal.
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lir. Ancak bu durumda davali, mahkemeye itaatsizlikten suclanabilecek ve
hapis cezasina carptirilabilecektir.38 Dolayisiyla, davalinin emrin yerine geti-
rilmesine izin verip vermeme konusundaki ézgiir iradesi bir miieyyide ve
bunun olusturdugu baski ile kars: kargiyadir.

19907larin basinda goriilen Universal Thermosensors Lid v. Hiben and
others®? davasinda ortaya konulan sebeplerle, davalinin menfaatlerinin de
hakkaniyete uygun bir sekilde dikkate alinmasi ve korunmasi amaciyla
Anton Piller emirlerinin verilmesi ve uygulanmasi konusunda bir takim
kogullar 6ngorilmiigtiir. Bu davanin sonucu olarak, 28 Temmuz 1994 tarihin-
de, Lordlar Kamaras1 Bas Hakimligi‘® tarafindan Anton Piller emirlerinin
verilmesi ve uygulanmas: sartlarini diizenleyen bir Uygulama Talimati4!
cikarilmigtir.

38  Mahkeme kararinin olusturulmasinda ve verilmesinde, s6z konusu davada davaci
avukati olan, daha sonra Yitksek Mahkeme Hakimi olan Hugh Laddie ve o tarih-
te En Yiiksek Hakim (Master of the Rolls) olarak nitelendirilen Lord Denning’in
katkis: biiyiiktiir. Kararin gerekeelerinin bir kisim énemli noktalari goyledir: “Son
18 ayda, Adalet ve Nasafet Mahkemesi hakimleri, daha énce tiiriine rastlanmayan
mahkeme emirleri olugturmaktadir. Bunlar, bazi yénleri itibariyle arama emirleri
ile benzerlikler gostermektedir. Bu emirler wyarinca davact ve avukatlary, belge
incelemek amaciyla ve ancak davalinin izin vermesi sartyyla davalinin miilkiine
girmek konusunda yetkilendirilmektedir... Bu emirler, davact avukatlar: da da-
hil olmak tizere hi¢ kimseyi, davalinin rizast hilafina miilkiine girme konusunda
yetkilendirmemektedir. Ayni gekilde, davalinin miilkiiniin kapilarinin zorla agil-
mast, arka kapidan sizilmast veya agik bir kapt veya pencereden igeri girilmesi
konusunda da bir yetkilendirme séz konusu degildir. Bu emirler, sadece davali riza
gosterdigi takdirde miilke girme ve inceleme yapma yetkisi vermektedir.

Davaci, davalinin iznini almak zorundadir. Ancak emir sunu yapmaktadir: Soz
konusu izni vermesi igin davali iizerinde baski kurmaktadir. Daha fazlasini da
yvapmaktadir. Davaliya izin verme konusunda emir vermektedir. Tahminimce
davali, s6z konusu izni vermemesi durumunda Mahkemeye itaatsizlikten suclu
bulunacaktir.Davacilar, bu emrin yerine getirilmesi sirasinda her haliikarda son
derece dikkatli davranacaktir. Inceleme sirasinda davacilara avukatlar: da katil-
malidir. Davaliya, emrin degerlendirilmesi ve kendi avukatlarina danigma imka-
n1 taninmalidir. Eger davalilar usule aykir: olarak elde dilen emirlerin iptalini
talep etmek isterlerse, kendilerine bu imkan taninmalidir. Davalilar, miilklerine
girilmesine izin vermezler ise, davacilar igeri girmek i¢in zorlama yapmamalidir.
Davacilar, davalilarin geri cevirmelerini kabul etmeli ve bu durumu mahkemenin
dikkatine getirmelidirler. Davalilara ait belgelerin, dosyalarin ve sair geylerin in-
celenmesi ve bunlarin zapt edilmesi amaciyla davalilarin, bir veya iki davaciya
ve bunlarin bir veya iki avukatina davalilarin miilkiine girmesi icin izin vermesi
emredilmektedir.”

39 Universal Thermosensors Ltd v. Hiben and others, High Court, 5 Subat 1992,
[1992] 3 All E.R. 257.

40 Lord Chief Justice.

41 Practice Direction.
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Uygulama Talimati, o6zellikle, emirlerin uygulanmasi sirasinda bir
denetleyici avukatin hazir bulunmasini, emirlerin Pazartesi ve Cuma giinle-
ri arasinda sabah 09:30 ile aksam 17:30 saatleri arasinda uygulanmasini ve
girilecek miilkte sadece bir kadinin hazir bulunmasi durumunda denetleyici
avukatin kadin olmas: gerektigini diizenlemistir. Uygulama Talimati, 1997
tarihli Medeni Usul Kanunu’nun 7. Béliimiinde ve yukarida belirtilen mede-
ni usul kurallarinda yer almak suretiyle yasal bir diizenleme niteligi kazan-
miastar.

Anton Piller emirleri temel olarak, davalinin miilkiine girilmesine izin
vermektedir. Miilke girme aym zamanda, bilgisayarda bulunan dosyalardan
cikt1 almayi*? veya kilitli dolaplarin agilmasimi ve agilmasi i¢in anahtarlari-
nin daval tarafindan temin edilmesi gerekliligini de ihtiva etmektedir.*3

Anton Piller emirleri, ses ve video reprodiiksiyonunu sektoriinde, biyiik
emek ve yatirnmlar sonucu meydana getirilen film, kaset ve kayitlar: kisa
stireligine elinde bulunduranlarin girigtigi ve hizla biiyiiyen korsanhga kars:
verilmis bir cevap olarak dogmustur. 4

42 English High Court, Gates v. Swift, 8 Temmuz 1982, [1982] R.P.C. 339.

43 English High Court, Hazel Grove Music v. Elster Enterprises, 4 Mart 1983, [1983]
F.S.R. 379.

Fransiz hukukunda da, fikri miilkiyet haklar ile ilgili olarak Ingiltere’deki Anton
Piller orderlarina benzer olan Tiirk¢eye “Taklit Arama ve Zabit Emri” olarak ter-
ciime edebilecegimiz Saisie contrefacon emirleri verilebilmektedir.

44

Fransiz hukuk sisteminde, fikri miilkiyet haklarinin tecaviiziine iliskin de-
lillerin tespiti ve muhafaza edilmesi amaciyla en c¢ok kullanilan tedbir saisie
contrefagon’dur; tarihgesi, 31 Aralik 1791 ve 7 Ocak 1792 tarihli ilk Patent karar-
namelerine kadar uzanmaktadir. Fransiz teamiil hukukunda geligen saisie cont-
refacon, 5 Temmuz 1844 tarihli Patent Kanununda yeniden diizenlenmig ve niha-
yetinde Fikri Miilkiyet Kanununun 1615-5. Boliimiinde yer almigtir. Anton Piller
emirleri gibi, saisie contrefagon da davalinin miilkiine siirpriz bir ziyarete ve ilgili
belge ve makinelerin aragtirilmasina ve elde edilen delillerin zaptina izin vermek-
tedir. Ancak saisie contrefacon’u Anton Piller emirlerine gore icerdigi farklar dola-
yisiyla kendine 6zgii bir delil tespiti yontemi olmaktadir. Saisie contrefagon’un en
onemli 6zelligi, davacimin bu miiesseseyi, giiclii bir davasi olmaksizin da rastgele
bir bigimde tecaviize dair delillerin tespit edilmesi i¢in kullanabilmesidir. Anton
Piller emirlerinden farkl olarak, olas: tecaviize isaret eden deliller sunulmaksizin
dahi, Mahkeme tarafindan saisie conirefagon’un verilmesi esastir.

Iki tiirde verilebilen saisie contrefagon’un ilkinde, sadece dékiimanlarin ve maki-
nelerin incelenmesine iligkin olup, bu tiir saisie contrefagon’un verilmesi hakimin
takdirinde olmayip, davacimin hakkidir. Ikinci tiir saisie contrefagon ise, incele-
menin yam sira delillerin zapt edilmesini de ihtiva eder, zapt edilmesi karar ise
davacinin hakk: olmayip, hakimin takdirine tabidir.

Davaliya kars: girisilen delil tespiti miiessesesinin etkin ve sasirtici olmas: ama-
ciyla saisie contrefagon emri bagvurular: da davalinin giyabinda (ex parte) yapilir.
Patent, marka, endiistriyel tasarim veya telif hakk: gibi bir fikri miilkiyet hakla-
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Anton Piller emirlerinin degeri, davali iizerinde olusturdugu siirpriz
etkiden kaynaklanmaktadir. Zaman gectikce bu emirler, daha detayh ve
zorlu bir hal almigtir. Bu emirlerle davali, sadece miilkiine girilmesine, arag-
tirma yapilmasina ve gerekli gorildiigii takdirde belge, kayit ve iiriinlerden
suret alinmasina izin vermeye zorladig: gibi ayn1 zamanda yeminli bir ifade
ile korsan iriinlerin cogaltilmasi, satilmasi ve dagitilmasi isine istirak eden
kigilerin isim ve adreslerini aciklamaya ve bu iiriinlerin satilmasina veya
teklif edilmesine dair belgelerin bir listesini hazirlamaya da zorlanmaktadar.
Buna ilaveten Mahkeme, emirlerin uygulanmas: agamasinda gerekli gordii-
gii durumlarda, hukuki danismanlik alma hakl sakli kalmak kaydiyla dava-
Iinin, hukuki prosediiriin varligini iigiinci sahislara haber vermesinin yasak-
lanmasi hususunda da ihtiyati tedbir karari verebilir.

Londra Uluslararas: Tahkim Mahkemesi4®
“LCIA” im Kurallar I

1 Ocak 1998'den beri yiiriirliikte olan LCIA Tahkim Kurallar da Ingiliz
devlet mahkemelerindeki gibi bir ifsa sistemini benimsemigtir. LCIA Tahkim
Kurallar1 madde 15.2 ve 15.3’e gore davaci dava dilek¢esinde, digerleri ara-
sinda, tahkim talebinde beyan etmig olmak kaydiyla, dayandig: vakialarin
detaylh bir aciklamasini yapacak; ve davali da cevap dilekcesinde dayandig:
vakialarin detayli bir 6zetini yapacak ve ayrica davacinin iddialarini kabul
veya red ettigini beyan edecektir. LCIA Tahkim Kurallar1 m.15.6’ya%® gore
taraflardan her birisi, iddiasini1 dayandirdig: ve kendisinde bulunan belgele-
ri, eger bu belge hali hazirda bir bagka tarafca sunulmamus ise, dilek¢elerinin
ekinde sunmak zorundadir. Bunlarin c¢ok fazla olmasi halinde listesinin
verilmesi ve 6nemli olanlarinin suretlerinin sunulmasi gerekir.

LCIA Tahkim Kurallar’min “Hakem Heyeti'nin Ilave Yetkileri” baglikl
22. maddesi, hakemlere, “ifsa ve ibraz” ile ilgili olarak genig yetkiler tanimak-
tadir. Bu madde ile hakem heyetine ABD hukukundaki ifsa/ibraz’da*’ oldugu
sekilde bir ifga ve ibraz karar: verip vermeme ve kapsamin belirleme yetki-

rinin mahkemeye sunulmasi gartiyla verilir. Bu haklar i¢in tescil bagvurularinin
yapilmig olmas: patentin Briiksel veya Lugano Konvansiyonu iye iilkelerinden
bir tanesinde tescilli olmas: da yeterli goriilmektedir. Fransa ile birlikte, saisie
contrefagon emirlerinin benzerleri, Belcika, Ispanya, Italya ve Danimarka’da da
uygulanmaktadir.

45 The London Court of International Arbitration.

46 “AJl statements referred to in this Article shall be accompanied by copies (or; if

they are especially voluminous, lists) of all essential documents on which the party
concerned relies and which have not previously been submitted by any party, and
(where appropriate) by any relevant samples and exhibits.”

47 Discovery.
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leri verildigi goriillmektedir.48 Gercekten de Madde 22.1(e)*® hakem heyetine,
bir tarafin bagvurusu iizerine veya kendiliginden harekete gecerek, bir tara-
fin, sahip oldugu, elinde veya nezaretinde bulunan ve hakem heyetinin ilgili
buldugu bir takim belgeleri veya belgeler biitiiniinii karg: tarafin veya heye-
tin incelemesi i¢in ortaya cikarmasini ve ibraz etmesini emretme yetkisini
acikca tamimaktadir. Bir bagka deyigle, hakem heyetinin taraflardan birin-
den belgelerin ortaya cikartilmasini/ibraz edilmesini isteme yetkisi vardir.
Ayni sekilde Madde 22.1(d)de® hakem heyetine, bir tarafa kontroliinde
bulunan ve tahkimin esasina iligkin bir mali veya mahalli veya bir seyi diger
tarafin, hakem heyetinin veya gerek diger tarafin gerek heyetin bilirkisileri-
nin arastirma yapmasi ve incelemesi i¢in uygun bulundurmasini emretme
yetkisini tanimaktadir. Benzer bir gekilde, Madde 20.5 geregince, hakemler,
kural olarak taraflarca sorgulanan taniklara, kendileri de diledikleri herhan-
gi bir zamanda soru sorabilirler. 5!

Amerika Birlesik Devletleri Yargilamasinda ifsa

Ifsa/ibraz ve kegif hususu ABD Federal Usul Kanununun (“FUK”) “Ifsa
ve Kesif”®? baglikli 5. boliimiinde Birlesik Krallik sistemine benzer gekilde
diizenlenmistir. ABD hukukunda séz konusu ifga/ibraz “ilk Ibraz’s® ve
“Yargilama Oncesi Ibraz”5 olmak tizere iki agamahdr.

48 Javier, H, RUBINSTEIN, International Commercial Arbitration: Reflections at
the Crossroads of the Common Law and Civil Law traditions, Chicago Journal of
International Law, July 2004, s. 2.

49 LCIA 22.1(e) “to order any party to produce to the Arbitral Tribunal, and to the
other parties for inspection, and to supply copies of, any documents or classes
of documents in their possession, custody or power which the Arbitral
Tribunal determines to be relevant”.

50 LCIA 22.1(d) “to order any party to make any property, site or thing under its con-

trol and relating to the subject matter of the arbitration available for inspection
by the Arbitral Tribunal, any other party, its expert or any expert to the Arbitral
Tribunal”.

ICC Kurallarina gore Hakem Mahkemesi'nin davaya konu olayda tiim maddi ger-
cegi ortaya ¢ikarmakla gorevli olduklar: ve gerekirse bunun igin de re’sen aras-
tirma yapabilecekleri sonucu ¢ikmaktadir. Buna kargin IBA Tahkim Kurallari ve
UNCITRAL Tahkim Kurallari’nin taraflarin iddialarini ve iddialarinda yer alan
belgeleri ibraz etmeleri, diger tarafin elindeki belgenin ibraz i¢in ise hakemlerin
karar almasi 6ngoriilmektedir.

51

52 Disclosures and Discovery.

53 Initial Disclosure.

54 Pre-trial Disclosure.



74 | KOKSAL BAYRAKTAR'A ARMAGAN Giin

FUK’nun 26. maddesinin ilk béliimiinde diizenlenen®® ilk ibraz miiesse-
sesi ile taraflar, heniiz iddialarima ayrintili olarak ortaya koymadan once,
karg1 tarafin hdkimiyetinde bulunan ve dava ile ilgili her tiir belge ve dokii-
mana kapsaml bicimde erigebilmektedir.’® Bu usule goére taraflar, diger
taraftan (i) iddia ve savunmasinda dayanabilecegi ifsa ve ibraz kapsaminda-
ki bir bilgiye vakif olmasi1 muhtemel olan kisilerin, isim, adres ve telefonlari-
nm, (i1) elektronik ortamda saklananlar dahil elinde veya kontrolii altinda
bulunan tiim belgelerin, suretlerinin sunulmasinmi veya yerlerinin bildirilme-
sini isteyebilir:>’ Taraflar, ifsa ve ibraz yiikiimliiliiklerini yasada veya mah-
kemece belirtilen siire icinde yerine getirmek zorundadir.

Kanunun 26. maddesinin tigiincii fikrasi; yukarida bahsedilen ilk ibraz
usulii disinda, “Pre-trial Disclosure” denilen ve Tiirkce’ye “Yargilama Oncesi
ifsa/ibraz” diye terciime edilebilecek olan ikinci bir ibraz prosediirii ongor-
miugtir. Buna gore; taraflar, diger tarafa; taniklarinin ad, soyad, adres ve
telefon numaralarini bildirmek; iddiasini dayandiracag: her tiirli belge ve
delile iligkin bilgiyi ifsa ve ibraz etmek zorundadir.

Yargilama Oncesi Ibraz, mahkeme tarafindan aksi éngoriilmedikce
durugsmadan en az 30 giin 6ncesine kadar tamamlanmig olmalidir. Bu siire-
nin bitiminden itibaren 14 giin ic¢inde, taraflar ibraz edilen delillere iligkin
itirazda bulunabilirler. S6z konusu itirazlar gerekceli olmalidir. Yukarida
bahsi gecen tiim deliller, mahkemece aksi ongoriilmedikce yazili olarak
sunulmalidir.

So6z konusu 26. maddenin ikinci béliimiinde, ifsa/ibraz ve kegfin kapsami
ve sinirlart diizenlenmigtir. Buna giére mahkemece herhangi bir sinirlama
getirilmedigi takdirde ibrazin kapsami géyledir: Taraflar; taraflardan her-
hangi birinin iddia ya da savunmasi ile ilgili olan ve ayricaligi olmayan her
tiir husus konusunda bulgu elde edebilir. Bu hususlar; belgelerin varlig,
tanimai, niteligi, kimin elinde bulundugu, kosullar1 ve bulundugu yere iligkin
olabilecegi gibi; ibraz etmeye deger bir husus hakkinda bilgi sahibi olan kigi-
lerin kimlikleri ve bu kisilerin bulunduklar: yere iligkin bilgiler de olabilir. -
Mahkeme, makul sebeplerin varligi halinde dava konusuna iligkin her tiirli
hususun ifsa ve ibraz edilmesine karar verebilir. Ilgili bilgilerin delil olarak
kabul edilebilir olmamasi1 % (bu bilgilerin ifsa ve ibrazi gereken bir delile
gotiirmesi halinde) ifsa ve ibraz edilmesine engel tegkil etmez.

55 m. 26/a/1.

56 Gokee NAZAR UZAR, Milletleraras: Tahkimde Delillerin [kamesine ligkin Yakla-
sumlar ve Milletlerarasi Barolar Birligi (IBA) Kurallar, s. 1175.

57 Marka KHK m. 65’te benzer bir diizenleme vardir. Ancak bize gore séz konusu 65.

maddenin Tiirk Hukukunda igletilmesi; ya da TRIPS'de 6ngériilen sonucu sagla-
mas1 olanaksizdir.

58 Tnadmissible.



Tiirkiye, Uyusmazliklarda Dogrunun Tam Olarak Ac¢iklanmasina... 75

26. madde uyarinca her bir taraf, davanin acilmasi ile birlikte, mahke-
meden, diger tarafin zilyedliginde bulunan ve iddia veya savunma i¢in dolay-
I1 ya da dogrudan 6nem tagiyan tim dokiimanlar1 ve sair delilleri ibraz
etmesini talep edebilir.5°

Madde 34 belgelerin, elektronik ortamda saklanan bilgilerin ve diger
varhiklarin sunulmasi, arazi kesfi gibi hususlari diizenlemektedir. Buna gore;
taraflar, diger taraftan, (i) elinde ya da kontrolii altinda olan ve delil olarak
gosterilmis olan®® her tiir belgeyi, elektronik ortamda saklanan bilgiyi, yazi-
y1, ¢izimi, tabloyu, fotografi, ses kaydini, resmi ve herhangi bagka bir veriyi,
(ii) herhangi bir maddi varlig1 sunmasini, ya da (iii) delillerin bulunmas i¢in
belirlenmis bir araziye ya da yapiya girilmesine ve yerinde inceleme yapil-
masina izin vermesini talep edebilir.6!

Ne var ki; boyle bir talep, incelenmek istenen her kalemi ayrintili bir
sekilde tanimlamali, incelemede bulunmak i¢in makul bir zaman, mekan ve
yontem ve elektronik ortamda saklanan belgelerin ¢ogaltilmas: icin de bir
usul onermelidir. Ayn1 maddede diger tarafa cevap verme, itirazda bulunma
haklar: taninmis olup bu haklarin kullanilmas: belirli bir siire ile sinirlandi-
rilmigtir.

FUKnun 26 (g) maddesi 26 (a) maddesi kapsaminda yapilan her tir
ibrazin, ibraz ve kesif taleplerinin, cevaplarinin ve itirazlarinin imzalanaca-
gin1 6ngoérmektedir. Buna goére madde 26 kapsaminda yapilan tim ibraz ve
kesif, ibraz ve kesif talepleri, cevaplar: ve itirazlar taraflar tarafindan gah-
sen ya da vekilleri tarafindan vekillerin kendi adina imzalanmalidir. Ayni
madde bu belgeler tizerine atilan imzanin etkisinin ne olacagini da diizenle-
migtir. Buna gore; taraflar ya da taraf vekilleri imza atarak makul bir sorus-
turma sonrasi olusan bilgileri ddhilinde: (i) ibrazin tam ve yapildig1 tarih
itibariyle dogru oldugunu; (ii) kesif talebi, cevabi ve itirazinin kanun hiikkiim-
leri ile uygunluk i¢inde oldugunu dogrularlar.

Eger yukarida belirtilen dogrulama beyaninin dogru olmadig: anlagilir-
sa hakim uygun bir hukuki yaptirim uygulanmasina, érnegin bu nedenle
olugabilecek karg: tarafin masraflarinin 6denmesine, karar verebilir. Bununla
birlikte dogrulamanin yanhg oldugu anlagilirsa bu durumda taraflar ve/veya
avukatlar1 US Code’un 1621. maddesi uyarinca cezai bir yaptirima tabi ola-

59 UZAR,s. 1177.

60 Any designated documents.

61 A party may serve on any other party a request within the scope of Rule 26/b (....)

to permit entry onto designated land or other property possessed or controlled by
the responding party so that the requesting party may inspect measure, survey,
photograph, test or sample the property or any designated object or operation on
it.
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bilirler. S6z konusu 1621. maddenin (a) bendinde bir kimsenin yemin ettigi
hususlarda bilerek ve isteyerek yanlis bir beyanda bulunur ise para cezasina
velveya b yildan fazla olmamak iizere hapis cezasina garptirilacag éngoril-
migtir. Aynm1 maddenin (b) bendinde ise, bir kimsenin, (yemin etmeksizin)
yapmig oldugu herhangi bir beyanda veya ibraz ettigi belgelerde ve dogrula-
malarda 6nemli hususlar hakkinda bilerek ve isteyerek yanligs beyanda
bulunmasinin ayni cezai yaptirima tabi olacag: belirtilmistir. Ancak (b) ben-
dinin uygulanmasi i¢in bu beyanin US Code’un 1746. maddesinde 6ngoriilen
“perjury cezasina tabi olarak” anlamina gelen “under penalty of perjury”
olarak adlandirilan bir beyanla birlikte yapilmis olmasi gerekir. Bu beya-
nin®? Tiirkcesi su sekilde terciime edilebilir: “Yukaridaki hususlarin dogru ve
tam olduklarint Beyan ve tasdik ederim.” FUK'nun 26 (g) maddesi cerceve-
sinde atilan imza ile imza sahibinin kendisi tarafindan ibraz edilen belgele-
rin tam ve dogru oldugunu tasdik ettigi icin bu nitelikteki bir dogrulamanin
yanhs oldugu ortaya cikar ise imza sahibi bu durumda 1621. maddenin (b)
bendi uyarinca cezai yaptirima tabi olabilir.

FUK’nun 37. maddesi taraflarin ibraz ya da kesif siirecinde diger tarafa
yardime:r olmamalarinin sonucunu diizenlemektedir. Buna gore; taraflardan
birinin ibraz ya da kesif gorevini yerine getirmemesi halinde, diger taraf
mahkemeye bagvurup s6z konusu tarafi mahkeme emri ile ifsa/ibraz ve kegfe
zorlayabilir.?3 Bu durumda mahkeme ayrica, ibraza zorlayan tarafin masraf-
larinin  bu yikimlilige uymayan kisi veya bu kigiye hukuki yardimda
bulunan avukati tarafindan tazmin edilmesine karar verir. Ayrica mahkeme
kesif emrine uyulmamasi durumunda (i) emirde belirtilen olgularin karg:
tarafin belirttigi gekilde ispatlanmig olduguna karar verebilir, (ii) emre
uymayan tarafi emirde belirtilen delilin ilgilendirdigi iddia ve savunmaya
kars: delil ve dayanak gostermekten yasaklayabilir, (iii) emre uyuncaya
kadar miiteakip dava muamelelerini durdurabilir, (iv) davay: kismen veya
tamamen kabul veya reddedebilir.

Taraflar yukarida agiklanan 26(a) maddesi hiikkmiinde 6ngoriilen bilgi,
belge ve taniklar: ifga ve ibraz etme yiikiimliliginii yerine getirmezse, yar-
gilama oncesinde ve sirasinda bunlara dayanamaz. Ancak hakh bir sebep tne
stirerse, ya da bu yuikiimliliigii yerine getirmemesi herhangi bir zarara sebep
olmamigsa, taraf ibraz etmedigi ya da kesif amach sunmadig: belgelere, bil-
gilere ve taniklara dayanabilir. Bu yiikiimliiliige aykir1 davranan taraf i¢in
mahkeme yukarida belirtilen (i) — (iv) arasinda belirtilenler de dahil olmak
tizere miinasip bir ceza dngorebilir ve karg: tarafin bu sebeple ugradig zarar-
larin tazminine hitkmedebilir.

62«1 declare (or certify, verify or state) under penalty of perjury that foregoing is true

and correct.”

63 Madde 37/4’% gore; hileli ya da tamam olmayan ibraz ve kesifler de ibraz/kesif

gorevinin yerine getirilmemesi olarak kabul edilmektedir.
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Avrupa Birligi'nde fikri miilkiyet haklarinin etkin olarak korunmas: ve
icra edilebilmesi amaciyla cikarilan 29 Nisan 2004 tarihli 2004/48/EC
Direktifin Direktifin “Deliller” baghigini tagiyan 6. Maddesinin (1). paragrafi
uyarinca, iiye ilkeler, gerekli diizenlemeler yaparak, yeterli ve makul delil
sunulmasi durumunda, adli mercilerin karg: tarafin elinde bulunan delille-
rin sunulmasini emretme yetkisine sahip olmasini saglayacaklardir. Bu
hiikiim TRIPS’in Deliller baghiklh 43(1). Maddesi ile tamamen aynidar.

Direktifin “Delillerin Muhafazas: i¢cin Tedbirler” baghgini tasiyan 7.
Maddesinin (1). bendi, delillerin gikarttirilmas (ifsa ve ibraz ettirilme) tale-
binin dava icinde veya dava agilmadan 6nce yapilabilecegini, delillerin ¢abuk
ve etkin tedbirlerle muhafaza altina alinmasimi éngérmektedir.

Ingiliz hukukunun Anton Piller ve Fransiz hukukunun saisie contrefa-
con kurallari ile karsilagtirildiginda, Direktifin 6ngordiigi delil tespiti miies-
sesesinin ¢ok etkin olmadigr goérillmektedir. Direktifin giyapta (ex parte)
bagvuruyu belirli sartlarin varhigina tabi tutmasi, bagvuranin hak sahipligi-
ni yeterli gormeyerek tecaviize dair delil sart1 aramas: direktif ile getirilen
diizenlemenin zayif noktalaridir. Direktif, Amerikan Dijital Milenyum Telif
Haklar1 Kanunu'nun® kati ve efektif olmayan yaklagimini taklit etmekle
itham edilmig ve yogun bir sekilde elegtirilmistir.

Tiirk Hukukunda ispat ve ispatin ifsaya Etkisi
Ispat Yiikii ve Kapsami

MK m. 6’daki genel kural geregince, kural olarak (yani kanun hilafini
emretmedikce)®®, “iki taraftan her biri miiddeasint ispata mecburdur.” Bu
hiikmii, kaynak Isvigre Medeni Kanunundaki (m. 8'deki) gibi “bir vakiadan
kendi lehine haklar ¢itkaran taraf, o vakiayt ispat etmelidir” seklinde anlamak
gerekir. Bu baglamda ispat yiikii kural olarak énce davacidadir.®’” Ancak,

64 Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April
2004 on the Enforcement of Intellectual Property Rights.

65  Digital Millennium Copyright Act

66  Kanun bazi hallerde ispat yiikiiniin kime ait oldugunu acik¢a gostermistir. Or-

negin; haksiz fiilde zarar1 ispat etme yiikiimiiniin davacida olduguna dair BK m.
42, sigorta edilen malin degerinin policede gosterilenden az oldugunu iddia eden
sigortacinin ispat yiikiine iligkin TK m. 1300-2, bir iiriiniin iiretim usuli igin
alinan patentlerde, usule tecaviiz etmedigini iddia eden davalinin tecaviiz etme-
digini ispat etmekle yiikiimlii olduguna dair Patent KHK m. 136(3) gibi.

67 Baki KURU, Hukuk Muhakemeleri Usulii Hukuku, Cilt 2, s. 1975.
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ispat yiikii bazi durumlarda yer degistirir.68 Ispat yiikii hakkinda taraflar bir
sozlesme yapmiglarsa ispat yiikii bu sézlesmeye gore tayin edilir.

Ispat yiikii normal durumun aksini ispat eden kimseye diiger. Asikar
olan, malum ve meshur olan vakialara veya ikrara dayandiran kimse ispat
yikiinden kurtulur. Kanuni karineler de ispat yiikiiniin istisnasini tegkil
eder. Baz1 hallerde kanun kesin karineler belirlemistir. Iddiasim kanuni
karineye dayandiran tarafin ispat yikiimliligii olmadig: gibi kars: taraf da
bunun aksini ispat edemez. Bunlar kesindir, hakimin dahi takdir hakk: yok-
tur.?® Kanun bazi hallerde de aksi ispat edilebilir karineler kabul etmigtir. Bu
gibi karinelerin aksi ispat edilebilir.”®

Turk hukukunda delillerin, degerlendirilmelerinde hakimi baglayica
nitelikte olup olmadiklarina bagl olarak Kesin Deliller ve Takdiri Deliller
olarak iki ana gruba ayri sinifa ayrildigi kabul edilmektedir. Kesin deliller
ikrar (m. 236), kesin hiikiim (m. 237) senet (m. 287 vd.) ve yemin (m. 377 vd)
olmak iizere dort tanedir. Kesin deliller hakimi baglayici niteliktedir.”
Hakim kesin delillerden biri ile, 6rnegin bir senet ile ispat edilen bir vakiay,
ispat edilmig (dogru olarak) kabul etmek zorundadir; yani, hakimin bu delil-
leri takdir yetkisi yoktur. Buna mukabil hakim, tanik (m. 245 vd), bilirkisi
(m. 275 vd) kesif (m. 363 vd) gibi takdiri delilleri serbestce takdir eder
(degerlendirir).”

HUMK’a gore belirli bir meblag: agsan hukuki iglemler ve senede kars:
olan iddialar kural olarak sadece senetle (kesin delille) ispat edilebilir.”3
HUMK m. 288 geregince degeri 550 TLldan yukar: olan hukuki islemlerin

68 KURU, s. 1972.

69 Ornegin rizas: fesada ugrayanin bir y1l gectikten sonra icazet vermedigini ispat

edemeyecegi hakkindaki BK m. 31, Tapu siciline kayith olan hususlarin bilinme-
diginin iddia edilemeyecegine dair MK m. 1020(2) gibi.

70 Ornegin Taginmazlarda tescilin miilkiyete karine olduguna dair MK m. 992, tagi-

nir bir malin zilyedinin onun maliki sayilacagina dair MK m. 985, Resmi sicil ve
senetlerin dogru olmadig: ispat edilinceye kadar dogru oldugunun kabul edllece-
gine dair MK m.7 gibi.

71 Kesin deliller, taraflarca hazirlama ilkesinin uygulandig1 davalarda kural olarak

hakimi baglayici nitelikte iken kendiliginden arastirma ilkesinin séz konusu ol-
dugu davalarda hakim, kesin delillerle dahi bagh degildir. NART, s 207.

72 KURU, ARSLAN, YILMAZ, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 2008, s. 386.

78 HUMK m. 288: “Bir hakkin dogumu, digtiriilmesi, devri, degistirilmesi, yenilen-

mesi, ertelenmesi, ikrar: ve itfas1 amaciyla yapilan hukuki iglemlerin, yapildiklar
zamanki miktar veya degerleri beg yiiz elli milyon liray1 gectigi takdirde senetle
ispat olunmasi gerekir.”
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senetle ispat olunmas1 zorunludur.”* ispat sinir1, hukuki iglemin timinin .
degerine gore belirlenir. Senetle ispat zorunlulugu sadece hukuki iglemler
hakkindadir.”> HUMK m. 290 geregince senede bagh olan her cesit iddiaya
kars: def’i olarak ileri siiriilen ve senedin hiikiim ve kuvvetini ortadan kaldi-
racak veya azaltacak nitelikte bulunan hukuki iglemler 550 TL/dan az mik-
tara ait olsa bile tanikla ispat olunamaz. Ancak HUMK m. 236 geregince sulh
goriismesi sebebiyle yapilanlar hari¢ dava iginde ve digsinda yapilacak ikrar-
lar taraflar ve hakimi baglar ve eger bir taraf, senetle ispat1 gereken bir
konuda bir ikrarda bulunursa bu ikrar hakimi baglar. Ornegin, bir senedin
odenerek bedelsiz kaldiginin dilekgede ikrar edilmesi, 6demeye dair yazih bir
belge sunulmamig olsa bile, hakimi baglar.

Haksiz fiiller, maddi vakialar ve haksiz iktisaplar takdiri delillerle ispat
edilebilir.”® Senet, digerlerine oranla uygulamada en ¢ok goriilen kesin delil
oldugu gibi Tirk hukukunda uygulanan kanuni delil sisteminin en ¢arpici
ornegini teskil eder.””

Ancak Tirk Medeni Usul hukukundaki kesin delil anlayiginin dar ve
kat1 olmas1 hakimin maddi gercege ulagsmasimi daha da zorlastirmaktadar.
Zira, senede karsi senetle ispat ve 550 TL'yi gecen hukuki iglemlerde senetle
ispat zorunlulugu hakimlerin karar verme agamasinda elini kolunu bagla-
maktadir.’”® Gercekten de senedin gercegi yansitmamasi halinde dahi, hakim
senet igerigine gore karar vermek zorunda kalacaktir. Hakimin senede bu
derece bagh olmas: uyusmazlik hakkinda ¢abucak bir karar verilmesini sag-

4 HUMK m. 293: “Asagidaki hallerde her halde sahit ikame olunabilir: (1) usul ve
fiiru, birader hemsire veya kari koca ve kayinpeder ve valide ile damat ve gelin
arasindaki muameleler, (2) ciiriimden miitevellit olsun olmasin tazminati1 miistel-
zim fiiller, (3) Yangin veya kazayi bahri veyahut diigman istilasi gibi senet alinma-
s1 miigkiil hallerde yapilan muameleler, (4) Halin icabina ve iki tarafin vaziyetle-
rine nazaran senede rapti miiteamil olmayan muameleler, (5) Akitlerde hata, hile,
gabin, cebir ve ikrah vukuu.”

HUMK m. 294: “Nagehani bir hadise veya miicbir sebep ile senedin sahibi yedinde
veyahut her ne suretle olursa olsun alelusul tevdi olunan resmi memur nezdinde
zayi oldugu hakkinda kanaatbahg delil ve emareler mevcut oldugu takdirde saha-
detle dava ispat olunabilir.”

75 PEKCANITEZ, ATALAY, OZEKES, Medeni Usul Hukuku, 2007, s. 475.

76 KURU, s.2076.

"7 Bu nedenle de kesin delille ispat yerine cogunlukla senetle ispat tabiri kullanil-

maktadir.

78 NART, s 210: “Tiirk Medeni Usul Hukuku ile Alman Medeni Usul Hukukunda
hakim, delillerin degerlendirilmesinde serbest bir sekilde hareket edebilmesine
ragmen, bu serbesti, Tiirk Hukukunda, Alman Hukukuna nazaran oldukca kisit-
lanmastir. Senede kars: senetle ispat ve 460 TL'yi gegen hukuki iglemlerde senetle
ispat zorunlulugu hakimi, maddi gergege ulagsmasinda biiyiik oranda sinirlamak-
tadir.”
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layacak ve ayrica hakimin kararmmin denetlenmesini kolaylastiracaktir,
ancak, senede bu derece baglilik gercege aykiri1 olarak karar verilmesine
neden olabilir. Bagka bir deyisle kesin delil ile ispat kuralinin kat1 sekilde
uygulanmasi mahkemelerce maddi gercege aykir1 kararlar verilmesine
neden olabilecektir. Bu ihtiyactan olsa gerektir ki kesin delil sistemine bir
takim istisnalar getirilmistir..”®

HUMK’ta8 vakialarin ispatinda kabul edilen bir'ara¢ da emarelerdir.?!
Emare, bir iddianin dogrulanmasi konusunda kanaat edinmeye elverigli
olmakla birlikte ispat1 igin yeterli degildir. Hakim emareye dayali olarak tam
bir kanaate ulagsamaz. Ancak, emarenin de tutarli, vakialar: kismen de olsa
aciklayic1 ve ikna edici giice sahip olmasi gerekir.8? Hakimin reddinde ve
ihtiyati tedbire ve ihtiyati hacizee emarelere gore karar verilebilir.

Yeni Hukuk Muhakemeleri Kanunu ve Ticaret Kanunu ispat vasitalari-
n1 hakimin takdir hakkina getirilen kisitlamalarn yumusatmakta; ancak,
mahkemeye gercegin tam ve dogru olarak ifsa edilmemesi sorununa kokli
bir ¢bziim getirmemektedir.83

7 Nitekim, HUMK m. 292 senetle ispat1 gereken hususlarda bir yazili delil baglangi-

c1 varsa tanik dinlenilmesine izin vermekte; boylelikle hakim takdir yetkisindeki
kisitlama yumusatilmaktadir. Yazili delil baglangici, iddianin tamamen ispatina
yetmemekle birlikte bunun vukuuna delalet eden ve aleyhine ibraz edilmig olan
taraftan sadir olmus bulunan belgelerdir. Bir belgenin yazili delil baglangic: ola-
rak kabulii i¢in; yazih bir belge bulunmasi, belge aleyhine ileri siiriilen tarafindan
verilmis olmasi ve belgenin, hukuki iglemi tam olarak ispat etmemekle birlikte
vukuuna delalet etmesi gerekir, HUMK m. 330°daki ibraz miikellefiyetinin etkin
igletilmesi durumunda m. 292 hiikmiiniin ispat konusundaki zorluklara agmada
ilging imkanlar ortaya cikaracak; sinirlamalar: 6nemli 6l¢iide yumusatacak ve
ispat ve takdir sorunlarina énemli ¢oziimler getirecektir.

80 Ornegin m. 236(4)'teki mahkeme digindaki ikrar hakkinda, m.9’daki “ortak yetkili
mahkemenin emare ile ispati hakkinda, m. 34’teki hakimin reddi nedenlerinin
ispatinda, m. 294’teki senedin kayboldugu iddiasinin emare ile ispatinda, m. 101
ila 113/A'daki ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacizdeki emare ile ispat hakkinda.

NART, s 230; Atalay, s. 8 vd.: “Hukukumuz agisindan emarelerin ispat konusu
olusturup olugturmadigs hususu Tiirk Hukuku agisindan uygulanabilecegi genel
olarak kabul edilmektedir.”

82 Arwed BLOOMEYER, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Takdiri, AUHFD. 1968,
s.172 ;

Yeni HMK’nda. “senet” yerine “belge ve senet” ibaresi kullanilmig olmasinin, yazih
delil baglangic1 kavraminin delil baglangici olarak tanimlanmasinin hakimin eli-
ne daha fazla ispat vasitasi vermenin 6niinii agtig1, yazili delil baglangic ifadesi
yerine delil baglangic ifadesi kullanilmasinin, senetle ispat kuralinin yumusa-
tilmas: agisindan 6nemli bir imkan sagladigi, yaz1 kelimesinin kaldirilmig olma-
sinin serbest delil sistemine gecis olanagini 6nemli dl¢iide arttiracagi, boylelikle
hakimin olanaklarinin artirildigi ifade edilmektedir. Ayrica Yeni Ticaret Kanunu,
ticari defterlerin kanuni delil niteligini ortadan kaldirmaktadir.

81

83
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Delillerin Takdiri

Delillerin ispat giicii hakimin delili takdir yetkisini de sekillendirmekte-
dir. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunun 240. maddesi uyarinca hakim,
kanundaki istisnalar disinda, delilleri serbestce degerlendirir. Kanunda gos-
terilen hallerde ise hakim, delillerle baghdir. Bu hiikiim ¢ercevesinde hakim,
kesin delillerle ispat gereken hallerde serbest degildir.8* Nitekim hakim,
takdiri delilleri serbestce degerlendirebilirken kesin delil s6z konusu olunca
bu deliller ile kural olarak bagl olmaktadir.8% Kesin delillerin varliga duru-
munda: hakim, kesin delil ile ortaya konulan vakianin dogrulugunu kabul
etmek ve buna uygun karar vermek zorundadir.86 Bu yoniiyle, hakimin delil-
leri degerlendirme konusunda serbest olmadig: en 6nemli alan kesin deliller-
dir. Dolayis: ile Tiirk hukukunda hakim delilleri degerlendirme konusunda
serbest olmakla birlikte bu yetki kesin delillerle sinirlandirilmigtir.

Ifsa Yiikiimii ve Kapsama

Hukuk davalarinda esasen taraflarca hazirlanma ilkesi uygulanmakta-
dir.8” Bu ilkeye gore, davaya ve savunmaya esas olan vakialarin ve buna
iliskin delillerin taraflarca mahkemeye bildirilmesi esastir. Hakim, re’sen,
ancak bilirkigi, kegif ve yemin delillerine bagvurabilir. Diger bir deyisle
hakim, kural olarak uyusmazlik hakkinda karar vermek icin, vakialar hak-
kinda taraflarin yaptiklar: bilgilendirme ile yetinmek zorunda olup, istisnai
haller disinda vakia veya delil sorgulamas: yapamaz.88 HUMK m. 29(1) gere-
gince hakim, iddia ve savunma konusunda taraflara yardim edemez, yol
gosteremez. Hakim, ancak dilek¢ede miiphem hususlar varsa bunlarin agik-
lanmasina karar verebilir.

Burada deginilmesi gereken bir diger husus da isticvap miiessesidir.
Bilindigi iizere isticvap bir tarafin kendi aleyhine olan belli vakialar hakkin-

84 Serdar NART, Alman ve Tiirk Hukukunda Senetle Ispat, http:/web.deu.edu.tr/
hukuk/dergiler/DergiMiz9-1/snart.pdf, s 208.

85 Kamil M. YILDIRIM, Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi,
1990, s. 35.

HUMK m. 287(2) geregince taraflar nceden delil sbzle@mési yaparak, normalde
senetle ispat1 zorunlu olan belli vakialarin tanikla veya bagka takdiri delillerle is-
patlanabilecegini kararlagtirabilirler. Yabanci hukukun tatbiki icap eden hallerde
ispat yiikii o hukuka gore tayin edilir.

87 Ibrahim ACAN, Delil, Ankara Barosu Dergisi, 1975 Temmuz-Agustos, S.4, s.478,
“Ceza davalarinda resen aragtirma prensibi caridir. Hakim veya mahkeme dava-
nin ispati i¢in gereken biitiin delillere resen bagvurur. Ceza usuliinde delil serbes-
tisi esastir. Her geyin her geyle ispati ceza usuliinde kaidedir.”

86

88 Bununla birlikte hakim, konusu iizerinde taraflarin serbestce tasarruf edemeye-

cekleri boganma ve evlenmenin butlam gibi davalarda re’sen delil aragtirabilir.
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da sorguya cekilmesi demektir.8? Her ne kadar hakim burada da taraflar
dinliyor ise de buradaki dinleme taraflarca ileri siiriilen vakia ve deliller
hakkinda miiphem veya celigik gordiigii hususlarin dinlenilmesinden farkh-
dir. Nitekim HUMK m.213(1) geregince hakim taraflar veya vekillerini ¢cagi-
rarak davanin maddi olgular1 hakkinda beyanlarini dinleyebilir. Taraf veya
vekili bu yondeki bir ¢agriya icabet etmezse yaptirimi yoktur. Ancak, HUMK
m. 230 vd. geregince taraflardan birinin isticvabina karar verilirse durum
farkldur. Isticvaba cagrilan taraf zrii olmadan ve bizzat gelmedigi veya gelip
de sorular: cevaplamadig: takdirde HUMK m. 234 geregince sorulan vakia-
lar1 ikrar etmig sayilir.

Isticvap edilecek kisi isticvap konusu vakia aleyhine olan ve bu nedenle
isticvabina karar verilmig olan tarafin bizzat kendisidir. Taraflar disindaki
ticiincii kigilerin isticvap edilmesine imkan yoktur.?® Taraf, isticvabi sirasin-
da ikrarda bulunursa hakim bu ikrar ile baghdir. Isticvap, ikrar ile ya da
inkar sonucunda bir tarafin iddialar: bakimindan kendisi ile geligkiye diis-
mesi ile sonuclanabilir. Bu niteligi ile isticvap maddi vakialarin ortaya konu-
lup siipheden ari olarak aydinlatilmasinda 6nemli bir yer tutabilir.

Tirk hukukunda hakim, HUMK m. 236 geregince, taraflarin, sulh ama-
ayla yapilanlar digindaki ikrarlar ile baghdir. Ikrar, taraflarin iddia edilen
bir olay ile ilgili olarak ya iddiayr aynen kabul etmek veyahut da kendiligin-
den bir beyanda veya kabulde bulunmasi ile ortaya ¢ikabilir. Taraflarin uyus-
mazlik ile ilgili olarak ileri siirecegi beyanlar sirasinda bir ¢cok konuda kars:-
likli kabul beyanlar: — yani ikrarlar ortaya cikabilir; bu ikrarlarla bagl olan
hakim, taraflar arasindaki uyusmazlik noktalarina odaklanabilir.

Taraflarin, dava 6ncesinde ve dava sirasinda uyusmazlik konusu olaylar
hakkinda dogrular1 tam ve eksiksiz olarak ifsa etmelerinin saglanmasi
halinde, sadece ikrarlarla bile, maddi gercek ortaya cikarilabilir, mahkeme-
nin bu ig i¢in sarf edecegi zaman ve kaynak tasarruf edilebilir.

Ancak, Turk hukukunda ifsa ve ispat birbiri ile 6zdeslestirilmis, tam
ifsanin zorunlu olmamasi, ispat vasitalarinin ise sinirlandirilmasi nedeniyle
ifsanin kapsami da hem diisiinsel olarak hem de fiilen sinirlandirilmigtir.

Gergekten de Tirk hukukunda taraflarin kendi aleyhine ve kars: tarafin
lehine olan bir delil géstermekle yiikiimlii tutulamayacagi kabul edilmekte-
dir.?1 Boylelikle taraflarin olaylar: ve ispat vasitalarim ifsa yikiimliiliigiiniin

89 Mehmet Akif TUTUMLU, Bilimsel Gortigler Ve Yargitay Kararlar: Isiginda Mede-
ni Yargilama Hukukunda Delillerin Ileri Siiriilmesi, Ankara 2007, s. 381.

90  Erdal TERCAN, Medeni Usul Hukukunda Taraflarin isticvab1, Ankara 2001, s.
139.

KURU, s.411- 412, “Taraflardan hig biri hasminin (karg: tarafin) davayi kazanma-
s1i¢in kendi aleyhine ve o’nun lehine olan bir delil gostermekle hiikiimli tutula-
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kapsami, ispat1 ile yiikiimli olduklar: kendi iddialarinin ispati ile sinirh
olarak anlagilmaktadir. Ger¢ekten de bir yanda herkesin sadece kendi iddia-
sin1 ispatla yiikiimlii olmasi, diger yanda taraflarin uyusmazlikla ilgili tam
ve dogru ifsa ve aciklamasini zorunlu kilan diizenleme olmadiginin kabul
edilmesi ve eksik veya gercege aykir1 olarak yapilan ifsanin yaptiriminin
olmamasi, Tiirk hukukunda ifsanin ispat kurallar ile sinirli-oldugu gibi bir
izlenim dogurmaktadir.

Bu genel kabulin HUMK’ta dayanag olmadigini, HUMK m. 326’nin
bunun tam tersini 6ngoérdiigiini diisiiniiyoruz.’? Gercekten de HUMK m.326
maddenin madde baglig1 ve metni aynen soyledir:

%2, Senedatin ibrazi Mecburiyeti

Madde 326. Medeni Kanun ve Ticaret Kanunu mucibince bir kimse,
yedinde bulunan vesikay1 ibraza mecbur oldugu gibi asagida sayilan
vesikalari da ibraz ile miikelleftir:

a) Mahkemeye verilen evrakta istinat olunan senetler,

b) Bir tarafin diger taraftan davaya miiteallik aldigr mektup ve
telgraflar,

¢) Iki taraficin miisterek olan muamele ve menfaatlere miiteallik
tanzim olunan vesikalar,

d) Iki tarafin miistakilen veya miistereken malik oldugu belge-
ler.”

Goriilecegi tizere HUMK m. 326, taraflar: sadece istinat ettikleri senet-
lerin degil, cok daha genis bir cercevede ibraza mecbur tutmaktadir. Ote
yandan madde hikmii, taraflara ibraz zorunlulugu getirilen senet ve sair
belgeleri bir tarafin lehine veya aleyhine olmasina gore bir ayrima tutma-
maktadir; tersine taraflar, kendi aleyhlerine olabilecek belgeleri de ibrazla
yikimlidir. HUMK m. 332°de ibraz etmemeye bir yaptirim baglanmis olma-

maz. Her iki taraf da, dayandiklari delilleri kendileri gostermekle yiikiimludiirler.
Fakat kanun senetler bakimindan bu kurala baz istisnalar koymugtur. Bir taraf
kanunda sayilan belgeleri kendi aleyhine olsa bile mahkemeye vermekle yiikiim-
lidiir m.326 vd. Bu ifade kendi i¢inde celigkili, demek ki, m. 326, bir tarafi kendi
aleyhine delil sunmakla yiikiimlii tutulabilir.

92 Bu goriisiin “herkesin iddiasini ispat ile yiikiimli” olduguna dair MK. m. 6 hiik-

miiniin ceza hukukundaki kiginin kendi kendisini suclamaya zorlanamayacagina
dair yasak (self incrimination) yoniinde genigletilmesinin sonucu ortaya ¢ikmig
olabilecegini saniyoruz. Kanaatimizce hatahdir ve haksiz olarak ve ¢cogu zaman
da iyi hazirlanmamig davalar ag¢ilmasinin ve ig yiikiiniin artmasinin en énemli
sebeplerinden birisidir.
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sindan dolay1 HUMK m.326'nin bir tarafi aleyhine olan belgeyi de ibraz
etmeye zorlamak istedigini kabul etmek dogru olur. Ticaret Kanunu da tica-
ri defter ve kayitlarin (lehe veya aleyhe oldugundan bahsetmeksizin) ibraz
edilecegini emretmektedir.

HUMK m. 329un “Vesikanin veya hesap defterinin muayyen parcalari-
nin ibrazint talep eden taraf miimkiin oldugu kadar isbu vesikalar miindere-
catint, esbab siibutiyesini beyan ettigi esnada tahriren tasrih ve tayin etmis
olmast lazzmdir.” seklindeki hitkmii ve takip eden maddelerdeki hakimin
ibrazini emretme yetkisini birlikte degerlendirildiginde de delillerin zorunlu
ibrazi kurumunun Tiirk Hukukunda da oldugunu séyleyebiliriz, ancak, ABD
hukukundaki yargilama o6ncesi ibraz (Pre-trial disclosure) gibi bir miiessese
olmadigini da kabul etmemiz gerekir. Ancak, Tiirk Hukukunda 6zellikle fikri
miilkiyet yasalarinda yargilama oncesi delil ibrazina iligkin hiikiimler yer
almaktadir. Ornegin Marka KHK m. 65’ gore marka tecaviizii soncunda
ugranilan zararin belirlenmesi i¢in tazminat yiikiimlisiinden tecaviizkar
kullanim ile ilgili belgeleri talep edebilmesi, benzer gekilde Patent KHK m.
139 hiikmiiniin TRIPS m. 43’teki delillerin ibraz zorunluluguna uygun ola-
rak cikarildigi kabul edilmektedir. Bu hiikiimlerde belirtilen delillerin ilgili
kiginin aleyhine sonu¢ doguracak olan deliller olduguna o6zellikle dikkati
cekmek isteriz.

HUMK m. 326’da sayilan belgeler, ona dayanan tarafin elinde ise®, ken-
disinin mahkemeye vermesi gerekir, vermezse iddiasini ispat edememig sayi-
lir. Bir tarafin dayandign ve mahkemeye verilmesini istedigi senet kars:
tarafin elindeyse®, kars: tarafin bu senedi mahkemeye vermesi zorunludur.
Bu durumda iki ihtimal ile kargilagilir. Karg: taraf istenen belgenin elinde
oldugunu ikrar ederse®® mahkeme kars: tarafa elinde oldugunu kabul ettigi
belgeyi mahkemeye vermesini emreder (md.330); karg: taraf verilen siire

93 S6z konusu belgelerin taraflar diginda bir iigiincii kisi elinde olmasi halinde ise
senede dayanan taraf, belgenin igerigini belirterek ve davasinin ispat1 agisindan
onemini aciklayarak senedin mahkemeye verilmesini mahkemeden talep eder
(md. 334). Hakim stz konusu belgenin davanin ispati i¢in gerekli oldugu kanisina
varirsa iigiincii kiginin o belgeyi mahkemeye vermesine karar verir (md. 334,1I;
md. 333). Herkes (iiciincii kigiler), bagkalar: arasindaki bir davanin ispati i¢in
gerekli olan ve elinde bulunan bir belgeyi mahkemeye vermek veya mahkemenin
nerede oldugunu bildirmek icin tanik sifatiyla mahkemeye cagrilabilir (md.335).
Tanikliktan gekinme hakk: olmayan iigiincii kigi, hakimin bu kararina uymak
zorundadir; aksi halde taniklar gibi cezalandirilir, mahkemeye zorla getirilir ve
gerekirse disiplin hapsine ¢arptirilabilir (md. 336, md. 253).

94 ve hakim verilmesi istenen senedin davanin ispati icin gerekli oldugu kanisina

varirsa.

95 yazil talebe cevap verilmemesi siik@it da [kanunun genel sistematiginden farkl

olarak] ikrar sayilir.
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icinde s6z konusu belgeyi ibraz etmez ise mahkeme, senedin verilmesini iste-
yen tarafin senet igerigi hakkindaki sozlerini ispat edilmig kabul edebilir
(md.332). Ancak karg: taraf elinde bu sekilde bir belge oldugunu inkar eder-
se, belgenin sunulmasini talep eden taraf inkar eden tarafa ancak inkar
yemini% teklif edebilir ki kars: tarafin yemini halinde artik s6z konusu deli-
li mahkemeye sunma zorunlulugu yoktur. Kargi tarafin yemin etmekten
kacinmasi halinde ise diger tarafin senet icerigi hakkindaki sgzleri mahke-
mece gercek kabul edilebilir (md. 322).

Goriilecegi iizere HUMK m. 326 ve devamindaki hiikiimler, taraflarin
uyusmazlik konusu ile ilgili olarak yapacaklar: ifsa ve ibrazin nasil yapilaca-
gin1 ve yapilmamasi halinde hakimin bu durumdan nasil bir sonug ¢ikaraca-
g1n1, yani ifsa etmemenin ispata etkisini diizenlemektedir. Ibraz1 gereken bir
delil ibraz edilmediginde 6ncelikle hakime béyle bir delilin varlig1 ve icerigi
ve uyusmazlikta neyin ispatinda kullanilacag: hakkinda kanaat verecek
derecede kamit sunulacak — ki bu neredeyse imkansizdir — daha sonra haki-
min bu delilin ibrazi icin diger tarafa emir ve siire vermesi saglanacak, diger
taraf buna ragmen de ibraz etmez ise, bu delil ile ispat edilmek istenilen
hususun ibrazdan kaginan tarafca kabul edildigine karar verilebilecek.

Goriilecegi tizere, HUMK m. 326 ve devami taraflarin uyusmazlik konu-
su olaylar1 ve belgeleri tam olarak ifsa ve ibraz etmesini 6ngérmekle birlikte,
ifsa ve ibraz etmemenin tek yaptirimi, ancak o da istisnai sartlarda olmak
iizere, ifsa edilmeyen belge ile kamitlanmak istenen hususun kabul edilmis
sayllmasi, dolayisiyla ispat edilmis sayilmasi ihtimalidir. Uygulanmas: bu
kadar zor olan ve cok zayif etkisi cok olan bir yaptirima muhatap olabilme
ihtimali taraflar ifsa ve ibrazdan kaginmaya yonlendirmekten bagka bir ige
yaramaz. Tiirk hukukunda ifsa ve ibrazin bu kadar ihmal edilmig ve gelisme-
mig olmasinin temel nedeni herhalde budur.

Bagka bir agidan bakildiginda durum sudur: Tiirk hukuk yargilamasin-
da bir tarafin kontroliinde olan delil mahkemeye hi¢ ibraz edilmeyebilir, bu
delil, onu ibraz etmeyen taraftan zorla elde edilemez; icerigi hakkinda
hakimde kanaat olusturulamazsa yargilamada dikkate alinamaz, hakim o
delil olmadan bir karar vermek zorunda kalabilir.

Ayrica, uyugmazlhikla ilgili olan delilin a¢iklanmasina, ancak bir dava
agildiktan, hakim olaya miidahale ettikten sonra gegilebilir; o delil ibraz edil-
medigi takdirde hakim ibraz etmeme durumunu netlegtirmek, ibraz etmeme-

9%  Yalan yemin TCK m.275’te sug¢ olarak tammlanmistir. Ancak, varhig hakkinda
yalan yemin edilen belgenin varligi kanitlanamiyorsa, o konudaki yemin’in yalan
oldugunun kanitlanamayacagimi en bagindan kabul etmek, dolayisi ile bu husus-
taki Tiirk hukuku diizenlemesinin arzu edilen sonucu saglayamadigimi kabul et-
mek gerekir.
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nin sonuclarina hitkmedebilmek i¢in yargilamay: geciktirmek ve ertelemek
zorunda kalir.

Buna neden olan, yargilamay: zorlagtiran, geciktiren, iistelik adalet ile
ilgili maddi gercegin ¢ikartilmasina engel olan taraf ise, tiziilerek sdylemeli-
yim, hi¢ bir yaptirima tabi olmaz.

Tiurk yargisinin esas sorunu uyusmazhikla ilgili olaylarin tam ve dogru
olarak agiklanmamasi delillerin tam ve zamaninda ifsasini saglayan bir ifga
ve ibraz diizeninin olmamasidir. Bunun sonucunda taraflar ve mahkeme,
yargilamanin énemli bir kismini taraflarin elinde ve kontroliindeki bilgilerin
ortaya cikarilmas: ve delillerin toplanilmas: i¢in sarf etmekte; ancak her
ikisinde de biiyiik oranda basarisiz kalmaktadir. Bu ortamda, hakim, uyus-
mazlikla ilgili olarak tam olarak bilgilendirilmeden, tiim delilleri gérmeden,
uyusmazlik hakkinda bir karar vermek zorunda kalmakta; iistelik kisa siire-
de ve hizh karar vermeye zorlanmaktadir. Bu sartlar altinda verilen kararin
adil ve dogru olamayacagi, adaleti gerceklestiremeyecegi ve adalete giiven
tesis edemeyecegi ortadadir.

Bu durumun sorumlusu ise uyusmazliklarla ilgili olarak mahkemeye
tam ve dogru ifsa ve ibrazi saglayan bir diizenlemenin eksikligidir. Ancak,
dogruyu teslim etmek gerekirse, bu durumun asil sorumlusu, Ingiltere’de,
ABD'de ve Isve¢'te oldugu gibi, uyusmazhigin ¢éziimii s6z konusu oldugunda
gercegi soylemeyi, dolayis: ile adaleti ilgilendiren konularda taraflarin tam
ve dogru olarak acgiklama yapmasim saglayacak diizenlemeleri yapmayan
kanun koyucudur, kanun koyucuyu harekete gecirmeyenlerdir.

30 yila yaklagan ulusal ve uluslararas: dava deneyim ve gozlemlerime
gore Tirk yargisinin en biiyiik sorunu, uyusmazliklara iligkin bilgi ve belge-
lerin tam ve dogru olarak ifsasinin zorunlu olmamasidir.

Davacinin gizlediklerinin davalinin savunmasi ile tamamlanacag diisi-
nilmekte; bu da taraflari, mahkemeleri haksizliklarina alet etmek, diger
tarafa eziyet etmek, ya da hakimin hatasindan yararlanmak saikiyle yargi-
lama strecini zorlastirmaya, maddi gercegi gizlemeye ve manipiile etmeye
yoneltmektedir.

Hakime, oniine getirilen uyugsmazligi en dogru, en adil ve en kisa zaman-
da ¢ozmesi icin zorunlu bilgi ve belgeleri en basinda sunmayan, maddi gerce-
gin tam ve eksiksiz olarak ortaya cikarilmasinda taraflarin keyfi davranma-
sina izin verirken, hakimin elini kolunu baglayan, ¢agdag bir ifsa ve ibraz
sisteminden yoksun bir yarg: sisteminde, Yargi’'min ig yiikii altinda ezilmesi,
adaletin yetersizliginden bu kadar sikayet edilmesi gsagirtici degildir.
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Tiirkiye'nin uluslar arasi alanda giivenirligini en ¢ok zarara ugratan
husus, uyusmazliklarda dogruyu s6ylemeyi zorunlu kilan bir diizenleme
olmamasi, mahkemeye yalan, yanlg ve eksik beyanda bulunmanin yaptiri-
minin olmamasidir. Tiirkiye'de Yargi’ya duyulan giivenin istenildigi gibi yiik-
seltilememesinin, avukatlik basta olmak iizere hukuk mesleginin ¢agdaslar
kadar gelisememis olmasini sebebi de, temelde, budur.

Tiirkiye ve O'nun yiiksek hedefleri uyusmazliklarda ¢agdasg bir ifsa ve
ibraz sistemine ve onun getirecegi faydalara sahip olmasina baghdir.

Coziimiin yolu, hakim sayisin1 artirmak, yargilama siirecini hizlandira-
rak kisa siirede daha fazla sayida ihtilaf ¢c6zmeye calismak degildir. Coziim,
mahkemeye gitmeden ¢oziimii i¢in gerekli sartlar: olusturmak, buna ragmen
acilacak davalarda mahkemelerin yapacag isi azaltmak, yarginin hata yap-
mayacag gosterilerek taraflari uyusmazhiklarini mahkemeye gotiirmeden
once sulh yoluyla ¢b6zmeye yonlendirmek ve boylelikle toplumdaki uyusmaz-
liklar1 en aza indirmeye ¢alismakla gelecektir. Bunun i¢in de uyusmazliklar-
da dogrunun tam olarak ifsa edilmesini saglamak zorunludur.

Uyusmazlikla ilgili olaylarin tam ve eksiksiz ortaya konulmas: adil ve
etkin yargilamanin birinci gartidir. Dogrunun ortaya konulmas: taraflarin iyi
niyetlerine ve vicdanlarina birakilamayacak kadar onemlidir. Taraflarin
dogru ve eksiksiz ifsada bulunmasi, ancak kargi tarafin kontrolii ve tatmin
edilmesi ile saglanabilir. Ciinkii bir tarafin uyusmazhga konu vakialar: tam
ve eksiksiz olarak ortaya koyup koymadigini en iyi ancak kars: tarafi bilebi-
lir. Bu nedenle uyusmazlikta ifsa, taraflara ve taraflar arasinda birakilmals;
hakim, taraflar arasindaki ifsa siirecine sinirli olarak ve ancak suiistimal
halinde miidahale etmelidir.

Mahkemeler maddi gercegin ortaya cikartilmasi gorevi ile ugrastirilma-
mali, zaman ve emeklerini anlagmazhigin en adil gekilde ¢éziimiine hasret-
meleri saglanmalidir. Maddi gercegin tam olarak ortaya c¢ikarilmas: icin
Engizisyon yontemlerine, hakimin miidahalesine veya kabul etmesine gerek
yoktur. Hakim, sadece yargilama icin nelerin ve nasil ortaya konulmasinin
gerekli olduguna degil, nelerin ispat edildigine veya ispatinin gereksiz oldu-
guna karar vermelidir. Hakim, maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasinda taraf-
larin maddi gercegi ortaya koymalarina ve ne kadar ve nasil koyacaklarina
karar veren durumunda olmamalidir. Hakim taraflarin maddi gergegi iddia
ve savunmalarina uygun gordiikleri sekilde ortaya gikartma cabalarina kos-
tek olmamali, ancak suiistimal var ise miidahale etmelidir.

Bu amaci, Anglo Sakson hukukunda dava 6ncesinde ve dava agarken
kabul edilen ifsa kurallarmin daha iyi gerceklegtirecefini disiintiyoruz.
ABD’de ve Ingiltere’de birgok uyusmazlik dava agilmadan, taraflarin avukat-
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larinin yazismalar sirasinda c¢oziilmekte, sulh ile sonuc¢lanmaktadir. Buna
karsin, ABD ve Ingiliz hakimleri, 6nlerine gelen meselelerde ¢ok hizli hare-
ket edebilmekte, cok karmasik davalarda hizh bir sekilde etkin 6n ve ihtiya-
ti tedbir kararlar alarak mahkeme dig1 ¢6ziimlere yol gosterebilmektedirler.
O iilkelerdeki hakimlerin en biiyiik avantaji, 6nlerine gelen dilek¢elerdeki
beyanlarin tam ve dogru bilgiler icerdigine olan inanctir. Bundan ¢ikarilmas:
gereken 6nemli bir ders vardir.

Tirkiye, yargilamalardaki sorunun kaynagina yoénelen coziimler iiret-
meli, gecikmeksizin uyusmazhiklarda ¢cagdag bir ifsa ve ibraz sistemini haya-
ta gecirmelidir.

istanbul, 20 Haziran 2011



