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I n

Yargitay Birinci Baskani Sayin Nihat
RENDA’'nin 1 Kasim 1985 Gunu Yargi-
tay’da Duizenlenen «Cevre Kirlenmesin-
den Dogan Hukuki Sorumluluk» Konu-
lu Sempozyumu Acis Konusmasi (*).

L

SAYIN KONUKLAR,

DEGERLI BiLiM ADAMLARI,

AZiZ ARKADASLARIM,

BASININ VE TRT'NIN SAYIN MENSUPLARI.

Buglin, sorumluluk hukukunun belki de en glincel sorunlarindan
birini teskil eden bir konuyu tartismak firsat ve olanagini elde etmis
olmaktan o6tird bOydk bir mutluluk duyuyorum.

Gunden gine artan ve agirhgini hergiin biraz daha fazla hisset-
tiren c¢evre sorunlarinin neden oldugu uyusmazliklardan dogan sorum-
lulugu, gerek Medeni Yasa agisindan, gerekse Cevre Yasasl yonin-
den irdeliyecek ve dolayisiyle ¢evre hukukunun daha da gelismesine
katkida bulunacak olan bu sempozyuma, degerli tebligleri ile katilan
seckin bilim adamlarimiza, konu ile ilgili genel degerlendirmeye ka-
tihp kisisel fikirleri ile bircok konuyu acikliga kavusturacak olan de-
gerli konusmacilara tesekkirlerimi sunuyor ve 6zellikle yuksek hu-
zurlanyle toplantiya renk ve onur katan sayin konuklari derin saygi-
larimla selamliyorum.

20. yuzyilin ikinci yarisina, takriben 196011 yillara kadar, insanin
fizik cevresinin korunmasi, iyilestiriimesi ve gelistiriimesi konusunda
ne ulusal ve ne de uluslararasi diizeyde bir ilgi, kaygl ve isbirligine
tanik olamiyoruz. Ne var ki, 1960’lardan sonra, sanayi ve teknoloji
alanindaki hizh gelisme, cesitli enerji kaynaklarindan daha fazla ya-
rarlanma, saglksiz kentlesme ve ulasimin giderek yayginlasmasi, in-
sanhgin dikkatini, icinde yasadigi cevreye ¢cekmeye ve bu konuda de-
rin derin distinmeye ve giderek hem ulusal ve hem de uluslararasi
calismalar yapmaya yoneltti.

Gergekten, 20. ylzyillin son c¢eyreginde, gelismis ve gelismekte
olan her llkenin, cevre sorunlarina 6zellikle biyik duyarlilik goster-
digini ve bu konunun yurdumuzun da en énemli sorunlari arasina gir-
digini goriyoruz.

(*) Sempozyumda sunulan bildiriler, dergimizin Borc¢lar Hukuku bdliminin 31-56;
57-76; 77-100. sayfalarindadir (YD.)
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KONULU SEMPOZYUMU ACISI KONUSMASI

Birlesmis Milletler Teskilati'nin 5/16 Haziran 1972 tarihleri ara-
sinda Stockholm’de diizenledigi insan Cevresi Konferansindan sonra,
cevre ve yerlesme sorunlarina karsi olan ilgi birdenbire artmis ve
artik bu sorunlarin, cagdas toplumun gelecegini tehdit ettigi olgu-
su, butin dunyaca kabul edilmis ve insan cevresini buginin ve ge-
lecegin kusaklari icin korumak ve iyilestirmek, insanligin zorunlu
bir gorevi durumuna gelmistir.

Nitekim, dogay! ve insan topluluklarini giivence altina almayi
amaclayan cevre haklari Uzerinde, bir siireden beri yapilan hukuksal
ve yodnetsel dizenlemeler sonunda bir ¢cevre hukukunun dodumu ve
bu hukukun, ginimiz teknolojisinin, hem dogal ve hem de insan
elinden c¢ikmis cevrenin Uzerindeki etkilerini gidermeyi amaglamasi,
sorunun ne denli blyik boyutlar kazandigini gostermektedir.

Ankara'daki hava ve Halic ile Marmara, Bogazlar, izmit ve izmir'-
deki deniz kirlenmesiyle Tiurk kamu oyunun gindemine gelen bu so-
runlarin, kentlesmenin, 6zellikle de kurulus ve gelismeleri bir plan ve
programa dayanmayan sanayilesmenin buginki hizi ve dizensizligi
ile surmesi halinde, ¢ok yakin bir gelecekte siddetini ve dnemini ar-
tiracagl herkesin ortak gorusudur.

Uziilerek belirtmek zorundayim ki, bu kadar énemli sorunlari hal-
le olanak verecek bir ¢cevre hukuku, Yurdumuzda henlz tam anla-
miyle olusmus degildir.

Oysa, her hukuk sistemi, toplumun isteklerini, beklentilerini ve
gelecedini belli bir dizene sokma zorundadir. Hukuk, toplum hare-
ketlerini yakindan izlemek, toplumdaki hizli gelisme ve yenilesmele-
re cevap vermek, dolayisiyle kendini, surekli bir gelisim icinde olan
sosyal, ekonomik ve teknolojik yapiya uydurmak zorundadir. Ne ya-
zik ki, ge¢cmis uzun donemde. Yurdumuzda, hukuk dizeni ile kalkin-
ma sireci arasinda bir bitliinlesme saglanamamistir.

Gerci, mer'i ve mevzu hukukumuzda, bazi ¢evre sorunlarina kis-
men de olsa ¢oziim getirecek hiikiimler mevcuttur. Ornegin, Anaya-
samizin c¢evre ve yerlesme sorunlarn ile ilgili hukumleri yaninda,
Umumi Hifzisihha Yasasi, Saglik Hizmetlerinin Sosyallestiriimesi Hak-
kindaki Yasa, Belediye, iller idaresi ve imar Yasalari bu meyanda
sayilabilir.

Ancak bitin bu yasalarda mevcut ve pek te kicimsenmeyecek
yetkilerin, zamaninda ve cesaretle kullanilmamasi, mieyyidelerin uy-
gulanmamasi bir yana, gerek sehircilik, gerekse sanayi politikasinin,
degil en az elli -yiz yilik bir gelismeyi hesapliyacak bilimsel bir an-
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layistan, on - onbes yil ilerisini sezecek bir sagduyudan yoksun kal-
masl, buginkld Uzlcl ve telafisi son derece zor sonucu yaratmistir.

Anayasamizin 56. maddesinde 6ngorilen ilke dogrultusunda ci-
karilan ve cevrenin korunmasina iliskin idari, cezai ve hukuki nitelik-
te hikumleri ihtiva eden 2872 sayili Cevre Yasasinin 11 Agustos 1983
yilinda yurirlige girmesine ve 31. maddesinde, bu yasanin uygulan-
masi ile ilgili yonetmeliklerin 1 yil iginde c¢ikarilmasi geregine isaret
edilmis olmasina ragmen, «Cevre Kirliligini Onleme Fonu Ydnetmeli-
gi» disinda, kirlenme sinirlarina iliskin diger ydnetmeliklerin heniz
¢cikarilmamis olmasi, bu yasanin uygulanmasini geciktirmekle kalma-
mis, ¢ok boyutlu cevre sorununa hala gereken 6nemin verilmedigi-
ni gostermesi bakimindan gercekten dustndiricli olmustur.

BUtin dilegimiz, cevre ve gelisme yani kalkinma kavramlarini
birbiriyle celisen iki ayri unsur olarak degerlendirme hatasina kapil-
madan ulkemizdeki dogal kaynaklarin kullaniminda ekolojik dengenin
gbzetilmesi suretiyle, bu kaynaklarin gelecek nesillerin de yararla-
nabilecegi sekilde korunmasi ve gelistirimesi, bdylece insanimizin
daha iyi bir cevrede, daha iyi kosullarla yasama olanagina kavustu-
rulmasidir.

Bu inan¢ ve dusince iginde, gevre hukukumuza, birgcok konular-
da acikhk getirecek olan bu sempozyumun hazirlanmasinda, buyuk
cabalari gecen sayin Profesér Halik Tandogan'a, huzurlarinizda suk-

ranlarimi sunmayi zevkli bir gdrev sayiyor, hepinize tekrar saygilar
sunuyorum.



USUL HUKUKU

YURT DISINDA ALINAN BOSANMA KARARININ
TURKIYE’'DEKi ETKISI

Sikrii OZDEMIR (*)

« ANLATIM DUZENI : | — Genel bilgi. I — Yabanci bosanma ilamlarinin ta-
ninmasi. A — Yabanci bir mahkeme tarafindan verilen ilamin tenfizi icin, yetkili
Turk Mahkemesinin bir tenfiz karari vermesi gerekir. B — Yabanci bosanma ilam-
larinin taninmasi.

| — GENEL BILGI :

1330 (1915) tarihli «Turkiye'de Bulunan Yabancilarin Hukuk ve
Vazifeleri Hakkinda Muvakkat Kanun» Cumhuriyetten dnce ve sonra
olmak Uzere yaklasik 67 yil Turkiye'de milletlerarasi 6zel hukuk ilis-
kilerine uygulanmis ve 2675 sayll Kanunun ydrirlige girdigi
20.11.1983 tarihinde yururlukten kaldiriimistir. Bu Kanunun eksik yan-
lari yargl uygulamalari, arastirmalar ve 6greti ile tamamlanmistir.

ikinci Diinya Savasi’ndan sonra baslayan kanunlar ¢alismasi ko-
nulari milletlerarasi andlasmalarla tesbit edilen kurallara gére ¢6zim-
lenmeye calisiimistir. Turkiye de bu gidise uymus ve bu alanda bir-
cok ulke ile andlasma yapmistir.

Boylece milletlerarasi 6zel hukuku duzenleyen 1330 tarihli Mu-
vakkat Kanun arka plana itilmis, uyusmazliklar bu antlasmalara go-
re gideriimeye calisiimistir.

Ancak, yurt disinda calisan Turklerin sayisinin artmis olmasi,
ortaya cok cesitli sorunlarin ¢ikmasina neden olmus, 6zellikle Alman-
ya gibi calisanlarimizin ¢cok blylk sayiya ulasti§yi tlkelerde vatandas-
larimizin ihtiyaclarina karsilik verebilecek nitelikte yasal dizenleme-
ye gidilimesi gerekmistir. Bu amacla istanbul’da 1976 yilinda bir sem-
pozyum diizenlenmis ve bu sempozyumda Milletlerarasi Ozel Hukuk
ve Usul Hukuku Kanunu Ontasarisi hazirlanmis, sonradan yapilan
eklemeler ve cikarmalarla bu tasari buglnki 2675 sayili Milletlerara-
st Ozel Hukuk ve Usul Kanunu haline gelmistir. Bu Kanunun 6 yil

(*) Yargitay 8. Hukuk Dairesi Uyesi.
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gibi bir senede hazirlanip yirirlige konulmasi, ¢cok dnceden ise bas-
ladiklari halde heniiz kanunlarini yapamayan isvicre ve Almanya gi-
bi Ulkeler karsisinda bir basari sayilir.

Yeni Kanun hem Milletlerarasi Ozel Hukuk, hem de Usul Huku-
ku kurallarini icermektedir. Usul Hukukuna iliskin kurallar bakimin-
dan bir yenilik getirmis olmaktadir.

Yabanci ilamlarin ve hakem kararlarinin Turkiye'de tenfizi bir
usul sorunu oldugu halde, yeni Kanun bu hususta yeni hikumler ge-
tirmis ve bu konularla ilgili Usul Kanunundaki hikiumleri yGrarlik-
ten kaldirmistir.

Simdi, biz yabanci ilamlarin tenfizi konusunun bir parcasi olan
yabanci mahkeme bosanma ilamlarinin Tirkiye'deki etkisinin nasil
taninabilecegdini inceliyecegiz.

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 18. maddesine gbére bo-
sanma davalarinda sadece Turk Mahkemeleri yetkili idi. Buna «min-
hasir» yetki diyebiliriz. O nedenle bosanma hakkinda hikim veren
yabanci mahkeme yetkisiz sayilmakta idi.

Ayrica yabanci mahkemeden verilmis bosanmaya dair bir ilamin
Tirk Mahkemesinden taninmasi istendiginde héakim Usul Kanununun
540/4. maddesi hikmi uyarinca bu talebi reddetmek zorunda idi.
Cunkd, anilan bentde «ilamin ahkdmi sahsiyeye veya aile hukukuna
iliskin bir davaya ait bulunmasi» tenfiz talebinin reddi icin bir sebep
sayllmakta idi.

Buna gore, yurt disinda bulunan Turkler iki tur guclukle karsi
karsiya kaliyorlardi:

Birincisi, yurt disinda bulunan bir Turkin bosanma davasini ac-
tig1 yabanci mahkeme HUMK. nun 18. maddesinde 6ngérillen mutlak
yetkinin Turk Mahkemelerine ait olmasi nedeniyle davayi yetki yo6-
ninden reddediyor ve bu sebeple Tirk Vatandasi Tirkiye'de dava
acmak zorunda kaliyordu.

ikincisi, yabanci mahkeme kendisini yetkili sayarak bosanmaya
karar verse bile, HUMK. nun 540/4. maddesi karsisinda bu hiukmin
tenfizi ve taninmasi mdmkin olamiyor, yine yurt disindaki Turk, Tur-
kiye'de yeniden bosanma davasi a¢gmak zorunda kaliyordu.

Bu durumlar Aile ve Miras Hukuku acisindan c¢ok karisik sorun-
lar yaratiyordu. Bu ikinci davada, davall yeniden savunma imkani el-
de ediyor bazen milletlerarasi 6zel hukuk alaninda birbirine zit iki
ilam ortaya cikiyordu. Yahut, ikinci bosanma davasinin bitmesinden
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Once, taraflardan birisi dliyor ve bu defa da miras hukuku ile ilgili,
adaletsiz durumlar ortaya c¢ikiyordu.

iste bitiin bu karisik durumlara meydan verilmemesini amagla-
yan yeni Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Kanununun 43. madde-
siyle HUMK. nun 18 ve 537. maddeleri yururlukten kaldirilmistir.

I — YABANCI BOSANMA iLAMLARININ TANINMASI

2675 saylli Kanunun 38. maddesinde yabanci mahkeme ilamla-
rinin tenfizi, 42. maddesinde de bu ilamlarin taninmasi ile ilgili hi-
kimler getirilmistir. 42. maddede tanima dizenlenirken 38. maddeye
yollamada bulunulmustur. O nedenle, her iki hikmun birlikte incelen-
mesi gerekmektedir.

A) Yabanci bir mahkeme tarafindan verilen ilamin tenfizi igin,
yetkili Turk Mahkemesinin bir tenfiz karari vermesi gerekir. Yabanci
ilamin yetkili Tark Mahkemesince tenfizine karar verilebilmesi igin
anillan Kanunun 38. maddesinde ©ngoérulen kosullarin gerceklesmis
olmasi icap eder.

Bu sartlar 38. maddenin «a, b. ¢, e» bendlerinde aciklanmistir.

e @) Turkiye Cumbhuriyeti ile ilamin verildigi Devlet arasinda
karsiliklihk esasina dayanan bir andlasma yahut o devlette Turk Mah-
kemelerinden verilmis ilamlarin tenfizini mimkun kilan bir kanun huk-
miandn veya fi’ili uygulamanin bulunmasi,

e b) ilamin Turk Mahkemelerinin miinhasir yetkisine girmeyen
bir konuda verilmis olmasi,

> ) Hikmin kamu dizenine acikga aykiri bulunmamasi,

« d) O yer kanunlari uyarinca, kendisine karsi tenfiz istenen
kisinin hikm( veren mahkemeye usuliine uygun bir sekilde cagriima-
mis veya o mahkemede temsil edilmemis yahut bu kanunlara ayki-
r bir sekilde giyapta hikim verilmis ve bu kisinin yukardaki husus-
lardan birine dayanarak tenfiz istemine karsi Turk Mahkemesine iti-
raz etmemis olmasi,

« e) Tarklerin kisi hallerine iliskin yabanci ilamda Turk Ka-
nunlar ihtilafi kurallari geregince yetkili bulunan hukukun uygulan-
mamis ve Tirk Vatandasi olan davalinin tenfize bu ydnden itiraz et-
memis olmasi».

B) Yabanci Bosanma ilamlarinin Taninmasi

2675 sayili Kanunun 42. maddesiyle 38. maddesinin birlikte ince-
lenmesinden cikarilan sonuca gére yabanci ilamin kesin delil veya
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kesin hikim olarak kabul edilebilmesi icin su kosullarin gercekles-
mis olmasi gerekmektedir:

e a) «ilamin Turk Mahkemelerinin minhasir yetkisine girme-
yen bir konuda verilmis olmasi,

# b) HUkmin kamu dizenine acik¢a aykirl bulunmamasi,

® c¢) Tarklerin kisi hallerine iliskin yabanci ilamda Tirk Ka-
nunlar ihtilafi kurallar geregince yetkili kihnan hukukun uygulanma-
mis ve Turk Vatandasi olan davalinin tenfize bu ydnden itiraz etme-
mis olmasi».

Goruluyor ki, bu kosullar 42. maddenin 38. maddeye yaptig! at-
fa goére tesbit edilmektedir.

Simdi yabanci mahkeme bosanma ilamlarinin taninmasinin ko-
sullarini gorelim :

1 — Tenfize iliskin hikimleri dizenleyen 38. maddenin (a) ve
(d) bentleri hikimleri yabanci bosanma ilamlarinin taninmasinda uy-
gulanmaz. 42. maddede, tanima icin karsiliklihk sartt aranmamistir.
Buna gore, Turk Mahkemelerinden verilen bosanma ilamlari o ya-
banci Ulkede tannimasa bile, o tUlke mahkemelerinin bosanmaya ilis-
kin ilamlari Turkiye'de taninabilir. 2675 sayili Kanun karsiliklik ara-
yan eski gorise iltifat etmemistir.

Ayrica 38. maddenin (d) bendinde ifade edilen davalinin usull-
ne uygun sekilde mahkemede temsil edilmemis olmasi, yahut usule
aykiri sekilde giyapta hukim verilmis olmasi gibi sebepler de ilamin
taninmasina engel olmayacaktir. Ozet olarak, o ulkenin mahkemesin-
de, usulsiiz olarak savunma hakkinin kisitlanmasi da tanimaya ma-
ni degildir.

2 — Yabanci ilamin Tiark Mahkemelerinin minhasir yetki alani-
na girmemesi gerekmektedir. Minhasir yetkiden amac, bir davanin
mutlak surette Turk Mahkemesi tarafindan gorilmesidir. Yabanci

mahkeme Tirk Mahkemesinin yetkisi nedeniyle uyusmazhga baka-
mamaktadir.

Bosanma davalarinda Tiurk Mahkemesinin  munhasir yetkisi,
HUMK. nun 18 ve 540. maddelerinin yurirlikten kaldiriimasiyla kal-
mamistir.

Ayrica 38. maddenin (e) bendinde aciklandigi gibi, karari veren
yabanci mahkemenin Turk Hukukuna gore yetkili olup olmamasi da
onemli degildir.
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Yabanci mahkeme bulundugu ulkenin yasalarina gore davayi
gbrmis ve bosanmaya karar vermisse bu karar da Turkiye'de tani-
nabilecektir. Bu hikme goére bir Turk davayl kabul eden yabanci bir
mahkemede bosanabilecek ve bu hikmin Turk Mahkemesince yetki
sorunu One sidrulmeden taninabilecektir.

Gercgekten de, 2675 sayili Kanunun 28. maddesinde, Turklerin Ki-
si hallerine iliskin davalarinda yetkili mahkemeler belirtilmistir. Bu
maddenin, birinci cumlesinde, Turklerin kisi hallerine iliskin davala-
rn ikdmet ettikleri Glke mahkemesinde acabilecekleri ilkesi benimsen-
mig, davanin yabanci ulkede acilmamasi yahut agilamamasi hallerin-
de Tirkiye'deki yetkili mahkemelerin hangileri olacagi aciklanmistir.
28. maddenin acikladigimiz ifade sekli, bosanma davasinin sadece
Tirk Vatandaslarinin ikamet ettikleri tlke mahkemesinde acilabile-

cegi anlamina gelmemelidir.
*

Bununla Turk Mahkemelerinin kisi hallerine ve aile hukukuna
iliskin davalarda mutlak yetkili olacagina dair goris, milletlerarasi
iliskilerdeki gelismeler ve yabanci Ulkelerdeki Tirk Vatandaslarinin
durumu gozénunde tutularak bir kenara itilmistir. Tark Mahkemele-
rinin bu konudaki yetkisi tamamlayici ve dava a¢cmada kolaylk sag-
layici nitelige donismuistir.

Yeni kanunla yabanci ilamlarin taninmasi kolaylastiriimak isten-
mistir. 28. maddenin bu amaca uygun bicimde yorumlanmasi gere-
kir. Su hale gore, 28. maddenin genis anlamdaki yorumu gdzéninde
tutularak Tirklerin sadece ikamet ettikleri lke mahkemesinde degil
davayl goérmeyi kabul eden herhangi bir yabanci llkenin mahkeme-
sinde bosanabilecegini sdylemek gerekir.

3 — Yabanci bosanma ilaminin taninabilmesi icin gereken sart-
lardan birisi de, bosanmaya Tiurk Kanunlar catismasi kurallar gere-
gince yetkili hukuken uygulanmis olmasidir.

Bu kural 2675 sayil Kanunun 13. maddesinde «Bosanma ve ay-
riik sebepleri ve hikumleri eslerin, musterek milli hukukuna tabi-
dir...» seklinde ifade edilmigtir.

O halde, bosanma ve ayrilik davasini goéren mahkeme maddi
hukuk bakimindan eslerin milli hukukunu uygulayacaktir.

Eslerin ikisi de Tiark ise uygulanacak hikimler muisterek ika-
metgadh hukuku olan Tiurk Medeni Kanununun bosanmaya veya ay-
riiga iilskin hiakumleridir. Tark Medeni Kanununun gecimsizlige, akil
hastaliina, zinaya vs. nedenlerine dayanan hikamleri uygulanir.
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Misterek ikdmetgdh hukuku bulunmadigr takdirde, musterek
meskenleri hukuku, bunun da bulunmamasi halinde Turk Hukuku uy-
gulanir.

Bu durumu sotyle 6zetlemek mimkindar :

» a) Kari-koca her ikisi de Turk ise, yabanci mahkeme bo-
sanma sebepleri hakkinda Turk Hukukunu uygulamalidir. Ancak bu
suretle yabanci mahkemeden verilmis olan ilam Tirk Mahkemelerin-
ce taninabilir. Yabanci Ulkede bosanma davasi acan Turk’dn, Turk
esinden bosanabilmesi icin Turk Hukukuna gére bosanma sebeple-
rinin varhgini isbat etmesi gerekir.

e b) Taraflardan biri Turk, digeri ise ¢ift uyruklu olup da bi-
risi Turk ise, drnegin; biri Turk, digeri hem Turk, hem Alman uyruk-
lusu ise, Tirk Hukuku uygulanir. Turk koca Almanya'da hem Tirk,
hem Alman olan esi aleyhine bosanma davasi ag¢sa Turk Hukukuna
gbre hakl oldugunun ve bosanmayi gerektiren kosullarin olustugu-
nu ispat etmelidir. Alman Mahkemesince Turk Hukuku uygulanarak
bosanmaya karar verilmisse bu hikim Tirk Mahkemesince tanina-
bilir.

Buna karsilik Alman Devletler Ozel Hukuku kurallarina gore bo-
sanma davasinda kocanin milll hukuku uygulanir. Fakat kadin Al-
man Vatandas! ise Alman Hukuku uygulanir. Su hale goére burada
Kanunlar ¢atismasi olacaktir. Ama, az énce agikladigimiz olayda Turk
Hukuku uygulanmadigi takdirde Alman Mahkemesinin bu ilami Tark
Mahkemesince taninamaz.

e ) Eslerden biri Turk digeri Alman ise bu durumda miste-
rek Milli Hukuk bulunmamaktadir. MOHUK. nun 13. maddesine gére,
musterek milli hukukun bulunmasi halinde musterek ikAmetgah hu-
kuku, o da yoksa musterek mesken hukuku uygulanacaktir.

Buna gore, 6rnegin, Almanya'da oturan bir Turk, Alman olan ya
da baska ulkenin vatandasi olan esi aleyhine Alman Mahkemesinde
bosanma davasi agmissa, misterek milli hukuk bulunmadigindan yet-
kili mahkeme musterek ikAmetgadh hukukunu uygulayacaktir. Bu da
olmazsa mutad meskenleri Almanya’da ise Alman Hukuku, isvicre’-
de ise isvicre Maddi Hukuku uygulanacaktir. Bunun disinda bir hu-
kuk uygulanirsa bu ilam taninmaz.

« d) 13 madde hikmine gbére ayr vatandashktaki eslere uy-
gulanmasi gereken misterek ikAmetgdh veya misterek mutad mes-
ken hukuku bulunamadid: taktirde Tirk Hukuku uygulanir. Bunun se-
bebi taraflardan birisinin Turk olmasidir.
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13. madde aslinda Tirk hakime yol gosterecek tarzda diizenlen-
mis gibi gdzukmektedir. Bosanma davasi Tirk Mahkemesinde agcil-
mis ve eslerden birisi Turk ise maddede ©6ngérilen siraya goére, en
sonra Turk Hukuku uygulanacaktir.

Ne var ki, yabanci ilamlarin infaz ve taninmasi s6z konusu oldu-
gundan yabanci mahkemenin bosanma davasinda son care olarak
basvurulacak husus Turk Hukuku olacaktir.

Diyelim ki, bir Tark, Alman ve Turk olmayan esinden bosanmak
icin bulundugu yabanci ulkede, 6rnedin; Almanya'da bosanma dava-
si agmis olsun, Tirk Vatandasinin o Ulkede esi ile paylastigi bir ika-
metgahi var ise veya mutad meskenleri varsa Alman Hukuku uygu-
lanacak, bunlarin bulunmamasi halinde ve 6zellikle terk halinde Al-
man Mahkemesi, Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Kanununun 13.
maddesi uyarinca Tiark Hukukunu uygulayacaktir. Bu durumda 13.
maddedeki hukukun hékimin mensup oldugu ulkenin hukuku olmasi
gerekmektedir.

Olay! inceleyen Alman Mahkemesinin en son Alman Hukukunu
uygulamasi gerekir. Bu suretle Alman Mahkemesinden verilen bu
hikim Tarkiye'de taninabilmelidir.

e ¢) Yabanci mahkeme, yetkili 6zel hukuk yerine baska bir
hukuku uygulasa ve bosanmay! saglayan hukimler arasinda maddi
hukuk bakimindan benzerlik varsa bu ilam Tirk mahkemesince tani-
nacak midir? Ornegin, gecimsizlige dayanan bir bosanmada yaban-
ci mahkeme baska bir hukuku uygulamakla birlikte Turk Hukuku ile
yabanci Hukuk arasinda hiukim bakimindan fark yok ise, yine bu hi-
kim Turkiye’'de taninabilmelidir.

« f) 2675 sayih Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Kanununa
gore, yetkili hukukun yabanci mahkeme tarafindan bosanma dava-
sinda uygulanmamis olmasi tanimanin Turk Mahkemesince kendili-
ginden reddedilmesi neticesini meydana getirmez. Tanimada mahke-
menin re’sen gozoéninde tutacadl hususlar, minhasir yetki meselesi
ile kamu duzeni sartlaridir. Bunlara aykiri ilamlar taninamaz.

Tirk Ozel Hukukunca yetkili bulunan hukukun yabanci mahke-
mece uygulanmasi ancak karsi tarafin tenfize itiraz etmesi halinde
nazara alinabilir. Karsl taraf bu yone itiraz etmemisse bu yoénin ek-
sik olmasi tanima talebinin reddini gerektirmez (MOHUK. m. 38,42).

1) itiraz olmamissa, yabanci mahkeme vyetkili maddi hukuku
uygulamamis olsa bile bu ilam taninabilir. Taraflarin uyusmalari ha-
linde lizumsuz uzatmalar ortadan kaldiriimis olmaktadir.
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2) Yetkili hukukun yabanci mahkemece uygulanmamasi halin-
de tenfize itiraz hakkl sadece Turk vatandasi olan tarafa taninmis-
tir. Davall Turk Vatandas! ise tenfize ve dolayisiyla tanima talebine
karsi itiraz edebilir. Kanun bununla yabanci Ulkedeki Turk Vatanda-
sini korumak istemistir. Davall yabanci ise itiraz hakkini kullanamaz.

3) itiraz mlessesesi yabanci ilamlarin tenfizinde islemektedir.

Kanunun 39. maddesine gére, tenfiz istemine iliskin dilek¢e, du-
rusma guni ile birlikte karsi tarafa teblig edilir. Karsi taraf ancak bu
bolim hikumlerine goére tenfiz sartlarinin bulunmadigini itiraz yoluy-
la ileri sdrebilir.

Oysa, 42. maddede tanimanin «yabanci ilamin tenfiz sartlarini
tasidiginin mahkemece tesbitine bagli» oldugu aciklanmistir (m. 42/1).

Taninma icin gerekli 6zel sartlar varsa bu yapilir. Béylece hik-
mun taninmasinda yarari olan kimse, yabanci mahkemece verilmis
ve kesin bir hikim oldugunun tesbitini ister.

Tanimada da bir mahkeme karari olmalidir. Ancak, bu islem bir
tesbit islemi oldugundan her zaman davaci ve davalinin hazir bulun-
malari da sart degildir. Onun icin tenfizde 6nem tasiyan «itiraz» ta-
nimada ayni dnemi tasimaz.

Almanya’'da ikamet eden bir Tirk'iin Isvigre’de ikmetgah edin-
mis olan esinden bosanmak icin, Almanya’'da dava actigini distinelim.
Alman Mahkemesi eslerin musterek milli hukuklari yerine Alman Hu-
kukunu uygulamis ise ve Turk uyruklu kisi sonradan Tirkiye'de ev-
lenmek istese, bosanmanin 6nce bir Turk Mahkemesi tarafindan tes-
bitini istemek daha ac¢ik deyimle, bosanma ilaminin taninmasini sag-
lamak zorundadir.

Yabanci mahkemeye ait bosanma ilaminin kesinlesmesinden iti-
baren 6rnegin, aradan 8 yil gibi uzun bir siire gegmisse, Tirk Mah-
kemesinin Almanya’daki davanin davalisi olan kisiyi mahkemeye ca-
girmasi lizumsuz ve gereksiz bir islem olacaktir. O nedenle, mahke-
me bu durumda tanimayi gerceklestirmek zorundadir.

Mahkemenin davallyi davet yoluna gitmesi adeta tanimayi glic-
lestirecek ve tanimayi tenfiz niteligine sokacaktir.

Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Kanunumuz yurt disinda bu-
lunan Tarkler icin bosanma davalari bakimindan son derece basitlik
ve kolayliklar getirmis ve bunlarin yabanci llkede dava acmalarina
imkan verilmistir. Bu tur kararlarin Tirkiye'de taninmamasi icin bir
neden yoktur. Adeta taraflar masraflara katlanmak sartiyla Tirkiye
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disinda kolaylikla bosanabilmekte ve aldiklari ilamlar Tidrk Mahke-
mesince de taninmaktadir.

Yabanci ulkede bulunan kimse orada bir mahkeme bulabildigi
takdirde bosanma davasi acabilmekte ya da Turkiye'de ayni konuda
dava acabilmektedir. Turk Vatandasina bununla sec¢cmelik hak tani-
mistir.

Bu hak bazi hallerde karsi taraf icin zararli sonuclar dogurabi-
lir. Karisini kéyde birakarak Almanya’'da calismak igin gitmis bir
Tiark orada bir Alman kadinla evlenmek istese, ilk asamada Alman-
ya'da bosanma davasi ikame edecektir. ister Almanya’da, isterse
Turkiye'de bu davay! acabilir. Alman Mahkemesi davali olan kadini
usulen mahkemeye cagiracak, savunmasini tesbite calisacaktir. Bu
hallerde, genellikle kadinlar yabanci llkeye gidememekte, gitse bile
dil bilmedigi icin kendisini birisiyle temsil ettirememekte ve savuna-
mamaktadir. Boylece kolaylikla esin bosanma ilami almasi mimkin-
dir. Yeni kanunla getirilen kolayliklardan da yararlanmak suretiyle
ilamin Tark Mahkemesince taninmasini ve tenfizini saglayacak ve
rahatlikla kdyindeki esini bosayip yabanci ile de evlenmis olacaktir
(Yargitay Karari MHB. Sayi 1, yil 4 1984'deki karari).
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adli kararlara karsi muracaat. V — Sonug.

| — DINLENEBILIRLIK KOSULLARI

HUMK. nun 488. maddesi hikimlerine gore temyiz edilebilir ha-
kem karari, gecerli bir tahkim sézlesmesi veya bir tahkim sarti gere-
gince usuline uygun tayin edilmis bir veya birden ¢ok hakem tara-
findan verilen, esasa iliskin hukumdudr. Hakemler, taraflarin, arala-
rindaki ihtilafi ¢6zmek icin kendilerinin sectigi veya kanun koyucu-
nun bu gorevi yerine getirmek icin vazifelendirdiklerinin disinda, ta-
raflarin yetki verdigi hakimler tarafindan gorevlendirilen 6zel kisiler-
dir. Onlar normal mahkeme hiukmu niteliginde, icra edilebilir kuvvet-
te bir hakem karari vermek icin gecerli olarak yetkilendiriimis olma-
hdirlar. Bir dernek ile onun uyelerinden biri arasinda ¢ikan bir ihtilaf-
ta, bir dernek organinin fikrini aciklamasinda (Karsilastiriniz, Federal
Mahkeme Kararlari RO 67 | 210 ve Journal des Tribunaux 1942 I,
sayfa 23 ve Yargitay Hukuk Dairesi karari RO VI sayfa 214), ve bir
ihtilafi ilgilendiren olayin bazi hususlarini sadece belirtmekle gérevli
bilirkisi hakemler (arbitratores) veya uclnci kisiler icin durum boy-
le degdildir. Hatta kesin olarak beyan edilseler bile onlarin kararlari
veya tespitleri icra edilebilir kararlar olmayip mahkemeler 6niinde
onlara karsi cikilabilir (Karsilastiriniz, Etude de THILO au Journal
des Tribunaux 1945 sayfa 226).

Bir tahkim mahkemesi 6niinde usule uyma zorunlugunda olma-
diyi kanaatinda olan taraf, HUMK. nun 488. maddesinde acik olan
muracaat yolundan baska bir yol takip etmek zorundadir. S6zu edi-

(*) Neuchatel Kanton Mahkemesi Baskani.

(**) Ankara Barosu Avukatlarindan.

Kaynak : Revue Suisse de Jurisprudence (isvicre ictihatlar Dergisi) Zirich, 15 Nisan
1949, Cilt : 8, Say! : 45 Jahrgang, sayfa : 113-116.
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len Kanunun 474. maddesine gére miracaatini normal mahkemelere
sunabilir. Eger mahkemeler bu muracaati kesin olarak reddetmez-
lerse esasa dair kayit koymaksizin konuya girmeyen (Karsilastiriniz,
ATF au RO 57 |1 295 ve Journal des Tribunaux 1932 sayfa 440) tim
cebri icra veya itirazin kaldiriimasi karari (Karsilastiriniz, bolim V)
veya 491. maddede 6ngorilen tenfiz kararina (Arret de la CCC au RO
VI sayfa 225) karsi bir temyiz miracaatinda muhtemelen 6ne suril-
mesinde ve hikmuin icrasi talebinde 6ne sirilmesinde (Karsilastiri-
niz, ATF au RO 57 | 200; 69 | 81; 72 | 86 ve Journal des Tribunaux
1932 | sayfa 539; 1944 | sayfa 89; 1947 | sayfa 628) o hala dinlenebi-
lir. «Kendi yetkisine dair karar vermeyen hakim yoktur» genel kura-
linin aksine, hakemler tahkim so6zlesmesi olayini bile sorun olarak
ortaya koymaya yonelik hadiselere, yani kendi yetkilerinin varhgr ko-
nusunda karar veremezler, zira bir taraf karsi ¢iktiginda tahkim mabh-
kdmesinin teskilinin uygun bicimde ve yerinde oldugu dusinilemez
(Karsilastiriniz, Garsonnet : Traite de proc6dure vol. VIII § 3062 say-
fa 453).

Tahkikatin seklini kendi usullerine goére belirtmede serbest olan
hakemlerin diger hadise kararlarina karsi da temyiz miracaati kabul
edilemez (Karsilastiriniz, CPC madde 480 ATC au RO Il 544 ve Arrets
de la CCC au RO V sayfa 336 ve VI sayfa 225). Hakemlerin, yetkileri-
ne dair verdikleri ilk itiraz kararlari da herhalde esasa dair kararla
birlikte mahkemeye sunulabilir. iki dereceli tahkim davasi éngorildi-
gu zaman, temyiz miracati ancak st tahkim mahkemesinin nihai
kararlarina karsi aciktir. istinaf edilmesi mimkiin olmayan kararlara
kars! bir fevkalade miracaat yolu s6z konusudur. Normal miracaat
yollari digerlerine gore dncelige sahiptir, su anlamda ki ayni anda bir
normal miracaat ve bir fevkalade miracaat yapilamadigr gibi nor-
mal miracaatin yapildiji zaman digeri yapilamaz. ihtilaflarini hikim
altina aldirtmak icin tahkim usulini se¢mis olan taraflarin ancak
tahsis ettikleri bu hukuk yollarini tikettikten sonra temyize muraca-
atlari kabul edilebilir (Arret de la CCC au RO VI sayfa 214).

HUMK. nun 487. maddesinde yazili tevdi isinin daha dnce yapil-
mis olmasi gerekir. Hakem kararina sadece resmiyet veren bu tev-
diden dnce yapilan bir miracaat vaktinden dnce yapilmasi nedeniy-
le kabule sayan degildir (Arret de la CCC du 27 XIlI 1917 Affaire Fal-
let c. Bieler). Yetkili mahkeme, tahkim sézlesmesine uygun olarak
tahkim mahkemesinin hukuki merkezinin bulundugu yer mahkeme-
sidir (Karsilastiriniz, ATF au RO 41 | 273; 43 | 46; 69 | 81 ve Journal
des Tribunaux 1916 sayfa 122; 1918 sayfa 182 ve 1944 sayfa 89).
Eger yanlislikla tevdi yargl ¢evresindeki baska bir mahkeme kalemi-
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ne yapiimis olursa, bu husus karari bozmaz ve bu bir dizeltme ko-
nusu olabilir. Onun usule uygun olarak yapilmamasi miracaata ge-
cici olarak engel teskil etmez fakat eger hakemler Neuchatel Devle-
ti'nin yargisinin hikimranligina itaat etmemis iseler temyiz mahke-
mesi bizzat kendi yetkisizligine hikmetmelidir.

Mdracaat, temyiz mahkemesine yapilan normal miracaat gibi,
iki nisha halinde bir dilekce ile, mahkemeye yapilir ve  HUMK. nun
395. maddesinde 6ngo6rilmis olan 10 gunluk siure tevdi belgesinin
alinmasindan itibaren islemeye baslar (HUMK. madde 487, fikra 3).

I — TEMYiZ HALLERI

Taraflarin ihtilaflarini hakemlere sunmak icin h&kimlerden ka-
cinmalari olayi, bu ihtilaflarin hukukun kati ve lafzi kurallarina gére
¢ozimletmeden onlarin sarfinazar ettiklerini dusindurmektedir. Bu-
na karsin, 6zel ve kamusal adaletin vermekle mukellef oldugu temel
garantilerden vazgectiklerini ve yetki asimi ve yetkinin koétiye kulla-
nilmasini iceren bir hakem kararina karsi pesinen feragat edecekle-
rini kabullenmek mumkin degildir. Bu ilkelerden hareket ederek, ge-
nel kural olarak kanun koyucu hakem kararinin temyiz miracaatinin
olmadigina karar vermistir, fakat asagida 488. maddenin (a), (b), (c),
(d) bentlerinde sinirli olarak sayilan dért halde bu yolla karsi ¢ikabile-
cegine hikmetmistir (Karsilastiriniz, Bulletin du Grand Conseil cilt
70 sayfa 155). Bu haller sunlardir:

e a) Tahkim icin tespit edilen sire hakem karar verildigi za-
man gecmis idiyse: Eger durum bdyle ise, tahkimin esas amaclarin-
dan biri olan, olaydan kisa stirede sonug¢ elde etme amacina ulasiima-
mistir. Yetkileri son bulan hakemlerin verdigi hakem karar hikim-
slizdlr ve dosya iade edilmeksizin bu karar bozulmalidir. Alti ay olan
bu sire, tahkim davasina giristen itibaren degil, tahkim mahkemesi-
nin kuruldugu ginden itibaren islemeye baslar (HUMK. madde 484).
Eger bir sahtecilik olayr meydana cikar ve bir ceza takibatina konu
teskil ederse, HUMK. nun 483. maddesi hikimlerine gore yetkili mah-
kemeler karar verinceye kadar bu siure askiya alinir. Anilan kanu-
nun 477. maddesinin 2. fikrasi diger yandan, bdlge mahkemesi bas-
kanina, bir hakemin yerine baskasi tayin edildiginde silreyi uzatma
olanagi tanimaktadir. Nihayet, hakemlerin gorevini zamaninda yeri-
ne getirmelerini engelleyen tim hukuki manileri veya olay kosulla-
rini degerlendirmek, sinirsiz olarak bir veya daha ¢ok sire uzatimla-
rina karar verebilmek kanton mahkemesi baskanina aittir (Karsilas-
tirniz, 11 Haziran 1940 tarihli olup Plessner’e karsi Silberfeld dava-
sinda kanton mahkemesi baskaninin kararr). Uzatma talebi sirenin
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gecmesinden once yapilmaldir (Karsilastiriniz, Kunzi'ye karsi Chifel-
le davasinda 15 Eylul 1938 Kanton mahkemesi baskaninin karari),
aksi takdirde itiraz edenin, davanin dismesinde muktesep hakki do-
gar ve once yapilan tim islemler makable samil olarak hukimsiz
saylldigindan ihtilafi normal mahkemeler éniine getirebilir. Buna kar-
sin, bu hak disurict durumdan musterek bir mutabakatla taraflarin
caymasl ve HUMK. nun 484. maddesinin icbar ettigi gibi yazili ola-
rak acik mutabakatlarini bildirmeleri suretiyle yeni sureler kabul ede-
rek hakemlerin yetkilerini uzatmalari caizdir. Taraflar tahkimde israr
ediyor iseler, tespit edilen sirenin gegmesine ragmen kanun onlari
kuskusuz haklar bulundugu, daha az pratik olan, yeni bir tahkim s6z-
lesmesine hi¢ zorlamiyor. Her halde yasal slreyi dnceden iptal etme
ve ihlilafin tamamen c¢6zimine kadar tahkim so6zlesmesine hikim
koyma kabul edilemez, kanun koyucu taraflarin sonu gelmez bir da-
vada tum dusinduklerine karsi taahhtt altina girmis olmamalari ve
ihtilafi hakemlere sunmalarindan Umit ettikleri avantajlarindan bir
kismini yitirmemeleri igin tahkim slresini en ¢ok alti ay olarak tes-
pit etmistir (Karsilastiriniz, Garsonnet opus cit. Tome VIII § 3044).

HUMK. nun 485 ve 486. maddeleriyle gecerliligi yazih sekilde ya-
piimasina bagl tutulan hakem karari, hakemlerin oycoklugu ile onu
imzalamalariyla verilmis olur (Karsilastiriniz, Bulletin du Grand Con-
seil cilt 70 sayfa 247). Taraflarin sarfinazar edebilecekleri ve taraf-
lardan birinin veya hakemlerden birinin mahkeme kalemine, karar
tevdiinin yasal veya uzatillan sire sona ermeden Once yapilmis ol-
mas! geregini aciklamaya ihtiya¢c yoktur (Karsilastiriniz, Arret de la
CCC du 22 Eyllul 1913 Affaire VVerder contre S.A. de I'immeuble Rue
Neuve 8).

« b) Talep edilmeyen seylere iliskin verildigi takdirde : Baska
deyimle, HUMK. nun 68. maddesinde zikredilen, hakimin ne istenen-
den fazlaya, ne de baska seye hikmedemiyecegi ilkesi ihlal edildi
ise. Hakimler gibi hakemler de yetkiyi kotuye kullanmaksizin «fazla»
ya veya «baska seye» hikmedemez, fakat ileri surtlen hukuki se-
beplerle bagh degildirler. Onlarin karari, davayr mimkin olan tim
hukuki yénleriyle inceledikleri gerekcesiyle yapilan talebe uygun ol-
ma geregini ortadan kaldirmaz (Karsilastiriniz, ATF au RO 53 Il 233;
60 Il 412 in fine; 61 Il 254; 64 Il 292 ve au Journal des Tribunaux
1927 sayfa 487; 1935 sayfa 51 in fine; 1936 sayfa 333; 1939 sayfa 81
ve arret de la CCC V sayfa 499).

ilke olarak alinan talep ve karsi iddialar kural teskil etmektedir.
Bazan onlar bulanik ve belirsiz olduklarindan ve davanin goérilmesi
esnasinda dedgistirilebildiklerinden, ihtiya¢c halinde onlarn yorumla-
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mak gerekir. Hakemler normal usul kurallariyla bagh olmadiklarin-
dan, onlarin gorevi ve yetkilerinin kapsami, onlar 6ninde yapilan
herhangi bir 6zel talepten ziyade, tahkim sdzlesmesinin hukimlerin-
den dogmaktadir (Karsilastiriniz, ATC au RO Ill sayfa 544), b) boli-
minde 6ngorilen durum, codu kez c) boéliminde o6ngorilene girer
sanilir. Boylece, talep edilmeyen bir seye iliskin karar vermek, tah-
kim s6zlesmesinin hikumleri disinda karar vermek olurdu (Karsilas-
tirmz, Dalloz: repertoire pratigue no 614 sous «arbitrage»). Bunun-
la birlikte bu daima dogru degildir. Tahkim sozlesmesi ve 6zellikle
tahkim sarti genel hukimlerle yazildiginda kuvvet, herhangi bir sekil
altinda iddialarini zikrederken ihtilaf alanini tespit eden taraflarda-
dir. O takdirde hakemler, «baska seye» karar verdikleri zaman olay-
da yetkili olduklari ihtilafin sinirl ¢gercevesinden disari ¢ikarlar. Tem-
yiz miracaatl talep ettiginden fazlasini elde eden tarafa degil, elbet-
te usulstzligin kendisine zarar verdigi tarafa aciktir.

« ) Hakemler kendi yetkilerinde olmayan sorunlara iliskin ka-
rar vermis iseler: Baska bir deyisle, tahkim s6zlesmesinin hukimle-
ri disinda, seldhiyetli olmadiklari kararlari alirken bir yetki tecavi-
zinde bulunmuslardir. iste hakemlerin ¢ézmek icin gérevlendirildik-
leri sorunlarla, onlarin degerlendirmelerinden ka¢cmis olan sorunlari
ayirdetmek igin tahkim sodzlesmesine ilgide bulunmak gerekir. Her-
seyden once, her mahkemenin ilk derece mahkemesi olarak kendi
yetkisine iliskin karar verecegi ilkesi uyarinca hareket noktasi onla-
ra aittir. Daha sonra o yetki temyiz mahkemesine aittir (Karsilastiri-
niz, Arret de la CCC au RO VI sayfa 225). Ornedin hakemler sadece
bir 6demenin usulini tespit etmek icin goérevlendirildi iseler bir ce-
zaya hikmedemezler. Eger, hakemler bir sdzlesmenin «uygulanma-
sindan» dogabilecek herhangi bir ihtilafta taraflarin karsilikli edala-
rini tespit etmek icin yetkilendirildi iseler sézi edilen s6zlesme mi-
nasebetiyle talep edilen tazminata iliskin karar veremezler (Karsi-
lastiriniz, ATC au RO Ill sayfa 564).

Genel kural olarak, tahkim sdzlesmesi, orada acikca isaret edi-
len veya onun daha c¢ok genis hukimlerine giren konulara yayilr.
Diger yandan o, taraflarin iradesinin dogal yorumu sonucu, belirtilen
konuya ek olan tim sorunlari, yapilan taleplere karsi savunma hak-
kini icerir, zira davanin hakimi def'inin de hakimidir (Karsilastiriniz,
Garsonnet: opus cit. T VIII § 3055).

 d) Taraflarin tim talep ve karsi iddialarina iligkin karar ve-
rilmemis ise : Hakemler, taraflardan biri tarafindan yapilan talepler-
den bir kismini dikkate almadiklari zaman, magdur olan tarafin ¢o-
gu kez, bildhare diger hakemlere muracaat edebilmede ve usuliine
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uygun ve tam bir hikim elde etme igin onlarin kararinin iptalini is-
temede menfaati vardir (Karsilastiriniz, Bulletin du Grand Conseil cilt
70 sayfa 262). Tahkim soézlesmesinin cercevesinden cikan veya ha-
kemlerin Gzerinde karar vermedikleri sorunlar s6z konusu ise karar
vermede red veya ihmal icin temyize gerek yoktur.

(b), (c) ve (d) bashklarinda siralanan U¢ durumda hakem kara-
r iptal edildiyse taraflar tahkim stzlesmesinde yazilan sekilde yeni-
den tahkim mahkemesini teskil etmekle gdrevli olurlar, bu yapildik-
tan sonra yeni bir sire islemeye baslar (HUMK. madde 488 fikra 2).

Il — AKSINE SOZLESMELER

Taraflar kati hukuk kurallari ilkelerinden ziyade ancak dogal ne-
den ve hakkaniyet kurallarina gore ihtilaflarini ¢éziimletmeyi disin-
duklerinden, taraflarin bu karineyi, ornak bir kararla kaldiripp HUMK.
393. maddesinde 6ngorilmis tim hallerde veya onlar arasinda bazi-
larinda adlt kararlarda oldugu gibi hakem kararina karsi temyiz yo-
luna basvurulabilecegini kararlastirmalarina higbir engel yoktur. Bu-
na karsin, HUMK. nun 488. maddesinin onlara acik tuttugu kisith ma-
racaattan pesinen gecerli olarak sarfinazar etmeleri mimkun degil-
dir. Boyle beyanlar, akit taraflarin menfaati oldugu kadar kamu di-
zeni menfaati dolayisiyle s6zi edilen kanunun 490. maddesince yok
sayllirlar (Karsilastiriniz Bulletin du Grand Conseil cilt no 70 sayfa
155). Fakat karar verildikten sonra bu muracaattan cayma mumkin-
dur ve sadece temyiz siresinin ge¢mesiyle «ipso facto - filen» mey-
dana gelir. Bu, gercekte her konuda ve sebebi ne olursa olsun yazi-
Il sireler igcinde muracaat yollarini kullanmama ve onlari gayri kabi-
li ricu olarak kapatmama seklinde genel bir ilkedir (Karsilastiriniz
Garsonnet opus cit. cilt VIII § 3082 ve 3088).

IV — HAKIMIN TENFiZ KARARINA VE CEBRIi iCRA USULUNDE
VERILEN ADL] KARARLARA KARSI MURACAAT

Diger bir muracaat yolu, onlara karsi acikca yonetilmeksizin
hikamlerini felce ugratarak hakem kararlarina dolayli olarak ulasil-
masini saglar. Bu, yetkili mahkeme baskani tarafindan HUMK. nun
491. maddesinin uygulanmasiyla verilen karara karsi temyiz yoludur;
bu karar adlt bir karar olup taraflara tebli§ edilmek zorundadir ve
bu haliyle, HUMK. nun 393. maddesiyle 6ngérilen tim durumlarda
temyiz mahkemesininkilerden daha genis olmayan bu hékim, hakem
kararlarinin tenfizini esasa ve sekle ait bozukluklar sebebiyle drne-
gin yazili olan tim beyanlarn icermedigi gerekgesiyle HUMK. nun 485.
maddesi amir hikim olmadigi icin reddedemez (Bakiniz, Arret de la
CCC au RO V sayfa 204). Fakat hicbir miuracaata konu teskil etme-
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digini tespitle yetinerek tenfiz karari vermis ise veya bu yolla mira-
caat edilmis olsa bile onanmis oldugunu tespitle yetinerek, tenfiz ka-
rari verirse gorevini yapmamis olur. Ozellikle, esasa ait ve goriinen
bir bozuklukla maldl olup olmadidini res’en incelemek zorundadir:
intilaf konusunun tahkime iliskin olup olmadigini (Karsilastiriniz,
HUMK. madde 473), hakemlerin haksiz veya (clnct sahislari zarara
sokacak nitelikte bir seye karar verip vermedigini, kamu dizenini il-
gilendiren ve Temyiz mahkemesince gbzden gecirilebilecek olan tim
sorunlara iliskin karar verip vermediklerini re'sen incelemek zorun-
dadir. Temyiz mahkemesinin 6 Haziran 1932 tarihli (RO V sayfa 545'-
de yayimlanan) bir kararina gore, hékimin kontroli fazla da ileriye
gidemez. llgilileri daha 6nceden dinlemeksizin verilmis ve kanunun
ona kars! hicgbir itirazi dngérmedigi s6z konusu karar, bdylece hakem
kararinin ancak gecerli olusuna bir karine teskil ederdi. Bundan son-
ra, kesin hikmin var olup olmadigina, gecerli tahkim sarti olmadan
veya usuliine gore teskil edilmemis bir tahkim mahkemesi nedeniy-
le bir hakem kararinin iptali normal mahkemeler 6ninde hala savu-
nulabilir ve bu yol, tim cebri icra talebine veya itirazin kaldiriimasi
talebine karsi ileri surulebilir. Konu ile ilgili verilmis adIi kararlar biz-
zat daha sonra miracaata aciktir. Yetkisiz olan s6zde hakemlerden
nes'et eden gegersiz bir hakem karari, normal bir mahkemenin icraf
hikmine uyarlanabilen gercek bir hakem karar degildir (Karsilasti-
riniz, bélim 1).

Bu cok sayida karmasik durumlar hi¢ de yeterli olmayan bir em-
niyet yaratirlar. Temyiz mahkemesinin ele aldigi miracaati sonuna
kadar goétirmesinin geregi ve hakimin HUMK. nun 67. maddesi gere-
gince, delillerle itirazi degerlendirmesi ve taraflari dinledikten sonra
karar vermesi gerektigi hakh olarak akla gelmektedir. Kanun tarafin-
dan o6ngorilen tenfiz karari o zaman gercek bir tenfiz karari olur ve
tartisiimaz bir icral nitelikli hakem kararinin amacina ulasirdi. Bu-
nunla birlikte bu ¢6zim bazi mahzurlari da getirirdi. Mahkeme bas-
kanlari, bdlgelerinde tevdi edilen tim hakem kararlarinin gecerliligi-
ni tespit etmek igin taraflarin huzurunda usul islemini agcmak zorun-
da kalirlardi. Bu guvencelerine ragmen, tenfiz karari halad bir hikiim
olmaz ve ancak o kantonda etkilerini icra ederdi (Karsilastiriniz, ATF
au RO 54 Illl 165 ve au Journal des Tribunaux 1929 Il sayfa 119 ve
SJZ 93 sayfa 565).

V — SONUC

Ozet olarak, aksine tesmil edici mukavele harig, bir kanton mah-
kemesinin kalemine usuliine gore tevdi edilen nihai hakem kararla-
rna karsi tahkim soézlesmesinin hakemlere tanidigi hikim verme
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yetkisinin kotiye kullaniimasi veya yetkinin kullanilmamasi nedeniy-
le temyiz miracaati yapilabilir.

Tahkim usulinun asli iptalinden c¢ikan bu vasita normal mahke-
melere sunulmalidir. Eder kesin olarak reddedilmediyse hikmin ten-
fizi talebine karsi ileri surulebilir ve normal temyiz miracaati konu-
ya iliskin verilen adli kararlara kargl aciktir.

Karsilastirma icin cetvel

Neuchéatel Turk
HUMK. HUMK.
488 533
474 519
480 525
395 431-432
487/3 532/3
484 529
483 528
477/2 522
485 530
486 531
68 74
488/2 533/2
393 428
390 istinafle ilgili oldugu igin
bizde karsiligi yok
491 536
473 518
67 73

GEVIRENIN NOTU

1) Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunumuzun 516-536. maddeleri arasinda yer
alan «tahkim babi» Neuchatel HUMK.'nun 471-491. maddeleri arasinda yer almakta
idi.

2) Fransizca ash ile kanunun Turkgesi karsilastirildiginda aslina sadik bir ce-
viri oldugu goze carpmaktadir. Ancak, HUMK. nun 533. maddesine Kkarsilik olan
Neuchatel HUMK. nun milga 488. maddesinde :

«A moins de convention contraire, le jugement arbitral ne peut etre attaque,
par voie de cassation, que dans les cas suivants :»

«Aksine sozlesme yoksa, hakem karari ancak asagidaki hallerde temyizen nak-
zolunur:» seklinde olmasina karsin kanunumuzda «A moins de convention contraire»
«aksine sodzlesme yoksa» ifadesi yer almamistir.

3) 5 Ekim 1970 tarihli Tahkime iligkin kanunun 6. maddesi ile Neuchatel HUMK.
nun 471-491. maddeleri timden kaldirilmistir. Cunkii Neuchatel Kanton Cumbhuriye-
ti 24 Kasim 1970 tarihinden itibaren «Concordat Suisse sur I’Arbitrage» «Tahkime
iliskin isvicre Anlasmasi»na girmistir. Arttk Neuchatel’de de zaman icinde hukukun
gelismesine ayak uyduran ve gunumuzin ihtiyaglarina daha iyi cevap verecek sekil-
de dizenlenen bu anlasmanin hikimleri uygulanmaktadir. Tarkiye'nin de bu yeni
huktmleri kabul etmesinde bulylk yarar oldugu inancindayim.
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« ANLATIM DUZENI : 1 — Yasak evlenmelerin icrasi, a — Evlenme ehliyeti,
b — Hisimhk, ¢ — Mduddetlere riayetsizlik, ¢ — Hususi memnuiyetler. d — Cifte
evlilik, aa — Sugun mahiyeti, bb — Butlan, cc — Ewvvelki esin 6lumi. 2 — DinT ni-
kah.

Bu hususta her biri re’sen takibi mistelzim (1) cesitli fiiller ka-
nunda ayni mabhiyette suglardan sayiimistir. Bu suglarin her birinde,
misterek hususiyetler gérmek de mimkindir.

1 — YASAK EVLENMELERIN ICRASI

TCK. nun 237. maddesine gore: «Kanunun evlenmelerini men-
ettigi kimselerin bu memnuiyetlerini bildikleri halde akitlerini yapan
evlendirme memurlariyle bu suretle evlenenler ve bunlari evlenmeye
sevkeden veya evlenmelerine riza gosteren veli veya vasileri» ceza-
landirthr. Bu hikmi yasagin sebebine goére incelemek lazimdir.

«Medeni Hukukun evlenmenin sekle, merasime, mehle, vesaire-
ye iliskin ilkeleri 237. madde ile teminat altina alinmistir. 237. mad-
de sahih bir evlenmenin bulundugu, ancak sekil kosullarinin bazila-
rnin yerine getiriimedigi veya eksik birakildiyi durumlarda uygula-
nabilir. Evlenme mevcut degilse 237. maddenin uygulanmasina da
olanak yoktur» (2).

«Sanigin ayri ayri kimselere ve alti kez yasal kosullara uymaksi-
zin evlenme kagidi verdigi anlasiimasina gore eylemi 237/2 ve 71.
maddelere uydugu halde 341/1. maddeye gore ceza tayini yolsuz-
dur» (3).

a) Evlenmeye ehliyet : Gerek kiclkler ve gerekse mahcurlar
hakkinda Medeni Kanun hikimlerine riayetsizligin bu madde hiukmi

(*) Ankara Barosu Avukatlarindan.
(1) Bkz. Evlenme Talimatnamesi.
(2) CGK., 18.5.1981, 5/189.

(3) 6.CD., 3.3.1983, 11730/1673.
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ile cezalandirilmasi lazimdir. Maddede «kanunun evlenmelerini men-
ettigi kimseler» tabiri kullaniimistir. Bu tabirin «evlenme manileri»
manasina (MK. 92) geldigi ileri surulebilir. Fakat «evlenmeye riza gos-
teren veli ve vasilersin de cezalandiriimasi (MK. 90, 91) ve rizanin
kiiciikler ve mahcurlar hakkinda aranmasi boyle disinmeye mani-
dir.

«Sanigin akid tarihinde henliz onbes yasini bitrmemis olan mag-
durenin Medeni Kanunun 88. maddesi uyarinca sulh hakiminden ge-
rekli izni almadan evlenme aktini icra eylemekten ibaret fiilinin 237/
2. maddesine uyar» (4).

«Taraflarin huzuru ile akdi kanun gere@i olan nikdhin taraflar
bulunmadigi halde yapilmasi kanuni sartlara riayet olunmaksizin ni-
kdh yapma vesikasini vermeden ibaret iken 237. madde yerine 230.
maddenin tatbiki yolsuzdur» (5). «Evlenme akdinin gecerli olarak
meydana gelmesi i¢in evlenecek kisilerin yetkili memur 6niinde bu
amaca uygun irade bildiriminde bulundugu» ictihadi birlestirme ka-
rari ile saptanmistir (6).

b) Hisimlik : Aralarinda mevcut hisimlik dolayisiyle kimlerin ara-
larinda evlenemiyecekleri Medeni Kanunda gdsterilmistir (MK. 92).

Mevzuatimiz bu bakimdan insicamsizdir. Zira evlenme manileri-
ne riayetsizlik ile hisimlar arasinda cinsi temasin su¢ sayllmasi me-
selelerini ayirmaga imkan yoktur. Diger taraftan Basin Kanunu «ka-
nunen evlenmeleri menedilmis kimseler arasindaki cinsi munasebet-
lere dair haber ve yazilarin» yayinlanmasini yasak etmistir. Nesri ya-
sak olan bu haber ve yazilarin esasini teskil eden fiillerin icrasi ise
kanunda muastakil bir hikim ile menedilmis degildir. Her medeni
memlekette yakin hisimlar arasi bu c¢esit minasebetler (ficur mahi-
yetinde olan cinsi munasebetler) suc¢ sayilmistir.

isvicre Ceza Kanununun 213. maddesine gére fiicur sucu, usul,
furug ve kardesler arasindaki cinsi fiillere inhisar etmektedir. isvig-
re Medeni Kanunu (m. 100) ile isvicre Ceza Kanununun bu mevzu-
da ayni 6lciyl kabul etmedikleri gbze carpmaktadir. Medeni Kanu-
na goére evlenmeleri memnu olan kimseler arasindaki munasebetler
fucur saylldig1 halde Ceza Kanunu bunu usul, firug ve kardeslere in-
hisar ettirmistir. Evlat edinme bagdl da Ceza Kanununa (bk. MK. 92,
b, 3) gore sucun tesekkiili icin kafi goriilmemektedir. isvicre Ceza
Kanunu bu ctrim icin cok kisa bir zamanasimi, iki senelik bir mid-
det kabul etmistir.

(4) 4.CD., 245.1975, 2292/2258.
(5) 4.CD., 25.4.1950, 5009/5348.
(6) ict. Biri. 14.6.1965, 3/3.
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Alman Ceza Kanununun 173. maddesi oldukg¢a agir cezalarla bu
cesil cinsi birlesmeleri cezalandirmistir. Yeni italyan Ceza Kanunu-
nun 564. maddesi de Alman Kanununa benzer hikumleri ihtiva et-
mektedir. Yalniz bu kanun sucun tesekkull icin hadiselerin bir «skan-
dal», bir rezalet seklinde haricen bilinmesi sartini aramaktadir.

Ceza Kanunumuzun mehazi olan eski italyan Ceza Kanununda
da flcur'un cezalandirilmasi hakkinda bir hikim mevcut idi. Bu ka-
nunun 337. maddesindeki hikim kanunumuza alinmamistir. Bu ka-
nunda da rezalet unsuru sart kosulmaktaydi.

Filhakika fiacur munasebetlerinin cezalandirilmasi icin hadisele-
rin bir skandal halini almasi sartini aramak tenkid edilebilir. Eger fu-
cur'un cezalandiriimasi ¢ok yakin akrabalar arasindaki cinsi mina-
sebetin sihatli ve normal bir nesil'in meydana gelmesine mani oldu-
gu distncesi ise skandal sartini aramak dogru degildir. Fucur'un ce-
zalandirilmasi sebebi, umumi ahlak duygusuna taarruz edilmis, bu
duygunun rencide edilmis olmasidir.

Memleketimizde bu mabhiyette cinsi fiillerin duyulmasi c¢cok en-
der vak'alarda meydana cikmaktadir. Ekseriya ¢cocuk dusirme vak’a-
larinda babanin arastiriimasi dolayisiyle flicur minasebetleri 6grenil-
mektedir. Bu sucda her iki failin de her zaman cezalandiriimasi mim-
kin gorulmez. Ekseri hadiselerde kadin ¢ok kicuk yasta iken bu cin-
si munasebetlere mecbur kilinmakta ve yapilan hareketin vehameti-
ni anlayacak yasa geldigi zaman da hicap duygusu ve ictimai takbih
korkusu sucu ihbar etmesine mani olmaktadir. Bu durumdaki bir in-
sanin bazen intihar ederek hayati ile birlikte hicap duygusuna son
verdigi goérulmektedir.

Yukaridaki izahlardan anlasildigi vechile ficur minasebetlerine
muteallik haberlerin yayinlanmasini Basin Kanunumuzun men etme-
sinde isabet vardir. Fakat asil bu fiili isleyen veya islemislerin ceza-
siz kalmasini dogru bulmamaktayiz.

C) Middetlere riayetsizlik : Bosanma ceza middeti icinde (MK.
142) iken evlenenler hakkinda 237. madde tatbik edilmemektedir.
Temyiz Mahkemesi «237. maddenin ancak MK. nun evlenmelerini
menettigi kimselerin evlendirilmeleri halini karsiladi§i, bosanma ka-
rari ile bir middet evlenme hakkindan mahrum olan kimsenin duru-
munu tahkik etmeden evlenmelerini icra eden memur hakkinda» bu
madde hiukmindn tatbik olunamiyacagi (7), hadisede sadece «va -
zifeyi ihmal» (TCK. 230) mahiyeti goriilece@i, bu suretle evle-

(7) 4. CD,, 27.3.1952, 3102/3110.
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nenler hakkinda ise ceza tertip edilemeyecedi, zira ceza muddeti zar-
finda evlenememek keyfiyetinin bir «tedbir mahiyetinde olup kanuni
bir memnuiyet teskil etmedigi» (8) ictihadindadir. Diger muddetler
(MK. 95, 96) icin de ayni sekilde distinmek mimkdndur.

«Sanik muhtarin evlenecek kisilerin evlenme istekleri olmadan
elde edilemeyen evlenme defterinde, evlenme akti varmis¢asina sah-
te evlenme bildirgesi (ihbariyesi) duzenleyip niufusa yollamasiyla ey-
lemi TCK. nun 237/2. maddesinde degil 341. maddesine uyan sahte-
cilik sucunu olusturur (9).

¢) Hususi memnuiyetler : Hususi kanunlarca vaz'edilmis mem-
nuiyetlere (10) riayetsizlik hallerinde TCK. nun 237. maddesindeki
mieyyideyi tatbik mimkin degildir. Zira hususi kanunlar, koydukla-
rn memnuiyetlere riayetsizlik hakkinda munasip gordukleri mueyyi-
deleri derpis etmislerdir.

d) Cifte evlilik : Olim, bosanma veya- butlan ile evvelki evlili-
gin ortadan kalkmasiyle yeniden evlenmek mimkundur (MK. 93). Ak-
si takdirde cifte evlilik sugu meydana cikar. Cifte evlilik (Bigamia) di-
ger memleketler ceza kanunlarinda mustakil bir su¢ olarak hikme
baglanmistir. Mehaz Kanunda da (m. 359, 360) bu su¢ «umuma adab
ve aile nizami aleyhine curiimler» babinda mdstakil bir fiil olarak yer
almis ise de, kanunumuzda 237. maddede ve «Devlet idaresi
aleyhine curumler» babinda, kismen nazara alinmistir. Mad-
denin «teaddudl zevcat»l da Onlemegdi 6ngordigi Adalet Komisyo-
nu gerekcesinde yazili ise de (11) Kanunumuzun sistemini, eksikligi
bakimindan savunmaga imkan yoktur.

* aa) Sucun mahiyeti : Bu sucun ancak ayri cinsiyette iki kisi
tarafindan islenmesi mumkuinddr. Bununla beraber, bu sahislardan
birinin, herhangi bir sebeple ceza mes’uliyetine sahip bulunmamasi,
digerinin sucunu kaldirmaz.

Sucun mevcut olabilmesi icin 6n sart, failden, en az birinin ev-
velce aktedilmis bir evlilik ile bagh olmasidir.

* bb) Butlan : Evvelki evliliin «muteber» olmasi sartini yeni
kanunlar aramamaktadir. Mevcut, fakat butlani dava edilmesi mim-

(8) 4.CD., 10.6.1953, 5396/6609.

(9) CGK., 18.5.1981, 111/189, YKD., 981/9, s. 1191 «Sanik k&y muhtarinin evlenme
memuru sifatiyla yaptigr vazife adli bir gorevdir, idare heyeti kararina lizum
yoktur» (CGK., 29.3.1954, 42/7).

(10) Bkz. Askerler icin bkz. 3663 sayil K. As. CK. 47, 153; Hariciye memurlari igin
bkz. 1154 sayih K. 13; bazi hastaliklar i¢in bkz. Umumi Hifzisihha K. 122, 123;
Memurlar icin personel K.

(11) Adalet Komisyonu Mazbatasi, 8.6.1936, 204/51.
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kin mukaddem evlilik dahi kafi sayilmaktadir. Mehaz Kanunun ye-
rine gegen yeni italyan Ceza Kanunu (m. 556), isvigre Medeni Kanu-
nuna uygundur. isvicre Ceza Kanunu (m. 215) evvelki evliligin mute-
ber olmasini sart kosmamistir (12). Esasen MK. hikimlerine gore
de (m. 125) evlenmenin butlani, ancak hakim karari ile hikum ifade
eder. Evlenme «mutlak bu1la n» ile maldl olsa dahi, hdkimin ka-
rarina kadar, sahih evlenmenin butind tesirlerini haizdir. Bu itibarla
TCK. nun 237. maddesinin tatbikinde, evvelki evlenmenin batil olup
olmadigini arastirmaga lizum yoktur.

» cc) Ewvvelki esin dlumu : Cifte evlilikten ceza hikminin ke-
sinlesmesinden mukaddem evvelki esin 6limi ile sucun ortadan kal-
kacag ileri surtilmektedir (13). Zannimiza go6re, esin oliumunin sucu
kaldiracagd! (veya davayl dusurecegdi) hakkinda sarih hikim mevcut
olmayan hallerde bodyle bir neticeye varilamaz. Nitekim bilahare vu-
kua gelen bosanma dahi sugu kaldiramaktadir. «Her ne kadar suglu
birinci karisi ile bilahare bosanmis iseler de, ikinci kadin ile evliligin,
birinci karisi hentiz tahti nikdhta iken vaki olmus bulunmasina bina-
en hadisede 237. maddedeki sucun unsuru vardir» (14).

«237/2. maddenin, aralarinda evlenme akdi olmaksizin evlenme-
nin dinT merasimini icra ettirenlerden erkegin evli bulunmasi haline
maksur bulunmasina gore, dini merasimi icra ettirmeksizin ikinci de-
fa evlenen erkedin bu maddenin 2. fikrasi ile cezalandiriimasinda»
isabet olmadigina karar verilmistir (15).

2 — DINI NiKAH
Dini nikahin hangi maksatla yapiimis olmasi énemli degildir. «Ev-
li erkek ile nikahsiz yasadigi kadinin evli gérinmek maksadi ile dinf

téren yaptirmalari ve Uc¢lUnci sahsin bunu bilerek téreni yapmasi
273. maddeye uyan bir suctur» (16).

Medeni nikdh mevcut olmak sarti ile evlenmenin dini merasimi-
ni icra sug¢ degildir. Buna mukabil, evlenme akdi olmaksizin dinf me-
rasim yaptiranlar ile yapanlarin hareketi su¢ sayilmistir. «TCK. nun
237/4. maddesi ancak (aralarinda evlenme akti olmaksizin evlenme-
nin dinT merasimini yaptiran erkek ve kadinlar) ceza yaptirimi alti-

(12) Bu hususta bkz. Ricco (Stefano), La bigamia (Napoli, 1934), s. 124; Logoz, m.
215, n. 2.

(13) Manzini, V, n. 2351.

(14) CGK., 16.10.1944, 248/247.

(15) 4.CD,, 20.5.1948, 493/6159.

(16) 4. CD., 21.6.1968, 3081/4043.
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na almistir» (17). «Dini merasimde taraflardan olmayan ve hadisenin
sahidi bulunan kimselerin mahkum edilmesi» dogru degildir (18).

Kanunda «evlenmenin dini merasimi» tabiri kullaniimistir. Bu iti-
barla «eski hukimlere gore sahitler muvacehesinde taraflarin icap
ve kabulleri dinlenmek suretiyle dinT nikdh kiyildigini subuta vardi-
ran kesin delillere» ihtiya¢c gdsteren kararda isabet yoktur (19). «Sa-
nigin evlenme muamelesini menfaat kasdi ile yaptigi hakkinda delil
bulunmamasina goére 237/2. maddenin uygulanmasi gerekir», ¢ikar
karsihginda yapilmasi halinde «vasif» degisir.

Muhtarlarin «dini merasimi yaptiklarina muttali olduklari kimse-
leri» ihbar zorunlugu «bilmek» kosuluna baglanmistir. Ayni fasilda
yer alan ve daha agir cezayl 6ngdéren 235. madde mevcut iken ayri-
ca 237. madde de muhtar hakkinda daha hafif cezanin kabuli isa-
betli degildir.

(17) 4.CD., 6.6.1983, 2664/3310, YKD., 1983/9, s. 1388
(18) 4.CD, 12.11.1956, 9650/14600.
(19) 4.CD., 3.3.1949, 2703/4986, 4. CD., 29.2.1956, 17572/2456.
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« ANLATIM DUZENI : | — Sorun ve sorumlulugun dayandi§i yasal hikimler.
Il — Cevre Kanununa gore cevreyi kirletenin sorumlulugunun hukuki niteligi. 1 —
Olagan sebep sorumlulugu goérusi. 2 — Adgirlastiriimis objektif sorumluluk gorusu.
Il — Sorumlulugun sartlari. 1 — Sorumlu Kisi. 2 — Cevrenin kirlenmesi. 3 — Kir-
letmenin hukuka aykiri olmasi. 4 — Zarar. 5 — Kirletici faaliyetle zarar arasinda uy-
gun illiyet bagi. IV — Kirletenin Cevre Kanununa gore sorumlulugunun diger sebep
sorumluluklariyla iliskileri. V. — Sonug.

| — SORUN VE SORUMLULUGUN DAYANDIGI YASAL
HUKUMLER

Memleketimizin hizla sanayilesmesi, cesitli enerji kaynaklarin-
dan yararlanmanin artmasi, toplu yerlesim merkezlerinin gittikce bu-
yumesi, ulasimin yayginlasmasi gibi nedenlerle c¢evre kirlenmesi de
¢ok bluyidk boyutlara ulasmis ve kamu oyunun yakindan ilgilendigi
glncel konulardan biri halini almistir.

Cevre kirlenmesinin ©nlenmesi ve yurtdaslarin saglikh bir or-
tamda yasamasinin saglanmasi sorunu yeni Anayasa'mizda da uze-
rinde énemle durulan hususlardan biri olmustur. Gercekten Anaya-
sa md. 56'ya gore:

«Herkes, saglikli ve dengeli bir cevrede yasama hakkina sahip-
tir.

Cevreyi gelistirmek, cevre sagligini korumak ve cevre kirlenme-
sini dnlemek Devletin ve yurttaslarin 6devidir».

Anayasa md. 56'daki ilkeleri gerceklestirmek icin 11 Agustos
1983'te 2872 sayili Cevre Kanunu yayimlanarak yurirlige konulmus-
tur (1). Bu kanunun amaci (md. 1), 6zetle «gevrenin korunmasi, iyi-
lestiriimesi; kirsal ve kentsel alanda arazinin ve dogal kaynaklarin

(*) 1 Kasim 1985 ginu Yargitay’da diizenlenen sempozyumda bildiri olarak sunul-
mustur.
(1) RG., 11.8.1983, S. 18132.
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en uygun sekilde kullanilmasi ve korunmasi; su, toprak ve hava Kir-
lenmesinin énlenmesi; ulkenin bitki ve hayvan varhgi ile dogal ve ta-
rihsel zenginliklerinin korunmasi... icin alinacak 6nlemleri, ekonomik
ve sosyal kalkinma hedefleriyle uyumlu olarak belirli hukuki ve tek-
nik esaslara gore dizenlemektir».

Cevre Kanununda cevre kirlenmesinin engellenmesine ve yurt-
daslar ile cevrenin kirlenmeye karsi korunmasina iliskin idari, cezal
ve hukuki nitelikte dizenlemeler getirilmistir. Bildirimizin konusunu,
adi gegcen Kanunun sadece 0zel hukuk agisindan kirlenmeyi 6nleme
masraflarinin ve kirlenmeden dogan zararin kimin tarafindan karsi-
lanacagina iliskin hiukamleri olusturmaktadir. Bu hikimlerin baslica-
lari Cevre Kanunu md. 3 (e ve f) ile md. 28'de yer almaktadir.

Cevre Kanunu md. 3 (e) uyarinca, «istisnai durumlar sakh olmak
Uzere kirlenmenin 6nlenmesi, sinirlandiriimasi ve micadele igin ya-
pilan harcamalarin kirleten tarafindan karsilanmasi esastir».

Yine Cevre Kanunu md. 3 (f)'e gore de, «gevreyi kirletenler ve
cevreye zarar verenler sebep olduklari kirlenme ve bozulmadan do-
gan zararlardan dolayr kusur sartt aranmaksizin sorumludurlar. An-
cak bunlar, kirlenmenin 6nlenmesi ve sinirlanmasi i¢cin yapilan gi-
derleri 6deme sorumlulugundan, s6z konusu kirlenmeyi ©6nlemek
icin gerekli her turld tedbiri aldiklarini ispat etmek kaydiyla kurtula-
bilirlers.

«Kirletenin sorumlulugu» kenar basligini tasiyan md. 28 de su
esaslari icermektedir:

«Kirletenin kirlenmeyi durdurmak, gidermek veya azaltmak igin
gerekli 6nlemleri almamasi veya bu oOnlemlerin yetkili makamlarca
dogrudan alinmasi nedeniyle kamu kurum ve kuruluslarinca yapilan
gerekli harcamalar 6183 saylli Amme Alacaklarinin Tahsil Usuli Hak-
kinda Kanun hikimlerine gore kirletenden tahsil edilir.

Kirletenin, meydana gelen zarardan o6turld genel hikimlere go-
re tazminat sorumlulugu saklidir».

Aynen aldigimiz bu hikimlerde 6ngérilen kirletenin sorumlulu-
gunun hukuki niteligi ve kapsami buglne kadar yeterli derecede in-
celenip tartisiimamistir (2). Bir yandan bu hukuki nitelik ve kapsam-

(2) Bu konuda bk. Sener Akyol, «Cevre Kanunu»na gore hukuki sorumluluk, Yar-
gitay’da 9-10 Mart 1984'de yapilan «Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelisme-
ler VII. Sempozyumu» (bu incelemede md. 3 (f) deki sorumlulugun niteligi,
kurtulus beyyinesi, md. 3 (f) ile md. 28 arasindaki iliski Uzerinde ayrintili ola-
rak durulmamistir); H. Elvend Kantar, Cevre hukukunda sorumluluk kavrami,
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daki, kanunun dizenlenme biciminden de ileri gelen, belirsizlik, Ote
yandan, kirlenme sinirlarina iliskin ydnetmeliklerin hentiz cikariima-
mis olmasi yuzinden uygulamada kirletenin sorumlulugunu dayan-
dirmak icin bugline kadar Cevre Kanunu hikimlerine pek basvurul-
mamaktadir. Ogrendigimiz kadariyla Yargitay’a heniiz bu konuyla il-
gili bir dava gelmemistir. Yargitay son zamanlarda tasinmaz maliki-
nin sorumlulugu hakkindaki MK. hikumlerinin genisletici bir yoru-
muyla cevre kirliligi sorunlarini ¢6zmek icin takdire sayan bir gayret
gbstermektedir. Ancak ileride aciklayacagimiz lzere Cevre Kanunu
cevreyi kirletenin sorumlulugu acisindan Turk mahkemelerine cevre
kirlenmesiyle micadelede cok etkili olabilecek baska imkéanlar ge-
tirmektedir. Bu bakimdan s6z konusu Kanunun sorumluluga iliskin
hakimlerini acikhga kavusturacak yorum ve tartismalarin yapilmasi-
nin buydk 6nem tasidigr kanisindayiz.

I — CEVRE KANUNUNA GORE CEVREYIi KIRLETENIN
SORUMLULUGUNUN HUKUKI NITELIGI

Cevre Kanunu md. 3 (f)'de ongoérilen kirletenin sorumlulugunun
objektif, yani kusura dayanmayan bir sorumluluk oldugunda bir te-
reddit yoktur. Bu husus Hukimet tarafindan Danisma Meclisine 7
Mart 1983'te sunulan Cevre Kanunu Tasarisi’'nin Gerekgesinde de (3)
sdylece teyid edilmektedir:

«Maddede 6ngoérulen ilkeler arasinda, kirletme dolayisiyla orta-
ya c¢ikacak tazminat sorumlulugu ile ilgili olarak, bunun objektif so-
rumluluk oldugu... yer almaktadir».

Ancak buradaki sorumlulugun objektif 6zen yukimliligine da-
yanan olagan bir sebep sorumlulugu mu, yoksa gerekli 6nlemlerin
alindigina iliskin kurtulus beyyinesi getirme olanag! tanimayan agir-
lastiriimis bir objektif sorumluluk (responsabilite objective aggravee,
scharfe Kausalhaftung) mu (4) oldugu tartisilabilir. Cevre Kanunun-
daki duzenleme her iki yoruma da elverigli bir nitelik tasimaktadir:

ist. Baro Der. c. 58 (1984), S. 1-2-3, sh. 20 vd. 6zellikle sh. 33-34 (yazar hem
kesin sorumluluk veya risk sorumlulugu esasinin benimsendigini beyan etmek-
te, hem de kirlenmenin 6nlenmesi her turlu tedbirin alindigi isbat edilerek
kirlenmenin 6nlenmesi icin yapilan 6demelerden kurtulunabilecegini sdylemek-
te, bu kurtulus beyyinesinin dogmus ve dogacak diger zararlara etkisini ince-
lememektedir); Turkiye Cevre Sorunlari Vakfi tarafindan yayinlanan Gerekge-
li ve Aciklamah Cevre Kanunu, Ankara 1983, sh. 71-72'deki aciklamalar da
degindigimiz bakimlardan yeterli degildir.

(3) Bk. Gerekgeli ve Acgiklamali Cevre Kanunu, sh. 39.

(4) Bu ayirim igin bk. «Kusura dayanmayan soézlesme disi sorumluluk hukuku» ad-
Il kitabimiz (Ankara 1980), sh. 22-29.
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1. Olagan sebep sorumlulugu goérusu

ilk bakista Cevre Kanununda kirletenin sorumluluguna iliskin hi-
kiimlerin olagan sebep sorumlulugu g6zénine alinarak dizenlendigi
seklinde bir yorum su gerekcelerle daha isabetli gorulebilir:

a) Cevre Kanunu md. 3 (f)'nin ikinci cimlesinde «ancak bun-
lar, kirlenmenin 6nlenmesi ve sinirlanmasi icin yapilan giderleri 6de-
me sorumlulugundan, s6z konusu kirlenmeyi ©6nlemek icin gerekli
her turlu tedbiri aldiklarini ispat etmek kaydiyla kurtulabilirler» denil-
mek suretiyle gereken 6zenin gosterildigine iliskin bir kurtulus bey-
yinesi taninmis bulunmaktadir.

b) Butun kirletme olaylarinda, agirlastiriimis objektif sorum-
luluklarin en buydk kismini olusturan tehlike sorumluluklarinin bas-
lica iki 6zelligini her zaman bulmak mimkin degildir. Bu iki dzellik
sorumluluga neden olan faaliyetlerin, isletmelerin veya tesisatin za-
rara yol acmaga asiri egilimi bulunmasi veya meydana getirdikleri
zararin nicelik veya nitelik bakimindan c¢ok agir olmasidir.

c) Agirlastiriimis ve sinirsiz bir sorumluluk Turkiye gibi eko-
nomisi kalkinma yolunda olan bir Ulke icin ¢cok pahaliya mal olur, hat-
ta katlaniimasi imkansiz boyutlara ulasabilir.

isvigre gibi zengin ve sanayii gelismis bir tUlkede bile 18 Aralik
1973 tarihli Parlamento Disi Uzmanlar tarafindan hazirlanan Cevre
Korunmasi Kanunu On Tasarisinda agirlastiriimis sorumluluga ilis-
kin hikimler konulmusken, 7 Ekim 1983 tarihli Cevre Korunmasi Ka-
nununda bunlar cikartiimis ve sadece «kanunun 6ngordigu bir dnle-
me yol acan bunun masraflarina katlanir» ilkesi konulmakla yetinil-
mistir. 6n Tasar md. 48'de sorumluluga iliskin asagidaki Uc¢ degisik
metinden birinin secilmesi 6neriliyordu (5) :

Birinci secenek:

«Davranislariyla yahut islettigi isletme veya tesisat yahut kullan-
didi veya bulundurdugu maddelerle bu Kanunun 2. maddesi anla-
minda cevrede etki yaratan miudahalelere (Einvirkungen) sebep olan
kimse, bundan dogan zarardan sorumludur.

Zararin muchir sebepten veya zarar gorenin yahut lUguncu kisi-
nin agir kusurundan ileri geldigi kanitlanirsa, sorumluluk ortadan
kalkar.

(5) Bk. Mduller « Stahel - Rausch - Winzeler, Das Umvveltschutzrecht des Bundes, Ge-
setzessammlung, Zurich, 1975, sh. 285 vd. oOzellikle sh. 297; Pierre Tercier, La
protection du voisinage et de renvironnement, Rapport prasente aux Journes
de I’Association Henri Capitant 1976, sh. 159 vd. 6zellikle sh. 169.
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Ayrica isvigre Borglar Kanununun 42-47, 53 ve 60. maddeleri uy-
gulanabilir.

Konfederasyon, Kantonlar ve Komiunler de yukaridaki hukimle-
re gbre sorumlu tutulurlars.

ikinci segenek:

«isletme veya kullanma bigimi gevre icin 6zel bir tehlike tagiyan
bir isletme, tesisat veya maddenin sahibi (tutucusu) bunlarin bu Ka-
nunun 2. maddesi anlaminda cevreyi etkileyen mudahalelerinden do-
gan zarardan sorumludur» (6).

Uclincii secenek:

«Davranisiyla yahut islettigi isletme veya tesisat yahut kullan-
dii veya bulundurdugu maddelerle Kanunun 2. maddesi anlaminda
cevreyi etkileyen midahalelere sebep olan kimse bundan dodan za-
rardan isvicre Borglar Kanununun 41 ve onu izleyen maddelerine go-
re sorumludur».

Gorluldugu uzere birinci secenek agirlastiriimis objektif sorum-
luluk, ikinci secenek ise gercek anlaminda tehlike sorumlulugu sek-
linde duzenlenmis, Uclinci secenekte haksiz eylemlerden sorumlulu-
ga iliskin genel hikiimlere yollama yapmakla yetinilmis idi.

isvicre’de 6zel bir tehlikeye dayandiriimaksizin agirlastiriimis ob-
jektif sorumlulugun daha 6nce yasal gu¢ kazanmis baslica 6rnegini
Sularin Kirlenmeye Karsi Korunmasi hakkindaki 8 Ekim 1971 tarihli
Federal Kanun md. 36 f. | olusturmakta idi. Bu hikme gore «isletme-
si veya tesisatl yahut eylem veya kac¢inmalariyla (ihmalleriyle, omis-
sions) sular kirleten kimse bundan dogan zarardan sorumludur.»
Boylece bu hikiimde 6zel agirlikta tehlike tasiyan bir isletme, tesi-
sat veya davranis sorumlulugun zorunlu sarti olarak 6éngoérilmemek-
tedir (7). S6zi gecen hikim, bu yizden sorumlulugun bir temeli bu-
lunmadig! iddiasi ileri surilerek elestirilmisti (8). Federal Mecliste de
ayni hikim kdoylilere ve sanayici olmayanlara agir kulfetler yukle-

(6) Ikinci secenegin Il., lll. ve IV. fikralar birinci seceneginkinin aynidir.
(7) Bk. Deschenaux - Tereler, La responsabilite givile, 2 eme 6d. Berne 1982, sh.
185.

(8) Pierre VWidmer, Fonction et evolution de la responsabilite pour risque, ZSR.
N.F. 96 (1977), sh. 424 (bu yazara gbre burada ne subjektif, ne objektif, ne
de sirf sebebe dayanan bir sorumluluk vardir; bu, temelsiz bir sorumlulukturs».
Pierre Tercier’nin fikrince de (Quelques considerations sur les fondements de
la responsabilite ¢ivile, ZSR. N.F. 95 (1976) sh. 15) burada objektif sorumlu-
luk 6nceden belli bir riskin (tehlikenin) varligindan c¢ikarilmamakta, belli ol-
mayan bir riskin gerceklesmesine sonradan baglanmaktadir.
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yecegi elestirisine ugramis (9), buna ragmen kanunlasmisti. 7 Ekim
1983 tarihli Cevreyi Koruma hakkinda Federal Kanunda 1973 tarihli
On Tasar md. 48'deki ilk iik segenekten birine yer veriimemis olma-
sI da ancak benzer elestirilerin yapilmis olmasiyla acgiklanabilir. Boy-
lece isvigre’de sularin kirletimesine iliskin olarak agirlastiriimis ob-
jektif sorumluluk taninmasina karsilik, hava ve topraga iliskin kirlet-
melerde sadece kanunun emrettigi 6nlemlerin masraflarinin kirleten
tarafindan 6denmesi ilkesi kabul edilmistir.

Cevre Kanunu md. 3 (b) ve (c)'de cevre korunmasina iliskin 6n-
lem ve kararlarin alinmasinda ekonomik kalkinmay! olumsuz yodnde
etkilememek ve maliyetleri dikkate almak ilkelerinin konulmus olma-
si da agirlastiriimis objektif sorumlulugun kabuli aleyhinde bir de-
lil olarak ortaya atilabilir.

d) Cevre Kanunu md. 3 (f)’'nin md. 3 (e)'deki kirlenmenin
lenmesi ve sinirlandirilmasi icin yapilan harcamalarin kirleten tara-
findan karsilanmasi ilkesini teyid i¢in konuldugu ve diger zararlar
icin sorumlulugu kapsamadigi da savunulabilir; bdylece durum, sade-
ce bu ilkeye yer veren, bunun disinda genel hiukimlere gitme yolu-
nu zimnen agik birakan Cevre Korunmasi hakkinda isvicre K. md. 2
ile benzer olacaktir.

Bu gorisi takviye icin, sorumlulugun dizenlenme yerinin ilke-
lerle ilgili md. 3 olmamasi gerektigi, zaten ayrica «kirletenin sorum-
lulugu» kenar bashgini tasiyan md. 28'in bulundugu sodylenebilir; da-
ha yukarida metnini aynen naklettigimiz md. 28 de zaten kirlenmenin
onlenmesi ve giderilmesine iliskin harcamalarin kirletene Odettirile-
cegini belitmekte ve «kirletenin meydana gelen zarardan o6turi ge-
nel hikimlere gore tazminat sorumlulugunu (10) sakh» tutmaktadir.

2. Agirlastinimis objektif sorumluluk gorisi

Olagan sebep sorumlulugunu kabul eden yorum lehindeki delil-
ler ilk bakista olduk¢a inandirici gérinmekle birlikte, biz Cevre Ka-
nunu md. 3 (f) ile getirilen sorumlulugun gerekli 6zenin gd&sterildigi-
ne iliskin kurtulus beyyinesine olanak tanimayan agirlastiriimis bir
objektif sorumluluk niteligi tasidigi yolundaki bir yorumu asagidaki
gerekcelerle tercih ediyoruz:

(9) Bu konuda bk. Kari Oftinger, Eine neue schvveizerische Bestimmung uUber die
Haftpflicht vwvegen Verunrelnigung von Gevvassern, Festschrift fur Kari Larenz,
Minchen 1973, sh. 969; ancak Oftinger’in kendisi bu hukim hakkinda genel-
likle tasvip edici bir ifade kullanmaktadir.

(10) «Sorumluluk» zaten tazminat 6deme yukumluligu anlamina geldiginden «taz-
minat sorumlulugu» deyimi isabetli degildir.

on-
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a) Kanimizca, Cevre Kanunu md. 3 (f)y'nin iki climlesini
ayri gézonune almak lazimdir: Bu iki cimleden ilki kirletenin kirlen-
meden dogan zararlar igin agirlastiriimis objektif sorumlulugunu &n-
gbrmektedir; ikincisi ise, kirlenmeyi énlemek ve sinirlamak igin ya-
pilan giderlerin 6denmesi borcuna (11) iliskindir. S6z konusu gider-
ler bunlarin yapilmasina neden olan 6nlemlerin alinmasindan 6nce
dogmus olan zarar ile bu 6nlemlere ragmen dogmus ve dogacak olan
zarar karsilamaz. S6zi gecen onlemlerle gelecekteki zararin dog-
mas! onlenirse, bu takdirde zarar bulunmadigi i¢in sorumluluk orta-
ya cikmaz. Onleme giderlerinde bunlarin sonradan kirletene yiikle-
tilmesi dolayisiyle onun iradesi hilafina malvarliginda bir eksilme ol-
dugu, bu yuzden bir ¢esit zarar bulundugu kabul edilse (12) bile, bu
giderler zararin yalmz bir kismini olustururlar, fakat 6nlenemeyen
zarar1 karsilamazlar. Boylece kurtulus beyyinesinin yalniz énleme gi-
derlerini 6deme yikamluliglu bakimindan getirilebilecedi, énleme gi-
derleri alinmis olsun veya olmasin dogmus veya dofacak zararlar-
dan (13) sorumluluk icin énlemlerin alindigina iliskin kurtulus beyyi-
nesinin sz konusu olmayacag! sonucuna varabiliriz.

Bdylece yaptigimiz yorumun dogmus ve dogacak zarardan so-
rumluluk ve 6nleme giderlerini ddeme yukimliligl arasinda kurtu-
lus beyyinesi bakimindan geliskili bir sonuca gétirdigi itirazinda bu-
lunulabilir. Ancak bu itiraz kanimizca hakli olmayacaktir; zira Kirle-
tenden halin icaplarinin objektif olarak gerektirdigi énlemlerden faz-
lasi icin harcama yapmasi beklenemez, ama kirletmeden bu dnlem-
lerden 6nce veya sonra kaginilmaz olarak dogan zarari da eylemiy-
le veya eylemsizligiyle ona sebep olan kirletenin karsilamasi hakka-
niyete uygun olur. Zaten o6nleme masraflarini kirletenin 6édeyecegi
md. 3 (e) bendinde md. 3 (f)’deki sorumluluktan ayri olarak da huk-
me baglanmistir.

Savundugumuz yorum bigimine karsi Cevre Kanunu md. 3 (f)'nin
iki cimlesinin bagdimsiz fikralar seklinde kaleme alinmamis oldugu
da ileri surulebilir. Ancak Cevre Kanununun cesitli hikumleri yakin-

d1) Cevre Kanunu md. 3 (f) cumle 2’deki «giderlerin 6denmesi sorumlulugundan»
deyimi de isabetli gérinmemektedir. Giderler mal varliginda riza ile olan ek-
sikligi, sorumluluga esas olan zarar ise riza hilafina olan eksikligi ifade eder.
Bununla birlikte bk. asagida not 12.

(12) Bk. Oftinger (Haftpflicht vwegen Verunreinigung eines Gevvassers, SJZ 68 (1972)
sh. 107) kirletmenin etkilerinden korunmak icin yapilan giderlerin Sularin Kir-
letilmesine Karsi Koruma hakkinda Federal Kanun md. 36 f. | anlaminda za-
rar kavramina girdigini belirtmektedir.

(13) 6rnegdin kar yoksunlugu. Gelecekteki zarardan sorumluluk igin ayrica bk. asa-
gida not 41 ve buna alt metin.

ayn
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dan incelendiginde bunlarin ne kullanilan terimler, ne de sistematik
acidan yeterli titizlikle hazirlanmadigi go6zlenir. Kaldi ki, bu Kanunun
hazirlanmasinda hepsi de sorumluluk hukuku alaninda fazla uzman
olmayan c¢esitli Komisyonlar gorev almislardir (14). Bu nedenle Ka-
nunun tertip tarzina ve lafzina asin baglanmamak gerekir.

Cevre Kanunu md. 28 f. llI'de kirlenmeden dogan zararlardan
sorumluluk icin genel hukumlere yapilmis olan yollamaya gelince,
bundan md. 3 (f) ile yaratilan 6zel sorumlulugun kaldiriidigi anlami
¢cikariimamalidir. Bu yollama, sadece md. 3 (f) ile kurulan 6zel sorum-
lulugun yaninda genel hikiimlerde éngérillen sorumluluklara da, 6zel-
lik tasinmaz malikinin (MK. md. 656) ve yapi eseri malikinin (BK. md.
58) sorumluluklarina da segimlik olarak basvurulabilecegini gdster-
mektedir.

b) Eger Cevre Kanunu md. 3 (f)'deki sorumluluk gereken
lemlerin alindigini kanitlamakla kurtulunabilecek tirden idiyse, boy-
le bir kurtulus beyyinesi taninmayan MK. md. 656'daki tasinmaz ma-

(14) Turkiye Cevre Sorunlar Vakfi tarafindan bir Hukukgular Komisyonuna hazirla-
tihp Kasim 1981 de Basbakanlik Cevre Mistesarligina sunulan Cevre Koruma
Kanunu Taslagr md. 22'ye gore, «Cevreyi kirletenler ve cevreye zarar veren-
ler, sebep olduklarn kirlilik ve bunun dogurdugu zarardan sorumludurlar. Bu
zararda, kusura bakilmaksizin, sebebiyet verme yeterli kabul edilir».

Hukimet tarafindan 7 Mart 1983'de Danisma Meclisine sevkedilen Cevre
Kanunu Tasarisi md. 3 (e) uyarinca «gevreyi Kirletenler ve cevreye zarar ve-
renler, neden olduklari kirlenme ve bozulmadan dogan zararlardan dolay! ku-
sur sartt aranmaksizin sorumludurlar»; ayni maddenin (f) bendi de soyle ya-
zilmisti : «istihdam eden durumunda bulunan kisi, organ ve kuruluslar, gevre-
nin kirlenmesinden dogan zararlari tazmin yukimlulaga ile kirlenmenin onlen-
mesi veya sinirlandirilmasi icin yapilan giderleri 6deme sorumlulugundan, an-
cak soz konusu kirlenmeyi 6nlemek icin almalari gereken her turli 6nlemi al-
diklarini kanitlayarak kurtulabilirler». Kanimizca bu sonuncu hikim gereksiz
ve bazi yanlislari icermekteydi; bir yandan, istihdam edenin sorumluluguyla
kirletenin sorumlulugunu, 6te yandan «organ» kavramiyla «istihdam eden» kav-
ramini karnistirlyordu; ayrica, kurtulus beyyinesinin sadece istihdam eden si-
fatini tasiyan kirletenlere taninmasini hakli géstermek gugctid. Danisma Mecli-
sinde kabul edilen metindeki md. 4 (e) elestirdigimiz hikmiu séylece degis-
tirmekte idi : «gevreyi kirletenler ve cevreye zarar verenler, sebep olduklari
kirlenme ve bozulmadan dogan zararlardan dolayi, kusur sarti aranmaksizin so-
rumludurlar. Bu kigiler ile calistiran durumunda bulunan gercek ve tuzel kisi-
ler cevrenin kirlenmesinden dogan zararlari tazmin yukdmlalugu ile kirlenme-
nin 6nlenmesi veya sinirlandiriimasi icin yapilan giderleri 6deme sorumlulu-
gundan, ancak s6z konusu kirlenmeyi 6nlemek icin almalari gereken her tirli
onlemi aldiklarini kanitlayarak kurtulabilirler». Cevre Kanununun son seklinde
«galistiran durumunda bulunanlar» ibaresi maddeden c¢ikarilarak md. 3 (f) cim-
le 2'de 6nleme harcamalari igin kurtulus beyyinesi bitin kirletenlere tesmil
edilmistir.

on-
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likinin sorumluluguna gore bile hafif kalir ve cevreyi kirletene iliskin
yeni bir 6zel sorumluluk yaratmanin anlami da buyuk o6l¢iide orta-
dan kalkardi (15). Ayrica bu takdirde, tasinmazlardan verilen zararla
tasinirlardan verilen zararin (6rnedin motorlu tasit araglari veya ge-
milerin kirletme dolayisiyle verdikleri zararin) degisik sorumluluk re-
jimlerine tabi olmasi gibi hakh gdsterilmesi gug¢ bir farkhlik yaratiimis
olurdu.

C) Yorum bicimimize karsi yoneltilebilecek en 6nemli elesti-
ri, Cevre Kanunu md. 3 (f)’de agirlastiriimis objektif sorumlulugun
kabuliinin gelismekte olan Turk ekonomisine, 0&zellikle sanayi ve
enerji sektorlerine katlanilmasi gic¢ tazminat yiakimlulukleri getire-
cegidir. Cevre Kanunu md. 3 (f)'de sorumluluk icin &zami bir sinir ko-
nulmamis olmasi ve ayrica kanunda mecburi bir sorumluluk sigor-
tasi 6ngorilmemis bulunmasi (16) da bu elestirinin 6nemini bir kat
daha artirir.

Kanimizca, agirlastiriimis objektif sorumlulugun kalkinma caba-
larini olumsuz yodnde etkileyeceginden fazla endise edilmemelidir.
Tazminat tutari cok agir boyutlara ulasti§i takdirde hakimin BK. md.
43'deki «hal ve mevkiin icabina... gore» takdir yetkisini kullanarak
bunu tenkis etmesi mumkundidr (17). Nitekim Yargitay isverenin is
kazalar igin BK. md. 332 ve is K. md. 73’e dayanan sorumlulugunu
kusursuz sorumluluk (tehlike sorumlulugu) olarak nitelendirdikten
(18) sonra bu sorumlulugun cok agir olarak kendini gdsterdigi hal-
lerde hakimin BK. md. 43'e gore indirim yetkisini kullanabilecegini

(15) Kars. asagida IV.

(16) Turkiye Cevre Sorunlari Vakfi'nca hazirlanan Cevre Korunmasi Kanun Taslagi
md. 23’e gore «Bakanlar Kurulu, hangi cesit ve derecedeki Kkirliliklerin sebep
olacagi zararlar icin, kimlerin ve hangi meblag Uzerinden sorumluluk sigorta-
s akt etmek zorunda olduklarina dair esaslari dizenler». Bu hiukim 2872 sa-
yih Cevre Kanunu’na alinmamis, sadece kanunun dordinct bolimine «Cevre
Kirliligini 6nleme Fonu»na iliskin esaslar konulmustur. Ancak bu Fon cevreyi
kirletenin sorumlulugunu karsilayacak 6édemeler dngérmemektedir. «Cevre Kir-
liligini Onleme Fonu Yoénetmeligi» icin bk. RG. 17.5.1985, S. 18757, sh. 9 vd.

(17) Bk. «Turk Mes'uliyet Hukuku» adh kitabimiz, Ankara 1961, sh. 327; Oftinger,
SJZ, 68 (1972), sh. 107; ayni yazar, Festschrift Larenz, sh. 974-975. Ayrica
kanunla azami sorumluluk sinirinin tesbitinin zorunlu olmadigi, zararin katla-
nilmasi guc¢ derecede fazla olmasi halinde hakimin hakkaniyete dayanan tak-
dirt indirim yetkisini kullanabilecegi gorusu icin bk. Michael B. Will Ouellen
erhohter Gefahr, Miinchen 1980, sh. 305-326.

(18) Bk. Mustafa Cenberci, Is Kanunu Serhi, 5. basi 1984, sh. 724 vd. da zikredilen
Yargitay kararlari; ayrica Yarg. HGK. 28.10.1983, E. 1981 -9 -929/K. 1983-1044,
YKD. c. X (1984), S. 3, sh. 347 vd.
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kabul etmistir (19). BK. md. 43 uyarinca «hal ve mevkiin icabi» goz-
oniine alinirken, Cevre Kanunu md. 3 (b) ve (c)'deki «kalkinma c¢aba-
larini olumsuz yonde etkilememe» ilkesi hesaba katilmalidir; ancak
bunda da zarar goérenin korunmasini asiri derecede azaltacak bir
dizeye de inilmemelidir (20).

Gergi memleketimiz ekonomisi isvigre’de olduju kadar gelismis
degildir. Ancak c¢evre korunmasi igin gerekli énlemlerin alinmasinda
da isvicre'ye ve diger bati iilkelerine gére cok geri kalmis durumda
oldugumuz inkar edilemez. Ayrica ¢evre kirlenmesinden zarar goren-
lerin cogu zaman haklarini aramak konusunda yeterli bilgiye, mali
glice ve enerjiye sahip olmadiklari da goérilmektedir. Bu nedenlerle
yurdumuzda cevre kirlenmesinden zarar gdrenlerin  korunmasinda
agirlastiriimis objektif sorumlulugu kabul eden bir yorum, mahkeme-
lere yeni bir olanak ve dayanak sa@layacag! icin adalet politikasi
bakimindan da isabetli olacaktir. Ornegin deniz kirlenmesi bakimin-
dan MK. md. 656 ve TK. md. 947 yeterli bir koruma saglayamazken
Cevre Kanunu md. 3 (f) dnerdigimiz bicimde yorumlanirsa, bu alan-
daki zararlarin daha kolaylikla ve kapsamh bi¢cimde giderilmesi igin
saglam bir hukuki dayanak olusturabilecektir. Dogal zenginliklerin
korunmasinin da kalkinmada hesaba katilmasi gereken bir unsur ol-
dugu gozden kacirimamahdir. Ote yandan, ihtiyari sorumluluk si-
gortasi yaptirmak da kabil olabilir; isvigre’de sularin kirletiimesinden
dogan sorumluluk igin bu yola gidilmektedir.

Onerdigimiz agirlastiriimis objektif sorumluluk ¢ogu zaman ger-
¢cek anlamda bir tehlike sorumlulugu gibi kendini gosterecektir; fa-
kat bu sorumluluk bazan agir bir tehlikeye dayanmayan kirletme hal-
lerinde de ortaya cikabilecektir (21).

I — SORUMLULUGUN SARTLARI

1 Sorumlu kisi

Sorumlu kisi «kirieten»dir. Bu kavram Cevre Kanunu md. 2 (d)’
de, «fiilleri sonucu dogrudan veya dolayh olarak cevre kirlilijine se-
bep olan gercek ve tiizel kisiler» olarak tanimlanmaktadir.

(19) Yarg. 9. HD. 29.12.1981, E 11284/K. 15904, Cenberci, sh. 725; 9. HD. 8.12.1980,
E. 12333/K. 13135; 9. HD. 4.5.1981, E. 3610/K. 6501, Cenberci, sh. 725.

(20) Bk. Sener Akyol'a gore (ll, 3, c) Cevre K. md. 3 (b) ve (c)'deki kalkinma gaba-
larina olumsuz etkilerin ve maliyetin dikkate alinmasina iligkin «hukimler kal-
kinma ile cevre kirliligli arasindaki iliskiyi gostermekle kalmiyor, Cevre Kanu-
nu koyucusunun kirlenme ile kalkinma arasinda kalkinma yararina bir tercih
de yapmis oldugunu ortaya koymaktadir. Bu tercihin isabeti hukuk politikasi
bakimindan tartisilabilir, ancak bdyle bir tercihin sistematik hale gelmesinin
kirlenmeyi Onleme c¢abalarini sekteye ugratmasindan endise edilmelidir».

(21) Bk. asagida not 22'ye ait metin.
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Burada sorumlulugun cevreyi kirletme bakimindan agir ve belli
bir tehlike arzeden bir isletmenin veya tesisatin isletiimesine veya
bdyle bir tehlike tasiyan bir maddenin kullanilmasina veya bulundu-
rulmasina bagh kilinmadigini bir kere daha vurgulayalim. Bir gercek
veya tizel kisinin dogrudan veya dolayli olarak c¢evre kirlenmesine
sebep olan herhangi bir faaliyeti onun kirlenmeden dodan zarardan
sorumlu tutulmasi icin yeterlidir. Béylece burada 18 Aralik 1973 ta-
rihli isvicre Cevre Korunmasi Kanunu On Tasarisi md. 48'deki birinci
secenege (22) ve Sularin Kirlenmeye Karsi Korunmasi hakkindaki
1971 tarihli Federal Kanun md. 36 f. I'dekine benzeyen agirlastiril-
mis bir objektif sorumluluk sz konusudur; sorumluluk zararl Kir-
lenmeye yol acacak 6znel (specifique) agir bir tehlikeye baglanma-
mistir.

Kirlenme bir isletme veya tesisattan ileri geliyorsa bunu isleten
sorumlu tutulacaktir. isleten kavramini tesbit icin 2918 sayili Karayol-
lari Trafik K. md. 85'deki (eski 6085 sayili K. md. 50'deki) isleten kav-
ramina iliskin aciklama ve ictihadlardan yararlanilabilir (23). isleten,
tesisat veya isletme zarara sebep oldugu anda isletmenin yararina
ve hesabina ve rizikosu ona ait olmak Uzere yapildigi kimsedir; bu
kimse isletme veya tesisat, malzeme ve personel Uzerinde fillen ve
dogrudan egemenlik icra eden kimsedir. isletenin malik veya islet-
me ruhsati sahibi olmasi gerekmez. Adi kiraci veya hasilat kiracisi,
intifa hakki sahibi isleten olabilir (24).

Cevre Kanunu md. 2 (d)de «fiilleri sonucu» denilmekte ise de
bu deyimi ihmalleri (kaginmalari, omission) de kapsayacak bicimde
anlamak yerinde olur (25).

Yine Cevre Kanunu md. 2 (d)'de kirletenin tanimi yapilirken «ti-
zel kisiler»den genel olarak s6z edilmis, 6zel hukuk tuzel kisileri ile
kamu tizel kisileri arasinda bir ayinm yapiimamistir. Bu nedenle ka-
mu tlzel kisilerini de cevreyi kirleterek verdikleri zarardan dolayr md.
3 () uyarinca sorumlu tutmak gerekir. Sener Akyol'un (26) da hakli
olarak belirttigi gibi, «kamu kurum ve kuruluslari ile kamu iktisadi

(22) Bk. yukarida not 6ya iliskin metinden ©ncesi.

(23) Kars. «Kusara dayanmayan sozlesme digi sorumluluk hukuku» adi kitabi-
miz, sh. 224, 226.

(24) Bk. Oftinger, SJZ, 68 (1972), sh. 105-106. Oftinger’in agiklamalari Sularin
Kirlenmeye Karsi Korunmasi hakkindaki Federal Kanun md. 36 ile ilgili olma-
makla birlikte, Cevre K. md. 2 (d) ve md. 3 (f) nin yorumunda durum benzerli-
gi dolayisiyle bunlardan yararlanilabilir.

(25) Ayni yonde Oftinger, SJZ, 68(1972), sh. 106.

(26) Cevre Kanununa gore hukuki sorumluluk, I, 6.
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tesebbuslerinin (cevreyi) kirletmelerini mazur géstermek icin sebep
yoktur. Bunlarin kamu menfaatine faaliyet gésterdikleri, su halde
kendilerine daha misamahali bakilmasi yolundaki distincenin hic-
bir temeli yoktur. Cunkd kirlenme kamu menfaati ve 6zel menfaat gi-
bi kavramlardan tamamen bagimsizdir... Kamu kurum ve kurulusla-
rn ile kamu iktisadi tesebbisleri cevre kirlenmesi ile micadele konu-
sunda oOrnek olmalidirlar. Sorumluluk bakimindan belirecek bir mi-
samaha, onlarin bu Ornek olma fonksiyonlarini yerine getirmelerini
engeller... Bunlarin devlet gicinin bir parcasini kullandiklarina dik-
kat etmelidir. Bu nedenle bu kuruluslarin tasimalari gereken vekar,
onlarin cevreyi kirletmeleri halinde tamamen ters teper. Hem itibar
yitirirler, hem de yaygin olarak «Devlet ihlal ediyor, o halde bu is
ciddi degilmis» kanisini yayginlastirir» (27). 2918 sayili Karayollari
Trafik K. md. 85 (6085 sayili Karayollari Trafik K. md. 50) uygulama-
sinda da zarara sebep olan aracin kamu tiizel kisilerine ait olmasi-
nin onlarin bu hikimde 6ngorilen sorumluluk disinda tutulmasini

gerektirmeyecegi esasinin kabul edilmis olmasi (28) burada da 6rnek
alinabilir.

2. Cevrenin kirlenmesi

«Cevre Kkirliligi» Cevre Kanunu md. 2 (c)'de «insanlarin her tirlu
faaliyetleri sonucu, havada, suda ve toprakta meydana gelen olum-
suz gelismelerle ekolojik (28a) dengenin bozulmasi ve ayni faaliyet-
ler sonucu ortaya cikan koku, gurulti ve atiklarin cevrede meydana
getirdigi arzu edilmeyen sonugclari» olarak tanimlanmistir.

Burada Kkirlilik cesitleri ve kirlilige neden olan haller sayilirken
isvicre Cevre Korunmasi Kanunu md. 7°de 6ngériilen isinlar, titresim-
ler, duman, is, toz, gaz, aerosoller, buhar, 1si ayrica zikredilmemis-
tir; ancak md. 2 (c) deki sayma sinirh olarak kabul edilmemeli, s6zi
gecen haller de havada, suda, toprakta olumsuz gelismelere yol ac-
tiklari takdirde cevre kirliliginin varhdr taninmalidir.

(27) Kantar'a gére de (ist. Baro Der. c. 58-1984-, S. 1-3, sh. 34), «Devletin
de, bir tizel kisi olmasi dolayisiyla, kendi ajaninin gdérevini yapmamasi
veya ifa etmemesi, gerekeni yapmamasi yahut gayri nizami izinler ver-
mesi veya bunlarin gayri nizami reddi, geri alinmasi gibi fiillerden dolay! or-
taya ¢ikan zararlardan sorumlu tutulmasi uygun olacaktir.

(28) Bk. «Kusura dayanmayan soézlesme disi sorumluluk hukuku» adh kitabi-
miz, sh. 232-235 ve orada zikredilen Yargitay ve Uyusmazlik Mahkemesi
kararlari.

(28a) Ekolojik deyimi, canli varliklarin dogal cevreleriyle iliskilerini ifade eder.
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Cevre Kanununda ayrica md. 8'de atiklara (29), md. 13'de zarar-
Il kimyasal maddelere, md. 14'te guriltiye (30) iliskin 6zel hukiumler
vardir. Bu hukimlerde kirletme yasaklarina iliskin sinirlari, standart-
lari ve kirlenmeyi dnleyici yontemleri belirleyen Ydénetmelikler cika-
riimasi 6éngorulmektedir. SOzl gecen Ydnetmeliklerin Cevre Kanunu
md. 31 uyarinca ilgili bakanlklarin goérisu alinarak Bagbakanlhk Cev-
re Mistesarligi'nca hazirlanmasi ve «Yiksek Cevre Kurulu tarafin-
dan uygun gorildikten sonra, Kanunun yirirlige girmesinden en
gec bir yil icinde Resmi Gazete'de yayinlanarak yirurlige konulma-
si» gerekmekte idi. Ancak 6 Haziran 1984 tarih ve 222 sayili KHK. ile
Cevre Mdistesarligi'nin yerini Cevre Genel Mudurligd almis ve «Yuk-
sek Cevre Kurulu» kaldiriimistir. Kirlilik standartlarina iliskin Yoénet-
meliklerin higbiri ise md. 31'de 6ngorilen bir yilik siire 11 Agustos
1984'te doldugu halde heniz cikariimamistir (31). Cevre Genel M-
darligu yetkilileri bu konuda bir seri Yonetmeligin hazirlandigini an-
cak bunlarin en erken 1986’dan 6nce tamamlanamayacagini ifade et-
mislerdir. itiraf etmek lazimdir ki, Kanunda bu cgesitli Yonetmeliklerin
hazirlanmasi icin 6ngorulen sure oldukca kisadir. Ancak bunlarin ha-
zirlanmasinin gecikmesi bazi hukuki sorunlar dogurmaktadir ki bun-
lari daha asagida ele alacagiz (32).

3. Kirletmenin hukuka aykiri olmasi

Kirletmenin hukuka aykiri olmasinin sorumlulugun bir sarti olup
olmadigi tartisilabilir; zira sorumlulugun dayandigi Cevre Kanunu
md. 3 (f)’de boyle bir sarttan s6z edilmemektedir. Su kadar ki, kirlen-
me standartlarini ve kirlenmeyi 6nleme yontemlerini belirleyen Yo-
netmeliklere uyulmamasi bir ¢esit hukuka aykirilik olarak nitelendiri-
lebilir.

Bu Yonetmeliklerin atiklarla ilgili olanlari «kirletme yasagi» ke-
nar bashgini tasiyan Cevre Kanunu md. 8'in birinci fikrasinda su bi-
cimde ongorilmektedir: «Her thrlt atik ve artigi, cevreye zarar ve-
recek sekilde, ilgili yonetmeliklerde belirlenen standartlara ve yon-
temlere aykiri olarak dogrudan ve dolayll bigcimde alici ortama ver-
mek, depolamak, tasimak, uzaklastirmak ve benzeri faaliyetlerde bu-
lunmak yasaktir». Ote yandan, ayni maddenin ikinci fikrasi sdylece

(29) Cevre K md. 2(e)ye gore «atik terimi, herhangi bir faaliyet sonucunda
cevreye atillan veya birakilan zararl maddeleri ifade eder».

(30) isvigcre Cevre Korunmasi K. md. 7 f. IV, infrason ve ultrason’u da gurilti
kavrami icine sokmaktadir.

(31) Sadece bu standartlarla ilgisi olmayan «Cevre Kirliligini Onleme Fonu Yo-
netmeligi 17.5.1985te yayinlanmistir. Bk. yukarida not 16.

(32) Bk. asagida not 35’e ait metin ve devami.
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daha genel nitelikte bir kirletme yasagi getirmektedir : «Kirlenme ih-
timalinin bulundugu durumlarda ilgililer kirlenmeyi dnlemekle kirlen-
menin meydana geldigi hallerde kirleten, kirlenmeyi durdurmak, Kir-
lenmenin etkilerini gidermek veya azaltmak icin gerekli tedbirleri al-
makla yukumludurler». Bu genel 6zen kuralina (Sorgfaltsregel) aykiri
davranmak da bir ¢esit hukuka aykirihk olusturur. Cevre Kanunu md.
8 f. lI'de ifadesini bulan genel kirletme yasagindan, kirletmenin ka-
nun tarafindan hos goérilmedigi ve bundan dogan Kirlilik sonucunun
hukuka aykiri oldugu anlami cikarilabilir (33). Buradaki sorumluluk
kanimizca bir objektif 6zen yukumliulugine dayanmadigindan, Kirle-
tenin hukuka aykiri bir davranigini aramak her zaman zorunlu olma-
yacak, kirlilik sonucunun hukuka aykiri olmasi yeterli bulunacaktir.

Sinirlayici yonetmelikleri dngéren bir hikiim de md. 13'de bulun-
maktadir : «<Havada, suda veya toprakta kalici 6zellik gosteren ve eko-
lojik dengeyi bozan kimyasal maddelerin dretim, ithal, tasima, depo-
lama ve kullaniminda cevre korunmasi esaslarli dikkate alinir. Bu tir
maddelerin Uretim, ithal, tasima, depolama ve kullanimina iliskin si-
nirlamalar yonetmelikle belirlenir».

Cevre Kanunu md. 14'te gurdltd sinirlarina ve gurdltiyd azalt-
ma Onlemlerine iliskin esaslar sdylece belirtiimektedir: «Kisilerin hu-
zur ve sukOnunu, beden ve ruh sagligini bozacak sekilde yénetme-
likle belirlenen standartlar Uzerinde gurulti cikariimasi yasaktir. Fab-
rika, atblye, isyeri, e§lence yeri, hizmet binalari, konutlar ve ulasim
araglarinda gurultiniun asgariye indirilmesi i¢in gerekli dnlemler ali-
nir».

Daha yukarida (34) da savunduumuz gibi, Ydnetmeliklerin 6n-
g6rdigu sinirlart asan bir kirlilige neden olan bir faaliyette bulunan
kimse, bundan dodan zararn tazmin yukimliliginden halin gerektir-
digi onlemleri aldigini kanitlayarak kurtulamamahdir.

Kirlenme standartlarina ve dnleme ydntemlerine iliskin Y&netme-
likler yayinlanmadik¢ca Cevre Kanununun bir ¢cok hukimlerinin 6zel-
likle sorumluluga iligkin olanlarin uygulanmasi gug, hatta bazan im-
k&nsiz olabilir. Belki cevre kirlenmesinden dogan zararlarin tazmini
icin henliz Cevre Kanunu hukumleri yerine halda MK. md. 656’ya bas-
vurulmasinin nedenlerinden biri de budur.

Cevre Kanunu md. 8 ile ilgili olarak yapilan bir aciklamaya gore
(35) «standartlari ve yontemleri belirleyecek ydnetmelikler yirirlige

(33) Bu yonde Oftinger, SJZ, 68 (1972), sh. 102; ayni yazar Festschrift Larenz, sh.
973; Alman Federal Mahkemesi, NJW, 1972, 205.

(34) Bk. yukanda I, 2.

(35) Gerekgeli ve Aciklamali Cevre Kanunu, sh. 74.
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girinceye kadar, neyin kirlilik sayilacag! tartismalari buylyecektir. Bu
devrede, mahallin en buydk mulki &mirinin, idari takdir yetkisini kul-
lanmasi ve cevre degerlerini koruyucu davranislar igine girmesi ya-
rarli olacaktir». Herhalde bu aciklama Cevre Kanunu md. 24'te kirlet-
meye iliskin bazi idari cezalari vermeye dogrudan dogruya mabhallin
en buayuk malkT &mirinin yetkili kiinmis olmasina dayandiriimaktadir.
Kanimizca, idari ceza uygulanmayi gerektirecek Kkirlilik sinirlarininin
tesbitini mahallin en buydk mulki amirinin takdirine birakmak «ka-
nunsuz su¢ olmaz» ilkesine aykiri duser. Buna karsilik, kirletmeden
dogan tazminat davalarinda mahkemenin, heniz somut olayla ilgili
kirletme sinirina iliskin Yonetmelik ¢ikmamis olsa bile, uluslararasi
standartlara, yorenin sartlarina ve yurdumuzun teknik olanaklarina
gbre caiz sinirin asilip asiimadigini, MK. md. 656 uygulamasinda ol-
dugu gibi, bilirkisilere tesbit ettirmesi mimkindir. idarenin yénetme-
likleri vaktinde cikaramamasi Cevre Kanununun sorumluluga iliskin
hikldmlerinin uygulanmasini engellememelidir.

idarenin Kirletici faaliyete veya isletmeye izin (35a) veya ruhsat
vermis olmasi veya bunu hosgoriiyle karsilamasi, yaptigi denetimler-
de bu faaliyet veya isletmede kirletme acisindan bir sakinca goérme-
mesi kirletmenin hukuka aykirihgini ortadan kaldirmaz (36).

Cevre Kanunu md. 3 (f), «hukuka aykirilik» veya «milkiyet hak-
kinin kullanilmasinda taskinlik» sartlarini éngérmedigi igin Ustin ¢i-
karlar dolayisiyla hukuka uygun gorilen kirletmenin kacinilmaz so-
nucu olan zararin da hakkaniyetin gerektirdigi 6l¢cide giderilmesinin
bu hikme dayanilarak kirletene yukletiimesi de dusunulebilir. Boyle-
ce Cevre Kanunu md. 3 (f), hukuka uygun kirletmelerden kacginilmaz
olarak dogan zarara buna ugrayanin katlanmasinin asikar derecede
hakkaniyete aykiri oldugu hallerde fedakarhigin denklestiriimesi ilke-
sini (37) de icine alacak sekilde yorumlanmalidir (38); tabiatiyla fe-

(35a) Cevre Kanunu md. 11 f. | cumle 2’ye gbre «aritma tesis veya sistemleri kuru-
lup isletmeye hazir hale getirilmedikge, kurum, kurulus ve isletmelere islet-
me ve kullanim izni verilemez».

(36) Ayni goruste Akyol, Il, 12; Oftinger, SJZ, 68 (1972), sh. 107.

(37) Bu ilke icin bk. ilhan Ulusan, Medeni Hukukta fedakarligin denklestirilmesi il-
kesi ve uygulama alani, istanbul 1977, sh. 8 vd.; Ayni yazar, Cevre etkisinden
dogan zararlar ve fedakarligin denklestirilmesi ilkesi, Sorumluluk hukukunda
yeni gelismeler |. Sempozyumu, istanbul 1980, sh. 181 vd., &zellikle sh. 184
vd.; Erwin Deutsch, Haftungsrecht, Erster Band, Kdln-Berlin 1976, sh. 387 vd.;
«Kusura dayanmayan sotzlesme disi sorumluluk hukuku» adl kitabimiz, sh. 48
vd.

(38) Ayrica kars. asagida IV.
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dakarhigin ne oélctide denklestirilieceginde ekonomik kalkinmaya olum-
suz etkide bulunmama ilkesi de hesaba katiimalidir.

4. Zarar

Kirletici faaliyet sonucu do§rudan dogruya veya dolayli olarak
bir zarar dogmahdir. Boylece sebep olunan her cesit zararin (fiill za-
rar - kar yoksunlugu, seye iligkin zarar - kisiye iliskin zarar - mamele-
ke iliskin diger zararlar, dogrudan zarar - dolayli zarar gibi) (39) taz-
mini gerekir (40).

Uygulamada tasinmaz malikinin sorumlulugunda zarar tutarinin
tayiniyle ilgili olarak ortaya cikan su sorun kirletenin sorumlulugu
dolayisiyle de kendini gosterebilir: Gelecek yillardaki kar yoksunlu-
gunun tutari (41) kirletilen tasinmazin rayi¢ degerini asiyorsa zara-
rn kapsami nasil tayin edilmelidir? Kirlenmeyi engelleyici dnlemler
alinmasina hukmedilerek zararin da bu oOnlemlerle kirlenmenin dur-
durulmasi anina kadarki kar yoksunlugu olarak hesaplanmasi dusi-
nilebilir. Ancak bu 6nlemlerin kirlenmeyi durdurmaya yeterli olma-
digi ve ekonomik bakimdan dayanilmaz agirhkta masraflari gerek-
tirdigi haller olabilir. Bu gibi hallerde, tasinmazin kirlenme olmasaydi
satilabilecedi rayi¢c bedelin tazminat olarak hukmedilmesi ve milki-
yetin kirletene birakilmasi ¢ézimi akla gelebilir. Ancak zarar géren
malikin rizasi olmadan bdyle bir 6zel hukuk zoralimina (istimlakine)
gidilmesi bize kabule sayan godrinmemektedir. Bununla birlikte ta-
sinmazin kirlenmeden etkilenmeseydi haiz olacagi rayi¢c degerin, mul-
kiyet Kkirletene birakilmaksizin, k&r yoksunluguna iliskin tazminatin
dzami siirini olusturmasi onerilebilir.

Kirletmenin beden tamligina zarar vermesi halinde, ¢calisma ye-
tenegindeki eksilme dolayisiyla olan k&r yoksunlugu, tabiatiyla so-
rumluluk hukukunun genel esaslarina gdre hesaplanacaktir. Kirlet-
menin ana rahmindeki cenin zerinde dogduktan sonra kendini gos-
teren etkileri icin de ¢ocuk adina tazminat davasi acilabilmelidir; za-
rarin malvarliginda bir eksiklik olarak tanimlanmasi ve Kkirletmenin
cenini etkiledigi anda onun malvarliginin bulunmamasi béyle bir da-

(39) Bk. «Turk Mes'uliyet Hukuku» adli kitabimiz, sh. 64-70.

(40) Ayni yonde Oftinger, SJZ, 68 (1972), sh. 107.

(41) Federal Mahkemenin bir kararina gére (BGE 88 Il 509), «bir seye tecaviuz va-
ki oldugu ve bu tecavizin sonuglarinin gelecekte de husule gelmeye devam
edecegi gercege yakin gorindugu takdirde, gelecekteki zarar igin tazminat is-
tenebilir : 6rnedin tasinmazin milkiyetinin ihlali tasinmazin verimini surekli
bicimde azaltiyorsa durum bdoyledir.»
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vayl engellememelidir (42); zira, zarar gocuk dogduktan sonra orta-
ya ¢cikacak ve o zaman onun malvarligi bulunacaktir.

Cevre kirlenmesi ylzinden adam 6lmesi veya beden tamliginm
ihlali hallerinde BK. md. 47, Cevre Kanunu md. 3 (f) ile birlikte uygu-
lanarak manevi zararin tazmini istenebilir. Buna karsilik, kirlenmenin
verdigi manevi sikintilar dolayisiyle BK. md. 49'a dayanan manevi taz-
minat taleplerinin kabulinde cekingen davranilmasi Yargitay'in ben-
zer konulardaki uygulamasina uygun duser.

Havanin ve kamunun hikim ve tasarrufundaki sularin, orman-
larin ve do§al kaynaklarin kirletimesi halinde zarar kamu emlakin-
de husule gelir; 6rnegin deniz kirlenmesinde baliklarin, ormanlarda
av hayvanlarinin 6lmesi, agaglarin kurumasi gibi. Bu gibi zarar verme
hallerinde zararin hesaplanmasi ¢cogu zaman guc¢ olmakla birlikte (43)
Devlete ve diger ilgili kamu tlzel kisilerine (6zellikle Belediyelere)
de Cevre Kanunu md. 3 (f)’e dayanarak tazminat davasi agma hak-
ki taninmahdir. Nitekim Yargitay Birinci Hukuk Dairesi ¢ok ilging ge-
rekceler tasiyan bir kararinda (44) bir ¢cimento fabrikasinin sebep ol-
dugu kirlenme dolayisiyle Belediye'nin MK. md. 661'e dayanarak Kir-

(42) Bk. Remigius Kuhler, Haftpflichtrecht, Schweizerisches Umvveltschutzrecht,
Zurich 1973, sh. 433 -434.

(43) Bu konudaki guglikler icin bk. Kuhler, sh. 433-435. Birden fazla kamu tuzel ki-
sisinin ayni zamanda zarara ugradigini iddia etmesi halinde de bazi gugliukler
ortaya cikabilir.

(44) 25.12.1981, E. 14350/K. 14955, YKD. c. VIl (1982), S. 7, sh. 921 vd. : «Davaci
belediye, davaliya ait ¢imento fabrikasinin cikardigi zehirli gaz ve toz artikla-
rinin il merkezinde tim canlilara zarar verdigini ileri surerek zararin énlenme-
sini istemistir... Davaci belediye 1580 sayili Yasaya ve diger ilgili yasalara
gore tesekkill etmis bri kamu tizel kisiligidir. Genis anlamda beldenin dizeni-
ni, halkin saglk ve esenligini korumakla goérevli ve sorumludur. Belediye ayni
zamanda c¢ok sayida adaclikli yesil alanlarin ve binalarin da malikidir. Ozel ki-
siler gibi tum varhgini her turli zarar ve tehlikeden korumak belediyenin tar-
tisiimaz hakkidir. Ozel hukuk karsisinda belediye, Corum’da oturan ve davali
fabrikanin eyleminden zarar géren herhangi bir kisiden farkli degildir... Blyik
bir isletmeye ve guclu bir teknik kadroya sahip bulunan davalinin butcesi ice-
risinde otuz milyon lira, sayisi hemen belirlenemeyecek kadar ¢ok insanin ha-
yatinin tehlikeden kurtarilmasi igin gdzden cikarilmasi, 6zver