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ONSOZ

Tiirk Medeni Usul ve Icra iflas Hukukgular1 Birliginin “Istinaf”
konulu on besinci toplantis1 6-7 Ekim 2017 tarihlerinde Antalya’da
gerceklestirilmis bulunmaktadir.

Aslinda istinaf konusunun Ekim 2016’da Antalya’da gercek-
lestirmeyi planladigimiz toplantida ele alinmasi kararlagtirilmisti. Zira
bolge adliye mahkemelerinin Temmuz 2016°’da goreve baslayacak
olmasi, bu konuda yargi mensuplarmin da katilimiyla, etrafli bir
toplant1 yapilmasi1 geregini ortaya c¢ikarmisti. Ancak bilindigi iizere
Ekim 2016°da yapmay1 planladigimiz toplantimiz iptal edilmistir.

Boylelikle istinaf konusunun ele alinmasi Ekim 2017 toplantisina
kalmig; toplantmin yaklagik bir yillik bir uygulamanm sonucunda
yapilmasi bu siirede ortaya ¢ikan sorunlarm ele alinabilmesi imkanini
da beraberinde getirmistir.

Toplantimiza medeni usul ve icra iflas hukuku anabilim dali
mensuplari ile birlikte bolge adliye mahkemesi hakimleri ile Yargitay
iyeleri biiyiik ilgi gostermistir. Toplantida istinaf her yoniiyle ele
almarak bilimsel degeri yiiksek bildiriler sunulmus; tartigmalar ile
konunun en girift noktalar1 acikliga kavusturulmustur. Bizlere bu
imkani1 veren bildiri sahiplerine ve tartismalarla konuyu derinlestiren
katilimcilara tesekkiirlerimizi sunariz.

Istinaf konulu toplantimiz1 kitaplagtirarak kalic1 hale getirmek
ve ilgililerin istifadesine sunmak i¢in Adalet Bakanligi Kanunlar
Genel Midiirliigii basim igini {istlenmis ve ortaya bu kitap ¢cikmustir.
Teorisyen ve uygulamacilara hayirli ve yararl olmasmi diliyoruz.

Her toplantida ifade etti§imiz gibi, Tiirk Medeni Usul ve Icra
Iflas Hukukgular1 Birligi'nin artik geleneksel hale gelmis olan ve
ornek teskil eden bu toplantilar1 hi¢ kuskusuz Birlik mensubu
akademisyenlerin ilgi ve katkis1 olmaksizin gerceklestirilemezdi. Bu
baglamda, toplantilara ragbetin her yil giderek arttigini gérmek bizleri
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gercekten duygulandirmakta ve bransin gelecegi agisindan timitlendir-
mektedir. Toplantilarin sadece bilimsel tartisma ve degisim platformu
degil, ayn1 zamanda dostluklarin kuruldugu ve tazelendigi bir platform
halini almas1 da ayr1 bir zevk ve gurur kaynagidir.

Toplantinin basarili gegmesinde en biiyilk pay organizasyon
konusunda bizlerden mali ve lojistik destegini esirgemeyen Adalet
Bakanligma aittir. Bu baglamda, donemin Adalet Bakani sayin
Abdiilhamit Giil’e, burada, Birlik adina en derin tesekkiirlerimizi
sunmak istiyoruz. Ayrica, basta saym Genel Miidiir Hakim Ekrem
Cetintiirk ve sayin Genel Miidiir Yardimcis1 Hakim Niyazi Acar olmak
iizere Kanunlar Genel Miidiirliigii yetkililerine de organizasyondaki
emek ve gayretleri i¢in 6zel olarak tesekkiir ediyoruz.

Bilimin en 6nemli hamileri yine bilim kurumlaridir. Onun i¢in
Universitelerimizin bu anlayis dogrultusunda &niimiizdeki yillarda
gergeklestirilecek toplantilara ev sahipligi yapmaya talip olmalarini
goniilden diliyoruz.

Saygilarimizla.

Tiirk Medeni Usul ve Icra Iflas Hukukgular1 Birligi
ORGANIZASYON KOMITESI

Dog. Dr. Mijjgan Tung Yiicel

Prof. Dr. Ali Cem Budak Prof. Dr. Selguk Oztek
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Prof. Dr. Selcuk OZTEK
(MIHBIR Organizasyon Komitesi Baskant)



8 Mihbir 15. Toplanti

SUNUCU- Ar. Gor. M. Ceren GULTUTER:
(Istanbul Medipol Universitesi)

Degerli Hocalarim, Degerli Yargi Mensuplari, Tiirk Medeni
Usul ve Icra iflas Hukukgular Birliginin Degerli Uyeleri ve Saygideger
Konuklar. Bugiin Tiirk Medeni Usul ve icra iflas Hukukgular1 Birliginin
15.y1llik toplantist i¢in bir araya gelmis bulunmaktayiz. Hepiniz hos
geldiniz.

Bu yilki toplantimizin konusu “Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Cercevesinde Istinaf’ olarak belirlenmistir. Acilis konusmalarma
gecmeden Once sizleri Gazi Mustafa Kemal Atatiirk ve silah arkadaslar
ile aziz sehitlerimizin manevi huzurlarinda saygi durusuna ve ardindan
Istiklal Marsimizi okumaya davet ediyorum.

Acilis konusmalar1 yapmak tlizere Antalya Cumhuriyet Bagsavcisi
Sayin Ramazan SOLMAZ’n kiirsiiyli tesriflerini arz ederim.

Ramazan SOLMAZ:
(Antalya Cumhuriyet Bassavcisi)

Sayin Bakanim, Saym Genel Miidiiriim, Saym Daire Baskanim,
Sayin Tetkik Hakimlerim, Saym Yargitay Uyelerim, Saymn Antalya Ilk
Derece Adalet Komisyonu Bagkanim, Sayin Bolge Bassaveim, Bolge
Baskanim, ¢ok degerli dekanlarimiz ve 6gretim iiyelerimiz; Antalya’da
ve tesisimizde sizleri agirlamaktan onur duydugumu sdyleyerek
sOzlerime baglamak istiyorum. Antalya’nin bu giizel giinesli sabahinda
Antalya’da tesisimizde sizlerle beraber olmaktan duydugum onuru da
ozellikle ifade etmek istiyorum.

Oncelikle bu programla ilgili olarak Saym Genel Miidiiriim
bizi aradiginda, geleneksel hale gelen bu programin Antalya’da tekrar
yapilacak olmasindan da duydugumuz memnuniyeti, Saymn Genel
Miidiirtime ve dolayisiyla bunun diizenlenmesine basta Sayin Genel
Miidiiriim olmak iizere Medeni Usul ve lIcra Iflas Hukukgulari
Birliginin buray1 se¢mis olmalar1 ve buradan memnun ayrilarak tekrar
buraya gelmis olmalarindan dolayr da kendi adima mutluluk
duydugumu da ifade etmek isterim. Dolayisiyla ben ve arkadaglarim
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olarak sizlere yeniden ev sahipligi yapma, sizlerle birlikte olmaktan,
hizmet etmekten ve sizlere hizmet etmek onuruna erismekten dolayr da
mutluluk duydugumu da ifade etmek istiyorum. Bugiin yogun bir
program olacak. Burada c¢ok degerli konusmacilar, ¢ok degerli
katilimcilarla birlikte giizel fikirlerin olusacagi ve insallah Anadolu’nun
her yerinden gelen siz degerli hukukcular, akademisyenlerle birlikte
gilizel sonuglarm c¢ikacagi bir toplanti olmasi dilegiyle Antalya
Cumbhuriyet Bagsavciligt olarak  Saym Bakanimizin, Saym
Miistesarimizin ve dolayisiyla Genel Miidiiriimiiziin burada sizlerle
ilgili olarak her tiirli talimatiniz1 yerine getirmekten onur duydugumu
da ifade etmek istedigimi tekrar belirtmek istiyorum. Tekrar burada
Antalya Cumhuriyet Bagsavciligi olarak bu kampta ya da disarida
Antalya da yapmak istediginiz programlarda sizlere ev sahipligi
yapmak bizim i¢in onur olur. Dolayisiyla tekrar sizleri burada
agirlamaktan duydugum memnuniyeti ifade ederek programimizin
sizlere, lilkemize, yargi teskilatimiza ve 6zellikle akademisyen olarak
iiniversitelerimizdeki egitim faaliyetlerine katki saglamasi diisiincesiyle
ben hepinize tekrar hos geldiniz diyorum. Tesekkiir ederim.

SUNUCU-Ar. Gér. M. Ceren GULTUTER:
(Istanbul Medipol Universitesi)

Sayin Ramazan SOLMAZ’a tesekkiir ederiz. Simdi Adalet
Bakanlig1 adina konugmalarin1 yapmak tizere Kanunlar Genel Miidiir
Yardimcist Saym Niyazi ACAR’m kiirsiiyii tesriflerini arz ederim.

Niyazi ACAR:
(Kanunlar Genel Miidiir Yardimcisi)

MIHBIR Organizasyon Komitesinin Cok Degerli Baskan ve
Uyeleri, Cok Kiymetli Hocalarimiz, Yargitay'tmizin Cok Kiymetli
Daire Baskan ve Uyeleri, Yargi Mensubu Biiyiiklerimiz, ozellikle
Antalya'dan tesrif eden Bassavcimiz, Komisyon Baskanimiz, diger
illerden gelen komisyon baskanlarimiz ve akademi camiasinin ¢ok
kiymetli tiyeleri hepiniz hos geldiniz.

Bu sene 3. kez Adalet Bakanlig1 boyle bir organizasyonla sizlerle
birlikte. Ben de Saym Bagsavcimiz gibi bu husustaki memnuniyetimizi
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ifade etmek istiyorum. Pek cogunuz hatirlayacaktir. 2015 senesinde
sizin 13. geleneksel toplantinizda, yine burada iflas ve konkordato
bahsini tartigmistiniz, konusmustuk. Oradaki tartigmalar ger¢ekten ¢ok
faydali olmustu, takip edenler bilir. O tartismalar bilahare Icra ve iflas
Kanununda kismen Tiirk Ticaret Kanununda belli degisikliklerin de
alt yapisini olusturmustu. Gegen sene Abant'ta sizin 14. toplantiniz,
yanlis olmasmn, yapilmust1 ve ilamli icra calisilmistr. Ilamh icra
¢iktilar1 da su an halen Prof. Selcuk OZTEK hocamizin baskanlhiginda
yiiriitiilen Icra ve Iflas Kanunu Bilim Komisyonu calismalarmda
ozellikle degerlendiriliyor, tartisthyor. Insallah o da Oniimiizdeki
yillarda yasalagma imkani bulabilirse, kanun olarak 6niimiize gelecek.
Sistemi biraz daha rahatlatan, biraz daha basitlestiren bir icra iflas
sistemi Oniimiize gelecek.

Bu sene de bu kez yine giincelligini koruyan bir c¢alismanin
ortasindayiz. Istinafi tartisacaksiniz, istinafi konusacagiz. Malumunuz
2016 yili Temmuz ayindan bu yana istinaf filhal giindemde. Istinaf
atamalar1 yapildi. Mahkemeler olusturuldu. 7 istinaf mahkemesi
acilmist. Su an en son Bursa ve Adana'nin da dahil olmasi ile 9 yerde
istinaf mahkemesi var. Bunlarin sayisinin kisa siire i¢inde ilk etapta 15'e
kadar ¢ikarilmasi diisiiniiliiyor. Ondan sonra artar mi, ne kadar artar o
zamanki perspektife gore karar verilecek tabi. Ama 15 tane istinafin
olusmus olmasi sistemi ciddi anlamda rahatlatacak. Tabi burada
yapilacak konusmalarm ¢iktilar1 hem buradaki Istinaf Mahkemesi
Bagkanlarimizin, ¢ok kiymetli tiyelerimizin giindeminde olacak hem de
Bakanligimizin giindeminde olacak. Bunu arz etmek istiyorum.

Yine malumunuz Prof. Selguk OZTEK hocamizin baskanliginda
HMK Tadil Komisyonu c¢alismalarint siirdiiriiyor. O da epey pisti
diyebiliriz. Goriislere sunduk. Belki pek ¢ok hocamiz metne vakif,
goriis yazdilar. Cok kiymetli goriisleri de Bakanligimiza ulasti. Su anda
onlar1 da degerlendirmeye aldik. Oniimiizdeki siiregte onun da
Basbakanliga ve oradan da Meclise sevki sz konusu olacak. Bu tiir
toplantilardan elde ettigimiz ¢iktilar1 biz yasa ¢aligmalarinda ¢ok ciddi
sekilde degerlendiriyoruz ve ¢ogu bizi etkileyerek kanun metni haline
de geliyor. Bunu da ifade etmek istiyorum. Simdiye kadar genelde
Yargitay''imizin ictihatlar1 ve doktrinin goriisleri tizerinden bizim gibi
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kanun ¢aligmalar1 mutfaginda gorev alanlar beslenirdi. Simdi buraya bir
de istinaf mahkemelerimizin kararlari, ictihat demiyorum, eklendi.
Bunlar1 da takip etmek gorevi bize diistii. Zaten siz akademisyenler
olarak takip ediyorsunuz. Biz de daha kenardan, sizin kadar giclii
olmasa da yaziya dokmesek de, sessiz sedasiz, caktirmadan onlari takip
ediyoruz. Bu tiir toplantilar da aslinda bizim, akademisyen camianin ve
bolge adliye mahkemeleri mensuplarmin birbirini gérmesi, tanimasi
noktasinda onemli ve bizleri besliyor. Faydali oldugunu burada ifade
etmek istiyorum. Ben c¢ok fazla uzatmak istemiyorum. Biz buradaki
calismalarm sonucunu sabirsizlikla bekliyoruz. Oniimiizdeki giinlerde
HMK taslaginin Meclise sevki noktasinda, buradaki calismalarin,
buradaki ¢iktilarin bizim i¢in yol gosterici olacagmi ifade etmek
istiyorum. Tekrar Antalya'y1 sectigi icin organizasyon komitemize
tesekkiir ediyorum. Bakanlik olarak destek vermekten biiylik mutluluk
ve onur duydugumuzu ifade etmek istiyorum.

Bassavcimizin da ifade ettigi gibi herhangi bir sorun veya
sikintili herhangi bir konuda bize de ulasabilirsiniz. Antalya'daki
biiyiiklerimize de ulasabilirsiniz. Sizi burada rahat ettirmek icin ve de
su calismanm basarili bir sekilde neticelendirilmesi i¢in elimizden
geleni yapmaya haziriz. Tekrar hayirli ve ugurlu bir calisma olmasini
diliyorum ve temenni ediyorum. Antalya'y1 sectiginiz i¢in de ¢ok ¢ok
tesekkiir ediyorum. Saygilar sunuyorum.

SUNUCU- Ar. Gor. M. Ceren GULTUTER:
(Istanbul Medipol Universitesi)

Sayin Niyazi ACAR'a tesekkiir ederiz. Simdi Mihbir adina
acilis konugmasmi yapmak iizere hocamiz Sayin Prof. Dr. Selguk
OZTEK!'in kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Prof. Dr.Selcuk OZTEK:
(Fatih Sultan Mehmet Vakif Universitesi)

Yiice Yargmin degerli Mensuplari, degerli Ogretim Uyeleri ve
sevgili Arastirma Gorevlileri, hepinize hos geldiniz diyor ve en derin
saygi ve selamlarimi sunuyorum. Biliyorsunuz burada 2 yil 6nce
toplanmistik ve tesisin son derece yeterli olmasi ve giizelligi,
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imkanlar1 ve tesis miidiiriiniin ve diger personelin yakin ilgisi bizleri
cok memnun etmisti. Toplantimizi 2 y1l 6nce burada yaptiktan sonra
bize mensuplarimizdan devamli olarak istekler geldi. Antalya'daki
tesiste tekrar bir toplant1 yapilmasi istendi. Adalet Bakanlig1 da bu
istekler karsisinda duyarsiz kalmadi ve toplantinin sponsorlugunu
istlenmeyi kabul etti. Ama anladigim kadariyla bu son sponsorlugu
olacak. Onu da belirtmek istiyorum. O itibarla baska ¢ikis yollar
bulmamiz gerekiyor. Zaten bu konuyu cumartesi giinii kendi
aramizda, Medeni Usul ve Icra Iflas Hukukgular1 arasida yapilacak
olan toplantida giindeme getirip tartisgmamizi saglayacagim. Bu
vesileyle toplantinin diizenlenmesi i¢in desteklerini esirgemeyen
Saym Basbakan Yardimcis1 Bekir BOZDAG'a, Sayin Adalet Bakani
Abdiilhamit GUL'e, Kanunlar Genel Miidiirii Sayin Hakim Ekrem
CETINTURK'e sonsuz tesekkiirlerimi arz ediyorum. Ayrica bize hep
destek olan, telastmizi ve panigimizi paylasan, organizasyonu
yakindan izleyip sihirli degnegiyle biitiin zorluklar1 asmamizi
saglayan Kanunlar Genel Midiir Yardimcist Saym Hakim Niyazi
ACAR'a ve Tetkik Hakimi Saymm Ahmet Hasan KILIC'a siikran
duygularimi burada ifade etmek istiyorum.

Bu vesile ile Sayin Bakanimizin gondermis oldugu ve biraz
once aldigim telgrafi da sizlere okumak istiyorum: “Hukuk hayatimizin
dinamik toplum yapisina eszamanlt olarak gelisim gdostermesi biiyiik
onem tasimaktadir. Bu kapsamda Medeni Usul ve Icra Iflas
Hukuk¢ularimizin artik geleneksel hale getirdikleri toplantilart ilgiyle
ve takdirle takip ediyorum. Bir yillik uygulama isiginda Istinafin
degerlendirilmesinin isabetli bir giindem oldugunu belirtmek gerekiyor.
Programin ¢iktilarimin hukuk hayatimiza somut katkilar sunacagina
olan inancimi sizlerle paylasmak isterim. Ancak onceden planlanmuig
programlaruim nedeniyle davetinize icabet edemeyecegimi belirtmek
durumundayim. Sizlerin sahsinda tiim katilimcilara ve misafirlerinize
selamlarimi sunuyorum. Programin hayirlara vesile olmasini temenni
ediyorum. Abdiilhamit GUL Adalet Bakam.” Kendisine biz de destegi
nedeniyle sonsuz tesekkiirlerimizi arz ediyoruz.

Konumuz Istinaf; Sayin Bakanm da belirttigi gibi bir yil1 agkin
bir siire gecti Bolge Adliye Mahkemelerinin faaliyete baslamasinin
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iizerinden. Iste bu siirede neler oldu, ne gibi gelismeler vuku buldu?
Zayifliklar nelerdir? Bunlar1 tartismamiz son derece dogal ve gerekli.
Uygulamada o6nemli bazi tereddiitler var. Bu tereddiitleri nasil
giderebiliriz? iste iki giine yayilan toplantimiz gercevesinde biitiin bu
gelismeler, tereddiitler, zayifliklar hakkinda c¢oziimler bulmaya
calisacagiz ve uygulamaya boylece katki saglamaya calisacagiz. Bu
cercevede boylesine seckin bir izleyici toplulugu Oniinde sunum
yapmay1 kabul eden degerli 6gretim {iiyelerine ve degerli Anadolu
Bolge Adliye Mahkemesi Hukuk Dairesi Baskami Sayin Nevzat
BOZTAS'a ¢ok tesekkiir ediyorum. Biitiin bu tebligler Tiirk Istinaf
Hukukunu zenginlestirecek ve referans kaynagi olacaktir hig
kuskusuz. Degerli Medeni Usul ve licra iflas Hukukgulari, bu
toplantilar sizler igin yapilmaktadir. Ozellikle gen¢ arkadaslarima
hitap ediyorum. Liitfen bizleri yalniz birakmayin. Ilginizi esirgemeyin.
Bu toplantilar hi¢ kimseye ait degildir. Bu toplantilar sadece ve sadece
sizlere aittir. Bunu bilmenizi istiyorum. Baska hi¢bir ana bilim dali
hukuk alaninda Medeni Usul ve icra Iflas Hukuku ana bilim dalinin
yakaladigi bu basariya ulasamamaktadir. Bu basarmnin yaraticisi
sizlersiniz. Nitekim ben, sesimden de anlayacaginiz iizere, su anda
ciddi sekilde atesim var ve pagavra gibiyim. Hatta diin yasadigim ugak
korkusunu da buna eklerseniz, “toplantiya hi¢ gitmesem olur mu
acaba” diye bazi tereddiitler gecirdim. Ama sizleri gormek bana
doping gibi geldi. Vallahi dimdik ayaktayim. Insallah bu ii¢ giinii
neseyle gecirip hepimiz sehrimize donecegiz. Diin aksam ucakla gelen
arkadaslarla karsilastim. Buraya gelirken tabii biitiin bir giiniin
yorgunlugu, ucak yolculugu, havaalaninda beklemek vs. herkesin
yiizii bir karisti. Fakat bugiin goriiyorum ki, yiizleri giiliiyor. Bu da
beni ¢ok memnun ediyor. Bu giizel tesisteki giinlerinizden
yararlanmanizi 6neriyorum.

Toplantimizin Tirk hukuk 6gretisine ve uygulamasina hayirl
olmasmi diliyorum. Bu vesileyle ve sizleri fazla tutmamak adma
hepinize en derin saygi, selam ve sevgilerimi sunuyorum. Tesekkiir
ederim.
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Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM

“Istinafa Bagvuru Sartlart”
Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM

(Kog Universitesi)

“Istinafta On Inceleme Asamast”
Nevzat BOZTAS
(Istanbul BAM 14. HD Baskani)

“Tartismalar”
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SUNUCU- Ar. Gor. M. Ceren GULTUTER:
(Istanbul Medipol Universitesi)

Degerli hocamiza tesekkiir ederiz. Simdi programimizin ilk
oturumuna geciyoruz. Oturum baskanligini yapmak iizere Sayin Prof.
Dr. Kamil YILDIRIM'n ve tebliglerini sunmak {izere Saym Prof. Dr.
Nevhis DEREN YILDIRIM'n ve Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi
14. Daire Bagkan1 Saym Nevzat BOZTAS"!m kiirsiiye tesriflerini arz
ederim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Tirk Yargisinin Degerli Mensuplari, Degerli Akademisyenler
hepinize glinaydin diyorum. Toplantiyr agmadan once her iki degerli
konugmacimizi kisaca tanitmak istiyorum. Saym Nevzat BOZTAS,
1964 Kayseri dogumlu, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinden
1986 yilinda mezun olmustur. Halen Istanbul Bolge Adliye
Mahkemesi 14. Hukuk Dairesi Bagkani olarak gorev yapmaktadir.
Ayrica Medipol Universitesinde Ozel Hukuk doktora dgrencisi olarak
akademik bir ¢alismayi da siirdiirmektedir. Diger konusmacimiz Prof.
Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM. Avusturya Lisesi ve Istanbul Hukuk
Fakiiltesi mezunudur. 16 yil Marmara Universitesinde calistiktan
sonra dogent olarak Istanbul Universitesine atanmms ve 14 yil
gectikten sonra, gectigimiz subat aymda yani 2017 yilinda Istanbul
Universitesinden emekli olmustur. Halen 12 yildir ¢alismakta oldugu
Kog Universitesinde gdrevini de siirdiirmektedir.

Her iki konusmacimiza da programa gore yarim saat olmak
iizere siire verecegim. Bu arada programda kiigiik bir degisikligimiz
de var. Acilis konusmalar1 ve diger nedenlerle program biraz geg
basladig1 i¢cin kahve arast yapmadan programimizi 12:15 gibi
tamamlayacagiz. Ilk tebligi sunmak iizere sdzii Prof. Dr. Nevhis Deren
YILDIRIM'a veriyorum. Istinaf basvurusu hakkinda aciklamalari igin.
Buyurun.
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ISTINAFA BASVURU SARTLARI"

Prof. Dr. Nevhis DEREN-YILDIRIM "™
I. Bagvurunun dogurdugu sonuclara gore istinafin ézellikleri

Tebligimizin konusu, istinafa bagvuru sartlaridir. Bagvuru
sartlarin1 incelemeden Once yeni uygulanmaya bagslayan istinaf
yolunun kanunyolu olarak sahip oldugu o6zelliklere ve bagvurunun
sonuglarina deginmek istiyorum.

Doktrinde kanunyollari, ilk olarak, olagan kanunyollar1 ve
olaganiistii kanunyollar1 olarak ikiye ayrilarak ele almmaktadir.
Olagan kanunyollarina kanunyolu siiresi i¢inde, diger bir anlatimla,
heniliz hakkinda bagvuru yapilan karar sekli anlamda kesinlesmeden
bagvurulur. Olaganiistii kanunyollar1 ise, sekli anlamda kesin hiikiim
olustuktan sonra giindeme gelmektedirler, bir cok hukuk sisteminde
sekli anlamda kesin hiikmiin olusumundan sonra bagvurulan
yargilamanin yenilenmesi veya butlan davasit gibi imkanlara
kanunyolundan ziyade hukuki ¢care (=Rechtsbehelf) ad1 verilmektedir.
Bu ¢ergevede, Tiirk Hukukunda istinaf, olagan bir kanunyoludur.

ikinci ayrim, bir iist merciiye aktarma etkisine sahip olan
kanunyolu ve ayni derecede incelenen kanunyolu ayrimidir. Aktarma
etkisine (devolutif etkiye) sahip kanunyolunda, inceleme, karar mercii
olan mahkemenin derece olarak {istiinde yer alan mahkemece yapilir.
Bu cergevede, ilk derece mahkemelerinin hakkinda istinaf yoluna
basvurulan kararlari, yetkili Bolge Adliye Mahkemelerince
incelendiginden istinaf, aym derecede incelenen degil, devolutif,
yani aktarma etkisine sahip bir kanunyoludur.

Uciincii bir ayrima ise, erteleyici etkiye sahip olan kanunyolu
—erteleyici etkiye sahip olmayan kanunyolu ayrimidir. Yabanci

* Bu metin Adalet Bakanhiginm 6-7 Ekim 2017 tarihinde Antalya’da diizenledigi
“Istinaf” bashkl sempozyumda teblig olarak sunulmustur.

** Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim Uyesi, Ko¢ Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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doktrinde erteleyici etkiye sahip olan kanunyolunda kanunyolu
basvurusunun sadece sekli anlamda kesin hiikmiin olusumunu degil,
ilamm icrasim1 da engelledigi kabul edilmekte, erteleyici etkinin
kapsami1 genis tutulmaktadir. Tespit hiikiimleri ile insai hiikiimler i¢in
cok fazla onem tasimayan bu ayrim icra edilebilir nitelikteki eda
hiikiimleri bakimindan temel bir ayrimdir. Avusturya doktrinine gore
hiikkmiin icrasini degil, sadece sekli anlamda kesin hiikmiin olusumunu
engelleyen kanunyollar1 “erteleyici etkiye sahip olmayan kanunyollarr”
anlammdadir.' Oysa Tirk doktrinde, sekli anlamda kesin hiikmii
engelleme, erteleyici etkiye sahip olma i¢in yeterlidir, diger bir
anlatimla, Tiirk Hukukunda istinaf bagsvurusu hiikmiin icrasim
degil, sadece hiikme seklen kesinlesmesini engellemesine ragmen
“erteleyici etkiye sahip” bir kanun yolu olarak nitelendirilmektedir.

Dordiincii ayrim ise, tek tarafli ve cift tarafli kanunyolu
ayrimidir. Buna gore, kanunyoluna bagvuran tarafin hasmina savunma
imkan1 vermiyorsa tek tarafli, veriliyorsa; c¢ift tarafli kanunyolundan
s0z edilmektedir. HMK uyarmmca hasim istinaf bagvuru dilekg¢esine
kars1 cevap dilekgesi verme imkanina sahip oldugundan 6tiirii, istinaf,
cift tarafh kanunyoludur. (HMK. m.347/II: Kars: taraf, tebligden
itibaren iki hafta icinde cevap dilekgesini karar1 veren mahkemeye
veya ... verebilir.)

Besinci ayrim, tam ve smirli kanunyolu ayrimuidir.” S6z konusu
ayrimda kanunyolu incelemesinin gosterilen kanunyolu sebebi ile
sinirli olup, olmadig1 ve yeni vakialar getirip, getirilemedigine gore
yapilan bir ayrimdir.

! Rechberger, W. Kommentar zur ZPO, 4. Auflage, Wien 2014, vor § 461,R2.4;
Fasching, Lehrbuch des &sterreichischen Zivilprozefrechts, 2. Auflage, Wien 1990,
R2. 1671.

? Bkz. HMK. m.350: (1) Istinaf yoluna bagvurma, kararimn icrasmni durdurmaz icra ve
iflas Kanununun icranm geri birakilmasiyla ilgili 36. maddesi hiikmii saklidir.
Nafaka kararlarinda icranin geri birakilmasi karart verilmez. (2) Kisiler hukuku, aile
hukuku ve tasinmaz mal ile ilgili ayni haklara iliskin kararlar kesinlesmedikg¢e yerine
getirilmez.

* Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Deren-Yildirim, Teksif ilkesi Bakimmdan Istinaf,
Istinaf Mahkemeleri, Uluslararas1 Toplanti, 7-8 Mart 2003, Ankara 2003, s. 267 vd.
(TBB Yayini) (kis:Teksif Ilkesi).



Mihbir 15. Toplanti 19

Tam kanunyolunda kanunyolu incelemesini yapan mahkeme,
dermeyan olunan talep hakkinda yeni bir karar verebilir. Smirli
kanunyolunda kanunyolu incelemesi yapan mahkeme, ilk derece
mahkemesinin hukuka uygunlugunu ve dogrulugunu denetlemekle
yetinir. Yeni vakia getirme yasagmin oldugu hukuk diizenlerinde, ilk
derece mahkemesine sunulan dava malzemesinin genisletilmesi ve
degistirilmesi yasaklandigindan, istinaf mahkemesi, ilk derece
mahkemesinin hukuka uygun karar verip vermedigi ve kanuna uygun
yargilama yapip, yapmadigimi dermeyan edilen istinaf sebepleri
cercevesinde incelemekle yetinir. Bunun istisnasi, mahkemenin
kendiliginden gozoniinde tutabilecegi istinaf sebeplerinin varligidir.
Tirk Hukukunda istinaf stmirh bir kanunyoludur. Bkz.: HMK.
m.355, 357.*

Altiner ayrim, iptal etmeye yonelik kanunyolu ile degistirmeye
yonelik kanunyolu ayrimidir. S6z konusu ayrim, kanunyoluna basvuran
tarafin kararmn iptalini mi yoksa, kararin kanunyolu incelemesini yapan
mahkemece kaldirilmasimi mi sagladigma goére yapilmaktadir. Tiirk
Hukukunda, kanunkoyucunun asil giittiigii amag, kural olarak
istinafin iptale degil, degistirmeye yonelik olmasidir. Durugma
yapilmadan kararin iptali ile yetinildigi halleri diizenleyen 353.
maddedeki haller istisnaidir. Agir usul bir hatanin oldugunun
saptandig1 durumlarda bolge adliye mahkemesi, esasi incelemeden
kararmin kaldirilmasina ve davanin yeniden goriilmesi i¢in dosyanin
karar veren mahkemeye veya kendi yargi ¢evresinde uygun gorecegi
baska bir yer mahkemesine ya da gorevli ve yetkili mahkemeye
gonderilmesine durusma yapmadan kesin olarak karar vermektedir.

Yedinci ayrim, bagimsiz kanunyolu ve kosullu kanunyolu
ayrimidir. Bagimsiz kanunyolu, hiikkme kars1 derhal bagvurunun
yapilabildigi durumda mevcuttur. Kosullu kanunyolunda ise, o kanun
yoluna bagvuru, ancak daha once baska bir kanun yoluna bagvurduktan

* HMK .m. 355: inceleme, istinaf dilekgesinde belirtilen sebeplerle smirli olarak
yapilir. Ancak bolge adliye mahkemesi kamu diizenine aykirilik gordiigii takdirde
bunu resen gosterir.

HMK. m. 357/1 Bolge Adliye Mahkemesi hukuk dairelerinde ......... bolge adliye
mahkemesince resen goz oniinde tutulacaklar disinda, ilk derece mahkemesinde ileri
stiriilmeyen iddia ve savunmalar dinlenmez, yeni delillere dayanilamaz.
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sonra miimkiindiir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu uyarinca istinaf
bagimsiz, temyiz ise kosullu kanunyolu olarak addedilmek gerekir.

Sekizinci ayrima gore, kanunyollari, tek basamakli ve cift
basamakli kanunyolu olarak ele alinmaktadir. Tek basamakli kanun
yolunda istinaf siiresi ancak gerekceli kararin bir 6rneginin tarafa
tebliginden sonra baslatilmaktadir.

Cift basamakli kanunyolunda ise, hiikmiin tethimi ilk basamagi
olusturmaktadir. Ik basamagi, gerekgeli kararin tebligi izlemekte, taraf,
kanunyolu bagvurusunu hiikmiin tethiminden sonra yapabildigi gibi,
gerekeeli kararin kendisine tebliginden sonra da yapabilmektedir.

Sadece HMK.m.345°deki basvuru stiresi gézoniinde tutulursa,
istinaf tek basamakh olarak diizenlenmis kanunyoludur.
Kanunkoyucu istinaf kanunyoluna basvuru siiresi iki haftadir. Bu siire,
ilamm wusulen taraflardan her birine tebligi ile islemeye baglar
demektedir. Ancak kanunkoyucunun 6zel kanun hiikiimlerini sakl
tuttugunu unutmamak gerekir.

II. istinaf basvuru Kosullan
1. Aleyhine istinaf yoluna basvurulabilen kararlar
a. IIk derece mahkemelerinin nihai kararlan

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 341. maddesinde, genel ve
0zel mahkemeler arasinda ayrim gozetmeksizin ilk derece mahkeme-
lerinin nihai kararlarma kars1 istinaf yoluna bagvurulabilecegini
diizenlemektedir. Ilk derece mahkemesi kavramma sulh hukuk ve
asliye hukuk gibi genel hukuk mahkemelerinin yani sira icra
mahkemeleri, i mahkemeleri, aile mahkemeleri, fikri ve smai haklar
hukuk mahkemeleri, tiikketici mahkemeleri, kadastro mahkemeleri gibi
0zel mahkemeler de girmektedir.

Genel ve 0zel mahkeme niteligindeki ilk derece mahkeme-
lerinin nihai kararlar1 esasa iliskin olabilecegi gibi, usule iligkin de
olabilir. Bu bakimdan davanmn esastan reddi ve kabulii kararlar1 ile
dava sartinin bulunmadigindan 6tiirii davanin reddi kararlar1 arasinda
fark yoktur. Usulden redde yonelik nihai karar kapsamma ilk itirazin



Mihbir 15. Toplanti 21

kabulii (6rn. yetkisizlik karari, tahkim itirazinin kabulii kararlar1 gibi)
kararlar da dahildir.

[k derece mahkemelerinin nihai kararlari, sahis varligi haklarmna
iliskin davalara iligkin olabilecegi gibi, malvarligna iliskin de olabilir,
ancak malvarligina iliskin davalarda verilen nihai kararlar bakimindan
degere bagli istinaf sistemi s6z konusudur. Hiikiimlerin disinda feragat,
kabul ve sulh halinde olusan kararlar da istinafin konusunu olusturabilir.

Mahkemenin davadan el ¢ekmesi sonucunu dogurmayip, yargi-
lamanin devamini saglayan kararlar ise, nihai karar niteliginde olmayip
ara karar niteliginde oldugundan tek basma istinaf bagvurusunun
konusunu olusturmaz.’ Istinafin konusunu yalnizca nihai kararlarm
olusturmasindan otiirii yabanci hukuk diizenlerinde istinafin disinda
diger bazi hukuki carelere yer verilmektedir. Alman Hukuku’ndaki
basit sikayet (einfache Beschwerde), acele sikayet (sofortige
Beschwerde) bu hukuki carelere ornek olarak gosterilebilir. Tirk
Hukuku’nda ara kararlar, nihai kararlar ile birlikte istinafin konusunu
olusturabilirler. Bu ¢ercevede davadan el ¢cekme sonucunu dogurmayan
ilk itirazlarin reddi karar1 gibi ara kararlar tek basina istinaf edilmez.

Cekismesiz yargi islerinde verilen kararlara karsi da, 6zel
kanun hiikiimleri sakli kalmak kayd1 ile istinaf bagvurusu yapilabilir
(HMK.m.387). Fakat c¢ekismesiz yargi islerinde verilen kararlar
temyiz edilmez.

Davanin konusuz kalmasina iliskin kararlar da usule iliskin
kararlar olarak istinaf edilebilir. Hakem kararlarina karsi1 istinaf yolu
kapalidir. Kanunkoyucu “temyiz edilebilen kararlar” baglikli 361.
maddede hakem kararlarmin iptali talebi iizerine verilen kararlara
kars1 temyiz yoluna basvurabilecegini diizenleyerek, iptal davasi
sonunda verilen kararlara kars1 istinaf yolunu kapamistir. Gerekcede
bu husus, “hakem kararlarina kars: istinaf yoluna gidilmesinin tahkim

3 Gorev ve yetki itirazinin reddi, genel olarak ilk itirazin reddi, davalarin birlestirilmesi
gibi kararlar nihai karar niteliginde olmayip ara karar1 niteliginde oldugundan ancak
nihai kararla birlikte istinaf edilebilirler, ara kararlarma karsi tek basma istinafa
basvurulamaz.
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yargilamasmin niteligi ile bagdagsmamas1” ile ifade edilmistir (bkz.
5236 sayili Kanunun Gerekgesi).

Bu husus, HMK hiikiimleri ¢ercevesinde yapilan i¢ tahkim ve
Milletleraras1 Tahkim Kanunu hiikiimleri cercevesinde gerceklesen
milletlerarasi tahkim i¢in gecerlidir.

Her ne kadar istinafin konusu ilk derece mahkemesinin esasa ve
usule iliskin nihai kararlar1 olarak betimlenmisse de, kanun koyucu
HUMK donemindeki “degere bagl temyiz” sistemini degere bagh
istinaf olarak HMK’nuna tagimis oldugundan, istinaf basvurusu belirli
bir degerle smirlandirilmistir. HMK. m.341 I/b.2 uyarmca, miktar ve
degeri binbesyliz Tiirk Lirasin1 gegcmeyen malvarligi davalara iligkin
kararlar kesindir. 3. bent, alacagm bir kisminin dava edilmis olmasi
durumunda bu kesinlik sinirmin alacagin tamamina gore belirlenecegini
diizenlemektedir. Alacagin tamaminin dava edilmis olmas1 durumunda,
kararda asil talebinin kabul edilmeyen boliimii kanundaki kesinlik sinir1
gecmeyen tarafin istinaf yoluna basvurmasi ise miimkiin degildir (b.4).

HMK m.341/1/b.2°deki 1500 TL tutarndaki smir, 2.12.2016
tarth ve 6763 sayili Kanun ile Bolge Adliye Mahkemelerinin faaliyete
gecmesinden kisa bir siire sonra 3000 Tiirk Lirasina c¢ikarilmistir.
S6z konusu istinaf degeri, her yilbasi artirilmaktadir. 2017 yili i¢in
malvarligini davalarindaki istinaf smir1 3.100 TL tutarindadir.

Degere bagl istinafa Alman Medeni Usul Kanunu'nda da yer
verilmistir. Soz konusu Kanun, 31.01.2001 tarihine kadar 750 Avro
tutarmmin altinda kalan kararlari istinafa kapatirken, yeni diizenleme
600 Avro’nun asiumasm yeterli bulmaktadir (Alman MUK § 511/I).
Ancak Alman Medeni Usul Kanunu, “degere bagh istinaf” kriterinin
yvam sira “izne bagl istinaf” kriterini de kabul etmektedir.
Malvarligina iliskin davalarda salt 600 Avro’nun asitimasi tek kriter
degildir.’ Malvarhgina iliskin  davalarda 600 Avro’luk  siirmn
astlmadigi durumlarda, hiikmii veren ilk derece mahkemesinin izni ile
istinaf yoluna basvurmak miimkiindiir (Alman MUK § 511/11/ 2).
Degere bagl istinaf ilkesinin yaninda izne bagl istinafin gegerli

¢ Alangoya/Yildirm/Deren-Yildirrm, Medeni Usul Hukuku Esaslari, 8. Basi,
Istanbul 2011, s. 517-518.



Mihbir 15. Toplanti 23

olmasi, Alman Hukuku'nda “istinaf degerinin asilmadigi durumlarda
bir iist mahkemenin inceleme yapmasi saglamak icindir.” Karar
mahkemesinin izin karari, hukuki uyusmazligin onemli oldugu
durumlarda veya hukukun gelistirilmesini ya da hukuk giivenligi
bakimindan istinaf mahkemesinin ictihat birligini saglamasumin gerekli
oldugu durumlarda istinaf mahkemesi icin baglayicidir (Alman MUK §
S1u1).

[Ik derece mahkemelerinin ve bolge adliye mahkemesi hukuk
dairelerinin kesin olarak verdikleri kararlara istinaf veya temyiz
incelemesinden ge¢meden kesinlesmis bulunan kararlara karsi,
yiiriirliikteki hukuka aykir1 bulundugu ileri siiriilerek Adalet Bakanligi
veya Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliinca kanun yararina temyiz
imkaninin HMK m. 363 hiikmiinde diizenlenmis olmasi, hukukumuzda
bu boslugu telafi edebilecek bir imkan olarak goriilmemelidir.

Istinaf talebinde bulunan istinaf degerinin asildig1 gergegini
yakin gosterecek sekilde ispat ile ylikiimliidiir.

Ihtiyari dava arkadashiginda istinaf sinir1 her bir dava arkadasi
icin ayr1 ayr1 belirlemek gerekir.

Tirk kanunkoyucu, istinaf degeri bakimmdan tasmnir, tasinmaz
ve alacak davalar1 bakimindan bir ayrim yapmamus, istinaf degerini
asmak kaydiyla malvarligi davalarinda istinafa basvurulabilecegini
diizenlemistir. (kars.: HUMK. m. 427 “tagmir mal ve alacak davalar1”).

Malvarlig1 davalar1 disinda kalan hukuk davalarinda verilen
nihai kararlara kars1 istinafa basvurulabilir. Orn. sahis varhgi
haklarina iliskin davalar ile aile hukukuna iliskin davalarda verilen
nihai kararlar.

Kanunkoyucu, 6zel kanunlarda da bazi kararlara karsi istinaf
yolunu kapatmig olabilir. Bunlar, verildigi anda kesin olan kararlardir.
Orn. Tiiketici Kanununa gére, tiiketici hakem heyeti kararlarma kars:

” Deren-Yildim, N., Istinafin Gerekgelendirilmesi ve Istinaf Sebepleri, Ozer
Seligi’ye Armagan, Istanbul 2006 s. 693 vd, ozellikle, s. 697. (Kisa.: Istinafin
Gerekgelendirilmesi).
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yapilan itiraz iizerine tiiketici mahkemesinin verecegi karar kesindir
(6502 sayili K. m. 70/V).

Bunun disinda, 6356 sayili Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunu (m. 9/3, m. 15, m. 16, m. 17/5, m. 19/4, m. 43/3, m. 61/2, m.
65/2,3);* 5362 Sayili Esnaf ve Kiiciik Sanatkarlar Meslek Kuruluslari
Kanunu (m. 49), 3402 sayili Kadastro Kanunu (m. 4/XI), 4081 sayili
Cift¢ci Mallarmin Korunmasi1 Hakkinda Kanun (m. 26/son) ve Basin-
[lan Kurumu Teskiline Dair Kanun (m. 49) gibi hiikiimlerde
kanunyollaria bagvurma imkani verilmemistir (Bu ornekler i¢in bkz.
Kuru, Medeni Usul Hukuku, Istanbul 2016, §63).

% 6356 sayil1 2012 tarihli Sendikalar ve Toplu Is Sézlesmesi Kanunu

m. 9/3: kuruluslarin genel kurul disindaki organlarina secilebilmek igin 6 nci
maddede aranan sartlara sahip olmak gerekir. Bu sartlara sahip olmayan birinin
secildigini tespit eden Valiligin veya Bakanligin bagvurusu iizerine mahkeme bu
kisinin gérevine son verir. Mahkemenin karar1 kesindir.

m.15/1 (segimlere itiraz)

(1) Genel kurulda yapilan organ ve delege segimlerinin devami sorasinda yapilan
islemlere iligkin olarak se¢im sonug tutanaklarmin diizenlenmesinden itibaren iki
giin i¢inde yapilacak itirazlar ayn1 giin incelenir ve kesin olarak karara baglanir.
m.16 (Genel Kurul disinda yapilan delege segimi)

(2) Genel kurul disinda yapilan delege segimlerine seg¢im sonuglarinin ilanindan
sonra iki giin i¢inde yapilacak itirazlar, mahkeme tarafindan kesin olarak karara
baglanir.

m. 17/5: Hakli bir neden gosterilmeksizin {iyelik bagvurusu kabul edilmeyenler, bu
kararin kendilerine tebliginden itibaren otuz giin i¢inde dava agabilir. Mahkemenin
karar1 kesindir.

m. 19/4: sendika iiyeliginden ¢ikarilma karart genel kurulca verilir. Otuz giin iginde
mahkemeye itiraz edilebilir. Mahkeme iki ay i¢inde kesin olarak karar verir.

m. 43/3 (Mahkemeye yetki itirazi) Mahkeme alt1 ig giinii i¢inde durusma yapmaksizin
kesin olarak karara baglar.

m. 61/2(Gorev oylamasi) ... oylama iliskin itirazlar, oylama giiniinden baslayarak ti¢
is giinii iginde mahkemeye yapilir. itiraz mahkemece ii¢ is giinii iginde kesin olarak
karara baglanir.

m. 65: kanuni grev ve lokavta katilamayacak kisiler

(2) itiraz halinde mahkeme alt1 is gilinii i¢inde kesin olarak karar verir.

(3) mahkeme alt1 ig giinii i¢inde kesin olarak karar verir.

5362 sayil1 2005 tarihli Esnaf ve Kiigiik Sanatkarlar Meslek Kuruluglar1 Kanunu

m. 49 (Organ ve yonetim kurulu bagkanlarinin segimi)

(4) Yedi giinliik ilan siiresi i¢inde listeye yapilacak itirazlarin hakim tarafindan
incelenir ve en geg iki giin iginde kesin olarak karara baglanir.
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Istinafa tabi kararlardaki 6zel durumlarin da ele almmasi
gerekir. Bunlar etkisiz kararlar (=nichtige Urteile) ve goriiniiste
kararlardir. (= Nicht-und Scheinurteile).

Etkisiz kararlar, yargi erki ile gorevlendirilmis ve bu erkin
kullanilmas1 usuliine uygun olmakla birlikte, yargisal faaliyetin bazi
sartlar1 yerine gelmemis oldugundan, maddi anlamda kesin hiikiim,
icra edilebilirlik etkisi ile insai tesir dogurmayan kararlardir. Cok agir
eksikliklere sahip bu kararlara Ornek olarak asagidaki kararlari
gosterebiliriz:®

-Tiirk yargisina tabi olmayan bir taraf hakkinda karar verilmis
olmasi

-Artik mevcut olmayan bir kisi hakkinda karar verilmis olmasi,

-Derdestligin ortadan kalkmasindan sonra karar verilmis
olmasi,

-Artik mevcut olmayan bir evlilik hakkinda karar verilmis
olmasi,

-Talebin ahlaka aykir1 olmasi,

-Hukuk diizeni ile bagdagsmayan edimin hiikiim fikrasinda yer
almasi.

Etkisiz hiikiimlere kars1 da istinaf yolu agiktir.’

Yok hiikiimlerin (= Nichturteile) ve goriiniiste kararlarin
(=Scheinurteile) istinafa tabi olup, olmadig1 da ayrica incelemek
gerekir.

Yok hiikiimler, yarg: erki ile gorevlendirilmis bir mahkemece
verilmemis olan hiikiimlerdir. Ornegin: idari bir mercin, bir hakim

8 Doukoff, N., Die zivilrechtliche Berufung, 3. Auflage, Miinchen 2005, §2, IV;
Rosenberg/Schwlab/Gottwald, Zivilprozefrecht, 17. Auflage, Miinchen 2010, §62,
Tirk Hukukunda: Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, §38; Ozekes, M., Usul
Hukukunda Yok Hiikiim ve Etkisiz Hiikiim, Yargitay Dergisi, 2000/10, s. 686.

? Alangoya/Y1ldirrm/Deren-Y1ldirmm, §38:”Ancak bu hiikiimler bakimmndan temyize
veya yargilamanin iadesine gitmeye gerek yoktur. Etkisiz kararlar yeni bir davanin
agilmasina engel olmazlar ve bunlarin etkisiz oldugunun tespiti i¢in tespit davasi
agilabilir. Ayn1 yonde: Rosenberg/Schwab/Gottwald, §62, Rdnr 12;
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stajyerinin verdigi kararlar, hakimin lokantada verdigi kararlar gibi.
Bu tir kararlar, mahkeme ilami1 goriintlisii yaratiyorsa, istinaf
edilebilmelidirler.

Goriiniiste kararlar (=Scheinurteile), mahkeme hiikmii seklindeki
kararin 6rnegin; yiize karsi tethim edilmeyip, sekle aykir1 bigimde
tarafa bildirildigi veya teblig edilmedigi ya da tethim edilen o
iceriginden tamamen farkli bir sekilde teblig edildigi durumlarda s6z
konusu olur. Bu durumlarda, karar, hukuka uygun olarak teblig
edilmediginden, ashnda iki haftalik istinaf siiresi baslamaz,'® ancak
taraflar bu karara karsi istinafa basvurabilir. Doktrinde bunlarin heniiz
varolmadiklarindan 6tiirii istinafa da konu olmayacagini kabul edenler
mevcuttur.'!

b. Gecici hukuki korunmaya iliskin kararlar

“Haksiz Rekabet Hukuku ile Fikri ve Smai Miilkiyet
Hukukunda Ihtiyati Tedbirler” bashkli monografik calismamm'?
sonu¢ kismida Tirk Hukuku’'nda, ihtiyati tedbir kararlarmna karsi
etkili bir kanunyolunun bulunmamasmi elestirmis, gegici hukuki
korunmanin etkinliginin saglanmadig1 durumlarda hukuki korunmadan
s0z edilemeyecegini, hukuk devletinde keyfi kararlar verilmesinin
onlenmesi gerektigine dikkat cekmistim. Bu konuda o6nemli bir
gelisme, 4949 sayili ve 17.07.2003 sayili Kanun ile 258. maddeye
fikra eklenmesi ile yasandi. Kanun uyarinca, ihtiyati haciz taleplerinin
reddi halinde alacakliya kanunyoluna basvurabilecektir.”> Hiikiimet
gerekcesinin 61. maddesinde son fikradaki kanunyolunun temyiz
oldugu belirtilmistir. Esasen kanunkoyucu da bolge adliye
mahkemelerinin kurulmasma kadar, bu nitelikteki kararlarin hukuki
kontroliinii  saglamak iizere, gerekcede temyizden bahsetmis
olmaktadir. Zira karsilastrmali hukukta, temyiz gegici hukuki

' Doukoff, § 2,2

"' Thomas/Putzo, ZPO, 31. Auflage, Miinchen 2010, Vor §300

2 Deren-Yildirim, N., Istanbul 1999; 2. Bas, Istanbul 2002.

'* Konu hakkinda ayrmtili bilgi i¢in bkz.: Deren-Yildirim, N., 4949 Sayili ve
17.7.2003 tarihli Kanun Ile Yapilan Degisiklik Cergevesinde Ihtiyati Haciz
kararlarmin Hukuki Niteligi ve Kontrolii, in: Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. 1, s. 2, 2005, s. 431 vd. (Kisaltma: Thtiyati Haciz)
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korunma taleplerinin reddi kararlarina kars1 bagvurulabilen bir
kanunyolu degildir. Ornegin Alman Hukuku’nda dosya iizerinden
yapilan inceleme sonucunda verilen ihtiyati haciz taleplerinin reddi
kararlarina karsi basit sikayet (=einfache Beschwerde); ihtiyati haciz
talebinin durusma neticesinde reddi kararlarina karsi ise, bu kararlar
nihai nitelikte kabul edildiginden, istinaf yolu ac¢ik tutulmustur.'*
Ancak Yargitay 4949 sayili kanun degisikliginden bir siire sonra bir
ictithad1 birlestirme karar1 ile ara donemde yapilagelen temyiz
incelemesinin 6niinii kesmistir. Bkz. 21.02.2014 tarihli karar."

"* Deren-Yildirim, N., Thtiyati Haciz, s. 439-440.

'32013/1 E., 2014/1 K. Sayili Yargitay Igtihatlar1 Birlestirme Hukuk Genel Kurul
Karar “... Buna gore:

1) miktar degeri HUMK (5236 s. Kanundan 6nceki) m.427/11 deki temyiz sinirini
gegmeyen tasiir mal ve alacak davalarina iligkin her ¢esit hukuk mahkemesi nihai
kararlar1 kesindir, temyiz edilmez,

2) Ozel kanun hiikiimleri geregi temyiz edilemeyecegi, kesin oldugu belirtilen bazi
nihai kararlar temyiz edilemez,

3) Gegici nitelikteki kararlar temyiz edilemez.

Bu durumda ihtiyati tedbir taleplerinin reddiyle bu taleplerin kabulii halinde itiraz
iizerine verilecek kararlarin niteligi itibariyle nihai karar olmadig1 ve temyize sadece
nihai nitelikteki kararlar aleyhine gidilebilecegi hususu gozetildiginden; s6z konusu
gegici maddenin yollanmasiyla bu tiir ara kararlarma karsi yasa yollarina
basvurulmayacaktir. ....

Ne var ki, HMK’da 6ngoériilen kanun yollarindan istinaf basvurularinin incelenecegi
merciler olan bolge adliye mahkemelerinin heniiz kurulmamasi nedeniyle HMK’na
daha sonra eklenen Gegici 3. maddeyle istinaf hiikiimlerinin uygulanmasi bdlge
adliye mahkemelerinin goreve baslama tarihine kadar ertelenmis ve bu amagla
birtakim genel ge¢is hiikiimleri 6ngoriillmiistiir.

Uygulamada tartisilan ve igtihatlarin birlestirilmesine sebep olan goriis aykiriliklarinin
0zii, soz konusu gecici maddenin yollamasiyla HMK’nun 391 ve 394. maddelerine
ongoriilen kanun yollarinin bu siirecte temyiz olarak uygulanip uygulanmayacagi
hususuna iligkindir.

Bu noktada agikliga kavusturulmasi gereken hususlardan ilki Gegici 3. Maddenin
uygulama alanmin belirlenmesi, daha sonra ise ihtiyati tedbir ile ilgili kararlarin
hukuki niteliginin saptanmasi olacaktir.

Buna gore 6100 sayili Kanuna eklenen Gegici 3. madde incelendiginde, birinci
fikrasindaki diizenleme, bolge adliye mahkemelerinin goreve baslama tarihine kadar
1086 sayili Kanunun temyize iligkin hiikiimlerinin uygulanmasina devam edilmesine
iligkindir. Bu baglamda maddenin kapsaminin belirlenmesi i¢in agikliga kavusturulmasi
gereken diger bir konu ise, 1086 sayili Kanunun temyize iliskin hiikiimlerinin gekli
ve igerik bakimmdan kapsaminin ne oldugu hususudur.

1086 sayili HUMK nun temyize iliskin 427 ve devam1 maddeleri incelendiginde ise,
kanunda sayili istisnalar disinda ilk derece mahkemelerince verilen nihai kararlarin
temyiz edilebilecegi 6ngoriilmektedir.
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Tirk kanunkoyucu, HMK. m.341/I hilkkmiinde ihtiyati tedbir ve
ihtiyati haciz taleplerinin reddi kararlarina karsi istinaf yoluna
basvurulabilecegini diizenleyerek hukuk devleti ilkesine uygun
davranmistir.  Yine ayni fikra ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz
taleplerinin “kabulii” halinde, itiraz ilizerine mahkemenin verecegi
kararlara kars1 da istinaf yolunu acik tutmaktadir.

Tirk Hukuku’nda bdylece yillarca ancak Basra harap olduktan,
yani davada nihai karar verildikten sonra bununla birlikte kanunyoluna
(temyize) bagvurulabilen gecici hukuki korunmaya iliskin kararlar
yoluyla etkin hukuki korunmanin zarar gormesi uygulamasindan
vazgecilmistir. Ozellikle ihtiyati tedbir yargilamasi yapip, tedbir
kosullarinin varligini incelemeden talebin reddeden hakimlere karsi
artik daha etkili bir ydntem mevcuttur. Thtiyati haciz ve ihtiyati tedbir
taleplerinin reddine iliskin kararlar bakimindan, Tiirk Hukuku’nda, bu
kararlarin durugsma yapilarak mi, yoksa dosya tizerinden mi verildiginin
onemi yoktur. Bu husus, kanunyolu ve hukuki ¢are katalogumuzun
fakirligi ile alakali bir sorundur.'®

2. Istinafa basvurabilenler

Istinaf yargilamasinin taraflari, kural olarak ilk derece
mahkemesinin taraflaridir.

Fer’1 miidahil hakkinda hiikiim verilemeyecegine iliskin kuralin
uygulanmamas1 durumunda (HMK. m.69/1), fer’i miidahil de istinafa
bagvurabilir.'” Yine fer’i miidahale talebi ilk derece mahkemesince
reddolunan kisi, katildig: taraf istinafa bagvurmasina bile, kararm fer’i
miidahale isteginin reddine iliskin kismi icin istinafa bagvurabilir.'®
Katilma talebi kabul olunan fer’i miidahilin katildigi tarafa yonelik
aleyhteki hiilkme kars1 tek basma istinafa bagvurup, bagvurmayacagi

Sonug: Yukarida agiklanan nedenlerle; “ilk derece mahkemelerinden verilen ihtiyati
tedbir taleplerinin reddi ve bu taleplerin kabulii halinde, itiraz {izerine verilecek
kararlara karsi temyiz yoluna bagvurulamayacagina” 21.02.2014 tarihinde yapilan
iiglincii toplantida oy ¢oklugu ile karar verildi.

' Orn. Alman Hukuku’nda istinafin disinda basit ve acele sikayet gibi hukuki
carelerin varligi bir ayrimin yapilmasina yol agmistir. Genis bilgi i¢in : Deren-
Yildirim, N., Thtiyati Haciz, s. 440.

' Alangoya/Y1ldirim/Deren-Yildirim,§ 39 a, 5 b.

' Yarg. HGK 1.4.1987, 11-143,259, IKiD 1988/331, 5.5802.
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tartismalidir.” Yaninda katildig taraf istinaf hakkindan feragat etmisse,
katillan yani fer’t miidahil istinafa bagvuramaz. Davanin taraflarmin
siiresinde istinafa basvurmamasi fer’i miidahilin istinafa basvuru
hakkin1 sukut ettirir, ¢iinkii hiikiim taraflara yonelik verilmistir.*’

Alman Hukuku’nda kanunyoluna basvuru siiresi iginde fer’i
miidahilin kanunyoluna tarafin aksi yoniinde davranis1 olmamak kaydiyla
bagvurabilecegi, tarafin hareketsiz kalmasinin katilan1 basvuruda
bulunma konusunda engellemeyecegi kabul edilmektedir. Ancak tarafin
davranist ile celismemek esastir.’!’ Nitekim HMK.m.68/I; fer’i
miidahilin yaninda katildig1 tarafin islem ve aciklamalarina aykiri
olmayan her tiirlii usul islemlerini yapabilecegini diizenlemistir. Fer’i
miidahiller ancak aktif olarak istinaf bagvurusunda bulunabilirler.?

Asli miidahil, tek basma istinafa bagvurabilir. Ihtiyari dava
arkadasliginda her davanin birbirinden bagimsiz olmasi nedeniyle her
dava icin istinaf smir1 ayri ayri belirlenir. Istinaf siiresi, her dava
arkadas1 hakkinda kararin ona tebligi edildigi tarihten itibaren baslar.
Istinafa bagvurmayan dava arkadas: i¢in hiikiim kesinlesir, bu nedenle
ihtiyari dava arkadaslarindan her biri hiikiim aleyhinde tek basina
istinaf bagvurusunda bulunmalidir.

Zorunlu dava arkadaslarmin ise, ayr1 ayr1 dava takip yetkileri
bulunmadigindan, birlikte hareket etme zorunluluklar1 vardir (HMK.
m.60). Bu nedenle, hep birlikte istinaf basvurusu yapmalar1 gerekir.
Yargitay, zorunlu dava arkadaslarindan birinin temyiz bagvurusundan,
basvurmayanlarin da yararlanabilecegine hiikkmetmistir.”> Zorunlu dava

' Temyiz hakkma iliskin tartismalar i¢in bkz: Pekcanitez, H., Medeni Usul
Hukukunda Fer’i Miidahale, Ankara 1982, s.153 vd., Kuru, B., Medeni Usul
Hukuku, Istanbul 2015, s. 394: “Fer’i miidahil tek basina kanunyoluna basvuramaz”;
0 Stein/Jonas, Kommentar zur ZivilprozeBordnung, 22. Auflage, B.2, Tiibingen
2004/§ 67, Rdnr, 12 a; Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim,§ 39 a, 5 b. (s. 527).
Alman Yiiksek Mahkemesi:, tarafin fer’i miidahilin birlikte kanunyoluna basvurmasi
halinde, tarafin istinaf bagvurusunu geri almasmin istinaf incelemesine engel
olmadigma hikkmetmistir (BGH NJW 1993, 2944).

*! Stein/Jonas, § 67, Rdnr. 13,16 aym yonde: Alangoya/Y1ldirim/Deren-Yildirmm, § 39
a, 5 b.(s. 527).

*2 Schilken; E., Zivilprozeprecht, 7. Auflage, Miinchen 2014, Rdnr 903.

2 14. HD 26.3.1985, 7980/2163 (Kuru, B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. III, 6.
Baski, Istanbul 2001, s. 3334).
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arkadaslarinin hasmi istinaf bagvurusunu biitiin davaci arkadaslarmna
yoneltmek zorundadir.**

Davanin tarafi olmayan kisilerin hitkme kars1 istinaf basgvuru-
sunda bulunmalari, kesin hiikmiin {i¢iincii kisiye sirayeti veya hiikmiin
icra kabiliyetinin {iglincii kisiye sirayeti gibi 6zel hiikiimlerinin kanunda
diizenlenmesine baghdir.” Kiilli ve ciiz’i halefiyet bu duruma 6rnek
gosterilebilir.

Cekismesiz yargida, karara karsi istinafa bagvuruda hukuki
menfaati bulunan “ilgililer” istinaf basvurusunda bulunabilirler.
Doktrinde niifus kayitlarinin diizeltilmesine iliskin dava ve islerde,
Niifus ve Vatandaslik Isleri Genel Miidiirliigii ve niifus miidiirliiklerinin
kanunyoluna bagvurabilecegi kabul edilmistir.

3. istinaf siiresi

Tirk Hukuku’nda istinaf siiresi ilamin her bir tarafa teblig
tarihinden itibaren iki haftadir. (HMK.m.345). HUMK nunda degisiklik
yapan kanun tasarilarmmda 30 giin olarak belirlenen istinafa bagvuru
stiresi, 5236 sayili Kanun’da 15 giline indirildi. Hukuk Muhakemeleri
Kanunu da istinaf siiresini iki hafta olarak belirledi. Iki haftalik siire,
ilamin usulen taraflardan birine tebliginden itibaren baglamaktadir.
Istinaf yoluna bagvuru siiresine iliskin &zel kanun hiikiimleri saklidir.
Stirelerin giin olarak degil, hafta olarak saptanmis olmasi, Tirk
Hukuku’nda istinaf siiresinin kisa olmasmdan kaynaklanacak sorunlara
care olmamaktadir.”’

Oysa Alman Medeni Usul Kanunu § 517 uyarinca istinaf stiresi
bir aydir. Bu siire, gerekgeli kararin tamamini i¢ceren hiikmiin tebliginden
itibaren baslar ve en ge¢ kararin tefhim tarihinden bes ay ge¢mekle
son bulur. Eski hale getirme imkan1 vardir. Alman Usul Kanunu § 520
II 1, istinaf basvurusu disinda istinafin gerekg¢elendirilmesi stiresini de

** Schilken, E., Rdnr. 686.

3 Bkz bu hiikiim etkileri i¢in Deren-Yildirim, N., Tiirk, isvicre ve Alman Medeni
Usul Hukukunda, Kesin Hiikmiin Subjektif Sinirlar1, Istanbul 1996.

26 Kuru, B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.V, 6. Baski, Istanbul 2001, s.4571;
Akkaya, T., Medeni Usul Hukuku’nda Istinaf, Ankara 2009, s.118.

" Deren-Yildirim, N.,Tiirk ve Alman Istinaf Sistemlerine iliskin Baz1 Saptamalar,
Giincel Hukuk, Temmuz 2016, s.46 vd. (Kis.: Sistemler).
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ayrica diizenlemektedir. Bu siire, gerekceli kararin tebliginden itibaren
iki aydir ve siire konusu siire en ge¢ kararin tefhiminden itibaren bes
ay gecmekle son bulur.?®

Miilga is Mahkemeleri Kanunu’nun,*** “istinaf yoluna basvurma

siiresi, karar ylize karst verilmisse nihai kararin taraflara tefhimi,
yokluklarinda verilmis ise, tebligi tarihinden itibaren sekiz giindiir”
ibaresi “adil yargilanma hakkina zarar verecek bir hiikiimdii (bkz.m.8),
clinkii temyizden farkli olarak istinafta gerekcelendirme ylikiimliligi
vardir.” Gerekgeli karar tebelliig etmeden tarafin mahkemenin usul
muamelesinin hangi hatalar1 barindirdigin1 anlayamaz, iistelik Alman
Hukuku’ndaki ilk istinaf dilekg¢esinin eksiklerini tamamlama i¢in ek bir
siire ve dilekce verme hakki da tanmmamistir. Ozel kanunlardaki bu
hiikiimlerin “tebliginden itibaren” seklinde anlagilmasi yerinde olacakt.
Nitekim 2017 tarih ve 7036 sayili (yeni) Is Mahkemeleri Kanunun 7.
maddesi su sekildedir;

“(3)12.01.2011 tarth ve 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununun kanun yoluna iliskin hiikiimleri, is mahkemelerince
verilen kararlar hakkinda da uygulanir.

(4) Kanun yoluna basvuru siiresi, ilamin taraflara tebliginden
itibaren islemeye baglar.

(5) Kanunyoluna bagvurulan kararlar, Bolge Adliye Mahkemesi
ve Yargitayca ivedilikle karara baglanir™.

Adil yargilanma hakkinin ihlal edilmemesi agisindan siirenin
tethim veya tebligden baslamasmin Onlenmesi gerekmekte idi.
Anayasa Mahkemesi de 20.03.2014 tarihli kararinda (Basvuru sayisi
2012/1034) su gerekceyle bu diizenlemeyi adil yargilama hakkinin
ihlali olarak gdrmiistiir. *...uygulamada, Is Mahkemelerinde 8 giinliik
temyiz siliresi tethim ile basladigindan, bir kistm mahkemeler,

% Deren-Yildirim,N., Sistemler, s. 47: “Gériildigii iizere, Alman kanunkoyucu,
istinaf bagvuru siiresi ile gerek¢elendirme siiresini birbirinden ayr1 tutmus, taraflara
istinaf dilekgesinde gerekgeyi seklen bildirip, sonradan ayrintili gerekgesi ayri bir
dilek¢e ile mahkemeye ibraz etme imkan1 tanimis...”

2 Ayrmtili bilgi i¢in: Kurt-Konra.N./Damar, C., Is Yargisinda istinaf Kanun Yolu,
TBB Dergisi 2016, s.125, s. 187 vd., 6zellikle, s.188-189.

¥ Deren-Yildirim, N., istinafin Gerekgelendirilmesi, s. 693 vd.
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gerekeeli karar1 teblig etmemekte, .... gerekgeli karar hakki
baglaminda adil yargilama hakkina uygun olmayan bir yargilama
yapilmasina sebebiyet vermektedir...”

[IK. m.363 hiikmiindeki icra mahkemesi kararlarma kars1 istinaf
stiresini tethim veya teblig tarihinden itibaren 10 giin i¢inde seklindeki
ibareyi de gerekceli kararmn tebliginden itibaren 10 giin seklinde
anlamak gerekir. Dilekg¢enin igerigine yonelik “kararin ilgiliye teblig
tarithi” ifadesi de bu sonucu dogrular niteliktedir. Bkz. HMK m.343/2/a.

Ticaret Mahkemesinin iflas ve konkordatoya iliskin kararlarma
kars1 istinaf siiresi tebliginden itibaren 10 giindiir.

Istinaf siiresini kagiran taraf, HMK m.95 vd’daki sebeplerin
varlig1 halinde eski hale getirme isteyebilir.

AYM’nin bireysel bagvuru kararinda su ifadelere yer verilmistir:
(Bagvuru no 2013/3956, 26.02,2015 tarihli karari, RG 16.4.2015,
$.29328) “ ... Bakanlik, “Hukuk davalarinda” siire tutum dilekgesi”
ad1 altinda bir talep tiirii olmadigi, kald1 ki hak diisiirlicii siirelerin
durdurulamayacagi, somut bagvuruda “siire tutum dilek¢esi” olarak
verilen dilekgesinin, temyiz edenin kimligi ve imzasiyla temyiz
olunan kararn yeteri kadar belli edecek bilgileri tagimasi halinde diger
sartlar bulunmasa dahi reddolunmayip temyiz incelemesinin yapilacagi,
bu ¢ergevede, siire tutum dilekg¢esinin temyiz mahiyetinde oldugu ve
har¢landirilmasmin gerektigi, gerekgesi yazilmadan temyiz edilse dahi
gerekceli karardan sonra ayrintili temyiz gerekcelerinin Yargitay’a
bildirilmesine hukuken bir engel olmadigi. Kald1 ki bagvurucu, kanuni
stiresi i¢inde ilk derece mahkemesinin kararma karsi temyiz yoluna
bagvurma yoOniindeki istek ve iradesini ortaya koymus olup, gerekceli
kararin kendisine tebliginden alt1 giin sonra da temyiz gerekcelerini
iceren dilekg¢esini sunmus ve temyiz harcim1 da 6demistir. Buna gore,
bagvurucunun temyiz kanun yoluna bagvurma konusunda 6zensiz bir
tutum sergiledigi sdylenemez....”

Doktrinde anilan AYM karar1 su ifadelerle elestirilmistir:
“...seklindeki gerekgelerle mahkemeye erisim hakkinm ihlal edildigine
karar vermistir. Goriildiigii gibi hem Bakanlik hem Anayasa Mahkemesi
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siire tutum dilek¢esinin hukuki olmadigin1 kabul etmekle beraber, bu
dilek¢eyi kanun yolu basvuru (temyiz dilek¢esi) olarak nitelendirerek
sonuca gitmeye calismaktadir. Oysa yukarida da belirttigimiz gibi,
gergek anlamda tam bir mahkeme kararmin gerekeeli kararla ortaya
ciktigi kabul edilerek boyle bir sekli dilekgenin uygulamada
terkedilmesi daha yerinde bir tercih olacaktir. Istinaf bagvurusu
bakimindan siire elde olmayan sebeplerle kagirilmissa sartlart mevcutsa
eski hale getirme imkanindan yararlanilabilir” (Pekcanitez, Usul, C.I11,
s. 2221-2222).

Kanaatimizce iki haftalik istinaf siiresi, Tirk Hukukunda
gerekcelendirme i¢in kesinlikle yeterli degildir. Yukarida degindigimiz
Alman Usul Kanununda (§ 517,520) 6ngoriilen ikili bagvuru imkani
hukukumuzda da kabul edilmelidir. Usul kanunundaki gerekcelendirme
yiikiimliiliigli hem tarafin adil yargilanma hakkin1 yerine getirmek, hem
de tarihsel silire¢ dikkate alindiginda istinaf incelemesi yapan
mahkemelerin yiikiinii hafifletmek i¢in Ongoriilmiistiir. Kanuni
pozitivist bir yaklasim sergilendiginde, ‘“hukukumuzda siire tutum
dilekcesi yoktur diyerek” meseleye ¢oziim getirilmesi miimkiindiir,
ancak bu yaklasim yukardaki hususlarla c¢elismektedir. Bu konu
yeniden diizenlenebilir.

Hasmin istinafa bagvurdugu durumda, siiresinde istinaf bagvuru
dilekgesi vermemis olan taraf, istinaf dilek¢esinin kendisine tebliginden
itibaren 1ki haftalik cevap stiresi iginde katilma ile istinaf bagvurusunda
bulunabilme imkanina sahiptir.

4. istinaf dilekcesi
a. Istinaf dilekcesinin verilmesi

Istinaf dilekgesi, karar1 veren mahkemeye veya baska bir yer
mahkemesine verilebilir. Istinaf dilekgesi hangi mahkemeye verilmisse,
o mahkemece bdlge adliye mahkemesi basvuru defterine kaydolunur
ve licretsiz bir alindi belgesi verilir (HMK.m.343/1).

Karar1 veren mahkemeden baska bir mahkemeye verilmis olan
istinaf dilekcesi, bu mahkemece 1. fikraya gore islem yapildiktan
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sonra karar1 veren mahkemeye oOrnekleriyle birlikte gonderilir. Bu
durum derhal mahkemeye bildirilir.

Dosya, karar1 veren mahkemece, istinaf dilek¢esinde gosterilen
daire ile bagl kalinmaksizin, ilgili bolge adliye mahkemesine gonderilir
(HMK.m.343/IV). Kanunkoyucu, tarafin istinaf dilek¢esinde yetkili
bolge adliye mahkemesini yanlis belirledigi durumlarda, hakime
kendiliginden yetkili istinaf mahkemesini belirleyerek oraya gonderme
yetkisi tantyarak, zaman kaybinin oniine gegmeye caligmustir.

b. istinaf dilekcesinin icerigi

Istinaf yoluna basvurma, dilekge ile yapilir ve dilekceye karsi
tarafin sayis1 kadar 6rnek eklenir.

342. madde istinaf dilekg¢esinde asagidaki hususlarm bulunmasimi
aramistir:

a)Bagvuran ile kars1 tarafin davadaki sifatlari, adi, soyadi,
Tiirkiye Cumhuriyeti kimlik numarasi ve adresleri,

b) Varsa kanuni temsilci ve vekillerinin ad1, soyadi ve adresleri,
c¢) Kararm hangi mahkemeden verilmis oldugu ve tarihi ile sayst,
¢)Kararin bagvurana teblig edildigi tarih,

d)Kararin 6zeti,

e) Bagvuru sebepleri ve gerekgesi,

f) Talep sonucu,

g)Bagvuranin ve varsa kanuni temsilci yahut vekilinin imzasi.

Kanunkoyucu, istinaf dilekg¢esinin, bagvuranin kimligi ve
imzasiyla, bagvurulan karar1 yeteri kadar belli edecek kayitlar1 tagimasi
durumunda diger hususlar bulunmasa bile reddolunmayip, 355. madde
uyarmca gore gerekli incelemenin yapilacagini diizenlemistir. (m.342/son)

Bu diizenleme, miilga HUMK nun temyiz incelemesine yonelik
435/11 hitkmiine paraleldir.’® Ancak temyize iliskin esaslar1 biitiiniiyle
istinafa uygulamaya imkan yoktur. Eskiden oldugu gibi giiniimiizde de

3% Alangoya/Yildirim/Deren-Yildirim, Medeni Usul Hukuku Esaslari, s. 529.
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Yargitay temyiz eden temyiz sebeplerini belirtmese bile temyiz
incelemesi yapabilirken, istinafta Bolge Adliye Mahkemesinin istinaf
sebepleri ile bagliligi s6z konusudur. Basvuru sebepleri ve gerekcesi
istinaf dilekgesinin zaruri unsurlarinin basinda gelir. Bunun istisnasi,
kamu diizenine aykirilik halleridir. Ancak istinaf sebepleri her haliikarda
zaruri unsur olarak ele alinmasi gerekir.

Istinaf dilekgesi, yasal siire gegtikten sonra verilir veya kesin
olan bir karara iligkin olursa, karar1 veren mahkeme istinaf dilek¢esinin
reddine karar verecektir. Red kararinin ilgiliye tebliginden itibaren bir
hafta icinde istinaf yoluna basvurulabilir. Istinaf yoluna basvuruldugu
ve gerekli giderler yatirildig:1 takdirde dosya karari veren mahkemece
yetkili bolge adliye mahkemesine gonderilir. Yetkili bolge adliye
mahkemelerinin hangileri olacagi konusunda HSYK bir ¢ok karar
almastir.

HSYK Genel Kurul 3.8.2017 tarih, 703 K. sayili karari: Genel
Kurulun 29/02/2016 tarihli goériigmesi ve 53 sayili karari ile 15
mahalde kurulu bolge adliye mahkemelerinden ilk etapta 7 mahalde
faaliyete gegirilmesi yoniinde olmustur.

Bu cercevede Ankara, Antalya, Erzurum, Gaziantep, Istanbul,
[zmir ve Samsun Bolge Adliye Mahkemelerinin 20.7.2016 tarihinde
faaliyete gecirildigi, mezkur bolge adliye mahkemelerinin gelen is
miktar1 ve bu mahkemelerin derdest dosya sayilar1 dikkate alinarak
Adana ve Bursa Bolge Adliye Mahkemelerinin faaliyete gegirilmesi
icin yargi ¢evrelerinin degistirilerek yeniden belirtilmesi gerektigine
karar verilmistir. Adana BAM yarg1 cevresi: Adana, Hatay, Mersin,
Osmaniye, Nigde; Bursa BAM’1n yargi cevresi ise, Bursa, Balikesir,
Bilecik, Canakkale, Kiitahya ve Yalova olarak belirlenmistir.

Oysa HSYK’nun 15/5/2007 tarih ve 205 sayili Karari ile
7/9/2011 tarih ve 187 sayili karar1 ile Adana, Ankara, Antalya, Bursa,
Diyarbakir, Erzurum, Gaziantep, Istanbul, Izmir, Kayseri, Konya,
Sakarya, Samsun, Trabzon ve Van da BAM’nin kurulmasina karar
verilmis idi.
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Bir ¢ok hukuk diizeninde, istinaf dilek¢esinin zorunlu igerigine
istinaf gerekcesinin dahil edilmesi rastlanti degildir.31 Bununla birden
fazla amac giidiilmektedir. Istinaf gerekcesinin dilekgede dermeyani
zorunlulugunu dava malzemesinin yogunlastirilmasma ve yargila-
manim hizlandirilmasina hizmet edecegi umulmustur. Yargilamanin
hizlandirilmasi ile ger¢ege ulagsma arasindaki karsitlik g6z Oniinde
tutulmali, hizlandirmaya iliskin Onlemlere dikkatle yaklasilmalidir.
Gerekce gosterilmesinin bir bagka yarari, mahkemelerin is yiikiiniin
hafifletilmesidir. ~ Istinaf davacismm bozulmasmi istedigi karar
karsisindaki tutumunu dilekcesinde agikca ortaya koymasi sayesinde
istinaf mahkemesi hakimi zaman kazanir; istinaf sebeplerini gosterme
zorunlulugu, basvuru sansi olmayan, gereksiz istinaf bagvurularini
engeller. Zira, istinaf mahkemesine bagvurmadan 6nce avukatlar, hitkmii
istinafta bozulma sans1 ac¢isindan degerlendirmek durumundadirlar.
Istinaf gerekgesinin dilekgede gosterilmesi ayni zamanda yargilama
stresi konusunda taraf serbestisinin smirlandirilmasma, diger bir
anlatimla “saf liberal yargilama anlayisinin” terk edilmesine yol agar.”

c. Istem sonucu

Istem sonucu (= Berufungsantrag), istinafin gercevesini ve
amacini gdstermeye yarar. Istinafa basvuru siiresi icinde ileri
siiriilmeyen istem sonuclar1 gdz onilinde tutulmaz. Hiikkmii birden fazla
talep sonucuna iligkin olmasi halinde, bunlarin her birinin siiresinde
gerekgelendirilmesi ve dilekgede istem sonucu kisminda belirtilmesi
gerekir.”?

Davacinin istinaf bagsvurusundaki istem sonucu “... Mahkeme-
sinin kararinin tamamen degistirilerek/ veya iptal edilerek bozulmasi
suretiyle davalinin mahkumiyetine karar verilmesi...”, ibaresi ile ifade
olunabilir. Kismen degistirme (veya) kismen iptal istendiginde de bu
husus belirtilmelidir.

3! Deren-Yildirim, N., istinafin Gerekgelendirilmesi ve Istinaf Sebepleri, Ozer
Seli¢i’ye Armagan, Istanbul 2006, s.701; Lanters, Die Berufungsbegriindung nach
neuem Zivilprozessrecht, Koblenz 1936.

32 Deren-Yildirim, Istinafin Gerekgelendirilmesi, s.701

33 Deren-Yildirim, Istinafin Gerekcelendirilmesi, s. 700, Semmelmayer, J., Der
Berufungsgegenstand, Berlin 1996, s. 63.
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d. Harclarin Odenmesi

HMK m.344 uyarinca istinaf dilek¢esi verilirken, istinaf kanun
yoluna basvuru harci ve teblig giderleri de dahil olmak iizere tiim
giderler 6denir. Bunlarin hi¢ 6denmedigi veya eksik 6denmis oldugu
sonradan anlasilirsa, karar1 veren mahkeme tarafindan bir haftalik
kesin silire iginde tamamlanmasi, aksi halde bagvurudan vazge¢mis
sayilacagl hususu bagvurana yazili olarak bildirilir. Verilen kesin stire
icinde harg ve giderler tamamlanmadig1 takdirde, mahkeme bagvurunun
yapilmamis sayilmasina karar verir.

Bolge Adliye Mahkemelerine yapilan istinaf bagvurusu,
bagvurma harcma tabidir. Kararin niteligine gore nisbi veya maktu
karar ve ilam harci 6denmek gerekir. Nispi harca bagli davalarda,
nispi karar ve ilam harciin dortte biri pesin alinir.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Bu degerli tebligi ve sunumu i¢in Saymn Prof. Dr. Nevhis
DEREN YILDIRIM'a tesekkiir ediyoruz. Simdi Nevzat Beye sozii
verecegim. Degerli hakimlerimizden Saym Nevzat BOZTAS bize 6n
inceleme safthasini sunacaklar. Buyurun Nevzat Bey.
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ISTINAFTA ON INCELEME ASAMASI

Nevzat BOZTAS'
1. Genel Olarak On incelemenin Konusu

20/7/2017 tarihli ve 7035 sayil1 Yasanin 28. maddesiyle degisik
HMK’nun 352. maddesine gore;

Bolge adliye mahkemesi hukuk dairesince dosya iizerinde
yapilacak 6n inceleme sonunda asagidaki durumlardan birinin tespiti
halinde 6ncelikle gerekli karar verilir:

a) Incelemenin bagka bir dairece veya bolge adliye mahkeme-
since yapilmasmin gerekli olmasi.

b) Kararin kesin olmasi.

c¢) Basvurunun siiresi i¢ginde yapilmamasi.

¢) Basvuru sartlarinin yerine getirilmemesi.

d) Basvuru sebeplerinin veya gerek¢esinin hi¢ gdsterilmemesi.

Istinaf mahkemesince yapilacak &n inceleme ile 2797 sayili
Yargitay Kanunu’nun 40.maddesi uyarinca Yargitay Dairesince yapilan
on incelemeye benzemektedir. Ancak, istinaf asamasindaki 6n inceleme
konularindan da anlasilacagi iizere, ilk derece mahkemesinde yapilan ve
HMK’nun 137 vd. maddelerinde diizenlenen 6n incelemeden oldukca
farklidir. Istinaf asamasinda yapilan 6n incelemede, davanin esasmna
dair herhangi bir degerlendirme yapilmaz. Sadece, HMK’nun 352.
maddesinde sayilan hususlarda usili inceleme yapilarak, kanun yolunun
caiz olup olmadig,> kabule sayan olup olmadigr® degerlendirilir ve
gerekli kararlar verilir.

“[stanbul B.A.M. 14. H.D. Baskani.

3%« Kanun yolu bakimindan genel dava sartlarimin yani sira kanun yolunun caizligi
icin ozel birtakim sartlar da aramr. Burada kanun yollarmin iptal aract olmalar
bakimindan tipik olan kosullar séz konusudur. Ozetle, Gilles’e gore kanun yollarimn
konusu, bagimsiz bir kontrol ve iptal yargilamasidir. Ona gére Alman Medeni Usul
Kanunu’'ndaki kanun yollart aslinda kendilerine has amaglara (yani iptal), kendi
yargilama konusuna (kararin hatali olmasindan dolayr iptal talebi) ve kendi usuli
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2. On Incelemenin Yapihs Sekli

20/7/2017 tarihli ve 7035 sayili Yasanin 28 maddesiyle 352.
maddeye eklenen ikinci fikra uyarinca, 6n inceleme heyetce veya
gorevlendirilecek bir iiye tarafindan yapilir. On inceleme sonunda
karar heyetce verilir. Istinaf sistemimizde, tek hakimle verilen karar
tiirti bulunmamaktadir.

Yasa, 0n incelemenin dosya tizerinden, yani durusma acgilmadan
yapilacagimi belirtmistir. Ancak, inceleme asamasina geldikten, hatta
durusma agildiktan sonra bile, 6n incelemede karara baglanmasi
gereken bir husus tespit edilirse, bu asamada da 6n inceleme konular1
hakkinda karar verilmesine kanaatimizce engel yoktur.

3. On incelemenin Amaci

On incelemenin ayr1 bir satha olarak diizenlenmesinin temelinde
usul ekonomisi ilkesi yatmaktadir.®® Dosya, istinaf dairesine gelir
gelmez; bolge adliye mahkemesinin yetkili olup olmadigi, dairenin
gorevli olup olmadigi, istinaf yolunun agik olup olmadigi, bagvurunun
siiresinde olup olmadigi, basvuru sartlarinin tamamlanip tamam-
lanmadig1 hususlar1 oncelikle incelenip karara baglanarak, davalarin
dairede gereksiz yere beklemesinin ve yargilamanin uzamasinin 6niine
gecilmesi amaglanmistir.

Bu ama¢ da goz Oniinde tutularak, 6n inceleme Kanunda
ongoriilen sira ile yapilmahdir. Bir {ist swrada bir eksiklik tespit

(kanun yolu caizlik sartlary) ve esasa iliskin ( kanun yolunun haklilik sartlary) basart
sartlarina sahiptir.” Cenk Akil, Istinaf Kavrami, Ankara 2010 s. 38.

SMurat Ozgiir Ciftci, Medeni Yargilama Hukukunda Istinaf, 3. Basim, Ankara 2016.,
s.36.

**Murat Yavas, Medeni Usul Hukukunda Temyiz, Ankara 2015., s125; “...OZET: Usul
ekonomisi, medent yargilama hukukuna egemen olan ilkelerden biridir. Anayasamin 141
inci maddesinin dordiincii fikrasinda ve Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 77 nci
maddesinde ifade edilen emredici nitelikteki bu ilke, yargilamanin amacina hizmet eden
ara¢lardan biridir. Usul ekonomisi, yasalarda dngériilen diizenleme ¢ergevesinde
yargilamamn kolaylagtirilmasim, yargilamada dngériilen olagan zaman siiresinin
astlmamaswint ve gereksiz gider yapilmamasim amaglar ve bunu hakime bir gérev olarak
yiikler. Bu baglamda, “basitlik”, “hizhlik” ve “ucuzluk” usul ekonomisini olugturan
ogeler olarak ortaya ¢ikar " Ejder Yimaz, "Usul Ekonomisi", Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2007, Sayi:1, Cilt: 57, http://dergiler.ankara.edu.tr/ dergiler/
38/263/2367.pdf, ( erisim tarihi 19/12/2016), s. 243.
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edildiginde, diger hususlar incelenmemelidir. Ornegin, istinaf dairesi
gorevsiz ise, bagka bir husus incelenmeksizin, dosyanin gorevli daireye
gonderilmesine karar verilmelidir. Diger hususlar, dosya kendisine
gonderilen gorevli dairece incelenecektir.

4. On inceleme Sonunda Verilecek Kararlar

HMK’nun 352. maddesinde, 6n inceleme sonunda gerekli
kararlarin verilecegi belirtilmis ise de verilecek karar tiirleri
belirtilmemistir. On incelemede tespit edilen hususlara gore verilecek
karar dairece belirlenecektir. Cesitli thtimallere gore verilecek karar
tiirleri asagida swralanmustir:

a. Istinaf basvurusunu inceleme yetkisinin baska bir bolge
adliye mahkemesine ait olup olmadiginin incelenmesi

Bolge adliye mahkemesinin yetkili olup olmadigina dair
incelemenin, yasal degisiklikten once, HMK’nun 353/1.a.3.maddesi
uyarinca usili inceleme asamasinda karara baglanmasi 6ngoriilmiistii.
Bu diizenleme usul ekonomisi ilkesine aykirtydi. 20/7/2017 tarihli ve
7035 sayili Yasanin 28. maddesiyle bu hususun incelenmesi 6n
inceleme asamasina ¢ekilmistir.

Bu diizenlemenin 6nemi, bir bolge adliye mahkemesinin yargi
cevresi degistiginde ortaya ¢ikacaktir. Ornegin, Bursa Bolge Adliye
Mahkemesinin 05/09/2017 tarihi itibariyle faaliyete gecirilmesiyle
birlikte, Istanbul Bolge Adliye Mahkemesinin yargi cevresinde
bulunan Yalova, Bilecik ve Bursa illeri tiim ilgeleriyle birlikte, yeni
kurulan mahkemenin yargi g¢evresine dahil edilmistir. 25/09/2017
tarthinden itibaren verilen ilk derece mahkemesi kararlarmin istinaf
incelemesini yapma yetkisi Bursa Bolge Adliye Mahkemesine aittir.
Bu tarihten Once verilmis ilk derece mahkemesi kararlarinin istinaf
incelemesini yapma yetkisi ise Istanbul Bdlge Adliye Mahkemesine
aittir. 05/09/2017 tarihinden sonra verilmis bir karar olsa bile; eger o
dosyada daha &nce Istanbul Bolge Adliye Mahkemesince kaldirma-
gonderme karar1 verilmis ise bundan sonra o dosyada verilen
kararlarm istinaf incelemesi Istanbul Bolge Adliye Mahkemesince
yapilacaktir.
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Istinaf incelmesini yapma yetkisinin baska bir bdlge adliye
mahkemesine ait oldugunun tespit edilmesi halinde, “dava dosyasinin
vetkili bolge adliye mahkemesine gonderilmek tizere, karart veren ilk
derece mahkemesine geri ¢evrilmesine” karar verilmelidir. Kanaatimizce
bu karar, mahiyeti itibariyle nihai karar olmadigindan kesin karardir ve
temyize tabi degildir. Zaten, 7035 sayili Yasayla yapilan degisiklikten
once, HMK’nun 353/1.a.3. maddesi uyarinca, istinaf mahkemesinin bu
konudaki kararmnin kesin oldugu belirtilmisti.

Bolge Adliye Mahkemeleri arasinda olumsuz yetki uyusmazligi
cikma ihtimali oldukca zayif olmakla birlikte, boyle bir uyusmazlik
cikmasi halinde yetkili bolge adliye mahkemesi, HMK’nun 21 ve 22.
maddeleri uyarinca, yargi yeri belirlenmesi hiikiimlerine gore Yargitay
tarafindan belirlenecektir.

b. Dava dosyasimmin gorevli daireye gelip gelmediginin
incelenmesi

Bolge adliye mahkemesi baskanlar kurulu tarafindan, hukuk
dairelerinin hangi tiir davalar1 inceleyece§i onceden tespit ve ilan
edilmistir. Hukuk dairelerinin gorevi, karar1 veren ilk derece
mahkemesine gore degil, davanin konusuna gore belirlenmistir.

Bolge adliye mahkemesi hukuk daireleri arasindaki is bolimiinii
belirleme yetkisi 5235 sayil1 Yasanin 35. maddesi uyarinca baskanlar
kuruluna ait iken, 7035 sayili Yasanin 12. maddesiyle, anilan 35.
maddeye eklenen son fikra uyarinca bu yetki HSK’ya verilmistir.
HSK tarafindan is boliimii yapilincaya kadar, baskanlar kurulunca
yapilan is boliimii uygulanmaya devam edilecektir.

Eger daire, yaptigi 6n incelemede gorevsiz oldugunu, is
bolimiine gore baska bir dairenin gorevli oldugunu tespit ederse,
“dava dosyasinmin gorevli daireye gonderilmesine” karar verecektir.
Bu karar teknik anlamda bir gorevsizlik karar1 olmayip, génderme
kararidir. Gonderme karar1 kesin olup temyiz yolu kapalidir.

Dosyanin kendisine gonderildigi hukuk dairesi, davanin kendi
gorev alami i¢inde olmadigini, génderen dairenin gorevli oldugunu
diisiiniiyorsa, bu konuda bir karar verecektir. Ortaya ¢ikan olumsuz
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gorev uyusmazligini ¢ézmek iizere dosyayi, hukuk daireleri bagkanlar
kuruluna gonderecektir. Hukuk daireleri baskanlar kurulu tarafindan
gorev konusunda verilecek karar kesin olup gorevli oldugu belirtilen
hukuk dairesi bu kararla baglidir (5235 sayili Yasanin 35/1. maddesi).

c. IIk derece mahkemesi kararinin kesin olup olmadig,
istinaf kanun yolunun acik olup olmadig1 konusunun incelenmesi

Bu konuda farkli ihtimaller ortaya ¢ikabilir:

i-ilk derece mahkemesinin karari kesin ise: Esasen bu konu,
istinaf dilekgelerinin teatisi asamasinda HMK’nun 346. maddesi
uyarmca ilk derece mahkemesince karara baglanmasi gereken bir
husus olmakla birlikte; ilk derece mahkemesi bu konuda karar
vermeden dosyayi istinaf mahkemesine gondermis ise daire dosyay1
iade etmeyip, istinaf dilekgesinin reddine kendisi karar vermelidir.
Ciinkii 352. madde istinaf mahkemesine bu konuda karar verme
yetkisi vermektedir. Dosyanin ilk derece mahkemesine geri ¢evrilerek
bu konuda kararimn ilk derece mahkemesince verilmesini istemek usul
ekonomisi ilkesine aykiridir.

Istinaf mahkemesinin bu kararinin kesin olup olmadig:
konusunda Yasada bir agiklik yoktur. Ilk derece mahkemesince
HMK’nun 346. maddesine gore verilen istinaf dilekc¢esinin reddi
kararina kars1 bir hafta i¢inde istinaf kanun yolu agilmis ise de istinaf
mahkemesinin bu konudaki istinaf bagvurusunun reddi kararinin kesin
olacagina dair bir diizenlemeye yer verilmemistir.

Kanaatimizce, ilk derece mahkemesinin kararinin kesin oldugu
tespit edildigine gore, istinaf mahkemesinin bu konudaki kararinin da
kesin olmasi gerekir. Ornegin, dava degerine gore ilk derece
mahkemesi karar1 kesin ise istinaf mahkemesinin 6n incelemede
verdigi kararin da kesin olmasi uygun olacaktir. Ciinki, istinaf
mahkemesi isin esasmi inceleyip bir karar verseydi bile o karar,
HMK’nun 362/1.a. maddesi uyarmca kesin olacakti. Ancak, bu
konudaki son sozii ylice Yargitay soyleyecektir.

ii-istinaf yoluna basvurulan ilk derece mahkemesinin karar
ara karar niteliginde olup, istinaf yolu kapah ise: Kural olarak,



44 Mihbir 15. Toplanti

yasanin acike¢a izin verdigi haller disinda, ilk derece mahkemesinin ara
kararlarina kars1 kanun yoluna basvurulamaz. Kanun yolu caiz
olmayan bir ara kararma kars1 istinaf talebinde bulunulmus ise 6n
inceleme asamasinda, caiz olmayan istinaf basvurusunun usulden
reddine karar verilmelidir.

Istinaf mahkemesinin bu kararmm kesin oldugunun kabulii
gerekir. Ciinkii, HMK’nun 361. maddesi uyarinca, istinaf mahkeme-
lerinin nihai kararlar1 temyiz edilebilir. Ilk derece mahkemesinin ara
karar1 hakkinda verilen bir kararmn, uyusmazlikla ilgili nihai karar
olarak yorumlanmasi kanaatimizce miimkiin degildir.

iii-ilk derece mahkemesinin karar1 20/07/2016 tarihinden
once verilmis ise ya da karar bu tarihten sonra verilmis olmakla
birlikte, dosya daha once Yargitay tarafindan esastan bozulmus
ve bundan sonra hiikiim verilmis ise: 01/07/2016 tarihli, 6723 sayili
Yasa ile degisik HMK’nun Gegici 3. maddesine gore, istinaf
mahkemelerinin goreve basladigi 20/07/2016 tarihinden once verilen
kararlar hakkinda, kesinlesinceye kadar 1086 sayili Kanunun
26/09/2004 tarihli ve 5236 sayili Kanunla yapilan degisiklikten dnceki
427 ila 454.madde hiikiimlerinin uygulanmasma devam olunur. Eger,
istinaf talebine konu karar 20/07/2016 tarihinden once verilmis ya da
daha sonra verilmis olmakla birlikte, dava dosyas1 daha dnce Yargitay
denetiminden ge¢mis ise, istinaf yolu caiz olmayip dosyanin temyiz
kanun yoluna tabi olmasi nedeniyle, istinaf mahkemesince “dosyanin
Yargitaya gonderilmek iizere karari veren ilk derece mahkemesine
geri c¢evrilmesine” karar verilmelidir. Bu karar kesin olup, nihai
degerlendirmeyi Yargitay yapacaktir.

d. istinaf kanun yoluna basvurunun yasal siiresi icinde
olup olmadiginin incelenmesi

HMK’nun 345. maddesi uyarinca, istinaf kanun yoluna basvuru
stresi iki haftadwr. Bu siire, ilamin usulen taraflardan her birine
tebligiyle islemeye baslar. HMK’nun 345. maddesinde dikkat edilmesi
gereken husus, siirenin giin olarak tayin edilmedigi, yani basvuru
stiresinin 15 giin olmay1p iki hafta oldugudur.
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Iki haftalik basvuru siiresinin HMK’nun 92/2. maddesine
gore hesaplanmasi gerekir. Buna gore, siirenin basladigi giine ikinci
haftada karsilik gelen giiniin ¢alisma saatleri bitimine kadar istinaf
bagvurusunun yapilmasi miimkiindiir.

HMK’nun 445. maddesi uyarinca, elektronik ortamlarda yapilan
islemlerde, siire giin sonunda biteceginden, son giin gece 24:00’a kadar
istinaf bagvurusu yapilabilir.

Katilma yoluyla istinaf dilek¢esinin, HMK 348. maddesi
uyarinca, iki haftalik cevap siiresi i¢inde verilmesi gerekir.

Kanun yoluna bagvuru siiresi, 5221 sayil1 Yasanin 8/2. maddesi
uyarinca i$ mahkemesi kararlarina karsi tethim veya teblig tarihinden
itibaren 8 giin; 1iK 363/1. maddesi uyarmnca icra mahkemesi kararlarina
kars: tefhim veya teblig tarihinden itibaren 10 giindiir. Is ve icra
mahkemeleri kararlarina kars1 bagvuru stiresi giin ile tayin edildiginden,
sire HMK’nun 92/1. maddesine gore hesaplanacaktir. Yani, kararin
teblig edildigi giin hesaba katilmaz ve siire, son giiniin tatil saatinde
biter.

Istinaf kanun yoluna bagvuru siiresinin elde olmayan sebeplerle
kacirilmast halinde, HMK’nun 95 vd. maddeleri uyarinca eski hale
getirme talebinde bulunmak miimkiindiir. Bu durumda, HMK’nun
98/2. maddesi uyarmca, eski hale getirme talebi istinaf mahkemesi
tarafindan inceleneceginden, eski hale getirme talebinin istinaf dilekgesi
verilirken ileri siiriilmesi uygun olacaktir.”’

Istinaf kanun yoluna basvuru siiresiyle ilgili olarak kanunlardaki
0zel diizenlemeler saklidir. HMK’nun 346. maddesi uyarinca ilk derece
mahkemesince verilen istinaf dilek¢esinin reddi kararlarina ve istinaf
giderleri yatirilmadig: i¢in HMK’nun 344. maddesi uyarinca verilen
bagvurudan vazge¢mis sayillma kararlarina karsi istinaf siiresi, teblig
tarthinden itibaren bir haftadr. HMK’nun 43/2. maddesi uyarinca,
hakimin reddi talebi hakkindaki merci kararlarma karsi istinaf bagvuru
stiresi de bir haftadir.

%7 Bilge UMAR, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, 2. baski, Ankara , 2014, s. 301.
Umar, HMK. 98. maddesinin 2. fikrasinin gereksiz (fazladan) bir diizenleme oldugunu
belirtmistir.
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HMK’nun 297/1.¢. maddesi uyarinca, mahkeme kararinda
basvurulacak kanun yolunun ve siiresinin gosterilmesi zorunludur.
Kanun yolu basvuru siiresi ilk derece mahkemesi tarafindan yanlis
gosterilse bile, kanundaki stire uygulanir. Ciinkii, yasayla belirlenen
bu siireyi degistirmek konusunda hakime yetki verilmemistir. HMK
90.maddesi uyarinca, kanunda belirtilen istisnai durumlar diginda,
hakim kanundaki siireleri artiramaz veya eksiltemez.

Ancak, Anayasanin 40/2. maddesi, “Devlet, islemlerinde, ilgili
kisilerin hangi kanun yollari ve mercilere basvuracagini ve siirelerini
belirtmek zorundadir” hiikkmiinii getirmistir. Siire yasayla belirlendigi
halde, mahkemenin kararinda, kanun yolu ve bagvuru siiresi konusunda
bilgi vermesi bir anayasal zorunluluktur. Nitekim, Anayasa Mahkemesi
2012/855 bagvuru numaral, 26/06/2014 tarihli kararinda, mahkemece
kanun yolunun ve siiresinin gosterilmemesini, Anayasanin 36.ve 40.
maddelerine ve A.I.H.S.’nin 6. maddesine aykir1 bularak, basvuru
sahibinin mahkemeye erisim hakkinn ihlal edildigine karar vermistir.*®

Bu nedenlerle, eger ilk derece mahkemesi, yasal iki haftalik
siireden daha kisa bir siire gostermis olsa bile yasadaki istinaf siiresi
uygulanacaktir. Ancak, ilk derece mahkemesi yasal stireden daha uzun
bir bagvuru siiresini kararmma yazmigssa, hakimin bu kararma giivenerek;
yasal siire dolduktan sonra, ancak hakimin belirledigi siire dolmadan
once istinaf kanun yoluna bagvurulmus ise bagvuruyu siiresinde saymak
gerektigi kanaatindeyiz.

5521 Sayili Is Mahkemeleri Kanununun 8/2. maddesi uyarinca
ve 2004 say1li Icra ve iflas Kanununun 363/1. maddesi uyarinca kanun
yolu bagvuru siiresinin tethim tarihinden itibaren baslayacagi durumlarda,
durugmada sadece kisa kararin (hiikiim 6zetinin) agiklandig: hallerde,
basvuru siiresinin ne zaman baglayacagmin acikliga kavusturulmasi
gerekir. Bu durumda, uygulamada, kisa kararin tethimi iizerine istinaf
siiresinin baslaylp baslamayacagi, siire tutum dilek¢esi denilen
gerekcesiz istinaf dilekg¢esinin verilmesinin gerekip gerekmeyecegi
konusunda tereddiit mevcuttur.

¥ www.anayasa.gov.tr , Anayasa Mahkemesi Kararlar Bilgi Bankasi (erisim tarihi

19/12/2016).
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Hukuk yargilamas1 sistemimizde, siire tutum diye bir kurum
yoktur. Uygulamada ortaya ¢ikmus bir kavramdir.”

Kanun koyucu, siirenin baglamasini tethim olgusuna baglamastir.
Is ve icra mahkemelerinde basit yargilama usulii uygulanir. Basit
yargilama usuliinde hiikmiin ne sekilde verilecegini diizenleyen
HMK’nun 321/2.maddesine gore, kararin tethimi, mahkemece hiikme
iliskin tiim hususlarin gerekgesiyle birlikte aciklanmasi ile gerceklesir.
Ancak zorunlu hallerde hakim, bu durumun sebebini de tutanaga
gecirmek suretiyle, sadece hiikiim Ozetini tutanaga yazdrarak karari
aciklayabilir. Bu durumda, gerekgeli kararin en ge¢ bir ay icinde
yazilarak teblige ¢ikarilmasi gerekir.

Bu yasal diizenlemeye gore, durusmada sadece kisa karar
aciklanmig ise yasadaki tanima uygun bir tethim bulunmadigindan,
kanun yolu basvuru siiresinin tethim tarthinden degil, gerekceli
kararm teblig edildigi tarihten baslamasi gerekir. Siire tutum dilekgesi
vermeye gerek olmadigi kanaatindeyiz. Nitekim, Yargitay 9.H.D. nin
12/01/2016 tarihli, 2015/32645 E- 2016/315 K. sayili kararinda, bu
yorum aynen benimsenmistir.*’

HMK’nun 343/3. maddesi uyarinca, istinaf yoluna basvuru
tarihi konusunda 118. madde hiikmii uygulanir. Buna gore, istinaf
dilekg¢esinin sisteme (UY AP sistemine) kaydedildigi tarihte basvuru
yapilmis sayilacaktir.

Esasen, bagvurunun siiresinde olup olmadigi HMK’nun 346.
maddesi uyarinca, ilk derece mahkemesi tarafindan karara baglanmasi
gereken bir husustur. Ancak, ilk derece mahkemesi bu konuda bir karar
vermeden dosyayi istinaf ilgili dairesine gondermis ise dosya ilk derece
mahkemesine bu konuda karar vermek iizere iade edilmeyip, istinaf
mahkemesince degerlendirilmelidir. Ciinkii, HMK’nun 352. maddesi
istinaf dairesine bu konuyu karara baglama yetkisi vermektedir.

* Bu konuda ayrmtili agiklamalar igin bknz; Umar, a.g.e., s. 1002 ve 1062-1063.
40 Kararmn 6zeti ve ayrintili agiklamalar igin bknz; Adem Albayrak, Hukukta istinaf
Uygulamasi, Ankara 2016, s. 70-75.



48 Mihbir 15. Toplanti

Basvurunun siiresinde olmadigmi tespit eden istinaf dairesi,
HMK‘nun 346. maddesine kosut olarak, istinaf dilek¢esinin reddine
karar verilmelidir.

Istinaf mahkemesinin bu konudaki kararinim kesin olup olmadig1
konusunda Yasada bir aciklik yoktur. Ilk derece mahkemesince
HMK’nun 346. maddesine gore verilen istinaf dilekgesinin reddi
kararma kars1 bir hafta i¢inde istinaf kanun yolu agilmis ise de istinaf
mahkemesinin bu konudaki istinaf bagvurusunun reddi kararmin kesin
olacagma dair bir diizenlemeye yer verilmemistir.

Kanaatimizce, bu durumda genel hiikiimlere gitmek gerekir.
Yani, kararin kesin olup olmadiginmn HMK 362. maddesine gore
belirlenmesi uygun olacaktir.

e.Basvuru sartlarimin yerine getirilip getirilmedigi hususunun
incelenmesi

Basvuru sartlarmin yerine getirilip getirilmedigi hususu oldukca
genis bir alam1 kapsamakta olup, bu konudaki 6n incelemenin hangi
konular1 kapsadiginin somutlastirilmasi gerekir. Tespit ettigimiz somut
durumlar1 agagida inceledik:

i-Istinaf basvurunun dilekce ile yapilmis olmasi, basvuru
dilekgesinin en azmdan HMK’nun 342/3. maddesi uyarinca,
basvuranmn kimligi ve imzasiyla bagvurulan karari1 yeteri kadar belli
edecek kayitlar1 icermesi kosullarmin gerceklesip gerceklesmedigi
denetlenmelidir. Bu kosullar gerceklesmemisse, bagvuru sartlari
gerceklesmediginden istinaf basvurusunun usulden reddine karar
verilmelidir.

ii-Istinaf bagvurusu yapan vekilin vekaletnamesi sunulmamis
ise basvuru sartlar1 kapsaminda degerlendirme yapilarak, istinaf
mahkemesince HMK’nun 77. maddesi uyarinca tamamlatma cihetine
gidilmeli, eger verilen kesin silirede vekaletname sunulmaz veya ayni
sire 1i¢inde asil tarafindan isleme icazet verilmez ise istinaf
basvurusunun yapiimamis sayilmasina karar verilmelidir.

iii-Istinaf basvurusuna konu ilk derece mahkemesi kararmnm
tiim taraflara teblig edilip edilmedigi bu kapsamda incelenmeli ve bu
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konuda eksiklik tespit edilirse, bu islemlerin tamamlanmasi i¢in ilk
derece mahkemesine dosyanin geri ¢evrilmesine karar verilmelidir. Bu
karar kesindir.

iv-Istinaf basvuru dilekgesinin teatisi islemlerinde bir eksiklik
varsa, bu islemlerin tamamlanmasi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine
geri gevrilmesine karar verilmelidir.

v-HMK’nun 344. maddesi uyarinca, istinaf yoluna bagvuran
taraf, tebligat giderleri dahil gerekli masraf avansmi ve kanun yolu
har¢larin1 pesin yatirmak zorundadir. Basvuru harci ve maktu veya
nispi pesin istinaf harci ile gider avansi yatirilmamis veya eksik
yatirilmis olmasina ragmen dosya istinaf mahkemesine génderilmisse,
istinaf mahkemesince, HMK 344. maddesi uyarinca islem yapilmak
iizere, dava dosyasimin ilk derece mahkemesine geri ¢evrilmesine
karar verilmelidir. Bu karar kesindir.

vi-Bagvuru yapanm sifatinin ve hukuki yararinin bulunup
bulunmadig1 hususlarmin da 6n inceleme asamasinda denetlenmesi
gerektigi goriisiindeyiz. Kanun yoluna bagvurma hakki, kural olarak
davanin taraflarmna aittir. Ancak, hukuki yarar1 bulunmak kaydiyla,
bazi hallerde {icilincii sahislarin da bagvuru hakkimin bulundugunu
kabul etmek gerekir.*' Ornegin, ticiincii kisi hakkinda hiikiim verilmis
veya bir yiikiimliliik getirilmis ise, tigiincli kisinin kanun yoluna
basvuru hakki bulundugunun kabulii gerekir.

Fer’1 miidahil, davaya yaninda katildig: tarafla birlikte kanun
yoluna bagvurabilir. HMK 68. maddesi uyarinca, yaninda katildig:
tarafin iradesi aleyhine kanun yoluna basvuramaz. Ancak, ilk derece
mahkemesi (yanliglikla) feri miidahil hakkinda hiikiim verilmisse, feri
miidahilin sadece bu konuda kanun yoluna basvuru hakkinin
bulundugunun kabulii gerekir.

M aa. Sifat. Bagvuruyu yapabilmeye olanak verecek sifat, ilke olarak, yalmz davanin

taraflarinda bulunur. Ancak, belli durumlarda, dava tarafi olmayan bazi kisilerde de
bu sifatin var sayilmasi geregi kabul edilmektedir. Ozellikle, dava tarafi olmadigi
halde bir mali veya hakki konusunda hiikiim verilen, kendisine kiilfet yiiklenen ya da
hakk ¢ignenen kigilerin de kanun yoluna bagvurabilecegi kabul ediliyor."s. 978 Umar,
a.g.e.,s. 978.
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Zorunlu dava arkadashiginda; eger dava arkadashigi maddi
hukuktan kaynaklaniyorsa, tasarruf ilkesi geregi** tiim dava arkadas-
larmin birlikte bagvurmasi gerekir. Usili sebeplerden kaynaklanan
zorunlu dava arkadashginda, dava arkadaslarinin her biri bagimsiz
olarak kanun yoluna basvurabilir. Ihtiyari dava arkadaslarindan her
biri, kendi aleyhindeki hiikme karsi tek basma kanun yoluna
basvurabilir.*’

Yukarida sayilan basvuru sartlar1 ger¢eklesmemis ise istinaf
dairesince caiz olmayan istinaf basvurunun usulden reddine karar
verilmesi gerektigi goriisiindeyiz.

Hukuki yarardan s6z etmisken; hiikiim tamamen lehine olan
tarafin kanun yoluna bagvurmasi halinde, istinaf kanun yoluna
basvurmakta hukuki yararinm bulunup bulunmadiginin hangi asamada
degerlendirileceginden de s6z etmek gerekir. Kanaatimizce bu hususun,
eger hemen tespit edilebiliyorsa, 6n inceleme asamasinda basvuru
sartlar1 kapsaminda degerlendirilmesi uygun olacaktir. Eger basvuru
yapanin hukuki yarar1 yoksa, basvuru yapanmin hukuki yararinin
bulunmamasi nedeniyle caiz olmayan istinaf basvurusunun reddine
karar verilmesi uygun olacaktir. Bu durumda, koétii niyetli istinafi
cezalandiran HMK’nun 351. maddesi uygulanmalidir.

Dava lehine sonuglanmis olmakla birlikte, gerekge ve feri
kararlar yoniinden aleyhine hususlar bulunan tarafin istinaf yoluna
basvurmakta hukuki yararmin bulundugunun kabulii gerekir.

42 .. .. .. . .. .
“...Dava malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkesi taraflarca getirilen malzeme ile

ilgili iken; tasarruf ilkesi davamin konusu, yani ihtilafli talep ile taraflarin iligkisi
hakkindadir. Tasarruf ilkesi, taraflarin dava konusu maddi hukuk talebi iizerinde kural
olarak serbestge tasarruf edebileceklerini belirtmektedir. Davact dava agma, davay
geri alma, davayr degistirme, feragat vasitasiyla, davali da kabul ile dava konusu
tizerinde tasarrufta bulunabilirler. Her iki taraf mahkeme oniinde ortaklasa bir sulh
sozlesmesi yapabilir veya anlagarak ihtilafin halledildigini aciklayabilirler” Ekkehard
Becker — Eberhard, "Dava Malzemesinin Taraflarca Getirilmesi ilkesinin Esaslar1 ve
Sinirlart" Ceviren ve Derleyen: M. Kamil Yildirm, ilkeler Isiginda Medeni Yargilama
Hukuku, 8. baski, Istanbul 2011.s. 21.

* Tim dava arkadashg tiirleri agisindan genis bir degerlendirme igin bknz; Tolga
Akkaya, Medeni Usil Hukukunda Istinaf, Ankara 2009; s.133-137.
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f.Istinaf dilekcesinde bagvuru sebeplerinin ve gerekcesinin
gosterilip gosterilmediginin on inceleme asamasinda degerlendirilmesi

HMK’nun 342/2. e maddesi uyarinca, basvuru dilek¢esinde
basvuru sebeplerinin ve gerekgesinin gosterilmesi gerekir. Yine, ayni
Yasanin 355.maddesine gore inceleme, istinaf dilek¢esinde gosterilen
sebeplerle sinirli olarak yapilir. Ancak, istinaf mahkemesi kamu
diizenine aykirilik gordiigii takdirde bunu resen inceler. Yine, Yasanin
342/3.maddesi uyarinca, istinaf dilek¢esi, bagvuranin kimligi ve
imzasiyla, bagsvurulan karar1 yeteri kadar belli edecek kayitlar
tagimas1 durumunda, diger hususlar bulunmasa bile reddolunmayip,
355.madde kapsaminda inceleme yapilir.

Kamu diizenine aykiriligin denetlenebilmesi i¢in istinafi kabil
bir kararin ve siiresinde verilmis bir istinaf dilek¢esinin bulunmasi
gerekir. Ik derece mahkemesinin karar1 kesin kararlardan ise veya
istinaf dilekgesi siiresinde verilmemisse, istinaf incelemesi hi¢ yapila-
mayacagindan, kamu diizeni yoniinden denetim yapilamayacaktir.

Yasadaki diizenleme bir biitiin olarak degerlendirildiginde
hukukumuzda dar istinaf sistemi kabul edilmistir. Dar istinaf
sisteminin temelinde, usul ekonomisi ilkesi, tasarruf ilkesi ve dava
malzemesinin taraflarca getirilmesi ilkeleri yatmaktadir. Bdylece
istinaf kanun yolunun denetleme ve diizeltici kanun yolu fonksiyonu
on plana ¢ikarilmistir.

Bu baglamda, istinaf kanun yoluna bagvuru sebepleri dilekcede
hi¢c gosterilmemis ve kamu diizenine aykirilik da bulunmuyorsa, 6n
inceleme asamasinda, basvurunun usulden reddine karar verilmesi
gerekir. Bu kararin kesin olup olmadiginin HMK’nun 361-362.
maddelerine gore belirlenmesi gerekir.

5. inceleme Asamasia Gegcilmesi

On inceleme sonucunda, HMK’nun 352.maddesinde sayilan
usul hatalarin1 icermedigi tespit edilen ve boylece 6n incelemeden
basariyla gecen dava dosyasi, istinaf bagvurusunun caizlik kosullariin
gerceklesmis olmasi nedeniyle, inceleme asamasina aliacaktir.
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TARTISMALAR

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Sayin Hakim Nevzat BOZTAS’a sunumu i¢in ¢ok tesekkiir
ediyoruz. Simdi ara vermeden tartigmalara geciyoruz. Su anda saat
11°1 5 geciyor. Oturumu herhalde 12 gibi bitiririz. Simdi soru sormak,
katkida bulunmak miimkiin olacak. Her iki konusmacimiz ig¢in
sorularimiz1 bekliyoruz. Katkilarmizi bekliyoruz. Niyazi ACAR
Kanunlar Genel Miidiirligl. Buyurun.

Niyazi ACAR:
(Kanunlar Genel Miidiir Yardimcisi)

Hocam tesekkiir ediyorum. Niyazi ACAR Adalet Bakanligi
Kanunlar Genel Miidiirliigii. Ben Prof. Nevhis hocamizin tebliginde
gecen bir konuda bilgi sunmak adma s6z aldim. Hocamiz is
mahkemeleri bakimindan malumunuz tethimle baslayan siireden, istinaf
siiresinden ve 8 giinden bahsetti. Burada HMK’dan ayrildigimizi ifade
ettiler, dogru. Su anda Meclis Genel Kurulunun giindeminde olan bir
kanun tasarmmiz var. Iki giindiir goriismeleri siiriiyor. 10.maddeye
kadar geldi diin gece itibariyle. Oniimiizdeki hafta Sali, Carsamba
giinleri de devam edecek. Haftaya yasalagsmasini bekliyoruz. Orada
hocam HMK’ya atif yapildi. Dolayisiyla tebligle baslama ve iki
haftalik istinaf siiresine bu sekilde is mahkemeleri de ge¢cmis oldu.
Bunu arz etmek istedim, bilgi mahiyetinde katki olarak. Ayrica Icra ve
Iflas Kanunu Bilim Komisyonumuz da ¢alistyor. Orada da benzer bir
uygulamay1 diisiiniiyoruz. Dolayisiyla en azindan hukuk boyutu
itibariyle HMK, is mahkemeleri ve icra mahkemeleri yoniinden ayni
paraleldeki uygulama oniimiizdeki siirecte gelecek diye timit ediyorum.
Tesekkiir ediyorum.
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Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Bu konuda yarginin da kararlar1 yonlendirici oldu. Ben Dogus
Universitesinde gegen mayis ayinda bir konferans verdigimde bunu
konunun is mahkemelerince verilen kararlari uygulamada en sikintil
konu oldugunu ¢ok net bir sekilde anladim. Ciinkii Bolge Adliye
Mahkemesinden ¢ok gelenler vardi. Tartisildi. Yargitay hakimleri i¢in
sOyledigim hakimin i¢indeki o adalet hissinin varligini1 Bolge Adliye
Mahkemesi hakimlerinde de ¢ok net bir sekilde goriiyorduk. Buna
yonelik tepkiler vardi. Ciinkii nerede sikisiyoruz biliyor musunuz?
Temyizde biraz Once degindigim gibi bagka bir sebepten de
bozabiliyor. Ama istinafta her seyi kamu diizenine aykirilik olarak
telakki edecekseniz, Bolge Adliye Mahkemesi hakimleri olarak kamu
diizeni kavramini bollastiracaksiniz. Ama nereye kadar kamu diizeni
kavrami bollastirilir? Ama bu istinafin ruhuna aykiri, smirl bir kanun
yolu modeli olarak kabul ettigimiz i¢in. Simdi ilk baglarda ben
istinafin tarih¢esinden tebligimde s6z etmistim 2003 yilinda
Yargitay’da Saym Hocam hatirlayacaklardwr. Yargitay’da bir
sempozyum olmustu istinaf mahkemelerine iliskin, uluslararast bir
toplantiydi. Avusturya’dan, Yunanistan’dan, Almanya’dan usulciiler
gelmisti. Hem ceza yargilamasi hukukculart hem de usulciiler
gelmisti. Oldukg¢a verimli bir toplanti olmustu. Orada da bu konuyu
tartismistik. Istinaf sebeplerini aslinda ilk baslarda Alman usul
hukukunda, (Alman Medeni Usul Kanununda) dilek¢ede gostermek
gerekmiyordu. Cok ¢ok eskiden. Biz simdi 0yle bir asamada aldik ki
bu Istinafi, bunun tarihgesiyle ¢ok ugrastim ben aldigimiz dénemde
sebep gosterme zorunlulugu zaten vardi. Aslinda boyle tam
alacagimiz formata geldi, fazla bizi ugrastrmadi istinaf. Ne demek
istiyorum biliyor musunuz? Istinaf sebeplerini eskiden gdstermek
gerekmiyordu. Yargitay nasil her sebepten dolayr bozabiliyorsa,
Istinaf Mahkemeleri de Almanya’da baslarda hem smirsiz yeni vaka
getirme ve yeni delil getirme imkani vardi 2002’ye kadar. Hem de
ondan daha once, o smirlandi 2002’de. Ondan daha Once istinaf
sebeple baglilik yoktu. Sonra baktilar ki, eyalet mahkemelerinin is
yiikii ¢ok artiyor. Dediler ki; istinafta teksif ilkesini kabul edelim.
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Teksif ilkesinin kabuliiniin sonucu; istinaf sebepleriyle bagli kilmaktir.
Ama simdi istinaf sebepleriyle biz bu formati1 aldik bir Istinaf
sebepleri cercevesinde. Neden; Saymm Bolge Adliye Mahkemesi
hakimlerimiz ¢ok yorulmasmlar diye. Ama simdi bir seye dikkat
etmemiz lazim. Biz bireye hizmet ediyoruz ya. Kimse ililkede bunu
2006’daki Cesme’deki toplantida da teblig sunarken dile getirmistim.
Kamucu anlayis1 reddetmistim, demistim ki; &zellikle Istinaf
Mahkemelerinde insanlar kendileri i¢in, adaleti saglamak i¢in, istinafa
basvuruyorlar. Yani igtihat birligi memlekette saglansin diye kimse
istinaf basvurusu yapmiyor. Simdi Istinaf sebepleriyle smirli bir
denetim yapiyorsunuz. Kamu diizenine aykirilik bu kuralin istisnasi.
Glizel. Yeni vaka ve delil getirmek de yasaklandi. Bu konudan bayagi
Bolge Adliye Mahkemesi hakimleri olarak isiniz kolaylasti. Ama
Sayin Adalet Bakanlig1 yetkililerine ve komisyonda c¢alisanlara, saym
meslektaglarima buradan ¢agr1i yapayim. Gergekten iki haftada
istinafin gerekgelendirilmesini beklemeyin. Hani diyorsunuz ya; bir
asama kaydettik 6zel kanunlardaki hiikiimleri ele aldik. Bu konuda
zaten Anayasa Mahkemesi de bireysel sikayetlerde tepkiler
gosteriyordu. Elimde karar var. O karar da doktrin tarafindan
elestirilmis, ama bence c¢ok ve hakimlere inaniyorum. Hakim
pozitivizmi de Oyle yadsinacak bir mesele degil. Hakimlerin i¢inde
cok igsel bir adalet hissi var ¢linkii. Bazen biz doktrinde bazi seyleri
g0z ardi ediyoruz, ama onlar hissediyor kisa siirenin sakincalarini.
Bakin tethim filan uygun degil dediler.Lakin gerekgelendirme i¢in iki
haftalik siire de yeterli degil. Iki hafta da istinaf talebi
gerekgelendirmiyor. Simdi zamanimiz olmadigi i¢in sdyleyemedim.
Ne olur sdylememe izin verin. Defalarca yazdim, kimse beni
dinlemedi. 2000’11 yillardan beri yazdigim bir sey var. Nedir efendim;
istinaf dilekgesini veriyor tebligden itibaren bir ay icinde Alman
vatandasi. Bir ay i¢inde veriyor tebligden itibaren, tefhimden itibaren
degil. Clinkii karar1 biitiin doneleriyle bilmeniz gerekiyor ki onu analiz
edebilesiniz, istinafi gerekcelendirebilesiniz. Madem sebepler
sinirladik  birakin  da taraf istinaf dilek¢esini detayli olarak
gerekcelendirelim.Vergi Mahkemesi hakimlerinin de bu hosuna gider.
Bir ay olsun istinaf siiresi. Bir ay olsun, giizelce gerekcelendirsinler.



56 Mihbir 15. Toplanti

Ben bu emlak vergileri i¢in yazm siirekli Bolge Idare Mahkemesine
gidip dilekceler hazirlamak zorunda kaldim. Fahis emlak vergileri
nedeniyle. Insanm bilirkisi olarak rapor yazmasi baska bir sey. Kendi
hakkimi aramasi baska bir sey. Ne kadar zor oldugunu o dilekgelerin
verilmesi, dilekcelerin hazirlanmasi kolay bir sey degil yani. Onun
icin ne yapilacak istinaf dilek¢esi hazirlamak temyiz dilekgesi
hazirlamaktan daha zor oldugu i¢in siire uzatilacak. Ben bir seye ¢ok
kars1 ¢iktim, bunu her zaman yazdim ve sdyledim. Bilim insan1 olarak
iizerimdeki yiikiimliiliigii yerine getirdim. Dedim ki; temyiz siiresinin
uzun tutulup istinaf siiresinin kisa tutulmast uygun degildir ki temyiz
artik ¢ok istisnai fevkalade bir kanun yoludur, Isvigre’de olsun
Almanya’da olsun. Her karar temyiz edilemiyor, ama her karar istinaf
edilebiliyor. Istinafa iliskin hiikiimlerin bireyin etkin hukuki
korunmasina ¢ok hizmet etmesi lazim. Burada efendim makul siirede
yargilanma yapmay1 0nemseyelim. Makul siirede yargilanma yapalim.
Yani yargilama hizlansm. O zaman temyizi ¢ok uzatmayalim. Yani
uzatmayalim temyizi. Temyizi daha daraltalim. Ama istinafi birakalim
da taraf dogru diiriist bir usul muamelesi yapsin. Dogru diiriist alsin
mahkemenin usul muamelesi olan hiikmii incelesin, gerekcelendirsin,
sebepleri ortaya koysun. Sayin Bolge Adliye Mahkemesi Hakimleri de
bunu incelerken daha rahat olsun. Yani onlara da bir yiik ytikliiyoruz,
kamu diizeni. Ya kamu diizenini bollastiracaklar. 5 ay sonra
gerekcelendirme dilekgesi veriyor ¢iinkii Alman. Ilk dnce bir ay iginde
verip sonra gerekcelendirme dilekgesi veriyor. Efendim, Tiirk
Hukukunda bu sistem yok deniyor. Getirsek 1yi olur. Cok 6ziir dilerim
hocam.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Selcuk hocam buyurun.

Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

(Fatih Sultan Mehmet Vakif Universitesi)

Ben Selguk OZTEK. Dediklerinize tamamen katiliyorum.
Gergekten de istinaf kanun yolu, esas itibariyle taraf yararma hizmet
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eden bir kanun yoludur. Temyiz kanun yolunda ise, kanun koyucunun
iradesini biitiin iilkede hakim kilmak, yani kamu yarar1 esastir.
Dolayisiyla dediginize son ciimlesine kadar katiliyorum. Istinaf
siiresini, tabii Bakanliga kabul ettirebilirsek, bir aya ylikseltmek
istiyoruz. Ciinkii gercekten de temyiz kanun yolunda “temyiz
ediyorum” demeniz dahi yeterli; Yargitay gerek¢elendirmeyi yapacak,
temyiz nedenlerini re’sen nazari itibara alacaktir. Ama istinafta durum
boyle degil. Istinaf sebeplerini ortaya koymak dahi yetmiyor. Bir de
bunu gerekcelendireceksiniz. Bu ciddi ve hayati bir faaliyet. Bu
itibarla dediklerinize ve temennilerinize katiliyorum. Bunlar1 zaten
uzun zamandir diislinliyorduk nazari itibara alacagiz yani. Tesekkiir
ediyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Selcuk hocamiza tesekkiir ediyoruz. Akademik hayatta ayni
fikirde olmak ve bunlarin ayni ortamda sdylenmesi hos seyler. Evet,
Adem ALBAYRAK

Adem ALBAYRAK:
(Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi)

Tesekkiir ediyorum Sayin Hocam. Bende Adem ALBAYRAK,
Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi. Baska bir sey giindeme getirecegim
ama oradan baglamakta fayda var. Cok zevkle dinledim hem Nevhis
hocam, hem Nevzat beyi. Son siire konusundaki goriislere yiirekten
katiliyorum. Altma her sekilde imza atarim, ¢ok net sekilde soyleyim.
Hatta temyizin 30 giin, Istinafin siiresinin iki hafta olmasi bir ¢eliskiydi.
Ama ciddi bir celiskiydi. Hi¢ degilse ayn1 getirildi en son itibariyle,
temyizde siire kisaltildi ama. Goriislerinize aynen katildigimi belirtmek
istiyorum.

Ben bu kadar degerli hocami bir arada bulmusken bana Istinaf
baskaninin sordugu ve cevap verirken ¢ok zorlandigim soruyu giindeme
getirmek istiyorum. Herhalde kapsam itibariyle 350. maddeden
bahsedecegim i¢in Nevhis hocamim alanina giriyor. Sdyle bir soru
yoneltiliyor; malum Istinafa basvuru icray1 durdurmayacak. Uygulama-
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daki adi ile tehiri icra karar1 ya da icranin geri brrakilmasi karari
glindeme gelecek. HMK 350. maddeye gore icranin geri birakilmasi
karar1 alinmasi1 i¢in 36’ya yapilan bir atif var. Burada uygulamada soyle
bir sorun ¢ikiyor, bu sorunu nasil asabiliriz? Yani ben nasil astigimizi
da paylasacagim belki katki olur diye. 350. maddeye gore ilk derece
mahkemesi bir karar verdi, miktar itibariyle yiiksek bir alacak davasi
oldugunu diisiinelim. Taraflar, davah taraflarda Istinafa basvurdu.
Istinafa basvurdugunda icra karari almak igin Istinaf Mahkemesine
talepte bulunmas1 gerekiyor. Istinaf Mahkemesi yani icranm geri
birakilmasini istedigi anda Istinaf Mahkemesinin gorev sinir1 ya da
yetkisi bana gore Istinaf incelemesinin sonuna kadar icranin geri
birakilmasi karar1 verebilecek. Bundan sonra tabi ki bu karar verilmesi
icin de teminat yatirmasi gerekiyor. Bu kararinda temyiz yolunun agik
oldugunu diisiiniirsek Istinaf esastan talebi reddetti, temyiz yolu agik
dedi. Bu temyiz ile Istinaf arasidaki gegecek siirede o teminat paraya
cevrilirse sikintis1 ortaya ¢ikiyor. Yani Istinaf Mahkemesinin verdigi
karar tehiri icra karar1 Istinaf incelemesinin sonuna kadar derse ki dyle
demek durumunda kanuna gore, o yetkide. O arada yani temyizle
Istinaf arasindaki siirede teminatin paraya cevrilmesi tehlikesi ortaya
cikiyor. Istinaf Mahkemeleri sdyle bir karar verebilir mi, tartismasini
yapmak lazim. Kanun yolu incelemesinin sonuna kadar derse bu sefer
Yargitay’in gorev alanina giriyor. Yani temyiz edildigi anda tehiri icra
karar1 ikinci kez nereden istenmek durumunda; Yargitay’dan istenmek
durumunda. Bu arada ya bir yetki gaspina sebep olmak zorunda, en
basitinden kanunda verilmemis bir yetkiyi kullanmak durumunda
kalacak Istinaf Mahkemesi ya da Istinaf incelemesinin sonunda alacakli
alacagma bir kavusma yolu, hele kotii niyetli bir alacakl i¢cin aninda
teminat1 paraya c¢evrilerek hatta temyizi anlamsiz hale getirebilecektir.
Simdi ben degerli baskanlarimizdan sorular gelmisti boyle Istinafla
ilgili. Dedim ki; herseye ragmen onu ¢ok fazla gormeden hani boyle
bazen Selcuk hocamin dedigi gibi farkinda degilmis gibi yapmak
anlaminda, diyelim ki kanun yolu incelemesine kadar biz fark etmedik.
Temyizi hi¢ kapsadigini diistinmedik diyebilirsiniz belki birileri bir sey
sorarsa diye. Boyle bir ¢6ziim bulduk ama bunun siz kiymetli
hocalarimizdan acaba daha boyle hukuki daha boyle ayaklar1 yere basan
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bir ¢6ziimii var m1? Ya da benim diislindiiglim bu sakmcanin higbir
anlam1 m1 yok? Su yoOniiyle ¢ozebilir miyiz, diyebilir miyiz? Uzun bir
soru gibi oldu ama kusura bakmaym. Cok tesekkiir ediyorum katkidan
dolay1 sag olun.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Evet, ihtiyati tedbirlere iligkin maddeyi kiyasen uygulayabiliriz,
yiiriitmenin durdurulmasini bir ihtiyati tedbir olarak ele alabiliriz. Nihai
kararin kesinlesmesine kadar ihtiyati tedbir kararinin etkisi devam eder
diyor 397. madde. Bu da biliyorsunuz reformasyon niteliginde bir
hiikiimdiir. Eskiden bu mesele ilk derece mahkemeleri kararlar1 6niinde
ilk derece mahkemelerince verilen ihtiyati tedbir kararlarinda sik sik
karsilastigimiz bir sorundu. Bu mesele bu madde sayesinde kararin
kesinlesmesine kadar devam eder sekline doniistii. O orada yetki gasp1
filan degil. Ihtiyati tedbire iliskin 397. maddenin 2. fikrasmi uygulayin
ve yetki gasp1 yapiyorum diye de ¢ok fazla bence endiselenmeyin.
Kiyasen uygulama dava konusunu koruyacaktir. Ciinkii oradaki icranin
ertelenmesi karar1 bir tiir gecici hukuki korunmadir. Gegici hukuki
korunmalar bir ¢ok konuyu i¢inde barmdirir. bana gore. Yani hukuki
gerekgesi nedir derseniz; HMK’nin devrim niteligindeki 397.
maddesinin 2. fikrasi. Cilinkii bu sorun o dénemde cok yasaniyordu.
Kalkiyordu, ediyordu o sirada tekrar alinamiyordu bir siirii problem.
Simdi kararin kesinlesmesine kadar diyor. Karar ne zaman kesinlesiyor?

Adem ALBAYRAK:
(Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi)

Cok 0ziir diliyorum, benim kastim ihtiyati tedbirle ilgili degildi.
[lamin icrasin1 durdurma anlaminda. Yani oraya atif 397ye gidebiliriz
diyorsunuz.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Ko¢ Universitesi)

Orada gidebilirsiniz. Cilinkii icranm ertelenmesi de bir tiir gegici
koruma tedbiridir.
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Adem ALBAYRAK:

(Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi)
Gegici koruma

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Evet. Hic madde yoktur, su madde de ¢ok bdyle kanuni
pozitivist bakmayalim ne olur. Diyoruz ki iki haftada insanlara dilekge
verdiriyoruz. Ondan sonra sudan peluze bir dilek¢e ile siiresinde
verilebilmek i¢in bir dilek¢e veriyor adamcagiz. Ondan sonra
gerekgelendiremiyor, edemiyor. Sonra da ardindan dilek¢e verilemez,
kanunumuzda bdyle bir sistem yoktur. Tamam yoktur, ama niye
olmasin. Bakin gerekcelendirmeyi biz istinaf o zaman yazmayacaksiniz.
Istinaf sebepleriyle bagh kilmayacaksiniz. istinaf sebeplerini Bolge
Adliye Mahkeme hakimi de resen g0z Oniinde tutacak. Bunu
yapmamigsaniz, taraftan bunu bekliyorsaniz siireyi uzatacaksiiz. Ya
da stireyi iki haftayr kabul etmissiniz yani biraz yukaridan bakmak
gerekiyor diye diistiniiyorum. Nasil bakmaliy1z? Nacizane fikrim su;
biz burada bizim kanunumuz HMK’nin koken Kanunu, Nosatel
Medeni Usul Kanunudur. Nosatel ¢linki HUMK’un kaynagi odur.
HUMK’un kaynag1 1925 tarihli Nosatel Medeni Usul Kanunu hangi
kanuna dayanur? Fransiz devriminin bir iiriinii olan Fransiz Medeni
Usul Kanununa dayanir. Fransiz devrimini getirir. Medeni yargilama o
konuda bireyi 6n plana getirir. Dolayisiyla biz boyle o madde de
vardir, bu madde de yoktur. Ben demiyorum ki hakim kanununa bagl
olmasin, hakim toplum miihendisi olsun, onu demiyorum tabi ki. Yani
hakimin kanunla bagli olmas1 bizi ¢ok biiyiik sakincalardan koruyor.
Ben ogrenciye stirekli soruyorum. Hakim neyle bagh? Vicdaniyla
bagli hocam diyorlar, kanunla bagli demiyorlar. Ugiincii smifta.
Kanunla bagli olmasi iyi ama o kadar pozitivist, o kadar mikro
diizeyde bakamayiz. Ciinkii orada bakin, efendim Yargitay’in alanina
girer miyiz, o sirada kalkar mi, kalkmaz mi filan seyleriyle ne oluyor;
icra oluveriyor. Ee ya karar1 bozarsaniz. Anlatabiliyor muyum? Bir
mal ayriligit davasinda bir arkadasim gercekten neler c¢ekti, o
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yiiriitmenin durdurulmasi kararinda verilen teminatla ilgili. Bunlar
hayati seyler. Insanlarm hayatina dokunuyor. Biz bireye hizmet
ediyoruz. Bagka bir kanun kabul etseydik neyse. Demokratik Alman
Cumbhuriyeti Medeni Usul Kanunu kabul etmis olsaydik, ama yok. Biz
bireyi 6n plana alan, bireyin hak ve 6zgiirliiklerini 6n planda tutan
Medeni Usul Kanununa sahibiz. HMK 06yle bir kanun. Dolayisiyla
istten bakabilmeliyiz diye disiiniiyorum, nacizane fikrim dava
konusunun kaybmin kanunyollar1 sirasinda dnlenmesi gerektigi.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Evet, Nevzat Bey katkida bulunmak isterseniz.
Adem ALBAYRAK:

(Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi )

Kisaca sey yapayim. Hocam ger¢i pozitivizmi c¢ok seviyor
ama. Simdi 36 son diyor ki; Bolge Adliye Mahkemesince basvurunun
esastan reddine karar verilmesi ve Yargitay’ca hilkmolunmasi halinde
alacaklinin istemi iizerine baskaca bir isleme gerek kalmaksizin
teminata konulan para alacakliya odenir. Simdi bunu icra midiiri
veya tartisma yapilabilir gercekten tedbirden yorum yapmaniz da ¢ok
hosuma gitti. Ihtiyati tedbir olarak taraf talep ederse hiikiimle birlikte
mahkeme boyle bir gegici hukuki koruma verebilir mi; verebilir engel
yok yani genel hiikiim.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Ben yiirlitmenin durdurulmasi kararindan sonra ihtiyati tedbir
isteyebilir filan demedim. Yiriitmenin durdurulmasi gecici hukuki
korunmadir kiyas yapilabilir dedim. Ustten bakarsak hukuki gerekgesi
ne olur, bunu bdyle uyguluyoruz dediler. Saym hakim bey bende sunu
diyorum; bu 6ziinde bir gecici hukuki korunma oldugu i¢in yliriitmenin
durdurulmasma, 397/2 kiyasen uygulanabilir diyorum yani gerekce
olarak.
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Nevzat BOZTAS:
(Istanbul Bolge Adlivye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Baskani)

Anliyorum. Yani giizel bir yorum. Ama bunu uygulamada
anlatmak gercekten sikintili. Cilinkii kanun o kadar acik ki. Baskaca bir
isleme gerek olmaksizin teminata konu olan para alacakliya 6denir
diyor. Bence burada bir yasal diizenlemeye ihtiyac var. SOyle zaten ilk
derece mahkemesinden tehiri icra karari alinirken gerekli teminat
yatirilmis. Istinaf Mahkemesinin kararindan sonra da aslinda alacakli
acisindan bir risk yok. Uygulamada bazi Istinaf dairelerinin drnegin
Yusuf Bey burada ise eger, onlar tehiri icra karar1 verirken kanun
yollar1 siireci sonuna kadar yanilmiyorsam gecerli olarak veriyorlar.
Mesele bu yayginlastirilabilir. Benim dairemde bunu benimseyebilir.
Yani bir risk yok ¢ilinkii. Teminat alinmis. Tehiri icra karar1 verirken
karar verilinceye kadar degil de kanun temyiz siiresi doluncaya kadar
gibi ibare yazilir oraya, o sekilde sorun asilir. Alacakli agisindan da
zarar verici bir durum olmadigindan hakimlerin tereddiit etmesine de
gerek yok diye diistiniiyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Peki, tesekkiir ederiz. Nevzat BOZTAS a. Evet, baska. Buyurun.
Yusuf SAHIN:

(Ankara 21. Hukuk Daire Baskanti)

Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 21. Hukuk Daire Baskani
Yusuf SAHIN. Sunumlar icin herkese tesekkiir ederim. Simdi
sunumun sonuna dogru “istinaf basvurusunun talep sonucu’nda
anlatim birlestigi i¢in iki hocama da soracagim. Simdi Nevhis hocam
yazili metinde var dedi. Ama biz yazili metin basilana kadar bu
sorunun cevabini istiyoruz. Bunu ben gecen seneki Mihbir toplantisinda
da soru olarak yoneltmistim. Istinaf basvuru dilekcesinde “talep
sonucu” belirtilmemigse, dilek¢ce hakkinda ne islem yapacagiz? Bir
kisitm daireler talep sonucunu sart diyor ki -ben de bu goriise
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katiliyorum- bir kism1 dava dilekgesi ve cevap dilekgesi yeterlidir onu
istemistir diye yorum yapiyor. Birinci sorum bu.

Simdi ikinci sorum; Nevhis Hanima, ¢linkii Nevzat hakimin
goriisiinii biliyorum. Uygulamada simdi yeni sorun ¢ikti. Hakimin
kanun yoluna basvuru siiresini yanlis gdstermesi kisa kararda veya
gerekgeeli kararda yasanin tanidigi siireden daha uzun siire belirtmesi -
nedeniyle (Daha uzun gosteriyor) temyiz/istinaf siiresi kagiyor. Bu
yanhghk tarafin kanun yolu hakkini elinden alr mi1? Anayasa
Mahkemesi bu durumu hak ihlali sayiyor ve ihlalin neticelerinin
kaldirilmasi i¢in dosyay1 Yargitay’a gonderiyor. Yargitay Daireleri ile
Bolge Adliye Mahkemeleri Daireleri arasinda farkli uygulamalar var.
Bu durum su anda ciddi anlamda Yargitay ve Istinaf Daireleri arasinda
problem.

Ugiincii husus olarak vakayla baglilik konusunda somut soru
yoneltecegim. Icra dosyasinda ilk derece yargilamasi sirasinda sahtelik
ileri siirmeyen taraf Istinaf dilekgesiyle sahtelik ileri siirebilir mi?

Tesekkiirler, katkilar i¢in saygilar.

Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Evet, tesekkiir ederiz Yusuf SAHIN beye, hakimimize.
Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

(Kog¢ Universitesi)

Biraksak, sadece dilekgenin 1imzasi, taraflarin hiiviyeti
mahkemeye yetecek diyecekler. Ama simdi rasyosuna bakmak lazim.
Karsilastirmali hukukta ¢ok net. Simdi biz niye ignore edebiliyoruz
bunu. Ignore edebilecegimizi zannediyoruz. Bunun acilar1 ¢ikacak.
Temyizde de temyiz sebebi yaziyor. Biraz dnce de de§indim temyiz
dilek¢esinin unsurlar1 diyor. Orada da temyiz sebepleri var. Burada da
istinaf sebepleri var. Ama ayni sey degil. Orada diyor ki; Istinaf
sebepleri ve gerekgesi. Dolayisiyla gerekge cok Onemli. Art1 bir de
talep sonucu ¢cok onemli. Yani bunu daha once ben istinaf sebepleri ve
istinafin gerekcelendirilmesi isimli bir makalemde dile getirdim.
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Gerekgesi istinaf sebepleri kadar talep sonucu da 6nemli. Ciinkii ne
istedigini, simdi ikisi hukuki kontrol mahkemesi, norm kontrolii yapan
mahkemeler. Temyiz Mahkemesi de Istinaf Mahkemesi de ikisi de
norm kontrolii yapiyor. Amma velakin ne kadar smirl istinafi kabul
etmis olsak da baktigimiz zaman hocam diyorlar ders anlatirken ben
hep 12 senedir, hem yeni kanun yollar1 sistemini hem eski kanun
yollar1 sistemini tek tek anlattim. Diyorlar ki 6grenciler; ya bir hukuki
kontrol mahkemesi olarak yapilandirilmis Bolge Adliye Mahkemesi
var. Sonra yine hukuki kontrol mahkemesi yapilandirilmis Temyiz
Mahkememiz var. Yani uzatiyor da uzatiyor. Makul siirede yargilama
yapmamaktan Otiirii de ¢cok fazla bizim vergilerimizle 6deniyor. Cok
fazla tazminat 6diiyoruz Tiirkiye Cumhuriyeti olarak.

Dolayisiyla yani arada fark var m1 meselesine gelelim. Talep
sonucu 6nemli. Ciinkii biraz 6nce bir ayrim yaptim. Belki dikkatinizi
¢ekmistir. O ayrimda sadece iptale yonelik degildir sey dedim, Istinaf.
Daha fazlasini1 verir. Halbuki istinaf, temyizde iptalle ilgileniyoruz.
Biraz daha fazlasmi yapabildigi i¢cin sinrlt istinafin kabul edildigi
iilkede bile talep sonucunu bilmek zorundasiniz. Bana gore talep
sonucu, bunu daha 6nce de yazdim. 2006 yilindaki makalemde de var.
ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN YILDIRIM’1n 4.basimdan itibaren
basilarinda da var 4’ten 8’e kadar kitapta da var. Talep sonucu da
dilekgenin asli unsurlarindandir. Cok uzun zaman sey oldugu i¢in
dilek¢ceye zaman ayramadim. Ama dikkat ederseniz talep sonucu da
onemlidir dedim herhalde. Talep sonucu da cok ¢ok Gnemli. Bolge
Adliye Mahkemesi hakiminin ne istendigini bilmesi lazim.

Hem vakalar celisik ve belirsizse hem de talep sonucu celisik
ve belirsizse hakim aydmlatir. Reddedeceksiniz yani o kadar da degil
yani. Kendi kendinize soru sorup, yok yok o kadar degil. Onu
kastediyorsaniz yok hayir Oyle degil. Reddedeceksiniz, gerekli
unsurlar1 icermedigi i¢cin ama bunu reddedebilmek i¢in ne yapmaniz
lazim biliyor musunuz? insanlara dogru diiriist istinaf siiresi tanimaniz
lazim kanunda. Dogru diiriist bir istinaf siiresi tanidiktan sonra talep
sonucu da dogru gelir sizin Oniinlize. Talep sonucu da dogru gelir,
istinaf sebepleri de dogru gelir. Daha iy1 yargilama yapilir.
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Ikinci soru; istinafin konusu nedir? Istinafin konusu,
mahkemenin hatali usul muameleleridir. Burada ¢ok net bir hakim
hatas1 var. Karar1 bir tarafa birakin bu karar o kadar bireyin, taraflarin
haklarmi etkileyen bir konu ki. Iki haftalik istinaf siiresini bir ay
yapmis, iki ay yapmis, yamltmis. Zaten taraf ne yapacak. Ben
ogrencilerime dyle diyorum. Cogunlugu ¢iinkii Ko¢ Universitesinde
avukatlik yapiyor, i¢cinden hakim ¢ikmiyor. Diyorum ki, eger istinaf
dilekg¢enizin basarili olmasini istiyorsaniz, sizin yaptigmiz taraf usul
muamelesi nedeniyle hakim hata bile yapsa, siz onu dyle gosterilmek
zorundasmiz. Ancak mahkemenin hatasiysa istinaf bozabilir onu.
Taraf usul muamelelerini tamamlama, diizeltme yeri degildir. Ciinkii
tam istinaf kabul edilmemis. Tam istinaf kabul edilse yaparsiniz onu.
Tam Istinafta siiriincemede birakan ilk derece yargilamasinda son
derece tembel davranan avukata yardim ediyorsunuz. Ikinci derece de
her seyi tamamliyor. Ama buras1 0yle degil, saf mahkemenin usul
muamelelerine yonelik hukuki kontroliinden ibaret. Simdi burada 6yle
bir hatali mahkemenin usul muamelesi var ki, siireyi kanundan uzun
gostermis. Kanuni siire, uzatma onun takdir hakki degil ki yani.

Ucgiincii soru; ben Avusturya modeli benimsenmis diyorum.
Yok, biz kendi 6zglin modelimizi yaptik diye cevap veriyorlar. Esim
Sayin Prof. YILDIRIM da komisyondaydi. Selguk hoca baskandi. Cok
Avusturya modelinden ve Alman 2002 degisikliginden etkilendi ve o
metinleri ¢cevirdiler. Ve Avusturya modelini absorbe etti bu komisyon.
Avusturya modelinde ne vardir; vaka ve delil getirilemez. Avusturya
modelinde istisna var midir? Tiirk modelinde istisna var midir?
Deliller konusunda vardir. Tarafa atfedilemeyecek hatalarda delil ilk
derece mahkemesi Oniinde tarafa atfedilemeyecek bir hatadan otiirii
delil getirilmemisse delil getirilebilir. Ben onu ders kitabimizda
yazdim; bu vakaya da uygulanabilir dedim. Ama o kadar uzun boylu
degil. Orada diyor ki, yani sizin soylediginiz vakiada; ne bir itiraz ne
de defi getirilebilir diyor. Yeni vakia getirme yasagmin oldugu tlkeler
var. Yeni vakia getirme hakkmin oldugu iilkeler var. Bir de arada
iilkeler vardi. Bazi Isvicre Kanton Medeni Usul Kanunlarmda ara
formiiller boyle vardi. Ara formiil filan belirlemedik. Avusturya neyse
0. Avusturya’daki sonuglar neyse ayni seyi kabul etmemiz gerekiyor
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diye diistiniiyorum. Evet, ¢cok yazdim bunu. Buna gore sahtelik iddias1
getirilemez. O zaman sonsuza kadar uzatiriz yani o kadar da degil. Biz
onu kabul etmedik. Istinaf sebepleriyle bagli kildik. Yeni vakia
getirme yasagini kabul ettik. Smirl bir Istinaf sistemi kabul ettik. Ne
kabul ettigimizin ayirdina varmamiz gerekir diye disiliniiyorum.
Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Evet, tesekkiir ederiz. Evet, s6z almak isteyen. Herhalde Adnan
DEYNEKLI hocamiz istiyor. Buyurun,Ramazan ARSLAN hocamiz

Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
(Baskent Universitesi)

Ramazan ARSLAN. Sayin Nevhis hocamiz bagvuru sebeplerinin
ve gerekgesinin onemini vurguladi. Katiliyorum aynen. Birka¢ 6rnek
gorilyorum. Boyle yapmamis Bolge Adliye Mahkemesi, Istinaf
Mahkememiz. Temyiz dilekgesi gibi kisaca yazmus vekil. Iste su
hususlara dikkat edilmemistir, uyulmamistir diye. Temyiz incelemesi
gibi onlarm neler oldugunu, nasil olmas1 gerektigini uzun uzun Istinaf
incelemesi sonucunda mahkeme agiklamis. Ben bu uygulamay1 burada
Istinafin niteligiyle buradaki diizenlemeyle de tam bagdastiramiyorum.
Yani temyiz incelemesiyle Istinaf incelemesi ve verilen sonuglar
karigiyor gibi geldi bana. Onu not ettikten sonra basgvuru sebepleri ve
gerekgesini gergekten ¢ok 1yi hazirlamali. Bunun 6zii orada. Onun i¢in
siire konusunda Nevhis hoca hakli olarak bu 6neminden hareketle
birtakim onerilerde bulundu, tamam. Ama katilmanin talep sonucu ile
ilgili agiklamasi, simdi dilekc¢eyi yazmis gerekgesini hakikaten ¢ok 1yi
aciklamis, sebepleri koymus. Sonunda bu nedenlerle mahkemenin
kararlarinin kaldirilmasini talep ediyorum dememis. Ama gerekcede
Oyle anlasiliyor ki bunun onu istedigi ¢ok acik. Boyle bir durumda
talep sonu¢ kisminda bu ifadeyi kullanmadi diye o dilek¢eye gore
denetim yapip gerekli karar1 vermeyecek miyiz? Onu Ogrenmek
istiyorum.
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Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

O kadar sekli bakmadim Saym Hocam. Anlasiliyorsa, yani
orada mutlaka talep sonucu kisminda yer almalidir demiyorum.
Anlasiliyorsa kesinlikle yeterli. Yani dilek¢enin somut hale getirilmesi
gerekiyor, temyizdeki rahatlik yok. Ben her zaman diyorum; Istinaf
dilekgesi hazirlamak, Ogrencilere soyledigim bu, Istinaf dilekgesi
hazirlamak moda tabiriyle Ingilizcedeki bir challenge’dir. Bir meydan
okumadir. Zor bir istir. Cok emek sarf edilmesini gerektirir. Dolayisiyla
sizin soylediginiz dilek¢cede bu unsurlar var. Somut hale getirilmis,
sorun yok.

Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
(Baskent Universitesi)

Talep sonucu diye bir baslik olmasa bile
Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Evet, dilek¢enin igeriginden anlasiliyorsa, evet. Ama mesela
degistirilmesini mi istiyor, ne istiyor bir anlayalim bakalim. Yani bir
gerekcelendirsin, bir altlasin bunu.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Tesekkiir ediyoruz Ramazan hocaya. Peki, buyurun.

Nevzat BOZTAS:

(Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Baskani)

Bu konuya ¢ok kiiclik bir katki yapmak isterim. Simdi bizim
sistemimizde 6n incelemeyi anlatirken, Istinaf yolu incelemesine engel
olan hususlar1 siraladigimda orada 252.maddede Istinaf sebeplerinin ve
gerekcesinin gosterilmemesi, Istinaf incelemesine engel oldugu halde
talep sonucunun gosterilmemesi engel degil. Bence cogunlukla
dilek¢eden anlasiliyor zaten. Ama anlasilmiyorsa hakimin bu hususta
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taraftan bir izahat istemesi miimkiin. Ciinkii incelemeye engel bir husus
degil. Inceleme yapiyorsa da hakim talep sonucunu agiklattirabilir diye
disiiniiyorum. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Tesekkiir ederiz. Simdi Prof. Adnan DEYNEKLI hocamuz.
Prof. Adnan DEYNEKLI:

(Bahgesehir Universitesi)

Tesekkiir ederim hocam. Adnan DEYNEKLI. Her iki
konusmaciya da tesekkiir ederim. Ben feri miidahille ile ilgili daha
teknik bir sey sormak istiyorum. Saticinin zapta karsi tekeffiil
borcuyla ilgili Tiirk Borg¢lar Kanunun 215.maddesinde aliciya karsi
istiin hak iddia eden birinin agtig1 davada durumun saticiya ihbar
edilecegi belirtiliyor. Ihbar edilen satici ya feri miidahil olarak
katilabilir veya onun yerine gegerek davaya devam edebilir. Onun
yerine ge¢ip davaya devam ediyorsa Istinafa bagvurabilir mi veya
bdyle bir durumda digeri onun yerine Istinaf yoluna bagvurabilir mi?

Bir diger hususta, Nevzat Bey belirtti. Ozellikle hukuki yarar
konusuna gercekten hukuki yarar konusunda hani karar lehine olan
tarafin gerekcede aleyhine olacak bir hususu dile getirmesi
bakimindan Istinaf yoluna gidip gitmeyecegi ©nemli bir husus.
Dolayistyla bdyle bir Istinaf yoluna bu gerekceyle gitmisse dzellikle
on inceleme asamasinda degil, gerc¢i orada ¢ekinceyi koydu Nevzat
beyde. Dedi ki; bunu esasta incelemek daha isabetli olur diye. Bende
gergekten orada esasta incelemenin daha isabetli olacagini, uygun
olacagini diistiniiyorum. Ciinkii simdi soruyorlar uygulamada soyle bir
karar var. Bizim lehimize ama bu kararin igerisinde aleyhimize olan
husus var mi1? Bunu dile getirelim mi diye soruyorlar. Gergekten tespit
etmek ¢ok kolay degil. Onun i¢in 6n incelemede de bunun tespiti cok
kolay olmaz. Biitiin esasa iliskin inceleme de yapilmasi daha uygun
olur diye diislinliyorum. Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Tesekkiir ederiz.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Efendim, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunun 50.maddesi
iiclincli sahsin ihbar eden kimsenin makamina kaim olarak davayi
takip etmeyi kabul ederse, davay1 kendi namina takip edemeyip yalniz
thbar eden sahsi temsil eder seklindeydi. 63.madde HMK’da dava
kendisine thbar edilen kisi davayi kazanmasma hukuki yarar1 olan
taraf yaninda davaya katilabilir seklinde. Dolayisiyla eskiden ihbarin
sonuclarini anlatirken feri miidahille anlatirken anlattiklarimizi, bugiin
feri miidahilde ve ihbarda anlatamiyoruz makamma kaim olarak
davay1 takip etmeyi. Uciincii kisi ki dogrudan ya da bu {iciincii kisi
herhangi bir tgiincii kisi de degildir. Dogrudan ya da dolayisiyla bir
hiikiim etkisine maruz kalan ti¢lincii kisinin feri miidahilde yarari
vardrr. Feri miidahilde yarar Oyle soyut bir kavram degildir.
Soylediginiz maddi hukuka iligkin diizenleme su andaki HMK’nmn
yapistyla da catisir vaziyette. Cilinkii bir ihbar s6z konusu oldugunda
pasa gonlii ne isterse o sekilde davranir. Feri miidahil talebinde
bulunur ya da feri miidahil talebinde bulunmaz. Feri miidahalede
bulunup, bulunmama konusunda se¢cim hakki vardir, inisiyatif alani.
Ama simdi onun yerine kaim olarak davayir devam etmesi se¢enegi
yok. Yani feri miidahale sorunlariyla burada bas basayiz.
Anlatabiliyor muyum? Durum bu. Feri miidahil konusunda aslinda
yani kestirip attik ama ben sadece baslangi¢c kismin1 soylemistim. Feri
miidahilin talebi reddedilirse, tek basma istinafa basvurabilir
demistim. Hakkinda yanlislhikla hiikiim tesis edilirse, davaya taraf
yardimcist olarak katiliyor. Ama onun hakkinda da hakim yanilarak
hiikiim tesis ediyor. Bu durumda yine hi¢ kuskusuz istinaf hakki
vardir demistim. Ama feri miidahil, taraf yardimcisidir. Ben her
zaman Ogrencilerim, aranizda var, feri miidahili anlatirken su 6zdeyisi
sOylerim; emanet ata binen, tez iner. Dava takip yetkisini 6diing aldig1
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icin, ancak 0diing aliman dava takip yetkisi, 6diing alinan bir sey kadar
islem yapabiliyorsun, islemi yapabiliyor. Amma velakin Ozellikle
Pekcanitez’in feri miidahile tezinde ve Alman Doktrininde feri
miidahili ne de olsa taraf yardimcisi sayarlar, katildig1 tarafin islemi
ile celismiyorsa, eger o basvurmadigi i¢in bagvurmussa o da emaneti
elinden almiyorsa, dava takip yetkisini almiyorsa, onayliyorsa onun
bagvuru yapmadigi durumda miidahilin basvurusu da ayakta
tutulabilir. Hani Oyle kestirip atamayiz, feri miidahil haddini asamaz
diyemeyiz. Ciinkii feri miidahil taraf yardimcisidir. Belki de yaninda
katildig1 tarafin istinaf siliresi ig¢inde yapamadigir taraf usul
muamelesini o yapmustir. O taraf usul muamelelerini bildiginiz iizere
odiing aldig1 dava takip yetkisiyle yapar. Onla da o islemi yapmis
olabilir. Ama ¢elisiyorsa o istemiyorsa o zaman tartigma oluyor. Simdi
bu konuda sunu demek istiyorum. Katilirsiniz, katilmazsiniz iki tane
goriis var. Birincisi feri miidahil kanun yoluna basvuramaz goriisii.
Ikincisi basvurabilir goriisii. Yani o konuda ikili bir ayrim oldugunu
sOylemeliyim.  Doktrin  kadar kestirip atmiyor. Pekcanitez
monografisinde kestirip atmamistir. Alman Hukukunda da kestirilip
atmiyor. Ama birtakim noktalara dikkat etmek lazim. Yani o kadar da
hemen her islemi de yapar diyemiyoruz, emanet at meselesi yani
emanet edilen dava takip yetkisi.

Nevzat BOZTAS:
(Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Bagkani )

Kisaca bende cevap vereyim. Simdi Adnan Beyin sorusunda
maddi hukuka iligkin yan var. Orada usul kanununda olmamakla
birlikte Borclar Kanunundaki hiikiim uyarinca davalinin yerine
kayyim olmusgsa artik o davada taraftir. Yani tarafin yapabilecegi her
tiirlii usul islemi yapabilir. Burada su sikint1 var, acaba alic1 da taraf
sifatin1 muhafaza ediyor mu; bence ediyor. Ikisi birlikte artik. Ciinkii
verilecek hiikiim onun hukukunu da etkileyecek. Dolayisiyla onu feri
miidahil gibi diisinmemek lazim. Tarafin sahip oldugu biitlin haklara
sahip. Ama feri miidahil olmugsa zaten genel hiikiimlere gore
degerlendirmek lazim.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Evet, tesekkiir ederiz. Evet, soz istedi. Kudret Bey buyurun.
Yrd. Dog. Dr. Kudret ASLAN:

(TOBB Universitesi)

Kudret ASLAN, tesekkiir ediyorum hocam. Nevhis hocama ve
Nevzat Beye c¢ok tesekkiir ediyorum degerli sunumlar1 i¢in. Bu
Borglar Kanunu 215.maddesi konusunda biraz farkli diisiiniiyorum.
Ben HMK’nin Borglar Kanunu 215.maddesinin igerigini degistirerek
ilga ettigini diisiiniiyorum. Ciinkii Bor¢lar Kanunu 215’in bashgi
yargilama usulii. Yani onun usul kurali oldugunu diistiniiyorum.
Dolayisiyla HMK’da boyle bir kural getirilmedigine gore, yani eski
kanundaki ithbar miiessesinde yerine gecerek kayyim olur kurali, yeni
kanunda olmadig1 icin HMK’ninda Borglar Kanununda o hiikmiinii
degistirerek ilga ettigi kanaatindeyim. Bu nedenle de bdyle bir sorun
ortaya ¢ikmayacagimni diisiiniiyorum birincisi bu.

Ikincisi, hocam sorum su; HMK 342.’nin 3.fikrasinda
hocalarinda bahsettigi basvuranin kimligi ve imzasi yeteri kadar
kayitlar1 belli ediyorsa diger hususlar bulunmasa bile 355’e gore
gerekli inceleme yapilir diyor. Simdi surada anladigim da istinaf
basvurusuyla temyiz basvurusu ayniymis gibi algilaniyor. Boyle bir
alg1 ortaya ¢ikmus. Oyle anliyorum. Halbuki hocalarim ¢ok giizel
belirtti. Ikisi de bambaska seyler tabi ki. Temyizin amaci1 farkls,
Istinafin amaci farkl. O zaman bu 342’i 3.fikray1 kaldirmamiz lazim.
Ciinkii yanlis anlagilmaya miisait. Yani sadece ismini belirtmis, soy
ismini belirtmis, kimligini belirtmigse inceleme yapilir diyor kanun
cok agik. 355’e geliyoruz. Istinaf sebebiyle smirli olarak inceleme
yapilir diyor. Simdi hig Istinaf sebebi belirtilmemis o zaman hakim 6n
incelemede talebi reddedecek, acaba incelemeye girerek mi talebi
reddedecek? Ciinkii kamu diizenine aykiriligi da dikkate alabiliyor.
Kamu diizenine aykirilik dikkate almabiliyorsa o zaman 6n inceleme
de bu talebin reddedilmesinin dogru olmayacagini diisiiniiyorum.
Ciinkii kamu diizenine aykirilig1 gormezlikten gelemeyecegine gore.
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Bir bagka hususta bu sahtelik iddias1 acaba kamu diizeni ile ilgili olarak
degerlendirilebilir mi? Ciinkii ceza boyutu da var. Yani cezalandirmak
s6z konusu olabilecekse bunu kamu diizeniyle iliskilendirip Istinaf
Mahkemesinin resen dikkate alip inceleyip inceleyemeyecegini bir daha
sormak istiyorum. Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Tesekkiir ediyoruz Kudret ASLAN a.
Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Bir sey sdylemistiniz, ikinci olarak bir daha alabilir miyim?
Yrd. Do¢. Dr. Kudret ASLAN:
(TOBB Universitesi)

Hangisini hocam?

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Son gerekli kayitlar1 tasimasi halinde ibaresini aslinda ilga
etmesek de olur. Gerekli kayitlar yukarida var. Istinafin gerekgesi
demis. Yani kanun koyucu diyor. Gerekli kayitlar o kadar hafif degil
bence yani. Anlatabiliyor muyum? Gerekli kayitlar1 o kadar hafife
almamaliyiz. Istinaf dilekgesi ciddi bir taraf usul islemi ve o kadar
hafif bir islem degil. Hani boyle sudan peliize dilek¢e olmamali. Evet,
o sey var yani. Doktrinde var. Efendim bu asamada kamu diizeninden
sebep gostermemis bir sey varsa ama onu resen inceleyecek o yiizden
biz kabul edelim de sonra 0yle devam etsin falan. Cok kontrol eden,
kontrol eden diyorum bana gore Istinafin gerekge ve sebebi demesi
cok onemli kanun. O bir politik tercih. Saym Komisyon Baskanimiz
buradalar. Politik tercihini bu sekilde yapildigini herhalde dogrula-
yacaklardir degil mi saymn hocam. Yani, Alman Medeni Usul
Kanunun ilk seklindeki format: kabul etmedikleri, Istinaf dilek¢esinde
her yoniinden inceleyip her yoniinden bozabildikleri formati kabul
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etmedikleri ¢ok ag¢ik. Buraya saym oturum baskani da {iye. Saym
hocam Prof. OZTEK de komisyon baskani1. Yani kanunda sdylemisler.
Yukarida o kayitlarinda oldugu var. Onu hafife almamaliyiz yani.
Niye yok edelim, yok etmeyelim.

Yrd. Dog. Dr. Kudret ASLAN:
(TOBB Universitesi)

Kanun diger hususlar bulunmasa diyor hocam. Bulunmasa bile
incelenir diyor. Yani hususlar dedigi; sebepler, gerekge, talep sonucu.
Bunlar olmasa bile incelenir diyor. 355'e geliyoruz sebepler bagli
olarak inceleme yapar diyor.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Saym meslektagim, yani ¢ok yanlis anlamaya miisait bir ifade
iceriyor. Bu da tarafi dikkate almaliyiz. Indulivalist bir usul
kanunumuz var. Tarafi dikkate almaliy1z. Dolayisiyla tarafa uzun siire
verecegiz. Dogru diirlist gerekcelendirecek. Yani maruzatini da
anlatmis olacak ve dogru diiriist bir istinaf incelemesi de bunun
iizerine yapilabilecek.

Nevzat BOZTAS:
(Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Bagkani )

Evet, Kudret hocamimn bir yorumuna katilmadigimi belirtmek
isterim. HMK'nin yiirtirliik tarihi 01/10/2011, Tirk Borg¢lar Kanunu
yiiriirliik tarthi 01/07/2012. Sonradan ¢ikmustir. Dolayisiyla HMK'nin
onu ilga ettiginden s6z edilemez biricisi bu.

Ikincisi; oradaki inceleme 355.maddeyle smirli yapilir diyor.
Yani agik¢ca kamu diizenine atif yapiyor. Dolayisiyla bence orada da
bir ¢eligki yok. Yani benim kanaatim, yani uygulamada da boyle.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Evet, tesekkiir ederiz. Simdi Sanal hocamiz s6z istediler. Sanal
GORGUN.

Prof. Dr. Sanal GORGUN:
(Ufuk Universitesi)

Tabi ¢ok tartigmal1 bir konu ama. Ben biraz farkl diisiiniiyorum.
Daha dogrusu bir tarafa iltihak edecegim. Feri miidahil denilen ve
hesabina kayyim olmak iizere takip imkani, usul kanunundan kaldirild1.
Bor¢lar Kanununda da su hiikmiin degerlendirilmesi gerektigini
diistinliyorum. 215. madde de durumun geregine gore ve yargilama
usulii uyarmnca diyor. Yargillama wusulii uyarmca dedigi zaman
yargilamaya HMK'ya atif yapiyor. HMK'da da bdyle bir kurum yok.
Onun i¢in ben 02:06:50 anlamadim. Tegsekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Tesekkiir ederiz hocamiza.

Nevzat BOZTAS:

(Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Baskani )

Hocama bir climle sey yapayim. Mesela dava konusunun el
degistirmesi halinde taraf degisebiliyor. Yani sistem aslinda bazi
durumlarda buna miisait. Dolayistyla maddi hukuk kurali da bu imkani
actigma gore, HMK'nin da bunu yasaklamadigini diisiiniiyorum.
Aslinda bunlar1 yeni diisiiniiyoruz. Tabi o dediginiz maddeyi ben yeni
fark ettim ama bence o bireye engel olmaz diye diislinliyorum.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Dava konusunun devri teksif ilkesinin bir alt gdriiniimii olan
iddianin ve savunmanin genisletilmesi ve degistirilmesi yasaginin
istisnalarindan biridir zaten. Hi¢ sorun yoktur o konuda. Yani onu
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davanin temel unsurlarinda degisiklik yasagimi ihlal eden bir olay
olarak da kabul etmeyiz. Hasmin rizasi..

Nevzat BOZTAS:
(Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi Bagkani )

Seyde var hocam, 6lim halinde mirascilar girebiliyor. Yani
sistem bunu tamamen kapatmiyor ki. Burada da bir hukuki durum var.
Nedir; saticmin kendi hukuki sorumlulugunu bertaraf etmek i¢in davaya
direk olarak katilan taraf olarak hareket etme imkanini getirmis kanun.
Yani usul hukukunun c¢ok da engellemedigini diisiiniiyorum genel
mantig1 itibariyle.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Bende size katildigimi sdylemek istiyordum.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Evet, vakit daraldi. Bir iki séz belki. Once bir Cengiz Topel
CELIKOGLU isaret etmisti. Sonra Tolga AKKAYA'y1 gérmiistiim.
Bu iki katilimcimizin sorulariyla bitirelim. Buyurun.

Yrd. Dog. Dr. Cengiz Topel CELIKOGLU:
(Uludag Universitesi)

Ben li¢ veya dort soru oncesine donmek istiyorum izninizle
hocam. Biraz Once kararla kanun yolu bagvuru siiresinin kanun-
dakinden daha fazla belirtilmis oldugu halde ne olacag: ile ilgili bir
soru yoneltildi. Ben tam cevabi anlayamadim ama soru da tam,
zannediyorum, anlagilmadi. Simdi oncelikle bu konuyla ilgili bir iki
kiiciik agiklama yapmak da istiyorum. Anayasa'nin 40. maddesinde
Devlet mercilerinin verdigi kararlar hakkinda aleyhine bagvurulabilecek
merciinin ve siirenin belirtilmesiyle ilgili bir diizenleme var. Aynisi
zannediyorum usul kanunumuzda da karar unsuru olarak yer aliyor.
Bildigim kadariyla idare hukukunda idari kararlar bakimindan idare
hukukgular1 bu unsuru asli unsur kabul etmiyor. Dolayisiyla bu unsurun
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yer almamasi halinde kararm iptalini mucip saymiyorlar. Simdi yargisal
kararlar bakimindan tabiatiyla hakimin kararda veya hiikiimde bu siireyi
kanundan daha fazla belirtmis olmasi, haliyle kararla kanun hiikmiiniin
etkilenmesi daha dogrusu degistirilmesi derecesinde bir sonucu ortaya
koyuyor. Burada, bildigimiz iizere ceza hukukundaki kanunu bilmemek
mazeret degildir diizenlemesi 6zel hukuk bakimindan da kabul ediliyor.
Ben Nevhis hocamizin bu husustaki diisiincelerini 6grenmek istiyorum.
Netice itibariyle sonucta daha fazla belirtilen siireyi taraf kullanabilir
mi? Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Yani hakimin kararda kanundan daha fazla belirttigi siireyi,
kanun yolu bagvuru siiresini kullandirilmasi, tarafin kullanmasi, tarafa
bunun kullandirilmasi miimkiin miidiir?

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog Universitesi)

Simdi Cengiz Bey, Sauer’in Medeni Yargilama ve Ceza
Yargilamasma iliskin bir kitab1 var. S6z konusu eser Doktrindeki
biiylik hocalarimizdan bir tanesi i¢in ¢ok etki altinda birakmistir.
Bunun disinda ayni dénemde ayni1 diinya goriisiinii savunan ve
Istanbul Hukuk Fakiiltesine gelen Schonke var. Sauer ve Schonke’nin
sohretleri iyi degil. Uzerine ¢arp1 atilmis usulciilerden. Ceza
yargilamasiyla medeni yargilamay1 ayni esaslara tabi tutuyorlar.. Ben
hukuki himaye ihtiyacina elestirel bakis isimli makalemde Sauer ve
Schonke‘ye yonelik cok elestiriler yaptim. Dolayisiyla bir kere
medeni yargilama hukukundaki individualist ve liberal teorinin
Fransiz devrimindeki diisiince yapisina uygun bir sey oldugunu kabul
edelim. Amma velakin simdi 6grencilere anlatiyoruz. Diyor ki; Hukuk
Muhakemeleri Kanunu emredici hiikiimlerle bezeli bir kanundur.
Borglar Kanunundaki gibi irade serbestisi genis degildir. Cok dar bir
sozlesme serbestisi birakilmistir. Emredici hiikiimler hakimin de
sadece taraflar1 degil, bildiginiz iizere hakimin de hareket alanini
daraltir. Dolayistyla hakim, her konuda siire belirleyebilir mi?
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Belirleyemez. Kanunda uzatma yetkisi veriliyorsa, belli konularda,
mesela cevap siiresinde oldugu gibi tamam. Bu konuda biliyorsunuz
HUMK déneminde ¢ok biiyiik tartisma ¢ikt1. Ustiindag der ki; kanuni
sireler konusunda, kanuni siirelere icabet etmemek i1slah yoluyla
diizeltilebilecek bir sey degildir, ¢linkii taraf usul muamelesi degildir
der. Yani simdi ben Fransiz devrimine, Nosatel Medeni Usul Kanunu’na,
bireye gonderme yapiyorsam da Hukuk Usul Muhakemeleri Kanununda
oldugu gibi HMK'nin da emredici hiikiimlerle bezeli bir diizenleme
oldugunu kabul ediyorum. Aslinda 6zel hukukun hizmetgisiyiz. Hig
kompleks sahibi olmadan hep 6zel hukuk hizmetg¢isiyiz derim. Ciinkii
19. - 20. yiizyilda hep medeni usul, bilim hukuku i¢in, maddi hukukun
hizmetcisi demisler. Maddi hukuka hizmet ediyoruz, tamam. Ozel
hukuka iliskin haklarin gerceklik temelinde tespitine yoOneliktir
yargilama hukuku, tamam. Ama yani burada siireye idare hukukundan
girdiniz, oradan ¢iktiniz Cengiz Bey. Yani orada siire tanima imkani
var dediniz. Yani biitiin siireye iliskin formatlar1 yerle yeksan ettiniz.
Ama emredici hiikiimler, emredici hiikiimdiir yani. Hem taraflar
aleyhine sey yapamaz. Hem de yani rahmetli Saim USTUNDAG
Hocaya burada bir gonderme yapmak istiyorum. Onun goriisiine gore
kanuni siire i¢inde cevap verilmemesi halinde kanundaki yaptirimlar
uygulanmali ve taraf usul muamelesindeki hatalarin bertaraf
edilmesine yonelik yontemler ornegin 1slah giindeme gelmemelidir.
Kanuni siire, kanuni siiredir diyor ya. Ben de kanuni siire diyorum.
Ama orada hatali usul muamelesi. O olmamas1 gereken seyi yapmus,
anlatabiliyor muyum?

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Oziir dilerim.

Yrd. Dog. Dr. Cengiz Topel CELIKOGLU:
(Uludag Universitesi)

Miisaade eder misiniz hocam, ben yanlis anlasilmis olmak
istemiyorum. Kayitlara da gegiyor. Fakat tarafin hakimin belirledigi
hatali siireyle yaniltilmas1 ¢cer¢evesinde yaratilan etkinin akibeti.
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Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

O verdigi karar var ya, hatali hiikiim, hatali.
Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Yrd. Do¢. Dr. Cengiz Topel CELIKOGLU:
(Uludag Universitesi)

Farkli diisiinmiiyorum neticeten hocam. Kanunu bilmemek
mazeret degildir hiikkmiinii de bunun igin belirttim. Ozel hukuk
bakimmdan da gecerli oldugu kabul ediliyor bu ¢iinki. Dolayisiyla
cevaplanmasi gereken soru hala agikta kaliyor. Tarafin yaniltilmasi
neticesine baglanabilecek sonug¢ ne olmali?

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Ona da Cengiz Bey su cevabi vereyim. Hakimin siire isteyen
tarafa siire vermemesi, yanlis siire tespit etmesi, kanunen siire verme
hakkina sahip degilken siire vermesi hepsi hatali usul muamelesidir.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

(Marmara Universitesi)

Yani hatali usul muamelesi Istinafa tabidir.
Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Siz taraf usul muamelesini yapmamis olursunuz ama bunun
miisebbibi mahkemenin hatali muamelesidir. O da evleviyetle istinaf
edilebilir bir karardir. Zaten Istinafin konusu budur.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Evet, simdi bu konuyu burada noktalayacagiz. Organizasyondan
son 5 dakika verilmisti. Onu kullanalim Vakit kalirsa Tolga Akkaya
ya da s6z verecegiz. Buyurun.

Nazmiye BEYAZITOGLU KUSCUOGLU:
(Yargitay 8. Hukuk Dairesi Uyesi)

8. Hukuk Dairesi Uyesi Nazmiye BEYAZITOGLU
KUSCUOGLU. Bu siirelerle alakali dairemizin somut uygulamasi var,
onu ifade etmek istedim ben. Simdi diyelim ki icra mahkemesinde
yiize karsi kararlarda tethim ile baghyor siire, temyiz siiresi. Fakat
mahkeme tebligden itibaren 10 giinliik siire diye belirtmis yilize karsi
verdigi kararda. Simdi Anayasa Mahkemesinin benzer konularda hak
ithlali kararmi verdigini biliyoruz. Dairemiz uygulamasinda biz
diyoruz ki taraf mahkeme kanaliyla yaniltilmigtir. Mahkeme kararinda
temyizi tebligden itibaren 10 giin demek suretiyle yamltildigi. Yani
tarafta mahkemeye giivenerek tebligi bekledi ve tebligden itibaren 10
giin i¢cinde temyiz dilek¢esini verdi ve biz bunu Anayasa Mahkemesi
kararma da atif yaparak temyiz edilmesi siiresindedir diye diistiniip
incelememizi yapiyoruz. Dairemiz uygulamasi bu dogrultudadir.
Diyelim ki; 10 giin mahkeme 15 giin diye sdyledi. Biz ona gore
diyoruz ki, burada bir yaniltilma vardir. Mahkemenin verdigi siireye
gore temyiz siiresindedir deyip incelememizi yapiyoruz. Yani
uygulamamiz bu dogrultudadir. Bunu ifade etmek istedim.

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
(Kog¢ Universitesi)

Cok dogru yapryorsunuz. Richterpositivismus hakim pozitivizmi
Cok dogru bir seyle hareket ediyorsunuz. Orada taraf usul muamelesini
zamaninda yapamamig, ama arkasinda mahkemenin hatali usul
muamelesi var. Bu da onun istinaf bagvurusunu engelleyecek bir konu
degil. Bilakis engellememesi gereken bir konu. Anayasa Mahkemesine
o siire tutum dilekcesine iliskin karar1 da zaten bunu vurguluyor. O
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kadar sekli bakmiyor hakimlerimiz. Saym mahkemelerimizin, hakim-
lerimizin Oniinde saygiyla egiliyorum. Cok giizel kararlar veriyorsunuz.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Evet, Saymn Davetliler, Degerli Meslektaslarim, son olarak
Tolga Akkaya'y1 dinliyoruz, tartigmalar gergekten verimli ve Yargitay
iiyemizin bu son ag¢iklamasi da konuyu biraz daha netlestirmis oluyor.
Evet, Tolga Bey.

Yrd. Dog. Dr. Tolga AKKAYA:
(Anadolu Universitesi)

Hocam aslinda bu Istinaf sebepleriyle ilgili konuda bir katkida
bulunmak istiyordum. Tabi zaman tiikendigi i¢in, bir de soru
soracaktim ama o soruyu da belki ortaya koymakla yetinecegim.
Simdi bu 342. madde de istinaf sebeplerinin gosterilmesi zorunlulu-
gunun kalktigmi agik¢a zikretmis. Hocalarimiz zaten bunu ifade
ettiler. Ama 342. maddenin 3. fikrasindaki 355.maddeye gore
inceleme yapilir hitkmii gere§ince bir tartismanin veya bir tereddiidiin
ortaya ¢iktig1 goziikiiyor. 342. maddenin 352. maddeyle birlikte
degerlendirilmesi gerektigini diisiiniiyorum. On incelemeye iliskin
hiikiimde bagvuru sebeplerinin veya gerek¢esinin hi¢ gosterilmemesi,
on inceleme asamasinda incelenmesi gereken ve bulunmamasi halinde
de karara konu olmasi gereken bir eksiklik olarak ifade edilmis.
Dolayisiyla istinaf sebeplerinin ve talep sonucunun gosterilmesinin
istinaf basvurusunun esas1 hakkinda inceleme yapilabilmesi i¢in bir
kabule sayanlik sart1, bir caizlik sart1 oldugunu diistinliyorum. Eger bu
sart yerine hi¢ getirilmemisse basvurunun usulden reddine karar
verilmesi gerektigini diistinliyorum. Kamu diizenine iliskin mesele ise
biraz sundan kaynaklaniyor sanirim; karsilastrmali  hukuk
sistemlerinde istinafa basvuru asamasinda taraflarin avukatla da temsil
edildigini goriiyoruz. En azindan dilekgelerinin vekilleri tarafindan
yazilma zorunlulugu oldugunu goriiyoruz. Belki bizdeki bu
tartismalarin varlik sebeplerinden biri de bizde boyle bir zorunlulugun
ongoriilmemis olmasi. Bunu arz etmek istedim. Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Peki, tesekkiir ediyoruz. Yine kiigiik bir katki galiba. Adem
ALBAYRAK'm katilimiyla oturumu kapatiyoruz.

Adem ALBAYRAK:
(Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi )

Cok tesekkiir ederim hocam. Ben yanlis anlasilma olmasm ya
da daha agik olsun diye s6z aldim. Nazmiye Hanimin dediklerine
aynen katiliyorum. Yani hakim kanun yolu siiresini yanlis
gostermisse, artik Yargitay uygulamasinda oturdu. O yanhis gosterilen
siire icerisinde yapilmigsa kanun yolu incelemesi yapilir deniyor.
Ancak bir ayrint1 var o da su; kanun yolu yok ise yani kesin olan bir
karara kars1 kanun yolu a¢ik demigse burada artik hakim yaniltti, buna
ragmen inceleme yapilir denmiyor. Bu kisim biraz ayrint1 kaldi. Onu
da hatirlatmak istedim. Cok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:
(Marmara Universitesi)

Bende kendi adima ve biitiin arkadaslarim adina tesekkiir
ediyor, saygilar sunuyorum.

SUNUCU-Ar. Gér. M. Ceren GULTUTER:
(Istanbul Medipol Universitesi)

Konugmacilarimiza tesekkiir belgelerini takdim etmek {izere
hocamiz Saym Prof. Dr. Selcuk OZTEK'i davet ediyorum. Degerli
Konuklar simdi 06gle yemegi aras1 verilecektir. Ancak dileyen
katilimcilarimiza cuma namazi i¢cin 12:40'da resepsiyonun Oniinden
servis kaldirilacaktir. Tkinci oturum 14:30'da baslayacaktir. Saygilarimla.
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ISTINAF INCELEMESI SONUNDA
VERILECEK KARARLAR

Prof. Dr. Muhammet OZEKES

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Medeni Usiil ve Icra Iflis Hukuku Anabilim Dal
Giris

Bolge adliye mahkemelerinin kurulmasi, yeni mahkeme
teskilat1 kanunuyla (5235 sayili Kanun) kabul edilmis ve buna uygun
olarak 6nce 5236 sayili Kanun ile o tarihte yiiriirliikkte olan 1086 sayili
HUMK’da degisiklik yapilarak daha sonra da 6100 sayili HMK’nin
kabulii cercevesinde kanun yolu sistemi icine istinaf dahil edilmistir.
Ancak, Ulkemizde ve hatta Diinya’da esine az rastlanan bir durum
olarak, on yili askin bir siire kanunen kabul edilmis bu sistem
maalesef uygulamaya sokulamamis, bu konuda ciddi bir caba da
gosterilmemistir. Sonunda 2016 yilinda bolge adliye mahkemeleri
faaliyete gegerek yeni kanun yolu sistemi de uygulanmaya
baslanmistir. Bu kadar uzun siire gectikten sonra yeni kanun yolu
sisteminin uygulanmasi bir yandan umut verici olmakla birlikte, diger
yandan da yargmin bir¢ok sorunla ugrastigi bir zaman diliminde
bunun gergeklesmesi arzu edilen 1yi bir baslangic olmamistir. Tiim bu
sorunlara ragmen herkesin gorevi, yargmin dogru ve adil bir sekilde
islemesine katki saglamak toplumun temeli olan adaletin gercek-

lesmesine hizmet etmektedir.

Istinaf kanun yolu temyizden bir¢ok ydnden oldukca farklhidir.
Istinaf kanun yolunun kabulii hem ilk derece hem de temyiz
incelemesine dogrudan etki edecek ve bu asamalarda hukuki ve fiil
olarak degisiklige yol agcacaktir. Biz burada istinafin tiim yonlerini degil
sadece istinaf agamasinda verilen kararlari ele almaya calisacagiz.

Istinafta verilecek kararlar ilk dereceden ve temyizden
farklidir. Zira, istinaf mahkemeleri hem denetim hem de duruma gore
hiikiim mahkemesidir. Bu sebeple verecegi kararlar da buna uygun
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sekilde farklilagsmaktadir. Bugiine kadar o6zellikle uygulamamizin
alisik olmadigr karar sekilleri ve bunlarm etkileri ile karsi karsiya
bulunmaktayiz. Bu ¢alismada, istinaf incelemesinde verilen kararlar
bakimindan genel bir tespit yaptiktan ve istinaftaki kararlarla ilgili
genel bir bilgi verdikten sonra, degisik yonleriyle seklen ve igerik
olarak istinafta verilecek kararlar ilizerinde durmaya c¢alisacagiz.
Istinaf incelemesi sonunda, ilk derece kararinmn kaldirilarak dosyanin
ilk derece mahkemesine gonderilmesi (m. 353/1-a) seklindeki kararlar
bu toplantida ayri1 bir tebligin konusu oldugundan onun iizerinde
sadece genel cercevesi ile goriisiimiiz belirtecek sekilde duracagiz.

I. Genel Bakas ve Tespit

Istinaf kanun yolunda basvuru ve yapilacak inceleme ile diger
hususlarda nisbeten daha ayrintili ve acik diizenlemeler mevcutken, bu
kanun yolunda verilecek kararlar bakimindan c¢ok ayrintili bir
diizenleme yapilmamistir. Esasen doktrin ve uygulama tarafindan ¢ok
daha 1yi bilinen ve cergevesi ¢izilen ilk derece (m. 294 vd.) ve temyiz
(m. 370 vd.) asamasidaki kararlar i¢in daha ac¢ik diizenlemeler
olmasina ragmen, istinaf konusunda tek ag¢ik hiikiim «Karar» baslikli
359. madde hiikmiidiir. Ancak bu hiikiim de asil sorun olan konularda
(6rnegin, istinafta verilecek karar tiirlerine iliskin) degil, kararin
sekline iliskindir. Bunun disinda istinaftaki kararlara iliskin agik ve
dogrudan bir diizenleme yoktur. Esasen daha az bilinen ve yeni
uygulanan bu kanun yolunda, 6zellikle kararlarin tiirleri ve igerigi
konusunda diizenleme yapilmis olsaydi, hem daha yararli olacak hem
de uygulamadaki bazi tereddiitler yasanmayacakti.

Bu duruma ragmen, 360. maddedeki istinafa iliskin hiikiim
bulunmayan hallerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yargilama
ustiliiniin uygulanacagi seklindeki atif hiikkmii belirli konularda
yardimc1 olabilecektir. Fakat bu hiikiimden de, daha ¢ok kararlarin
sekli ve ushlii ile ilgili konularda yararlamlabilir. Ik derecenin
hiikiim, istinaf mahkemesinin kanun yolu mahkemesi oldugu dikkate
alindiginda, ilk derecedeki karar ve o6zellikle hiikiim halleri tiimiiyle
istinafta uygulanamaz. Istinaf asamasinda, ilk derece karar1 kaldirilarak
onun yerine gecip yeniden karar verilen hallerde ilk derecedekine
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benzer durum oldugundan bu atif hiilkmiiniin uygulanmasi1 daha
kolaydir; ancak istinafta denetim fonksiyonu cercevesinde verilen ya da
diger karar tiirlerinde bu hiikiimden tam olarak yararlanilamaz. Keza,
kararlar bakimindan genel diizenlemelerden burada da yararlanilabilir.
Ornegin, istinaf kararlar1 hakkinda da tavzih ve tashih miimkiindiir (m.
304-3006).

Istinaf incelemesi ne ilk dereceye ne de temyize benze-
mektedir; bu sebeple verilecek kararlar da her ikisinden farkli
olacaktir. Bu durum gozden uzak tutulmamalidir. Dogrudan ya da atif
yoluyla uygulanacak bir hiikiim bulunmasa da, bu durum istinafta
verilecek kararlarin tamamen belirsiz oldugu, istinafta verilecek
kararlarin igerigi, tiirleri ve kapsamimin tespit edilemeyecegi anlamina
gelmeyecektir. Cilinkli, Kanunun farkli hiikiimlerinin degerlendiril-
mesinden sonuca varilmast miimkiindiir; farkli hiikiimlerde dogrudan
olmasa da istinafta verilecek kararlara iliskin ifade ve diizenlemeler
mevcuttur. Ornegin, hakimin reddi (m. 43/3), birlesme ve ayirma
kararlar1 (m. 168), istinafta 6n inceleme (m. 352) ve 6zellikle durugma
yapilmadan verilecek kararlardan (m. 353) hareket edilerek istinafta
verilecek kararlar i¢in sonuca varmak miimkiindiir. Ayrica, istinafin
gorevi ve niteligi de verilecek kararlarin icerigini belirlemektedir. O
sebeple, a¢ik hiikiim olmadig1 mazeretinin arkasina saklanarak yanlis
kararlar verilmemelidir.

II. Kararin Sekli ve Icerigi

Istinaf incelemesi sonucu verilecek kararm sekli ve icerigi 359.
maddede diizenlenmistir. Bu madde, esasen yeni bir sey getirme-
mektedir. Zira, genel olarak bir mahkeme kararinda bulunmasi
gereken temel hususlar, istinafla ilgisi de kurularak burada da yer
almaktadir. Bu sebeple, istinaf kararlarinda da bir mahkeme kararinda
yer almasi gereken temel hususlar gozetilmelidir. Dolayisiyla karari
veren bolge adliye mahkemesinin ilgili dairesi ve dairenin baskan ve
iiyeleri ile zabit katibinin adi, soyadi ve sicil numaralari; taraflarin ve
yargilamada yer alan miidahillerin kim olduklar1 ve kimlikleri ile
varsa kanuni ve iradi temsilcileri; iddia ve savunmalarin 6zetleri; ilk
derece mahkemesi kararmin Ozeti; ileri siiriilen istinaf sebeplerinin
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neler oldugu; uyusmazlik konusu olan ve olmayan hususlarla bunlarin
delillerinin tartisilmasi, ret ve tistiin tutma sebepleri ile sabit goriilen
vakialar, bunlardan c¢ikartilan sonu¢ ve hukuki sebepler; hiikiim
sonucu ile varsa bagvurulacak kanun yolu ve siiresi; kararin verildigi
ve gerekge sonra yazilmigsa gerekceli kararm yazildigi tarih, baskan
ve lyeler ile zabit katibinin imzas1 kararda yer almalidir. Burada tek
tek bu unsurlar iizerinde durmayacagiz. Ancak istinafa 6zgl igerige
ozellikle dikkat cekmeye c¢alisacagiz. Bu konuda ozellikle dikkat
edilecek noktalar 359. maddenin 1. fikrasinin ¢, ¢, d ve e bentleridir.
Kisaca onlarm iizerinde durmaya calisacagiz.

Kararda “taraflarin iddia ve savunmalarinin 6zeti’nin gosterilmesi
(m. 359/1-c), istinafin smir1 ve incelemenin g¢ercevesinin belirlemek
bakimindan 6nemlidir. Cilinkdi, ilk derecede ileri siiriilmeyen, mevcut
olmayan, incelenmeyen iddia ve savunmalar kural olarak istinafta
incelenemez. Istinafta yapilamayacak isleri diizenleyen 357. maddeden
hareketle bunu sdylemek miimkiindiir. Bu sebeple, taraflarin temel
iddia ve savunmalarinin belirlenmesi ve bunun kararda gosterilmesi,
yapilacak istinaf incelemesinin sinirlar1 bakimindan zorunludur. Keza,
dar istinaf sistemini kabul etmemizin sonucu olarak da istinaf bu iddia
ve savunmalar1 esas alacak, onun ilizerinden denetim yapacak ve
gerekirse yeniden karar verecektir.

Kararda “ilk derece mahkemesi kararmnim 6zeti” de belirtilmelidir
(m. 359/1-c). Bu durum istinafin kanun yolu olmasinin zorunlu bir
geregidir. Istinaf mahkemesi hem denetim hem de duruma gore
hiikkiim mahkemesidir. Istinafta denetlenen karar ilk derece karari
olacaktir. Bu sebeple ilk derece kararinin ana unsurlarinin belirtilmesi
gerekir ki, ona uygun bir denetim yapilip yapmadigi anlagilabilsin.

Karar ayrica “ileri siiriilen istinaf sebepleri’ni igermelidir (m.
359/1-d). Istinaf incelemesi ancak ileri siiriilen istinaf sebepleriyle
sinirl yapilacaktir (m. 355, c. 1); ileri siiriilmeyen bir istinaf sebebi
dosyadan anlasilsa dahi kural olarak dikkate alinamaz. Bunun iki
istisnasindan bahsedilebilir. Birincisi, kamu diizenine aykirilik
halleridir (m. 355, c. 2). Istinaf sebebi yapilmasa dahi, kamu diizenine
aykirilik istinaf incelemesinde kendiliginden gozetilir. Ikincisi de
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kanunda agikca belirtilmese de, hakimin hukuku re’sen uygulayacagi
(m. 33) kural geregince, hukuka aykirilik ve hukuki sebebin yanlis
tespiti ve uygulanmasm bolge adliye mahkemesi kendiliginden
gozetmek durumundadir.

Kararin istinafin niteligine uygun bir “gerekce” icermesi
gerekir (m. 359/1-e). Mahkemelerin her tiirlii kararlarinin gerekgeli
olacagi Anayasanin acik hiikmiidiir. Gerek¢e ayni zamanda hukuki
dinlenilme (m. 27) ve adil yargilanma hakkinin geregidir. Gerekgede
siirpriz karar yasagma da dikkat edilmelidir. Istinaf incelemesi
sonunda verilen tiim kararlarda (6n inceleme, esastan red veya kabul)
gerekce olmalidir. Anayasa m. 141/3°deki “Biitiin mahkemelerin her
tirlii kararlar gerekgeli olarak™ verilecegi hilkkmii ¢ok agiktir.
Yargitay’in hukuk devletine ve Anayasa’nin agik hiikiimlerine aykir1
sekilde, hi¢cbir somutlastirma yapmadan matbu ve soyut ifadelerle,
birbirinin tekrar1 formiil gerekgeleri gibi, goriinlirde gerek¢e yazmak,
aslinda gerekce yazmamaktir. Basvuru reddedilse dahi, en azindan
asgarl unsurlariyla istinaf bagvurusuna kisa da olsa cevap teskil
edecek gerekce yazilmasi, bir iist mahkeme olarak istinaf kararinin
tatmin edici olmasi1 ve hukuka duyulan giiveni korumas1 bakimindan,
ayrica istinafin verecegi kararin temyiz incelemesine tabi tutulmasi
halinde de temyiz bagvurusunun saglikli yapilmasi ve Yargitay’in
saglikli, denetime elverisli bir inceleme yapmasi bakimindan
onemlidir. Siiphesiz her zaman, hatta ¢o§u zaman c¢ok ayrintili bir
gerekce yazilmasi gerekmeyebilir. Ozellikle &n inceleme sonunda
verilen kararlarla istinaf bagvurusunun esastan reddi kararlarinda,
diger kararlarda oldugu kadar ayrintili bir gerek¢e yazilmasi aranmaz.
Onemli olan somut istinaf basvuru sebeplerine asgari somut cevabin
verilmesidir. Bu, bazen ilk derece kararmin ilgili boliimiine atif
yaparak bazen de daha O6nce verilmis olan benzer davalardaki istinaf
veya temyiz kararlarma atif yaparak yerine getirilebilir. Nitekim
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda da bu yonde gerekge
yazildig1 goriilmektedir. Ancak, soyut, genel, belirsiz mevcut davayla
ilgisi olmayan ifadeler gerekce degildir.

Gerekgeyle ilgili temel hususlar mutlaka g6z oniinde tutulmalidir.
Istinafta gerekce bakimimdan 6zellikle dikkat edilmesi gereken husus,
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istinafin hem kanun yolu olarak denetim gorevini hem de gereginde
yeniden yargilama yapmasi sebebiyle yargilama ve hiikim verme
gorevini Ustlenmesidir. Bu acidan gerekce ilk derece ve temyiz
gerekcelerinden farkli olacaktir. Istinafta ilk derece kararmin denetimi
yapilirken temyize benzer bir gerekce yazacagi disiliniilse de, bu
acidan da olusturulacak gerekge temyizden daha genistir. Ciinkaii,
temyiz kural olarak sadece hukuki denetimle smirli iken istinaf maddi
ve hukuki denetimi birlikte yaptigindan gerek¢ede bu iki hususun da
yer almas1 zorunludur. Keza istinafta ilk derece kararmin kaldirilip
yeniden karar verildigi durumlarda da, hiikkme adeta ilk derece
mahkemesi gibi gerekge olusturmalidir. Istinaf kararlar1 temyiz
denetimine de tabi olacagindan gerek¢enin bu denetime elverisli;
ayrica icrast da miimkiin oldugundan icrayr miimkiin kilacak sekilde
olmasi gerekir.

Kisaca gerekce istinaf basvurusuna cevap verecek nitelikte,
istinaf incelemesinin denetim ve hiikiim fonksiyonuna uygun, ilk
derece mahkemelerine yol gosterecek, temyiz denetimine elverisli,
hukukun gelismesine ve i¢tihat olusumuna da kendi cercevesinde
katk1 saglayacak igerikte olmalidir.

II1. Karar Tiirleri

Yukarida da belirtildigi {izere, istinaf asamasinda ve incelemenin
sonunda verilebilecek kararlar kanunda ¢ok ac¢ik degildir; ancak belirsiz
de sayilmaz. Bu sebeple, bu konuda ac¢iklik olmadigmin arkasina
saklanarak igerik olarak tatmin edici olmayan kararlara gerek¢e yapmak
yanlistir. Bu sekildeki bir yaklagim, teknik hukuka, hukuk devletine,
Anayasa’ya sonra diger ilkelere aykiridir.

Istinafta verilecek kararlar bakimmdan istinaf incelemesinin
niteligi ve yargi tecriibemiz bu konuda ayrim yapmamiz ig¢in
yeterlidir. Bu ¢ercevede, istinaf asamasinda da verilecek kararlar
farkli sekillerde tasnif etmek miimkiindiir.

Istinaf incelemesinde verilen kararlar, yargilamayi sonlandirip
sonlandirmadigina gore de klasik ayrim olarak ara kararlar ve nihai
kararlar olarak ayrima tabi tutulabilir. Istinaf asamasinda yargilama da
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yapilacagi i¢cin bu ayrim Onemlidir. Zira, kanun yolu olarak temyiz
asamasinda, gerektiginde ara karar vermek miimkiin olsa da bu ¢ok
sik rastlanan bir durum degildir. Ancak istinaf asamasinda ozellikle ilk
derece kararinin kaldirilarak yargilama ve tahkikat iglemleri yapildiginda
baz1 ara kararlar vermek gerekecektir. Ara karar-nihai karar ayrimi
konusunda gecerli olan kurallar, burada da gegerliligini korudugundan
burada ayrintisina girmiyoruz.

Istinafta verilecek kararlar bakimmdan diger bir ayrim,
istinaftaki temel asamalar1 dikkate alan ayrimdir. istinaf incelemesi 6n
inceleme ve esastan inceleme seklinde temel iki asamali olarak
yapilacagindan bu asamalar esas alindiginda da on inceleme (m. 352)
sonunda verilecek kararlar ile esastan inceleme (m. 353 vd.) sonunda
verilecek kararlar seklinde bir ayrim yapilabilir.

Istinafa 6zgii olarak kararlar1 su sekilde bir ayrima tabi tutmak
da miimkiindiir:

e Istinaf basvurunun kabul edilebilir olmamast karari: Bu
kararlar 6n inceleme sonunda verilen kararlardir, istinaf incelemesi
icin On sartlar ve temel unsurlar olusmamissa bu yonde karar verilir ve
isin esasina girilmez.

o Istinaf basvurusunun reddi karari: Istinaf basvurusu
hakkinda yapilan incelemede ilk derece kararmin dogru oldugunun
tespit edilmesi ilizerine verilen karardir. Bu durumda istinafta yeni bir
karar verilmemekte, ilk derece kararinin dogru oldugu tespitiyle
yetinilmektedir.

e Dosyamin ilk dereceye geri gonderilmesi karari: Bu
durumda, istinaf bagvurusu 6n incelemeden ge¢mistir ve seklen istinaf
bagvurusu kabul edilmektedir; ancak davanmn esasiyla ilgili (ilk
derecenin esas hakkindaki kararmin dogru ve yanlishigi bakimmdan) bir
karar verilmemektedir. Cok genel ifade ile ilk derecede dogru mahkeme
ya da hdkimin yargilama yapip karar vermemesi veya ilk derecenin
deyim yerindeyse yapmasi gereken yargilamayr yapmamasi durumunda
bu kararlar verilmektedir. Istinaf, ilk derece yargilamasmndan sonra
yapilan bir incelemedir. Eger gercek anlamda bir ilk derece incelemesi
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yoksa, ilk derecede yapilmasi gereken yargilama tam ve geregi gibi
yiriitilmemisse bu gorevi istinaf tistlenmemelidir. Su andaki diizenle-
memizin bu konuda ¢ok yeterli oldugu s6ylenemez.

o Istinaf basvurusunun kabulii ve dava hakkinda yeniden
karar verilmesi: Bu karar tiiriinde istinaf kanun yolunun asil 6zelligi
olan denetim ve yeniden karar verme birlikte karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu tiir kararlar istinafin diizeltici islevi gercevesinde verilmektedir.
Yukaridaki ilk iki karar temyiz kanun yolunda da karsimiza
cikmaktadir; ancak dava hakkinda yeniden karar vermek ancak
istinafa 6zgii bir durumdur. Bizim diizenlememizde bu durumu da iki
alt kategoride incelemek miimkiindiir. Birincisi, davanin yeniden
(istinaf incelemesi sinirlar1 icinde) ele almarak dava hakkinda yeni bir
karar verilmesi; ikincisi, dava yeniden incelenmeden sadece ilk
derecedeki yanligliklarin diizeltilmesi. Birincisinde davanin esasina
girilerek, yeniden yargilama yapilmakta ve karar verilmektedir. Burada
genel olarak hem yargilama hem karar hatahdir. Ikincisinde ise, ilk
derece yargilamasinda eksiklik olmayip hukukun uygulanmasinda ya
da gerekcesinde yanlishk ya da eksiklik s6z konusudur. Burada,
yargilamada genel olarak bir hata yoktur, ancak kararin kendisi ya da
gerekcesi yanlistir.

Asagida hem kanunun yaptigi ayrim esas almarak istinafin
asamalarina goére hem de istinaf incelemesine 6zgii olan ayrima gore
kararlar degerlendirilecektir.

Hukuk yargisinda tasarruf ilkesi cercevesinde, kural olarak
taraflarm iradesiyle de yargilama sonlandirilabilir. Istinaf asamasinda
da mahkeme karar1 olmadan taraflar kendi iradeleriyle, yani feragat,
kabul ve sulh yoluyla yargilamay1 sonlandirabilirler. Ayrica mahkemece
karar verilmesine gerek olmadan da yargilamanin sona ermesi
miimkiindiir. Bu konuda da asagida istinafin ozellikleri ¢ercevesinde
ayrica agiklamalar yapilacaktir.

Istinaf asamasinda gecici hukuki koruma karar1 verilmesi
zorunlulugu da dogabilecektir. Gegici hukuki koruma kararlari
yukaridaki kararlardan farkhilik gdstermektedir. Istinafin 6zellikleri
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dikkate alinarak gecici hukuki koruma kararlar1 konusu da asagida ele
almacaktir.

IV. On inceleme Sonunda Verilecek Kararlar (istinaf
incelemesinin Kabul Edilebilirligi Kararr)

Istinaf incelemesinin iki asamali yapilacagini yukarida
belirtmistik. Kanun koyucu istinaf incelemesinin esasina girmeden
once bazi hususlarin bastan incelenmesini uygun gormiistiir. Bu
hususlar esastan incelemeye dahi gerek duyulmadan karar verilmesini
miimkiin, hatta zorunlu kilan durumlardir. On inceleme asamasinda
bagvurunun hakli olup olmadig1 arastirilmaz; genel bir ifade ile
basvurunun esastan incelenebilecek nitelikte olup olmadigi ya da
dogru bir sekilde incelenmesi amaglanir. On inceleme konusu olan
hususlar daha cok sekli konulardir. Bu sebeple dosya iizerinden
inceleme yapilarak karar verilir (m. 352/1). On inceleme heyetce
yapilabilecegi gibi, bu konuda bir {iye de goérevlendirilebilir, ancak
kararm heyetge verilmesi gerekir (m. 352/2).

Istinaf asamasindaki 6n inceleme ile ilk derecede yapilan &n
inceleme (m. 137) birbirine karistirilmamalidir. Her ikisinde de
isimler ayn1 ve kismen amag¢ benzerligi olsa da igerik, incelenecek
hususlar, inceleme sekli ve verilecek kararlar farklidir. Ikisinin benzer
tarafi, esas inceleme veya tahkikat asamasina gecilmeden bastan karar
verilebilecek hususlarin ileriye tasinmamasi, esasa gecilecekse de
gerekli hazirligin yapilmasidir. Son durum daha ¢ok ilk derecedeki 6n
incelemede s6z konusudur.

On inceleme asagida aciklanacak olan 352. maddede belirtilen
sebeplerle smirli olarak yapilir. Burada sayillan sebepler istinaf
bagvurusunun zorunlu sartlar1 olup dava sartlar1 veya dosyanin esasina
girmekle ilgili sartlarla karigtirilmamalidir. Bu konulardaki incelemeler,
on incelemenin konusu olmayip istinafin esastan yapacagi ushli
konulardaki incelemeye girer (m. 353/1-a). On incelemeyi bdlge adliye
mahkemesinin re’sen yapmasi ve bu konuda gerekli kararlar1 vermesi
gerekir, taraflarm talebine ihtiya¢ yoktur; ancak taraflarin bu konuda da
gerekirse dilekcelerinde agiklama yapmasi konuya dikkat c¢ekmek
bakimindan yararhdir.
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On inceleme konusu olan hususlarm 6nemli kismi, aslinda
istinaf bagvuru dilekgesi ilk derece mahkemesine verildiginde gozetilip
o asamada karar verilmesi gereken hususlardir (m. 346). ilk derecenin
bu konularda karar vermemesi halinde veya sadece istinafin 6n
incelemede dikkate alabilecegi konular hakkinda karar verilir. Istinaf
asamasinda On inceleme sonunda verilecek kararlar tek tiir degildir.
Zira, 352. maddede, 6n incelemenin hangi konularda yapilacagi tek
tek sayilmis, on incelemenin sonunda gerekli kararm verilecegi
belirtilmistir. Bu gerekli karar kapsamina nelerin girecegi ise agiklan-
mamistir. Gerekli kararin ne olacagini, 6n incelemenin konusuna gore
tespit etmek gerekir. Asagida 6n incelemenin konusu olabilecek her
bir durum i¢in bu kararlarin neler oldugu kisaca belirtilecektir.

On incelemede ilk olarak, dosyanin dogru hukuk dairesine
gelip gelmedigi incelenir (m. 352/1-a). Istinaf incelemesinin bdlge
adliye mahkemesinde baska bir dairece yapilmasi gerektigi kanaatine
varilirsa, bu durumda dosyanin ilgili daireye gonderilmesine karar
verilir. Daireler arasinda igboliimii konusunda bir uyusmazlik ¢ikarsa
bu konuda baskanlar kurulu karar verir (5235 s.K. m. 35/1).

On incelemenin konusu olan diger husus, hakkinda istinaf
basvurusu yapilan kararm ilk derecede kesinlesen bir karar, yani
istinaf incelemesine konu bir karar olup olmayacagidir (m. 352/1-b).
Istinafa konu olmayacak bir karar hakkinda bu yola basvurulmussa,
oncelikle bu konuda ilk derece mahkemesinin karar vermesi gerekir.
Ancak 1lk derecede bu husus hakkinda karar verilmemisse,
basvurunun, daha dogru bir ifade ile istinaf dilek¢esinin reddine (m.
346/1) karar verilmelidir.

On incelemede ayrica istinafin siiresinde olup olmadig1 incelenir
(m. 352/1-c). Bu husus da aslinda ilk derecede dikkate alinmasi1 gerekir.
Buna ragmen ilk derecede karar verilmemisse, siiresinden sonra yapilan
bagvurunun, yani istinaf dilekgesinin reddine (m. 346/1) karar
verilmelidir.

On incelemenin diger bir konusu, basvuru sartlarinm yerine
getirilip getirilmedigidir (m. 352/1-¢). Bagvuru sartlarinin neler oldugu
aslinda ¢ok acik degildir. Burada asgari olarak bir istinaf bagvurusundan
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bahsedebilmek i¢in gerekli sekli ve esasa girilecek hususlar1 anlamak
gerekir. Bunlardan bir kismu (kararm kesin olmasi, siiresi, basvuru
sebepleri) zaten kanunda acgikga belirtilmistir. Bunlari disinda kalanlar
ise, en azindan bir istinaf bagvuru dilekgesinin tasimasi gereken zorunlu
ve incelemeye esas olacak unsurlarm bulunmasi ile gerekli har¢ ve
giderlerin yaptirilmasidir. Bu noktada da ilgili kanun hiikiimleri de
dikkate almarak bir ayrim yapilmahdir. Bagvuru dilekcesi gerekli
unsurlar1 tasimiyorsa, kural olarak bagvurunun reddi gerekir. Ancak
bagvuranin  kimligi belli olmakla birlikte basvuru sebepleri
gosterilmemisse, bu durumda sadece kamu diizeni yoniinden inceleme
yapilacagi (m. 342/2) unutulmayarak dilek¢e bu belirlilikte ise dikkate
alinmaldwr. Har¢ ve giderler eksikse, aslinda bu hususun da ilk
derecede dikkate almmas1 gereklidir. Ik derecede dikkate alinmamigsa,
o zaman istinaf asamasinda gozetilmelidir. Fakat bu durumda da bir
ayrmm yapilmasi zorunludur. Ilk derecede bu husus gdzetilmis, bunlarin
tamamlanmasi i¢in siire verilmis, ancak buna ragmen tamamlanmamis
ve bu konuda da istinafa basvurulmussa (m. 344/1, son cilimle),
bagvurunun yapilmamig sayilmasi karari verilmelidir (m. 344/1
kiyasen). ilk derecede bu yonde bir karar verilmemisse, once bunlarmn
tamamlanmas1 i¢in siire verilmeli, tamamlanmazsa basvurunun
yapilmamis sayilmasi karar1 verilmelidir.

On incelemede dikkate alinacak diger bir konu, basvuru
sebepleri ve gerekcesinin hi¢ gdsterilmemis olmasidir (m. 352/1-d).
Ancak burada da yukarida asgari sartlara iligkin yapilan agiklamadaki
husus dikkate alinmali, bagvuranin kimligi belli, ancak bagvuru
sebepleri gosterilmemisse, sadece kamu diizeni yoniinden inceleme
yapilmalidir (m. 342/2, m. 355). Dolayistyla bu durumda 6n incelemede
yapilacak sey, basvuruyu kabul edip esastan incelemede kapsam digina
cikilmamasi i¢in sadece bu hususun tespitinden ibarettir.

V. Esastan Inceleme Sonunda Verilecek Kararlar
A. Genel Olarak

Istinafta on inceleme tamamlandiktan sonra, 6n incelemede
eksiklik yoksa veya yukarida belirtilen sekilde eksiklik ya da yanliglik
diizeltilecek nitelikteyse bunlar yerine getirildikten sonra esastan
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incelemeye gecilir (m. 352/3). istinaftaki esastan inceleme, teknik
anlamda ilk derecedeki tahkikat gibi degildir. Ciinkii, istinaf kanun
yolu olmasi sebebiyle, once denetim fonksiyonunun geregi olarak ilk
derece kararmin dogrulugu istinafin amacina uygun olarak maddi ve
hukuki yonden denetlenecek, daha sonra gerekirse ilk derecedeki
tahkikata benzer bir inceleme yapilarak karar verilecektir.

Istinaf asamasinda esastan inceleme sonunda nasil karar
verilece8i tek bir hiikiimde ve agikca belirtilmemistir. Bu sebeple,
oncelikle istinafin bir kanun yolu oldugu ve niteligi dikkate alinmali,
ayrica ilgili kanun hiikiimlerinden hareket edilmelidir. Dolayisiyla bir
kanun yolunda temel olarak dikkate alinacak hususlar g6z Oniinde
tutulmakla birlikte, istinafin temyizden farki da gozetilerek temyizdeki
gibi karar verilemeyecegi unutulmamalidir. Bu gercevede, istinafta
esas hakkinda verilecek kararlar ne sekil ne de icerik olarak Yargitay
kararlarina benzemez ve onun gibi onama veya bozma olarak
nitelendirilemez. Ayrica istinaf incelemesi sonunda verilecek kararin
sonuclari da temyizden farkhdir.

Yukarida istinafta karar tiirleri agiklanirken belirtildigi lizere
istinaf incelemesinde esasa girildiginde temelde iki tiir karar verilir.
Ik derece yargilamasi ve karari dogru ise istinaf bagvurusunun
reddine karar verilir; ilk derece yargilamasinda ve kararinda yanlighk
varsa bagvurunun kabulii ile dava hakkinda yeniden bir karar verilir.

Tasarruf ilkesinin sonucu olarak istinafta kural olarak sadece
istinaf basvurusuyla smnirh sekilde ilk derece yargilamasi ve karariyla
ilgili inceleme yapilip karar verilebilir; onun disinda kural olarak
istinafta karar verilemez. Keza, istinaf asamasinda da aleyhe karar
verme yasagina riayet edilmesi gerektigi unutulmamali; diger yandan
da istinaf incelemesinin maddi ve hukuki incelemeyi kapsadigi, ayrica
kamu diizenine iligkin inceleme de yapilabilecegi hususlar1 da dikkate
alinmalidir. Istinaf incelemesinin kapsami konumuz disinda kaldigindan
ayrintisina girmiyor, sadece karar1 da etkilemesi bakimindan bu kisa
aciklamayla yetiniyoruz.
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B. istinaf Basvurusunun Esastan Reddi Karan (ilk Derece
Kararimin Dogru ve Istinaf Basvurusunun Esastan Haksiz Olmasi)
(m. 353/1-b-1)

Istinaf bagvurusu hakli olmayabilir. Yani ilk derece mahkemesi
yargilamas1 ve karar1 dogrudur, hukuka aykirilik yoktur. Bu durumda
“bagvurunun esastan reddi” karari verilir. Kanun bunu, “durusma
yapilmadan karar verilecek kararlar” kenar baslikli 353. maddenin 1.
fikrasmin (b) bendinin 1 nolu alt bendinde “Incelenen mahkeme
kararmin us@il ve esas yoniinden hukuka uygun oldugu anlasildig:
takdirde basvurunun esastan reddine” karar verilecegi seklinde
belirtmistir.

Bu karar, bagvurunun esastan reddi seklinde ifade edilmis
olmasi sebebiyle yaniltmamalidir. Burada davanin esastan reddi degil,
istinaf basvurusunun esastan reddi s6z konusudur. ilk derecenin karari
davanm reddi veya kabulii, hatta farkli bir karar da olabilir. Istinaf
bagvurusunun esasiyla ilgili kararla istinaf incelemesinin dayanagi olan
davanin esas1 hakkindaki karar ayn1 sey degildir. Istinaf basvurusunun
esastyla ilgili her karar, istinafin dayanagi olan davanin esastyla ilgili
karar olmayabilir. Istinafa basvuruldugunda 6n incelemede bir eksiklik
olmadig1 anlasilirsa, esasa gecilir ve istinaf basvuru sebepleri
kapsaminda (ve kamu diizeni bakimindan) ilk derece kararmin dogru
olup olmadig1 incelenir. Bagvuru sebeplerinin yerinde olmadigi ve
kamu diizenine aykir1 bir durumun da bulunmadiginin tespiti halinde,
bagvuru reddedilir. Bu, ilk derece yargilamasinda ustGl ve esas
bakimindan, yani maddi vakialar ile usill ve maddi hukuk yoniinden bir
hatanin olmadig1 anlamma gelir. Temyiz incelemesi ile mukayese
edilirse “onama” kararma benzer bir anlam tagimaktadir.

Istinafa basvuru kotiiniyetle yapilmissa m. 351°deki atif
sebebiyle m. 329’daki yaptirima da karar verilmelidir. Kanunun bu
diizenlemesinin uygulamada ¢ok dikkate almmadig1 goriilmektedir.
Haksiz ve kotiiniyetli dava agmak ya da davali olarak davayi
kotiiniyetle yiirtitmek hak arama o6zgiirliigii kapsaminda degildir. Her
hak gibi hak arama Ozgiirliigli, dava a¢ma hakki da hakkin
kullanilmasmin genel sinirlamalarma, buna bagli olarak diiriistliik
kuralina tabidir. Bu smirmn agilmasi durumunda kanun koyucu diirtistliik
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kuralina aykirihigin genel yaptirimlar: disinda (6rnegin, tarafin istedigi
sonucu elde edememesi, talebinin reddedilmesi), 6zel baz1 yaptirimlar
da dngdrmiistiir. Ornegin, kesin hiikkme ragmen higbir gerekce yokken
yeniden dava agan ya da alacagi tamamen 0denmis olmasina ragmen
dava acan davacmin durumu boyledir. Bu yaptirim istinaf ve temyiz
asamasinda daha da onemlidir. Ciinkii, daha 6nce ilk derecede talebi
veya hakkiyla ilgili tam bir bilgisi olmayan davaci ya da daval,
mahkeme karariyla birlikte bu konuda artik bir kanaate varmis
olacaktir. Siiphesiz bunu, 1yi ve adil isletilen bir yargilama siireci ve
tatmin edici gerekcelerin yazildigi bir ilk derece karar1 i¢in sdylemek
gerekir. Ornegin, acik maddi vakialar, konuyla ilgili a¢ik kanun
hiikkiimler1 ve istikrar kazanmis ve degisiklik yapilmasimm da
gerektirmeyen acgik igtihatlara dayanan bir mahkeme kararmda hakkmin
olmadig: tiim gerekgeleriyle belirtilmis olmasina ragmen, tarafin istinaf
yoluna bagvurmasi halinde, 6zellikle de bu basvuruyla diger tarafin icra
takibi veya idarl bagvuru yollarmi geciktirmek amaglaniyorsa bu
yaptirimun  mutlaka isletilmesi gerekmektedir. Ozellikle biiyiik
isletmeler veya kamu kurumlari, zaman zaman salt hukuki prosediirii
sonuna kadar kullanmak amaciyla bazen tam bir gerekceye de
dayanmadan, haksiz ¢ikacaklarmin bilincinde olarak kanun yollarina
bagvurmaktadir. Bu tlir durumlar m. 351’in isletilmesi i¢in en uygun
durumlardir. Hak arama 06zgiirliigli, hakkin tiim sinirlarin1 zorlayarak
kullanilmasi, yargi organlarinin bilingli olarak mesgul edilmesi, diger
tarafin hakkinin gecikmesi veya belki de ortadan kalkmasi igin
kullanilacak bir 6zgiirliik degildir. Gergekten bu yaptirim ciddi sekilde
ve gerekceleri de ortaya konarak uygulanacak olursa, birgok
uyusmazlik bastan ¢éziimlenebilir veya en azindan gereksiz yere kanun
yoluna tagmmmaz. Bugiin yargi i¢inde is yiikiinii azaltmak i¢in bazen
hukuku zorlayan tedbirler diisiiniiliirken veya diizenlemeler yapilirken
maalesef hukukun ig¢inde ve sadece ictihat yoluyla uygulanacak
tedbirler uygulanmamaktadir. Oysa hukuka aykiriliklar, hukuku
zorlayan yollarla degil, hukukun i¢indeki yollarla kalic1 olarak ortadan
kaldirilabilir. Ancak bu, bilgiyi, emegi ve ¢alismay1 gerektirmektedir.
Bagka iilke orneklerine bakildiginda, ilk derecedeki dava sayisi fazla
olsa da, kanun yollar1 asamasmma gore bu saymnmn azaldigi



Mihbir 15. Toplanti 99

goriilmektedir. Bunun temelde iki sebebi vardir. Birincisi saglam ve
tatminkar hukuki gerekcelere dayanan ilk derece kararlarmin
dogruluguna duyulan giiven ve saygi, daha sonraki asamada bunun
degisme oranmin diisiik olmasi; ikincisi de kanun yolu sayist arttikga
bunun getirdigi riskin artmasidir. Maalesef bu iki durum da iilkemizde
istenen seviyede degildir.

. C. Istinaf Basvurusunun Kabulii Halinde Verilecek Kararlar
(Ilk Derece Kararinin Hatah ve Istinaf Basvurusunun Esastan Hakh
Olmasi) (m. 353/1-a, b-2-3).

Istinaf basvurusunun hakli olmasi halinde, kanunda acikca
belirtilmese de kanunun diizenlemesinden kural olarak su kararlarin
verilebilecegi sdylenebilir. Bunlar kisaca su sekildedir:

1. Ilk Derece Mahkemesi Kararimin Kaldirilarak Gonderme
Karari Verilmesi (m. 353/1-a).

Ilk derece mahkemesi kararmda c¢ok temel usili yanlisliklar
yapilmis olabilir. Bu gibi durumlarda, bdlge adliye mahkemesi istinaf
basvurusunu kabul ederek istinaf basvurusunun esasi bakimindan bir
inceleme yapar, ancak davanin esasiyla ilgili bir inceleme yapmaz.
Burada istinafin esasmna girildigi, ancak davanin ger¢cek anlamda
esasina girilmedigine dikkat edilmelidir. Ciinkii, mevcut ustli eksiklik
ilk derece kararini o kadar zedelemistir ki, boyle bir durumda ilk
derecenin davanin esasi hakkindaki kararinin dahi dogru olmadigi
veya davanimn esasina dahi girmeden bir karar vermesi gerektigi kabul
edilmektedir. Boyle bir temel sakatlik s6z konusu oldugunda, bolge
adliye mahkemesinin ilk derecenin yerine gecerek de karar vermesi
miimkiin degildir. Bu hallerde ilk derece yerine gegerek karar vermek
icin davayr bastan sona yeniden ele almak, istinaf anlayigini
terkederek ilk derece mahkemesi olarak hareket etmek gerekir ki, bu
durum istinafin, o6zellikle de bizim kabul etmis oldugumuz dar
istinafin amacina aykiri olacaktir.

Kanunda istinaf incelemesi sonunda ilk derece kararinin
kaldirilarak gonderme karar1 verilmesi i¢in alt1 hal sayilmistir. Bunlar
strasiyla:
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1.Davaya bakmas1 yasak olan hakimin karar vermis olmasi.

ii.lleri siirilen hakli ret talebine ragmen reddedilen hakimin
davaya bakmis olmasi.

1ii.Mahkemenin gorevli ve yetkili olmasma ragmen gorevsizlik
veya yetkisizlik karar1 vermis olmasi veya mahkemenin gorevli ya da
yetkili olmamasma ragmen davaya bakmig bulunmasi.

iv.Diger dava sartlarina aykirilik bulunmasi.

v.Mahkemece ustiile aykir1 olarak davanin veya karsi davanin
acilmamig sayilmasina, davalarin birlestirilmesine veya ayrilmasina karar
verilmis olmasi.

vi.Mahkemece, taraflarin davanm esasiyla ilgili olarak goster-
dikleri delillerin higbiri toplanmadan veya gosterilen deliller hig¢
degerlendirilmeden karar verilmis olmasi.

Yukaridaki ilk bes durum icin ¢ok fazla sdylenebilecek bir sey
yoktur. Ciinkii, bu hallerde davaya bakmamasi1 gereken bir hakim veya
mahkeme tarafindan davanin goriilmesi ya da davanin esasina
girilerek incelenmemesi gereken bir dava hakkinda karar verilmesi
gibi haller s6z konusudur. Burada asil lizerinde durulmasi gereken ve
uygulamada da sorun doguran durum, ilk derecenin deliller1 “hi¢
toplamamasr” ya da delilleri “hi¢ degerlendirmemesi”dir. Ozellikle
“hi¢” seklindeki ifadeden ne anlagilmas1 gerektigi tizerinde
durulmalidir. Siiphesiz burada hicten kelime olarak anlasilmasi
gereken, mahkemenin taraflarin gdsterdikleri delillerin bir tanesini
dahi toplamamis olmas1 ya da az ¢ok delil toplamis olsa dahi bunlar1
gerekgesinde tartigmamis olmasidir. Ancak bu ifade tartigsmaya agiktir.
Ornegin, ilk derece mahkemesi gdsterilen delillerden sadece birini
toplamis olsa “hi¢” seviyesini agsmis olacak ancak ilk derece yargila-
mas1 bakimmdan da gercek bir yargilamayir yapmis olmayacaktir.
Keza, uygulamamizin c¢ok kullandigi “dosya miinderecati, taraf
beyanlari, toplanan delil durumu vs.” seklinde matbu ve kalip
ifadelerle bir gerekce yazilmigsa, seklen bir gerekce olsa da aslinda
deliller gercekte degerlendirilmemis olacaktir. Burada smir1 ¢izmek
cok kolay degildir. Zira, ilk derecede goriiniirde az da olsa var, ancak
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aslinda hi¢ sayilacak delil toplanmasi1 ya da degerlendirilmesi halinde,
bunu istinafin inceleyecegini sdylemek, ortiilii olarak ilk derecenin
gorevini istinafa devretmek demektir. Bu durumda bir siire sonra
sorumluluk almak istemeyen veya is yiikiinden kurtulmaya calisan ilk
derece mahkemelerinin davalarini bu yolla bolge adliye mahkemelerine
gordiirmesi seklinde istenmeyen bir sonu¢ dogabilir. Ancak, ifadeyi
sinirlarmin disia ¢ikartarak istinafa bu konuda genis yetki ve takdir
hakk: verilmesi de bu sefer, aslinda istinaf incelemesi yapilmasi
gereken dava ve islerin ilk dereceye geri gonderilmesi sonucunu
doguracaktir. Bu konuda zor olmakla birlikte her somut olaya ayrica
bakilmasi, kanunun s6zii ile 6ziiniin birlikte degerlendirilmesi gerekir.
Bu cercevede ilk derece yargilamasinda goriiniirde bazi deliller
toplanmig, ancak bunun davayla ilgisi yoksa ya da degerlendirme
soyut ve genel ifadeleri iceriyor, mevcut dosyadaki delillerle ilgili
baglant1 kurulmuyorsa bu durumda goriniirde higlik s6z konusu
olmasa da 6ziinde hi¢likten s6z edilebilir.

Kanunda sayilan haller gerceklestiginde, bolge adliye mahkemesi
durusma yapmadan dosya iizerinden yapacagi bir inceleme ile karar
verir ve bu karar kesindir. Yani bu konularda verilen kararlarin
temyizi miimkiin degildir. Keza bu karar1 yerinde bulmayan ilk
derecenin adeta istinaf kararina karsi direnmesi seklinde bir durum da
s0z konusu olamaz.

Bolge adliye mahkemesi 6nce ilk derece mahkemesi kararinin
kaldirilmasma, ardindan da ilgili mahkemeye gonderilmesine karar
verecektir. {lgili mahkeme ise, yukarida sayilan durumlara uygun olarak
karar1 veren mahkeme olabilecegi gibi, bolge adliye mahkemesinin
kendi yargi ¢evresindeki bagka bir mahkeme ya da gorevli veya yetkili
mahkeme olacaktir.

Istinafin bu tiir gonderme Kkararlarmin yeniden ele alinarak
diizenlenmesi yararl olacaktir. Yukarida aciklandigi iizere bazi ustli
konular ¢ok aciktir. Ancak delillerin toplanmasi ve degerlendirilmesi
konusu yeterince acik degildir. Ayrica, ilk derecenin seklen bir
yargilama yapmis olmasi, ancak esasli noktalar1 yerine getirmemesi ya
da Ornegin talepler hakkinda eksik karar vermesi gibi durumlarda



102 Mihbir 15. Toplanti

dosyanin ilk dereceye gonderilmesini saglayacak bir diizenlemeye de
ihtiyag vardir. Siiphesiz bu konuda diizenleme yapilirken, uygulama-
mizin i yiikii sebebiyle davayr diger yargi organinin isi sayarak ona
birakmasmin ya da ¢ok yoruma acik diizenlemelerle davanin uzamasi
sonucunun dogmasinin dniine gegilmelidir. Almanya, Isvicre gibi diger
iilke diizenlemelerinde bu konudaki cerceve bizim diizenlememizden
daha farkhdir.

2. Ik Derece Mahkemesi Kararvun Kaldirllarak Davanin Esast
Hakkinda Kabul veya Red Karari Verilmesi

Bu ihtimalde ilk derece karar1 davanin esas1 bakimindan
yanlistir. ik derecede davanin reddi veya kabulii ydniinde karar
verilmistir; ancak istinaf incelemesinde davanin esas1 bakimindan tersi
bir karar verilmesi gerektigi anlagilmistir. Boyle bir durumda istinaf
mahkemesi ilk derece kararini kaldirip davanin esas1 hakkinda yeni bir
karar vermektedir. Davanin esas1 hakkinda karar verilmesi gereken bu
durumda, istinaf incelemesi kural olarak durugmali yapilir (m. 356);
ancak yargilamadaki eksiklik durusma yapilmadan tamamlanacak
nitelikte ise durusma yapilmadan da eksiklik tamamlanarak karar
verilebilir (m. 353/1-b-3). Bu tiir kararlarda istinafin hem denetim
hem de ilk derece yerine gecerek yargilama yapmasi ve hiikiim
vermesi fonksiyonu karsimiza ¢ikmaktadir. Bolge adliye mahkemesi,
ilk derecedeki tiim yargilamay1 yenilemeyecek, eksiklik veya yanlhslik
olan konuda yeniden yargilama yaparak karar verecektir.

Ik derece mahkemesi tarafindan davanin esastan reddine karar
verilmig, ancak istinaf incelemesinde bu kararin dogru olmadigi
anlasilmigsa, davanin kabuliine karar verilecektir. Davanin esastan
kabulii karari, kismen ya da tamamen kabul seklinde bir karar olabilir.

Ilk derece mahkemesi tarafindan davanm esastan kabuliine
karar verilmisg, ancak bu istinaf asamasinda bu kararin dogru olmadigi
anlasilmissa, bu durumda da davanin reddine karar verilecektir.

Her iki durumda da davanin esasi bakimindan, artik kaldirilan
kismiyla ilk derece karar1 degil, istinaf karar1 esas alinacak, uygula-
nacak ve etki doguracaktir.



Mihbir 15. Toplanti 103

3. Ilk Derece Mahkemesi Kararmmn Kaldwilip Diizeltilerek
Yeniden Karar Verilmesi (m. 353/1-b-2)

Bu ihtimal, gonderme kararmna veya davanm esasi hakkinda
yeniden karar verilmesindeki duruma benzememektedir. Gonderme
kararmda bolge adliyenin davayla ilgili bir karar1 yoktur, kural olarak
kanun yolu olarak denetim fonksiyonu yerine getirilmektedir. Davanin
esast hakkindaki kararda ise hem denetim hem hiikiim fonksiyonu
karsimiza c¢ikmakta, sinirli da olsa yeniden yargilama yapilarak
davayla ilgili yeni bir karar verilmektedir. Diizelterek yeniden karar
verme halinde, davayla ilgili yeni bir karar verilmektedir; ancak
davanin esas1 hakkinda karar verilmesine benzer sekilde yeni bir
yargilama yapilmamaktadir.

Burada ilk derece yargilamasinda bir hata yapilmamis, ancak
kararda veya gerekgesinde hata ortaya c¢ikmistir. Bunu Kanun
“kanunun olaya uygulamasinda hata” veya ‘“kararin gerekcesinde
hata” olarak iki hal olarak belirtmistir. Birincisinde, ilk derecede
yargilama dogru yliriitiilmiis, maddi vakialar dogru tespit etmis, ancak
hilkkim i¢in uygulanacak kanun hiikmii, daha dogru ifade ile
uygulanacak hukuk kurali yanlhs tespit edilmistir. Siiphesiz hukuk
kurali yanlis tespit edildiginden verilecek kararm da yanlis olmas1 s6z
konusudur; yani altlama faaliyeti cer¢evesinde uygulanacak hukuk
kuralinda yanlislik vardir. Bu yanlhislik tespit edildiginde bolge adliye
mahkemesi, mevcut maddi vakialara dogru hukuk kuralini uygula-
yarak yeni bir karar verecektir. Hukuk kuralinin dogru uygulanmasi
sonucu/hiikmii degistiriyorsa bu tliimiiyle yeni bir karardir; hukuk
kuralinin deg§ismesi sonucu degistirmiyorsa, o zaman gerek¢enin
diizeltilmesi karsimiza ¢ikar ki, o da ikinci duruma girecektir.

Ikincisinde, yani kararin gerekgesinde hatada ise, yargilama ve
karar dogrudur, ancak hiikkmiin gerekgesi yanlistir. Hiikmiin
gerekcesindeki yanlishigin da nereden kaynaklandigi dnemlidir. Zira,
gerekgenin 6nemli unsurlarindan biri delillerin tartisilmas: ve deger-
lendirilmesidir (m. 359/1-e). Gerekcede hi¢ delil degerlendirmesi
yapilmamissa, yukarida agiklandigi lizere, bolge adliye mahkemesinin
bir karar vermeden dosyay1 ilk dereceye geri gondermesi gerekir (m.



104 Mihbir 15. Toplanti

353/1-a-6). Bunun disindaki durumlarda ise hiikiim degismiyorsa,
sadece gerekce diizeltilerek eski karar muhafaza edilecektir. Pratik
olarak bu durum istinaf gerekcesinde belirtilerek davanin gerekgesi
diizeltilmeli ve eski hiikiim yeniden verilmelidir.

6. istinaf Kararlarinda Dikkat Edilecek Baz1 Hususlar

Istinaf incelemesi sonunda karar verirken bazi hususlara da
ozellikle dikkat edilmelidir. Bu ¢er¢evede basvurusunun hakli bulunmasi
halinde, oOncelikle “ilk derece mahkemesinin karar1 kaldirilmali”
ondan sonra gerekli karar verilmelidir. Aksi halde ayn1 anda iki karar
varmis goriintiisii olusacaktir. Istinaf asamasinda duruma gore ayni
zamanda ilk derece yerine gecerek hiikiim de verildiginde, hangi
hilkmiin ya da hiikkmiin hangi kismmin ayakta oldugu, hangi hiikmiin
kaldirilarak karar verildigi anlasiimalidir.

Ik derece karari davanmn esasi bakimindan hatali ise, ilk
derecede verilen kararn aksine davada kabul veya red karari
veriliyorsa, bu karar ¢ok agik sekilde belirtilmeli; icrasmi giiglestirecek
ve ilk derecenin karariyla karisacak bir yol izlenmemelidir. Istinafin
karar1 karsisinda kararm hangi kisminin ne sekilde icra edilecegi
hususunda uygulamada farkliliklar ortaya ¢ikabilmektedir. Icra
asamasinda karisiklia yol acacak muglak ifadelerden kagmilmaldir.
Keza ilk derece kararmdaki hataya dikkat ¢ekerek karar vermek ya da
ilk derece kararinm sadece kaldirildigini belirtmek yeterli degildir. Ik
derece mahkemesi karar1 kaldirilmigsa, onun yerine gecen kisimda ne
sekilde karar verildigi agik¢a anlasilmalidir. Ozellikle kismen kabul/red
karar1 verilen durumlarda, kaldirilan ve kismen yeniden karar verilen
kisim yeni bir tartigma olusturmayacak sekilde agik olmalidir.

Diizelterek karar verme hallerinde, istinaf basvurusu haklidir,
ancak ilk derece mahkemesi kararmin tamamen kaldirilmasina ve
baslt bagina yeni bir karar verilmesine gerek yoktur. Bu durumda
diizeltilen kismin neresi oldugu karardan tam olarak anlagilmalidir.

Her ne kadar Harglar Kanunu ve Avukatlik Asgari Ucret
Tarifesi’nde istinafa iligkin diizenleme yapilmis olsa da, zaman zaman
bu konularda farkli kararlar verilebilmektedir. Miikerrer 6demeye yol
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acmaktan kacmilmasi gerektigi gibi, ilk dereceden ayr1 olarak istinaf
icin ayrica har¢ ve vekalet licreti 6demesi gereken durumlarda bunlar1
eksik gostermekten de kacmilmalidir. Su anda yargilamanin {ig
asamal1 (ilk derece- istinaf-temyiz) oldugu gozden uzak tutulmamali,
har¢ ve giderler bakimindan kararda agiklik olmadiginda, bunun
karigikliga yol acacagi, hak aramayi giiclestirecegi unutulmamalidir.
Esasen yargilamada sistem degismesine, 6100 sayili HMK ile yeni bir
yargilama kanunu ve istinaf ile yeni bir kanun yolu sistemi kabul
edilmesine ragmen, Ozellikle har¢ ve vekalet licreti sisteminin geregi
gibi diizeltilmemesi uygulamada karisikliga yol agmaktadir. Sistemin
gozden gecirilmesi, gerek har¢ gerekse vekalet {icreti sisteminin
yeniden ele alinmasi zorunludur. Su anda aslinda yargidaki sorunlarin
bir kismi1 bu har¢ ve avukathik {icreti sistemindeki sorunlardan
kaynaklanmaktadir.

Istinafin ilk derece kararmi kaldirarak yeniden karar verdigi
durumlarda, 6zellikle bu kararlarin kesinlesmesi halinde, bu kisma
iliskin yargilamanin yenilenmesi s6z konusu olabilecegi de
unutulmamalidir. Ancak bu konuda da dikkatli olmak gerekmektedir.
Zira, hem ilk derecede hem de istinaf asamasinda karar verilmektedir.
Yargilamanin yenilenmesi bakimindan ortaya ¢ikan sebebin (m. 375)
hangi asamada gergeklestigi dikkate almarak o asama i¢in yargila-
manin yenilenmesi istenmelidir. Sebep hangi asamada ortaya ¢ikmissa
o asamanin, yani ilk derecede ilk derece mahkemesinin, istinafta bolge
adliye mahkemesinin yargilamanin yenilenmesi talebini incelemesi
gerekir (m. 378)

7. Yargilamanin Taraf iradeleri ile veya Diger Sebeplerle
Sona Ermesi Halinde Verilecek Kararlar

Tasarruf ilkesinin bir geregi olarak (m. 24), taraflar yargila-
manin her asamasinda kendi iradeleri ile yargilamay1 sona erdirebilir.
Bu sebeple, istinaf agsamasinda da feragat, kabul ve sulh (m. 310, 314)
miimkiindiir.

Yargilama istinaf asamasinda taraf iradeleri ile sona erdiginde,
dosya ilk derece mahkemesine gonderilmemelidir. Bolge adliye
mahkemesinin istinaf incelemesi sonunda hiikiim vermesi miimkiin
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oldugundan, teknik anlamda hiikiim dahi olmayan taraf iradeleri ile
yargilamanin sona ermesi hallerinde de gerekli karar1 kendisi
vermelidir. Bu karar ilk derece mahkemesinin bu durumlarda verdigi
karara benzeyecektir. Farkli olarak taraf iradeleri ile yargilama sona
erdiginden, once ilk derece karari kaldirilmali, daha sonra feragat,
kabul veya sulhiin niteligine uygun bir karar verilmelidir. Bu durumda
bolge adliye mahkemesi lic durumda da feragat, kabul ya da sulh
sebebiyle karar verilmesine yer olmadigina karar verebilir. Ancak sulh
bakimindan taraflar sulhiin hiilkme gecirilmesini isterlerse, sulh
sOzlesmesine gore hiikiim de verilebilir (m. 315).

Istinaf asamasida dava konusuz kalabilir veya davanin esasi
hakkinda bir karar vermeye gerek olmayabilir. Bu gibi durumlarda,
istinaf gerekli karar1 vermelidir. Bu durumlarda da once ilk derece
karar1 kaldirilmali, sonra da istinafin Ozellikleri g6z Oniinde
bulundurulmalidir. Bazen ilk derecedeki sekilde karar verilmesi
miimkiin olmayabilir. Ornegin, ilk derecede taraflar durusmaya
gelmediklerinde dosyanin islemden kaldirilmas: ve buna bagh olarak
davanin acilmamis sayilmasi karari verilebilirken (m. 150), istinaf
asamasinda ya dosyanm mevcut durumuna gore karar verilmekte veya
istinaf basvurusu reddedilmektedir (m. 358/3).

8. Gecici Hukuki Koruma Kararlan

Istinaf asamasinda gecici hukuki koruma karar1 verilip
verilemeyecegi kanunda agik¢a diizenlenmemistir. Istinaf asamasinda
gecici hukuki koruma karar1 verilmesiyle ilk derecedeki gecici hukuki
koruma taleplerinin kabul veya reddi kararlarinin denetlenmesi i¢in
istinafa basvurulmasi ve bu basvuru lizerine bir karar verilmesi (m.
391/3, 394/5; 1IK m. 258/3, 265/5) birbirine karistirilmamalidir.
Birincisinde dogrudan istinafin bir gecici hukuki koruma karari
vermesi, ikincisinde ilk derecenin verdigi karar1 denetlemesi {izerine
karar1 s6z konusudur.

Istinaf asamasinda denetim {izerine verilen gegici hukuki
koruma kararlar,, hem HMK hem de 1iK’da agikca diizenlendigi icin
bir tartisma bulunmamaktadir. Istinaf incelemesi sirasmda ilk defa
verilecek gecici hukuki koruma kararlar1 bakimindan ise, Kanunda bu
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yonde agiklik olmamakla birlikte, engel bir durum da mevcut degildir.
Zira, istinaf incelemesinde yapilamayacak isler arasinda gecici hukuki
koruma karar1 verilmesi sayilmamis, bunun yaninda 360. maddede de
istinafta hiikiim bulunmayan hallerde ilk derecede uygulanan
yargilama usiliiniin uygulanacagi belirtilmistir. Ayrica istinaf, kanun
yolu denetimi olmakla birlikte ayrica duruma gore hiikiim asamasidir.
Bu cercevede, hiikiim sonucunun tehlikeye girmesi durumunda,
uyusmazlik konusunun istinaf asamasinda da korunmasi gerekebilir.
Hatta baz1 durumlarda (ilk derecenin kararindan sonra bir tarafin dava
konusu hakkinda 6zel bir ¢cabaya girmesi gibi), bu konuda 6zel bir
zorunluk ve somut bir hukuki yarar dahi ortaya ¢ikabilir. Agiklanan bu
sebeplerle, istinaf asamasinda da gerekiyor ve sartlarini tasiyorsa,
gecici hukuki koruma talep edilebilir ve bu konuda karar verilebilir.

Istinaf denetimine konu olabilecek gegici hukuki korumalar
ihtiyati tedbir ve ihtiyati haciz iken (m. 391/3, 394/5; [iK m. 258/3,
265/5), istisnal bir durum olmakla birlikte istinaf agamasinda delil
tespiti istenebilmelidir. Kural olarak istinaf agsamasinda ilk derecede
ileri siirtilmiis deliller incelenebilir, dolayisiyla zaten delil tespitinin
sart1 olan, kaybolacak veya ileri siiriilmesi zorlasacak bir delilden (m.
400) soz edilemez. Burada akla gelebilecek en onemli durum, ilk
derece mahkemesinde ileri siiriiliip de incelenmeyen ya da miicbir bir
sebeple o asamada gosterilmemis ve ilk defa istinaf asamasinda
incelenecek delil bakimindan delil tespiti sartlarinin olusmasidir.
Istinaf bagvurusu ile incelenmesi arasinda ilk derecede dava
acilmasiyla tahkikat arasinda gecen zaman kadar ¢cok uzun zaman
gecmese de, yine de delil tespiti ihtiyaci ortaya ¢ikabilir. Siiphesiz bu
durumda dikkatli olmak ve gercekten delil tespiti sartlar1 var mi1 iyi
incelemek gerekir.

Ilk derecede verilen gegici hukuki koruma kararlarma karsi
kanun yolu olarak istinaf miimkiin olsa da, istinaf asamasinda verilen
gecici hukuki koruma kararlari, temyiz edilemeyen kararlar1 diizenleyen
362. maddenin 1. fikrasinin (f) bendi geregince istinaf asamasinda
kesinlesir, kanun yolu olarak temyize bagvurulamaz.
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Sonug¢

Istinaf kanun yolunun kabulii ve uygulamaya geg¢mesiyle iki
dereceli olan yargilama sistemimiz {i¢ dereceli hale gelmistir. Istinafin
niteligi geregi, yapilan inceleme ve verilen kararlar da ilk derece ve
temyizden sekil ve icerik olarak farkliliklar gostermektedir. Buradaki
temel sorun, istinafta verilecek kararlarin ¢ok net olarak diizenlenmemis
olmasidir. Kararin sekli ve ortaya c¢ikisi konusunda kanundaki agik
diizenleme sebebiyle ¢ok tereddiit bulunmamaktadir (m. 359).
Kararlarmn niteligi ve icerigi bakimindan ise farkli kanun hiikiimlerinden
dogrudan veya dolayl olarak yararlanmakla (m. 352, 353) birlikte tam
bir agiklik yoktur. Oysa ¢ok daha bilinen temyiz bakimindan, 6rnegin
onama ve bozma gibi verilecek kararlar agik sekilde diizenlenmistir.
Buna ragmen, istinafta verilecek kararlarm tiirleri ve nitelikleri belirsiz
sayllmaz. Gerek kanundaki diizenlemelerden gerekse istinafin
niteliginden hareket ederek verilecek kararlar1 tespit etmek miimkiindiir.

Istinafta verilecek kararlarda, bir yandan denetim fonksiyonu
diger yandan da gerektiginde yeniden yargilama yapilmasi ve karar
verilmesi gbéz Oniinde tutulmalidir. Ozellikle yeniden yargilama
yapildiginda, klasik karar tiirleri (ara karar, nihai karar vs.) burada da
karsimiza ¢ikmaktadir. Istinafa 6zgii olarak verilen kararlar bakimindan
ise, kanundaki diizenleme ve istinafin niteligi birlikte degerlen-
dirildiginde, istinaf incelemesinin esasina girmeye bir engel bulunup
bulunmadigina iligkin yapilan 6n inceleme sonucu verilen kararlar ile
istinaf incelemesinin esasma girildiginde verilen kararlar seklinde
temel bir ayrim yapilabilir.

Istinafin kabul edilebilirligine iliskin &n incelemede verilecek
kararlar bakimmdan, Kanunda “gerekli karar verilir” denilmis (m. 352),
ancak hangi kararlarin verilecegi belirtilmemistir. Her bir 6n inceleme
konusuna uygun olarak bir karar verilmesi gerekir. On incelemedeki
eksiklik ya da yanhsh@a gore, bu karar basvurunun reddi, eksikligin
tamamlanmasi veya ilgili daireye gonderilmesi seklinde olabilir.

Istinaf incelemesinin esasina gecildiginde de farkli kararlar
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu noktada istinaf bagvurusunun esasiyla ilgili
kararla istinaf incelemesinin dayanagi olan davanin esas1 hakkindaki
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karar birbirine karigtirilmamalidir. Istinaf bagvurusunun esasiyla ilgili
her karar, istinafin dayanagi olan davanin esasiyla ilgili karar
olmayabilir. Istinaf bagvurusunun haksiz oldugu, yani ilk derecenin
yaptig1 yargilama ve verdigi kararin dogru oldugu anlasilirsa, istinaf
basvurusu esastan reddedilir. ilk derece yargilamasi veya kararinmn
dogru olmadig: tespit edildiginde ise, istinaf bagvurusunun esasina
girilmekle birlikte, bagvuruya temel olan davanin (veya igin) esasina
girmeden dosyanin ilk dereceye geri gonderilmesi seklinde bir karar
verilebilecegi gibi, davanin (isin) esasina girerek ilk derece yerine
gecip yeni bir karar vermek de miimkiindiir. Her iki durumda da
istinaf basvurusu kabul edilmektedir. Ancak birincisinde, ilk derecedeki
temel eksiklik veya yanlsliklardan dolay1 dosyay1 yeniden ele almasi,
incelemesi ve karar vermesi i¢in dosya geri gonderilmektedir. Burada
daha c¢ok temel ustl ve yargilama hatalar1 séz konusudur. Ikincisinde
ise, ilk derece yerine gegerek bir karar verilmektedir. ilk derecenin
yerine gecerek karar verilen hallerin tiimii ayn1 degildir, bu da farkl
sekillerde karsimiza ¢ikabilir. Sayet ilk derecenin hem “yargilamasinda”
hem de “kararinda” yanlislik varsa, istinaf incelemesi kapsaminda ve o
siirlar i¢inde kalarak yeni bir yargilama yapilarak yeni bir karar
verilebilecektir. Bununla birlikte ilk derece yargilamasinda gergek
anlamda bir hata olmayip hukukun olaya uygulanmasi veya gerekcede
eksiklik veya yanlislik olabili. Bu durumda, yargilama hatal
olmadigindan yeni bir yargilama yapilmaz; ancak ya kararin kendisi
veya gerekcesi degistirilir. Fakat bu da dava hakkinda yeni bir karardir.

Istinaf asamasinda karar verilirken kararin gerekgesi istinafin
niteligine uygun olmali, karar icrasinda tereddiit dogurmayacak ve ilk
derece karariyla karigsmayacak sekilde verilmelidir. Keza istinaftaki
har¢ ve giderler bakimmdan kararin dogru bir sekilde verilmesine
dikkat edilmelidir.

Yargilamanin her asamasinda taraflar kendi iradeleriyle
yargilamay1 sonlandirabilirler. Bu cercevede istinaf agamasinda da,
feragat, kabul ya da sulh s6z konusu olabilir. Yargilamanin taraf
iradesiyle sona erdigi durumlarda, artik yeni bir karar verilmez,
taraflarin iradesine uygun olarak yargilama sonlandirilir.
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Istinaf asamasinda ilk derecede verilen gegici hukuki koruma
kararlarinin denetimi miimkiin oldugu gibi, ilk defa bu asamada da
gecici hukuki koruma karar1 verilmesi miimkiindiir.
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ISTINAF INCELEMESI SONUNDA iLK
DERECE KARARININ KALDIRILMASI VE
DOSYANIN iLK DERECE MAHKEMESINE

GONDERILMESI

Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA*
Giris

Istinafta ilk derece kararmin kaldirilmas: ve gonderme karari
verilmesine neden olan haller, yargilamay1 ve hiikmii etkileyen klasik
ve onemli usdl eksiklikleridir (error in procedendo).** Kural olarak,
maddi hukuk kurallarmnin yanhis uygulanmasi (eror in iudicando)
sebebiyle gonderme karar1  verilemez.*> Bu prensip, Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nda da agik sekilde belirtilmistir. Buna gore,
Kanunun (maddi hukuk kurallarin1 ifade eder) olaya uygulanmasinda
hata edilmesi halinde, davanin esas1 hakkmda istinaf mahkemesi karar
vermelidir (m. 353, I, b, 2). Bagka bir deyisle, ilk derece mahkemesi
davanin esasiyla ilgili bir hata yapmigsa, bu hatayr bizzat istinaf
mahkemesi diizeltmelidir. Bununla beraber bazi hallerde, ilk derece
yargilamasidaki veya kararmdaki eksikligin, ilk derece mahkemesi
tarafindan yeniden tahkikat yapilmasini veya tahkikatin 6nemli 6lgiide
tamamlanmasini gerektirecek derecede agir olmasi halinde, s6z konusu
hatanin veya eksikligi diizeltilebilmesi i¢in ilk derece mahkemesi
kararinin kaldirilmas1 ve yargillamadaki hatanin giderilmesi veya
eksikligin tamamlanmas1 gerekir. Bu durumda s6z konusu hata veya
eksikligin ilk derece mahkemesi veya istinaf mahkemesinden hangisi
tarafindan tamamlanmas1 gerektigi konusunda farkli diizenlemelere
sahip hukuk sistemleri bulunmaktadwr. Kanimizca Tiirk hukuku
bakimindan konuyu diizenleyen HMK m. 353, karsilastirtmal

* Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usil ve Icra iflis Hukuku Anabilim
Dali.

# Zeiss/Schreiber, s. 272. Usil hatalari, hitkmiin tiirii ve hitkiim verilirken izlenen yol
ile ilgili usil kurallarini ihlal eden, hitkmiin igerigiyle ilgisi olmayan, esasa iliskin
olmayan usil hatalaridir (Rosenberg/Schwab/Gotwald, s. 986).

5 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 394: Rosenberg/Schwab/Gotwald, s. 986.
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hukuktaki diizenlemeler de dikkate almarak yeniden diizenlenmeye
ithtiya¢c duymaktadir. Bu baglamda asagida dncelikle Alman, Avusturya
ve Isvigre hukuk sistemlerinde konuya iliskin diizenlemeler incelenmis,
ardindan Tiirk hukukundaki mevcut diizenleme ve uygulama iizerinde
durularak olmasi gereken hukuk bakimindan goriis ve Oneriler dile
getirilmistir.

I. Karsilastirmah Hukuk

A. Alman Hukuku

Karsilastirmali hukuk agisindan bakildiginda, cagdas iilkelerin
istinaf sistemlerinde de temel ustl hatalar1 s6z konusu oldugunda,
istinaf mahkemesi kaldirma karar1 vererek dosyayr ilk derece
mahkemesine gondermekle yetinmektedir.

Alman Hukukunda, istinaf bagvurusu hakliysa, istinaf mahkemesi
istisnai olarak ilk derece mahkemesinin kararmi kaldirarak davanin
esas1 hakkinda bizzat karar vermeksizin yeniden yargilama yapilmasi
ve hiikiim verilmesi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderil-
mesine karar verebilir.*®

Istinaf mahkemesi ilk derece kararinda bir hata tespit ederse,
kural olarak, bu karar1 kaldwrarak davanin esasi hakkinda verecegi
kararla bizzat diizeltmelidir. Ilk derece mahkemesi tarafindan biitiin
dava malzemesinin eksiksiz toplanmis olmasi halinde istinaf
mahkemesinin yapacagi denetim sonucunda davanin esasi hakkinda
bizzat karar vermesi uygundur. Buna karsilik, ilk derece mahkemesinin
hiikim i¢in 6nemli olan uyusmazlik konularindaki incelemesi yetersizse
veya dava konusu talepler hakkinda hi¢ karar verilmemisse, istinaf
mahkemesinin davanin esasi hakkinda bizzat karar vermesi halinde
taraflar derece kaybma maruz kalmaktadir.*’

Ik derece yargilamasinda énemli bir usdl hatas1 yapilmissa ve
bu hata sebebiyle ilk derece mahkemesinde kapsamli delil ikamesi
gerekliyse, istinaf mahkemesi baska bir inceleme yapmadan dosyanin
ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar vermelidir (§ 538, Abs.

% Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 392; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 2; Ciftci, 650.
7 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 392; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 2.
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2, Nr. 2 dZPO)*. Zira, bu hallerde istinaf mahkemesinin bizzat karar
vermesi taraflarin yargilama derecelerinin birinden mahrum kalmasi
sonucunu dogurmaktadir.*

Istinaf mahkemesi tarafindan dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilebilmesi istisnai bir diizenleme oldugundan, ancak kanunda
ongoriilen belirli sartlarin gergeklesmesi halinde miimkiindiir. Bunun
icin Alman Usll Kanunun 358’inci maddesinde sayili sebeplerin
gerceklesmesi ve en azindan taraflardan birinin istinaf mahkemesinden
bu sebeple dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini talep etmis
olmas1 gerekir.® Bu tiir sebepler istisna oldugundan, yorum yoluyla
genisletilmesinin yanlis olacag: ifade edilmektedir.”!

Istinaf mahkemesi tarafindan ilk derece kararmnm kaldirilmasma
ve dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmesini
gerektiren neden, dava malzemesinin sinirli olmasi nedeniyle ilk derece
mahkemesi tarafindan yeterince tahkikat yapilamamis olmasidir.

Ogretiye gore, bu durum ilk derece mahkemesi tarafindan ustl

8 538 dZPO Zuriickverweisung: (1) Das Berufungsgericht hat die notwendigen
Beweise zu erheben und in der Sache selbst zu entscheiden.(2) Das Berufungsgericht
darf die Sache, soweit ihre weitere Verhandlung erforderlich ist, unter Authebung des
Urteils und des Verfahrens an das Gericht des ersten Rechtszuges nur zuriickverweisen,
1. soweit das Verfahren im ersten Rechtszuge an einem wesentlichen Mangel leidet und
auf Grund dieses Mangels eine umfangreiche oder aufwindige Beweisaufnahme
notwendig ist,2.wenn durch das angefochtene Urteil ein Einspruch als unzuléssig
verworfen ist, 3.wenn durch das angefochtene Urteil nur {iber die Zuléssigkeit der Klage
entschieden ist,4.wenn im Falle eines nach Grund und Betrag streitigen Anspruchs durch
das angefochtene Urteil iiber den Grund des Anspruchs vorab entschieden oder die
Klage abgewiesen ist, es sei denn, dass der Streit {iber den Betrag des Anspruchs zur
Entscheidung reif ist,5.wenn das angefochtene Urteil im Urkunden- oder
Wechselprozess unter Vorbehalt der Rechte erlassen ist, 6.wenn das angefochtene Urteil
ein Versdumnisurteil ist oder7.wenn das angefochtene Urteil ein entgegen den
Voraussetzungen des § 301 erlassenes Teilurteil istund eine Partei die Zuriickverweisung
beantragt. Im Fall der Nummer 3 hat das Berufungsgericht simtliche Riigen zu
erledigen. Im Fall der Nummer 7 bedarf es eines Antrags nicht.

“Thomas/Putzo, s. 703; Rosenberg/Schwab/Gotwald, s. 986; Schilken, s. 459;
Schellhammer, Zivilprozess, s. 509. Priitting’e gore taraflarin yalnizca bir dereceden
mahrum kalmig olmalar1 dosyanin ilk derece mahkemesine génderilmesi igin tek bagina
yeterli bir sebep degildir. Zira kanun koyucuya hangi hallerde ilave bir dereceye izin
verecegi konusunda takdir hakki tanmmuistir. Istinaf bakimindan énemli olan ustl
ekonomisinin gergeklestirilmesidir. Priitting, ZPO, § 538, Nr. 1-4.
*°Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 393; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 5-6.
S1Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 393; Gilles, Rechtsmittel, s. 93; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 9.
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hiikiimlerinin dogru uygulanmasindan kaynaklanabilecegi gibi (§ 538,
Abs. 2, Satz 1, Nr. 2-6), yargilamanin ustle aykir1 olarak yriitiil-
mesinden de kaynaklanabilmektedir (§ 538, Abs. 2, Satz 1, Nr. 1, 7).52
Ik derece mahkemesi, hiikiim verilebilmesi i¢in énemli tim dava
malzemesini incelememisse, taraflarin talepleri hakkinda esasa iligkin
karar verilmemisse, bu durumda taraflar bakimindan bir derece kaybi1
olmamasi i¢in taraflara dosyanin ilk derece mahkemesine gonderil-
mesini talep etme imkani tanmmustir.”

Dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi ig¢in sadece
538’inci paragrafta sayilan sebeplerden birinin var olmasi ve tarafin
talepte bulunmasi yeterli degildir; ayrica dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesi “gerekli” olmalidir. Uyusmazlik istinaf
mahkemesi tarafindan bizzat karar verilebilmesi i¢in gerekli olgunluga
ulasmigsa veya bizzat istinaf mahkemesi dosyay: karar verilebilecek
duruma getirebilecekse, dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi
miimkiin degildir.”*

Alman Usil Kanununa gore, ilk derece kararmin kaldirilmast
ve dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini gerektiren
nedenlerden biri, ilk derece yargilamasinin agir bir usill hatasindan
etkilenmis olmasi ve bu nedenle ilk derece mahkemesinde kapsamli
ve ayrmtili bir delil ikamesinin gerekli olmasidir. Kapsamli delil
ikamesinden sz edilebilmesi i¢cin c¢ok sayida delilin toplanmasi
gerekliyken, ayrintili delil incelemesinden kasit ise delil incelemesinin
tek durusmada tamamlanamayacak olmasidir.”” Maddi hukukunun
uygulanmasi konusunda 6nemli bir hata yapilmis olmasi bu kapsamda
degerlendirilmemektedir.

Nelerin 6nemli us@l hatasi oldugu Alman Usal Kanunu’nda
acikca belirtilmemis, bu konuda istinaf mahkemesine takdir hakki
tannmustir. Istinaf mahkemelerinin ve Federal Mahkemenin ictihat-

32 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 393; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 10.

>3 Priitting, ZPO, § 538, Nr. 5.

>* Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 393; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 8; Musielak/Voit, ZPO, §
538, Nr. 4.

>3 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 395; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 15-16.

> Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 7.
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larina gore, mahkemelerin yanlis olugmasi, hiikmiin hatali veya eksik
tethim edilmesi, delil ikamesinde aleniyet ilkesine uyulmamasi,
taraflara hukuki dinlenilme hakki taninmamis olmasi, delil ikamesi i¢in
kisa siire verilmesi, ikrar varmis gibi karar verilmesi, aciklama
yikiimliliigiiniin ihlali, gecerli delil taleplerinin dikkate alinmamasi,
taniklarm ve taraflarm tam olarak dinlenmemesi, re’sen dikkate
alinmas1 gereken delillerin gézden kagirilmasi temel usil hatalaridir ve
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini gerektirir.”’

Priitting’e ve Muesialeka/Voit’e gore, onemli ustl hatalari
cogunlukla, davanin maddi anlamda yiiriitiilmesine iligkin kurallarin
ihlal edilmesi, hak diisiiriicii normlara aykir islem yapilmas1 ve delil
kurallarma uyulmamis olmasi durumlarinda ortaya ¢ikmaktadir.™
Priitting tarafindan mahkeme kararlarindan verilen orneklere gore,
delil ikamesinin ve degerlendirmesinin eksik olmasi, taraflarin
taleplerinin dogru anlasilmamis olmasi, sunulan bir delilin dikkate
almmamasi, gerekli olmasina ragmen bilirkisiden rapor alinmamis
olmasi, trafik kazasina iligkin belgeler ve tutanaklar dosyaya
almmadan karar verilmis olmasi, mahkeme tarafindan bilirkisiden
rapor alinmasi gerekli olmasina ragmen sadece taraflardan birinin
sundugu uzman goriisiine dayanilarak karar verilmis olmasi, usiliine
uygun olarak bildirilmis olan taniklarin dinlenmemis olmasi, taraflarin
dinlenmemis olmasi, taniklar1 mahkemede ayrica dinlemeden sadece
ceza yargilamasmdaki beyanlarim1 dikkate alarak karar verilmis
olmasi, delillerin incelenmesinde dogrudanlik ilkesinin ihlal edilmesi
gibi ustl hatalar1 dnemli usil hatasi kabul edilmektedir.”

Alman Hukukunda, sadece onemli usil hatalarmin bulunmasi
halinde degil, gonderme kararini diizenleyen 538’inci paragrafin 2-
6’nct bentlerinde belirtilen diger ustli sebeplerin ger¢eklesmesi
durumunda da dosya ilk derece mahkemesine génderilir. Onemli usili
eksiklikler sebebiyle dosyanin ilk derece mahkemesine génderilmesi,
ustl kurallarma aykiriliktan kaynaklanir. Oysa 538’inci paragrafin 2-

57 Rosenberg/Schwab/Gotwald, s. 986 vd.; Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 394; Musielak/
Voit, ZPO, § 538, Nr. 11.Diger 6rnekler i¢in bkz. Karaaslan, s. 223; Ciftgci, s. 651 vd.
3% Priitting, ZPO, § 538, Nr. 12; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 11.

% Priitting, ZPO, § 538, Nr. 12.
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6’nc1 bentlerinde sayilan durumlarda, ilk derece mahkemesi usil
kurallarini 1hlal etmez, tam aksine usil kurallarina uygun hareket eder;
ancak, ilk derece mahkemesinin karari, niteligi geregi tam ve kapsamli
bir yargilama yapilmasmi engelledigi icin dosya yeniden yargilama
yapilmak tizere ilk derece mahkemesine gonderilir.

Bu kapsamda Alman Usll Kanunda gonderme karari
verilebilmesi i¢in gerekli ve yeterli goriilen sartlar sayica fazla
olmakla birlikte Tiirk hukuku bakimindan 6rnek teskil edebilecekleri
asagidaki gibi kisaca dzetlemek miimkiindiir. ilk derece mahkemesi,
bir itiraz hakkinda caiz olmadig1 gerekcesiyle ret karar1 vermisse ilk
derece mahkemesine gonderme karar1 verilebilir (§ 538, Abs. 2, Satz
1, Nr. 2). IIk derece mahkemesi sadece davanmn caiz olup olmadigi
(kabule sayan olup olmadigi) konusunda bir karar vermisse (§ 538,
Abs. 2, Satz 1, Nr. 3), ornegin dava sart1 yoklugundan davanin
ustlden reddine karar vermisse, dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi miimkiindiir. Bununla beraber, davanin goriilebilmesi
icin varligr gerekli usile iliskin sartlardan (caizlik sartlarindan) biri
eksik olmasma ragmen, ilk derece mahkemesi davanin esas1 hakkinda
tahkikat1 tamamlamis ve karar vermisse, bu durumda dava malzemesi
ilk derece mahkemesi tarafindan eksiksiz toplandigi icin dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilemeyecegi kabul edilmektedir.®’

Esasa iliskin tahkikat eksik olsa dahi ilk derece mahkemesi
esasa iligkin bir kararla davanin reddine karar vermisse, Ornegin,
zamanasimi siiresinin dolmas1 veya alacagin muaccel olmamasi veya
taraf sifatinin bulunmamasi1 nedeniyle ilk derece mahkemesi davayi
reddetmisse, istinaf mahkemesi aksi kanaatte olmasmna ragmen
dosyanin ilk derece mahkemesine génderilmesine karar veremez.®'

Ik derece mahkemesi caizlik sartlar1 disinda ustile iliskin baska
bir nedenle davanin esasi hakkinda karar vermemisse, 6rnegin usile
aykir1 olarak ve bir yanilgi sonucunda taraflarin sulh oldugu veya
taraflardan birinin davay1 kabul ettigi gerekcesiyle karar vermisse, §
538, Abs. 2, Satz 1, Nr. 3 hiikkmiiniin kiyas yoluyla uygulanabilecegi ve

80 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 395; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 22
8! Priitting, ZPO, § 538, Nr. 23; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 23.
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bu nedenle dosyanmn ilk derece mahkemesine gonderilebilecegi kabul
edilmektedir.”

Dosyanmn 538’inci paragrafin 1-6’nc1 bentlerinde sayilan
sebeplere dayanarak ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar
verilebilmesi i¢in en azindan taraflardan birinin bu yonde talepte
bulunmasi1 gerekir. Sadece usile aykir1 olarak kismi hiikiim verilmis
olmas1 halinde tarafin talebi aranmamaktadir. Eger her iki taraf da
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesinden feragat ederse,
istinaf mahkemesi uyusmazligin esas1 hakkinda kendisi karar
vermelidir.®?

Dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesi i¢in gerekli
sebeplerden birinin gerceklesmesi halinde, istinaf mahkemesi
gonderme karar1 vermek zorunda degildir. Bu konuda, kanunun
aradig1 kosullara bagli olarak istinaf mahkemesine takdir hakki
tanmmistir. Istinaf mahkemesi, yargilamanin uzamasi, yargilama
giderlerinin artmasi gibi taraflarin menfaatlerini etkileyen unsurlari,
baska bir deyisle ustl ekonomisini dikkate alarak ve menfaatler
dengesini gozeterek dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilip
gonderilmeyecegine karar vermelidir. Dosya davanin esas1 hakkinda
hiikiim verilebilmesi i¢in yeterli sartlara sahip oldugu olctide, istinaf
mahkemesi gonderme karar1 vermemeli ve davanm esas1 hakkinda
bizzat karar vermelidir. Her iki tarafin da kabul etmesi halinde istinaf
mahkemesi ilk derece mahkemesinde yarim kalan tahkikati bizzat
tamamlayarak esas hakkinda yeni bir karar verebilir.**

Gonderme karar1 verilecek durumlarm degerlendirilmesinde,
dava malzemesinin toplanmasi ve delil ikamesinin ilk derece
mahkemesinin gorevi oldugu seklinde bir genellemeden hareket etmek
miimkiin degildir. Onemli olan, usfl ekonomisini gergeklestirecek
sekilde karar almaktir. Dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi
yargilamay1 uzatacaksa, daha fazla masraf yapilmasma yol acacaksa
gonderme karar1 verilmemeli, tahkikati bizzat istinaf mahkemesi

62 Priitting, ZPO, § 538, Nr. 24; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 22.

%3 Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 397; Zeiss/Schreiber, s. 272; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 7,
10; Karaaslan, s. 224.

6% Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 398; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 16, 36.
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tamamlamalidir. Dosya igerigi itibariyle hiikiim vermeye elverisli
olgunluga ulagmissa veya buna yakinsa, istinaf mahkemesi tahkikati
bizzat tamamlayarak karar vermelidir.®®

Istinaf mahkemesinin dosyay1 ilk derece mahkemesine
gonderebilmesi i¢cin 6ncelikle ilk derece kararmin kaldirilmasina karar
vermesi gerekir. Gonderme karar1 verilmesini gerektiren ustl hatasi
karar1 kismen etkilemekteyse bu durumda ilk derece kararinin kismen
kaldirilmasima karar verilebilir. Ornegin, génderme karar1 verilmesini
gerektiren sebep dava konularindan (objektif dava birlesmesi) veya
dava arkadaslarindan (siibjektif dava birlesmesi) sadece biri i¢in
gecerliyse veya yargilamanin sadece bir boliimiine iligskinse, ilk derece
karar1 kismen kaldirilarak kismi gonderme karari verilebilir®. ilk
derece mahkemesi kararinin kismen kaldirilmasi halinde bunun
kapsaminin agik ve net sekilde belirlenmesine, ilk derece mahkemesinde
bundan sonra yapilacak tahkikatin ve kararin kapsami bakimindan
dikkat edilmelidir. Istinaf mahkemesinin kararmin sonu¢ kisminin
acik olmamasi durumunda ise kararin gerekgesi dikkate alinarak
gonderme kararmnim kapsamu belirlenmelidir.®’

IIk derece mahkemesi, temyizde oldugu gibi (563, Abs. 2
dZPO), istinaf mahkemesinin gonderme kararindaki goriisleriyle
baghdir. Baska bir deyisle gonderme kararina direnemez veya bu
kararm digina ¢ikarak yargilama yapamaz.®® istinaf mahkemesinin
gonderme karar1 hem uslile hem de esasa iliskin olarak hiikiim i¢in
onemli olan konular bakimindan ve hiikme etki ettigi Olciide
baglayicidir. Hilkkme esas almacak dava malzemesinde veya yiiksek
mahkemenin igtihatlarinda bir degisiklik olursa, baglayicilik ortadan
kalkmaktadir. Bu durumda, istinaf mahkemesinin karar1 dar ve teknik
anlamda kesin hiikiim teskil etmemekle birlikte, kesin hiikiim benzeri
bir etki yaratarak sadece dosya kendisine gonderilen mahkemeyi ve
somut olayla sinirli olarak baglamaktadir. Hatta istinaf mahkemesinin
karari, hukuki sorun hakkindaki baskin goriise veya Federal

5 Priitting, ZPO, § 538, Nr. 36.

% Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 398; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 16, 37.
57 Priitting, ZPO, § 538, Nr. 37.

6% Zeiss/Schreiber, s. 272; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 40.
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Mahkemenin igtihatlarina aykir1 olsa dahi, ilk derece mahkemesi igin
baglayicidir.”” ilk derece mahkemesinin tahkikati tamamlayarak
verecegi karara kars1 yeniden istinafa bagvurulmasi ve dosyanin istinaf
mahkemesinin oniine gelmesi durumunda, bu kez istinaf mahkemesi,
daha 6nce vermis oldugu gonderme kararindaki hukuki goriisleriyle
baglhdir.”

Dosya kendisine gonderilen ilk derece mahkemesi, hukuki
uyusmazlik hakkinda gonderme kararmn1 dikkate alarak yeniden
inceleme yapar. Bu inceleme davanin yeniden ve bastan itibaren
goriilmesi seklinde degil, daha oOnceki yargilamanm eksikliklerinin
tamamlanmas1 seklinde yapilir. Daha Once taraflarca yapilan usil
islemleri gecerli kalmaya devam eder. Ornegin, tarafin durusma
sirasindaki  ikrar1  gecerliligini  korur. Yeni iddia ve savunma
vasitalarinin ileri siirtilmesine iligskin olarak istinaf derecesinde var olan
yasak, artik ilk derece mahkemesinde gecerli olmadigindan, bunlarin
ileri siiriilebilmesine iliskin ilk derece yargilamasinda gecerli olan genel
hiikiimler uygulanir. Ilk derece mahkemesi istinaf mahkemesinin ilk
derece kararmin kaldirilmasma ve dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine iliskin kararmi kapsami diginda kalan hususlar kesin
hiikiim teskil edeceginden bununla baglhdir. Ayrica aleyhe karar verme
yasag1 da bu kapsamda ilk derece mahkemesinin verecegi kararmn
smirint olusturmaktadir.”!

B. Avusturya Hukuku

Avusturya Hukukunda da istinaf mahkemesi, kural olarak
yargilamadaki eksikligi kendisi tamamlamali ve uyusmazligin esasi
hakkinda kendisi karar vermelidir. Ancak, kanunda dngoriilen belirli
sartlarin gerceklesmesi halinde istinaf mahkemesi ilk derece kararmi
kaldirarak dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar
verebilir. IIk derece yargilamasimi etkileyen dnemli ve temel usil

% Priitting, ZPO, § 538, Nr. 40.
7 Priitting, ZPO, § 538, Nr. 41; Musielak/Voit, ZPO, § 538, Nr. 38.
! Eichele/Hirtz/Oberheim, s. 400; Priitting, ZPO, § 538, Nr. 39-40.
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hatalar1 s6z konusu oldugunda, dosya ilk derece mahkemesine
gonderilmelidir.”

Avusturya Usll Kanunu’nun 477°’nci paragrafinda sayilan
mutlak istinaf sebeplerinde (Nichtigkeitsgriinde), ilk derece kararinin
kaldirilmast sebebiyle yeniden yargilama yapilmasi gerekliyse, istinaf
mahkemesi dosyay1 ilk derece mahkemesine gonderir (§ 478, Abs. 2
0ZPO). Zira, mutlak istinaf sebebinden etkilenen ilk derece hiikmii ve
tiim yargilama hitkiimsiiz hale gelir.”

Avusturya Ustl Kanunu’nun 496°nc1 paragrafina gore,”* ilk
derece mahkemesi esasa iliskin tiim talepler hakkinda karar
vermemisse; ilk derece yargilamasinda uyusmazlikla ilgili tiiketici ve
nihai sekilde inceleme ve degerlendirme yapilmasini engelleyen
onemli bir ushli eksiklik varsa; istinaf mahkemesine gore dosya
miinderecatindan 6nemli oldugu anlagilan vakialar hakkinda ilk derece
yargilamasinda inceleme ve degerlendirme yapilmamigsa; istinaf
mahkemesi kural olarak tahkikat1 bizzat tamamlamakla ve uyusmazhigi
bizzat ¢ézmekle yitkiimlidiir.”> Bununla beraber, istinaf mahkemesince

2 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 190; Bu ilkeye ve agik kanun hiikmiine
ragmen istinaf mahkemelerinin uygulamada aksi ¢6ziimil benimsemesi elestirilmektedir.
Istinaf mahkemelerinin, is yogunlugu sebebiyle, 6zellikle delil ikamesinden ve delillerin
tamamlanmasindan kaginmak amactyla sik sik ilk derece kararini iptal ederek génderme
karar1 verdikleri tespit edilmistir. Istinaf mahkemelerinin bu tutumu haklarm
gerceklestirilmesini 6nemli Olglide zorlastirdigl, pahalilastirdign ve geciktirdigi igin
elestirilmektedir. Bkz. Fasching, Lehrbuch, s. 915.

73 Fasching, Lehrbuch, s. 916.

™ § 496 6ZPO: (1) Die Sache ist vom Berufungsgerichte an das Processgericht erster
Instanz zur Verhandlung und Urtheilsféllung zuriickzuweisen, wenn, ohne dass dadurch
eine Nichtigkeit begriindet wire:1.die Sachantrdge durch das angefochtene Endurtheil
nicht vollstindig erledigt wurden; 2. das Verfahren erster Instanz an wesentlichen
Maingeln leidet, welche eine erschopfende Erorterung und griindliche Beurtheilung der
Streitsache verhinderten; 3.nach Inhalt der Processacten dem Berufungsgerichte
erheblich scheinende Thatsachen in erster Instanz gar nicht erdrtert wurden. (2) Das
Verfahren vor dem Processgerichte hat sich im Falle der Z1 auf die unerledigt
gebliebenen Anspriiche und Antrdge, im Falle der Z2 auf die durch den Mangel
betroffenen Theile des erstrichterlichen Verfahrens und Urtheiles zu beschrianken. (3)
Statt der Zuriickweisung hat das Berufungsgericht die in erster Instanz gepflogene
Verhandlung, soweit erforderlich, zu ergidnzen und durch Urteil in der Sache selbst zu
erkennen, wenn nicht anzunehmen ist, daf3 dadurch im Vergleich zur Zuriickweisung die
Erledigung verzogert oder ein erheblicher Mehraufwand an Kosten verursacht wiirde.

> Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 190.
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tahkikatin tamamlanmasi, ilk derece mahkemesi tarafindan tamam-
lanmasina nazaran daha fazla gidere neden olacaksa ve yargilamay1
daha fazla uzatacaksa,”® dosya tahkikatn tamamlanmasi ve yeniden
karar verilmesi i¢in ilk derece mahkemesine gonderilmelidir.

Kanuna gore, ilk derece mahkemesi esasa iligkin tiim talepler
hakkinda nihai karar vermemisse istinaf mahkemesi ilk derece kararini
kaldirr ve dosyayr ilk derece mahkemesine gonderir.”” Davacinin
birden fazla asli talebi varsa ve ilk derece mahkemesi bu taleplerden biri
veya birkagi hakkinda karar vermemisse, bu durumda esasa iliskin
taleplerin tiimii hakkinda karar verilmedigi kabul edilmektedir.
Ornegin, davaci belirli bir sebeple bosanma talep etmis olmasimna
ragmen, mahkeme bu bosanma sebebi hakkinda degerlendirme
yapmadan bosanmaya karar vermigse veya haksiz fiilden kaynaklanan
tazminat davasmda, mahkeme sadece manevi tazminata hiilkmetmis
ancak tedavi giderlerinden kaynaklanan maddi tazminat talebi hakkinda
bir karar vermemisse, esasa iliskin talepler hakkinda karar verilmemis
sayllmaktadir. S6z konusu eksiklik ilk derece mahkemesinin somut
uyusmazlik hakkinda maddi hukuka iliskin hukuki degerlendirmesinin
hatali olmasindan da kaynaklanabilir. Ornegin, mahkeme bosanmaya
karar vermis olmasina ragmen, taraflarin sulh olduklar1 diisiincesiyle
nafakaya hiikmetmemisse, yanlis hukuki degerlendirme nedeniyle
nafaka talebi hakkinda karar verilmemis sayilmaktadir.”® Istinaf
mahkemesinin hakkinda karar verilmeyen talebi dikkate alabilmesi ve
gonderme karar1 verebilmesi i¢in taraf bu durumu istinaf dilek¢esinde

76 Belirtmeliyiz ki 477°nci paragraftaki “mutlak istinaf sebeplerine” dayanan iptal
karar1 ile 496’nc1 paragraftaki sebeplere dayanan iptal kararinin sonuglari birbirinden
farklidir. Mutlak istinaf sebebine dayanarak ilk derece karari kaldirilirsa, mahkeme
karariyla birlikte tiim ilk derece yargilamasi hiikkiimsiiz hale gelir ve bu yargilamanin
sonuglart arttk yeniden yapilan yargilamada dikkate almamaz. Ancak, 496’nci
paragraftaki sebeplere dayanarak ilk derece karari kaldirilirsa, kaldirilan hiikiim
gegersiz olmasina ragmen, bu karara dayanak olan yargilama ve islemler gegerlidir.
Tamamlayic1 tahkikatta, sadece istinaf mahkemesi tarafindan hatali bulunan usil
islemleri dikkate alinmaz. Bkz. Fasching, Lehrbuch, s. 916-917.

" Avusturya hukukunda, kanundaki nihai karar teriminin dar ve teknik anlamda
kullanilmadigi, bu nedenle kismi hiikiim, ara karar ve ek karar bakimindan da bu
hikkmiin gegerli oldugu kabul edilmektedir. Bkz. Pimmer in Fasching, Kommentar,
Band 4, s. 191.

8 pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 192.
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ileri siirmelidir.”® istinaf mahkemesi basvurunun hakli oldugunu tespit
ederse her haliikarda ilk derece mahkemesinin kararmi kaldirmak (iptal
etmek) zorunda degildir. Bu durumda istinaf mahkemesi duruma gore
daha 6nce hiilkme baglanmayan talep hakkinda kendisi karar verebilecegi
gibi, karar verilebilmesi i¢in dosyayr ilk derece mahkemesine de
gonderebilir.*

Esasa iliskin taleplerin tiimii hakkinda karar verilmemesi
durumunda her haliikarda dosya ilk derece mahkemesine gonderil-
memektedir. Ornegin, ilk derece mahkemesi asil alacak hakkinda
karar vermis olmasina ragmen, bilesik faiz talebi konusunda karar
vermemisse, dosya karar vermeye yetecek derecede tamamlanmissa,
istinaf mahkemesi faiz talebi hakkinda bizzat karar verebilir.*’

Istinaf mahkemesi tarafindan ilk derece kararinm kaldirilarak
gonderme karar1 verilmesi gereken diger bir hal, uyusmazlikla ilgili
tikketici ve nihai sekilde inceleme ve degerlendirme yapilmasini
engelleyen onemli bir usili eksiklik bulunmasidir. Ustle iligkin
onemli eksiklik 1ile kastedilen, mutlak istinaf sebebi olarak
nitelendirilemeyen ancak yanlis hiikiim verilmesine neden olan usile
aykiriliklardir. Fasching’e gore, bu baglamda ii¢ tip usil hatasi s6z
konusu olabilir. Bunlardan biri taraf ve mahkeme usil islemlerinin
sekil kurallarma aykir1 yapilmasidir. Ancak sekle aykirilik nadiren
yanlis karar verilmesine neden oldugundan bu kosul istisnai olarak
gerceklesmektedir. Onemli usfle aykiriliklardan biri, taraf ve
mahkeme usll islemleri i¢in gerekli gegerlilik sartlarina uyulmadan
islem yapilmis olmasidir. Genel dava sartlarina aykirilik mutlak istinaf
sebebi kabul edildiginden bu kapsamda degerlendirilmemektedir.
Burada kastedilen daha ziyade belirli yargilama ustlleri veya belirli
yargilama asamalar1 i¢in aranan sartlara aykiri islem yapilmasi veya
belirli usl islemlerinin hatali olmasidir. Ornegin, sartlar1
gerceklesmemis olmasina ragmen fer’i miidahaleye izin verilmesi,
taraflara siire verilmesi gibi islemlerin ustle aykiri olmasi bu
kapsamda degerlendirilmektedir. Bir baska hal ise dava malzemesinin

" Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 193.
8 pPimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 201.
81 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 194.
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toplanmasma iliskin usil hatalarmmn yapilmasidir. Ornegin, hakimin
davayr aydinlatma Odevini geregi gibi ifa etmemesi, ibraz edilen
delilleri ustile aykir1 olarak dikkate almadan karar vermesi veya
taraflara veya taniklara soru sorulmasma izin vermemesi dava
malzemesinin eksik toplanmasima neden olan usil hatalaridir.**

Istinaf mahkemesi, gonderme karar1 verilmesini gereken usil
hatalarini, ancak taraflarin ileri siirmesi ve yukarida agikladigimiz
iizere 6nemli bir ushl hatas1 sayilabilmesi halinde dikkate alabilir.
Istinafa basvuran taraf dilekcesinde s6z konusu usiil hatasmin énemli
oldugunu ve ilk derece kararmin bu nedenle hatali oldugunu ileri
siirmelidir.* istinaf mahkemesi, tarafin basvurusunu hakl bulursa, her
haliikarda ilk derece mahkemesi kararinin kaldirilmasina karar vermeli
ve sdz konusu ustli eksikligin giderilmesini saglamalidir. Istinaf
mahkemesi, duruma gore eksikligi kendisi tamamlayabilecegi gibi
dosyayt ilk derece mahkemesine de gonderebilir.*

Istinaf mahkemesinin dosyay1 ilk derece mahkemesinde
gonderebilecegi son hal, istinaf mahkemesine gore dosya
miinderecatindan 6nemli oldugu anlasilan vakialar hakkinda ilk derece
mahkemesinde inceleme ve degerlendirme yapilmamis olmasidir.
Burada dosyani ilk derece mahkemesine gonderilmesinin sebebi, bir
ustl hatasi degil, ilk derece mahkemesinin hukuki degerlendirmesinin
ve nitelendirmesinin yanlis olmasi nedeniyle hiikiim i¢cin 6nemli olan
vakialar hakkinda inceleme ve degerlendirme yapilmamis olmasidir.
Burada vakia tespitindeki eksiklik, delillerin yanhs degerlen-
dirilmesinden degil, hukuki degerlendirmenin yanlis olmasindan
kaynaklanmaktadir. ilk derece mahkemesi bazi vakia tespitlerini
hilkmiine esas almis olmakla birlikte bu vakia tespitlerinin dogru
olmadig1 iddia edilmekteyse, istinafa basvuran taraf bu taktirde ilk
derece mahkemesinin delilleri inceleme ve degerlendirmesine yonelik
itirazlarm ileri siirmelidir. Ilk derece mahkemesinin vakia tespitindeki
eksiklik veya hata, hukuki degerlendirmenin yanlis olmasindan

%2 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 195. Ogretide usdl hatalarmm tamamin
kapsayacak sekilde bir smiflandirma yapilmasinin imkansiz oldugu ileri siiriilmiistiir.

8 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 196.

8 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 201.
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kaynaklanmaktaysa ve bu durum ilk derece yargilamasinda taraflarca
mahkemeye sunulan ve dava dosyasinda yer alan dava malzemesinden
anlasilabilmekteyse, istinaf mahkemesi taraflarca ileri siiriilmese dahi
bu durumu kendiliginden dikkate almalidir. Oysaki delil degerlen-
dirmesinin yanlis oldugu iddiasiyla ilk derece mahkemesinin vakia
tespitlerine kars1 koymak isteyen taraf, istinaf dilek¢esinde hangi ispat
aracindan hangi sonucun ¢ikarilmasi gerektigini istinaf dilek¢esinde
somut olarak ortaya koymalidir.* istinaf mahkemesi ilk derece
mahkemesinin hukuki degerlendirmesinin yanlis olmasi nedeniyle
vakia tespitlerinin eksik oldugu sonucuna varirsa, ilk derece kararmnin
kaldirilmasma ve eksik olan hususlarla sinirli olarak yargilamanin
tamamlanmasmna karar vermelidir.*®

Istinaf mahkemesi tarafindan yukarida sayilan sebeplerle ilk
derece mahkemesinin kaldirilmasi halinde, kaldirma kararmnin
kapsamiyla sinirli olmak kaydiyla ilk derece mahkemesinde nihai
karar verilmeden 6nceki duruma geri doniildiiglinden, bu baglamda
kalan talepler veya yargilama asamalari bakimindan ilk derece
mahkemesinde gegerli olan usdl kurallar1 gegerlidir. Ornegin ilk
derece mahkemesi tarafindan heniiz karara baglanmamis bir talep
olmas1 nedeniyle dosya ilk derece mahkemesine gonderilmisse, bu
taleple sinirli olmak kaydiyla taraflar ilk derece yargilamasinda gecerli
ustl hiikiimlerine uymak kaydiyla yeni iddia ve savunmalar ileri
siirebilirler.®’

Yukarida da agikladigimiz iizere istinaf kural olarak diizeltici
(reformatorisch) nitelikte kanun yolu oldugundan, istinaf mahkemesi
vakia tespitlerine iliskin eksikleri bizzat tamamlamalidir. Burada,
gonderme karar1 bakimindan, ilk derece mahkemesindeki eksikligin
kapsamu &l¢iit olarak dikkate alinmaktadir. Ilk derece mahkemesinin
vakia tespitleri, karar1 veya delil incelemesine iliskin hata veya
eksiklikleri sadece belirli noktalarla sinirliysa, bu durumda istinaf
mahkemesi eksikligi bizzat gidermelidir. Buna karsilik vakia tespitleri,
karar ve delillerin incelenmesi ve degerlendirilmesi bakimindan biiyiik

85 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 198-199; Rechberger/Kodek, s. ...
8 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 201.
87 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 201.
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Olgiide eksiklik bulunmaktaysa, istinaf mahkemesi eksikligin tamam-
lanmast i¢in dosyayt ilk derece mahkemesine géndermelidir.®®

Avusturya Usll Kanunu’nun 496’nc1 paragrafinda sayilan
istinaf sebepleri bakimindan, tahkikati ilk derece veya istinaf
mahkemesinin tamamlamasi arasinda nitelik ve icerik yOniinden
farklilik goriilmemis, daha ziyade yargilama siiresi ve giderler gibi
pratik ihtiyaclara gore tercih yapilmistir. Alman Hukukunda ise
gonderme karar1 verilmesi gereken durumlar miimkiin oldugunca
simirlandirilmig ve bu tiir istinaf sebeplerinde tahkikatin mutlaka ilk
derece mahkemesi tarafindan tamamlanmasini dngdrmiistiir.

C. Isvicre Hukuku

Isvicre Hukukunda, istinaf mahkemesince karar verilmesi
gereken konuyu ilk derece mahkemesi heniiz incelememisse veya ustli
sebeplere dayanarak haksiz bir ret karar1 vermisse, dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmektedir. ilk derece mahkemesi g&nderme
karariyla bagldir.*

Isvigre hukukunda istinaf incelemesi sonucunda dosyanmn
yeniden inceleme yapilmak iizere ilk derece mahkemesine gonderilmesi
gereken haller, Isvicre Usl Kanununun 318’inci maddesinde
diizenlenmistir. Bu hiikme gore, istinaf mahkemesi ii¢ sekilde karar
verebilir: Istinaf mahkemesi ilk derece kararini onayabilir, ilk derece
kararmi kaldirarak davanin esas1 hakkida yeni bir karar verebilir veya
ilk derece kararmi kaldirarak dava dosyasini esas hakkinda yeniden
karar verilmesi i¢in ilk derece mahkemesine gonderebilir.”® Davanmn
onemli bir bolimii hakkinda ilk derece mahkemesi tarafindan
degerlendirme yapilmamissa veya dava malzemesinin Onemli bir
boliimii eksik oldugundan tamamlanmas:1 gerekliyse, dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilmesi gerekir.”’

88 Pimmer in Fasching, Kommentar, Band 4, s. 203.

% Guldener, s. 487.

% Seiler, s. 651.

L Art 318 sZPO Entscheid “' Die Rechtsmittelinstanz kann: a.den angefochtenen
Entscheid bestdtigen; b. neu entscheiden; oder c.die Sache an die erste Instanz
zuriickweisen, wenn: 1. ein wesentlicher Teil der Klage nicht beurteilt wurde, oder
2. der Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu vervollstindigen ist.> Die
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Ogretiye gore, 318’inci madde, dosyanm ilk derece mahkemesine
gonderilip gonderilmeyecegi konusunda istinaf mahkemesine takdir
yetkisi tanimustr.”” Istinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin
kararmi kaldirdiktan sonra dosyanin esast hakkinda bizzat karar
verebilecegi gibi, dosyanin yeniden karar verilmek iizere ilk derece
mahkemesine gonderilmesine de karar verebilir. Dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesi i¢in gerekli sartlar olusmus olsa dahi
istinaf mahkemesi ilk derece kararin1 kaldirarak davanin esasi
hakkinda bizzat karar verebilir. Dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi i¢in tarafin bu yonde talepte bulunmasi sart degildir.
Ogretiye gore, istinaf esasen diizeltici (reformatorisch) bir kanun yolu
oldugundan, istinaf mahkemesinin dosyay1 ilk derece mahkemesine
gondermekte tereddiit etmesi halinde, somut olayda davanin esasi
hakkinda yeni bir karar verilmesi gereken durumlarda, dosyanin esasi
hakkinda bizzat karar vermesi daha uygundur.”

Istinaf mahkemesinin davanin esas1 hakkinda bizzat karar
vermesi ile dosyay1 yeniden karar verilmek iizere ilk derece mahkeme-
sine gonderme karar1 vermesi arasinda ustl hukuku bakimindan usil
ekonomisi ilkesi ile taraflarin dereceli yargi hakkinin korunmasi arasinda
bir tercih yapilmasi gereklidir. Ogretiye gore, kanun koyucunun bakis
acist daha ziyade usil ekonomisini gerceklestirmekten yanadir. Buna
gore, ilk derece kararinin kaldirilarak dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi istisnai olarak bagvurulan bir secgenek olmalidir.’*

Rechtsmittelinstanz erdffnet ihren Entscheid mit einer schriftlichen Begriindung.®
Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie auch iiber die
Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens.

%2 Belirtmek gerekir ki bu takdir yetkisi 318’inci maddenin kosullarmimn gergeklesip
gergeklesmedigi ve kosullarm mevcut olmasit halinde dosyanm ilk derece
mahkemesine gonderilip gonderilmeyecegi konusunda gecerlidir. Buna karsilik,
318’inci madde kapsami disinda kalan hallerde dosyanm ilk derece mahkemesine
gonderilip gonderilmeyecegi konusunda istinaf mahkemesinin takdir yetkisi
bulunmamaktadir. Bkz. Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 32-33.

% Seiler, s. 655 vd.; Kunz/Hoffman-Nowotny/Stauber, s. 172.

% Seiler, s. 657; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO, Art. 318,
Nr. 29; Oberhammer/Domej/Haas, s. 1370; Kunz/Hoffman Nowotny/Stauber, s. 172.
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Dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi yoluna sikca
basvurulmasi, yargilamanin gereksiz yere uzamasima neden olacaktir.”

Istinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesinin kararinda énemli
eksiklikler olmasi halinde davanin esas1 hakkinda bizzat karar verip
vermeme konusunda takdir hakkma sahip ise de 318’inci maddenin
gonderme karar1 verilebilmesi i¢cin gerekli sartlar1 olustugunda dahi
dosyanin ilk derece mahkemesinde gonderilmesi konusunda ihtiyatl
davranmalidir. Zira uygulamadaki tecriibelere gore, dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesi yargilamanin 6nemli derecede uzamasina
neden olmaktadir. Istinaf mahkemesi, somut olayda dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesinin tiim sonuglarmi degerlendirerek bir
karar vermelidir. Ornegin, ilk derece mahkemesinde yiiriitiilen yarg-
lamada pek dnemli bir eksiklik yok ve maddi hukukun uygulanmasina
iliskin bir sorun bulunmaktaysa, istinaf mahkemesi dosyay1 ilk derece
mahkemesine gondermeyerek davanin esas1 hakkinda bizzat karar
vermelidir. Ik derece mahkemesinin dava konusunun kiiciik bir boliimii
hakkinda karar vermemis olmasi1 veya dava malzemesinin kiiciik bir
boliimiiniin toplanmamis veya eksik kalmis olmasi halinde; 6rnegin,
sadece bir tamgin dinlenmesi gerekli ise istinaf mahkemesi dosyayi ilk
derece mahkemesine gondermeden, eksikligi bizzat tamamlayarak
davanin esas1 hakkinda yeniden karar vermelidir. Zaten bu son iki
durumda 318’inci maddenin dosyanmn ilk derece mahkemesine
gonderilmesi i¢in aradig1 sartlar da ger¢eklesmemistir.”®

Dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesinin amaci,
onemli maddi ve hukuki sorunlar konusunda taraflarmn ilk derece yargi
hakkindan mahrum kalmasini 6nlemektir. Ogretiye gore, dosyanm ilk
derece mahkemesine geri gonderilmesi, ilk derece mahkemesine
yonelik yaptirim niteliginde bir karar degildir. Bu nedenle ilk derece
mahkemesi tarafindan fer’i konularda karar verilmemesi veya istinaf
mahkemesi tarafindan kapsamli bir tahkikat yapilmadan davanim esasi
hakkinda karar verilebilecek olmasi durumunda, dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmemelidir. Bu baglamda ilk derece mahkemesinin

%5 Oberhammer/Domej/Haas, s. 1370.
% Seiler, s. 657-658.
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basit ustl hatalar1 mevcut oldugunda, dosya ilk derece mahkemesine
gonderilmemeli ve istinaf mahkemesi bu eksikligi bizzat tamam-
lamalidir.”’

Ogretiye gore, her iki taraf da dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmemesi ve istinaf mahkemesinin esas hakkinda bizzat karar
vermesini talep ederse istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesine
gonderme karar1 vermemelidir. Kuskusuz bu durumda dahi istinaf
mahkemesi taraflarin talepleri ve anlasmalart ile baglh degildir.”®

Objektif dava birlesmesinin mevcut oldugu durumlarda, ilk
derece mahkemesi kararma konu olan taleplerden sadece biri veya bir
boliimii hiikkiim verilebilmesi i¢in yeterli olmasma ragmen, diger
talepler hakkinda karar verilebilmesi i¢in dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesi gerekliyse, istinaf mahkemesi sadece bu
talepler bakimindan kismi bir gonderme karari verebilmektedir.”

Bosanma davasinda ise bosanma kararmin biitiinliigii ilkesi
gecerli oldugundan, bosanma karar1 veren ilk derece mahkemesi,
hukuki giivenlik ilkesi geregince hem bosanma hem de bosanmanin
sonuclar1 konusunda birlikte karar vermelidir. Bununla beraber mal
rejimine iliskin uyusmazligin karmasik ve kapsamli olmas1 halinde bu
konuda ayr1 bir yargilama yapilmast ve ayrica karar verilmesi
miimkiindiir. Istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinde reddedilen
bosanma davasinin kabulii gerektigi sonucuna varirsa, bosanma
kararmin biitiinliigii ilkesini dikkate almalidir. Bu durumda, aksi
kanaatte olan istinaf mahkemesi, ilk derece kararmi kaldirarak
bosanma ve fer’i sonuglar1 konusunda karar vermek tlizere dosyayi ilk
derece mahkemesine gdndermelidir. ilk derece mahkemesi bosanma
karar1 vermis olmasina ragmen bosanmanin fer’i sonuglar1 konusunda
hiikiim kurmamuissa, istinaf mahkemesi ilk derece kararmi kaldirarak

°7 Seiler, s. 658.

% Seiler, s. 659; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, ZPO, Art.
318, Nr. 29.

9 Seiler, s. 659; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, ZPO, Art.
318, Nr. 30; Kunz/Hoffman-Nowotny/Stauber, s. 172-173.
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bosanmanin fer’i sonuglar1 konusunda da karar verilmek {izere
dosyay! ilk derece mahkemesine géndermelidir.'®

Istinaf mahkemesi tarafindan m. 318’e gore dosyanmn yeniden
karar verilmek lizere ilk derece mahkemesine gonderilmesine iligkin
diizenleme bir istisna hiikmii olarak kabul edildiginden, somut olayda
dar yorumlanmasi gerektigi ve dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi gereken hallerin kanunda sinirl olarak sayildigi kabul
edilmektedir. Cagdas Ogretide sekilcilik ilkesinden kaginilmasi
gerektigi ileri siiriilmektedir.'”" Yukarida da acikladigimiz {izere,
istinaf niteligi itibariyle diizeltici nitelikte kanun yolu oldugundan,
dosya istisnai hallerde ilk derece mahkemesine gonderilmelidir.

Dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi gereken
hallerden biri, davanin 6nemli bir kism1 hakkinda ilk derece mahkemesi
tarafindan degerlendirme yapilmamis olmasidir (Art. 318, Abs. 1, Bst.
¢). Bu hiikkme gore, dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesinin
amaci, hiikim kurulmayan talepler hakkindaki eksikligin ilk derece
mahkemesi tarafindan tamamlanmasini saglamaktir. Bu kosul
gerceklestiginde, ¢ogu zaman istinaf mahkemesi delil ikamesine de
isaret etmektedir. Bu hiikiim ile taraflarm ilk derece yargi hakki
korunmaktadir. Ik derece mahkemesinin degerlendirmedigi ve karara
baglamadig1 hususlarda, iist mahkemenin degerlendirme ve denetim
yapamayacag1 kabul edilmektedir.'*

Davanin  o6nemli bir bolimi hakkinda degerlendirme
yapilmadigini kabul edilebilmesi ic¢in istinaf mahkemesi tarafindan
esasa iligkin bir sorun hakkinda ilk derece mahkemesi tarafindan
degerlendirme yapilmadigmin tespit edilmesi gereklidir. Ornegin, ilk
derece mahkemesi dava sartinin eksik olmasi nedeniyle davanin
ustlden reddine karar vermisse; aktif veya pasif sifat yoklugundan
davanin reddine karar vermis ve bu nedenle davanin esasma iligkin
diger konular1 degerlendirmemisse; zaman agimi veya hak diisiiriicii

19 Seiler, s. 660; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO, Att.
318, Nr. 30.

191 Seiler, s. 661 vd.; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 29.

192 Seiler, s. 662 vd.
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siirenin sona ermis olmasi nedeniyle davanin reddine karar vermis ve
davanin esasina iligkin diger hususlar1 degerlendirmemisse; taraflarin
diger talepleri hakkinda karar vermemisse; belirsiz alacak davasi,
davacinin nihai talep sonucunu belirlemesini saglayabilmesi i¢in gerekli
delil incelemesi yapilmaksizin hukuka aykiri olarak reddedilmisse ve
tiim bu konularda istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinden farkli
bir kanaate sahipse, davanin 6nemli bir boliimii hakkinda ilk derece
mahkemesi tarafindan degerlendirme yapilmadig1 kabul edilmektedir.'®

Sadece uyusmazlik degeri esas alinarak bir sonuca varilma-
malidir. Buna gore, hakkinda karar verilmeyen boliimiin degeri veya
miktar1 tek bagina belirleyici degildir. Burada daha ziyade dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilmesi halinde olusacak yargilama giderleri
ve zaman kaybi dikkate alinmalidir. Eger yapilacak masrafa ve zaman
kaybmna degmeyecek bir eksiklik s6z konusuysa, taraflarm bir
dereceden mahrum kalmasi mazur goriilebilir.

IIk derece mahkemesinin degerlendirmedigi ve karara bagla-
madig1 konularin fer’i nitelikte olmasi, baska bir deyisle 6dnemsiz
olmasi halinde, 6rnegin bir alacak davasinda asil alacak hakkinda
karar verilmesine ragmen faiz konusunda karar verilmemisse,

gdnderme karar1 verilemeyecegi kabul edilmektedir.'™

Gonderme karar1 verilmesi gereken diger bir durum, ilk derece
mahkemesi tarafindan tespit edilen vakialarin onemli 6lciide eksik
olmasidir (Art. 318, Abs. 1, Bst. c, Ziff. 2). Hiikiim verilebilmesi i¢in
gerekli ispat araglarinin eksik oldugu anlasilmaktaysa, ilk derece
mahkemesinde toplanan deliller yetersizse veya hukuka aykir1 olarak
delil ikamesine izin verilmemisse, vakia tespitlerinin 6nemli bir
bolimiin eksik oldugu kabul edilmektedir. Bu hallerden biri
gerceklesmisse, ilk derece kararmin kaldirilmasina ve delillerin
toplanmasi veya incelenmesi i¢cin dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine karar verilebilir. Dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilebilmesi i¢in delillerin toplanmasi ve incelenmesi konusunda

193 Seiler, s. 663-664; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 34,
1% Seiler, s. 663.
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onemli ve kapsamli bir eksiklik bulunmalidir; bagka bir deyisle ilk
derece mahkemesinde tahkikat ©nemli Ol¢lide eksik birakilmig
olmalidir.'” Zira dava malzemesini toplamak esasen ilk derece
mahkemesinin gorevi oldugundan, istinaf mahkemesi kural olarak ilk
derece mahkemesinin yerine gegerek dava malzemesi toplamaz.
Bununla beraber, istinaf mahkemesi ustil ekonomisi diisiincesiyle bu
eksikligi kendisi de giderebilir. Eger istinaf mahkemesi onemli bir
mesai harcamadan bu eksikligi giderebilecekse, yargilamanin daha
hizli sonuglanmasi ve yargilama giderlerinden tasarruf edilebilmesi
icin, dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermeyerek bu eksikligi
bizzat giderebilir. Ornegin, sadece belirli bir delil ilk derece
mahkemesi tarafindan incelenmemisse, istinaf mahkemesi dosyayi ilk
derece mahkemesine gondermeden bu delili bizzat inceler. Yine ilk
derece mahkemesi tarafindan incelenmis ve degerlendirilmis bir
delilin yeniden incelenmesi gerekli ise istinaf mahkemesi bu delili
bizzat incelemelidir. Buna karsilik ilk derece mahkemesi tarafindan
kapsamli ve ayrintili bir delil incelemesi yapilmasi gerekli ise istinaf
mahkemesi delillerin toplanmasi ve incelenmesi i¢in dosyanin ilk

derece mahkemesine gonderilmesine karar vermelidir.'*®

Ogretide, 318’inci maddede gonderme karar1 verilebilmesi i¢in
ongoriilen hallerin sinirhi sayida oldugu kabul edilmekle birlikte,
ayrica diger agir ustl hatalarinin da gonderme karar1 verilmesi
gereken haller arasinda sayilabilecegi kabul edilmektedir. Esasinda
agir ve onemli ustl hatalarmin bir béliimii zaten 318’inci maddede
diizenlenen durumlar iginde yer almaktadir. Ornegin, mahkemenin
kanuna aykir1 olarak olugmasi, tarafa ispat hakki taninmamasi, tarafin
hukuki dinlenilme hakkinin veya diger temel usil ilkelerinin ihlal
edilmesi agir yargilama hatalar1 olarak 318’inci madde kapsaminda

degerlendirilmektedir.'"’

195 Seiler, s. 664; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO, Att.
318, Nr. 35-36.

1% Seiler, s. 665; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO, Att.
318, Nr. 35-36.

197 Seiler, s. 666 vd.; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 37.
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Istinaf mahkemesi, ilk derece kararinmn hangi sebeple
kaldirildigin1 ve gonderme karar1 verildigini somut ve baglayict
sekilde gonderme kararmda ortaya koymalidir. Istinaf mahkemesinin
karar1 kaldirmasiyla, ilk derece mahkemesinde karar verilmeden
onceki duruma geri doniildiigiinden, ilk derece mahkemesinin yeniden
yapacagi incelemenin kapsaminin belirlenebilmesi bakimindan istinaf
mahkemesinin yapacag1 tespitler onemlidir. Istinaf mahkemesinin
kararma gore, ilk derece mahkemesi, belirli maddi hukuk sorunlarini
inceleyebilecegi gibi, sadece belirli bir delilin veya delillerin
incelenmesi veya degerlendirilmesi ile yetinebilir. Istinaf mahkemesinin
tespit ettigi ustl hatasi yargilamanm hangi asamasina iliskinse, o
asamadan itibaren bu usiil hatasindan etkilenen diger usil islemlerinin
yeniden yapilmasi ve yeniden yargilama yapilmasi gerekliyse de sz
konusu usll hatasindan etkilenmeyen islemlerin tekrar edilmesi
gerekli degildir.'”®

Dosya kendisine gonderilen ilk derece mahkemesi, istinaf
mahkemesinin karartyla baghdir. Ilk derece mahkemesi, istinaf
mahkemesi kararinin hem hiikiim sonucuyla hem de gerekcesiyle
bagli oldugundan, incelemesini istinaf mahkemesinin kararinda
belirlenen maddi hukuka ve ustle iliskin tespitler cergevesinde
yiiriitmelidir. Buna karsilik, istinaf mahkemesinin gonderme kararinda
maddi hukuk veya us@il hukuku bakimindan eksik veya hatal
bulmadigi, dolayistyla kararinda isaret etmedigi hususlarla ilk derece
mahkemesi bagh degildir.'® ilk derece mahkemesi istinaf mahkeme-
sinin tespit ve degerlendirmelerini dikkate almadan karar verirse, bu
kez sadece bu durum dahi bir istinaf sebebi sayilmaktadir.' '’

IIk derece mahkemesi sadece istinaf mahkemesi kararinda
acikca tespit edilen degerlendirmelerle degil, ayn1 zamanda bu
gonderme kararinin dayanagi olan genel hukuki degerlendirmelerle de

1% Seiler, s. 668; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 31.

19 Seiler, s. 669; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 40; Oberhammer/Domej/Haas, s. 1370; Kunz/Hoffman-Nowotny/
Stauber, s. 174.

110 Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO, Art. 318, Nr. 44;
Kunz/Hoffman-Nowotny/Stauber, s. 174.
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baghdir. Kanun yolu bagvurusunun kabul edilmesinin veya génderme
kararmin dayanagi olan hukuki degerlendirmeler yaninda, istinaf
mahkemesinin kararmin dayanagi olan genel hukuki degerlendirmeler
de ilk derece mahkemesini baglar. Ornegin, bir alacak davasinda,
istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinden farkli olarak somut
olayda bir hizmet sozlesmesi degil de wvekalet iliskisi oldugu
kanaatindeyse ve bu nedenle ilk derece kararini kaldirarak dosyay1 ilk
derece mahkemesine gonderirse, ilk derece mahkemesi bu hukuki
nitelendirmeyle baghdir. Ayrica ilk derece kararmin kaldirilmasiyla
iliskili olmak kaydiyla, istinaf mahkemesinin zimmni hukuki
degerlendirmeleri de ilk derece mahkemesini baglamaktadir. Bununla
beraber, 6rnegin, somut olayda sdzlesmenin gegersizligi bakimindan
taraflarin irade beyanlarinda eksiklik olup olmadig1 konusunda delil
toplanmas1 ve incelenmesi i¢in dosya ilk derece mahkemesine
gonderilmisse, bu durumda, sézlesmenin gegerli olup olmadigina
iliskin husus acik kaldigindan, ilk derece mahkemesi i¢in baglayici bir

tespit bulundugu sdylenemez.'"!

IIk derece mahkemesinin daha nce vermis oldugu kararla
bagli olup olmadigi, bagliysa bunun siniri, istinaf mahkemesinin
gonderme kararmndaki tespitlere gore belirlenmelidir. Ornegin, istinaf
mahkemesi davayr aydmlatma Odevinin yerine getirilmemesi
nedeniyle gonderme karari vermisse, ilk derece mahkemesi sadece
davayr aydinlatma o6devi konusunda tarafa soru sormak ve agiklama
yaptirmakla ylikiimli olup, bunun sonucunu serbestce degerlendirebilir.
IIk derece mahkemesi yeni kararinda istinaf mahkemesinin génderme
kararimdaki hukuki degerlendirmelerini de kararinin gerek¢esinde
gostermelidir. Taraflar, sadece gonderme kararina konu olan ve
uyusmazlik konusu bulunan hususlarda yeni vakia ve delil ileri
stirebilirler. Gonderme kararmin kapsami diginda kalan hususlar ise
ilk derece mahkemesi ve taraflar i¢in baglayicidir. ilk derece
mahkemesi ilk kararinin istinaf mahkemesi tarafindan iptal edilmeyen
kisimlar1 hakkinda daha sonra degisiklik yapamaz ve yeniden karar
veremez, zira istinaf mahkemesinin kaldirma kararmin kapsami
disinda kalan kisimlar kesinlesmis olur. Ayrica, ilk derece mahkemesi,

"1 Seiler, s. 670.
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aleyhe karar verme yasagi nedeniyle, istinaf bagvurusu kabul edilen
tarafin daha aleyhine olacak sekilde karar veremez. Aleyhe karar
verme yasagl nedeniyle, ilk derece mahkemesi tarafindan, istinaf
incelemesi sonucunda lehine karar verilen tarafin daha aleyhine olacak
sekilde karar verilmesi miimkiin degildir.'"?

Istinaf mahkemesinin ilk vermis oldugu gonderme karariyla
bagli olup olmadig1 ve bu baglamda daha onceki istinaf bagvurusunda
actk ve zimni olarak reddetmis oldugu talepler hakkinda yeniden
inceleme yapip yapamayacagi sorunu ise Isvigre Ogretisinde
tartismalidir.  Onceki diizenlemeye gore, istinaf mahkemesinin
gonderme kararinin kesin hiikiim teskil etmemesi nedeniyle, ilk derece
mahkemesinin verecegi yeni karara karsi istinafa bagvurulmasi
halinde, istinaf mahkemesinin onceki gonderme kararindaki hukuki
degerlendirmelerle bagli olmadigi kabul edilmekteydi. Bu goriisiin bir
diger gerekcesi de hiikmiin ger¢ek ve giincel hukuki duruma gore
verilecek olmasi nedeniyle de istinaf mahkemesinin ilk génderme
karartyla bagli olmadiginin kabul edilmesiydi. Bununla beraber
ogretideki giincel goriis, Alman hukukundaki goriis ve diizenleme (§
318 dZPO) ile aym1 yonde olmak Tzere, sadece ilk derece
mahkemesinin degil, istinaf mahkemesinin de gonderme kararmdaki
hukuki degerlendirmeleriyle bagli oldugunu kabul etmektedir. Bu
goriisiin temelinde ise hukuki giivenlik ilkesi, yargiya giiven ve ustl
ekonomisi diisiincesi yer almaktadir. Bu baglamda, ilk derece
mahkemesinin verecegi yeni karar i¢in istinaf derecesinde yapilacak
ikinci istinaf incelemesinde, yeni vakialarin ve delillerin ancak istinaf
mahkemesinin ilk gonderme karar1 kapsaminda ileri siiriilebilecegi ve
davanin ancak ilk gonderme karar1 kapsaminda kalmak kaydiyla
degistirilebilecegi kabul edilmektedir.'"

Istinaf mahkemesi taraflarm dilekcelerinde ileri siiriilmiis olup
da acikca veya zimni olarak reddettigi, taraflarca istinaf bagvurusunda
ileri stiriilmedigi i¢in incelenmesi miimkiin olmayan veya ilk istinaf

2 Qeiler, s. 671-672; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbshler/Leuenberger, ZPO,
Art. 318, Nr. 41-42; Kunz/Hoffman-Nowotny/Stauber, s. 173-174.

'3 Seiler, s. 675; Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO, Att.
318, Nr. 46.
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basvurusunda ileri siiriilmesi miimkiin olmasma ragmen taraflarca
istinaf konusu yapilmayan konularda ilk derece mahkemesinin yeni
kararina kars1t istinafa bagvurulmasi halinde istinaf incelemesi

yapamaz.''*

Buna karsilik istinaf mahkemesi, daha evvel incelemedigi ve
bu nedenle karar vermedigi konularda, ilk vermis oldugu génderme
karartyla bagli degildir. Keza gonderme kararindan sonra, ilk derece
mahkemesi yeni kararm ilk kararinda dayandirmadig: bir miilahazaya
dayanarak verirse, istinaf mahkemesinin daha 6nceki gonderme karari
bu noktada baglayict olmadigindan, istinaf mahkemesi bu baglamda
yeni bir karar verebilir.'"> Ayrica istinaf mahkemesinin ilk génderme
kararindan sonra yeni bir kanun yiirlirliie girerse veya Federal
Mahkeme igtihat degisikligine giderse, istinaf mahkemesinin ilk
kararinda esas aldigi vakia tespitlerinde degisiklik olursa bu
degisiklikler ¢cercevesinde istinaf mahkemesi ilk kararindaki hukuki ve
maddji tespitleriyle bagli olmaz.''®

Istinaf mahkemesi, gonderme karartyla birlikte yargilama
giderleri konusunda da karar vermelidir. Gonderilme karar1 verilmesi
durumunda istinaf mahkemesi kural olarak sadece istinaf derecesindeki
yargilama giderleri konusunda karar verir. Istinaf mahkemesinin
kismen gonderme karari vermesi durumunda ise yargillama giderleri
konusunda Isvigre Ustl Kanununun 106’nc1 maddesine gore karar
verilir. GoOnderme Kkarar1 verilmesi halinde, istinaf mahkemesi
yargilama giderleri konusunda karar verme yetkisini ilk derece
mahkemesine de birakabilir (Art 104, Abs. 4 sZPO). Ornegin, ilk
derece mahkemesinde delil ikamesinin tamamlanmas: gerektigi i¢in
veya hukuka aykir1 olarak ilk derecede davanin usilden reddine karar
verilmesi nedeniyle ilk derece karar1 kaldirilmis ve dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmigse, bu asamada davanin esasi bakimindan
hangi tarafin hakli oldugu heniiz belli olmadigindan, yargilama giderleri
konusunda karar verme yetkisi ilk derece mahkemesine birakilabilir. Bu

114 Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO, Art. 318, Nr. 47.

115 Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO, Art. 318, Nr. 47.

116 Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO, Art. 318, Nr. 48;
Kunz/Hoffman-Nowotny/Stauber, s. 175.
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durumda istinaf mahkemesi yargilama giderinin miktarin1 bizzat
belirlemekte, bununla birlikte yargilama giderinin paylastirilmasi yetkisi
ilk derece mahkemesine devredilmektedir. Eger istinaf mahkemesi
gonderme karariyla birlikte belirli konularda kesin hiikiim teskil edecek
sekilde karar verirse, 6rnegin zamanasiminin dolmadigina hitkkmederse,
yetkili mahkemeyi belirlerse 104’lincii maddeye gore yargilama
giderlerinin nasil paylastirilacagi konusunda da bizzat karar verebilir
(Art. 104, Abs. 2 sZPO).'"’

II. Tiirk Hukuku

Yukarida 6zetledigimiz hukuk sistemlerinde, istinaf mahkeme-
sinin uyusmazligin esas1 hakkinda karar verip veremeyecegi, baska bir
deyisle, dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermek zorunda olup
olmadigi, esas hakkinda saghkli ve tam inceleme yapilmasini
engelleyen Onemli bir usQli eksikligin veya hatanin yargilamayi
etkileyip etkilemedigine gore belirlenmektedir. Istinaf mahkemesi
ancak ilk derece mahkemesinde yeterince inceleme yapildiktan sonra
inceleme yapabilir. Istinafin tali bir vakia derecesi olmasi, bu ilkeye
dayanir. Aksi takdirde ilk derecede yapilmasi gereken islemlerin ¢ogu,
istinaf mahkemesinde tamamlamak zorunda kalinirdi ki bu durum
kanun koyucularin arzulamadigi bir sonugtur.

Ayni ilkeyi benimseyen Hukuk Muhakemeleri Kanunu da
istinaf mahkemesinin dosyay: ilk derece mahkemesine gondermesi
gereken halleri saymis, yargilamaya iliskin bazi temel ustl hatalarini
353%incii maddede diizenlemistir.''”® Bu maddede diizenlenen ve
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini gerektiren sebepler
kanun koyucu tarafindan sinirh sayida diizenlenmis gibi goziikmekteyse
de kanimizca karsilastirmali hukuktaki diizenlemeler dikkate alindiginda
ilk derece kararmin kaldirilmasi ve dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi gereken haller 353’linci maddede sayilanlarla smnirh
degildir. Asagida Oncelikle 353’lincii maddede sayilan sebepleri
acikladiktan sonra bu hiikiimde yer almamakla birlikte dosyanin ilk

""" Seiler, s. 679.

"8 Mutlak istinaf sebebi olarak nitelendirdigimiz usile aykiriliklar, temyiz yolunda
da 6nemli usiil hatalarmin ornekleri arasinda gosterilmektedir. Bkz. Bilge/Onen,
Yargilama, s. 652.
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derece mahkemesine gonderilmesi gereken diger halleri agiklamaya
calisacagiz.

A. Hmk M. 353’e Gore ilk Derece Kararimn Kaldirilmasi
ve Dosyanin Ilk Derece Mahkemesine Gonderilmesi

HMK m. 353 kapsaminda 6n inceleme sonucunda dosyada
eksiklik bulunmadig1 anlasilirsa, bu maddede sayilan belirli, istisnai ve
ustle iliskin 6nemli sebeplerin gergeklesmesi halinde istinaf mahkemesi
ilk derece kararmi kaldirarak (iptal ederek), davanin yeniden goriilmesi
icin dosyay1 karart veren ilk derece mahkemesine veya kendi yargi
cevresinde uygun gorecegi baska bir yer mahkemesine ya da gorevli ve
yetkili mahkemeye gonderilmesine karar vermelidir.'"” Gonderme
karar1 verilmesini gerektiren sebepler:

e Davaya bakmasi yasak olan hakimin karar vermis olmasi,

e Ileri siiriilen hakli ret talebine ragmen reddedilen hikimin
davaya bakmis olmasi,

e Mahkemenin gorevli ve yetkili olmasma gorevsizlik veya
yetkisizlik karari vermis olmasi veya gorevli ya da yetkili olmayan
mahkemenin davaya bakmis olmasi,

e Diger dava sartlarinda aykirilik bulunmasi,

e Mahkeme tarafindan ustle aykir1 olarak davanin veya karsi
davanin acgilmamis sayilmasina, davalarin birlestirilmesine ve ayril-
masina karar verilmis olmasi,

e Mahkemece taraflarin davanin esasiyla ilgili olarak gdster-
dikleri delillerin hicbiri toplanmadan veya gosterilen deliller hig
degerlendirilmeden karar verilmis olmasidir.

Kanunda gonderme karar1 verilmesi gereken haller arasinda,
mahkemenin bolge adliye mahkemesinin yargi ¢evresi disinda kalmasi
ve usile aykir1 olarak merci tayinine karar verilmis olmasi da
sayllmaktaydi (HMK m. 353, I, a, 3, 5). Esasen bu iki durum istinaf

1o Alangoya/Yildirim/Deren Yildirim, s. 537; Yilmaz, Istinaf, s. 67; Karsh, s. 803;
Arslan/Y1lmaz/Tagpinar Ayvaz, s. 598; Karaaslan, s. 222; Albayrak, s. 153; Boztas,
s. 435,
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incelemesinin konusu degildir. Zira ilk derece mahkemesinin bdlge
adliye mahkemesinin yetki ¢evresi disinda olmasi bolge adliye
mahkemesinin yetkili olup olmadigmin belirlenmesi bakimindan
onemli olup, burada BAM yetkisiz dosyanin yetkili BAM’a
gonderilmesine karar vermelidir. Merci tayini konusunda gorevli
merci zaten BAM oldugundan, “usile aykir1 olarak merci tayinine
karar verilmis olmas1” istinaf incelemesine konu olmayacaktir. Bu
nedenle HMK’da 20.7.2017 tarihinde 7035 sayili Kanunla yapilan
degisiklikle, bu iki durum 353’lincii maddeden kaldirilarak 6n
inceleme asamasinda esasa girmeden Once incelenmesi gereken
hususlar arasma alinmistir (HMK m. 352).

Istinaf mahkemesi tarafindan istinaf incelemesi sonucunda
gonderme karar1 verilmesi gereken durumlar1 ii¢ baslikta gruplan-
dirabiliriz:

Dosyanmn ilk derece mahkemesine gonderilmesinin nedenlerinden
biri, ilk derece yargilamasini hiikiimsiiz kilan ve taraflarin temel yargisal
haklarini ihlal eden ustl hatalarinmn yapilmis olmasidir. Ornegin,
davaya bakmasi yasak olan bir hakim tarafindan karar verilmisse (m.
353, 1, a, 1), mahkemenin tarafsizlig1 ilkesi uygulanmadigindan, adil
yargilanma hakki ihlal edilmis olur (AY m. 36; AIHS m. 6, I). Ik
derece mahkemesi taraf ve dava ehliyeti'*’ ya da davay takip yetkisi
bulunmayan kimseler huzurunda veya vekil'?' ve temsilci olmayan
kisiler huzurunda davaya bakmissa (m. 353, I, a, 4), savunma hakkai,
hukuki dinlenilme hakki gibi temel yargisal haklar ihlal edilmis olur.
Bu tiir usdl hatalari, yargisal temel haklar1 ihlal etmekle kalmayip, tiim
yargilamanin dogrulugu ve gecerliligi hakkinda 6nemli kuskular

120 Ornegin, bosanma davasinda taraflarin akil hastast olup olmadiklarinin arastiriimasi
gereken bir durumda dava ehliyetlerinin bulunup bulunmadigi konusunda inceleme
yapilmadan karar verilmesi nedeniyle ilk derece karari kaldirilmis, dosya inceleme
yapilabilmesi i¢in ilk derece mahkemesine gonderilmistir. Bkz. Gaziantep BAM, 2.
HD, 18.5.2017, 643/677 (Lexpera).

121 Ornegin, davadan feragat konusunda vekaletname ile 6zel yetki verilmemis vekil
tarafindan davadan feragat edilmesi nedeniyle ilk derece mahkemesi tarafindan
davanin reddine karar verilmesi halinde, bu eksikligin istinafta tespit edilmesi iizerine
ilk derece karar1 kaldirilarak davanm esasi hakkinda inceleme yapilmasi ve karar
verilmesi i¢in dosya ilk derece mahkemesine gonderilmistir. Bkz. Istanbul BAM, 35.
HD, 18.4.2017, 642/624 (Lexpera).
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dogurmaktadir. Taraf teskili saglanmadan karar verilmis olmas1 da bu
kapsamda gonderme karari verilmesini gerektiren nedenler arasinda
saytlmalidir.'**

Gonderme karart verilmesi gereken ikinci durum, incelenen
mahkeme kararmin salt usile iliskin olmasidir. Istinaf mahkemesi
bagvuruyu hakli bulsa dahi davanin esasi hakkinda karar veremez.
Sadece ustle iliskin karar denetime konu oldugundan, davanin esasina
iliskin olarak istinaf incelemesi yapilmasi teorik ve pratik olarak
miimkiin degildir. Istinaf mahkemesi davanin esasi hakkinda karar
verirse, taraflar ilk derece yargi hakkindan mahrum kalirlar. Ornegin,
ilk derece mahkemesi usile aykir1 olarak gorevsizlik'” veya
yetkisizlik'** karar1 vermis (m. 353, 1, a, 3), davanin veya kars1 davanin
acilmamis sayilmasina karar vermigse (m.353, I, a, 5),125 kesin hiikiim

nedeniyle'”® veya hukuki yarar yoklugundan'’’ veya dava sarti

122«Somut olayda; mahkemece miiteveffa Kl'nin mirasgilarina vasiyetname ekli
ihtarath davetiye teblig edilmis ise de, durusma agilmadan dosya lizerinden karar
verilmigtir. Yukarida agiklanan TMK'nin ilgili hiikiimleri uyarinca mirasgilara
vasiyetnamenin ag¢ilmasi sirasinda diledikleri taktirde hazir bulunma imkani
verilmemis, 6100 Sayili HMK'nin 27. maddesi uyarinca hukuki dinlenilme hakki ihlal
edilmistir.” Erzurum BAM, 1. HD, 28.5.2017, 301/292 (Lexpera);Benzer kararlar igin
bkz. Gaziantep BAM, 1. HD, 29.5.2017, 567/519 (Lexpera); Erzurum BAM, 1. HD,
28.5.2017, 321/291 (Lexpera).

123 Antalya BAM, 3. HD, 9.6.2017, 572/512 (Lexpera); istanbul BAM, 7. HD,
8.3.2017, 163/142 (Lexpera); Bir yerde 6zel mahkeme bulunmamasi halinde 6zel
mahkeme sifatiyla yargilama yapmasi gereken asliye hukuk mahkemesinin genel
mahkeme sifatiyla yargilama yapmasi ve karar vermesi durumunda, istinaf mahkemesi
gorevsizlik nedeniyle dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar
vermektedir. Ornegin, Antalya BAM, 3. HD, 26.5.2017, 511/452 (Lexpera).

2% Antalya BAM, 3. HD, 9.6.2017, 546/504; istanbul BAM, 9. HD, 12.4.2017,
272/191; Istanbul BAM, 18. HD, 2.3.2017, 274/199 (Lexpera).

125 Ornegin, yazili yargilama ustliine tabi bir davada, Kat Miilkiyeti Kanununun
dikkate alinarak basit yargilama ustliiniin uygulanmis olmasi nedeniyle, ikinci kez
takipsiz birakilan dosyada dosyanin islemden kaldirilmasina karar verilmesi
gerekirken davanin acilmamis sayilmasma karar verilmesi (izmir BAM, 11. HD,
17.5.2017, 679/502-Lexpera); yine bir bagka olayda maktu harca tabi bir davada nispi
harcin yatirilmadigi gerekgesiyle davanin agilmamis sayilmasma karar verilmesinin
usile aykir1 olmasi (Antalya BAM, 3. HD, 26.5.2017, 382/444-Lexpera) nedeniyle, ilk
derece kararmm kaldirilmasina yeniden inceleme yapilmak iizere dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir.

126 “fzmir 9. Is Mahkemesi'nin 2014/724 E ve 2015/305 K sayili kesinlesen itirazin
iptali davasina konu edilen yersiz ddeme ve tedavi giderinin iliskin oldugu dénem
26.10.2008-25.06.2012 tarihlerini kapsamakta olup olup bu dava ydniinden kesin
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yoklugundan davanin ustlden reddine karar vermisse, heniiz davanin
esas1 incelenmediginden, dosya, davanin yeniden goriilmesi ve davanin
esast hakkinda karar verilebilmesi icin ilk derece mahkemesine
gonderilmelidir.'”®® 1lk derece mahkemesinin gbrevsizlik veya
yetkisizlik kararmin ustile aykirt bulunmasi durumunda, dosyanin yerel
mahkemeye gonderilmesinin sebebi, davanin esasi hakkinda heniiz
yargilama yapilmamis ve karar verilmemis olmasidir. Taraflarin
dereceli yargilanma hakkiin korunabilmesi i¢in davanin esas1 hakkinda
oncelikle ilk derece mahkemesi tarafindan yargilama yapilmasi ve karar
verilmesi gereklidir.'*

Belirtmek gerekir ki ilk derece mahkemesi dava sartinin var
oldugunu kabul ederek davanin esas1 hakkinda karar vermis olmasina
ragmen, istinaf mahkemesi belirli bir dava sartmin bulunmadigi
kanaatindeyse nasil karar verilecegi ayrica degerlendirilmelidir. Zira
baz1 hallerde katildigimiz goriise gore, dava sartina aykirilik halinde
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesi gerekli degildir.'*
Ornegin, kesin hiikiim nedeniyle dava sartna aykirilik sebebiyle
davanin ustilden reddedilmesi gerekirken ilk derece mahkemesi davanin
esast hakkinda karar vermis ve bu dava sartma aykirilik istinaf
mahkemesi tarafindan tespit edilmisse, dava sartma aykirilik nedeniyle

hiikiim teskil etmeyecegi, HMK 353. Maddesinde belirtildigi iizere, davanin esasina
iliskin deliller yoniinden higbir degerlendirme ve hiikiim igermediginden; istem
konusunda yargisal denetime elverisli hikkiim ve bu hiikiimle varilan sonug¢ yoniinden
dayanak alinan kanitlara iliskin degerlendirme igeren bir hiikkiim olusturulmasi
gerektigi sonucuna varilmakla; aleyhine istinaf kanun yoluna basvurulan kararin, esasi
incelenmeksizin kaldirilmasma ve davanm yeniden goriilmesi i¢in dosyanin karari
veren mahkemeye gonderilmesine durusma yapilmaksizin HMK 353/I-(a)-6. maddesi
uyarinca karar vermek gerekmis ve asagidaki hiikkiim fikrasi olusturulmustur.” Bkz.
Izmir BAM, 10. HD, 24.3.2017, 333/349 (Lexpera).

127 Erzurum BAM, 1. HD, 7.4.2017, 184/191 (Lexpera).

128 «  dava sarti yoklugundan reddi dogru olmadigindan HMK 353/1-a-3 maddesi
uyarinca ilk derece mahkemesi kararinin kaldirilarak, delilleri toplayarak davanin esasi
hakkinda karar vermesi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine ...”
Antalya BAM, 11. HD, 7.4.2017, 395/301 (Lexpera).Goérevsiz ve yetkisiz mahkeme
tarafindan karar verilmesi nedeniyle Yargitay’m bozma karari vermesi durumunda
hiikmiin tamamen gegerliligini kaybedecegi hakkinda bkz. Bilge/Onen, Yargilama, s.
667.

129 Alangoya/Yildirim/Deren Yildirmm, s. 537, dn. 172; Ozekes, Pekcanitez Usil, C.
111, s. 2272.

130 Budak/Karaaslan, s. 353, Nr. 80; Ciftci, s. 660; Karaaslan, s. 229.
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dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi gerekli degildir. Zira
dosya ilk derece mahkemesine gonderilse dahi burada yeniden bir
tahkikat yapilmayacaktir. Bu nedenle, olmasi gereken hukuk
bakimindan usiil ekonomisine uygun ¢oziim, istinaf mahkemesinin dava
sartna aykirilik sebebiyle ilk derece kararmi kaldirmasi ve bizzat
davanin ustilden reddine karar vermesidir. Ornegin, davanin derdest
oldugunun, hukuki yararm bulunmadigmmn, yargi yolunun caiz
olmadiginin tespit edilmesi durumunda da dosyanin ilk derece
mahkemesine génderilmesine ihtiyag olmamalidir."!

Gonderme karar1 verilmesini gerektiren diger bir durum,
davanin esas1 hakkinda yeterince inceleme yapilmasini engelleyen
usfil hatalarmin bulunmasidir. Ornegin, ustile aykiri olarak davalarm
birlestirilmesine veya ayrilmasmna karar verilmisse (m. 353, I, a, 5)"*?
ya da taraflarin davanin esasiyla ilgili olarak gosterdikleri delillerin
higbirini toplamadan veya gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden
karar verilmigse (m. 353, I, a, 6), ilk derece karar1 kaldirilmali ve dosya
yeniden karar verilmesi i¢in ilk derece mahkemesine gonderilmelidir.
Ustliine uygun delil ikamesi yapilmadan ve incelemeye elverisli (caiz)
deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verilmesi, ayni zamanda adil
yargilanma hakkinin unsurlarindan hukuki dinlenilme hakkma da
aykirilik teskil eder.”*” Buna karsin Kanunun lafzina gore, deliller ¢ok
smirl toplanmis veya toplanan deliller yetersiz ve ylizeysel degerlen-
dirilmis olsa dahi, istinaf mahkemesi gonderme karar1 vermemeli,
tahkikat1 kendisi tamamlayarak uyusmazligin esast hakkinda karar
vermelidir."** Bolge adliye mahkemelerinin goreve baslamasiyla istinaf
incelemesi iizerine verilen kararlar1 da dikkate alan goriis ise hitkmiin
genis yorumlanmasi gerektigi ve “ilk derece mahkemesindeki

131 Karaaslan, s. 229; Ciftci, s. 662.

132 Ustile aykar1 olarak davalarm birlestirilmesi kararmmn ilk davanmn agildigi mahkeme
tarafindan verilmesi durumunda birlestirme kararmin kaldirilarak esas hakkinda karar
verilmesi igin dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir. Bkz.
Antalya BAM, 3. HD, 26.5.2017, 455/436 (Lexpera). Istinaf sebebi olarak davalarm
ustle aykiri olarak birlestirilmesi ve ayrilmasi konusunda mevcut diizenlemeye
yoneltilen elestiri i¢in ayrica bkz. Budak/Karaaslan, s. 354, Nr. 82 vd.; Karaaslan, s. 237.
%3 Istinaf El Kitabr, s. 74.

134 {stinaf El Kitaby, s. 74; Konuralp, Usil, s. 185; Ozekes, Pekcanitez Usil, C. 111, s.
22509; Ciftci, s. 442, 659.
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tahkikatin ¢ok yetersiz sekilde yapilmis olmasi” durumunun da bu
hiikmiin uygulamas: kapsamimna girecegi yoniindedir.'*>

Istinaf mahkemeleri uygulamasinda ilk derece mahkemesi
kararinin gerekgesiz olmasi veya kisa karar ile gerekgeli karar arasinda
celiski bulunmas1 “delillerin hi¢ degerlendirilmemis olmast” sartmin
gergeklesmesi i¢in  yeterli sayilmakta ve dosyanin ilk derece
mahkemesine génderilmesine karar verilmektedir.'*®

Uygulamada istinaf mahkemeleri delillerin “yeterince toplan-
mamis olmast” halinde de dosyanin yerel mahkemeye gdnderilmesine
karar vermektedir. Istinaf mahkemeleri davamn esasmi etkileyecek
mahiyette olan delillerden birinin veya bazilarmin toplanmamis veya
incelenmemis olmasi halinde dosyayr bu delillerin toplanmasi ve
incelenmesi i¢in ilk derece mahkemesine gondermektedir. Bu uygulama
mevcut HMK m. 353, 1, a, 6 hitkmiine aykiridir. Zira maddede, dosyanin
ilk derece mahkemesine gonderilebilmesi i¢in, delillerin yeterince degil,
hi¢ toplanmamis olmasindan s6z edilmektedir.

Asagida delillerin yeterince toplanmamasi ve incelenmemesi
nedeniyle verilen gonderme kararlarma iliskin 6rnek bazi kararlara yer
verilmistir.

“Ancak, davali vekilinin delil olarak ileri siirdiigli Kavakl
Belediye Meclisi'nin gegici is¢i ¢alistirmasina iliskin 2009-2010-2011

135 Budak/Karaaslan, s. 356, Nr. 88; Ayrica bkz. Albayrak, s. 154.

13¢ “istinaf incelemesi yapilabilmesi i¢in delillerin degerlendirildigini gosterir bigimde
ustline uygun gerekgeli kararin bulunmasi zorunludur. Gerekgeli karar ile tethim
edilen kisa kararin geliskili olmasi halinde istinaf incelemesi yapilabilecek ustliine
uygun bir karar bulunmadigi igin delillerin hi¢ degerlendirilmemis derecesinde
oldugunun kabiilii gerekir.”lzmir BAM, 9. HD, 4.4.2017, 643/324 (Lexpera);
“Mahkemece verilen kararm gerekgeli karar seklinde yazilmadigindan denetiminin
miimkiin olmadigi, dolayisi ile istinaf incelemesi yapilabilecek usiliine uygun bir
karar bulunmadigi i¢in, HMK'nun 353/1-a.6 maddeye gore delillerin hig
degerlendirilmemis derecesinde oldugunun kabulii gerektigi, bu nedenle davali
vekilinin istinaf basvurusunun kabulii ile, esast incelenmeksizin ilk derece
mahkemesinin, ihtiyati tedbir talebinin reddine dair 29/03/2017 tarihli 1 nolu ara
kararinin kaldirilmasina ve davali vekilinin ihtiyati tedbir talebine itirazinin HMK'nun
389 ve devami maddeleri geregince yeniden degerlendirilerek HMK'nin 297/1-¢ ve
391/2. maddelerine uygun sekilde denetime elverisli gerekgeli kararin yazilmasi igin
dosyanin mahkemesine geri goénderilmesine karar verilerek asagidaki sekilde hiikiim
kurulmustur.” Antalya BAM, 3. HD, 29.5.2017, 530/441 (Lexpera).
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ve 2012 yillarina ait Belediye Meclisi'nce karar alinip alinmadigi ve
2009 ile 2014 yillar1 arasinda Sayistay Denetim Raporlarmin bulunup
bulunmadig1 hususlarmin arastirilmadigi, yani, bu delillerin toplan-
madigi, bu delillerin de davanin esasmni etkileyecek nitelikte oldugu
anlagilmigtir. Hm’nin 353/1-a/6 maddesine gore davanin esasi ile ilgili
delillerin toplanip degerlendirilmesi gerekir. Sayilan bu deliller davanin
esas1 ile ilgili oldugundan toplanip mahkemece degerlendirilmesi
gerekir.”"’

“Yargilama devam ederken davaci vekili 22/07/2016 tarihli
dilekgesi ile davaya konu mallarm Izmir 13. icra Miidiirliigiiniin
2013/12067 esas sayili dosyasi kapsaminda satildigin1 beyan ederek
davaya mal bedelleri iizerinden devam edilmesini talep ettigi
gOriilmiistiir. Bu iddia karsisinda yapilmas1 gereken 12067 sayili dosya
celp edilerek davaya konu mallarm bu dosyadan satilip satilmadiginin,
satisin kesinlesip kesinlesmediginin bedelinin 6denip 6denmediginin,
satis yapilan dosyada sira cetveli yapilip yapilmadiginin' yapilmis ise
alacaklinin sira cetveline itirazmin bulunup bulunmadiginin tespit, ile
tim bunlar degerlendirilerek davanm konusuz kalip kalmadiginin
tespitidir. Ancak mahkemece belirtilen bu dosya getirtilip incelenmemis
ve yukarida belirtilen hususta bir degerlendirme yapilmaksizin davanin
esastan reddi yoluna gidilmistir.”'**

Istinaf mahkemeleri HMK m. 353, I, a, 6 hiikkmiine gore
gonderme kararlarimi ilk derece mahkemesinin “kanun yolu denetimine
uygun ve Yyeterli” inceleme yapmamis olmasina dayandirmaktadir.
Ancak mevcut diizenleme dikkate alindiginda bu gerek¢e dosyanim ilk
derece mahkemesine gonderilmesi i¢cin yeterli degildir. S6z konusu
tahkikat eksikliginin durusma agilarak ve durusmasiz istinaf mahkemesi
tarafindan giderilmesi gerekmektedir.

“... davalinin esasa etkili olan ve celbini istedigi bu delillerinin
toplanmadigi, davali tarafindan miivekkili nezdinde ¢aligmadig: iddia
edilen donemin denetiminin yapilmasi i¢in davacinin hizmet cetveli ve
hizmet cetvelinde yer alan isyeri dosya Orneklerinin celbi ile

7 {stanbul BAM, 9. HD, 22.3.2017, 103/125 (Kazanci).
1% {zmir BAM, 12. HD, 7.12.2016, 311/333 (Kazanci).
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gerektiginde celp edilen hizmet cetveli de degerlendirilmek suretiyle
bilirkisiden ek rapor aldirilmas1 bakimmdan HMK 353/1-a-6 maddesi
geregince karar kaldirilarak dosyanin geri ¢evrilmesine karar verilmesi

gerekmis asagidaki sekilde hiikiim kurulmustur..... »139

Istinaf mahkemeleri uygulamada HMK m. 353, I, a, 6’daki
delillerin “hi¢ degerlendirilmemis olmas:” kosulunun igerigini yorum
yoluyla genisletmekte ve hiikiim verilebilmesi i¢cin 6nemli olan belirli
bir veya birka¢ delilin incelenmemis veya degerlendirilmemis
olmasini dahi bu hiikiim kapsamima almaktadir.

“Dairemiz tarafindan yapilan incelemede; davacinin bakmakla
yiikiimlii oldugu hak sahibi esi ile ilgili olarak kurumca karsilanmasi
gereken tedavi giderlerinin SUTIa smirli bir bigimde karsilanmasi
Anayasa ve Sosyal Giivenlik Mevzuat1 geregi olup, mahkemede bu
konuda bir gerek¢e yazilmaksizin ve bu yondeki deliller degerlen-
dirilerek buna neden itibar edilmedigi aciklanmaksizin diger bir
deyisle bu yondeki deliller hi¢ degerlendirilmeksizin karar verilmis
bulunmasi, HMK 353/1-a-6 maddesine aykir1 bulunmakla, Ilk Derece
Mahkemesi karar1 kaldirilarak, davanin esas: ile ilgili davanin yeniden
goriilerek esas ile ilgili karar verilmek iizere dosyanin Ilk Derece
Mahkemesine gonderilmesine dair asagidaki sekilde hiikiim kurul-

14
mugtur,”'*

“Somut olayda; taraflar arasindaki temel uyusmazlik konu-
larindan birisi olan fazla caligma siiresinin tespit edilebilmesi i¢in
taraflar tanik deliline dayanmis ancak mahkemece tanik beyanlar:
eksik alinmis ve dogal olarak uyusmazligin ¢6ziim noktasinda tam
olarak degerlendirilmemis, yukarida HMK. 353/1-a.6 madde metninde
aciklanmaya c¢alisilan, kararin kaldmrilip iade edilmesi sonucuna
gotiiren kosullar bu sekilde olusmustur. Ciinkii davanin esasiyla ilgili
gosterilen delillerden “BIRININ bile toplanmamasi” HMK. 353/1-a.6
maddesi baglammda GOSTERILEN delillerin “degerlendirilmemesi”
anlamini tagir.”'*!

139 {stanbul BAM 30. HD, 16.3.2017, 203/370 (Kazanct).
140 {stanbul BAM 34. HD, 15.3.2017, 101/284 (Kazancy).
' {stanbul BAM, 31. HD, 24.1.2017, 83/45 (Kazanc).
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Bazi istinaf mahkemeleri tarafindan, ilk derece mahkemesinin
herhangi bir delili toplamamis veya incelememis olmasi halinde, Tiirk
hukukunda dar istinaf sistemi benimsenmis oldugu ve hi¢ incelenmemis
bir delilin 1lk kez istinaf mahkemesinde incelenemeyecegi gerekgesiyle,
dosyanin bu delil veya delillerin incelenmesi amaciyla ilk derece
mahkemesine gdonderilmesine karar verilmektedir.

“Davanin esastyla ilgili olarak gosterilen delillerin “higbirinin”
toplanmamas: ile uyusmazhigin ¢oziilmesi, hakimin belirli bir yargiya
vararak karar vermesinde etkili nitelikteki delillerden s6z edilmekte
olup bu ozellikte delillerden “birinin” toplanmamasm da 353/I-a-6.
maddesi kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira somut
olayda oldugu gibi taraflarn uyusmazlhia iliskin olarak gdstermis
olduklar1 delillerin degerlendirilmemis olmasi1 veya gosterilen delillerin
degerlendiril-mesine yonelik teknik bilgiyi gerektiren bir hususta
bilirkisi raporu almmamas: halinde yargi sistemimiz bakimindan
benimsenmis olan dar istinaf sisteminden uzaklasilarak ilk derece
mahkemesince degerlen-dirilmemis olan konularda ilk defa istinaf
mahkemesince bir delile iliskin olarak tartisma yapilarak yargiya
varilacaktir ki bu da iki dereceli yargilama olan istinaf yargi sistemi ile
bagdasmayacaktur.”'**

Bazi istinaf mahkemeleri ise dosyanin ilk derece mahkemesine
“gonderilmesi” terimi yerine “iadesi” terimini kullanmaktadir.
Kanimizca “dosyanin iadesi” terimi yerine “gdnderilmesi” terimi tercih
edilmelidir. Zira HMK’nin 353’lincii maddesinde, kanun koyucu
tarafindan, sartlarin olusmasi halinde ilk derece kararinin “kaldirilmasr”
ve dosyanin ilgili mahkemeye “gonderilmesi” terimleri tercih edilmistir.

B. Ilk Derece Kararinmn Kaldirilmasi ve Dosyamm ilk
Derece Mahkemesine Gonderilmesi Gereken Diger Sebepler

1. Genel Olarak

Hukuk Muhakemeleri Kanunu istinaf incelemesi sonunda
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesi gerekebilecek diger
hallere iliskin bir diizenleme igermemektedir. Mevcut diizenlemeye

2 Gaziantep BAM, 11. HD, 29.3.2017, 219/229 (Lexpera).
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gore, HMK m. 353’de acik¢a diizenlenen istinaf sebepleri disinda
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini miimkiin degilmis
gibi goziikmekteyse de kanimizca kanunda agik¢a diizenlenmemekle
birlikte bazi hallerde istinaf mahkemesine ilk derece kararini kaldirarak
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi imkanini tanimak
gereklidir. Yukarida ozellikle HMK m. 353, 1, a, 6 kapsaminda
uygulamadan verdigimiz O6rnekler de davanin esasi hakkinda yeterince
(kapsamli) tahkikat yapilmamis olmasi halinde, baska bir deyisle
delillerin 6nemli olgiide eksik toplanmasi halinde, istinaf mahkeme-
lerinin tahkikat eksikliginin tamamlanmas1 i¢in dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesi yoniinde kararlar verdigini gostermektedir.
Kanimizca istinaf mahkemelerinin bu uygulamasi, karsilastrmali
hukuktan verdigimiz Ornekler de dikkate almmak suretiyle olmasi
gereken hukuk bakimindan degerlendirilmelidir.

Istinaf diizeltici nitelikte bir kanun yolu oldugundan,
karsilastirmali hukukta oldugu gibi kanun koyucu ilk derece yargila-
masindaki veya kararindaki eksikliklerin 6ncelikle istinaf mahkemesi
tarafindan giderilmesi yolunu tercih etmisti. HMK m. 353’ln
diizenlenme bi¢iminden anlasilan, belirli haller disinda yargilamadaki
eksikligin bizzat istinaf mahkemesi tarafindan giderilerek davanmn esast
hakkindaki kararm degistirilmesidir. Diizenleme bir yandan isabetlidir,
zira istinaf esasen diizeltici bir kanun yolu oldugundan, ilk derece
mahkemesinin vakia tespitlerinin hatali olmasi, hukuk kurallarini1 yanls
uygulamasi durumunda bu hata veya eksikliklerin bizzat istinaf
mahkemesi tarafindan giderilmesi ve diizeltilmesi gerekir. Bununla
beraber kanun koyucunun amaci ve buna uygun ¢Oziimii, ¢agdas
diizenlemelerle uyumlu ve isabetli ise de yeterince esnek degildir.'*?
Ornegin, HMK m. 353, I, a, 6°da taraflarin davanm esasiyla ilgili olarak
gosterdikleri delillerin hicbiri toplanmadan veya gosterilen deliller hi¢
degerlendirilmeden karar verilmis olmasi ilk derece kararmin
kaldirilmast ve dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi i¢in
yeterli bir sebep olarak kabul edilmis olmasma ragmen, delillerin pek

'3 istinaf incelemesi sonunda dosyanmn ilk derece mahkemesine gonderilebilmesine
imkan tantyan diizenlemenin, delillerin toplanmasi ve vakia tespitlerine iliskin eksiklikler
bakimindan, Isvigre hukukuna gére daha smirli oldugu yoniinde bkz. Boztas, s. 438.
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yetersiz sekilde toplanmis ve incelenmis olmasi ve bu sekilde karar
verilmis olmasi, ilk derece kararmin kaldirilmasi ve dosyanin bu
kapsamda yeniden inceleme yapilmak iizere ilk derece mahkemesine
gonderilmesi i¢in yeterli degildir. Bu durumda pek az diizeyde dahi olsa
delil toplanmis ve incelenmisse, artik eksiklik istinaf mahkemesi
tarafindan bizzat giderilmeli ve sonucuna goére istinaf mahkemesi
tarafindan davanin esas1 hakkinda karar verilmelidir. Mevcut diizenleme
bu goriisii dogrulamaktaysa da olmasi gereken hukuk bakimindan bu
durumda da istinaf mahkemesine dosyay1 eksikligin tamamlanmasi i¢in
ilk derece mahkemesine gonderme imkani taninmasi, en azmndan bu
konuda istinaf mahkemesine takdir hakki tamyan bir diizenleme
yapilmasi gerekir.

Mevcut diizenlemenin gerekcesinde ifade edilmemekle birlikte,
Tiirk hukukunda istinaf mahkemeleri goreve baslayimncaya kadar uzun
yillar sadece temyiz kanun yolunun uygulanmis olmasi, temyiz
incelemesi sonucunda kararmn hatali bulunmasi halinde kural olarak
bozma karar1 verilerek dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi
ve uslil hukukcgular1 da dahil kanun yolu konusundaki yargisal kiiltiiriin
bu yonde gelismis olmasi, kanun koyucuyu istinaf mahkemesine takdir
yetkisi taniyarak bazi hallerde ilk derece mahkemesine gonderme
yetkisi vermekten kaginmasma neden olmustur. Istinaf mahkemeleri iist
mahkeme sifatiyla ilk derece mahkemesi kararlarmin istinaf denetimini
yapmakla yiikiimlii ise de temyizden farkli olarak gerektiginde ilk
derece mahkemesi gibi tahkikat ve durugsma yapma ve davanin esasi
hakkinda bizzat karar verme yetkisine sahiptir. Istinaf mahkemesine
takdir yetkisi tantyarak dosyay: eksiklikleri gidermek tizere ilk derece
mahkemesine gonderme imkani taninmasinin, istinaf mahkemelerinin
asli islevlerini yerine getirmekten kac¢marak ¢ogu durumda dosyay: ilk
derece mahkemesine gdonderecekleri yargisinin dogmasma yol agmis
goziikkmektedir.

Kanimizca istinaf mahkemelerinin goreve baslamasindan itibaren
gegen siire ve uygulamada ortaya ¢ikan ihtiyaclar dikkate alindiginda,
kanun koyucu tarafindan karsilastirmali hukukta oldugu gibi belirli
Olciitler belirlenmek suretiyle, istinaf mahkemesine ilk derece
yargilamasinda tahkikata iliskin 6nemli eksiklikler olmas1 halinde, ilk
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derece kararini kismen veya tamamen kaldirmak suretiyle dosyay: ilk
derece mahkemesine gonderme imkani taninmalidir.

Bu goristi destekleyecek birgok argiiman ileri siirtilebilir.
Bunlardan ilki Tiirk hukukunda istinafin asli olarak bir denetim
derecesi olmasi ve istinaf derecesinde ylriitillen yargilamanin bir
denetim yargilamasi olmasidir. Dar istinaf modelinde istinaf, salt ilk
derece yargilamasinin devami ve vakia derecesi olarak degil, daha
ziyade bir kanun yolu olarak denetim yargilamasi ve tali vakia
derecesi olarak yapilandirilmustir. ilk derece mahkemelerinin dnemli
ve agwr ushl hatalarmi eksikliklerini, her haliikarda istinaf
mahkemelerine tamamlattirmak, ilk derece mahkemelerinin dneminin

azalmasma yol agabilecektir.'*

Istinaf mahkemelerinin faaliyete yeni baslamalari, mahkeme ve
hakim sayilarinin nispeten az olmasi nedeniyle, istinaf mahkemelerinin
ilk derece mahkemelerinin yiikiiniin 6nemli bir boliimiinii listlenerek
calisamaz hale gelmesine neden olabilir. Dava malzemesi biiyiik dlgtide
toplanmamisa, ornegin delillerin biiyiik bir boliimii toplanmadan ve
degerlendirilmeden karar verilmisse, aslen ilk derece mahkemelerinin
yiiklimliiliigii i¢inde olan bu gorevin istinat mahkemelerinin omuzlarina

yiiklenmesi bu mahkemeleri ¢alisamaz hale getirebilecektir.'*’

[k derece yargilamasindaki eksikliklerin yargi ¢evreleri oldukca
genis ve sayica az olan istinaf mahkemeleri tarafindan tamamlanmasi
usil ekonomisi ilkesinin uygulanmasini zorlastiracaktir. ilk derece
yargilamasindaki tahkikatta onemli ve kapsamli eksiklikler olmasi
halinde, bunlarin istinaf mahkemesi tarafindan tamamlanmasi
yargilama giderlerinin artmasma, istinaf mahkemelerinin is yiikiiniin
artmasi nedeniyle yargilama siiresinin uzamasimna, taraflarin ve davayla
ilgili Ugiincii  kisilerin yargt cevresi olduk¢a genis olan istinaf
mahkemelerine erisimiyle ilgili sorunlarmm ortaya ¢ikmasma neden
olacaktir. Usiil ekonomisinin nasil gergeklestirilecegi, daha somut ifade
etmek gerekirse dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi veya
bizzat tahkikatin istinaf mahkemesi tarafindan tamamlanmas1 arasinda

144 Ayn1 yonde bkz. Ciftci, s. 653; Boztas, s. 441 vd.
145 Ayni1 yonde bkz. Karaaslan, s. 234.
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tercih yapilirken somut olay dikkate alinmalidir. Somut olayda ilk
derece yargilamasindaki eksiklik, istinaf mahkemesinin tespitlerine ve
hukuki degerlendirmesine gore, kapsamli ve ayrmntili tahkikat yapilmasimi
gerektiriyorsa, dosyanim ilk derece mahkemesine gonderilmesi tercih
edilebilir. Buna karsilik tahkikattaki eksik istinaf mahkemesi tarafindan
dosya iizerinden veya bir durusma yapmak suretiyle giderilebiliyorsa
bu eksikligi istinaf mahkemesi giderebilir.

Cok smirlt haller disinda, dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine izin verilmemesi taraflarm dereceli yargilama
haklarmin gerceklestirilmesine de engel olacaktir. Ornegin, bir davada
mahkemenin hiikiim verebilmesi i¢in dinlemesi gereken taniklarin
onemli bir kismimi dinlemeden, sadece bir veya birka¢ tanig1 dinleyerek
karar vermesi durumunda, esasinda dava malzemesi hiikkiim vermeye
yetecek derecede toplanmamis oldugundan ve dava malzemesinde
onemli bir eksiklik bulundugundan, dolayl olarak taraflarm ilk derece
yargt hakkmi kullanamamasi sonucunu doguracaktir.'*® Bu nedenle
HMK’da yapilacak bir diizenlemeyle m. 353 disinda taraflarin dereceli
yargilanma hakkmdan mahrum kalmalar1 sonucunu dogurabilecek hata
veya eksiklikler s6z konusu oldugunda da somut olaymn 6zelligine gore
istinaf mahkemelerinin dosyayr ilk derece mahkemelerine gonder-
melerine imkan tantyan bir diizenleme yapllmahdlr.147

Belirtmek gerekir ki ilk derece mahkemesindeki tahkikatin eksik
olmas1 durumunda, temel ilke, bu eksikligin istinaf mahkemesi tarafindan
giderilmesidir. Karsilastrmali hukuktaki 6rnekler de tahkikatin tamam-
lanmas1 i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi veya
tahkikati istinaf mahkemesinin tamamlamasi konusunda ustl ekonomisi
ilkesinden hareketle ¢6ziime varmaktadir.

Yapilacak diizenlemeyle mevcuttan farkli olarak mutlak bir
sayma yonteminden ziyade, dlgiitleri onceden belirlenmis belirli, sl
ve istisnai hallerde dosyayi ilk derece mahkemesine gondermek veya

146 Boztas, s. 444 vd.
7 Tirk hukukunda bu konudaki yasa boslugunun bilimsel ve yargisal igtihatla
doldurulabilecegi yoniinde bkz. Boztas, s. 446.
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eksikligi bizzat tamamlamak konusunda istinaf mahkemesine takdir
yetkisi tanmmalidir.'*®

Temel Olglitler kanunda sinirlar1 belirlenmek suretiyle diizen-
lenmelidir; zira istinaf incelemesi sonucunda ilk derece yargi-
lamasinda veya kararinda bir eksiklik veya hata tespit edilirse kural
olarak bunu istinaf mahkemesi bizzat diizeltmelidir. stisnai ve dnemli
hallerde bu imkan taninarak, istinaf mahkemesinin teorik ve pratik
olarak asli yiikiimlilikleri arasinda yer alan gorevlerini ifadan
kacinmasina olanak verilmemelidir.

Istinaf mahkemelerinin gdreve baslamasindan bu yana pek de
uzun bir siire gegmemis olmasma ragmen, uygulama da esasinda bu
diizenlemenin yapilmasina ihtiya¢ doguracak sekilde gelismistir.
Istinaf mahkemeleri, sadece m. 353°deki kosullar gerceklestiginde
degil, karsilastrmali hukukta 6rneklerini gordiigiimiiz lizere, ilk derece
yargilamasmda diger onemli ustli eksikliklerin bulunmas: halinde de
dosyanm ilk derece mahkemesine génderilmesi karar1 vermektedir.

Sayisal veriler de bu ihtiyac1 destekler niteliktedir. Adalet
Bakanliginin verilerine gore (Bkz. Ek-Tablo 1) 20.07.2016-31.07.2017
tarihleri arasinda istinaf mahkemelerine gelen toplam 1is sayisi
204.226°drr. Istinaf mahkemeleri tarafindan aymi siire iginde karara
baglanan toplam dosya sayis1 131.219°dur. Karar verilen toplam dosya
sayist iginde On inceleme sonucunda karar verilen dosya sayis1 41.396,
inceleme asamasi sonunda karar verilen dosya sayist 87.502
civarmdadir. Istinaf mahkemelerinin “ilk derece kararmin kaldirilmasi
ve gonderme karar1” verdigi dosya sayisi ise 14.962°dir. Bu rakam
icinde HMK m. 353, I, a, 1-6 bent i¢inde en yiiksek say1 (10.749) ile yer
alan istinaf sebebi ise “delillerin hi¢biri toplanmadan veya gosterilen
deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verilmis olmasr” dir.

Istinaf incelemesi sonucunda HMK m. 353, I, a, 1-6 kapsaminda,
“dosyanmn ilk derece mahkemesine gonderilmesine” karar verilen
dosyalarm, 6n inceleme ve inceleme sonucunda karara baglanan toplam

%8 Benzer yonde bkz. Karaaslan, s. 234 vd. Bir gériise gore, temel dlgiit “gercek bir ilk
derece yargilamasi yapil midir?” sorusuna verilecek cevapla belirlenmelidir (Boztas, s.
453).
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dosya sayisina oram % 11,5 civarmdadir. Istinaf incelemesi sonucunda
HMK m. 353, I, a, 6 (delillerin higbiri toplanmadan veya gosterilen
deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verilmis olmasi) kapsaminda
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilen
dosyalarin, 6n inceleme ve inceleme sonucunda karara baglanan toplam
dosya sayisia orani ise % 8,5 civarindadir. Bu ikinci oran “delillerin
higbiri incelenmeden veya gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden
karar verilmis olmas1” hiikkmii kapsaminda verilen gonderme
kararlarmm sayica c¢ok fazla oldugunu gostermektedir. S6z konusu
rakamlar, (6n inceleme sonunda karar verilenler hari¢ tutularak) sadece
inceleme asamasi sonunda karar verilen toplam dosya sayisina
oranlandiginda, gonderme kararlarinin sayis1 bakimindan daha yiiksek
bir oran ortaya ¢ikmaktadir. Istinaf mahkemesinin inceleme sonunda
bagvurunun esastan reddine karar verdigi dosyalarin toplam is sayisina
oran1 %40 civarindadir. Istinaf mahkemelerinin inceleme sonunda ilk
derece kararmi kaldirarak davanmn esas1 hakkinda bizzat karar verdigi
dosyalarin toplam is sayisina orani ise % 14 civarindadir.

Ortaya cikan sayisal veriler, istinaf sistemine sahip Alman
hukukundaki veriler ile karsilastirildiginda, gonderme karari verilen
dosya sayisinin toplam is sayisina oranmnin daha yiiksek oldugu
goriilmektedir. Almanya’da 2014 yil1 verilerine gore, istinaf mahkeme-
lerinin génderme karar1 verdikleri dosya sayisina ait oran % 6,7; istinaf
bagvurusunun esastan reddine karar verilen dosya sayisma ait oran %
41,5; esas hakkinda bizzat karar verilen dosya sayisina ait oran % 47,
caiz olmayan istinaf bagvurular1 nedeniyle verilen kararlara ait oran %
0,7°dir. Almanya ile karsilastirildiginda, gonderme karari verilen dosya
oranlar1 bakimindan ortaya ¢ikan farkin sebebi, kanimizca Tiirkiye’de
istinaf mahkemelerinin sayisinin yeterli diizeyde olmamasidir. Sayica
az ve yargl cevreleri daha genis olan bolge adliye mahkemelerinin
ozellikle delillerin yeterince toplanmadig1 dosyalar bakimindan
gonderme karar1 vermek yoniinde bir uygulama gelistirmeleri siirpriz
degildir. Yeni kanun yolu sistemine gecis siirecinin tamamlanmasi ve
bolge adliye mahkemelerinin sayisinin zaman ig¢inde artirilmasi ile
birlikte, Tiirk hukukundaki istinaf sistemi dikkate alindiginda génderme
kararlarmin sayisimin nispeten azalmasi beklenebilir.
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Kanimizca dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilebilecegi
durumlar bakimindan, asagida basliklarda orneklerle agiklamaya
calistigimiz Glgiitlere kanunda yer verilmesi uygun olacaktir.

2. Temel Yargisal Haklarin ihlal Edilmesi

Taraflara ilk derece yargilamasinda hukuki dinlenilme hakki
taminmamis olmas1 bu kapsamda degerlendirilebilir. Ornegin, mahkeme
tarafi tahkikat durusmasimna davet etmeden'*’ veya sozlii yargilama ve
hiikiim i¢in giin belirlemeden ve tarafi davet etmeden davanin esasi
hakkinda karar verirse, bu durum agir bir ustl hatasi olarak degerlen-
dirilmeli ve bu tir bir hatanin tespit edilmesi halinde istinaf
mahkemesi tarafindan dosyanim, eksikligin tamamlanmasi i¢in ilk
derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmesi gerekir."”’
Hukuki dinlenilme hakkinin ihlaline, dava dilek¢esinin davaliya teblig
edilmeden ve savunma ve hukuki dinlenilme hakki taninmadan karar
verilmis olmasy,'' bilirkisi raporu tarafa teblig edilmeden karar
verilmis olmasi,'>*> dava dilekgesinde tanik deliline dayanilmus
olmasina ragmen tanik listesinin bildirilmesi i¢in siire verilmeden ve
taniklar dinlenmeden karar verilmis olmasi,'’ ilk derece kararinin

149« . davalm tahkikat durusmasinda bulunmasma imkan saglanmaksizin, davanin

esas1 hakkinda hiikiim kurulmasi, davalimin hukuki dinlenilme hakkina (HMK m. 27)
aykir1 olup, usil ve yasaya aykir1 bulunmustur.” Izmir BAM, 2. HD, 4.5.2017,
894/821 (Lexpera).

130 «“Mahkeme, sozlii yargilama ve hiikiim icin yeni bir durusma giinii tayin etmeden
davalinin yoklugunda hiikiim vermistir. Yerel mahkeme hakimi Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 33. madde hiikmiinii dikkate almayarak taraflara tahkikatin tiimii hakkinda
aciklama ve son sozlerini sOyleme hakki vermeyerek Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 184. ve 186. maddelerinin emredici ve agik hiikmiinii uygulamadigindan,
hiikmiin miinhasiran bu sebeple kaldirilmasina belirtilen eksikligin giderilerek yeniden
hiikiim verilmesi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine génderilmesine dair asagidaki
hiikiim kurulmustur.” Istanbul BAM, 10. HD, 5.4.2017, 224/279 (Lexpera). Ayni
yonde bkz. Istanbul BAM, 11. HD, 5.4.2017, 226/34; istanbul BAM, 11. HD,
6.3.2017, 136/177; Istanbul BAM, 11. HD, 21.3.2017, 266/275 (Lexpera).
ISl«Mahkemece, dava dilekgesi diger tarafa teblig edilip savunma ve hukuki
dinlenilme hakki verilmeden gorevsizlik karar1 verilmis, ayrica yetkisizlik karari
mahiyetinde olmak {izere dosyanin Istanbul Tiiketici Mahkemesine gonderilmesine
hitkmedilmistir.” Gaziantep BAM, 7. HD, 13.4.2017, 758/520 (Lexpera).

12 Antalya BAM, 12. HD, 17.4.2017, 567/521 (Lexpera).

133 Gaziantep BAM, 3. HD, 18.5.2017, 519/521; istanbul BAM, 24. HD, 13.4.2017,
785/615 (Lexpera).
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gerekgesiz olmasi veya gerekcenin dnemli derecede yetersiz olmasi'™*
ornek gosterilebilir. Uygulamada 6rnek olarak verdigimiz sebeplerle
gonderme karar1 verilmekteyse de hukuki dayanak olarak HMK m.
353, 1, 6, a gosterilmektedir. Kanimizca bu hiikiim tek basina yukarida
verdigimiz tiim ornekler bakimmdan dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine yeterli dayanak olabilecek nitelikte degildir. Ornegin,
bilirkigi raporunun usiliine uygun olarak teblig edilmemis olmasi,
gosterilen deliller hi¢ toplanmadan ve degerlendirilmeden karar
verilmis olmasi sonucunu dogurmaz, ancak hiikkme etki eden bilirkisi
raporuna itiraz hakkinin taninmamasi 6nemli bir ustl hatas1 olarak
degerlendirilebilir.

IIk derece mahkemesinde aleni yargilama yapilmasi gerekli
olmasma ragmen bu ilkeye uyulmamussa, aleni olarak yeniden yargilama
yapilabilmesi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesini
gerekli kilmaktadir.

3. Taraflarin Asli Talepleri Hakkinda Karar Verilmemis
Olmasi

Ilk derece mahkemesindeki 6nemli bir ustil hatas1 veya baska
bir usiili sebeple taraflarin dava konusu asli talepleri hakkinda karar
verilmemis oldugunun tespit edilmesi halinde, istinaf mahkemesi, ilk
derece kararmm1 kaldwrarak dosyayr ilk derece mahkemesine
gonderebilmelidir. Bu durumun dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi sebepleri arasinda kabul edilmesinin sebebi, taraflarin
dereceli yargilama haklarindan mahrum kalmamasidir. Heniiz
incelenmemis, degerlendirilmemis ve hakkinda karar verilmemis bir
talep hakkinda, istinaf mahkemesinin inceleme yapmasmm miimkiin
olmadig1 kanisinday1z.

Ornegin, davact maddi ve manevi tazminat talep etmis
olmasina ragmen, ilk derece mahkemesi sadece maddi tazminat talebi
hakkinda karar vermisse, istinaf mahkemesi manevi tazminat talebi
hakkinda da inceleme ve degerlendirme yapilarak karar verilmesi i¢in

3% Antalya BAM, 3. HD, 29.5.2017, 530/441; istanbul BAM, 14. HD, 3.5.2017,
226/230 (Lexpera); Gaziantep BAM, 10. HD, 18.5.2017, 746/617 (Lexpera).
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dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermelidir."””® Is¢inin kidem
tazminati, sendikal tazminat, fazla mesai iicreti gibi birden fazla asli
ve bagimsiz alacak hakkinin hiikiim altma alinmasi talebiyle dava
acmas1 halinde, ilk derece mahkemesi sadece kidem tazminati
hakkinda karar vermis, sendikal tazminat ve fazla mesai {icreti
konusunda olumlu veya olumsuz bir degerlendirme yapmamis ve
karar vermemisse, dosya karara baglanmayan talepler hakkinda
hiikiim verilmesi i¢in ilk derece mahkemesine gonderilebilmelidir.
Iscilik alacaklarmimn tahsil edilmesi amaciyla agilan bir davada istinaf
mahkemesi, davacinin yol ve yemek {icreti ile kotli niyet tazminati
talepleri yoniinden ilk derece mahkemesi tarafindan karar verilmemis
olmasi nedeniyle, bu talepler hakkinda da inceleme yapilmasi ve karar
verilmesi i¢in dosyay ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar

vermistir.'>

Ornegin, destekten yoksun kalma tazminati talebiyle acilan
davada, Olenin miiterafik kusuru sebebiyle tazminattan indirim
yapilmasi talebinin ilk derece mahkemesi tarafindan tartisilmamis ve
bu konuda karar verilmemis olmasi,'>’ bosanma davasinda talep
edilmis olmasmma ragmen tedbir nafakasy,'>® istirak nafakasy'”’
yoksulluk nafakasy,'® maddi-manevi tazminat'®' talepleri hakkinda

135 «Somut olayda, davaci dava dilekgesi ile haciz tehdidi altinda 6dedigi 6.400,00
TL'nin ve 2.000,00TL manevi tazminatin davalidan tahsilini talep etmistir. Mahkeme
ise sadece istirdat davasi yoniinden hiikkiim kurmus olup, manevi tazminat talebi
hakkinda olumlu veya olumsuz bir hiikiim kurmamistir. Mahkeme dava dilekgesi ile
talep edilen her bir alacak yoniinden hiikiim kurmak zorunda olup, karar bu haliyle
6100 sayili Kanun'un 297. maddesine aykiridir. Mahkemece bu husus goézetilmeksizin
davacinin manevi tazminat talebi hakkinda olumlu veya olumsuz bir hiikiim
kurulmamis olmasi ustl ve yasaya aykiri olup, HMK 353/1-a.6 maddeye gore
delillerin hi¢ degerlendirilmemis derecesinde oldugunun kabulii gerektigi kanaatine
vartlmis olmakla, davaci vekilinin istinaf basvurusunun kabulii ile, HMK 353/1-a
maddesi uyarinca ilk derece mahkemesinin kararmmn kaldirilmasina ve davanin
yeniden goriilmesi i¢in dosyanin karar1 veren mahkemeye geri génderilmesine karar
verilerek asagidaki sekilde hiikiim kurulmustur.” Antalya BAM, 2.6.2017, 416/466
(Lexpera).

1 Gaziantep BAM, 7. HD, 6.4.2017, 467/492 (Lexpera).

17 Gaziantep BAM, 17. HD, 26.4.2017, 557/546 (Lexpera).

1% {zmir BAM, 2. HD, 20.4.2017, 968/708 (Lexpera).

19 {zmir BAM, 2. HD, 18.4.2017, 451/679 (Lexpera).

1 jzmir BAM, 2. HD, 16.3.2017, 286/467 (Lexpera).

' {stanbul BAM, 11. HD, 21.3.2017, 241/284 (Lexpara).
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karar verilmemis olmasi; bosanma davasinda evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi1 ve zina sebebiyle bosanma talep edilmis
olmasina ragmen, zina sebebiyle bosanma talebi hakkinda karar
verilmemis olmasi,'®® davalarm birlestirilmesi halinde birlestirilen
davalardan birinde davacmin talebi hakkinda karar verilmemis
olmasy,'® icra takibinde haczedilen tasinmaz hakkinda yasal siiresi
icinde meskeniyet iddiasinda bulunulmasi sebebiyle yapilan sikayet
yargilamasinda, ilk derece mahkemesi tarafindan ustile aykir1 olarak
haczedilmezlik sikayetinin siiresinde yapilmadigr gerekcesiyle
basvurunun reddine karar verilmis ve meskeniyet iddiasmnin esasi
hakkinda inceleme yapilmamis olmasi,'®* siibjektif dava birlesmesinin
s0z konusu oldugu hallerde ilk derece mahkemesi tarafindan
(davalilardan) biri hakkinda olumlu ya da olumsuz hiikiim verilmemis
olmasi,'® nedeniyle ilk derece karari kaldirilarak bu talepler hakkinda
inceleme ve degerlendirme yapilmak ve karar verilmek iizere
dosyan ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir.

Istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin istinafa tabi gegici
hukuki koruma kararlarina kars1 yapilan istinaf bagvurusu (HMK m.
391, III; m. 394, V) hakkinda karar verirse, bu kararla ilk derece
yargilamas1 sona ermediginden, dosya ilk derece mahkemesine
gonderilir. Bu durumda ilk derece mahkemesi maddi hukuka veya
ustl kurallarmma aykir1 hareket ettigi icin degil, istinaf incelemesinin
sadece gecici hukuki koruma karartyla smirlt olmasi ve heniiz uyusmaz-
ligin esas1 hakkinda karar verilmemis olmasindan kaynaklanmaktadir.

Ilk derece yargilamasinda dava konusu asli talepler hakkinda
karar vermemesi usil kurallarina aykiriliktan kaynaklanabilecegi gibi
ilk derece mahkemesinin maddi hukuku yanlis uygulanmasindan veya
bazi durumlarda yargilamanin niteligi (dogasi) geregi davanin esasi
hakkinda karar verilmemis olmasindan da kaynaklanabilir.

12 {zmir BAM, 2. HD, 10.3.2017, 260/420 (Lexpera).

1% Gaziantep BAM, 5. HD, 19.4.2017, 186/205 (Lexpera).
1% {zmir BAM, 12. HD; 6.4.2017, 1144/809 (Lexpera).

195 Gaziantep BAM, 13. HD, 2.5.2017, 334/599 (Lexpera).
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Bu baglamda istinaf incelemesi sonucunda ilk derece kararinin
kaldirilarak tahkikatin tamamlanmasi i¢cin dosyanin ilk derece
mahkemesine gdnderilmesi gereken hallere su drnekleri verebiliriz. 11k
derece mahkemesi davaci veya davalinimn taraf sifatinin bulunmamast, '*®
hak diisiiriicii slirenin ge¢mesi veya zamanasimi siiresinin dolmasi
nedeniyle davanin reddine karar vermisse ve bu nedenle davayla ilgili
onemsiz gordiigii diger hususlar1 incelememisse, istinaf mahkemesi bu
karar1 hukuka aykir1 bulursa, ilk derece kararmi kaldwrarak dosyay1
davanin esas1 hakkinda tahkikatin tamamlanmasi ve karar verilmesi i¢in

ilk derece mahkemesine gondermelidir.

Yine anlagsmali bosanmada taraflarin durusmada bosanma ve
nafaka konusunda anlagmis olmalarina ragmen, taraflardan birinin
bosanma kararmna karsi istinafa basvurmasi anlagsmali bosanma
talebinden vazgecilmesi olarak kabul edildiginden (Yargitay’a gore de
bosanma karar1 kesinlesinceye kadar taraflar anlasmali bosanmadan
vazgecebilir), bosanma kararinin kaldirilmasma ve yargilamaya cekis-
meli bosanma olarak devam edilebilmesi ve esas hakkinda tahkikat
yapilabilmesi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine
karar verilmektedir.'®’

166« flk derece Mahkemesi tarafindan davah sirket ile diger firmalar arasndaki

iligkinin miiteahhit-ihale makamu iligkisi oldugu, dolayisiyla davali sirketin ihale
makamu statiisiinde oldugu, davacinin davali sirketin is¢isi olmadigi, bu nedenle davali
sirkete husumet yoneltilemeyecegi kanaatiyle pasif husumet yoklugu nedeniyle
davanin reddine karar verilmistir. ... Dosya kapsami, mevcut delil durumu ve ileri
siiriilen istinaf sebepleri dikkate alindiginda; 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununun sistematigi ve ii¢ dereceli yargilamanin geregi olarak, éncelikle ilk derece
fonksiyonunun yerine getirilmesi, ardindan istinaf degerlendirmesinin yapilmasi igin,
mahkemece gereken belgeler toplanmak suretiyle iscilik alacaklari degerlendirilmeli,
dava konusu alacaklar hesaplatilmali, bu hesaba kars1 taraflarin itirazlari
degerlendirilmeli, davaci tarafa islah imkani taninmali, usiliine uygun gerekce ile
hikkim kurulmalidir. Davaci alacaklarindan davalinin asil isveren sifatiyla
sorumlulugunun bulundugu kabul edildiginden davanin yeniden goriilerek gosterilen
tiim delillerin, davacinin ticretinin, tanik beyanlarinin ilk derece Mahkemesi tarafindan
degerlendirilip davacinin dava dilekgesinde miktar ve tiirlerini belirttigi alacaklar ile
ilgili karar verilmesi i¢in dosyanin karari veren Mahkemeye gonderilmesine karar
vermek gerekmistir.” Ankara BAM, 9. HD, 28.2.2017, 349/367 (Kazanci).

"7 Gaziantep BAM, 2. HD, 11.5.2017, 679/632; izmir BAM, 2. HD, 2.5.2017,
826/796; Antalya BAM, 2. HD; 6.3.2017, 352/257 (Lexpera).
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Maddi hukukun yanlis uygulanmasi nedeniyle gonderme
kararma bir baska Ornek, ilk derece mahkemesi tarafindan TMK’nin
612. maddesi uyarinca terekenin tasfiye islemi yapilmasi gerekirken,
miiteveffaya ait 6zel esyalarin bu egyalarin kendilerine teslimini kabul
etmeyen Hazine'ye devredilmis olmasi isabetli bulunmadigindan, ilk
derece mahkemesinde terekenin tasfiyesine iliskin delillerin toplanip,
degerlendirilmesi ve karar verilmesi icin ilk derece karar1 kaldirilmas,
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir.'®®
Bu durumda dava konusu talepler hakkinda karar verilmemis
olmasinin sebebi maddi hukuk kurallarinin yanlis uygulanmasidir. Bu
thtimallerde, ilk derece mahkemesinde davanin esasina iliskin olarak
cok sinirli bir yargilama yapilmistir. Dava konusu taleplerin 6nemli
bir boliimii hakkinda karar verilmemigse, buna bagli olarak bunlarla
ilgili tahkikatta yapilmamis veya dnemli 6lciide eksik olacaktir.

Kanimizca yukarida orneklerini de verdigimiz kararlar isabetli
olup, taraflarin asli talepleri konusunda ilk derece mahkemesi
tarafindan inceleme ve degerlendirme yapilmamissa dosya ilk derece
mahkemesine gonderilebilmelidir. Bununla birlikte, fer’i talepler
hakkinda karar verilmemis olmasi bu hiikkmiin kapsaminda yer almaz.
Ornegin, asil alacak hakkinda karar verilmis ancak faiz talebi karara
baglanmamus ise, bu eksikligi istinaf mahkemesi giderebilir. Dosyanin
ilk derece mahkemesine gonderilmesi gerekli degildir.

4. Delillerin Onemli Bir Béliimii Incelenmeden veya
Degerlendirilmeden Karar Verilmis Olmasi (Tahkikatin Onemli
Olciide Eksik Olmas)

Kanimizca olmasi gereken hukuk bakimindan, ilk derece
kararmin kaldirilarak dosyanin ilk derece mahkemesine gonderile-
bilecegi diger bir durum, hiikiim i¢in 6nemli olan ve taraflarca
mahkemeye bildirilen veya mahkeme tarafindan re’sen dikkate
almabilecek delillerin dnemli bir boliimii incelenmeden ve degerlen-
dirilmeden karar verilmis olmasidir.'®® Burada kastedilen, uyusmazlik
hakkinda hiikiim verilebilmesi i¢in gerekli dava malzemesinin 6nemli

1% Ankara BAM, 17. HD, 13.4.2017, 267/257 (Lexpera).
19 Boztas, s. 445.
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bir boliimiiniin eksik olmasi ve bu nedenle kapsamli bir delil
incelemesi gerekli olmasidir.'”

Ornegin, tarafin dilekgesinde usiliine uygun olarak bildirdigi
veya mahkeme tarafindan re’sen arastirilmasi ve toplanmasi gereken
delillerin 6nemli bir bolimii toplanmadan ve incelenmeden karar
verilmesi,'”" uyusmazlik konusu vakialarla ilgili taraflarca bildirilen
taniklarm 6nemli bir boliimii dinlenmeden, somut uyusmazlikta karar
verilebilmesi i¢in yapilmast zorunlu kesif ve bilirkisi incelemesi
yapilmadan karar verilmesi durumunda,'” istinaf mahkemeleri
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar vermektedir.

Ornegin, somut bazi olaylarda, trafik kazasmdan kaynaklanan
maddi tazminat davasinda, taniklarin beyanlar1 kaza tespit tutanagiyla
celiskili olmasma ragmen bu tutanak esas alinarak karar verilmesi,
mahallinde, uzman bilirkisiden yardim alinarak kesif yapilmasi,
taniklarin kesif mahallinde dinlenmesi ve kusur oranlarinin buna gore
belirlenerek sonucuna gore karar verilmesinin gerekli olmasi'”
cismani zarar nedeniyle acilan tazminat davasinda, olay mahallinde
kesif yapilmamis olmasi, bilirkisi raporunun dosya iizerinden hazirlan-
masl, yetersiz inceleme sonucu karar verilmesi'’* nedeniyle istinaf
mahkemesi tarafindan ilk derece karar1 kaldirilarak tahkikatin tamam-
lanmasi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar
verilmistir.

Kanimizca yukaridaki 6rnekler, HMK m. 353, I, a, 6 hiikkmi
kapsaminda degerlendirilemeyecekse de'”” olmasi gereken hukuk
bakimindan delillerin 6nemli boliimiiniin incelenmemis veya degerlen-
dirilmemis olmasi halinde de gonderme karar1 verilebilmelidir. Dosyanin

170 Akil, s. 321 vd.

" {stanbul BAM, 24. HD, 13.4.2017, 785/615; istanbul BAM, 9. HD, 22.3.2017,
103/125; istanbul BAM, 34. HD, 29.3.2017, 281/379 (Kazanc1); istanbul BAM, 18.
HD, 1.3.2017, 209/193; Gaziantep BAM, 7. HD, 13.4.2017, 758/520 (Lexpera).

'72 Antalya BAM, 3. HD, 26.5.2017, 503/448.

'3 Gaziantep BAM, 17. HD, 26.4.2017, 567/537 (Lexpera).

174 Erzurum BAM, 1. HD, 18.4.2017, 211/242 (Lexpera). Kesif ve bilirkisi incelemesiyle
ilgili benzer kararlar i¢in bkz. Ankara BAM, 14. HD, 18.4.2017, 746/642; Gaziantep
BAM, 17. HD, 21.3.2017, 283/322; Ankara BAM, 9. HD, 2.5.2017, 997/1087;
Gaziantep BAM, 13. HD, 17.4.2017, 372/471 (Lexpera).

175 Namly, s. 142.
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ilk derece mahkemesine gonderilebilmesi i¢in delillerin toplanmasi
konusunda kapsamli bir eksikligin mevcut olmasi gerekir. Ornegin,
sadece bir tanik dinlenmedigi veya belirli bir belge dosyaya
getirtilmeden karar verildigi icin dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilemeyecegi kanisindayiz. Istinaf mahkemesi bu tiir eksiklikleri
kendisi de kolayca tamamlayabilecektir. Ornegin, hiikiim i¢in beyani
onemli olan tanik istinaf mahkemesinde yapilacak olan durusmada
dinlenebilir veya ilgili belge istinaf mahkemesi tarafindan ilgili kisi
veya kurumdan talep edilerek eksiklik tamamlanabilir.

Yargitay da iscilik alacaklarinin tahsili i¢in agilan bir davada,
bolge adliye mahkemesi tarafindan yapilan istinaf incelemesi
sonucunda talep edilen iscilik alacaklarma iligkin “esas ticretin” yanlis
belirlenmis olmasi1 nedeniyle HMK m. 353, I, a, 6 hiikmiine
dayanilarak ilk derece kararmin kaldirilmasi suretiyle gonderme karar1
verilemeyecegine, “esas licret” in belirlenmesi noktasinda eksiklik veya
hata varsa, bunun istinaf mahkemesi tarafindan bizzat giderilmesi ve
sonucuna gore karar verilmesi gerektigine isaret etmistir. Yargitay
dairesi tahkikattaki eksikligin istinaf mahkemesi tarafindan giderilme-
sinin usil ekonomisine daha uygun olacagini, emsal iicret arastirmasi
yapilmissa, delillerin hi¢ toplanmamis ve degerlendirilmemis olmasindan
bahsedilemeyecegini belirtmistir.' "

Uygulamada ilk derece mahkemesi tarafindan bir baska dava
veya yargilamanin sonucunun bekletici sorun yapilmamis olmasi
durumunda da istinaf mahkemesi dosyanin ilgili davanin sonucunun
bekletici sorun yapilmasi ve sonucuna gore karar verilmesi i¢cin dosyay1
ilk derece mahkemesine gondermektedir. Ornegin, ceza mahkemesinde
gériilmekte olan bir davanin sonucunun bekletici sorun yapilmamast;'”’
bosanma davasinda baska bir mahkemede a¢ilmis olan nafaka davasimin
sonucunun bekletici sorun yapilmamasz;'”® isci alacaklarinm tahsili i¢in
acillan davada daha evvel agilmis olan hizmet tespiti davasinin
sonucunun bekletici sorun yapilmamasi'” durumunda, ilk derece

76 Y.9. HD, 27.3.2017, 597/5190 (Lexpera).

177 Antalya BAM, 3. HD, 2.6.2017, 552/459 (Lexpera).

'8 Gaziantep BAM, 2. HD, 10.5.2017, 599/621 (Lexpera).
'7 Antalya BAM, 7. HD, 31.3.2017, 727/766 (Lexpera).
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kararmi kaldirarak bu yonde islem yapilmasi i¢in dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir. Kanimiza istinaf
incelemesine konu olan davanin hiikiim sonucunu etkileyecek bir
davanin veya yargilamanin bekletici sorun yapilmadan karar verilmesi
de onemli bir ustle aykirilik olarak dikkate almabilir. Bu durumda da
ilk derece mahkemesi bekletici sorun yapilan davanin sonucuna gore
inceleme ve degerlendirme yapacagindan, dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilebilecegi kanisindayiz.

Taraflarin tiim talepleri hakkinda karar verilmis olmasina
ragmen, dava malzemesinin (vakialarin ve delillerin) 6nemli bir
boliimiiniin eksik toplanmis olmasi halinde de gonderme karari
verilebilmelidir. Ilk derece mahkemesinin kendi hukuki bakis acis1 ve
altlama faaliyeti bakimindan onemsiz gordiigii; yanilgi sonucunda
uyusmazlik konusu gormedigi veya maruf ve meshur kabul ettigi i¢cin
hakkinda delil toplamadigi vakialar varsa, dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmelidir.

“Olaya iliskin olarak Antalya 20. Asliye Ceza Mahkemesinin
2016/280 Esas sayili1 dosyasinda; kamu davasinin devam ettigi anlagil-
maktadir. Mahkemece ceza mahkemesinde beraat karari verilmesi
halinde hukuk mahkemesini baglayicit olmayacagi ve ceza dosyasinda
yargilanan kisilerin ger¢ek kisi eldeki dava dosyasindaki davalinin ise,
tiizel kisi oldugu gerekgesiyle ceza dosyasi sonucu beklenmeksizin
karar verilmis ise de; ceza dosyasinda yargilanan kisilerin sirket
yetkilileri oldugu, bu nedenle davalmin tiizel kisi olmasmin ceza
dosyasmin delil olma niteligini degistirmeyecegi, mahkumiyet karari
verilmesi halinde hukuk mahkemesi agisindan baglayici olacagi ve
dosyadaki delil durumuna gore ceza dosyasinin sonucunun davanin
esasinin ¢oziimii bakimmdan 6nem arz ettigi, taraflarin ceza dosyasini
delil olarak gostermis oldugu anlasildigindan, davali vekilinin sair
istinaf sebepleri incelenmeksizin ceza dosyasinin bekletici mesele
yapilarak sonucuna gore karar verilmesi gerektiginden HMK 353/1.a-
6 maddesi geregince yerel mahkeme kararinin kaldirilarak davanin
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yeniden goriilmesi i¢in karar1 veren mahkemeye geri gonderilmesine
karar verilerek asagidaki sekilde hiikiim kurulmustur.”*

Olmas1 gereken hukuk bakimindan, istinaf mahkemesine
dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermek konusunda takdir yetkisi
taninmalidir. Istinaf mahkemesi takdir yetkisini kullanirken, dosyanim
ilk derece mahkemesine gonderilip gonderilmeyecegi konusunda
yargilamanin makul silirede sonug¢lanmasi, yargilama giderlerinden
tasarruf edilmesi ve kanun yolunun islevi dikkate almarak titiz bir
inceleme sonucunda karar verilmelidir. Kanimizca ilk derece
mahkemesinde temel yargisal hak ihlali gerceklesmigse veya taraflarin
asli talepleri hakkinda ilk derece mahkemesi tarafindan karar verilme-
misse, taraflarin ilk derece yargi hakkindan mahrum kalmamasi igin
ve heniiz esas bakimindan karara baglanmayan asli talepler hakkinda
istinaf mahkemesinde inceleme yapilamayacagi i¢in dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilmesi gerekir. Buna karsilik tahkikatta
onemli bir eksiklik bulunmaktaysa, 6rnegin delillerin toplanmasi ve
incelenmesi i¢in kapsamli tahkikat iglemlerine ihtiya¢ varsa, istinaf
mahkemesi uslil ekonomisi (yargilamanin siiresi, yargilama giderleri
ve basitlik) bakimindan uygun olacak sekilde islem yapmalidir.
Yukarida inceledigimiz hukuk sistemlerindeki gibi ilke (kural) olarak
eksikligin istinaf mahkemesi tarafindan giderilmesi kabul edilmeli,
ancak bu yargilama giderlerinin asir1 artmasina, yargilamanin
uzamasina ve taraflar i¢in zorlagsmasma neden olacaksa dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmelidir. Boyle bir ihtimalin gergeklesmesi
halinde, yine karsilastrmali hukukta oldugu gibi, her iki tarafin talep
etmesi halinde istinaf mahkemesi bu taleplere bagli olmamakla birlikte,
tahkikati kendisi yapabilmelidir.

B. Dosyanin Gonderilecegi Mahkeme

Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 353’iincii maddesinin ilk
fikrasindaki ihtimallerden biri gerceklestigi takdirde, dosyanin gon-
derilecegi mahkeme, duruma gore karar1 veren ilk derece mahkemesi,
istinaf mahkemesinin yargi cevresindeki baska bir ilk derece
mahkemesi, gorevli ve yetkili ilk derece mahkemesi ya da baska bir

180 Antalya BAM, 3. HD, 2.6.2017, 552/459 (Lexpera).
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istinaf mahkemesi olabilir. Asagida c¢esitli olasiliklara gore, dosyanin
hangi mahkemeye gonderilecegini agiklamaya calisacagiz.

Davaya bakmasi yasak olan hakim tarafindan karar verilmisse,
ileri siiriilen hakli ret istemine ragmen reddedilen hakim tarafindan
davaya bakilmissa, taraf ve dava ehliyeti ya da davay: takip yetkisi
bulunmayan yahut vekil ve temsilci olmayan kimseler huzurunda
davaya bakilmis ve karar verilmisse; ilk derece mahkemesi usile
aykir1 olarak davanin veya karsi davanin ac¢ilmamis sayilmasina,
davalarin birlestirilmesine veya ayrilmasina karar vermisse; mahkemece
taraflarin davanin esastyla ilgili olarak gosterdikleri delillerin higbiri
toplanmadan veya gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden karar
verilmigse, istinaf mahkemesi, kural olarak dosyay1 karar1 veren ilk
derece mahkemesine gondermelidir (m. 353, 1, a, 1, 2, 4, 5, 6).

Kanimizca, dava ehliyeti, davay:1 takip yetkisi veya davaya
vekalet ehliyeti gibi dava sartlari, ilk derece yargilamasmin sona
ermesini takiben, istinaf derecesinde tamamlanirsa, baska bir deyisle
dava sart1 eksikligi giderilmis olursa, istinaf mahkemesi dosyanim ilk
derece mahkemesine gonderilmesine karar vermemelidir.'®' Davanmn
basinda eksik olan dava sarti, hiikiim verilmeden Once tamamlanirsa,
kural olarak dava sart1 yoklugundan davanin reddine karar verilmez.

Hukuk Muhakemeleri Kanununun 353’iincii maddesinin a
bendinde sayilanlar diginda gonderme karari verilmesi gereken diger
hallerde de dosya karar1 kaldirillan ilk derece mahkemesine
gonderilmelidir. Bu baglamda taraflarin asli talepleri hakkinda karar
verilmemisse veya tahkikatta 6nemli derece eksiklik var ve ilk derece
mahkemesinde delillerin toplanmasi ve incelenebilmesi i¢in ayrintili
tahkikat yapilmasi gerekli ise dosya bu eksikliklerin tamamlanmasi ve
esas hakkinda yeniden karar verilmesi i¢in karar1 kaldirilan ilk derece
mahkemesine gonderilmelidir.

"8I Ayn1 yonde bkz. Karaaslan, s. 233; Alman Federal Mahkemesine gore, génderme
karar1 verilmesini gerektiren usili hata veya eksiklik diizeltilmisse, istinaf mahkemesi
artik bu usil hatas1 nedeniyle dosyanin ilk derece mahkemesine génderilmesine karar
vermemelidir. Bkz. Priitting, ZPO, § 538, Nr. 12.
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Istinaf mahkemesi dosyayi, kendi yarg1 cevresindeki baska bir
ilk derece mahkemesine de gonderebilir. Ornegin, yasakli hakim
tarafindan davaya bakilmis olmasi durumunda, o yerde ayni yetkiye
sahip baska bir hakim yoksa davaya baska bir yer mahkemesinde
bakilmalidir (m. 353, I, a, 1, 2). Boyle bir ihtimalde, yarg: yeri olarak,
oraya en yakin yerdeki ilk derece mahkemesi belirlenmelidir. Ornegin,
[IK m. 10/a’ya gore, icra mahkemesi hakiminin reddedilmesi ve bu ret
talebinin reddi hakkindaki ilk derece mahkemesi kararinin istinaf
mahkemesi tarafindan kaldirilmasi durumunda, reddedilen hakimin
verdigi karar yerine getirilmez ve dosya o yerdeki icra mahkemesinin
baska bir dairesine veya icra mahkemesinin baska bir dairesi yoksa en

yakin icra mahkemesine gonderilir.'®*

Davaya bakan ilk derece mahkemesi gorevsizse, istinaf mah-
kemesi, dosyayr gorevli ilk derece mahkemesine gondermelidir (m.
353, I, a). ik derece mahkemesinin gdrevsiz olmasi halinde dosyanin
hangi mahkemeye gonderilecegi konusunda uygulamada farkli
kararlar verilmektedir. Bazi istinaf mahkemeleri, karar1 incelenen
mahkemenin gorevsiz oldugu sonucuna varmrsa dosyanin dogrudan
gbrevli mahkemeye gdnderilmesine karar vermektedir.'® Bazi istinaf

"2 Gorevli ve yetkili mahkemenin bir davaya bakmasina fiili veya hukuki (yasaklilik
veya ret sebebinin olmasi vb.) engel olmasi durumunda Yargitay’ca merci tayininin
nasil yapilacagi hakkinda bkz. Kuru/Arslan/Y1lmaz, s. 186 vd.

'8 “HMK 353/1-a maddesi hiikmiinde esasa girilmeden yapilan degerlendirmede
verilecek karar ile ilgili 6zel ustl kurullart ve verilecek kararn ne sekilde olacagi
ongoriilmiis olup, agikga bu sekildeki kararlarda mahkemeye gonderme karar1 verilmesi
gerektigi belirtilerek 353. maddenin 1. Fikrasi a bendi geregince kaldirilan kararlardan
sonra Bolge Adliye Mahkemelerince ayrica teknik anlamda gorevsizlik karari verilecegi
ve yine HMK 20 maddesi geregince islemler yapilacagi diizenlemesine yer
verilmemistir. Yani somut olayla ilgilendirildiginde anilan maddenin 3. bendinde yer
alan gorevsiz mahkemenin isin esasina girerek karar vermesi durumunda Bolge Adliye
Mahkemesince verilecek kararla ilgili usll agik¢a diizenlenmis olup. Bolge Adliye
Mahkemesine ayrica bir gorevsizlik karar1 verilmesi ve HMK 20. Maddesi geregince
islemler yapilmasi icin karar verilmesi yetkisi verilmemisti. HMK 360. Maddede bu
boliimde hiikiim bulunmayan hallerde ilk derece mahkemesinde uygulanan yargilama
usdliiniin Bolge Mahkemesinde de uygulanacagi yazili olup, 353 maddedeki yargilama
usalii agikca belirlendiginden anilan madde hiikmiinde yer alan inceleme ve kararlarda
bu madde hiikmiine gore islem yapmak gerektigi, acik diizenleme agisinda ilk derece
mahkemesinin gorevsiz kararlar1 ile ilgili uygulamalar1 yapmaya ve kararlari almaya
Bolge Adliye Mahkemesinin yetkili olmadifi, yasama organinin bilingli terci yaparak
adeta gorevsizlik karari ile ilgili olan HMK'nin &nceki maddelerinde yer alan
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mahkemeleri ise dosyanin gorevli mahkemeye gonderilmesi igin,
dosyay1 karar1 veren mahkemeye gdndermektedir. ikinci tiir karar
veren mahkemelerin gerekceleri ise su sekildedir: Gorevsizlik kararinin
davaya bakan mahkeme tarafindan verilebilecek olmasi, gorevsizlik
karar1 lizerine bu kararin kesinlesmesinden itibaren belirli bir siire
icinde taraflarca gorevsiz mahkemeye basvurularak dosyanin gorevli
mahkemeye gonderilmesini talep etme zorunlulugunun bulunmasi, bu
baglamda HMK m. 20 hiikmiiniin uygulanabilmesi, gorevsizlik kararmi
bizzat vermeyen ilk derece mahkemesinin gorevsizlik kararma bagl
olarak siiresi i¢inde basvuru yapilmamis olmasi halinde davanin
actlmamis sayilmasina karar veremeyecek olmasi, HMK m. 353,
IL,a’da diizenlenen durumlarda istinaf mahkemesinin bizzat karar
verme yetkisi bulunmadigindan HMK m. 114/c ve 115’inci maddeleri
geregince gorev yoniinden ustilden ret karar1 veremeyecek olmasi
nedeniyle, gorev konusunda karar verilmek iizere (baska bir deyisle
gorevsizlik karar1 verilmesi i¢in) dosyanin gorevli olmadigi halde
davanin esast hakkinda hiikiim veren mahkemeye gonderilmesi
gerekmektedir.'®

Kanimizca HMK m. 353, I, a’nin acik hiikmi dikkate
alindiginda, dosyanin dogrudan gorevli mahkemeye gonderilmesi
gerekmektedir. Kanun koyucu karar1 incelenen mahkemenin gorevsiz
olmas1 halinde, dosyanin “gérevii ilk derece mahkemesine
gonderilecegini” diizenlemistir. Istinafa iliskin 6zel hiikiimlerde

diizenlemeleri ile ilgili bypass yapmay1 yeyledigi kanaati olusmustur. Nitekim ilmi
eserlerde de bu sonuca ulasildigi drnek kararlarin bu sonug gergevesinde hazirlandigi
goriilmektedir. Bu sonucun Bolge Adliye Mahkemelerinin kurulus amacina, adaletin
cabuklugu ilkesine ve usll ekonomisi ilkesine daha uygun olacagi, davasim takip
etmeyen davacinin yargilamanin her asamasinda taktirini kullanabilecegi gergekligi de
nazara almdiginda ve de gorevsizlik karari verilen Izmir 4. Asliye Hukuk
Mahkemesinin gérevinin Yargitay karart ile kesinlesmis olmasi nedeniyle dosyanin bu
mahkemeye gonderilmesi uygun bulunmustur. ... SONUC :1-Yukarida agiklanan
nedenlerle davali sirketler vekilinin istinaf bagsvurusunun KABULU ile Izmir 1. Asliye
Ticaret Mahkemesi'nin 09.09.2016 tarih, 2016/600 E., 2016/814 K. sayili kararinin
KALDIRILMASINA, 2-Dosyanin HMK 353/a-3 maddeleri geregince esas hakkinda
karar verilmesi icin Izmir 4. Asliye Hukuk Mahkemesine gonderilmesine, ...” Izmir
BAM, 17. HD, 30.12.2016, 54/69 (Kazanci).

'8 Ankara BAM, 22. HD, 19.4.2017, 383/501 (Lexpera). Ayni yonde bkz. Ankara
BAM, 22. HD, 13.4.2017, 460/478 (Lexpera). Ayn1 yonde bkz. Budak/Karaaslan, s.
352, Nr. 78.
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diizenleme bulunmasi halinde, bu 6zel diizenlemenin uygulanmasi
gerektiginden ilk derece mahkemelerindeki yargilama ustliinii
diizenleyen HMK m. 20 hiikmiiniin burada ilk derece yargilamasinda
oldugu gibi uygulanmasi1 mevcut diizenlemeye aykir1 olacaktir. Bu
hiikiim ancak istinafa iliskin boliimde aksine hiikiim bulunmamasi
halinde uygulanabilir (HMK m. 360). Baska bir deyisle HMK m. 20
istinafa iliskin 6zel hiikiimlerle bagdastig1 ol¢iide uygulanabilecektir.
Bu baglamda degerlendirildiginde, bdlge adliye mahkemesinin gorevli
mahkemenin belirlenmesine ve dosyanin gorevli mahkemeye
gonderilmesine dair karari kesin nitelikte oldugundan, bu kararin
taraflara teblig edilmesi iizerine, davaya gorevli mahkemede devam
edilebilmesi i¢in taraflardan birinin kararin tebliginden itibaren iki
hafta i¢inde davanin agildig1 gérevsiz mahkemeye bagvurarak dosyanin
gorevli mahkemeye gonderilmesini talep etmelidir.'® Siiresi i¢inde
talepte bulunulmazsa, gorevsiz mahkeme HMK m. 20 uyarinca davanin
acilmamis sayilmasina karar vermelidir. Burada gbrevsiz mahkemenin
davanin agilmamis sayilmasina karar verebilmesi icin, gorevsizlik
kararin1 bizzat verip vermediginin Onemi yoktur, zira ilk derece
mahkemesi istinaf mahkemesinin géreve iligskin karariyla baghdir.

Gorevsiz mahkeme tarafindan yapilan usll islemleri kural
olarak gecersiz oldugundan (m. 364), dosya kendisine gonderilen
mahkeme, gorevsiz mahkeme tarafindan yapilan usil islemleriyle
bagli degildir. Bununla beraber, gérevsiz mahkeme tarafindan yapilan
baz1 usil iglemlerini tekrarlamadan tahkikati tamamlayabilir. Ustliine
uygun olarak yapilan taraf usal islemleri ise, gorevsiz mahkemede
yapilmis olsa dahi gegerlidir.'®

"85 Ornegin, “Gerekgesi yukarida aciklandigi iizere;1-Izmir 13. Is Mahkemesinin
2016/323 Esas 2016/570 Karar sayili 02/11/2016 tarihli kararmin HMK. 353/b-2
maddesi uyarmca ORTADAN KALDIRILMASINA, 2-izmir 13. Is Mahkemesinin
YETKISIZLIGINE, 3- Talep halinde karar kesinlestiginde dasyanm yetkili BITLIS IS
MAHKEMESINE génderilmesine, ...” Izmir BAM, 7. HD, 15.2.2017, 157/224
(Lexpera).

"% Alangoya/Yildirrm/Deren Yildirim, s. 80; Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 144-145. <.,
Taraflarin goérevsiz mahkemede yaptiklar1 ustl islemleri gecerlidir. Burada yapilan
ikrar, yemin, feragat, sulh ve kabul gibi islemler gérevli mahkemede de gegerlidir.
Buna karsilik, gorevsiz mahkeme tarafindan yapilmis usil islemleri kural olarak
gegersizdir. Yani gorevli mahkemeyi baglamaz. Bu islemlerin gorevli mahkemede
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Yetkisiz mahkeme tarafindan karar verilmisse, dosya yetkili ilk
derece mahkemesine gonderilmelidir (m. 353, I, a). Kanimizca kesin
olmayan bir yetki kuralmin ihlali sebebiyle gonderme karari
verilebilmesi, davali tarafin ilk derece mahkemesinde usiliine uygun
olarak yetki itirazinda bulunmus olmasma baghdir. Kesin yetki
kuralinin ihlal edildigi durumlarda ise ilk derece mahkemesinde yetki
itirazinda bulunulmamis olsa dahi, istinaf mahkemesi re’sen dosyanin
yetkili ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar vermelidir. Bu
durumda da dosya yetkili ilk derece mahkemesine gonderilmek icin
karar1 veren mahkemeye gonderilmektedir.'®’

Yetkisizlik nedeniyle gonderme karari verilirse, kural olarak
yetkisiz mahkeme tarafindan yapilan usil islemleri gegersizdir (m.
364); taraf ushl islemleri ise gecerli kalmaya devam eder. Davaya
daha sonra bakan yetkili mahkeme yetkisiz mahkemenin yapmis
oldugu bazi islemleri tekrar etmeden tahkikat tamamlayabilir.'®®

Hem gorevsiz hem de yetkisiz mahkeme tarafindan karar
verilmesi halinde dosyanin gorevli veya yetkili mahkemeye
gonderilmesi icin taraflardan birinin HMK m. 20’ye gore iki haftalik
siire icinde dosyanin gorevli ve yetkili mahkemeye gonderilmesi i¢in
talepte bulunmalidir. Aksi halde ilk derece mahkemesi davanin
acilmamis sayilmasma karar vermelidir.

Karar istinafa konu olan ilk derece mahkemesi, incelemeyi
yapan istinaf mahkemesinin yargi ¢evresi disindaysa (m. 353, 1, a, 3),
baska bir deyisle dosya yetkisiz mahkemenin Oniline gelmisse, istinaf
mahkemesi dosyayi1 ilk derece mahkemesine degil, dogrudan yetkili
istinaf mahkemesine gondermelidir. Zira, dosyayr once ilk derece
mahkemesine sonra istinaf mahkemesine gondermek gereksiz gider
yapilmasina ve zaman kaybma neden olur.'® Kanunun lafzindan, ilk
derece mahkemesinin istinaf mahkemesinin yargi cevresi disinda

tekrarlanmast gereklidir. Bununla birlikte, gérevli mahkeme, goérevsiz mahkemenin
yapmis oldugu islemleri 6zellikle tespit etmis oldugu delilleri, bunlarin tekrarlanmasi
i¢in bir neden yoksa, kararma esas alabilir. ...” HGK, 11.5.2005, 2-315/333 (KiB).
187 Budak/Karaaslan, s. 352, Nr. 77; Karaaslan, s. 227 vd.

188 Kuru/Arslan/Yilmaz, s. 184.

% Istinaf El Kitabr, s. 66.
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bulunmasi durumunda, ilk derece kararinin “kaldirilmasma (iptaline)
karar verilmesi” gerektigi anlasilmaktaysa da buna gerek olmadigi,
yetkisiz istinaf mahkemesinin boyle bir karar veremeyecegi
kanmisindayiz. Yetkisiz istinaf mahkemesi, karar1 kaldirmadan, sadece
dosyay1 yetkili istinaf mahkemesine gdndermekle yetinmelidir. Ilk
derece yargilamas1 353, I, a’da sayilan ustl hatalarmdan etkilenmisse,
bu konuda ancak yetkili istinaf mahkemesi karar verebilir. Ayrica
istinaf mahkemesinin somut olayda yetkili olup olmadig1 kanimizca
istinaf derecesinde ©On incelemeye iliskin hiikiimde diizenlenmeli,
dosyanin yetkili bolge adliye mahkemesine gonderilmesine bu asamada
karar verilmelidir. Zira istinaf mahkemesinin yetkili olmasi, istinaf
bagvurusunun esast hakkmda incelemeye gegilebilmesi i¢in dncelikle
var olmasi gereken ve On incelemede dikkate alinmasi gereken bir
husustur.

C. ik Derece Mahkemesi Kararmmin Kaldirilmas1 ve
Gonderme Kararimin Niteligi ve Sonuclan

Kanimizca istinaf mahkemesinin ilk derece kararmin kaldirilmasi
ve dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi, niteligi itibariyle
usile iliskin bozucu (kassatorish) nitelikte nihai bir karardr.'*’

Kanunda, 353, I, a’daki hallerde, istinaf mahkemesinin “kesin
olarak” gonderme karar1 verecegi belirtilmistir. Buradaki kesinlik
kavrammin dar ve teknik anlamda kesin hiikiim olarak mi yoksa
sadece ilk derece mahkemesinin baglayici bir karar1 olarak mi
anlagilmas1 gerektigi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Kanimizca bu soru
ayrim yapilarak yanitlanmalidir.

Istinaf mahkemesinin esas bakimindan temyize tabi olmayan
kararlar1 s6z konusu ise, 6rnegin miktar veya degeri 41.530,00-TL’y1
gecmeyen bir dava hakkinda karar verilmisse, 353, I, a kapsaminda
verilen gonderme kararlar1 dar ve teknik anlamda kesin hiikiim tegkil
eder. Tabi “kesinlik”, davanin esas1 hakkinda degil, sadece 353 lincii
maddenin [’inci fikrasinda sayilan usili eksiklikler hakkinda olusur.

1% fsvigre hukuku i¢in bkz. Reetz/Hilber in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger,
ZPO, Art. 318, Nr. 38. Alman hukuku igin bkz. Rosenberg/Schwab/Gotwald, s. 985;
Avusturya hukuku i¢in bkz. Fasching, Lehrbuch, s. 915.



172 Mihbir 15. Toplanti

Dolayisiyla ustile iliskin eksiklik tamamlandiktan sonra tekrar dava
acilabilir. Ornegin, dava ehliyeti bulunmayan taraf huzurunda goriilen
bir davada, ilk derece mahkemesinin karar1 kaldirilip, dosya ilk derece
mahkemesine gonderilse dahi dava ehliyetini sonradan kazanan taraf,
ilk derece mahkemesinde tekrar dava acabilir.

Istinaf mahkemesi, esas hiikiim bakimindan temyiz yolu agik
bir dava veya is hakkinda karar vermisse, “kesinlik” kavrami, kararin
teknik ve sekli anlamda kesinlesmesi olarak anlagilmamalidir.
Kanimizca kesinlikten kasit, gonderme kararmin ilk derece
mahkemesini baglamasi, ilk derece mahkemesinin bu gonderme karari
cercevesinde islem yapmak zorunda olmasi ve gonderme kararinin tek
basina temyiz edilemeyecek olmasidir.”' Zira, 353, I, a maddesinde
sayllan durumlardan bazilari, dava sarti niteliginde olup, hiikiim
kesinlesinceye kadar ve her asamada re’sen dikkate alinabilecektir.
Nitekim 371’inci maddenin b bendinde, dava sartlarma aykirilik,
mutlak bozma (temyiz) sebepleri arasinda gosterilmistir. Dava
sartlarma aykirilik, sadece ilk derece yargilamasinmi degil, istinafi da
olumsuz etkiledigine kesin gozle bakilan ustile aykiriliklardan kabul
edilmis ve mutlak bozma sebepleri arasmda sayilmustir. Istinaf
mahkemesinin dava sartlarin1 dikkate almamasi veya bu konuda yanlig
karar vermesi Yargitay’ca re’sen dikkate almabilecektir.

Dava sartlarindaki eksikligi mutlak bozma sebebi kabul eden
371’inci madde ile 353, 1, a maddesi birlikte yorumlanmalidir. Kanun
koyucu, 353, 1, a’da sayilan durumlar bakimindan teknik anlamda
kesin hiikiim verilmesini 6ngdrmiis olsaydi, temyiz sebepleri arasinda
dava sartlarma aykiriliktan bahsetmezdi veya en azindan 353, I, a
hilkmiiniin istisna oldugunu belirtirdi. Eger, 353, I, a’da sayilan
durumlarda, istinaf mahkemesinin gonderme kararinin, teknik
anlamda kesin hiikiim niteliginde oldugu kabul edilirse, bu maddede
sayllmayan dava sartlar1 disarida kalacak ve farkli bir uygulamaya tabi
olacaktir. Diger yandan, istinaf mahkemesinin dava sart1 niteligindeki
mutlak istinaf sebebini fark etmeden basvuruyu esastan reddetmesi

1 Génderme kararmimn kesin olmasi nedeniyle temyiz edilemeyecegi yoniinde bkz. Y.
9. HD, 27.3.2017, 597/5190 (Lexpera).
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veya basvuruyu kabul ederek davanin esastan kabul veya reddine
karar vermesi durumunda, temyiz yoluna bagvurulursa, 353, I, a’da
sayilan dava sartlar1 bakimidan istinaf mahkemesinin kararmin kesin
olup olmadig tartigmasi1 dogacaktir.

Bu yaklasimin kabul edilmesi halinde ise bir bagka sorun
ortaya ¢ikmaktadir. Gorev ve yetki uyusmazliklarini ¢ézmek icin
istinaf mahkemesi tarafindan verilen kararlara karsi temyize
basvurulamayacagina dair HMK m. 361 diizenlemesi tereddiit
uyandiracak mahiyettedir. Maddeye gore, “yargi ¢evresi iginde
bulunan ilk derece mahkemeleri arasindaki yetki ve gorev
uyusmaziiklarini ¢ézmek igin verilen kararlar ile merci tayinine iliskin
kararlara karst temyize basvurulamaz” (HMK m. 362, 1, ¢). Gorev ve
kesin yetki mahkemeye iliskin dava sartlar1 arasinda yer aldigindan,
istinaf incelemesi sonucunda bu konuda verilen karar daha sonra
temyiz incelemesine konu olabilecek midir? Kanimizca maddenin
lafzina gére burada bir ayrim yapilmasi gerekmektedir. Istinaf
mahkemesinin gorev ve yetki konusundaki karari, kendi yargi ¢evresi
icindeki uyusmazliklara iligkinse temyize tabi olmadigindan, bu
konuda verilen karar dar ve teknik anlamda kesin hiikiim teskil eder.
Buna karsilik istinaf mahkemesi kendi yargi ¢evresi diginda bulunan
bir ilk derece mahkemesinin gorev ve yetkisi konusunda karar
vermisse, maddenin lafzina gore goreve ve yetkiye iliskin bu karara
kars1 temyize basvurulabileceginden, dar ve teknik anlamda kesin
hiikiimden s6z edilemez.

Gonderme karari, dosya kendisine gonderilen ilk derece
mahkemesini baglar. Ilk derece mahkemesi direnme karar1 vereme-
yeceginden,'”> dosya kendisine gdnderilen ilk derece mahkemesi bu

12 Boztas, s. 439; ilk derece mahkemesi, istinaf mahkemesinin 353, I, a hiikmiine
dayanarak verdigi kaldirma ve gonderme kararina karsi ilk kararmda israr edememesine
ragmen (m. 353, I, a), Yargitay’in temyiz incelemesi sonunda verecegi bozma kararma
direnebilir (m. 373, V). Yargitay’n bozma karari, istinaf basvurusunun bolge adliye
mahkemesi tarafindan esastan reddi kararina iliskin ise, bolge adliye mahkemesi karari
kaldirilarak dosya karar1 veren ilk derece mahkemesine veya uygun goriilecek diger bir
ilk derece mahkemesine gonderilir. Bu durumda ilk derece mahkemesi kararinda
direnirse, bu kararm temyiz edilmesi durumunda incelemeyi Yargitay Hukuk Genel
Kurulu yapar. Kanimizca istinaf kanun yolunun katilmasiyla ti¢ dereceli bir yargilama
modeline sahip olan adli yarg: sisteminde, Yargitay’in bozma kararlarina kars1 ilk derece
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kararla ve kararin igeriginde istinaf mahkemesi tarafindan belirtilen
degerlendirme ve goriislerle baglidir, ilk derece mahkemesi direnme
karar1 veremez. i1k derece mahkemesinin tahkikat1 tamamlayarak esas
hakkinda verdigi karara karsi, taraflarca yeniden istinafa bagvurulmasi
durumunda, istinaf mahkemesi gonderme kararinda belirttigi hukuki
goriisler ile kendisi de bagl olacaktir.

Istinaf mahkemesinin kararmmn igerigi ilk derece mahkeme-
sinin yapmasi gereken islemler bakimmdan belirleyici olacaktir.
Ornegin, istinaf mahkemesi davalarm birlestirilmesi kararmi usile
aykir1 buldugu icin kaldirir ve gdnderme karar1 verirse, ilk derece
mahkemesi davalarin ayrilmasina karar vermelidir. Delillerin hig
toplanmamis veya degerlendirilmemis olmasi sebebiyle gonderme
karar1 verilirse, ilk derece mahkemesi istinaf mahkemesinin génderme
kararinda isaret edildigi sekilde delilleri toplamali ve degerlendirmelidir.
Bu durumda, istinaf mahkemesinin karar1 ilk derece hakimini delilleri
nasil degerlendirmesi gerektigi konusunda baglamaz.'*?

Istinaf mahkemesi ilk derece kararmm kaldirilmasma ve
dosyanm ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verirse, bu
kararinda yargilama giderleri bakimindan verecegi karar, sadece
istinafa iliskin giderlerle sinirli olacaktir. Ornegin, durusma agilmadan
karar verildiginden vekalet iicretine hilkmedilmemeli, istinaf
bagvurusunun kabul edilmesi nedeniyle istinafa basvuran tarafca
yatirilan harcin iadesine karar verilmeli ve istinaf yargilamasi

mahkemesinin veya istinaf mahkemesinin direnebilmesi isabetli olmamustir. iki dereceli
yargilama sisteminde, Yargitay sadece hukuka uygunluk denetimiyle ve bozma kararryla
yetinmek zorunda kaldigindan ilk derece mahkemesinin bozmaya direnmesi anlamlrydi.
Boylece ilk derece mahkemesinin karari bir kez daha gézden gegirilmekteydi. Ancak,
istinafin yiiriirliige girmesinden sonra bu imkanin devam ettirilmesine ihtiyag
kalmamustir. Ug dereceli yargilama sisteminde direnme kurumunun muhafaza edilmesi
istinafla birlikte biraz daha uzayan yargilamanin, bu kez siiriincemede kalmasina neden
olabilecektir. Bkz. Tanriver, Sitha:“Hukuk Yargilama Usilii Kanunu Tasaris1 Uzerine
Baz1 Diisiinceler”, Makalelerim (1985-2005), Ankara 2005, (s. 71-75), s. 75; Tanriver,
Siiha:“Hukuk Yargismda Etkinligi Saglanmasi Igin Alinmasi Gereken Onlemler
Uzerine”, Makalelerim (1985-2005), Ankara 2005, (165-179), s. 177.

193 Akkaya, s. 333.



Mihbir 15. Toplanti 175

nedeniyle yapilan yargilama giderlerinin ilk derece mahkemesi
tarafindan verilecek kararda degerlendirilmesine karar verilmelidir.'**

Dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilme sebebine bagl
olarak, ilk derece mahkemesi tarafindan yapilacak tahkikatta taraflarin
1slah yoluna bagvurarak iddia ve savunmalarini genisletip degistire-
bilecekleri ve talep sonucunu artirabilecekleri kanisindayiz. Ornegin,
ilk derece mahkemesi haksiz fiil nedeniyle agilan bir tazminat davasinda,
zararm tespiti i¢in bilirkisi incelemesi yapmadan davanin esasi
hakkinda ret karar1 vermis, istinaf mahkemesi ise aksi kanaatte oldugu
icin tahkikatm tamamlanmasi i¢in dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine karar verirse, bu durumda davaci bilirkisi raporu ve
goriisii dogrultusunda 1slah ile veya belirsiz alacak davasi s6z konusu
ise 1slaha gerek olmadan talep sonucunu artwrabilmelidir. Burada
dikkat edilmesi gereken husus, bu imkanm sekli anlamda kesinlesen
hiikiim kisimlar1 diginda (kesin hiikiim kisimlar1 bakimindan) ve aleyhe
karar verme yasag1 dikkate almarak uygulanabilecek olmasidir.'”

Dosya kendisine gonderilen ilk derece mahkemesi, kural olarak
yeniden tahkikat yapar. Tahkikata yeniden doniilmesi mahkemenin
daha evvel yaptig1 biitiin islemlerin tekrar edilmesini gerektirmez. Ilk
derece mahkemesi, dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine
sebep olan duruma gore, gonderme kararinda eksikligi tespit edilen
tahkikat islemlerini yapmali ve yeniden davanin esasi hakkinda karar
vermelidir. Istinaf mahkemesinin kaldirma ve gonderme kararmnim
kapsami diginda kalan hususlarda inceleme yapmasi miimkiin degildir.
Ornegin, dava ehliyeti bulunmayan taraf huzurunda yargilama
yapilmigsa, o tarafin kanuni temsilcisi tarafindan temsil edilmesi
saglanarak yargilama yapilmalidir. Ik derece mahkemesi taraflar1 sozlii
yargilama ve hiikiim durusmasma davet etmeden esas hakkinda karar
vermis ve bu nedenle kararin kaldirilmasina ve dosyanin ilk dereceye
gonderilmesine karar verilmis, tahkikatmn bastan sona tekrar edilmesi
gerekli olmayip, taraflar usiliine uygun olarak sozlii yargilama
durusmasina davet edildikten sonra karar verilmelidir.

9% Albayrak, s. 221.
195 Aleyhe karar verme yasagmin kapsani konusunda bkz. Atali, s. 105 vd.
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Tahkikat i¢cin durusma yapilmasi gereken durumlarda, ilk
derece mahkemesi durugsma giinii belirlemeli ve taraflar1 durusmaya
davet etmelidir. Tahkikatin tamamlanmasindan sonra davanin esasi
hakkinda verilen nihai karar da sartlar1 varsa istinafa tabidir. Dosyanin
yeniden istinaf mahkemesi Oniine gelmesi halinde, bu kez istinaf
mahkemesi hukuki giivenlik ilkesi geregince kural olarak ilk
kararindaki hukuki degerlendirmeleri ile bagli olup, buna gore
inceleme yapabilir. Ancak istinaf mahkemesi ilk kararinda sadece
ustle iliskin bir nedenle dosyanmn ilk derece mahkemesine
gonderilmesine karar vermis ve davanin esasi hakkinda maddi hukuk
bakimindan bir inceleme yapmamissa, bu durumda taraflarca ileri
stiriilen istinaf sebepleriyle sinirli olmak kaydiyla serbest¢e inceleme
yapabilir.

Gonderme karar1 verilmesine neden olan istinaf sebebi,
yargilamanin siirdiiriilmesini engellemekteyse, ilk derece mahkemesinin
yeniden yargillama yapmas:1 gerekli degildir. Ornegin, istinaf
mahkemesi m. 353, I, a, b. 4’e gore, taraf ve dava ehliyeti ya da dava
takip yetkisi bulunmadigi i¢in ilk derece kararinin kaldirilmasina ve
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verirse, ilk
derece mahkemesi yeniden tahkikat yapmadan, dava sart1 yoklugundan
davayr reddetmelidir. Bununla beraber dava sarti1 hakkinda karar
verilebilmesi i¢in tahkikat ve durusma yapilmasi gerekliyse, ilk derece
mahkemesi gerekli incelemeyi yaptiktan sonra karar vermelidir.

Sonug¢

Tirk hukukunda kural olarak, istinaf bagvurusu hakli
bulunursa, istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin kararmni
kaldirarak davanin esasi hakkinda bizzat karar vermeli, istisnai olarak
ilk derece mahkemesi kararmin kaldirilmasina ve dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesine karar verilmelidir. Hukuk Muhakemeleri
Kanununa gore istinaf incelemesi sonunda dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilebilecegi haller HMK m. 353, I, a, 1-6
bentlerde sayilmistir. HMK istinaf incelemesi sonunda dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilmesi gerekebilecek diger sebepleri
diizenlememistir. Kanimizca gonderme karar1 verilebilecek haller bu
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maddede sayilanlardan ibaret degildir. Bu nedenle olmasi gereken
hukuk bakimmdan gonderme karar1 verilebilecek haller konusunda
HMK m. 353, 1, a’da sayilan disinda Olgiitler belirlenerek, istinaf
mahkemesine takdir yetkisi taninmalidir.

Karsilagtirmali  hukuktaki ornekler de dikkate alindiginda,
HMK m. 353, 1, a’da sayilanlar disinda, gonderme karar1 verilmesinin
temel nedenleri taraflarin temel yargisal haklarmin ihlal edilmis
olmasi, ilk derece mahkemesinde yiiriitiilen tahkikatin Onemli
derecede yetersiz olmasi1 ve ilk derece mahkemesinde taraflarin asli
talepleri hakkinda karar verilmemis olmasidir.

Istinaf mahkemesi tarafindan yukarida sayilan nedenlerle
gonderme karar1 verilmesinde Olgiit olarak, taraflarin dereceli yargi
hakkindan mahrum kalmamalar1 ve usiil ekonomisinin gerceklestirilmesi
dikkate alinmaldir.

Hem karsilastirmali hukukta hem de Tiirk hukukunda, ilk
derece yargilamasinda wustle iliskin eksiklerin tespit edilmesi
durumunda temel ilke, bu eksikliklerin istinaf mahkemeleri tarafindan
giderilmesidir. Bu sonug, istinafin diizeltici nitelikte bir kanun yolu
olmasindan kaynaklanir. Aksi goriisiin  kabul edilmesi, istinaf
mahkemelerini tipki temyiz mahkemeleri gibi bozma karar1 veren
merci olma noktasma getirir ki davalarin uzamamasi, yargilama
giderlerinin artmamasi ve istinaf kanun yolundan beklenen azami
faydanin elde edilebilmesi i¢in bu temel ilke goz Oniinde
bulundurulmalidir. Sonu¢ olarak, yukarida ozetledigimiz Olgiitlerin
kabul edilmesi ve bu konuda HMK’da diizenleme yapilmas1 halinde,
gonderme karar1t verilmesi bakimindan takdir yetkisini kullanacak
istinaf mahkemeleri, temel ilkeyi ve gonderme karari verilebilecek
hallerin sinirli  oldugunu dikkate almali ve gonderme karari
verilmesine neden olabilecek durumlari dar yorumlamalidir.
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Ek-Tablo 1
BOLGE ADLIYE MAHKEMELERI HUKUK DAIRELERI 20/07/2016-31/07/2017 iSYUKU
VE KARAR DAGILIMI
Gelen Dosya Sayis! 204226
ISYOKO  Gikan Dosya Sayisi 131219
Derdest Dosya Sayis! 73007
Aidiyet (Gonderme)HMK 352 20911
Geri Gevirme HMK 352 10435
On Inceleme Kararin Kesin Oldugu HMK 352 5360
Sire Yéniinde Red HMK 352 1152
Bagvuru Sartlarinin ginin Yerine Geti igi
HMK 352 1335
Bagvuru Gerekgesinin Gosterilmemesi HMK 352 845
Diger 1358
Davaya Bakmas Yasak olan Hakimin Karar Vermig Olmasi 29
(Reddi Hakim)HMK 353-1-a-1
lleri Strdlen Hakl Ret Talebine Ragmen Reddedilen 7
Hakimin Davaya Bakmig Olmasi 353-1-a-2
Uil nrarann ve | GOrevsizik ve Yetisizik Nedeniyle 353-1-a-30 1450
Gonderme Diger Dava artarina Aykiriik Bulunmas) 353-1-a-4 2330
Ustila Aykari Davanin Ag y A § 397
Ayirma, Mercii Taylm 353-1-a-5
Delillerin Tc veya Degerlendiri i 353-1-

ON INCELEME a-b 10749
HMK 352) VE Usul ve Esas Yonlnden Hukuka Uygun Karara Kargi 53426
NCELEME Bagvurunun Reddi HMK 353-1-b-1

Kanunun Olaya Uy, Hata i 11700
Durugmasiz Dizelterek Yenlden Esas Hakkinda Karar HMK 353-1-b-2
Yargilamada Bulunan Eksikler Nedeniyle Yeniden Esas 6166
Hakkinda Karar HMK 353-1-b-3
iricalomie Dava Nakil Karari 9
On Inceleme Sonucunda Durugma Agiimasi HMK356 526
Esastan Duzelterek Esas Hakkinda Hikam Verme 379
(Tam) Kabul 235
(Kabul) Kismen Kabul Kismen Ret 351
Davanin Agilmamig Sayilmasi 1
Red (Feragat Sebebiyle) 34
Dt Kabul Nedeniyle Kabul 19
Sulh 1
(Red) Subut Bulmadigindan 148
Karar Verilmesine Yer Olmadigina 19
Diger 61

Merci Tayini 2296
Yetkisizlik 40
Temyizi Kabil Olmakla Birlikte Temyiz Edilmeyen Dosya Sayis 16724

Temyiz Edilen Dosya Sayis 21031

TEMYiZ KANUN Rl i

YOLU Temyiz Sonucu Onama 1631
Kismen Onama-Kismen Bozma 2
Diger 328

Eski Hale Kabul

Getirme Karari

Ret
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Sayin Prof. Dr. Sanal GORGUN:

Sayin AKKAYA’ya ¢ok tesekkiir ediyorum. Simdi program
uyarinca tartisma bahsine geliyoruz. Yalniz tartismalarda konunun
degistirilmesi ve gelistirilmesi yasagi olmadigi i¢in ben sabah
oturumundaki bir hususu tekrar dikkatlerinize sunmak istiyorum.
Hakimin tarafa kanun yoluna bagvurma agisindan hatali siire vermesi
durumunda séyle bir ayrim yapilmasi gerektigini diisiiniiyorum. Eger
daha kisa bir siire verdiyse tabi ki kanundaki siire uygulanacak. Daha
uzun bir siire verdiyse yine bir ayrim yapilmas1 gerekecek. Avukatla
takip ediyor mu etmiyor mu? Simdi bir avukatin bunu bilmemesi tabi
ki s6z konusu olmaz. Tabi konu gittikce derinlesecek onun i¢in bu
sathada birakmak istiyorum. Eger avukatsiz takip ediyorsa iste o
zaman tartismaya agik, acaba hak kaybina neden olur mu, olmaz mi
diye. Tesekkiir ediyorum. Simdi sorulara ben sira verecegim. Buyurun
Sayin Bagkanim. Selguk Hocam buyurun.
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Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Evet, Saym Baskanim. Her iki degerli konusmaciya da ¢ok
tesekkiir ediyorum. Gergekten ikisi de o kadar biiylik vukuf sahibi ki
bu konuda. Biliyorsunuz Tolga Bey’in benim kanaatimce muhtesem
bir doktora tezi var istinaf iizerine ve bu doktora tezinin hocasi da
Muhammet Bey. Dolayisiyla ikisi bdylece yan yana gelmis oldu.
Boylece tezin neden ¢ok iyi oldugunu da daha iyi anlamis oluyoruz.
Simdi ben hem Tolga Bey’in hem de Muhammet Bey’in bir konuda
goriisiinii almak istiyorum. Bu altinc1 bent ¢ok ciddi sikintilar yaratan
bir hiikiim igeriyor. Sikintilar yaratmaya basladi. Daha dogrusu bu
sikintilarin gbriinen ve goriinmeyen iki yiizii var. Efendim, iste
maddede hicbir delil toplanmadan veya deliller hi¢ degerlen-
dirilmeden denmis. Peki. Ben 6rnegin bir Bolge Adliye Mahkemesi
karar1 gordiim. Simdi hangi Bolge Adliye Mahkemesi oldugunu
sdylemek istemiyorum. Ankara ve Istanbul degil yalniz. Simdi karar
diyor ki; “her ne kadar ilk derece mahkemesi su, su, su delilleri
toplamis ise de (8 tane delil sayiyor), su delil ve su delil toplanmadigi
icin kararin kaldirilarak dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine...”. Simdi burada bizim de bir yere giivenmemiz
lazim; ya bdlge adliye mahkemesi ya da ilk derece mahkemesi, yani
boyle iki cami arasinda kalmig binamaz gibi oluyor bu is. Dolayisiyla
bunun da miisebbibi bu maddenin muglak yazimi. Ben mesela sizin
tam olarak hangi kanaatte, ne goriiste oldugunuzu anlayamadim
dogrusu. Higbir delil toplanmadan derken neyi anlamak gerekiyor.
Ornegin bir trafik kazasindan dogan tazminat davasinda ilk derece
mahkemesi aracin trafikteki kaydin1 c¢ikarmis koymus dosyaya,
bilahare hicbir yargilama yapmadan karar1 vermis. Simdi burada diyor
ki, “efendim ben delil topladim, burada bakin bir delil var, hicbir delil
toplamama gibi durumum yok.”. Ben nitekim buradaki o higbir
ibaresinin esasa etkili olacak, esas1 ¢cozmeye yarayacak dnemli deliller
toplanmadan ve degerlendirilmeden seklinde anlasilmasi gerektigini
disiiniyorum. Ankara'da yapilan seminerlerde, bolge adliye
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mahkemesi hakimlerine boyle sdyledim. Ve daire baskanmi bir
hanimdan da ¢ok ciddi azar isittim. “Hocam” dedi, “burada hi¢ diyor”
dedi, “hi¢in bir tek anlami vardir” dedi. Simdi goriis ayrilig1 en fazla
burada ¢ikiyor ve ilk derece mahkemesi ile bolge adliye mahkemesi
arasinda siirtiismeye kadar gidiyor. Biliyor musunuz, Adalet
Bakanliginda 50'ye yakin kanun yararina temyiz var. Bu siirtiisme 1lk
derece mahkemesi-bdlge adliye mahkemesi siirtiismesi. Ozellikle
Istanbul Bolge Adliye Mahkemesinde bazi dairelerle bazi ilk derece
mahkemeleri arasinda ¢ok sert bir goriis ayrilig1 cereyan ediyor. 50
tane kanun yararma temyiz talebi yapilmis ve bakin dikkatlerinize
sunuyorum, Hakimler ve Savcilar Kuruluna da 100'e yakin sikayet
yapilmis Bolge Adliye Mahkemesi hukuk daireleri bagkan ve tiyeleri
hakkinda. Simdi biz bu cercevede Adalet Bakanligi Komisyonunda
kismen Isvicre Hukukundan miilhem, kismen bizim iilkemizin
sartlarin1 dikkate alarak bir taslak hazirladik. Diyoruz ki; “mahkemece
uyusmazligin ¢oziimiinde etkili olabilecek 6l¢iide 6nemli delillerin
toplanmamis veya degerlendirilmemis olmasi ya da talebin 6nemli bir
kismi hakkinda karar verilmemis olmasi”. Yani 6. bent yerine bunu
koymak istiyoruz. Mahkemece uyusmazhigin ¢6ziimiinde etkili
olabilecek ol¢iide onemli delillerin toplanmamis veya degerlendiril-
memis olmasi ya da talebin onemli bir kismi hakkinda karar
verilmemis olmasi. Yalniz sunu ifade etmek isterim ki; saym 6nceki
Bakanimiza bu degisikligi sunduk. Fakat kendisi bir siire daha mevcut
hikkiimle devam edilmesi, gelismelerin izlenmesi, gerektigini,
konunun bilahare belki tekrar giindeme getirilebilecegini sdyleyerek
bu Onerimizi nazik bir sekilde reddetti. Dolayisiyla bizim su asamada
Komisyon olarak bu konuda yapabilecegimiz pek bir sey kalmamis
gibi gorliniyor. Eger yeni saymm Bakani ikna edersek tabii daha
degisik olabilir. Deneyecegiz yani. Ciinkii burada ciddi bir sorun var.
Cok tesekkiir ediyorum, dikkatiniz i¢in. Sag olun.

Sayin Prof. Dr. Sanal GORGUN:

Tesekkiirler. Sayin Katilimcilar, siirenin epey kisa olmasi
nedeniyle litfen kimliginizi, mensup oldugunuz kurumu ve sorunun
kime yoneltildigini belirterek ve miimkiin oldugu kadar kisa olursa
cok makbule geger. Buyurun.
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Sayin Yrd. Dog. Dr. Tolga AKKAYA:

Hocam bu yapmis oldugunuz katkilarin hepsine bende
katiliyorum. Gergekten su an bir sorun oldugunu diisiiniiyorum ve bu
konuda ben tebligimde de aslinda ortaya koymaya calistim. Bdlge
Adliye Mahkemelerine bu konuda dosyanm ilk derece mahkemesine
hangi hallerde gonderilebilecegi konusunda kanundaki Olgiitleri de
belirlemek kosuluyla takdir yetkisi verilmesi gerektigini diisiinii-
yorum. Burada delillerin onemli bir bolimiiniin incelenmemis, yani
hiikkme etkili olacak delillerin 6nemli bir bolimiiniin incelenmemis,
degerlendirilmemis olmasi bir 6l¢iit olabilir. Ama bunu nasil ifade
edecegimiz konusu tartismaya agiktir. Farkli sekillerde ifade
edebiliriz. Yani Isvigreliler dava malzemesinin eksik toplanmis olmasi
gibi  bir ifade kullanmiglar. Avusturyalilar tahkikatta Onemli
eksikliklerin olmasi olarak nitelendirmigler. Dolayisiyla bir 06lgiit
getirilmesi gerekiyor. Kanundaki hiikiim su an bence uygulamanin
ihtiyaclarina cevap vermiyor ve Istinaf Mahkemeleri de bunu
zorlayacak sekilde kararlar veriyor zaten. Ama sunu da sOylemek
istiyorum: Istatistiksel verileri o yiizden verdim. Yani aslinda buna
ragmen su an gonderme karari1 verilen durumlarin sayica ¢ok fazla
olmadigmi goériiyoruz. Ben bunun biraz bizim mahkeme sayimizin az
olmas1 ve yargi ¢evrelerinin ¢cok genis olmasindan da kaynaklandigini
distiniiyorum.

Kargilagtrmali hukukla Tiirkiye'ye baktigimiz zaman ben
burada paradoks goriiyorum. Simdi onlar usul ekonomisini
gerceklestirmek bakimindan tahkikatin Istinaf Mahkemesi tarafindan
tamamlanmasmin daha uygun olacagmi diisiiniiyorlar g¢ogunlukla.
Aslinda olmas1 gereken de odur. Ama bizim hukukumuz agisindan yani
Tiirkiye'nin sartlar1 agisindan baktigimiz zaman; eger bu daire sayisiyla
Bolge Adliye Mahkemeleri bu tahkikatlar1 kendileri tamamlamaya
kalkarlarsa ben usul ekonomisinin burada gergeklesmeyecegi
kanaatindeyim. Ama tabi bu pratik sorunlar nedeniyle kanundaki
hiikiim degistirilmeli mi, degistirilmemeli mi, onun ayrica tartisilmasi
gerekiyor diye diisiiniiyorum. Bir de sdyle; burada asli vaka mahkemesi
ilk derece mahkemesi. Gergi tekrar ilk derece yargilamasi dneminin
ortadan kalkmamasi, bu mahkemelerimizin yargilamalarini ciddi
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yapmalar1 bakimmdan, boyle olmadigmi séylemiyorum. Kuskusuz ¢cok
ciddi yargilama yapiyorlar ama bunlarmn sayisinin azalmasi bakimmdan
bu yetki verilecekse, Istinaf Mahkemesi hakimlerimize bu olgiitler
kapsaminda takdir yetkisinin verilmesi gerektigini diisiiniiyorum,
Tesekkiir ediyorum hocam.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Evet, ben de toplantiin basinda s6yledim bu konu en ¢etrefil
meselelerden biri bu, ama benim kendime gore bu konuda net bir
fikrim var. Hocam bu konu basindan beri sorunlu bir mesele. Kanunun
kabul edildigi andan beri sorunlu bir mesele olarak goriiyorum. Daha
onceki toplantilarda da s6yledim. Bana gore, aslinda bizim kanun yolu
ve istinaf sistemimiz diinyadaki en uygulanabilir kanun yolu ve istinaf
sistemi. Bunu da su rahatlikla sdyliiyorum. Once kanun komisyonunda
oldugum i¢in (hani herkes kendi yavrusunu begenirmis) ama bu ayni
zamanda sizin de eseriniz oldugu i¢in ¢ok rahat soyliiyorum. Prof.
Gilles’in yanilmiyorsam yine bizim usul hukukcular: toplantisina
katildiginda soyledigi bir sey var, ne olur Alman Kanununu kabul
etmeyin, ¢ok karigik diye. Bunun disinda Allah rahmet eylesin (bu
vesileyle onu anmis olalim) Haluk Hocanmn odasinda masasimnin
arkasinda Alman Kanun Yolu sistemi semast vardi. Ben her
girdigimde bakar bakar, niye bunu buraya koydunuz Hocam derdim.
Derdi ki, ya kardesim bunu anlamak o kadar zor ki, bir Almanin
anladigindan da emin degilim. Ciinkii onlar yillarin tecriibesi, yiiz, yiiz
elli yillik tecriibeyle halletmisler, uyguluyorlar. Bizdeki Istinaf sistemi
ise basit, anlasilabilir, aslinda kolay bir sistem. Cok cetrefil degil.
Ama handikaplar1 var mi, var. Bu konuda insiyatifi mahkemelere
birakalim diyebiliyor muyuz? Cok iyi hakimlerimiz var, bu konuda
cok yetkin, giiveniyor, iyi yetistiriyor, istinafa gonderiyor ve onlarin
bu konuda verecekleri karar ve takdir alanlarindan sikayet
etmeyecegimizi ve elestirmyecegimizi disiiniiyorsak en giizeli
inisiyatifi hakimlere birakmaktir. Ancak yine HMK komisyonunda,
daha oOnceki komisyonlardan biliyorum. Bu komisyonlarin bir
kismmda bulundum, bir kisminda bulunmadim. izne tabi kanun yolu
ve izne tabi temyiz tartismasi giindeme gelmistir: Bazi iilkelerde bu
sistem var. Yani Ozetle bir hakim diyor ki, ben bir karar veriyorum
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kardesim, ama bu karardan ben de ¢ok emin degilim aslinda. Ben su
anda kendi bilgime gore verdim. Bu kararla ilgili olarak kanun yoluna
gidin. Kendisi izin veriyor veya diyor ki; hayir burada kanun yoluna
gidecek bir sey yok, temyiz yolunuzu kapatiyorum. Basite
indirgeyerek soyliiyorum tabi, sistem bu kadar basit degil. Bunu
telaffuz ettiginiz zaman, bizim hakimlerimiz, bizim avukatlarimiz
aman ha dediler. Ciinkii birine yapip birine yapmazsaniz kiyamet
kopar. Simdi konumuza donersek burada istinafa yetki verdiniz.
Kendisine gore yargilamada hakikaten mesela sizin verdiginiz
ornekte, bir seyi toplamis bagka bir seyi toplamamis. Ama ben
tersinden Ornek vereyim, her seyi toplamis, Orne8in bir trafik
kazasinda kaza tespit tutanagi yok. Her seyi toplamis, tanik dinlemis,
bilirkisi incelemesi yapmis ama bu yok. Simdi ikisinde de hem
cevirebilirsiniz, hem c¢evirmeyebilirsiniz. Su andaki mevcut “hi¢
birinin” veya “hi¢in” yerine bu sefer sizin sdylediginiz “6nemli
Olgtide” ibaresi gelecek. Peki, ne dnemli, kime gdre onemli meselesi
tartigilacak. Yine tartisma c¢ikacak. Ben Onemli goriiyorum, obiiri
onemli gormiiyor. Hatta HMK degisiklikleri ile ilgili gelen metinle
ilgili olarak da ben goriis bildirmistim. Bana gore su anda hig
dokunmamak lazim buna. Benim goriisim bir miiddet bunlara
dokunulmamali. Yani bizde kanunlarda ufak tefek konularda sorunlar
var.. Yapilirken zaten sorun oldugu bilinen, ama fazla dokunulmayan
baz1 seyler var. Ornegin, is mahkemeleri. Basindan beri deniliyor ki,
is, aile, icra kanununda bu HMK'ya uygun diizeltme yapilmali. Dogru
bu yapilmadi, kabul edildigi zaman da bu sdyleniyordu. Bugiine kadar
geldi. Bence su anda dokunmayip biraz daha bizim uygulamanin ne
yonde seyredecegine bakmak, Yargitay'in biraz igtihatlarina izin
vermek, evet bu arada belki bazilarmin cani yanacaktir ama bir
tecrilbbe edinecegiz. Su anda agikcasi ¢ok da bilinmiyor. Tolga
Hoca’nin da sdyledigi gibi “hi¢e” bir anlam yiiklemis. Diyor ki; bir
delili hi¢ degerlendirmis. Buradaki hici, delilleri hi¢ degerlendirmemis
olarak anlamiyor. A'yi, B'yi, C'yi, D'yi degerlendirmis ama E'yi hig
degerlendirmemis. Fakat kanunun maksadi olan “hi¢” bu degil.
Dolayisiyla benim kanaatim su anda dokunmamak. Dokunursak ¢tinkii
ne yapacagimmizi hepimiz bilmiyoruz. Obiirleri yapmis ama bizde
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Isvigre'deki hakim, Isvigre'deki avukat, Avusturya'daki hakim, ne
bileyim Almanya'daki hakim yok. Isvigre'yle Avusturya bize gore
zaten cok kiiciik. Almanya ise daha biiyiik ama, yani biiyiik derken
niifus bakimindan degil, geligmis bir kanun yolu sistemi ve buna bagli
uygulama, istinaf aligkanligi var. O yiizden benim kanaatim, i¢ime
sinmemekle birlikte su anda hi¢ dokunmamak yoniindedir. Tesekkiir
ediyorum. Buradaki higten hareket edersek, en iyisi simdilik bu
konuya hi¢ dokunmamak ve degistirmemek.

Sayin Prof. Dr. Sanal GORGUN:
Buyurun.

Sayin istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi
Baskam Nevzat BOZTAS:

Degerli Hocalarim, Nevzat BOZTAS Istanbul Bélge Adliye
Mahkemesi 14. Hukuk Dairesi Bagkani. Egsiz sunumlariniz ig¢in
tesekkiir ederim, gercekten ¢ok dolu dolu sunumlar oldu. Simdi iki
konugmact da kanun koyucunun amacindan soz etti. Bence temel
kanunlarin yorumlanmasinda sadece bir maddeyi tek basma ele alip
oradan kanun koyucunun amacini ¢ikarmak miimkiin degil. Sistemin
biitiiniine yansiyan amaci gérmek lazim. Nedir; iste dar Istinaf sistemi
var. Iki dereceli yargilama sistemi var. O halde 6.maddeye anlam
verirken, amagsal bir yoruma tabi tutup biitiin o sisteme yansiyan
amag¢ 1s1ginda bir yorum yapmamiz gerekir. Ben mevcut yazim
problemi olmakla birlikte burada istinaf Bilim Komisyonunun yaptigi
yazima yakin anlami ¢ikarmanin miimkiin oldugunu diisiinliyorum. Bu
cok tartigma gotiirlir ama. Eger bdyle yorumlamazsak, yani lafzi
yorumlar yaparsak kanun koyucunun iki 6nemli amacini devre disi
birakmig oluruz. Birincisi, iki dereceli yargilamayir yok ederiz.
Istinafta yogunlasan tek dereceli bir yargilamaya déniisiir birincisi bu.
Ikincisi, iki dereceli yargilama hakkimni tamamen yok etmis oluruz.
Usul ekonomisi ilkesini de, iste karsilastirmali hukuktan sdylediniz.
Yani biitiin bir bolgenin ilk derece gibi yargilamasini yapmak
herhalde hem taraflar i¢in agir bir kiilfet olacaktir hem mahkeme i¢in
altindan kalkilmaz bir durum olacaktir. Ben 6.maddeyle ilgili sadece
bu katkry1 yapmak istedim.
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Ama asil dava sartlara aykirilik nedeniyle iade konusu bence
uygulamada cok problem ¢ikariyor. Esasa dair bir dava sart1 varsa
ornegin, bu davada hukuki yarar yok davacinin kanaatine vardiysa
Istinaf Mahkemesi ne yapacak simdi bence kendisi karar vermeli ama
mevcut yazima gore bu miimkiin goériinmiiyor. Bence bu konuyu biraz
daha agarsaniz sevinirim hocam. Tesekkiir ederim. Tolga Hocam.

Saym Sanal GORGUN:
Buyurun Tolga Hocam.
Saymn Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA:

Simdi bu yorum meselesiyle ilgili goriislerimi ifade edeyim.
Aslinda tebligimin basinda da sdyledim. Karsilagtirmali hukuktan
ornekler verirken dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilebilecegi
haller istisnai olarak diizenlenmis. Bizde de aslinda 353. madde
oldukca istisnai bir hiikiim. Hangi hallerde gonderme karari
verilebilecegi sayilmis a bendinde. Onun disindaki diger hallerde
Bolge Adliye Mahkemesinin kendisinin varsa bir eksiklik tahkikat
yapip karar vermesi gerekiyor. Bu istisnai hilkkmiinde bunu yabancilar
da soyliiyorlar. Dar yorumlanmasi gerekiyor. Yani istisnai hiikiim
olmas1 nedeniyle zaten eger bir yorum prensibi koyacaksak ortaya ¢ok
genisletici sekilde yorumlanmasinin uygun olmadigmi diisiiniiyorum.
Hele hele hi¢ ifadesi varken orada, 6. bentte dururken bunun
genisletilebilecegini de diisiinmiiyorum. O yiizden burada Istinaf
Mahkemelerine takdir hakki verilmesi gerektigini yabanci hukuk
sistemleri de soyliiyor. Buradaki takdir yetkisi de tamamen bir serbesti
tanimak seklinde degil, kanunda Ongoriilen kriterlerin gergeklesmesi
halinde gonderme karar1 verilebilir diyor. Simdi Avusturya
Hukukundan bir 6rnek vereyim. Simdi hangi eserde okudugumu
hatirlamiyorum ama benzer bir problem orada da var. Oradaki istinaf
Mahkemeleri de herhalde is yilikii nedeniyle veya is yogunlugu
nedeniyle gonderme karari1 verme yolunu daha fazla tercih etmeye
baslamiglar ve bu Ogretide elestiri konusu olmus. Yani burada iki
farkli mahkeme var. Her ikisi acisindan da bir is yiikii var ve bir de
yargmin genel isleyisi var. Burada herkes tabi kendi pozisyonunu ister
istemez korumaya c¢alisiyor. Bir de isin bu pratik tarafi var. Ben o
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ylizden buradaki hiilkmiin genis yorumlanamayacagmi ve su anki
uygulamanin da bu hilkkme aykir1 oldugunu diisiiniiyorum. O yiizden
zaten eger buna gercekten ihtiyacimiz varsa degistirilmesi gerektigini
disiiniiyorum. Dava sartlar1 konusuna gelince simdi normalde 353.
maddede diyor ki, dava sartlarina aykirilik s6z konusu ise veya gorev
ve yetkiyle iligkin kanuna aykir1 hiikiim verilmigse géonderme karari
verilir diyor. Burada bence dava sartinin somut olayda nasil
gergeklestigini dikkate alarak degerlendirme yapmamiz gerekiyor.
Diger yandan maddenin hilkmii de bence sorunlu. Yani orada da
tereddiit uyandiran bir durum var. Ciinkii her haliikkarda gonderilir
diyor. Ali Cem Hocam yanilmiyorsam bir toplantida bahsetmisti, bu
konudan. Acaba her durumda gonderme karar1 verilmesi gerekir mi
diye. Ornegin kesin hiikiim ? Simdi ilk derece mahkemesi yargilamay1
yapmus, hiikkmiinii vermis, dosya Istinaf Mahkemesi 6niine gelmis bu
bir dava sarti. Istinaf Mahkemesi ayn1 konuda verilmis bir kesin
hiikiim oldugunu tespit ediyor ki resen bunu dikkate almas1 gerekir.
Burada acaba gonderme karar1 verecek mi? Kanimca da gonderme
karar1 vermemesi, kesin hiikiim nedeniyle ilk derece mahkemesi
kararim1 kaldirip, bu dava sarti nedeniyle, dava sart1 yoklugundan
davanin  usulden reddine karar vermesi gerekir. Nitekim
Avusturya'daki 477. maddeden bahsetmistim. Bizdeki maddeye
benzer, yokluk sebepleri dedikleri durum. Orada da benzer sekilde
davrantyorlar. Yani bir dava sartinin olmadigi, istinaf derecesinde
anlasiliyor ise bunun i¢in gonderme karar1 vermenize gerek yok.
Clinkii kriterimiz su; bu durumda ilk derece mahkemesinin yargilama
yapmasina, yeniden bir tahkikat yapmasina ihtiya¢ yok. Ancak mevcut
hilkkim bu konuda tereddiit uyandiriyor. Buna mesela derdestlik
ornegini verebiliriz, hukuki yarar 6rnegini verebiliriz. Bagka ornekler
de bulunabilir.

Saymn.......ccceeueeenee. 03:44:40 kim oldugunu sdylemedi.

Cok kisa bir sey soyleyebilir miyim hocam bu konuda ek
olarak. Bence bu hiikiimde bir tadilat yapilabilir hocam. Burada
gonderme karar1 yerine dava sartlar1 bakimindan bir sorun varsa
gonderme karar1 veya kendisi gerekli karar1 verir seklinde bir
diizeltme olabilir duruma gore. Mesela iste biraz dnce sdylenen seyler
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bunu miimkiin kilar. Bunu yazmadim hocam bir bakayim tekrar
raporuma ama bunu yazmadim diye disliniiyorum. Ciinkii dava
sartlarinda gercekten bazilarinda geri ¢evirmek sikintili. Soylediginiz
hukuki yarar, mesela hukuki yarar konusunda bazen hukuki yarar
sadece bir belgeye baglanmis olabiliyor. Kendi hukuki yararini ispat.
Burada belki geri ¢evirme basit gibi goriiniip geri ¢evirip gerekli
kararm verilmesi istenebilir. Ama siz hukuki yarari tespit etmek igin
bile bir yargilama yapmak zorundaysaniz. Acaba bunu anlamak i¢in
bile yargilamay1 yapacaksaniz geri g¢evirmenin o kadar yargilama
yaptiktan sonra ne usul ekonomisine faydasi var ne de istinafin
amacina bir faydasi var. Bence boyle bir ifade kullanmakta fayda
oldugunu diisiiniiyorum ama bu ifadeyi kullansaniz bile yine igtihada
acik hale gelecektir. Yaklasik olarak oraya konulursa bende biiyiik bir
rahatlama, mesela digerinde sikintili fakat burada hicbir sikintinin
olmadigmi ben diisiiniiyorum.

Saymn Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA:

Soyle hocam. Bir eklemede bulunmak istiyorum. Bu durumu
“pinpon efekt” diye nitelendiriyorlar. Eger gonderme karari verilirse
ilk derece mahkemesi yeniden bir karar verecek. O tekrar istinafa tabi
olacak. Yeniden istinaf mahkemesi Oniine gelecek. Bu kez istinaf
mahkemesi oOrnegin delil eksik incelendi, tahkikat eksik diye
gonderme karar1 verecek. Yani dosyanin siirekli gidip gelmesine yol
acacagi icin de burada bdlge adliye mahkemesinin kendisinin karar
vermesi gerektigini diisiiniiyorum.

Saym Sanal GORGUN:
Saymm ARSLAN.
Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Tesekkiir ederim Saym Bagkan. Ramazan ARSLAN. Degerli
sunucu meslektaslarima tesekkiir ediyorum, aciklamalar1 iginde,
basarili agiklamalar1 i¢inde. Ben biraz farkli yoniine bakacagim. Bu alt
bentteki diizenlemenin. Ama ondan 6nce Muhammet hocaya bir,
yanlis anlamadiysam, bir sorum olacak. Istinaf Mahkemesi ilk derece
mahkemesinin kararim kaldirir, yeniden esas hakkinda karar vermesi
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gerekirse ve bu kararla ilgili yargilanmanin yenilenmesi sebepleri
ortaya cikarsa, sebebi ya da sebepleri hangi mahkemede bu yenileme
davasinin goriilecegi bir sorundur deyip, cevabmi vermedi. Niye
sorun, neden sorun goriiyorsunuz? Usuldeki mevcut hiikiimlerin,
yargilamay1 kim yapip o sebebin ortaya ¢iktigi, yargilamay1 kim yapip
karar1 hangi mahkeme vermisse Istinafsa Istinaf, ilk derece
mahkemesiyse ilk derece mahkemesi yargilamanin yenilenmesine
davasina bakar demiyorsunuz onu.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Ug asag1 bes yukar1 ben de bu fikirdeyim Hocam. Ama bu
simdilik fikri muvakkat heniiz. Daha kesinlestirmedigim icin
soylemedigim. Bu ¢alismay1 yaparken sizin iadei muhakeme kitabina
da baktim. Bu konuda su tartisma da var: Temyizle ilgili bir sorun
cikarsa inceleme yeri Yargitay mi, ilk derece mi olmali? Ciinkii, her
halde ilk derece iadeyi muhakemeye bakmalidir. Asil karar onun
kararidir, iadei muhakeme incelemesi de ilk derecede yapilmalidir
Yargitay'dayken hadi ilk dereceye gitsin denilen kararlar var. Galiba
Yargitay'in boyle bir karar1 da var. Yargitay'a iadei muhakeme i¢in
gitmis, ama ben bakmayayim, ilk derece baksin dedigi bir karar da
var. Fakat Istinafta bu meselenin en azindan agikliga kavusturulmasi
lazzim . Ben su kanaatteyim. Tekrar belirteyim bu simdilik gecici
fikrim, Fikrimi degistirirsem sonradan ne olur affedin. Hangi
mahkeme karar1 vermisse iadeyi muhakemeye de o mahkeme
bakmalidir. Ilk derecede gergeklesen sebepler icin ilk derece,
istinaftaki sebepler i¢in istinaf, temyizde gerceklesenler i¢cin temyiz
mercii incelemelidir.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Maddedeki yeniden esas hakkindaki karar verir hiikmiinden
hareketle ben tereddiit edilmemesi gerektigini diisiiniiyorum. Ciinkii
yeniden karar1 veren, esas hakkinda Istinaf.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Sizin fikriniz bu konuda 6nemli ¢iinkii.
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Saymn Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Soyle bir ayrim yapilabilir. Yargilanmanin yenilenmesi sebebi
ilk derece mahkemesindeki yargilama sirasinda mi ortaya c¢ikmis
yoksa Istinaftaki mi? Belki boyle bir sey diisiiniilebilir.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Oziir dilerim. Zaten tartisma o noktada ¢ikryor hocam. Mesela
bir belge ilk defa Istinafta kullanilmis, onun sahteligi s6z konusu ise
orada olmal1 agirlikl goriis var. Ama ilk derecede kullanilan bir belge
hem ilk derece kararina konu olmus hem de Istinaf onun iizerine
yeniden karar vermigse nerde olmali asil bu tartisma. En azindan bu
tartigmalarin aciklifa kavusturulmasi, bundan sonra daha Onem
tastyacak.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Tesekkiir ederim. Tolga Beye bir sorum ve izninizle kisa bir
aciklamam olacak bu konuda. Simdi dendi ki, Istinaf kararinin bir
boliimii kaldirildiginda, kismi gonderme karar1 verilir. Bu fiilen nasil
olacak. Karar1 tiimiiyle gondermeyecegiz, sadece kaldirilan kismi1 m1
gonderecegiz. Ayrilacak m1 o dosya? O konuda kisa bir agiklama rica
edecegim. Bir de bu 6. alt bent hitkkmii o kadar acik ki, malum hepimiz
bunu gayet iyi biliyoruz. Lafiz agiksa yorum zaten miimkiin degil. Hig
tereddiit etmeyecek aciklikta maddenin lafzi, bendin lafzi. Ama
diyoruz ki boyle yorumlanir, sdyle yorumlanir. Bence yorumlanamaz.
Ama bu lafiz ¢cok yetersiz. Yanlis uygulamalara yol agiyor. Yeniden
diizenlenmeli. Ona katilrm. Saym OZTEK arkadasimizin
baskanligindaki komisyonun taslagi tabi benimsenebilir. Ama orada da
takdire yer veren ifadeler var, kistaslar var. Takdire yer verdigimizde
takdiri genelde génderme yoniinde kullanacaktir Istinaf Mahkemeleri.
Sizlerin de ifade ettigi gibi.

Ikincisi, bazi Istinaf Mahkemelerinin bu bende dayanarak
verdikleri baz1 gonderme kararlarmi bende gordiim. Hakikaten sizin
derleyip topladigmiz gibi genellikle ve bazilarinda uygulamadaki
ifadesiyle Yargitay'in yol gosterici bozmaya benzer gondermeler var.
Sunu yap, sunu yap. Simdi peki ilk derece mahkemesi bununla bagh
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mi, degil mi? Istinaf o yapilmasmi istedigi su delili topla, su delili
sOyle degerlendir seklinde. Buna yetkisi var m1? Onu Ogrenmek
istiyorum sizden. Yoksa, ilk derece mahkemesi kendisine dondiiglinde
evet kararim kaldirilmis, yeniden yargiliyorum ama ben anladigim
sekilde yeniden yargilama yapip Oyle karar verecegim derse ne olacak.
Bir de bu gonderme kararlarina karsi, tabi bu cok klasik bir soru
olacak belki ama kaldirma ve gonderme kararina karsi ilk derece
hakimine veya taraflara gosterilmis higbir hukuki ¢are yok. Diyelim ki
hi¢ ilgisi olmayan sekilde yazildi, ben Oyle bir karar gordiim,
biliyorum. Delili toplamis mahkeme, iste samiyorum OZTEK
arkadasimiz soyledi degil mi, 7-8 tane delili toplamis, iyi kotii de
degerlendirmis ama ¢ok kisa degerlendirmis. Iste bilirkisinin goriisii,
kesifte edinilen kanaat, tamigm su beyani, su sey falan filan
sonucundan su sonuca vardim demis. Istinaf demis ki, hi¢ toplamadan
ve hi¢ degerlendirmeden vermissin. Kaldiriyorum, iste 6.bende gore
gonderiyorum. Mesela bozmaya karst mahkemeye direnme hakki
veriyoruz. Ama Istinaf Mahkemesi gonderdigi zaman higbir sekilde
buna bir sekilde bir gare gdstermiyoruz. Olmasi gereken hukuk
acisindan madem ¢alismalar yapiliyor. Bu yoniiyle de acaba
diizenleme gozden gecirilebilir mi? Tesekkiir ederim.

Saymn Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA:

Hocam birinci sorunuza kismi kaldirma ve gonderme karari
verilebilir dedim. Yani hilkkme konu olan taleplerden bir kismi
hakkinda bu kararin kaldirilmasini veya kararin bir bolimiiniin
kaldirilmas1 karar1 verebilir dedim. Aslinda bu gonderme karariyla
ifade ettigim sey suydu hocam; yani o pratik icra noktasinda problem
cikacagimi aslinda ben kelimeleri zikrederken aklimm ucundan da
gecti ama. Sunu kastettim, aynen bozma kararmda oldugu gibi
Yargitay da kismen bozma karar1 verebiliyor. Aslinda bu karari
kastediyorum ama burada bozma karar1 demek tabi dogru degil.
Kismen ilk derece mahkemesi kararini kaldirip sadece belli yonlerden
inceleme yapilmasini isteyebilir. Kapsamadigi hususlar ise zaten
kesinlesmis oluyor.
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Tabi simdi bu vermis oldugum o6rneklerde isin esasma girdigi
haller bakimimdan istinaf Mahkemesi vermis oldugu kararla ilk derece
mahkemesinin yapmis oldugu usule iliskin her seyi aslinda gecersiz
hale getirmiyor . Ilk derece mahkemesinin vermis oldugu kararlarm,
yapmis oldugu islemlerin gonderme kararmin kapsami disinda kalan
kisimlar1 gegerli kalmaya devam ediyor. Hatta sunu da soylemek
lazim taraf usul islemleri de eger istinaf mahkemesi tarafindan iptal
edilen mahkeme usul iglemlerinden etkilenmiyorlarsa onlar da gecerli
olarak kalmaya devam ediyor. Yani taraf usul islemleri de gecerliligini
koruyor. Ik derece mahkemesi gdnderme karariyla ne derece baglidir?
Siz aslinda ¢ok gilizel bir 6rnek verdiniz hocam. Yani o Ornek
iizerinden konusursak, mesela su delilleri toplamamigsin bunlar1 da
toplaman gerekiyor diye gonderdi. Ilk derece mahkemesi evet bu
kararla baghdir. O delilleri kararda zikredildigi sekildeki delilleri
toplamalidir. Istinaf mahkemeleri su anda uygulamada siz de
sdylediniz ¢ok ayrintili bir sekilde bu konuda karar veriyorlar: Once
kesfe git, kesfe giderken bilirkisiyi yanina al, bilirkisi raporu kesif
yapildiktan sonra yerinde hazirlansin gibi ¢ok detayli olarak da
belirtiliyorlar. Ancak istinaf mahkemesi bunu yaptiktan sonra delilleri
nasil degerlendirecegi konusunda bir hiikiim kurmadigi i¢in heniiz bu
baglayic1 olmayacaktir. Yani ilk derece mahkemesi delilleri topladiktan
sonra delilleri kendi hukuki bilgisi ¢ercevesinde degerlendirecektir. O
anlamda delillerin degerlendirilmesinden c¢ikarilmasi gereken sonug
konusunda baglayic1 degildir.

Taraflara taninmis bir hukuki care olmamasi veya ilk derece
mahkemelerinin bu karara direnememesi durumu. Bu sanirim sundan
kaynaklaniyor. Yani bu konuda benim de ¢ok net, kesin bir kanaatim
yok. Aslinda bu gonderme karar1 verilebilecek durumlarda Bolge
Adliye Mahkemesi, biraz da karsilastrmali hukuktan da esinlenerek
bunu soylilyorum, sadece 353. madde bakimindan degil. Istinaf
Mahkemesi bu eksikleri kendisi tamamlamak zorunda, kural olarak.
Her sey bunun iizerine kurulmus. Ama bunu yapmast eger usul
ekonomisine aykir1 olacaksa veya derece kaybina yol acacaksa,
dosyay1r ilk derece mahkemesine gonderiyor. Dolayisiyla zaten
kendisinin diizeltebilecegi, kendisinin degistirebilecegi bir yargisal
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islemle, vermis oldugu génderme kararmin ilk derece mahkemesini de
baglamast ka¢milmazdir diye disiinliyorum. Yani bu durumda ilk
derece mahkemesi direnme karar1 veremez. Direnme karari
verilebilmesinin pratik agidan da uygun olmayacagmi disiiniiyorum.
Zaten ilk derece, istinaf, temyiz dikkate alindiginda, ger¢i tiim
kararlara kars1 temyize bagvuramiyoruz, bu arada gitmeler gelmeler
olabilir. Eger dogru uygulayamazsak yargilamay1 da ¢ok uzatacagini
diistinliyorum. O sebeple ilk derecenin bdlge adliye mahkemesinin
gonderme karartyla bagli olmasi1 gerektigini diisiiniiyorum. Ciinkii
zaten istinaf mahkemesi gondermese bile kendisi bizzat bu konuda
karar verebilecek durumda. Ama buna ragmen gonderme karari
verebiliyor. Hocam 06zellikle 353.maddenin a bendindeki ilk 6 bent
bakimindan degil, genel olarak sdyliiyorum.

Saym Sanal GORGUN:

Efendim, siireyi ¢ok astik. Son bir defa Ali Cem BUDAK
hocamiza s6z verip oturumu kapatacagim.

Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Tesekkiir ederim hocam. Siirenin dar oldugu zamanda ben
soyle soyleyeyim: Kocaeli Universitesi Ali Cem BUDAK. Fakat
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Baki
KURU i¢in s6z aldim. Buraya gelirken Carsamba giini Hocamiza
ugrama imkanim oldu. Bir defa ¢ok selamlari, sevgileri var, hepimize
basar1 dilekleri var onu iletmis olayim. Bir de Hocamiz, kendi
tabiriyle “Bir caktrma sorusu sorayim ben sana Ali Cem. Onu
arkadaslarla paylas” diye, cevaplamamiz i¢cin bir soru sordu.. Soru
hem Tolga Bey’le hem Muhammet Bey’le ilgiliydi. Ciinkii bir yoniiyle
dosyanin istinaf mahkemesinden baska bir mahkemeye gonderilmesini
ilgilendiriyor. Bir yoniiyle de “Istinaf mahkemesinin verebilecegi ara
kararlar nelerdir?” sorusunu ilgilendiriyor. Soru su: Acaba Istinaf
Mahkemesi, Temyiz Mahkemesinin yaptig1 gibi Uyusmazhk
Mahkemesi Kanunun 20.maddesine goére. gorev uyusmazligmnin
¢Oziimii i¢in Uyusmazlik Mahkemesine bagvurabilir mi? Mesele bir
somut olaya konu olmus. Onu da arz edeyim. Bir insaat isi dolayisiyla
kendisine ge¢ ruhsat verildigi, insaatin sik sik aksatildigi sebebiyle
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Belediyeye karsi hukuk mahkemesinde bir dava a¢gmis, mutazarrir
oldugunu iddia eden bir sahis. Haksiz fiil temelli olarak. Orada da bir
gbrev uyusmazlig1 ortaya ¢ikiyor. Istinaf Mahkemesi de Uyusmazlik
Mahkemesinin 20. maddesine istinaden Uyusmazlik Mahkemesine
basvuruda bulunuyor. Bu bagvuruyla ilgili de bir Uyusmazlik
Mahkemesi karar1 var. Hocamiz bu konudaki diisiincelerinizi almak
istiyor. Kararin ne yonde oldugunu da ben sizinle paylasacagim.

Saym Sanal GORGUN:

Tesekkiir ederim. Tolga Hocam.

Saymn Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA:

Burada hocam gorev zaten dava sart1 oldugu igin.
Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Beni affedin “gorev” deyiverdim. “Yargi yolu™ tabii.
Saymn Yrd. Dog¢. Dr. Tolga AKKAYA:

Oziir dilerim hocam ben yanlis ifade ettim. Yani yarg1 yolu bir
dava sart1 aslinda. Bunu yargilamanin her derecesinde mahkemelerin
resen dikkate almasi gerekiyor. Az dnce sOyledigimiz, paylastigimiz
konuyla da baglantili oldugunu diisiinliyorum. Yani ilk derece
mahkemesi yargilama yapmis, dosya Bolge Adliye Mahkemesi Oniine
gelmis. Isin esasma girdikten sonra veya 6n inceleme asamasinda eger
bu alanda adli yargmin gérevine girmedigini diisiinliyorsa, uyusmazlik
yargisina gotiirebilir diye diislinliyorum. Yani burada uyusmazlik
cikabilir.

Burada kanunda agik diizenleme yoksa hocam o yetkisinin
oldugu kanaatinde degilim.. Bu anlamda Bolge Adliye Mahkemesinin
eger baska bir idare mahkemesi karar1 da yoksa kendiliginden dosyay1
gonderemeyecegi kanaatindeyim. Acik diizenleme olmast gerekir
diisiincesindeyim.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Miisaade ederseniz, simdi ben hizli bir sekilde kanun
hiikiimlerine baktim. Bu her zaman kullandigimiz maddelerden degil.
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Bu konu Uyusmazlik Mahkemesi Kanun 19 ve 20. maddelerinde
diizenlenmis durumda. Kanunun 19. Maddesi, yargi mercilerinin
uyusmazlik mahkemesine bagvurmalari, 20. maddeyse temyiz incele-
melerinde yargi mercilerinin Uyusmazlik Mahkemesine basvurmalari
ile ilgili. 20. maddeye baktigimiz zaman soyle diyor; daha Once
uyusmazlik mahkemesince yargi merci belirtilmemis olan bir davada
temyiz incelemesi yapan yiiksek mahkeme davanin davaya bakan
mahkemenin gorev disinda oldugu kanisina varirsa, inceledigi karar1
bozacak yerde, incelemeyi erteleyerek yargi mercini belirlemesi igin
uyusmazlik mahkemesine basvurmaya karar verir. Yani burada bir
nokta kesinlesme aramadan basvurmayi ongodriiyor. Diger ise adli,
idari, askeri yargi mercilerinden birinin kesin veya kesinlesmis
gorevsizlik karar tizerine kendisine gelen davayi incelemeye basliyor.
Simdi 19 diger yargi mercileri, ama 6biirii ise temyiz. Temyizi Istinafa
tesmil etmek kanaatimce miimkiin degil. Istinaf bakimindan, ilk
derecede uyusmazlik mahkemesine nasil gidiyor ise onunla mukayese
etmek miimkiin. Temyizi buraya mukayese ederek, istinaf dogrudan
gidebilir demenin ben bu diizenleme karsisinda miimkiin olmadigi
kanaatindeyim. Muhtemel iki sebebi olabilir bunun. Bir; istinaflar
diizenlenirken Uyusmazlik Mahkemesi hiikkmii hi¢ akla gelmemistir.
Bu sebepler buraya ek yapilmamustir. ki; ihtiya¢ duyulmamustir. Ki
bence bu yonde, ihtiyag duyulmadigir yoniinde biraz yorum yapmak
istiyorum. Bizde istinaf mahkemeleri adli teskilat bakimindan biraz da
ilk derecelerle birlikte diizenlenmis. Adli mahkemeler ve iist derece
mahkemeleri diye 5235 sayili Kanunla bunlar deyim yerindeyse ayni
statiide diizenlenmis. Ozliik haklar1 hakimlerin aym diizenlenmis.
Yani oradan alip iist dereceye, iist dereceden alip ilk dereceye
verebiliyorsunuz. Ama Yargitay Uyesine prensip olarak bunu
yapamiyorsunuz. Yargitay'in kendi miistakil bir kanunu var. O ylizden
ilk derecede Uyusmazlik Mahkemesine hangi sartlarda gidilebiliyor
ise istinaflarda da o sekilde ve sartlarda gidilebilecegini diisiiniiyorum.
Sonug olarak gidilebilir mi, gidilebilir. Ama ilk derece hangi sartlarda
gidebiliyor ise, istinafta da o sartlarda gidebilir kanaatindeyim.

Saym Sanal GORGUN;

Buyurun Sema Hanim, son olarak.
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Saym Sema TASPINAR AYVAZ:

Sema TASPINAR AYVAZ. Aslinda ben bagimsiz olarak bu
soruyu yoneltmek istiyordum, Muhammet hocamiza. Fakat bu
aciklamanin iizerine biraz ekleme ve goriisiinii merak ettigim i¢in
soruyorum. Kendisi verilecek kararlar1 soylerken o6zellikle sunu
vurguladi; iste bu kararlarin igerikleri Onemli, kararlarin nasil
yazilacagi, formati, neye benzedigi, son derece dikkat edilmesi
gereken bir konu. Ama sunu vurguladi, bunlar kii¢iik Yargitay degil.
Yargitay gibi diisiinmemek gerekir, hakli olarak. Ciinkii yargilama
yapiyor vs. Ama bir noktayr sadece teorik olarak goriisiinii merak
ettigl i¢cin soruyorum. 5235 Sayili Kanunun 35.maddesi de gercekten
ictihad1 birlestirme yolundan s6z ediyor ki kendisi de ona degindi.
Istinaf Mahkemelerinin kararlari igtihat niteliginde midir? Yani biraz
onceki agiklamalariyla da baglantili olarak sorma ihtiyact duydum.
Tesekkiir ederim.

Saymn Prof. Dr. Muhammet OZEKES:

Benim higbir tereddiidim yok. Benim kanaatime goére her
mahkemenin karar1 ictihat niteligindedir. Yani ilk derece
mahkemesinin bir karar1 da igtihattir aslinda. istinafin da temyizin de
karar1 ictihattir. Nitekim Yargitay'm bir karar1 hatta Hukuk Genel
Kurulu karar1 bile baglayici degil. Toplant1 arasinda Cemil bir karari
gosterdi, stirelerle ilgili. Simdi lafi fazla uzatmayayim, Anayasa
Mahkemesinin bu konuda bir bireysel basvuru sonucu karari var.
Diyor ki; mahkemenin kanuna gore fazla verdigi siire tarafi
yaniltmistir. Dolayisiyla tarafi hakkindan sen mahrum edemezsin.
AHIM karar1 da olabilir bu konuda, ¢ok iyi hatirlamiyorum. Fakat
Hukuk Genel Kurulu’nun bu konuda yeni bir karar1 varmis. Hukuk
Genel Kurulu diyor ki; bu bireysel bagvurudur. Bu kararda bireysel bir
karardir. O ylizden, bu karar disinda olan bagka hi¢ kimseyi baglamaz
diyor. Dogru bulmadigim bir Hukuk Genel Kurulu Karari. Bunu ne
icin sOyliiyorum? Hukuk Genel Kurulu dahi Anayasa Mahkemesine
aykir1 sekilde ben igtihat yapiyorum diyor. Bir tek Ig¢tihad1 Birlestirme
Kararlar1 baglayici malumunuz. Kanaatimce istinaf mahkemeleri
kararlar1 da igtihadi karardir. Ilk derece mahkemesi kararlar1 da
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ictihadi kararlardir. Her zaman yararlanabilinecek kararlardir. Ama
ictihad1 birlestirme anlaminda kanunda agik hiikiim oldugu i¢in tabi ki
ictihad1 birlestirmeye gidilebilecegi tereddiitsiiz kabul edilir. I¢tihad:
birlestirme karar1 verilmesine iligkin diizenlemenin de ben dogru
oldugunu diistiniiyorum istinaf mahkemeleri bakimindan.

Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Miisaade eder misiniz Hocam? Ciinkii Hocamizin “caktirma
sorusu” sdzii bir sakaydi1. Cakmadilar tabii Hocalarmmiz. Ikisi de. Baki
Hocamiz “muvakkat” de olsa fikir belirtmedi ama s6z konusu
uyusmazlik mahkemesi karar1 10 Mayis 2017 giinlii Resmi Gazete’de
yayinlanmis. Her iki Hocamizin ifade ettigi gibi bir sonuca varmis.
Yani “yiiksek mahkemeler temyiz incelemesi sirasinda resen uyus-
mazlik mahkemesine miiracaat edebilirler”. Ama yiiksek mahkeme
olup olmadig1 tartigsmasima girmeksizin burada “temyiz incelemesi’nin
bahis konusu olmadigi, dolayisiyla 20.maddenin burada uygulama

alan1 bulmayacag1 yoniinde bir uyusmazlik mahkemesi karar1 var.
Saym Sanal GORGUN:

Efendim, teblig sahiplerine, soru sormak ve katilimda bulunmak
suretiyle zenginlestirenlere ve tiim katilanlara tesekkiirlerimi sunarak
ikinci oturumu kapatiyorum. Obiir oturum program uyarinca 16:30'da
baslhyor, hatirlatiyorum.

SUNUCU:

Konusmacilarimiza tesekkiir belgelerini takdim etmek {izere
hocamiz Saym Prof. Dr. Ramazan ARSLAN'"1 davet ediyorum.

Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Degerli Katilimcilar, disarida fotograf ¢cekimi var. Liitfen sura
kadem basmayin. Disarida hemen bulusuyoruz, aile fotografi.
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SUNUCU:

Uglincii oturuma baskanlik yapmak iizere Saymn Prof. Dr.
Ramazan ARSLAN'n ve tebliglerini sunmak {izere, Saym Prof. Dr.
Kamil YILDIRIM'm ve Dog¢. Dr. Murat YAVAS'n kiirsiiye tesrif-
lerini arz ederim.

Saymn Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Tesekkiir ederim. Degerli Meslektaglarim {i¢lincii oturumu
actyorum. Giiniin bu ilerlemis saatinde herkesin yoruldugunu bir
Olgiide bilerek olabildigince zamanmi iyi kullanmak istiyoruz. Bu
oturumda sunulacak iki teblig var. Biri degerli meslektagimiz Prof. Dr.
Kamil YILDIRIM ve Dog¢. Dr. Murat YAVAS. Kamil Beyin tebligi,
Hukuk Muhakemeleri Kanunun 353 ve bu kapsamda Istinafta
delillerin degerlendirilmesi. Once Kamil Hocay1 dinliyoruz. Buyurun
Sayin Hocam.
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ISTINAFTA DELILLERIN
DEGERLENDIRILMESI HAKKINDA
DUSUNCELER

Prof. Dr. M. Kamil YILDIRIM
I. Giris

Medeni yargilamada hukukun uygulanmasi, hukuken Gnem
tastyan hayat olaymin tespitine baglidir. Delillerin degerlendiril-
mesinde hata yapilmasi vakialarin hatal tespitlerine yol agmaktadir.'”
Vakia tespiti ilk derece mahkemesi Oniinde etrafli bir bigimde
yapilmalidir. Hatali hayat olay1 tespiti ilizerine formel dogru sekilde
hukukun uygulanmasi, taraflar i¢cin degersizdir ve yargiya duyulan

. . 19
guvene zarar vertir. 7

Mukayeseli hukukta tarihi gelisim itibariyle kanuni isbat
teorisi 18. ylizy1l sonuna kadar maddi gerceklige aykiriligi fark edilse
de usuliin amaci1 olarak sekli hakikat ile yetiniliyordu. Delillerin
serbestce degerlendirilmesi ilkesinin “zafer yiriiyiigi” 1789 Fransiz
Ihtilali ile olmustur, yarim, ceyrek delil esasina dayanan aritmetik
ispat yerine vicdani kanaat (conviction intime) esasi benimsenmistir.
Almanya’da ilk once 19. yiizyil ortalarinda Ceza Usul Reformu ile
vicdani kanaat yerine akilci kanaat (conviction raisonne) benimsenmis
ve boylece kanuni ispat kurallar1 ortadan kaldirilmistir. Kanuni isbat
kurallarindan kurtulus, hakime serbesti saglamistir, ne var ki kanaatin
irrasyonel temellere dayandirilmasina izin verilmemistir.'”® Keyfi delil

% Yildirmm, M. Kamil, istinaf Sebepleri Olarak ilk Derece Mahkemesinde Hatali
Vakia Tespitleri, Medeni Usul ve Icra-iflas Hukukgular1 Toplantisi- VI, izmir/Cesme
19-20 Ekim 2007, s. 89-129.

17 Roth, H. Zivilprozessuales Rechtsmittelrecht und funktionale Zweigliedrigkeit, JZ
2006, s. 13.

'8 Von Savigny, Uber Schwurgerichte und Beweistheorie im Strafprozessrechte, GA
1858, 469-491. Endemann, Beweislehre des Civilprozesses, 1860. Tarihi gelisim igin
bkz. Yildirim, M. K., Medeni Usul Hukukunda Delillerin Degerlendirilmesi, Istanbul
1990, s. 17-23 ; Schweizer, M., Beweiswiirdigung und Beweismal, Rationalitdt und
Intuition, 2015, s.47 vd., 80-81; Alangoya/ Yildirim/Deren-Yildirim, Medeni Usul
Hukuku Esaslari, 7. Basi, 2009, s. 296 vd.
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degerlendirilmesine karsi korunmada, bir yandan hakimin yetismesi,
entegrasyonu ve bagimsizligi, diger yandan yazili karar gerekgesi
onemli goriilmiistiir.

Vakialarm tespiti, hakim i¢in siradan bir is degildir, fevkalade
zordur. Vakia tespiti modelleri (kanuni ispat teorisi ve serbestce
degerlendirme ilkesi) bir yandan gercegi bulmak, diger yandan
taraflar1 keyfilikten korumak cabasindadir. Bu hedefler bir gerilim
iliskisi icerisindedir.'” Degerlendirme serbestisi ile anlasilan, delil-
lerin degerlendirilmesini sablonik kurallardan kurtarmaktir.>*

Tiirk Hukuku’nda kanuni istisnalar disinda delillerin serbestce
degerlendirilmesi ilkesi gegerlidir (HMK m. 198). Belli bir para
degerini asan hukuki islemler bakimindan gegerli olan senetle ispat
kurali (HMK m. 201) kanuni ispat teorisinin bir gériiniimiidiir.

Dar anlamda delillerin degerlendirilmesi ile geleneksel olarak,
delillerin ihtilafli vakia iddialarmin gercekligi hakkinda héakim
kanaatinin olugmasina uygun olup olmadigi incelenir. Genis anlamda
delillerin degerlendirilmesinde ise, delillerin yani sira ihtilafsiz vakia
iddialar1 ve taraflarin davadaki davramiglar1 da hakimin kanaatine
temel teskil eder.

Mukayeseli hukukta delillerin degerlendirilmesinde, usul
kanunu, hékimin ispat faaliyetinin sonuclarmi degerlendirmesini
engellemez, bilakis onun sahsi kanaatine birakmaktadir. Delillerin
degerlendirilmesi modern usul hukukunun 6nemli kurucu unsur-
larindan biri olarak kabul edilmektedir. Kita Avrupasi’nda liberal
diinya goriisii 1s1831nda doktrindeki agirlikli goriise gore, usulun amaci
bireyin siibjektif haklarinin korunmasinda gergeklik temelinde etkin
hukuki himaye saglamaktir, hakkin tespiti ve taninmasidir.””' Hakim

19 Schweizer, s. 38.

200 7K-ZPO- Hasenbéhler, Art.157 no.8; Schweizer, s.77. Degerlendirmede informel
determinantlar hakkinda bkz. Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 177-206.

1 Gaul, H.F. Yargilamanin Amaci, (Cev. N. Deren Yildirim), in: ilkeler Isig1 Altinda
Medeni Yargilama Hukuku, 8. Baski, s. 75 vd.: Medeni Yargilama Hukuku sekli yapiy:
¢oktan agmistir. Wach, Grundfragen und Reform des Zivilprozesses (1914), s.24: ... Biz
yargilamanin gercegi engelleyici sekliligini ortadan kaldirdik, hakimin kanaat tesisi igin
dogrudanlik ilkesini kabul ettik ve sekli ispat teorisini gegmise gomdiik...”.
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kanaatini tesis ederken kanuni isbat kurallar1 ile bagli degildir;
gercege ulasmada sorumluluk tamamen hakime birakilmistir; maddi
hukukun isbata iligkin hiikiimleri dahi onu smirlayamaz; kendi
algilamasi ile kanaate ulasmasinda, dogrudanlik ilkesi de bu ilkeyi
tamamlayict bir isleve sahiptir. Mukayeseli hukukta’”*Alman-
Avusturya ve Isvigre Hukukunda hakime, yargilamanin, miizakerelerin
genelinden sonuclar ¢ikarma yetkisi tanmmustir. Usul Kanununda bu
yetkinin taninmasi, kural olarak, gercege uygun vakia tespiti i¢in
gerekli genel bakis1 da tesvik etmektedir. Hakimin subjektifligini
gidermek bakimindan, delilleri degerlendirmesine iligkin gerekce
gostermesi Onemli bir objektif kriterdir, bu kotiiye kullanma ve
keyfiligi onler. Karar, hem gerekli vakia tespitini acik¢a ve kusku
yaratmayacak sekilde ortaya koymali hem de hakimin tespit ettigi
vakialarin isbatlanmis, diger iddia edilen vakialarm isbatlanamamig
sayllmasinin ~ gerekcelerini de ihtiva etmelidir. Mahkemenin
kanaatinde Olgii teskil eden “hususlar ve miilahazalarin” ne olduklar1
sorusu, isbat olgiitli teorilerinin temeline inmektedir: subjektif deruni
kanaatin rasyonel olarak gerekcelendirilmesi imkansiz oldugundan, bu
hakimin kanaati i¢in Olcii teskil edemez. Serbest kanaat, gercek
iizerine degil, hakimin, delili, kanunun hakime tanidigr sorumluluk
cercevesinde serbestce degerlendirmesi ile alakalidir. Hakimin delil
degerlendirmesinin sadece objektif unsurlarina iliskin gerekcelendirme
kism1 denetlenebilir.

Mahkeme kararlarinin ikna etme kuvveti, kararlarin sonuglarin
rasyonel olarak incelenebilirligine baglidir. Hukukun uygulanmasmin
rasyonel kontrolii problemi, yani metodik kurallarin gelisimi, hukuk
ve hakim erkinin var oldugu zamandan beri hukukcular1 mesgul
etmistir. Kazai kararlar acaba bilimsel, yani objektiflestirilebilir

22 Almanya i¢in MiKO ZPO/Priitting Rn 7; Priitting/Gehrlein, ZPO Kommentar,
2010, § 286 No 5; Avusturya igin Rechberger, in: Fasching/Konecny, Kommentar zu
den Zivilprozessgesetzen, 2. Auflage, B. III, Wien 2004, § 272 ZPO, No. 4 vd.
(Kisaltma: in: Fasching/Konecny); ayrica bkz. Rechberger, W., in: Rechberger, (Hrsg),
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Wien 2006, § 272 ZPO no. 1 vd.. Isvigre igin
Guldener, Beweiswiirdigung und Beweislast, s. 5-6; Biihler, in: Leuenberger (hrsg.)
Der Beweis im Zivilprozess, s.72-92, 87-88; Groner, Beweisrecht, Bern 2011, s.106;
Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 140-176.
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kriterlerle gerekcelendirilmis midir? Yoksa bunlar daha =ziyade
zamanin ruhu ve hakimlerin, akademisyenlerin “6n kabulleri” ile mi
belirlenmistir? Mesele 6ziinde yasama ve yargi erkleri arasinda gii¢

2
paylagimi sorunudur.?”

Mukayeseli hukukta gerekcelendirme mecburiyeti su anlama
gelmektedir.”** Hakim, sadece, tespit ettigi vakialarm gercek oldugunu
veya gercek olmadigini hangi tecriibe kurallarima dayanarak kabul
ettigini acikca ortaya koymak zorundadir. Kanaat tesisi, sadece, bir
vakia iddiasinin, tecriibe kurallarina gore kabul edilebilen ihtimalinin
incelenmesinde ¢ok Onem tasidigindan, bu gerekcelendirilebilir ve
kontrol edilebilir. Gerekge gosterilmemesi, onemli usuli eksikliktir.
Eksikligin agirligi, bir hiikiimsiizliik hali gibi de goriinebilir, ama
bunun i¢in ya hi¢ gerekge gosterilmemis olmali ya da kontrol imkani
vermeyecek kadar yetersiz gerekce olmalidir. Bu ayrimi net bigimde
yapmak ¢ok zordur. Uygulama, bos ifadeleri (karardaki, sahid
mahkemeye inandiric1 goriinmiistiir, tereddiit yaratmayan ifade tam
kanaat bahsetmistir gibi 1ibareleri), gerekcede eksiklik ile bir
tutmaktadir.

II. istinaf Kurumu ve Ozellikle islevi

Istinaf olay mahkemesi agirhiklidir. Istinafin islevi bireyin
siibjektif haklarmi etkin bir sekilde korumak ve bdylece somut olay
adaletini saglamaktir.?”

Avusturya hukukunda sinirlt istinaf modeli uygulanmaktadir.
Buna gore ilk derece kararmin hukuka uygunlugu ve dogrulugu
taraflarin temyiz sebepleriyle ve istisnaen yokluk sebeplerinde resen
olmak tizere smirli bir bigimde incelenmektedir.

203 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 9. Auflage,
Miinih 2016, n0.696. ve orada zamanin ruhu ve 6n kabuller agisindan atif yapilan Oliver
Wendel Holmes, The Common Law, Melbourne 1881, ( yeni bast 1968) s.1.

2% bkz. Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 198 vd., 200 dn. 177 civari, dn.194.

295 yildirim, M. K., Hukuk Devletinin Geregi: Istinaf, istanbul 2000, sh. 7-11, 13-14,20-
23.; Deren-Yildirim, N., Kanun yollarma Dair Baz1 Diisiinceler, Medeni Usul ve Icra
Iflas Hukukgular1 Toplantist, VI, (Izmir Cesme 19-20 Ekim 2007) Ankara 2008, s.3-17,
s.14-16,17.
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Sinirlr  istinaf modelinde istinafin islevi, ilk derece
mahkemesince verilen kararin ondan daha nitelikli bir mahkeme
tarafindan kontroliinden ibarettir. Istinaf derecesi, ilk derece
mahkemesinin tespitleri ile bagl tutulmakta ve kararmni ilk derece
mahkemesince toplanan dava malzemesine dayandirmaktadir. Sinirl
istinafin konusu, ilk derece mahkemesi hakiminin altlama faaliyeti,
yani onun dava malzemesine yonelik degerlendirmesi ve nihayet
hukuki normlara vakialar1 altlamasmin kanuna uygunlugunun
denetlenmesidir (= revisio in iure et in facto). Bu tiir bir istinaf
modelinde dava malzemesinin temini asamasi, ikinci derece
yargilamada tekrarlanmaz. Adalet Bakanligi’nca 1994 tarihinden
giliniimiize kadar hazirlanan tasar1 metinleri dikkate alindiginda Tiirk
Hukuku’nda da sinurl istinafin yeglendigi goriilmektedir.>*®

Almanya’da 2001 tarihli Reform Kanunu’ndan sonra da,
istinafin ikinci derece olarak - smirli da olsa- vakia derecesi seklinde
odevi: hatadan ari, inandirict ve dogru karar yani somut olayda maddi
adalete uygun karar elde edilmesidir. (BGH NJW 2004, 2751; NJW
2005, 291)

Hukuk sisteminde kanunyollarinin c¢esitlenmesi hukuk devleti
olmanm geregidir. Istinafin 6zellikle delillerin degerlendirilmesi ve
altlamadaki hatalarin kontrolii bakimmdan énemi vardir.*"’

-Alman Hukukunda Kanun Yollarinin ve Ozellikle istinafin
Evrimi

1879 tarihli Alman Medeni Usul Kanunu (ZPO) istinaf i¢in su
konsepti takip etmisti: istinaf hukuku miisterek hukuktaki istinaf
yetkisinden farkhidir, yani alt derece mahkemesi kararinin hakl
verilmis olup olmadigy, alt derecede sunulmus olan malzemenin dogru

29 Deren-Yildirim, N., Teksif ilkesi Acisindan istinaf, Istinaf Mahkemeleri Uluslararasi
Toplant1 (7-8 Mart 2003) Ankara 2003, s. 267-284, s. 269. buna kars1 Akkaya: “Tiirk
Istinaf Sistemi Bakimmndan Degerlendirme, Avusturya Hukukuna gore daha esnek bir
dar istinaf modelinin benimsendigi kanisindayiz.” Demekte ve sonra dipnot 183’te
“istinaf incelemesinin kapsamina iligkin hiikiimlerden hareketle ayn1 sonuca varan goriis
i¢in bkz. Deren-Yildirim, Nevhis., Kanun Yollarma Dair Baz1 Diistinceler, Ankara 2008,
5.10” atfin1 yapmaktadir. (Medeni Usul Hukukunda Istinaf, Ankara 2009, s.103).

7 Deren-Yildirm, Kanun Yollarma Dair Baz1 Diisiinceler, s.16.
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degerlendirilmis olup olmadigi hususlarinin incelenmesi ve hakliligi
ile mesgul olmaktan ziyade, yeni bir yargilamanm tanmmas1 hakki,
baska bir hakim tarafindan hukuki ihtilafin yeniden ele alinmasi ve
tekrar1 olarak kabul edilmistir.*”® 1.1.2002 tarihinde yiiriirlige giren
Reform Kanunu (ZPO-RG) ile miisterek hukukta takip edilen esaslara
dontilmiistiir ki, istinaf simdi tekrar agirlikli olarak hata kontroliine ve
giderilmesine hizmet etmelidir. Bu bir paradigma degisikligidir.209

Almanya’da kanun yolu sistemi yakin zamana kadar kanunyolu
devleti kavramimm da tartistyordu. 2012 de yiiriirliige giren Reform
Kanunu c¢ergevesinde ve devaminda 2005-2006 yillarinda yapilan
kismi diizenlemelerle su hususlarin alt1 ¢izilmektedir:

Almanya da 2004 ila 2006 yillar1 arasinda giindemde olan
ikinci vakia derecesini saf bir kontrol derecesine doniistiirmeyi ve
boylece ortadan kaldirmay1 ve temyizi de taraf kanunyolu olmaktan
cikartmay1 hedef almis olan * fonksiyonel ikili ayrim” fikri 2014 yili
itibartyla terk edilmis, o zamanki kanun koyucunun “kér reform”
arzusu sonmiistiir. Giinlimiizde Almanya da istinaf, ikinci derece vakia
mahkemesidir.*'’

27.07.2001 tarihli Reform Kanunu ile kanunyolunda koklii bir
fonksiyon degisimi gerceklesmesi hedeflenmistir: Ilk derecenin
giiclendirilmesi, ikinci derecenin vakia derecesi olarak smirlandirilmasi,
sulh  hukuk mahkemelerinin baktig1 ihtilaflarm  dahi temyiz
edilebilmesine imkan taninmasi. Bundan, genis bir temelden baglayan
ve tepede daralmis bir yap1 ile ii¢ dereceli yargilama ortaya
cikmaktadir. Burada ana motif “etkinlik ve bireye yakin olmadir.”
Kanunkoyucu daha ziyade kaba olarak amag/arag-rasyonalite ile
ilgilenmistir. Objektif kanunyolu amaclar1 ¢cercevesinde simdiye kadar

208 & 12 der Allgemeinen Begriindung zum Entwurf einer CPO, Hahn S.139 vd.

29 BegrRegE/ZPO-RG S.64.; Becker-Eberhard, E., Alman Medeni Usul Hukuku
Reformu Hakkinda, (Ceviren: Deren-Yildirim), 21. Yiizyilin Usul Hukuku Sorunlart ,
Istanbul 2003, s. 59 vd.

219 Althammer, Ch., Die Zukunft des Rechtsmittelsystems, Die Zukunft des
Zivilprozesses (Hrsg. Bruns/ Miinch/ Stadler ), 2014 s. 87 vd.), 5.89; Roth, JZ 2006, s.13-
14; Eckhardt, Die zweite Tatsacheninstanz im geltenden und kiinftigen deutschen
Zivilprozessrecht, Konuralp Armagani, 2009, s.195 vd., 198, 215 vd.
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temyizde gecerli olan bireysel hatali hiikim kontroliinden
(Richtigkeitskontrolle) vazgecildigi hissedilmektedir.

Ciinkii tarafin bagvurabildigi Istinaf ve temyiz kanunyollarmin
yapist muhafaza edilmistir. (BVerfGE 54, 277) Bireysel ve objektif
kanunyollar1 amaglari arasinda gerilim iliskisi sézkonusudur.*"!

Almanya da 2002 reformunun siklikla ¢cok sulandirildig1 iddia
edilmistir. Doktrinin yogun elestirisi daha ziyade iki soru lizerinde
odaklanmaktadir: istinaf hakimi vasitasi ile takdir ve karar verme
alanlarmin denetlenmesi ve ilk derecedeki vakia malzemesinin ikinci
derecede resen kontrolii meselesi.?'

-Istinafin Tiirk Hukukundaki Gelisimi

Istinaf kanun yolu Tiirk Hukukuna 5235 ve 5236 sayil
kanunlar ile girmistir. Uygulamas1 20.07.2016 tarihinde baslamistur.
Kanun koyucunun istinaf kurumu ve islevi hakkindaki iradesinin
anlagilmas1 bakimindan kanunyollarma iliskin kanunlastirma hareketleri
icinde tasar1 gerekcelerinin goz 6niinde tutulmasi gerekir.

2002 Tarihli Adli Yarg ik Derece Mahkemeleri ile Bolge
Adliye Mahkemelerinin Kurulus Goérev ve Yetkileri Hakkinda
Kanun Tasarisinin*"® Genel Gerekeesi su sekildedir:

“...Yargilama siireci bir sistemdir. ...Evrelerden birisi, "kanun
yolu" adi verilen "denetim muhakemesi"dir. Esasta denetim
muhakemesinin en onemli evresini olusturan temyiz yolunda,
dogrudan ogrenme yargilamast yapiumaz. Temyiz iizerine verilecek
hiikiim sadece hukuka aykiriligi denetler;, bu nedenle maddi ve hukuki
gerc¢eklere ulagmak ve adli hatalar: gidermek bakimindan, uyusmaziik
ve ¢ekismenin maddi olay yani ispat yoniinden ve hukuka aykirilik

21 Althammer, s. 90-91.

212 Althammer, s. 92 vd . Alman hukukundaki vakia malzemesinin ikinci derecede resen
kontrolii meselesi hakkindaki tartismalarin tarihi gelisimi i¢in bknz. Nevhis Deren-
Yildirim, “Istinafin Olas1 Sorunlar1”, Hukuk ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, C. 8,
S. 20, 2016, s. 444-446.

13 Bkz. Adli Yargi ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun Tasarist ve Adalet Komisyonu Raporu (1/521),
(TBMM Dénem: 22, Yasama Yili:1, S. Sayisi: 146). Akil, Cenk., Istinaf Kavrami, 2010,
.192-193.
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agisindan uygun bir sonuca baglanip baglanmadigini denetleyen ve
temyiz yolundan énce gelen ayri bir kanun yoluna gereksinim oldugu
gercegi ortaya ¢tkmaktadir. ... Iki dereceli yarg: teskilati hak arama
hiirriyetinin yeterince ger¢eklestirilmis sayimasi igin de zorunlu
goriilmektedir. [lk derece mahkemelerince verilen kararlarin olaylara,
hukuka ve usule uygunlugunu denetlemek gorevini yiiklenmis olan
ikinci derecedeki mahkemeler, bazi iilkelerde iki, bazi iilkelerde de iic
kademede gérev yapmaktadirlar. Ulkemizde ikili kademe sistemi
vardwr. Kararlarin hem hukuka hem de olaylara uygunlugunu ise
Yargitay denetlemektedir. Oysa, adli yargi ilk derece mahkemelerince
verilen kararlar, bolge adliye mahkemelerince ispat ve hukuka
uygunluk yonlerinden ve Yargitay'ca sadece hukuka uygunluk
bakimindan incelenmelidir. Yargitay; bir i¢tihat mahkemesi olarak

’

islevini siirdiirmelidir....’

2003 Tarihli Hukuk Usulii Mahkemeleri Kanunu’nda
Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun Tasarisi’nda Istinaf Yoluna
fliskin Genel Gerekgesinde Su Goriislere Yer Verilmistir:*'*

“... Bilindigi iizere, yargilama hukukunda bu hukuka ozgii
olarak, "maddi ger¢egin ortaya ¢ikariimast" ve "yargilamanin makul
siirede  bitirilmesi"  ilkelerinin  dengelenmesi  gerekmektedir.
...Tasaryla...bélge adliye mahkemelerinde mutlaka yeni bastan
yvargilama yapilmayacak, ilk derece mahkemesi kararinin usul ve esas
yoniinden hukuka uygunlugunun tespiti halinde bagvurunun esastan
reddine karar verilecektir. Yargilamada eksiklik bulunmamakla
beraber, kanunun olaya uygulanmasinda hata edildigi saptandiginda,
bu durum yeniden yargilama yapilmasint gerektirmiyorsa, ilk derece
mahkemesi  karart diizeltilerek yeniden esas hakkinda karar
verilecektir. Kararin gerekgesinde hata edilmesi durumunda da bu
kural uygulanacaktir. Yargilamada bulunan eksikliklerin durusma
vapumaksizin  tamamlanabilecek nitelikte bulunmast durumunda,
bunlarin tamamlanmasini takiben yeniden esas hakkinda karar
verilecektir. ...

1% Bkz. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununda Degisiklik Yapilmasma iliskin
Kanun Tasaris1 ve Adalet Komisyonu Raporu (1/523), (TBMM Dénem: 22,Yasama
Yili: 1, S. Sayist: 152); Akil, Cenk., Istinaf Kavramu, 2010, s.193-194.
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Bolge adliye mahkemesi, ancak maddi hukuk veya yargilama
hukukunda yer alan kamu diizenine iliskin hiikiimlere aykirilik
olusturan bazi hallerde, ilk derece mahkemesinin kararmm kaldirarak
yeniden yargilama yapilmast i¢in dosyayr mahkemesine veya yargi
cevresi iginde uygun gorecegi baska bir mahkemeye ya da gorevli ve
vetkili mahkemeye gonderecektir. Bolge adliye mahkemesi, yeniden
yvargilama yapiamadan sonuca ulasiimasina olanak bulunmayan
durumlarda, kuskusuz davaya basindan itibaren bakarak karar
verebilecektir...”

18.5.2017 Tarihli “Bolge Adliye ve Bolge Idare
Mahkemelerinin isleyisinde Ortaya Cikan Sorunlarin Giderilmesi
Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Tasarisi”’nda Genel Gerekcede'’ Su ifadelere Yer Verilmistir:

“...26.9.2004 tarihli ve 5235 sayili Adli Yargi Ilk Derece
Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve
Yetkileri Hakkinda Kanun Ile Adli Yarg: Bakimindan Hukuk Sistemine
Giren ...26.9.2004 tarihli ve 5236 sayili Hukuk Usulii Mahkemeleri
Kanununda Degisiklik Yapimasima Iliskin Kanun ile de hukuk
muhakemesi icin ikinci derece yargilamayi ongoren istinaf kanun
yvolu, hakim ve Cumhuriyet savcisi ile fiziki kapasite eksikliginin
giderilmesi sonucunda 20 Temmuz 2016 tarihinde faaliyete ge¢cmistir.

Belirtilen hukuk reformuyla hak arama ozgiirliigiiniin ve adil
yvargilama hakkinin temini bakimindan hizli ve etkili bir yargilamanin
gercgeklestirilmesi igcin ¢cok onemli bir adim atilmistir. Bu sekilde ikinci
kez olay yargilamasi yapiularak ilk derece mahkemesinde yapilan
yvargilamada ve verilen kararda soz konusu olabilecek hukuki
eksikliklerin maddi yonden de telafi edilmesi ve adalete hizli erigimin
saglanmast gergeklestirilmektedir. Bdlge adliye ve bdlge idare
mahkemelerinin faaliyete gecmesiyle iilkemizin de taraf oldugu Insan
Haklarini ve Ana Hiirriyetler Korumaya Dair Sozlesmeye Ek 7 No’lu
protokolde yer verilen giivenceler gii¢lendirilmistir.

215 Bkz. Bolge Adliye ve Bolge idare Mahkemelerinin sleyisinde Ortaya Cikan
Sorunlarin Giderilmesi Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun Tasaris1 ve Adalet Komisyonu Raporu (1/839), (TBMM Dénem: 26,Yasama
Yili: 2, S. Sayist: 490);
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Bolge adlive ve bolge idare mahkemelerinin faaliyete
gecmesiyle, iki dereceli olan yargi sistemimiz ii¢ dereceli hale gelmis
ve kisi ozgiirliiklerinin korunmast bakimindan daha teminatli bir
vaprya kavusturulmugstur. Zira ilk derece mahkemelerince verilen
kararlar, istinaf kanun yolunda hem hukuka uygunluk denetimine tabi
tutulmakta hem de olay yargilamasi yoniinden denetlenerek
gerektiginde yeniden yargilama yapiimasi saglanmaktadir. Bu suretle
yargilama siirecinde meydana gelen hatalar en aza indirilerek maddi
gercege eksiksiz sekilde ulasmast amaglanmaktadir.

Bolge adliye ve bolge idare mahkemelerinin faaliyete basladigi
20 Temmuz 2016 tarihinden bugiine kadar gegen kisa siirede, olduk¢a
etkili ve hizli ¢alistigi ve bu sekilde kamusal memnuniyeti saglamak
yoniinde onemli mesafe alindig1 goriilmektedir. Bununla birlikte usul
hiikiimlerinin uygulanmasi ve teskilat yapilanmasindan ortaya ¢ikan
birtakim aksakliklarin giderilmesini saglayacak kanun degisikliklerinin
vapilmast gerekliligi ilgili paydaslar tarafindan dile getirilmektedir. Bu
kapsamda hazirlanan Tasarwyla, bolge adlive ve béolge idare
mahkemelerinin daha etkin ve verimli ¢alismasimin saglanmasi

2216
amaclanmaktadir...

Istinafa iligkin Tasarilarda yer alan “Genel Gerekge”lerde,
usuliin amac1 olarak gercege ulasma ile yargilamanin hizlandirilmasi
arasindaki gerilim iligkisi 6ne ¢ikmaktadir. Mukayeseli hukuktan ise
su hususlar belirtilebilir:

“...Hakim ile taraflarin karsilikli katilimiyla gergeklesen
medeni yargilamada aslolamn taraf insiyatifi oldugu kabul edilirse, is
taraflarin sorumluluguna terk edilebilecek, dava siiresinin belirlenme-
sinde agiwrlik taraflarda olacak ve degisiklige iliskin yasama faaliyeti
ise miinhasiran yargilamanin yapisina yonelecektir.

218 Ayni yonde bkz. Akkaya, Tolga., Medeni Usul Hukukunda istinaf, 2009, s. 210 vd.
Buna karsilik Akil’e gore, “5236 sayili Kanun’un kabul ettigi sistem sinirli istinaftir.
Bu bakimdan istinaf mahkemesi biitiin vakialar1 yeniden incelemeyecek, esas itibariyle
hukuki bir denetim yapacaktir. ... istinaf mahkemesinin yapacagi inceleme istinaf
dilekgesinde belirtilen sebeplerle sinirlt olarak yapilir. Ancak istinaf mahkemesi kamu
diizenine aykirilik gordiigii takdirde bunu resen gozetir” Akil, Istinaf Kavranu, 2010,
s.196-197.
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Gergekte yargilamanin hizla yapilmasint garanti edecek tek bir
tedbir bulunmamaktadir, ancak birbirini tamamlayan ve birbiri icine
gecmis tedbirler demeti ile sorunlar asilabilir. Cok geg¢ gelen
hiikiimlerin ¢ogu zaman hayatla ilgisi kalmamaktadir ve onlart icrasi
cogunlukla madden haksizlik da yaratmaktadir. Cok uzun siiren
yargilama, hayat olaymin dogru tespit edilmesi imkanini azaltmaktadir,
arada uzun zamamn ge¢mesi delillerin  delil degerini de
nisbilestirmektedir. Yargilamamin  hizlandirilmasimin ~ siki  sekilde
uygulanmast hayat olayimin miikemmellegstivilmesini sinirlar ve boylece
hiikmiin temellerinin miikemmelligini ve dogrulugunu olumsuz yonde
etkiler. Bir usul kanunu, elverdigi ol¢iide hem bir hayat olaymmin
miikemmel bir sekilde tespitini, hem de yargilamamin hizla yapimasini
saglayacak bir dengeleyici sistem sunuyorsa basarili  kabul
edilmektedir...”*"

Yargilamanin  zamansal diizenlemesine iligkin  olarak
Mukayeseli hukukta ii¢ temel model bulunmaktadir: Kanuni siire
modeli, slire tayinini hakimin takdirine birakan model, karma model
(dilekgeler teatisinde kanuni siireler, diger safhalar i¢in ise hakimin
takdiri siire tayini).

Yargilamanin hizlandirilmasina (konsantrasyonuna) hakimin
etkinligini 6ngoren optimal yargilama yapist uygun diigmektedir.
Hakimin tayin edecegi esnek stireleri hakimin sekli ve maddi anlamda
sevk yetkisiyle uyumlu olarak devreye sokuldugunda destekleyici
zamansal yonlendirme enstriimani da kullanilmis olacaktir.

Avrupa’da Almanya, Ingiltere, Ispanya ve Isvigre’de optimal
yargilama yapisi ii¢ asamali1 bir model ortaya ¢ikarmistir:

-Birinci asama layihalar teatisi,

-ikinci asama sozlii ve yazili tahkikat vasitalar1 ile daha 1iyi
bilgi edinilmesini saglayan esnek ara satha (flexibel Zwischenphase),

217 Rechberger, Avusturya Medeni Yargilamasinda Yargilamanin Hizlandirilmast,
Ilkeler Isig1 Altinda Medeni Yargilama Hukuku, 6. Baski, s. 4-5 ve orada Fasching,
Rechtsbehelfe zur Verfahrensbeschleunigung, FS Henckel (1995) s.161.
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-liclincli asama taraflarm Onemli fiili ve hukuki meseleler
hakkinda beyanlarini iceren delil ikamesiyle birlikte asil muhakeme.*'®

Yargilamanin yapist yargilamanin hizlandirilmasinda 6zel bir
oneme sahiptir. Tiirk Hukukunda 1086 sayili HUMK a mehaz Isvigre
Nosatel kantonu Medeni Usul Kanunudur. Isvigre’de daha sonra
kantonal kanunlarin yerine 2011 tarihli Federal Medeni Usul Kanunu
uygulanmaya baglamustir. isvigre’de 2011 tarihli Federal Kanunda ii¢
farkli yargilama usulii tanmnmustir. Teksif ilkesi olasiliklara dayali
esnek bir yapida uygulanmaktadir.®”® Tiirkiye’de 1086 sayili HUMK
yerine kabul edilen 6100 sayili HMK’da yargilamada kat1 bir kesit
olusturan 6n inceleme (m. 137/I) sathasi mukayeseli hukuktaki
tahkikatta esnek ara satha modeline dayali optimal yargilama yapisina
uygun diismemektedir. Ayrica 6100 sayili HMK’nmn eskiden mevcut
olan dort usulden vazgeg¢ip iki usule (adi ve basit yargilama usulii) yer
vermis olmasi1 da goz oniinde tutuldugunda, gerek ilk derecede gerek
kanun yollarinda ve bu baglamda istinafta Tiirk kanun koyucunun
kuruma iligkin genel gerekgelerinde hedefledigi amaca ulagmasi

22
zordur.?*°

III. ispat Olgiisii

Delillerin degerlendirilmesi ve ispat Olclisii arasinda siki bir
iligki olmakla birlikte her ikisi farkli kategoriler olusturmaktadir.

218 R, Stiirner, “Einige Bemerkungen Zur Geschichte der Verfahrenskonzentration in
ausgewahlten europaischen Prozesskulturen”, FS Schilken 2015, s. 499-508:
“Yargilamanin hizlandirilmasinda hukuk kiiltiiriiniin unsurlarinin (komponente) ¢ok
onemli katkisi vardir. Orn:italya’da ayni yargilama hukukunda Kuzey italya’da
mahkemeler pratikte yargilama asamalarini ¢ok hizli bir sekilde yerine getirirken,
iilkenin diger kisimlarinda ¢ok fazla zamana ihtiyag duyulmaktadir”.;Deren-Yildirim,
N., “ Die Eventualmaxime oder der Konzentrationsgrundsatz?- Fiihren alle Wege nach
Rom?, FS Schilken 2015, s. 235-248.

ayrica bkz. Yildirim, M. K., Teksif ve Sozliiliik flkeleri A¢isindan Yargilama Usulleri
Hakkinda Diisiinceler, Onen’e Armagan, Istanbul 2003, s. 467-491.: HUMK da toplu
hakimli mahkemelerde tahkikata havale olunmayan veya tek hakimli mahkemelerde
goriilen davalarin tahkikat ve muhakemesi birden yapilir. (m.181/II son ciimle, ve
ayrica 375 vd. HUMK, yeni HMK’da bunu karsilayan bir hiikiim yoktur.)

1 Deren-Yildirmm, “ Die Eventualmaxime oder der Konzentrationsgrundsatz?- Fithren
alle Wege nach Rom?, FS Schilken 2015, s. 242-245.

229 Alangoya/Yildirmm/Deren-Yildirrm, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisi
Degerlendirme ve Oneriler, 2006, s. 79-112.
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Delillerin degerlendirilmesi “acaba ispat saglandi mi1?” sorusu ile,
ispat Ol¢iisii ise hakimin kanaate ulagmada hangi thtimaliyet derecesini
esas alacag1 sorusu ile ilgilidir. Ispat dl¢iisii kavrani kanunda acikca
kullanilmamistir. Alman doktrini bu kavrami ilk kez 1964°de, Federal
Mahkeme ise 1987 yilinda verdigi bir kararda kullanmustir.”!
Isvigre’de Federal Mahkeme tarafindan 1989 tarihli bir kararda (BGE
115 II 440 E.68) ispat Ol¢iisii kavrami kullanilmastir.

Mukayeseli Hukukta ispat 6lctisii ile iki husus anlasilmaktadir.
Bunlardan ilki, hakimin nereden kanaate ulagsmak mecburiyetinde
oldugudur. Bununla, gerceklik ya da objektif ihtimaliyet
anlasilabilir.”** Tkinci olarak, ispat olciisii sahsi kanaatin derecesi,
yogunlugu olarak anlagilmaktadir.””® Talebi temellendiren vakia
iddiasinin  gercek kabul edilip edilmeyecegi karar1 bakimindan
kanaatin yogunlugu Onem tasimaktadir.”** Alman Hukukunda
uygulamanin katildigi 1970 tarihli BGH ‘“Anastasia kararinda”
belirtildigi gibi hakim i¢in kural ispat Olgiisii: “ hakim gercekten
siipheli hallerde pratik hayatta kullanilabilen emin olma 0lgiisii ile
yetinebilme imkanini1 haizdir, hatta buna mecburdur, bu 6l¢ii emin
olmama halinde susmay1 gerektirse de aksinin miimkiin oldugu da
tamamen reddedilemez” olarak ifade edilebilir.** Hakimin delillerin
degerlendirilmesinde belirli bir vakianin gergekligi veya gergege
aykiriigt konusunda tiim kuskulardan arinmis kesin bir kanaate
ulagsmas1 aranmaz ise de, yalnizca kanaat getirme de yeterli degildir.
Ispat 6lgiisii olarak iddianin gercek oldugu veya olmadigi hakkinda
kesinlik smirinda her tiirli kuskuyu gidermis olmaktan s6z

22! Dhring, Erforschung des Sachverhalts im Prozess, 1964, s. 445, karar i¢cin BGH
NJW 1987, 1482, 1484.

222 Walter, Freie Beweiswiirdigung, Tiibingen 1979, s. 5; Priitting, Gegenwartsprobleme
der Beweislast, Miinchen 1983, s. 59; Greger, Beweis und Wahrscheinlichkeit, Koéln
1978, s. 9; Maassen, Beweismassprobleme, im Schadenersatzprozess, Koln 1975, s. 24;
Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 39-74.

223 « Hakim, delilleri takdir ederken hayat tecriibelerine gore tereddiitiin makul olmadigi
yiiksek bir ihtimal karsisinda bu ihtimali ger¢ek olarak kabul etmekle miikelleftir.”
Yargitay 3. HD 23.12.2004, 14307/14220, YKD 2005/4, s. 517.

224 Bender, das Beweismass, FS. Baur (1980), s. 250; Schilken, ZPR, No 478; Isvicre
Federal Mahkemesi Karar1 olarak BGE 130 111 113 E.3.4.

225 Gaul, s. 95 ve orada anilan “Anastasia Karar1” ( BGHZ 53,245= NJW 1970, 946
(948)’teki igtihat); Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s.58, 44-45.
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edilmektedir.*® Buna karsmn § 287 dZPO hiikmiiniin uygulama alanina
giren konularda gerekli kanaate ulagsmadaki 6lcii diistiriilmiistiir. Anilan
diizenleme, hak ihlali, kusur ve nedensellik bagi konularinda olmasa da
zararmn varli@1 ve zarar tutar1 konusunda hakime takdir hakki tanimakta
ve olasilik 6lciisiinii diigiirmektedir.??’

Delillerin degerlendirilmesinde ihtimaliyet kavrammin 6nemli
bir yeri vardir. Bu yiizden ihtimaliyet kavraminin yapis1 ve 6neminin
acikliga kavusturulmasi gerekir. Almanya’da ihtimaliyet kavrami
temel olarak iki farkli islevde goriilmiistiir. Bazilarina gore, “ihtimal”,
kanaatin kesinliginin altinda kalan bir derecesi olarak tanimlanir®®.
Digerlerine gore “ihtimal” gergekligin bir ifade bicimidir, hakimin
subjektif kanaatinin smirindadir. Yani hakimin subjektif kanaati
yetmez, objektif ihtimaliyete ihtiya¢ vardir.”? Isvigre’de ihtimaliyet
kavrami su sekilde kullanilmaktadir: kural ispat 6lgiisii pratik hayatta
kullanilabilen emin olma, agir basan ihtimal ve mukarine ispat olmak
iizere istenen kanaat derecesini smirlandirma.”® Bir goriise gore,
hakim kanaati epistemik ihtimaliyet olarak anlagilabilir.*' Berger-
Steiner ise farkli kanaat dereceleri oldugunu agikca redddetmektedir.*
Epistemik ithtimaliyet, iddia olunan vakianin gercekligi hakkinda kesin
bilgiden yoksun olmanin ifadesidir. Bilgi farkli seviyelerde eksik
oldugu i¢in iddianin gergekligine dair kanaat de farkli giicte olabilir.
Kanaat ya kanaat hasil olmustur veya olmamistir seklinde, hep-hic

22 Caroline Meller-Hannich, Die Beweiserhebung und die Kontrolle in Berufung und
Revision, Annales XLVIII, N. 65, 2016, s. 156. Ve orada BGH NJW-RR 1994,
567,568; BGH NJW 2015, 2111,2112. Ayrica bkn. Gotwald, “Auf dem Weg zu einer
rationalen Beweiswiirdigung”, FS Sutter-Somm, 2016, s.126 vd.

27 Priitting/Gehrlein, ZPO Kommentar, 2010, § 286 No 22-23.

% Schilken, ZPR, Rn. 478; BSK-ZPO-Sprecher, Art 161 N. 52; BGE 120 11 393 E.
4.c.; 12811271 E., 2b/aa.

229 Heescher, Freie Uberzeugung, Miinster 1974, s. 65; Musielak, Grundlagen der
Beweislast, s. 113; Schweizer, s. 113 dn. 175-176.

#9 BGE 130 III 113, E.3.4; Sutter- Somm, ZPR, Rz 897; Berti, ZPO, s.128. Mukarine
ispat agisindan Alman Hukuku igin kars. H. Albayrak, Medeni Usul ve Icra iflas
Hukukunda Yaklasik ispat, s.41.

21 Schweizer, s. 125 dn. 274 de amlan Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile im juristischen
Entscheidungen, Berlin 1983, s. 105 vd.

232 Beweismass im Privatrecht, Bern 2008, Rz. 576.
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notlandirma (dichotom) seklinde degil, bilakis dereceli sekilde az ya
da ¢ok bilgi nedeniyle az veya ¢ok kanaat hasil olmustur denilebilir.>?

IV. Diisiin Kanunlarima-Mantik Kurallarina ve Tecriibe
Kurallarina Aykirihk

Hakimin delilleri serbestge degerlendirmesinin, bastan itibaren
hayat tecriibelerinin aslinda var olan (ickin, immanent) smirlarindan
ve mantik kurallarmdan kaynaklanan smurlari vardir.”* Mantik
kurallar1 ve duruma gore diisiin kanunlar1 arasindaki sinir emredilmis
degildir. Diisiin kanunlar1 (Denkgesetze) saf formel, sartsiz verilmis
olarak belirli 6lgtide tecriibevi (*“ erfahrungsgewiss”) kanunlar olmakla
beraber, her bir bireyin edindigi birikimin farkl olacagi da ortadadir.

Diislin  kanunlar1 genellikle mantik kurallar1  anlaminda
kullanilmaktadir; igerigi formel mantiga ait olan hususlardir. Genel
olarak formel mantik ile Aristo mantigi anlasilmaktadir. “A” ve “A
olmayan” ayni anda gergektir iddiasi, diislin kanununa aykiridir. Hayat
olaymin arastirilmasi ve insasinda kural olarak belirli olmayan 6nciiller
ile calisilmak zorunda kalindigindan 6tiirti, salt ihtimali sonucu mecburi
olarak takdir etmek diisiin kanununa aykirilik yaratir.>>>

Diisiin kanunlar1 da, karakteri itibariyla tecriibe kurallarmdan
bagka bir sey degildir, ama onlarin gecerlilikleri hakkinda belirli bir
yiikseklikte —soyutlasmus  bir  kabuliin  (Konsens) mevcudiyeti
gerekmektedir. Almanya’da igtihad ve teoriye gore, delillerin serbestce
degerlendirilmesinin i¢sel sinirlarina (immanente Schranken) aykirilik,
bir kanuna aykirilik sayilir ve revizyon yolu agiktir.>*

Almanya’da kararlarin temyiz edilebilirligi agisindan hukuki-
fiilli mesele ayrimi ¢ergevesinde tecriibe kurallar1 arasindaki yapilan
gruplandirma sonucu, sadece bilirkisi raporu ile temin edilmis spesifik
bilgiye dayanan tecriibe kurali denetlenmez.”>’ Ancak revizyon

233 Schweizer, s. 125.

% Genis bilgi igin bkz. Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 177-206.

235 Schweizer, s. 83, dn. 6 ‘da anilan Klug, DieVerletzung von Denkgesetzen als
Revisionsgrund, FS Mohring, 1965, s.377.

3¢ y1ldirim, Delillerin Degerlendirilmesi, s. 264 vd.

T BGH NJW 1973, 1411, 1412; Schweizer, s. 408.
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mahkemesi (BGH), Istinaf Mahkemesinin vakia tespiti ile baglh
olmasma ragmen, delillerin degerlendirilmesine de karigmaktadir.
Keyfilik incelemesi iizerinden temyiz edilebilirlik ayrimi Alman Usul
Hukuku’na yabancidir.”® Halbuki Isvigre’de Art 157 ZPO-CH
(Federal Medeni Usul Kanunu) cergevesinde de Anayasal keyfilik
yasag1 ihlali kriteri (delillerin degerlendirilmesinin keyfi olmasi,
gercek durumla acikca celiskili olmasinin katlanilmaz bir durum
yaratmasi veya adalet diisiincesine aykir1 dismesi durumudur)™’
iizerinden, vasifli hatali hukuk uygulamasinin sadece gerekce degil,
kararin sonucu bakimmdan da katlanilmaz oldugunun ortaya konulmasi
sartryla, Isvicre Federal Mahkemesi vakia derecesi mahkemesinin
delillerin degerlendirilmesine keyfilik nedeniyle miidahale edebilir.**’
Federal Mahkeme i¢tihadina gore normatif karaktere sahip tecriibe
kurallar1 denetime tabidir.**’

Delillerin hatali degerlendirilmesi ki, genellikle tecriibe kuralinin
yanlis uygulanmasindan kaynaklanir, Avusturya hukukunda temyiz
sebebi olarak ileri siiriilemez. Rechberger’e gore, mantik kuralinin
tecriibe kural karakterine sahip olmasindan 6tiirii, bir degerlendirme
hatasinin da diisiin kanununa aykir1 olmasi durumunda, farkli bir esas
gecerli degildir. Fakat igtihada gore, sonug c¢ikarilan vakia tespitleri,
bunlar diisiin kanunlari, duruma gore emredici mantik kurallar: ile
bagdasmiyorsa, revizyon konusu yapilabilir.”** Burada aradaki smur
kesin degildir; sadece hatali vakia tespiti ve tutanaga aykirilik arasinda
net ayrim vardrr ve tutanaga aykirihk (Ubertragungsfehler) bir
revizyon sebebidir.

Hukuki uyusmazlik delillerin sunulmasi ve degerlendiril-
mesinden sonra hiikiim kurmaya elverigli duruma geldiyse, mahkeme
taraflarca ve kendisi tarafindan getirilen deliller c¢ergevesinde
gercekligi kabul edilen vakialara iliskin kararmi verir ve hangi delili
kararinda ni¢in esas aldigimi gerekcesinde bildirir (Alman Medeni

238 Schweizer, s. 422.

29 BGE 124 1211 E. 4a.

40 Schweizer, s. 417 ve orada anilan BGE Urteil, SA_ 250/2012 18.05. 2012 E.7.4.2,
BGE 136 1316 E.2.22.

21 BGE 117 11 256 E.2b; 120 1197 E. 2b.

42 Rechberger, in: Fasching/Konecny, § 272, No. 9.
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Usul Kanunu § 286 f.1, c.2 dZPO ; Kars. HMK 198). Eger hakim
ispatin konusunu olusturan vakialarin gercek oldugu kanaatine varirsa,
bu hususu vicdaninda serbestge degerlendirir (§ 286 dZPO). Ancak
hakim, bazi durumlarda, belirli belgelerle ve ispat kurallar1 ile
baghdir. (§ 165, 314, 415 vd., 182 f.1, b.2 dZPO) Bunun disinda onun
delilleri degerlendirmesi genelde kabul goren mantik ve tecriibe
kurallarina, doga bilimlerine ve kanuni karinelere aykir1 olmamalidir.
Belirli bir tanigin beyaninin gercege aykir1 oldugu yoniindeki subjektif
gerekcelendirmeler, delillerin serbestce degerlendirilmesinin kapsami
disinda kalir.**

V. Deliller ve Somutlastirma Yiikii Bakimindan
A. Deliller Acisindan
1. ilk derecenin tespitleriyle bagh olmama

Almanya’da 2001 tarihli reformdan bu yana istinaf kontrolii
temyiz mahkemesinin hukuki kontroliine yaklastirilmistir. Reform
kanununu 1.1.2002 de yiiriirlige girmesiyle ilk defa § 529 1 dZPO
cercevesinde kural olarak istinaf mahkemesi, ilk derece mahkemesince
yapilan vakia tespitleri ve buna iliskin delil degerlendirmesi ile
baghdir.*** Bununla birlikte inceleme imkani revizyon hakiminin
incelemesine nazaran daha genistir, kapsamlidir.*** Istinaf mahkemesinin
bu bagliliktan kurtulmasinin sart1 onun ilk derece mahkemesinin vakia
tespiti ile delil degerlendirmesinin dogrulugundan ve tamligindan stiphe
etmesidir.

Temyiz mahkemesinde vakia tespitine miidahale ancak usuli
bir hatanin ispatiyla miimkiindiir. Istinaf mahkemesine daha hafif

243 Meller-Hannich, s. 156 vd.

24 Deubner, Aktuelles Zivilprozessrecht, JuS 2005, s.797 vd, 799,

5 Ahrens, H. J., Der Beweis im Zivilprozess, 2015, s. 352 ve orada dn. 7°de kriterleri
veren karar BGH NJW 2004, 1876. Kanunyolu sisteminde istinaf ve temyiz
mahkemeleri hukuki mesele —fiili mesele ayrimina dayali olarak farkli kapsaminda
faaliyet gostermelidir. Bu baglamda istinafta denetim daha genis bir alanda, temyizde
ise daha dar bir alanda yapilmaktadir. Bu noktada genis bir kavram olan hukuka
aykirilik kavramimin tek kriter olarak alinmasi, alt ayrimlara girilmemesi, her iki st
mahkemenin ayn1 hususu iki defa incelemesi sonucunu da doguracaktir. Karsilastiriniz,
Yavas, M. Medeni Usul Hukukunda Temyiz, 2015, s. 85.
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kosullar getirilmistir. Usuli hatanin varligi, gerekli somut siiphe igin
aranmamaktadir. Ik derece mahkemesi usul hatasi yapmaksizin vakia
tespitinde bulunsa dahi, onun bu tespitleri, tespitlerinin eksik veya
yanlis oldugu konusunda somut veriler bulundugu siirece, baglayici
degildir.**® Bununla § 529 I dZPO hiikmii hayat bulmaktadir. § 529 I
dZPO kendini ispatlamistir. Zira somut olay adaletinin gergeklesmesi
ile gereksiz delil ikamesi vasitasiyla istinaf mahkemesinin hedeflenen
is yiikii azaltilmasi arasinda denge saglamustir.*’

Istinafa bagvuran taraf, delillerin degerlendirilmesi konusundaki
somut endiselerini dile getirmeli ve buna istinaf mahkemesini ikna
etmelidir. Istinaf Mahkemesi tespitin dogrulugu ve tamligi hakkinda
siiphe duydugunda, resen delil ikamesi sonucunu inceleyebilir, tarafin
somut dayanak noktalarinin gostermemis olmasi faraziyesinde dahi
buna girisebilir.***Yalnizca bu durumda delil ikamesi tekrarlanur.
Istinafa bagvuranin, delil degerlendirilmesindeki sonucu, iptali istenen
karardan farkli bicimde degerlendirmesi, Ornegin 1ilk derece
mahkemesinin hakiminin aksine taniga inanmamasi, yeterli degildir.
IIk derece mahkemesi hakiminin onun getirdigi delilleri nasil deger-
lendirecegi, delillerin serbestce degerlendirilmesi ilkesi (§ 286dZPO)
uyarinca kendi takdirindedir. Eger istinaf hakimi, dinledigi taniklar,
bilirkisiler ve taraflar konusunda dogrudan sahsi kanaat elde eden ilk
derece hakiminin delilleri degerlendirmesinden siiphe etmez ise,
yapilmis degerlendirmenin dogrulugu ile baghdir. Degerlendirme
konusunda siiphe, dogrudan hiikiimden dogabilecegi gibi tutanaklar
aracilifiyla da dogabilir.

Eger istinaf mahkemesi hakimi iptali istenen hiikiimdeki vakia
tespitinden siiphelenirse, delilleri yeniden degerlendirmelidir. Bu her
zaman olmasa da siklikla delil ikamesinin tekrarlanmasi anlamina
gelir. Tekrarin nedeni delil ikamesinin dogrudanlig: ilkesidir. Hatta
Avrupa Adalet Divan1 (EuGH) yargi kararlarinda tahkikat ve delillerin

2% BGH NJW 2004, 2751, 2753; Roth, H.,Neues Rechtsmittel im Zivilprozess, JZ 2005,
175, dn. 15; BGH NJW 2005, 1583, 1584; Roth,, JZ 2006, s. 12, dn. 30.

247 Roth, JZ 2006, s. 12.

28 Deubner, JuS 2005, 800 ve orada BGH NJW 2004, 1876.
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degerlendirilmesi yoniinden de devletin sorumlu tutulmasi imkanimni

tanimaktadir.>*’

2. ik Derece Yargilamasinda Delillerin Degerlendirilmesi
Hatalan

a. Usuli hatalar: 6rn. Belirli bir sahidin veya tarafin ifadesinin
gercek olup olmadigmi degerlendirme yetkisini bir bilirkisiye
devretmis olmasi, hakimin heniiz ikame olunmamis deliller hakkinda
onun delilin ispat sorusunu etraflica, tiiketici bicimde cevaplayip
cevaplamamasi (Ergiebigkeit) hakkinda ve bdylece onun sonucu
hakkinda pesin degerlendirme yapmis olmasi; (vorgreifende

Beweiswiirdigung);**°

b. Delillerin Hatali Degerlendirilmesi:**' istinaf mahkemesi
delillerin degerlendirilmesinde ortaya c¢ikabilecek, yukarida sayilan
usuli  eksiklikler disinda diger hatali degerlendirmeyi, salt
degerlendirme hatasini, ilk derece hakiminin gerekgeleri lizerinden
inceleyebilir, kontrol edebilir. Eger hakim, kendi sahsi algilamalari
sebebiyle, dinledigi sahidin O6yle veya boOyle ifadesine inanmak
istiyorsa, bu delillerin serbest¢e degerlendirilmesinde bir hata, eksiklik
teskil etmez. Bu, delillerin serbestge degerlendirilmesi cercevesinde
kalmaktadir. ifadenin igindeki celiskilerde hakimin, tarafi veya sahidi
celiskileri ortadan kalkincaya kadar sorgulamasina gerek yoktur.
Aksine deliller degerlendirilirken ifadedeki goze carpan celiskiyi, o
konuyla ilgili olarak kendi kendine bir miizakere yaparak, miitalaada
bulunarak degerlendirecektir.*>

Delil degerlendirilmesinde eksiklik, usulde eksiklik sayilarak,
iptal karar1 verilmesine ve dosyanin ilk derece mahkemesine geri
gonderilmesine yol acar; hatali degerlendirme halinde ise, geri
gonderme konusu olusturmaz. Delillerin serbestce degerlendirilmesi
ilkesi geregi, istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin kararmni

249 Ahrens, Der Beweis im Zivilprozess, s.352-353 ve orada dn. 3’de anilan EuGH,
13.06.2006 tarih ve C- 173/03, Rz 37; NJW 2006, 3337, 3339.

230 Pochmarski/Lichtenberg/Tanczos/Kober, Berufung in der ZPO, 3. Auflage, 2017,
s.106.

2! Rosenberg/Schwab/Gottwald,§137 Rn 44 ve Rixecker S. 709.

22 OLG Wien, EFSlg 90,960 (1999).
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kaldirabilir ve 1ilk derece mahkemesince yapilmig delillerin
degerlendirilmesi ile de bagl degildir. Istinaf mahkemesi, ilk derece
mahkemesinin tespitinden, onun degerlendirmesi hakkinda olumsuz
disiindiigii i¢in, ayrilacak ise, kural olarak, ilk derecenin ikame ettigi
delilleri, ilk derecenin delil degerlendirmesini degistirebilecek olan
delilleri yeniden ikame etmelidir (Beweiswieder- holung) (dolaylh
ikameye iligkin istisnalar i¢in bkz. § 28la ve 488 6ZPO).

Alman hukukunda istinaf mahkemesi, Onceki yargilama
siirecini, 6zellikle ilk derecede ikame olunan delilleri dikkate alarak,
karardaki tespitleri sorgulamaya elverisli yeni sonuglarin beklenebilir
olup olmadig1 ydniinden incelemek zorundadir. Istinaf, ispat yiikii
kararma miidahale ettiginde, istinaf mahkemesi yakin duran ve sadece
teoriden ibaret olmayan imkanlardan yola ¢ikabiliyorsa, yeni bir
inceleme yapabilir; dilek¢ede zikredilen delillerin ikamesinden sonra
ona uygun bir kanaat olusturabilir.>

Hataya iliskin somut dayanak noktasi ile kastedilen: ilk derece
mahkemesi tespitlerine karsi objektiflestirilebilir ve sujeler arasinda
aktarilabilir hukuki veya fiili itirazlardir; salt kisisel sliphe, hataya
iliskin sadece soyut miilahazalar veya tahminler yeterli sayilmaz.*>*

Vakia tespitinin hatali olduguna dair somut dayanaklar su
durumlarda ortaya ¢ikabilir:

-Ispat yiikiiniin tanmnmamas1 ( ki aslinda bu maddi hukukun
hatali uygulanmasidir),

-Delil dilek¢esinin gz ardi edilmesi,

-IIk derece kararmn temel aldig1 bilirkisi raporunun eksikligi,
yetersizligi,

-Istinaf mahkemesinin gorevinden otiirii bildigi vakialar ile
bagdasmazlik,

233 Doukoff, no.151 ve orada dn. 713’deki Bundestagsrechtsausschuss, s.123; Yildirm,
Istinaf Sebepleri Olarak Ilk Derece Mahkemesinde Hatal1 Vakia Tespitleri,, s. 118 vd.
3% Doukoff, no.151 ve orada dn.703 de anilan BGH NJW 2004, s. 2828 (2829).
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-Delillerin degerlendirilmesinde hata yapilmis olmasi. (Bu
baglamda zabaittaki ifadeler ile karar gerekceleri arasinda celigkiler,
bosluklar, diisiin kanunlarina veya genel tecriibe kurallarina aykiriliklar

anlasilmalidir).*>

Tespite itiraz ile hedeflenen delil ikamesinin yenilenmesi
bakimindan su hususlar da 6nemlidir. Almanya’da miistekar ictihad ve
hakim gorts, § 525 ciimle 1 dZPO ve onunla baglantili § 398/1, 451
dZPO’dan hareketle, istinaf mahkemesi delil ikamesinin tekrari
konusunda mahkemenin takdir yetkisi oldugunu benimser.”>* BGH,
1960°larda verdigi pek cok karar ile mahkemenin takdir yetkisini
somutlastirmis ve daraltmistir. Takdir yetkisini smirlandiran bu
igtihatlar, ZPO-RG ( 2002) sonrasinda da gegerli durumdadir.>’

Ancak su hallerde takdir hakk sifirlanmistir, taninmamaktadir:

Eger Istinaf mahkemesi bir sahidin inandiricihigmi, yani ifade
veren sahsin kendisinin inandirict olup olmamasini (Glaubwiirdigkeit)
(bu husus, ifadesinin ispat sorusunu etraflica, tiiketici bigcimde
cevaplayip cevaplamamasi, Ergiebigkeit anlaminda elverislili§inden;
keza ifadenin kendi i¢inde tutarli mi, inandirict mi olduguna iliskin
Glaubhaft olmasindan da farklidir), ilk dereceden farkli degerlendirmek
isterse, megerki sahit ilk derecede istinabe yoluyla (Rechtshilfewege)
dinlenmis olsun ve istinaf mahkemesi tutanaktaki dayanak noktalarma
kendisi dayanmak istesin ve dayanabilsin, bu durumda istinaf ilk
dereceden ayr1 olarak delil ikamesine girisebilir, delilleri degerlen-
direbilir;”>*

235 Doukoff, no.151, s. 76 da Regierungsentwurf's.100; Rechtsausschuss, s. 123;

%6 bkz. ilk temel karar olarak RG JW 1884, s. 111; yeni dénemde BGH NJW 2000,
$.3720. Almanya’daki hakim goriisiin gerekgeleri igin bkz. Nassall, Zeugenvernehmung,
Z7P 98 (1985), s.312 vd., 315; Doukoff, no.152 dn.714.

701.01.2002 tarihinde yiiriirliige giren ve istinaf ile temyizi yeniden koklii bigimde
diizenlemis olan Medeni Usul Reform Kanunu degerlendirmesi igin bkz. Roth, H. ,
Zivilprozessuales Rechtsmittelrecht und funktionale Zwiegliedrigkeit, JZ 2006, S. 9-18;
Roth, H. Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess, JZ 2005, s. 174-178.

28 Doukoff, no.152 ve orada dn.717 vd.nda anilan ilk temel karar olarak BGH NJW
1964, 2414 olmak tizere miistekar ictihat BGH NJW 2004,1876 ,1877.
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-Eger istinaf mahkemesi bir ifadeyi farkli anlamak isterse ve
bunun yam sira ilk derece mahkemesi'nce tespit edilen agiklamadan
(tutanaktaki lafzindan) ayrilmak isterse,*’

-Eger istinaf mahkemesi delil ikamesinde, ilk derece
mahkemesinin delil ikamesinin birlikte degerlendirmesinden ayrilmak

.. 2
1stiyorsa, 60

-Eger istinaf mahkemesi delil ikamesi sonucunu ilk derece
mahkemesinden farkl olarak karar i¢in 6nemli addediyorsa ve bunun
yaninda bir ifadenin sadece lafzindan hareket etmiyorsa,*®’

-Eger istinaf mahkemesi bir kesfin tutanaga yazili sonucunu,
ilk dereceden farkly, ayrik bicimde degerlendirmek isterse,”®

-Bilirkisi beyani kanun hiikmiine ragmen (§ 160 III Nr.4 dZPO)
ilk derecede tutanaga gecirilmemis ve fakat bir sekilde dosya igerigine
dahil edilmis ise,**

-1k derece kararmin temel aldig1 bilirkisi raporunun eksikligi,
yetersizligi varsa,”*!

-Istinaf mahkemesi bir bilirkisinin aciklamalarmni farkli, baska
yonde degerlendirmek isterse.*®’

Tim bu hallerde ortaya ¢ikan delil ikamesinin tekrari
mecburiyetine ragmen, geg¢miste, istinaf mahkemeleri, sadece ¢ok
onemli dayanak noktalar1 oldugunda, ilk derecedeki delillerin
degerlendirilmesinden sliphe duymuslardir. Bu ¢ekimser tavir, yeni
kanundan sonra daha da kuvvetlenmistir.?*®

23 BGH NJW 1968, 1138.

260 BGH NJW 2000, 1199 ve 3720.

261 BGH NJW 1982, 108, 109; 1986, 2885.

22 BGH VersR 1985, 839, 841.

263 BGH NJW 2001, 3269.

264 BGH NJW 2003, 3480 (3481); 2004, 2828 (2829).

265 BGH NJW 1994, 803.

26 Doukoff, no.152 ve orada dn.726-727de amlan OLG Dresden MDR 2003, 289 ve
diger kararlar. Avusturya i¢in bkz. Pochmarski/Lichtenberg/Tanczos/Kober, Berufung
in der ZPO, 3. Auflage, 2017, s.147 vd.
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B. ilk Derece Mahkemesince Delillerin Hi¢ Toplanmamas:
ile Toplanan Delillerin Hi¢ Degerlendirmeye Alinmamasi

HMK m. 353/I-a, bent 6’ya gore; mahkemece, taraflarin
davanin esasiyla 1ilgili olarak gosterdikleri delillerin  higbiri
toplanmadan veya gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden karar
verilmis olmasi halinde bolge adliye mahkemesi, esas1 incelemeden
kararm kaldirilmasmna ve davanin yeniden goriilmesi i¢cin dosyanin
karar1 veren mahkemeye veya kendi yargi ¢cevresinde uygun gorecegi
baska bir yer mahkemesine ya da gorevli ve yetkili mahkemeye
gonderilmesine durusma yapmadan kesin olarak karar verir. Madde
gerekgesinde: “Maddenin birinci fikrasimin (a) bendinde, ozellikle
bazi onemli ve kldsik usul eksikliklerinin mevcudiyeti hélinde bolge
adliye mahkemesinin dosyayr durusma yapmadan yeniden goriilmek
tizere ilk derece mahkemesine génderme karari verebilecegi durumlar

diizenlenmistir.... Bu haller, gsekli sebepler olup dar olarak
anlasilmali, tereddiit halinde, adil yargilanma hakki ihlalinin

dogmamasi i¢in durusma yapilmast tercih edilmelidir...”.**’

Mukayeseli Hukukta yeni egilime gore, ilk derece
mahkemesindeki ispat prosediiriinde yeterince 6zen gosterilmemesi
halinde dosya ilk derece mahkemesine iade edilir. Orada taraf soz
konusu delil ikamesi sonucunu iptal ettirme imkani elde etmis

7 Madde gerekgesinde: “Maddenin birinci fikrasnin (a) bendinde, ozellikle bazi
onemli ve klasik usul eksikliklerinin mevcudiyeti halinde bdlge adliye mahkemesinin
dosyayr durusma yapmadan yeniden goriilmek iizere ilk derece mahkemesine
gonderme karar1 verebilecegi durumlar diizenlenmistir. (a) bendinin (4) numaral alt
bendinde, dava sartlarinin genel olarak eksik birakilmasi hali de ilk derece mahkemesi
hiikmiiniin, esas1 incelemeden geri ¢evrilmesi igin yeter goriilmiis, 5236 sayili Kanunla
1086 sayili Kanuna 426/M maddesi olarak eklenen hiikiim daha da genisletilmistir.
Birinci fikranin (b) bendinde ise yargilamanin siiratlendirilmesi diisiincesiyle, ilk
derece mahkemesi kararinin usul ve esas yoniinden hukuka uygun olmasi yahut
kanuna uymayan hususun durusma yapilmaksizin giderilmesine olanak bulunmasi
veya karar esas yoniinden dogru olmakla birlikte gerekgesinde hata edilmis olmasi ya
da yargilamadaki eksikligin durusma yapilmaksizin tamamlanacak nitelikte bulunmasi
halinde, bdlge adliye mahkemesinin durusma agmadan gereken karar1 vermesi olanagi
saglanmaktadir. Bu haller, sekli sebepler olup dar olarak anlasilmali, tereddiit halinde,
adil yargilanma hakki ihlalinin dogmamasi i¢in durugma yapilmast tercih edilmelidir.”
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olacaktir.”®® Vakialar agisindan istinaf derecesinde degisik bir bakis
ortaya ¢ikmasi, sonugta deliller hakkinda yeni bir degerlendirme
ihtiyaci doguracaktir ki, bu da dogrudanlik ilkesi ile ¢elisir.*®

2003 tarihli bir uluslararasi toplantida Avusturya yargilama
hukuku igin; “Istinaf davasimin sadece denetleyici ézellige sahip
olmasmn saglandigi hi¢ de kiiciimsenemeyecek bir avantaj belirli bir
tespite dayanmaktadir. Bu tespit ozellikle uygulama agisindan biiyiik
onem tasw. Edinilen deneyimler delillerin zaman iginde bozuldugunu,
diger bir deyisle asindigimi gostermisti. Bu nedenle de istinaf
mahkemesinin davayi yeniden ele almasi gercekten onemli bir sonug
vermeyecektir, zira olaydan uzun siire sonra istinaf mahkemesine
sunulacak delillerin genelde ilk derece mahkemesine sunulan
delillerden daha nitelikli olmadigi goriilmiistiiv. Bu husus uygulama
agisindan ¢ok onemli bir deneyimdir. En esasl delillerin sunuldugu
asamanin yine de birinci derece mahkemesi oldugu goriilmiistiir. Istinaf
mahkemesinde tamamen yeniden toplanacak delillerin —deneyimlere
dayali olarak- daha dogru ve daha nitelikli olmadig1 anlasilmistir.
Burada bu goriisii destekleyen bir tespitten daha soz etmek istiyorum.
Istinaf mahkemeleri, yeniden delil toplama hakkina sahip olsalar dahi,
cogu kez geri ¢ekilmeyi, sadece denetleme merci olarak kalmay: ve hata
yapildigini one siirerek birinci derece mahkemesinin verdigi karar
bozmayr tercih etmektedir. Dolayisiyla, istinaf mahkemesine yeni delil
getirme yasagi bazi avantajlar icermekte ve bazilarinin diisiindiigiiniin
aksine, hukuk devleti ac¢isindan bir sakinca olu§turmamaktadzr”270
seklinde aciklama yapilmustir.

Doktrindeki bir goriise gore; her delil toplanmamasi veya
degerlendirilmemesi durumu durusmasiz incelemeyi miimkiin
kilmayacaktir. Durusmasiz karar vermek miimkiindiir ¢iinkii ilk derece
mahkemesi gorevini hi¢ yapmamis olacagmdan, istinafin onun

268 Kars.: HUMK m. 409; K. Y1ldirim, Kanunyolu Olarak Istinaf, Tiirkiye Barolar Birligi,
Istinaf Mahkemeleri Uluslararas1 Toplant;, 2003, s.285 vd, 307-308. Bkz. Jawurek,
s.117. Alman hukukunda diizeltici (reformatorisch) kanunyolu i¢in bkz.: § 539 dZPO.

269 Aym yonde bkz.: E.M. Bajons, Beweiswiederholung und Verfahrenserginzung in der
Berufungsinstanz, FS Fasching, Wien 1988, s. 19 vd., 21.

7 Klicka T., Medeni Yargilama Hukukunda Istinafin Yeri, Tiirkiye Barolar Birligi,
Istinaf Mahkemeleri Uluslararas1 Toplant1, 2003, s. 46 vd, 48.
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gorevini Ustlenmesi gibi bir durum ortaya ¢ikacaktir; bu durumda
aslinda bir ilk derece yargilamasindan da s6z edilemez. Bu hallerde
bolge adliye mahkemesi bir yargilama yapmamakta, sadece denetim

gobrevi yapmaktadir.?”!

Baska bir goriise gore, karar verilmis bir dosyada esastan karar
verilmis ise delillerin hi¢ toplanmamas1 veya hi¢ degerlendirilmemesi
normal sartlarda gerceklesmesi miimkiin olamayacak bir durumdur.
Genellikle delillerin eksik toplanmasi ve eksik degerlendirilmesi
karstmiza c¢ikar. Bir kisim deliller toplanmis olsa da toplanmasi
gereken kapsamli deliller var ise bu halde Bolge Adliye Mahkemesi,
eksik deliller1 tiimiiyle toplamak zorunda olmadigi ve esas1
incelemeden Ilk Derece Mahkemesi kararmm kaldirilmasma ve
davanin yeniden goriilmesi i¢in dosyayr karar1 veren mahkemeye
gonderilmesine karar verilmesi gerektigi yoniindedir.””

Diger bir goriise gore ise, taraflarin gosterdikleri delillerin
hi¢biri toplanmadan karar verilmis olmasi adil yargilama (AY. M.36)
ve hukuki dinlenilme haklarmm (HMK. m.27) ihlalini teskil eder.
Gosterilen delillerin bir kisminin toplanmis olmasi halinde, bu madde
hilkmii uygulanmaz. Bu durum artik usule iliskin bir mesele degil,
davanin esasi ile ilgilidir. Bu nedenle istinaf mahkemesinin baskaca
usule aykirilik yoksa, bdyle bir meseleyi esasa iliskin hiikiimler
cercevesinde halletmesi gerekir. Sadece bir tarafin delillerinin hig¢biri
toplanmamis olmas1 madde hiikmiindeki yaptirimimn uygulanmasi igin
yeterlidir. Mahkemece taraflarin gosterdikleri deliller eksik veya tam
toplanmus, fakat toplanan bu deliller hi¢bir sekilde degerlendirilmeden
verilmis olmas1 meselesi, ilk bakista davanin esasi ile ilgili goriinse
de, bu durum da yargilamaya iliskin agir bir ihlal teskil eder. Zira
delillerin hi¢ toplanmamasi ile toplanan delillerin hi¢ degerlendirmeye
almmamas1 arasinda bir fark yoktur. Her iki durumda da, delillerin

21 pekcanitez/Ozekes, Medeni Usul Hukuku, 15. Basks, istanbul 2017, C. 111, s. 2259.
272 7. Goziitok, Hukuk Davalarinda istinaf ve Temyiz Uygulama Rehberi, 2017, s. 118;
ayn1 yonde, T. Kurtoglu, Ozel Hukukta Istinaf Denetimi ve Yargilamasi, 2017, s.152-
154: “ilgili hikkiim delillerin “hicbiri toplanmadan” ve “hicbiri degerlendirilmeden”
seklinde ifade edilmis ise de maddenin diizenlenisindeki amagsal yorum dikkate
alindiginda bu ifade “esasa etkili olacak sekilde delillerin toplanmamis yada
degerlendirilmemis olmasi” seklinde anlasiimalidir.
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karara hicbir etkisi bulunmamaktadir. Sadece bir tarafca gosterilen
delillerin  hi¢ degerlendirilmemis olmas1 madde hiikmiindeki
yaptirimin uygulanmasi i¢in yeterlidir. Gosterilen delillerin  bir
kismmin degerlendirmeye alinmasi halinde, bu madde hiikmiindeki
yaptirimin uygulanmasi miimkiin degildir. Zira kanun gosterilen
delillerin hi¢ degerlendirilmemis olmas1 aranmaktadir. Istinaf
mahkemesi bu durumu, ilk derece mahkemesinin gerekgeli kararindan
tespit edecektir. Gerekcgeli kararda gosterilen delillerin bir kisminin
degerlendirilmeye alindig1 tespit edilirse, artik bu durumda esas
hakkindaki incelemeye iligkin hiikiimler geregince incelemesini
yaparak, esas hakkindaki kararmi verecektir. Buna mukabil istinaf
mahkemesi, gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verildigini
tespit ederse, esasi incelemeden kararm kaldirilmasma ve davanin
yeniden goriilmesi i¢in dosyanin karari veren mahkemeye gonderil-
mesine durusma yapmadan kesin olarak karar verir (m. 353/a). istinaf
mahkemesi, taraflarin gosterdikleri delillerin higbiri toplanmadan
ve/veya taraflarin usuliine uygun olarak gosterdikleri delilleri hig
degerlendirilmeden karar vermis olmasi hususunu resen arastirmalidir.
Zira bu durumda da taraflarin adil yargilanma ve hukuki dinlenilme

haklar1 ihlal edilmistir.*”

Kanaatimizce ilk derece mahkemesince delillerin hi¢ toplan-
mamasi ile toplanan delillerin hi¢ degerlendirmeye alinmamasi s6z
konusuysa dosya ilk derece mahkemesine geri gonderilmelidir.
Bununla birlikte dosyada eksik delil toplanmasi veya deliller tam
toplanmakla beraber hatali degerlendirilmesi hali, dosyanm ilk derece
mahkemesine geri gonderilmesi i¢in bir sebep teskil etmemelidir.

Isvigre Medeni Usul Kanunu Art 318/1, ¢ bendi uyarinca istinaf
mahkemesi, davanin 6nemli bir kismi1 hakkinda karar verilmemisse
veya hayat olaymmn 6nemli bir kismi tamamlanmaya muhtag ise,
dosyayr 1ilk derece mahkemesine geri gonderir (kassatorische
Wirkung). Bu hiikiim istisnai duruma iliskindir. Istinaf Mahkemesinin
yeni bir karar vermesi (reformatorisch) veya ilk dereceye geri
gondermesi sorusu, usul ekonomisi ve taraflara tam bir derecenin

2 M.O. Ciftei, Medeni Yargilama Hukukunda istinaf, 3. Basi, 2016, s. 440-443.
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korunmas1 hakkmm taninmasi arasinda bir gerilim iliskisidir. Isvicre
kanun koyucusu usul ekonomisine dncelik vermistir, zira geri gonderme
sebeplerini sinirlandirmistir. Hayat olaymin 6nemli kisminin tamam
olmamasi ile kasdedilen, tahkikatin hi¢ veya yeterli dl¢iide yiiriitiil-
memis olmasi, Ozellikle cesitli ek deliller heniiz ikame edilmemis
olmasidir.

Isvigre Hukuku’nda mesele durusma yapilip yapilmamasindan
ziyade gerilim iligkisinde neyin tercih edilecegi ve buna gore hayat
olaymin ilk derece yargilamasinda ne 6l¢iide tamamlanacagi hususlari
iizerinde yogunlagsmaktadir. Mehaz Isvigre’de “hayat olaymnin 6nemli
bir kisminin tamamlanmamis olmasi” kriteri esas alinmistir. HMK
m.353/I-a bent 6’ya gore ise istinaf mahkemesi tahkikatta “delillerin
hi¢biri toplanmadan veya gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden”
kriterine yer verilmistir. Tirk Hukukunda kanunkoyucu tarafindan
delillerin hi¢birinin toplanmamis olmasi veya gosterilen delillerin hig
degerlendirilmeden karar verilmis olmasi hallerini 6nemli ve klasik
usul eksiklikleri olarak nitelendirmistir. Bu iki faraziye digindaki
durumda kural olarak somut olayda istinaf hakimi tarafindan ilk
derece mahkemesince gerekceli kararda gosterilen delillerin bir
kisminin degerlendirilmeye alindig: tespit edilirse, esas hakkindaki
inceleme hiikiimleri geregince inceleme yapilarak, esas hakkinda karar
verilmesi uygun olacaktir.

Avusturya’da istinaf yargilamasinda -gerektiginde delillerin
tekrarlanmas1 veya tamamlanmasi suretiyle- iptali istenen kararin
degistirilmesi, geri gondermeye nazaran isin hallini geciktirmeyecekse
veya onemli Ol¢iide daha ¢ok masrafa sebep olmayacaksa, arzulanan
kural durumdur (§ 496 111 6ZPO). Sadece dava malzemesinin biiyiik
bir kismi heniiz ele alinmamigsa ve yargilamanin genislemesi s6z

konusu olmayacaksa, istinaf mahkemesi ilk derece kararmi iptal
edebilir.””

2" Uygulamada istinaf davacismin dilekgesini oncelikle “kararin degistirilmesine”
(Abaenderung) yonelik olarak vermesi ve ikincil olarak da kararin kaldirilmasimna,
iptaline (Authebung) yonelik vermesi onerilmektedir. Pochmarski/Lichtenberg/
Tanczos/Kober, Berufung in der ZPO, 3. Aufl., 2017, s.5, 42,181.
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C. Somutlastirma Yiikii ve Héikimin Aydinlatma Odevi
Agisindan

Somutlagtirma yiikii hem taraflarin talep sonucunu dayandir-
diklar1 vakialar1 ispata elverisli bir sekilde somutlastirarak davaya
getirmesini saglar hem de bu vakialarla onu ispata yarayan deliller
arasinda baglant1 kurulmasini temin eder.?”

Tanik deliline dayanilmasi durumunda, taraflarin, baglangigta
dilekgelerinde tanik deliline dayanildigini ve hangi vakialarin ispati
icin tanik dinletilmek istendigini belirtmesi yeterli olup, tiim taniklarin

isim ve adreslerinin bildirilmesine gerek yoktur.?’®

Hakimin re’sen basvurabilecegi delillerden olan kesif ve
bilirkisi delili bakimidan taraflar, tanik deliline nazaran somutlagtirma
yiikiiniin yerine getirilmesinde ispat konusunu kisaca ifade etmekle
yetinebilir. Alman Hukukunda miinferit maddi hukuk alanlarinda
ayrim yapilmasi séz konusudur. Ornegin hekimin sorumlulugu
davalarinda hastanin konu hakkinda bilgisi olmadigindan tibben
yasananlarin, taraf dilek¢esinde diisiik derece detaylandirilmasi yeterli
kabul edilmektedir.””’

Taraflar iddia ve savunmalarini ispat faaliyetine esas teskil
edecek sekilde ve talep sonucunu hakli kilacak dlciide acik ve somut

275 Tanriver, Sitha, Medeni Usul Hukuku Cilt I, Ankara 2016, s. 797; Yardime1, Taner
Emre, Hukuk Yargilamasinda Somutlastirma Yiikii, 2017, s. 9-5; Asit, Recep, Ise lade
Davalarinda Somutlastirma Yiikii, MUHFD Cilt 23, Say1 2, 2017, s. 437.

276« Davali-davaci kadin birlestirilen bosanma davasinda; iddiasim dayandirdig
vakialar: gostermis ve bu vakialari hangi delillerle kamtlayacaginin da, diger bir ifade
ile dayandig delilleri belirtmis, on inceleme durusmasindan énce de taniklarinn isim
ve adreslerini gosteren listeyi mahkemeye vermistir. Bu durumda gésterilen taniklarn,
dava dilekgesinde yer alan vakialar konusunda dinletilmek istendigi agiktir. Hal
boyleyken davali-davact kadin vekilinden, gerekmedigi halde, Hukuk Muhakemeleri
Kanununun 194. maddesi geregince "hangi tamgin hangi vakiamn ispati igin
gosterildigini belirtmesinin" istenmesi ve bu yénde agiklamada bulunmasi igin siire
verilmesi hukuki sonu¢ dogurmaz. Bu bakimdan, davali-davact kadin vekilinin
gosterdigi tamiklar usuliince dinlenmeli ve tiim delilleri birlikte degerlendirilerek
taraflarin kusurlar: saptanmali ve tazminat talepleri buna gére sonuca baglanmalidir.
Bu yapilmadan tazminatlar hakkinda eksik inceleme ile hiikiim kurulmast dogru
bulunmamistr...” HGK., 13.4.2016, 2014/2-693 E., 2016/499 K., Kazanci Bilgi
Bankasi. Bkz. Asit, s. 439-440.

27 Ahrens, Der Beweis im Zivilprozess, s. 979, BGH VersR 2004, 117, 119.
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bir sekilde somutlastirmadigi ve ilgili vakialarla baglant1 kurmadan ve
eslestirme yapmadan delillerini ileri siirmeleri halinde ise hakim
aydinlatma ddevi ve Oninceleme asamasindaki gorevi geregi taraflara
vakialar1 ve delilleri somutlagtirmalar1 ve delillerin agikca hangi
vakianin ispatina yonelik olarak gosterildigini belirtmeleri i¢in imkéan
tanimal1 ve uyarida bulunmalidir.””®

Ik derece yargilamasinda hakimin bu uyar1 ve imkani
tanimadan sonuca gitmesi istinaf incelemesinde bir usule aykirilik
olarak ele alinacaktir. Doktrinde bir goriise gore somutlastirma yiikii
yerine getirilmedigi i¢in biitiin delillerin degerlendirilmemesi ihtimalinde,
istinaf agamasinda aydinlatma 6devi ¢ercevesinde taraflardan agiklama
istenmemeli, hatali yargilamanin sonugclar1 ilk derece mahkemesince
giderilmelidir. Hakimin davay1 aydinlatma 6devi nisbi bir istinaf sebebi
olsa da somutlastirma yiikii bakimindan sonugta mutlak istinaf sebebi
olarak goriilen HMK m. 353/1-a, bent 6’nin sartlar1 gergekles-
mektedir.””

Vakialar ve deliller bakimindan vaki eksikliklerin, istinaf
yargilamasinda giderilmesinin miimkiin oldugu durumlarda, tek
basma HMK m. 353/1-a, bent 6 kapsaminda degerlendirilmemelidir.
Bu diizenleme esasen ilk derece mahkemesince delillerin hig¢birinin
toplanmamasi veya hi¢ degerlendirilmemesine iliskindir.?*® Aksi halde
yalnizca belli bir vakianin yeterince somutlastirilmamasi veya belli bir
delile iliskin eslestirme yapilamamasma ragmen hakimin aydinlatma
odevi kapsaminda hareket etmemesi dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi sonucunu dogurur ki, bu husus istinaf yargilamasinin
islevine uygun diismedigi gibi yargilamanin uzamasina neden olacaktir.

VI. Sonug¢

Medeni yargilamada delillerin degerlendirilmesinde hata yapil-
mas1 vakialarm hatali tespitine yol agmaktadir. Hukukun uygulanmasi
hukuken 6nem tasiyan hayat olayinin tespitine baghdir. Vakia tespiti ilk
derece mahkemesince tahkikat asamasinda etrafli bir bi¢imde

278 pekcanitez, s. 1139; Yardimey, s. 249; Asit, s. 456 vd.
2 Yardimey, s. 300.
280 pekcanitez/Ozekes, Medeni Usul Hukuku, 15. Baski, istanbul 2017, C. I1L, s. 2259.
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yapilmalidir. Delillerin degerlendirilmesi mukayeseli hukukta usul
hukukunun 6nemli kurucu unsurlarindan biri olarak kabul edilmektedir.
Doktrindeki agirlikli gbriise gore, usulun amaci gergeklik temelinde
hakkin tespiti ve tanmmasidir.

Hakimin, subjektifligini 6nlemek bakimindan, delilleri deger-
lendirmesine iliskin gerek¢e gostermesi onemli bir objektif kriterdir,
bu kotiiye kullanma ve keyfiligi onler. Karar, hem gerekli vakia
tespitini agik¢a ve kusku yaratmayacak sekilde ortaya koymali hem de
hakimin tespit ettigi vakialarm ispatlanmis, diger iddia edilen vakialarin
ispatlanamamis sayilmasinin gerekc¢elerini de ihtiva etmelidir.

Hakim, sadece, tespit ettigi vakialarin ger¢ek oldugunu veya
gercek olmadigini, hangi tecriibe kurallarina dayanarak kabul ettigini
acikca ortaya koymak zorundadir. Kanaat tesisi, sadece, bir vakia
iddiasinin, tecriibe kurallarina gore kabul edilebilen ihtimalinin
incelenmesinde ¢ok Onem tasidigindan, bu gerekcelendirilebilir ve
kontrol edilebilir. Gerekce gosterilmemesi, nemli usuli eksikliktir.

Ispat olgiisii olarak hakimin delillerin degerlendirilmesinde
belirli bir vakianin ger¢ekligi veya gercege aykiriligi konusunda tiim
kuskulardan arinmig kesin bir kanaate ulagsmasi aranmaz ise de,
yalnizca kanaat getirme de yeterli degildir.

Bir hukuk sisteminde kanunyollarinin c¢esitlenmesi hukuk
devleti olmanin geregidir. Istinafin dzellikle delillerin degerlendirilmesi
ve altlamadaki hatalarin kontrolii bakimindan 6nemi vardir.

Tiirk Hukuku’nda istinafin genel gerekcesinde, "maddi gercegin
ortaya cikarilmasi" ve "yargilamanin makul siirede bitirilmesi" ilke-
lerinin dengelenmesi vurgulanmaistir.

Mukayeseli hukukta belirtildigi gibi, yargilamanin hizlandiril-
masinin siki sekilde uygulanmasi hayat olaymin miikemmellestirilmesini
smirlar ve bdylece hiikmiin temellerinin  miilkemmelligini  ve
dogrulugunu olumsuz yonde etkiler. Bir usul kanunu elverdigi dlgiide
hem bir hayat olaymin miikemmel bir sekilde tespitini, hem de
yargilamanin hizla yapilmasmi saglayacak bir dengeleyici sistem
sunuyorsa basarili kabul edilmektedir.
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Yargilamanin yapis1 yargilamanin hizlandirilmasinda 6zel bir
yere, oneme sahiptir. Isvigre’de 2011 tarihli Federal Kanunda teksif
ilkesi olasiliklara dayali esnek bir yapidadir. 6100 sayili HMK’da
yargilamada kat1 bir kesit olusturan 6n inceleme sathasi (m.137/II)
mukayeseli hukuktaki tahkikatta esnek ara satha modeline dayali
optimal yargilama yapisina uygun diismemektedir.

Istinaf -smirl1 istinaf modelinde dahi- ilk derece mahkemesinin
usul hatalarmi1 kontrol eder. Istinaf hakimi, dinledigi taniklar,
bilirkisiler ve taraflar konusunda dogrudan sahsi kanaat elde eden ilk
derece hakiminin delilleri degerlendirmesinden siiphe etmez ise,
yapilmis degerlendirmenin dogrulugu ile baghdir. Degerlendirme
konusunda siiphe, dogrudan hiikiimden dogabilecegi gibi tutanaklar
aracihigiyla da dogabilir. Istinaf mahkemesi hakimi iptali istenen
hiikiimdeki vakia tespitinden siiphelenirse, delilleri yeniden degerlen-
dirmelidir. IIk derece mahkemesi usul hatasi yapmaksizin vakia
tespitinde bulunsa dahi, onun bu tespitleri, tespitlerinin eksik veya
yanlis oldugu konusunda somut veriler bulundugu siirece, istinaf
mahkemesi bakimimdan baglayici degildir.

Delil degerlendirilmesinde eksiklik, usulde eksiklik sayilarak,
iptal karar1 verilmesine ve dosyanmn ilk derece mahkemesine geri
gonderilmesine yol agar; hatali degerlendirme hali ise, geri gonderme
konusu olusturmaz. Delillerin serbest¢e degerlendirilmesi ilkesi geregi,
istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin kararmi kaldirabilir ve ilk
derece mahkemesince yapilmis delillerin degerlendirilmesi ile de bagli
degildir.

Mukayeseli hukukta Isvigre’de, istinaf mahkemesi davanm
onemli bir kismu hakkinda karar verilmemisse veya hayat olaymin
onemli bir kismi tamamlanmaya muhtag ise, dosyayr ilk derece
mahkemesine geri gonderir. Istinaf mahkemesinin yeni bir karar
vermesi veya dosyay1 ilk dereceye geri gondermesi sorusunda, usul
ekonomisi ve taraflara tam bir derecenin korunmasi hakkinin taninmasi
arasmda bir gerilim iliskisi oldugu kabul edilmektedir.

Mukayeseli hukukta ise mesele durusma yapilip yapilmama-
sindan ziyade, gerilim iliskisinde neyin tercih edilecegi ve buna gore
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hayat olaymin ilk derece yargilamasinda ne 6l¢iide tamamlanacagi
hususlar1 tizerinde yogunlasmaktadir.

Avusturya hukukunda ise istinaf yargilamasinda -gerektiginde
delillerin tekrarlanmasi veya tamamlanmasi suretiyle- iptali istenen
kararm degistirilmesi, geri gondermeye nazaran isin hallini geciktir-
meyecekse veya Onemli 6lgiide masrafa sebep olmayacaksa, arzulanan
kural durumdur.

Tirk Hukukunda ise kanunkoyucu tarafindan delillerin
higbirinin toplanmamis olmas1 veya gosterilen delillerin hi¢ degerlen-
dirilmeden karar verilmis olmasi hallerini 6nemli ve klasik usul
eksiklikleri olarak nitelendirmistir. HMK m. 353/I-a, bent 6 uyarinca
yerel mahkemece taraflarin davanin esasiyla ilgili olarak gosterdikleri
delillerin hicbiri toplanmadan veya gosterilen deliller hi¢ degerlen-
dirilmeden karar verilmis olmasi halinde istinaf mahkemesi, esasi
incelemeden kararin kaldmrilmasmna ve davanmn yeniden goriilmesi i¢in
dosyanin karar1 veren mahkemeye gonderilmesine durusma yapmaksizin
kesin olarak karar verir.

Taraflar iddia ve savunmalarini ispat faaliyetine esas teskil
edecek sekilde ve talep sonucunu hakli kilacak 6lciide agik ve somut bir
sekilde vakialandirmadan ve ilgili vakialarla baglant1 kurmadan ve
eslestirme yapmadan delillerini ileri stirmeleri halinde ise, hakim,
aydinlatma 6devi geregi taraflara vakialari ve delilleri somutlastirmalari
ve delillerin hangi vakianin ispatma yonelik olarak gosterildigini
belirtmeleri i¢in imkan tanimali ve uyarida bulunmalidir. ilk derece
yargilamasimda hakimin bu uyar1 ve imkani tanimadan sonuca gitmesi
istinaf incelemesinde bir usule aykirilik olarak ele almacaktir.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Ben tesekkiir ederim. Degerli Meslektagimiz Kamil YILDIRIM,
delillerin degerlendirilmesi konusundaki inceliklere, bazi hukuk
sistemlerindeki diizenlemeleri de gostererek onlara da atif yaparak ¢ok
gilizel agikladilar. Tesekkiir ediyorum. Bu arada tabi 353.madde
konusunda onceki oturumdaki toplantida goriislere yollama yapmak
suretiyle nispeten fazla zaman ayirabilmesi yararlt bir davranis oldu.
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Tesekkiir ediyoruz kendisine. Simdi hep Istinaf Mahkemesinden soz
ettik. Dogal olarak oncesine sik sik gittik. Yollama yaptik yani ilk
derece mahkemelerine ve ilk derece mahkemelerindeki yargilamaya.
Bir de sonrasina bakmak gerekir. Istinaf sonrasinda tabi biitiin kararlar
icin s0z konusu olmasa da bir miktar karar i¢in bir kanun yolu daha
var. Temyiz kanun yolu. Istinafla bu yol arasindaki baglantiyr da
kurarak saniyorum meslektasimiz Murat YAVAS, temyiz yolu veya
temyiz asamasi konusunda sunumlarmi yapacaklar. Kendisine soz
veriyorum. Buyurun.
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BOLGE ADLIYE MAHKEMELERININ
GOREVE BASLAMASINDAN SONRA
MEDENI USUL HUKUKUNDA TEMYIiZ

Dog. Dr. Murat YAVAS'
I. Kanun Yolu Kavram ve Temyize Miiracaatin Sartlan

1.Kanun Yolu Kavrammm Tanmm ve Kanun Yolu
Kavramina iliskin Mevzuattaki Durum

Alt mahkemelerin (Bolge Adliye Mahkemesi= BAM ya da ilk
derece mahkemesi) karar verirken hukuku geregi gibi tatbik edememis
olmasi ihtimalinin varligina yonelik olarak bu yanlisliklarin giderilmesini
ve kararin adaleti saglamaya yonelik tesis edilmesini saglamak
bakimimdan kanun yolu mekanizmasinin énemi tartigsmasizdir. Hiikiim
mahkemelerinin karar verirken yanlishk yapma ihtimaline karsi, verilen
kararlarm daha iist bir makam tarafindan kontrol edilmesi hukuk
devletinin de bir geregi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Kanun yolu kavramini, tarafa kendi aleyhine olan ve heniiz
kesinlesmemis bir yargi kararinin st derece mahkemesinde
incelenmesi ve ortadan kaldirilmasi imkani veren bir hukuki yol
olarak degerlendirmek miimkiindiir.

HUMK’un kanun yollarmna iligkin hiikiimleri 5236 sayili yasa
ile degistirilmis ve boylece tek dereceli olan kanun yolu sistemimiz
istinaf ve temyiz olarak iki dereceli bir yapiya kavusturulmustur.
Ancak Bolge Adliye Mahkemeleri (Istinaf mahkemeleri) goreve
baslayana dek HUMK’un temyize iliskin hiikiimlerinin uygulanmaya
devam edecegi de ayn1 kanunda (5236 sayili yasa) ifade edilmistir.
Esas olarak 5236 sayili yasa diizenlemeleri 1086 sayili HUMK
doneminde hig yiiriirliik kazanamamustir.

Adalet Bakanliginmn 7.11.2015 tarihli ve 29525 sayili RG’de
yayimlanan “Bdlge Adliye Mahkemelerinin ve Bolge Idare Mahkeme-

* LN . .
Marmara Universitesi.
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lerinin Tiim Yurtta Goreve Baslayacaklar1 Tarihe iliskin Kararr” na
gore Bolge Adliye Mahkemeleri 20.7.2016 tarihinde tiim yurtta
goreve baglamistir. Bolge Adliye mahkemelerinin goreve baslama-
sindan Once verilen kararlar hakkinda kesinlesinceye kadar
HUMK’nun kanun yollarma iliskin hiikiimleri tatbik olacaktir. Bu
baglamda, Bolge Adliye Mahkemelerinin géreve baslamasindan sonra
temyize iliskin olarak artik 6100 sayili HMK’nin konuya iligkin
(HMK m.361 vd) hiikiimlerin tatbik edilmeye devam olunacagi
aciktir. Yani 20.7.2016 tarihinden sonra verilen ilk derece mahkemesi
kararlarina kars1 dogrudan temyiz yoluna miiracaat edilemez.

Yargitay’in bozmasindan sonra ilk derece mahkemesi kararina
kars1 dogrudan temyiz yoluna miiracaat imkant HMK m.373/4-5
hiikiimlerinde gosterilmistir.

Daha once ilk derece mahkemesi kararlarina karsi arada baska
bir kanun yolu asamasi mevcut olmadan direkt olarak Yargitay’a
miiracaat miimkiin iken, BAM’1n goreve baslamasindan sonra BAM
tarafindan verilen kararlara kars1 temyiz s6z konusu olabilecektir. Bu
arada HMK m.373 ¢ercevesinde ilk derece mahkemesinden verilen
kararlarin sicrama yolu ile temyizinden s6z etmek de miimkiindiir.
Karar diizeltme mekanizmasi da BAM’1n géreve baslamasindan sonra
verilen kararlar yoniinden ortadan kalkmistir.

Oncelikle, temyiz teknik anlamda (istinaf kurumunun da
niteligine benzer sekilde) bir kanun yoludur. Ozellikle hiikmiin
kesinlesmesini geciktirme (erteleyici etki) ve karar1 veren makamdan
daha iist bir makam tarafindan incelemesinin yapilmasi bakimindan
(gelistirici etki) bu sonuca ulasmak miimkiindiir. Bu noktada erteleyici
etki, hiilkmiin sekli anlamda kesinlesmesinin Oniine gecilmesi
anlamina gelmektedir. Karara kars1 kanunda 6ngoriilen hukuki careye
miiracaat  edilmesi ayni zamanda kararin sekli anlamda
kesinlesmesinin de Oniine gegilmesi etkisini ortaya cikarmakta ise
erteleyici etkinin var oldugunun kabulii gerekir. Teknik olarak temyiz
kanun yolunda bu etkiden s6z etmek miimkiindiir.
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Erteleyici etkinin, hiikkmiin icra edilebilmesi imkani ile de
karigtirilmamasi gerekir. Tiirk Hukukunda bazi istisnalar hari¢ olmak
iizere hiikiim, kesinlesmeden de icra edilebilmektedir.

2. Temyize Miiracaatin Sartlar

Kanun yollarina miiracaat edebilmek i¢in belirli bir siire (slire
sart1) icinde bu hakkin kullanilmasi, her usul isleminde oldugu gibi
hukuki yararmn (hukuki yarar sarti) bulunmasi, temyize gotiiri-
lebilecek kararlarin bazi nitelikleri haiz bulunmasi gerekir.

7035 sayili yasa degisikliginden dnce HMK m.361/1 “Bolge
adliye mahkemesi hukuk dairelerinden verilen temyizi kabil nihai
kararlar ile hakem kararlarmnin iptali talebi iizerine verilen kararlara
karst teblig tarthinden itibaren bir ay i¢inde temyiz yoluna
basvurulabilir” seklinde idi. Ancak 7035 sayili ve 20.7.2017 tarihli
BOLGE ADLIYE VE BOLGE IDARE MAHKEMELERININ
ISLEYISINDE ORTAYA CIKAN SORUNLARIN GIDERILMESI
AMACIYLA BAZI KANUNLARDA DEGISIKLIK YAPILMASINA
DAIR KANUN’un 31. Maddesi ile anilan 361/1 maddesinde
degisiklik yapilmistir. 7035 sayili kanunun 31. Maddesi “6100 sayili
Kanunun 361 inci maddesinin birinci fikrasinda yer alan “bir ay”
ibaresi “iki hafta” gseklinde degistirilmistir” seklindedir. Anilan
degisiklik ile temyiz siiresi istinafa miiracaat siiresi ile paralel hale
getirilmigtir. 1086 sayih HUMK bakimindan ise siire m. 432
hilkkmiinde gosterilmisti. Bu hiikiim, “Temyiz siiresi onbes giindiir.
Temyiz stireleri ilamin usulen taraflardan her birine tebligi ile
islemeye baslar” seklinde idi.

A. Temyiz Edilebilen Kararin Varhgi

HMK m.361 incelendiginde ilk olarak bir hiikkmiin temyizi i¢in
o hiikkmiin BAM tarafindan verilmis (bu arada 373 hiikmiinii gézden
uzak tutmamak gerekir) ve temyizi kabil bir karar niteligini haiz
olmasi, yani ortada temyiz edilebilen bir kararm bulunmasi gerektigini
gormekteyiz. Kural olarak BAM tarafindan verilen tiim nihai kararlara
kars1 temyiz yolu agiktir. Ancak istisnai olarak BAM tarafindan nihai
olarak verilen bazi kararlar temyize a¢ik degildir. Bu baglamda, 1086
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sayilih HUMK yoniinden bir hilkmiin temyiz edilip edilemeyecegi,
HUMK m.427/2 g¢ercevesinde tayin edilmekteydi. Dolayisiyla ilk
derece mahkemesinin bir nihai karar vermis olmasi o kararm®' tek
basma temyize konu edilebilecegi anlamima gelmemekteydi. Anilan
hiikiim kiiclik bir miktara isabet etse de kararlarm temyizi yoniinden
parasal bir sinir getirmekte idi. Bu parasal sinirin altinda kalan tagmnir
mal ve alacak davalarina iliskin nihai kararlar verildigi anda
kesinlesmis olmaktaydi.

Istinafa miiracaat bakimmdan HMK m.341/2 ise HUMK
m.427/2’den farkli olarak “...malvarligi davalarina...” ifadesini
kullanmakla birlikte yine bir parasal smir Oongdrmektedir. Anilan
hilkkimde miktar veya degeri parasal smnir1 ge¢cmeyen malvarhigi
davalarina iligkin kararlarm kesin olduguna vurgu yapilmistir. 6763
sayil1 yasa ile (2.12.2016 tarih ve 29906 RG yayim ve 24.11.2016
kabul tarihli CEZA MUHAKEMESI KANUNU ILE BAZI
KANUNLARDA DEGISIKLIK YAPILMASINA DAIR KANUN)
HMK m.341/2 hiikmiine “Ancak manevi tazminat davalarinda verilen
kararlara karsi, miktar veya degere bakilmaksizin istinaf yoluna
basvurulabilir” hiitkmii sevk edilmistir. Delil tespiti kararlar1 ya da bu
kararlara itirazin kabuliine veya reddine iligkin kararlar istinaf
edilemez. Ara Kkararlar istinaf edilemez. Ornegin davalarin
birlestirilmesi karar1 ara karar oldugundan tek basina istinaf edilemez.
Asil hiikiimle istinaf edilebilir. Adli yardim talebinin reddi kararlar1 da
istinaf edilemez. Yine Temyiz bakimindan HMK m.362/1-a
hitkmiinde “... 41.530 TL’yi gecmeyen® davalara iliskin kararlarm

8! Fransiz Hukukunda, sadece bir kararin hitkiim fikrasi temyiz yolunun konusunu
olusturabilir. Gerek¢e ise kararin yerindeligini incelemek bakimindan Temyiz
Mahkemesine yol gosterir. O hélde taraflarca kararmn gerekgesine karsi yapilmis bir
temyiz bagvurusu reddedilir (Bore, Jacques, Pourvoi en Cassation, Répertoire de
procédure civile, Edition Dalloz, 2013, s. 8).

*82 fstinafa, temyize miiracaat ile temyizin durusmali yapilmasna iliskin parasal sinirilar
bakimindan 2017 degerleri esas almmistir. Bu baglamda, 6763 sayili yasanin 44.
Maddesi geregince 341 inci, 362 nci ve 369 uncu maddelerdeki parasal smirlarm
uygulanmasida hiikmiin verildigi tarihteki miktar esas alinir. 200 iincii ve 201 inci
maddelerdeki parasal sinirlarin uygulanmasinda ise hukuki islemin yapildigi an esas
alimmalidir. Ayrica 200, 201 inci 341 inci, 362 nci ve 369 uncu maddelerdeki parasal
sinirlar her takvim yili bagindan gegerli olmak iizere, 6nceki yilda uygulanan parasal
sinirlarm; o yil i¢in 4/1/1961 tarihli ve 213 sayili Vergi Usul Kanununun miikerrer 298
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temyize gotiiriilemeyecegi ifade edilerek temyize miiracaatta bir
parasal smir tespit edilmistir.”*> HMK m.341/2 ve m. 362/1-a hiikmii,
hilkmiin kesinlik smirin1 tayin etmektedir. Dolayisiyla bu kesinlik
smir1 altindaki davalara iligkin verilen kararlar yoniinden HMK
m.341/2 agisindan istinafa miiracaat (manevi tazminata iliskin kararlar
istisna olmak tizere), HMK m.362/1-a bakimmndan ise temyize
miiracaat s6z konusu olamayacaktir. i mahkemelerinde de temyiz
smir1 41.530 TL dir (is K. m. 8/3)***

Miktar veya deger itibariyle belirli bir parasal sinirin altinda
kalan davalara yonelik kararlara karsi temyiz kanun yolunun
kapatilmis olmasmin (HMK m.3612/1-a) hak arama Ozgiirliigiiniin
siirlandirilmasi bi¢ciminde degerlendirilip degerlendirilemeyeceginin
de tartisilmasi gerekir ise de, bu tartismanin HUMK zamaninda da
yapilmis oldugunu alt1 ¢izilmelidir. Bu tir smirlama Anayasa
Mahkemesi tarafindan Anayasaya aykiri goriilmemistir (bkz. An.
Mah. Kar. 20.1.1986 T, 1985/23 E, 1986/2 K sayili karar). Yargitay’in
verdigi bir kararda da bu kapsamda bir yaklasimin sergilenmis oldugu
goriilmektedir.”® Goriildiigii tizere kanun yoluna miiracaat yoniinden
parasal sinir tayin etme noktasinda bir hukuk politikasinin gecerli
oldugu goriilmektedir. Bu baglamda, S6z konusu hiikiimlerin bir
hukuk politikasimnin {riinii oldugu ve kanaatimizce hak arama
ozglrliigiiniin 6ziine etki eden bir sinirlama mahiyetinde olmadigini
sOylemek miimkiin goriinmektedir.

Yukarida yapilan agiklamalardan anlasilacagi lizere, miktar
veya deger yonliinden HMK m.362/1-a smirlar tistiinde kalan ve diger
temyiz edilemeyen kararlar kategorisi i¢cinde de bulunmayan BAM

inci maddesi hiikiimleri uyarmca Maliye Bakanliginca her yil tespit ve ilan edilen
yeniden degerleme oraninda artirilmasi suretiyle uygulanir. Bu sekilde belirlenen
sinirlarin on Tiirk lirasmi agmayan kisimlar1 dikkate alinmaz.

%3 Daha 6nce 25.000 TL olarak ifade edilen deger 6763 sayih yasanmn 42. Maddesi ile
40.000 TL seklinde degistirilmis olup bu rakamin yeniden degerleme oraninda
artirilmasi neticesinde 41.530 metinde ifade edilmistir. S6z konusu parasal smir 2017
degerlerine goredir.

% fcra mahkemelerinde temyiz smir1 2017 degerlerine gore 40.000 TL dir. (Kuru,
Baki, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, Istanbul 2015, s. 508).

5 HGK 2.3.2005 T, 9-85 E, 127 K sayili karar, kazanct, igtihat.
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tarafindan (HMK m. 373 hiikkmii gézden uzak tutulmamalidir) verilen
nihai kararlarin temyizi miimkiindiir.

Ihtiyari dava ortakhiginda HMK m.341/2 ve m.362/1-a
hiikmiindeki smir bakimindan her bir ortagin davasinin esas alinmasi
gerekecektir. Zira ihtiyari dava arkadaslhiginda dava arkadasi sayisi
kadar dava vardir ve davalar birbirinden bagimsizdir. Sadece tahkikat
safhalar1 ortaktir.

Alacagin bir boliimiiniin dava edildigi hallerde (kismi dava)
kesinlik smirinin alacagin tamamina gore belirlenmesi gerekecektir
(1086 sayilh HUMK m. 427/3; HMK m. 341/3, HMK m. 362/2).

Alacagin tamami dava edilmis olup da asil istemin kabul
edilmeyen bolimii temyiz smirini olusturan parasal sinmrm altinda
bulundugu hallerde, bu degeri gecmeyen tarafin temyiz hakkindan séz
etmek miimkiin olamayacaktir. Ornegin, 60.000 TL talep etmis olan
alacakli lehine olarak 50.000 TL’ye hiikiim kurulmugsa (dava kismen
kabul edilmisse), alacaklmin talep ettigi bedelin reddedilen boliimii
10.000 TL oldugundan davacmin temyiz imkanindan s6z etmek
miimkiin olamayacaktir (HUMK m. 427/4; istinaf bakimindan 341/4;
temyiz yoniinden HMK m. 362/2).286 Buna benzer diizenleme HMK
m. 341/4 hiikmiinde de yani istinafa miiracaat bakimindan da
bulunmaktadir. Bu 6rnekte 50.000 TL’ye mahk(im edilen davalinin
temyize miiracaatta hukuki menfaatinin bulundugu aciktir. Bu 6rnekte
temyize hakki olan davali yanin temyize miiracaat etmesi halinde
diger taraf da, yani lehine 50.000 TL hiikiim kurulan davaci yan da,
diizenleyecegi cevap dilekgesi ile hilkkmii temyiz edebilecektir (HMK
m.362/2).

HMK m. 366 “istinafa iliskin 343-349 ve 352. maddelerin
kiyasen temyizde de uygulanacagina iliskin atfi karsisinda HMK m.

28 Ancak bu halde, HUMK m. 427/2’deki sinir sebebiyle temyize miiracaat edemeyecek
olan tarafin, diger tarafin temyiz talebine verecegi cevapla hiikkmii temyiz etmesinde
(katilma yoluyla temyiz) herhangi bir engel bulunmamaktadir. Ancak bu halde katilma
yoluyla temyiz, bagimsiz temyiz talebinden farkli olarak temyiz talebinde bulunanmn
kaderine tabi olacaktir. Ornegin, hiikkmii temyiz eden tarafin temyiz talebi her hangi bir
sebeple reddedildiginde, hiikmii katilma yoluyla temyiz edenin cevapla yapmis oldugu
temyiz de degerlendirilmeyecektir.
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348 hiikmiiniin dikkate alinmasi gerekmektedir. Istinaf yoluna
basvuruya iliskin olan ve basvuru dilekgesinin verilmesi, har¢ ve
giderlerin yatirilmasi, basvuru siiresi, bagvuru dilek¢esinin reddi,
basvuru dilek¢esine cevap, katilma yolu ile basvuru, basvuru
hakkindan feragat ve 0n inceleme basligini tasiyan hiikiimler temyiz
yoluna basvuru halinde de uygulanir.

HMK m. 366 karsisinda ve yukarida verilen 6rnek bakimindan
davacimin hiikmii temyizi, katilma yolu ile temyiz niteligini haiz
olacaktrr. Dolayisiyla katilma yoluyla temyiz, bagimsiz temyiz
talebinden farkli olarak asil temyiz talebinin kaderine tabi olacaktur.
Bu baglamda, temyiz yoluna bagimsiz olarak basvuran talebinden
feragat eder veya talebi BAM tarafindan esasa girilmeden reddedilirse
(kars HMK m. 352) katilma yolu ile basvuranin talebi de
reddedilecektir (HMK m. 366 atfi ile HMK m. 348/2).

Katilma yolu ile temyiz imkanini genis anlamak gerekir. Bu
bakimdan sadece temyiz siiresini kagiran taraf bakimindan degil,
genel olarak temyize miiracaat hakki olmayan tarafin, diger tarafin
temyiz dilekcesine cevap vererek hilkmii temyiz edebilmesi olarak bu
kurumu anlamak gerekir (HMK m. 366 atfi ile HMK m. 348/1).
Dolayisiyla bu kurum sayesinde temyiz siiresini kagiran taraf ya da
genis anlamda temyize miiracaat hakki olmayan taraf hiikkmii katilma
yolu ile temyiz imkanmna sahip olmaktadir. Bu durum bir bakima
katilma yolu ile temyize miiracaat eden yoniinden, siireyi kagirmis
olmas1 sebebiyle kararin kendisi agisindan ortaya ¢ikmis olan sekli
anlamda kesinlesmesi halini de bertaraf etmesi anlamina gelmektedir.
Esas olarak katilma yolu ile temyiz, hem temyize miiracaat siiresinin
kacirilmasi sebebi ile ortaya ¢ikacak olan sekli anlamda kesinligi
bertaraf etmesi hem de taraflardan sadece temyize hakki olanin
temyize miiracaat etmesi ile diger taraf aleyhine bu sebeple ortaya
cikabilecek olan usuli miiktesep hakkin dogumunu engellemesi
yoniinden 6nem tasimaktadir.

Yine yukaridaki Ornek bakimindan temyize hakki olan
davalinin temyizinden evvel veya onun temyiz dilek¢esinin davaciya
tebliginden evvel temyiz smir1 dolayisiyla temyize hakki olmayan
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taraf (davaci) temyize miiracaat etmisse durumun ne olacaginin
tartisilmasi gerekmektedir. Yargitay bir kararinda, bu halde davacinin
temyiz dilekcesinin cevap dilekgesi olarak kabul edilmesi gerektigini,
yoksa bu dilek¢enin temyize cevap dilekgesi mahiyetinde olmamasi
gerekgesi ile reddedilmemesi gerektigini belirtmistir.”*’

Yargitay’in bu yaklagimina katilmak miimkiin goriinmemek-
tedir. Katilma yolu ile temyiz, katilma yoluyla temyizin yapildig1 an
itibariyle bagimsiz olarak temyiz talebinde bulunma hakki olmayan
tarafca yapilabilecek olan bir miiracaat olup, bu husus kanaatimizce
katilma yoluyla temyizin kurucu unsurudur. Yargitay’in kararina konu
olayda, temyiz hakkima sahip olmayan tarafin hiikmii temyiz ettigine
iliskin dilek¢eyi verdigi sirada temyiz hakkindan mahrum oldugu
aciktir. O halde, bu temyiz dilekc¢esinin bagimsiz bir temyiz dilekgesi
karakteri gostermesinden so6z edilemez.”® Boylesi bir dilekgeyi
katilma yoluyla temyize dayanak olusturacak sekilde cevap dilekcgesi
olarak kabul etmek miimkiin degildir. Aksi halin kabulii temyizde 6n
inceleme ve bu kurumun amacini da anlamsiz hale getirecektir.

Kanunun temyiz yolunu kapattigi kararlar bakimindan kanun
yararmna temyiz yoluna miiracaat edilebilir (HMK m. 363).”* 7035
sayill yasanin 33. Maddesi ile HMK m. 363/1 degistirilmistir. 100
sayill Kanunun 363 iincii maddesinin birinci fikras1 “Ilk derece
mahkemelerinin  kesin olarak verdikleri kararlar ile istinaf
incelemesinden ge¢meden kesinlesmis bulunan kararlarma ve bolge
adliye mahkemesi hukuk dairelerinin ilk derece mahkemesi sifatiyla
kesin olarak verdikleri kararlar ile yine bu sifatla verdikleri ve temyiz
incelemesinden ge¢meden kesinlesmis bulunan kararlarina karsi,
yiirtirliikkteki hukuka aykir1 bulundugu ileri stiriilerek Adalet Bakanligi
veya Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan kanun yararma
temyiz yoluna bagvurulur” seklinde degistirilmistir.

Objektif dava birlesmesi, bir davacinin ayni1 davaliya karst ayn1
dava dilekgesi ile farkl: talepler dermeyan etmesi halidir. Bu durumda

27 13 HD 4.5.1995 T, 4355 E, 4623 K say1l1 karar, kazanci/igtihat
288 3 HD 15.6.1982 T, 2627 E, 2728 K sayili karar, YKD 1982/8, s. 1101.
% Ayrint1 igin bkz. Yilmaz, Ejder, Olaganiistii Temyiz, Ankara 2003, s. 54vd.
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her bir talep birbirinden farkli oldugundan ve aralarinda hukuki ya da
ekonomik bag mevcut olmadigindan BAM’n her bir taleple ilgili ayr1
ayr1 hiikiim tesis etmesi gerekmektedir. Dolayisiyla BAM’ n objektif
dava birlesmesine konu edilen her bir taleple ilgili vermis oldugu
kararlar kendi i¢inde temyiz edilebilirlik smirini1 da asmasi kaydi ile
temyize konu edilebilecektir.

HMK m. 362 Bolge Adliye mahkemelerinin hangi kararlarma
kars1 temyize gidilemeyece§ini agik olarak diizenlemistir. Anilan
hiikiim “Bdélge adliye mahkemelerinin asagidaki kararlart hakkinda
temyiz yoluna bagvurulamaz: a) Miktar veya degeri 41.530 Tiirk
Lirasint (bu tutar ddhil) gecmeyen davalara iliskin kararlar’’. b) Kira
iliskisinden dogan ve miktar veya degeri itibariyla temyiz edilebilen
alacak davalart hari¢ olmak iizere®’ 4 iincii maddede gosterilen
davalar ile (23/6/1965 tarihli ve 634 sayui Kat Miilkiyeti Kanunundan
dogup tasinmazin aymina iliskin olan davalar harig) ozel kanunlarda
sulh hukuk mahkemesinin gorevine girdigi belirtilen davalarila ilgili
kararlar. c) Yargr cevresi icinde bulunan ilk derece mahkemeleri
arasindaki yetki ve gorev uyusmaziiklarint ¢ozmek igin verilen kararlar
ile merci tayinine iliskin kararlar. ¢) Cekismesiz yargt islerinde verilen
kararlar’®’. d) Soybagina iliskin sonuglar doguran davalar hari¢ olmak
tizere, niifus kayitlarimin diizeltilmesine iliskin davalarla ilgili kararlar.
e) Yargt cevresi igindeki ilk derece mahkemeleri hdakimlerinin davayi
gormeye hukuki veya fiili engellerinin ¢ikmasi hdlinde, davanin o yargt
cevresi icindeki baska bir mahkemeye nakline iligkin kararlar f) Gegici

290 Bkz. yuk. dn.2.

217035 sayil yasanin 32. Maddesi ile ilave edilen kisim.

92 «1086 sayili Kanun'un sadece temyize iliskin hiikiimlerinin gegici olarak uygulama
olanagi bulunmakta olup; 6100 sayili Kanun'a gore de g¢ekismesiz yargi islerinden
sayilan "tevdi mahalli belirlenmesi kararlar1" hakkinda bolge adliye mahkemeleri i¢in
ongoriilen kanun yolunun, temyiz yolu seklinde yorumlanmasi yasanin amacina uygun
bir sonug olmayacaktir. Dolayisiyla 6100 sayili Kanun'a eklenen gegici 3. maddenin 1.
fikrasindaki hiikiim geregince bolge adliye mahkemelerinin goreve baslama tarihine
kadar 1086 sayih HUMK'nin 6100 sayili HMK'ya aykiri olmayan hiikiimleri
uygulanacagidan, 1086 sayili Kanun'da ¢ekismesiz yargi kararlarina karsi temyiz yolu
da kapali bulunduguna gore, bu kararlarin temyizen incelenmesi yasal olarak miimkiin
degildir” (4. HD 16.11.2015 T, 1187 E, 13116 K sayili karar).
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hukuki korumalar hakkinda verilen kararlar’®” seklindedir. Yukarida

anilan m.362/1-b hiikkmiindeki “Kira iligkisinden dogan ve miktar veya
degeri itibariyla temyiz edilebilen alacak davalari hari¢ olmak
tizere...” ifadesi 7035 sayil yasa ile maddeye dahil edilmistir.

Istinaf mahkemesinin sahis varligi haklarma iliskin davalarda
verdigi tiim nihai kararlar temyiz edilebilir. Zira HMK m.362/1-a
hilkkmiinde sahis varligi haklarma iliskin davalar yoniinden bir
siirlama yapilmis degildir.

Istinaf mahkemelerinin bazi usule iliskin kararlar1 da temyiz
edilemez. Buna gére HMK m. 353/a hiikmiinde yazili istinaf
mahkemesinin bazi usule iliskin kararlar1 temyizi miimkiin degildir.
(HMK m. 353/a-1-6). Istinaf mahkemesinin durusma yapmadan verdigi
yukaridaki usule iliskin kararlar1 kesindir ve temyizi miimkiin degildir.

Sulh hukuk mh. Gorevine giren davalara iligskin istinaf
mahkemesi kararlar1 kural olarak temyiz edilemez. Ancak ;

a) Kira iliskisinden dogan ve miktar veya degeri itibari ile
temyiz sinirini agan alacak davalari ile ilgili ist. Mh kararlar1

b) 634 sayili Kat Miilkiyeti Kanunundan dogup tasmmazin
aynmna iligkin olan davalar hakkindaki ist. Mh. Karar1 (projeye aykiri
boliimlerin yiktirilmasi davasi)

Kararlar1 temyiz edilebilir.

Istinaf mahkemesinin ¢ekismesiz yargi islerinde verdigi kararlar
kesindir. Temyiz edilemez. Ancak velayete, soy bagina ve kisitlamaya
iliskin sulh mahkemesi kararlar1 temyiz edilebilir. Hatta temyiz
incelemesi durusmali istenebilir.

Istinaf mahkemelerinin davanin nakline iliskin kararlar1 da
temyiz edilemez.

93 “Gegici hukuki korumalar hakkinda verilen kararlar kanunda temyiz edilemeyen

kararlar arasmnda sayilmustir. ilk derece mahkemelerince verilen ihtiyati tedbir
taleplerinin reddi veya bu taleplerin kabuli halinde itiraz iizerine verilen kararlarin
temyiz yoluyla incelenemeyecegine iliskin de ictihad1 birlestirme karar1 bulundugundan
temyiz talebinin reddi gerekir” (14 HD 27.5.2014 T, 6490E, 6899 K sayil1 karar).
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HMK m.44/1 de sayilan ise iligkin istinaf mahkemesi kararlar1
kesindir.

Istinaf mahkemesinin gegici hukuki korumalar hakkinda
verdigi kararlar temyiz edilemez. Bu baglamda, ihtiyati tedbir
talebinin reddi kararlarmma iligkin istinaf mahkemesi karar1 temyiz
edilemez. (391/3). ihtiyati tedbire itiraz hakkindaki istinaf mahkemesi
kararlar1 kesindir.

Ihtiyati haciz talebinin reddi kararlarmna iliskin istinaf
mahkemesi karar1 temyiz edilemez (1IK m.258/3). Ihtiyati hacze itiraz
hakkindaki istinaf mahkemesi kararlar1 kesindir. (IIK m.265/5). Istinaf
mahkemesinin ara kararlarina temyiz yoluna gitmek miimkiin degildir.

Hakem kararlarina karsit degil ama, hakem kararlarinin iptali
talebi lizerine verilen kararlara karsi temyiz miimkiindiir. Hakem
kararlarinmn iptali ile ilgili kanun yoluna miiracaata iliskin hiikiim
HMK m.361° de mevcuttur. Istinaf asamasina iliskin olarak ise hakem
kararlar1 hakkinda bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu halde, 6545
sayil1 kanunla yapilan degisiklikten sonra, Once tahkim karar1
verilecegi, ardindan Asliye Ticaret Mahkemesinde iptal davasi
acillacaglr (zira 6545 sayili yasa ile iptal davasinda gorevli
mahkemenin Asliye Ticaret Mahkemesi oldugu ifade edilmistir),
sonra bu karara kars1 istinafa miiracaat edilip, duruma gore temyize
miiracaat edilebilecegi soylenebilir ise de HMK m.361’in agik
diizenlemesi ve tahkimin niteligi ve amaci1 da dikkate alindiginda
Asliye Ticaret Mahkemesinin iptal talebine iligkin kararina karsi
dogrudan temyiz yoluna miiracaat edilmesi gerektigi sonucuna
varmak miimkiin goriinmektedir.

Temyizi kabil olmayan kararlara kars1 temyize gidilecek olur
ise istinaf mahkemesi de temyiz isteminin reddine karar verebilecektir
( HMK m. 366, m. 346).

Temyiz edilemeyen kararlarmn varlig1r Yargitay’m is yiikiiniin
hafifletilmesine yoneliktir. (Kanun, s. 473).
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B. Temyizde Hukuki Menfaat

HMK m.361/2 hiikmii, davada hakli ¢ikmis olan taraf da
hukuki yarar1 bulunmak kayd: ile temyiz yoluna miiracaat edebilir
seklinde olup 5236 sayili kanun degisikliginden 6nce de bdylesi bir
hiikiim mevcuttu.

Belirtmek gerekir ki, gerek dava agmak gerekse temyiz
talebinde bulunmak bir usul islemidir. Tiim usul islemlerinde oldugu
gibi temyize miiracaatta da ilgilinin bir hukuki menfaate sahip olmasi
gerektigi agiktir. Dolayisiyla kanaatimizce yukarida agiklamis
oldugumuz yasal diizenlemelerde agik¢a temyize miiracaat edecek
kimsenin hukuki menfaate sahip olmasi1 gerektigine iligkin bir
diizenleme olmasaydi da, temyizde bir hukuki menfaatin gerekli oldugu
sonucuna yine de varmak miimkiin olabilecekti.

Sadece dava agmak bakimmdan degil, temyiz kanun yoluna
miiracaat ile elde edilecek korunmaya deger bir hukuki yararin sz
konusu olmadig1 hallerde temyiz hakkinin kotiiye kullanilmasindan
s6z etmek miimkiin olabilecektir®* Konunun HMK m.29 ile de
yakindan ilgisi bulunmaktadir. Bu, uygulamada genellikle yargilamanin
uzamasimna sebebiyet vermek suretiyle kendini gostermektedir. Zira
kanun yoluna miiracaat hiikkmiin sekli anlamda kesinlesmesini
engellemek disinda uyusmazliginm da sonuglanmasmi geciktirmek
etkisini ortaya ¢ikarmaktadir. Dolayisiyla kanun yoluna miiracaat ile
bir hukuki yararin elde edilmesinin miimkiin olmadig1 hallerde yine de
kanun yoluna miiracaat etmek, taraflar arasindaki uyusmazligin devam
etmesine sebebiyet vermekten bagka toplumsal barisin saglanmasmin
geciktirilmesi anlamimi tagimaktadir. Kanun koyucunun bunu himaye
etmesi diisiiniilemez. Nitekim kanun koyucu, gerek istinaf, gerekse
temyiz basvurusunda kotii niyetli miiracaatlar1 miieyyidelendirmektedir.
HMK m. 368 “Temyiz talebinin kotii niyetle yapildigi anlasilirsa
Yargitayca 329 uncu madde hiikiimleri uygulaniy” seklindedir.
(Istinafa iliskin olarak da kars. m. 351).

294 Arslan, Medeni Usul Hukukunda Diiriistliik Kurali, Ankara 1989, s. 71.
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Temyize sadece davanin taraflar1 miiracaat edebilir. Bu sebeple
davanin taraflar1 disindaki bir kimsenin karara karsi kanun yoluna
miiracaat etmesinde bir hukuki menfaatten séz edilemeyecektir.”””
Ancak 0rnegin, davada taraf konumunda olmamasina ragmen kendisine
iligkin hiikim kurulan kimsenin de temyizde hukuki menfaati
olabilecektir.”

Yukarida belirttigimiz {izere, temyize miiracaatta hukuki
menfaati olmayan bir taraf da salt diger tarafin tek basma temyize
gitmek suretiyle lehine elde edebilecegi usuli kazanilmig hakkin
ortaya c¢ikmasinit engellemek i¢in katilma yolu ile temyiz yoluna
gidebilecektir. Bu halde kararin, temyize gitmek isteyen tarafin
talebini tam olarak karsilamakta olmasi o kimsenin katilma yolu ile
temyize miiracaatina engel olamayacaktir.

Temyiz yoluna miiracaat eden tarafin hukuki menfaate sahip
olup olmadiginin tayininde talep sonucu ile alt mahkemenin vermis
oldugu kararm hiikiim fikrasinin karsilastirilmasi yoluna gidilebilir.297

2 “Hijkmii temyiz eden banka davada taraf olmadigindan ve aleyhine bir hitkiim
kurulmadigidan karar1 temyiz hakki yoktur” (11. HD 14.11.1991 T, 1285 E, 6045 K
say1li karar, kazanci/igtihat bilgi bankast) .

2% “Her ne kadar karar tashihi talebinde bulunan kimse dosyada taraf durumunu
almamig ise de hiikkiim tamamen bu kisi aleyhine kurulmus bulunmaktadir. Bu
bakimdan, hitkkmiin sonucundan etkilenmektedir. Hilkmii temyiz etmekte veya karar
diizeltme talebinde bulunmakla hukuki yarari vardir. O itibarla, Dairenin temyiz
talebinin reddine iliskin karar1 yanlisa dayanmaktadir. Samaan'in diizeltme isteminin
kabulii ile Dairenin yanlisa dayanan 29.4.1991 tarihli ve 1991/1852-5781 sayili temyiz
talebinin reddine iliskin kararmm kaldirilmasina ve hiikkmiin az once agiklanan
nedenlerle (BOZULMASINA) ve 7700 lira pesin harcin istek halinde temyiz edene
iadesine, 5.3.1992 tarihinde oybirligiyle karar verildi” (8§ HD 5.3.1992 T, 1991/16959
E, 1992/4619 K sayili karar, kazanci/i¢tihat bilgi bankasi). “Dava; alacak istemine
iligkidir. Bir davada karari temyiz etme hakki, yalniz taraflara veya hiikiim ile
kendisine miikellefiyet yiiklenen veya bir hakki ihlal edilen kimseye veyahut kanunun
acikca belirttigi mercilere aittir. Temyiz isteminde bulunan davada ihbar olunan
konumundadir. ihbar eden tarafin temsilcisi olarak davaya katilmamistir. Karar
basliginda davali olarak gosterilmemis, aleyhine de hiikkiim kurulmamustir. O halde,
ihbar olunan vekilinin karari temyiz etmede hukuki yarart bulunmadigindan ve temyiz
dilekgesi temyiz defterine kaydedilmedigi gibi temyiz harci da yatirilmadigindan ihbar
olunan vekilinin temyiz isteminin reddine karar vermek gerekmistir (11. HD 19.9.2016
T, 2016/7529 E, 7324 K sayil karar)

7 Alman Hukukunda konuya iliskin yaklasim hakkinda bkz. Schilken,
Zivilprozessrecht. 6. Auflage, Miinchen 2010, s. 394-395. Bu baglamda Alman
Hukukunda sekli menfaatin varligi dne ¢ikarilmaktadir.
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Eger hilkmiin kapsam1 temyize gitmek isteyen kimsenin talebinden bir
farklilik ortaya ¢ikarmakta ise bu kimsenin temyize miiracaatta hukuki
menfaatinin var oldugu sonucuna ulasabilmekteyiz. Daha elverisli bir
kararin elde edilmesi imkani varsa temyizde yine menfaat vardir.

Talep sonucunu kismen hiikiim altina alan BAM kararina kars1
davacinin temyize miiracaatta hukuki menfaati bulunmaktadir. Davacmin
talebi kismen hiikiim altina almmis olmakla birlikte, reddedilen bolim
temyiz smirmin altinda kalmakta ise bu halde temyize miiracaatta hukuki
menfaatin yoklugundan degil, temyizi miimkiin olmayan bir karar
sebebiyle temyize miiracaat edememe halinin varhigindan s6z etmek
gerekir. Bu ihtimalde akla gelecek olan hukuki ¢are katilma yolu ile
temyiz olabilecektir.

Terditli davada davacmin talebi mahkeme tarafindan tam olarak
karsilandig1 hallerde davacmin temyize miiracaatta hukuki menfaati
olmayacaktir. Ancak asil talebe iliskin olarak mahkeme kismi kabul
hiikmii verecek olur ise davacmin temyizde hukuki menfaati mevcut
sayilmak gerekir.

Davacmin asil talebi reddedilip, yardimci talebi tam olarak
karsilanmis ise davacinin temyize miiracaatta hukuki menfaati
mevcuttur.

Terditli davada hem asil hem de yardimci talebin birlikte
reddedildigi hallerde davacmin temyizde hukuki menfaatinin varligi
tartismasizdir.

Ihtiyari dava arkadashginda, her bir dava arkadasi igin
temyizde hukuki menfaatin ayr1 degerlendirilmesi gerekir. Mecburi
dava arkadashiginda tek dava s6z konusu oldugundan davanin
sonucuna gore mecburi dava arkadaslariin tiimii yoniinden menfaatin
olup olmadiginin arastirilmasi gerekecektir.

Davacmin alacaginin zamanasimi sebebi ile talep edilebilir
olmaktan ¢iktigmi, alacagm bulundugu kabul edilse dahi kendi karsi
alacagin takas olarak ileri siiren davalinin bu savunmasi iizerine dava
takas savunmasi dikkate alinarak reddedilirse davalinin bu karari
temyizde hukuki menfaatinin olacagi ag¢iktir. Zira, takas savunmasi
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dikkate alinarak davanin sona erdigi halde davali yan, davacidan olan
alacak hakkini da yitirmis olacaktir. Oysa iddia etmis oldugu gibi
davaciin alacagmin zamanasimma ugramis oldugu hiikiim altina
almacak olsaydi davacinin bu talep hakki zamanasimi sebebiyle sona
ererken, davalinin davacidan olan alacak hakki varligimi siirdiirmeye
devam edecekti.

HMK m. 361/2 hiikmiine gore, hukuki yarar1 bulunmak kaydi
ile davada hakli ¢ikmis olan taraf da hiikkmii temyiz edebilir. Davada
hakli ¢ikan tarafin anilan hiikiim cercevesinde temyize gidebilmesi,
kararin tarafi tatmin etmesi ve fakat gerekcenin tarafin istegine ya da
beklentisine uygun diismedigi hallerde de karsimiza ¢ikabilecektir. Bu
baglamda, karara siki surette bagh gerekcelerin tarafin beklentisine
uygun diismedigi hallerde davada hakli ¢ikan taraf temyize miiracaat
edebilecektir.

Bir alacak davasinda davali, dava konusu alacagi 6dedigini,
kaldr ki, alacagin zamanasimmna ugradigmni savunmustur. Mahkeme,
zamanasimi savunmasini reddetmis fakat 6deme savunmasini yerinde
gorerek davanin reddine karar vermistir. Bu ihtimalde davaci karari
temyiz etmemisse, davalinin hicbir hukuki menfaatinden s6z
edilemeyecektir. Zira, davali aleyhine meydana gelebilecek bir usuli
kazanilmis hak riski bu ihtimalde kesinlikle ortaya g¢ikmayacaktir.
Sorun, davacinin temyize gitmis olmasi halinde karsimiza ¢ikacaktir.

Kanaatimizce somut ihtimalde, zamanasiminin reddi karari
davalinin aleyhine oldugundan ve fakat sonug¢ olarak davali davayi
reddettirmis bulundugundan, davalinin bir katilma yolu ile temyiz
hakkma sahip oldugu, yoksa bagimsiz temyiz hakkindan s6z
edilemeyecegini kabul edilmek gerekir.

C. Temyize Miiracaatta Siire

HMK m. 361 hiikmii, Bolge Adliye Mahkemelerinden verilen
kararlara kars1 (bu arada hakem kararlarinin iptali i¢in) temyiz siiresini
yukarida ifade etmis oldugumuz iizere 7035 sayili yasa degisikligi ile
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2 hafta olarak belirlemistir.”® Siire, teblig tarihinden itibaren islemeye
baslayacaktir. 7035 sayili yasanmn Gegici madde 1 hikmi “Bu
Kanunla, 5271 sayili Kanunun 291 inci maddesi ile 6100 sayili
Kanunun 361 inci maddesinde temyiz siirelerine iliskin olarak yapilan
degisiklikler, bu Kanunun ylriirlige girdigi tarihte ve sonrasinda
verilen kararlar hakkinda uygulanir” seklindedir. Anilan kanunun
yiiriirliik tarthi 5.8.2017 tarihi olup, bu tarihte ve sonrasinda verilen
temyizi kabil kararlar i¢cin gecerlidir. Dolayisiyla 5.8.2017 tarihinden
onceki kararlar bakimmdan 1 aylik temyiz siiresi gegerli olacaktir.

Mecburi dava arkadashginda, tek dava oldugundan, bu tiir
dava arkadasliklarinda temyiz siiresinin baslangic ve bitis aninin
belirlenmesinde son ortaga yapilan tebligin esas alinmasi gerekecektir.”

Ihtiyari dava arkadasliginda ise dava arkadas1 sayis1 kadar dava
oldugundan her bir dava arkadas1 i¢in temyiz siiresi o dava arkadasina
kararm usuliine uygun olarak teblig edilmesi ile islemeye baslayacaktir.

Mahkemenin gerekgeli kararmnin tebliginin her bir taraf igin
farkl tarihlerde olabilmesi miimkiindiir. Dolayisiyla her bir taraf icin
temyize miiracaat i¢cin belirlenmis olan siirenin sona ermesi an1 farkl
olabilecektir. Bu baglamda bir taraf icin karar siiresinde temyiz
edilmemekle sekli anlamda kesinlesebilecek iken, ayni anda diger
taraf i¢in heniiz temyize miiracaat siiresi sona ermedigi i¢in kararin o
taraf yoniinden sekli anlamda kesinlesmesi s6z konusu olmaya-
bilecektir. Siiresinde temyize basvurulmamasi halinde kararin
kesinlesmesinden anlasilmasi gereken sekli anlamda kesinlesmedir.
Her iki taraf icin de hiikme karsi temyiz siiresi, hiikkim temyiz
edilmeksizin tamamlanmis ise hiikiim, en son temyiz siiresini kaciran

%8 s mahkemesi kararlarina iliskin temyiz siiresi tebligden itibaren 8 giindiir. istinaf
mahkemesinin iflas ve konkordato hukukuna iliskin kararlarina karsi temyiz siiresi
tebligden itibaren 10 giindiir. Ayrica bkz. HMK m.44/2° de siire 1 haftadir. Ticaret
mahkemesinin iflas ve konkordato hukukuna iliskin kararlarina karsi istinaf siiresi
tebligden itibaren 10 giindiir. Is mahkemesinin kararlarma iliskin istinaf siiresi
tethimden itibaren 8 giindiir. icra mahkemesi kararlarina kars istinaf siiresi tethim ya
da tebligden itibaren 10 giindiir. Ancak asliye hukuk mahkemesinin icra hukuku ile
ilgili itirazin iptali, borgtan kurtulma, menfi tespit, istirdat davalarinda istinaf siiresi
genel hiikiimler dairesinde 2 haftadir.

% 6. HD 25.10.1968 T, 2752 E, 4433 K sayih karar, IBD 1969/3-4, 5.171-172.
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tarafin bu temyiz siiresini tamamlamasi1 ani ile birlikte maddi anlamda
da kesinlesmis olacaktur.

Temyiz dilek¢esinin muhabere yolu ile verilmesi miimkiindiir
(kars. HMK m. 365/2). Temyiz dilek¢esi hangi mahkemeye verilmisse
o mahkemece temyiz defterine kaydolunur ve temyiz edene iicretsiz
bir alind1 kagid1 verilir (HMK m. 365/2-3; HMK m. 343/1).

Temyiz dilekgesi karar1 veren mahkemeden baska bir
mahkemeye verilmesi halinde 6nemli olan baska yer mahkemesine
yapilan temyizin siiresinde olmasidir. Bagka yer mahkemesine yapilan
temyiz bagvurusunda eger temyiz, siire bittikten sonra gerceklestiril-
misse temyiz talebinin reddi gerekir.

Kural olarak temyiz talebini reddetme hakki Yargitay’a
aittir.’* Ancak BAM da tarafin temyiz talebini bazi nedenlerden
dolay1 reddedebilir (HMK m. 366 atfi ile m. 346). Bu hal usul
ekonomisi ilkesi ile agiklanabilir. Buna gore temyiz, siire gectikten
sonra yapilirsa veya temyizi miimkiin olmayan bir karara karsi
temyize gidilirse ya da HMK m. 346/1°de yer almamakla birlikte
temyizden feragat s6z konusu olmasina ragmen feragat eden taraf
temyiz kanun yoluna miiracaat ederse bu hallerde temyiz talebi BAM
tarafindan da reddedilebilecektir. Ayni sekilde HMK m. 373/1
faraziyesinde temyiz talebini reddetme hakk1t HMK m. 346 yolu ile ilk
derece mahkemesine ait olacaktur.

Temyizin siire gectikten sonra yapilmasi veya temyizi
miimkiin olmayan bir karara kars1 temyize gidilmesi ya da temyizden

3% Kuru, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.V, s. 4615. “6100 sayih Hukuk
Muhakemeleri Kanunu 01.10.2011 tarihinde yiiriirlige girmistir. Bu Kanun, yiiriirliige
girmesiyle 01.10.2011 tarihinden gegerli olmak {izere tamamlanmis islemleri
etkilememek kaydiyla kural olarak derhal uygulanabilir niteliktedir. Bu Kanuna gore,
Bolge Adliye Mahkemeleri hukuk dairelerinden verilen temyizi kabil nihai kararlara
kars1 teblig tarihinden itibaren bir ay iginde temyiz yoluna basvurulabilir. Asliye Hukuk
Mahkemelerince verilen kararlarm yasal siire gegtikten sonra temyiz edilmesi veya
temyiz kabiliyetinin bulunmamasi halinde dosyanin yerel mahkemece temyiz isteminin
reddine karar verilmeden, Yargitay'a gonderilmesi durumunda, 1086 Sayili HUMK'a
gore, bu konuda bir karar verilmek iizere, dosya mahalline geri ¢evrilmeden dogrudan
dogruya Yargitay'ca da temyiz isteminin reddine karar verilebilecegi Yargitay ictihad
Birlestirme Genel Kurulunca 01.06.1990 giin ve 1989/3 E1990/4 K say1 ile karara
baglanmistir” (2. HD 3.10.2011 T, 2010/11101 E, 2011/14557 K sayil karar).
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feragat s6z konusu olmasina ragmen feragat eden tarafin temyiz kanun
yoluna miiracaat etmesi sebeplerinden birine dayanilarak talebinin
BAM tarafindan reddedilmis olmasmnin da hukuka uygun olmadig:
iddia edilebilir. Bu hallerde, temyiz talebi reddedilmis olan taraf, ret
kararmin kendisine tebliginden itibaren 1 hafta icinde bu karar1 da
temyiz edebilecektir (HMK m. 366 atfi ile m. 346/2).

Temyiz siiresi gectikten sonra temyize miiracaat yasagmin iki
istisnas1 var. Bunlar, eski hale getirme ve katilma yolu ile temyizdir.

Temyiz talebi, temyizin siire gegtikten sonra yapilmasi veya
temyizi miimkiin olmayan bir karara karsi temyize gidilmesi ya da
temyizden feragat s6z konusu olmasina ragmen feragat eden tarafin
temyiz kanun yoluna miiracaat etmesi sebebiyle BAM tarafindan
reddedilen taraf, ret kararmin kendisine tebliginden itibaren 1 haftalik
siireyi gecirdikten sonra hiikmii temyiz ederse, bu ikinci temyiz istemi
Yargitay tarafindan siire yoniinden reddedilir. Bu halde esas hakkindaki
birinci temyiz talebi de incelenmez.

Temyizde siire ile ilgili bagka bir diizenleme de HMK m.366 atfi
ile m. 347 de yer almaktadwr. Anilan hiikkme gore, kars: taraf 2 hafta
icinde temyiz dilek¢esine cevap verme hakkina sahiptir. Bu siirenin de
hak diigiimii siiresi oldugunun belirtilmesi gerekir (HMK m. 366, m.
347).

Katilma yolu ile temyiz imkanini temyizden feragat eden (HMK
m. 336 atfi ile m. 349) kimse i¢in de kabul etmek miimkiindiir. Zira
temyizden feragat, feragat edenin bagimsiz olarak karar1 temyiz
edemeyecek olmasma yol agabilecektir. Oysa temyizden feragat
edilmesi, asil basvuruya bagimli bir miiracaat ile aleyhe bozma
yasaginin hilkkmii temyiz eden lehine ortaya ¢ikmasinin engellenmesine
set cekmemelidir.

II. Temyiz Sebepleri ve Temyize Miiracaat Usulii
1. Genel Olarak

Simdiden belirtmek gerekir ki temyiz incelemesini istinaf
incelemesinden ayiran en temel ozellik temyiz incelemesinin usul
hukuku ve maddi hukuk yoniinden incelemeyi gerektirmesi, maddi
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vakialarin denetimi ile delillerin degerlendirilmesine girmemesi
seklinde karsimiza c¢ikmakta ise de HMK m. 371/1-a hiikmiinde
ifadesini bulan ve “hukukun .... Yanlis uygulanmasi” bi¢iminde
karsimiza ¢ikan temyiz sebebi karsisinda kanaatimizce bunun bu
kadar net bigimde ortaya kondugunu sdyleyebilmek miimkiin degildir.
Yargitay sadece hukuka uygunluk denetimi yaptigina, hukuka
uygunluk kavrami kendi i¢inde altlama faaliyeti bulunduguna ve
altlama faaliyeti kavrami i¢inde delillerin degerlendirilmesi de yer
alacagina gore istinaf mahkemesinde delillerin degerlendirilmesinde
yapilacak olan hatalarm da HMK m.371/1-a hiikkmiine gore inceleme
konusu yapilmasina teorik olarak bir engel olmadigi kanaatindeyiz.
Dolayisiyla istinafla birlikte artik Yargitay’in delillerin degerlen-
dirilmesindeki hatalar1 inceleyemeyecegi, zira bu yondeki ihtiyacin
istinafin devreye girmesi ile ortadan kalktigi yoniindeki gerekce pek
saglam temellere oturmus goriinmemektedir.

Ayrica istinafa iligkin diizenlemeden farkli olarak HMK m.371
hilkmiinde temyiz sebepleri acik olarak diizenlenmistir. Oysa istinaf
sebeplerini diizenleyen genel bir hiikiim mevcut degildir. Oncelikle
belirtelim ki tiim temyiz sebepleri ayn1 zamanda bir istinaf sebebidir.
IIk derece mahkemesinin kamu diizenine aykirilik teskil eden tiim
kararlar1 evleviyetle bir istinaf sebebidir. Bu tiir hallerde bunun istinaf
dilekgesinde belirtilmesine gerek yoktur (HMK m.355/1, c¢.2). Bu
thtimal temyiz sebebi i¢in de gegerlidir (HMK m. 371/b).

Diger ihtimalde (kamu diizenine aykir1 olmayan istinaf
sebeplerinde) ilk derece mahkemesinin vakialar1 ve delilleri yanlis
degerlendirmis olmasi bir istinaf sebebidir. Zira istinaf mahkemesi
denetim oldugu kadar hiikiim mahkemesidir ve bu baglamda, maddi
vakalarin denetimi ile delillerin degerlendirilmesini gerceklestirebilir.
Bunun gibi hukukun yanlis uygulanmis olmasi da bir istinaf sebebidir.

Istinaf sebeplerinin mutlaka dilekgede gdsterilmesi gerekir.
Dilekgede gosterilmemis bir sebebi istinaf mahkemesi resen dikkate
alamaz (355/1). Istinaf sebeplerinin mutlaka dilek¢ede gdsterilmesi,
istinaf mahkemesi kararinda da her bir istinaf sebebinin ayri ayri
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degerlendirilmis olmasi gerekir (359/1-d). Oysa temyiz bakimidan
bdyle bir zorunluluk yoktur.

Gerek HMK m. 371 gerekse HUMK da ifade edilen temyiz
sebeplerinin hepsi, somut olayda bir hukuk kuralinin olmas1 gerektigi
gibi tatbik edilmemis olmasi esasi ve iddiasmna dayanir. Hiikmiin
temyizi ile BAM’in ya da HMK m. 373 cercevesinde ilk derece
mahkemesinin vermis oldugu kararin bozulmasi ve yargilamanin
hukuka uygun bir mecraya sokulmasi hedeflendigine gore, bir taraf
hiikmii temyiz etmekle BAM’mn ya da HMK m. 373 cercevesinde ilk
derece mahkemesinin ylriittiigii bir yargilamada verdigi kararin
hukuka aykir1 oldugunu iddia etmis olmaktadir.

BAM ya da HMK m.373 cercevesinde ilk derece mahkemesinin
yargilamasinda ihlal edildigi iddia olunan hukuk kuralnin niteligi
onemli degildir. Ihlal edildigi iddia olunan kural bazen maddi hukuka
bazen de usul hukukuna iliskin olabilir.

HMK m. 371 bozma sebeplerini 5236 sayili kanun degisik-
liginden onceki HUMK ’tan farkli olarak daha az nedene dayandirmis
goriinmektedir. Nitekim HMK m. 371 “Yargitay, asagida belirtilen
sebeplerden dolay1 gerekge gostererek temyiz olunan karari kismen
veya tamamen bozar: a) Hukukun veya taraflar arasindaki sozlesmenin
yvanlis uygulanmis olmasi. b) Dava sartlarina aykirilik bulunmasi. c)
Taraflardan birinin davasint ispat i¢in dayandig: delillerin kanuni bir
sebep olmaksizin kabul edilmemesi. ¢) Karara etki eden yargilama
hatast veya eksiklikleri bulunmasi” seklindedir. Ancak esas olarak
bakildiginda her iki kanunun (HMK-HUMK) temyiz sebepleri arasinda
cok da onemli bir farkin bulunmadigi anlasilmaktadir. Her iki kanun
bakimidan da temyiz sebeplerini iki kisimda inceleyebilmek miimkiin
goriinmektedir.

5236 sayili kanun degisikliginden onceki HUMK’ta temyiz
sebepleri maddi hukuka ve usul hukukuna dayanan temyiz sebepleri
olarak diizenlenmisti. HMK m. 371 deki temyiz sebeplerini bu
minvalde degerlendirmek miimkiindiir.
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5236 sayili kanun degisikliginden onceki HUMK’ta temyiz
sebepleri maddi hukuka dayanan temyiz sebepleri Kanunun ve iki
Taraf Arasindaki Sozlesmenin Yanlis Tatbik Edilmesi ve Mesele-i
Maddiyenin Takdirinde Hata Edilmesi bigiminde kendini géstermek-
teydi. HMK m. 371 de ise bunun karsiligini aynt maddenin 1.
Fikrasmin b bendi hiikmii olusturmaktadir.

2. Temyiz Sebepleri
A. Maddi Hukuka Dayah Temyiz Sebebi

HUMK m. 428/b.1 “Kanunun ve iki taraf beynindeki
mukavelenin yanlis tatbik edilmis olmasrn bir temyiz sebebi olarak
kabul etmektedir. Maddede gecen “kanunun’ ifadesini hukuk kurali
olarak anlamak gerekir. Dolayisiyla “hukuk kurali” ifadesi maddi
anlamda ele alinmasi gerekeceginden, bu temyiz sebebini maddi
hukuka dayanan bir temyiz sebebi olarak degerlendirmek yanlis
olmayacaktir. Kanunun (dolayisiyla hukukun) yanls uygulanmisg
olmasi ile o hukuk kuralinin hi¢ ya da geregi gibi uygulanmamis
olmasini anlamak gerekir. Bu baglamda, tecriibe kurallarina aykirilik,
kusur, kotli niyet, karineler ve emare gibi hususlar hakkinda
mahkemenin yapacagi degerlendirmelerdeki yanhishklar da hem
HUMK m. 428/b.1 hem de HUMK m. 428/b.5 kapsaminda bir temyiz
sebebi olusturabilecektir. Ozellikle somut olay ydniinden hakimin
takdir hakkimnin kullanilmasmi gerektiren hallerde bu temyiz sebebi
(HUMK m. 428/b.1 ve b.5) kullanilabilecektir. Ornegin bir tasarrufun
iptali davasinda davalilar arasinda organik bagm mevcut olup
olmadigi, yaklasik ispatin yeterli oldugu bir davada emare ile ispatin
gerceklestirildigi hallerde hakimin takdiri, hayatin olagan akist
kavrammin kullanildigi durumlarda esasen yine karar aleyhine olan
taraf bu hiikiimler dairesinde hiikkmii temyize gotiirebilecektir. Zira bu
haller (kotli niyet, kusur, emare, tecriibe kurallar1 vs) takdiri delillerle
ispatin zaten hakime Onemli bir yiik yiikledigi durumlarda ona
fazladan sorumluluk yiiklemektedir ve verilecek olan kararlar1 her
halde daha fazla tartigmal1 hale getirmektedir.

Kanunun yanlis tatbik edilmesi esasen bir altlama sorunu
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
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[k ihtimalde hakim, olaya uygulanacak olan hukuk normunu
yanlig tespit etmis olabilir.

Hakim HMK m.33 geregi hukuku re’sen uygulamak durumun-
dadur.

“Hakim, hukuku re’sen uygular” ilkesi ¢ercevesinde yargilama-
nin siijelerinden olan hakim, eger olaya uygulanacak olan hukuk
normunu dogru tespit etmezse bundan sonraki sathada yargilamay1 ne
kadar dogru yiiriitmiis olursa olsun verecegi kararm yanlis olacagi,
dolayisiyla hukuku yanlis uygulamis olacagindan siiphe edilemez.
Dolayisiyla HMK m. 33’iin bu sekli ile yanhs tatbiki, o hukuk
kuralimin hi¢ ya da geregi gibi uygulanmamasi anlamma gelecektir.
Bu da HMK m. 371/1-a hiikmii ¢ergevesinde bir temyiz sebebi
olusturacaktir.

Ayrica HMK m. 33 {in diger goriiniim bi¢imi olarak hakim
olaya uygulanacak hukuk normunu dogru tespit etmis ve fakat bu
hukuk normunun soyut unsurlar1 ile taraflarin getirdigi ve ispat ettigi
malzemenin Ortiisiip Ortlismedigine iliskin yargilama faaliyetini yanlis
yiiriitmiis olabilir. Dolayisiyla bu ihtimalde de verilecek olan karar
hukuka uygun olmayacaktir. Bir karar hukuka uygun degilse
kacmilmaz olarak bu hiikiim kanuna aykiri olacaktir. Bu baglamda
hukuka aykirilik, kanuna aykiriligin da catisin1 olusturmaktadir.
Ornegin, taraflarm dilekgeler vasitastyla sundugu hayat olaymm bir
haksiz fiile isaret etmesi karsisinda hakim, olaya haksiz fiile iliskin
hiikimlerin tatbik edilmesini gerekli gormiisse HMK m. 33 bakimindan
ilk adimi saglikli bir sekilde atmis sayilmak gerekir. Ancak bu, tek
basma usul hukukunun amaci olan maddi hakikate uygun karar
verilmesi i¢in yeterli olmayabilir. Hakim bu oOrnekte haksiz fiilin
unsurlarindan olan 6rnegin kusurun varligmi hatali olarak tespit etmisse
altlama faaliyetini yanlis yapmis olacagindan verecegi karar da hukuka,
dolayisiyla kanuna aykir1 olacaktir (HUMK m. 428/b.1).

Hakim, bazen HMK m. 33 c¢ercevesinde olaya uygulanacak
hukuk normunu dogru degerlendirmis olabilir. Ama dosyadaki delilleri
(takdiri delillerle ispati miimkiin olan bir davada) dogru degerlen-
diremedigi zaman varacagi hiikiim yanlis olacaktir. Dolayisiyla bu
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halde de kanunun yanls tatbik edilmesinden ve hukukun yanls
uygulanmasindan s6z etmek miimkiin olabilecektir (ayrica bkz. HUMK
m.428/b.5).

HMK m.371 hiikmiiniin kanaatimizce elestirilebilecek yonlerin-
den bir tanesi, ayn1 bent i¢inde hem kanuna aykiriliktan hem de taraflar
arasindaki sozlesmenin yanlis tatbik edilmesinden s6z edilmis
olmasidir. (Ayn1 problem HUMK m. 428/b.1 de de vardi) Esas olarak
her ikisi de hukuka aykirilik catis1 altinda toplanabilecek kavramlardir.
Nitekim yukarida gerek kanun gerekse taraflar arasindaki s6zlesmenin
yanls tatbik edilmesinin altlama faaliyetinin dogru olarak yapilma-
masina dayali bir temyiz sebebi olusturduguna deginmistik. Dolayisiyla
incelemekte oldugumuz hiikim (m. 371) c¢ergevesinde taraflar
arasmdaki s6zlesmenin yanlis tatbik edilmis olmasi hali bu bent i¢inde
sayllmamis olsaydi da bu durumu yine incelemekte oldugumuz konu
baslig1 altinda bir temyiz sebebi olarak kolaylikla degerlendirebilecektik.

HMK m. 371/b.1 “Hukukun veya taraflar arasindaki sézlesmenin
yanls  uygulanmis olmasi” seklinde olup bir temyiz sebebini
olusturmaktadrr. Anmilan hiikiim ile yukarida incelenmis olan HUMK
m.428/b.1 arasindaki tek farklilik, HUMK’da “kanunun” ifadesinin
yerini HMK m. 371/b.1°de “hukukun” itadesini almis olmasidir.

Kanaatimizce HMK’nm kullanmis oldugu ifade, yukarida
incelenmis olan biitiin altlama faaliyetlerine iliskin ortaya ¢ikabilecek
eksiklikleri (ihtimalleri) karsilayabilecek niteliktedir. Dolayisiyla
hakimin HMK m. 33’{in uygulanmasi noktasinda yapacagi tiim hatalar
yoniinden bir iist bashk olarak “hukukun ... yanhs uygulanmasi”
ifadesine yer verilmesi yerinde olmustur. Ancak yukarida da ifade
edildigi iizere, taraflar arasindaki sozlesmenin yanhis tatbik edilmis
olmasi, aynt zamanda kanunun (dolayisiyla hukukun) yanls
uygulanmast anlamma geleceginden HUMK’da oldugu gibi HMK
m.371/b.1 hilkmiinde de taraflar arasindaki sdézlesmenin yanlis
uygulanmis olmasi halinin 6zellik arz eden bir durum gibi ayrica
belirtilmesi isabetli olmamistir. HMK m. 371/a da yer alan “hukukun
... yanliy uygulanmasi” kavrami i¢inde HUMK m. 428/b.5’te yer alan
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Mesele-1i Maddiyenin Takdirinde Hata Edilmesi de miitalaa edile-
bilecektir.

HMK m. 371/1-a hiikkmii maddi hukuka dayanan bir temyiz
sebebidir.

B. Usul Hukuka Dayanan Temyiz Sebepleri

Istinaf mahkemesinin 353/a da gosterilen bazi usule ait
kararlarina karsi bu tiir kararlar (m. 353/a, 1-6) kesin oldugundan
temyize miiracaat miimkiin degildir.

Maddi hukuka iligkin temyiz sebepleri disinda kalan haller usul
hukukuna iligkin temyiz nedenlerini olusturacaktir. Usul hukukuna
iliskin bir kuralin hi¢ ya da geregi gibi uygulanmamasi hallerinde usul
hukukuna dayal1 bir temyiz sebebinin varligindan sz edilebilecektir.
Maddi hukuka ve usul hukukuna dayanan temyizde, illiyet baginin
belirlenmesi agisindan bazi farkliliklar bulunmaktadir.

Usul hukukuna iliskin bir kuralin yanlis uygulanmis olmasi
halinde, bu yanlis uygulama ile verilen karar arasinda illiyet baginin
olup olmadigini tespit etmek son derece giic bir faaliyettir. Usul
hukukuna ait bir kural yanlis uygulanmayacak olsaydi verilecek olan
karar bundan dogrudan etkilenecekti ise bu da bir temyiz sebebi
olusturacaktir. Ancak bu usul hukukuna dayanan bir temyiz sebebi
olarak nitelendirilecektir. Bu nedenle bazi ©Onemli usul hukuku
kurallarmm yanlis uygulanmis olmasi halinde hiikiimle wusul
kurallarina riayetsizlik arasmmda bagm oldugu varsayilir. Bu tiir
hallerde s6z konusu usul kurallarina riayetsizligi tek basina bir temyiz
sebebi olarak gormek gerekecektir. Bu, mutlak temyiz sebebi olarak
anilmaktadir. HMK m. 371/1-b,c (HUMK m. 428/b. 2, b.3, ve b.6 ) bu
kapsamda miitalaa edilebilir.

Usul hukukunda yer alan bazi diizenlemelere ve ilkelere uygun
hareket edilmemis olmasi bazen karar iizerinde etkili olmayabilir.
Yani, so6z konusu usul kurallarma muhalefet olmasaydi da verilecek
olan karar ayni sekilde olabilecektir. Bu hallerde ise bu tiir
mubhalefetleri temyiz sebebi olarak saymamaktayiz. Ancak eger sz
konusu usul kurallarma aykirilik, hiikmii etkileyecek nitelikte ise o
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zaman bu usul kurallarina veya ilkelerine aykirilig1 bir temyiz sebebi
olarak gormek gerekecektir. Goriildiigii iizere, sonuncu halde, usul
kurallarina aykirilik ile hiikmiin etkilenmis olup olmamasma gore
hareket edilerek bu aykiriligin bir temyiz sebebi olusturup olusturma-
yacag1 ortaya konabilecektir. Burada ise nispi temyiz sebebinden sz
etmek miimkiin olabilecektir. HMK m. 371/1-¢ (HUMK m. 428/b.4 )
bu kapsamda miitalaa edilebilir.

Ancak belirtelim ki, kanunda gosterilenlerin disinda baska
(gerek doktrin gerekse Yargitay kararlarmda zikredilen) mutlak temyiz
sebepleri de Ongoriilmektedir. Ancak bu temyiz sebeplerine, kanun
tarafindan acik olarak diizenlenmis olan mutlak temyiz sebeplerine
deginildikten sonra yer verilecektir.

HMK m.371/b dava sartlarina aykiriligi bir temyiz sebebi
olarak (mutlak temyiz sebebi) miitalaa etmistir.

HMK m.371/b hiikkmi, HUMK m. 428/b.2 hiikkmiini de
kapsayacak sekilde hiikmiin dava sartlarina aykir1 olmasi halini bir
temyiz sebebi olarak ifade etmistir. Dolayisiyla sadece gorevsiz bir
mahkemenin hiikiim vermis olmasi degil, HMK m.114’te sayilan dava
sart1 eksikliginde hiikiim kurulmus olmasi bir temyiz sebebi olarak
gosterilmektedir. Kuskusuz bazi dava sartlarindaki eksiklik tamamla-
nabilir nitelikte olabilir. Bu tiir dava sart1 eksikligi kesin silireye
ragmen tamamlanmamissa ve buna ragmen davaya devam edilip karar
tesis edilmigse hiikkiim HMK m.371/b c¢ercevesinde temyiz edilebile-
cektir. Burada da aynen mutlak temyiz sebebinde oldugu iizere dava
sartlarma aykir1 olarak karar verildigi hallerde kararm dogru olup
olmadigr ya da dava sartlarina aykirilik ile karar arasinda bir
nedensellik baginin bulunup bulunmadig: ile ilgilenilmeyecektir.

HUMK zamaninda mutlak temyiz sebebi olarak kanunda yazili
olan veya Yargitay kararlarinda mutlak temyiz sebebi olarak
gosterilen diger hallerin hepsinin HMK m.371/b kapsaminda miitalaa
edilmesi gerekir.
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Istinaf mahkemesinin, ilk derece mahkemesi kararindaki dava
sartlarma iliskin karar1 da dava sartlarima aykirilik olusturuyorsa bu
temyiz sebebini de 371/b kapsaminda degerlendirmek gerekir.

Taraflarin iddialarini ispat etmek i¢in sunmus oldugu delillerin
kanuni bir sebep olmaksizin hakim tarafindan reddedilmis olmasi
mutlak temyiz sebebi olarak degerlendirilmistir (HMK m.371/1-c). Bu
hiikiimden maksat, hakimin delilleri takdir yetkisini yerinde kullanip
kullanmadiginin denetlenmesi olmayip (kars HUMK m.428/b.5),
kesin delille ispati gerekmeyen bir davada tarafin sundugu takdiri
delilin o davanin kesin delille ispat edilecegi yaklagimi ile hakim
tarafindan reddedilmesidir.®”’ Delillerin kanuni sebep olmaksizin
reddedilmesi HMK m. 27 anlaminda da hukuki dinlenilme hakkinin
ihlali olarak degerlendirilmek gerekir.

C. Mutlak Temyiz Sebeplerinin Tahdidi Olmamasi

HMK m.371/1-b-c de sayilan (HUMK m.428/b.2,b.3 ve b.6’da
sayllan) mutlak temyiz sebepleri tahdidi degildir. Gerek doktrinde
gerek Yargitay kararlarinda, kanunda sayilan bu mutlak temyiz

sebepleri yaninda bu nitelikte baska temyiz sebeplerinin de oldugu
kabul edilmektedir.

Yargitay’in bazi kararlar1 incelendiginde, kanunda sayilanlarmn
disinda ¢esitli usuli eksikliklerin de mutlak temyiz sebebi olarak kabul
edildigi anlasiimaktadir. Ornegin kararm gerekgesiz olmasi mutlak
temyiz sebebi olarak sayilmaktadir. Yargitay, 1998 tarihli bir kararmda
kanunda sayilanlarm disinda hangi mutlak temyiz sebebinden soz
edilebilecegini acik bir sekilde ifade etmistir. Bu kararinda Yargitay,
“Hukuk Muhakemeleri Usulii'ne iliskin ilmi eserlerde temyiz bozma
sebepleri maddi hukuka dayanan ve usul hukukuna dayanan olmak
tizere bir ayirima tabi tutulmustur. Usul hukukuna dayanan temyiz
sebepleri de mutlak temyiz ( bozma) sebepleri, nisbi temyiz sebepleri
olarak incelenmistir. a ) Mutlak temyiz sebepleri, bazi onemli hukuk
kurallarimin yanhs uygulanmast halinde, bu yanlis uygulamanin verilen
karart mutlaka etkiledigi farz olunur. Bu hallerde o usul hukuku

391 Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.V, s. 4542.
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kuralvmin  yanhs uygulanmast ile hiikiim arasinda illiyet baginin
bulunup bulunmadigr arastinilmaz. Mutlak temyiz sebepleri; a)
Mahkemenin gérevsiz olmasi ( md. 428/2), b) Birbirine ¢elisik kararlar
verilmis olmasi (md. 428/3), c) Delillerin kanuni sebep olmaksizin red
edilmis olmasi ( md. 428/6 ), d ) Yargt yolunun caiz olmamast (Hukuk
Mahkemesi'nin degil, Idare Mahkemesi'nin gorevli olmasi) e) Hakimin
davaya bakmaksizin yasak olmasi,>” f) Vekil veya miimessil olmayan
kisiler huzuru ile davaya bakilmis olmasi,®” g) Bir usul kuralinin yanhs
uygulandigina dair itirazin incelenmemis olmasi (md. 428/2), h)
Hiikmiin gerekgesiz olmasi, 1) Dava sartlarimin bulunmamast olarak
agtklanmigtir” ifadelerine yer vererek kanunda sayilanlarin disinda da

mutlak temyiz sebeplerinin bulunmakta olduguna isaret etmistir.”"*

392 “Davali ve vekili, davaya bakan hakimi 24.4.1992 giinlii dilekgelerinde yazili
nedenlerle davadan ¢ekinmeye davet etmislerdir. Hakimi ¢ekinmeye davetin, hakimi
ret anlaminda oldugu tartismasizdir. Ne var ki, durusma hakimi 23.6.1992 giinlii
oturumda ¢ekinme isteginde gosterilen sebeplerin HUMY. nin 28 ve 29. maddelerine
uygun bulunmadigmi; ancak, davali tarafin giiven duymayacagi bir karar vermektense
¢ekinmeyi kabul etmistir. Bu durumda, o6ncelikle ¢ekinmenin yerinde olup olmadigi
merciince incelenir. Cekinme kabul edilmedigi takdirde, o zaman hakimin davaya
bakmasi zorunlu hale geleceginden, red sebepleri ancak bu halde inceleme konusu
yapilabilir. Mahkemece olusturulan kararda hakimin ¢ekinmesine iliskin kararmn
incelenmedigi ve bu yonde olumlu veya olumsuz bir karar verilmedigi gézlenmistir. -
Deginilen yon gozetilmeden hiikiim kurulamaz” (20. HD 14.6.1993 T, 5368 E, 4951 K
sayil karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi). Ayrica bkz. Arslan, Ramazan, Medeni Usul
Hukukunda Yargilamanin Yenilenmesi, Ankara 1977, s. 117. Tirk Hukukunda
yargilamanin iadesi olarak diizenlenen bu sebep (HUMK m. 445/9; kars. HMK m.
375/b) temyiz ve karar diizeltme sebebi olarak kanunda agik olarak diizenlenmis
degildir. Ancak gerek doktrindeki yaklagimlar gerekse Yargitay uygulamasinda bu
sebep temyiz ve karar diizeltme sebebi olarak anilmaktadir. Ozellikle HUMK m. 440/4
hiikmii karsisinda bu sebebin karar diizeltme sebebi olarak sayilmasi tabiidir. Zira
HUMK m. 440/4 hiikkmii karsisinda biitiin temyiz sebeplerini karar diizeltme sebebi
olarak da gérmek miimkiindiir (Akcan, Recep, Usul Kurallarma Aykiriliga Dayanan
Temyiz Sebepleri, Ankara 1999, s. 61).

% Yargitay’a gore, davanin yetkili temsilci huzuruyla goriilmemis olmasi davanmn
esasina etki edebilecek derecede dnemli bir usule aykirilik teskil etmektedir. Bkz. Akcan,
a.ge.,s. 67.

3% 2 HD 28.12.1998 T, 13618 E, 14198 K sayili karar, kazanci/itihat bilgi bankas1.
“Temyiz kudretinden yoksun olan kisilerin medeni haklar1 kullanma ehliyeti
bulunmadigindan, davaci veya davali olarak ancak yasal temsilcileri vasitasiyla takip
ve temsil olunabilirler. Dava ehliyeti olmayan davaliya karst yapilan islemlerle onun
tarafindan yapilan usul igslemleri gegersizdir. Bu nedenle, tam ehliyetsiz olan davalinin
yasal temsilcisi olmadan davaya devam olunamaz. HUMY.nin 445/8. maddesi
uyarinca Yasal temsilci olmadan davaya bakilmasi iade-i muhakeme sebebidir. Tade-i
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Ornegin 6n incelemenin geregi gibi yapilmamis olmas1 da bir
mutlak temyiz sebebidir.

Yukarida sayilanlarin disinda yargilamanin her hangi bir
gerekge olmaksizin gizli yapilmis olmasi, durusma tutanaklarinin ve
kararm hakim ya da zabit katibi tarafindan imza edilmemis olmasi,
mahkemece iddia ve savunma haklarinin ihlal edilmis olmas1 halleri
de birer mutlak temyiz sebebi olarak karsimiza ¢ikabilecektir.

D. Nispi Temyiz Sebepleri (HMK m. 371/1-¢)

Yukarida sayilan mutlak temyiz sebepleri disindaki hallerde bir
usul kuralina aykiriligm temyiz sebebi olusturabilmesi i¢in s6z konusu
usule aykirilik ile hiikiim arasinda nedensellik baginin olmasi gerekir.
Yani, usule aykiriligin dogrudan hiikme etki etmis olmasi gerekir.
Bagka bir ifadeyle usule aykirilik yapilmasayd: hiikiim farkli bigimde
ortaya cikacakti ise buradaki usule aykirilik artik hiikkme tesir etmis
oldugundan bir temyiz sebebi olusturabilecektir. Ancak bu agiklamaya
ragmen yine de nispi temyiz sebebi bakimindan her olay i¢cin gecerli
olabilecek objektif bir kriter sunabilmek miimkiin gériinmemektedir.
Dolayistyla her olaym 6zelligine goére nispi temyiz sebebinin mevcut
olup olmadiginin arastirilmasi yoluna gidilmesi uygundur.

Yukarida ifade edildigi lizere, yanlis uygulanan kural ile verilen
karar arasinda illiyet bagmmmn olmasi gerekir. Bu baglamda o6rnegin
davanin niteligine uygun olarak HMK m. 267 hiikkmiine aykir1 olarak
cift sayida bilirkisi tayin edilmis ise bu durum tek basma bir bozma
sebebi meydana getirmez.

3. Temyiz Dilekgesi ve Ozellikleri

Temyiz talebi, tarafin bir dilekgesini gerektirir. Temyiz dilekgesi
de bir usul islemi oldugundan, usul islemlerinin hukuki rejimine tabidir.
Bu baglamda temyiz dilekgesini veren tarafin, taraf ve dava ehliyeti ile
dava takip yetkisini haiz olmas1 gerektigi aciktir. Ayrica hi¢ bir usul
islemi sarta baglanamayacagi gibi temyiz dilekcesinin de sarta tabi
olmast miimkiin degildir. Usul islemlerinde usuli dogruluk 6devinin

muhakeme sebepleri ise kesin temyiz nedenlerindendir” (CGK 1-91 E, 116 K sayili
karar, kazanct/igtihat bilgi bankast).
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gecerli oldugu agiktir. Dolayistyla temyize miiracaat eden tarafin bu
hakkin1 dogruluk 6devi cercevesinde kullanmasi, bu baglamda
yargilamay1 uzatmak amaci ile bu kuruma miiracaat ya da mevcut
olmayan vakialart mevcutmus gibi dilekgesini tanzim etmemesi
onemlidir (bkz. HMK m. 368).

Temyiz talebi bir dilek¢e ile yapilr (HMK m. 364/1). Bu
noktada sozlii temyiz ya da bu sozlii temyizin mahkemede tutanaga
gecirilmesi gegersiz olan bu girisimleri gegerli hale getirmez. Bu
dilekg¢eye aleyhine temyiz edilenlerin sayisi kadar suret eklenmelidir.

Temyiz dilekgesinde bulunmast gereken unsurlarin kisaca
hatirlanmasinda yarar bulunmaktadir. Bu noktalara iliskin agiklama-
larda bulunurken biinyesi uygun diistiigii 6lctide dava dilek¢esinde
bulunmasi1 gereken unsurlara iligkin hukuki rejimin de dikkate
almmas1 gerekecektir (HMK m. 364/2).

HMK m. 364/2’ye gore, (HMK m. 342/2; HUMK m.435’¢
gore) temyiz dilekcesinde temyiz eden ile karsi tarafin davadaki
sifatlar1, adi, soyadi, TC kimlik numaralar1 ve adreslerin bulunmasi
gerekir. Bu nokta, temyiz dilekgesini diger temyiz dilek¢esinden
ayirmaya yarayan temel unsurlardan bir tanesidir. Bu unsur
tamamlanmadan temyiz dilek¢esinin isleme konabilmesi miimkiin
degildir /temyiz dilek¢esini ferdilestiren bir unsur). Maddede gegen
“Temyiz eden ile kars1 tarafin davadaki sifatlar’” ifadesindeki sifati
teknik anlamda degil, sadece taraflarin davadaki konumlar1 yoniinden
anlamak gerekir. Buna gore temyiz eden ve aleyhine temyiz yoluna
gidilen tarafin davadaki durumunun (davaci ya da davali) belirtilmesi
yeterlidir.

Temyiz dilekgesinde temyiz eden ve aleyhine temyiz yoluna
miiracaat edilen tarafin ya da taraflarin varsa yasal temsilci ve
vekillerinin ad1 soyadi ve adreslerinin de yer almasi gerekir (HMK
m.364/2-a, b).

Temyiz edilen karar BAM tarafindan verilmisse (kars. HMK
m. 373) BAM’1n hangi hukuk dairesinden verildigi ve kararin tarih ve
sayisimin temyiz dilekgesinde belirtilmesi gerekir (HMK m.364/2-c).
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Buna karsilik bagvurulan karar ilk derece mahkemesince verilen yeni
karar veya direnme kararma kars1 temyizde direnme kararinin hangi
mahkemeye ait oldugu, tarihi ve sayis1 yazilacaktir.

Temyiz dilekcesinde, ilamin temyiz edene teblig edildigi tarih
(HMK m. 364/2-d) yer almaldir. Ayrica temyizin durugsmali olarak
istenmesi halinde bu hususun da dilek¢ede yer almasi1 gerekmektedir.
Ayrica temyiz edenin, temsilcisinin ya da varsa vekilinin imzas1 da
temyiz dilekg¢esinde yer almalidir.

Temyiz dilek¢esinde sayilan bu unsurlardan temyiz edenin
kimligi, imzas1 ve temyiz olunan karara ait bilgiler temyiz dilekgesini
ferdilestiren unsurlardandir. Temyiz dilek¢esini ferdilestiren unsurlarin
varlig1 temyiz incelemesinin yapilmasi i¢in yeterlidir. Dolayisiyla
Temyiz dilekgesi temyiz edenin kimligi ve imzasi ile temyiz olunan
hilkkmii yeteri kadar belli edecek kayitlar1 tagimaktaysa bu halde
temyiz incelemesine tabi tutulmaya deger bir dilek¢enin varligini
kabul etmek gerekir.

Temyiz dilekc¢esinde temyiz sebeplerine yer verilmis olunmak
gerekir. Kuskusuz Yargitay temyiz sebepleri ile bagh degilse de (kars.
HMK m. 369/1) temyize konu edilen hiikkme yonelik hukuka
aykiriliklari nerede yogunlagmakta oldugunun agik olarak dilek¢eden
anlagilmasi1 6nemlidir ( HMK m. 364/2-f)

Temyiz dilek¢esinin karar1 veren BAM hukuk dairesine veya
Yargitay’in bozmasi iizerine hiikiim veren ilk derece mahkemesine
(HMK m.373/1,4) yahut temyiz edenin bulundugu yer BAM hukuk
dairesine veya ilk derece mahkemesine verilebilir (HMK m.365).
Yukarida da ifade edildigi lizere temyiz dilek¢esinin muhabere yolu
ile verilmesi miimkiindiir (kars HMK m. 365/1). Temyiz dilekgesi
hangi mahkemeye verilmigse o mahkemece temyiz defterine
kaydolunur ve temyiz edene iicretsiz bir alind1 kagidi verilir (HUMK
m. 432/2; HMK m. 365/2-3; HMK m. 343/1).

Temyiz dilekgesi, bunlardan baska bir BAM ya da ilk derece
mahkemesine verilecek olursa kararin temyiz edildiginin derhal karar1
temyiz edilen mahkemeye bildirilmesi gerekecektir.
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HMK m. 364’1 istinaf kurumu yoniinden karsilayan madde ise
m.342°dir. Bu baglamda temyiz dilekcesi ile istinaf dilekcesinde
bulunmasi gereken unsurlar yoniinden 364/1 ve 342/1; 364/2-a,b ve
HMK m. 342/2-a,b kurumlarm yapis1 géz oniinde bulunduruldugunda
HMK m. 342/2-¢c ve HMK m. 364/2-c; m.342/2-¢ ve m. 364/2-d; ve
364/2-e; HMK m. 342/2-e ve 364/2-f; m. 342/2-g ve m. 364/2-g ile
364/3 ve m. 342/3 benzer diizenlemeler olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Ancak 6zellikle HMK m. 342/2-e ve 364/2-f; her ne kadar lafz1
itibari ile benzer diizenlemeler ise de temyiz ve istinaf kurumu
bakimindan anilan maddelerin farkli sonuglar1 bulunmaktadir. Bu
baglamda Ornegin, istinaf dilek¢esinde bagvuru sebeplerinin ya da
gerekcelerinin  gosterilmemis olmasi halinde, BAM sadece kamu
diizeni yoniinden inceleme yapacaktir ve gerekli karar1 bu incelemenin
sonucuna gore verecektir. Temyiz dilekg¢esine cevap siiresi 2 haftadir.

4. Temyizde Ozellikli Durumlar

Temyiz yoluna miiracaat eden taraf, aleyhine olan hiikkmiin bir
boliimiinii temyiz edebilir. Bu halde temyiz edilmeyen bdlim
kesinlesmis olur. Temyiz yoluna miiracaat eden tarafin, aleyhine olan
hiikmiin bir boliimiinii temyiz etmesi halinde Yargitay temyiz incele-
mesini sadece temyiz edilen bolime yonelik olarak yapabilecektir.
Dolayistyla Yargitay, taraflarin bildirdigi temyiz sebepleri ile bagl
degilse de tasarruf ilkesinin de bir sonucu olarak tarafin ya da taraflarin
temyiz talebinin kapsamu ile baghdir.

Temyiz edilmeyen bdliimiin kesinlesmesi, kismi temyizin
yapildig1 dilek¢enin verilmesi ile degil, temyiz edilmeyen bdliime
iliskin temyiz siiresinin dolmas: ile miimkiin olabilir.

Hikkmiin kismen temyizi suretiyle olusan temyiz edilmeyen
boliimiin kesinlesmesi durumu ile bozma kapsaminin disinda kalan
hususlarim kesinlesmesi ile meydana gelen usuli kazanmilmig hak
kavrami arasinda fark bulunmaktadir. Belirtmek gerekir ki, bu son
durumda her zaman usuli kazanilmis hak meydana gelmez. Bazi
ihtimallerde bozma kapsaminin disinda kalan noktalarin kesinlesmesi
de miimkiin olabilir.
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[k durumda hiikmiin kismen temyiz edilmesi suretiyle
kesinlesmesi ve bu suretle kesin hiikiim meydana getirmesi, (dolayisiyla
icra edilebilirligi, taraflari, konusu ve sebebi ayni olan yeni davanin
acilamamasi yani kesin hiikiim bakimindan sonuglarin dogmasi) ikinci
halde ise bozma kararinin kapsami disinda kalan hususlarin, bozmaya
uyma kararindan sonra yeniden yargilama konusu yapilamamasi ve bu
suretle usuli kazanilmis hak teskil etmesi s6z konusudur.

Her iki kurum yoniinden kesin hiikmiin baglayicilig1 noktasinda
da benzerlik yoktur. Zira hiikkmiin kismen temyizi suretiyle olusan
temyiz edilmeyen bdliimiin kesinlesmesi halinde kesin hiikmiin
baglayicilif1 ortaya ¢ikacak® ve icra kabiliyetini haiz olacak ise de
bozmanin kapsami disinda kalan hususlar sadece bir usuli kazanilmig
hak meydana getirecektir ve fakat heniiz bu boliimiin teknik olarak
kesinlesmesinden s6z edilemeyecektir(6rn. Haksiz fiile dayali alacak
davasinda hiikiim kusur yoniinden bozulmus ve fakat diger unsurlara
temas edilmemisse diger unsurlar yoniinden usuli kazanilmis hak
meydana gelecektir). Dolayisiyla icra edilebilirligi de s6z konusu
olamayacaktir. Ancak bozmanin kapsami diginda kalan nokta miistakil
bir karara iligkin ise o zaman usuli miiktesep haktan degil, o miistakil
ve bozmanin kapsami disinda kalmis olan kararin kesinlesmesinden
s0z edilecektir. Ayrica kesin hiikkmiin bertaraf edilmesi ancak
yargilamanin iadesi yolu ile miimkiin iken, usuli miiktesep hakki
bertaraf edecek ¢ok sayida istisnai hal bulunmaktadir.

Kismi temyizden sz edilebilmesi i¢in, kismi temyiz iradesinin
acik olarak temyiz dilek¢esinden anlasilmasi gerekir. Tereddiit halinde
hitkme kars1 kismi degil biitiin olarak (hiikiim fikralarmin tamaminin)
temyiz yoluna gidilmis oldugunun kabul edilmesi gerekir.*"

Temyiz yoluna miiracaat eden taraftan basvurma harcit ve
teblig giderleri olmak {izere tahsil edilmesi gerekmektedir (HMK
m.366 atfi ile m. 344).

3% Temyiz edilemeyen boliimle taraflari, vakialari ve dava konusu ayni olan yeni dava
acilamayacaktir (HMK m. 303, m. 114/1).
3062, HD 3.2.1999 T, 13923 E, 578 K sayili karar, Yasa 1999/19, s. 1286-1287.
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Temyiz harcmin ya da giderlerinin eksik 6dendigi anlasilacak
olursa, karar1 veren mahkemenin (bam ya da hmk m. 373/1 kapsaminda
ilk derece mahkemesi) bu eksikligin giderilmesini, saglamaya yonelik
olarak ilgiliye kesin bir siire vermesi gerekir. Bu siire HMK m. 344’¢
gore 1 haftadir (m. 366 atfi ile m. 344). Bu siirenin ilgiliye yazil olarak
bildirilmesi gerekir.

Eksik har¢ ya da giderlerin tamamlanmasina yonelik verilmesi
gereken silire kesin niteliktedir. Dolayisiyla bu siirenin uzatilmasi
miimkiin olamayacaktir. Ancak tiim kesin silireye ait islerde oldugu
gibi, verilen kesin siirenin gegerli olabilmesi i¢in ilgilinin o kesin siire
icinde hangi islemi yapacagini ya da yapmasi gerektigini ve siire
sonunda hangi miieyyide ile karsilasacagini agik olarak bilebilecek
durumda olmasi gerekir. Bu baglamda, temyiz edene eksik 6denen
har¢ ve giderleri 6demesi i¢in 1 haftalik siire verilirken 6denmesi
gereken tiim har¢ ve gider miktarim1 da acik olarak bildirilmelidir.
Aksi halde HMK 344 te belirtilen “mahkeme basvurunun yapiimameis
sayilmasina karar verir... "bigcimindeki miieyyidenin ortaya ¢ikabilmesi
s6z konusu olamayacaktir.>”’

III. Temyize Miiracaatin Hiikmiin Icrasina Etkisi
1. Kararn icrasi icin Kesinlesmenin Gerekli Olmamasi

Temyiz yoluna miiracaat edilmesi temyize konu kararn
icrasma (yerine getirilmesine) engel olmaz (HMK m.367). Bagka bir

397 “Mahkemece, gerekli temyiz giderlerinin belirlenen siire igerisinde yatirilmasi
geregine isaretle davali vekiline ¢ikarilan ve teblig edilen muhtirada, muhtira gereginin
yerine getirilmemesinin doguracagi sonuglar acikg¢a gosterilmemistir. Bu durumda,
ongoriilen siire gecirildikten sonra temyiz giderlerinin yatirilmigs olmasi temyiz
incelemesine engel goriilmemistir” (HGK 21.11.1990 T, 2/346 E, 586 K sayili karar,
kazanci/igtihat bilgi bankasi). “Kapsami ve sinirlart yeteri kadar belli edilmeyen boyle
bir ara karara dayanilarak kesin siirenin gereginin yerine getirilmediginden s6z
edilemez” (19. HD 25.2.2013 T, 1032 E, 3443 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi
bankas1). “Ister kanun, ister hakim tarafindan tayin edilmis olsun kesin siire igerisinde
yerine getirilmeyen islemin, bu siire gectikten sonra yerine getirilmesine yasal olanak
yoktur. Bu nedenle, kesin siireye iliskin ara karar1 her tiirlii yanlis anlamay1 6nleyecek
bicimde agik ve eksiksiz yazilmali, yapilacak isler teker teker belirtilmelidir. Bunun
yaninda, verilen siire yeterli, emredilen isler, gerekli ve yapilabilir nitelik tasimali, ayrica
hakim, siireye uyulmamanin sonuglarmni agik¢a anlatmali, taraflari uyarmalidir. Kesin
slireye uyulmamasi halinde ise; geregi hakim tarafindan hemen yerine getirilmelidir” (1.
HD 15.10.1998 T, 10134 E, 11064 K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi).
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ifadeyle kural olarak kararin icrasi i¢in kesinlesme (kanun yolu
asamasinin tamamlanmig olmasi) sart degildir. Nitekim HMK m. 367
benzer bir diizenleme ile “Temyiz, kararin icrasimi durdurmaz...”
seklinde meseleyi ifade etmektedir. Istinafa miiracaat da icray
durdurmamaktadir (HMK m. 350).

Belirtelim ki, temyiz yoluna miiracaatin kararin icrasina (yerine
getirilmesine) engel olmamasi bir kural niteligindedir ve bu kuralin baz1
istisnalar1 vardir. Bu istisnalarin neler oldugunu incelemeye ge¢gmeden
once kuralin amacini ortaya koymakta yarar vardir.

Temyiz miiracaatina ragmen, temyize konu kararin yerine
getirilmesi i¢in icra dairesine bagvurulabilmesi imkaninm ihdas
edilmis olmasi, baska bir ifadeyle, kararin icrast i¢in temyiz
miiracaatinin sonucunun (ya da genis anlamda kanun yolu asamasinin
tamamlanmasimin) beklenmek zorunda olmamasi, ilk anda temyizin ve
usul hukukunun amaci ile uyumlu goriinmemektedir. Zira temyiz ile
adaletli (maddi gergeklige uygun) bir karara ulasilmak ve bu yolla
toplumsal barigin tesisi amacglandigmma gore, heniiz kanun yolu
asamasindan gecmemis ve hukuka aykirilik iddiasinin golgesinde
kalan bir karara icra edilebilirlik niteligi kazandirmak—temyiz lizerine
temyize konu kararmn bozulmasi ihtimali de dikkate alindiginda- bu
amaca uygun goriinmemektedir. Bunun disinda, temyize miiracaatin
kararin icrasina engel olmamasi, baska bir hukuki problemin de ortaya
¢tkmasima zemin hazirlamaktadir. Bu baglamda, kararin verilmesinden
hemen sonra bu kararmm icra edilmesi ve bu suretle alacaklinin
alacagina kavusmasinin ardindan temyiz incelemesi sonucunda icra
edilen bu kararin hukuka aykiriliginin tespit edilmesi ve dolayisiyla
kararin bozulmasi ihtimali de mevcuttur. O halde bu asamada
karsimiza ¢ikacak olan sorun, hukuka aykir1 oldugu tespit edilen bir
kararm icras1 suretiyle temin edilen hakkin nasil yerine getirilecegi
(1ade edilecegi) ile ilgilidir.

Kanaatimizce temyiz miiracaatina ragmen temyize konu kararm
derhal icra edilebilir olmasi, ilk anda temyizin ve usul hukukunun
amacina aykir1 goriinse ve kararin icra edilmesinden sonra bu kararin
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hukuka aykiriliginin tespiti ihtimalinde bazi hukuki problemleri
beraberinde getirse de {istiin bir yarara hizmet ettigi unutulmamalidir.

Temyize konu karar elde edilinceye kadar uzun bir yargilama
stirecinin asildig1, iddia olunan hak ya da borglarin taraflarm getirdigi
deliller etrafinda tahkik edildigi dikkate alindiginda, karar lehine olan
tarafin ayrica kanun yolu asamasinin sonuna kadar bekletilmesi,
alacaga gec¢ ulasilmasi riskini de beraberinde getirecektir. Bunun
doguracag1 sakincalar ile temyiz miiracaatina ragmen temyize konu
kararin derhal icra edilebilir olmasinin getirecegi hukuki problem
arasinda bir denge saglanmak istendiginde alacaklinin alacagina
kavusmasinin daha fazla ertelenmemesindeki yarar daha oOne
cikmaktadir. Zira, temyiz miiracaatina ragmen temyize konu kararin
derhal icra edilebilir olmasmin getirecegi hukuki problemlerin farkli
enstriimanlarla (icranin durdurulmasi, icranin eski hale iadesi)
¢Oziimlenmesi miimkiindjir.

A. Kararm Icrasi icin Kesinlesmenin Gerekli Oldugu istisnai
Durumlar (HMK m. 367/2; HUMK m. 443/4)

Ik olarak kesinlesmeden icrasi miimkiin olamayacak kararlar
kapsami i¢cinde tasinmazin aynima iligkin kararlarin zikredilmesi gerekir.
Bu tiir kararlar kesinlesmeden (kanun yolu asamasi tamamlanmadan)
takibe konu edilemeyecektir (kars. HMK m. 367/2; istinafa iligkin
m.350/2; HUMK m. 443/4). S6z konusu istisnai durumun uygulana-
bilmesi i¢in yukarida ifade edildigi gibi ayni hakka iliskin bir davanin
var olmasi gerekir. Salt bir davanin konusunun tasinmaz olmasi, bu tiir
bir davada verilecek olan kararlarin icrasi i¢in o kararmn kesinlesmesini
gerektirmeyecektir.*®

3% «“Dava, kamulastirmasiz el atma sebebiyle tazminat ilamima dayah olarak yiiriitiilen
ilaml icra takibinin 6111 Sayili Kanunun gecici 2. maddesi uyarmca ilamin
kesinlesmeden icraya konamayacagi ileri siiriilerek takibin iptali istemine iligkindir.
6111 Sayilh Kanunun gecici 2. maddesinde kamulastirmasiz el atma sebebiyle
tazminat ilamlarinmn icrasi igin kesinlesmesinin gerektigine dair dair bir diizenleme
bulunmayip, idari yonde yapilacak ddemelere dair olarak 6denek ayrilmasina yonelik
diizenlemeler yer almaktadir. O halde mahkemece sikayetin reddi yerine yazili
gerekgeyle kabul edilerek takibin iptali yoniinde hiikiim tesisi isabetsizdir” (12. HD
25.6.2012 T, 4593 E, 22111 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).
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HMK m.367/2 ac¢ik olarak “... tasinmaz mal ile ilgili ayni
haklara...” seklindeki ifadesiyle davanin konusunun gayrimenkuliin
aynmna iliskin olmasi1 halinde verilecek olan kararlarin icrasi i¢in
hiikmiin kesinlesmesini gerekli gérmiistiir. O halde tasinmazin aynina
ilisgkin olmayan sahsi haklara iliskin ilamlar kesinlesmeden icra
edilebilir.

Tasinmazm aynina iliskin olmamakla beraber, ayni hakka
iligkin verilecek olan karardan etkilenecek bazi sahsi haklara iligkin
talepler (6rn. ecrimisil talepleri) yoniinden de hiikmiin icrasi ayni
hakka iliskin verilecek olan kararin kesinlesmesine baglldlr.309

Tapu iptali tescil, miidahalenin men’i, ipotegin kaldirilmasi,

suf’a davalar1 ayni hakka iliskin acilan davalar kapsammdadir.*'°

Bir davanin ne zaman taginmazmn aynma iligkin olabilecegi
hakkinda HMK m.12/1 yol gdsterici niteliktedir. Bu baglamda tapuda
degisiklik meydana getirecek tiirden kararlar da (bu arada serh
verilmis haklara iliskin davalar da) tasinmazin aynina iliskin sayilmak
gerekecektir.’'! Dolayisiyla bir dava miilkiyet hakkma dayali olarak

399 “Takip dayanag: ilamda davali borglunun tapu iptali ve tescil istemi ile karsi dava
actig1 da anlasildig i¢in gayrimenkuliin ayni ihtilafli olup, gerek el atmanmn 6nlenmesi ve
gerekse ecrimisil ve eklentilerinin tahsil edilebilmesi igin HUMK.nun 443/4. maddesi
geregince ilamimn kesinlesmesi zorunludur” (12. HD 13.11.2003 T, 23629 E, 22436 K
sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).

310 «Somut olayda takip konusu ilamn incelenmesinde takip alacaklisinin borglu
aleyhine meni miidahale ve ecri misil davasi, bor¢lunun da karsilik dava olarak alacakli
aleyhine tapu iptal ve tescil davasimi agtigi bu davalarm mahkemesince birlestirilerek
borglunun isteminin reddine alacaklinin davasinn kabuliine karar verildigi, davali
borglunun anilan karari temyiz ettigi anlasiimaktadir. Bu durum karsisinda tagmmazin
ayni ihtilafli oldugundan takip konusu ilamin infaza konulabilmesi i¢in kesinlesmesi
zorunludur. Bu nedenlerle sikayetin kabulii yerine reddi isabetsizdir” (12. HD 9.12.2005
T, 20454 E, 24596 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi)

3 “Daya, kira sozlesmesinin tapu kaydina serh verilmesi istegine iliskindir. Davanin
taginmaza iliskin olmast igin tagmmaza ait bir hakkin ileri siiriilmesini yeterli gérmiis, o
hakkin ayni olmasi gerektigi sartini aramamistir. Kira sézlesmesinden kaynaklanan
kiracilik hakki kisisel hak niteliginde olup, bu hakkin tapuya serh edilmesi ile ayni hak
niteligi kazanmamakla birlikte, etkisi giliclenmekte, borg iliskisi egyaya bagli hale
gelmekte ve tglincii kisilere karst da ileri siiriilebilmektedir. Bu sahsi hakka dayanan
dava kazanildiginda da tapu kiitiigii bakimindan bir degisiklik meydana gelmektedir. O
halde tiim bu yonler birlikte degerlendirildiginde serhe iliskin davalarin tasinmazin
aynma miiteallik davalar olarak kabulii gerekir” (14. HD 6.2.2007 T, 11812 E, 915 K
sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).
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acilmis ise ya da dava sonunda verilecek olan karar tapuda degisiklik
meydana getirecek niteligi haiz ise bu davayi tasinmazin aynina iligkin
saymak gerekecektir.

Tasmmazin aynina iliskin bir davada verilen karar, heniiz kanun
yolu asamas1 devam ederken ya da heniiz kanun yoluna miiracaat siiresi
dolmadan icraya konu edilmisse Yargitay bu halde, icra dairesinin
kararm kesinlesip kesinlesmedigini sorgulayamayacagini, borgluya icra
emri gondermek zorunda oldugunu, ancak bor¢lunun bu yonde bir
savunmasi (sikayet) s6z konusu olur ise icra mahkemesi tarafindan
takibin iptaline karar verilebilecegini itihat etmektedir.’'?

Kanaatimizce Yargitay’in bu yaklasimi isabetli degildir. Zira
tasinmazin aynina iligkin davalarda verilecek olan kararin kesinles-
meden icra edilemeyecek olmasina iligkin diizenleme kamu diizeni
disiincesi ile sevk edilmistir. Nitekim taginmazin aynma iligkin
davalarda yetki kuralmnin kesin niteligi haiz bulunmasini da bu
cercevede degerlendirmek gerekir. Taginmazin aynina iliskin davalarda
yetki meselesini mahkeme re’sen dikkate alabilmekte iken,
kesinlesmeden icrast miimkiin olmayan tasmmmazin aynina iligkin bir
davada verilecek olan karar yOniinden, kesinlesip kesinlesmedigini
inceleme yetkisinin icra dairesinin elinden alinmasmi hakli kilan bir
gerekge yoktur. Kaldi ki, bir kambiyo senedine dayali takipte icra
dairesinin takibe konu edilen senedin kambiyo senedi niteligini haiz
olup olmadigmi re’sen inceleyebildigi bir sistemde, kamu diizenine
iligkin bir mesele olan tasinmazin aynina iliskin bir davada verilecek
olan kararin kesinlesip kesinlesmedigini inceleme yetkisinden
mahrum oldugunu séylemek isabetli gériinmemektedir.

312 “Buna gore icraya konulan ilam tasmmazin aynina yani miilkiyetine veya bir ayni
hakka iliskinse HMUK.'nun 443/4. maddesi uyarinca kesinlesmedikge icraya konulma
imkani1 yoktur. Hemen belirtmelidir ki; tasinmazin aynina yani miilkiyetine veya bir ayni
hakka iligkin ilamin takibe konulmasi halinde icra miidiirliniin bu talebi yerine
getirmekten kaginma imkan1 bulunmamaktadir. Kesinlesmemis bdyle bir ilammn icraya
konulmast halinde ancak bor¢lunun sikayeti iizerine icra mahkemesinin karari ile takip
iptal edilebilecektir.- Su hale gére; Icra Miidiirliigiince takip talebi dikkate almarak
yonetmelikte o takip sekli i¢in diizenlenmesi gereken icra emrinin borgluya génderilmesi
gereklidir” (HGK 9.2.2011 T, 12/684 E, 50 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).
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Tasmmazm aynina iliskin kararlarda yazili yargilama giderleri
ve vekalet iicreti illamin eklentisi niteliginde oldugundan, bu kisimlara
iligkin olarak da icra, ancak hiikmiin kesinlesmesinden sonra soz
konusu olabilecektir.

Aile ve sahsin hukukuna iliskin davalarda verilen kararlar
kesinlesmeden icra edilemez. Nitekim HUMK m. 443/4 hiikkmii de
“...aile ve sahsin hukukuna miitedair hiikiimler kat’iyet kesbetmedikge
icra olunamaz” seklindeydi. HMK m. 367/2 de benzer bir hiikiim (kars
istinafta m. 350/2) tesis etmistir. Ancak nafakaya iliskin hiikiimler
bunun da istisnasmi olusturur. Dolayisiyla nafakaya iliskin ilamlarm
icras1 icin ilamin kesinlesmesi gerekmez. Nafakaya iliskin kararlar,
genel kurala tabidir. Nafaka ilammm temyiz halinde icranin
durdurulmasi karar verilemez (IiIK m. 36/4).

Yargitay’in yoksulluk ve istirak nafakasi yoniinden uygulamasi
yukarida agiklanandan daha degisiktir.’"> Yargitay bu halde kesinlesmeyi
ariyor.

Cocuk teslimine ve ¢ocukla kisisel iliski kurulmasina iligkin
ilamlar da kesinlesmeden icra edilemez.

Yargitay, Fikri ve Sinai Haklar Mahkemesi'nin {iriin benzerligi
yoluyla tescilli tasarimima haksiz miidahalenin onlenmesine yonelik
olarak olusan hiikiimleri, sahsin hukukuna iligkin tescilli hakka
tecaviiz niteliginde sayarak, bu nitelikteki kararlarin kesinlesmeden
icra edilemeyecegini ifade etmektedir. Ayrica bu tiir kararlarm
eklentisi niteliginde olan yargilama giderleri ve vekalet licretinin de
ancak kesinlesmeden sonra ilamli takibe konu edilebilecegini ifade
etmektedir.’"

1 . . . . . .
313 “Bosanma ilami ekinde verilen yoksulluk nafakasi, maddi ve manevi tazminatin

icra takibine konu edilebilmesi igin HUMK'nun 443. maddesi geregince (bosanma)
ilammnm kesinlesmesine baghdir” (12. HD 19.6.2006 T, 10779 E, 13163 K sayili
karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi) . “Yoksulluk nafakasi, bosanmadan sonraki dénem
i¢in hiikiim altina aliman nafaka tiirii oldugundan, bosanma karar1 kesinlesmeden
icraya konulamayacagi gibi, nafakanin kaldirilmasma dair mahkeme karar1 da ayni
sekilde kesinlesmeden infaz edilemez” (12. HD 1.4.2010 T, 25568 E, 7842 K sayili
karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).

31412, HD 7.6.2010 T, 2565 E, 14104 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast.
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Aile ve sahsin hukuku ile ilgili hiikiimler kesinlesmedikce takibe
konu edilemezler. Ayrica, bosanma kararnm eklentisi olan tazminat,
vekalet iicreti ve yargilama giderine yonelik hiikiimleri de ayn1 kurala
tabidirler. Ancak, bosanma ilami1 kesinlestigi takdirde, tazminat, vekalet
iicreti ve yargilama gideri isteklerinin takibe konulabilmesi i¢in nitelikleri
gozetilerek kesinlesmeleri gerekli degildir.”"

Kesinlesmeden icrast miimkiin olmayan bagka bir karar grubu
da Yargitay ictihatlar1 ile ortaya konmaktadiwr. Buna gore, kira
bedelinin tespiti davalarinda verilen karar ile olusan kira farklarinin
tahsilinin talep edilebilmesi i¢in kararin kesinlesmis olmasi gerek1’r.3]6

Yukarida sayilan istisnai haller disinda genel kural, kararin
icrasinin temyize miiracaattan etkilenmemesidir.

Ancak bununla birlikte karara kars1 temyiz yoluna miiracaat
eden taraf icranin ertelenmesi karar1 elde edebilirse, temyiz inceleme-
sinin devami sirasinda kararin kendisine karsi icra edilmesini de
engellemis olacaktir. Bu yOniiyle icranin ertelenmesi kararmin elde
edilmesi, hiikmiin icrasmin temyizden etkilenmemesi kuralindan
kaynaklanabilecek ve telafisi zor olan sonucglarin da 6niine gegilmesini
saglayabilecektir. Bu baglamda, anilan kurumun incelenmesinde yarar
goriilmektedir.

B. icramin (Durdurulmasi) Ertelenmesi

Icranin ertelenmesinin saglanabilmesi igin, bu yola miiracaat
edecek olan tarafin (dolayisiyla karar1 temyiz edecek tarafin) 6ncelikle
ilaml takibin yapilmakta oldugu icra dairesinden siire talep etmesi
gerekir. Bu siire, temyize miiracaat edecek olan tarafin Yargitay’dan
icranin ertelenmesi karar1 alabilmesi i¢in elde edilmesi gereken bir

3138 HD 17.4.2014 T, 18343 E, 7453 K sayili karar, legalbank/elektronik hukuk bankast.
316 “Kira tespitine iliskin mahkeme karari ile tespit edilen kira farki alacagmm ifa
zamanmin gelmis sayilabilmesi igin, yalnizca alacaklinin borgludan "eda" da
bulunmasmi isteyebilecegi zamanin gelmis olmasi yeterli degildir. Bunun igin, ayni
zamanda s6z konusu kararm kesinlesmesi de gereklidir (IBK 12.11.1979 T, 1 E, 3 K
sayili karar, kazanci/ictihat bilgi bankasi). ‘“Kira bedelinin uyarlanmasi kararlart
kesinlesmedik¢e bu kararlara dayanarak ilamsiz icra ve tahliye istekli takip yapilamaz,
alacak davasi acilamaz” (6. HD 25.12.2014 T, 10396 E, 14589 K sayili karar,
legalbank/elektronik hukuk bankast).
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zaman araligin1 ifade etmektedir. Bu silirenin ne kadar oldugu agik
olarak ifade edilmis degildir. 1IK m. 36’da “uygun bir siire...”
ifadesinden s6z edilmistir. Her seyden dnce bu siirenin isin niteligine
uygun olarak ve somut olaym sartlarina gore tayin edilmesi ve
ilgilinin bu siireyi elde edip edemeyeceginin belirlenmesine yonelik
Yargitay tarafindan inceleme yapilmasma miisait aralikta olmasi
onemlidir. Ancak bu siirenin verilebilmesi i¢in bazi sartlarin mevcut
olmasi gerekir.

Borglu IiK m. 36°daki teminatlardan birini gosterecek olursa
icra miidiirliigii bor¢luya Yargitay’dan icranin ertelenmesi kararini
getirebilmesi i¢in uygun bir siire verir.

Yargitay, icranin durdurulmasi karar1 vermek zorunda degildir.
Dosya iizerinden yapacagi incelemede icranin ertelenmesi talebini
kabul edebilecegi gibi, bu talebi reddedebilir. Ancak icranin
ertelenmesi talebine iliskin kabul ya da ret karar1 esas bakimidan
yapilacak olan inceleme i¢in belirleyici olmayacaktir.

Yargitay temyize konu karar1 onarsa, icranin ertelenmesi karari
kendiliginden kalkar ve ilamin icrasina devam olunur. Buna karsilik
temyiz talebi kabul edilip temyize konu karar bozulacak olur ise icra
durmaya devam edecektir. Bu halde bozmanin niteligine uygun olarak
bor¢lunun icranin durdurulmasi i¢in gostermis oldugu teminatin iade
edilip edilemeyecegine iliskin olarak karari veren mahkemenin bir
sonuca varmasi gerekecektir. Ancak bu noktada IIK m. 36/5’in
zikredilmesi gerekir. Anilan hiikiim dikkate alindiginda, BAM istinaf
basvurusunu hakli gérmesi halinde teminatin geri verilip
verilmeyecegini de tayin etmesi gerekecektir. Bu ihtimalde BAM
teminatin iadesi yOniinde karar verecek olur ise, istinaf asamasinin
devam olan ve olas1 bir miiracaat ile karsimiza ¢ikacak olan temyiz
asamasinda diger tarafin haklarinin zarar gormesi tehlikesi ortaya
cikabilecektir. Bu sebeple teminat iadesi imkaninin istinaf talebinin
kabulii ile temyize miiracaat siiresinin dolmasindan sonra degerlen-
dirilmesi ve iadesinin saglanmasi isabetli olabilecektir. Temyize
miiracaat edilmisse 1IK m.36/5, ¢.2 hiikmiiniin tatbiki daha isabetli bir
yol olacak kanaatindeyiz.
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C. icranin Eski Hale iadesi

Yukarida temyiz yoluna miiracaat edilmesinin kararm icrasina
engel olamayacagina, ancak bunun icranin durdurulmasi yoluyla s6z
konusu olabilecegine deginmistik. Ancak bazen icranin durdurulmasi
talebinde bulunulmamasi bazen de icranin durdurulmasi talebinde
bulunulup da bu talebin reddedilmesi sebebiyle temyiz yoluna
miiracaat edilmesi ihtimalinde bor¢lunun ilamh takibe karsi (temyiz
incelemesi sirasinda) korumasiz kaldigi durumlar karsimiza ¢ikabilir.
Bu halde, temyiz incelemesi Yargitay tarafindan yerine getirilirken,
karar lehine olan taraf da bu kararin icrasini gerceklestirmektedir. Bu
baglamda, kesinlesmeden icrast miimkiin olan kararla ilgili ilamli
takip devam ederken ya da bu ilamli takip sonuglandiktan sonra
kararin Yargitay tarafindan bozulmasi ihtimal dahilindedir.

Yargitay, ilamli takibe konu edilen hiikkmii, ilamh takip devam
ederken bozabilecegi gibi ilamli takip sonug¢landiktan sonra da bozmus
olabilir. Burada sorun, ilamli takibin, Yargitay’in vermis oldugu bozma
kararmdan nasil etkilenecegi noktasinda yogunlagsmaktadir. Bunun da
farkli thtimallere gore degerlendirilmesi gerekir.

a. ilamh Takibin Devam Sirasinda Kararin Bozulmas:

Kesinlesmeden icras1 miimkiin olan kararlarla ilgili ilaml1 takip
devam ederken (ilamli takibin her hangi bir asamasinda) Yargitay
ilaml takibe dayanak olan karari bozmus olabilir. Bu halde artik
takibe devam edilemeyecegi aciktir. Bu noktada 11K m.40 “Bir ildmin
bolge adliye mahkemesince kaldirilmasi veya temyizen bozulmasi icra
muamelelerini oldugu yerde durdurur” hikkmiinii amirdir (I1IK
m.40/1).>"

Kararin bozulmas iizerine ilamli takipte icra islemleri sadece
duracaktir; ilamh takip iptal edilemeyecektir. O halde, bozma
kararinin icra miidiirliigiine ulagmasi anina kadar yapilan tiim islemler
gecerli kalmaya devam edecektir. Bu baglamda bozma kararinin icra
miidiirliigline ibraz1 anina kadar haciz yapilmis ise bu haciz gegerli

3172/3/2005 Tarih ve 5311 s. K, m.7 ile degisik hikiim.
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kalmaya devam eder, ancak hacizli mallarin satiginin yapilabilmesi
miimkiin olamayacaktir.

Bozma karari ile icra islemleri oldugu yerde duracagina gore,
duracak olan islemlerle ilgili siirelerin de islemesi s6z konusu olamaz.
Ornegin, bozmadan Once haczedilmis olan mallarin satis1 artik
istenemeyecegine gore, satig isteme siirelerinin de iglemesi miimkiin
olamayacaktir.’'®

Hitkmiin kismen bozulmasi da miimkiindiir. Bu halde, bozulan
kisim i¢in IIK m.40/1 hiikmii uygulanabilecektir.

Bozma kararina, ihtimale gore ilk derece mahkemesi ya da
BAM uyar, bozmadan sonraki yargilamada alacaklinin davasini
reddeder ve bu karar kesinlesirse ilamli takip ¢ercevesinde o ana kadar
yapilan (bozma karar1 ile takibin durmasi anmna kadar yapilan) tiim
islemler ortadan kalkar. Ornegin borglunun mallar1 haczedilmis ise
haciz kalkar; satis yapilmis ise bedeli borgluya iade olunur.

Yargitay hiikkmii, “inceleme ve arastirmaya sevk” edecek
bicimde bozabilecegi gibi “sinirlayict ve yol gosterici” olarak da
bozabilir. Yargitay’in inceleme ve arastirmaya sevk seklinde bozdugu
kararlarda ihtimale gore ilk derece mahkemesi ya da BAM bozulan
karardaki sonuca bozmaya temel olan usuli eksiklikleri gidermek
kaydiyla aynen hiikiim kurabilir. Bu baglamda Yargitay’in inceleme
ve arastrmaya sevk seklinde bozdugu kararlarda ilk derece
mahkemesi ya da BAM ilk kararindan nitelik ve miktar itibariyle daha
elverisli bir karar vermesi halinde alacakli bu yeni ilamin da icrasini
(kesinlesmeden) isteyebilecektir. Bu halde, bor¢lunun yine icranin
durdurulmasmi isteyebilmesi (teminat gdostererek) miimkiindiir.
Alacakli, bu yeni ilamli takibi bozma iizerine duran ilaml takip
dosyasindan devam ettirebilir. Yargitay’a gore, bunun icin yeni bir

icra emrinin génderilmesine gerek bulunmamaktadir.”"

18 19. HD 5.4.2007 T, 1019 E, 3374 K sayil karar, Kuru, icra ve iflas Hukuku El
Kitabi, s. 929, dn. 3’te anilan karar.

319 “Takip konusu ilammn bozulmasi iizerine verilecek yeni karar nedeniyle, borgluya
ikinci bir icra emri teblig edilmeden hesap tablosunun ve yenileme emrinin tebligi
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Yargitay’in bozma kararina ihtimale gore ilk derece
mahkemesi ya da BAM direnebilir. Bu halde Yargitay, direnme
kararina ragmen icra islemlerinin oldugu yerde durmaya devam

edecegini ifade etmektedir.’*’

Doktrinde Kuru bu yaklasimi elestirmektedir. Yazara gore, ilk
derece mahkemesinin ya da BAM’in bozma kararina direnmesi ile
bozma karar1 hiikiimsiiz kalir ve bu nedenle bozma ile icranin 11K
m.40 geregince durmasi da sona ermis olur. Buna karsilik Uyar,
bozma kararma kars1 verilen direnme kararmin yeni bir karar
olmadigini, bu nedenle alacaklinin bu karara dayanarak yeni bir icra
emri ¢ikarttiramayacagi gibi eski ilamli takibi de yiirlitmeye devam
edemeyecegini belirtmektedir.

Her seyden Once belirtmek gerekir ki, Yargitay’in ihtimale
gore ilk derece mahkemesi ya da BAM kararmi bozmasi gibi bu
bozma kararina karsi alt mahkeme tarafindan verilen direnme karari
da kanun yolu agamasima dahil olan birer yargisal faaliyetler olup, bu
kararlarin her birine kanun koyucu farkli sonuglar baglamaktadir.
Dolayisiyla salt Yargitay’in vermis oldugu bozma kararmin ya da ilk
derece mahkemesinin ya da BAM’n direnme kararinin tek basma bir
anlam1 yoktur. Yargitay bir yarg: siijesi olarak ilk derece mahkemesi
ya da BAM kararmi onayabilecegi gibi bozabilir. Bu tasarruf,
Yargitay’in kendi sinirlart i¢inde kalan islemidir. Ayni sekilde bir
baska yargi siijesi olan ilk derece mahkemesi ya da BAM da (alt
mahkeme) bu bozma kararmna kars1 direnme karar1 vermis olabilir. O
halde, verilen direnme kararmna hi¢cbir hukuki deger atfetmemek,
kanun yolu asamasinda bunun hi¢bir anlami olmadigini1 savunmak bu
karara karsi temyize gidilmesi seklinde kendini gdsteren hukuki
rejimin de goz ardi edilerek yok sayilmasi anlamma gelecektir.

suretiyle takibe devam edilmesinde yasaya aykirilik yoktur” (12. HD 19.9.2003 T,
13572 E, 17988 K sayil karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).

320 «fiK nun 40. maddesi geregince bir ilam hiikmiiniin bozulmast icra islemlerini
oldugu yerde durdurur. Somut olayda takip konusu idare mahkemesi Kkarari
Danistay'ca bozulmustur. idare Mahkemesinin eski kararinda direnmesi, bozulan
kararin tekrarmdan ibaret olup, IIK.nun 40. maddesine gore duran takibin devammi
saglamaz” (12. HD 9.3.2004 T, 287 E, 5426 K sayili karar, kazanci/igtihat bankast).
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Kanaatimizce bozma kararindan sonra verilen direnme karari
yeni bir hukuki siire¢ olup bu siirecin anlamina uygun olarak 11K
m.40’mn yorumlanmasi gerekir. Bu nedenle Kuru’nun yaklagiminin
isabetli oldugu kanaatindeyiz.

b. ilamh Takibin Tamamlanmasindan Sonra Kararin
Bozulmasi

IIk derece mahkemesi (373/6 faraziyesi) ya da BAM Kkarari
ilaml1 takibin sona ermesinden ve alacaklinin tatmin edilmesinden
sonra Yargitay tarafindan bozulmus ise IIK m.40/2 hiikmiiniin
uygulanmasi gerekecektir. Anilan hikkim “Bir ilam hiikmii icra
edildikten sonra bolge adliye mahkemesince kaldirilir veya yeniden
esas hakkinda karar verilir ya da Yargitayca bozulup da aleyhine icra
takibi yapilmis olan kimsenin hi¢ veya o kadar borcu olmadigi kesin
bir ildmla tahakkuk ederse, ayrica hiikme hacet kalmaksizin icra
tamamen veya kismen eski hdline iade olunur” seklindedir.

[lamh takibin sonuglanmasindan sonra Yargitay tarafindan
hilkkmiin bozulmus olmasi1 ihtimalinde, artik icranin hemen iade
edilebilmesi miimkiin degildir. Bu noktada bazi sartlarin bulunmasi
gerekir.

Ik olarak Yargitay’m bozma karar1 vermis olmasi gerekir.

Ikinci olarak, bozma kararma ilk derece mahkemesi ya da
BAM tarafindan uyma kararmin verilmis olmasi1 gerekir. Mahkeme
direnme karar1 verecek olur ise icranin iadesi s6z konusu olmaz.

Ugiincii olarak bozmaya uyma kararindan sonra yapilacak olan
yargilamada karar lehine bozulmus olan tarafin yararina hiikiim
kurulmus olmasi gerekir.

Son olarak, alt mahkemenin bozmaya uyma kararindan sonra
yaptig1 yargilamada verilen kararm kesinlesmesi gerekir.321

321 “Bjr ilanmun nakz1 icra muamelelerini oldugu yerde durdurur. Aleyhinde icra takibi
yapilmis olan kimsenin hi¢ veya o kadar borcu olmadigi kat'i bir ilamla tahakkuk
ederse ayrica hitkkme hacet kalmaksizin icra tamamen veya kismen eski haline iade
olunur. Borglunun icranm iadesini isteyebilmesi icin bozmadan sonra verilecek
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IV. Temyiz Incelemesi ve Temyize Miiracaatin Sonuclar

Yargitay, temyiz incelemesi sirasinda her iki tarafin temyiz ve
cevap dilekcesinde ileri stirdiigii biitiin iddialar1 incelemek suretiyle
bir karar verecektir. Bu karar hukuka uygunluk denetimi ile sinirli
olup, hiikkiimde bir degisiklik yapilabilmesi miimkiin degildir. Yargitay
dosyay1 inceledikten sonra farkli bigimlerde hiikiim tesis edebilecektir.

Yargitay, dosya kendisine geldikten hemen sonra esas
bakimindan incelemeye ge¢mez. Esas yoniinden incelemeye ge¢ilmesi
noktasinda bazi 6n sartlarin tamamlanmis olmas1 gerekir. Bu yoniiyle
Yargitay, kendisine gelmis olan dosyayi bir on incelemeye tabi
tutacaktir. Bu noktada HMK m. 366 yollamas1 ile HMK m. 352 de
acgik bir diizenleme bulunmaktadir.

1. Temyiz Incelemesi
A. On Inceleme

Davanin taraflari, verilen kararin hukuka uygun olmadigi
iddias1 ile karar1 temyiz ettiklerinde dosya kendisine gelen Yargitay
dairesi oncelikle s6z konusu temyiz talebinin sartlarinin mevcut olup
olmadigini incelemek iizere bir degerlendirme yapar. Nitekim YK m.
40/3 “Yargitay incelemesi igin dairelere gelen dosyalar bekletilmeksizin
gorev ve is boliimii, temyiz kabiliyetinin bulunup bulunmadigi, temyiz
isteminin stiresi i¢inde olup olmadigi, temyiz sarti ve diger usul
eksiklikleri yonlerinden on incelemeye tabi tutulur” seklindedir. Bu
baglamda, HMK m. 366 atfi ile HMK m. 352 kapsaminda temyiz
incelemesine tabi tutulan dosyaya konu kararin temyizi kabil bir karar
olup olmadigi, temyiz isteminin siliresi i¢inde gerceklestirilip
gergeklestirilmedigi, incelemenin Yargitay’in bagkaca dairesi tarafindan
gerceklestirilmesinin  gerekli olup olmadigi, basvuru sebebinin ve
gerekgesinin gosterilmis olup olmadig1 gibi hususlar bu 6n inceleme
asamasinda degerlendirilir. Anilan maddede sayilan hususlar smirlayici
degildir. Bu kapsamda her ne kadar basvuranin hukuki menfaatinin
olup olmadiginin ya da temyiz harcinin ya da giderlerinin eksik édenip

hiikmiin kesinlesmesi zorunludur” (12. HD 28.2.2005 T, 1029 E, 3832 K sayili karar,
kazanci/igtihat bilgi bankast).
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0denmediginin, temyiz dilek¢esinin basvurulan karar1 yeteri kadar belli
edecek oOzellikleri ihtiva etmis olup olmadiginin ya da imza eksikligi
yoniinden incelenmesi’? geregine isaret edilmemis ise de kanaatimizce
bu unsurlarin da 6n inceleme asamasmda degerlendirilmesi yerinde
olacaktir. Bu sayede bu tiir eksiklikleri iizerinde barmdiran dosyalar
yoniinden esas incelemesi yapilmak suretiyle zaman kaybinin da 6niine
gecilmis olunur ki, bu yoniiyle 6n inceleme usul ekonomisi ilkesine
uygun diismektedir. Ger¢i BAM tarafindan da zaten temyiz dilekgesi
HMK m. 346 c¢ercevesinde siirenin gecmis olmasi sebebi ile veya kesin
karara kars1 temyize miiracaat edilmek istenmis olmasi sebebi ile
reddedilebilecektir. Yargitay’in bu baglamda yapacagi 6n inceleme en
azindan bu unsurlar yoniinden ikinci bir denetim anlamimna da
gelebilecektir.

Tetkik hakimi, kararin temyizi kabil bir karar olup olmadigini,
temyiz isteminin siiresi i¢inde yapilip yapilmadigini, temyize
miiracaatta hukuki menfaatin olup olmadigini, temyiz harcinin ya da
giderlerinin eksik 6denip ddenmedigi ile diger usuli yonleri inceler.
Bu incelemenin sonuglarmi daire baskanma bildirir. Bu tiir dosyalar
oncelikle incelenip karar baglanir.

B. Temyiz Talebinin Esastan incelenmesi

Yargitay’in (6zel dairenin), temyiz talebi iizerine kendisine
gelen dosya lizerinde yapacagi On incelemede her hangi bir usuli
eksiklik tespit edilmeyecek olur ise artik ihtilafin esasma iligkin
incelemenin yapilabilmesi miimkiin olacaktir. Bu inceleme sirasinda,
Yargitay’in sadece hukuka uygunluk denetimi yapabilecegini ve temyiz
sebepleri ile baglh olmayacagmi tekrar hatirlatmak gerekir (HMK
m.369/1). Bu yonii ile istinaftan farkli bir durum s6z konusudur.

Kural olarak Yargitay temyiz incelemesini dosya iizerinde yapar
(HMK m. 369/2). Ancak HMK m. 369/2 ggsterilen hallerde temyiz
incelemesinin durusmali olarak yapilabilmesi miimkiin olabilecektir.

22 “Temyiz dilekgesinde davalilar vekilinin imzas1 bulunmadigindan, bu eksikligin
tamamlanmasi ve ondan sonra temyiz incelemesi yapilmak iizere gonderilmesi igin
dosyanin mahkemesine geri ¢evrilmesine karar verilmistir” (18. HD 29.11.2012 T,
12584 E, 13514 K sayil1 karar).
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Anilan hiikkim “Yargitay temyiz incelemesini dosya iizerinde yapar.
Ancak, tiizel kigiligin feshine veya genel kurul kararlarimin iptaline,
evlenmenin butlanina veya iptaline, bosanma veya ayriliga, velayete,
soy bagina ve kisitlamaya iliskin davalarla miktar veya degeri
62.290°" Tiirk Lirasin asan ) alacak ve ayin davalarinda taraflardan
biri temyiz veya cevap dilek¢esinde durusma yapilmasini talep etmis ise
Yargitayca bir giin belli edilerek taraflara usulen davetiye gonderilir.
Teblig tarihi ile durusma giinii arasinda en az iki hafta bulunmasi
gerekir, taraflar gelmiglerse bu siireye bakilmaz. Tebligat gideri
verilmemisse durusma talebi dikkate alinmaz. Durusma giderinin eksik
odenmis oldugu anlasilirsa, dairenin baskam tarafindan verilecek bir
haftalik  kesin stire icinde tamamlanmasi, aksi hadlde durugma
talebinden vazgegilmis sayilacagi, durusma isteyene yazili olarak
bildirilir. Verilen stire iginde giderler tamamlanmadigi takdirde,
Yargitay incelemesini dosya iizerinde yapar” seklindedir.

Yukarida anilan hiikiim incelendiginde,

a. Tiizel kisiligin feshine veya genel kurul kararlarmin iptaline
b. Evlenmenin butlanina veya iptaline

c. Bosanma ve ayriliga

d. Velayete, soy bagma ve kisitlamaya

e. Miktar ya da degeri durusma snirini1 asan alacak ve ayni
haklara iliskin

davalarda temyiz incelemesinin durusmali olarak yapilmasinin
istenebilmesi miimkiin olabilecektir.

Alacak ve ayin davalarinda asil istemin reddedilen bolimii
durugma smirmi gegmiyorsa temyiz incelemesinin durusmali yapilmasi
miimkiin olamayacaktir.

Alacagin bir boliimiiniin dava edildigi hallerde (kismi dava)

durugsma smir1 alacagin tamamma gore belirlenmek gerekecektir
(HUMK m. 427/3; HMK m. 362/2).

323 Bkz. yuk. dn.2.
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HMK m. 364/2-g cercevesinde, tarafin temyiz incelemesini
durusmali1 olarak yapilmasimi talep etmesi temyiz dilek¢esinde buna
iliskin ag¢ik iradesini ortaya koymasma baghdir. Dolayisiyla temyiz
dilekgesinden agik olarak temyiz incelemesinin durusmali olarak
yapilmasinmn talep edildigi anlasilmalidir.>** Durusmali isteyen taraf
mali kiilfetleri yerine getirmeze HMK m. 369/2 geregi inceleme dosya
iizerinden yapilir.

2. Yargitay Karan
A. Onama Kararn

Kararinin hukuka aykir1 olmadiginin tespiti halinde, Yargitay
temyiz talebini reddeder ve boylece karar1 onamis olur (HMK m.370/1).
Yargitay’n bu onama kararmin, karar1 onanmis olan mahkeme
tarafindan taraflara teblig edilmesi gerekecektir (HMK m. 372/1).

Yargitay’in onama kararlarinin da gerekgeli olmasi gerekir
(HMK m.370/1). Esas olarak yargi kararlarmin gerekceli olmasi
Anayasal bir zorunluluk olmasi sebebi ile ayrica bu gerege isaret eden
bir diizenlemeye ihtiyag bulunmamaktadir. Ancak uygulamada
Yargitay onama karar1 verirken hemen higbir gerek¢ce sunmadan ilk
derece mahkemesi kararmin “dosyadaki yazilara, kararin dayandig
delillerle kanuni gerektirici sebeplere goére hiikmiin onanmast”™
seklinde ifade kullanmakta oldugu anlasilmaktadir. Bu hususun her
seyden Anayasal zorunluluk olan kararin gerekcelendirilmesi geregine
aykir1 olmaktan baska HMK m.27 anlammda hukuki dinlenilme
hakkina da muhalefet olusturdugu kanaatindeyiz. Nitekim Yargitay bir
kararinda “Tiim mahkeme kararlarimin gerekgeli olmasi amir
hiikiimdiir. Yargitay denetimi de ancak bir kararin gerekce tasimasi
halinde miimkiin olabilir” (3.HD 18.2.2014 T, 2013/18304 E,
2014/2352 K sayili karar) ifadelerine yer vermistir. Dolayisiyla
Yargitay’in bu giincel kararmin oncelikle kendi denetimi ydniinden
hayat bulmas1 6nemlidir.

2% “Hijkiim davali avukati tarafindan her ne kadar durusma istekli olarak temyiz
edilmis ise de har¢ temyiz dilekgesinde 14.10.1996 giiniinde yatirilmis durusma
istegini, havi ek temyiz dilekgesi ile 6.12.1996 giiniinde kaydedilmis olmasina gére ...
siiresi i¢inde olmayan durusma isteginin reddine...” (4. HD 31.3.1997 T, 13483 E,
3362 K Sayili karar, IBD 1997/3, s. 671).
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B. Degistirerek ve Diizelterek Onama Karan

Yargitay, alt mahkeme kararinda her hangi bir degisiklik
yapamaz. Ancak Yargitay bazi hallerde hiikmii diizelterek onayabilir
(kars. HMK m.370/2).

a) HMK m.370/2 hiikmiine gore, temyiz olunan kararin, esas
yoniinden kanuna uygun olup da kanunun olaya uygulanmasinda hata
edilmis olmasindan dolay1 bozulmasi gerektigi ve kanuna uymayan
husus hakkinda yeniden yargilama yapilmasina ihtiya¢ duyulmadigi
takdirde Yargitay, karar1 diizelterek onayabilir.**

Temyiz edilen hiikiim, esas yoniinden kanuna uygun ise de,
harg, vekalet iicreti, faiz, konularinda yanlishk yapilmis ise, yapilan
yanlighgin diizeltilmesi i¢in yeniden yargilama yapilmasina gerek
olmadigindan, Yargitay hitkmii degistirerek ve diizelterek onayabilir.**®

b) Taraflarin kimliklerine ait yanlslarla, yazi, hesap ve diger
acik ifade yanliglarindan dolayr esas bakimdan kanuna uygun olan
hiikkiim bozulmaz. Hiikiim bu yanlsliklar diizeltilerek onanir (HMK
m. 370/3).

¢) Hilkmiin sonucu esas bakimindan usul ve kanuna uygun
olup da gerekce dogru goriilmezse Yargitay gerekceyi degistirerek ve
diizelterek hilkmii onar (HMK m. 370/4).

323 «Q halde agik olan y6n bu istemlerden biriyle smirli olarak agilmus olan bir davanin
diger istemi dahi kapsamadigidir. Kurumunun igverenin bildirme yiikiimiinii yerine
getirmedigi olgusuna dayanarak yalniz bu yonden anilan Yasaninin 10 uncu
maddesine dayanarak agtigi davaya karsi tarafin kapali veya acik sekilde rizasi
olmadik¢a yani Yasanm 26 inct maddesi geregince inceleme yapilmasi ve karar
verilmesine olanak bulunmamaktadir. Buna her seyden once Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun 74 iincii maddesinde dngdriilmiis bulunan ‘iddia ile baglh
bulunma’ ilkesi engeldir. Burada yasaya aykir1 olarak dava ekonomisi diisiincesine de
yer verilemez. bu nedenlerle direnme karar1 esas itibariyle dogrudur. Ancak mahkeme
har¢ alinmasmna yer olmadigma da karar vermis ise de Yargitay Ictihadi Birlestirme
Biiyiik Genel Kurulunun 3.3.1975 giin ve 2/3 sayili kararinda agiklanan esaslar
uyarinca dava harca tabidir. Mahkemece bu nedenlerle har¢ alinmamig olmasi usul ve
yasaya aykiridir. Ancak bu yanlisin diizeltilmesi yeniden yargilama yapilmasini
gerektirmediginden direnme karar1 bu yanlis diizeltilmek suretiyle onanmalidir” (HGK
22.9.1976 T, 10/254 E, 2538 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankas).

326 Ustiindag, Hukuki Durum, Temyizin Nakzindan Sonraki Hukuki Durum, IHFM,
1962, C.XXVIIL, S.1,5.132-192, s. 144vd.
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C. Bozma Karan

Yargitay, temyiz sebeplerinden birini ya da birden fazlasini
tespit edecek olur ise hilkkmii tamamen ya da kismen bozabilecektir.

Yargitay hiikkmii, “inceleme ve arastirmaya sevk” edecek
bicimde bozabilecegi gibi “smirlayict ve yol gosterici” olarak da
bozabilir.’*’ Yargitay’in inceleme ve arastirmaya sevk seklinde
bozdugu kararlarda, bozulan karardaki sonuca bozmaya temel olan
usuli eksiklikleri gidermek kaydiyla aynen hiikiim kurulabilir. Ancak
smirlayict ve yol gosterici bozma kararina ihtimale gore ilk derece
mahkemesi ya da BAM uyacak olur ise bozmaya uymadan sonra
verilecek karar icin bu sdz konusu olamayacaktir. Inceleme ve
arastirmaya sevk edici bozmalarda bozma kararinda gosterilen noktalar
tahkik edilmeden yeni kurulan hitkmiin de bozulacagi aciktir.

Onama kararinda oldugu gibi bozma kararlarmin da mahkeme
yazi isleri tarafindan taraflara teblig edilmesi gerekir. Teblig giderleri
temyiz dilekgesi ile birlikte, temyiz talebinde bulunandan pesin olarak
almir. Bu giderlerin 6denmemesi halinde 344. Madde kiyasen
uygulanir (HMK m. 372).

Yargitay ilgili dairesinin tamamen ya da kismen bozma karari,
basvurunun BAM tarafindan esastan reddi kararma iligkin ise (HMK
m.353/b-1) BAM karar1 kaldirilarak dosya, karar1 veren ilk derece

327 Yargitay bir kararinda “Olayda ise mahkemece Yargitay'm yol gosterici bozmasina
uyulmus, o gergevede hiikiim verilmistir. Her ne kadar mahkemenin bu yanlis bozmaya
karsit direnme hakkini kullanmasi miimkiin idi ise de, hakim bu yolu segmemis,
gorevsizlik karar1 vermistir. Su durum karsisinda C. Bagsavciliginin isteginin kabul
edilmesi Yargitay'in kendi kararini yani bozmasini ortadan kaldirmasi anlamina gelir.
Oysa Usuliin 427. maddesi mahkeme kararlarmm kanun yararma bozulmasin
ongdrmiistiir. Onun igin dolaylt da olsa Yargitay'm kendi kararlarmi kaldirmasma yol
acacak sekilde bir bozma yapilamaz. Sayet bozma simrlayict ve yol gésterici olmayip
inceleme ve arastirmaya sevk seklinde olsaydi ve mahkeme bunlar1 yerine getirdikten
sonra takdir hakkmi kullanarak bir karar vermis bulunsaydi, mahkemenin son karari,
bozma iizerine verilmis olmasina ragmen ilk hiikiimden tamamen ayr1 bir nitelik tasidig
igin, bu tiir bir hiikiim kanun yararmna bozulabilirdi. Olayda ise mahkemece bozma
kararinda isaret edilen ilkeye gore hiikiim verilmis olup, bu kararin kanun yararina
bozulmasi miimkiin degildir. Bu bakimdan kanun yararina bozma dileginin reddi
gerekir” ifadelerine yer vererek hiikkmiin inceleme ve arastirmaya sevk edecek bigimde
veya sinirlayici ve yol gosterici olarak bozulabilecegine temas etmistir (2. HD 3.12.1979
T, 8194 E, 8729 K sayili karar, YKD 1980/12, s. 1594).
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mahkemesine veya uygun goriilecek diger bir ilk derece mahkemesine,
kararm bir 6rnegi de BAM’a gonderilir (HMK m.373/1). Goriildiigi
iizere bu ihtimalde BAM’mn temyize konu olan karari, ilk derece
mahkemesinin verdigi kararla paralel oldugu hallerde bozma karar
iizerine dosya ilk derece mahkemesine gonderilmektedir. Adeta bu
thtimalde kararin esas sahibi ilk derece mahkemesi gibi durmaktadir.
Zira BAM ilk derece mahkemesinin kararini, istinaf talebini esastan
reddetmek suretiyle benimsemis ve o kararla ilgili goriisiinii beyan
etmis olmaktadir. Dolayisiyla bozma karari ile dosya ilk derece
mahkemesine gonderilmektedir.

Her ne kadar HMK m. 373/3 hiikmiine benzer bir diizenleme
ilk derece mahkemesi i¢in ifade edilmemisse de dosyanin bozmadan
sonra ilk derece mahkemesine gonderildigi hallerde ilk derece
mahkemesinin de taraflar1 davet ederek ancak bozmaya uyma ya da
direnme karar1 verebilecegi gercegi dikkate alindiginda anilan hitkkmiin
ilk derece mahkemeleri icin de gegerli olacaginin kabulii gerekir.
Dolayisiyla bu halde ilk derece mahkemesi (HMK m.344 geregince)
pesin alman giderleri kullanmak sureti ile kendiliginden taraflari
durusmaya davet edip dinledikten sonra Yargitay’in bozma kararmna
uyulup uyulmayacagma karar verecektir. Ancak bozma nedenlerinin
kamu diizenine iliskin ve dolayisiyla hakimin kendiliginden g6z oniinde
bulundurmasi gereken sebeplerden olmamasi halinde taraflar veya
vekilleri bozma kararma uyulmasini istemislerse artik mahkemece
onceki kararda direnilemez (HGK 25.5.2016 T, 2/550 E, 669 K sayil
karar). Ik derece mahkemesi, karara karsi direnebilir (373/5).
Yargitay’in bozma karart iizerine ilk derece mahkemesince uyma karari
cercevesinde karar verildigi takdirde artik dogrudan bu karara karsi
temyiz yoluna miiracaat edilebilecektir. Bu halde istinaf mekanizmasi
devre dis1 kalmaktadir. Ciinkii daha 6nce ilk derece mahkemesi
Kararm1 dogru bularak gorlisiini beyan eden BAM’a dosyanin
gonderilmesi c¢eligkili bir durumun ortaya c¢ikmasma da zemin
hazirlayabilecektir.

IIk derece mahkemesinin bozmaya uygun olarak tesis ettigi
ikinci karara karsi sigrama yolu (dogrudan dogruya) ile temyize
miiracaat edildiginde, Yargitay bu halde ilk bozmay1 ortadan kaldiracak
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sekilde (ilk bozmasi ile zit) hiikiim kurarsa (bu zit hiikkmiin aynm daire
tarafindan verilmis olmasi zorunlu degildir) ve bu karara karsi ilk
derece mahkemesince yeni bir hiikiim tesis edilecek olursa, s6z konusu
hiikiim temyiz edildiginde artik temyiz incelemesi HGK tarafindan
yapilacaktir (HMK m.373/6). Burada dikkat edilmesi gereken konu ilk
derece mahkemesinin son olarak vermis oldugu kararin mutlaka
bozmaya uyma bi¢iminde olmasmin gerekmedigidir. Bu baglamda ilk
derece mahkemesinin son olarak vermis oldugu karar, ikinci kesin
bozmadan sonra, bu bozmaya uymadan sonra verilen karar veya bash
basma direnme karar1 bigiminde kendini gosterebilir.

BAM’m diizelterek veya yeniden esas hakkinda verdigi karar,
Yargitay tarafindan tamamen ya da kismen bozulmasi halinde dosya,
karar1 veren BAM’a veya uygun goriilen diger BAM’a gonderilir.
(HMK m.373/2). Bu ihtimalde BAM, HMK m.344 geregince pesin
alman giderleri kullanmak sureti ile kendiliginden taraflar1 durusmaya
davet edip dinledikten sonra Yargitay’in bozma kararma uyulup
uyulmayacagina karar verir.

Yargitay’in bozma karar1 lizerine BAM tarafindan bozmaya
uygun karar verildigi takdirde (2. Karar) bu karara kars1 temyiz yoluna
miiracaat edilebilecektir. Incelemeyi bozma karar1 veren 6zel daire
yapacaktir. Burada sigrama yolu ile temyizden s6z edilemez. Zira
BAM karar1 lizerine temyize miiracaat edilmektedir. Yargitay bu halde
ilk bozmay1 ortadan kaldiracak sekilde hiikiim kurarsa (bozarsa) ve bu
karara uygun olarak BAM tarafindan yeni bir hiikkiim tesis edilecek
olursa (bu BAM’1n 3. Karar1 olmustur) séz konusu hiikiim temyiz
edildiginde artik temyiz incelemesi HMK m.373/6 c¢ercevesinde
olacaktrr. Burada dikkat edilmesi gereken konu BAM’m 3. Olarak
vermis oldugu kararm mutlaka bozmaya uyma karar1 sonunda
olmasinin gerekmedigidir. Bu baglamda BAM’n 3. olarak (yani son
olarak) vermis oldugu karar, ikinci kesin bozmadan sonra, bu
bozmaya uymadan sonra verilen karar veya direnme karar1 biciminde
kendini gosterebilir. Her durumda bu sartlari varligi halinde inceleme
HGK tarafindan yapilacaktir.
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HMK m.373/6 hiikmiinde gecen ‘“‘alt mahkeme” kavramina
thtimale gore ilk derece ve Bolge Adliye Mahkemesi girmektedir.

Yukarida gordiigiimiiz ihtimaller ¢ergevesinde ilk derece
mahkemesi ya da BAM Yargitay’in bozma kararina kars1 direnebilir.
Direnme karari, uyma kararindan farkl olarak nihai bir karardir. Bu
kararin temyizi miimkiindiir. Ik derece mahkemesi veya bdlge adliye
mahkemesi kararinda direnirse, bu kararm temyiz edilmesi durumunda
inceleme, kararina direnilen dairece yapilir. Direnme karar1 oncelikle
incelenir. Daire, direnme kararmi yerinde goriirse kararmi diizeltir;
gormezse dosyay1 Yargitay Hukuk Genel Kuruluna gonderir.

Davanin esastan reddi veya kabuliinii igeren bozmaya uyularak
tesis olunan kararin Onceki bozmayi ortadan kaldiracak sekilde
yeniden bozulmasi iizerine alt mahkemece verilen kararmn temyiz
incelemesi herhalde HGK tarafindan yapilacaktir. Esas olarak bu
thtimalde mevzuatta bir degisiklik olmadig1 halde , 6nceki bozmay1
ortadan kaldiracak sekilde yeniden bozulmasi iizerine ilk derece
mahkemesince verilen hiikkmiin temyiz incelemesinin HGK tarafindan
yapilmast hem incelemede derecelendirmenin igtihat istikrarina
hizmet etmesi hem de adil yargilamanin tesisi bakimindan 6nemlidir.

“Kesin bozma”, denetim mahkemelerinin yargilama hukukuna
kazandirdigi kavramdir. Bu kavram alt mahkemelerin davanin
kabuliine iligkin hiikmiin reddedilmesi yahut davanin reddine iligkin
hiikmiin kabul edilmesini 6ngoren bozmalar1 icermektedir. Denetim
mahkemesinin ayni dava hakkinda verilerde degisme olmadan birden
fazla ve birbirine zit kesin bozma kararlar1 vermesi, basl basma hukuk
giivenligi sorununa isaret eder. Ikinci kesin bozma karar1 iizerine
verilen ilk derece mahkeme kararlarin temyiz incelemesinin, veriler
degismedigi birbiriyle c¢elisen bozma kararlarin1 veren dairece degil,
Yargitay Hukuk Genel kurulunca yapilmasi, hem sorunun dogasinin,
hem de adil yargilanma hakkinin bir geregidir. Ayrica incelemede
derecelendirmenin, igtihat istikrarma da hizmet edecegi agiktir.

Bozma kararmdan sonra taraflarin mahkeme tarafindan belirlenen
giin ve saatte durusmada hazir olmasmdan sonra mahkeme, bozma
kararma uyulup uyulmayacagi noktasinda taraflar1 dinleyecektir. Bu
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nokta iki acidan Onemlidir. Zira bir anlamda bozma kararina karsi
mahkemenin nasil bir tavir gelistirebileceginin tayini agisindan bu
prosediir belirleyicidir. Ayrica taraf teskilinin saglanmasi bakimindan da

. c 4. 32
mesele dnemlidir.*?®

Alt Mahkemenin bozmaya uyma karar1 verme noktasinda tam
bir 6zgirliige sahip oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Her iki
taraf bozma kararina uyulmasini talep etmigse mahkeme uyma karari
vermek durumundadir.®* Bunun aksine bir uygulamaya isaret edecek
bir hilkim HMK’da mevcut degildir. Ancak bunun somut bir olayda
meydana gelmesi ihtimali son derece diisiiktiir. Zira bozma karar1
sonu¢ olarak, bir tarafin aleyhine olacagimndan bu tarafin ilk kararda
direnilmesini istemesi sik olarak goriilebilecek bir durumdur.

Bozma sebebi, kamu diizenine iligkin ise her iki taraf da
bozmaya uyulmasini talep etmis olsa bile alt mahkeme bozma kararina
kars1 direnebilir.**°

328 «“Oncelikle belirtmek gerekir ki, 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun
429/2. maddesinde bozma sonrast mahkemece yapilacak islemler agiklanmistir. Buna
gore mahkeme, temyiz edenden 434. madde uyarinca pesin alinmis olan gideri suretiyle,
kendiliginden taraflar1 durusmaya davet edip dinledikten sonra Yargitay'in bozma
kararina uyulup uyulmayacagina karar verecektir. - Bu acik hiikiim karsisinda taraflarin
durusmaya usuliince cagrilip taraf teskilinin saglanmamig olmast 6nemli bir usuli
eksikliktir ve bu yoniilyle mahkeme kararmimn bozulmasi gerekmistir” (HGK 21.1.2004 T,
28 E, 21 K sayili karar, IBD 2004/2, s. 727).

329 “HUMK .nun 429. maddesi hiikmiine gore, Yargitay'm bozma karar1 iizerine hakim
taraflar1 durusmaya davet edip dinledikten sonra bozma ilamma uyulup uyulmayacagina
karar verir. Goriilityor ki, hakim bozma ilamina uymak zorunda olmayip eski kararda
direnebilir. Es anlatimla, hakim kural olarak Yargitay bozma kararina uymak ya da bu
karara karst direnme karari vermek konusunda taraflarm istekleri ile bagli olmayip,
serbest takdir yetkisine sahiptir. -Ancak, bozma nedenlerinin kamu diizenine iligkin ve
dolayistyla hakimin kendiliginden (re'sen) gdzoniinde bulundurmasi gereken sebeplerden
olmamasi halinde, taraflar veya vekilleri bozma kararina uyulmasini istemislerse artik
mahkemece Onceki kararda direnilemez. Bozma kararma uyulmak gerekir. Yargitay'm
yerlesmis ve kurallasmis uygulamasi da bu dogrultudadir (Hukuk Genel Kurulu'nun
2.2.1983 giin, 7-70; 25.5.1983 giin, 377-580; 18.4.1984 giin, 293-435; 8.6.1984 giin,
401-675, ve 18.10.1989 giin, 541-534 sayil kararlar1)” HGK 27.6.1990 T, 6/293 E, 400
K sayili karar, YKD 1990/12, s. 1579. Benzer yonde bkz. HGK 12.9.2012 T, 2012/1-330
E, 558 K).

330« Ancak, bozma nedenlerinin kamu diizenine iliskin ve dolayisiyla hakimin
kendiliginden (re’sen) gbzoniinde bulundurmasi gereken nedenlerden olmamasi halinde
taraflar bozma ilamma uyulmasini istemislerse, mahkeme bozma ilamina uymak
zorundadir.-.. . Agiklanan ilkeler altinda, ¢ekismesiz yargida hakim, taraflarn talepleri ile



Mihbir 15. Toplanti 291

a. Bozmaya Uyma Karariin Niteligi, Etki ve Sonuc¢lar

Alt Mahkeme, Yargitay’in bozma kararina yukarida belirtti-
gimiz esaslar dairesinde uyma karar1 verirse, bu karar nitelik itibariyle
ara karar mahiyetindedir. Zira mahkeme bu karar1 ile davadan el
cekmis olmaz. Bilakis davaya devam edilmesi ve bozma kararindaki
esaslara uygun hareket edilmesi yoniinde de iradesini ortaya koymus
olmaktadir. Durum bdyle olunca kural olarak ara kararlara iliskin
hukuki rejimin burada tatbik edilmesi gerekir. Ornegin, bozmaya
uyma kararmna kars1 temyiz yoluna gidilmesi miimkiin degildir.

Kural olarak ara kararlardan riicu etmek miimkiindiir. Ornegin
mahkeme verecegi bir ara karar ile dosyanin bilirkisiye tevdi
edilmesine karar verdikten sonra, bu ara kararindan gerekcesini
belirtmek kaydi ile riicu edebilir. Ancak verilen bir ara karar usuli
kazanilmis hak meydana getirmekte ise artik bu ara karardan riicu
edebilmek miimkiin olamayacaktir. Bozmaya uyma karar1 bu tiirden
bir ara karar olarak kargimiza ¢ikmaktadir.>"

Bu baglamda usuli kazanilmis hak kavramindan®? ve gdriiniis
bicimlerinden s6z etmek yararli olacaktir. 6100 sayili Kanunda usuli

bagl olmadigindan re'sen arastirma ilkesi uyarinca davacinin bozma kararma uyulmasi
talebi ile de bagli olmayacagi ¢ok aciktir” (HGK 25.6.1997 T, 11/313 E, 569 K sayili
karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi). “Ancak, bozma nedenlerinin kamu diizenine iligkin
ve dolayisi ile hakimin kendiliginden (re'sen) goz oniinde bulundurulmasi gereken
sebeplerden olmamasi halinde taraflar veya vekilleri, bozma kararina uyulmasinm
istemislerse, arttk mahkeme onceki kararda direnemez. Yargitay'in yerlesmis ve
kurallagmis uygulamasi da bu dogrultudadir. (Hukuk Genel Kurulu'nun 18.10.1989 giin,
541-534, 21.2.1990 tarih, 10-117, 7.10.1990 tarih, 439-562, 19.2.1992 tarih, 635-82,
23.2.1994 tarih, 936-94 sayih kararlan) Temyize konu davada, Ozel Daire'ce mahkeme
kararinm bozulmasini takiben taraf vekilleri, 16.9.1998 tarihli oturumda bozma ilamma
uyulmasini istemiglerdir. Bozma sebebi ise kamu diizenine iliskin degildir” (HGK
27.1.1999 T, 18/26 E, 4 K sayih karar, iz. BD 1999/3, s. 127-128).

331 «Kural olarak mahkemece verilen ara kararmdan riicu miimkiin ise de ancak, ara
karart verilmekle taraflar yoniinden usuli kazanilmis hakkin dogdugu hallerde bu
karardan riicu miimkiin degildir. Olayda da, mahkemece Ozel Daire bozmasina
uyulmasina karar verilmekle ilgilileri yoniinden usuli kazanilmis hak meydana
gelmistir. Bu agamada mahkemece izlenmesi gereken yol, hilkkmiine uyulan bozma
kararinda belirtilen esaslar gergevesinde inceleme ve arastirma yapip karar vermekten
ibarettir” 24.4.1996 T, 1/200 E, 311 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi).

32 Kuru, Baki, Usuli Miiktesep Hak (Usule iliskin Kazanilmis Hak), Dr. Recai
Segkin’e Armagan, 1974, s. 395.
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kazanilmis hak kavrami ve dogurdugu sonuglara iliskin hukuki rejimin
aynen devam etmekte oldugu sonucuna varmamizi engelleyen
herhangi bir diizenleme s6z konusu degildir.

Usuli kazanilmis hak kavram bir iBK** ile ortaya konmustur.
Anilan kararda Yargitay, “Bir mahkemenin Temyiz Dairesince verilen
bozma kararina uymasi sonunda kendisi icin o kararda gosterilen
sekilde inceleme ve arastirma yaparak yine o kararda belirtilen
hukuki esaslar geregince karar verme miikellefiyeti meydana gelir ve
bu itibarla mahkemenin sonraki hiikmiiniin bozmada gésterilen
esaslara aykirt bulunmasi, usule uygun sayilamaz ve bozma sebebidir,
Mahkemenin bozma kararina uymasiyla meydana gelen bozma
geregince muamele yapma ve hiikiim verme durumu, taraflardan birisi
lehine ve digeri aleyhine hiikiim verme neticesini doguracak bir
durumdur ve buna usuli miiktesep hak yahut usule ait miiktesep hak
denilmektedir. .... mahkemenin dogru bularak uydugu ve yahut kanun
geregince uymak zorunda oldugu bozma karart ile dava, usul ve
kanuna uygun bir ¢igira sokulmus demektir. Buna aykiri karar
verilmesi, usul ve kanuna uygunluktan uzaklasiimasi manasina gelir
ki, boyle bir netice asla kabul edilemez. Bundan baska, mahkemenin
bozma kararina uygun karar vermesine ragmen Temyiz Dairesinin ilk
bozmasiyla benimsenmis olan kanuna veya usule ait hiikiimlere aykiri
sekilde ikinci bir bozma karari vermesi, usul hiikiimleriyle hedef
tutulan isktikrari zedeler ve hatta kararlara karsi umumi giiveni dahi
sarsar.Usule ait miiktesep hakkin diger bir sekli de bazi konularin
Temyiz Dairesinin bozma kararimin siimulti  disinda  kalarak
kesinlesmesi ile meydana gelen seklidir” ifadelerine yer vermistir.

Ayrica baska bir IBK’da™* 6zellikle usuli kazamlmis hakkin
goriiniim bigimlerinden birisi olan bozma kararinin kapsami disinda
kalan hususlarin kesinlesmesi meselesi ele alinmistir.

Yukarida almt1 yapilan Igtihad1 Birlestirme Kararlarindan usuli
kazanilmis hakka iliskin olarak bazi temel ilkeleri ortaya koyabilmek

33 {BK 9.5.1960 T, 21 E, 9 K say1l1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi.
34 IBK 4.2.1959 T, 13 E, 5 K sayili karar, kazancy/igtihat bilgi bankasi.
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miimkiindiir. Bu ilkelerin 6100 sayili yasa ile de degistigini
sOylememizi gerektirecek bir durum s6z konusu degildir.

1) I1k olarak usuli kazanilmis hakkn meydana gelme bigimleri
farkl olabilir. Alt mahkemenin bozma kararina uymasi ile kendisi i¢in
o kararda gosterilen sekilde inceleme ve arastirma yaparak yine o
kararda belirtilen hukuki esaslar geregince karar verme miikellefiyeti
ortaya c¢ikar. Bu hal, Ozellikle bozma karar1 lehine olan taraf
bakimindan aleyhe hiikiim verme yasagini giindeme getirecektir.

2)Ikinci olarak, bazi konular temyiz dairesinin bozma
kararimin_kapsami_disinda kalarak kesinlesebilirler (miistakil bir
karar ise) ancak bozmanim kapsami diginda kalan husus bir hitkmiin

unsuruna yonelik ise bozmanm kapsami digsinda kalan diger unsurlar
yoniinden usuli kazanilmis hak meydana gelecektir.

3) Ugiincii olarak, usule ait kazanilmis hak kurumu, usul
kanununun dayandig1 ana esaslardandir ve kamu diizenine iliskindir.

4) Dordiincii olarak, usuli kazanilmis hak kamu diizenine iliskin
olsa da bazi istisnalar1 bulunmaktadair.

Yukarida sayilanlar diginda, taraflardan sadece birinin hitkmii
temyiz etmesi halinde meydana gelecek olan aleyhe bozma yasagi,
taraflardan birisine verilen kesin siirenin, diger taraf yoniinden usuli
kazanilmis hak meydana getirmekte oldugu da unutulmamalidir.

b. Bozma Kararima Uymakla Meydana Gelen Usuli
Kazanilmis Hak

Yukarida alint1 yapilan iIBK’da da acik¢a vurgulandigi
iizere,bir mahkemenin Temyiz Dairesince verilen bozma kararina
uymast sonunda kendisi i¢in o kararda gosterilen sekilde inceleme ve
arastirma yaparak yine o kararda belirtilen hukuki esaslar geregince
karar verme miikellefiyeti meydana gelir mahkemenin sonraki
hiikmiiniin bozmada gosterilen esaslara aykir1 bulunmasi, usule uygun
sayllamaz ve bozma sebebidir (HMK m.371/1-a)**. Dogal olarak

35 1BK 9.5.1960 T, 21 E, 9 K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi.
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bozma karar1 kimin lehine ise usuli kazanilmig hakkin o taraf
bakimimdan meydana gelecegi acgiktir.

Usuli kazanilmis hak, kamu diizenine iliskin oldugundan, her
ne kadar bir ara karara dayanmakta ise de bu ara karardan geri
doniilerek uyma karar1 yerine artik direnme kararmin verilmesi de
miimkiin olamayacaktir.*® Ayn1 sekilde bozmaya uymakla, ilk derece
mahkemesinin (alt mahkemenin) bozma kararinda gosterilen esaslara
gore islem yapip karar verme 6devi dogmaktadir. Sonradan bu kararin
bir kismidan veya tiimiinden, acik¢a ya da zimnen doniilerek, ilk
hiikkmiin aynen ve yeniden kurulmasi, uyma kararmnm hikkiim ve
sonuglarini ortadan kaldirmaz. Nitekim Yargitay bir kararinda “ Dava;
iscilik alacaklari istemine iliskindir.Somut olayda mahkemece bozma
kararina uyulmasi yoniinde ara karar verildigi halde, onceki kararda
direnilmesine yonelik hiikiim kurularak davanin belirtilen sirket
yoniinden kismen kabuliine, diger davalilar yoniinden reddine karar
verilmistir. Oysa, bozma kararina uyulmasina agik¢a karar verilmesi
ile davaci yararina usule dair kazanilmis hak dogmugstur. Bu karar
sonrasit mahkemenin yapacagi is, bozma karart dogrultusunda islem
vapmak ve gerekli karart vermekten ibarettir. Kural olarak hakim ara
kararindan donebilirse de bozmaya uyulmasina dair karar, bunun
istisnalarindandir.  Diger bir anlatimla bozma kararina uyan
mahkeme, bununla baghdir. Ister aym oturumda, ister daha sonraki
oturumlarda olsun bundan donerek eski hiikiimde direnemez. Verilen
karar direnme karart degil yeni bir karar niteligindedir. Usuli
kazanmilmig hak kurumunun yukarda agiklanan istisnalari da somut
olayda soz konusu degildir. O halde mahkemece uyulan bozma karart

336 “Genel nitelikteki bu kuralin tek istisnasi verilen ara kararm taraflarndan biri
yararma (kazanilmis hak) dogurmasi halidir; daha agik bir anlatimla bir ara kararin
verilmesiyle taraflardan biri yararina usuli kazanilmig bir hak dogar, Oyle ise
mahkemenin artik bu karardan donmesine yasal olanak yoktur. Bir Yargitay bozma
ilamina uyulmasina iligkin ara karart da bu nitelikte oldugundan bundan dénme riicu
caiz degildir. Ciinkii usule iliskin kazanilmis hak miiessesesi usul yasasinin dayandigi
ana esaslardandir ve kamu diizeni ile ilgilidir. (9.5.1960 giin ve 21/9;4.2.1959 giin 13/5
sayili Igt. Bir. kararlar1) Hal boyle olunca mahkemece yapilacak is uyulan bozma ilami
dogrultusunda gerekli arastirma ve inceleme yapildiktan sonra hasil olacak durum
uyarinca yeni bir karar vermekten ibarettir. Bu itibarla direnme karar1 bozulmalidir”
(HGK 15.9.1982 T, 7/1798 E, 785 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi). Ayrica
bkz. HGK 11.5.1994 T, 8/252 E, 314 K sayili karar, kazancy/igtihat bilgi bankasi.
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dogrultusunda islem yapilmasi gerekirken, usuli kazanilmis hakka
aykiri bigimde verilen direnme karart isabetsizdir. Bu sebeple direnme
karart bozulmalidir” ifadelerine yer vermistir (HGK 5.4.2017 T,
2015/22-1848 E, 628 K).

Yargitay’in hiikkmii bozarken “inceleme ve arastirmaya sevk”
edecek bigimde mi yoksa “sinirlayici ve yol gosterici” olarak mi
bozdugu hususu, bozmaya uyma kararmin verilmesinden sonra ve
ozellikle usuli kazanilmig hakkin ortaya c¢ikip ¢ikmayacaginin
belirlenmesinde 6nemini gosterecektir. Zira Yargitay, hiikkmii,
inceleme ve arastirmaya sevk edecek bicimde bozmus ise bozmaya
uyan alt mahkeme esas olarak bu arastirmalar1 yaparak yeni hiikiim
(1lk kararindan farkl) tesis edebilir. Yani Yargitay’in belirtmis oldugu
arastirmalar1 yapmak suretiyle bozmadan sonraki yargilamay1 yapmasi
gereken alt mahkeme ilk kararindan farkli bir karar tesis
edebileceginden ilk karar lehine olan tarafin bu defa aleyhine bir karar
cikabilmesi miimkiin olacaktwr. Dolayisiyla Yargitay’m, hiikmii,
” edecek bi¢cimde bozdugu hallerde
ikinci olarak verilecek kararin mutlaka ilk karar lehine olan tarafin
yine yararina olacagi (bu konuda ilk karar lehine olan taraf i¢in aleyhe

“inceleme ve arastirmaya sev

hiikiim verme yasagi ¢ercevesinde bir usuli kazanilmis hakkin ortaya
cikmis olacagi) sonucuna varilmamalidir.

Inceleme ve arastirmaya sevk edici bozma gergevesinde ilk
derece mahkemesinin (alt mahkemenin) Yargitay’in gosterdigi esaslar
dairesinde yapacagi arastirma sonucunda ilk kararmi aynen tesis
etmesi mimkiin olabilir. Bu halde, ilk derece mahkemesi, ikinci
kararinda da ilk kararin1 tekrar etmis ise de bu ikinci karar artik
Yargitay’in gosterdigi esaslar dairesinde yaptigi arastirmalar sonucunda
tesis edilmis olmaktadir. Bu ihtimalde, Yargitay’m alt mahkemenin
bozmaya uygun hareket ederek hiikiim verdigi hallerde hiikkmii ikinci
defa bozamayacagina iliskin kural da gegerli olmayacaktir.
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c. Aleyhe Hiikiim Verme Yasagi

Bozma karari, taraflardan yalniz birisinin temyizi ile elde
edilmigse, alt mahkemenin yeni karari hiikkmii temyiz eden tarafin

6nceki bozulan karara oranla daha aleyhine olamaz.”’

Kanaatimizce usuli kazanilmig hak kavraminin ¢ok belirgin
niteliginin olmadig,**® objektif kriterlerden yoksun bir kurum oldugu
sOylenebilir. Dolayistyla usuli kazanilmis hak kurumunu belli bir
davranis ya da durumun meydana gelmesi haline gerek doktriner
miilahazalar gerekse Yargitay uygulamalar1 ile baglanan bir sonug
olarak da gormek miimkiindiir. Nitekim dava gesitlerini bile tanimla-
maktan geri durmayan koyucunun usuli kazanilmis hak kavramina
iliskin hi¢gbir diizenleme yapmamis olmasi bu kurumun objektif
kriterlerden yoksun olmasmdan kaynaklanmaktadir.

d. Aleyhe Bozma Yasagi

Aleyhe bozma yasagi, temyiz yoluna taraflardan sadece birinin
miiracaat ettigi hallerde ortaya ¢ikar ve Yargitay’in temyiz incelemesi

37 “Davaci dava dilekgesinde 850.000.000.TL. vefat tazminati ile % 95 kar payh
birikimini talep etmistir. Davacinin talep ettigi % 95 kar pay1 birikimi davanin baginda
davaci tarafindan bilinebilecek bir rakam olmayip, Ticaret Bakanlig1 sigorta murakabe
kurulunca onaylanan formiile gore hesap edilmesi gereken bir rakamdir. O halde
mahkemece bu konuda uzman bilirkisi vasitasiyla davacinin davaya konu polige
kapsamina goére almasi gereken tazminat miktarinin tespiti ile aleyhe hiikim verme
yasagina da dikkat edilmek suretiyle bir karar verilmesi gerekirken yazili oldugu sekilde
talep edilen vefat tazminatina % 95 eklenmek suretiyle tazminata hiikmedilmesi dogru
gorilmemistir” (11. HD 9.10.2000 T, 6624 E, 7598 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi
bankasi). “Kural olarak, ‘mahkeme karari lehine bozulan taraf i¢in mahkemece bozmaya
uyulmasina karar verilmekle usulii kazanilmis hak dogar’ Bu durumda, temyiz eden
lehine verilen bozma kararma uyan mahkeme, temyiz eden aleyhine yeni bir hiikiim
veremez. Baska bir ifadeyle aleyhe hiikiim verme yasagi sebebiyle mahkeme,
davalinin 6deyecegi miktart bozmadan sonra artiramaz” (3. HD 11.2.2013 T, 1008 E,
1905 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).

3% Usul hukukunda usuli kazamlmis hak kavrammm ¢ok net olmadigmna iliskin en
onemli isaret objektif kriterlerden uzak olarak her hangi bir usuli durumun kolaylikla
usuli kazanilmig hakka baglanabilmesi noktasinda kendisini gosterir. Mesela kesin siire
verilince, bilirkisi raporuna siiresi iginde itiraz edilmezse ya da HMK m. 227/2’nin
gerekgesinde bu tiir bir kazanilmus hakkin ortaya ¢ikacagi ifade edilmektedir. Ancak bu
kurumun herkes tarafindan tespit edilebilir bir sinir1, 6lgiitii yok goriinmektedir. Durum
bdyle olunca son derece belirsiz bir kurumun usuliin genis bir alanina yayilmast tehlikesi
ortaya ¢tkmaktadir. Bunun i¢in usuli kazanilmis hak kurumunun ¢ok sayida istisnasi
vardir ve bu yolla s6z konusu yayilmanin 6niine gecilmeye ¢alisiimaktadir.
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sirasinda temyize tek basina gitmis olarak tarafin durumunu daha da
agirlastiracak sekilde hiikiim tesis edemeyecegini ifade eder.**

Aleyhe bozma yasagina aykir1 olarak Yargitay bir hiikiim tesis
ederse ve alt mahkeme kararini, karar1 tek basina temyize gotiiren
kimsenin durumunu daha da agirlastiracak sekilde bozacak olursa
mahkemenin bu karara direnmesi gerekecektir.**

Yargitay, kamu diizenine iliskin hallerde aleyhe bozma yasagina
iliskin yasagn tatbik edilemeyecegini ifade etmektedir. Kamu diizenine
iliskin haller zaten genel olarak usuli kazanilmis hakkim bir istisnasini
meydana getirmektedir.

Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar1 da usuli kazanilmig

hakkin istisnasini meydana getirir.>*!

339 “Dava; icra takibinden sonra acilan takibin iptali ve borglu olmadigmmn tespiti
istemine iliskindir. Uyusmazlik; mahkemenin kismen kabul kismen redde dair ilk
kararmm sadece davali alacakli tarafindan temyiz edilmis olmasma ve temyiz
dilekgesinin kapsamimna gore; 6zel dairece davanm kabul edilen boliimiiniin dogru
olduguna isaret edildikten sonra, kararin sadece redde dair bdliimiiniin esasina yonelik
olarak serdedilen bozma nedeninin aleyhe bozma yasagi kapsaminda kalip kalmadig ve
usuli kazanilmis hakka aykirihgm bulunup bulunmadigi noktasinda toplanmaktadir.
Kamu diizenine aykiriliga dair bir hal de s6z konusu olmadigina gore, davaci tarafin,
aleyhine verilen karar1 temyiz etmemekle davali taraf lehine gerceklesen usulii
kazanilmis hakkin Yargitay'ca da gozetilmesi gerekir” (HGK 7.3.2102 T, 19/799 E, 128
K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankas).

340« Dava, istirak nafakasinmn artirilmasi istemine iliskindir. Yerel mahkemenin davanm
kismen kabuliine dair kurdugu hiikkmiin, takdir edilen nafaka miktarmin fazla oldugu
itiraziyla yalmzca davah tarafindan temyiz edilmesi iizerine, Ozel Dairece, takdir edilen
nafakanin azligna isaretle bozulmustur.-Davacinin ilk karari temyiz etmemis olmasi
sebebiyle aleyhe bozma yapilamayacagina iligkin temel usul kuralina aykir1 olarak alian
daire bozmasmm, temyiz dilekgesindeki maddi hataya dayanan degerlendirmeden
kaynaklandigi anlasilmaktadir. Bu itibarla mahkeme karart onanmalidir” (HGK
16.11.1994 T, 2/475 E, 694 K sayili karar, IKID 1995/415, s. 11200).

34 “Anayasa Mahkemesinin iptal kararlari, usulii kazanilmig hakkin istisnasii tegkil
ederler. Bu nedenle de Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararlari, kanun yoluna basvurma,
kanun yoluna basvuranlarin durumunu agirlastiramaz ( Reformatio in peius ) seklinde
Ozetlenen kuralin ve aleyhe bozma yasagmin istisnasmi teskil ederler. Bu ilkeler
dogrultusunda Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra olusan yeni durum dikkate
alinarak davanin incelenip karara baglanmasi gerekir” (HGK 7.4.2004 T, 10/214 E, 198
K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankas).
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e. Bozma Kararmin Kapsamu Disinda Kalmak Suretiyle
Meydana Gelen Usuli Kazamilms Hak

Yargitay’in bozma kararinin kapsami disinda kalmis olan
noktalar, lehine olan taraf bakimindan usuli kazanilmis hak meydana
getirir. Bozmaya uyma karar1 verilmesinden sonra ilk derece
mahkemesinin (alt mahkemenin) artik usuli kazanilmis hak olusturan
bu noktalara iligkin yeniden bir inceleme yapmasi da s6z konusu
olamayacaktir.*?

Bozma kapsammin disinda kalmak suretiyle usuli kazanilmis
hak olusumu, yargilamanin uzamasma engel olmak amacma dayan-
maktadir.

Hiikiimdeki asil talep ve yardime1 talep hakkindaki kararlardan
birine yonelen temyiz miiracaat1 Yargitay tarafindan reddedilirse o
talep hakkindaki karar bozma kararmin kapsami disinda kaldig1 i¢in
kesinlesir. Ornegin asil alacak talebinin kabul, gecikme faizinin ise
reddedildigi karara karsi her iki taraf da temyize gidecek olur ve
Yargitay faize iliskin temyiz itirazlarmi reddedip, asil alacaga iliskin
karar1 bazi hususlarin tahkiki i¢in bozarsa, faiz konusu bozma
kararmin kapsami disinda kalacagindan kesinlesmis olacaktir. Zira bu
halde, bozma kararmin kapsami disinda kalan kisim miistakil bir karar
niteliginde oldugundan bu kisim kesinlesir.

Bozma kararinin kapsami diginda kalan kisim miistakil bir
karar degil de uygulanacak olan bir hukuk normunun bir kisim
unsurlar1 ise (6rnegin haksiz fiil dolayisiyla agilan davada Yargitay
illiyet baginin olmadig1 gerekgesi ile hiikkmii bozmussa) diger unsurlar
yoniinden (kusur, zarar, hukuka aykir1 fiil) usuli kazanilmig hak
meydana gelir. Bu halde kesinlesmeden s6z edilemez.

Bu iki halin dogurdugu sonuglar farklidir.

32 “Kyral olarak bozma kararina uyulmakla orada belirtilen bi¢imde islem yapilmasi
yolunda lehine bozma yapilan taraf yararina kazanilmis hak, ayni dogrultuda yerel
mahkeme icin zorunluluk dogar. Ote yandan bozma karar diginda kalan yonler ise
kesinlesir” (7. HD 10.2.2004 T, 3551 E, 321 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankasr).
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Kesinlesme hali, maddi anlamda kesinligi ortaya ¢ikarir, icra
kabiliyetini haizdir taraflar1 sebebi ve konusu ayni olan yeni dava
acilamaz, kesinlesmenin bertarafi ancak yargilamanin iadesi ile olur.
Bozma kararmin kapsami diginda kalan kisim miistakil bir karar degil
de uygulanacak olan bir hukuk normunun bir kisim unsurlari ise
(6rnegin haksiz fiil dolayisiyla acgilan davada Yargitay illiyet baginin
olmadig1 gerekgesi ile hilkmii bozmugsa) diger unsurlar yoniinden
(kusur, zarar, hukuka aykir: fiil) usuli kazanilmis hak meydana gelir.
Bu halde kesinlesmeden s6z edilemez. Dolayisiyla usuli miiktesep hak
teskil eden kismin miinferiden icrasi kabiliyeti olmaz, bertarafi ancak
istisnalardan birisi varsa olur.

f. Usuli Kazamlmus Hakkin istisnalan

1) Ik derece mahkemesinin (alt mahkemenin) bozmaya uyma
kararindan sonra, usuli kazanilmis hak kapsami i¢ine giren herhangi
bir hukuki durum ile celismekte olan ya da usuli kazanilmig hak
kapsami icine giren herhangi bir hukuki durumu ortadan kaldiran
IBK’nin ¢ikmasi halinde usuli kazamlms hakkin degil, bu yeni
IBK’nin uygulanmas: gerekecektir.**

2) Bozmaya uyma kararmin verilmesinden sonra usuli kazanilmig
hakk1 etkisiz hale getirecek (ge¢mise etkili) bir kanun ¢ikmasi halinde
yine bu kanun hiikiimlerinin tatbik edilmesi gerekecektir.***

3 “Somut olayda tenkis davasi 1987 yilinda agilmustir. Dava gériilmekte iken 4/4

sayil1 IBK. ¢ikmustir. Bir dava sonuglanip kesinlesmeden o davaya uygulanabilecek
Ictihadh Birlestirme Karar1 ¢ikarsa goriilmekte olan davaya uygulanmak zorunlulugu
9.5.1960 giin 21/9 sayil I¢tihadi Birlestirme Karar1 geregidir. Keza Yeni I¢tihadi
Birlestirme Kararma karsi kazanilmig hak sozii konusu olamaz. Bu durumda saglikli
ve hukuksal bir ¢dziime ulasilabilmesi igin 11.11.1994 giin 4/4 sayih IBK’nda
belirtilen esaslar gercevesinde inceleme yapilmasi ve sonucuna gore bir karar
verilmesi icap eder. Hal bdyle olunca Temyiz eden lehine olusmus usuli kazanilmisg
haklarda gozetilmek suretiyle HGK.ca da benimsenen Ozel Daire bozma ilamma
uymak gerekirken onceki kararda direnilmesi dogru degildir” (HGK 25.9.1996 T,
2/411 E, 626 K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankas).

34« usuli kazanilmis hak olustugu belirtilen ... giinlii bozma kararindan sonra
yiriirliige giren ve goriilmekte olan davalarda uygulanmasi gereken ....sayill kanunun
....maddesi karsisinda, 6nceki tarihli bozma kararma uyulmakla usuli kazanilmis hak
olusmayacagima gére..” (HGK 12.3.1997 T, 7/975 E, 196 K sayil karar, IKID 1998/455,
s.13758-13759).
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3) Goreve iliskin kurallar da usuli kazanilmis hakkin istisnasini
meydana getirmektedir.

4) Usuli kazanilmis hakkin bagka bir istisnas1 da hak diisiimii
siiresidir. Davaci, davasin1 hak diisiirlicli slire sona erdikten sonra
acmis ve ilk derece mahkemesi de bu hususu dikkate almadan karar
vermisse, Yargitay’in, karar1 hak diisiimii siiresinden farkli bir sebeple
bozdugu durumlarda, ilk derece mahkemesinin bu bozma kararina
uymast hak diisimii siiresi yoniinden bir usuli kazanilmis hakkin
dogumuna yol agmaz.

5)Kesin hiikiim savunmast da wusuli kazanilmis hakkin
istisnalarindandir. Kesin hiikiim olumsuz bir dava sarti niteligini haiz
ve kamu diizenine iligkindir. Kamu diizenine iliskin konular usuli
kazanilmis hakkin istisnasini meydana getirecegine gore (gorev, hak
diistimii stiresi) kesin hiikmiin de bu baglamda degerlendirilmesi
kaginilmazdir.**

Maddi hata da usuli miiktesep hak kurumunun istisnasidir.

% “Olayda, davanin reddine iliskin yerel mahkeme karar1, Ozel Dairece, 3402 sayili
Yasaya gondermede bulunarak, uygulanabilecegine isaretle bozulmus ve mahkemece
bozmaya uyulmustur. Kural olarak, bozmaya uyulmakla, ilgilisi yoniinden usuli
kazanilmig hak dogar, Mahkemece de, hiikkmiine uyulan bozmada belirtilen esaslar
dairesinde inceleme ve arastirma yapilarak karar verilmesi gerekir. -Ancak, somut
olayda vazgecilemez iki temel usul hukuku kurali, kesin hiikiim ile usuli kazanilmig
hak karsilagmis durumdadir. -Bu durumda o6ncelikle ¢éziimlenmesi gereken sorun,
gozardi edilemeyecek korunmasi gerekli bu iki usul kuralinin ayn1 olayda gakigmasi
halinde, hangisine iistiinliik taninacagi noktasinda toplanmaktadir. -Hemen belirtmek
gerekir ki; kesin hiikiim, olumsuz dava sartidir ve usuli kazanilmig hak kargisinda
oncelikle gozoniinde tutulmasi gerekir. Nitekim bu husus, yargisal kararlarda da
hemen higbir sapma gostermeden benimsenmistir: ‘Usuli kazanilmis hak, daha 6nce
meydana gelmis olan kesin hilkkmii ortadan kaldirmaz” HGK., 20.11.1968 T., 1366-
764 sayili, - Bu nedenle kesin hiikkmiin bulunmasi halinde bozmaya uyulmakla
dogan usuli kazanilmis hakkin nazara alinamayacagina isaret eden ve Hukuk Genel
Kurulu'nca da aynen benimsenen Ozel Daire bozma kararina uyulmak gerekirken,
onceki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykiridir. O halde direnme karari
bozulmalidir” (HGK 12.12.1990 T, 14/492 E, 634 K sayili karar, kazanci/igtihat
bilgi bankasi). “Kesin hiikiim, usuli kazanilmis hakkin istisnasini teskil eder” (20
HD 25.11.1999 T, 9582 E, 10315 K sayil1 karar, kazanci/igtihat bilgi bankas).
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6) Hakim tarafindan re’sen dikkate alinmasi gereken biitiin

hususlar usuli kazamlmis hakkin istisnasii meydana getirir.**®

7)Bozma kararmdan sonra usuliine uygun olarak iddia ve
savunma degistirilecek olur ise artik usuli kazanilmis haktan soz
edilerek bozmaya uyma karar1 ¢ergevesinde karar verilmesi zorunlulugu
ortadan kalkmis olur.>*” Ancak bu sadece HMK m.373/1 faraziyesinde
s0z konusu olabilecektir. Zira BAM yargilamasinda HMK m. 357/1
hiikmiine gore 1slah miimkiin degildir.

Bu noktada bozma kararindan sonra ilk derece mahkemesindeki
yargilama acgisindan 1slahin miimkiin olup olamayacagmin da tartigilmasi
gerekmektedir.

Yargitay’in bazi kararlar1 bozma kararindan sonra islahin
miimkiin olamayacagi yoniindedir. Bu yaklagimin temelinde ise
kazanilmis haklarin ihlal edilemeyecegi ile davalarin uzamasina engel
olmak diislincesi yatmaktadir. Ayrica belirtmek gerekir ki, bozmadan
sonra 1slaha izin verilmemesi, temyizden 6nce ilk derece mahkemesinde
tahkikat yapilmis olmasi sartma baghdir. Eger mahkeme, tahkikat
yapmadan hiikiim kurulmus ise (ya da eksik tahkikat yapmis ise)
bozmadan sonraki safhada 1slah kabul edilmektedir.**®

346 «js kazast sonucu Slen is¢inin hak sahiplerinin isverene karsi agacaklari tazminat

davasinin hukuki sabebi, Sosyal Sigorta Kanunlarinca saglanmis olan haklar digindaki
zararlarin &detilmesi ilkesine dayanir. Hak sahiplerine 6detilmesi gereken tazminat ise
aymi zarar dolayisiyle miikerrer 6demeyi onlemektir. Bu nedenle gercek zararmn
hesabinda davanin goriilmesi sirasinda yiiriirliige giren yasalar uyarmca saglanan
haklarin pesin sermeya degerinin indirilmesi zorunludur. Aksi halde destekten yoksunluk
tazminatindaki miikerrer 6demeyi 6nleme amaci ortadan kaldirilmis olur. Burada ayrica
su husus da belirtilmelidir ki, davanin hangi sathasinda olursa olsun re'sen gézoniinde
tutulmasi gereken bu hususa 6nceki bozma kararinda deginilmemis bulunulmast taraflar
lehine usuli kazanilmis hak olusturamaz” (HGK 5.12.1975 T, 9/717 E, 1589 K sayili
karar, kazancy/igtihat bilgi bankast).

7 «“Bozmadan sonra davali vekili mahkemeye verdigi ... tarihli dilekgesinde,
zamanagimi def’i iler siirmiistiir. Bu dilekgenin bir sureti ... tarihli oturumda davaci
vekiline verilmesine ragmen savunmanin genisletilmesi itirazinda bulunmamistir. Bu
durumda zamanagimi def’i davanin her safhasinda ileri siiriilebileceginden...” (20. HD
25.11.1999 T, 9582 E, 10315 K sayili karar, YKD 2000/2, s. 256).

¥ Yilmaz, Ejder, Medeni Yargilama Hukukunda Islah, 4. Basi, Ankara 2013, s. 512.
“...Aciktir ki, s6z konusu sakincalarm dogabilmesi igin, her seyden Once, ortada,
hakkinda tahkikat yapilmis, hilkme baglanmis ve kurulan hiikiim Yargitay tarafindan
hukuka uygunluk yéniinden denetlenerek bozulmus istem/istemler bulunmalidir. Onemle
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Yargitay bozma kararmin esasa iligskin degil de usule iligkin bir
sebeple gerceklesmesi halinde 1slaha cevaz vermektedir.**

Doktrinde bazi yazarlar tarafindan Yargitay’in bozma
kararindan sonra 1slahin miimkiin olamayacag1 yoniindeki yaklagimi
elestirilmektedir. Bir goriise gore, bozmadan sonra bozmaya uyma
karar1 ile yeni bir tahkikat safhasi ve dolayisiyla yargilama
baslayacagmmdan, bu safhada da islaha miiracaat edilebilmelidir.’*
Nitekim Yargitay bir kararinda “Bir mahkeme kararinin her ne sebeple
olursa olsun temyizce bozulmast sonunda mahkemenin bozma kararina
uymasiyla dava yeniden durusma (muhakeme) safhasina girmis olacagi

cihetle durusma heniiz bitmemis demektir” ifadelerine yer Vermistir.351

Doktrinde bagka bir goriis ise ilk derece mahkemesinin davay1
esasa iliskin degil de usule iligkin bir nedenle karara baglamis olmasi
halinde, bozmaya uyma kararindan sonra da islaha miiracaatta her
hangi bir hukuki engel gérmemektedir.*>

belirtilmelidir ki; Ictihadi Birlestirme Kararlar1 konulartyla smirli, gerekgeleriyle
aciklayici ve sonuglartyla baglayict nitelik tasirlar” (10. HD 18.1.2010 T, 10265 E, 61 K
sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankasi). “Yargitay H.G.K.'"nun 22.10.2003 giin 2003/9-
596 Esas-2003/601 Karar, 15.3.2006 giin 2006/9-21 Esas-2006/72 Karar ile 16.3.2005
giin 2005/13-97 Esas-2003/150 Karar sayili ilamlarina gére ancak bozmadan &nce
tahkikat yapilmamasi halinde bozmadan sonra 1slah yoluyla istem sonucunun artirilmasi
miimkiin oldugu, aksi takdirde bozmadan sonra 1slah suretiyle netice-i talebin
artirilamayacagi kabul edildigi ve somut olayda bozmadan dnce tahkikat yapilmig olup
bu durumda islah yoluyla talep artirilamayacagindan islahla artirilan kisim dikkate
alinmaksizin davanin sonuglandirilmasi gerekirken bu husus gozden kagirilarak yazil
sekilde hiikiim tesisi dogru olmamustir” (15. HD 24.3.2011 T, 6184 E, 1838 K sayili
karar, kazancy/igtihat bilgi bankast).

% “Daijremizin 12.7.2010 tarih ve 2010/8483-14153 Sayili bozma ilammnmn usule dair
oldugu, bu sebeple de bozma sonrasi islahin miimkiin oldugu gozetilerek hiikiim
kurulmasi gerekirken, bozma sonrast 1slahin miimkiin olmadigindan bahsedilerek yazili
sekilde hiikiim kurulmasi, dogru goriilmemistir” (5. HD 16.1.12103 T, 23519 E, 365 K
sayil karar, kazanci/igtihat bilgi bankast)

339 Kuru, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii C.IV, 5.3979. Ancak bu halde dahi bozmaya
uyma karar ile usuli kazanilmis hakkin séz konusu durumlarda 1slahin gegerli olarak
yapilabilmesi miimkiin olmamak gerektigini savunan yazarlar da vardir (Bkz. Yilmaz,
Ejder, Islah, s. 517).

31{BK 4.2.1959 T, 13 E, 5 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankas1.

332 postacioglu, ilhan E, Medeni Usul Hukuku Dersleri, 6. Bas, s. 454; Ustiindag, Saim,
Medeni Yargilama Hukuku, C. I-II, Gézden Gegirilmis ve Yenilenmis 7. Bas1, Istanbul
2000, s. 551; Ustiindag, Saim, iddia ve Miidafaanin Degistirilmesi Yasag1, Istanbul
1967, s. 127.
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g. Direnme Kararnn (HMK m.373/5)

Bozma kararindan sonra yukarida agiklanan prosediire uygun
olarak yapilan durusmada, ihtimale gore ilk derece mahkemesi ya da
BAM, Yargitay’in vermis oldugu bozma kararmin isabetli olmadigi
kanaatinde ise kendi vermis oldugu kararda 1srar edebilir. Bu ihtimalde,
alt mahkeme bozma kararina direnmis olacaktir.

Direnme kararmin varhigindan séz edilebilmesi i¢cin bozma
kararindan sonra tesis edilen kararla,™® dncekinin hiikiim fikrasmin
ayni olmasi gerekir.

Mahkemenin direnme karar1 iizerine bozma karar1 hiikiimsiiz
kalacaktir. Bu baglamda mahkemenin yeni bir hiikiim tesis etmesine
gerek yoktur. Ancak direnme kararinda ilk derece mahkemesinin
Yargitay’in bozma kararma neden direnmis oldugunun incelenebilmesi
bakimindan bir gerekce zorunludur.>>* Dolayisiyla salt bozulan karara
atif yapilarak direnme hiikmii verilmis olmaz.

Direnme karari, nihai bir karardir. Bu karar ile ilk derece
mahkemesi davadan elini ¢cekmistir. Davadan el ¢ekmeyi gerektiren
tim nihai kararlarda oldugu gibi mahkemenin artik bu kararindan
dénerek yeni karar tesis edebilmesi miimkiin degildir.*>

3 “Hiikiim sonucu kismuinda gerekgeye ait herhangi bir soz tekrar edilmeksizin
isteklerin her biri hakkinda verilen hiikiimle taraflara yiiklenen bor¢ ve tanman haklarin
miimkiinse sira numarasi altinda birer birer agik, siiphe ve tereddiit uyandirmayacak
sekilde gosterilmesi gerekir. Bu yargida agiklik ve netlik prensibinin geregidir. Aksi
durum, tereddiit ve ihtilaflar yaratir, dava icinden davalar dogar, hiikkmiin hedefine
ulagmasmi engeller, kamu diizeni ve barisi olugturulamaz. Ayrica bozma karar ile ilk
hiikiim hayatiyetini yitirdiginden ona atif suretiyle hiikiim tesisinin yukarida agiklanan
kurallara uygun diismeyecegi de asikardir” (HGK 24.3.1999 T, 12/193 E, 171 K sayil
karar, kazanc/igtihat bilgi bankast).

3% “Bozulan bir karar ortadan kalkmus oldugundan, direnme karari veren yerel
mahkemenin, onceki kararma atif yapmakla yetinmeyerek, bozulan hikmi ...
maddesine uygun olarak gerekgeleri ile birlikte tekrar edilmesi ... gerekir” (CGK
21.1.1985 T, 6/510 E, 39 K sayil1 karar, kazanc/igtihat bilgi bankas).

3% “Direnme kararlari, davay! sona erdiren nihai kararlardandir. Bu asamadan sonra
mahkemece yapilacak is, gerekeeli karari direnme karari dogrultusunda yazmaktan
ibarettir. Bu bakimdan direnme kararmdan dénmek miimkiin degildir. flamm tethim
edilen karara uygun yazilmasi gerekir. Davanin reddine veya kabuliine dair karar tethim
edildikten sonra bundan donerek yeni hiikiim olusturulamaz” (HGK 21.2.2001 T, 15/123
E, 181 K sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).
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aa. Direnme Kararinin Temyizi

Direnme karar1 ile alt mahkeme (ihtimale gore ilk derece
mahkemesi ya da BAM) davadan elini ¢ektiginden ve dolayisiyla bu
karar nihai bir karar niteligini haiz oldugundan, temyizi miimkiindiir.
Ancak burada temyiz makami kararina direnilen Yargitay 0Ozel
dairesidir. (HMK m. 373/5). Nitekim HMK m. 373/5 hiikmiinde
degisiklik yapan 6763 sayili yasanin 43. madde ile anilan HMK m.
373/5 hiikmii “Ilk derece mahkemesi veya bdlge adliye mahkemesi
kararinda direnirse, bu kararin temyiz edilmesi durumunda inceleme,
(Degisik ibare: 6763-24.11.2016 /m. 43) "kararina direnilen dairece
yapilir. Direnme karar1 oncelikle incelenir. Daire, direnme kararini
yerinde goriirse kararini diizeltir; gérmezse dosyayr Yargitay Hukuk
Genel Kuruluna gonderir" seklini almistir. 6763 sayili yasa
degisikliginden 6nce direnme kararmnin temyiz mercii olarak HGK
gosterilmekteydi.

[Ik karar1 (yani istinaf mahkemesi kararmi) temyiz etmemis olan
tarafin direnme kararmi temyiz edebilmesi de miimkiin olama-
yacaktir.®® Dolayisiyla ancak aleyhine olan ilk derece mahkemesi
kararmi istinaf etmis, istinaf talebi BAM tarafindan reddedilmis, bu ret
kararini temyiz etmis ve istinaf mahkemesinin ret karar1 lehine olarak
bozulmus olan taraf direnme kararmni temyiz edebilir. Ancak kamu

diizenine iliskin konular bu kuralmn istisnasidir.>’

Ihtiyari dava arkadashiginda dava arkadasi sayis1 kadar dava olup,
davalar birbirinden bagimsiz oldugundan ilk hitkkmii temyiz etmemis olan
bir dava arkadasinin, hitkmii temyiz eden dava arkadasinin bu temyizini
dayanak yaparak direnme kararini temyiz edemez.

3 HGK 9.6.1993 T, 10/159 E, 429 K sayili karar, IKID 1994/400, s. 10232.

37 “Davaci ilk karart davali ile birlikte temyiz etmemis olmasmna ragmen direnme
kararini tek basina temyiz etmistir. Kural, ilk karar1 temyiz etmeyen tarafin direnme
kararmni temyiz etme hakki olmadig1 yoniindedir. Bozulan hiikiim temyiz edilmemekle
usule iligkin islemler temyiz etmeyen aleyhine kesinlesir ve buna bagli olarak bozmadan
sonra verilen ilk hitkmiin tekrarindan ibaret olan karari temyiz yetkisi kalmaz. Ancak bu
usul kurali mutlak bir kural olmayip istisnalar1 bulunmaktadir. Yargi yolu (gérev) kamu
diizenine iliskindir ve bu durumda davaci ilk karari temyiz etmemis olsa bile gorev
yoniinden davanin reddine iliskin direnme kararmi temyiz edebilir” (HGK 6.10.2004 T,
1/433 E, 483 K sayili karar, kazanci/i¢tihat bankast).
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Ilk derece mahkemesince davanin kismen kabuliine iliskin
kurulan hiikiim taraflardan birisince temyiz edilmis, ancak tiim temyiz
itirazlar1 reddedilmigse, hiikiim temyiz eden yoniinden kesinlesmistir.
O nedenle temyiz edip de temyiz itirazlar1 reddedilen tarafin direnme
kararmi temyize hakki bulunmamaktadir. Bu durumda temyiz istem-
leri reddedilmelidir.**® Bu agiklamalardan direnme kararin1 ancak bir
onceki karar1 temyize gotiiren tarafin temyiz edebilecegi agik olarak
anlasilmaktadir. direnme kararinin temyizi incelemesi durusmali olarak
yapilamaz.

Bu noktada 6763 sayili yasa ¢ercevesinde sevk edilen diizenle-
menin de anilmasi gerekir. Buna gore,

“(1)Bolge adliye mahkemelerinin géreve baslama tarihinden
once verilen kararlarla ilgili Yargitay hukuk daireleri tarafindan
verilen bozma kararlari iizerine mahkemelerce verilen direnme
kararlari, kararina direnilen daireye gonderilir.

(2) Bu maddeyi ihdas eden Kanunun yiiriirliige girdigi tarih
itibariyla Yargitay Hukuk Genel Kurulunda bulunan dosyalar,
kararina direnilen daireye gonderilir.

(3) Bu maddeyi ihdas eden Kanunun yiiriirliige girdigi tarih
itibariyla Yargitay Hukuk Genel Kurulunda bulunan ve 30/1/1950
tarihli ve 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanununun gecici 2 nci maddesi
uyarinca ilgili daire tarafindan incelenen dosyalar, kararina direnilen
daireye yeniden gonderilmez.

(4) Daire, miimkiin olan en kisa siirede direnme kararini inceler
ve yerinde goriirse kararini diizeltir;, gormezse dosyayr Yargitay Hukuk
Genel Kuruluna gonderir”

bb. Kismi Direnme Karan

Alt mahkeme Yargitay 6zel dairesinin bir bozmasina kismen
uyup kismen de direnebilir. Bu halde, bozma kararinin hangi kismina

38 HGK 28.2.2001 T, 9/204 E, 206 K sayili karar, kazanci/igtihat bankas.



306 Mihbir 15. Toplanti

uyulup hangi kismmin benimsenmediginin acik olarak gdsterilmesi
gerekir.”

Kismi direnme ile bir kisitm bozma kararina uyuldugundan,
davadan teknik olarak el ¢ekilmis degildir. Durum bdyle olunca, kismi
direnme karar1 bir ara karar niteligini haizdir. Ancak bozmaya
uymadan (kismi direnmenin disinda kalan hususlara yonelik) sonra
verilecek olan kararla birlikte temyiz edilmek gerekir. Ancak kismi
direnme karar1 bir ara karar niteligini, haiz olsa da aynen bozmaya
uyma kararinda oldugu gibi, direnme karar1 lehine olan taraf i¢in bir
usuli kazanmilmis hak meydana getirecektir. Dolayisiyla usuli
kazanilmis hak meydana getiren kismi direnme kararindan ilk derece
mahkemesinin riicu edebilmesi miimkiin olamayacaktir.

Kismi uyma ve kismi direnme karar1 verildigi hallerde
oncelikle uyma karar1 verilen hususlarla ilgili yargilama yapilir ve
sonunda hem bozmaya uyma hem de direnme kararmi kapsayacak
sekilde gerekgeli bir hiikiim olusturulur. Bu baglamda kismi uyma
kararma yonelik yapilan yargilamada bozmanin inceleme ve
arastirmaya sevk edici ya da smirlayici ve yol gosterici olmasina gore
ilk karar ile ayn1 ya da farkl bir hiikiim tesis edilir ve gerekcelendirilir.
Bu kararm icerisinde kismi direnmenin kapsamina giren hususlarla ilgili
kismi direnmenin de gerekgelendirilmesi gerekir.

Mahkemenin direnmis oldugu bozma sebepleri, bozmaya
kismi uyulmasi sebebiyle yapilan yeni yargilamada verilecek olan
kararin Yargitay tarafindan onanmasi halinde incelenmesine gerek
kalmayacak nitelikte ise hem bozmaya uyma hem de direnme kararini

339 “Mahkemece davanin kabuliine ve "dava konusu tasmmazda davalhlara ait paya
iliskin kamulastirma bedelinin 160.282,91 TL olarak tespitine..." iliskin ilk kararm Ozel
Dairece bozulmasindan sonra yapilan yargilamanm 26.10.2010 giinlii celsesinde verilen
ara karar1 ile "Bozma ilaminin birinci bendine karsi direnilmesine; ikinci ve iiglincii
bentlerine ise uyulmasma" karar verilmis; 13.12.2010 giinlii karar celsesinde ise kisa
kararda direnme ya da uymaya iliskin agiklama yapilmadan karar verilerek hiikiim
kurulmus; gerekgeli kararda kisa kararda belirtilmedigi halde 1.nolu bozma nedenine
direnildiginden bahisle hiikiim olusturulmustur.- Su hale gére; daha 6nce ara karari ile
onceki kararda kismen direnildigine gore kisa kararda da bozmanmn hangi bolimiine
direnildigi, hangi bolimiine uyuldugunun tereddiide mahal vermeyecek sekilde
aciklanmasi gerekir. Aksi hal yukarida agiklanan yasal diizenlemelere aykirilik teskil
eder” (HGK 6.4.2011 T, 18/195 E, 86 K sayili karar, kazanci/ictihat bilgi bankast).
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kapsayacak sekilde olusturulacak gerekgeli kararin ilk bozma kararmi
vermis olan Yargitay 6zel dairesi tarafindan incelenmesi gerekir.**

Saymn Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Evet Murat Hocamiza da tesekkiir ediyorum sizler adma ve
kendi adima. Siireye de uydu. Degerli Meslektaglarim giiniin bu
saatinde uygun goriirseniz kahve molasini iptal ediyoruz ve bir an
once tartisma boliimiine gegerek siliresinde buglinkii ¢alismamizi
bitirecegiz. Arkasmndan zaten kahve molasi ya da yemek molasi
stiresiz olacak. Evet, sz isteyen. 35 dakikamiz var. Buyurun.

380 «Oysa belirtmek gerekir ki, kabule gére baslig altinda yapilan bozma tamamen bir
tavsiye ve elestiri niteligindedir. Bu nedenle de bozmada isaret edilen bu tiir elestirilere
karsi direnilmesi miimkiin degildir.- O itibarla ortada varligindan soz edilebilecek bu
direnme karari mevcut olmayip olayda degerlendirilmesi gereken, yerel mahkemenin
bozma kararma uyarak bozma gercevesinde yaptigi arastirma sonucu kurdugu yeni
hiikkiim olmak icap eder. Bu durumda dosya yeni hilkkme yonelik temyiz itirazlarinm
tetkik edilmesi i¢in Ozel Dairesine gonderilmelidir” (HGK 6.3.1996 T, 14/966 E, 124 K
sayili karar, kazanci/igtihat bilgi bankast).
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TARTISMALAR

Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Tesekkiir ediyorum. Adem ALBAYRAK, Yargitay 15. Hukuk
Dairesi Uyesi. Her iki hocama da ¢ok tesekkiir ediyorum. Tam sicagi
sicagma Murat hocam anlattigiiz son konuyla ilgili soru soracagim.
HMK 373, basit bir 6rnekle agiklayin isterseniz. 100.000 TL bir
alacak davasi agildi ilk derece mahkemesinde, ilk derece mahkemesi
davayi kabul etti. Davali Istinaf yoluna basvurdu. Istinaf Mahkemesi
Istinaf bagvurusunu hakli gérmedi, esastan reddetti. Konu Yargitay’a
tagindi. 100.000 lira 40.000 liranin iizerinde oldugu i¢in Yargitay dedi
ki; sen burada 10.000 liraya karar vereceksin 90.000 liray1
reddedeceksin dedi ve 373. 4.fikra hilkkmii geregince dosyay1 ilk
dereceye gondermek durumunda. Ik derece mahkemesi yargilama
yaparken bozmaya uydu ve karar verdi. Simdi yorumunuzu rica
ediyorum. 373 - 4.bentte diyor ki; Yargitay bozma karar1 tizerinde ilk
derece mahkemesine bozmaya uygun olarak karar verildigi takdirde
bu karara karsi temyiz yoluna basvurulabilir. Burada sigramali temyiz
pozisyonu var. Istinafi athyoruz. Buradaki temyiz kelimesi birazcik
ilging geliyor bana. Acaba biz burada HMK’nin bu Istinafa iliskin
3.110 TL’lik degerini mi uygulayacagiz? Yoksa 41.530 TL’lik temyiz
sinirm1 mi uygulayacagiz? Burada eger temyiz kelimesinin lafziyla
yorumlarsak 41.000 lira diyecegiz ve bu karar kesindir diyecegiz.
Aksi halde diyecegiz ki hak arama Ozglirliigli bu temyiz yoluna
gidilebilir diyecegiz. Bu konudaki yorumunuzu ¢ok merak ediyorum.

Ikinci sorum; zaman bakimmdan uygulamayla ilgili. O da
¢ozemedigimiz bir sorun kafamizda. Ilk derece mahkemesi bir karar
verdi, Istinaf Mahkemeleri kurulmadan 6nce, 2010 yilinda fark etmez.
Bu karara karsi yargilanmanm yenilenmesi yoluna bagvuruldu,
mahkemeye. Denildi ki bu ele sonradan bir belge gecti. Bu belgeye
kars1 ve bu belgeyle ilgili yargilanmanin yenilenmesini istiyoruz dedi.
374 ve devami hiikiimlerine gore basvurdu. Ik derece mahkemesi
Istinaf Mahkemeleri kurulduktan sonra yani 2017 yilinda karar verdi.
Bu karara kars1 ilk derece mahkemesinin ilk karari1 verdigi tarih



310 Mihbir 15. Toplanti

itibariyle Istinaf Mahkemesi yiiriirliikte degil. Bu da onun devanudir
deyip temyiz yoluna mu gidilecek, yoksa bu yargilanmanin
yenilenmesi yeni bir karardir. Dolayisiyla yeni kanun yoluna mi tabi
olacak, yani Istinaf ve temyiz yoluna mu tabi olacak? Anlatabildim mi
sorular1?

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Anladim. lkinci verilen karar 2017 yilinda yani Istinaf
Mahkemeleri yiirtirliige girdikten sonra veriliyor.

Sayin Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:
Buradaki yorumlarnizi rica ediyorum. Simdiden tesekkiir ederim.
Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Ikinci sorudan baslayim. 2017 yilinda verilen karar, ama dava
2010 yilinda agiliyor, Istinaf Mahkemelerinin yiiriirliige girmesinden
evvel. Simdi Istinaf Mahkemelerinin fiili olarak devreye girmesinden
once verilen kararlar yoniinden kesinlesme agisindan eski usul kanun
hiikiimleri tatbik ediliyor. Yargilanmanin yenilenmesinden soz ettigi-
mize gore burada bir kesinlesme tamamlanmistir. Benim kanaatime
gore bu halde yargilanmanm yenilenmesine iliskin olarak hangi
hiikiimlerin uygulanacagint m1 soruyoruz, yani eski yargilanmanin
iadesi hiikiimleri mi yoksa.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Istinaf yoluna gidilmesi kanaatindeyim. Simdi yargilanmanimn
yenilenmesini o kanun yolunun bir devami olarak gorebilmek miimkiin
degil. Yani yargilanmanin yenilenmesi belirli durumlar ortaya ¢ikmasi
halinde maddi anlamda kesinlesmis olan hiikiimlere kars1 tanman bir
miiracaat yolu. Yani Istinafla, temyizin istinafi takip etmesi gibi bir
mantik burada s6z konusu degil.

Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Yani gegici 3.maddenin uygulanmasi anlaminda sormustum.
Su anda Yargitay’da en cok tartisilan, ilizerinde heniiz anlagsma
saglanamayan ve miithis bir tartisma devam eden bir konu.
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Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Yani benim su anda sdyleyebilecegim Istinafa iliskin hiikiimlerin
tatbik edilecegi bigiminde. Ikinci soruyla alakali ilk derece mahkemesi
100.000 liralik alacak talebini tamamen kabul etti. Istinaf Mahkemesi
bunu esastan reddetti. Simdi burada esastan reddettigi icin dosyay1
tekrar ilk derece mahkemesine gonderecek. Sonra ilk derece
mahkemesine gonderdi, ilk derece mahkemesi 100.000 liranin tamamini
kabul etti. Istinaf Mahkemesi istinaf talebini reddetti.

Sayin Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Geldi, temyiz dedi ki; buna 10.000 liraya karar vereceksin.
90.000 lira ret verdi.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Simirlayici ve yol gosterici olarak bozdu. Dosya tekrar ilk
derece mahkemesine geldi. Ilk derece mahkemesi burada sinirlayict,
yol gosterici bir bozma oldugu i¢in 10.000 liraya hiikiim kurdu.

Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:
Temyiz edilecek mi, edilmeyecek mi?
Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Simdi tabi burada bozmaya uyma karari1 verildi. Bozmaya
uyma karar1 verilince haliyle, smirlayict ve yol gdsterici bozma s6z
konusu oldugu icin.

Sayin Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:
Miktar sinirlamast.
Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Ama miktar sinirlamasi da. Burada yapilabilecek soyle bir sey
yok. Bozmaya uyma karar1 verildigi i¢in ilk derece yargilamasinin
artik bozmaya uyma karar1 ¢ergevesinde bir yargilama yiirlitecegi igin
bu ¢er¢cevede hareket etmek durumdaydi. Aslinda s6yle bir durum var.
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Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Etti, uydu, karar verdi. Dedi ki; 10.000 liranin kabuliine,
90.000 liranin reddine. Sizde davaci vekilisiniz bu karari temyize
getirecek misiniz getirmeyecek misiniz ya da siz hakimsiniz temyiz
edilince kabul mu edeceksiniz, ret mi edeceksiniz?

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Ben sizin verdiginiz donelerden gidiyorum. Ik derece
mahkemesi 100.000 liray1 kabul etti. Bunu Yargitay bozdu. Pardon
Istinaf Mahkemesi esastan reddetti. Ilk derece mahkemesine bu geri
dondii. Ik derece mahkemesi bu cercevede. Parasal sinir agisidan
miiracaat edebilmek miimkiin goéziikmiiyor gibi duruyor.

Sayin Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:
Nasil, anlamadim?
Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Parasal smir 40.000 liranin altinda kaldig1 i¢in miiracaat
edilemeyecek. Kesin bir hiikiim meydana geliyor gibi duruyor.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Cok giizel iki soru. Ama zamanimiz dar. izin verirseniz, cevabi
simdi getirelim veya devami oturumdan sonra tartisalim. Ama ben ilk
soru i¢cin ilk cevap i¢in bir ciimlelik kendime izin verirseniz, siire
vereyim. Istinaf Mahkemesi goreve baslamadan once verilmis bir
kararm devam eden siirecidir. Onun igin ben Istinaf yoluna
gidilemeyecegi kanaatindeyim. Evet, diger cevabi sonra tartigalim. S6z
isteyen baska, verelim.

Sayin Serdar KALE:

Ben de Murat hocama temyiz incelemesinin kapsami konusunda
soru sormak istiyorum: Ornegin ilk derece mahkemesinde verilen
kararin yalnizca bir kismi istinafa tasindi ve dolayisiyla istinafa
tasinmayan bolimii kesinlesti. Yargitay incelemesi sirasinda, istinafa
tasinmayan bolim icin acaba Yargitay’in durusu ne olacak? Mesela
Yargitay istinafa tasimnmayan boliim agisindan bir dava sart1 incelemesi
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gozden gecirecek mi yoksa artik orasi kesinlestigi icin Yargitay hi¢ o
noktaya dokunamayacak m? ilk sorum bu yénde olacak.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Ben isterseniz hemen cevap vereyim. Soyle ilk derece
mahkemesinin vermis oldugu karar igerisinde bir dava sartina aykirilik
veya kamu diizenine aykirilik s6z konusu olmussa bu hususun daha
sonra silirecin devaminda temyiz kanun yoluna geldigi durumlarda
dikkate alinamayacag1 sonucuna varmak miimkiin degil. Eger burada
Istinaf Mahkemesi de bu hususu gdzden kagirmussa, sirf Istinaf
Mahkemesi gézden kagirdi.

Sayin Serdar KALE:
Gozden kagirma degil, Istinafa tasinmad, ileri siiriilmedi.
Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Istinafa tasmmamis olsa bile. Ciinkii bizim igin burada hedef
tekrar etmek gerekirse usul hukukunun amaci. Bu ¢ok 6nemli bir
kavram. Art1 Yargitay’ ilk derece mahkemelerine verilen kararlarin
son inceleme merci oldugunu dikkate aldigimizda ve kamu diizenini
ilgilendiren bir eksikligin bulundugunu dikkate aldigimizda bunun
yukariya taginip tasinmadigi meselesiyle ilgilenmek kanaatimce dogru
degil. Yargitay’in her durumda bunu incelemesine bir engel durum
yok diye diisiiniiyorum.

Sayin Doc¢. Dr. Serdar KALE:

Yani ana para acisindan hi¢bir sikintim yok. Ona ragmen
Yargitay ana paraya iliskin ilk derece mahkemesi kararini kabul
ediyorum diyor.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Bence degerlendirebilir diye diisiiniiyorum. Kamu diizenine
aykirilik diye soru geldigi i¢in, ben mi yanlis anladim bilmiyorum.
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Saymn Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Size s6z vereyim. Ama karsilikli soru cevapla uzuyor. Takipte
zorlastyor.

Ismini soylemeyen konusmaci:

Hocam ben Serdar hocamin sordugu soruyu anladim. Kamu
diizenine iliskin sinirlamali cevap geldigi i¢in miidahale ettim. Istinaf
sebebi yapmadi, temyizde bagvuru sebebi yapabilir.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

O zaman durum degisir. Yargitay’in bu halde bunu incelemesi
kanaatimce miimkiin degil. Kamu diizeni olarak algilarsak tabi ki dyle
ama soOylediginiz bicimiyle tabi ki Yargitay tarafindan onun
denetlenmesi miimkiin olmayacaktir.

Ismini séylemeyen konusmaci:

Bir sorum daha var hazir s6z almigken.
Sayin Serdar KALE:

Ben bitireyim mi hakim bey?

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
Siz bitirin. Peki, buyurun.

Sayin Serdar KALE:

Sabah konusuldu. Muhammet hocam ihtiyati tedbirler
konusunda bizzat Istinaf Mahkemesi ihtiyati tedbire iliskin bir karar
vermigse artik bunun temyizinin miimkiin olamayacagi konusunda
362. maddenin 1. fikrasinin f bendinden hareketle goriis ileri siirdii.
Herhalde bu goriisiinde igtihad1 birlestirme karar1 da etkili olmustur.
Ciinkii Yargitay ihtiyati tedbirlere iliskin kararlar vermeyi ¢ok fazla
sevmiyor, Murat Hocam ne diisliniiyor bu konuda? Yani tek dereceyle
bunu bitirebilir mi, alt derecenin kontrolii olmadan bizzat kendisi
ihtiyati tedbir konusunda karar vermesi durumunda temyiz yolu agik
olsun mu olmasm m1 meselesini ne dersiniz? Bir de herkesin dikkatini
cekmesi agisindan bir hususu ortaya koymak istiyorum: Tolga Hoca
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sunumunu yaparken istinaf mahkemelerinin verdigi karari tiirlerini
istatistiksel olarak bize sundu. Siirecte istinaf mahkemeleri 200.000°¢
yakin karar vermis. Dikkatimi ¢eken husus su: 200.000 istinaf
mahkemesi kararindan sadece biri sulh ile sonuglanmis. Yani yalnizca
bir tane sulh ile sonuglanan istinaf mahkemesi karar1 var. Bu sonug,
sulh kurumunun hukukumuzdaki etkisinin ne oldugunu gdstermesi
bakimindan o6nemli. Dolayisiyla arabuluculugu tartistigimiz bir
ortamda 200.000 karardan sadece bir tanesinin sulh ile sonuglanmis
olmas1 hususuna da dikkat ¢ekmek istedim.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Sorunuzla ilgili olarak sdyle bir degerlendirme yapmak gerekir
diye diisiinliyorum. Evet, tedbir kararlar1 baktiginiz zaman bir hukuki
himaye ihtiyacini da gideriyor. Fakat tedbir talebi ve bununla alakali
olarak verecek olan karar gergekten dnemli ve bir tedbir yargilamasi
dedigimiz kavram var.Bir yargilamanmn neticesinde aslinda tedbir
kararma ulasiliyor veya tedbir talebi reddediliyor. Bu anlamda tedbir
talep eden kimsenin tedbirine iligkin netice talebini agik bir sekilde
ortaya koymasi vakasini bunu ispat etmesi, yani normal bir alacak
davasi gibi diistinmek, hani abartarak soyliiyorum. Ama bir alacak
davasi gibi nasil bir alacak davasina mahkeme bir sonuca ulasabilmek
icin yargilama faaliyeti yiiriitiiyorsa tedbir hakkinda da bir karara
ulagabilmek, ret veya kabul yoniinde bir karara ulasabilmek de ciddiye
almmas1 gereken bir yargilama faaliyetii O bakimdan belli bir
noktadan sonra bu tedbire iliskin islerin kanun yolu mekanizmasindan
ayr1 tutulmasina biraz temkinli yaklagsmakta fayda var. Bunun ciddi bir
yargilama faaliyeti olmasi sebebiyle.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
Tesekkiir ederim. Miijgan Hanim.
Saymn Doc. Dr. Miijgan TUNC YUCEL:

Tesekkiir ederim Hocam. Miijgan TUNC YUCEL. Ben aslinda
Serdar Hoca’nin sordugu soruya verilen cevapla da baglantili olan bir
soru sormak istiyorum. Malum 353. madde ve 362. madde var. Bu
maddelerde, kisaca, gorev konusunda istinaf mahkemesinin kesin
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karar verecegi ifade ediliyor. Istinaf mahkemesinin Oniine is
gorevsizlik baglammda geldiyse, yani ilk derece mahkemesinin
gorevsizlik karar1 hakkindaki istinaf mahkemesince verilecek kararin
kesin oldugu, bu kararin temyizinin kabil olmadigi sdyleniyor. Peki,
sizin de az Once ifade ettiginiz gibi, kamu diizeni bakimindan istinaf
sebepleriyle baglilik yoktur. Istinaf mahkemesinin gorevsizlik
hakkinda karar verdigi dava daha sonra Yargitaymn oniine bagka bir
sebeple geldigi zaman resen gorev yoniinden inceleme yapacak miu,
yapmayacak mi bu durumda? Ben bu konuda fikrinizi merak
ediyorum. Yani dava istinaf mahkemesinin 6niine gérev bakimimdan
gelmis, istinaf mahkemesi de gorev konusunda kesin karar vermis.
Daha sonra dava bir sekilde Yargitaym Oniine geliyor. Burada kural,
bildigimiz gibi, yargilamanin sonuna kadar, her agsamada, resen, gorev
yoniinden ve diger dava sartlar1 yoniinden inceleme yapilmasi. Burada
Yargitay gérev yoniinden resen bir inceleme yapacak mi, yapmayacak
m1? Yargitay ilk derece mahkemesinin gorevsiz olduguna karar
verirse ne yapacak? Tesekkiir ederim.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Simdi kamu diizeniyle alakali biraz oOnce soOylediklerimi
tamamen tekrar ediyorum. Bunun disinda biraz once teblig sirasinda
ifade ettigim aciklamalarin yine tekrar edilmesi gerektigi
kanaatindeyim. Netice itibariyle Bolge Adliye Mahkemesi de gorevle
ilgili bir tespit yaparken aslinda mevcut bir dosyay1 degerlendirmis
oluyor. Bu degerlendirmenin hatali olabilmesi ihtimali de her zaman
miimkiindiir. Ama gorev netice itibariyle kamu diizenini ilgilendiren
bir mesele. Dolayisiyla ben burada yapilacak olan bir eksikligin de
Yargitay denetimine tabi olabilecegini diisliniiyorum. Yani kamu
diizeniyle alakalt meseleler bakimindan Yargitay’m ben bu
denetlemeyi yapmam ya da su nedenle gerceklestiremem demek gibi
bir liiksii oldugu kanaatinde degilim. Benim diistincem bu sekilde.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Gorev konusunda verdigi karar kesindir ifadesinin anlamaniz
nasil? Kesin derken neyi kastediyor veya neyi goriiyor, onu soruyor.
Kesin olmasina ragmen nasil temyiz merci Yargitay? Onu soruyor.
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Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Hocam evet, bu soru baglaminda simdi diislinme imkanim
oldu. Soyledigim gibi yani bu hakikatken kamu diizenini ilgilendiren
davanin her asamasinda dikkate alinabilen Yargitay’mn da incelemesi,
davanin derdest olmasini saglayan yargilamanin ilerlemesi ¢ergevesinde,
hala incelemenin devam ettigi bir asamadan s6z ettigimiz i¢in benim
kanaatime gore bu asamada inceleyebilmeli. Ama metin bu sekilde net
bir ifade kullaniyor. Ama bu soru ¢ergevesinde ben Yargitay’in bunu
denetlemesi gerektigi kanaatindeyim.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
Evet, Kudret hocam.
Sayin Kudret ARSLAN:

Kudret ARSLAN, tesekkiirler hocam. Simdi Murat hocama
sorum. Simdi Istinaf sebeplerine baglilik kurali var. Diger taraftan da
Yargitay her yonden hukuka aykirilik bakimindan her yoniiyle ilk
derece mahkemesinin kararini denetleyebiliyor. Yani Yargitay’da
sebep belirtme zorunlulugu yok. Biitiin hukuka aykirilik hallerini
dikkate alabiliyor. Sunu nasil bagdastirabiliriz. Bir taraftan diyoruz ki
Istinafta sebeple baglilik kurali var. Tarafin sadece Istinaf sebebi
olarak yaptig1, Istinaf sebebini Istinaf Mahkemesi inceleyebilir. Obiir
taraftan Yargitay’a geldi. Istinaf sebebi yapilmayan baska hukuka
aykiriliklar tespit edildi. Simdi Yargitay bu durumda karar1 bozarsa
Istinafin da bir karar1 olmadigma goére ortada, acaba Istinafa mu
gonderecek karar1 yoksa ilk dereceye mi gonderecek? Kanuna
baktigimiz zaman basvurunun esastan reddine karar verilirse ilk
dereceye gonder diyor sadece. Ama ilk derece mahkemesinin
kararinda hukuka aykirilik var. Istinaf sebebi olarak ileri siiriilmemis.
Sebeple bagli diyoruz. O zaman Yargitay’in biitiin hukuka
aykiriliklar1 da dikkate alabilecegini sdyledigimizde, bozma karari
verdigi zaman dosyay: ilk dereceye mi gdnderecek Istinafa mm
gonderecek? Tesekkiir ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Evet, tesekkiirler.
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Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Diisiinme imkanimiz olabilir mi acaba. Yani Istinaf sebebi
olarak bildirilmemis olan bir nedenden dolay1r Yargitay karari
bozuyor. Ama sonug¢ olarak ilk derece mahkemesi kararmna yonelik
verilmis olan karar esastan reddedilmis oluyor mu?

Sayin Kudret ARSLAN:

Diyelim ki ben bir sebepten dolay1 karar1 Istinafa gotiirdiim.
Ama bagka hukuka aykiriliklarda var. Istinaf sebebi yapmadigim igin
Istinaf bunu dikkate alamadi Fakat Yargitay sebeple bagl degil.
Diger hukuka aykiriliklar1 da dikkate alabiliyor. Diyelim ki kararda
baska hukuka aykiriliklar var, Istinaf sebebi yapilmayan. Bu durumda
madem biitiin hukuka aykiriliklar dikkate aliniyorsa temyizde karar
bozdugu zaman ilk dereceye mi gdnderecek, Istinafa m1 gdnderecek.
Tesekkiir ediyorum.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Yani aslinda Istinaf Mahkemesi burada karar vermis olmakla
goriisiinii de aciklamis oluyor ve o goriisiinii o yonde tesis etmis
oldugu i¢in tekrar Bolge Adliye Mahkemesine gonderilmis olunmasi,
zaten gOrisiinii bildirdigi bir konuyla alakali olarak yeniden kendisine
konunun goénderilmesi anlamina gelebilir diye diistiniiyorum. Belki 1lk
derece mahkemesi daha mantikli gibi duruyor. Yani diisiinmek lazim
tabi.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Evet, simdi Degerli Meslektaslarim, tabi ki teblig sahibinin,
teblig konusunda birgok seyi bildigi, arastirdigi varsayilir. Ama her
soruya cevap verme zorunlulugu yok veya imkani olmayabilir veya
tereddiidii olabilir. Bunun i¢in izin verirseniz bu tartigmayi, bu seyde
keselim. Bagka soruya gecelim. Belki oturum sonrasi, belki yarin,
belki ikili goriismeyle biraz daha uzatabiliriz. Simdi Sanver bey ve
Adem beye s6z veriyorum. Siire doldugu takdirde baska kimseye
veremiyorum.
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Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Ben ikinci kez almak hakkim olmadigini diisliniiyorum ama
Miijgan hocamin sorusunun cevabini biz daire olarak verdik. Yani
Yargitay’in artik yerlesmis diyecegim, li¢ karar verdik c¢ilinkii bu
konuda. Miijgan hocamm bu hani Istinaf Mahkemesi gérev konusunu
cozmiigse artik kesin midir degil midir diye. Biz bunu yorumladik,
dedik ki; kanun koyucunun amaci Istinafa gdrev konusunu Istinafta
bitirmek. 362/c bendi ve 353.maddenin kesin olarak karara
baglanmasii diigiiniince ama¢ budur dedik. Dolayisiyla o 373 dekini
gormezden gelmedik orayr da yazdik. Dedik ki, burasini incelemeye
gerek yok. Gorevi de fazla kutsamaya da gerek yok. Artik incelemis
bitmis. Dolayisiyla giremez dedik ve artik yerlesmis hale geldi, ii¢
tane karar verdik. Tesekkiir ediyorum hocam.

Saymn Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:
Bende ayn1 dogrultuda séyliiyorum. Sanver beye soz verelim.
Sayin Sanver KELES:

Tesekkiir ederim hocam. Her iki hocama da ayr1 ayri
tesekkiirlerimi sunuyorum, giizel tebliglerini icin. Sanver KELES,
Yargitay 12. Hukuk Dairesi Uyesi. HMK 373/1. maddesinde kaldirma
ve gondermeden bahsediyor, yani Yargitay kararinda. Birde
yukaridaki baslikta bozmaya uyma. Bu sekilde esastan retle ilgili
olarak verilen kararin Yargitayca kaldirilmasi durumunda. Yargitayca
bozulmasimna ve kaldirilarak gonderilmesine demesi gerekiyor. Yoksa
sadece kaldirarak gondermeye mi karar vermesi gerekiyor? Yani
orada sanki madde de kaldirarak génderme ibaresi var, yukarida da
bozma kelimesi var.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Simdi, zaten bir kere bozmaya uyma ve direnme gibi
farazilerin ortaya ¢ikabilmesi i¢in dosyanin nereye gidecegini gormek
lazzm. Yani bozmaya uyma veya direnme hem Bodlge Adliye
Mahkemesi hem ilk derece mahkemesi farazilerinde ayni. Sadece
hangi durumda Bélge Adliye Mahkemesi.
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Sayin Sanver KELES:

O konuyu sormuyorum. Yani bu tabi ki bozmanin mahiyetine
gore ilk dereceye veya bolgeye gidecek. Fakat Yargitay karar verirken
kaldirarak gonderme karar1t m1 verecek, bozularak kaldirilmasina mi1
diyecek. Yani o sekilde bir karar m1 verecek?Birinci sorum bu.

Ikinci sorum; soyle diyelim. Istinafa tabi olmayan bir karar bir
dava var. Bir de Istinafa tabi olan dava var. Her ikisini birlestirdi Istinaf
Mahkemesi. Birisini temyiz incelemesi Yargitay’da yapilacak, diger
Istinaf incelemesine tabi. Bu durumda yapilacak olan is tefrik et diye
karar vermek midir, yoksa bu konuda nasil karar vermesi gerekir.
Ciinkii bir tanesi davact bozmadan ge¢cmis ve temyize tabi, birisi tabi ki
Istinafa tabi bir karar. Birlestirme mi, ayirma m? Bir de soyle bir sey
var. Bizim Icra Iflas Kanunu 363.madde temyize tabi olan olmayan
kararlardan bahsediyor. Iste Istinaf Mahkemesi istinafa kabil olmayan
bir karar verdi. Istinafa kabil olmayan bir esasina girdi, karar verdi.
Normalde reddetmesi gerekiyordu. Ornegin satisin durdurulmasi.
Bunun isin i¢ine girmemesi gerekiyor. Fakat girdi karar verdi. Bu
temyiz konusu yapildi. Bu durumda iste bu kesindir diye hi¢bir sekilde
ret karar1 m1 verecegiz, yoksa Istinafin burada fahis bir hatasi var, esasa
girdi. Biz burada bu sekilde bozma yapabilir miyiz?

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Yani Istinaf Mahkemesinin gérev alanma girmeyen konuyla
alakal1 bir karar verildiginde tabi ki esasa girip

Sayin Sanver KELES:

Ama sonugta bunlar sey, temyizi kabul olmayan bir durum s6z
konusu. Yani pardon Istinafi kabul olmayan bir karar s6z konusu.
Buna ragmen Istinaf karar verdi. Istinafi kabul olmayan bir karar
esastan karar verdi.

Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Biraz once ifade ettim. Normalde ilk derece mahkemesinden
Bolge Adliye Mahkemesine giderken de ilk derece mahkemesi Istinafi
kabil olmayan bir karara kars1 Istinafa gidildiginde, ayn1 sey temyiz
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icinde s6z konusu. Oralarda dahi bu temyiz talebinin veya Istinaf
talebinin reddedilmesi s6z konusu oldugundan benim kanaatime gore
o sOylediginiz durum bakimindan bozma yapilmasi daha isabetli gibi
duruyor.

Sayin Sanver KELES:

Evet, biz de kararlarimiz bu sekilde de. Tesekkiir ederim, ¢ok
sag olun.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Evet tesekkiir ederiz, soru sahibine de cevap veren arkadasimiza
da. Burada izin verirseniz ¢ok kisa iki s6z size ve ibrahim’e.

Sayin Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 21. Hukuk Daire
Baskam Yusuf SAHIN:

Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 21. Hukuk Daire Baskani
Yusuf SAHIN. Sunumlar i¢in tesekkiirler. Simdi Sanver Bey’in sorusu
nedeniyle arada miidahale etmek ihtiyact duydum. Ciinkii sorudaki
durumda temyiz kabil karar degil. Yani Istinafi kabil olmayan karara
Istinaf nasil miidahale eder derken temyizi kabil olmayan kararda
Yargitay nasil miidahale eder onun agiklamasi yok.

Simdi Kamil hocama 353/1-a 6’la ilgili bir degerlendirme, ayn1
zamanda Tolga hocama da sormus olayim. Simdi hi¢ delil degerlen-
dirmeden kasittan ne anlasilacagma dair Bizim Dairenin yaptig1 iki
uygulamay1 soracagim. Banka alacagina iliskin itirazin iptali
davasinda daval1 bor¢lunun imza inkari var. ilk Derece Mahkemesince
imza inkar1 konusundaki savunma iizerinde hi¢ durulmadan banka
alacag1 hakkimnda bilirkisi raporu alind1 ve karar verildi. Bu hukuki
durumu nasil degerlendirecegiz? IDM’ince alacagm tutar1 konusunda
delil toplandi, banka alacagi hesaplatildi, ama isin esas1 —Oncelikle
cOoziimlenmesi gereken tarafi- imza inkari. Davali bor¢tan sorumlu
mu? degil mi? Biz Daire olarak isin esasmna iligkin higbir delil
toplanmadig1 ve degerlendirilmedigi icin HMK 353/1-a/6’ ya gore islem
yaptik. Ama buradaki anlatimlara goére imzay1 da Istinaf Mahkemesi
incelesin sonucu mu ortaya ¢ikiyor? Onu bir degerlendirmenizi
istiyorum.
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Akabinde hocama hemen kisa iki tane soru sorayim.

Benim diinkii toplantida kullanamadigim soru hakkim wvar.
Simdi 20 Temmuz 2016’dan Once verilen kararlarda Baki Kuru
hocamin bir tebligi var ve biz onu uyguluyoruz. Usule iliskin kararlar
kesinlesmisse HMK uygulanir deyip Istinaf incelemesine gegiyoruz.
Esasa iliskin bir kararsa HMUK’a tabi deyip aradan g¢ekilip dosyay1
Yargitay’a gonderilmesi icin IDM’ne geri ceviriyoruz. Burada
Yargitay’la anlasamadigimiz konular var. Yargitay’da bazi Daireler de
“Yargitay bir kere goreve iliskin degerlendirme de yapmis, karar
vermisse temyizi kabildir” diyen gorisler var. Bu konuda bir
goriisiiniizii alayim. Saygilar sunuyorum.

Sayin Prof. Dr. Kamil YILDIRIM:

Tesekkiir ediyorum Yusuf beye de. Sag olsun. Simdi maddenin
yorumunda bana goére anlattigimiz ornek olayda bu imza inkari
kalmisti, banka kredi iliskisinde. Burada aslinda yapilmasi gereken
delillerin bir kisminin toplanmis sayilmasi ilk derecede ve yapilan
degerlendirmenin de hatali olmast bu nedenle. Yani hepsini
toplamadigi i¢in. Ciinkii delillerin bir biitlin olarak degerlendirilmesi
gerekiyor.

Simdi deliller hi¢ toplanmadi veya gosterilen deliller hig
degerlendirilmedi. Burada bana kalirsa kismi bir durum s6z konusu.
Artik Istinafin durusma agarak, durusma yaparak incelemesi gerektigi
kanaatindeyim.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Bende izin verirseniz yine kendime bir ciimlelik siire vereyim.
Simdi HMK’da malum 119 ve 129.maddenin yeni sekli dikkate
alindiginda iddia ve savunmanm teksifi, delillerin de gosterilmesi
zorunlu hale getirildi. Biraz daha vurgulandi. Bu 6.bentteki ihtimal
ozellikle delilerin hi¢ toplanmamasi nasil miimkiin olabilir. Yani o
hiikiimlerle de celisir. Toplananin hi¢ degerlendirilmemesini de bir
hakimin yapmayacagi kanaatindeyim. Ama delillerin hi¢ toplanmamasi
zaten sO0z konusu olmaz. Eger dava usuliine gore acilmis, cevap
dilekgesi usuliine gore verilmigse. Gostermisse bir yerden getirilecek.
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Bu da hi¢ kapsamina girmez. Biraz var. Onun i¢in 6.bent, alt bent
diizenlemesi sorunlu. Mutlaka bunun ¢6ziilmesi lazim. Evet kimdeydi,
Ibrahim.

Saymn Doc. Dr. ibrahim ERMENEK:

Dog. Dr. Ibrahim ERMENEK, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi. Ben bu 373.maddedenin 1 ve 4. fikralarma
fazla taktim galiba. Bunun esasen varlik nedenini sorguluyorum. Ilk
derece mahkemesi bir karar veriyor. Bolge Adliye Mahkemesi olarak
ben bunu inceliyorum, degerlendiriyorum. Evet diyorum ilk derece
mahkemesinin karar1 dogru. Yani esastan reddediyorum. Bu kararim
temyiz ediliyor. Yargitay karar1 bozuyor. Ama karar bozulunca dosya
ilk derece mahkemesine gonderilecek diyor Kanun. Simdi sorun
aslinda buradan itibaren basliyor, sistemsel bir sorun basliyor ki bir
onceki oturumda Muhammet hocamiz sdyledi. Bizim kanun yolu
sistemimiz basit diye. Bence bizim kanun yolu sistemimizi en ¢ok
zorlastiran ve karmagiklastiran diizenleme bu. Burada ilk derece
mahkemesine gonderilmesinin higbir mantiki agiklamasi yok. Burada
kararin igeriginin Oncelikle ilk derece mahkemesine ait oldugu
sOylenebilir; ama ilk derece mahkemesinin karar1 hatali ise, Bolge
Adliye Mahkemesinin ki daha biiyiikk bir hatadwr. Bolge adliye
mahkemesinin hatasini tolere etmek cok daha giictiir. O yiizden de
dosya Bolge Adliye Mahkemesine donerse hem bu 373/4’teki sigrama
yoluyla temyiz olmayacak hem de miktar miydi, su muydu, bu
muydu, bu tip sorunlar ortadan kalkacaktir. Hem de ilk derece
mahkemesinin direnme olayiyla iliskisini kesecegiz. Yani ilk derece
mahkemesi ile Yargitay arasindaki iliskiyi kopartacagiz. Bunun
sistemsel bir sorun oldugunu diisiiniiyorum. Murat hocam temyiz
konusunda da calistig1 i¢in, bu konudaki goriislerini merak ediyorum.
Tesekkiir ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Tesekkiir ederim. Bu soruya Murat hoca cevap verecek ve ¢ok
cok 1srarlt bir dinleyicimiz yoksa benim mutlaka bir ciimle, iki climle
sOylemem gerekir diyen yoksa kapatiyorum cevapla. Buyurun.
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Sayin Do¢. Dr. Murat YAVAS:

Tesekkiir ederim. Simdi samimiyetle soyleyim bu ifadeler
cercevesinde kesinlikle bende ayni kanaati paylastyorum. Ilk derece
mahkemesi sdyle bir gerekce sdyleniyor aslinda. Yargitay’in bozmasi
lizerine dosya Istinafa degil de ilk derece mahkemesine gonderiliyor.
Ciinkii aslinda Bolge Adliye Mahkemesi ilk derece mahkemesi
kararin1 da sahiplenmis oluyor. Uzerine bir seyler atmista degil. Onu
aynen sahipleniyor, onu benimsiyor. Dolayisiyla aslinda goriisiinii de
ortaya koymus oluyor. Tekrar Bolge Adliye Mahkemesine génderme
celiskili bir durum meydana getirebilir. O nedenle ben bunu ilk derece
mahkemesine gondereyim diyor. Aslinda baktiginiz zaman sistemsel
sorun ayni tehlikeler yine ilk derece mahkemesi i¢inde var. Ciinkii
izerine hicbir katki yapilmayan aynen benimsenen karar zaten ilk derece
mahkemesinin karari. O yonden ben istirak ediyorum. Nasil bir ¢oziim
olabilir, tabi o ayr tartisilmasi gereken bir nokta ama. Katiliyorum yani
dogru soyliiyorsunuz. Tekrar Bolge Adliye Mahkemesine gelip sisteme
uygun olarak madem sirayla basamaklar1 ¢ikiyoruz. Tekrar o sekilde
devam etmekte fayda var, diye diisiiniiyorum.

Sayin Prof. Dr. Ramazan ARSLAN:

Tesekkiir ederim. Bugiinkii oturumlarimiz sona erdi. Ugiincii
oturumu kapatiyorum. Iyi aksamlar diliyorum.

SUNUCU:

Tesekkiir belgelerini takdim etmek {lizere hocamiz Saym Prof.
Dr. Sanal GORGUN’ii davet ediyorum.



iKiNCi GUN

BiRINCi OTURUM

Oturum Baskam

Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM

“1879 Tarihli Medeni Usul Kanunu 'nda Istinaf”
Prof. Dr. Ali Cem BUDAK

(Kocaeli Universitesi)

“Fransiz Hukukundaki Istinaf Modeli”
Yrd. Do¢. Dr. Baris TORAMAN

(Anadolu Universitesi )

“Tartismalar”



326 Mihbir 15. Toplanti

SUNUCU:

Degerli Hocalarim, Degerli Konuklar, tekrar hos geldiniz.
Ikinci giiniin oturumuna baskanlik yapmak iizere Saymn Prof. Dr.
Nevhis DEREN YILDIRIM’m ve tebliglerini sunmak iizere Saym
Prof. Dr. Ali Cem BUDAK’1n ve Yrd. Dog. Dr. Baris TORAMAN’1n
kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Bunun ele alinmasi, tabi bambagka bir boyut. Meselenin
tarthgesini bilmeden aslin1 da kavrama imkani yok. Hi¢bir sey birden
bire olmuyor. Dolayisiyla Ali Cem beyin bize ¢ok degerli bilgiler
verecegini diisiinliyorum. Kendilerini tabi ki taniyoruz. Fakat bilimsel
akrabamda olan Prof. Dr. Ali Cem BUDAK, Istanbul Universitesi
iizerinden ve Istanbul Universitesindeki hocalarimiz iizerinden gok
glizel bir kariyer cizgisine sahip. Bursa Maarif Lisesini bitirdikten
sonra Istanbul Hukuk Fakiiltesinde lisans egitimini tamamlamus.
Arastirma gorevlisi olarak Istanbul Universitesinde uzun yillar hizmet
vermis Prof. Saim USTUNDAG'm ve Prof. Yavuz ALANGOYA'nin
asistan1 olarak. Daha sonra bu evrede Londra Universitesinde bir
mastir tezi yazmus. Doktorasmi da Bremen Universitesi’nde
tamamlamis. Uzun yillar Yedi Tepe Universitesinde ¢alisan ve halen
orada dersler veren Prof. Ali Cem BUDAK, halen Kocaeli
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim iiyesi. Size Prof. Selcuk
OZTEK ile yaptigim gdriisme neticesinde ne yazik ki yarim saat siire
tantyabilecegim. Buyurunuz.

1295 tarihli Eski Medeni Usul Kanun-u Muvakkati’nde
istinaf

Prof. Dr. Ali Cem Budak
Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Medeni Usul ve icra-iflas Hukuku Anabilim Dali
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I. Tanzimat Dénemi Hukukunda istinafin Gelisimi’®’

Tanzimat’tan sonra mahkeme teskilatina katilmigs olan ve
Nizamiye Mahkemeleri olarak anilan ¢ok hakimli mahkemeler onceleri
¢ kademeden olusmakta idi: 7 Kasim 1864 (7 Cemaziyelahir 1281)
tarihli Vilayet Nizamnamesi kazalarda bir Meclis-1 Deavi ile her liva
merkezinde bir Meclis-1 Temyiz ve her vilayet merkezinde bir Divan-1
Temyiz kurulmasmi ongdrityordu.’®®> Bu mahkemelerin  adinda
“temyiz” kelimesi kullanilmis olmasina ragmen, o donemin kanun yolu
anlayisinda ve hukuk terminolojisinde “temyiz” ve “istinaf” aywrimi
yapilmamakta, bazi1 davalara ilk derece mahkemesi olarak bakan
Meclis-1 Temyiz ve Divan-1 Temyiz kanun yolu mahkemesi olarak
calistiklarinda hem hukuka uygunluk denetimini gergeklestirmekte hem
de derece mahkemesi olarak, istinafen denetim yapmakta idi.*®*

1868 yilinda Meclis-1 Vala-y1 Ahkam-1 Adliye ikiye ayrilarak en
ist dereceli mahkemeler olarak Suray-1 Devlet ve Divan-1 Ahkam-1
Adliye kurulmustur. Divan-1 Ahkdm-1 Adliye’nin 1868 yilinda
yirtirliige giren (8 Zilhice 1284 tarihli) on maddelik nizamnamesinin 3.
maddesinde mahkemelerden gerek bidayeten gerekse istinafen verilen
hiiklimlere karsi kanun yolu mercii olarak Divan gosterilmekte;
Divan’in gorevi hukuka uygunluk denetimi ile smirli olmayip Divan
deyim yerindeyse bir iist istinaf mahkemesi gibi islev gérmekte idi.***
Ancak bu diizenleme seklinin sakincasi kisa siirede goriilmiis; 1869
(1285) tarihli bir Irade ile Divan nezdinde bir istinaf mahkemesi

31 Bkz. Mustafa Resit Belgesay, “Tazminat ve Adliye Teskilat”, Tanzimat I, Istanbul,
1940, s. 211-220; Hifz1 Veldet, Kanunlastirma Hareketleri ve Tazminat, Tanzimat I,
Istanbul, 1940, s. 139-209; Giilnihal Bozkurt, Bati Hukukunun Tiirkiye’de
Benimsenmesi (Ankara 1996); M. Macit Kenanoglu, ‘“Nizamiye Mahkemeleri” maddesi,
Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Arastirmalar1 Merkezi-Islam Ansiklopedisi (2007).Mehmet
Seyitdanlioglu, “Tanzimat Doénemi’nde Yiiksek Yargi ve Meclis-i Vala-y1 Ahkam-1
Adliye (1838-1876)”, Halil Inalcik Adalet Kitabi, yayma hazirlayanlar: Biilent Ar1 /
Selim Aslantas, 2. Bas, Istanbul 2015, s. 239-254.

362 yilayet Nizamnamesi (Diistur 1. Tertip, Cilt 1, s. 608) m. 18, 38, 51.

33 Nitekim Divan-1 Ahkim-1 Adliye nezdinde bir istinaf mahkemesi kurulmasi
hakkindaki Irade’de su ifade géze arpmaktadir: “Buradaki istinaf meclisi vilayetlerdeki
temyiz-i hukuk meclisleri gibi her davayr dogrudan dogruya istinaf etmeyecek
...” Bagbakanlik Arsivi, irade, Meclis-i Mahsus, 1285, No. 1479 (Bozkurt, s. 140).

364 Bozkurt 139.
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kurulmas1 ve istinaf ve temyiz fonksiyonlarmin birbirinden ayrilmasi
yoluna gidilmistir.*®

1870 yilinda (28 Sevval 1285 tarihinde) Divan-1 Ahkam-1
Adliye’nin dahili nizamnamesi ¢ikarilmistir. Bu dahili nizamnameye
gore Divan’in davalar1 re’sen, hasmen ve istinafen goérmek iizere ii¢
gorevi vardir. Ancak ticaret davalarmin istinaf mercii bulundugundan
Divan’in ticaret davalarinmn istinafina bakamayacagi kabul edilmistir.**°
Yine bu dahill nizamnameye gore Divan iki daire seklinde
teskilatlanmig; birinci daire “Mahkeme-i Temyiz” adiyla tasradaki,
ikinci daire ise istinaf derecesi seklinde Istanbul’daki nizamiye
mahkemelerinin kanun yolu mercii olarak gérevlendirilmistir.*®’

Nihayet 1870 yilinda Divan-1 Ahkdm-1 Adliye Nizamnamesinde
bir degisiklik yapilarak istinaf bolimii (ikinci daire) kapatilmistir.
Boylece geriye kalan birinci daire bugiinkii Yargitay’in ilk bi¢imini

olusturmustur.*®®

Yargilama usulii bakimindan istinafa iligkin hiikiimler ilk
olarak 1850 tarihli Kanunname-i Ticaret’in sonraki tarihli zeyli olan
1860 tarihli Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’de (m. 94 —
121) yer almistir.®® Bu devirdeki temyiz usulii ise Mahkeme-i

Temyiz’in dahiliye nizamnamesinde diizenlenmekteydi.*”

Osmanli mahkeme tegkilatinda 6nemli degisiklikler yapan 1879
(1295) tarihli Mehakim-i Nizamiye’nin Tegkilat1 Kanun-u Muvakkati

3% Basbakanlik Arsivi, irade, Meclis-i Mahsus, 1285, No. 1479, 25 Cemaziyiilevvel
1285 (Bozkurt 140 — 141).

3% Bagbakanlik Arsivi, irade, Meclis-i Mahsus, 1285, No. 1505 (Bozkurt 141).

37 Bagbakanlik Arsivi, irade, Meclis-i Mahsus, 1285, No. 1505 (Bozkurt 144 - 145).

3% Bozkurt, 146.

3% Diistur 1. Tertip, 1. Cilt, s. 445. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’ nin
yeni harflerle dizilmis metni igin bkz. Fikri Giirzumar / Tekin Giirzumar (yeni harflere
gevirenler), Kanunname-i Ticaret ve Zeyilleri, Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Enstitiisii, 1962, s. 111 vd.

37% Yorgaki, Usul-i Muhakemat-1 Hukukiye Kanun-u Muvakkati, yaymna hazirlayanlar:
Ahmed Talat — Hact Mahmud Tahir, Dar-iil-hilafe 1329 (Yorgaki — Mahkeme Tegkilat1),
s. 5.
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371

de istinaf derecesine yer vermekte idi.”"" Bu kanunun ilk maddesine

gore:

“Mehakim-1 nizamiye iki nev’idir. Biri ceza digeri hukuk
mahkemeleridir. Isbu hukuk ve ceza mahkemeleri dahi iki derecedir.
Birisi bidayet ve digeri istinaf mahkemeleridir. Bunlarin fevkinde
Dersaadet’te bir mahkeme-i temyiz vardur. |[... 1"

O glinkii hukuk dilinde ilk derece mahkemelerine “derece-i Gila
mahkemeleri” veya “mehakim-i ibtidaiye”, istinaf mahkemelerine de
“derece-i saniye mahkemeleri”, veya “mehakim-i istinafiye” denilirdi.
[stinaf derecesini ifade icin “derece-i ahire” terimi de kullanilirdi.®”
“Derece mahkemesi” terimi temyiz mercii i¢in kullanilmazdi. Yorgaki
Efendi terminolojiye ait bu oOzelligi “Ugiincii derece yoktur” ve
“Mahkeme-1 Temyiz derecat mehakiminden madud degildir” seklinde
ifade etmektedir.”*

1879 tarihli  Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u
Muvakkati’nde bugiin anladigimiz manada, temyiz kanun yolundan
ayr1 diizenlenmis istinaf hiikiimleri yer almaktadir.

Usul-1 Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname 1879 tarihli Usul-
1 Muhakeme-1 Hukukiye Kanun-u Muvakkati yiirtirliige girdikten sonra
da, ozellikle muhtelit davalarda (bir tarafi Osmanli vatandasi diger
tarafi yabanci olan davalarda) uygulanmaya devam etmistir. Ciinkii
1295 tarihli Kanun’un yiiriirlikten kaldirilan hiikiimleri gosteren
maddesi, Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’nin biitiin
hiiklimlerini degil, sadece 123 ve 124. maddeleri ile 1295 tarihli

3 Diistur 1. Tertip, 4. Cilt, s. 235. Yorgaki, Usul-i Muhakemat-1 Hukukiye Kanun-u
Muvakkati, yayina hazirlayanlar: Ahmed Talat — Hact Mahmud Tahir, Dar-iil-hilafe
1329 (Yorgaki — Usulii Muhakemat), s. 2. (Yorgaki Efendi’nin her ikisi de 1329 yilinda
ve ayni baslikla yayimlanan fakat igerikleri farkli olan iki ders notu vardir. Miiellifin
ogrencileri tarafindan hazirlanan ve kendisi tarafindan da gézden gegirilen bu kitaplarm
biri Mahkeme Teskilatt Kanununun digeri 1295 tarihli Kanun’un serhi seklindedir.
Asagida bu kitaplardan birine “Yorgaki — Mahkeme Teskilati” digerine “Yorgaki —
Usulii Muhakemat” seklinde atif yapilacaktir.)

3721879 tarihli Mehakim-i Nizamiye’nin Teskilati Kanun-1 Muvakkati m. 1, fikra 1,1.-
5. clim.

373 Yorgaki — Usulii Muhakemat, s. 685.

37 Yorgaki — Mahkeme Teskilats, s. 12; Yorgaki — Usulii Muhakemat s. 685.
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Kanuna aykir1 olan hiikiimlerini yiiriirliikten kaldirmustir.””” Bu
donemde de ticaret mahkemeleri 1295 tarihli Kanun’a degil, tamamen
Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’ye tabi sayilmustr.>’°

Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’nin yiiriirlikte
kalmasi sebebiyle, 1295 tarihli Kanun’un yiiriirliige girmesinden
sonraki donemde de muhtelit davalar, ikraz ve istikraza (para borcu
alip vermeye) ve taginir mallara dair olursa ticaret mahkemelerinde
terciman huzurunda goriiliir ve verilen hiikiimler tasra ticaret
mahkemelerinden verilmis ise Birinci Meclis-i Ticari’de ve deniz
ticaretine iliskin ise Ticaret-i Bahriyye Mahkemesinde istinafen ve

yeniden tetkik olunurdu.’”’

Mubhtelit davalar hakkinda Dersaadet Ticaret Mahkemelerinden
verilen hiikkimler ise, 1295 tarihli Kanun doneminde dahi, ister
bidayeten ister istinafen verilmis olsun temyiz edilemedigi gibi, hatta
bidayeten verilen hiikiimler Dersaadet’teki istinaf mahkemesine
bagvurularak istinaf da edilemezdi. Bu hiikiimler hakkinda ancak
hilkkmii veren mahkemeden yargilamanin iadesi talep edilebilirdi.
Bunun sebebi Usul-i Muhakeme-1 Ticarete Dair Nizamname’de
temyize iligkin hiikiimlerin bulunmamasiydi. O zamanki siyasi sartlar
icinde, hazirlik ¢alismalar1 swrasinda Istanbul’daki biiyiikelgiliklere
teblig ve biiytlikel¢giliklerce kabul edilmis olan Nizamname’de temyize
iligkin hiikiimler yoktu. Esasen bunun sebebi o devirde bir temyiz
mahkemesinin bulunmamasiydi. Daha sonra biitiin davalar i¢in oldugu
gibi muhtelit davalar i¢in de kanun yolu teskil etmek iizere temyiz
mahkemesi kurulmus, ama biiyiikel¢ilikler kendilerine daha once
teblig edilen Nizamname’de bulunmayan temyiz ve istinaf kanun

yollarmin muhtelit davalarda uygulanmasini kabul etmemislerdir.’”®

Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’nin istinaf
hakkindaki hiikiimleri (m. 94-121) 1295 tarihli Kanun-u Muvakkat’in
hiikiimlerinden farkli olup, asagidaki aciklamalarda bu farkliliklara da
isaret edilecektir.

373 Yorgaki — Mahkeme Tegkilati, s. 6.
376 Yorgaki — Mahkeme Teskilati, s. 12.
377 Y orgaki — Mahkeme Teskilati, . 6.
378 Yorgaki — Mahkeme Teskilati, s. 6.
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1295 tarihli Kanun’da kanun yollar1 olarak bugiinkii
usuliimiizde de yer alan istinaf (m. 171-200; 1329 tarihli zeyl m. 22-26),
temyiz (m. 217-251; 1329 tarihli zeyl m. 29-30°"), karar diizeltme (m.
252-254) ve yargilamanin iadesi (m. 201-216; 1329 tarihli zeyl m. 27-
28) yaninda, gryabi hiikiimlere kars1 gryabinda karar verilen kisinin ayn1
mahkemede itiraz etmesi imkanini veren itiraz ale-l-hiikiim yolu (m.
151-160; 1329 tarihli zeyl m. 19-21 ) ve iiciincii kisilere yargilamanin
iadesini talep etmek imkanmi veren, genel yargilamanin iadesi
hiikiimlerinden ayr1 ve ayrmtili bir 6zel yargilamanin iadesi yolu olan
itiraz-iil-gayr yolu (m. 161-170) mevcut idi.**

Nizamiye mahkemeleri teskilatindaki istinaf mahkemeleri 1924
yilinda, seriye mahkemelerini ilga eden mahkeme teskilat: kanunu ile
ilga edilmig; 2005 yilinda yiiriirliige giren yeni mahkeme teskilati
kanunu ile (bu kere “bolge adliye mahkemesi” adiyla) yeniden
kurulmalar1 ongoriilerek, ilga edilmelerinden bir asra yakmn zaman
sonra, 2016 yilnin 20 Temmuz giinii yeniden géreve baslamustir.*®’

Bu c¢alismada 1295 tarihli Usul-i Muhakeme-i Hukukiye
Kanun-u Muvakkati’nin istinaf hiikiimleri incelenecektir.’®* Usul-i
Muhakeme-1 Hukukiye Kanun-u Muvakkati Hicri takvimle 1295,
Rumi Takvimle 1296 ve Miladi Takvimle 1879 tarihlidir. Bu
kanundan bahsedilirken Hicri Takvim esas alinarak “1295 tarihli

3791329 tarihli zeylin temyize iliskin hitkiimleri de 6nce Hicri 1331 ve sonra Hicri
1340 tarihli kanunlarla degisiklige tabi tutulmustur. Bkz. sirasiyla Diistur 2. Tertip,
Cilt 5, s. 621; TBMM Kanunlar Mecmuasi, Cilt 2, s. 376.

%0 Karar diizeltme yolunun 1295 tarihli Kanun’daki diizenlenme sekli ve uygulamasi
icin bkz. Necip Bilge, Medeni Yargilama Hukukunda Karar Diizeltme (Ankara 1973),
s. 75-83. Ugiincii kisilerin bagvurabilecegi 6zel bir yargilamanm iadesi yolu olan itiraz-
iil-gayr hakkinda bkz. Ali Cem Budak, Medeni Usul Hukukunda Ugiincii Kisilerin
Haklarinm Korunmasi (Istanbul: Beta 2000), s. 81 — 104.

! Bkz. (miilga) Mehakimi Seriyenin ilgasma ve Mehakim Teskilatina ait Ahkami
Muaddil (469 sayil1) Kanun’un 9. maddesi ve Adli Yarg: {lk Derece Mahkemeleri ile
Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda (5235 sayilr)
Kanun m. 25.

82 Ser’iyye mahkemelerindeki istinaf kanun yolu icin bkz. Mustafa Sentop, Ser’iyye
Mahkemelerinde Temyiz ve Istinaf (XIX. ve XX. Yiizyil), yayimlanmamus yiiksek lisans
tezi, Istanbul: Marmara Universitesi, 1995.
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Kanun-1 Muvakkat” veya kisaca “1295 tarihli Kanun” denilmis oldugu
anlagilmaktadir.’™

Belirtelim ki 1295 tarihli Kanun, baghginm diisiindiirebileceginin
aksine, gecici bir kanuni diizenleme degildir. 1876 Anayasasi’nda
muvakkat kanunlar, bugiinkii kanun hiikmiinde kararnamelere benzer
sekilde, parlamento onayma sunulmak {izere yiiriirliige konan kanun
giiciinde bakanlar kurulu kararnameleri idi.*** Diistur’da 1295 tarihli
Kanun su bashk altinda yaymmlanmistir: “Meclisi  Mebusan’in
ictimainda kanuniyeti teklif olunmak iizere Usul-i Muhakeme-i
Hukukiye Kanun-u Muvakkatidir”.>® Su var ki 1295 tarihli Eski Usul-i
Muhakeme-1 Hukukiye Kanun-u Muvakkati ne Meclis-i Mebusan’in ne
de Tiirkiye Biiylik Milet Meclisi’nin onaymna sunulmus; parlamento
onayina sunulmadan yiirtirliikkten kaldmrilmagtir.

1295 tarihli Kanun istinaf hiikiimleri bakimindan 1313 ve 1329
yillarinda iki 6nemli degisiklige tabi tutulmustur. Bu degisiklikler
“kanunun bazi maddeleri makamina kaim olmak {izere” ve kanuna ek
(zeyil) olarak ¢ikarilan kanunlarla yapilmustir.**®

383 Bkz. mesela Yorgaki — Mahkeme Teskilat, s. 5; 1086 sayili Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu’nun gerekgesi, Hukuk Usul-i Muhakemeleri Kanunu, Adliye
Vekaleti, Adli Kanunlar Sira 11, 1927, s.7.

3% 1876 tarihli Kanunu Esasi’nin muvakkat kanunlar hakkindaki 36. maddesi (1909’da
degistigi haliyle) soyledir: “Meclis-i Umumi miinakit olmadigi zamanlarda Devleti bir
muhataradan veyahut emniyeti umumiyeyi halelden vikaye i¢in bir zarureti miibreme
zuhur ettigi ve bu babda vazina liizum gériinecek kanunun miizakeresi i¢in Meclisin celp
ve cemine vakit miisait olmadig1 halde Kanun-u Esasi ahkdmma mugayir olmamak
iizere Heyeti Viikela tarafindan verilen kararlar Heyeti Mebusanin igtimai ile verilecek
karara kadar ba irade-i seniye muvakkaten kanun hiikiim ve kuvvetinde olup ilk igtimada
Heyeti Mebusana tevdi edilmek 1azimdir. ”

3% Diistur 1. Tertip, 4. Cilt, s. 257.

3% 14 Zilhicce 1313/15 Mayis 1312 (1898) (Diistur 1. Tertip, Cilt 7, s. 89-90; Lahika-i
Kavanin Mecmuasi zeyli, s. 71-72); 8 Rebiyiilahir 1329 / 26 Mart 1327 (1911) (Diistur
2. Tertip Cilt 3, s. 261-277; Takvim-i Vekai 18 Rebiyiilevvel 1329 /4 Nisan 1328, no.
800). 1329 tarihli zeyil kanununun 29 ve 30. maddeleri de 1331 yilinda yiiriirliige giren
bir baska muvakkat kanun ile degistirilmistir: 9 Ramazan 1331 / 30 Temmuz 1329
(1913) tarihli muvakkat kanunla degistirilmistir (Diistur 1. Tertip, Cilt 5, s. 621-623;
Takvim-i Vekai 16 Ramazan 1331/16 Agustos 1329, no. 1007). 1329 tarihli zeylin
hazirlik ¢alismalar1 ve Adalet Bakanligi'nin bu zeyl hakkinda yayimlamis oldugu
Izahname igin bkz. Tevfik Tarik, Usul-i Muhakemat-1 Hukukiye Kanunu ve Mevad
Miizeyele ve izahnamesi, Istanbul 1327-1329 (1911).
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1295 tarithli Kanun’un 231. maddesine gore “Temyizden
murad mu’tereziinfih olan ilamm tetkikiyle mutazammim oldugu
davanin suret-i rii’yet ve hiikkmii kanuna ve usul-i muhakemeye
muvafik ise tasdik etmek degilse nakz ile yeniden bir hiikiim ve ilama
rabt ettirmekten ibarettir”.

1295 tarihli Kanun’un sisteminde, bugiinkii HMK’ya benzer
sekilde “istinafta yeni bir dava yani derece-i ld mahkemesinde
dermeyan olunmus olan iddialardan baska bir dava ihdasi caiz olmaz”
kurali benimsenmis,387 fakat, yine HMK sistemine benzer sekilde,
istinaf sebepleri konusunda bir smirlama getirilmemistir. 1295 tarihli
Kanun hiikiimlerine gore kural olarak istinaf mahkemesi kararlar1 ve
istinaf siiresi gecirilmis olan ilk derece mahkemesi kararlar1 temyiz
edilebilirdi.”® Temyiz (bozma) sebepleri de HMK’dakine benzer
sekilde, vakialarin tahkiki hari¢ tutulmak tizere, kanuna aykirilik ve
usule aykirilik olarak belirlenmisti ve bu temyiz sebepleri temyiz
mercii tarafindan re’sen dikkate almabilirdi.®® Bu hukuki duruma
gore 1295 tarihli Kanun’daki istinaf ve temyiz ayirimi, ayrintilardaki
farkliliklarina ragmen, HMK sistemindeki istinaf ve temyiz ayirimi ile
ortiismektedir.

Nitekim 1888 tarihli bir hukuk sozliigiinde “istinaf” ve “temyiz-i
dava” kavramlar1 su sekilde aciklanmustir: “istinaf-Mehakim-i
ibtidaiyeden verilip de kanunen istinafi kabil olan deavi-i hukukiye ve
cezaiyenin diger bir mahkeme tarafindan ikinci defa riiyet ve
muhakeme edilmesidir. (...) temyiz-i dava—Muteriziinfih olan ilamin
tedkikiyle mutazammin oldugu davanin suret-i rii’yet ve hilkmii kanuna
ve usul-1 muhakemeye muvafik ise tasdik etmek degilse nakz ile

yeniden bir hiikiim ve ilama rabt ettirmekten ibarettir”.>*

*¥7 Bkz. Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 192; kars. HMK m. 357.
388 Bkz. Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 217; kars. HMK m. 361,
362.

3% Bkz. Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 237, 238, 241; kars.
HMK m. 371

3% Hiiseyin Galib, Kamus-u Hukuk, istanbul 1305. Temyiz ve istinaf arasindaki mahiyet
farkmi bugiin anladigimiz sekilde agiklayan benzer ifadeler i¢in bkz. Yorgaki — Usulii
Muhakemat, s. 685.
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II. Eski Hukukta karar kavramm ve Usul-i Muhakeme-i
Hukukiye Kanun-u Muvakkati’ne gore hangi kararlar aleyhine
kanun yoluna basvurulabilecegi

Tanzimat sonrast hukukumuzda o donemin diialist diizeninin
yansimasi olarak, medeni usul hukukuna ait baz1 kavramlar Mecelle’de
tanimlandig1 anlamiyla kullanilmakta ve bu kavramlar Bat1 hukukundan
almmis 1295 tarihli Kanun hiikiimleriyle birlikte uygulanmaktayda.
Konumuzu ilgilendirdigi yoniiyle “karar” ve “hiikiim” kavramlar1 bu
ozellikleri gostermektedir.

Eski Hukukta davay1 sona erdiren mahkeme kararlar1 “kaza-i
ilzam” (veya “kaza-i istihkak™ ya da “kaza-i miilk”) ve “kaza-1 terk”
seklinde bir aymrima tabi tutuluyordu. Bu ayirima gore eda davasini
kabul ve davaliy1 edaya mahkum eden kararlara kaza-i ilzam; eda
davasini, iddia ispat edilemedigi i¢in reddeden kararlara ise kaza-i terk
denilirdi (Mecelle m. 1786). Kaza-i ilzam, uyusmazligi bugiin
anladigimiz anlamiyla kesin hitkme benzer sekilde (fakat kural olarak
ticlincii kisilere kars1 dahi gecerli olmak iizere) sona erdirirdi. Buna
karsilik, kaza-i terk seklinde verilen nihai kararlar (“hiikiim” diye
isimlendirilmelerine ragmen) bdyle bir kesinlik tagimaz; davali yeni
deliller ikame ederek davasini tekrar acabilirdi. Buna gore, kaza-i terk,
davacinin eda davasmi reddeden, fakat kesin hiikiim etkisine sahip
olmayan bir tespit karar1 idi. Iste kaza-i terk seklindeki bu kararlarda
hakim davayr “hakkmn yoktur”, “miinazeadan memnusun” gibi bir
ifadeyle reddeder ve davaciy1 miinazeadan men’ ederdi.””’

9799
1

O donemin hukukunda “hiikm-ii kat’?” diye anilan ve sozliik
anlamiyla bugiinkii dilimizdeki “kesin hiikiim” terimi ile ayn1 anlama
gelen kavrama terim olarak verilen mana da farklh idi. “Hiikm-ii kat’1”
istinafen riiyeti kabil olmayan ve yalniz kabil-1 temyiz olan hiikiim
demekti.*** Buna gore, miktar veya deger olarak istinaf smirinmn altinda
kalan veya istinaf siiresi gecirildigi icin istinaf kabiliyeti kalmayan
hiikkiimler hiikm-ii kat’1 niteligindedir. “Kat’iyen verilen hiikiim”,

' Bkz. Ali Haydar, Diirerii’l-Hiikkdm Fi Serhi Mecellet’il-Ahkdm (Istanbul: Hukuk
Matbaasi, 1330), s. 661.
392 Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 1.
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99 ¢

“kat’1yen hiikiim ve fasl edilir”, “suret-i kat’iyede verilen ilamat” gibi
ifadeler icinde yer alan kat’yet de bu sekilde anlasilmalidir.*”?

Hukuk mahkemelerinden verilen kararlar hakkinda 1295 tarihli
Kanun’un 66. maddesini takiben yer alan lahikada da asagidaki
aciklamalar yer almaktadir:

A . . . 4 . . .

“Deavinin rii’yeti esnada®* hasb-el-icab verilen kararlar dort
nev’i olur. Birincisi karar-1 idadi, ikincisi karar-1 muvakkat, ti¢linciisii,
karar-1 karine, dordiinciisii karar-1 kat’idir.

Karar-1 idadi [hazirlayic1 karar], davanin tahkik ve rii’yetini
teshil [kolaylastiran] ve netice-i hiilkmiinii 1’dad eden [hazirlayan] bir
tedbiri miibeyyen olan karardir.**

Karar-1 muvakkat, dava suret-i kat’lyyede fasil ve hiikm
olunmazdan evvel muvakkaten ittihaz olunmasi lazim gelen bir tedbiri
mutazammin karar demektir.*®

Karar-1 karine [belirti/ipucu teskil eden karar], davanin
rii’yetini teshil ve netice-1 hiikmiinii 1’dad ile beraber isbu hiikmiin ne
olacagin1 hemen ihsas ettiren bir tedbiri miibeyyen karardir.*’

Karar-1 kat’1 dahi davay1 fasl eden yani dava onunla mahkemede
hitam bulan karardir ki nihayet-i hikkiim demektir.

Gerek karar-1 1dadi ve gerek karar-1 muvakkat davanin

hiikmiinden sonra ol hiikkm ile beraber istinaf olunabilip yoksa evvelce

olunamaz.”*®

3% Ahmed Ziya, Usul-ii Muhakemeyi Hukukiyye Kanunu Serhi (istanbul: Cihan
Matbaasi, 1339 - 1341), s. 8.

%% Diistur metninde “rii’yeti esnada” olarak gecen kelimeler “rii’yeti esnasinda”
olmalidir.

393 “Mesela balada beyan olundugu iizere bir davanin miimeyyizlere havale olunmasi ve
miinazaiinfih olan akarmn kesif ve muayene edilmesi hakkinda verilen kararlar karar-1
idadidir.”

3% «“Mesela miinazaiinfih olan esyanin mahzur veya tehlikeden vikayesi icin muvakkaten
muhafaza altina alinmasina karar verilmesi gibi.”

397 “Mesela bir kimsenin liizum-u tahlif-i ve bir sirket-i akdin deyninden dolayr serik
oldugu iddia olunan sahsin serik oldugu hakkinda verilen kararlardir ki ol kimse yemin
etmez ise aleyhine hiikkm olunacagi ve ol sahsin serik olmasi sirketin deyninden
mahkumiyeti miistelzim olacagi miilabesesiyle zikr olunan kararlar bade verilecek
hiikmii ihsas ettirir.”
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1295 tarihli Kanun’un sistemine gore, bugilinkii hukukumuzda
oldugu gibi, kural olarak mahkemelerin nihai kararlar1 istinaf
edilebilirdi. Bu kuralin istisnasi, daha sonra kanun degisikligine tabi
tutulan bir hiikmiin ilk sekline gore, “karar-1 karine” denilen ve
mahkemenin verecegi nihai karari ihsas eden ara kararlar1 idi. Bu
hususu diizenleyen 66. madde asagidaki gibi idi:

“Karar-1 karine aleyhine davanin asil hiikmiinden sonra istinaf
olunabilecegi misiillii istinaf faslinda beyan olunacagi vechile kabl-el-
hiikkm [hiikiimden 6nce] dahi istinaf olunmasi caizdir. Binaenaleyh
davanin rii’yet-i esnada®’ boyle bir karar verilip de tarafeynden biri
isbu karar1 istinaf edecegini beyan ile davanin teehhiir-ii rii’yetini
[istinafin bekletici sorun yapilmasmi] talep eder ise istinaf
mahkemesine miiracaat eylemek iizere bir hafta mehil verilerek ol
karar-1 karineyi mutazammin kendisine bir kit’a ilam ita olunur. Eger
istinaf mahkemesi mahkeme-i ibtidaiyyenin bulundugu sehirde degilse
mehil-i mezkur iizerine beher alt1 saat i¢in ikiser giin zam olunur.
[lamin ita ve tebligi tarihinden itibaren mehlin hitamma kadar istinaf
istid’asmin verildigini miibeyyen bir ilmiihaber ibraz etmez ise
hasminin talebi iizerine celb olunarak davaya devam olunacaktir. Su
kadar ki mehil inkizasiyla davaya devam olundugu esnada istinaf
olundugu isbat olunur ise istinafin netice-1 kararma intizar olunacaktir.”

Nitekim 1295 tarihli Kanun'un 177. maddesi de

“Bir davanin birkac ciheti olup da umumu hakkinda hiikiim
lahik olmaksizin bir cihetin tefrikiyle istinafi caiz degildir. Ancak
kabil-1 istinaf oldugu balada [madde 178 ve 179’da] ta’dad olunan
dava hakkinda hiikmiin Lihtkundan evvel verilen karar-1 karinelerin
istinafi caizdir”

seklinde idi.**

3% Bu lahika sonradan ilave edilmis bir kanun degisikligi olmayip, Diistur metninde yer
almaktadir. Lahika i¢inde yer alan dipnotlari1 da Diistur metnine aittir.

% Diistur metninde “rii’yeti esnada” olarak gecen kelimeler “rii’yeti esnasinda”
olmalidir.

90 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 105.
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Ara kararlara kars istinaf ve dolayisiyla temyiz yolunu acan
bu hiikiimler kétiiye kullanildig1 icin elestirilmistir. Ozellikle karar-1
idadi ve karar-1 muvakkat niteligindeki kararlar ile karar-1 karine
niteligindeki kararlarin birbirinden ayirilmasindaki zorluk sebebiyle,
bir¢cok ara kararmnin karar-1 karine sayilarak istinaf edildigi ve bunun
da davalarm “siiriindiiriilmesine” yol agtig1 ve hak arama hiirriyetine
aykirilik teskil ettigi (“ihkak-1 hakk1” zorlastirdigi) ifade edilmistir.*!

Nihayet 1295 tarihli Kanun’un yukarida yer verilen 66. maddesi
bu kanuna 1313 yilinda yapilan zeyil ile bu ydndeki hiikkmiini
kaybetmistir. S6z konusu zeylin ilgili hiikmii asagidaki gibidir:

“Mehakimden verilen her nev’i kararlar ayrica istinaf ve temyiz
olunamayip, asil dava hakkinda lahik olacak hiikmii kat’i ile beraber
istinaf ve temyiz olunabilir. - Bir davanin birkag ciheti olup da umumu
hakkinda hiikiim lahik olmaksizin bir cihetinin tefrikiyle istinafi zaten
caiz olmadig1 gibi temyizi dahi caiz degildir.”

1313 tarihli zeyil 66. maddeyi agikca ilga etmemis ise de
zeyilde yer alan “isbu kanunun bu maddeye muhalif bulunan mevadi
miinfesihtir” hilkkmiine gore 66. madde zimnen degistirilmistir.

1295 tarihli Kanuna yapilan bu ilaveden sonra karar-1
karinelerin istinaf edilmesi imkani ortada kalkmustir. Yukarida metnine
yer verilen 177. maddenin ikinci ciimlesinin de hitkmii kalmamustir.**?

Hangi kararlarin temyiz edilebilecegine gelince, yukarida
aciklanan anlamiyla kat’i olan yani istinafi kabil olmayan veya istinaf

1 Ahmed Ziya, s. 270-271, s. 527.

42 Ahmed Ziya, s. 527. Aym sekilde Kanun’un 197. maddesinin karar-1 karinenin
istinafi hakkinda karar veren istinaf mahkemesinin, tahkikat ve muhakemenin
tamamlandigima kanaat getirdigi hallerde davayr esastan karara baglayabilecegi
hakkindaki birinci ciimlesi de hiikiimsiiz kalmistir (Ahmed Ziya, s. 588); hiikiimsiiz
kalan ciimle soyledir: “Derece-i 0lda mehakim-i nizamiyesi tarafindan verilen karar-1
karine aleyhinde istinaf vuku’ bulur ve karar-1 mezkur mahkeme-i istinafiyece fesh
olunmak lazim gelir ve esas dava dahi karar-1 kat’i verebilmek derecesinde tahakkuk
etmis bulunur ise mahkeme-i istinafiye zikr olunan karar-1 karineyi fesh eyledigi ilam ile
esas davayi dahi fasl ve hitkkm edebilir.”
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siiresi gecirilmis olan ilk derece mahkemesi kararlar1 ile istinaf
mahkemesinden verilen kararlar temyiz edilebilirdi.**

II1. Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati’nde
diizenlenen istinaf usulii

Simdi 1295 tarihli Kanunun istinaf hakkindaki hiikiimleri
miimkiin oldugunca madde siras1 izleyerek incelenecektir.*** Bu
inceleme yapilirken yeri geldikce Mehakim-i Nizamiye’nin Teskilat1
Kanun-u Muvakkati ve diger ilgili mevzuatin hiikiimlerine de yer
verilecektir.

A. Istinaf incelemesinde gorevli ve yetkili mahkemeler

1295 tarihli Kanun’un yiiriirliige girdigi donemde idari taksimat
kaza, liva ve vilayetler seklinde idi. Istinaf kazalardaki ilk derece
mahkemelerinin kararlarina kars1 kazanin bagli bulundugu livanin ilk
derece mahkemesine, livalardaki ilk derece mahkemelerinin kararlarma
kars1 ise livanin bagli bulundugu vilayetteki istinaf mahkemesine
yapilirdi. Ancak anaparast on bin kurusu gecen alacak davalarinda
verilen kararlar ile yillik bin kurus irad veya degeri belirlenmemis bir
sey lizerine kaza ilk derece mahkemeleri tarafindan verilen kararlara
kars1 liva ilk derece mahkemesine basvurulabilecegi gibi livanin bagl
bulundugu vilayet istinaf mahkemesine de basvurulabilir idi.**> Daha
sonraki donemde her livada da istinaf mahkemeleri kuruldugu ve kaza
mahkemelerinden verilen kararlarin da bu istinaf mahkemelerinde
istinaf edildigi anlasilmaktadir.**°

Ticaret mahkemeleri kararlarmin istinafi ise Mehakim-i
Nizamiye’nin Teskilat1 Kanun-u Muvakkati’nin 37 ve 38. maddesinde
diizenlenmisti. 37. madde hiikmiine gore vilayet merkezi ticaret

493 Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 2.

%94 1295 tarihli Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati’nin latin harfleriyle
baskist Bahadir Apaydin tarafindan yapilmistir (Bahadir Apaydin, “1296/1879 tarihli
Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanunu”, Kazanci Hakemli Hukuk Dergisi, say1 35-36
(2007), 106 vd.). Ancak bu transkripsiyon kanunu muvakkatin Diistur’daki ilk seklini
(Diistur 1. Tertip, 4. Cilt, s. 257 vd.) esas almis oldugu i¢in, istinaf hiikiimlerinin en son
(yani yiiriirliikten kalktigi 1924 yil1 itibartyla giincel olan) halini yansitmamaktadir.

93 Mehakim-i Nizamiye’nin Teskilat: Kanun-u Muvakkati m. 11, 20, 23, 28 ve 29.

496 Ahmed Ziya, s. 513.
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mahkemesi bulundugu kazanm ticari davalarini ilk derece mahkemesi
olarak; liva merkezi ticaret mahkemelerinin hiikiimleri ile kaza ticaret
mahkemelerinin hiikiimlerini ise istinafen goriirdii. Vilayet merkezi
ticaret mahkemelerinin istinaf mercii ise 38. maddeye gore Dersaadet
istinaf mahkemesiydi.

Ancak yukarida belirtildigi gibi Dersaadet istinaf mahkemesine
bagvurulabilmesi i¢in davanin taraflarinin Osmanli vatandasi olmasi
lazimdi. Muhtelit davalar terciiman huzuruyla ve bazen heyete yabanci
hakimler de almarak ticaret mahkemelerinde goriiliir ve sadece tasrada
verilmis kararlar Birinci Meclis-1 Ticari’de ve deniz ticaretine iliskin
ise Ticaret-i Bahriyye Mahkemesinde istinaf edilebilirdi.*"’

Mehakim-i Nizamiye’nin Teskilati Kanun-u Muvakkati’ne gore
(m. 32) gore her istinaf mahkemesi bir baskan ile dort iiyeden
miirekkep idi. Hukuk ve ceza seklinde iki daireye ayrilan istinaf
mahkemelerinde de her daire dort iiyeden olusurdu. Bu iiyelerin ikisi
muvazzaf (meslekten hakim) diger ikisi fahridir. Fahri iiyelerin ne
sekilde tayin edilecegi ayn1 Kanunun 33. maddesinde diizenlenmis
olup, fahri tiyeler her vilayet merkezinde veya livalarinda “halkin itimat
ve viisukunu celb etmis ve evsafi hakimiyeti haiz” kisiler arasmdan
vali, adliye miifettisi ve istinaf mahkemesi bagkani tarafindan gésterilen
adaylar arasmndan vilayet meclisi idaresine iiye se¢meye yetkili
olanlarca, her yil iki kisi olmak iizere atanir; alt1 fahri liyenin de
gorevini tamamladigi ii¢ yilin sonunda yeniden se¢im yapilirdi.

Yine Mehakim-i Nizamiye’nin Tegkilat1 Kanun-u Muvakkati’nin
34. maddesinde fahri iiyelerin “hal vukuunda” muvazzaf iiyelerin
yerine gegemeyecekleri, fakat gorevde olduklart miiddetge muvazzaf
iiyelerin “riitbe ve imtiyazlarina” sahip olduklar1 ifade edilmektedir.
Yorgaki Efendi’ye goére bu hiikkmiin anlami bir muvazzaf {iyenin
gelmedigi zaman muvakkat (fahri) iiyenin onun yerine heyete
katilabilecegi, fakat muvazzaf liyenin 6liimii gibi hallerde onun yerine
fahr iiyenin gegemeyecegidir.*®

7 Bkz. Yorgaki — Mahkeme Teskilati, s. 51.
98 Y orgaki — Mahkeme Teskilats, s. 48.
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Istinaf mahkemelerinde meslekten hakim olmayan kisilere yer
verilmesi bir hukuk politikas: tercihi olmayip,**® o devirde Bati Hukuku
6grenimi gormiis hukukeularm azhgindan ileri gelmekteydi.*'® Oyle ki,
zamanla hukuk mektebi mezunlarinin sayis1 arttikga fahri tiyelerin de
hukukcular arasindan tayin edildigi anlasilmaktadir. Yorgaki Efendi
1329 yili itibartyla iilkedeki istinaf mahkemelerinde fahri {iye
kalmadigini, ¢cogu yerlerde yeni teskilata gére hukuk mekteplerinden
mezun olan hukukcularin istinaf mahkemesi hakimi olarak tayin
edildigini ifade etmektedir.*"!

Mehakim-i Nizamiye’nin Tegkilat1 Kanun-u Muvakkati’nin 35.
maddesine gore istinaf mahkemelerinin teskilatinda bir veya iki iiye
yardimcisi ile yeteri kadar katip ve miibasir de bulunurdu. Uye
yardimcilart mahkemenin yazili olarak emredecegi isleri goriir;
gereginde iiyelere vekalet eder ve mahkeme baskaninin talimati ile
davalar1 heyete Ozetlerlerdi. Uye yardimcilarinin iiyelere vekalet
etmesi heyet halinde yapilan islere katilmay1 ve verilen kararlarda oy
kullanmay1 da igerirdi.*'?

B. Hangi kararlara karsi istinaf yoluna basvurulabilecegi
1. istinafta parasal simir

1295 tarihli Kanun’un hangi kararlara karsi istinaf yoluna
bagvurulabilecegi hakkindaki hiikiimleri 171 ila 179. maddeleri
arasinda yer almaktadir. 1295 tarihli Kanun’un istinafta parasal sinirlar
ile ilgili hitkiimleri 171., 173., 175. ve 176. Maddeleridir.*"* Bu kanun
hiikimleri asagidaki gibidir:

“Madde 171-Mehakim-i ibtidaiyyeden bes bin kurus ve daha
ziyade bir meblag lizerine ve ol miktar kiymette veya senevi besyiiz

kurus ve daha ziyade irad verir emval-i gayrimenkule hakkinda
tekevviin eden deaviye dair verilen hiikiimler kabil-1 istinaftir”.

409 Bkz. Karaaslan, Budak / Karaaslan, Medeni Usul Hukuku, s. 23.

19 Bkz. M. Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, 14. Bast, istanbul 2017, s. 418-419.

! Yorgaki — Mahkeme Teskilati, s. 47.

#12 Mehakim-i Nizamiye'nin Teskilati Kanun-u Muvakkati m. 36; bkz. Yorgaki —
Mahkeme Teskilat, s. 48.

413 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 95, m. 96,
m. 98.
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“Madde 173-Miiddeinin besbin kurustan dun bulunan davasma
mukabeleten veyahut matlubuna mahsuben miiddeaaleyhin dahi bes
bin kurustan dun bir davasi vuku’ bulup da birlestirildigi halde ikisinin
miktar1 bes bin kurusu tecaviiz etse dahi istinafi caiz degildir. Fakat
birisi bes bin kurusu miitecaviz ise ol halde ikisi birlikte istinaf
olunur.”

“Madde 175-Akcece miktar1 gayrimuayyen olan iddialar iizerine
terettiib eden hiikiimler kabil-1 istinaftir. Gayri muayyen denilen
iddialarm [iddialar]*'* haddizatinda takdir-i kiymeti miimkiin olamayan
yahut miimkiin olup da tarafeynden takdir-i kiymet kilinmayan
miiddeadan ibarettir. Takdiri kiymet maddesi miiddeinin iddiasinda
yahut hin-i muhakemede tarafeynin vaki’ olacak ifadelerinde beyan
olunur.”

“Madde 176-Tayin-i hudut misilli kiymet {lizerine cereyan
etmeyen davalar kabil-1i istinaftir.”

Belirtelim ki Mehakim-1 Nizamiyenin Tegskilat1 Kanunu’nun
11. maddesine gore, miktar ve degeri tam bes bin kurus olan davalar
bakimindan 1295 tarihli Kanun’un 171. maddesiyle ¢elisecek sekilde,
miktar veya degeri bes bin kurus veya daha az olan ilk derece
mahkemesi kararlar1 kesin olup, istinaf edilemezdi. 171. madde ile
aralarinda “kabili telif olmayacak bir miibayenet” olan bu kanun
hilkmiiniin hem “genel hiikiim” niteliginde hem de daha eski tarihli
olmasi1 sebebiyle, 1295 tarihli Kanun’un “6zel hiikim” niteligindeki
daha yeni tarihli hiitkmii karsisinda uygulanmayacagi; miktar veya
degeri tam bes bin kurus olan davalarda verilen hiikiimlerin istinaf
edilebilecegi ifade edilmistir.*"

171. maddedeki bes bin kurusluk parasal smir daha sonra
ellibin kurusa yiikseltilmistir.*'® Mehakim-i Nizamiye’nin Teskilati
Kanun-u Muvakkati’nin 12. maddesine gore bu parasal smirin
tayininde faiz ve yargilama masraflar1 dikkate alinmadigi1 gibi, karsi

14 Diistur metninde de “iddialarm” seklinde yer alan bu kelimenin “iddialar” olmasi
gerekir.

15 Ahmed Ziya, s. 508-509. Yorgaki de ayni sonuca varmaktadir: Usulii Muhakemat,
s. 686.

416 Bkz. Ahmed Ziya, s. 513.
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dava acilmasi halinde karsi davanin miiddeabihi ile asil davanin
miiddeabihi toplanarak da hesap yapilmaz, yani asil dava ve karsi
davada talep edilen tutarlardan her biri elli bin kurusun altinda ise
bunlarin toplaminin elli bin kurusu asmasi verilecek karari istinaf
edilebilir hale getirmezdi. Temyiz Mahkemesinin 2 Mart 1297 ve 28
Subat 1313 tarihli kararlari da bu yonde idi.*!”

Istinaf smir1 bakimmdan dikkat edilmesi gereken ve bugiinkii
hukukumuza gore (bkz. HMK m. 341/4) farklilik arz eden bir husus,
bu parasal smnirin tayininde mahkumunbihe yani hiikkmolunan tutara
degil, miiddeabihe yani dava edilen tutara itibar edilmesidir. Buna
gore dava edilen tutar elli bin kurusun iizerinde ise, mahkeme davay1
kismen kabul etmis ve kabul edilen kisim elli bin kurusun altinda
kalmis olsa bile karar istinaf edilebilir. Hatta Ahmed Ziya’ya gore
miiddeabih dort bin kurus iken mahkeme her nasilsa, talebi asacak
sekilde davali aleyhine bes bin kurusa hilkmetmis ise karar kabili
istinaf olmaz.*'®

175. maddenin “takdiri kiymet maddesi miiddeinin iddiasinda
yahut hin-i muhakemede tarafeynin vaki’ olacak ifadelerinde beyan
olunur” seklindeki son fikrasi istinaf sinirin1 belirlemek bakimindan
onemli idi. Dava konusunun degeri hilkkme esas alinan bir resmi
senetle, mesela sened-i hakani ile belli olsa bile, davaciin dilekge-
sinde farkli (senette gosterilenden daha diisiik veya daha fazla) bir
deger belirtilmis ise kararin istinaf edilip edilemeyecegi konusunda bu
degere itibar olunurdu.*"” Bu uygulamanmn sonucu olarak davacinm,
davalinin da “sesini ¢ikarmamas1” halinde, dava konusunun degerini
yiiksek gostermek suretiyle, dava dilekcesinde gercek deger gosterilse
idi istinafi kabil olmayacak bir karar1 istinafi kabil kilabildigi
anlagilmaktadir.**

Cumhuriyet doneminde, miilga HUMK nun 2. maddesinde yer
alan ve taraflara dava konusunun degeri iizerinde uyusmazlik
cikarmayarak gorevli mahkemeyi dolayl sekilde belirlemek imkanini

7 Ahmed Ziya s. 510, zikredilen Temyiz kararlarinin metni kitapta yer almamaktadir,
18 Ahmed Ziya, s. 509 — 510.

19 Y orgaki — Usulii Muhakemat, s. 691-692.

20y orgaki — Usulii Muhakemat, s. 692.
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verdigi igin elestirilen*' kanun hitkmii muhtemelen bu eski anlayisin
HUMK metnine bir yansimasidir.

2. Istinaf hakkindan 6nceden feragat

Istinaf edilebilirlik bakimindan dikkat ¢eken ve bugiinkii
hukukumuza gore (bkz. HMK m. 349) farklilik arz eden bir diizenleme
de istinaf hakkindan pesinen feragat meselesi ile ilgilidir. 1295 tarihli
Kanun’un 172. maddesine gore taraflar gorevli mahkemeye, davada
kabil-i istinaf olmamak {izere karar verilmesi konusunda anlastiklarini
belirten yazili bir belge sunmuslar ise mahkemenin karari istinaf
olunamaz:

“Kabil-1 istinaf olan bir dava rii’yet olundugu mahkemenin
vazifesine aid ve eshabi dahi fail-1 muhtar olup da istinaf olunmamak
iizere rii’yetine razi olduklarmi havi tarafeyn mahkemeye sened
vermis olduklar1 takdirde istinaf olunmaz.”

Bu kanun hiikmiine gore istinaf hakkindan feragatin gegerli
olabilmesi i¢in Oncelikle feragat s6zlesmesini imza eden taraflarin bu
s0zlesmeyi yapmak konusunda “fail-i muhtar” olmalar1 yani bu
konudaki irade serbestilerinin kisitlanmamis olmasi gerekir. Bu
hiikkiim davanin davacmin vekili veya kanuni temsilcisi tarafindan
yahut davalinin kanuni temsilcisine karsi acildig1 haller i¢in gecerli
olup, istinaf hakkindan feragat konusunda temsil yetkisi bulunmayan
vekilin veya temsil ettikleri kiigiik ya da kisitlinin haklarindan feragat
etmek konusunda kanuni yetkileri bulunmayan veli veya vasinin
yaptiklari istinaf hakkindan feragat s6zlesmeleri hiikiim dogurmazdi.**

Ikinci olarak istinaf hakkindan feragate iliskin sdzlesmenin
gecerli olmasi i¢in davanin goriildiigii mahkemenin gorevsiz olmamasi
lazimdir. Goreve iliskin kanun hiikiimleri bugiinkii hukukumuzda
oldugu gibi (HMK m. 1) 1295 tarihi Kanunda da emredici sayildigi
icin (m. 48) gorevsiz mahkemenin verdigi karar, istinaf hakkindan
feragate iligkin yazili bir s6zlesme yapilmis ve mahkemeye sunulmus
olsa bile istinaf edilebilir; mesela ticaret mahkemesinin gdérmesi

421 Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Cilt 1, istanbul 2001, s. 172 vd.
22 Ahmed Ziya, s. 514, 516.
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gereken davanm hukuk mahkemesinde agildigi ve mahkemenin her
nasilsa davay1 gorevsizlik sebebiyle reddetmeyip de esastan karara
baglamis oldugu hallerde durum béyledir.**?

Ugiincii olarak istinaf hakkindan feragate iliskin s6zlesmenin
gecerli olmasi i¢in istinaf hakkindan karsilikli olarak feragati 6ngérmesi
gerekir. Ciinkli sadece taraflardan birinin istinaf hakkindan feragat
etmesine iligkin bir s6zlesme ne kanun hiikmiiniin lafzi ile ne de taraflar
arasinda esitligin gozetilmesi (glinlimiizde kullanilan terimle silahlarin
esitligi) ilkesi ile bagdagir.*

Istinaf hakkindan karsihikli olarak feragate iliskin sozlesme
yargilamanin sonuna kadar, davanm her asamasinda mahkemeye
sunulabilir.**® Ancak Temyiz Mahkemesinin i¢tihadina gore hentiz ilk
derece mahkemesinde dava acilmadan Once taraflar arasindaki
sO0zlesmeye konulacak, bahis konusu sozlesmeden dogan uyusmazliklar
ile ilgili olarak ileride agilabilecek davalarda kanun yollarindan feragat
edildigine iliskin bir sart, taraflarin kanun yollarina feragat hakkmi
kanunda tarif edildigi sekilden farkli ve daha fazla sinrrladigi igin

e ee . . 42
hiikiimsiizdiir.**®

Ahmed Ziya istinaf hakkindan feragate iliskin kanun hiitkmiiniin
Temyiz Mahkemesinin yaptig1 sekilde yorumlanmas: i¢in makul bir
sebep bulunmadigi kanaatindedir.*”” Kamimca davayr “rii’yet eden
mahkemeye”, davanmn “istinaf olunmamak {lizere rii’yetine razi
olundugu” seklinde bir belgenin sunulmasindan bahseden 172.
maddenin lafzi, istinaf hakkindan feragate iliskin s6zlesmenin davanin
derdest oldugu (rii’yet edildigi) swrada yapilmasina cevaz veren bir
hiikiim olarak anlasilmaya miisaittir ve artik hukuk tarihine ait olan bu
meselede Temyiz Mahkemesinin verdigi karar hak arama hiirriyetinin

2> Mahkemenin yer itibariyla yetki kurallarma gore yetkisiz olmas ise istinaf hakkindan
feragate iliskin s6zlesmenin gegerliligini etkilemez (Ahmed Ziya, s. 515).

24 Ahmed Ziya, s. 518 —519.

425 Ahmed Ziya, s. 515.

426 Temyiz Mahkemesinin 20 Tesrinisani 1309 tarihli karar1 (Ahmed Ziya, s. 518).

427 Ahmed Ziya, s. 517.
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ancak acik kanun hiikiimleriyle sinirlanabilecegi hakkindaki yorum

ilkesine uygundur.**®

3.Nihai kararlar disindaki kararlarin istinaf edilip
edilemeyecegi

a. Gorev ve davalann birlestirilmesi hakkindaki kararlar

1295 tarihli Kanun’un mahkemenin gorevi ve davalarin
birlestirilmesi hakkindaki kararlarin istinaf edilip edilemeyecegi
hakkindaki 178. maddesine gore “Bir mahkemeye havale olunan
davanin rii’yeti kendi vazifesi dahilinde olup olmadigi hakkinda
verdigi hiikiim ve karar istinaf olunur. Ancak ol dava mahkemenin
vazifesi dahilinde olup da kanunen caiz olan bir sebepten dolay1 diger
mahkemeye nakl ve havalesi muhakemeye bed’a olunmazdan evvel
istid’a olunmamus ise olbabda verilecek karar istinaf olunamaz.”

178. maddenin ilk ciimlesi gorev, ikinci climlesi davalarin
birlestirilmesi hakkindaki kararlar ile ilgilidir.

Gorev hakkindaki 48. maddeye gore: “Bir mahkemeye zat-1
maslahat¢a vezaifinden olmayan bir dava arz olundugu takdirde
tarafeynden bir guna talep ve itiraz vaki’ olmamis ve rii’yetine
miibageret kilmmis olsa bile mahkeme ol davayr reddetmeye
mecburdur. Bindenaleyh tarafeyn arzuhal ve evraki kiraat olunduktan
sonra davanin rii’yetine mahkemenin salahiyeti olmadig1 anlasilir ise
bil-miizakere verilecek karar tarafeyne tethim olunarak miirafaadan
sarfi nazar olunur. Olunmayip da ol davayr rii’yet ettigi taktirde ol
hiikkmii havi olan ilam fesih ya nakz olunur.”

Ayr1 mahkemelerde goriilen davalarin birlestirilmesi hakkindaki
49. maddeye gore: “Esbab-1 kanuniyeden dolayr bir davanin bir
mahkemeden diger mahkemeye nakl ve havalesi tarafeynden biri bunu
muhakemeye girisilmezden evvel istida etmedik¢e caiz olmaz”. Yine
1295 tarihli Kanun’un ilk itirazlar (1295 tarihli Kanun’da kullanilan
terimle “miidaafat-1 ibtidaiye) hakkindaki hiikiimleri arasinda yer alan
113. maddeye gore de: “Bir davanin rii’yeti i¢in bir mahkemeye
arzuhal verilip de mukaddimce o dava i¢in diger bir mahkemeye dahi

428 Bkz. Budak / Karaaslan, s. 15.
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arzuhal verilmis veyahut davanin diger mahkemede rii’yet olunan aher
bir davaya taalluku bulunmus oldugunu beyan ederek isin evvelki
mahkemeye havalesini tarafeynden biri esas davaya girisilmezden
evvel talep eder ve mahkemece kanunen kabulii lazim gelir ise
havalesine karar verilir. Fakat mahkemenin adem-i salahiyeti iddias1
miistesnadir.”

178. madde 1295 tarihli Kanunun 66. maddesine 1313 yilinda
yapilan zeyil ile zzimnen ilga edilmistir. Buna gore 178. maddenin ilk
climlesi soyle yorumlanmalidir: Mahkemenin goreve iliskin vermis
oldugu kararlarin hepsi degil sadece davadan el ¢ekmesi sonucunu
doguran gorevsizlik kararlar1 istinaf edilebilir. Buna karsilik gorev
konusunda yapilan itiraz1 reddeden, bugiinkii anlayisa gore ara karari
niteligindeki kararlar kabil-i istinaf degildir.**’

178. maddenin davalarin birlestirilmesi hakkindaki kararlar ile
ilgili olan 2. ciimlesi ise ikinci davanin agildigi mahkemeye yoneltilen
ve davanin esasina girisilmezden Once yapilmadigi i¢in reddedilen
birlestirme talepleri hakkindaki ara kararmin (m. 18) istinaf edileme-
yecegini ongérmektedir.

b. Zamanasim def’i hakkindaki kararlar

1295 tarihli Kanun’un 179. maddesine gore: “Bir davada
miiruruzaman olup olmadigina dair verilen kararlar kabil-1i istinaftir”.

Bu kanun hiikmiiniin de 1295 tarithli Kanunun 66. maddesine
1313 yilinda yapilan zeyil ile zimnen tadil edilmis oldugunu kabul
etmek lazimdir.”° Zamanasmmi defini reddeden kararlar istinaf
edilemez. Buna karsilik zamanasimi def’ini kabul eden yani davayi
reddeden kararlar kabil-i istinaftir. Hatta 179. maddeyi 6zel hiikiim
olarak goren Temyiz Mahkemesine gore bu ikinci durumda karar, esas
hakkinda verilecek karar kabil-i istinaf olmasa bile istinaf edilebilir:

29 Ahmed Ziya, s. 529 — 530.
0 Ahmed Ziya, s. 531.
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“Bir de muddeabihin miktarma nazaran asil dava kabil-i istinaf
davalardan olmasa bile, miiruruzaman hasebiyle davanin reddine dair
verilen karar dahi kabil-i istinaftir.”*!

4. Istinaf edilebilirlige iliskin hiikiimlerin emredici niteligi

1295 tarihli Kanunun 174. maddesine gore, kanunen istinafi
kabil olmayan bir karar taraflarin karsilikli rizasi ile dahi istinaf
edilemez. Bunun gibi, mahkeme kararinda her nasilsa kararin kesin

olarak verildigi yazilmamis ve hatta acgik¢a kabil-i istinaf oldugu
belirtilmis olsa bile istinaf caiz olmaz:

“Kabil-1 istinaf olmayan bir dava miiddei ve miiddeialeyh
taraflarindan bi-1 muvafaka istinafi istid’a olunsa veyahut bidayet
ilamida hiikmiin sureti kat’iyyede oldugu beyan olunmamis veyahut
istinaf olunabilmesi her nasilsa tasrih kilinmis olsa bile yine istinaf
olunamaz.”

Bu kanun hiikmiine gore kanunen sadece belirli mahkeme
kararlarina taninmis olan iki dereceli yargilama imkaninin taraflarin
anlagmasi veya ilk derece mahkemesinin hatali olarak verdigi karar ile
de olsa diger mahkeme kararlarma tesmiline cevaz verilmemistir.**
Istinafi kabil olmayan bir dava hakkinda istinaf incelemesi yapmak
istinaf mahkemesinin gorevi disinda oldugu icin, 174. madde hiikmii,
goreve iligkin diger hiikiimler gibi, yargilamanin her asamasinda
re’sen dikkate almnabilir.**

1 Ceride-i Adalet numara 38, sayfa 197 (Ahmed Ziya, s. 531°de zikredilmistir). Ahmed
Ziya Serhinin 1329 basisinin 578. sayfasinda su Temyiz Mahkemesi kararina da yer
verilmistir: “Bu suretle miiruruzamandan nasi davanin reddine dair verilen bir karar
istinaf olunarak lede’l-tetkik karar-1 mezkur feshedildigi surette 197. madde mucibince
davanm istinaf mahkemesince riiyeti icap edeceginden istinaf¢a riiyet edilmeyip bidayet
mahkemesine iadesi mucib-i nakizdir. (Temyiz karart: 2 Kanunusani sene 316.)” Bu son
karar kitabin 1339-1341 basisina alimmamustir.

2 Yorgaki — Usulii Muhakemat, s. 687.

3 Ahmed Ziya, s. 522 — 523. 174. madde hitkmiiniin 190. maddenin ... bidayet
mahkemesi suret-i kat’iyyede hilkme mezun oldugu halde verdigi ilamda hiikmiin
nev’ini tasrih etmemis veyahut derece-i evvelide diye tasrih eylemis ise miistenef aleyh
ol hilkmiin muvakkaten icrasmi ... taleb edebilir” seklindeki son ciimlesiyle
bagdagmadigi hakkina bkz. age. s. 523.
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Su var ki, yukarida 175. madde ile ilgili agiklamalarda
belirtildigi iizere davaci, davalinin aksi yonde beyani olmadikca, dava
konusunu degerini yiiksek gostermek suretiyle, gercek deger dikkate
almsa 1idi istinafi kabil olmayacak bir karari istinafi kabil hale
getirebilmekteydi.

5. Istinafta taraflar ile ilgili hiikiimler

1295 tarihli Kanunun 180. maddesine gore bir hiikkmii kural
olarak taraflar ve halefleri, karsi tarafi veya haleflerini hasim
gostererek istinaf edebilir.*** Ayni1 kanun hitkkmiinde vekéletnamesinde
istinaf konusunda o6zel yetki bulunan vekillerin, vesayet altinda
bulunanlar i¢in vasilerin, “sirket miidiirleri’nin, Devletin taraf oldugu
davalarda “idare memurlari’”nin istinaf yoluna basvurabilecekleri de
tasrih edilmistir. [Im1 igtihatlarda sirket aleyhindeki hiikiimlerin sirket
miidiirleri yaninda sirketin borg¢larindan sahsi malvarligiyla sorumlu
ortaklar tarafindan da istinaf edilebilecegi; Devletin taraf oldugu
hukuk davalarinda temsil yetkisinin ilgili Devlet kurumunun “en
bityiik memuruna” ait olacagi belirtilmektedir.**

Belirtelim ki, 1295 tarihli Kanunun sisteminde taraflar yaninda
istinaf olunan hiikiim aleyhine itiraz-iil-gayr yoluna miiracaata hakki
olan tiiincii kisiler de istinaf yoluna basvurabilirlerdi.***’ Bunun
gibi davaya taraflardan birinin davetiyle veya kendi talebiyle
miidahale eden ticiincii kisiler hitkmii istinaf edebilirlerdi.**®

34 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 99.

5 Ahmed Ziya, s. 533 — 534.

43¢ Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati m. 193: “Tarafeynden baska hi¢
kimsenin davaci sifatiyla istinafa duhulii caiz olamaz. Fakat istinaf olunan hiikiim
aleyhine itiraz-iil-gayr hususuna nizamen hakki olan tgiincii kimseler istinafa dehalet
edebilir [“signabilir”, bagvurabilir].”

7 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 114.

% Davaya miidahale ve davann ihbari miiesseseleri 1295 tarihli Kanunda bugiinkii
hukukumuzdan farkli sekilde diizenlenmisti. Ugiincii kisi kendi talebiyle davaya
miidahale edebilecegi gibi taraflardan her biri de davayr kaybettigi halde bir iiglincii
kisiye riicu hakki oldugu iddiasinda ise tiglincli kisiyi davaya davet edebilirdi ki, bu
durumda riicu davasi asil davayla birlikte goriilerek karara baglanirdi. Ilgili kanun
hiikkiimleri soyledir: Madde 115: “Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’nin 1637. maddesinde
muharrer oldugu vechile hin-i muhakemede bulunmalari mesrut olan eshastan maada bir
maddede miiddeialeyh ibtida-i muhakemede ol davadan dolay: bir sahis-1 salise riicua
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1295 tarihli Kanuna gore dava arkadaslarindan sadece birinin
bagvurdugu istinaf yolundan diger dava arkadaslarmin yararlanip
yararlanamayacaklar1 sorusuna cevap verilirken mecburi ve ihtiyari
dava arkadasligi ayirimi yapilmamakta idi. Bunun yerine, hiikmolunan
seyin boliinmesinin miimkiin olup olmadig1 dikkate alinarak, boliinerek
icra edilebilecek olan, mesela para borcunun Odenmesine iligkin
ilamlarda dava arkadaglarindan birinin istinaf yoluna bagvurmasindan
digerlerinin yararlanamayacagi, boliinerek icrast kabil olmayan
ilamlarda ise dava arkadaslarindan birinin hiikmii istinaf etmesinden
digerlerinin de istifade edecegi kabul edilmekteydi.**

6. Istinaf siiresi ile ilgili hiikiimler

1295 tarihli Kanunun 181. ve 182. maddelerini zimnen ilga
eden**” 1329 tarihli zeyil kanunun 22. maddesine gore

“Mehakimi ibtidayiden kabil-i istinaf olmak tizere gerek
gryaben gerek vicahen sudur eden ilamatin miiddet-i istinafiyesi
istinaf mahkemesiyle miistenifin bulundugu mahal beynindeki
mesafeye nazaran beher alt1 saat kadar miiddet icin bir giin zam ve
ilave olunmak {iizere ilam-1 miistenifiyenin, mahkumun zatma veya
ikametgdhina tebligi tarihinden itibaren otuz gindir.**' Miiddet-i
itiraz [istinaf dilekgesine cevap siiresi] zarfinda*** verilecek istinaf
arzuhalleri dahi kabul olunur. Istinaf istidasi istinaf mahkemesine
veyahut miistenifin bulundugu mahal mahkemesine verilebilir. Sikk-1

hak ve salahiyet oldugunu isbat ile ol sahsin mahkemeye celb ve ihzarmi talep eder ve
miiddei dahi igbu salahiyeti def’” edemez ise sahis-1 salis ile olan dava dava-i asliyye ile
birlikte rii’yet ve hitkkm olunmak miimkiin ise ikisi birden fasl olunur. Miimkiin degil ise
yek digerinden bi-I-tefrik evvel emirde dava-i asliyye ve ba’de dava-i hadise baska baska
fasl ve ilam edilir.” - Madde 117: “Tarafeyn beyninde olan bir davanin rii’yet olundugu
esnada bir sahis-1 aher ol davaya miidahale etmek hakk ve salahiyetini miibeyyen usulii
vechile bir arzuhal takdimiyle muhakemede bulunmasini talep eder ve hakk-1
miidahalesini tarafeyn muvacehesinde ispat eder ise kabul olunur. Ancak isbu miidahale
hiikm olunmak haline gelmis olan dava-i asliyyenin ilamini tehir edemez.”

9 Ahmed Ziya, s. 535.

40 Ahmed Ziya, s. 537, 543.

#1 Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’nin 100. maddesine gore bu siire
ylizyirmi giin idi. Bu siirenin daha uzun oldugu istisna halleri i¢in bkz. Usul-i
Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 101.

442 Bkz. m. 187, asagida istinafa bagvurulma usulii hakkindaki agiklamalar.
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sanide istinaf istidas1 mahkeme kalemince kayit olunarak miiteferriasi
ve har¢ ve resmiyle derhal istinaf mahkemesine gonderilir.”

Bu kanun hiikmiinde 6ngoriilen ve HMK’dakine (m. 345)
nispetle uzun olan siireler miilga 181. ve 182. maddelerde daha uzun
(kural olarak altmis bir giin, uzak mesafelerde ve vapur islemeyen
adalarda doksan bir giin) idi.**

Siiresi i¢inde istinaf yoluna bagvurmayan tarafin istinaf hakki
diiserdi (kars. HMK m. 346 ). Istinafin siiresi i¢inde yapilip yapilmadig1
re’sen dikkate alnirds. ***

1295 sayih Kanunun HMK’daki katilma yoluyla istinaf
miiessesesini (m. 348) hatirlatan bir hilkkmiine gore taraflardan biri
istinaf yoluna bagvurursa, diger taraf da istinaf incelemesi sona erinceye
kadar istinaf yoluna basvurabilirdi. Kanunun 185. maddesine gore:

“Miiddet-1 mehl istinafin inkizasiyla hakk-1 istinaf tarafeynden
hangisi olur ise olsun her biri hakkinda sakit olur. - Fakat ol miiddet
zarfinda hukukca tarafeyn makamina kaim olanlar taraflarindan istinaf
olunmadig1 cihetle mutazarrir olanlarin  onlar aleyhine bidayet
mahkemesinde dava etmeye haklar1 olacaktr ve mehl-i istinafin
inkizasiyla hakk-1 istinaf ber minval-i muharrer sakit olacak ise de
tarafeynden biri istinaf eyledigi halde onun davasi fasl ve rii’yet
oluncaya degin miiddet-i istinaf miinkaziyye [sona ermis] olsa bile
miiste’nef aleyh olan diger tarafin dahi istinaf etmeye salahiyeti vardir.”

1295 sayili Kanun istinaf siiresinin kagirilmast hainde
basvurulabilecek hukuki diizenlemelere de yer verilmistir. Bu

3 Madde 181: “Mehakim-i ibtidaiyyenin hiikiim ve kararlari tizerine dava-i istinaf i¢in
altmugbir giin mehil tayin olunmustur. Mehl-i mezkur tarafeyn hazir olduklart halde dava
hiikm ve fasl olunmus ise suret-i ilamin tarafeyne bizzat yahut ikametgahina tebligi
tarihinden ve eger giyaben hiikkm olunmus ise itiraz ale-l-hilkkm igin tayin olunan
miiddetin inkizasindan itibaren hesap olunur.” Madde 182: “Miiste’nifin ikametgahi
istinaf mahkemesinin bulundugu beldeden on bes merhale veya daha ziyade mesafede
veyahut memalik-i ecnebiyede veyahut muntazam vapur islemeyen adalarda bulundugu
halde mehl-i istinaf doksan bir giin itibar olunur.”

4 fstinaf talebini siiresinde olmamasi sebebiyle reddine iliskin istinaf mahkemesi
kararinda istinaf siiresinin baglangicini gésteren ilk derece mahkemesi kararinin teblig
tarihinin de belirtilmesi gerekli olup bu teblig tarihinin belirtilmemesi bozma sebebi idi;
Ceride-i Mehakim, atik numara 290, Ahmed Ziya, s. 547-548.
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diizenlemelerden ilki 183. maddede olup (bkz. ve kars. HMK m. 375
(1)(¢), (d)) bu maddeye gore siiresi uzatilmis istinaf kanun yolu, ilgili
oldugu haller bakimindan, yargilamanin iadesi kanun yolunun islevini
yerine getirmekteydi:

“Hiikiim ve karar bir sahte sened iizerine vaki’ olmus veyahut
tarafeynden birinin hiikkme medar olacak bir senedi olup da hasmin
yed-1 ketminde [hasmin elinde sakli] bulundugundan dolayr mahkum
bulunmus oldugu halde miiddet-i mehl-i istinaf ol sahte senedin hasmi
tarafindan ikrar ve tasdik veyahut bil-muhakeme isbat olundugu ve
ketm olunan sened dahi sahibine iade kilindig1 veyahut bir suretle
eline gectigi tarihten itibar olunur. Su kadar ki sened-i mektumun
[ketmolunan senedin] yedinde gectigi giinii bir isbat-1 tahriri ile
tebeyyiin ettirmeye mecbur olacaktir.”**

Benzer Ozellikte olmak iizere 185. maddenin tek climleden
olusan ikinci fikrasinin ilk kismi da siiresi i¢inde istinaf yoluna
bagvurmayarak istinaf hakkmin diismesine sebep olan temsilci
aleyhine tazminat davasi agilmasma imkan vermektedir: “ ... ol
miiddet [istinaf miiddeti] zarfinda hukukga tarafeyn makamma kaim
olanlar taraflarindan istinaf olunmadig1 cihetle mutazarrir olanlarmn
onlar aleyhine bidayet mahkemesinde dava etmeye haklar1 olacaktir.”**®
Bu kanun hiikmiinde “taraf makamina kaim olan” ibaresi ile kastedilen
temsil iligkisi ve istinaf siiresini kagirdigi i¢in aleyhine tazminat davasi
acilabilecek olanlarin gevresi genis sekilde anlasilmakta olup bu ibare
davay1 vekalet ile takip eden temsilciyi kapsadigi gibi kii¢tiglin kanuni
temsilcisini, sirket miidiiriinii ve kamu kurum ve kuruluslarini temsil
eden kamu gorevlilerini de kapsamaktaydi.**’

Nihayet, zaman zaman kazuistik bir diizenleme seklini
benimseyen 1295 tarihli Kanun istinaf yoluna basvurabilecek tarafin
istinaf stiresi i¢inde 6lmesi halinde mirasgilar i¢in istinaf siiresinin
nasil hesaplanacagi hakkindaki 184. maddesi de asagidaki gibidir:

5 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 102.
¢ Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 104.
7 Ahmed Ziya, s. 548-549.
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“Miiddet-1 mehl-1 istinaf mahkum olan kimsenin vefatiyla
tevkif olunup miiddet-i bakiyenin ibtidasi hiikmiin miiteveffanin

ikametgahinda vereseye tebligi tarihinden itibar olunur.”***

Bugiinkii usul hiikiimlerimize gore ise taraflardan birinin usuli
bir siirenin devami sirasinda 6lmesi halinde siirenin mirascilar igin
nasil hesaplanacagi hakkinda 6zel bir hiikiim yoktur. Bu durumdaki
miras¢ilar ancak eski hale iade usulinden (HMK m. 95 vd.)

yararlanabilirler.**’

1295 sayili Kanun yukaridaki hiikiimlere ilave olarak, istinaf
siiresi doldugu icin kesinlesen ilk derece mahkemesi kararmna karsi
temyiz yolu agik oldugu gibi, iade-i muhakeme yoluna da basvuru-
labilecegini 6ngormekte idi ki bu dava, bugiinkii hukukumuzdakinden
farkli olarak (HMK m. 378) istinaf mahkemesinde goriilen bir dava
1di; Kanun’un 200. maddesine gore:

“Emr-1 istinafta gerek tarafeyn muvacehelerinde vuku’ bulan
ve gerek giyaben olup da itiraz ale-1-hiikm i¢in tayin olunmus olan
miiddet zarfinda aleyhine istid’a vuku’ bulmayan hiikm suret-i
kat’iyyede addolunur. Ancak nizam-1 mahsusuna tevfikaten isbu
hiikiim aleyhine iade-1 muhakeme caiz olup bu dahi vuku’unda yine
mahkeme-1 istinafta rii’yet ve kat’ olunur.”

Ancak ayni hiikiim aleyhine hem temyiz hem de iade-i
muhakeme yoluna bagvurmak caiz olmayip, bu yollardan birine
basvuran tarafin digerine yaptig1 basvuru dinlenmezdi.**

7. Istinaf basvurusu ile ilgili hiikiimler

1295 tarihli Kanuna gore istinaf bagvurusu, bugiinkii usuliimiize
benzer sekilde kanunda belirtilen hususlar1 iceren bir dilekceyle
yapilird1 (kars. HMK m. 342). istinaf siiresi iginde olmak kaydiyla
sartlara uygun verilmeyen dilekgeler ile 1ilgili eksikliklerin
tamamlanmasi ya da yeniden dilek¢e verilmesi miimkiindii (kars. HMK

8 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 103.

49 Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-u Muvakkati’nin diizenlemesine benzer bir
kanun hiikmii [IK’nin 53. maddesinde yer almaktadir.

40 Ahmed Ziya, s. 590.
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m. 342). Ancak bugiinkii istinaf usuliimiiz ile 6nemli bir farklilik teskil
edecek sekilde istinaf yoluna basvuran tarafin, istinaf dilekgesi ekinde
haksiz ¢iktig1 takdirde karsi tarafa 6deyecegi yargilama masraflarmin
gilivencesini teskil etmek iizere resmiyet verilmis bir kefaletname
sunmas1 gerekirdi. Istinaf basvurusunun ne sekilde yapilacagi
hakkindaki 186. madde asagidaki gibiydi:

“Istinaf davasi arzuhal takdimiyle olur ve bu arzuhal dogrudan
dogruya istinaf mahkemesine verilir ve mahkemeye takdim ve kaydi
tarihi dava-i istinafa mebde’ addolunur. Isbu arzuhalde miiste’nif ve
miiste’nef aleyhin isim ve sohret ve san’at ve mahall-i ikametleri ve
istinaf olunan hiikiim ve karar ile ol hiikim ve kararn hangi
mahkemeden sudiir etmis ve miiste’nife hangi tarihte teblig olunmus
oldugu ve istinafin esbabi kanunen tayin olunan miiddet zarfinda
miiste’nef aleyhin veyahut vekilinin mahkemeye gelmesi talebi ve
miiste’nif haksiz ¢ikar ise miiste’nef aleyhin istinaf muhakemesi
masrafiyla kanunen tasdik olunacak masarif-1 seferiye ve zarar ve
ziyanin tazminine bir kavi kefil gosterilip mevki-i resmiden musaddak
kefalet senedinin arzuhale rabt edildigi maddeleri tahrir olunmak
lazim gelir. Serait-i mesruhay1 cami’ olmayan istinaf istid’as1 makbul
olamayip fakat miiddet-i istinaf heniiz tekmil olmamis ise noksan olan
serait ikmal edilir ve eger yeniden istid’a tanzimine hacet goriiniir ise
miiste’nifin miiceddeden istid’a takdimine hak ve salahiyeti olur.”*"'

Belirtelim ki, 186. madde de sarahaten ilga veya tadil edilmemis
ise de, 1329 tarihli zeyil kanunun 22. maddesine gore zimnen tadil
edilmis sayilmalidir. Ezciimle 186. maddede istinaf dilekgesi istinaf
mahkemesine verilecek iken, zeyil kanunun 22. maddesinde miistenifin
bulundugu mahal mahkemesine de verilebilirdi.**?

5 Haziran 1296 tarihli Sadaret tahrirat-1 umumiyesine gore de
Istanbul disindaki kisilerin istinaf ve temyiz basvurular1 bakimimdan
istinaf dilek¢eleri dogrudan dogruya istinaf mahkemesine verilebilecegi
gibi 1lk derece mahkemesine ve temyiz dilekgeleri de temyiz

1 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 106. istinaf
dilekgesinin verilebilecegi makamlar hakkinda kars. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair
Nizamname m. 107.

2 Ahmed Ziya s. 600.



354 Mihbir 15. Toplanti

mahkemesine verilebilecegi gibi istinaf mahkemesine verilebilirdi. Bu
durumda, bugilinkii usuliimiizden farkli olarak (HMK m. 346(1)),
dilek¢ce hangi mahkemeye verilmis ise istinaf veya temyiz sartlarmin

yerine getirilip getirilmedigini o mahkeme incelerdi.*>

Nihayet 1329 tarihli zeylin asagidaki 23. maddesi ile istinaf
dilekcesinin davayr gorecek istinaf mahkemesinden baska bir
mahkemeye verilebilmesi genel kural haline getirildigi gibi, kefalet
seklindeki teminatin baska sekillerde de gosterilebilecegi hiikme
baglanmistir:

“Istinaf igin Usul-i Muhakeme-i Hukukiyede muayyen olan
usul ve serait kemakan [eskiden oldugu gibi] mahfuzdur. Su kadar ki
kefalet senedi yerine mahkeme-1 istanifiyece takdir olunacak meblagin
mahkeme veznesine tevdii ve kefalet i¢in tayin olunan miktar iizerine
kayden uhde-i tasarrufunda bulunan emvali gayrimenkulesine haciz
vazi suretiyle teminat itasi caizdir. - Istidada akce depozitosu taahhiit
edildigi surette mahkemece evvelemirde bunun miktar: tayin edilip
vezneye tevdiini miibeyyin ilmiihaber sureti diger evrakla maan
[birlikte] miistenif aleyhe teblig olunacaktir. - Istida davaya rii’yet
edecek olan istinaf mahkemesinin gayri bir mahkemeye verilmis ise
mahkeme-1 mezkure depozito akg¢esinin miktarini takdir ve riisum-u
saire ile beraber ahz ve ait oldugu istinaf mahkemesine ishal edecektir.
Mamafih ait oldugu istinaf mahkemesinin igbu kefalet akgesi ve

33« ba irade-i seniyye teessiis eden kaide iktizasmca mehakim-i nizamiye hukuka

miiteallik arzuhalleri dogrudan dogruya kabule mezun olmalarina nazaran istinaf
seraitinin badema ne yolda icrasi lazim gelecegi bazi mahallerden istifsar olunmakta olup
istinaf seraitinin vilayetlerde hiikkm-i ibtidaiyeyi veren bidayet mahkemesi veyahut
mistenif tarafindan dogrudan dogruya istinaf mahkemesine miiracaat olunur ise
mahkeme-i istinafiye tarafindan icrast ve temyiz seraitinin dahi vilayetlerde ilam-1
mistenifi veren istinaf mahkemesi veyahut miistedi-i temyiz tarafindan dogrudan
dogruya mahkeme-i temyize miiracaat olunur ise mahkeme-i mezkure canibinden icra
olunmasi ve fakat Dersaadet’te miistenif veya miistedi-i temyiz olan eshasin istinaf igin
bidayet mahkemelerinin ve umur-u temyiz igin istinaf mahkemesinin vesatetlerine
miiracaatlarma mahal olmadigindan istinaf seraitinin dogrudan dogruya mahkeme-i
istinafiye ve temyiz seraitinin kezalik mahkeme-i temyiz marifetiyle icrasi irade-i
seniyyeye miistenid olan kaidei mevzua mezkurenin neticei tabiiyesinden olduguna bina
olvecile icabinin icrast vuku bulan istizan {izerine Makami Celileyi Sedareti Penahiyeden
cevaben emir ve isar buyrulmus olmakla ber-vech-i mesruh muamele icrasi” 5 Recep
1296/ 12 Haziran 1295 (Diistur 1. Tertip, Cilt 4, s. 716).
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teminat hakkindaki karar1 itiraz vukuunda tadile salahiyeti olacaktir.
Su kadar ki mahkeme tadil hakkindaki kararinin infazi i¢in miistenife
onbes giinii tecaviiz etmemek lizere bir mehil ita edecek mehl-i
mezkur miirurunda tadil karar1 infaz edilmedigi halde istinaf istidasi
reddolunacaktir. - Istinaf eden taraf istinaf arzuhaline ilami ibtidaiye
ile bidayeten teati olunan evrak ve levaih [layihalar] veya dava ve
def’-1 dava zabitnameleri suretlerini raptetmek lazimdir.”

1295 tarihli Kanundaki istinafa bagvurma usuliiniin bugiinkii
usuliimiizden 6nemli bir fark: suydu ki, istinaf mahkemesine, istinafa
basvuru dilekcesinden ayr1 olarak ve bu bagvuru dilek¢esinin verilmesini
izleyen bir haftalik siire i¢cinde, istinaf sebeplerini agiklayan ikinci bir
dilekg¢e sunulabilirdi. Bu konuyu diizenleyen 187. maddeye gore:

“Istinaf arzuhalinin mahkemeye itasi tarihinden itibaren bir
hafta zarfinda miiste’nif iddia ve itirazlarini samil arzuhal varakasi
iizerine bend bend yazilmis bir kit’a layiha tanzim ve istinaf arzuhali
ve kefalet senedi ve mezkur layihanin birer kit’a suretleriyle beraber
istinaf mahkemesine takdim ederek mezkur suretleri ba’de-l-tasdik
tarafeynin muhakemesi i¢in kanunen tayin olunacak yevm-i mahsusu
miibeyyin davetiye pusulasi ile beraber miiste’nef aleyhe teblig
ettirmeye mecburdur.”

Bugilinkii uygulamamizda “siire tutum dilekcesi” adiyla anilan
ve gerekgesi yazilmadan tethim edilen mahkeme kararlarmma karsi
kanun yoluna bagvurulurken kullanilan dilekg¢elerin bu eski usuliin
uygulamadan diismemis bir bakiyesi olmas1 ihtimali vardir.

8. Istinafin hiikmiin icrasma etkisi ile ilgili hiikiimler

1295 tarihli Kanunun sisteminde temyiz, bugiinkii usuliimiize
benzer sekilde (HMK m. 367) tasinmazlar ve akar hakkindaki
hiikiimlerin icrasini tehir ettigi halde, para ve taginir teslimine iligkin
hiikiimlerin icrasmni tehir etmezdi.*** Istinaf ise, bugiinkii usuliimiizden

43 Kanunun 224. maddesine gére “Temyiz istid’ast akar hakkinda olan ilamm icra-i
hiikmiinii tehir ederse de akce ve emval-i menkule tahsili hakkinda olan ilamm icra-i
hiikmiinii tehir etmez. Ancak miisted’inin ind-el-temyiz haksiz ¢iktigi takdirde
mahkumbihi eda ve teslim edecegine dair kefalet-i kaviye gosterir veyahut mahkum olan
nukud ve esyayr bir mevki-i resmiye depozito eder veya hasmi tarafindan emlak ve
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(HMK m. 350) farkli olarak biitlin kararlarin icrasmi tehir ederdi;
Kanunun 189. maddesine gore:

“Bir hiikkim veya karar-i karineyi samil olan ilamda ol
hikkmiin veya karar-1 karinenin muvakkaten icrasi1 derc olunmamis ise
. .o . . . 455.4
aleyhinde olan istinaf ilaminn icrasini tehir eder.”*>*°

Istinaf edilen bir hiikkmiin icras1 ancak kefil gosterilmek
kaydiyla, istinaf mahkemesinden alinacak bir “gecici icra edilebilirlik”
karar1 ile miimkiindii; Kanunun 190. maddesine gore:

“Istinaf olunabilecek hiikiim ve kararm muvakkaten icrasi
kanunen caiz olup da ilamda beyan ve tasrih kilinmamis oldugu
takdirde miiste’nef aleyh dava-i istinafin rii’yetinden evvel bir istid’a
takdimi ve mahkeme-i istinafin netice-1 hiikkmiinde haksiz ¢ikar ise
meblag-1 mahkumun reddi i¢in bir kefil iraesi ile®’ muvakkaten
icrasin1 mahkeme-i istinaftan talep edebilir. Kezalik bidayet mahkemesi
suret-1 kat’iyyede hiikkme mezun oldugu halde verdigi ilamda hiitkmiin
nev’ini tasrih etmemis veyahut derece-i evvelide diye tasrih eylemis
ise miiste’nef aleyh ol hiikmiin muvakkaten icrasini kaide-1 mezkureye
tatbikaten talep edebilir,”*****

Kanunun 191. maddesine gore kanunen gecici olarak icrasi
caiz olmayan bir karar hakkinda ilk derece mahkemesi kararinda bu
kararin gecici olarak icrasinin miimkiin oldugu yazilmis ise, bu kere
aleyhine istinaf yoluna basvurulmus olan davali istinaf mahkemesine

emvali hacz olunmus veya taht-1 tevkife alinmis bulunur ise hiikmiin icrasi tehir
olunur. - Zikr olunan kefalet ve teminat temyiz istid’asinin itasindan sonra dahi
verilebilir. Ve her ne vakit verilir ise icra maddesi tehir kilinir. Depozito edilecek akge
ve esya Dersaadet’de Adliye Nezareti veznesine ve tasrada mal sandiklarina ba-
ilmiihaber vaz’ ve teslim olunur.”

33 177. madde yerine kaim olan ve Kanuna 1329 yilinda ilave edilen 66. madde
karsisinda, maddede iki kere gegen “veya karar1 karinenin” ibaresi konusuz kalmistir.

436 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 109.

7 Gegici icra talebinde bulunan davacmm kefil gostermesi zorunlulugunun istisnasi
olmak iizere, 1329 tarihli zeyil kanunu ile davalinin ikrarina dayanan hiikiimler
bakimindan bu sartin aranmayabilecegi 6ngoriilmiistiir (1329 tarihli zeyil kanunu m. 43).
3% 190. maddenin ikinci ciimlesi kanunen sadece belirli mahkeme kararlarma tanmnmus
olan iki dereceli yargilama imkaninin ilk derece mahkemesinin hatali olarak verdigi
karar ile de olsa diger mahkeme kararlarina tesmiline cevaz vermeyen 174. madde ile
gelistigi hakkinda bkz. yukarida dipnotu 73.

4% Benzer sekilde kz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 110.
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basvurarak hiikmiin gecici olarak icrasmi yasaklayan bir karar talep
edebilirdi:

“Bidayet mahkemesi kanunen icab etmedigi halde bir hiikmiin
muvakkaten icrasma karar vermis ise miiste’nif miiste’nef aleyhi
serian mahkeme-1 istinafa usulii vechile celb ve davet ettirerek ol
hiikmiin muvakkaten icrasini men’ ettirmeye salahiyeti vardir. Bidayet
mahkemesinin kanunen mezun olmayarak derece-i kat’iyyede vermis
oldugu hiikmiin muvakkaten icrast1 hakkinda dahi isbu kaide
caridir.”**

Istinafin hiikmiin icrasma etkisi hakkindaki bu diizenleme yeni
bir Icra ve Iflas Kanununun hazirhk calismalarinm siirdiigii bu
donemde, bugilinkii hukukumuz bakimindan da 6rnek teskil edebilecek
niteliktedir.

9. istinaf mahkemesinde tahkikat ve yargilama ile ilgili
hiikiimler

Buglinkii istinaf sistemimizde oldugu gibi (HMK m. 360), 1295
tarihli Kanun’un sisteminde de bir hiikiim mahkemesi olan istinaftaki
tahkikat ve yargilama kural olarak ilk derece mahkemelerindeki
tahkikat ve yargilama usuliine tabi idi; Kanun’un 195. maddesine gore:

“Muhakemat hakkinda mehakim-1 ibtidaiyede cari olan usul ve

kavaid-i saire mahkeme-i istinafta dahi ayniyle mer’i olacaktir”.*"!

Ancak yine bugiinkii istinaf sistemimizde oldugu gibi (HMK m.
357(1)) 1295 tarihli Kanunda da istinaf mahkemesinde yeni iddialar
ileri stiriilemez; yeni iddialarin incelenmesi istinaf mahkemesinin
gorevi disinda sayilirdi.**® Fakat bu kuralin istisnalari bugiinkii
usuliimiizde oldugundan daha fazla idi. Daha 6nce ileri stiriilmemis
olan takas savunmasi ilk defa istinafta ileri siiriilebilirdi. Ilk derece

%0 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 111.

! Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 116.

462« istinaf mahkemesinin vazifesi bidayeten sebk eden dava ve sadir olan hiikmii -
esbabi kanuniye mevcut olur ise- tekrar rii’yet ile icabina gore hitkm-ii vakiyi ya tasdik
veya 1slah ve tadil etmekten ibaret oldugu cihetle bidayeten dermeyan edilmemis olan bir
iddiay1 rii’yet etmesi ... vazifeyi derecat noktasindan muhalif-i kanundur.”Ahmed Ziya,
s. 574.
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mahkemesinin verdigi karardan sonra isleyen faiz ve kira ile bunlara
iliskin masraflar ve yine ilk derce mahkemesinin kararindan sonra
dogan zararlar ilk defa istinaf mahkemesinde talep edilebilirdi.
Nihayet istinafta yeni deliller ikame edilmesi de caizdi. Kanunun 192.
maddesine gore:

“Istinafta yeni bir dava yani derece-i (1A mahkemesinde
dermeyan olunmus olan iddialardan baska bir dava ihdas1 caiz olmaz.
Fakat asil iddia olunan ak¢e mukabilinde takas ve mahsub ettirmek
iddias1 veyahut iddia-i asliyi cerh veyahut ibtal veya teyid edecek
delail-i cedide ibrazi ve derece-i ilada terettiib eden hiikiimden sonra
asil miiddeabihin islemis olan gilizeste ve icar ve buna miiteferri’
olacak masraf ile hilkmii mezkurdan sonra vuku bulacak zarar ve
ziyan iddialar1 mesmu’ olur.”*%?

1329 tarihli zeylin 26. maddesine gore istinaf mahkemelerinde
sOzlii yargilamanm nasil yapilacagi ve hilkmiin nasil verilecegi
bakimindan da ilk derce mahkemelerinde uygulanan usul gegerli idi.

10. istinaf dilekcesine cevap verilmemesi ve durusmaya
gelinmemesi ile ilgili hiikiimler

1295 tarihli Kanunun istinaf usuliinde, istinafa cevap
verilmemesi halinde bugilinkii usuliimiizde oldugu gibi sadece istinaf
dilekgesi dikkate alinarak karar verilebilirdi. Istinaf edenin durusmaya
gelmemesi halinde ise diger tarafin talebi halinde istinaf talebi
hakkinda istinaf edenin yoklugunda karar verilebilirdi. Bu sekilde
verilen karar aleyhine itiraz ale-I-hiikiim yolu (m. 151 — 160) acik idi.
Kanunun 188. maddesine gore:

“187. maddede =zikrolunan suretlerle davetiye pusulasi
miiste’nef aleyhe teblig olundugu halde bu dahi davet olundugu giine
degin cevaplarint miibeyyin ve arzuhal varakasi iizerine muharrer bir
kit’a layiha vermeye ve kanunen tayin olunan ihzar miiddeti zarfinda
gerek miiste’nif ve gerek miiste’nef aleyh bizzat mahkeme-1 istinafa
hazir olmaya veyahut murahhas vekil gondermeye mecburdur. Hilafi
takdirinde hazrr bulunan tarafin talebi {izerine giyaben hiikm

493 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 113.
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olunabilir. Fakat bu suretle mahkum olan sahis serait-i kanuniyeye
tevfikan mahkeme-i istinafta itiraz ale-1-hiikm edebilir.***

1329 tarihli zeylin 25. maddesine ile ilk derece mahkemelerinde
uygulanan giyap usuliiniin istinaf mahkemelerinde de cari olacagi
kabul edilmistir.

1295 tarihli Kanunun ilk derece mahkemesinde takipsiz
birakilan davanin diismesi hakkindaki 118. maddesine gore
“mahkemeye arzuhal veren alt1 ay mahkemeye miiracaat etmez ise
zikrolunan arzuhal iptal edilir ve miiceddeden [yeniden]| arzuhal
vermedikce davasi istima’ olunmaz.” Davanin istinaf mahkemesinde
takipsiz birakilmasit hakkindaki 194. madde ise davanin reddinin
miistenif aleyhin talebine bagl olmasi ve miistenifin gecerli bir 6ziir
beyan etmesi halinde istinaf talebinin diismesine karar verilmeyecek
olmasi bakimindan farklilik arz etmektedir:*®

“Miiste’nif davasini alti mah [ay] bila 6zr-1 miitemadiye terk
eder ise miiste’nef aleyhin istid’as1 {izerine istinaf davasinin sukutuna
karar verilir ve ol halde bidayet mahkemesinin hiikmii suret-i
kat’iyyede verilmis addolunur.”**

11. istinaf mahkemesinin karan

1295 tarihli Kanun’un ilk seklinde istinaf mahkemelerinin ne
sekilde karar verebilecegi 196. maddede diizenlenmis olup, bu hiikiim
asagidaki gibiydi:

“Eger istinaf davasi usul ve kaidesine tevfikaten icra olunup da
zata [zaten]*®’ bi-esas oldugu tebeyyiin eder ise red olunup, bidayet
mahkemesinin hiikim ve karar1 tasdik olunur. Ve bilakis istinaf

%4 Bu durumda itiraz ale-l-hiikiim davasi istinaf mahkemesinde goriiliirdii; Kanun’un
199. maddesine gore: “Mahkeme-i istinafta giyaben vuku’ bulan hiikiimler aleyhine
itiraz olundugu halde isbu itiraz ale-I-hiikkm davasi usul ve kaide-i mahsusasi iizerine
mahkeme-i istinafta rii’yet olunur.”

93 Ahmed Ziya, s. 387, 579.

496 Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname’nin benzer 115. maddesi hiikmiinde bu
siire {i¢ yil idi.

7 Diistur metninde “zata” olarak yazilan bu kelimenin “zaten” olmas: gerekir; Ahmed
Ziya, s. 585’te de boyle yazilmustir.



360 Mihbir 15. Toplanti

hususu hakli oldugu tahakkuk ettigi takdirde bidayet mahkemesinin

ilamu fesh ile dava yeniden rii’yet ve hitkm olunur.”***

Ancak 196. madde uygulamada sikayetlere yol agmustir. Ciinkii
bu maddenin uygulamasinda, ilk derece mahkemesi kararlarinin esasa
etkili olmayan sebeplerle de kaldirildigi hallere rastlamakta, bu da ilk
derece mahkemesindeki yargilamay1 tekrar etmek ve 6zellikle yeniden
durusma agmak gerekliligini ortaya c¢ikardigir icin, usul ekonomisi
bakimindan sakincal goriinmekte idi.*®® Bu sakincay gidermek iizere,
1329 tarihli zeyil kanununun 24. maddesiyle 196. madde “makamina
kaim olmak tizere” yeni bir hiikiim vazolunmustur. 24. madde soyledir:

“Mahkeme-1 istinafiyece hiikmii ibtidaiyenin usul ve kanuna
muvafik olarak ita ettigi tahakkuk ederse itirazat ve esbabi istinafiyenin
esbab-1 reddiyesi birer birer beyan ve irae olunarak hilkm-1 mezkur
tasdik olunur. Bilakis istinaf olunan ilamda seklen veya esasen nevakis
[noksanlar] ve mugayir-i kanun muamelat ve hiikiimler mevcut oldugu
takdirde tetkikat icrasiyla noksani ikmal ve 1slah edildikten sonra
bilmiizakere nevékis ve hataiyyat-1 mezkure netice-1 hiikme tesir
etmemis ve hiikiim esas itibariyle muvafik-1 kanun bulunmus oldugu
halde bidayet ilam1 kezalik tasdik olunur. Ancak ikmal ve 1slah edilen
nevakis ve muamelat netice-1 hitkkme tesir etmis veyahut hitkkm-1 vaki
zaten mugayir-i kanun bulunmus oldugu halde ilam-1 ibtidai karar-1
vahidle kismen veya tamamen bilfesih ita-1 hiikkmolunur.”

Ahmed Ziya zeyil kanunun en Onemli hiikiimlerinden biri
oldugunu ifade ettigi 24. maddeyi asagidaki gibi serh etmektedir:
“Demek oluyor ki bir ilamda seklen veya esasen bazi nevakis ve
hataiyyat goriildiigii surette eski usul mucibince yapildig1 gibi evvela
ilamm fesih ve bade davanin istinafen rii’yeti gibi kiilfetlere hacet
kalmadan bu nevakis ve hataiyyat ikmal ve 1slah edildikten sonra, eger
bunlar zat-1 hilkkme tesir ediyor ise hiikiim ibtidaiyede 1slah olunur.
Bilakis nevékis ve hataiyyat-1 mezkure zat-1 hilkme tesir etmemis ve

48 Kars. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 117: Bu madde 1295 tarihli
Kanunun 196. maddesinden farkli olarak “...dava yeniden rii’yet ve hiikkm olunur”
ifadesi yerine “... haksiz oldugu tebeyyiin eden maddeleri 1slah kilmacaktir” ifadesi
kullanilmugtir.

49 Ahmed Ziya, s. 585.
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hilkm-1 mutad netice itibariyle muvafik-1 kanun bulunmus ise ilami
ibtidaiye tasdik olunur./Fakat bidayet mahkemesinde dava esasa
girisilmeksizin reddolunmus veya hilafi salahiyet hiikmedilmis oldugu
takdirde istinaf mahkemesi hiikkm-1 ibtidaiyeyi fesih ile beraber,
davay1 ait oldugu mahkemeye tevdi eyler.*’"”

24. madde hiikmiiniin miilga HUMK’da (436/2) ve bugiinkii
HMK’da (m. 370 (2)) yer alan diizelterek onama miiessesesinin ilk
sekli ve kaynagi olma ihtimali vardir.

1295 tarihli Kanun’un istinaf mahkemelerinin ilga edildigi
1340 yil1 itibariyla uygulamada olan son halinde istinaf mahkemesinin
ne sekilde karar verebilecegi hakkindaki tek hiikmiin, 1329 tarihli
zeylin anilan 24. maddesi oldugu sdylenebilir. Kanunun bu konu ile
ilgili olan 197. maddesinin karar-1 karinenin istinaf edilebilecegi
hakkimndaki ilk ctimlesi 1313 tarihli zeyil ile, agik¢a ilga edilememis
olmakla birlikte, hiikiimsiiz kalmistir.*”' Ayni 197. maddenin “Derece-
1 evveli mehakiminden verilen karar kat’1 olup da istinaf¢a feshi iktiza
eder ise esas davay1 fasl ve hiikkm eder” seklindeki ikinci ciimlesinin
hiilkmii ise zaten 1313 tarihli zeylin 24. maddesinin son ciimlesinde
miindemicdir.*’?

Yargilama masraflar1 bakimmdan 198. madde istinaf
asamasinda haksiz ¢ikan tarafin yargilama giderlerini 6demeye de
mahkum edilecegini dngdrmektedir.*”> Bu hitkmiin, taraflarin kismen
hakli ¢iktiklar: hallerde yargilama giderlerinin paylastirilacagi hakkindaki
138. maddeyle birlikte uygulanirdi.

IV. Sonug¢

Tanzimat donemi hukukumuzdaki temel kanunlar Kita Avrupasi
hukukunun kavramlarmm benimsenmesi ve buna uygun hukuk
terminolojisinin  olusturulmast  bakimindan Cumhuriyet dSnemi
hukukumuzdaki temel kanunlarin onciisii niteligindedir. Bu bakimdan

70 Ahmet Ziya, s. 585 — 586.

7! Bkz. yukarida hangi kararlar aleyhine kanun yoluna basvurulabilecegi hakkmdaki
aciklamalar.

72 Bkz. Ahmed Ziya, s. 588 — 589.

73 Benzer sekilde bkz. Usul-i Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname m. 119.
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1850 tarihli Kanunname-i Ticaret’in zeyli olan 1860 tarihli Usul-i
Muhakeme-i Ticarete Dair Nizamname tecriibesinden sonra yiirtirliige
giren 1879 tarihli Usul-1 Muhakeme-1 Hukukiye Kanun-u Muvakkati, bu
kanuna yapilan ekler de dikkate alindiginda, Tiirk medeni usul hukuku
alaninda bir olgunluk donemini temsil etmektedir. Mahkemeler teskilatini
yeniden diizenleyen 1 Mayis 1924 Adli inkilabma kadar uygulamada
kalan kanun yolu sistemimiz de bu 6zellikleri gostermektedir.

Bu baglamda 6100 sayilt Hukuk Muhakemeleri Kanunumuzun
temelini teskil eden 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu
kullanilan kavram ve terimler bakimindan 1879 tarihli usul kanunu-
muzun devamcisi sayilabilir. Su var ki Tanzimat donemindeki temel
kanunlarin mehazlar1 Cumhuriyet donemindeki temel kanunlarin
mehazlaridan farkli oldugu i¢in, her iki doneme ait kanunlarin 6nemli
farkliliklar1 da bulunmaktadir. Buna gére Tanzimat donemi hukukumuz
sadece hukuk tarihi bakimindan 6nemli olmayip — deyim yerindeyse -
karsilastirmali hukuk kaynagi olmak degerini de tasimaktadir.

1879 tarihli medeni usul kanunumuzun istinafa iliskin
hiikiimleri ve bu kanun hiikiimleriyle ilgili ilmi ve kazai ictihatlar bu
anlayigla ele alindiginda 1ilgi c¢ekicidir. Bu eski kanunumuzun
hiikiimleri arasmmda yeni hukukumuza ve yeni hukukumuzda siiren
uygulamalara ait “diizelterek onama” ve ‘“siire tutum dilekgesi” gibi
miiessese ve terimlerin ilk izlerine rastlamak miimkiin oldugu gibi
hatta kanimca “istinafin hiikmiin icrasina etkisi” bahsinde goruldigii
iizere, yeni yapilacak temel kanunlar ile ilgili hazirlik ¢aligmalari
bakimindan 6rnek alinabilecek diizenlemeler de bulunmaktadir.

1879 tarihli medeni usul kanunumuz 6rneginde goriildiigii tizere,
eski hukukumuzun Cumhuriyet’ten 6nceki son doneminde kaleme alman
ilmi igtihatlar bugiinkii hukuk literatlirii karsilastirilabilecek nitelikte
olup, bu eserlerin modern Tiirk hukuk doktrinin bir parcasi sayilmasi
gerekir. Bu kiigiik caligmay1 1879 tarihli medeni usul kanunu ile ilgili
degerli bir serh kaleme alan Ahmed Ziya’y1 saygiyla anarak bitirmek
isterim.
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Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Gergekten oturum baskanligi ¢cok fazla yapmadigim i¢in. Ama
cileli bir igmis. Cilinkii ilgiyle izliyorduk. Soéziiniizii kesmek de
tereddiit ettim. Selcuk hocanin bakislariyla kesebildim. Ciinkii ¢ok
enteresan seyler anlatmaya basladiniz. Tam bodyle sorularla
detaylandirabiliriz tartigmalar kisminda. Yapilamayacak isler sayi,
siire gibi son derece ilging konularda aciklamalarda bulundugunuz
anda kesmek zorunda kaldik. Bu degerli tebliginiz i¢cin de size ¢ok
miitesekkiriz. Evet simdi gen¢ bir arkadasimiz karsilastirmali hukuk
calismas1 bize sunacak. Kendisini tanitmak istiyorum, oncelikle. Gazi
Anadolu Lisesi mezunu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinde
lisans egitimini tamamlamis, Yrd. Dog. Dr. Baris TORAMAN. Daha
sonra Istanbul Anadolu Universitesinde yiiksek lisans ve doktorasini
tamamlamis. Onemli Fransiz modeli iizerinde konusmaniz. Ciinkii ben
frankofon degilim ama. Istinaf modeli agisindan Fransiz modelinin
¢ok iyi incelenmesi lazim. Istinafi karsilastirmali hukuk ydntemleriyle
incelemedigimiz zaman temyizi de yazamiyoruz. Cilinkii simdiki
temyiz Oylesine bir temyiz degil. Anlayabilmeniz i¢in asil
yargilamanin ylkiini tasiyan istinaf modelini anlayabilmemiz lazim.
Simdi ¢ok uzun yillardir bir istinaf sistemini biitliin iilke ¢apinda
uygulayan Fransa'dan anlatacaklarmiz, daha 6nce de bu konuda bu
alanda karsilagtirmali hukuk calismalar1 yapildi, ¢ok 6nemli. Cilinkii
dedigim gibi temyizi anlamanin O0n sarti istinafi anlamak. Temyiz
istinafin olmadig1 modeldeki temyize ayni istinafin oldugu sistemdeki
temyize uyarlayamazsmiz. O bambagska bir seydir. Cok biiyiik bir
calisma gerektirir. Ustelikte temyiz diin sabah yaptigim, sundugum
tebligde belirttigim tizere giderek daralan ve istinafa daha ¢ok yer agan
bir model olarak karsimiza ¢ikiyor. O bakimdan size miitesekkirim.
Boyle bir baslik sectiginiz i¢in. Sizi ilgiyle dinleyecegiz. Buyurunuz.
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FRANSIZ HUKUKUNDA ISTINAF MODELI

Yrd. Doc. Dr. Baris TORAMAN"
1. Tesekkiir ederim Nevhis Hocam.

Kiymetli Baskanim, Kiymetli Hocalarim, Kiymetli Meslektas-
larim sizleri saygiyla selamliyorum. Her seyden once bana bu tebligi
sunmak imkanini tasiyan organizasyon komitesinde yer alan Sayin
Hocalarima, Selguk Hocama, Ali Cem Hocama, Miijgan Hocama ve bu
organizasyonda emegi gecen herkese tesekkiir ediyorum, saygilarimi
sunuyorum.

Konumun bashg1 “Fransiz Hukukunda Istinaf Modeli” olarak
belirlendi. Siiphesiz son derece genis bir konu. Ustelik bu konuyu
aldiktan kisa bir siire sonra, Fransiz Hukukunda da 2017 yilinda
yiiriirliige giren bir Kararname ile cesitli degisiklikler getirildigini
gordiim (bkz. Décret n° 2017-891 du 6 mai 2017).

Bilginiz oldugu iizere, istinaf O6zelinde yazilmis cok fazla
monografi var. Bu sebeple, soyle diisiindiim: Bizi, Tiirk hukukc¢ularini
hangi konular dogrudan ilgilendirebilir veya bir karsilastirma yapilmaya
miisait konular ekseriyetle neler olabilir. Tespit edebildigim hususlar1
elimden geldigi 6l¢iide sizlere aktarmaya ¢alisacagim:

2. Hi¢ siiphe yok ki, Fransiz Hukuku Istinaf kanun yolu
baglaminda Tiirk Hukuku icin onemli bir ornek teskil etmektedir.
Durum gerek tarihsel gerek giincel bakimindan, Ali Cem Hocamin da
arz ettigi gibi, bu sekildedir.

Osmanli donemindeki diizenlemelere de baktigimiz zaman,
tamamuyla degil belki, fakat belli 6lglide o donemin kanun koyucusunun
Fransiz Hukukundan, 1806 tarihli Medeni Usul Kanununun istinaf
kanun yoluna iligkin hiikiimlerinden etkilendigini goriiyoruz. Diger
taraftan Cumhuriyet doneminde yapilan kanunlastirma ¢aligmalarinda,
ki esasen Medeni Usul Kanunu tasarilarimizin ilkinde de Fransiz
Hukukunun etkisinin bir 6l¢iide devam ettigini tespit edebiliyoruz.

* La3 . . .
Anadolu Universitesi.
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Son tahlilde Fransiz hukukunun Tirk istinaf modeli
bakimindan giincel bakimdan da Onemli bir O6rnek teskil ettigi
kanisindayiz. Nitekim istinaf uygulamasi, Cumhuriyet hukukunda bir
yili heniiz tamamlamis durumdadir. Ozellikle, istinaf asamasinda,
bolge adliye mahkemesinin inceleme yetkisinin kapsami noktasinda
yapilan tartismalar baglaminda, Fransiz hukukunun meseleyi ele alis
bi¢imi, bizler i¢in farkli bir bakis acis1 sunmaktadir.

Bu noktada 6zellikle belirtmek gerekir ki, kanun yoluna iliskin
bildigimiz pek cok kavram veya ayrim, Oziinde Fransiz hukuku
kaynaklidir. Ote yandan Fransiz hukuk sisteminin, istinaf dzelinde
kendisini stirekli yeniledigini gérmekteyiz. Bu mesele, kendisini ¢ok
farkli boyutlarda gostermektedir:

Bu baglamda ilk olarak Fransiz hukukunda istinaf kanun
yolunun yapisma iliskin hususlar hakkinda, kisa bazi agiklamalarda
bulunacagiz. Nihayetinde, istinaf kanun yolu o6zelinde Fransiz
hukukunda heniiz bu sene yapilan ve 1 Eyliil 2017°de yiiriirlige giren
Kararname konuya iliskin 6nemli degisikliklere yer vermektedir
(Décret no 2017-891 du 6 mai 2017).

3. Burada Tiirk hukuku bakimindan en ilgi c¢ekici olan
noktalardan biri, en azindan bilinen yoniiyle, Fransiz hukukunun genel
olarak genis istinaf sisteminin benimsendigi bir hukuk diizeni
olusudur. Ne var ki, Fransiz hukukunda her ne kadar “genis istinaf
sistemi” uygulaniyorsa da meselenin bu kadar basite indirgeneme-
yecegini gérmekteyiz. Cilinkii, belli bazi temel kaygilar sebebiyle,
istinaf incelemesinin kapsami bakimindan getirilen bazi smirlamalar
bu sistem 6zelinde de mevcut bulunmaktadir.

4. Fransiz hukukunda kanun yollarinmin genel cercevesi: Istinaf
kanun yolunun Fransiz hukukundaki yerini ortaya koyabilmek i¢in
kisa da olsa, bu hukuk diizeninde kanun yollarinin genel gercevesinden
s0z etmemiz yerinde olacaktir. Fransa’da kanun yollar1 bakimindan
ogretide dile getirilen cesitli ayrimlar bulunmaktadir. Ote yandan
Fransiz Medeni Usul Kanunu m. 527 hiikmiinde isaret edilen
geleneksel ayrim, olagan — olaganiistii kanun yolu ayrimdir.



Mihbir 15. Toplanti 369

Olagan | Olaganusti

— Kanun Yollari
Kanun Yollari

— | Temyiz I

— | istinaf

— | Yargilamanin iadesi ’

—| Itiraz .
— | UcgUncu kisinin itirazi I

Nitekim bu ayrim igerisinde, temyiz kanun yolu, bir olagantistii
kanun yolu olarak kabul edilmektedir.

Fransiz 6gretisinde dikkate deger bir diger ayrim ise, 6zellikle
temyiz kanun yolu ile istinaf yolunun birbirlerini tamamliyor olusunu
on plana almaktadir. Hi¢ siiphe yok ki bu ayrim, uyusmazligin ne
Olciide iist mahkemeye aktarildigini, bu baglamda istinaf mahkeme-
sinin denetim yetkisinin kapsamini dislamamaktadir. Buna gore,
istinaf ve temyiz birer alelade kanun yoluyken, diger hukuki careler,
0zel (hususi) birer kanun yolu seklinde degerlendirilebilmektedir.

5. Fransiz hukukunda istinaf kanun yolunun temelleri: Fransiz
hukukunda istinaf kanun yolunun temelleri baglaminda 6zellikle su
hususlarin aktarmaya deger goriiyoruz:

Bu sistemde yargilamanin iki dereceli olmasi, “bonne justice”
olarak ifade edilen, miikemmel adaletin ve uyusmazligin bir kez daha
incelenmesinin, onun bir kez daha yeniden ele alinmasinin teminati
olarak kabul edilmektedir.

Ne var ki, Fransiz Anayasa Konseyi, iki dereceli yargilamanin
varligina tek basina bir Anayasal bir deger atfetmemektedir. Nitekim
istinaf yoluna getirilebilecek sinirlamalar bakimindan, Fransiz
Anayasa Konseyinin 2004 yilinda verdigi bir kararda bu nokta
vurgulanmaktadir (bkz. Cons. const. 12 Subat 2004, 2004/491). Ayni
sekilde gerek Fransiz Damstay’inm gerek Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin, iki dereceli yargilamanin adil yargilanma hakkinin
saglanmas1 bakimindan sart olmadigina igeren kararlar1 da mevcuttur
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(6rn. bkz. CE, 17 Aralik 2003 (zikreden, Ferrand (2008), n® 4, s. 6);
AIHM, 26 Kasim 1984, De Cubber/Belgika, 9186/80).

Bunun Fransiz hukuku bakimindan pratik sonucu sudur: Her
ne kadar ilk derece mahkemesi tarafindan verilen kararlar aleyhine,
istinaf kanun yolu olabildigince agik tutulmaktaysa da bazi kararlar
aleyhine bu yolun kapali tutulmasi, bir yargisal temel hakkin ihlali
anlamina gelmemektedir. Bu noktada Fransiz hukukgular1 da iki
dereceli yargilamanm mevcudiyetinin tek basmma bir anlam tagimadigini
belirtmekte, 6nemli olanin bu yollarin ne oOlglide seri ve etkin
olduguna isaret etmektedirler.

Son tahlilde istinaf yolu, temelde, geleneksel olarak iki hususu
hedef tutmaktadir: Ilk derece mahkemesi kararmm diizeltilmesi,
yerine gore bu kararmn yeniden ingasi, belli hallerde ise, ilk derece
mahkemesi kararmnin iptali.

6. Takip eden basliklarda bu incelemenin konusu ve kapsami
iizerinde daha detayli durmaya calismakla birlikte bu noktada kisaca
bir hususu daha arz etmek istiyoruz:

) (") . Bozma
Ilk Derece Temyiz Halinde:
Mahkemesi Mahkemesi ilk derece

mahkemesine
veya Istinaf
mahkemesine

(h (1)

istinaf

Mahkemesi

Fransiz hukukunda, sayet istinaf yolu aciksa, dosya ilk etapta
istinaf mahkemesine gitmektedir. Son derece basit bir sema ile arz
etmeye calistigim tizere, (1) ile ifade ettigimiz husus, burada kural
olarak, smirli bazi hususlar harig, dosyanin istinaf incelemesi
sonucunda yeniden ilk derece mahkemesine donmesi s6z konusu
degildir: Burada istinaf bagvurusu reddedilebilir; ilk derece mahkemesi
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karar1 iptal edilebilir, bu baglamda salt iptal karari ile yetinilebilir yahut
yeniden esas hakkinda karar verilebilir.

Nihayet, istinaf mahkemesinin verdigi karar {izerine, sayet
temyiz kanun yolu aciksa, dosya temyiz edilebilir. iste bu faraziyede
temyiz mahkemesinin (Cour de cassation) istinaf mahkemesinin
kararmi bozmas1 lizerine dosya ya ilk derece mahkemesine ya istinaf
mahkemesine gonderilmektedir.

Ikinci (2) ihtimal ise, istinaf yolunun kapali olmasi faraziyesinde,
dosyanin dogrudan temyizidir. Bu ihtimal inceleme konumuzun
kapsami digindadir.

7. Istinaf mahkemelerinin orgiitlenmesi ve istinaf asamasinda
gegen siire: Fransa’da (2016 yili bakimindan gegerli veriler itibariyle)
toplam otuz alt1 istinaf mahkemesi bulunmaktadir. Ote yandan bu
istinaf mahkemelerinin her biri, bulunduklar1 yargi cevrelerinde,
hukuk, ticaret, sosyal giivenlik ve ceza olmak {izere, cesitli dairelere
ayrilmis durumdadir.

Istinaf mahkemesinin bu denli yaygin sekilde 6rgiitlenmesi, ilk
etapta ister istemez, istinaf yolunun olabildigince agik tutulmasi ve
aktarict etkinin de bu denli genis olmasi bakimmdan bir avantaj
saglamaktadir.

Ne var ki mevzu bahis, istinaf mahkemelerine bagvuru sayisi
ile istinafta gecen siireye geldigi zaman, Fransiz kanun koyucusunun
istinaf incelemesinin kapsami 6zelinde neden giincel bazi adimlar
attigin1 anlamak da miimkiin hile gelmektedir. 2014 yili itibariyle
istinaf mahkemelerine toplam 252.000’e¢ yakin basvuru yapilmistir.
Istinaf asamasinda gegen siire ortalama on iki ay, iistelik, bu
basvurularmm 6nemli bir kismi1 on alti aydan uzun bir siirede
sonuglandirilabilmistir. Ozellikle gegici koruma tedbirleri baglaminda
uygulama alani bulan seri yargilama usuliine (référé) iliskin kararlar
bakimindan ise bu siireler yaklasik iki ild ii¢ ay seklinde ifade
edilmektedir. Nitekim Istinaf konusunda kaleme alinan ulusal
raporlarda bu siirelerin uzunluguna da dikkat ¢ekildigini gérmekteyiz.
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8. Istinaf yoluna iliskin giincel tartismalar ve yapilan
degisiklikler: Burada esasen Fransiz hukukunda istinaf yolunun iki
temel Ozelligi arasinda bir dengenin saglanmasi zorunluluguna dair
yapilan tartismalar (9) ile 6 Mayis 2017 tarih ve 891 sayili Kararname
ile amaclanan hususlar (/0) hakkinda ac¢iklamada bulunmak istiyoruz.

9. Birincisi bakimindan, istinaf, taraflara her seyden once, iki
dereceli bir yargilama imkanmi saglamaktadir. Nitekim Fransiz
hukukunda kabul goren yaklasim da taraflardan her birinin davasinin
bir kez daha {ist derece hakimleri tarafindan yeniden ele alinmasi
hakkina sahip olduklar1 yoniindedir.

Bununla birlikte s6z konusu yaklagim bigiminin mutlak sekilde
egemen olmasi, istinafin ilk derece mahkemesi karar1 aleyhine
basvurulan bir kanun yolu oldugunu ikinci plana atmaktadir. Otesi, bu
durum, gayet iyi bilindigi iizere, ilk derece yargilamasini taraflar
acisindan 6nemsiz hale getirme riskini barindirmaktadir.

Fransiz hukukunda istinaf Ozelinde tartisilan temel
meselelerden biri, hem genis istinafin kabul edilmis olmas: hem de
istinafin ayn1 zamanda bir kanun yolu olmasindan kaynakli olarak, bu
iki temel Ozellik arasinda bir dengenin kurulmasi zorunlulugudur.
Nihayetinde Fransiz hukuku da, diger hukuk sistemleri gibi, bu iki
hususu, kendi hukuk sisteminin yapis1 ve gelenekleri gergevesinde
uzlastirmaya caligmaktadir.

10. Nitekim Fransiz hukukunda istinaf kanun yolunun amaci,
geleneksel olarak hiikkmiin bir kez daha yeniden ele alinmasi, bu
sayede verilen kararin diizeltilmesi ve pek c¢ok halde yeni bir karar
verilmesi yahut iptali seklinde tarif edilegelmistir. Bununla beraber
istinaf kanun yolunun amacmin, 6 Mayis 2017 tarihli Kararname ile
yeniden tanimlandigina dikkat ¢ekilmektedir.

Artik, istinafin asli amaci, ilk derece mahkemesi hakimleri
tarafindan verilen kararin elestiriye tabi tutulmasi, biraz daha agik bir
sOyleyisle denetlenmesi ve diizeltilmesi seklinde tarif edilmektedir.

Ik bakista bu Kararname ile aslinda hakli olarak ¢ok da radikal
bir degisikligin getirilmemis oldugu diisiiniilebilir. Yine de Fransiz
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ogretisinde Amrani-Mekki’nin isaret ettigi {izere mesele sudur: Istinaf
kanun yolunun birinci ve asli amaci, bundan sonra uyusmazligin
yeniden ele alinmasi degil, ilk derece mahkemesi kararinin
diizeltilmesidir.

Ikinci olarak, istinaf yolunun aktarici etkisinin kapsamimimn
cercevesi de bu Kararname ile yeniden belirlenmistir. Maddi veya
hukuki mesele hakkinda karar verilmesi, salt bir iist paragrafta
belirtilen sinirlar dahilinde gercgeklestirilebilecektir. Yine oOnceki
yillarda yapilan diger baz1 degisikliklerin de konusunu olusturmakla
birlikte, zikrettigimiz Kararname ile biraz daha belirgin hale getirilen
bir diger husus ise, istinaf yolunun esas itibariyle sadece hiikme iligkin
ve bu hiikiimden kaynaklanan hususlar1 konu edinecek olmasidir.

Nihayet Kararname, taraflarin ilk dilek¢elerinde iddialarin
teksifini ongormektedir (bkz. Art. 562, al. 1; art. 910-4, CPC ). Aksi
durumda, mahkeme re’sen veya karsi tarafin talebi lizerine, gecersizlik
yaptirimina yer vermektedir. Bu maddenin eski hali, istinaf yolunun
amacmin ilk derece mahkemesi kararinin diizeltilmesi veya iptali
oldugu seklindeyken, bahsettigimiz kararname ile, biraz niiansla,
aslinda istinafin bir kanun yolu oldugu vurgusu 6n plana ¢ikartilmistir.

Son kertede basit bir sema ile gosterecek olursak, istinaf
kosullar1 genel olarak su sekildedir:

(veya karar) 3
(Art.543vd.,CPCQC)

Sure: Kural
olarak bir ay

(Art.538,CPCQC) l

iISTINAFIN

istinafa elverisli
L bir hGkom

basvuru hakkina

Taraflarin istinafa
sahip olmasi

/

KOSULLARI
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11. Istinafa elverisli kararlar ve istinaf siiresi: Kural, ilk derece
mahkemesi tarafindan verilen kararlar aleyhine istinaf kanun yoluna
basvurulmasidir. Konuyu diizenleyen FMUK m. 542 hiikmii, aslinda
“hiilkim” (jugement) ifadesini kullanmakla birlikte, Fransiz ogretisi
ittifakla bunun ilk derece yargisinda verilen kararlar bi¢ciminde
yorumlamaktadir.

Hi¢ siiphe yok ki bu kararlar, ekseriyetle nihai kararlardir.
Nitekim bu hukuk diizeninde de ara kararlar1 aleyhine kural olarak
ancak esas hakkindaki kararla birlikte istinaf yoluna basvuru-
labilmektedir (bkz. Art. 545; 170 CPC). Bununla birlikte, delil tespiti
de dahil olmak fiizere gec¢ici koruma tedbirlerine iliskin kararlar
bakimindan da istinaf yolu ag¢ik tutulmustur (bkz. art. 544, CPC).

Ote yandan bazi ara kararlar1 aleyhine derhal istinaf yoluna
bagvurulmasi miimkiindiir: Bunlardan ilki, ilk derece mahkemesinin
bir hususu bekletici mesele (sursis a statuer) saymak yoniindeki ara
kararlaridir. Kisaca, Tiirk hukukundan farkli olarak, bir islem veya
mahkeme kararmin bekletici sorun sayilmasina karar verilen hallerde
(bkz. Art. 380, CPC) ilk derece mahkemesinin bu yondeki karari
aleyhine istinaf yoluna bagsvurulabilmektedir. Yine, bilirkisi
incelemesine basvuru hakkindaki kararlar aleyhine de belli sartlar
dahilinde (kararin kars1 taraflardan birinin yoklugunda verilmesi gibi)
istinaf yoluna bagvurulabilmektedir (bkz. art. 544, CPC). Saydigimiz
bu iki ihtimalde istinaf yolunun agik tutulmasmin sebebi olarak
yargilamanin hizlandirilmasi amaci gosterilmektedir.

Ote yandan, yemin teklifine veya yemin teklifinin reddine
iligkin kararlar (bkz. Art. 320, CPC), bosanma davasi sirasinda alinan
tedbir veya ayrilik kararlar1 ve benzeri bazi konularda istinaf yolu
agiktir.

Son olarak, malvarligma iliskin davalar bakimindan Fransiz
hukukunda da istinafa basvurulabilmesi i¢in bir parasal sinir
mevcuttur. Bu tiir davalarda istinaf smniri, 4.000 Avro olarak kabul
edilmektedir.
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Istinaf yoluna basvuru siiresi ise, kural olarak, verilen kararmn
taraflara tebliginden itibaren bir aydir. Bununla birlikte siire,
cekigmesiz yargi islerinde veya gecici koruma tedbirlerinde ise on bes
glindiir (Art. 535, CPC). Diger taraftan yine Fransa olarak kabul
edilmekle birlikte deniz asir1 yargi ¢evreleri bakimindan bu siirelerin
iki aya kadar uzatilmas1 miimkiindiir (Art. 644, CPC)

12. Istinaf  yolunda —avukatla temsil —zorunlulugu: Istinaf
basvurusunda uygulanacak usul, esas itibariyle Fransiz Medeni Usul
Kanununun 899 ve devamidaki maddelerinde diizenlenmis durumdadr.

Burada dikkat c¢ekici olan husus, istinaf asamasinda kural
olarak avukatla temsil zorunlulugunun bulunmasidir. Esasen bu
zorunluluk Fransiz hukuku bakimindan yeni degildir. Bununla
birlikte, is yargilamasi 6zelinde, 20 Mayis 2016 tarith ve 660 sayil
Kararname ile is mahkemesi tarafindan verilen kararlar bakimindan
yapilacak istinaf basvurulari bakimindan da avukatla temsil
zorunlulugu getirilmis durumdadir. Ancak burada, temsilcinin sendika
tarafindan saglanmasi da mimkiin kilmmistir. Ne olursa olsun
avukatla temsil zorunlulugunun, sosyal giivenlik hukukundan,
kamulastirmadan veya kismen aile hukukundan kaynaklanan cesitli
istisnalar1 da mevcuttur (6rnegin bkz. Art. L. 142-28, CSS; art. L. 13-
21, C. Expr; art. 1163, CPC).

13. Istinaf dilekcesinin icermesi gereken asgari zorunlu
hususlar: Ozellikle Avukatla temsil zorunlulugunun bulundugu haller
bakimindan, istinaf dilek¢esinin belli bazi hususlar1 icermesi sarttir.

Bunlardan en 6nemlisi, istinaf incelemesinin hangi hususlara
hasredildigidir. Dilek¢cede bunun belirtilmemesi, istinaf bagvurusunun
gecersizligi sonucuna yol agmaktadir (Art. 910-4, CPC). Belli bazi
meselelerin ilk derece yargilamasinda taraflarca karsilikli olarak ileri
siiriilmiis olmasi, istinaf incelemesi bakimindan tek basina bir anlam
tasimamaktadir. Istinaf incelemesi bakimindan esas olan, basvuran
tarafin istinaf dilek¢esinde hangi hususlari ileri stirmiis oldugudur.
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Diger taraftan Fransiz Medeni Usul Kanunu, bu basvurunun
avukatla temsil zorunlulugunun bulundugu hallerde elektronik ortamda
yapilmasimi ongormektedir (bkz. Art. 930-1, CPC).

Nitekim, esasa iliskin olarak, iddialarin tamaminin teksifi
gerekmektedir. Ancak, burada kastedilen iddialar veya taleplerdir. Buna
karsilik vakialar veya deliller teksif edilecek hususlar kapsaminda yer
almamaktadir. Nitekim biraz asagida dile getirecegimiz iizere, istinaf
incelemesi devam ettigi miiddetce, yeni iddia veya talep yasaginin
istisnasint teskil eden hususlarin ileri siiriilebilmesi de pekala
miimkiindiir.

Son olarak istinaf basvurusunda bir eksiklik bulunmasi
halinde, bu eksiklik bagvurunun dogrudan gegersiz olmasi sonucunu
dogurmamakta, bagvuran tarafa, bir aylik bir kesin siire verilmektedir
(Art. 905, CPC).

14. Istinaf yoluna basvurunun hiikmiin icrasima etkisi: Fransiz
Medeni Usul Kanunu uyarmnca, bir ildmin icra edilebilmesi i¢in kural
olarak hiikmiin kesinlesmesi sarttir (Art. 500, CPC). Bir hiikmiin kesin
hiikiim niteligini kazanabilmesi i¢in de herhangi bir kanun yolundan
dogan erteleyici etkinin (recours suspensifs d'exécutions) bulunmamasi
gerekmektedir (art. 501, CPC). Kisacasi, kanun yoluna basvuru i¢in
ongoriilen siire gegmedigi veya ilgili kanun yolu tiiketilmedigi
miiddetce, hilkmiin icrasindan kural olarak bahsedilemeyecektir.

Bununla birlikte, Fransiz hukukunda dahi belli bazi1 hallerde
bir hiikkmiin gecici olarak icras1t miimkiin olabilmektedir. Bu durum
bilinen anlamiyla bir ihtiyati tedbire karar verilmesi baglaminda
gerceklesebilecegi gibi, farkli uyusmazliklar 6zelinde de hiikmiin icra
edilebilirligine yonelik bir karar verilmesi de miimkiindiir.

Ornegin, Fransiz uygulamasinda is¢ilik alacaklar1 bakimmdan
son li¢ aylik {icretin ortalamasi alnip, dokuz aylik iicret alacagma
kadar 6demeye karar verilebilmektedir. Ayni sekilde aile hukukundan
kaynaklanan uyusmazliklarda da, bu baglamda basta nafaka olmak
iizere, ¢ocukla kisisel iliski kurulmasi ve benzeri konularda, benzer
uygulamalar mevcuttur.
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Iste istinaf asamasinda ise, genel olarak bu yetkinin istinaf
mahkemesi birinci bagkan1 veya on inceleme i¢in gorevli hakime ait
oldugu ifade edilmektedir. Ilgili tedbirlerin geregi, bunlara ihtiyag
duyulmas1 veya ivedilik gibi hususlar dairesinde degerlendirilmektedir.

15. Haksiz yere istinaf yoluna bagvurunun sonuglari: Kisaca
ifade etmeye calisayim, bizde de oldugu gibi, basta haksiz yere
hiikmiin kesinlesmesine engel olmak iizere, istinaf hakkinin kotiiye
kullanilmasini, Fransiz hukuku da bir yaptirima tabi tutmaktadir.
Zikrettigimiz 6 Mayis 2017 tarihli Kararname 6ncesinde bu yaptirim
3000 avroya kadardi. Kararname ile bu miktar 10.000 avroya kadar
artiridmigtir (art. 559, CPC).

16. Istinaf incelemesinin kapsami: Bu ve takip eden siirecte
ozellikle, istinaf incelemesinin kapsami, istinaf asamasinda
yapilabilecek veya yapilamayacak islemler bakimindan bazi
aciklamalarda bulunmaya calisacagim:

ilk derece
asamasindaileri
sUrulen iddianin sonucu
veya tamamlayicisi
niteliginde olan

(Art.565,566,
CPQ)

Yeni iddia ve
talebin yasak
olmadigi haller

(Art.564,CPQ)

Yeni vakia

Kural: veya delillerin
Yeni iddia ve ileri surtlebilmesi
talep yasagi

(Art.563, CPQ)
(Art.562,CPCQC)

v

[ istinaf incelemesinin Kapsami ]

17. Yeni iddia ve talep yasagi: FMUK m. 562 hiikmii uyarinca,
dava konusu boliinebilir nitelikte degilse yahut ilk derece mahkemesi
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kararmin iptali s6z konusu olmadig1 siirece, istinaf incelemesi, sadece
ve sadece, verilen ilk derece mahkemesi kararina (ve bundan dogan
sonuglara) karsi ileri stiriilen hususlarla smirhdir.

Nitekim FMUK m. 564 hiikmii de ilk derece mahkemesinde
ileri sliriilmemis olan bir iddianin ilk defa istinaf asamasinda ileri
siriilemeyecegine isaret etmektedir. Aslinda biraz asagida
aktaracagimiz lizere, bu kuralin da istisnalar1t mevcuttur. Ancak bunu
simdilik bir kenara birakacak olursak, istinaf asamasinda aktarici etki,
kural olarak, ilk derece mahkemesinde ele alinip incelenen hususlarla
sinirh sekilde gergeklesmektedir.

Nitekim, yeni bir iddia ve talebin ileri siiriilmesinin yaptirimi
gecersizliktir (art. 564, CPC). Ancak, ilgili FMUK m. 564 hiikmiinde,
bu iddianmm “reddinden” s6z edilmediginden, ilgili tarafin bu (yeni)
iddia veya talebini yeni bir dava agmak yoluyla ileri siirebilmesi de
pekala miimkiindiir.

Somut olarak yeni iddia veya talep yasagina iliskin su klasik
ornekler verilmektedir: Ilk derece asamasinda miilkiyet hakkimnin
varligin ileri siiren tarafin, istinaf asamasinda intifa hakkmin varligini
iddia etmis olmasi. Nitekim Fransiz Temyiz Mahkemesi 2. Hukuk
Dairesinin 2007 yilinda verdigi bir karara konu olan olayda, davaci,
asliye hukuk mahkemesinde ge¢it hakki ve bu hakka halihazirda engel
olunmasi sebebiyle olusan zararmin karsilanmasi maksadiyla dava
acmis; istinaf asamasinda ise, bu sefer, kendi arazisindeki suyun
kullanilmasindan kaynakli olarak bir miktar para talebinde
bulunmustur. Istinaf mahkemesi, bu ek talebi kabul etmistir. Buna
karsilik temyiz mahkemesi ise, istinaf mahkemesi tarafindan kabul
edilen talebin ilk derece yargilamasinda ileri siiriilen talepten bagimsiz
yeni bir iddia niteliginde oldugunu belirterek, karar1 bu ydnden
bozmustur.

18. Fransiz hukukunda yeni iddia yasagmin kamu diizeninden
olup olmadig1 da tartisilmaktadir. Gegmis donemlerde, bunun kamu
diizenine iliskin olmadig1 da dile getirilirken giderek kamu diizeninden
oldugu goriisliniin agirhk kazandigimi goriiyoruz. Ancak, ne olursa
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olsun surast kesin ki, kars1 taraf bu konuda bir itirazda bulunmus
olmasa dahi, istinaf mahkemesi meseleyi re’sen ele alacaktur.

19. Yeni iddia ve talep yasagimin simirlart ve istisnalari:
Meseleyi birkag grup altinda toplamak istiyoruz. S6z konusu sinir ve
istisnalara FMUK m. 564 ila 567 hiikiimlerinde isaret edildigini
gormekteyiz.

Bunlardan ilki, aslinda yeni iddia ve talep yasagini diizenleyen
FMUK m. 564 hiikmiinde yer almaktadwr. Buna gore, istinaf
mahkemesinde yeni bir takim iddia veya taleplerde bulunulmasi, ancak
ve ancak, takas dermeyan olunmasi, kars1 tarafca ileri siiriilen
hususlarin hiikiimden diisiiriilmesi, davaya miidahaleden kaynaklanmasi
veya ilk derece yargilamasinda ileri siiriilmiis bir vakianin sonucu
olmasi1 yahut bundan dogmasi halinde caizdir. Son ihtimal bakimindan
bir diger sOyleyisle sonradan ortaya ¢ikan bir vakia da siiphesiz istinaf
asamasinda ileri siiriilebilmektedir.

Zikrettigimiz m. 564 hilkkmii bakimindan s6z konusu olabilecek
diger ihtimalleri de somutlastirmaya calisacak olursak:

Ornegin ortakligm giderilmesi gibi davalarda, taraflar karsilikli
olarak davact ve davali konumunda olduklar1 icin, ileri siiriilen
iddialarin zorunlu olarak, kars: tarafin ileri siirdiigii iddiaya kars1 bir
savunma niteliginde oldugu belirtilmektedir.

Ayni sekilde, ilk derece asamasinda bir s6zlesmenin ne sekilde
ifa edilecegine iligkin bir karar verilmisken, istinaf asamasinda ifa ile
yiikiimlii tarafin aciz halinde oldugunun ortaya ¢ikmasi halinde bunun
da ileri stiriilebilecegi kabul edilmektedir. Nitekim bu aslinda
sonradan ortaya c¢ikan bir vakia oldugu icin, bizim hukukumuz
bakimindan da bir farklilik arz etmedigini sdyleyebiliriz.

20. Yeni iddia ve talep yasaginin bir diger smnirmna ise, FMUK
m. 565 hiikkmiinde yer verilmektedir. Buna gore, genel olarak ilk
derece asamasmda ileri siiriilen iddialar ile ayni amaca yonelen
iddialar, dayanilan hukuki sebep farkli olsa dahi, yeni bir iddia veya
talep addedilmemektedir.
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Nitekim gozde lazer tedavisinin yanlis uygulanmasindan
kaynaklanan bir tazminat davasinda, davacinin ilk derece asamasinda
dayandig1 vekalet s6zlesmesinden vazgecerek, istinaf asamasinda bu
sefer eser sOzlesmesinin varligim ileri slirmesi; basta sézlesmeden
donmeye iliskin hiikiimlere dayanirken, istinaf asamasinda hilenin
varligmin ileri siiriilmesi gibi hususlari da bu baglamda ornek
gosterebiliriz.

21. Ancak biraz daha O6nemli bir mesele olarak taraflar, ilk
derece yargilamasinda ileri siirdiikleri iddialara, yalnizca bu iddialar
bakimindan fer’i nitelikte olan, bu iddialarin sonucu olan veya
kacmilmaz sekilde bu iddianin tamamlayicist niteligindeki iddialari
ekleyebileceklerdir (bkz. Art. 566, CPC).

Yalniz, burada da bir niians bulunmaktadir, Fransiz kanun
koyucusu, ilk derece yargilamasinda ileri siiriilmiis olan iddiay1
tamamlayict nitelikte olan herhangi bir iddiadan bahsetmemistir.
Fransiz 6gretisinde hem Ferrand, hem Amrani-Mekki tarafindan da
isaret edildigi lizere, bu tamamlayiciligin gerekli hatta kaginilmaz
olmas sarttir.

Konuya iliskin FMUK m. 566 hiikmii, 6 Mayis 2017 tarihli
Kararname ile bu sekilde diizenlenmistir. Bununla birlikte 6gretide,
neyin gerekli veya kaginilmaz sekilde tamamlayici bir talep oldugu,
neyin olmadigi konusuna uygulamanmn yon verecegi ve istinaf
mahkemesinin sinirlandirict bir yaklasimi benimseyebilecegi dile
getirilmektedir.

Bununla birlikte uygulama agisindan somut bazi Ornekler
vermeye calisacak olursak, ilk derece yargilamasinda ileri siiriilen
talep bakimindan fer’i olan, iddianin sonucu veya tamamlayicisi
nitelikteki bir iddia bakimmdan 6rnegin, bir is kazasi iizerine agilan
davada zarar goren kisi, ilk derece yargilamasinda kaza sebebiyle
ugradig1 zararm tazminini talep etmisken, istinaf asamasinda ise, buna
ek olarak is gorme kaybindan dogan zararini da ayrica talep
edilebilmektedir.
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Yine eser sozlesmesinden kaynaklanan bir uyusmazlikta,
istinaf asamasinda isin ge¢ tamamlanmasindan kaynaklanan zarar
talep edilmis, istinaf mahkemesi talebi reddetmistir. Buna karsilik,
temyiz mahkemesi, istinaf asamasinda ileri siiriilen talebin hem ilk
derece asamasinda ileri siiriilen talep ile ayn1 amaca yoneldigi, hem bu
talebin tamamlayicis1 niteliginde olmasindan kaynakli olarak
basvurunun reddini hukuka aykir1 bulmus ve istinaf mahkemesinin
kararmi bozmustur.

Son olarak, bosanma davasi 6zelinde, istinaf asamasinda ilk
defa tazminat talebinde bulunulmasi; kira bedeli i¢in agilan bir dava
baglaminda ise, istinaf asamasinda tahliye veyahut faiz talebinde
bulunulmasi, Fransiz hukuku bakimindan halihazirda istinaf asamasinda
pekala caiz kabul edilen talepler arasinda degerlendirilmektedir.

22.Istinaf asamasinda yeni vakia veya delillerin ileri
stirtilebilmesi: FMUK m. 563 hiikkmii, davann taraflarinin ilk derece
asamasinda 1ileri siirdiikleri iddialar1 hakli gostermek admna yeni
vakialar ileri siirebilecekleri veya yeni delil ibraz edebileceklerini
kabul etmektedir.

Bu madde bakimindan karsilastirmali hukuk bakimindan
kanimizca 1lgi c¢ekici olan husus, yeni delillerin serbestce ileri
stiriilebilecek olmasidir. Maddenin lafzia baktigimiz vakit, ilk derece
asamasinda bu delilin halihazirda mevcut olup olmadiginin veya bu
delilin zikredilip zikredilmediginin kural olarak bir dnemi bulunmadig1
sonucuna ulagiyoruz.

6 Mayis 2017 tarihli Kararnamede, ilgili FMUK m. 563
hilkmiinde herhangi bir degisiklik yapilmadigini goriiyoruz. Sonugta,
Fransiz hukukunda her ne kadar istinafin ikinci derece yargisindan
ziyade kanun yolu olma 6zelligi 6n plana ¢ikarilmaya calisiliyorsa da,
yeni delil ibraz1 hala serbesttir.

Son tahlilde istinaf asamasinda, her tirlii yeni inceleme
yontemine karar verilebilir. Daha Once, ilk derece asamasinda
basvurulmus olan tahkikat tedbirlerine (bilirkisi incelemesi, kesif
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vb...) bir kez daha bagvurulabilir. Hatta, ilk derece mahkemesinde ele
alinan, incelenen ve hatta hiikme esas alinan deliller yok sayilabilir.

23. Yeni iddia ve talep yasaginin simir ve istisnalarimin olumlu
ve olumsuz taraflari:Fransiz hukukunda yeni iddia veya talep
yasagimin varhgma ragmen, yeni vakia veya delillerin istinaf
asamasinda ileri siiriilebiliyor olmasinin, istinaf incelemesine
olumlu katkis1 bulundugu, bu sayede adalete erisim hakkinin etkin
sekilde saglandig ifade edilmektedir.

Ote yandan dile getirilen bir diger husus, fer’i veya
tamamlayici nitelikteki taleplerin sunulmasina imkian taninmasi
sayesinde, taraflar bu konuda yeni (bagimsiz) bir dava agmak
zorunda kalmamakta; hak, tek bir yargilama sonucunda himaye
altina alinabilmektedir. Hatta 6yle ki, bunun bir biitiin olarak
taraflar arasindaki uyusmazh@in c¢o6ziim siirecini kisalttigi da
belirtilmektedir.

Nihayet, ilk derece asamasi tamamlandiktan sonra, istinaf
asamasinda, yeni vakia veya delillerin ileri siiriilmesi sayesinde,
istinaf mahkemesi hakimlerinin ilk derece mahkemesi kararindan
sonra s0z konusu olan veya ortaya cikan tiim hususlari gorme
sansina sahip olduklari, bu sayede daha nitelikli ve dogru karar
verilebilecegi, bunun da istinafin amaci ile dogrudan ortiistiigii
dile getirilmektedir.

24. Buna karsilik, yeni iddia ve talep yasaginin istisnalarina
yonelik olumsuz bir yaklasim da siiphesiz mevcuttur. Buna gore,
istinaf asamasinda yeni bir vakia veya delilin yahut ilk derece
mahkemesinde ileri siiriilenler ile baglantih olsa dahi yeni bir iddia
veya talepte bulunulmasimin, istinaf siirecini yavaslattg dile
getirilmektedir. Yine bu noktada sikca ifade edildigini gordiigiimiiz
ve Tiirk hukuku icin yabanci olmayan bir diger goriis de, bu
istisnalarin genis tutulmasmnin, ilk derece yargilamasim taraflar
nezdinde onemsizlestirdigi yoniindedir.

Ne olursa olsun, hilihazirda hikim goriis, istinafin cok dar
tutulmasina yonelik bir yaklasimin benimsenmemesi, bununla
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birlikte, istinaf yolunun, uyusmazhk konusu hakkinda (yeni) bir
hiikiim vermekten ziyade, ilk derece mahkemesinin hiikmii
hakkinda bir hiikiim kurmay1 ama¢ edinmesi yoniindedir.

25. Istinaf usuliinde ozel bazi durumlar: Karsilastirmah
hukuk bakimindan ilgi cekici olabilecek son birka¢ husus ise,
istinaf asamasinda kars1 dava acilmasi ile istinaf yolunda
miidahale meseleleridir.

26. Karst dava imkdni: FMUK m. 567 hiikmii uyarinca, istinaf
asamasinda kars1 dava agilabilir. Zikrettigimiz maddede, kars1 davanin
kabule sayanligi bakimindan agik bir smirlandirma bulunmamakla
birlikte, istinaf asamasinda kars1 davanin kabul edilebilmesi i¢in kural
olarak, ileri stiriilen asli talep ile kars1 talep arasinda bir baglantinin
mevcudiyeti gerekli ve yeterlidir.

27. Istinaf asamasinda miidahale: Istinaf asamasinda miidahale
imkanmin varligi, genis istinaf ilkesinin bir sonucudur. Davaya
miidahale (genel olarak bkz. Art. 325 — 333, CPC) imkéaninin varhg,
istinaf yolunun bir sekilde devam eden davanin bir asamasi niteliginde
olmasi ve bu ¢ergevede, ilk derece agamasi itibariyle ortaya ¢ikabilecek
hususlarin, uyusmazlik konusu ile beraber incelenebilecek olmasiyla
aciklanmaktadir.

Elbette buradaki tartismalar, bir {glincii kisinin davaya
miidahil olmasi halinde, ilk derece yargilamasindan teknik olarak
yoksun kalmasindan da kaynaklanmaktadir. Bununla birlikte Fransiz
ogretisinde, bunu bir tercih meselesi oldugu da ifade edilebilmektedir.

Dile getirilen bir diger husus istinaf asamasinda miidahale
imkanmm varligi, bu sefer, istinaf incelemesinin genel yapisi
bakimindan da tereddiit uyandirdigidir. Bu ylizden Fransiz dgretisinde
tespit edebildigimiz Olciide istinaf asamasinda miidahalenin kapsam
ve icerigi konusunda bir goris birligi bulundugunu séylemek, ¢ok da
miimkiin goziikmemektedir.

Burada, nagizane, temel olarak iizerinde iyi kotii uzlasilan bazi
hususlar1 aktarmakla yetinecegim. Fransiz hukukunda miidahale ikili
bir ayrim altinda ele alinmaktadir: Bunlardan ilki, ihtiyari miidahaledir



384 Mihbir 15. Toplanti

(intervention volontaire) ki, bu goriinim bi¢imi bildigimiz anlamda
fer’i miidahale (intervention accessoire) ile asli miidahaleye (intervention
principale) karsilik gelmektedir. Buna karsilik miidahalenin ikinci
goriinlim bi¢cimi ise mecburi miidahale (intervention forcée) olarak
ifade edilmektedir.

28.Kisaca ifade edecek olursam, Fransiz hukukunda istinaf
asamasinda fer’i miidahale miimkiindiir. Miidahilin menfaati oldugu
ve bu anlamda miidahale sebebinin dava konusu ile kafi derecede
baglantist oldugu takdirde buna herhangi bir engel bulunmamaktadir.
Hig stiphe yok ki taraflar bu miidahale talebine itiraz edebilirler.

Buna karsilik, asli miidahale imkan1 kabul edilmemistir. Bu da
son derece makul sekilde, asli miidahalenin, teknik olarak bir dava
acilmasindan baska bir anlama gelmemesinden kaynaklanmaktadir.
Nitekim yeni iddia veya talep yasagina aykirit oldugundan caiz kabul
edilmemektedir. Bununla birlikte,

Son olarak, Fransiz hukukunda, ihbar iizerine {i¢iincii kisinin
davaya katiliminin mecburi tutulmasi olarak tarif edebilecegimiz,
zorunlu miidahale (intervention forcée) usuliinde de kendisinden
genellikle bir tazmin talebinde bulunulabilecek bir iigiincii kisiye dava
ithbar ediliyor ve bu kisinin davada yer almas1 saglantyor (Art. 331 —
333, CPC). Fransiz 6gretisinde, dava konusu ile ilgili oldugu siirece,
bu yolun istinaf asgamasinda da miimkiin oldugu belirtilmektedir.

29. Nihayet, bu sunumu hazirlarken Fransiz hukukunda istinaf
yoluna iliskin olarak, hem yabanci hem de bu hukuk diizeniyle ilgili
yerli calismalardan yararlandim. Miisaadenizle Fransiz hukukunda
istinafa da genis yer veren ve kitap olarak da yayimlanmis bir yiiksek
lisans tezini anmak istiyorum. Meslektasim Saym Deniz Merakl
Hocam tarafindan kaleme alinmis. Ona da ¢ok tesekkiir ediyorum.
Bazi noktalarda ¢ok faydalandim.

Cok tesekkiir ediyorum, sabirla dinlediginiz icin.
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TARTISMALAR

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Dedigim gibi en =zor islevlerden bir tanesi oturum
baskanligiymis. O kadar biiyiik ilgiyle dinliyorum. Her seyi sonuna
kadar dinlemek istiyorum ama buradaki fonksiyonum s6z kesmek.
Dolayisiyla tartigmalar kisminda bunlar1 detaylandiracagiz. Diinde ¢ok
tartisgamadik. Diinkili ve bugiinkii meseleleri. Tesekkiir ediyorum size
Saymn TORAMAN. Iste yeni vaka getirme hakki, yeni vaka getirme
yasag1. Bunlarm arasinda inanilmaz tonlamalar. isvigre kanton medeni
usul kanunlarinda da durum bdyleydi. Yeni vaka getirme hakki, tam
istinaf varmig gibi durur. Ama ondan sonra cesitli kanton usul
kanunlarinda smirlanir, smirlanir. Boyle ¢ok asir1 netlik de yok ama
yine de en tam istinaf modellerinden bir tanesi tanidik. Cok 6nemli
bizim i¢in. Ciinkii bizim kanun sistemimizdeki bir maddeyi unutup
tam istinaf varmig gibi sonuglar ¢ikarmayi1 absiirt buluyorum.
Anlatabiliyor muyum? Tam istinaf modelini ¢ok islemek lazim ki
frankofonlara ¢agrim bu. Tam istinafin ne oldugunu bilelim, bizim de
neleri yapamayacagimizi anlariz boylece. Anlatabiliyor muyum?
Karsilagtirmali hukuk calismasi yaparken dikkat etmelidir. Birden
boyle ayniymis biitiin sistemler gibi sonuglar ¢ikaramayiz. O sizin bu
anlattigmiz bu boliimler esas vurucu. Ona gore ¢iinkii hareket ediyoruz.
Onun i¢in tam istinaf modelini i¢sellestirmemiz, iyl anlamamiz lazim ki
smirh istinafin sonuglarmi dogru ¢ikaralim. Yoksa neler tartismayiz.
Ama frankofonlarda sunu yapmasin; bakin Fransa da bu oluyor bizde
de olabilir. Biz tam istinafi kabul etmemisiz.

Sayin Yrd. Do¢. Dr. Baris TORAMAN:
Onlarda da hocam bu yonde bir egilim mevcut durumda.
Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Yani onu zaten farkettim Saym TORAMAN. Tartigmalarda
belirtiriz. Fransizlar da tam istinafi terk etmek iizereler. Biitiin emareler
mevcut. Yavas yavas basliyor. Almanlar’da da boyle baglamist: 2002°de
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birden tam istinaftan sinirl istinafa dondiiler. Cok tesekkiir ediyorum.
On bes dakikalik bir aramiz var. Ciinkli bu boliim ¢ok uzadi. Ondan
sonra tartigmalar ve Mihbir ile ilgili bir toplantimiz olacak. Alakaniz
icin tesekkiir ediyoruz efendim.

Tartigma sadece bugiinkii konularimiza yonelik degil. Diin
Ogleden sonra son oturuma yonelikte olabiliyor. Selguk hoca 6zellikle
belirtmemi istediler. Dolayisiyla dncelikle tabi bugiin teblig sunan bilim
insanlarma sorularinizi yoneltebilirsiniz. Onun diginda katkilarmniz
olacaksa katkilarda da bulunabilirsiniz tabi. Buyurunuz efendim.

Sayin istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi
Baskam Nevzat BOZTAS:

Nevzat BOZTAS, Istanbul Bélge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk
Dairesi Baskani. Degerli hocalarima ¢ok tesekkiir ediyorum. Ali Cem
hocamin o tarihsel derinlik i¢eren, o zarif sunumu. Hocamin Fransiz
Hukukunu bize aktaran i¢i dolu giizel sunumu. Baris beye bir soru
soracagim. Ama ondan once Nevhis hocamm bir soziinii tekrarlamak
istiyorum. Istinaf sisteminin olmadig1 bir temyiz ile Istinaf sisteminin
oldugu bir temyiz asla ayni olmayacaktir. Bu ciimle bence giiniin
sozliydii ve ¢ok degerli, tiim s6zlerde oldugu gibi. Baris hocam simdi
bizim sistemimizde diinden beri tartisiyoruz, biliyorsunuz. Bir 6.bent
var. 353/1-a/6. Ilk derece yargilamasinda deliller hi¢ toplanmamis veya
degerlendirilmemisse, gerek¢e yazilmamissa burada bir derece atlamasi
var diye Istinaf Mahkemesi dosyay: ilk derece mahkemesine geri
gonderiyor. Fransa da hangi hallerde boyle bir uygulama var ya da var
mi1? Tesekkiir ederim.

Sayin Yrd. Do¢. Dr. Baris TORAMAN:

Sag olun. Cok tesekkiir ederim. Tespit edebildigim kadariyla,
sayet ilk derece mahkemesi tarafindan deliller toplanmamissa, zaten
Istinaf Mahkemesi bizatihi kendisi delilleri topluyor. Yani Fransiz
hukukunda, istinaf mahkemesinin delillerin toplanmasi i¢in dosyay1
ilk derece mahkemesine gondermesi s6z konusu degil. Dosyanm ilk
derece mahkemesine gonderilmesi, isin esasa iliskin olarak temyiz
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mahkemesi tarafindan verilen bozma kararindan sonra gercek-
lesebilecek bir husus.

Bununla birlikte su 0Ornegi verebiliriz diye diisiiniiyorum.
Mahkemenin yetkisizlik karar1 vermesi {iizerine istinaf yoluna
basvuruldugunda, istinaf mahkemesinin verdigi karar iizerine dosya
ilk derece mahkemesine gonderilebiliyor. Yani yetki hakkindaki karar
ilk derece mahkemesini bagliyor.

Bir de elbette soyle bir sey daha var. Sonucta hem yeni delil
ileri stiriilebilmesi s6z konusu hem de ilk derece asamasinda soz
konusu olan deliller diginda bunlar1 bir tarafa birakip farkli delillere de
ornegin yeni bir bilirkisi incelemesine veya kesif icrasma gidilmesi
Fransiz hukuku bakimindan zaten kural olarak bir smir olmaksizin
miimkiin. Yani bizdeki diizenlemeyi karsilayan deliller baglaminda
boyle bir uygulama yok efendim.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Nevzat bey bir hususa deginmek istiyorum, bu sdylediginiz
353.maddeyle ilgili. Simdi 353.maddenin perde arkasini arastirirken
tam Istinaf sisteminin oldugu bir sisteme bakmak bize karsilastirmali
hukuk c¢alismasi ben ¢ok yaparim. Nerde karsilastrmali hukuktan
yararlanabilecegimizi, hangi sistemden ne almamiz gerektigini ¢ok 1iyi
bilmemiz lazim. Baris beyin bu konuyu se¢gmesini ¢ok yerinde
buldum. Ciinkii nadir kalan, artik bir liikks olan tam Istinafin bir
ornegini goriiyoruz ki orada da modifiye olmaya baslamis. Simdi
sinirl1  Avusturya modelinde ne bir itiraz ne de bir defi ileri
stiriilebilirin kaynagi var. Orada tam bir yeni vaka getirme yasaginin
en sert uygulandig1 sistemle karsi karsiyayiz. Biz Saymn Komisyon
Baskan1 da tam karsimda oturuyor hocamiz. Komisyonun tercihi bu
yonde olmus, kanun koyucunun tercihi. Dolayisiyla Avusturya
modelinde gergekten 353°iin kaynagi var ve o kadar benzesiyor ki.
Mesela sebeplerin olmamasi bile benzesiyor. Sebepleri konseptten
¢ikartyoruz. Avusturya medeni usul kanununda Istinaf sebepleri yok,
aynit bizde olmadigi gibi. En biiyilk grubu Kamil hocamiz 353.
maddenin perde arkasini anlatirken seyden de bahsetti. Yargilanmanin
yenilenmesiyle sebepleriyle arasindaki baglantidan. Ciinkii hiikmiin
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yani alelade hukuka aykiriliklar degil de ¢ok agwr usul hatalari,
yargilanmanin yenilenmesi sebebi olusturan ve olusturamayan
sebeplerde bu ilk derece mahkemesine gonderme var. Dolayisiyla yani
sunu demek istiyorum. Aman Fransiz modelinde yok diye 353’ii yok
etmeyelim. Onlar birbiriyle baglantili konular bence, nacizane fikrim.
Yeni vaka getirme yasaginin s6z konusu oldugu bir sistemde boyle bir
maddeye ihtiyacimiz var. Cilinkli ikinci derece olay mahkemesidir
diyor muyuz Bolge Adliye Mahkemesine. Siz Nevzat bey acaba
kendinizi ikinci derece olay mahkeme hakimi gibi hissedebiliyor
musunuz?

Sayin istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 15. Hukuk Dairesi
Baskam Nevzat BOZTAS:

Tam degil, yani ¢cok kismen.
Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Tabi kismen hissetmeniz zaten daha dogal. Ciinkii dogrudanlik
ilkesinin de olmadig1 bir sistemde yeni vaka getirme yasaginin oldugu
bir sistemde bu hissiyata sahip olmamiz lazim. Yani o ylizden sizin de
isinizi hafifletecek seyler var, bir tanesi de bu. Cok agirsa bastan
gitsen ilk derece hakimi yeniden yargilama yapsin tabi ki yani. Evet,
ikinci bir soru var mu acaba? Buyurunuz efendim. Kendinizi
tanitirsaniz.

Sayin Seyhan SELCUK:

Seyhan SELCUK. Sorum Baris hocaya olacak. Fransiz
Hukukunda feri taleplerin ileri siiriilebilecegini sdylediniz. Buna 6rnek
olarak da faiz talebinde bulunabilecegine iliskin ifadeniz vardi hocam.
Ilk sorum hocam, Fransiz Hukukunda Istinafta tekzif ilkesi
uygulanmiyor mu? Ikinci sorum da, bizde bu ydnde bir uygulama
gelistirilecek olursa bu uygulamanin bizim hukukumuza ne derece
bagdasacagini sormak istiyorum.

Sayin Yrd. Do¢. Dr. Baris TORAMAN:

Tesekkiir ederim. Simdi hig siiphe yok ki, 6zellikle bahsettigim
6 Mayis 2017 tarihli Kararnameden sonra, artik istinaf dilek¢esinde



Mihbir 15. Toplanti 391

iddialarin teksifi ilkesinin benimsendigi noktasinda bir tereddiit
bulunmamakta. Buna karsilik, mesele, neyin ileri siiriilip neyin
stiriilemeyecegi. Sonucta ilk derece mahkemesinde ileri siiriilen iddia
bakimmdan onun tamamlayicist niteliginde bir iddia s6z konusu
olabilir. Elbette arada bir baglant1 olmasi gerekiyor. Ama burada
Fransiz kanun koyucusunun kastettigi bu yapilacaksa, yani baglantil
bir husus, bir iddia veya talep ileri siiriilecekse bunun ilk dilek¢ede
yani istinaf dilek¢esinde belirtilmesi.

Ornegin ilk derece mahkemesinde iscinin {icret alacagi
hakkinda karar verilmisse, istinaf asamasinda faiz istenebilmesi pekala
miimkiin. Yeter ki bunu istinaf dilek¢esinde belirtsin.

Tabii burada aslinda su hususun da tartismaya acilmasinda
fayda var kanimca. Bizim sistem bu noktada biraz esnetilebilir mi
istinaf asamasinda. Verdigimiz Ornek tizerinden gidecek olursak,
burada is¢i neden istinaf asamasinda faiz isteyemesin, hatta daha ileri
gidersek neden 1slah yoluna basvuramasm. Elbette bunlar birkag
climle ile sonuca varilabilecek hususlar degil. Burada baglanti
bulundugu siirece o konuda ek bir dava agilacagina meselenin istinaf
asamasinda ¢oziilmesinin tartigilabilecegini diistiniiyorum.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Tam Istinafi kabul eden nadir iilkelerden bir tanesi. O yiizden
biraz egzotik bir havaya biiriindii. Ciinkii eskiden tam Istinaf ana
kuralken simdi tam Istinaf ¢ok istisna. Alternatif uyusmazlik
¢oziimleriyle Istinafi daraltarak Adalet Bakanliklar1 iizerlerindeki
yiikii yok etmeye calisiyorlar. Biitiin diinyada trend bu. Mesela benim
hocam Prof. Schilken cok {iziilmiistiir, tam istinaftan smirl istinaf
modeline Almanya’da gecilmesine. Hukuk devleti agisindan sakincali
bulmaktadir, kitabinda yaziyor. Ama hayatin gercekleri. Adalet
Bakanliklar1 bu tiir daraltmalara cok sicak bakiyorlar. Yani Bdlge
Adliye Mahkemesi de tam istinaf mahkemesi olabilirdi. Ama siz bu
islahlar1 filan savunursamiz tam Istinafa ddnecegiz yani. Islah ne
demek yani. Islah her seyi bastan baslatmak demek, bilmiyorum Sayin
meslektasim yani neyse size birakayim ama bilmiyorum. Kanun
koyucunun ifadesi ¢ok net. Efendim buyurunuz.
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Saymn Doc. Dr. ibrahim ERMENEK:

Dog. Dr. ibrahim ERMENEK. Oncelikle hocalarima bu giizel
sunumlart i¢in tesekkiir ediyorum. Tabi oturumlarin ve sunumlarin
hepsi birbirinden gilizeldi ama ben Ali Cem hocamin sunumunu ¢ok
daha fazla heyecanla bekliyordum. Ciinkii bu donem bizde ¢ok flu bir
donem ve bugiine kadar Istinaf sistemi neden kaldirilmis 1924’te
denildiginde, hi¢ kurulamamis ki zaten kagit iistiinde var, gercekte
olmayan bir mahkeme diye biliyorduk. Ama hocamin anlattiklarindan
aslinda pek de Oyle olmadigmni goriiyoruz. Sunumun geri kalan
kismimi da en azindan yayinlandiginda okuyup anlayacagiz. Hocam o
doneme iliskin uygulama tecriibesi agisindan bir seye rastlayabildiniz
mi? Bir de hani 15 adet mahkemeden bahsetmistiniz, yanlis
hatirlamiyorsam. Burayi biraz acabilir miyiz diye sormak isterim.
Tesekkiir ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Evet, simdi sOyle sOyleyeyim. Bir defa bir istatistiki veriye
sahip degilim. Ama okuduklarimdan anladigim kadariyla istinaf
uygulanmustir ve Istinafin uygulanmasiyla ilgili meseleler ortaya
¢tkmis. Birden fazla kanun degisiklikleri, daha dogrusu kanuna ekler
yapilmak suretiyle o sikintilar giderilmeye calisiimistir. Ve biitlin
okuduklarimdan anladiklarima gore istinaf hiikiimleri 6li hiikiimler
degildi. Yine okundugu zaman yer yer mahkeme kararlarma atif
yapildig1 goriiliiyor. Mesela hemen simdi su “dava birlesmesi halinde
Istinaf smir1 nasil hesaplanacak” konusunda bir igtihat goriiyorum,
simdi notlarimin arasinda. Bunun gibi soyle bir igtihat mesela:
“Miiruruzamanda davanin reddine dair verilen bir karar Istinaf
olunarak ladettetkik karar fesh edildigi surette davanin Istinaf
Mahkemesince halli icap ettifinden Istinafca mahkemesine iadesi
mucibi nakizdir”. Temyiz mahkemesi diyor ki: “Zamanasimi dikkate
almmadig1 i¢in karar1 kaldiriyorsan kendin karar ver, dosyayi ilk
derece mahkemesine geri gonderme”. Bunun gibi ¢ok sayida ictihada,
temyiz i¢tihadina atif yapilmasi da gosteriyor ki uygulamasi olmustur.
Bu kadarmni soyleyebilirim.
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Prof. Dr. Selcuk OZTEK

Simdi Istinaf Mahkemelerinin Osmanli Imparatorlugunda nasil
isledigiyle ilgili olarak ben de kisa bir arastirma yapmistim. Su sonucu
¢ikarmamak lazim. Osmanli Imparatorlugunda 15 vilayette 15 tane
Istinaf Mahkemesi, binasiyla, kadrosuyla kurulmustur sonucunu
cikarmamak lazim. Ciinkii vilayetlerdeki mahkeme-i asliyeler, kaza ve
livalardaki mahkemelerin istinaf mercii olarak gérev yapmaktaydilar.
Istinaf Mahkemesi tam anlamiyla, yani binasiyla, hakimiyle vs. sadece
iic veya dort vilayette kuruldu. ve bunlarda da biiyiik sorunlar ortaya
¢iktt. Bu sorunlarin basinda hakim bulma sorunu geliyordu. Ciinkii o
zamanlar en ciddi mesele Bat1 hukukunu bilen hakim bulma zorlugu,
hatta imkansizligiydi. Kald1 ki, egitim ve 0gretimin seviyesi o kadar
dismiistii ki, ser’iyye mahkemelerine dahi hakim bulunamiyordu.
Osmanli Imparatorlugunda bu istinaf mahkemeleri tatminkar sonuglar
vermedi. Cilinkii hakim yoklugu nedeniyle tuhaf atamalar yapilmak
zorunda kalind1 istinaf Mahkemelerine. Emekli, biraz kafas1 ¢alisan,
biraz bilgili yazi isleri miidiirleri falan bu kurulan {i¢-dort Istinaf
Mahkemesine iiye olarak atandi. Bu arada Dariilfiinun’da da bati
hukuku 6gretilmeye baslanmisti. Oradan ¢ikan gen¢ hakimler kazada
veya livada gérev yapiyordu. Verdikleri kararlar Istinaf Mahkemesine
geliyor, Istinaf Mahkemesi karar1 kaldiriyor, uyusmazlik Temyiz
Mahkemesine gidiyor, Temyiz Mahkemesi devamli olarak o geng,
yetismis hakimlerin kararlarini hakli buluyordu. Bu durum cok ciddi
siirtiismelere neden oldu. Yani Istinaf Mahkemelerinin Osmanli
Imparatorlugunda ciddi ve tatminkar bir sekilde yiiriidiigiinii soylemek
kolay degil kanaatimce. Evet, tesekkiir ederim.

Saymn Ankara 21. Hukuk Daire Baskam Yusuf SAHIN:

Oncelikle bizi buraya davet eden organize komitesine ve
sunumlar1 yapan tiim hocalarimiza tesekkiir ediyorum. Diinkii
oturumdan kalarak sorularima devam edeyim. Oncelikle Tolga beyin
istatistiki bilgilerinde bir diizeltme yapalim. Ankara ve Istanbul’da
%3’tiir, geri gondermemiz 353/1-a/6 ‘dan. Bir de 353/1-a/6 ile ilgili
sorunumuz su, baska hi¢cbir maddeye girmeyen geri gondermelerimiz
de oraya gerekce yaparak gonderiyoruz. Ciinkii kanunda diizenleme
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yok. Simdi hemen Baris hocamdan baslayim. Hocam 1slaha iligkin
goriiglerinizde Nevhis hocam gibi ben de katilamiyorum ama daha
yumusak ge¢is olan bedel arttirmaya iliskin bir 1slah degil de bedel
arttirma nasil olur, yani Istinaf mantigiyla bagdasir m1, o konuda bir
goriigiiniizii alayim. 358.madde de son fikrada tiim hocalarima
soruyorum. Ciinkii uygulamada ortaya ¢ikan biiyilkk bir sorun var.
Durusmaya gelmeyip gider avansini yatiran Istinaf yoluna bagvuran
kisi durusmaya gelmediginde veya baglact nedeniyle mevcut hale gore
karar verilir climlesi uygulamay1 zorluyor. Ek rapora gonderdiginiz
dosyada mevcut hal nasil tespit edilecek? Raporu mu bekleyeceksiniz,
durusmaya gelmedi. Dolayisiyla bunda bir sikint1 var ama simdi Tolga
beyin kitabinda bu maddeyi yazip devam edip karar verilir diye bir
goriisii yakalayimca biz de devam edip karar verme goriisiinii benimser
gibiyiz. Ama madde metninden bu ¢ikmiyor.

Genel bir soru da ilk derece mahkemesinin zamanasimi
veyahut su sebep nedeniyle reddettigi bir davada biz bu reddin yanlis
oldugu kanisiyla kaldirip yeniden esas hakkinda dosyada deliller varsa
karar verebilir miyiz? Ik derece mahkemesi esasta bir degerlendirme
yapmadi ama biz dosyada degerlendirilecek bir sey yok. Esasta da
coziilebilir bir karar var deyip dogrudan bir karar verme yetkisine
sahip miyiz? Diizelterek karar vermeyi biz uygulamada oturtamadik.
Ozekes hocam kismi diizeltme diye bir karar tiirii cikardi
Yanilmiyorsam 12. Hukukun bir bozmasi var. Biz diizelterek bir karar
versek bile ilk derece mahkemesinin tiim kararmin tekrar yazilmasi
seklinde bir metot belirledik ki infazda bir sikint1 olmasin diye. Simdi
savunma hakkinin kisitlanmasi Istinaf sebepleri arasinda ileri
siiriilmede savunma olarak ileri siiriilmese de resen bakilacak kamu
diizenine iliskin bir hak midir? Bu HMK 27'deki hukuki dinlenme
hakk: yargilamaya esas ilkelerdendirden hareket ederek kamu diizeni
mi sayacagiz? Yoksa adam savunma hakkmiz kisitlandigimni ileri
siirmiiyor, gormiiyor, géormemezlikten mi gelecegiz?

Simdi Ozekes hocamla tartistigimiz bir konu da var. Kisa
karar, gerekceli karar celiskisinde bir karar var nudir? Ilk derece
mahkemesinin kisa karariyla gerekgeli karari celistiginde Istinaf
kaldirip kendi mi karar verecek? Biz bunu uygulamadik. Dedik ki,
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hangi kararin dogru oldugunu bilmiyoruz ki. Gerek¢e mi dogru, kisa
karar m1 dogru? Bir de onun seyi var, hiikiim sonucuyla gerek¢enin
celiskili olmast veya hiikiim sonucuyla hiikmiin ¢eliskili olmasi. Bu
varyasyonlarda biz hep geri c¢evirdik. 353/1-a/6'y1 uyguladik. Boyle
bir karar yok dedik. Ben ilginize tesekkiir ediyorum. Saygilar
sunuyorum.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
Biz tesekkiir ediyoruz.
Sayin Yrd. Do¢. Dr. Baris TORAMAN:

Tesekkiir ederim. Oncelikle 1slahla ilgili ifade ettigim
hususlara biraz daha aciklik getireyim. Esasen Fransiz hukukunu
inceledikten sonra, bu konunun bizim hukukumuz bakimindan da
tartisilmasinda yarar oldugunu diisiindiim. Yoksa iki hukuk diizeni
bakimimndan, yargisal gergeklikler bakimindan hi¢ siiphe yok ki
farkliliklar mevcut.

Kaldr ki zaten Fransiz hukukunda boyle bir miiessese yok.
Yani orada 1slaha da gerek yok ayni1 zamanda. Ciinkii siz zaten miktar
arttirabilirsiniz, buna bir engel yok. Hatta sunu da ifade edeyim, talep
edilen miktar, bu konuda menfaat varsa siiphesiz, istinaf asamasinda
dahi belirsiz olabilir.

Bununla birlikte sizin isaret ettiginizle aldkali ozellikle is
yargilamas1 baglaminda bedensel zararlardan kaynaklanan davalar
olabilir. Hatta tam aradayken biraz 6nce Cemil Simil Hocamla da
istisare ettik. Zaten belirsiz alacak davasi bakimindan burada 1slaha da
gerek yok. Belki hocam da eklemek ister.

Kisacas1t mesele su; belirsiz alacak davasi bakimindan istinaf
asamasinda istinaf mahkemesi yeniden bilirkisi incelemesine gittiyse,
miktar bu asamada belirli hale gelmisse, istinaf yargilamasinda da
bastaki miktar, 1slaha dahi ihtiya¢ duyulmaksizin arttirilabilir. Yani en
azindan bizim hukuk hiikiimlerimiz g¢ergevesinde bu zaten olabilir
diye diisiiniiyorum. Ote yandan sadece Fransiz Hukukuyla sinirh
olarak inceledigim i¢in diger hocalarim bu konu 6zelinde belki ekleme
yapacaklardir. Tesekkiir ediyorum.
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Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Bende kendi tebligimle 1ilgili sorulara muhatabim diye
diistinliyorum. Sabah, diinkii goriigmeleri yapan kiymetli hocalarimizda
sorulara muhatap olabiliyorlar. O yiizden onlarm yerine ge¢cmek
istemem ama bir iki sey sdyleyecegim. Bir tanesi hakikaten hocamin
isaret ettigi husus hakkinda ben bir kaynaga ulasmadim. Eski hukukta
istinafin ne kadar basarili uygulandigmi bilemiyorum ama dedigim
gibi okuduklarimin toplamindan c¢ikarttigim netice 1295 tarihli
Kanundaki istinaf hiikiimlerinin bir sekilde genisge bir uygulama alani
buldugu. Mesela Basbakanliktan soruyorlar o zamanki hukuk
anlayisma gore: “Temyiz dilekcelerini temyiz mahkemesine, Istinaf
dilekgelerini Istinaf Mahkemesine mi vermemiz gerekir, yoksa istinaf
ve temyiz dilekgelerini ilk derece mahkemesine ve Istinaf
Mahkemesine verebilir miyiz?”” Onunla ilgili mesela Basbakanlik bir
tamim yaymliyor ve o da Diisturda yayinlaniyor. Ama dedigim gibi
hakikaten bu konuda bir bilgi boslugu var. Belki de daha c¢ok
calisirsam bazi kaynaklara ulasabilirim. Hocamin sdylediklerine
mutlaka Hocamdan alacagim bilgiyle ulasacagim.

Simdi bu zamanasimi konusu beni ¢ok diisiindiiren bir konu.
Bir iki kelimeyle oradaki diisiincelerimi de paylagmak istiyorum.
Zamanasimi 1slah yoluyla ileri siirtilebilir mi? Zamanasimi ilk itiraz
midir, degil midir? Tabi ilk itiraz degil. Maddi hukuka iligkin bir
savunma. Biz doktrinde usul hukukcular1 olarak bunu soyliiyoruz.
Ama bunun aksinin sdylendigine de o kadar ¢ok tesadiif ediyoruz ki.
Aslinda zamanasimi tabi maddi hukuka iligkin bir savunma ama usul
hukukuna ¢ok yaklasan bir durumu var. Hatta devletler hususi
hukukundaki vasiflandirma meselesi bakimindan da Ingilizce
konusulan iilkelerde usul hukukundan sayilan bir sey zamanasimi.
Oyle olunca “talep hakki mevcut olsa idi bile zamanasimma ugramis
olacakt1” diisiincesiyle dava reddedilmis ise, teknik manada degil
belki ama biitiin pratik sonuc¢lar1 bakimindan davanin esasina
girilmedigini sdylemek miimkiin. Onu da 353.maddeye gore de
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi sebebi yapmak
miimkiindiir, Olmas1 gereken hukuk bakimindan zamanasiminin
maddi hukukla iliskin savunmalardan ziyade usul hukukuna iligkin
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savunmalara yaklasan bir 6zelligi oldugunu dikkate alarak degerlen-
dirmemiz gerekir diye diisiiniiyorum. Onu paylagmak istemistim.
Tesekkiir ederim hocam.

Saymn Prof. Adnan DEYNEKLI:

Adnan DEGNEKLI. Simdi takasa iliskin olarak hem Fransiz
Hukukunda hem de dedelerimizin kanununda takasin miimkiin oldugu,
yapilabilecegi belirtildi. Bizim su andaki mevcut uygulamamiz
acisindan takasin yapilamayacagi sdyleniyor. Acaba soyle bir ayrim
yapilabilir mi; yani dava agilmadan Once takas bildiriminde bulunul-
mussa ve dava sirasinda bu hig ileri siiriilmemis olsa bile acaba Istinaf
asamasinda bu takas belirtilebilir mi? Ileri siiriilebilir mi?

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Simdi, tabii herkes katkida bulunabilir. Ama biraz su ileri
stiriilebilir, su olabilir mi, bu olabilir mi demeden 6nce hepimizin
durup kesin hilkkmiin zaman bakimmdan sinirlarmi ve ilkeleri yani
teksif ilkesini diistinmeliyiz. Sayin hocam Ramazan ARSLAN beyin
oturum baskanlhiginda hatirlayacaklardir, teksif ilkesi agisindan Istinafi
teblig vermistim. Ilk derece yargilamasinda vakalarin ne zaman
sunulacagma iligkin bir iilkede, bir hukuk diizeninde neyse kesin
hilkmiin zaman bakimindan smirlar1 da onunla baglantili bir konu
bildigimiz tlizere. Dolayistyla bu meseleler yani bu ileri siirtilebilir mi,
su ileri siirilebilir mi? Cok net yani. Diyorlar ki bunu
ALANGOYA/YILDIRIM/DEREN YILDIRIM’da yazdim. Diyorlar
ki; bu kesin hiikmiin zaman bakimidan sinirlari, iste yogunlastirma
ilkesi, konsantrasyon varsa sozlii yargilama bitimine kadar bizde ¢ok
daha 6nce. Ondan sonra kesin hiikkmiin zaman bakimindan smirlariyla
ilgili bir sorun bagliyor. Ama bizim doktrinimiz HMK'da da teksif
ilkesinin icerigine dair iddia ve savunmanin genisletilmesi ve
degistirilmesi yasag1 yeni vakalar bakimmdan uygulanmaz. Dolayisiyla
yeni vakalar bu kapsamda degillerdir diyerek neler oluyor. Mesela 4.
Hukuk Dairesinin elestirdigimiz kitabinda bir karar1 var. Bosanmada
hilkmiin verilmesinden sonra aldatma olayr var diye karar1 temyiz
mahkemesi hukuki saf bir hukuki kontrol mahkemesi olan Yargitay
tabi ki seyi atlayamiyor, usul hukukuna. Ne yapmis; cok zekice bir
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sey. Careler tiikenmiyor. Evlilikteki sadakat yiikiimliiliigiine
dayandirmig. Yani yeni dava agsin, bosansm. Tam bir bosanma
sebebi. Avusturyalilar da boyle soyliiyor. Diyor ki, bu kesitten sonra
ne zaman artik yasaksa o kesitten sonra olusan itiraz sebepleri, defi
sebeplerini ileri siirmek i¢in yeni dava agmak lazimdir. Artik o Istinaf
Mahkemesinin konusuna girmez. Sonra dibi bulunmuyor yani, olabilir
mi boyle bir sey. Her dakika yeni delil, yeni vaka. Orada ne itiraz ne
defi ileri siiriilebilir. Tarafa atfedilemeyecek kusur varsa delil
getirilebilir, varken ignore edip simdi yani her seyi bollastiriyoruz.
Ama nasil bollastirtyoruz yani. Bollagtrmamamiz lazim. Sistem net.
Kesin hiikkmiin zaman bakimindan simnirlari, teksif ilkesini absorbe
etmek lazzim ki bu sorunu dogru ¢ozelim. Yani ikinci derece olay
mahkemesi gibi roller bigmek, Bolge Adliye Mahkemesini bu sistem
icinde ¢esitli imkanlar1 hukuk sisteminde, ama hukuk sistemi tam
Istinaf yani. O hukuk sisteminde olacak. Tam Istinafta tespitlerle
baglilk yok ki. Ama sl Istinafta ilk derece mahkemesinin
tespitleriyle baglilik var. Ama vaka tespiti hatali olabilir. Vaka tespiti
hatal1 ise tabi ki mesele baslar. Biz de bunu tartismiyoruz. Yani simdi
ben karsimda Bolge Adliye Mahkemesi hakimleri oturuyor. Yani sunu
demek istiyorum. Her sey ¢ok net. Cok fazla detaylandirmamak
gerektigini diigiinliyorum. Ama kesin hiikmiin zaman bakimindan
sinirlart meselesi bu yani. Sey degil, birden sanki ikinci derece olay
mahkemesi gibi sey yapabilir miyiz. Ama arada da konustuk tebligin
sunumundan sonra Ali Cem hocamizla. Fransiz Hukukunun etkisiyle
hazirlandig1 i¢in bu istinaf modeli. Aslinda su anda sahip olmadigimiz
bir kataloga Osmanli doneminde sahibiz. Tierce opposition ii¢iincii
kisinin itiraz davasi degil mi? Ondan bahsettiniz. Son derece
enteresan, tgclincli kisinin itiraz davast buglin Fransiz Hukuku
cercevesinde biz anlatiriz. Halbuki o donemde varmis. Sonra g¢ok
enteresan o giyaptaki itiraz bende cagrisimlar yaratti. Verdigim bir
ornek vardir ya gryapta verilen ihtiyati tedbir karar1 durusma yapilarak
verilen ihtiyati tedbir kararmna karsi farkli kanun yollari. Durusma
yaparak verirse istinaf yoksa daha baska bir hukuki care Alman
Hukukunda. Yani ¢ok o6greticiydi. Cok tesekkiir ediyoruz Ali Cem
beye. Yani modeller acisindan basarilt uygulanmamis olabilir.
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Bilemeyecegim, hi¢ konuyu aragtrmadim. Ama model olarak hukuki
careler ve kanun yollar1 konusunda zengin bir kataloga sahipmis
aslinda bizi ¢ok aydmlattiniz. Sag olun.

Sayin Prof. Dr. Ali Cem BUDAK:

Takas ile ilgili de bir s6z sdyleyim mi Hocam? Tesekkiir
ederim Hocam. Cok kisa, yine tebligimi asiyor, tebligimin diginda
kaliyor ama. Aslinda kanunumuzun mevcut hiikkmii g¢ergevesinde
takasa bir “pozitif ayrimcilik™ yapilabilecegini diisiinmiiyorum. Ama
takasa tipki zamanasimi gibi bir baska gozle bakmak lazim diye
disiiniiyorum ve orada birakiyorum. Yani 357.maddeye bir istisna
getirmek lazimdir sekilde muvakkat bir fikirim de yok heniiz,
Muhammet OZEKES hocamizin kullandig1 tabirle. Bakin yenilik
dogran bir hakkin davadan 6nce kullanilmas1 farkli tabii. Hocamin da
ayirdig1 gibi, dava srrasinda kullanilmas: farkli. Saim USTUNDAG
Hocamiz da kitabinda -tezinde de var mi1 emin degilim ama- yenilik
doguran haklarin davasinda kullanilmasi1 halinde savunmanin
genisletilmesi ve degistirilmesi yasagini uygulanmayacagimi soyler.
Kars1 dava i¢in her seyde irtibat ariyoruz. Fakat takasa irtibat
aramiyoruz. Kesin hiikmiin sinirlarmi ¢izerken takas savunmasinin,
mahkeme kararinin takasa konu olan alacakla ilgili kismmin kesin
hiikkiim teskil ettigi yoniinde Alman Kanununda 6zel hiikiim var.
Dolayisiyla takas da diger maddi hukuka iliskin savunma sebepleri
arasinda 6zel diisliniilmesi gereken, zamanasimi gibi 6zel diisiiniilmesi
gereken savunma sebeplerinden biri diye hep degerlendiririm. Onu
paylasmak istedim. Tesekkiir ederim Hocam.

Sayin Murat ERDEM:

Murat ERDEM, Sakarya Universitesi. Aslinda sormak istedigim
soruyu siz demin bir agiklama olarak girdiniz, Saymn hocam. Ihtiyati
tedbirle Istinaf iliskisi baglammda. Malum oldugu iizere idari
yargilama usul kanunun 27.maddesinde 6zellikle yiirtitmeyi durdurma
kararlarina karsi tek hakimle verilen yliriitmeyi durdurma kararlarina
kars1 itiraz merci olarak Bolge Idare Mahkemesi gdsteriliyor. Bu
baglamda acaba ihtiyati tedbirle ilgili olarak Hukuk Muhakemeleri
Kanunu tasarisinda da belirtildigi {lizere, 5.madde de, diger bir
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mahkemeye veya en yakin bir yerdeki mahkemeye itiraz seklinde
dizayn edilmesi diisiiniilen bu miiessesenin acaba itiraz merci olarak
Bolge Adliye Mahkemesine tasmmasi noktasinda goriisiiniizii
aciklayabilirseniz seviniriz. Bir ihtimal mal ka¢irmanin da Oniine
gecilebilir mi?

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Simdi Ramazan hocamizla birazcik sohbet ettik bu konuda.
Kisa bir sohbet oldu ama sulh ve asliye ayrimini korumakta israr ettik
biz. Iyi ki de 1srar etmisiz. Cok degerli bir ayrim bu bence. Bu genel
mahkemelerin birden fazla olmasi. Iyi ki korumusuz. Giincel hukuk
dergisinde Alman Istinaf sistemiyle Tiirk Istinaf sistemini birbiriyle
karsilagtirdigim makalede basindan beri ama Ankara’daki o toplantida
da 2003 yilinda bunu savunmustum. Ne demisim? Nihai karar
niteliginde olmayan kararlara karsi, iste sulh mahkemesi mesela,
neden asliyeyi kullanmayalim? Bu model Almanya’da var. Niye bu
sekliyle almayalim ¢ok demistim. Ihtiya¢ oldugu kesin. Bdlge Adliye
Mahkemesinin is ylikiinii de sey yapar. Boyle formiiller olabilir yani.
Almanlar kullantyor. Her seyde kalkip iste 10 saatlik yoldan geldik,
12 saatlik. Her bir ili kat etmeniz bir buguk saat aliyor. Yani bu kadar
cografi bakimidan biiyiik bir lilkedeyiz. Bolge Adliye Mahkemelerine
her seyin tasmmasi uygun degil. Arada bir de gri alanda birtakim seyler
var. Orada Oyle agsamal1 hukuki ¢areler niye olmasimn. Yani anlatabiliyor
muyum? Ben bunu c¢ok destekliyorum. Katalogun renklendirilmesi
mesela Osmanli Tanzimat donemi Osmanli Hukuku hibrit hukuk
sistemi 0. Tanzimat donemindeki o melezlesmeden Atatiirk’iin hukuk
devrimi ¢ok sey kazanmustir. Bakin birden tierce opposition ¢ok 6nemli
bir sey. Birden dyle bir sey cikiyor. Bunun mevcut sistemde sizlere
sormak istiyorum. Sayin Bagkan ve iiyelerden Kamil hocamiz
karsimizda, neden bu sistem sulh hukuk mahkemesine karsi. Asliye
hukuk mahkemesine gidilmesin? Yani bir grup karar elimine olabilir
de dogrudanlik ilkesi korunurdu, cografi bakimdan yakmlik olurdu
herkes biiylik yolculuklara ¢ikmazdi. Acaba neden tercih etmediniz,
neden her sey Bolge Adliye Mahkemesi. Oyle bir ara dénem oldu ki
ihtiyati tedbir kararlariyla Yargitay ugrasmaya basladi yani. Sonu bu
oluyor bu islerin. Siz istediniz mi?
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Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Diisiiniiyoruz tabii bazi seyler. En azindan sulh hukuk, asliye
hukuk arasinda bir kademelendirme bu sekilde yapilabilir mi? Kabul
etmedi o donemin yOneticileri. Bu bir siyasi tercih, Bilim Komisyonu
daha 6teye gidemiyor, sadece Oneriyoruz.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
Peki ¢ogunluk bu agamali sistemi istiyor muydu?
Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Yani ¢ok itiraz oldu bu asamali kademeli sisteme. Bunu
ozellikle hakimler pek kabul etmek istemiyorlar.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
Bolge Adliye Mahkemelerinin is yiikii diye.
Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Yani cok itiraz oldu bu asamali, kademeli sisteme. Bunu
ozellikle hakimler pek kabul etmek istemiyorlar.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Degisiklikler yapilabilir diye diisiinliyorum ve ¢ok sicak
bakiyorum. Hocamizdan da 6grendik. Komisyon Bagkani ve liyelerden
bir kismi bu ¢6ziimii benimsemis. Ama kabul ettirememisler. Ne
zamanki Bolge Adliye Mahkemesinin isi Yargitay gibi ¢cok artar. Biz
bu hukuki careleri belki diisiinebiliriz. Buyurunuz.

Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Adem ALBAYRAK, Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi.
Aslinda doktrinsel olarak, bilimsel olarak konusuldugunda bir karara
kars1 yatay incelemenin ¢ok cazip gibi goziiktigii ya da Oyle
disiiniilebilir. Bende bir komisyon {yesi olarak bu tartigmalar
hocamin bahsettigi ¢cok yogun tartismalarin iginden gectik ama soyle
de bir maddi gercek var. Bilinen bir gercek var. Yatay incelemeler
itiraz yoluyla yatay incelemeler ¢ok etkin olmuyor.
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Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:
Aktarma etkisi var ama orada.
Saymn Yargitay 15. Hukuk Dairesi Uyesi Adem ALBAYRAK:

Soyle etkin olmuyor. Simdi ilk derece mahkemesinde asliye,
sulh hukugun verdigi bir karar1 ayn1 adliyede calisan her tiir yakin
iligkisi igerisinde olan, kendisini hiyerarsik olarak {istte hissetmeyen
baska bir hakim tarafindan incelettirilmesi etkin olmuyor. Bunun
Ozellikle ceza hukukunda ¢ok modelleri var. Verilen bir kararin bir
sonraki numaradaki hakime incelettirilmesi vs. bunlarin aksine is baris
anlaminda da adliyede sorunlar yaratiyor. Cok da etkin olmadigi
goziikiiyor. Onun i¢in olabildigince yatay bir itiraz, kanun yolu yerine
dikey olmasi, baska yukariya dogru bir inceleme yapilmasmin daha
etkili oldugu goziiktli. Benim hatirladigim kadariyla da karsi ¢ikislarin
ortak ana fikri de bu ydndeydi. Bilmiyorum, anlatabildim mi?
Tesekkiir ediyorum.

Sayin Prof. Dr. Nevhis DEREN YILDIRIM:

Evet hocamiz diyorlar ki, 2001 yilindaki gerek¢e de ayniydu.
Komisyon da tabi sirf bilim insanlarindan degil ¢ok agirlikli olarak
bildigim kadariyla hep yiiksek hakimlerden de olusuyor. Ik derece
mahkemesi hakimlerinden de olusuyor. Benim yani belki sizin
s0ylediginiz durumlarda oldugu gibi belki sulh hukuk mahkemesinin
kararlarmm tamammin asliye hukuk tarafindan incelenmesini
onermeyelim de. Ama bodyle hukuki g¢areler bazinda birtakim seyler
yapilabilir. O zaman herhalde hakimler arasinda dostluk da bozulmaz.
Yani bu hukuki carelerle. Ceza yargilamasi ¢cok agir bir hadise. Hukuk
yargilamasinda hukuki ¢areler bazindaki incelemelerin o kadar.

Ondan hi¢ bahsetmedim. Aktarma etkisi oldugu durumlardan
bahsettim, hukuki carelerden. Cilinkii her sey nihai karar formatinda
degil. Bakin sOyle bir problem var. Bende bilim insan1 olarak
bakiyorum. Siz kendi endiselerinizi dile getiriyorsunuz. Ben de bir
bilim insani olarak diyorum ki, Osmanli’daki hukuki ¢areler beni ¢ok
heyecanlandirdi. Orada hukuki ¢are varken bizde hukuki ¢arelerin bu
kadar dar olmasi yillarca temyiz her yiikii tasidi. Hukuki kontrol
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mahkemesi iken 5.bendi bollastirarak bir hukuk devletinde olmasi
gereken olarak delillerin degerlendirilmesindeki hatalar1 da inceledi.
Yani boyle misyonlar yiiklenmek zorunda kaldi. Tabii tek elinizdeki
kanun yolu tiirii temyiz olunca baska bir sey yapilamiyor. Onu
denetletmek zorundasmiz. Deliller hatali degerlendirilmigse denetleme
dist birakilir m1 onlarca yil, birakilamazdi. Simdi istinafi aldik diye
cok da rahatlamayalim diyorum ben. Biraz hukuki c¢arelerde
serpistirelim. Yani Fransiz Hukukundan esinlenerek hazirlanmis. Sey
de var tabii Mecelle’deki ispat hiikiimlerinden dolay1 Mecelle agirlikli
da ama bodyle iste tam hibrit degil mi, tam hibrit. Ama Istinaf
modelinde bence hukuki c¢arelerin olmasi Fransiz modelinden
kaynaklaniyor. Yani bu kadar az hukuki ¢areye sahip bir sistem ben
pek géormiiyorum.

Geng arkadaslar birazcik da ¢ok temyiz caligsin, caligmalari
lazim diye diisiiniiyorum. Temyizin iyi anlagilmasi lazim. Oyle temyiz
eski temyiz hiikiimlerine bakilarak yazilacak bir sey degil arkadaslar.
Yeni temyiz ¢ok ciddi baska bakis acilariyla yazilmasi gereken bir
sey. Kolay bir noktada degil. Karsilagtirmali hukuktan bile yararlana-
miyorsunuz, yani temyiz de. Ciinkii bakiyorsunuz Isvigre’deki son
duruma bakin, temyiz yok. anlatabiliyor muyum? Yani istinaftan daha
zor temyiz c¢alismak. Onun i¢in temyiz kismi ve birazcik hukuki care
calisin hani konu bulamiyorsunuz. Hukuki ¢are ¢aligsaniz ne iyi olur.
Evet efendim ilginize tesekkiir ediyorum. Simdi burada biz
oturumumuzu kapatiyoruz. S6zii Selguk hocaya birakiyoruz.

SUNUCU:

Tesekkiir belgelerini takdim etmek {lizere hocamiz Saymn Prof.
Dr. Kamil YILDIRIM’1 davet ediyorum.

Sayin Prof. Dr.Selcuk OZTEK:

Degerli Katilimcilar, bu organizasyonun yapilmasinmn bir
kahramani ve onun yardimcisi, yani kahraman yardimcis1 var. Bu
kisiler, Adalet Bakanligi Kanunlar Genel Miidiir Yardimcis1 Sayin
Hakim Niyazi ACAR ve Tetkik Hakimi Saym Ahmet Hasan KILIC.
Inanin, birer kardes gibi biitiin sikmtilarimizi paylastilar. Ciinkii
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buraya gelene kadar sizin bilmediginiz, perde arkasinda kalmis olan o
kadar sikintilarimiz oldu ki. Son anda toplantinin yapilamamasi
ithtimali ortaya ¢ikt1g1 i¢in panige kapildigimiz anlar oldu. Niyazi Bey
ve Kanunlar Genel Miidiirii Hakim Ekrem CETINTURK hakikaten
bizim biitiin dertlerimize deva oldular. Ellerinde sanki bir degnek,
biitlin engelleri diizlediler. Su halde bu toplantinin ger¢eklesmesini bu
ii¢ kisiye bor¢luyuz. O itibarla her iigline de Birligimiz adina en derin
stikran duygularimiz1 bir kere daha sunmak istiyorum ve bu vesileyle
de kendilerine, ami olarak ufak bir hediye takdim edecegiz.
Tesekkiirlerimizle.



