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HMK m. 353/1-a Uzerine Bir inceleme

EINE UNTERSUCHUNG UBER § 353/1-a tZPO

ZUSAMMENFASSUNG

Nachdem die Berufungsvorschriften der tirkischen Zivilprozessordnung
in Kraft getreten sind, wird 8 353/1-a der tZPO ofter angewendet. Diese
Vorschrift beinhaltet einige Probleme. In diesem Aufsatz wird die genannte
Vorschrift  kritisch  behandelt und versucht, eigene Lo&sungsansaetze
vorzuschlagen.

Stichworter:  Berufung, Prozessvoraussetzungen, rechtliches Interesse,
Prozessverbindung, Prozesstrennung.

I. GIRIS

Bolge adliye mahkemelerinin 20 Temmuz 2016 tarihinde
faaliyete baglamalariyla yiirlirliige giren istinaf kanun yoluna iligskin
hukimlerden en 6nemlilerinden birisi Hukuk Muhakemeleri Kanunu m.
353’te yer alan “Durusma yapilmadan verilecek kararlar” baslikli
diizenlemedir. Bu hiikiim kuskusuz uygulamada da en ¢ok basvurulacak
kurallardan biri olacaktir. Bu calismada séz konusu hiikme iligkin
degerlendirmelerde bulunulacak ve hitkmiin uygulanmasinda problem
cikarabilecek noktalar tespit edilerek bunlara iliskin ¢6zim Onerileri
gelistirilmeye calisilacaktir.

Bahse konu HMK m. 353/1-a hiikmii sdyledir:

Durusma yapilmadan verilecek kararlar Madde 353- (1) On
inceleme sonunda dosyada eksiklik bulunmadigr anlasilirsa; a) Asagidaki
durumlarda bolge adliye mahkemesi, esasi incelemeden kararm
kaldirilmasina ve davanin yeniden goriilmesi i¢in dosyanin karari veren
mahkemeye veya kendi yargi ¢evresinde uygun gorecegi baska bir yer
mahkemesine ya da gorevli ve yetkili mahkemeye godnderilmesine
durusma yapmadan kesin olarak karar verir: 1) Davaya bakmasi yasak
olan hakimin karar vermis olmasi 2) Ileri siiriilen hakli ret talebine
ragmen reddedilen hakimin davaya bakmis olmasi 3) Mahkemenin
gorevli ve yetkili olmasina ragmen gorevsizlik veya yetkisizlik karari
vermis olmast veya mahkemenin gorevli ya da yetkili olmamasina
ragmen davaya bakmis bulunmasi 4) Diger dava sartlarma aykirilik
bulunmasi 5) Mahkemece usule aykir1 olarak davanin veya karsi davanin
acillmamis sayilmasina, davalarin birlestirilmesine veya ayrilmasina karar
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verilmis olmasi 6) Mahkemece, taraflarin davanin esasiyla ilgili olarak
gosterdikleri delillerin higbiri toplanmadan veya gosterilen deliller hig
degerlendirilmeden karar verilmis olmasi b) Asagidaki durumlarda
davanin esasiyla ilgili olarak; 1) Incelenen mahkeme kararmin usul veya
esas yoniinden hukuka uygun oldugu anlasildigi takdirde basvurunun
esastan reddine, 2) Yargilamada eksiklik bulunmamakla beraber,
kanunun olaya uygulanmasinda hata edilip de yeniden yargilama
yapilmasina ihtiya¢ duyulmadigi takdirde veya kararin gerek¢esinde hata
edilmis ise diizelterek yeniden esas hakkinda, 3) Yargilamada bulunan
eksiklikler durusma yapilmaksizin tamamlanacak nitelikte ise bunlarin
tamamlanmasindan sonra yeniden esas hakkinda, durusma yapilmadan
karar verilir.*

Bu dizenlemenin 3 numarali alt bendinde yer alan “veyahut
mahkemenin bdlge adliye mahkemesinin yargi ¢evresi disinda kalmasi”
ibaresi ile 5 numarali alt bendinde yer alan “merci tayinine” ibaresi
20.07.2017 tarih ve 7035 sayili Kanunla madde metninden ¢ikarilmustir.?

HMK m. 356’dan da anlasilacag iizere, m. 353’te sayilan haller
disinda bolge adliye mahkemesinin incelemesini durugmali olarak
yapmast zorunludur. Nitekim “durusma yapilmadan verilecek kararlar”
olan madde bashigi da bu durumu dogrulamaktadir. Yargilamada kural

! Maddenin gerekgesi ise soyledir: “Maddenin birinci fikrasiin (a) bendinde,

ozellikle bazi 6nemli ve klasik usul eksikliklerinin mevcudiyeti halinde
bolge adliye mahkemesinin dosyayr durusma yapmadan yeniden goriilmek
iizere ilk derece mahkemesine gonderme karar1 verebilecegi durumlar
diizenlenmistir.
(a) bendinin (4) numarali alt bendinde, dava sartlarmin genel olarak eksik
birakilmasi hali de ilk derece mahkemesi hitkmiiniin, esas1 incelemeden geri
gevrilmesi 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
diistincesiyle, ilk derece mahkemesi kararinin usul ve esas yoniinden hukuka
uygun olmasi yahut kanuna uymayan hususun durugma yapilmaksizin
giderilmesine olanak bulunmasi veya karar esas yoniinden dogru olmakla
birlikte gerekgesinde hata edilmis olmasi ya da yargilamadaki eksikligin
durugma yapilmaksizin tamamlanacak nitelikte bulunmasi halinde, bolge
adliye mahkemesinin durusma agmadan gereken karar1 vermesi olanagi
saglanmaktadir. Bu haller, sekli sebepler olup dar olarak anlasilmali,
tereddt halinde, adil yargilanma hakki ihlalinin dogmamasi i¢in durusma
yapilmasi tercih edilmelidir.”

2 Resmi Gazete 05.08.2017, say1 30145.
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olarak durusma yapilmasi zorunlu olup durugmasiz yargilama istisnai bir
nitelik tasimaktadir> Bolge adliye mahkemelerinde yapilacak
yargilamada da asil olamn durusma yapmak oldugu, durusmasiz
incelemenin istisnai nitelik tasidigi géz Oniine alindiginda m. 353’0
istisnai bir diizenleme olarak degerlendirmek miimkiindiir.* Ancak hemen
belirtmek gerekir ki, bu maddede sayilan hallere bakildiginda bunlar hig
de istisnai nitelikte degildir ve istinaf incelemesinin onemli bir kisminin
dosya Uzerinden durusmasiz olarak yapilacagi sonucunu dogurmaktadir.

Esasa iligkin degerlendirmeye gecmeden once maddede sayilan
agir yargilama hatalarimin usul hukukuna iliskin mutlak istinaf sebepleri
olarak isimlendirildigini belirtmek gerekir.” Tipki usule iliskin temyiz
sebeplerinde oldugu gibi burada da usul kurallarma aykiriligin mahkeme
kararini etkileyip etkilemedigi incelenmeyecek, yapilan usul hatalarmin
agirligl géz Oniine alinarak bunlarin gergeklesmis olmasi halinde bolge
adliye mahkemesi bagka bir inceleme yapmaksizin, bir diger deyisle
esasa iliskin degerlendirmede bulunmaksizin dosyay1 ilk derece
mahkemesine geri gonderecektir.

Bu maddede problemli olarak goriinen noktalara iliskin
degerlendirmeler asagida ayrintili olarak yapilacaktir. Ancak bundan
once Alman, Avusturya ve Isvigre hukuklarinda hangi durumlarda istinaf
mahkemesinin dosyay1 ilk derece mahkemesine gonderecegi kisaca ele
alinacaktir.

II. MUKAYESELI HUKUKTA DURUM

A.  Alman Hukukunda Dosyamn Ilk Derece Mahkemesine
Gonderilmesi

Alman hukukunda, Alman Medeni Usul Kanunu m. 538’e gore,
ilk derece yargilamasinda Onemli bir yargilama hatasi yapilmis ve bu
nedenle genis kapsamli delil ikamesi gerekiyorsa istinaf mahkemesi
hiikmii ~ kaldirarak  dosyayr ilk  derece  mahkemesine  geri
gonderebilmektedir. Hemen belirtmek gerekir ki, asil olan ayni maddenin

Bkz. Arslan, Ramazan / Yilmaz, Ejder / Tagpmar Ayvaz, Sema, Medeni

Usul Hukuku, 3. Basi, Ankara 2017, s. 600.

* Karsli, Abdurrahim, Medeni Muhakeme Hukuku, 3. Basi, istanbul 2012, s.
805.

> Akkaya, Tolga, Medeni Usul Hukukunda istinaf, Ankara 2009, s. 190.
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ilk fikrasina gore istinaf mahkemesinin esas hakkinda karar vermesi olup,
ikinci fikra daha ziyade istisnai bir nitelik arz etmektedir.® Bu fikranin
uygulanabilmesi igin kural olarak taraflardan birinin dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesini talep etmesi sarttir. Bu ihtimalin
gerceklesebilmesi igin “O6nemli bir yargilama hatasi” yapilmis olmasi
gerekmektedir. Hangi yargilama hatalarinin 6nemli oldugu konusunda ise
oncelikle mutlak temyiz nedenlerinin sayildigit AMUK m. 547 yol
gosterici olacaktir.” Bu hilkme gére mahkemenin kanuna uygun bicimde
tesekkiill etmemis olmasi, davaya bakmasi yasak olan hakimin karar
vermis olmasi veya ileri siiriilen ret talebi kabul edilmis olmasina ragmen
reddedilen hakimin davaya bakmis olmasi, taraflardan birisinin
yargilamada kanuni hiikiimlere uygun sekilde temsil edilmemis olmasi,
aleniyet ilkesinin ihlal edilmis olmasi ile kararin gerek¢esiz olmasi
mutlak temyiz nedenleridir. Burada sayilan ve istinaf asamasinda ilk
derece mahkemesine geri géndermeye neden olabilecek mutlak temyiz
sebeplerinin yani1 swra karara etki eden yargilama hatalari, bir diger
deyisle nispi usul hatalar1 da 6nemli bir yargilama hatasi olarak kabul
edilecektir.® Ozellikle taraflarin vakia iddialarmin ve delillerinin dikkate
alinmamasi suretiyle hukuki dinlenilme hakkinin veya silahlarin esitligi
ilkesinin dikkate alinmamis olmasi;® mahkemece talepten fazlasina
hiikiim verilmis olmas,'® davay1 aydinlatma ddevinin yerine getirilmemis
olmasi ve siirpriz karar yasaginin ihlal edilmis olmasi Onemli birer
yargilama hatasidir.* Davayr aydmlatma 6devinin ihlali, bu ger¢evede
yapilan uyarilarin genel nitelik tasimasi ve somutlagtirilmamasi, taraf
beyanlarindaki ve delillerdeki eksikliklere héakim tarafindan isaret

6 Krs. Zoller / Hessler, Zivilprozessordnung, 30. Basi, Koln 2014, m. 538, kn.

2.

Thomas / Putzo / Reichold, Zivilprozessordnung, 36. Basi, Miinih 2015, m.

538, kn. 9; Rosenberg, Leo / Schwab, Karl Heinz / Gottwald, Peter,

Zivilprozessrecht, 17. Bas1, Miinih 2010, § 139, kn. 23; Akil, Cenk, Istinaf

Kavrami, Ankara 2010, s. 325.

¢ Thomas/ Putzo / Reichold, m. 538, kn. 9.

Miinchener Kommentar zur ZPO / Rimmelspacher, 5. Basi, Miinih 2016, m.

538, kn. 39 vd; Thomas / Putzo / Reichold, m. 538, kn. 10.

10 Z6ller / Hessler, m. 538, kn. 18.

11 7bller / Hessler, m. 538, kn. 20, 21; Thomas / Putzo / Reichold, m. 538, kn.
11; ayrica bkz. Akil, s. 325. Tiirk hukuku bakimindan hakimin davayi
aydinlatma Odevini ihlal etmis olmasinin istinaf agamasindaki muhtemel
sonuglart hakkinda bkz. Karaaslan, Varol, Medeni Usul Hukukunda
Hakimin Davay1 Aydinlatma Odevi, Ankara 2013, s. 225 vd.
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edilmemis bulunmas: gibi sebeplerden kaynaklanabilir.’* Bunlarin
yaninda dosyanin ilk derece mahkemesine geri gonderilebilmesi igin
yeniden yapilmast gereken delil ikamesi faaliyetinin kapsamli ve
mesakkatli olmasi gerekecektir. Bir¢cok tamgin ve bilirkisinin
dinlenmesinin gerekmesi delil ikamesi faaliyetinin kapsamli, delillerin
uzak bir yerde, 6rnegin yurtdisinda olmasi da mesakkatli olmasi anlamina
gelecektir.™

Istinaf mahkemesinin geri génderme karar1 vermesi konusunda
bir takdir hakki bulunmaktadir. Ancak her iki taraf da dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesini talep etmigse bu talebe mahkemece
uyulmasi gerektigi ifade edilmektedir.** Taraflardan hi¢biri dosyanin ilk
derece mahkemesine geri gonderilmesini talep etmemisse istinaf
mahkemesi dosyay1 geri gonderemeyecek ve agir yargilama hatalarin
kendisi diizeltmek zorunda kalacaktir.”® Bir tarafin birden ¢ok dava
arkadasindan miitesekkil olmasi halinde tiim dava arkadaslarmnin
dosyanin geri gonderilmesini talep etmesi gerekmektedir.*®

B. Avusturya Hukukunda Dosyamn flk Derece Mahkemesine
Gonderilmesi

Bu konuda Avusturya hukukunda ikili bir ayrim yapilmasi
gerekmektedir. Bu hukuk sisteminde ilk olarak bazi agir yargilama
hatalar1 yokluk sebebi teskil etmekte ve dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesine sebebiyet vermektedir. Avusturya Medeni Usul Kanunu
m. 477’ye gore asagidaki durumlarda istinaf mahkemesi ilk derece
mahkemesi kararimm kaldirarak dosyay:r ilk derece mahkemesine geri
gondermek zorundadir:

1. Davaya bakmasi yasak olan hakimin karar vermis olmasi veya
ileri siiriilen ret talebi kabul edilmis olmasina ragmen reddedilen hakimin
davaya bakmis olmasi,

2. Mahkemenin kanuna uygun tesekkiil etmemis olmasi,

2 Miinchener Kommentar zur ZPO / Rimmelspacher, m. 538, kn. 38.

¥ Thomas / Putzo / Reichold, m. 538, kn. 13.

14 76ller / Hessler, m. 538, kn. 7.

> Rosenberg / Schwab / Gottwald, 139, kn. 19;

6 Miinchener Kommentar zur ZPO / Rimmelspacher, m. 538, kn. 26.
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3. Sonradan yetkili duruma gelmis olmasi hali miistesna olmak
ilizere milletleraras1 yetkisi olmayan bir mahkemenin karar vermis olmasi
veya mahkemenin taraflarin agik mutabakati ile gérevli ve yetkili hale
getirilemeyecek olmasi,

4. Taraflardan birisinin yargilamaya katilma imkén gayri kanuni
bir sekilde, 6zellikle tebligatin yapilmamasi nedeniyle, elinden alinmis
olmasi,

5. Taraflardan birisinin yargilamada temsil edilmemis veya
kanuni temsilci ile temsil edilmesi gerektigi halde kanuni temsilci ile
temsil edilmemis olmasi (yapilan usul iglemlerine sonradan muvafakat
edilmesi hali mistesna),

6. Yargi yolu konusunda hata yapilmis olmasi,
7. Aleniyet ilkesinin haksiz bir sekilde kisitlanmis olmasi,

8. Hangi hususlarin durusma tutanagina gegirilecegine iligkin
AVvMUK m. 210/2’ye aykirt davranilmig olmas,

9. Gerekgenin, kontrolii yapilamayacak olglide yetersiz, kararin
kendi iginde geliskiler igeriyor olmasi veya gerek¢e icermemesi ve bu
hatalarin hilkkmiin tashihi yoluyla diizeltilebilecek nitelikte olmamasi.

Yokluk sebeplerinin baglangicta bu maddede sayilanlarla smirl
oldugu diisiiniilirken bugiin itibariyle Avusturya doktrinindeki ¢ogunluk
goriisiine gore Avusturya Medeni Usul Kanununda bagka yerlerde
diizenlenmis bulunan durumlarm da yokluk sebebi teskil ettigi kabul
edilmektedir. Ornegin taraflar;, dava konusu ve talep sonucu ayni olan
bagka bir davanin derdest veya kesin hiikiimle sonuglanmis olmasi,
davaci veya davalinin taraf ehliyetinin bulunmamasi, davaci ve davali
tarafin ayni kisi olmasi nedeniyle davada iki taraf bulunmasi ilkesinin
ihlali gibi."’

Avusturya Medeni Usul Kanunu md. 496/1°e gore ise diger bazi
hallerde istinaf mahkemesi dosyayi ilk derece mahkemesine geri
gOnderebilecektir. Maddede temel olarak (G¢ ihtimal Uzerinde
durulmustur. Bunlardan ilki ilk derece mahkemesinin tiim talepler
hakkinda karar vermemis olmasi halidir. Bu durumda ilk derece
mahkemesi tarafindan verilmis olan karar kismi karar olarak gecerli

o Rechberger, Walter H / Kodek, Erich, Kommentar zur ZPO, 3. Basi,
Viyana-New York 2006, m. 477, kn. 1.
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kalacak ve talep edilip de hakkinda karar verilmemis kisim i¢in yargilama
yapilmak iizere dosya ilk derece mahkemesine gonderilecektir.™®

AVvMUK m. 496/1 ikinci olarak ilk derece yargilamasinda hukuki
uyusmazlikla ilgili kapsamli inceleme yapilmasmi ve uygun
degerlendirmede bulunulmasini engelleyen onemli bir yargilama hatasi
yapilmis olmasi halinde istinaf mahkemesinin dosyay1 ilk derece
mahkemesine geri gonderebilecegini hiikiim altina almaktadir. Burada
yargilama hatas1 kavramindan anlasilmasi gereken usul hukukuna iligkin
kurallara riayet edilmemis olmasidir. Ornegin taraflardan birinin
terciiman talebinin haksiz bir sekilde reddedilmis olmasi, hatali sekilde
bir vakiann ikrar edildiginin kabul edilmis olmas1 gibi.”

S0z konusu madde Uglincu olarak, istinaf mahkemesinin énemli
addettigi  vakialarm  ilk  derece  yargilamasinda  yeterince
degerlendirilmemis olmas1 durumunda dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilebilecegini  diizenlemektedir., Bu  durum ilk  derece
yargilamasindaki hatali hukuki degerlendirmeler sonucu gerekli vakia
tespitlerinin yapilmamis olmasi halini ifade etmektedir. Ornegin ilk
derece mahkemesi hatali hukuki degerlendirme yaparak tazminat miktari
veya taraflarin sozlesme yapma iradesi hakkindaki delilleri ikame
etmemisse bunlar istinaf asamasinda dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi sonucunu dogurabilecektir.?’

Belirtmek gerekir ki, istinaf mahkemesi dosyay1r gdndermek
yerine dosyanin durumuna gore bu konuda kendisi de karar
verebilecektir. Bununla birlikte, istinaf mahkemesinin dosyaya bakmaya
devam ederek esas hakkinda karar vermesi, eksik islemlerin ilk derece
mahkemesi tarafindan yapilmasina gore yargilamay1 uzatacak veya daha
fazla masraf yapilmasina yol agacaksa, dosya ilk derece mahkemesine
geri gonderilmelidir (AvMUK m. 496/3).

8 Rechberger / Kodek, m. 496, kn. 2.

1 Rechberger / Kodek, m. 496, kn. 3

2 Rechberger / Kodek, m. 496, kn. 4. Akil, Tirk hukuku bakimmndan
Avusturya  hukukundaki  diizenlemenin  ornek  alinmasi  gerektigi
goriigindedir. Buna gore bu bent “ilk derece mahkemesi &niindeki
yargilamanm, uyusmazlik konusunu esasli (tiiketici) bir sekilde
degerlendirilmesini engelleyecek Onemdeki bir hata ile malul olmasi”
seklinde dizeltilmelidir, bkz. Akil, s. 321.
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C. Isvicre Hukukunda Dosyamn Ilk Derece Mahkemesine
Gonderilmesi

Isvigre hukukunda dosyanmn ilk derece mahkemesine geri
gonderilmesine iliskin hiikiim Isvigre Federal Usul Kanunu m. 318’dir.
Buna gore ilk derece mahkemesi talep sonuglarindan bir kismu hakkinda
karar vermediyse veya vakialarin Onemli 0Olglide tamamlanmasi
gerekiyorsa istinaf mahkemesi dosyayr ilk derece mahkemesine geri
gonderebilir. Belirtmek gerekir ki, istinaf mahkemesinin dosyay1 ilk
derece mahkemesine gondermesi istisnai bir nitelik arz etmektedir. Aksi
halde dava gereksiz yere uzamus olacaktir.” Ornegin ilk derece
mahkemesi yetkisizlik karar1 vermis ancak istinaf mahkemesi ilk derece
mahkemesinin yetkili olduguna karar vermigse dosya ilk derece
mahkemesine geri gonderilir. Ilk derece mahkemesi istinaf mahkemesinin
gonderme karar ile baghdir?? Gonderme karari iizerine ilk derece
mahkemesi tarafindan yapilan yargilama sonucu verilen yeni karar da
yine istinafa tabi olacaktir.?®

I1l. TURK HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRME
A. 3 Numarah Alt Bent Bakimindan Degerlendirme

“Mahkemenin gorevli ve yetkili olmasina ragmen gorevsizlik
veya yetkisizlik karari vermis olmast veya mahkemenin gorevli ya da
yetkili olmamasimma ragmen davaya bakmis bulunmasi” seklindeki
diizenlemede sorun ¢ikarabilecek ilk husus “mahkemenin yetkili
olmamasina ragmen davaya bakmis bulunmasi” ibaresinin nasil
anlagilacagidir. ilk bakista davanin baslangigta yetkili olmayan bir
mahkemece sonuglandirilmis olmasi halinin mutlak bir istinaf sebebi
teskil ettigi disiinilebilir. Halbuki Oncelikle ¢6ziimlenmesi gereken
sorun, maddenin sadece kesin yetki kurallarinin ihlaline iliskin bir
durumu diizenleyip diizenlemedigidir. Kanaatimce maddede bahsi gegen
yetki hali sadece kesin yetki durumuna iliskin degildir. Oyle olsa idi
Kanunda bu konuda acik bir ifade olmasi beklenirdi. Oysa ne bu

2L Oberhammer, Paul, Kurz Kommentar ZPO, 2. Basi, Basel 2014, m. 318, kn.
4.

Gasser, Dominik / Rickli, Brigitte, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2.
Basi, Ziirih-St. Gallen 2014, m. 318, kn. 2.

28 Oberhammer, m. 318, kn. 5.
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maddede ne de bu diizenlemenin Onciilii sayilabilecek HUMK m.
426/M’de bu yonde bir ibare mevcuttur. O halde bu diizenleme kesin
yetki halleri ile sinirli degildir. Bu durumda kesin olmayan yetki
durumunda ilk derece mahkemesinde usuliine uygun bir sekilde yetki
itirazinda bulunulmus olmasi ve mahkemenin bu ilk itiraz1 reddederek
davaya bakmaya devam etmis olmasi halinde bu durum mutlak bir istinaf
sebebi teskil edecek ve dosyanin yetkili mahkemeye gonderilmesi
sonucunu doguracaktir. Hatirda tutmak gerekir ki, yetkinin kesin
olmadig: hallerde ilk derece mahkemesi ancak davalinin siiresinde yetki
itirazinda bulunmasi ile yetkili olup olmadigi konusunda bir karar
verebilir. Siresinde davali tarafindan yapilmis bir yetki itirazi yoksa
mahkeme kanun geregi yetkili hale gelecektir (HMK m. 19/4). Bu
durumda da artik ilk derece mahkemesinin yetkisiz oldugu gerekgesiyle
islem yapilamayacaktir. Ciinkii mahkeme artik yetkili hale gelmistir.

Burada bir kez daha ara kararlarma karsi bagvurulacak bir kanun
yolu bulunmamasimin ortaya ¢ikaracagi sakincali sonuglardan biri
karsimiza ¢ikmaktadir. Gergekten de heniiz bu asamada mahkemenin
yetki itirazinin reddine iliskin ara karari1 kanun yolu incelemesine tabi
tutulmus olsa idi ilk derece mahkemesi diger usul islemlerini yapmayacak
ve bolge adliye mahkemesinin kararindan sonra dosya yetkili oldugu
tespit edilen mahkemeye gonderilecekti. Ancak bugiinkil sistemimizde
dosya ilk defa esas hakkinda verilen kararla birlikte bolge adliye
mahkemesince incelemeye tabi tutulacak, bolge adliye mahkemesinin ilk
derece mahkemesinin yetkisizligini tespit etmesinden sonra diger usuli
islemler yetkili mahkemece tekrarlanmak zorunda kalacaktir. Bu da
gereksiz zaman kayb1 ve masraf yapilmasi anlamima gelecek, kanimca
daha da 6nemlisi kisilerin hukuk diizenine olan itimadi sarsilacaktir.

Yetki konusundaki bir diger problemli nokta, yapilacak inceleme
bakimindan bu hususun taraflarca istinaf sebebi olarak ileri siiriilmesinin
zorunlu olup olmamasidir. Doktrindeki aksi istikamette bir goriise®
ragmen kanaatimce m. 353’te yer alan tiim hususlar mahkemece re’sen
dikkate alinmak zorundadir.”® Madde metninden de bu anlasiimaktadir.
Bu maddede sayilan agir usul hatalarinin varligmin istinaf agamasinda
ileri stiriiliip stirilmemesi bu hususlarin bolge adliye mahkemesi
tarafindan dikkate alinmasim etkilemeyecektir.

2% Umar, Bilge, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi, 2. Basi, Ankara 2014, s.
1022.
% Ayni yonde Akkaya, s. 196.
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B. 4 Numarah Alt Bent Bakimindan Degerlendirme

“Diger dava sartlarina aykirilik bulunmasi1” seklindeki alt bent ilk
bakista son derece yerinde goriinmekle birlikte aslinda birgok problem
cikarma ihtimali mevcuttur. Burada oncelikle HMK m. 114’te sayilan
dava sartlar1 bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirmelerde bulunmak
gerekecektir. Bolge adliye mahkemesi yapacagi inceleme sonucunda
Tiirk mahkemelerinin yargi hakkinin bulunmadigini, yargt yolunun caiz
olmadigmi, aymi davanin, daha o©nceden kesin hiikkme baglanmis
oldugunu veya derdest oldugunu tespit ederse dogrudan davanin usulden
reddine karar verebilmelidir. Halbuki mevcut diizenlemede bolge adliye
mahkemesi dosyay1 ilk derece mahkemesine gonderecek, ilk derece
mahkemesinin usulden ret karar1 vermesi gerekecektir.

Gorevsiz bir mahkemenin davaya bakmig olmasi hali zaten 6zel
olarak m. 353/1-a b. 3’te diizenlenmistir. Ayni bentte yer alan ve
yukarida icerigi tartisilan yetkiye iligkin hiikiim burada kesin yetki
hallerine aykirilik hali ile smirli olarak dava sartlar1 bahsinde ele
alinabilir. Belirtmek gerekir ki, dava sartlarina aykirilik seklindeki
dizenlemenin muhafaza edilmesi durumunda gorev ve kesin yetkiye
iliskin ayr1 bir diizenleme bulunmasina da gerek yoktur.

Bolge adliye mahkemesi, ilk derece mahkemesinin gorevsiz veya
yetkisiz olduguna karar verirse dosyayt HMK m. 20’ye gore islem
yapilabilmesi i¢in gérevsiz veya yetkisiz mahkemeye génderecektir.”®

Burada hukuki menfaatin bulunmasina iliskin dava sart1 izerinde
ayrica durulmasi yerinde olacaktir. Ozellikle hangi davalarin belirsiz
alacak davasi olarak agilip agilamayacagina iliskin hukukumuzda giincel
bir tartigma bulunmaktadir. Bu konuda ileri siiriilen bir goriis sartlar:
olusmadan belirsiz alacak davasi olarak ac¢ilmis bir davanin hukuki
menfaat yoklugu nedeniyle reddi gerektigini savunmaktadir.?’ Yargitay

% Bkz. Budak, Ali Cem / Karaaslan, Varol, Medent Usul Hukuku, Ankara
2017, § 22, kn. 78. Bu yonde bir karar icin bkz. Istanbul BAM 14. HD E.
2017/32 K. 2017/29 T. 27.01.2017 (MIHDER, 2017/1, C. 13, S. 36, s. 188).
Ozekes, Muhammet, Anayasa Mahkemesinin Karar1 Karsisida Kismi Dava
ile Belirsiz Alacak Davasi Arasindaki Sinirin Belirlenmesi Sorunu, Prof. Dr.
Ejder Yilmaz’a Armagan, C. 11, Ankara 2014, s. 1603; Simil, Cemil, Belirsiz
Alacak Davasi, Istanbul 2013, s. 236; Arslan / Yilmaz / Taspmar Ayvaz, s.
300; benzer sekilde Ozbay, Ibrahim, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Neler
Getirdi?, 2. Basi, Ankara 2013, s. 148.
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Hukuk Dairesinin kararlarinda da bu goriisiin  benimsendigi

anlasilmaktadir.?®

28

230

Omegin: “Bu noktada su da acgikhiga kavusturulmahdr ki, sartlar:
bulunmadigr halde dava dilekgesinde davamin belirsiz alacak ve tespit
davast olarak a¢ildigi durumda davaciya herhangi bir siire verilmeden
hukuki yarar yoklugundan davamin reddi yoluna gidilmelidir. Ciinkii,
alacagin belirlenebilmesi miimkiin iken, béyle bir davanin agilmasina
Kanun izin vermemistir. Boyle bir durumda, belirsiz alacak ve tespit davasi
a¢makta hukuki yarar yoklugundan dava reddedilmeli, ek bir siire
verilmemelidir. Zira, burada talep agiktir, bu sebeple 6100 sayili Kanun'un
119/1-¢. maddesinin uygulanarak siire verilmesi miimkiin degildir; ashnda
a¢ilmamast gerektigi  halde belirsiz alacak ve tespit davast agilmis
oldugundan, bu konudaki eksiklik de siire verilerek
tamamlanamayacagindan, dava hukuki yarar yoklugundan reddedilmelidir.
Buradaki hukuki yarar, sonradan tamamlanacak nitelikte bir hukuki yarar
degildir. Ciinkii dava agildiginda o sirada mevcut olmayan hukuki yarar,
bunun da acgikca mahkemece bilindigi bir durumda, tamamlanacak bir
hukukt yarar degildir. Aksinin kabulii, aslinda a¢ik olan talep sonucunun
siire verilerek davact tarafindan degistirilmesi ve bulunmayan hukuki
yararin saglanmasit i¢in davaciya ek imkan saglanmasi anlamina gelecektir
ki, buna usul bakimindan imkan yoktur, béyle bir durum taraflar arasindaki
esitlik ilkesine de aykiri olacaktir. Bunun yaminda, sayet agilan davada
asgari bir miktar gésterilmisse ve bunun alacagin bir béliimii oldugu
anlasilmakla birlikte, belirsiz alacak ve tespit davast mi yoksa belirli alacak
olmakla birlikte kismi dava mi oldugu anlasilamiyorsa, bu durumda 6100
sayth Kanun'un 119/1-g. maddesinin aradigi sekilde acik¢a talep sonucu
belirtilmemis olacaktir. Talep, talep tiirii ve davamin niteligi acik¢a
anlasilamiyorsa, talep muglaksa, aynt Kanunun 119/2. maddesi geregince,
davaciya bir haftalik kesin siire verilerek talebinin belirsiz alacak davast m,
yoksa kismi dava mi oldugunun belirtilmesi istenmelidir. Verilen bu siireden
sonra, davacimin talebini a¢iklamasina gore bir yol izlenmelidir. Eger talep,
davact tarafindan belirsiz alacak ve tespit davast seklinde aciklanmug
olmakla birlikte, gercekte belirsiz alacak ve tespit davasi sartlarin
tasimiyorsa, o zaman yukaridaki sekilde hareket edilmeli, hukuki yarar
yoklugundan dava reddedilmelidir. A¢iklamadan sonra talep belirsiz alacak
ve tespit davast sartlarmi taswyorsa, bu davanin sonuglarina gore, talep
kisml davamin sartlarin tasyyorsa da kisml davamn sonu¢larina gore dava
yiritulerek karar verilmelidir.” Yargitay 22. HD E. 2013/21949
K. 2014/32355 T. 18.11.2014; benzer seckilde Yargitay 22. HD E.
2013/15167 K. 2014/17279 T. 16.06.2014 (Hukuktiirk); Yargitay 11. HD E.
2014/9966 K. 2015/8462 T. 18.6.2015 (Lexpera).
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Bu goriisiin istinaf incelemesi yapan bolge adliye mahkemesince
benimsendigini varsayarsak, bolge adliye mahkemesi hukuki menfaat
yoklugu nedeniyle dosyayr ilk derece mahkemesine kesin olarak geri
gOnderecek, ilk derece mahkemesi de bolge adliye mahkemesinin karari
kesin oldugu i¢in davay1 usulden reddetmek zorunda olacaktir.

Halbuki doktrindeki diger bir goriise gore sartlar1 olusmadan
acilan belirsiz alacak davasi hemen reddedilmemeli; davaciya talebini
belirli hale getirmesi igin sire verilmelidir® Yargitay 9. Hukuk
Dairesinin kararlar1 da bu yondedir.* Kanaatimce de bu dava bakimindan
bulunmasi gereken hukuki menfaat herhangi bir eda davasindan farkli
degildir. Burada davacinin dava agmaktan bagka bir yolla alacagina
kavugmasi miimkiin degilse hukuki menfaatinin var oldugu kabul
edilmelidir. S6z konusu davanin belirsiz alacak davasi olarak
nitelendirilmis olmasi1 ancak belirsiz alacak davasinin kosullarini
tasgimamas1 davacimn hukuki menfaatinin bulunmadigim géstermez.*
S6z konusu durumda hukuki menfaat eksikligi s6z konusu olmayip hakim
davaciya talebini belirli hale getirmesi i¢in aydinlatma ddevi geregi siire
vermelidir.*

Bu konuda gesitli bolge adliye mahkemeleri arasinda ¢ikabilecek
farkli kararlar ancak Yargitay Kanunu m. 15/2-a’ya gore (ayn1 veya farkli
yer bolge adliye mahkemelerinin kesin olarak verdikleri kararlar
bakimindan hukuk daireleri arasinda veya ceza daireleri arasinda

2 Budak, Ali Cem, Belirsiz Alacak Davasi, Bankacilar Dergisi, Ozel Sayi,

2013, s. 84; Budak, Ali Cem / Karademir, Dilek, Sartlar1 Olusmadigi Halde
Belirsiz Alacak Davasi Acilirsa Hakim Nasil Karar Vermelidir?, YUHFD,
2016, C. XIII, S. 1, s. 140 vd.; Tanriver, Sitha, Medeni Usul Hukuku, C. I,
Ankara 2016, s. 587 vd.

Omegin: “Davaya konu is¢ilik alacaklarimn bir kismumn ya da bazilarinin

belirsiz alacak davasina konu olamayacag belirlendigi takdirde, hdkim

hemen davayr reddetmemeli, HMK. 'min 115/2 maddesi uyarinca eksikligi
tamamlamast yani alacagim belirleyerek buna gére talepte bulunmasi icin
davaciya kesin siire vermeli, gereginin yerine getirilmemesi halinde dava

sarti eksikliginden dava reddedilmelidir.” Yargitay 9. HD E. 2015/35668 K.

2016/269 T. 11.1.2016; E. 2015/35670 K. 2016/271 T. 11.1.2016; E.

2015/35559 K. 2016/1689 T. 25.1.2016 (Lexpera).

8! Bkz. Budak / Karaaslan, § 8, kn. 38; Karaaslan, Varol, Belirsiz Alacak
Davas1 / Kismi Dava-Bir Madalyonun iki Yiizii mii?, YUHFD, 2016, C.
X1, S. 1, s. 230 vd.

%2 Budak / Karaaslan, § 8, kn. 40.
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uyusmazlik bulunursa) Yargitay Hukuk Genel Kurulunca gorisiiliip
karara baglanabilecek, ancak bu durum da kararlar verildiginde kesin
oldugu i¢in taraflarin hukuki durumunu etkilemeyecektir.

Goruldigh tizere, tartismanin bizatihi hukuki menfaat dava sarti
iizerinden yapilmasiin gerekip gerekmedigi miinazaali iken 6rnegimizde
ilk derece mahkemesi esastan hiikiim kurdugu bir davayr istinaf
incelemesinden sonra, hukuki menfaatin tamamlanabilir bir dava sarti
olmadig1 gerekgesiyle reddetmek zorunda kalacaktir. Buradaki temel
mesele ilk derece mahkemesinin -diger dava sartlarinin aksine- bazi
hallerde son derece tartismali bir kavram olan hukuki menfaatin varligin
kabul etmesine ragmen bolge adliye mahkemesinin kararina uyma
mecburiyetidir. Halbuki bugiine kadarki uygulamamizda ilk derece
mahkemeleri tam da bu konuda direnme karari1 verebilmekte ve bu
kararlarm bir kismu Yargitay Hukuk Genel Kurulunca onanmakta idi.*
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’na 5236 sayili Kanunun 15.
maddesi ile eklenen m. 426/M’nin 1. fikrasi 4. altbendi ise HMK m.
353’ten farkli olarak tiim dava sartlarin1 degil, yalnizca taraf ve dava
ehliyeti ya da davay: takip yetkisi bulunmayan veya vekil ve temsilci
olmayan kimseler Oniinde davaya bakilmis ve karar verilmis olmasini
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi sebebi saymuisti.
Kanaatimce o diizenleme bugiinkiine gore daha dogruydu.

HMK m. 353 baglaminda tartigilmasi gereken bir diger sorun da
bu maddede sayilanlarin tahdidi bir nitelik arz edip etmedigidir.
Doktrindeki bir goriise gore o zaman yiiriirlikte olan HUMK m. 426/M
diizenlemesinde sayilan mutlak istinaf sebepleri drnek niteliktedir. Bu
nedenle bagka usul hatalariin da s6z konusu maddede sayillmamasina
ragmen mutlak istinaf sebepleri olarak kabul edilmesi gerekebilir.**
Kanaatimce madde bugiinkii sekliyle muhafaza edilecekse, yani bolge
adliye mahkemesine dosyayr ilk derece mahkemesine gonderme
konusunda herhangi bir takdir hakki taninmayacaksa sayimin smnirli
olarak kabul edilmesi hukuki belirlilik ilkesinin bir geregi olacaktir.
Ancak bolge adliye mahkemesinin bu konularda takdir hakki bulundugu
yoniinde bir kanun degisikligi yapilacak olursa baska agir usul hatalar
bakimindan da s6z konusu madde gegerli kilinabilir. Elbette bunun i¢in
madde metninde agik bir isarete ihtiyag vardir. Maddenin kaleme alinig

% Ornegin HGK E. 2015/22-1156 K. 2015/1598 T. 17.06.2015 (istanbul
Barosu Dergisi, C. 89, S. 6, s. 355).
% Akkaya, s. 192.

232 DUHFD, Cilt: 22, Sayi: 37, Yil: 2017, 5. 219-239



Varol KARAASLAN

sekli burada sayilan hususlarin 6rnek kabilinden oldugu konusunda higbir
sey sOoylememekte, tam tersine gerek¢e de degerlendirildiginde buradaki
sayimin tahdidi oldugu anlasilmaktadir. Buna ragmen bazi bolge adliye
mahkemesi kararlarinda eksik har¢ alinmis olmasi gibi nedenlerin bu
kapsamda degerlendirildigi,*® yine ilk derece mahkemesince verilen kisa
kararin gerekgeli kararla g¢eliskili olmast durumunda dosyanin ilk derece
mahkemesine geri gonderilmesine karar verildigi goriilmektedir.*

Dava sartlar1 bakimindan karsilagilabilecek bir diger sorun ise ilk
derece yargilamasinda eksik olan bir dava sartinin sonradan
tamamlanmasi halinde bolge adliye mahkemesinin kararinin ne olmasi
gerektigidir. Meseleyi somutlastirmak gerekirse, dava ehliyeti olmayan
birinin ag¢tig1 davada ilk derece mahkemesi bu eksikligi fark etmeyerek
esas hakkinda bir karar vermis ve bolge adliye mahkemesinin yaptigi
istinaf incelemesi sirasinda davacinin baslangicta dava ehliyetinin
bulunmadig1 ancak inceleme yapildigi sirada bu dava sart1 eksikliginin
giderildigi anlasilirsa durum ne olacaktir? Aym durum gider avansi
yatirilmasi ve teminat gdsterilmesi bakimindan da karsiniza cikabilir. i1k
derece mahkemesinin gider avansini eksik hesapladigi veya davacimin
HMK veya MOHUK geregince teminat gostermesi gerektigi halde
teminat gosterilmesine karar vermeyip yargilamay esastan sonuglandiran
bir karar verdigi hallerde bolge adliye mahkemesi bu dava sarti
eksikligini fark ettiginde esas hakkindaki karar1 kaldirarak dosyay: ilk
derece mahkemesine mi géondermelidir yoksa yargilamaya devam ederek
esastan bir karar mi vermelidir? Kanaatimce tamamlanabilir dava sarti
eksikliginin s6z konusu oldugu durumlarda dava sarti eksikligi
giderilmigse artik dosyayr ilk derece mahkemesine geri gdndermenin
hi¢bir mantiki izah1 yoktur. Bu sadece formalizm olacaktir. Burada bolge
adliye mahkemesinin incelemesini esastan yaparak karar vermesi daha
dogru olacaktir.

% Ornegin istanbul BAM 14. HD E. 2017/24 K. 2017/20 T. 23.01.2017
(MIHDER 2017/1, C. 13, S. 36, s. 184). Bu durum bir dava sart1 eksikligi
olarak kabul edilse dahi aslinda istinaf incelemesi sirasinda
tamamlanabilecek nitelikte oldugundan dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmemesi gerekirdi.

% Ankara BAM 8. HD E. 2017/56 K. 2017/199 T. 08.02.2017
(yayimlanmamustir).

DUHFD, Cilt: 22, Sayi: 37, Yil: 2017, 5. 219-239 233



HMK m. 353/1-a Uzerine Bir inceleme

C. 6 Numarah Alt Bent Bakimindan Degerlendirme

Bu alt bentte kullanilan “mahkemece, taraflarin davanin esasiyla
ilgili olarak gosterdikleri delillerin higbiri toplanmadan veya gosterilen
deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verilmis olmasi” seklindeki ifade
s0z konusu hiikmiin ¢ok simrli bir bigimde uygulanacagi anlamina
gelmektedir. Delil toplanmasi ve incelenmesi son derece yetersiz bir
bicimde yapilmis olsa dahi artitk dosya ilk derece mahkemesine
gonderilemeyecek, istinaf mahkemesi tarafindan esas hakkinda karar
verilecektir.*’ Hatta boyle bir durumda aslinda istinaf incelemesine konu
olacak bir ilk derece yargilamasindan bahsedilemeyecegi de ifade
edilmektedir.® Bir goriise gore, bu durumda ilk derece mahkemesine
gonderme karar1 verilmesi hem istinafin niteligiyle bagdasmayacak hem
de davanmn uzamasma ve yargilama masraflarmin artmasina neden
olacaktir.* Bu goriise katilmiyorum. Delillerin ¢ok az da olsa bir kism1
toplanmig ise artik kalan delillerin bolge adliye mahkemelerince
toplanmasi arzu ediliyor veya ayni sekilde taraflarca gosterilen delillerin
cok kiiciikk de olsa bir kisminin degerlendirilmis olmasi bolge adliye
mahkemesinin dosyanin esasina girerek karar vermesi igin yeterli
gorilmek isteniyorsa buradaki diizenleme dogrudur denebilir. Ancak
unutmamak gerekir ki, hukukumuzda sinirl istinaf sistemi benimsenmis
ve kural olarak yargilamaya iligkin yapilmasi1 gerekenlerin ilk derece
mahkemesince yerine getirilmesi esast kabul edilmistir. Teorik bu
unsurlara bir de yalnizca dokuz ilde bolge adliye mahkemesi kurulmus
olmasi ve s6z konusu mahkemelerin bir¢ok usul islemini istinabe yoluyla
yaptiklar1 gercegi de eklenince® ortaya ¢ikan tablo, delillerin toplanmasi
ve degerlendirilmesinde asil olanin  bu islemlerin ilk derece
mahkemelerince gergeklestirilmesi gercegidir ki, séz konusu kural
mevcut haliyle bu gercekle bagdasmamaktadir.

Burada karsimiza bir baska sorun c¢ikmaktadir. O da, bu
maddenin kaleme aliis tarzinin hakime herhangi bir takdir hakki
tanimamasidir. Maddede yapilacak bir degisiklikle bazi hallerde hakime

%" Konuralp, Haluk, Bolge Adliye Mahkemelerinde Uygulanacak Usul, TBB

Istinaf Mahkemeleri Uluslararas1 Toplanti, Ankara 2003, s. 259 vd;
Akkaya, s. 202.

% pekcanitez, Hakan / Ozekes, Muhammet, Medeni Usul Hukuku, 15. Basi,
Istanbul 2017, C. 3, s. 2259.

% Akkaya, s. 202.

“0 Bkz. Konuralp, s. 261 vd.
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takdir hakkinin taninmasi yerinde olabilir. Ornegin ilk derece
mahkemesinin delil ikame faaliyetini 6nemli Ol¢iide gerceklestirmis
olmasi ve bolge adliye mahkemesinin hukuki kanaatine gore az sayidaki
delile bagvurulmasinin yeterli olmasi durumunda bu delillerin dogrudan
bolge adliye mahkemesince ikame edilmesine imkan taninmasi, daha
dogru bir ifadeyle dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilip
gonderilmemesi konusunda boélge adliye mahkemesine takdir hakki
taninmas1 yerinde olacaktir.

Burada hékimin davay1 aydinlatma 6devinin geregi gibi yerine
getirilmemis olmasina ayri1 bir parantez a¢mak yerinde olacaktir.
Taraflarm iddia ve savunmalarinda yer alan maddi vakialarin
somutlastirilmadigi kanaatinde olan hakimin, iddia ve savunmalardaki
belirsizliklerin giderilmesi ve eksik unsurlarin tamamlanmasi igin
taraflara uyarida bulunmadan hiikiim kurmamasi gerekir. Maddi
vakialarin somutlastirilmadigi gerekgesiyle, bu konuda davaciya isarette
bulunulmadan davanin reddedilmesi davacinin hukuki dinlenilme
hakkinin ihlali anlamina gelecektir. Burada yapilacak uyarilar taraflarin
yanlig anlamasina yol agmayacak bi¢imde agik ve belirli olmalidir.
Vakialarin somutlagtiriimadigi noktasinda genel bir uyar1 yapilmasi veya
paylasilacak baska bir bilgi olup olmadiginin sorulmas: aydinlatma
Odevinin yerine getirilmesi bakimindan yeterli degildir. Hakim, somut
olarak hangi noktalarda iddia ve savunmaya iliskin vakialarin
somutlagtirilmas1 gerektigini ilgili tarafa bildirmesi gereklidir. Bunun igin
en etkili yontem, hakimin maddi ve hukuki konular1 taraflarla
degerlendirerek miizakerede bulunmasidir. Istinaf asamasinda bolge
adliye mahkemesince hakimin aydinlatma O6devini geregi gibi yerine
getirmedigi tespit edilirse s6z konusu eksiklikler istinaf asamasinda
tamamlanabilecegi gibi, olmas1 gereken hukuk bakimindan bolge adliye
mahkemesinin dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermesi konusunda
bir takdir hakki da olmalidir. Benzer sekilde ilk derece mahkemesinde
yapilan yargilamada siirpriz karar yasaginin ihlal edilmesi halinde de
dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesi veya yargilamanin bolge
adliye mahkemesince esastan sonug¢landirilmas: konusunda bolge adliye
mahkemesinin karar vermesi yerinde olacaktir. Davayi belirli hukuki
sebeplere dayali olarak yiirtitmiis, topladigi delillerle yahut yargilamay1
yiiriitirken sergiledigi tutum ve verdigi ara kararlar ile belirli hukuki
sebeplere agirlik verdigi anlasilan hakimin, taraflar1 6nceden uyarmadan,
s06z konusu yon ve igerikteki tutumundan dénerek baska hukuki sebeplere
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dayanarak ve bu sebepler hakkinda ilgililere goriislerini aciklama firsati
vermeden karar vermis olmast siirpriz karar olarak kabul edilmektedir.**
Siirpriz karar verilmis olmasi da taraflarin hukuki dinlenilme hakkinin
ihlali anlamina gelmektedir.

Bolge adliye mahkemelerinin verdikleri kararlara bakildiginda
soz konusu bendin fazlasiyla genis yorumlandigi goriilmektedir. Ornegin
bilirkisi incelemesi talep edilmis olmasma ragmen ilk derece
mahkemesinin bilirkisiye bagvurmadigi bir dava sonucu verilen kararin
istinaf incelemesinde kaldirilmasina ve yeniden karar verilmesi igin
dosyann ilk derece mahkemesine gonderilmesine karar verilmistir.*
Davalinin dilekgeler asamasmda tanik deliline dayanmasina ve tanik
listesi vermesine ragmen gosterdigi taniklar dinlenmeden verilen karar da
HMK m. 353/1-a-6’ya dayanilarak kaldirilmis ve dosya ilk derece
mahkemesine geri gonderilmistir.”® Yine, bosanmadan sonra birden ¢ok
ziynet esyasinin iadesi talebiyle agilan bir davada sadece nikah yiiziigi
bakimindan delillerin toplanmamis olmasi, bdlge adliye mahkemesi
tarafindan ilk derece mahkemesi kararinin kaldirilarak dosyanin ilk
derece mahkemesine gonderilmesi igin yeterli sayilmigtir.*

IV. SONUC

HMK m. 353/1-a hikmi bircok problem ihtiva etmektedir. Bu
diizenlemede yapilmasi gereken en temel degisiklik ilk derece
mahkemesinde yapilan yargilamada ortaya c¢ikan hatalarn telafi
edilebilmesi noktasinda bolge adliye mahkemesine takdir hakki taninmasi
zorunlulugudur. Bdylece bolge adliye mahkemesi giderilebilecek bazi
yargilama eksikliklerinin -6rnegin bir dava sarti olan teminat ve gider
avansinin eksikligi halinde- tamamlanmasini saglayarak yargilamada esas
hakkinda bir karar verebilecektir. Yine, taraf veya dava ehliyetinin
bulunmamasi nedeniyle davanin usulden reddi gereken durumlarda ilk

' Bkz. Karaaslan, Hakimin Davayr Aydinlatma Odevi, s. 193 vd.; Ozekes,

Muhammet, Medeni Usul Hukukunda Hukuki Dinlenilme Hakki, Ankara
2003, s. 186.

2 Ankara BAM 21. HD E. 2017/69 K. 2017/69 T. 08.03.2017
(yayimlanmamustir).

“ Samsun BAM 7. HD E. 2016/110 K. 2016/105 T. 14.12.2016
(yayimlanmamustir).

*  izmir BAM 2. HD E. 2017/690 K. 2017/538 T. 24.03.2017 (MiHDER,
2017/1, C. 13, S. 36, s. 182).
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derece mahkemesine dosyay1 gondermek yerine bdlge adliye mahkemesi
dogrudan kendisi ret karar1 verme imkaniyla miicehhez kilimmaldir.
Yukarida da isaret edildigi lizere, ilk derece yargilamasinda eksik olan bir
dava sartmin sonradan tamamlanmasi halinde mahkemenin esastan karar
vermesi zorunlulugu bulundugu gibi bélge adliye mahkemesi de boyle bir
durumda esastan inceleme yaparak karar vermelidir.

[k derece yargilamasmnin énemli bir yargilama hatasi ile malil
olmasi durumunda, bdlge adliye mahkemesinin s6z konusu yargilama
hatasinin hangi derecede giderilmesini uygun bulacagina bagli olarak
dosyanin ilk derece mahkemesine geri gonderilebilmesine olanak tanimak
yerinde olacaktir. Kuskusuz s6z konusu takdir hakki kullanilirken
taraflarin talepleri ile bolge adliye mahkemesinin delillere yakinlig1 gibi
unsurlar da dikkate alinmalidir.

Diizenlemenin 4 numarali alt bendinde yer alan “dava sartlarina
aykirilik” ibaresi son derece genis olup mevcut uygulama da géz Oniine
alindiginda sorunlara yol agabilecek mahiyettedir. Bu nedenle “taraf ve
dava ehliyeti ya da davayr takip yetkisi bulunmayan veya vekil ve
temsilci olmayan kimseler oniinde davaya bakilmis ve karar verilmis
olmas1” seklindeki sinirlar1 daha belirgin olan eski diizenlemeye
doniilmesi yerinde olacaktir.

Maddenin 5 numaral alt bendinde yer alan usule aykir1 olarak
davalarin Dbirlestirilmesine veya ayrilmasina karar verilmis olmasi
kaldirilarak mutlak bir istinaf sebebi olmaktan ¢ikarilmalidir. Boylece
hem Kanundaki diger diizenlemelerle (m. 168) uyum saglanmis olacak
hem de davalarin ayrilmasi ve birlestirilmesi konularindaki hatali
sayilabilecek hukuki degerlendirmeler karara etki etmedigi miiddetge bir
istinaf sebebi olusturmayacaktir. CUnki usule iliskin hukuka aykiriliklar
kural olarak hiitkme etki etmis olmalari halinde kanun yolu mahkemesi
tarafindan dikkate alinabilir.

Maddenin 6 numarali alt bendi ise uygulamada olduk¢a genis bir
sekilde yorumlanmakta ve bolge adliye mahkemeleri ¢ok istisnai olarak
delillerin ibraz ve ikamesine izin vermekte, ¢cogunlukla eksik delillerin
toplanmasi i¢in dosyay: ilk derece mahkemelerine geri gondermektedir.
Is yogunlugu sebebiyle ve dosyalarin birikmesi endisesiyle yapildig
anlasilan bu uygulamanin kanuni bir temeli bulunmadig1 kanaatindeyim.
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