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Ozet

Tiirk mahkemelerine 5718 sayil1 Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda
Kanunda (MOHUK) yer alan kanunlar ihtilafi kurallarini ve bu kurallar uyarinca yetkili
kilian yabanci hukuku uygulama yiikiimliiliigii getirilmistir (MOHUK m.2(1)). Tiirk
mahkemeleri, yabanct hukukun igerigini tespit ve temin etmek amaciyla basta taraflarin
yardimi olmak iizere, ¢esitli vasitalara bagvurabilmektedir. Tiirk hukukunda 6100 say1ili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu m.266 ve 6754 sayili Bilirkisilik Kanunu m.3 uyarinca
hukuki konularda bilirkisiye basvurmak agik¢a yasaklanmistir. Tiirk milletlerarasi 6zel
hukuk sisteminde yabanci hukukun bir “hukuk” olarak kabul edilmesi karsisinda, Tiirk
mahkemelerinin yabanci hukukun igerigini temini konusunda siklikla basvurdugu
vasitalardan bir olan bilirkisiye bagvurulmasinin miimkiin olup olmadigi sorunu
ortaya ¢cikmistir. Bu calismada ilk olarak, Tiirk doktrininin ve mahkeme tatbikatinin
incelenmesi sonucunda hukuki konularda bilirkisiye bagvurma yasaginin kapsamina
yabanct hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesinin girmedigi sonucuna ulagilmistir.
Ardindan, Yargitay kararlari 1s1ginda yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmek iizere
kendisine basvurulan hukuk¢u bilirkisinin, Kanunlarda aranan niteliklere ilaveten
sahip olmas1 gereken vasiflart incelenmistir. Son olarak, yabanct hukukun igeriginin
teminine iliskin bilirkisi incelemesinin sinirlari ve kapsami ele alinmistir. Bu kapsamda
Yargitay’in ongérdiigii bilirkisi raporunun Tiirk mevzuatina iliskin olmamasi, MOHUK
m.2(1)’e aykirt olmamasi ve hukuki degerlendirme igermemesi sartlari ayrintili olarak
incelenmistir.

Anahtar kelimeler: Yabanci hukukun uygulanmast, bilirkisi, yabanci hukuk hakkinda
bilgi edinme, yabanct hukukun igerigi, bilirkisi raporu
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Abstract

In private international law disputes, Turkish courts are obliged to apply ex officio the
conflict of laws rules in the Code on Private International Law and Procedural Law
no.5718 (CPIL) and other Codes and the foreign law determined in accordance with
these rules (Art.2(1) of CPIL). Turkish courts can resort to various means, especially
the assistance of the parties, in order to obtain information on the content of foreign law.
In Turkish law, it is expressly prohibited to resort to an expert in legal matters pursuant
to Article 266 of the Code of Civil Procedure no. 6100 and Article 3 of the Expertise
Law no. 6754. In the face of the acceptance of foreign law as a “law” in Turkish
private international law system, the question of whether it is possible to resort to an
expert witness, which is one of the means frequently used by Turkish courts to obtain
the content of foreign law, has arisen. In this study, firstly, as a result of the analysis
of Turkish doctrine and court practice, it was concluded that obtaining information
about the content of foreign law does not fall within the scope of the prohibition of
resorting to an expert witness in legal matters. Then, in addition to the qualifications
sought in the Codes, the other qualificaitons of expert witness, who is been resorted
to obtain information on foreign law, is examined in the light of decisions of Turkish
Court of Cassation. Finally, the limits and scope of the expert examination regarding
the determination and obtaining of the content of foreign law are discussed. In this
context, the conditions that the report of expert witness cannot be related to Turkish
legislation and in violation of Art. 2(1) of CPIL and the report cannot include legal
assessment, which are stipulated by the Court, are examined in detail.

Keywords: Application of foreign law, expert witness, obtaining information on
foreign law, the content of foreign law, the expert report

GIRIS

Tiirk hukukunda yabanci unsurlu 6zel hukuk islem veya iliskilerinden dogan
davalarda Tiirk mahkemelerinin 5718 sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve
Usul Hukuku Hakkinda Kanun’da (MOHUK)' ve diger kanunlardaki kanunlar
ihtilafi kurallarmi ve bu kurallar uyarinca yetkili kilinan yabanci hukuku
resen uygulamasi gerekmektedir (MOHUK m.2(1)). Tiirk milletleraras1 dzel
hukuk sisteminde Tiirk mahkemelerince uygulanmasi gereken yabanct hukuk,
nitelik itibariyle bir hukuk (yabanci hukuk) olarak kabul edilmistir>. Bunun
dogal sonucu olarak, Tiirk mahkemelerinin somut uyusmazliga iliskin yabanci
hukukun maddi hukuk kurallarin1 uygulamas: gerekir ve beklenir. Bununla
birlikte, Tiirk mahkemelerinin yabancit hukuku, &zellikle davaya tatbiki

' RG: 12.12.2007-26728.

2 Cemal Sanh, Emre Esen ve inci Ataman-Figanmese, Milletleraras: Ozel Hukuk (9.Bas1 Beta
2021), 75; Aysel Celikel ve B.Bahadir Erdem, Milletlerarast Ozel Hukuk (17.Bast Beta
2021) 172; Mustafa Erkan, ‘Tiirk Milletleraras: Ozel Hukuk Sisteminde Yabanci Hukukun
Tatbiki: Olan vs. Olmas1 Gereken’ in Bilgin Tiryakioglu, Mesut Aygiin, Ali Onal, Kiibra
Altiparmak ve Cansu Kaya (Eds) Milletleraras: Ozel Hukukta Giincel Konular Sempozyumt,
(Yetkin 2016) 543, 546; Can Yoney. Yabanct Hukukun Uygulanmast (On Iki Levha 2018)
74; Nur Bolayir. Medeni Usil Hukuku'nda Hdkimin Hukuku Re’sen Uygulamast (On ki
Levha 2019) 159-160.
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lazzim gelen yabanci hukukun maddi hukuk kurallarimi bilme mecburiyeti
bulunmamaktadir’. Bu sebeple, “hdkim hukuku bilir (juria novit curia)”
prensibinin yabanci hukukun uygulanmasi gerektigi haller bakiminda gecerli
olmadig1 kabul edilmektedir’. Diger yandan, taraflar arasindaki uyusmazligin
—yabanct hukuka istinaden- adalete muvafik bir sekilde ¢oziimlenmesi igin,
yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili tim mevzuatinin (kanun maddelerinden
yargi ictihatlarina) bir biitin olarak temin edilmesi, yorumlanmasi ve
uygulanmasi gerekmektedir®. Bu amagcla, Tiirk mahkemeleri yabanci hukukun
igerigini temin edebilmek icin cesitli vasitalara bagvurabilecektir®.

Bu wvasitalardan biri olan bilirkisilik kurumuna, yabanci hukukun
uygulanmasi1 gereken hallerde yabanci hukukun igerigi hakkinda bilgi

3 Ergin Nomer, Devletler Hususi Hukuku (23.Basi, Beta 2021) 193; Sanli, Esen ve Ataman-
Figanmese (n 2) 75; Celikel ve Erdem (n 2) 171; Rona Aybay ve Esra Dardagan, Uluslararasi
Diizeyde Yasalarin Catismast (Kanunlar Ihtilafi) (2.Bas1, Bilgi 2008) 113-114; Giiléren
Tekinalp ve Ayfer Uyanik, Milletlerarasi Ozel Hukuk-Baglama Kurallar: (12.Bas1 Vedat
2016) 46; Vahit Dogan, Milletleraras: Ozel Hukuk (6.Bas1 Savas 2020) 248; Giilin Giingoér,
Tiirk Milletlerarast Ozel Hukuku (Yetkin 202) 95; Faruk Kerem Giray, ‘Milletleraras1 Ozel
Hukuk Hakkaniyetinin 5718 Sayili MOHUK Kapsaminda Degerlendirilmesi’, YUHFD,
Prof. Dr. Erhan Adal’a Armagan, (2011)8(2) — (2012)9(1) 555, 566.

4 Celikel ve Erdem (n 2) 171; Nomer (n 3)193; Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 75;
Gilingér (n 3) 95; Yoney (n 2) 84-85; Nuray Eksi, “Yabanct Hukukun Tespiti ve Uygulanmasi-
Mukayeseli Bir inceleme’ UTTDER (2014)3(1) 3, 20; Erkan (n 2) 548.

5 Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 70; Erkan (n 2) 547; Bolayir (n 2) 159.

6 Bu vasttalardan ilki MOHUK m.2(1)’de de belirtildigi iizere, taraflarin yardimidir. Bunun
yan1 sira, mahkemelerin bagvurabilecekleri vasitalar da bulunmaktadir. Tiirk mahkemeleri
yabanct hukuk kurallarinin temini igin Yabanci Hukuk Hakkinda Bilgi Edinilmesine
Dair Avrupa Soézlesmesinde (RG: 28.8.1975-15338) ongoriilen usule bagvurabilecegi
gibi dogrudan Adalet Bakanligi Uluslararas1 Hukuk ve Dis iliskiler Genel Miidiirliigiine
bagvurmak suretiyle hukuku uygulanacak devletin maddi hukuk kurallarini temin etme
yoluna gidebilir. Bunun disinda hukuku uygulanacak devletin Tiirkiye’deki temsilciliklerine
ya da Tirkiye’nin s6z konusu devletin iilkesindeki temsilciliklerine basvurulmasi da
miimkiindiir. Ayrica, mahkemeler bilirkisilik kurumundan veya hukuki miitalaa usuliinden
faydalanabilecek, hukuk fakiilteleri biinyesindeki Milletleraras1 Ozel Hukuk anabilim dallari,
Milletlerarast Hukuk ve Milletleraras1 Miinasebetler Arastirma ve Uygulama Merkezinden
veya Mukayeseli Hukuk Arastirma merkezinden veya sair uzman kuruluslardan yardim talep
edebilecektir. Tiirk mahkemelerinin bu konuda sahip oldugu imkanlar hakkinda ayrintili
bilgi i¢in bkz.: Yoney (n 2) 96-106; Celikel ve Erdem (n 2) 174-176; Nomer (n 3)196-
197; Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 77-78. Benzer anlayisa mukayeseli hukukta
da rastlanmak miimkiindiir. Bu sebeple, pek cok devletin hukukunda kanunlar ihtilafi
kurallarinin tatbiki sonucunda yabanci hukukun uygulanacag: hallerde, basta taraflarin da
yardimi olmak iizere, mahkemelerin pek cok vasitaya basvurabilecegi kabul edilmektedir.
Ayrintili bilgi icin kz.: Shaheeza Lalani, ‘Establishing the Content of Foreign Law: A
Comparative Study’ Maastricht Journal (2013) 20 (1) 75, 75ff; Sofie Geeroms, Foreign Law
in Civil Litigation-A Comparative and Functional Analysis (Oxford University Press 2004)
42ff. Ayrica, 69 devletin mahkemelerinin basvurabilecekleri vasitalarin listelendigi tablo
hakkinda bkz. Lalani (n 6) 89ff.
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edinmek amaciyla bagvurulup basvurulamayacagi oOzellikle 6100 sayili
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK)' yiiriirliige girmesiyle beraber
tartisilagelmistir®. Zira bir taraftan HMK m.226 ve 6754 sayili Bilirkisilik
Kanunu® m.3(2) uyarinca hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki
bilgiyle ¢ozlimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkisiye bagvurulmasi
yasaklanmis, ¢Oziimii teknik ve Ozel bilgi gerektiren hallerde bilirkisiye
basvurulabilecegi Ongoriilmiistiir. Siiphesiz, bu diizenlemelerle Kanun
Koyucu, hakime verilen mutlak yargi yetkisinin -bilirkisi vasitasiyla dahi olsa-
bir baskasina devrini 6nlemeyi amaglamistir’®. Diger taraftan da, ayn1 Kanun
Koyucu tarafindan Tiirk mahkemelerine MOHUK hiikiimleri vasitasiyla
yabanct hukuku uygulama yiikiimliligli getirilmis, bdylece yabanci hukuk
bir “hukuk” olarak kabul edilerek mahkemelerce uygulanmasi emredilmistir.
Gergekten, kimi hallerde Tirk mahkemelerinin uygulamak durumunda
olduklar1 yabanct hukukun temini konusunda bilirkisilere bagvurmalari, Kanun
Koyucunun MOHUK hiikiimleriyle hedefledigi milletleraras1 &zel hukuk
hakkaniyetinin gerceklesmesi bakimindan bir gereklilik olarak da ortaya
¢ikabilir. Zira MOHUK ve sair kanunlarda yer alan kanunlar ihtilafi kurallari,
maddi hukuk kurallarinin uyusmazliga uygulanmasiyla ortaya ¢ikacak sonucun
hakkaniyetli olmasini degil, yabanci unsurlu 6zel hukuk uyusmazliginda
uyusmazlik ve uyusmazhigin taraflartyla en siki iliskiye sahip bir devletin
hukukunun uygulanmasini amaglamaktadir. Birden fazla {ilkeyle irtibath
olmasi nedeniyle birden fazla devletin hukukunun uygulanma ihtimali bulunan
bir uyusmazlikta, ilgili kanunlar ihtilafi kuralinin uygulanmasiyla ulasilan
devlet hukuku, uyusmazlikla en fazla irtibata sahip hukuk olacaktir. Boylece,
ilgili uyusmazliga uygulanacak devletin hukukun tespitiyle milletlerarasi
0zel hukuk hakkaniyeti tesis edilmis olacaktir. Milletleraras1 6zel hukukun
kendine 6zgili bu hakkaniyet anlayisi, ilgili kanunlar ihtilafi kuralinin tatbiki
neticesinde uyusmazlifa yabanci bir devletin hukukun uygulanmasini
gerektirebilir. Bu durumda Tiirk mahkemelerinin de MOHUK m.2(1) uyarinca
yabanci devletin uyusmazlikla ilgili hiikiimlerini hukuku uygulanan devletin
mahkemesiymis gibi uygulamasi gerekecektir. Bunun i¢in yabanci hukukun
uyusmazlikla ilgili tiim mevzuatin1 dogru bir sekilde temin edip uygulamasi
gerekecektir. Yabanci hukukun uygulanacaginin tespit edildigi hallerde yabanci
hukukun uyusmazlikla ilgili maddi muhtevasinin tam anlamiyla ve kapsamiyla
temin edilmemesi ve/veya dogru bir sekilde uygulanmamasi, dolayli olarak

7 RG:4.2.2011-27836.

8 Bkz. Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 77 dn.129; Murat Atali, ‘6754 Sayih Bilirkisilik
Kanunu ve Hukuki Konularda Bilirkisilik’, AUHFD (2016) 64 (4) 3271, 3281.

°  RG:24.11.2016-29898.

10" Bkz.: Bilirkisilik Kanunu genel gerekgesi.

1" Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 29 dn.60.
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milletlerarasi 6zel hukuk hakkaniyetinin de gergeklestirilmemesi anlamina
gelecektir. Tiirk mahkemelerinin yabanci hukukun igerigini temini amaciyla
siklikla basvurdugu vasitalardan biri ise bilirkisilik kurumudur. Hukuki
konularda bilirkisiye bagvurmay1 yasaklayan yukaridaki hiikiimler karsisinda
yabanci hukuk hakkinda uzmanliga sahip olan bilirkisilere bagvurulamayacak
olmasi, yabanct hukukun igeriginin dogru ve eksiksiz bir sekilde temin etmesi
gereken mahkemelerin bu vasitadan yararlanamamalarina neden olacaktir.
Dolayisiyla, burada hukuki konularda bilirkisiye basvurmayi yasaklayan
yukaridaki hiikiimler karsisinda Tiirk mahkemelerinin yabanci hukukun
igerigini temini amactyla bilirkisilere basvurulmasiin halen mimkiin olup
olmadig1 sorusu akla gelmektedir. Acaba, Kanun Koyucu tarafindan yabanci
hukukun icerigi hakkinda bilgi edinilmesi, hakimlik mesleginin gerektirdigi
hukuki bilgiyle ¢dziimlenmesi miimkiin olan konulardan biri midir? Hukuki
konularda bilirkisiligi yasaklayan s6z konusu hiikiimlerin kapsamina yabanci
hukuk girmekte midir yoksa yabanct hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesi,
¢Oziimii teknik ve 6zel bilgi gerektiren hallerden biri midir? Bu ¢aligmada ilk
olarak hukuki konulardaki bilirkisiye basvurmayi yasaklayan hiikiimlerin
MOHUK hiikiimleri uyarinca tespit edilen yabanci hukukun uygulandigi
halleri kapsayip kapsamadigi meselesini ele alacagiz.

Ikinci olarak, Tiirk mahkeme tatbikatinda yabanci hukuk hakkinda bilgi
edinme vasitasi olarak uyusmazligin kaynaklandigi konuyla ilgili hukuk
dalinda veya milletlerarasi 6zel hukuk alaninda uzmanliga sahip hukukgularin
bilirkisi olarak gorevlendirildigi goriilmekte, hatta “uzman hukukgulara”
bilirkisi olarak bagvurulmasi gerektigini dair asagida inceleyecegimiz
Yargitay ictihatlarina rastlanmaktadir. Bu durumda yine akla HMK m.266(1)
c.3’te yer alan “Hukuk ogrenimi gérmiis kisiler, hukuk alami disinda
ayrt bir uzmanlhiga sahip oldugunu belgelendirmedik¢e, bilirkisi olarak
goreviendirilemez.” hikmil kargisinca Yargitay’in s6z konusu ictihatlarmin
ne derece yerinde oldugu sorusu akla gelmektedir. Acaba, Yargitay yabanci
hukukun uygulanmasi gereken davalar bakimindan séz konusu hiikkme bir
istisna m1 getirmektedir? Daha da 6nemlisi, yabanci hukuk hakkinda bilgi
edinilmesi gereken haller bakimindan uzman hukukgularin bilirkisi olarak
atanabilecegini Ongdren Yargitay’in bu konuda bilirkisilerin yetkisinin
sinirlarini ¢izen tespit ve degerlendirmeleri bulunmaktadir. Bununla birlikte,
Yargitay’in bilirkigilerin bu konudaki rollerinin ne oldugu konusunda yanlig
anlasilmaya da miisait tespitleri de bulunmaktadir. Bu bakimdan, Yargitay’in
s06z konusu tespitlerinden hareketle, yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek
amaciyla kendisine bagvurulan bilirkiginin yetkisinin sinirlarini tespit etmeye
calisacagiz.
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I. GENEL OLARAK BILIRKIiSILIK KURUMU VE HUKUKI
KONULARDA BILIRKIiSILiK

Bilirkisi, HMK m.266’da belirtildigi iizere, hakimlik mesleginin
gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢Oziimlenmesi miimkiin olmayan,
¢Oziimii 6zel ve teknik bilgi gerektiren hallerde goriisiine bagvurulan kisidir™.
Gergekten, hayat iligkilerinin ve uyusmazliklarin g¢esitli olmasmin sonucu,
hakim ¢6zmek zorunda oldugu uyusmazlikta hukuki bilgi disinda kalan teknik
ve Ozel bilgiye ihtiya¢ duyabilir. Bu gibi hallerde, HMK’da takdiri deliller
arasinda sayilan bilirkisi incelemesine, mahkemece resen veya taraflarin talebi
iizerine bagvurulmaktadir. Bilirkisi, sahip oldugu uzmanligi sebebiyle sahip
oldugu bilgi ve tecriibeye dayanarak hazirlamis oldugu raporu mahkemeye
sundugundan, tanik delilinden ayrildigi gibi, goérevi sebebiyle hakimin
yardimcisi niteliginde oldugu kabul edilmektedir'.

Tiirk hukukunda HMK m.266 ve Bilirkisilik Kanunu m.3 hiikkmiiyle
bilirkisi deliline basvurulmasmin simirlart ¢izilmistir. HMK m.266 c.1
uyarinca ‘“‘¢oziimii hukuk disinda, ozel ve teknik bilgi gerektiren hallerde”
mahkemelerin bilirkisiye basvurabilecegi Ongoriilmiis, HMK m.266 c.2
ve Bilirkisilik Kanunu m.3(3) uyarinca “genel bilgi veya tecriibeyle ya da
hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin olan
konularda” bilirkisiye bagvurulmasi yasaklanmistir. Keza, HMK m.266 c¢.3’te
ve Bilirkisilik Kanunu m.3’te hukuk 6grenimi gormiis kisilerin, hukuk alani
disinda ayr1 bir uzmanhga sahip oldugunu belgelemedikge bilirkisi olarak
gorevlendirilemeyecegi Ongoriilmiistiir. Boylece Kanun Koyucu, hukuki
konularda bilirkisiye basvurulmasi ve bilirkisilerin raporlarinda teknik ve 6zel
bilgi gerektiren konularda goriis bildirmek yerine hukuki degerlendirmeler

12 Oguz Atalay, Pekcamtez Usil Medeni Usil Hukuku C.2, (15.Bast On iki Levha 2017)
1914-1915; Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.3 (6.Bast Demir Demir 2001)
2622; ilhan Postacioglu ve Siimer Altay, Medeni Usiil Hukuku Dersleri, (Vedat 2015) 734;
Saim Ustiindag, Medeni Yargilama Hukuku (7.Bast Beta 2000) 740; Abdurrahim Karsls,
Medeni Muhakeme Hukuku, (3.Bast Alternatif 2012) 630; Sitha Tanriver, Medeni Usiil
Hukuku C.I, (3.Baski, Yetkin 2020) 893; Ramazan Arslan, Ejder Yilmaz, Sema Taspinar
Ayvaz ve Emel Hanagasi, Medeni Usul Hukuku, (6.Baski Yetkin 2020) 456, Ejder Yilmaz,
Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, C.3, (4.Baski Yetkin 2021) 4135; Murat Atali,
ibrahim Ermenek ve Ersin Erdogan, Medeni Usiil Hukuku, (3.Bas1 Yetkin 2020) 526; L.
Sanal Gorgiin, Levent Borii, Barig Toraman ve Mehmet Kodakoglu, Medeni Usil Hukuku,
(9.Baski Yetkin 2020) 560; Yahya Deryal, Tiirk Hukukunda Bilirkisilik, (5.Baski, Adalet
2015) 27.

Bilirkisiligin hukuki niteligi hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz.: Tanriver (n 11) 894; Deryal
(n 11) 34fF; Ustiindag (n 11) 742; Atalay (n 11) 1916-1917; Atali, Ermenek ve Erdogan
(n 11) 527. Ozellikle yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmesi ydniinden bilirkisinin
niteligi hakkinda bkz.: Ersin Erdogan ve S. Hilal Ugiincii, ‘Bilirkisilik Kurumu ve Bilirkisi
Raporunun Delil Degerine iliskin Baz1 Sorunlar’, Hacettepe Hukuk Fakiiltesi Dergisi (2020)
10 (1) 354, 359-360.
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yaparak kesin hukuki yargida bulunmalar1 nedeniyle adeta yargi yetkisinin
devri sonucuna yol agan bu durumu engellemek amaciyla hukuki konularda
bilirkisiye bagvurulmasini agikca yasaklamigtir'.

Gergekten, hukuk kurallarini resen arastirip bulma ve somut uyusmazliga
uygulama hakimin isidir (HMK m.33). Ciinkii hukuki konular, anlasilabilmesi
icin hakimin bilemeyecegi 6zel ve teknik bilgiye ihtiya¢ duyulan konular
degildir, hatta hukuki sorunlarin en yetkin bilirkigisinin hakimin kendisi
oldugu belirtilmektedir’. Bu sebepledir ki, hukuki konularda mahkemelerin
bilirkisiye basvurmasi, bilirkisilerin de raporlarinda hukuki nitelendirme ve
degerlendirmede bulunmalar1 yasaklanmistir. Bu itibarla, hukuki bilgiyle
coziimlenmesi miimkiin olmayan, 6zel ve teknik bilgi gerektiren hususlarda
bilirkisiye bagvurulabilecektir. Burada sozii edilen 6zel bilgiyle, hukuk bilimi
disinda, belirli bir bilim dalinin arastirip ortaya koydugu sonuglara iliskin bilgi;
teknik bilgiyle ise, fizik, kimya, matematik gibi pozitif bilimlerin verilerini
uygulamaya elverisli bilgi kastedilmektedir's. Dolayisiyla, belirli bir teknik
veya mesleki alana iligkin bilgiler olmaksizin somut uyusmazligin ve maddi
sonuclarinin anlagilamayacagi hallerde s6z konusu 6zel ve teknik bilgiye
vakif kisilerin goriisiine bagvurulmasi, davanin aydinlatilmasi igin gerekli ise
bilirkisiye bagvurulabilecektir.

Kanun Koyucu, getirmis oldugu 6zel diizenlemelerle, baz1 davalarda
mahkemelerce karar verilebilmesi i¢in mutlaka bilirkisiden rapor alinmasini
zorunlu kilmigtir’. Bu diizenlemelerin disinda kalan hallerde bilirkisiye
bagvurulmasma gerek olup olmadigina mahkemelerce takdiren karar
verilecektir. Bu kapsamda, yukarida da zikretmis oldugumuz tizere, “hakimlik
mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢oziimii miimkiin olan
konular” disginda kalan, yani ¢oziimii hukuk disinda 6zel ve teknik bilgi
gerektiren konularda bilirkisiye bagvurulabilecektir. Yine, sadece hukuk
alaninda uzmanliga sahip olan kisilerin, baska bir alanda uzmanlig1 olmadikea,
bilirkisi olarak gorevlendirmeleri miimkiin olmayacaktir. Bu bakimdan,
hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilginin yeterli olmayacag,
dolayistyla ¢oziimii icin 6zel veya teknik bilginin gerekli oldugu halleri tek tek
zikretmek miimkiin olmamakla birlikte, uygulamadan yola ¢ikarak pek ¢ok
ornek verilebilir'.

4 Yilmaz (n 11) 4154; Deryal (n 11) 112-113; Atali (n 8) 3277.

5 Yilmaz (n 11) 4139; Tanriver (n 11) 900; Karsh (n 11) 630.

16 Yilmaz (n 11) 4145; Atalay (n 11) 1922; Tanriver (n 11) 906-907; Postacioglu ve Altay (n
11) 734-735; Karsli (n 11) 631.

Kanunlarimizda mahkemelerin bilirkisiye basvurmayi zorunlu kildigi haller hakkinda
ayrintili bilgi i¢in bkz. Atalay (n 11) 1917-1921.

Bilirkisi gorevlendirilmesinin miimkiin oldugu veya olmadig: hallere iliskin 6rnekler i¢in
bkz. Yilmaz (n 11) 4144-4173.
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HMK m.266 c.1’de “hukuk disinda” bir uzmanliga sahip kisilerin bilirkisilik
yapabilecegi ongoriiliirken, diger yandan HMK m.266 c.2’de “hakimlik
mesleginin gerektirdigi” ifadesi, bir yoniiyle hukuki konularda bilirkisiye
basvurulmasina da agik kap1 birakmaktadir®. Zira Bilirkisilik Kanununun genel
gerekcesinde de belirtilen “giiniimiiz hukuki ihtilaflarinin giderek cesitlenen
karmagik ve ¢oziim icin teknik bilgi gerektiren yapisi” dikkate alindiginda,
hakimlerin hukukun tiim dallarinda ¢ikacak uygulamaya iliskin sorunlarin
¢Oziimiinii isabetle teshis edecek derecede iistat olmasinin imkéni olmadigi
gibi hukukun biitiin dallarina niifuz etmesini beklemek pek miimkiin degildir®.
Gergi, Tirk hukukunda aile, fikri haklar, icra, tiiketici veya ticaret gibi belirli
uzmanlik alanlarinda mahkemeler bulundugu i¢in hukuki konularda bilirkisiye
bagvurulmasmin gerekli olmadigi ileri siirlilebilir. Ancak, kimi hallerde bu
tir ihtisas mahkemelerinin kurulmadigi kiigiik yargi g¢evrelerindeki genel
mahkemelerden 6zel mahkemelerin gorevine giren davalara 6zel mahkeme
sifattyla bakmalari istendiginde bu mahkemelerden 6zel mahkemelerle ayni
isabet derecesinde karar vermelerini beklemenin yerinde olmadigi da bir
gercektir’’. Hukuk dis1 olaylar ve olgularla beraber hukuki konularin da karmasik
ve cetrefil hale geldigi giinlimiizde kimi hallerde hukukun belirli bir alaninda
uzman bilirkisiye bagvurmak, somut uyusmazliga iliskin hukuki meselenin
anlagilmasi ve ¢éziimiinde yararli, hatta gerekli olabilecektir. Bu durumda dahi,
hukukcu bilirkisi tarafindan raporda belirtilen goriis ve hukuki degerlendirmeler,
mahkemeleri baglayic nitelikte degildir, hatta kendisi hukuk¢u olan bir hakim
hukuki konuda yapilmig degerlendirmeleri igeren bir raporu da rahatlikla
denetleyebilecektir>. Bu bakimdan, hukuki bir konuda bilirkisiye bagvurulmast,
daha dogru bir ifadeyle bilirkisilerin raporlarindaki hukuki degerlendirmelerde
bulunmasi, mahkemelere ait olan yargi yetkisinin devri gibi bir sonuca yol
acamamaktadir®. Bu sebeple, bir taraflarin genel gerekgede hukuki ihtilaflarin
giderek karmasiklasan yapisindan s6z edilirken, diger yandan hukuki konularda
uzman bilirkisilere bagvurma ihtiyacinin ortaya ¢ikabilecegi diistiniilmeksizin
tamamen yasak getirmek yerinde degildir*. Bu noktada, hukuki meselenin
tamamen ve dogrudan bilirkisiye birakilmamasi, oncelikle hakimin gerekli
bilgileri edinerek somut hukuki sorunlari kendisinin gidermeye calismasi,
sadece bunun miimkiin olmadig istisnai hallerde hukukcu bilirkisiye somut
sorular yoneltmek suretiyle bagvurulmasi gerektigini> diislinmekteyiz.

19 Atalay (n 11) 1926.

20 Bilge Umar, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, (Yetkin 2014) 793, 795; Postacioglu
ve Altay (n 11) 737. Benzer yonde bkz. Atali (n 8) 3280-3281; Ali Cem Budak ve Varol
Karaaslan, Medent Usul Hukuku (4.Basi, Adalet 2020) 283-284.

2 Atali (n 8) 3280.

2 Atali (n 8) 3279.

% Bu yonde bkz. Deryal (n 11) 135-136.

2 Atali (n 8) 3278-3279.

% Postacioglu ve Altay (n 11) 737.
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II. YABANCI HUKUKUN UYGULANMASI GEREKEN HALLERDE
YABANCI HUKUKUN iCERiGi HAKKINDA BIiLGi EDINMEK iCIN
BILIRKIiSIYE BASVURULMASININ MUMKUN OLUP OLMADIGI
MESELESI

Tiirk hukukunda HMK m.266 ve Bilirkisilik Kanunu m.3 uyarinca hukuki
konularda bilirkisiye bagvurulmasi normatif olarak miimkiin degildir*. HMK
m.266’nin agik hilkmil karsisinda bu yasagin kapsamina yabanci hukukun
da girdigi dogal olarak ileri siiriilmektedir”’. Kanun tarafindan 6ngoriilen
acik yasaga, usul hukukgular: tarafindan getirilen elestirilere katilmamak da
miimkiin olmadigi gibi, hukuki konularda bilirkisilige basvurulmasi kimi
hallerde gereklilik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ozellikle hukuki olay ve olgularmn
giderek karmagik ve c¢etrefil hale gelmesine paralel olarak ¢oziimii gereken
hukuki sorunlarin da karmasiklastig1 ve farklilagtigi glinlimiizde, hukukun yeni
ve farkli dallarina iliskin uyusmazliklar mahkemelerin 6niine gelmektedir.
Mesela, marka hukuku, bilisim hukuku, kisisel verilerin korunmasi hukuku,
ekonomi ve finans hukuku gibi 6zel hukukun klasik dallarina dahil edilemeyen
pek cok hukuk alani ortaya ¢ikmakta ve gelismektedir. Bu tiir ihtisaslagma
gerektiren alanlarda hakimin genel hukuk bilgisiyle ¢6zemeyecegi ve/veya o
alana 6zgii teknik bilgilerin hukuki yorumuna ihtiya¢ duyulabilir®.

Kimi hallerde hukuki konularda bilirkisiye bagvurmak Kanun Koyucunun
emri geregi de olabilir. Asagida inceleyecegimiz iizere, Kanun Koyucu
tarafindan Tiirk mahkemelerine MOHUK m.2(1) uyarmca Tiirk kanunlar
ihtilafi kurallarin1 ve bu kurallar uyarinca yetkili kilman yabanci hukuku
resen uygulamasi emredilmistir. Mesela, Almanya’da tanzim edilmis bir
vasiyetnamenin iptali davasinda vasiyetnamenin uygulanacak hukuk olarak
tespit edilen Alman hukukunda aranan sekil sartlarin1 saglayip saglamadigi
Alman miras hukukuna gore belirlenecektir. Yine, is sdzlesmesinden
kaynaklanan kimi uyusmazliklarin ¢éziimii i¢in ig¢inin mutad igyeri olan
Gircistan hukukunun uygulanacag: tespit edilmisse, Giircistan is hukuku
mevzuat: uyarinca dava karara baglanacaktir. Iste uyusmazligin yabanci
devlete ait maddi hukuk kurallarini uygulamak suretiyle ¢dziimlenmesi
gereken hallerde, Tiirk mahkemesince bu kurallarin temin edilebilmesi, hatta
bu kurallarda yer alan kurum ve kavramlarin anlasilabilmesi i¢in bu alanin

% Siiphesiz uygulamada, mahkemelerce ¢oziimii gereken hukuki meseleler hakkinda hukuk

alaninda uzman kisilerin, tazminat uzmani vs. sifatlarla agikca veya dolambacli yollarda
bilirkisi olarak atandiklar: bir gergektir. Hatta hukuk alaninda uzmanliga sahip kisilerin,
dogal olarak bilirkisilik listelerinde adlar1 olmamasina ragmen liste disindan bilirkisi olarak
atandiklart bilinmektedir. Bu konu hakkinda ve elestirisi i¢in bkz. Deryal (n 11) 109; Atali
(n 8) 3277-3278.

27 Acun Papakci, ‘Hukuki Bilirkisilik® Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi — Hukuk
Arastirmalart Dergisi (2016) 22 (1) 433, 439.

2 Bu yonde bkz. Budak ve Karaaslan (n 19) 283-284; Tanriver (n 11) 903.
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uzmani hukukcularin bilgisine basvurulmas: gerekli hale gelebilir. Iste bu
noktada bu zamana kadar Tiirk mahkemelerince sik¢a basvurulan bir vasita olan
bilirkisilik kurumuna, hukuki konularda bilirkisiye bagvurmay1 yasaklayan s6z
konusu hiikiimler nedeniyle, halen bagvurulmasinim miimkiin olup olmadiginin
sorusu akla gelmektedir. Acaba, Kanun Koyucu tarafindan yabanci hukukun
icerigi hakkinda bilgi edinilmesi, hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki
bilgiyle ¢6ziimlenmesi miimkiin olan konulardan biri midir? Hukuki konularda
bilirkisiligi yasaklayan s6z konusu hiikiimlerin kapsamina yabanci hukuk
girmekte midir yoksa yabanci hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesi,
¢coziimii teknik ve 6zel bilgi gerektiren hallerden biri midir?

Bu sorularin cevabimi aramadan evvel bilirkisiye bagvurma yasagini
ongoren HMK nin yiiriirliige girdigi 2011 yilindan 6nceki durumu incelemek
yararli olacaktir. Bu donemde Bilirkigilik Yonetmeligi® ile yiiriirlikten
kaldirilan Bolge Adliye Mahkemesi Adli Yargi Adalet Komisyonlarinca
Bilirkisi Listelerinin Diizenlenmesi Hakkinda Yonetmelik® m.5 hiikmiiyle
bu konu net bir sekilde ortaya konmustu. S6z konusu Yonetmelik m.5(3)’te
“vabanci hukuk, orf ve adet hukuku, yiiriirliikten kalkmis hukuk alanlart ile
hesap bilirkisiligi gibi alanlar disinda”, hakimlik mesleginin gerektirdigi
genel ve hukuki bilgiyle ¢oziimlenmesi miimkiin olan konularda listelerde
uzmanlik alani belirlenemeyecegi Ongorillmistiir. Bdylece, séz konusu
hiikiimle yabanci hukukun, hakimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki
bilgiyle ¢oztimlenmesi miimkiin olan konulardan biri olarak degil, HMK
m.266 ve miilga HUMK?® m.275’te belirtilen “¢oziimii teknik veya ézel bir
bilgiyi gerektiren haller "den biri olarak kabul edildigi sonucuna varilabilir. Bu
itibarla, bu donemde yabanci hukukun, bilirkisi atanmas1 gereken uzmanlik
alanlarindan biri olarak nitelendirildigi soylenebilecektir.

Siiphesiz, Kanun Koyucunun getirmis oldugu hukuki konularda bilirkisiye
basvurma yasagi, bir taraftan Tiirk mahkemelerine MOHUK hiikiimlerine
istinaden yabanct hukuku uygulamay1 emrederken diger yandan yabanci hukuka
ulagsmada mahkemelerce yogun olarak kullanilan bir vasitay1 ortadan kaldirmasi
itibariyle elestiriye agiktir. Gergi, nadiren de olsa hakimin uyusmazliga iliskin
yabanct maddi hukuk kurallarini bilme ihtimali mevcuttur. Kimi hallerde
hakim kisisel bilgi ve tecriibesini kullanarak yabanci hukuka vékif, 6rnegin
yabanci hukukun ilgili kismina ait akademik ¢alismalarda bulunmus olabilir.
Ornegin, mahkeme benzer nitelikteki bir uyusmazligi daha evvel yabanci
hukuk kurallarina gore karara baglamis olabilir. Bu tiir nadir ve istisnai haller

# RG: 03.08.2017-30143.

30 RG: 8.4.2012- 28258.

31 RG: 2, 3,4.7.1927-622, 623, 624.

32 Nomer (n 3) 196; Giingér (n 3) 95; Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 75; Eksi (n 4)
27; Bolayir (n 2) 165; Yoney (n 2) 97.
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disinda hakimin yabanci hukuku da bildigi faraziyesinden hareket edilemez. Bu
sebeple hukuki konularda bilirkisilik yasaginin kapsamina yabancit hukukun
girmediginin asagidaki gerekgelerle kabulii gerekir.

[1k olarak, yabanci hukukun igeriginin temini ve anlasiimasinda bilirkisilerin
hukuk¢ulardan secilmesi bir zaruret olarak ortaya cikabilir. Gergekten,
yabanci hukukun uygulanmasi suretiyle ¢oziimii gereken bir uyusmazligin
dahil oldugu hukuk alaninda belirli akademik ¢aligmalar yapmis, o alanda
mukayeseli hukuk bilgisine sahip uzman bir hukukguya basvurulmasi,
somut uyusmazliga uygulanmasi gereken yabanci maddi hukuk kurallarinin
tespiti ve temini bakimindan diger vasitalara nazaran daha yararli olabilir®.
Mesela, Almanya’da tanzim edilmis bir vasiyetnamenin seklen gecersizligi
nedeniyle iptaline dair bir davada, vasiyetnamenin uygulanacak hukuk olarak
tespit edilen Alman hukukuna gore seklen uygun olup olmadiginin tespiti
bu konuya iligskin Alman hukukuna vakif bir hukukgudan istenebilir. Bir is
sozlesmesinden kaynaklanan mubhtelif taleplerin karara baglanmasi, hatta
yabanci devletin is hukuku mevzuatinin Tiirk hukukuna nazaran is¢iyi daha
fazla koruyup korumadiginin tespiti, yabanci bir devletin is hukuku mevzuatinin
sadece Tiirkceye tercime edilmesiyle degil, bu alana vakif bir hukuk¢udan
istenecek bir degerlendirmeyle daha saglikli yapilabilir. Zira gerek uluslararasi
anlagmalar kapsaminda gerekse diplomatik yollara istinaden yapilan taleplerin
veya bu taleplere cevaben ulasilan yabanci hukuka ait metinlerin Tiirk¢eye
terciimeleri, hukuk terminolojisine vakif kisilerce yapilmamakta, dolayisiyla
yabanci hukuk metinlerinin ne anlama geldigini tespit etmekten uzak ve
hatali gevirilerle karsilasilmaktadir*. Bu bakimdan, yabancit hukukun tam
anlamiyla ve kapsamiyla anlagilabilmesi ve uygulanabilmesi i¢in yabanci
hukuk alaninda uzman kisi ve avukatlardan yardim istenmesi bir gereklilik
olarak goriinmektedir*>. Oysa doktrinde de hakli olarak elestirildigi tlizere,
uygulanacak yabanci hukukun igeriginin temini i¢in taraflarin yardimin
isteyebilecek olan mahkemeler, bu amacgla uyusmazligin tarafi olmayan bir
hukukc¢u uzmandan yardim isteyemeyecektir®. Yabanci hukukun uyusmazlikla
ilgili bir kuralinin veya bir kurumunun ne anlama geldiginin veya Tiirk¢e olarak
tam karsiliginin ne oldugunu tespit etmek durumunda olan bir mahkeme, ilgili
yabanci dile vakif ve o konu hakkinda belirli bir uzmanligi olan bir hukukg¢uya
bagvuramayacak midir? Bir taraftan yabanct hukukun somut uyusmazliga tam
anlamiyla ve kapsamiyla uygulanmasi gerekirken, yabanci hukukun ger¢ek
anlamda uygulanabilmesi i¢in yabanci hukuk alaninda uzmanlardan istifade
edilmesini normatif olarak engellemek yerinde bir yaklasim degildir.

33 Benzer yonde bkz. Atali (n 8) 3281.

3% Bu konuda bkz. Erkan (n 2) 548-549.

35 Erkan (n 2) 551-554; Bolayir (n 2) 172.
% Atali (n 8) 3281.
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Her ne kadar Tiirk hukukunca yabanci hukuk da tipki Tirk hukuku
gibi bir hukuk olarak miitalaa edilmis ve uygulanmasi emredilmis olsa
da, Tirk mahkemelerinden hi¢ agina olmadiklari, bu zamana kadar
uygulamak durumunda kalmadiklari, dolayisiyla bilmelerinin makul olarak
beklenemeyecegi yabanci hukuku biliyor olduklari séylenemez. Hatta bunu
hakimlik mesleginin gerektirdigi konulardan biri olarak nitelendirmek dogru
olmayacaktir. Nitekim doktrinde de hakimin yabanci hukuk kurallarini resen
uygulamak durumunda olsa da, almis olduklar egitimin Tiirk hukukuna yonelik
oldugu, hakimce bilinmesi miimkiin olmayan bu konuda bilirkisi incelemesine
gidilebilecegi belirtilmektedir”. Hatta doktrinde yabanci hukuk hakkinda
bilgi aktarmanin da bir tiir bilirkisilik oldugu ifade edilmektedir®. Bu sebeple,
hukuki konularda bilirkisiye bagvurma yasaginin, yabanci hukukun igerigi
hakkinda bilgi edinilmek {izere bilirkisiye basvurulmasina engel olmadiginin,
yabanci hukukun s6z konusu yasagin istisnalarindan biri oldugunun kabulii
gerekir®,

Ugiincii olarak, hukukgu bilirkisi, zel bilgi gerektiren bir hal olarak yabanci
hukuka dair hukuki bir mesele hakkinda rapor sunmakta, mahkemeye ait bir
gorevi listlenmemekte, bilakis sadece mahkemeye vakif oldugu yabanct hukuk
normu hakkinda bilgi aktarmaktadir®. Zaten mahkeme verilen bu raporla
bagl olmadigi gibi, bilirkisinin vermis oldugu bilgileri yeterli bulmamasi
halinde yabanci hukuk hakkinda daha genis bir arastirmaya da gidebilir'. Bu
bakimdan, yabanci hukuk hakkinda bilirkisinin yapacagi inceleme, aslinda
hukuki bir konuya iligkin olmakla beraber yabanci hukukun uyusmazlikla
ilgili muhtevas1 hakkinda olmakla sinirli olmasi itibariyle diger bilirkisi
incelemelerinden ayrilmaktadir. Bu sebeple, yabanci hukuka ait kurallarin
tespiti, muhtevasinin temini ve anlagilmasi, “hukuki konulara iligkin” olarak
kabul edilmekle beraber, “hakimlerin meslekleri geregi edinmeleri gereken
genel ve hukuki bilgi” olarak kabul edilemeyecektir. Bunun dogal sonucu
olarak, mevcut hiikiimler 151¢1nda yabanci hukuk, tipki miilga Yonetmelikte
oldugu gibi, “coziimii teknik ve 6zel bilgi gerektiren haller” kapsamina dahil
edilmek durumundadir. Hatta yabanci hukuk hakkinda kendisinin goriisiine
basvurulan hukukcu bilirkisi, tazminat hesaplamasi, hasarin tespiti gibi teknik
bilgilerin kullanilmasimi gerektiren bir faaliyette bulunmamakta, aslinda
kendisine “6zel bilgi gerektiren bir hal” i¢in bagvurulmaktadir.

37 Gorgiin, Borii, Toraman, Kodakoglu (n 11) 565.

3% Deryal (n 11) 416; Erdogan ve Ugiincii (n 12) 361.

% Gorgiin, Borii, Toraman ve Kodakoglu (n 11) 565; Bolayir (n 2) 171-172; Volkan Ozcelik,
“Yabanci Hukukun Uygulanmasinda Taraf Rolleri’ SDUHFD (2020)10(1) 190, 206. Aksi
yonde bkz. Papake1 (n 26) 439.

4 Nomer (n 3) 197-198.

4 Nomer (n 3) 198.
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Bu itibarla, yabanci hukukun temini ve igeriginin anlagilmasini hakimlik
mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki bilgiyle ¢oziimii miimkiin bir konu
olarak degil, tam aksine “¢oziimii teknik ve 6zel bilgi gerektiren hal” olarak
degerlendirmek ve bu konuda bilirkisiye bagvurulabilecegini kabul etmek
gerekir®. Bu sebeple, miilga Ydnetmelik hitkkmiiniin daha isabetli oldugu hakli
olarak ifade edilmistir®. Hatta miilga Yonetmelik hitkmiiniin yabanci hukuk
hakkinda bilgi edinme vasitasi olarak bilirkisiye bagvurulmasinin yaygin
olan benimseyen mukayeseli hukuktaki yaklasimla* paralel oldugunu da
belirtmek gerekir. Bunlara 6rnek vermek gerekirse, Alman hukukunda Alman
Usul Kanunu m.293’te mahkemelerin bilmeleri miimkiin olmayan yabanci
hukuk, 6rf ve adet hukuku hakkinda bilgi edinmek iizere baska vasitalara, bu
kapsamda bilirkisilere bagvurabilecekleri kabul edilmektedir®. Uyusmazligin
yabancilik unsuru ihtiva ettiginin ve dolayisiyla yabanci hukukun uygulanmasi
gerektiginin mahkemece resen dikkate alinamadigi, taraflarca iddia ve ispat
edilmesi gerektigi Ingiliz hukukunda yabanci hukuk da bir maddi vakia
olarak kabul edilmis, yabanci hukukun ispati taraflara yliklenmistir*. Bu
kapsamda, Ingiliz hukukunda yabanci hukukun (igeriginin) ispati/tespiti
amactyla genellikle bilirkisilere bagvuruldugu belirtilmektedir. Yine, Fransiz
hukukunda da yabanci hukukun uygulanacagini tespit eden bir mahkemenin,
yabanci hukuka ulasabilmek icin kullanabilecegi vasitalardan birinin bilirkisi
incelemesi oldugu ifade edilmektedir®. Hatta kimi devletlerin milletlerarasi
0zel hukuk kanunlarinda bu maksatla bilirkisiye basvurulabilecegi yasal bir
diizenlemeyle acikca kabul edilmektedir®.

Bu noktada yabanci hukukun igeriginin temini i¢in mahkemelerin bagka
vasitalara da sahip oldugu, dolayisiyla bu vasitalardan bir veya birkacgina

42

Bu yonde bkz. Gorgiin, Borii, Toraman ve Kodakoglu (n 11) 565; Atali, Ermenek ve Erdogan

(n 11) 528; Erdogan ve Ugiincii (n 12) 361; Yoney (n 2) 99-100; Bolayir (n 2) 172.

Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese n (2) 77 dn.79.

Pek ¢ok hukuk diizeninde yabanci hukukun maddi igerigine ulagma vasitalar arasinda

bilirkisilik kurumu da kabul edilmektedir. Lalani tarafindan hazirlanan ve yaklagik 69

devletin hukukunda bu devletlerin mahkemelerinin yabanci hukukun i¢eriginin temini i¢in

bagvurabilecegi vasitalarin listelendigi bir tabloda s6z konusu devletlerin 44 tinde bilirkisilik
yabanct hukukun igerigi hakkinda bilgi edinmek i¢in basvurulabilecek bir yol olarak kabul

edilmistir. Bkz: Lalani (n 6) 75.

4 Eksi (n 4) 86-87; Papake1 (n 26) 438.

4 Cheshire, North and Fawcett, Private International Law, (15.Ed. Oxford 2017) 105; Elizabeth
B. Crawford and Janeen M. Carruthers, ‘United Kigndom’ in (Eds) Carlos Espluges Mota,
Jose Luis Iglesias and Guillermo Palao, Application of Foreign Law (Munich 2011) 391, 391.

47 Cheshire, North and Fawcett (n 45) 108-110; Crawford and Carruthers (n 45) 397-398.

4 Samuel Fulli-Lemaire and Daniel Rojas Tamayo, ‘France’ in (Eds) Carlos Espluges Mota,

Jose Luis Iglesias and Guillermo Palao, Application of Foreign Law (Munich 2011) 185, 191.

Belarus Medeni Kanunu m.1095(2)’de mahkemelerin yabanci hukukun igerigini tespit etmek

amactyla bagvurabilecegi vasitalar tek tek sayilmis olup bu vasitalar arasinda bilirkisilere de

yer verilmistir. Bkz.: Lalani (n 6) 81 dn.19.
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basvurabilecegi, bu nedenle yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek igin
bilirkisi olarak bir hukukg¢uyu atamak yerine dncelikle bu yollar1 tercih etmesi
gerektigi sOylenebilir. Bu yoniiyle, Kanun Koyucunun s6z konusu tercihinin
yerinde oldugu da ileri stirtilebilir. Gergekten, mahkemelerce bu konuda Adalet
Bakanligindan, hukuku uygulanacak yabanci devletin Tiirk temsilciliklerinden
ya da bu devletin Tiirkiye’deki temsilciliklerinden bilgi talep edilebilir.
Giliniimiizde genellikle Adalet Bakanlig1 vasitasiyla yabanci hukuk hakkinda
bilgi edinilmesi yolu kullanilmaktadir. Bu wvasitalarla elde edilen yabanci
hukukun kanun metinlerinin onayli terclimeleri esas alinmakta ve bununla
yetilmektedir. Ancak, ¢cogu durumda s6z konusu terciimeler yetersiz kalmakta
ve yanlis kararlar verilebilmektedir®. Bu sebeple, pek ¢ok hukuk sisteminde
tercih edildigi iizere, uyusmazlikla ilgili yabanci hukuk hakkinda bilginin,
uzman hukuke¢ulardan veya yabanci hukukla ilgili uzman kurumlardan temin
edilmesinin daha emin ve saglam bir yol oldugu kabul edilmektedirs'. Boylece,
yabanci hukukun birka¢ maddesinin terciimesiyle yetinmek yerine, yabanci
hukuk somut uyusmazliga tiim anlam1 ve kapsamiyla uygulanmis olur. Bu da
MOHUK hiikiimleriyle hedeflenen milletleraras1 6zel hukuk hakkaniyetinin
saglanmasina hizmet edecektir.

Uygulamaya baktigimizda ise, kendisine herhangi bir istisna getirilmeyen
“yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmesi”, Yargitay’in 2017 yilindan itibaren
vermis oldugu ¢esitli kararlarda “6zel ve teknik bilgi gerektiren konulardan
biri” olarak kabul edilmistir. Yargitay, 6zel hukukun cesitli alanlarina iliskin
yabanci unsurlu davalarda uygulanacak hukuk olarak tespit edilen yabanci
hukukun igeriginin tespitinin 6zel ve teknik bilgi gerektirdigini kabul etmekte,
hakimin gerekirse bilirkisi incelemesine gidebilecegini kabul etmektedir.
Ornegin, diizenleme ve ddeme yeri yabanci iilke olan kambiyo senetlerine
istinaden yapilan icra takiplerine iliskin davalarda Yargitay, takibe konu
belgenin yabanci dilde diizenlendigi ve muhatap banka yabanci oldugundan
yabancilik unsuru bulundugunu, 6zel ve teknik bilgiyi gerektirdiginden bu
konuda bilirkisiden rapor alinmasi gerektigini belirtmistir®.

50 Nomer (n 3) 196-197.

S Nomer (n 3) 197.

2 Yargitay HGK. E.2017/367 K.2019/350 T.26.3.2019: “...imza edildigi iilke ile 6deme
yerinin bulundugu iilkenin hukuk mevzuatini ve dilini bilen Universitelerin Ticaret
Hukuku kiirsiistinden 6zellikle kambiyo hukuku alaninda yetkin bilirkisiden, takibe
dayanak belgedeki kayitlarin kambiyo hukukundaki karsiliklari ile agiklanmasi amaciyla
bilirkisi raporu alinmasi gerekmektedir.”; Yargitay 12.HD. E.2018/1805 K.2019/10137
T.13.6.2019: “...takip dayanagi bononun yabanci dilde diizenlendigi dikkate alinarak, s6z
konusu belgenin diizenlendigi dili ve iilke hukukunu inceleyebilecek yeterlilikte, 6zellikle
tiniversitelerin ticaret ve kambiyo hukuk dalindan segilecek bilirkisiye inceleme yaptirilmak
suretiyle...”. Benzer yonde bkz. Yargitay 12.HD. E.2012/16550 K.2012/23020 T.28.6.2012;
Yargitay 12.HD. E.2013/16430 K.2013/25383 T.4.7.2013. Kararlar i¢in bkz. www.lexpera.
com.tr, Erisim Tarihi: 15.10.2021.
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Benzer sekilde, yabanci unsurlu is sézlesmelerinden kaynaklanan cesitli
taleplerin konusunu olusturdugu pek ¢ok davada Yargitay, uygulanacak hukuk
olarak tespit edilen yabanci hukukun is hukuku mevzuatina vakif uzman
bir bilirkisiden rapor alinmasi gerektigi igtihadinda bulunmustur”. Yine,
Almanya’da diizenlenen bir vasiyetnamenin diizenlendigi {ilke olan Alman
kanunlarina gore seklen gegerli olup olmadiginin tespitinin gerektigi bir
davada Yargitay, s6z konusu iilke hukukunun muhtevasinin arastirilmasini,
gerekirse vasiyetnamenin yapildigt iilke hukukunun ongordiigii sekle uygun
olarak yapulip yapilmadigi konusunda uzman bilirkigiden rapor alinmasi
gerektigini ortaya koymusturs.

Yukarida 6zetledigimiz kararlardan da anlasilacagi iizere, yabanci hukukun
uygulanmasi gerektigi sonucuna varilan pek ¢ok davada dava konusu alanin
uzmani hukukeularin bilirkisi olarak gérevlendirilmesi gerektigi net bir sekilde
ortayakonmaktadir. Bukararlardan, 6zellikle Yargitay HGK kararindan, yabanct
hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesi faaliyetinin “ozel ve teknik bilgi
gerektiren bir hal” oldugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Bu bakimdan, yabanci
hukukun uygulanmasi gereken hallerde yabanci hukukun igerigi hakkinda
bilgi edinmek igin bilirkisiye basvurulup basvurulamayacagi konusundaki
belirsizlik Yargitay’in yukarida zikrettigimiz igtihatlariyla ortadan kalkmis
goriinmektedir. Dolayisiyla, HMK m.266(1) ¢.3’lin kapsamina yabanci hukuk
hakkinda uzmanliga sahip olan hukukc¢ularin girmedigini s0yleyebiliriz. Baska

3 Yargitay 9.HD. E.2020/5936 K.2021/4629 T.22.2.2021: ““...uyusmazliga Umman hukukunun
uygulanmasi gerekmektedir... Hal bdyle olunca gerekirse Umman hukukunda uzman bir
bilirkisiden de rapor alinmak suretiyle dava konusu uyusmazIlik bakimindan degerlendirme
yapilmast gerekli iken..”; Yargitay 9.HD. E.2020/5070 K.2021/3194 T.2.2.2021: “...
uyusmazlik hakkinda Ukrayna Hukuku’nun uygulanmasi tiim dosya kapsamina daha uygun
olacaktir. Hal boyle olunca, gerekirse Ukrayna Hukuku’nda uzman bir bilirkisiden de
rapor alinmak suretiyle, dava konusu uyusmazlik bakimindan degerlendirme yapilmasi...
gerekmektedir...”. Rusya hukuku hakkinda uzman bir bilirkisiden rapor alinmasi gerektigine
dairbkz. Yargitay 9.HD.E.2021/2497K.2021/8085T.13.4.2021; Yargitay 9.HD. E.2021/2498
K.2021/8086 T.13.4.2021; Yargitay 9.HD. E.2021/4794 K.2021/9194 T.18.5.2021; Yargitay
9.HD. E.2021/5065 K.2021/9195 T.18.5.2021. Arnavutluk hukuku hakkinda uzman bir
bilirkisiden rapor alinmasi gerektigine dair bkz. Yargitay 9.HD. E.2021/2698 K.2021/6694
T.23.3.2021; Yargitay 9. HD. E.2021/2699 K.2021/6695 T.23.3.2021; Yargitay 9.HD.
E.2021/2703 K.2021/6702 T.23.3.2021. Giircistan hukuku hakkinda uzman bir bilirkisiden
rapor alinmasi gerektigine dair bkz. Yargitay 9.HD. E.2021/4810 K.2021/9191 T.18.5.2021,
Yargitay 9.HD. E.2021/4812 K.2021/9193 T.18.5.2021; Yargitay 9.HD. E.2021/4811
K.2021/9192 T.18.5.2021. Kararlar i¢in bkz. www.lexpera.com.tr, Erisim Tarihi: 15.10.2021.

S Yargitay 3.HD. E.2018/7547 K.2019/6014 T.1.7.2019. Benzer yonde bkz. Yargitay 3.HD.
E.2018/3217 K.2018/10980 T. 5.11.2018: *...mahkemece dava konusu vasiyetnamenin
Alman Kanunlarina uygunlugu yoniinden yeterli inceleme ve arastirma yapilmamustir...”. ..
vasiyetname ile ilgili Almanya Yasalarimin gerekirse bilirkisi araciligi ile incelenmesi
vapilarak hiikiim tesisi gerekirken...”. Kararlar i¢in bkz. www.lexpera.com.tr, Erisim Tarihi:
15.10.2021
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bir ifadeyle, s6z konusu hiikiimde yer alan “hukuk alani” ifadesiyle aslinda
“Tirk hukukunun” anlasiimasi gerektigini, hukuk o6grenimi goérmiis olan
kisilerin 6zel ve teknik bilgi gerektiren bir hal olan yabanci hukuk hakkinda
uzmanliga sahip olmalar1 halinde bilirkisi olarak gorevlendirilebilecegini
sOylemek yanlis olmayacaktir. Bu aciklamalar 15181nda, uyusmazliga yabanci
hukuku uygulamasi gerektigini tespit eden Tiirk mahkemelerinin, yabanci
hukukun uyusmazliga iliskin maddi muhtevasi hakkinda bilgi edinmek
i¢in, kendilerine sunulan diger vasitalarin yani sira yabanci hukuk hakkinda
uzman hukukculara bilirkisi olarak bagvurabilecektir. Diger taraftan, yabanci
hukuk hakkinda bilgi edinmek amaciyla bilirkisiye basvurulabilecegi kabul
edilmekle birlikte, bu konuda bilirkisiye bagvurmak isteyen bir mahkemenin
bu noktada nasil hareket etmesi gerektigine dair Yargitay’in birtakim tespitleri
bulunmaktadir. Asagida bu tespitlerden hareketle yabanct hukuk hakkinda bilgi
edinmek amaciyla bilirkisiye basvurulabilmesinin ve bilirkisinin yapacagi
incelemenin sinirlarini ayrintili olarak ele alacagiz.

III. YABANCI HUKUK HAKKINDA BILGi EDINILMESIi
AMACIYLA BILIRKIiSIYE BASVURULMASINDA VE BiLiRKIiSI
INCELEMESINDE DiKKAT EDIiLMESi GEREKEN HUSUSLAR

A. Genel Olarak

Tiirk hukukunda Yargitay igtihatlariyla yabanct hukukun igerigi hakkinda
bilgi edinilmesi faaliyeti 6zel ve teknik bilgi gerektiren bir hal olarak kabul
edilmistir. Bu kapsamda yabanci hukuku kanun maddelerinden igtihatlarina
kadar, bir biitiin olarak tespit ve temin etmek durumunda olan Tiirk mahkemeleri,
bu amagla ilgili yabanct hukuk hakkinda uzman hukukcu bilirkisilere
basvurabilecektir. Yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmesi faaliyeti, yukarida
da belirttigimiz tizere, 6zel bilgi gerektiren bir hal olarak yabanci hukuka dair
olsa da hukuki bir konuya iliskindir. Bu yoniiyle tazminat hesaplanmasi, kusur
tespiti veya ticari defter incelenmesi gibi bilirkisi incelemesine bagvurulabilecek
konulardan ayrilmaktadir. Yargitay da kimi igtihatlarinda yabanci hukuk
hakkinda bilgi edinmek amaciyla mahkemelerce uzman hukukgulara bilirkisi
olarak bagvurulabilecegini kabul etmekle birlikte, bunlarin bilirkisi olarak
atanmasinda ve bu kisilerce hazirlanacak raporlarda uyulmasi gereken birtakim
kriterlere yer vermistir. Yargitay HGK, 26.3.2019 tarihli kararinda mahkemece
bilirkisi olarak atanacak hukukc¢unun ilgili yabanci hukuk alaninda uzman
olmas1 ve yabanci dil bilgisinin varligi gibi -Kanunlarda bilirkisilik yapmak
icin aranan nitelikler disinda®- birtakim kosullar aramaktadir. Yine, bilirkisinin
gerekli olmast halinde gorevlendirilmesi gerektigini dngoren Yargitay, bilirkisi
incelemesinin (raporunun) Tiirk mevzuatma iliskin ve MOHUK m.2(1)

55 Bilirkisilige kabul sartlar1 hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz.: Atalay (n 11) 1930-1936.
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hitkmiine aykir1 olmamasi ve hukuki nitelendirme igermeyen nitelikte olmasi
gerektigini belirtmistir®,

Bu igtihatlarla Yargitay, yabanci hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesi
amactyla bilirkisiye bagvurulmasinin ve bilirkisilerin yetkisinin sinirlarini
cizen tespit ve degerlendirmelerde bulunmustur. Bununla birlikte, Yargitay’in
s0z konusu tespitleri, yabanci hukukun somut olaya iliskin maddi hukuk
kurallarinin temin edilmesi ve anlasilmast konusunda bilirkisilerin rolii
konusunda belirsizlik icerdigi gibi yanls anlagilmaya da misaittir. Acaba,
mahkemece kendisine bu konuda soru yoneltilemeyecek olan hukukcu
bilirkisi, dosyadaki bilgilerden uyusmazligin yabancilik unsuru icermedigini
veya yabancilik unsuru ihtiva etmekle birlikte ilgili kanunlar ihtilafi kural
uyarinca uyusmazliga Tiirk hukukunun uygulanmasi gerektigini tespit etmisse
ne olacaktir? Bilirkisi raporunun/incelemesinin Tiirk mevzuatina iligkin
olmamasi sartiyla MOHUK m.2(1) hiikmiine aykir1 olmamasi arasindaki
fark nedir? Yabanci hukuk hakkinda bilgi ihtiva eden raporun hukuki
nitelendirme igermeyecek nitelikte olmasiyla ne kastedilmektedir? Raporun
hukuki degerlendirme icermeyecek nitelikte olmasi aranmakla birlikte,
yabanci hukukun somut uyusmazliga iligkin kurallarinda yer alan —ve Tiirk
hukukundan farkli anlamlar ihtiva edebilecek- bir kavram veya kurumun ne
sekilde anlagilmasi gerektigi konusunda bilirkisi herhangi degerlendirmede
bulun(a)mayacak midir? Acaba bilirkisinin gérevi sadece yabanci hukukun
somut uyusmazliga iliskin mevzuatini tespit ve terclime etmekten mi ibarettir?
Gorildigi tlizere, Yargitay’in s6z konusu tespitleri, beraberinde yabanci
hukuk hakkinda kendisine bagvurulmak istenen hukukg¢unun bu konuda ne tiir
niteliklere sahip olmas1 gerektigi, yabanci hukuk hakkinda rapor hazirlarken
nasil hareket etmesi gerektigi gibi sorulari beraberinde getirmektedir.
Yargitay’in tespit etmis oldugu séz konusu kriterlerden hareketle yabanci
hukukun igerigi hakkinda bilgi edinilmesi amaciyla bilirkisiye bagvurulmasinin
ve bilirkisilerin yetkisinin sinirlarini inceleyecegiz.

B. Yabanci Hukuk Hakkinda Bilgi Edinilmek Amaciyla Kendisine
Basvurulan Bilirkiside Olmasi Gereken Nitelikler

Tirk mahkemelerinin uygulanacak hukuk olarak tespit ettigi yabanci
hukukun uyusmazliga iliskin maddi hukuk kurallarinin temin edilmesi amaciyla
bilirkisi sifatiyla uzman hukukculara bagvurabilecegi gecmisten beri kabul
edilmekteydi. Hatta Yargitay, giinlimiize kadar yabanci hukukun yeterince
aragtirllmaksizin dogrudan Tiirk hukukun uygulayan yerel mahkemelerce
verilen kararlar1 bozdugu pek ¢cok bozma kararinda bu hususta tiniversitelerin
milletleraras1 6zel hukuk veya mukayeseli hukuk alaninda uzman

% Yargitay HGK. E.2017/367 K.2019/350 T.26.3.2019, www.lexpera.com.tr, Erisim Tarihi:
15.10.2021
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akademisyenlere bagvurulabilecegini vurgulaya gelmistir”. Yargitay, 6zellikle
HMK’nin yiriirliige girdigi tarihten sonraki kararlarinda uygulanacak hukuk
olarak tespit edilen yabanci hukukun igeriginin temin edilmesi konusunda
“hukuku uygulanacak devletin mevzuatini ve dilini bilen” ve “uyusmazligin
kaynaklandigr hukuk alanminda yetkin” hukukcu bilirkisilere bagvurulmasi
gerektigini ifade etmektedir. Ozellikle 5deme yeri ve imza yerinin yabanci iilke
oldugu yabanci dilde diizenlenmis bir senede dayanan icra takiplerine iliskin
bir dizi davada Yargitay bu hususu agik¢a vurgulamaktadir. Buna gore, takibe
dayanak belgedeki kayitlarin incelenmesi amaciyla kendisine basvurulacak
bilirkisinin “imza edildigi iilke ile 6deme yerinin bulundugu iilkenin hukuk
mevzuatini ve dilini bilen Universitelerin Ticaret Hukuku kiirsiisiinden ézellikle
kambiyo hukuku alaninda yetkin” olmas1 gerekmektedir®. S6z konusu kararlar
incelendiginde, ilgili hukukgu bilirkisinin sadece Almanca veya Ingilizce gibi
belirli bir dili bilmesi yeterli goriilmemis, ayn1 zamanda uygulanacak hukuk
olarak tespit edilen 6deme yeri ve imza yeri lilkesinin hukukunu inceleyebilecek
yeterlilikte olmasi gerekir.

Yargitay’in hukukgu bilirkisinin yabanci dil bilgisine atifta bulunmamakla
beraber, uyusmazligin kaynaklandigi hukuk alanindaki yetkinligine isaret
ettigi igtihatlar1 bununla simirli degildir. Yabanci unsurlu is sd6zlesmelerinden
dogan ve uygulanacak hukuk olarak Rusya, Ukrayna, Arnavutluk, Giircistan,
Umman gibi devletlerin hukukunun tespit edildigi bir dizi davada da Yargitay
9. Hukuk Dairesi, yukarida zikrettigimiz her bir devletin hukukunda uzman bir
bilirkisiden rapor alinmasi1 gerektigini vurgulamistir®. Yine, vasiyetnamenin
seklen gecerli olup olmadigmin tartisildigi yabanci unsurlu bir davada,
vasiyetnamenin yapildigi iilke (Alman) hukukunda 6ngoériilen sekle uygun
yapilip yapilmadigi konusunda uzman bilirkigsiden rapor alinmasi gerektigine
Yargitay 3. Hukuk Dairesinin bir kararinda deginilmistir®. Belirtmek gerekir

7 Yabanci hukukun teminiyle ilgili olarak devletler hususi hukuku alaninda uzman

akademisyenlerden bilirkisi raporu alinabilecegine dair bkz. Yargitay 12.HD, E.2005/22462,
K.2005/24968, T.14.12.2005; Yargitay 12.HD, E.2009/23883, K.2010/5503, T.9.3.2010,
www.lexpera.com.tr, Erigim Tarihi: 10.12.2021. istanbul Universitesi Milletleraras1 Hukuk
ve Milletlerarast Miinasebetler Arastirma ve Uygulama Merkezi ile Istanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk Arastirma ve Uygulama Merkezinden yabanci hukuk hakkinda goriis
alinmasi gerektigini belirten karart i¢in bkz. Yargitay 11.HD E.1997/5344, K.1997/5910,
T.16.9.1997, www.kazanci.com.tr., Erigsim Tarihi: 15.10.2015).

8 Bkz. Yargitay HGK. E.2017/367 K.2019/350 T.26.3.2019; Yargitay 12.HD. E.2009/23883
K.2010/5503 T.9.3.2010; Yargitay 12.HD. E.2011/179 K. 2011/15737 T. 12.07.2011;
Yargitay 12.HD. E.2012/16550 K.2012/23020 T.28.6.2012; Yargitay 12.HD. E.2013/16430
K.2013/25383 T.4.7.2013; Yargitay 12.HD. E.2018/1805 K.2019/10137 T.13.6.2019, www.
lexpera.com.tr, Erisim Tarihi: 15.10.2021.

%9 S6z konusu kararlar i¢in bkz. II, s.307 dn.53.

% Yargitay 3.HD., E.2018/7547 K.2019/6014 T.1.7.2019, www.lexpera.com.tr, Erisim Tarihi:
15.10.2021.
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ki, bu kararlarda sadece yabanci hukuk hakkinda “uzman bir bilirkisiden”
rapor alinmasindan bahsedilmis, Yargitay HGK’nin tespitinden farkli olarak,
bilirkiginin uyusmazligin kaynaklandigir hukuk alanina iliskin olarak yabanci
hukuku inceleyebilecek yetkinlikte olmasindan da bahsedilmemistir. Ayrica,
bu kararlarda ne bu bilirkisinin hukuk¢u olmasina ne de hakkinda rapor
hazirlanacak olan yabanci hukukun ait oldugu {ilkenin dilini bilmesine
deginilmemistir.

Yargitay’in ¢esitli dairelerince ve HGK tarafindan 6zel hukukun cesitli
alanlarina iligkin igtihatlari, yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek {izere
kendisine bagvurulan bilirkisinin sahip olmasi gereken niteliklere iligkin cesitli
veriler sunmaktadir. Her ne kadar bazi kararlarda bu hususa agik¢a deginilmese
de, 6zellikle Yargitay HGK karariyla ortaya kondugu iizere, bilirkisinin hukuku
uygulanacak yabanci devletin dilini bilmesi gerekmektedir. Diger yandan, s6z
konusu kararlarda bilirkisinin hukuku uygulanacak yabanci devletin dilini ne
derecede bilmesi gerektigine veya yabanci dil bilgisi seviyesine dair herhangi
bir atif yapilmamistir. Dolayisiyla, bilirkisinin hukuku uygulanacak devletin
diline vakif olup olmadiginin veya ne derecede vakif oldugunun ne sekilde
tespit edilecegi belirsizdir. Bunun ispati/tespiti amaciyla bilirkisinin yabanci
dil bilgisini ve seviyesini tespit eden yabanci veya Tiirk kamu veya 6zel egitim
kurumlarindan alinan belgelerin yeterli olacagi sdylenebilir.

Bilirkisinin hukuku uygulanacak devletin dilini bilmesinin yani sira,
hukuku uygulanacak devletin somut uyusmazlikla ilgili 6zel hukuk alaninda
yetkinlige sahip olmasi da gerekmektedir. Bu noktada, Yargitay HGK’nin
23.6.2019 tarihli kararindaki “.iilkenin hukuk mevzuatini..bilen” ifadesinden
yola ¢ikilarak, bilirkisinin hukuku uygulanacak yabanci devletin mevzuatinin
tamamina vakif olmasi gerektigi seklinde bir diisiince akla gelebilir. Ancak
bilirkisiden yabanci bir devletin hukuk mevzuatinin tiimiinii bilmesinin
beklenemeyecegi bir gergektir. Zaten, Yargitay HGK’nin séz konusu
kararinda yer alan “Universitelerin Ticaret Hukuku kiirsiisiinden ozellikle
kambiyo hukuku alaninda yetkin” ifadesiyle bu hususa dolayl olarak agiklik
getirmistir. Muhtemeldir ki bu maksatla Yargitay, kimi kararlarindan farkli
olarak, s6z konusu igtihatlarinda tiniversitelerdeki ticaret ve kambiyo hukuku
alaninda c¢alismakta olan hukukc¢u akademisyenlerin bu alanda uzmanliga/
yetkinlige sahip olacagi varsayimindan hareket etmis ve igtihatlarinda yerel
mahkemeleri “dzellikle iiniversiteden Ticaret ve Kambiyo Hukuku dalinda
bir hukuk¢u bilirkisi”’ye yonlendirmistir. Bu bakimdan, Yargitay 9. Hukuk
Dairesinin gesitli kararlarinda is s6zlesmesinden dogan davalarda uygulanacak
hukuk olarak tespit ettigi ve hakkinda bilirkisiden rapor istenen Rus, Ukrayna,
Arnavutluk vs. hukuku ifadesini aslinda s6z konusu devletlerin is hukuku
(mevzuati) olarak anlamak gerekir. Bu agiklamalar 1s181nda, yabanci hukukun
uygulanmasi gereken herhangi bir somut bir uyusmazlikta, bilirkisinin sadece
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hukuku uygulanacak devletin somut uyusmazlikla ilgili hukuk alanini bilmesi,
hatta o hukuk alaninin alt dallarinda yetkinlige sahip olmas1 yeterli olacaktir.

Bu agiklamalarimizin bir diger sonucu ise, mahkemelerin salt uyusmazliga
yabanci hukukun uygulanacagi gerekcesiyle yabanci hukukun igerigini temin
etmek tlizere milletleraras1 6zel hukuk veya mukayeseli hukuk alaninda uzman
akademisyenlere bagvurmamasi gerektigidir. Zira bu alanlardaki herhangi bir
akademisyenin, tiim hukuk sistemlerinin maddi hukuk kurallar1 konusunda
bilgiye/uzmanliga sahip olmalar1 beklenemeyecegi gibi boyle bir zorunlulugu
da yoktur. Bu alanlardaki akademisyenlerin, hukuku uygulanacak devletin
uyusmazlikla ilgili hukuk kurallarina yonelik bir ¢alismasi veya uzmanligini
belgeleyen bagka bir bilgi olmadik¢a, yabanct hukukun maddi muhtevasiyla
ilgili uzmanhiga sahip olacagindan kolaylikla s6z edilemeyecektir. Baska
bir ifadeyle, hukuku uygulanacak devletin uyusmazlikla ilgili maddi hukuk
kurallar1 hakkinda uzmanlik seviyesinde bilgi sahibi olmadig: siirece, kural
olarak milletleraras1 6zel hukuk ya da mukayeseli hukuk alaninda faaliyet
gosteren bir akademisyenin herhangi bir yabanci hukuk sisteminin maddi
kurallarina yonelik yetkinliginin bulunmasi beklenemeyecektir. Bu bakimdan,
2019 tarihli Yargitay HGK kararindan onceki ictihatlarda yabanci hukukun
igceriginin temini amaciyla milletlerarasi 6zel hukuk veya mukayeseli hukuk
alaninda uzman akademisyenlere yapilan gondermenin 2019 tarihli HGK
karar1 karsisinda yerinde olmadigini syleyebiliriz. Bu sebeple, mahkemelerce
bu alanlara mensup bir akademisyenin bilirkisi olarak atanmasindan 6nce s6z
konusu akademisyenin hukuku uygulanacak devletin uyusmazlikla ilgili hukuk
alaninda belirli bir uzmanliga sahip olup olmadigina dair arastirma yapilmasi,
yabanci hukukun maddi muhtevasina ulasma yollarindan biri olan bilirkisilik
kurumunun daha etkin ve yararli olmasini saglayacaktir.

Stiphesiz, hukuk 6grenimi goérmiis bir kisinin uyusmazligin kaynaklandigi
belirli bir hukuk dalina iligkin olarak yabanci hukukun s6z konusu spesifik
hukuk dali hakkinda belirli bir uzmanliga veya tecriibbeye sahip olmasi
gerektigi bir gercektir. Ancak bu noktada, yabanci unsurlu bir 6zel hukuk
uyusmazliginda yabanci hukukun uygulanacagini tespit eden bir mahkemenin,
herhangi bir hukukguya, hatta tiniversitelerin hukuk fakiiltelerindeki herhangi
bir akademisyene degil, hukuku uygulanacak yabanci devletin uyusmazlikla
ilgili olan hukuk alaninda belirli bir yeterlilige/yetkinlige sahip hukukculara
bilirkisi olarak bagvurmasi gerektigini belirtmeliyiz®'. Gergekten, yabanci
hukuk hakkinda bilirkisi sifatiyla bilgisine basvurulacak kisilerin basinda,
uygulamada da s6z konusu oldugu iizere, 6zel hukukun cesitli alt dallarinda
akademik caligmalar yapmig hukukcular gelmektedir. Bunlarin biiyiik kismint
olusturan tiniversitelerin hukuk fakiiltelerinde ¢aligmakta olan akademisyenler,

1 Benze yonde bkz.: Deryal (n 11) 136.
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0zel hukukun cesitli alanlarinda, hatta alt dallarinda akademik c¢alismalar
yapmakta, bu amagla mukayeseli hukuka da basvurmaktadir. Mesela, evlilik
mal rejimleri ya da mirasgiliktan 1skat konusunda bir ¢aligsma kaleme alan bir
medeni hukukeu, bu amagla mukayeseli hukuk ¢aligsmasi da yapmakta, Alman,
Isvigre veya Ingiliz hukukunda mevcut durumu ve mahkeme tatbikatini
da caligmalaria yansitabilmektedir. Dolayisiyla, evlilik mal rejimlerinin
tasfiyesine iliskin bir uyusmazlikta Isvigre hukukunun uygulanacagin tespit
eden bir Tiirk mahkemesinin Isvicre maddi hukuk kurallarmin temini ve
anlagilmasi i¢in bu alanda uzmanliga sahip bir hukukguya basvurmasi gerekli
ve yerinde olacaktir?. Aksi takdirde, yabanci hukuka ulasma vasitasi olarak
bilirkisilik kurumundan beklenen fayda bir yana, gereksiz zaman ve masraf
kaybi olabilecegi gibi yabanct hukuk kurallarinin yanlig tespiti ve uygulanmast
s0z konusu olacaktir.

Buraya kadarki agiklamalarimiz 1s18inda, yabanci hukuk hakkinda bilgi
edinmekamaciylakendisinebasvurulanbilirkigsininhukukuuygulanacakyabanci
devletin dilini bilme ve hukuku uygulanacak devletin somut uyusmazlikla
ilgili mevzuati inceleyebilecek yeterlilige sahip olmasi1 gerektigini, bu iki
kosuldan neyin anlagilmasi gerektigini tespit etmis bulunmaktayiz. Diger
yandan, bu tiir uyusmazliklar1 karara baglayan yerel mahkemelerin, soz
konusu sartlar1 tasiyan hukukeu bilirkisilere nasil ulasabilecegi, dahasi bu
sartlar1 tasty1p tasimadiklarinin nasil tespit edilecegi de ayr1 bir meseledir. Zira
hukuk alaninda uzman kisilerin bilirkisi olarak goérevlendirilmesi yukaridaki
igtihatlara istinaden miimkiin olmakla birlikte, bilirkisi listesinde hukuki
konularda uzmanlik alanlar1 s6z konusu olmadigi i¢in, yabanct hukuk hakkinda
bilgisine bagvurulacak hukuk¢unun mahkeme tarafindan gorevlendirilmesi
gerekecektir. Bu durumda mahkeme, yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili
kismi1 hakkinda bilgi edinmek icin hukukcu bilirkisiye nasil ulasacaktir?
Bu konuda tiniversitelerin hukuk fakiiltelerine mi bagvurmasi gerekecektir?
Hukukeu bilirkisinin, listede kaydi bulunmamakla birlikte, dava esnasinda
cikagelip kendisinin yabanci hukuk(un ilgili alan1) hakkinda yetkinlige sahip
oldugunu beyan etmesi mi gerekecektir? Hukuk alani diginda uzmanhiga
sahip olan ancak bilirkisi listesinde kaydi bulunmayan kisiler bakimindan
da gegerli olan boyle bir durumda®, hukukcu bilirkisinin kendisinin yabanci
hukukun uyusmazlikla ilgili alaninda uzmanliga sahip oldugunu ispat etmek
amaciyla belge sunmasini beklemenin de aklen muhal oldugu ileri siirtilebilir.
Bu konudaki eksiklik muhtemelen mahkemelerce 6nceki bilgi ve tecriibelerle
giderilebilecek veya dolambagli yollara bagvurulabilecek olmakla birlikte,
s6z konusu hukukeu bilirkisinin yabanci dil bilgisine sahip olup olmadigini
nasil tespit edecek veya yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili alan1 hakkinda

¢ Bu konuda farkl bir 6rnek i¢in bkz. Deryal (n 11) 141.
¢ Bu konuda bkz. Atali (n 8) 3278.
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uzmanliga sahip oldugu nasil belgelenecektir? Zira somut bir uyusmazlikta
Arnavutluk, Giircistan, Umman gibi devletlere ait maddi hukuk kurallarinin
uygulanmasi gereken hallerde hukuku uygulanacak yabanci devletin dilini
bilen ve/veya uyusmazlikla ilgili hukuk alanimna iligkin mevzuatina vakif bir
hukukgu bulmak, Alman, isvigre veya Ingiltere gibi devletlerinkine nazaran
kolay, hatta miimkiin olmayacaktir. Hukuku uygulanacak devletin dilini
bilebilecek bir hukukg¢uya ulagsmanin miimkiin olmadigr bu gibi hallerde,
mahkemelerin sadece bilirkisiye basvurmamalari veya bilirkisiye basvurmakta
1srar etmemeleri, bu kapsamda yabanci hukukun temini igin diger vasitalara
bagvurmalar1 gerekmektedir.

Yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek iizere yukaridaki vasiflara sahip
bir hukukgu bilirkisinin tespiti miimkiin olmayabilecegi gibi kimi hallerde
yukaridaki vasiflara sahip bir bilirkisiye basvurmak da ¢6ziim olmayabilir.
Zira kimi Yargitay kararlarina yansidigi lizere, mahkemece yabanci hukuk
hakkinda bilgi edinmek tizere kendisine bagvurulan bilirkisinin hazirlamis
oldugu raporda bilirkisinin uzmanlig1 konusunda tereddiide yol agan ifadelere
rastlanabilir®. Nasil ki 6zel ve teknik bilgi gerektiren bir konuda hazirlanan
bilirkisi raporundan tatmin olmayan bir mahkeme bu raporu kararinda esas
almayabilirse, benzer sekilde yabanci hukuk hakkinda saglikli ve tatmin edici
nitelikte olmayan bir raporu da esas almayabilecektir. Haliyle, bu tiir hallerde
bilirkisilik miiessesesinden uyusmazligin ¢oziimii noktasinda kendisinden
beklenen faydanin elde edilmesi miimkiin olmadig1 gibi, gereksiz yere zaman
ve masraf harcanmis olacaktir. Bu sebeple, yabanci hukuk hakkinda bilgi
edinilmesi gerektiginde mahkemelerin kendilerine sunulan vasitalardan sadece

dolayli olarak Yargitay tarafindan® belirtilmektedir. Dolayistyla, bu tiir hallerde

8 Mesela, Yargitay 14. Hukuk Dairesinin E.2016/13302 K.2017/5712 sayili ve 5.7.2017
tarihli kararinda, Almanya’da diizenlenen mirasciliktan ¢tkarmaya iliskin belgenin iptaline
iliskin davada Alman hukuku hakkinda bilgi edinmek i¢in bagvurulan milletleraras1 6zel
hukuk alaninda uzman bilirkisinin raporundan bu alana iliskin uzmanliginin anlasilamadig,
raporun yiriirlikten kalkan kanunlara istinat ettigi gerekgesiyle bu rapora dayanilarak
verilen yerel mahkeme karart bozulmustur. Karar i¢in bkz. www.lexpera.com.tr, Erisim

Tarihi: 10.12.2021.

Giray (n 3) 567-569; ilyas Arslan, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin Milletlerarasi Ozel

Hukuka Etkisi (Adalet 2019) 127-128.

6 Yargitay, E.2010/5330 K.2011/3103 sayili ve 26.5.2011 tarihli kararinda yerel mahkemenin
oncelikle taraflara davanin ¢dziimii i¢in milli hukuklarinda bulunan konuya iligkin terciime
edilmis maddelerle bilgi ve belgeleri mahkemeye sunmalart i¢in siire ve imkan sunmasi
gerektigini belirtmistir. Ardindan, gerekirse yerel mahkemenin Yabanci Hukuk Hakkinda
Bilgi Edinilmesine Dair Avrupa Sozlesmesi hiikiimlerinden, bundan ayri olarak Adalet
Bakanlig1, Uluslararas1 Hukuk ve Dis iliskiler Genel Miidiirliigiinden Alman MK’da yer
alan yasal mal rejimiyle ilgili tiim kanun maddeleriyle bilgi ve belgelerin mahkemeye
gonderilmesinin isteyebilecegini belirtmistir. Karar i¢in bkz. www.lexpera.com.tr, Erisim
Tarihi: 10.12.2021.
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mahkemelerin bilirkisilik kurumuyla yetinmeyerek, ayn1 zamanda taraflarin
yardimina, Adalet Bakanlhigi veya diger vasitalardan birine basvurmalari
yerinde olacaktir.

C. Bilirkisi incelemesinin/Raporunun Sinirlari

1. Bilirkisi Raporunun Tiirk mevzuatina Iliskin Olmamasi ve Bu Sartin
MOHUK m.2(1)’e Aykir1 Olmama Sart ile iliskisi

Yabanct hukukun uygulanmasi gereken hallerde yabanci hukukun
uyusmazliga iliskin maddi hukuk kurallarmin tespiti ve temini amaciyla
kendisine bagvurulan bilirkisinin hazirlayacagi raporun, dolayisiyla bilirkisinin
raporu hazirlarken dikkat etmesi gereken hususlarin basinda bilirkisi
raporunun “Tiirk mevzuatina iligkin olmamasi ve MOHUK m.2(1) hiikmiine
aykirt olmamasi” gerekir. Aksi takdirde mahkemelerce Tiirk mevzuatinin bir
pargasini teskil eden kurallarin, haliyle Tiirk mevzuatinin bir pargasini teskil
eden MOHUK m.2(1)’in ne sekilde yorumlanmasi ve/veya uygulanmasi
gerektigine dair agiklamalar ihtiva eden bir rapora istinat edilmesi halinde séz
konusu karar hukuki konularda bilirkisiligi yasaklayan diizenlemelere aykiri
olacaktir. Bu itibarla, bilirkisi raporunun Tiirk mevzuatina iliskin olmamasi
i¢in, oncelikle mahkemelerin yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek {izere
basvurduklari bilirkisiye Tiirk mevzuatina, dolayistyla MOHUK m.2(1)’nin
tatbikine yonelik soru yoneltmemeleri gerekmektedir. Baska bir deyisle,
mahkemelerin Tiirk mevzuatina iliskin konularda ve/veya MOHUK m.2(1)’nin
tatbikine yonelik konularda bilirkisilere bagvurmamalari gerekmektedir®.

Yargitay HGK, s6z konusu igtihadinda bilirkisi raporunun hem Tiirk
mevzuatina iliskin olmamasin1 hem de MOHUK m.2(1)’e aykir1 olmamasini
aramaktadir. Tlrk mahkemelerine “Tiirk kanunlar ihtilafi kurallarini ve bu
kurallara gore yetkili yabanct hukuku re sen uygulama” gorevi yiikleyen
MOHUK m.2(1)in de Tiirk mevzuatinin bir pargast oldugu goz Oniine
alindiginda, MOHUK m.2(1)’e aykir1 olmama sartryla ne kastedilmis olabilir?
Zira MOHUK m.2(1)’e aykir bir sekilde hazirlanan bir bilirkisi raporu hem
Tiirk mevzuatina iliskin hem de Tiirk mevzuatina aykir1 olacaktir. Dolayisiyla,
bunun i¢in 6ncelikle bilirkisi raporunun Tiirk mevzuatina iliskin olmamasiyla
neyin kastedildigini ortaya koymak, asagida ayr1 baslik altinda inceleyecegimiz
bilirkisi raporunun MOHUK m.2(1)’e aykiri olmamasi sartmin anlasiimasini
da kolaylastiracaktir.

Tirk mevzuatina iliskin olmama sartiyla aslinda mahkemelerin bir delil

degerlendirme vasitasi olarak bilirkisi incelemesinden yararlanmak suretiyle,
Tirk hukukuna iligkin kurallar1 arastirip tespit etme, bu kurallara istinaden

¢ Mevzuatin uygulanmasinin hakimlik mesleginin gerektirdigi hususlardan olduguna dair

bkz.: Yilmaz (n 11) 1191.
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somut uyusmazlikla ilgili delillere istinaden hukuki degerlendirmede bulunma,
bdylece hiikiim tesis etme gorevini bilirkisiler vasitasiyla yerine getirmelerini
engellemek amaglanmistir. Gergekten, bu kosula yer verilmesinin temelinde
bilirkigiye Tiirk hukukuna, yani hukuki konularda bilirkisiye bagvurulmasinin
yasaklanmig olmasi, Tiirk mevzuatina iligkin somut uyusmazlikla ilgili
kurallar arastirip bulmak ve uygulamak mahkemelere hasredilmis bir gorev
olmasi yatmaktadir®. Bu itibarla, uyusmazliga kanunlar ihtilafi kurallarina
gore Turk hukukunun uygulanacaginin tespit edildigi hallerde dahi Tiirk
mevzuatinin bir pargasini teskil eden kurallarin arastirilmasi ve yorumlanmasi
ve somut olaya uygulanmasina iligkin bilirkisi raporu, bilirkisiye bagvurma
yasagiyla bagdasmayacaktir. Hatta yabanci hukukun uygulanmasi gereken
hallerde yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek iizere kendisine bagvurulan
bilirkisiye “yabanct hukukun uyusmazlikla ilgili hiikiimlerine ulagilamamasi
ihtimaline binaen Tiirk hukukunun uyusmazlikla ilgili hitkiimlerinin arastirip
bulunmasimma veya yorumlanmasina ya da uygulanmasima iligkin sorular
yoneltilmesi” de dogru olmayacaktir.

Yabancilik unsuru icermeyen, dolayisiyla Tirk hukuk kurallarimin
uygulanmasi gereken davalarda var olan bu husus, yabanci unsurlu davalar
bakimindan da aynen gecerlidir Bu bakimdan, prensip olarak Tiirk
mahkemeleri MOHUK m.2(1) uyarmnca kendilerine verilen “Tiirk kanunlar
ihtilafi kurallarini uygulama”, bu kapsamda yabancilik unsurunun var olup
olmadigini, varsa hangi kanunlar ihtilafi kuralinin uygulanacagini tespit etme
isini, bu hususlar Tirk mevzuatina iliskin oldugu igin, bilirkisilere havale
edemeyecektir. Bunun dogal sonucu olarak, MOHUK veya sair kanunlardaki
kanunlar ihtilafi kurallarindan hangisinin uygulanacaginin tespiti ve bu kuralin
uygulanmasi da, bu kurallar Tiirk mevzuatindan oldugu igin bilirkisilere
havale edilemeyecektir. ilgili kanunlar ihtilafi kurali uyarinca uygulanacak
hukuk olarak ister Tiirk hukukunu isterse yabanci bir devletin hukukunu
tespit etsin, uyusmazlikla ilgili Tirk veya yabanct maddi hukuk kurallarini
aragtirtp bulmak, yorumlamak ve olaya uygulamak prensip olarak Tiirk
mahkemelerinin gorevidir ve kaynagimi Tiirk mevzuatindan alan bu gorev
bilirkisilere devredilemeyecektir. Bilirkisiler, sadece yabanci hukuka ait maddi
hukuk kurallarini aragtirilmasinda mahkemeye yardimei olmakla gorevli olup,
mahkeme bilirkisi raporunda yer alan yabanci hukuka ait bilgilerden tatmin
olmamasi halinde raporu esas almayabilecektir.

% AYM, E.2017/20 K.2018/75 5.7.2018, para4l (RG: 30.11.2018-30611; AYM
B.No0.2015/10393, 9.1.2019, para.74 (RG: 31.1.2019-30672); “...hukuk kurallarint resen
arastirarak bulmak, yorumlamak ve olaya uygulamak zaten hakimin isidir. Nitekim hukuki
sorunlar1 hakimin mesleki bilgi ve deneyimleriyle ¢ozmesi gerektiginden bu sorunlarin en
yetkin kisisi hakim olup...”.
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Bu aciklamalar 1s18inda, Tiirk mevzuatimin bir pargast olan MOHUK
m.2(1) hilkkmiiniin ve bu hilkme istinaden kanunlar ihtilafi kurallarinin
uygulanmasi, aslinda Tiirk mevzuatinin uygulanmasidir ve dolayisiyla Tiirk
mevzuatina iliskindir. Dolayisiyla, yabanci unsurlu 6zel hukuk davalarinda
Tiirk mahkemelerinin MOHUK m.2(1)’in ve bununla baglantili olarak ilgili
kanunlar ihtilafi kuralinin tatbikine yonelik sorular yoneltmek {izere bir bilirkisi
gorevlendirmesi miimkiin olmadig1 gibi, bilirkisinin raporunda dogrudan veya
dolayl1 olarak buna iliskin sorular1 cevaplamasi da hukuki konularda bilirkisiye
bagvurma yasagina aykiri olacaktir.

2. Bilirkisi Raporunun MOHUK m.2(1)’e Aykir1 Olmamasi

MOHUK m.2(1) hiikkmii ve bu hiikme istinaden ilgili kanunlar ihtilafi
kuralinin uygulanmasi Tiirk mevzuatina iliskin oldugunu tespit ettigimize
gore, MOHUK m.2(1) hiikmiiniin ve dolayisiyla bu hiikme istinaden ilgili
kanunlar ihtilafi kuralinin uygulanmasma iliskin konularda hazirlanan
bilirkisi raporlart da MOHUK m.2(1) hiikmiine aykir1 olacaktir. Zira yukarida
zikretmis oldugumuz MOHUK m.2(1)’in ve bununla baglantili kurallarin
uygulanmasina iliskin pek ¢ok hukuki meselenin ¢6ziimii mahkemelere ait
olup, bunlarin bilirkisiye havale edilmesi MOHUK m.2(1)’e aykir1 olacaktir.
Bu sebeple, MOHUK m.2(1)’e aykiri olmama sartinin kapsamma hangi
hususlarmn girdiginin ayrintili olarak ele alinmasi yararl olacaktir.

[lk olarak, bilindigi izere MOHUK m.2(1)’de mahkemelere Tiirk kanunlar
ihtilafi kurallarini uygulama goérevi verilmistir. Bu kapsamda Tiirk kanunlar
ihtilafi kurallarinin uygulanmasi i¢in bir 6nkosul olan yabancilik unsurunun
var olup olmadigi, Tiirk usul hukukuna da hakim olan ilkeler 1s1ginda
mahkemelerce tespit edilecektir®. MOHUK hiikiimlerinin uygulanmasini,
dolayisiyla yabanci hukukun uygulanmasini dahi etkileyen ve ¢ogunlukla bir
maddi vakiaya dayanan yabancilik unsurunun® tespit edilmemesi, MOHUK
m.2(1)’in ihlali anlamia gelecektir™.

Uyusmazlhigin yabancilik unsuru ihtiva ettiginin tespitinden sonra ise,
uygulanacak kanunlar ihtilafi kuralinin tespiti gerekmektedir. Bu kapsamda
mahkeme vasiflandirma yapmak, baska bir deyisle hukuki nitelendirmede
bulunmak suretiyle uyusmazligin 6zel hukukun hangi alanmna iliskin
oldugunu, bdoylece hangi kanunlar ihtilafi kuralinin kapsamina girdigini tespit
edecektir. Kimi hallerde ise, Tiirk hukukunda uyusmazligin kaynaklandigi

®  Mesut Aygiin, ‘Yabancilik Unsurunun Mahiyeti ve Yargilamadaki Rolii’, DEUHFD Prof.
Dr. Hakan PEKCANITEZ’e Armagan, Ozel Say1 (2014)16 1025, 1050fF.

Yabancilik unsurunun niteligi hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz.: Aygiin (n 69) 1045-1048.
Uygulamada yabancilik unsurunun yerel mahkemelerce tespit edilememesi nedeniyle
verilen mahkeme kararlarinin sikga bozma kararina maruz kaldigi goriilmektedir. Yabancilik
unsurunun goz ardi edilmesi nedeniyle yerel mahkeme kararlarin bozuldugu 6zel hukukun
¢esitli alanlarina iliskin Yargitay kararlarin 6zetleri igin bkz.: Aygiin (n 69) 1041-1046.
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6zel hukuk alaninda bu tiir yabanci unsurlu 6zel hukuk uyusmazliklarina
dogrudan uygulanmak iizere kurallar tanzim edilmis olabilir. Bu kurallar,
maddi milletlerarasi 6zel hukuk kurali” niteliginde olabilecegi gibi dogrudan
uygulanan kural” niteliginde de olabilir. Bu halde ilgili kanunlar ihtilafi kurali ve
bu kural uyarinca yetkili kilinan hukukun uygulanmasindan evvel bu kurallarin
somut uyusmazliga tatbiki gerekecektir. Gerek uygulanacak kanunlar ihtilafi
kuralinin tespiti gerekse uyusmazlikla ilgili maddi milletleraras1 6zel hukuk
kurallarinin var olup olmadiginin tespiti de mahkemeye ait olup, bu konuda
yanlighk veya eksiklik verilen kararin bozulmasina neden olacaktir. Bu
sebeple, Tiirk hukukuna ait bir kuralin veya uygulanacak hukuk olarak tespit
edilen devletin hukukunda var olan bir kuralin maddi milletleraras1 6zel hukuk
kural1 veya dogrudan uygulanan kural niteliginde olup olmadigina yonelik
sorular bilirkisiye yoneltilemeyecektir.

Uygulanacak kanunlar ihtilafi kuralinin hangisi oldugunu tespit eden
mahkeme, bu kapsamda ilgili kanunlar ihtilafi kuralinda yer alan ve
uygulanacak hukuka ulasmamizi saglayan baglama noktalarini da tespit etmek
durumundadir. Ornegin, MOHUK m.19 uyarinca “nafaka talepleri, nafaka
alacaklisimin mutad meskeni hukukuna tabidir” hikmii uyarinca, yabanci
unsurlu bir nafaka alacagma iliskin davanin nafaka alacaklisinin mutad
meskeni hukukuna goére karara baglanmasi icin, nafaka alacaklisinin mutad
meskeninin tespiti gerekecektir. Bu hiikiimde kullanilan mutad mesken veya
vatandaslik, ika yeri gibi yabancit hukukun tatbikini saglayan baglama noktalari
birer maddi vakiadir. Usul hukukumuzda, maddi vakialarin resen arastirma
ilkesinin cari oldugu davalarda mahkemece resen arastirilmasi gerektigi kabul
edilmektedir. Bunun disinda kalan hallerde ise, mahkemelerin vakialar1 resen
arastiramayacagi, hatta bu vakialar konusunda taraflara hatirlatmada bulunmasi
dahi miimkiin olmadigi, yabanci hukukun uygulanmasini temin eden maddi
vakialarin taraflarca ispat edilmesi gerektigi kabul edilmektedirs. Diger
yandan, ister resen arastirma ilkesinin isterse taraflarca getirilme ilkesinin
cari oldugu davalarda olsun, uygulanacak hukukun tespitinde kullanilan ve

2 Maddi milletlerarasi 6zel hukuk kurallar1 hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz. Sanli, Esen ve

Ataman-Figanmese (n 2) 6ff.

Dogrudan uygulanan kurallar hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Sanli, Esen ve Ataman-
Figanmese (n 2) 8ff; Hatice Ozdemir Kocasakal, Dogrudan Uygulanan Kurallar ve
Sozlesmeler Uzerindeki Etkileri (Galatasaray Universitesi Yayilar1 2001) 8.

Burada ozellikle Tiirk hukukunun dogrudan uygulanan kurallarinin tatbikini &ngdéren
MOHUK m.6’nin ve ilgili kanunlar ihtilafi kurali uyarinca yetkili kilinan yabanct hukukun
dogrudan uygulanan kurallarinin veya uyusmazligin bir szlesmeden kaynaklanmasi halinde
sozlesmeden dogan borg iligkilerinde tiglincii devletin dogrudan uygulanan kurallarmin
uygulama alam bulabilecegini 6ngéren MOHUK m.31 hiikiimlerinin de mahkemelerce
uygulanmasi gerekmektedir.

Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 72.
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yabanci hukukun uygulanmasini temin eden bir baglama noktasimin (maddi
vakianin) varligi/gerceklesmis oldugu konusunda nihai karar1 da verecek olan
mahkemedir. Ornegimizden hareket edecek olursak, nafaka alacaklistnin mutad
meskeninin hangi tilkede oldugunu mahkeme tespit edecektir. Bu noktada ilgili
kanunlar ihtilafi kuralina istinaden uygulanacak hukuka ulagsmay1 saglayan
bu tiir maddi vakialarin var olup olmadiginin tespiti amaciyla bilirkisiye
bagvurulmasi veya bilirkiginin raporunda buna iliskin degerlendirmelerde
bulunmasi, bilirkigi raporunun hem Tiirk mevzuatina iligkin olmamasi1 hem de
MOHUK m.2(1) olmamas: sartlarryla bagdasmayacaktir.

Bilirkisi raporunun MOHUK m.2(1)’e aykiri olmamasi, sadece bu
hallerle smirli degildir. Uyusmazlikla ilgili Tiirk kanunlar ihtilafi kuralim
ve bu kural uyarinca uygulanacak hukuku tespit etmek durumunda olan bir
Tiirk mahkemesinin, ayn1 zamanda Tiirk kanunlar ihtilafi hukukunun genel
prensiplerini olusturan birtakim kural ve miiesseselere de riayet etmesi gerekir.
Aile ve sahsin hukukuna iliskin davalarda ilgili kanunlar ihtilafi kurali uyarinca
yetkili kilinan yabanci hukukun kanunlar ihtilafi kurallarinin uygulanmasini
ongdren MOHUK m.2(3), yetkili kilan yabanci hukukun birden fazla bolgesel
birime ait olmas1 halinde hangi bdlgesel birimin hukukunun uygulanacagini
ongéren MOHUK m.2(5) hiikiimleri buna drnek verilebilir. Keza, kanunlar
ihtilafi kurallarinim isleyisinde MOHUK m.3 ve 4 gibi normatif diizenlemelere
de riayet edilmesi gerekmektedir. Tiirk kanunlar ihtilafi kurallar1 uygulanirken
dikkate alinmas1 ve uygulanmasi gereken bu kurallar, uygulanma kabiliyetini
mahkemelere  “Tiirk kanunlar ihtilafi  kurallarini..re’sen” uygulama
yiikiimliiliigii getiren MOHUK m.2(1)’den almaktadir. Dolayistyla, yukarida
zikretmis oldugumuz kurallarin ne sekilde yorumlanmasi ve uygulanmasi
gerektigine yonelik bilirkisi raporlari, ayni zamanda MOHUK m.2(1)’e aykiri
olacaktir.

MOHUK m.2(1) uyarinca Tiirk kanunlar ihtilafi kurallarini resen uygulayan
ve uyusmazliga yabanci bir hukukun uygulanmas: gerektigi sonucuna varan
Tiirk mahkemesi, iste bu asamada yabanci hukukun somut uyusmazlikla ilgili
maddi hukuk kurallarini temin etmek iizere bilirkisiye bagvurabilir. Stiphesiz,
bu noktada mahkeme taraflarin yardimina bagvurabilir, ancak taraflarin
mahkemeye yabanci hukukun igerigini temin etme konusunda yardim
miikellefiyeti bulunmamaktadir’e. Bu gorev, halen mahkemenin iizerinde
olup, taraflarm yardimim1 éngéren MOHUK m.2(1) c.2’ye ragmen devam
etmektedir”. Bu amagla mahkeme bilirkisilik kurumu disinda, yabanci hukuk

76

Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 75-76; Yoney (n 2) 103.

" Nitekim Yargitay 11. Hukuk Dairesinin E.2018/3313 K.2020/2354 T.4.3.2020 tarihli gemi
tizerinde konulan ihtiyati haczin haksiz olduguna dair acilan ve uygulanacak hukukun
Suriye hukuku oldugu bir tazminat davasina iligkin kararinda bu husus dolayli olarak
vurgulanmustir. S6z konusu kararda yerel mahkeme, 1968 tarihli Yabancit Hukuk Hakkinda
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hakkinda bilgi edinmek {izere diger vasitalara da bagvurabilme imkanina
sahiptir. Bu noktada belirtmeliyiz ki, aslolan mahkemelerin uygulanacak
hukuk olarak tespit ettikleri yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili hiikiimlerini
dogru ve oOzellikle mense iilkedeki anlam ve kapsamiyla temin etmesi ve
uygulamasidir®. Aksi takdirde yabanci hukukun tatbiki anlamsiz olur ve
Kanun Koyucunun kanunlar ihtilafi kurallariyla hedefledigi milletlerarasi
0zel hukuk hakkaniyetinden uzaklasilmis olunur. Bu sebeple, sadece tek
bir vasitayla yetinilmemeli, yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili dogru ve
tatminkar metinlerine ve yorumlarina ulagilmasi1 gerektigi belirtilmektedir™.
Yine belirtmeliyiz ki, kimi hallerde yabanci hukukun uyugmazlikla ilgili
kurallarinin dogru ve mense iilkedeki anlamiyla ve kapsamiyla temin edilip
anlasilmasi i¢in sadece bu kurallarin Tiirkce terciimeleriyle yetinilmesi yeterli
olmayabilir. Iste bu tiir hallerde, yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili alaninda
uzmanliga sahip hukukgulardan yararlanilmasi, daha tatminkar sonuglara
ulagilmasini saglayacaktir.

MOHUK m.2(1) hiikmii, ayni zamanda Tiirk mahkemelerine “yetkili
yabanct hukuku re’sen uygulama” yukimliliigii de getirmektedir®. Yukarida
da degindigimiz iizere, yabancit hukuku arastirip bulmak, yorumlamak ve
olaya uygulamak Tiirk mahkemelerinin gorevidir. Bu konuda bilirkisilerin
rolii sadece yabanci hukuka ait maddi hukuk kurallarini arastirilmasinda
mahkemeye yardimci olmakla smirlhidir ve yabanci hukuka iliskin bilgiler
ihtiva eden rapordan tatmin olmayan mahkeme, s6z konusu raporu kararmda
esas almayabilecektir. Bu kapsamda Tiirk mahkemeleri, bilirkisi raporuyla
veya bagka vasitalarla edinmis oldugu yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili

Bilgi Edinilmesine Dair Avrupa Soézlesmesinin uygulanmasinin miimkiin olmadigi,
taraflarca uygulanacak yabanci hukuk olan Suriye hukuku hakkinda mahkemeye bilgi
vermesi gerektigi, fakat yapilan ihtaratli tebligata ragmen taraflarin Suriye Hukuku’ na
iliskin bilgi vermedigi gerekgesiyle Tiirk hukukunu uygulamstir. Yargitay ise, “uygulanacak
hukukun tespitinde taraflarca hazirlama ilkesinin benimsenmis olmasi ve ihtarath tebligat
sonrasinda Suriye hukukuna iliskin taraflarca bilgi verilmemesi neticesinde Tiirk hukukunun
uygulanmasinin dogru olmadigmnt belirtmis, ardindan “yabanci hukukun muhteviyatinin
tespiti konusunda gerekli oldugunda ...veya ilgili kamu kurum ve kuruluslarindan arastirma
vapilmaksizin Tiirk hukukunun uygulanmas: nn isabetli olmadigina hitkmetmistir. Karar
icin bkz. www.lexpera.com.tr, 20.12.2021.
8 Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 69-70; Eksi (n 4) 27.
7 Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 79.
Siiphesiz, bu yiikiimliiliigiin yerine getirilebilmesi i¢in yetkili kilinan yabanci hukukun
somut olaya iligkin hiikiimlerini temin edebilmek i¢in kendilerine taninan vasitalarin bir veya
birkagina bagvurmak suretiyle gerekli aragtirmay: yapmalari da gerekmektedir. Bu konuda
gerekli ve yeterli cabay1 gostermeksizin, salt yabanci hukuka ulagamadiklar1 gerekgesiyle
dava Tiirk hukukunu uygulamak, MOHUK m.2(1)’in ihlali niteliginde olacag: gibi, aym
zamanda “yabanci hukukun tiim arastirmalara ragmen bulunamamasi halinde Tiirk hukukunun
uygulanmasim ngérillen MOHUK m.2(2)’nin de yanlis uygulanmasit anlamina gelecektir.
Bir 6nceki dipnotta degindigimiz karar, ayn1 zamanda bu hususa da isaret etmektedir.
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kurallarini, hukuku uygulanan devletin mahkemesiymis gibi uygulamak ve
mevcut deliller 1s181nda uyusmazligi karara baglamak durumundadir®'. Nasil ki
yerel karakterli davalar bakimindan mevcut Tiirk maddi hukuk kurallarma gore
hiikiim tesis etme yetkisi Tiirk mahkemelerine aitse, yabanci hukukun tatbiki
gereken hallerde de hiikiim tesis etme yetkisi mahkemelere aittir (AY m.138).
Dolayisiyla, mahkemeler MOHUK ’ta ngériilen haller disinda, yabancit hukuk
kurallarin1 uygulamaktan kaginamayacagi gibi, yabanci hukuk hakkinda bilgi
edinmek amaciyla kendisine bagvurulan bilirkiginin hazirlamis oldugu raporda
yabanct hukukun uygulanmamasi gerektigine dair tespit ve degerlendirmeleri
de MOHUK m.2(1)’e aykiri olacaktir. Ornegin, bilirkisinin raporunda yabanci
hukukun getirmis oldugu diizenlemelerin Tiirk hukukunun emredici kurallariyla
bagdagmadigi ya da kamu diizenine aykirt oldugu seklinde tespitleri, Tiirk
mevzuatina iliskin olmamakla beraber Tiirk mevzuatinin bir parcasi olan
MOHUK m.2(1)’e aykiri, hatta asafida inceleyecegimiz iizere, bilirkisi
raporunun hukuki degerlendirme igermemesi sartiyla da bagdagsmiyor olacaktir.

3. Bilirkisi Raporunun Hukuki Degerlendirme Icermemesi

Yabanct hukuk hakkinda bilgi edinilmek {izere istenen “bilirkisi raporunun
hukuki degerlendirme icermemesi” gerekir. Yukarida anlatmis oldugumuz pek
cok hususla baglantili olan bu kogulun aranmasinin temelinde de yargilama yapma
ve hiikiim tesis etme yetkisinin Tiirk mahkemelerine ait olmasi yatmaktadir (AY
m.138). Ister yerel karakterli isterse yabanci unsurlu olsun, taraflar arasmdaki
uyusmazlik bakimindan somut olaya iliskin maddi hukuk kurallarina istinaden
hangi tarafin hakli veya haksiz olduguna mevcut delilleri degerlendirmek suretiyle
karar verecek olan mahkemelerdir. Aksi takdirde, sekil olarak hiikmii kuran
hakim olsa da gercekte hitkkmii bilirkisi vermis olur ki bu da yarg1 yetkisinin devri
anlamina gelir®>. Bu sebeple Yargitay HGK, 23.6.2019 tarihli kararinda “takip
dayanagi belgenin kambiyo senedi vasfinda olup olmadigi, takip alacaklisinin
takip hakkinin bulunup bulunmadigi, soz konusu belge cek niteliginde ise bor¢lunun
sorumlulugunun bulunup bulunmadigi na yonelik hukukcu bilirkisiden rapor
alinmasi gerektigini belirten Yargitay 12. Hukuk Dairesinin kararini bu konularin
¢Oziimii hukuk alaninda ve mahkemenin yargi yetkisinde olmasi nedeniyle
-kismen- bozmustur. Diger yandan, bilirkisiden ¢dziimii hakimin yarg1 yetkisinde
olan konularda hukuki degerlendirmede bulunamayacagini 6ngdren bu karara
ragmen, halen aksi yonde kararlara rastlanmaktadir®.

81 Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 70; Nomer,

8 AYM B.No: 2015/10393, 9.1.2019, para.74; AYM, B.No: 2014/18103, 26.10.2017 para.46
(RG: 8.12.2017-30264).

8 Yargitay 12.HD. E.2018/1805 K.2019/10137 T.13.6.2019: “..anilan hukuk kurallarina gore
takip dayanagi belgenin kambiyo senedi vasfinda olup olmadiginin, takip alacaklisinin
takip hakkinim bulunup bulunmadiginin, séz konusu belge bono niteliginde ise bor¢lunun
sorumlulugunun bulunup bulunmadigmnin tespiti yoniinde rapor aldirilarak..” www.lexpera.
com.tr, Erigim Tarihi: 15.10.2021.
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Gergekten, MOHUK m.2(1) uyarinca bilirkisi vasitasi (veya baska
bir vasitayla) elde ettigi yabanci maddi hukuk kurallarini uygulamak, bu
kapsamda taraflar arasindaki uyusmazlik hakkinda hukuki nitelendirmede
bulunmak, s6z konusu kurallara istinaden taraflarca sunulan veya resen temin
ettigi delilleri dikkate alip bunlar1 degerlendirmek mahkemelere aittir. Burada,
“bilirkisi raporunun hukuki degerlendirme icermemesi” sart1, dolayli olarak
s6z konusu raporun MOHUK m.2(1)’e aykiri olmamasi sartiyla da baglantiya
sahiptir. MOHUK m.2(1) uyarinca Tiirk kanunlar ihtilafi kurallarin1 uygulama,
bu kurallar uyarinca uygulanacak (yabanci) hukuku tespit, yabanci hukuku(n
maddi igerigini) temin ve somut uyusmazliga tatbik gérevinin mahkemelere
ait oldugunu, bunlardan sadece yabanci hukukun igerigi hakkinda bilgi
edinmek amaciyla bilirkigiye basvurulmasinin miimkiin oldugunu belirtmistik.
Dolayisiyla, yabanct hukukun igerigi hakkinda bilgi edinmek disinda kalan
hallerden ilki olan Tiirk kanunlar ihtilafi kurallariin uygulanmasina yonelik
ihtilaflar bakimindan bilirkisiye basvurmak MOHUK m.2(1)’e aykir1 oldugu
gibi, bu konuda bilirkisinin yorum ve degerlendirmesine basvurmak da
bilirkisi raporunun hukuki degerlendirme igermemesi sartina aykiri olacaktir.
Ornegin, uyusmazligin yabancilik unsuru icerip igermedigi, uyusmazlikla
ilgili uygulanmasi gereken maddi milletlerarasi 6zel hukuk kuralinin var
olup olmadigi, hangi kanunlar ihtilafi kuralinin uygulanacag, ilgili kanunlar
ihtilafi kuralinda yer alan ve uygulanacak hukuka ulasmamizi saglayan
baglama noktasinin (maddi vakianin) tespiti, ilgili kanunlar ihtilafi kuralinin
uygulanirken dikkate alinmasi gereken kurallarin tatbikiyle ilgili meseleler
mahkemece ¢6ziimii gereken hukuki meselelerdir. Bu meseleler hakkinda
bilirkiginin goriisiine bagvurmak, dogal olarak bilirkisiden mahkemece ¢6ziimii
gereken konularda degerlendirmede bulunmasini istemek anlamina gelecektir.

Ikinci olarak, yetkili kilinan yabanci hukukun uygulanmasina iligkin
meseleler hakkinda da bilirkiginin goriisiine bagvurmak, bilirkisi raporunun
hukuki degerlendirme igermemesi sartina aykirt olarak nitelendirilebilir.
Yukarida da belirttigimiz {izere, yabanci hukukun tatbiki gereken hallerde
de yabanci hukuk kurallarin1 somut uyusmazliga uygulayarak karar verecek
olan mahkemelerdir. Yetkili yabanct hukukun somut olaya iliskin hiikiimlerini
uyusmazliga uygulamak durumunda olan mahkeme, yabanci hukuk hakkinda
bilgi edinmek {izere basvurdugu bilirkisiden yabanci hukukun uygulanmasinin
gerekip gerekmedigine veya ne sekilde uygulanmasi gerektigine dair yorum
ve degerlendirmede bulunmasini isteyemez. Bu kapsamda, bilirkisi raporu,
tazminat hesaplanmasi veya kusur oranmin tespiti gibi amaglarla da olsa,
yabanci1 maddi hukuk kurallarina istinaden olaydaki verilere gore hangi tarafin
iddialarmin yerinde olduguna dair degerlendirmeler ihtiva edemez. Yine,
yabanci hukuk kurallarinin ayni konuya iliskin Tiirk hukukundaki emredici
kurallarla bagdasip bagdasmadigina iliskin degerlendirmelerde bulunulmasi,
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bir kuralin dogrudan uygulanan kural niteliginde olup olmadigina, dolayisiyla
bu kuralin yabanci hukukun somut hiikiimlerinin uygulanmasimi engelleyici
nitelikte olup olmadigina dair degerlendirmeler de bu sartin kapsamina
girmektedir. Keza, raporda yabanci hukukun ilgili hiikkiimlerinin uygulanmasi
halinde ortaya ¢ikacak sonuglarin Tiirk kamu diizenine agikca aykirilik teskil
edip etmeyecegine, dolayisiyla yabanci hukukun uygulanma(ma)sina yonelik
tespit ve degerlendirmeler de s6z konusu sartla bagdagsmayacaktir. Dolayisiyla,
yabanc1 hukukun maddi hukuk kurallarinin uygulanmasiyla ilgili bu tiir hallerde
mahkemelerin bilirkisilere bagvurmasi yerinde olmayacag gibi, bilirkisilerden
yabanci hukuku hakkinda bilgi edinmek isterken onlarin bu konulara iligkin
goriislerini yansitacak sekilde sorular yoneltilmesi de dogru olmayacaktir.

Buraya kadarki ifadelerimizden yabanci hukukun uygulanmasi gereken
hallerde yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmek {izere bilirkisinin sadece
“vabanci hukukun wuyusmazhkla ilgili maddi hukuk kurallarini tespit ve
temin etmek amaciyla goreviendirilebilecegi, bilirkisi raporunun da sadece
buna yédnelik olmast gerektigi” sonucu ortaya ¢gikmaktadir. Diger yandan,
bilirkisinin hukuku uygulanacak devletin dilini bilme ve hukuku uygulanacak
devletin uyusmazlikla ilgili hukuk alaninda yetkin olmasi sartlar1 da dikkate
alindiginda, s6z konusu hukuke¢u bilirkisiden sadece yabanci hukukun
uyusmazlikla ilgili hiikiimlerini, yargi kararlarin1 ve/veya doktriner goriigleri
vs. Tiirkgeye tercime etmesi istendigi anlagilmaktadir. Bagka bir ifadeyle,
Yargitay’in bu konudaki sinirlamalart nedeniyle hukukgu bilirkiginin yabanct
hukuk hakkinda bilgi edinme vasitasi olarak rolii, bir nevi terciimanliga
indirgenmis gibi yorumlanmaya da miisaittir. Ancak, bilirkiginin bu konudaki
rolii, yabanci bir dildeki belgenin Tiirkgeye terclimesini yapan bir terclimana
indirgenecek sekilde yorumlanmamalidir. Zira daha dnce de belirttigimiz
iizere, yabanci hukuku ait oldugu iilkede hangi anlam ve kapsamda tatbik
ediyorsa, Tiirk mahkemeleri de bu sekilde tatbik etmelidir®. Yabanci hukukun
uyusmazlikla ilgili kurallar ve/veya kurumlar ile bu kurallarin veya kurumlarin
amact, bunlarin Tiirk hukukundaki karsiligini olusturan diizenlemelerden
tamamen farkli olabilir. Hatta Tiirk hukukundan oldukga farkli hiikiimler ihtiva
edebilir, Tirk hukukuna tamamen yabanci veya Tirk hukukunda olmayan
diizenlemeler veya kurumlar yabanci hukuk diizeninde var olabilir. Mesela,
uygulanacak hukuk olarak tespit edilen Umman veya Arnavutluk hukukunun
is hukuku mevzuati Tlirk hukukundan tamamen farkli olabilir. Yetkili yabanct
hukukta uyusmazlik konusu olan ig¢inin kidem tazminatina iligkin hiikkiimler
bulunmamakla birlikte kidem tazminatina benzer veya is¢inin maddi agidan
menfaatini gdzeten farkli kurumlar bulunabilir.

8 Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 69-70.

Yil:13, Sayr: 51 (Temmuz 2022)

323



324

Yabanc1 Unsurlu Ozel Hukuk Uyusmazliklarinda Yabanct Hukukun Igerigi Hakkinda Bilgi
Edinilmesinde Bilirkisinin Roli

Dr: Ogr. Uyesi Ilyas ARSLAN

Bu tiir hallerde bilirkisinin raporunda yabanci hukukun somut uyusmazliga
iliskin kurallarinda yer alan Tiirk hukukundakinden farklianlama ve amaca sahip
olan veya Tirk hukukunda hi¢ diizenlenmeyen bir kavramin veya miiessesenin
mahkemece anlagilmasi amaciyla herhangi bir yoruma yer vermemesi, yabanci
hukukun tam anlamiyla ve kapsamiyla anlasilmasini ve uygulanmasimi da
etkileyebilir. Bu bakimdan, yabanci hukukun somut uyusmazliga iliskin maddi
kurallarinin sadece ve birebir Tirkgeye terciime edilmesiyle yetinilmemelidir
ki zaten aksi halde alelade bir terclimana da basvurulabilir. Dolayisiyla, yabanci
hukuk hakkinda bilgisine bagvurulan hukukcu bilirkisinin yabanci hukukun
somut uyusmazliga iliskin maddi hukuk kurallarinin Tiirk mahkemelerince ne
sekilde anlasilmasi gerektigini, bu kurallarin yorumu ve tatbikinde nelere dikkat
edilmesi gerektigini ortaya koyan birtakim degerlendirmelere yer vermesi de
gerekecektir. Boyle bir degerlendirme, teknik anlamda bir uyusmazligin hukuki
tavsifinin yapilmasi ve mevcut vakialarin degerlendirilerek uyusmazligin
yabanci hukuk kurallarina istinaden ¢oziimlenmesi sonucuna yol agacak
nitelikte olmamalidir. Baska bir deyisle, s6z konusu degerlendirme, sadece
yabanci hukukun uyusmazligin iligkin maddi hukuk kurallarinin anlagilmasina
yonelik olmakla smirlidir. Bu nedenle yabanci hukuk hakkinda bilirkisiden
bilgi edinilmek istendiginde bunun kapsamina sadece yabanci hukukun
uyusmazlikla ilgili hiikiimlerinin tespiti ve terciimesi degil, yabancit hukukun
iceriginin anlasilmasi da girmektedir®. Yabanci hukukun tespiti ve terctimesi
yaninda bu kurallarin yabanci hukuk diizeninde ne anlama ve amaca sahip
oldugu ya da ne sekilde uygulanmasi gerektigine dair yorumlarin yer almasi,
bilirkiginin raporunda hukuki degerlendirme, daha dogrusu mahkemenin yerine
gecerek somut uyusmazligin ¢oziimiine yonelik degerlendirmede bulundugu
seklinde anlasilmamalidir.

SONUC

Tiirk hukukunda ¢oztiimii hukuk disinda, 6zel ve teknik bilgi gerektiren
hallerde mahkemelerin bilirkisiye bagvurabilecegi ongoriilmis, genel bilgi
veya tecriibeyle ya da hakimlik mesleginin gerektirdigi hukuki bilgiyle
¢Oziimlenmesi miimkiin olan konularda bilirkisiye bagvurulmasi yasaklanmaistir.
MOHUK m.2(1) uyarinca yabanci hukukun uygulanmasi gereken hallerde
yabanc1 hukukun uyusmazlikla ilgili kurallarini arastirip bulmak, yorumlamak
ve uygulamakla da ylikiimli kilinan Tirk mahkemelerinin yabanci hukuku
Tiirk hukukunu bildikleri gibi bilmeleri beklenemez. Tiirk mahkemelerinin
yabanci1 hukuk hakkinda bilgi edinmek amaciyla sikga bagvurdugu vasitalardan
biri olan hukukgu bilirkigilere bagvurmalar1 da normatif olarak miimkiin
goriinmemektedir. Bu itibarla, HMK’ nin yiirtirliige girmesinden evvel 6zel
ve teknik bilgi gerektiren hallerden biri olarak kabul edilen yabanci hukuk

8 Bu yonde bkz.: Sanli, Esen ve Ataman-Figanmese (n 2) 77 dn.129.
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hakkinda bilgi edinilmesinin, bilirkisiye bagvurma yasaginin kapsamina girip
girmedigi konusunda uygulamaya da yansiyan tereddiitler ortaya ¢ikmaistir.
Tirk mahkemelerinden yabanci hukuku bilmelerinin kendilerinden
beklenemeyecek olmasi nedeniyle hukuki konularda bilirkisiye bagvurma
yasaginin kapsamina yabanci hukukun girmediginin kabul edilmesi gerekir.
Yabanci hukuk hakkinda bagvurulan hukukg¢u bilirkisi, bu amagla hukuki
bir konuda ancak 6zel bilgi gerektiren bir mesele hakkinda bilgisini ortaya
koymakta, mahkemeye ait bir gorev listlenmemekte, vakif oldugu alanda
bilgisini aktarmaktadir. Ayrica, yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmesi
“hukuki konulara iliskin” olarak kabul edilse dahi, “hakimlerin meslekleri
geregi edinmeleri gereken genel ve hukuki bilgi” olarak nitelendirilemez.
Nitekim bu anlayisin bir sonucu olarak s6z konusu eksiklik, Yargitay tarafindan
giderilmis, yabanci hukuk 6zel ve teknik bilgi gerektiren konulardan biri
olarak kabul edilmistir. Ozellikle Yargitay HGK 'nin 26.3.2019 tarihli karariyla
yabanci hukuk hakkinda bilgi edinilmesi amaciyla bilirkisiye bagvurulurken
yerel mahkemelerin hangi hususlara dikkat etmesi gerektigi ortaya konmustur.

Yabanci hukuk hakkinda bilgi edinmek iizere bagvurulan hukukeu
bilirkiginin, Kanunlarda bilirkisilik yapmak i¢in aranan nitelikler disinda,
hukuku uygulanacak devletin dilini bilmesi ve hukuku uygulanacak devletin
somut uyusmazlikla ilgili hukuk alaninda yetkinlige/yeterlilige sahip olmasi
gerekmektedir. Hukukeu bilirkiginin yapacagi incelemenin/hazirlayacagi
raporun, Tiirk mevzuatina iliskin olmamasi, MOHUK m.2(1)’e aykir1 olmamas1
ve hukuki degerlendirme icermemesi de gerekmektedir. Bilirkisi incelemesinin/
raporunun simirlarini ¢izen bu sartlar, ayn1 zamanda Tiirk mahkemelerine
Tiirk hukukuna iligkin kurallarin, keza Tiirk mevzuatinin bir pargasini teskil
eden MOHUK hiikiimlerinin arastirilip bulunmasi, yorumlanmasi veya
uygulanmasina yonelik bilirkisilere soru yoneltmemeleri gerektigini de ortaya
koymaktadir. Bilirkisi incelemesi, Tiirk kanunlar ihtilafi kurallarini uygulama
yiikiimliiliigii getiren MOHUK m.2(1)’e aykir1 olmamalidir. Bu sebeple,
uygulanacak kanunlarihtilafikuraliinarastirilip bulunmasina, yorumlanmasina
ve/veya uygulanmasina veya ilgili kuralin uygulanmasinda dikkate alinacak
genel kurallarin ne sekilde yorumlanmasi veya uygulanmasi gerektigine
yonelik degerlendirmeler, hem Tiirk mevzuatinin bir pargasinmi teskil eden
MOHUK m.2(1)’e aykir1 hem de hukuki degerlendirme ihtiva etmis olacaktr.
MOHUK m.2(1) uyarinca yabanci hukuku arastirip bulmak, yorumlamak ve
olaya uygulamak Tirk mahkemelerinin gérevi olup, bilirkisilerin rolii sadece
yabanci hukuka ait maddi hukuk kurallarini arastirilmasinda mahkemeye
yardimci1 olmakla sinirlidir. Dolayistyla, yabanci hukukun uyusmazlikla ilgili
kurallarint somut uyusmazliga uygulayip mevcut delilleri degerlendirmek
suretiyle uyusmazligin esasina iliskin degerlendirmeler iceren bir rapor
yukaridaki sartlara aykir1 olacaktir.
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Bu tespitlerimiz 1s181nda bilirkisinin sadece yabanci hukukun uyusmazlikla
ilgili maddi muhtevasini tespit ve temin etmek iizere gorevlendirilebilecegini,
bilirkisi raporunun da sadece buna yonelik olmasi gerektigini sdyleyebiliriz.
Yargitay’in getirmis oldugu sinirlamalar karsisinda hukukeu bilirkisinin
bu konudaki roliiniin bir nevi terciimanliga indirgendigi ileri siiriilebilirse
de, yabanci hukukun Tiirk mahkemelerince ait oldugu iilkedeki anlam ve
kapsamiyla uygulanmasi gerektiginden, bilirkisi incelemesinin kapsamina
sadece yabanci hukukun ilgili kurallarinin tespiti ve temini degil, yabanci
hukukunigeriginin anlagilmasida girmektedir. Zira yabancihukuka aitkurallarin
sadece ve birebir Tiirk¢eye terclimesiyle yetinilmesi, bu maksatla alelade bir
terclimenin yapilmasi, ¢ogu zaman mahkemenin eksik ve yetersiz metinlere
istinat etmelerine yol agmaktadir. Bu bakimdan, yabanct hukukun somut
uyusmazliga iliskin maddi hukuk kurallarinin amaci, yorumu ve tatbikinde
nelere dikkat edilmesi gerektigini ortaya koyan birtakim degerlendirmelere yer
vermesi de yararli olacaktir. Boyle bir degerlendirme, sadece yabanci hukukun
uyusmazligin iligkin maddi hukuk kurallarinin anlagilmasina yonelik olmakla
siirli olmalidir.
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