YARGITAY YONUNDEN
HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU’NUN
DEGERLENDIRILMESI*

Hakan PEKCANITEZ"

YARGITAY’IN ICTIHATLARIN BIRLESTIRILMESI VE
UYUSMAZLIGIN GIDERILMESI GOREVI

A. Ictihatlarin Birlestirilmesi
1. Genel Olarak

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun dogru ve tiim tilkede yekne-

sak olarak uygulanabilmesini Yargitay ictihatlar1 ve bu ictihatlar ara-
sindaki celiskinin giderilmesi saglamaktadir. Bu nedenle ilk olarak Hu-
kuk Muhakemeleri Kanunu'nun uygulanmasi bakimindan ¢ok énemli
olan ictihatlarin birlestirilmesini kurumunu ele almak istiyorum.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore ictihatlar arasindaki

celiskinin giderilmesi ulusal yargi mercilerinin gorevidir.! Bu gorev

*

*k

Bu makale Yargitay'mn 150. Kurulus Yildéntimii Sebebiyle Yapilan Sempozyuma
teblig olarak sunulmustur.

Prof. Dr., Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Ustl ve Icra iflas Hu-
kuku Anablhm Dali Ogretim Uyesi

“30. ATHM; hukuki giivenlik ilkesinin hukuki durumlarda belli bir istikrarin sag-
lanmasini ve toplumun adalete olan giivenini desteklemeyi amagladigini, ayni
olaya iliskin farkli yargi kararlarinin devamlilik arz etmesinin toplumun yargisal
sisteme olan giivenini azaltacak nitelikte bir hukuki belirsizlige yol acabilecegini
belirtmistir (Celebi ve digerleri Ttirkiye, B. No: 582/05, 9.2.2016, § 52/f).

31. ATHM, ictihat farkliliklarini kendi bolgesinde yetki sahibi olan ve davanin esa-
sina bakan yerel mahkemelerin bulundugu yarg: sistemlerinin dogal bir sonucu
oldugunu kabul etmekle birlikte yiiksek mahkemelerin gorevinin bu celiskileri
diizeltmek oldugunu ve celiskili uygulama yiiksek mahkemenin biinyesinde ge-
lisiyorsa bu durumun toplumun adli sisteme olan giivenini azaltarak hukuki gii-
venlik ilkesini ihlal edecegini belirtmistir (Celebi ve digerleri Tiirkiye, § 55). 11
Basvuru Numarasi Karar Tarihi: 2015/17453: 22.1.2019 32.

33. Celigkili yarg: kararlar1 nedeniyle temel hak ve ozgitirliiklerin ihlal ed11d1g1
iddiastyla yapilan bagvurularda AIHM, oncelikle ulusal mahkemelerin yerini al-
mak gibi bir gérevi olmadigimi, ulusal mevzuatin yorumlanmasindan dogan so-
runlarin 6ncelikle mahkemelerin gorevi oldugunu ve AIHM'in roliiniin bu tiir yo-
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tilkemiz bakimindan Yargitay’a aittir. Nitekim Yargitay'in en 6nemli
gorevlerinden birisi de adli yarg: alaninda igtihat birligini saglamak ve
kanunlarin yeknesak olarak uygulanmasin gerceklestirmektir.?

rumlama sonuglarmin S6zlesme ile uyumlu olup olmadigini denetlemekten ibaret
oldugunu belirterek ictihat farkliligindan kaynaklanan tutarsizligin giderilmesi
icin i¢ hukukta bir mekanizmanin bulunup bulunmadigimnin ve bu mekanizmanin
uygulanip uygulanmadiginin 6nemli oldugunu vurgulamistir (Nejdet Sahin ve
Perihan Sahin Ttirkiye,§§ 49-53, 54). 34. Mahkeme ictihatlarindaki degisim, yargt
organlarinin takdir yetkisi kapsaminda kalmakta olup boyle bir degisiklik 6zii
itibartyla 6nceki ¢oziimiin tatminkar bulunmamasi anlamina gelir (S.S. Balikli-
cesme Beldesi Tarim Kalkinma Kooperatifi ve digerleri Tiirkiye, B. No: 3573/05,
17293/05, 30.11.2010, § 28).
35. Stoilkovska/Makedonya Eski Yugoslav Cumhuriyeti (B. No: 29784/07,
18.7.2013, § 49) kararinda AIHM, ayni mahkemede ayni olgulara iliskin olarak
aynit kanunun farkli uygulandig bir durumun s6z konusu olmasi nedeniyle mev-
cut bagvurunun Nejdet Sahin ve Perihan Sahin Tiirkiye kararindaki kosullardan
farkli olduguna vurgu yapmustir. Kararda, is hukuku cercevesinde iscilerin so-
rumluluguna iliskin ayni kanun hiikmiintin uygulandig1 tazminat davalarinda
verilen farkl1 kararlara deginilmistir. Buna gére AIHM, basvurucunun meslektasi
olan bes basvurucu i¢in istinaf mahkemesince bireysel sorumluluk hiikiimlerinin
uygulanarak tazminat talebinin reddedildigini ancak sadece bagvurucunun dava-
sinda ayn1 mahkemenin objektif sorumluluk hiiktimlerini uygulayarak basvuru-
cu aleyhine tazminata hukmettlglm belirtmistir. ATHM, bu yorumun hukuki bir
dayanag: olmadig1 soylenemez ise de bagvurucunun benzer olgulara dayali aymn
hukuki soruda agik bir farkli cevapla karsilasmis olduguna dikkati ¢cekmistir (Sto-
ilkovska/Makedonya Eski Yugoslav Cumhuriyeti,§ 47).
36. ATHM vyarg: sisteminde ictihat farkliliginin glderllmesmm uluslararas bir
mahkemeden ziyade ulusal mahkemelerin gorevi olduguna isaret etmistir. Bu-
nunla birlikte somut olayda temyiz mahkemesinin énemsiz zarar l¢iitii yoniin-
den bagvuruyu reddettigini vurgulamigtir (Stoilkovska/Makedonya Eski Yugos-
lav Cumbhuriyeti, § 48). AIHM basvurucunun karsilastig1 acik ictihat farkliliginin
mahkemelere ve yarg sistemine olan giiveni zedeledigini belirtmistir. Ayrica aymn
hususta daha 6nce ¢ikan kararlardan farkl bir hiikiim kurulmasi halinde bu fark-
Illagsmaya iliskin olarak mahkemeler tarafindan makul bir agiklama da getirilme-
digini tespit etmis; yargisal ictihat farkliligini giderici bir mekanizmanin isletil-
medigi gerekgcesiyle S6zlesme’nin 6. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir
(Stoilkovska/Makedonya Eski Yugoslav Cumhuriyeti, § 49).
37. Beian/Romanya (B. No: 30658/ 05, 6.12.2007) kararmda ATHM, bolgesel yargi-
lama yetkilerine sahip derece mahkemelerinden olusan bir sistemde igtihat farkli-
liklarinin olabﬂecegml kabul etmis ancak bu farkliliklardan kaynaklanan sorunla-
1 ¢dzme gorevinin yiiksek mahkemelere diisttigiinti vurgulamistir. AIHM somut
olayda ise 12 Basvuru Numarasi Karar Tarihi: 2015/17453:22/1 /2019 ictihat fark-
liiginin kaynagmin yiiksek mahkemenin kendisi oldugunu agiklamustir. AITHM
bu ictihat farkliligina yol agmakla tilkenin en yiiksek yargisal makaminin kendi-
sinin hukuk gtivenligi ve hukuki belirlilik ilkelerini, yarg: sistemine olan kamusal
guveni zedeledigini belirterek S6zlesme'nin 6. maddesinin ihlal edildigine karar
vermistir (Beian/Romanya, §§ 37-40). . (Anayasa mahkemesi Asir Tung Basvuru-
suna Iliskin 2015/17453 Esas sayili ve 22.01.2019 tarihli Kararinin gerekcesinden
almmustir).

2 Kuru B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.V, istanbul 2001, s. 4942 (“Usul”); Kuru
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Anayasa Mahkemesi Asir Tung Bagvurusu'na Iliskin 2015/17453
Esas sayil1 ve 22.01.2019 tarihli kararinda, Yargitay’in ayn1 dairesinin,
diger ictihatlariyla celisecek sekilde karar vermis ve bu konuda ma-
kul bir gerekce gostermemis olmasini, Anayasa'nin 36. maddesinde
guvence altina alinan, hakkaniyete uygun yargilanma hakkmnin ihla-
li saymuistir.® Bu tespitin Yargitay Daireleri arasindaki ictihat farklilig:

B./Arslan R./Yilmaz E., Medeni Usul Hukuku Ders Kitabi, 25. Baski, Ankara
2014, s. 648; Kuru B., Istinaf Sistemine Gore Yazilmis Medeni Usul Hukuku Ders
Kitabi, Ankara 2017, s. 545; Arslan R./Y1lmaz E./Taspimar Ayvaz S., Medeni Usul
Hukuku, 2. Baski, Ankara 2016, s. 93-94.

67. Dolayisiyla somut olaya 6zgti oldugu anlasilan ictihadin ayn1 uyusmazlhiklar
yoniinden yine ayni Daire ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu tarafindan benimsen-
medigi, en tist dereceli mahkeme sifatiyla Yargitay nezdinde tutarli ve yeknesak
bir uygulamanin saglanmadig1 saptanmustir. Bu durum ise hukuki belirlilik ve 6n-
goriilebilirlik ilkelerine ters diisecegi gibi bireylerin yarg: sistemine ve mahkeme
kararlarina giivenini de sarsmaktadir. 68. Sonug olarak somut olayda goriilen da-
vada Yargitay'in ayni dairesinin diger ictihadiyla celisecek sekilde karar verilmesi
sz konusu olup makul bir gerekce de ortaya konulmadan ve sonrasinda istikrarl
bir sekilde uygulanmadan benzer nitelikteki uyusmazligin zitt1 olacak sekilde da-
vanin neticelenmesi hukuki belirsizlige yol agmistir. Basvurucu i¢in 6ngoriilemez
nitelikte olan bu uygulama nedeniyle yargilamanin hakkaniyetinin zedelendigi
sonucuna ulagilmistir.

69. Aciklanan gerekgelerle bagvurucunun Anayasa’nin 36. maddesinde gtiven-
ce altina aliman hakkaniyete uygun yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir. 18 Basvuru Numaras: Karar Tarihi: 2015/17453: 22.1.2019 C.
6216 Sayili Kanun'un 50. Maddesi Yontinden 70. 30.3.2011 tarihli ve 6216 sayi-
It Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un
50. maddesinin (1) ve (2) numaral fikralar1 soyledir: “(]) Esas inceleme sonunda,
basvurucunun hakkinin ihlal edildigine ya da edilmedigine karar verilir. Ihlal ka-
rar1 verilmesi halinde ihlalin ve sonuglarmin ortadan kaldirilmasi icin yapilmasi
gerekenlere hiikmedilir... (2) Tespit edilen ihlal bir mahkeme kararindan kaynak-
lanmissa, ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmak icin yeniden yargilama yap-
mak {izere dosya ilgili mahkemeye gonderilir. Yeniden yargilama yapilmasinda
hukuki yarar bulunmayan hallerde basvurucu lehine tazminata hiikmedilebilir
veya genel mahkemelerde dava acilmasi yolu gosterilebilir. Yeniden yargilama
yapmakla ytikiimlti mahkeme, Anayasa Mahkemesi'nin ihlal kararinda agikladig:
ihlali ve sonuglarini ortadan kaldiracak sekilde miimkiinse dosya tizerinden karar
verir”.

71. Bireysel basvuru kapsaminda bir temel hak ve hiirriyetin ihlal edildigine ka-
rar verildigi takdirde ihlalin ve sonuglarmin ortadan kaldirildigindan sz edile-
bilmesi icin temel kural, miimkiin oldugunca eski hale getirmenin yani ihlalden
onceki duruma dontilmesinin saglanmasidir. Bunun icin ise éncelikle devam eden
ihlalin durdurulmasi, ihlale konu kararin veya islemin, bunlarin yol actig1 sonug-
larin ortadan kaldirilmasi, varsa ihlalin sebep oldugu maddi ve manevi zararlarin
giderilmesi, ayrica bu baglamda uygun goriilen diger tedbirlerin almmasi gerek-
mektedir (Mehmet Dogan [GK], B. No: 2014/8875, 7.6.2018, § 55). 72. Ihlalin ve so-
nuclarinin ortadan kaldirilmasi i¢in yapilmasi gerekenlere hitkmedilmeden 6nce
ihlalin kaynaginin belirlenmesi gerekir. Buna gore ihlal idari eylem ve islemler,
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bakimindan da aym yonde degerlendirilmesi gerekmektedir Ancak
boyle bir tespit, yarg kararlarinin farkli olmasinin hicbir sekilde kabul
edilmeyecegi anlamina da gelmemektedir. Ozellikle yeni uygulamaya
giren bir kanun hiitkmiine iliskin ictihadin, hentiz yerlesik hale gelme-
digi bir asamada, somut hiikmiin yarg: organlarinca farkli bigimlerde
yorumlanmasi hukukun dogas1 geregidir. Zira hukuk kurallarinin so-
mut olaya uygulanmasinda gerek olaylarin ve delillerin degerlendi-
rilmesinde ve gerekse kanun hitkmiiniin yorumunda farklilik olmasi
hakimin bagimsizliginin ve objektifliginin de bir sonucudur. Doktrin-
de de ayn1 hukuk kuralinin yorumunda birden fazla goriisiin ileri sti-
rilebildigi bir gercektir. O halde hukuk kurallarinin farkli yorumlan-
masi ve farkli yonde kararlarin verilmis olmasi son derece dogaldir.
Bu farklilik hukukun dinamiginde mevcuttur. Hukukun gelisimi de
bu farkliligr zorunlu kilmaktadir. O halde ictihat farklilig1 tek basina
hakkaniyete uygun yargilanma hakkinin ihlali anlamma gelmemek-
tedir Ancak farkli kararlarin varlig1 halinde hangi ictihada gore karar
verilebilecegi yoniindeki tereddiit, belirsizlik ve siirpriz kararlarin ve-
rilebilmesi ihtimalini ortaya cikaracaktir. Ileri siiriilen talep hakkinda
verilen karar, bir daireye diistugiinde kabul edilebilecek, diger daire-
ye gittiginde ise reddedilecek bir ictihat olmamalidir. Yine dava agan
kisinin, Dairenin celiski kararlarindan hangisini bu sefer uygulayaca-

yargisal islemler veya yasama islemlerinden kaynaklanabilir. Thlalin kaynaginin
belirlenmesi uygun giderim yolunun belirlenebilmesi bakimindan énem tasimak-
tadir (Mehmet Dogan,§ 57).

73. Ihlalin mahkeme kararmndan kaynaklandigi durumlarda 6216 sayili Kanun
“un 50. maddesinin (2) numarali fikrasi ile Anayasa Mahkemesi I¢tiiztigii'niin 79.
maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendi uyarimnca kural olarak ihlalin ve so-
nuclarmin ortadan kaldirilmasi i¢in yeniden yargilama yapilmak tizere kararim bir
orneginin ilgili mahkemeye gonderilmesine hiikmedilir (Mehmet Dogan, § 58).
74. Buna gore Anayasa Mahkemesi'nce ihlalin tespit edildigi hallerde yargilama-
nin yenilenmesinin gerekliligi hususundaki takdir derece mahkemelerine degil
ihlalin varligin tespit eden Anayasa Mahkemesine birakilmistir. Derece mahke-
meleri ise Anayasa Mahkemesi'nin ihlal kararinda belirttigi dogrultuda ihlalin
sonuglarmi gidermek {izere gereken islemleri yapmakla yiikiimludiir (Mehmet
Dogan, § 59).

75. Bu baglamda derece mahkemesinin 6ncelikle yapmasi gereken sey, bir temel
hak veya ozgtirlugi ihlal ettigi veya idari makamlar tarafindan bir temel hak
veya ozgiirliige yonelik olarak gerceklestirilen ihlali gideremedigi tespit edilen
onceki kararmi kaldirmaktir. Derece mahkemesi, kararin kaldirilmasimndan son-
raki asamada ise Anayasa Mahkemesi kararinda tespit edilen ihlalin sonuglarin
gidermek icin gereken islemleri yapmak durumundadir (Mehmet Dogan,§ 60). 19
Basvuru Numarasi Karar Tarihi: 2015/17453: 22.1.2019
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g1 konusunda tereddiidii bulunmamalidir. Zira bu belirsizlik ve 6n-
gorilebilirligin olmayisi, bireylerin yarg: sistemine ve mahkeme ka-
rarlarina duymalar1 beklenen giivene zarar verecektir. Bu nedenlerle
Yargitay’in anilan ilkelerin bir sonucu olarak kamuoyu nezdinde yar-
giya olan giiveni muhafaza etmesi icin kararlarinda belli bir istikrar
saglamasi beklenir. Bu istikrarin saglanabilmesi araglarindan birisi de
ictihatlarin birlestirilmesidir.

[k derece mahkemeleri ile istinaf mahkemelerinden gelen kararlar
arasindaki geliskinin giderilmesi her seyden 6nce temyiz incelemesi
yapan Yargitay hukuk dairesi tarafindan saglanacaktir. Ancak Yargi-
tay dairesinin kendi ictihatlar1 arasinda bir celiski varsa veya Yargitay
daireleri ya da Hukuk Genel Kurulu'nun ictihatlar1 arasinda celiski
mevcutsa, bu durumda celiskinin giderilmesi icin ictihatlarin birles-
tirilmesi yoluna basvurulacaktir (Yargitay Kanunu m. 15/2, Yargitay
Kanunu m. 16/5). Yine Yargitay'in bir dairesinin yerlesik bir ictiha-
dindan donmek, baska bir ifade ile farkli bir karar verebilmesi icin,
ictihad1 birlestirme karar1 yoluna basvurmasi gerekmektedir (Yargitay
Kanunu m. 15/2-c). Yargitay hukuk daireleri ile ilgili olarak yerine ge-
tirmesi gereken bu nemli gorevin yaninda, bolge adliye mahkemele-
rinin goreve baslamasindan sonra, bu mahkemelerin kendi daireleri
ya da diger bolge adliye mahkemesinin daire veya daireleri arasinda
ortaya ¢ikabilecek olan ictihat uyusmazliginin giderilmesi gorevini de
tstlenmistir (5235 s. Kanun m. 35/1-3). Bu nedenle Yargitay hem ken-
di daireleri, hem de bolge adliye mahkemelerinin daireleri arasinda
olusan ictihat uyusmazliklarin1 gidermekle gorevli kilinmustir. Bu in-
celemede asil olarak hukuk daireleri ile ilgili igtihatlarin birlestirilmesi
esas almacaktir.

Yargitay, ictihadi birlestirme gorevini, asagida verecegimiz sayi-
lardan da goriilecegi gibi, bazi yillar cok yogun, baz1 yillar ise, yilda
sadece bir kez yerine getirmistir. Baz1 yillarda ise hig ictihadi birlestir-
me karar1 verilmemistir.

Ictihatlarin birlestirilmesi icin Yargitay Kanunu'nda {i¢ organ
ongoriilmistiir. Bunlar Hukuk Genel Kurulu, Ceza Genel Kurulu ve
Yargitay Buytik Genel Kurulu'dur. Biz bu incelememizde asil olarak
Hukuk Genel Kurulu'nun ictihadi birlestirme gorevini ele alacagiz.
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1926 yilindan 1976 yili sonuna kadar, 50 y1l icinde hukuk islerinde
357 ictihadi birlestirme karari verilmistir. En cok i¢tihadi birlestirme
karar1 1957 yilinda verilmis olup, bunlarin sayis1 22'dir. 1944 ve 1955
yillarinda 20, 1954 yilinda ise 19 ictihadi birlestirme karar1 verilmistir.
1939, 1961 ve 1963 yillarinda hig ictihadi birlestirme karar1 verilmemis-
tir.* Ortalama olarak bir yilda verilmis olan ictihad1 birlestirme karar1
sayis1 7,14 tiir.

1977-1991 yillar1 arasinda, yani 15 yilda, toplam 70 ictihad1 birles-
tirme karar1 verilmistir. 1977 yilinda 4; 1978 yilinda 6; 1979 yilinda 3;
1980 yilinda 3; 1981 yilinda 4; 1982 yilinda 4; 1982 yilinda 6; 1984 y1-
Iinda 5; 1985 yilinda 9; 1986 yilinda 3; 1986 yilinda 3; 1987 yilinda 7;
1988 yilinda 3;1989 yilinda 3; 1990 yilinda 6; 1991 yilinda 4 igtihad:
birlestirme karar1 verilmistir. Bu yillar arasinda verilmis olan i¢tihad1
birlestirme say1s1 yi1lda 4.66"dur.

1992-2017 yillar1 arasinda 25 yil igindeki ictihadi birlestirme karar:
sayist toplam 35 dir. Yargitay 1992, 3; 1993 yilinda, 3; 1995 yilinda, 3;
1994 yilinda, 5; 1996 yilinda, 2; 1997 yilinda, 3; 1998 yilinda, 2; 1999
yilinda, 1; 2000 yilinda, 1; 2002 yilinda, 1; 2004 yilinda, 1; 2003 yilinda,
1; 2007 yilinda 1; 2010 yilinda 1; 2012 yilinda 1; 2014 yilinda 1; 2016
yilinda 1; 2017 yilinda 4 ictihadi birlestirme karar vermistir. 2001, 2005,
2006, 2008, 2009, 2011; 2013, 2015 yillarinda hig ictihad birlestirme ka-
rar1 verilmemistir. Bu yillar arasinda ictihadi birlestirme sayis1 yilda
1.4 olarak soylenebilir. 2017 yilinda 5, 2018 yilinda ise 6° igtihad1 bir-
lestirme karar1 verilmistir.

Son on yil icinde verilen dokuz igtihadi birlestirme kararindan biri-
si, ihtiyati tedbir,” yemin,® tahkim kararlarina karsi bagvurulacak yol’ ve

Kuru B., igtihatlarm Birlestirilmesi Yolu ile Hgili Bazi Sorunlar, Ankara 1977, s.

13-14 (“Ictihatlarin Birlestirilmesi”).

5 03.03.2017, E. 2015/2, K. 2017/1; 17.03.2017, E. 2014/1, K. 2017/2; 26.05.2017,
E. 2017/2, K.2017/3; 09.06.2017, E. 2016/3, K. 2017/4; 27.12.2017, E. 2016/1,
K.2017/6;

6 23.02.2018/ E. 2017/1, K.2018/2; 13.04.2018, E. 2017/3, K. 2018/3; 13.04.2018,
E. 2016/2, K. 2018/4; 20.04.2018, E. 2017/4, K.2018/5; 22.06.2018, E. 2016/5, K.
2018/6; 06.07.2018, E. 2017/5, K. 2018 /7,

IBK, 21.02.2014, 1/1 (RG, 17.04.2014, S. 28975).
8 iBK, 03.03.2017, 2/1 (RG, 17.06.2017, S. 30099).
9 03.03.2017, E. 2015/2, K. 2017/1( Kazanc1 Ictihat Bankas).
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bir digeri de 1slah' olmak tizere ti¢ tanedir. Diger iki ictihad1 birlestirme
karar1 tenfiz" ve ilama dayal1 alacagin ildmsiz icra yolu ile takibe ko-
nulup konulamayacag1'? hakkindadir. Bir karar da, igtihad1 birlestirme
karar1 verebilmek icin gorevli dairenin biiyiik genel kurul olmayip, hu-
kuk genel kurul oldugu yoniindedir.”® Bu sayilara bakildiginda igtihad:
birlestirme kararlarmin ¢ogunlukla Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile
ilgili oldugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Gegmiste de Yargitay'in Hu-
kuk Usultt Muhakemeleri Kanunu nun uygulanmaszyla ilgili cok sayida
ictihadi birlestirme karar verdigi sdylenebilir. Bu nedenle Yargitay'in ic-
tihadi1 birlestirme kararlar1 Hukuk Muhakemeleri Kanunu bakimindan
cok degerlidir.

Doktrinde Yargitay’in son donemlerde her nedense ictihadi bir-
lestirme karar1 vermeme egiliminde oldugu, saymin giderek azaldigs,
neredeyse “yok olmaya yiiz tutugu ifade edilmektedir."* Sayilara bakil-
diginda bu goriisiin hakli oldugu ortadadir. igtihadi birlestirme karar-
larmin uygulamadaki biiytik yararlari nedeniyle bu yondeki diistintin
isabetli olmadig1 agiktir.”®

Elbette bir yil iginde verilmis olan i¢tihad1 birlestirme karar1 sayi-
sinin ¢ok olmasi yargiya olan giivenin artmasina neden olmasa da, ¢ok
az sayida verilmis olan birlestirme kararlar1 da ciddi tereddiitler uyan-
dirmaktadir. Zira hukukun gelisimi iginde ictihatlarin zaman icinde ge-
liskili olmas1 kacinilmazdir. Mevcut celigkili kararlara alisilmis olmasi
gibi bir diistince ise yargiya giiveni zayiflatan sonucu doguracaktr.

Ictihad: birlestirme kararlari miimkiin oldugu kadar kisa stirede
verilebilmeli ve bu sayede celigkili kararlarin uygulamada yarattig
tereddiit ve giivensizlik ortami ortadan kaldirilmalidir. Celiskili ka-
rarlarin ortaya ¢ikmasinin 6nlenmesi her seyden énemlidir. Ancak bir
sekilde verilmis celiskili kararlar varsa, bu kararlardaki celiski zaman
gecirmeden ortadan kaldirilabilmelidir.

10" {BK, 06.05.2016, 1/1 (RG, 23.03.2017, S. 30016).

H IBK, 10.02.2012, 1/1 (RG, 20.09.2012, S. 28417).

12 iBK, 26.05.2017, 2/3 (RG, 21.07.2017, S. 30130).

13 IBK, 17.03.2017, 1/2 (RG, 17.05.2017, S. 30069).

' YimazE., “Jetihads Birlestirme” veya “Adaletteki Celiskiye Son Verme” 1htiyac1,
Makaleler, 2. Cilt, s. 1165 (“Igtihad Birlestirme”).

Yilmaz, E., Tahkimde Itirazin iptali Davasi ve Tahkime Elverislilik Kurali, Prof.
Dr. Hakan Pekcanitez Armagani, Izmir 2015, Cilt I, s. 544 (“Itirazin Iptali”).
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Ictihad birlestirme sebeplerinden birisi, Yargitay hukuk dairesi ile
bir baska dairenin igtihatlar1 arasinda geliski bulunmasidir (Yargitay
Kanunu m. 15/2-b). Ornegin Yargitay 11. Hukuk Dairesi ile 15. Hukuk
Dairesi'nin Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun tahkime iliskin hii-
kiimlerinin zaman itibariyle uygulanmasi hakkinda farkl: ictihatlari-
nin bulunmasy, ' ictihad birlestirme sebebidir. Zaman i¢inde diger da-
ireler kendi iginde boltinmekte ve farki uygulama stirmektedir. Hukuk
Genel Kurulu'nun kararlari, hukuk daireleri bakimindan baglayici de-
gildir. Bu nedenle daireler, Hukuk Genel Kurulu'ndan farkl kararlar
verebilir. Bu durumda da ictihad birlestirme yoluna gidilmelidir (Yar-
gitay Kanunu m. 16/5). Ugiincii olarak Yargitay’in bir dairesinin yerle-
sik ictihadindan donmek istemesi halinde igtihad1 birlestirme yoluna
bagvurulmalidir (Yargitay Kanunu m. 15/2-c). Ozellikle bu sonuncu
sebeple ictihadi birlestirme yoluna son yillarda pek basvurulmamak-
tadir. Bu tutum hem Yargitay Kanunu'na aykirilik olusturmakta, hem
de stirpriz karar verme yasagina aykirilik teskil etmektedir."” Yargitay
dairelerinin kendi iginde celisik kararlar vermesi siirpriz karar verme
yasagma ve dolayisiyla adil yargilanma hakkma aykirilik teskil et-
mektedir. Yargitay'in bir dairesi yerlesik ictihadindan donmek ister-
se, farkli bir karar verilmesinin gerekgeleriyle birlikte, Yargitay Birinci
Baskani'ndan ictihatlarin birlestirilmesini istemek zorundadr.

2. Tarihi Gelisimi ve Yabanct Ulkelerdeki Diizenlemeler

Ictihad1 birlestirme yolu ilk olarak 1926 yilinda 834 sayili Mah-
kemei Temyiz Tegkilatinin Tevsiine Dair Kanun ile kabul edilmistir.
Bundan sonra 1928 tarihli 1221 sayili Temyiz Mahkemesi Tegkilatina
Dair Kanun, ardindan 1973 tarihli 1730 sayil1 Yargitay Kanunu ve son
olarak 1983 tarihli 2797 sayil1 Yargitay Kanunu'nda ictihatlarin birles-
tirilmesi kurumu muhafaza edilmistir.'

611, HD, 24.05.2013, 136/3211 (Kazanci Ictihat Bankasi), 15. HD, 17.05.2013,
136/3211 (Kazanci Igtihat Bankasr). Ayrica bkz. Pekcanitez H., Hukuk Muhake-
meleri Kanununun Tahkime Iliskin Hiikiimlerinin Zaman Itibariyle Uygulanma-
s1, Prof. Dr. Ramazan Arslan’a Armagan, Cilt: II, Ankara 2015, s. 1387 vd.

17 Ppekcanitez H., Hukuki Dinlenilme Hakki, Prof. Dr. Seyfullah Edis Armagan, iz-
mir 2000, s. 788; Karsli A., Medeni Muhakeme Hukuku, istanbul 2012, s. 332; Ak-
tepe Artik, S., Medeni Usul Hukukunda Adil Yargilanma Hakki, Ankara 2014, s.
400.

18 Kuru, Ictihatlarm Birlestirilmesi, s. 13; Kuru, Usul, C.V, s. 4944-4945.
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Ictihad: birlestirme kurumu iilkemize 6zgii olup, yabanc iilke
hukuklarinda yiiksek mahkemelerin igtihatlar arasindaki celiskinin
dogmasin onlemek ve kanunlarin yeknesak sekilde uygulanmasimi
saglamak amaciyla farkl diizenlemeler mevcuttur. Ornegin 17 Hazi-
ran 2005 tarihli Isvicre Federal Mahkemeler Kanunu'na gore, Federal
Mahkeme’nin bir dairesinin, bir veya birden fazla baska dairenin bir
hukuki mesele hakkindaki eski kararlarindan farkli bir karar verebil-
mesi, ancak diger ilgili daire veya dairelerin birlesiminden olusan ku-
rul tarafindan onaylanmasi sartiyla miimkiindiir ( BGG Art. 23, 1). Go-
ruldtugu gibi burada Federal Mahkeme'nin kararlar1 arasinda celiskili
karar verilmesinden once, ilgili daire veya dairelerin onay1 almarak
karar verilmesi saglanmakta ve boylelikle celigkili karar verilmesi de
onlenmektedir."

Bir daire, hukuki bir mesele hakkinda karar verirken, birden fazla
daireyi ilgilendiren hukuki mesele hakkinda karar vermesi gerekiyor-
sa ve bu karar hukukun gelisimi veya ictihatlarin yeknesaklig1 baki-
mindan gerekli ise, bu durumda ilgili olan tiim dairelerin iznini almasi
gerekir (BGG Art. 23, 2). Bu sayede de geliskili kararlarin verilmesi 6n-
lenmis olmaktadir.

Yargitay Kanunu'nda celiskili karar verilmesini 6nlemeye yonelik
bir ustl 6ngoriilmemis, aksine celiski ortaya ¢iktiktan sonra bu geliski-
nin giderilmesi amaglanmistir. Aslinda Isvicre hukukundaki celiskili
kararmn verilmesini 6nlemeye yonelik olan bu ustl, celiskili kararlar
verildikten sonra bu celiskinin giderilmesine iliskin ustle tercih edil-
melidir.

9 Mayis 1975 tarihli Alman Mahkemeler Kanunu'nun 132. parag-
rafina gore, Federal Yiiksek Mahkeme’de hukuk ve ceza dairesi tiye-
lerinin olusturdugu Hukuk Genel Kurulu ve Ceza Genel Kurulu mev-
cuttur. Bu iki genel kurul, Birlesik Buiytik Genel Kurul'u olusturur.

o Yargitay'in igtihadi birlestirme karar1 verebilmek icin birlestirilmesi istenilen da-

ire veya genel kurul kararlarmin arasindaki celiskili kararlarin kararh ve stirekli
olmasini aramast kabul edilebilir bir gerekce degildir. Zira celiskinin giderilmesi
yerine bu celiskinin siirekli ve kararli olmasinin aranmasi, ¢eliskinin bir stire de-
vam etmesini ve arada hak arayanlarin celiskili kararlarin bir yonii sebebiyle hak
kayiplarina ugramas: kacinilmaz olacaktir (Ayn1 yonde elestiriler icin bkz. Du-
ran L., Danistay Igtihatlar1 Birlestirme Uygulamasi, Cem Sar’a Armagan, Siyasal
Bilgiler Dergisi, 1972/3, s. s. 430; Kuru, Igtihatlarin Birlestirilmesi, s. 22; Yilmaz,
Ictihad Birlestirme, s. 1168).
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Bir daire hukuki mesele hakkinda, bir bagska dairenin kararindan
farkli bir karar vermek isterse, bu durumda hukuk genel kuruluna
basvurulur ve bu konuda Hukuk Genel Kurulu emsal bir karar ve-
rir. Bir hukuk dairesi, baska bir hukuk dairesinin veya Hukuk Genel
Kurulu'nun kararindan farkli karar vermek isterse, bu durumda da
Hukuk Genel Kurulu karar verir. Bir hukuk dairesi, inceledigi bir dos-
ya hakkinda, hukukun gelisimi veya ictihat birliginin saglanmasinin
gerekli kildig1 hallerde, hukuki bir mesele hakkinda Hukuk Genel
Kurulu'nun goriistinti almaya karar verebilir (GVG 132). Bu ihtimal
Isvicre hukukunda da diizenlenmistir. Bu sekilde adeta emsal bir ka-
rar almmarak farkli kararlarin verilmesi énlenmek istenmektedir.

Bir ceza dairesi, bagka bir ceza dairesinin veya ceza genel kuru-
lunun kararindan farkli karar vermek isterse ceza genel kurulu karar
verecektir. Bir hukuk dairesi bir ceza dairesinin veya ceza genel ku-
rulunun ya da bir ceza dairesi, hukuk dairesinin veya hukuk genel
kurulunun veya biiyiik genel kurul kararindan ayrilmak isterse, buna
biiyiik genel kurul karar verir (GVG § 132, 2).

Biiyiik Genel Kurul’a basvuru tizerine, ictihadindan ayrilmak iste-
nilen daire, kendisine sorulmasi iizerine énceki ictihadinda israr eder-
se, basvuru kabul edilir ve incelemeye gecilir. Daire biiytik kurulun
kararmin hukukun gelisimi ya da ictihat birliginin saglanmasi i¢in zo-
runlu oldugunu aciklamalidir.

Hukuk Genel Kurulu bir baskan ve 12 Hukuk Dairesinin birer
tiyesi ile 6zel dairelerden birer (Kartel, Noter, Patent, Ziraat, Avukat-
lik, Ekonomi ve Vergi daireleri olmak tizere ) tiyelerden olusur. Baska
bir daire de ilgili ise ve verilecek karar bu dairenin de kararin: etkile-
yecek olursa, bu daireden de bir tiye tarafindan temsil edilir (GVG §
132, 5). Eger kararindan doniilmesi arzu edilen dairenin gorevi arada
degisen is dagilimi sebebiyle baska bir daire tarafindan ytirtitiilmeye
baslanmissa, bu dairenin tiyesi kurula katilir. Biiytik Genel Kurul bas-
kan ve biiyiik genel kurulun tiyelerinden olusur. Uye ve temsilciler
baskan tarafindan bir ¢alisma yili icin segilir.

Hukuk Genel Kurulu ve Buiyiik Genel Kurul sadece hukuki mesele
hakkinda karar verir. Herhangi bir durusma yapilmaz (GVG 138, 1).
Bu kararlar, bundan sonraki kararlar bakimindan basvuran daire ba-
kimindan baglayicidir.*® Bunun anayasaya aykir1 olmadig: Federal Al-

20 Zoller, Zivilprozessordnung, Koln, GVG §138 Rn. 1; Arenhével/ Priitting.Gehrle-
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man Mahkemesi'nin 30.11.1951 giinlii karari ile kabul edilmistir (GVG
139).

Fransiz Temyiz Mahkemesi, ictihad1 birlestirme yoluyla farkli da-
ireler arasinda ortaya cikan ictihat farkliliklarini giderme gorevini tist-
lenmekte; bu cercevede stirekli olarak 6zenli bir calisma faaliyetine gi-
rismekte; temyiz mahkemesinin birinci baskani da daire baskanlariyla
siirekli bir iletisim i¢cinde bulunmaktadir.?

Adli Tegkilat Kanunu'nun 431-5 maddesine gore, farkli hukuk
daireleri arasinda ayr ttir hukuki mesele hakkinda farkli ¢oztimlere
varilmissa veya farkli ¢oztimlerin ortaya ¢ikma ihtimali varsa, celis-
kilerin giderilmesi icin ilgili hukuk dairelerinden birindeki tiyelerin
oybirligiyle “karma daireye” basvurulmasina karar verilebilir. “Karma
daire”, farkli hukuk daireleri arasindaki igtihat ayriliklarii gidermek
suretiyle farkli goriislerin dogumuna engel olan bir diizenleme aract
olarak islev gormektedir.

Adli Tegkilat Kanunu'nun 431-7 maddesine gore ise, temyiz mah-
kemesi birinci bagskaninin re’sen veya cumhuriyet bagsavcisinin talebi
tizerine aldig1 karara dayal1 olarak yayinladig: bir kararnameyle ya da
uyusmazliga bakan ilgili dairenin karariyla, karma daireye ictihatlarin
birlestirilmesi talebiyle basvurulabilecektir. Karma daire, temyiz mah-
kemesi birinci bagskanindan, daire baskanlarmdan ve ilgili dairelerin
temsilcilerinden olusmaktadir.

3. Ictihad1 Birlestirme Kararlarinin Baglayic1 Giicii
Ictihad1 birlestirme kararlarinin baglayici oldugu kabul edilmistir.
Yargitay Kanunu'nun 45. maddesine gore

“Igtihad1 birlestirme kararlar1 benzer hukuki konularda Yargitay
Genel Kurullarini, dairelerini ve adliye mahkemelerini baglar”.>

in, ZPO Kommentar, 2. Auflage, GVG§1321B.

Boré J./Boré L., La cassation en matiére civile, 4e édition, Paris 2008, s. 64; Pireyre
B., L’'Harmonisation de la jurisprudence et de la pratique judiciaire, Conférence
de haut niveau-Conseil de I'Europe, Atheénes, le 29 Septembre 2017, s. 5 (https://
www.courdecassation.fr/). Fransiz hukukuna iliskin terctime Dr. Ogr. Uye. Nur
Bolayir tarafindan yapilmistir. Kendisine yardimlarindan 6tiirti tesekkiir ederim.)
Yargitay Kanunu'nun 6nceki diizenlemesinde (1750 sayili Yargitay Kanunu m.
20) genel kurullara yer verilmemisti. Bununla birlikte uygulamada genel kurullar
da baglamasi gerektigi ileri stirtilmustiir (Kuru, Igtihatlarin Birlestirilmesi, s. 28).
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Bu baglayicilik elbette bolge adliye mahkemeleri i¢in de gecerli-
dir. I¢tihadi birlestirme kararlarmin baglayici giicii sadece sonug kismi
hakkindadir. Bununla birlikte kesin hiikiimde oldugu gibi ictihadi bir-
lesime kararlarinin gerekgesinde yer alan ve sonug kismina siki sikiya
bagli olan gerekcelerdeki ilkelerinde baglayici oldugu ileri stirtilmiis-
tiir.® Yargitay gerekcelerin baglayici oldugundan s6z etmese de “gdz
oniinde tutulacagi,®” “gerekgeleri ile aydinlatici” demistir. Kanaatimce
gerekceler baglayici olmasa da Yargitay'in kararlarinda belirttigi gibi
belirlenen ilkeler bakimindan yol gosterici ve aydmlaticidir.

I¢tihad birlestirme kararlariimn baglayiciliginin Anayasaya aykir
oldugu ileri stirilmiisse de, Anayasa Mahkemesi 12.06.1969 gtin 38/34
sayili (RG 29.01.1970, S. 13412, s. 11-13) karari ile ictihadi birlestirme
kararlarmin benzer hukuki konularda mahkemeleri baglamasini,
Anayasanin 138. maddesindeki hakim bagimsizligia aykir: olmadi-
gina karar vermistir. 1953 yilina kadar igtihad1 birlestirme kararlarinin
mahkemeleri de bagladig1 yoniinde bir hitkiim mevcut degildi. Buna
dayanarak ictihad1 birlestirme kararlariin sadece Yargitay'in hukuk
dairelerini bagladigi, mahkemelerin giiclii gerekceler gostererek ig-
tihad1 birlestirme kararlarina aykir1 sekilde karar verebilecegi kabul
edilmesi gerektigi ileri siirtilmiistiir.?

4. Ictihadi Birlestirme Kararlarinin Kaldirilmasi veya

Degistirilmesi

Ictihad: birlestirme kararlarmin degistirilmesi veya kaldirilmasi
istenebilir (Yargitay Kanunu m. 45/3). Bunun ustlii ictihatlarin birles-
tirilmesine karar verme ustli ile aynidir. Mahkemelerin ictihad bir-
lestirme kararina gerekge gostermek suretiyle uymamasi s6z konusu
olamaz (Yargitay Kanunu m. 45/5). Olsa olsa bu gerekce temyiz asa-
masinda ilgili daire tarafindan isabetli bulunursa, dairenin igtihatla-
rin birlestirilmesini ya da degistirilmesini istemesi miimkiindiir. Belki
mahkemelerin bagli olmas1 nedeniyle hukukun kaliplastig1 ve dondu-
ruldugu iddiasin1 hakli kilmamak adina mahkemelerin de dogrudan

2 Kuru, Usul, C. V, s. 4961; Kuru, Ictihatlarin Birlestirilmesi, s. 33-34.

2 HGK 24.11.1965, 6/685-428 (RKD 1966/5-6, s. 96 vd.).

2% HGK 21.09.199%4 1/248-538 (IKID 1995/413, s. 11049 vd.

26 Kuru, Ictihatlarin Birlestirilmesi, s. 13; Kuru, Usul, C. V, s. 4944-4945; Bilge N./
Onen E., Medeni Yargilama Hukuku, Uciincii Baski, Ankara 1978, s. 61.
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bir ictihad1 birlestirme kararmin degistirilmesini ya da kaldirilmasini
isteme yetkisini tanimak gerekir. Ictihad1 birlestirme kurumunun hu-
kuku kaliplastirdigl, hukukun gelisimini 6nledigi ancak bugtine ka-
dar verilmis olan ictihad birlestirme kararlarindan kaginin gercekten
bu amacla degistirilmis olduguna baghdir. 1976 yili sonuna kadar ¢
ictihad1 birlestirme karari icin degistirme karar1 verildigi bu neden-
le ictihad1 birlestirme yolunun daha etkin sekilde isletilmesi gerektigi
ifade edilmistir.¥ Somut olaya uygulayacagi kanun hiikmiintin ana-
yasaya aykiriligini ileri stirecek olan mahkemenin igtihad1 birlestirme
kararinin kaldirilmasi ya da degistirilmesi hakkinda bu yetkiye sahip
olmamasi elestirilebilir.?

Yargitay yeni kararlarindan birisinde bozma kararindan sonra
1slah yoluna basvurulmasi yoniinde ictihadi birlestirilmesi kararmin
degistirilmesine gerek olmadigina karar vermistir.”

27 Kuru, Ictihatlarin Birlestirilmesi, s. 37.

Kuru, ictihatlarin Birlestirilmesi, s. 40-41. )

53. Bozmadan sonra 1slah yapilmasi yasaginin Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'nde yer alan adil yargilanma hakkini zedeledigi ileri stiriilmdis ise de,
bu yasak bireysel basvuruya tasinmis, ne var ki Anayasa Mahkemesi, Suzan Te-
kin (Kavurkaci) Ve Digerleri Basvurusu'nda (Basvuru Numarasi: 2013 /1932) ihlal
tespit etmemistir. 56z konusu basvuruda, basvurucu destekten yoksun kalma ve
manevi tazminat davasinda 1slah taleplerinin bozmadan sonra 1slah yapilamaya-
cag1 gerekgesiyle reddedilmesi ve yargilamanin uzun stirmesi nedenleriyle adil
yargilanma haklarinin ihlal edildigini ileri stirmiislerdir. 9 yil 8 ay stiren yargila-
mada makul stire agisindan ihlal bulan mahkeme (B. No: 2013/1932, 17.07.2014, §
66), ek dava agma hakkinin bulunduguna isaret edilerek mahkemeye erisim hakki
yontinden ihlal bulunmadigina hitkmetmistir (B. No: 2013/1932, 17.07.2014, § 53).
Mahkeme bir diger basvuruda da ayni neticeye ulasmis ve ihlal bulunmadigma
hitkmetmistir. (B. No: 2013/5934, 26.2.2015, § 61 ve § 72 ). Bu nedenle adil yargi-
lanma hakkinin ihlal edildigi goriistiniin dayanag: kalmamaistir.

54.6100 sayili HMK'nin 177/1 maddesinde “1slah, tahkikatin sona ermesine kadar
yapilabilir” denilmekle maddenin agik ibaresinden 1slahin yalniz tahkikatin sona
ermesine yani hakimin tahkikatin bittigini ilan etmesine kadar miimkiin olabile-
ceginin kastedilmektedir. Bu asamadan sonra taraflarin bu hakk: kullanamaya-
caklar1 anlagilmaktadir.

55.6100 sayil1 HMK'nin temyiz hiiktimlerinde hitkmiin temyizen bozulmasindan
sonra da 1slahin cari olabilecegine dair acik veya gizli bir hiikiim mevcut olma-
masina ve aksine tahkikat ve hiikiim devreleri gosterilmek suretiyle bir devre ve
zaman ile simirlama getirildigine gore bu istisnai yolun hiitkmiin Yargitay’'ca bo-
zulmasindan sonraki safhalara da genisletilerek kabul edilmesi bozma karariyla
kazanilan haklan ihlal edebilecegi gibi tamamen 1slah suretiyle davanin degistiril-
mesi héllerinde de isin sonuglanmasi gtiglestirir ve 1slah miiessesesinden bekleni-
len gayeye ve cabukluk esaslarma aykir: diiser. Her ne kadar, yeni bir usul kanu-
nu yiirtirliige girmis ise de bozmadan sonra 1slah yasaginin hak ihlali olmadigma
dair Anayasa Mahkemesi kararlar1 ve yasa koyucunun 1948 t. IBK’y1 bilmesine
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Ictihad: birlestirme kararmmn degistirilmesi zarureti gesitli sebep-
lerden kaynaklanabilir. Sosyal hayatta toplum gortis ve inanislarinda,
bilimsel gortislerde, nemli degisiklikler olmasi veya sosyal ihtiyacla-
rin degismesi, kanunlarda yapilan degisikliklerin, i¢tihadin dayanag:
olan kanun hiitkmiinii acik ya da zimni olarak degistirmesi, ictihatlar:
birlestirme sirasinda tartisilmamis maddi ve hukuki pek agir sakin-
calarin ortaya cikmasi, benimsenen ¢oziimiin tilkenin genel hukuk
duygusunu agir bir sekilde zedelemesi ictihatlarin degistirilmesi ya
da kaldirilmas: igin giiclii sebepler olarak soylenebilir. Bu degisiklik-
ler zamaninda yapilamazsa hukuk yasamina, hak arayanlara zarar
verir. Bu konuda baz ictihad1 birlestirme kararlariin degistirilmesi
ya da kaldirilmasi kanun degisikligi ile miimkiin olabilmistir. Ornegin
gorevsizlik karari ile birlikte yargilama giderlerine hiikmedilmesi yo-
niindeki igtihad birlestirme karar1,* hatali oldugu yillarca ileri siirtile-
bilmisse de, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda yapilan degisiklik ile
kaldirilmistir (HMK m. 331/2). ictihatlarmn birlestirilmesi kararlarinin
degistirilmesi hukukun donmasini engeller, ona hayatiyet verir. Bu
nedenle ictihad1 birlestirme kararlarmin degistirilmesi konusunda da
¢ok muhafazakar davranmamak gerekir.*» Kanunlarin ¢ok sik degis-
tirildigi tilkemizde, ictihad: birlestirme kararlarinin degismesi konu-
sundaki cekingenlik de bir geliski olusturmaktadir.

ragmen bunu kaldiran veya degistiren bir hiikiim getirmemesi dikkate alindigin-
da mevcut kararin degistirilmesini gerektirecek bir zorunluluk bulunmamaktadir.
SONUGC: 56. Yukarida agiklanan nedenlerle; “bozma karari sonrasinda 1slah ya-
pilamayacagi ve Ictihadi Birlestirme Kararinin degistirilmesinin gerekmedigine”
dair, 06.05.2016 tarihinde yapilan {iclincii goriismede oy goklugu ile karar verildi.
IBK. 6.5.2016, 1/1(Kazanci Igtihat Bankast).

30" 25.04.1945 gun ve 9 sayili ictihadi birlestirme karar1 (RG 28.07.1945, 6069).

31 Teksif ilkesinin gok kati uygulandig tilkemizde bu katilif1 dava boyunca sadece
bir kez yumusatabilecek ve taraflarin ispat hakkini saglamaya yonelik olan 1slah
konusunda verilen 04.02.1948 giin ve 10/3 sayili i¢tihad1 birlestirme kararmin (RG
17.06.1948, 6934) degistirmesi yoniindeki talebi reddedilmemeliydi. Zira ustle
iliskin bir sebeple hiikiim bozulduktan sonra ilk derece mahkemesinde yapilan
yeniden yargilama asamasinda 1slah kurumuna izin verilmemesi, hem 1slahin
amaciyla bagdasmamakta, hem de bu yolla korunmak istenilen ustli miiktesep
hakka aykirilik teskil etmemektedir. Zira ustle iliskin bir sebeple, 6rnegin yetki-
sizlik karar1 sebebiyle verilen bozma kararina uyulmasindan sonra ustli miikte-
sep hak sadece yetkisizlik karar1 verilmesi yoniinde olacaktir. Bundan sonra yet-
kili mahkemede davaya devam edilmesi halinde gerek tam gerekse kismen 1slah
yapilmasina engel olunmamasi gerekirdi (Pekcanitez H./Atalay O./Ozekes M.,
Medeni Ustil Hukuku Ders Kitab, 5. Basi, Istanbul 2017, s. 301-302).
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Bu vesileyle igtihad1 birlestirme kararinin talep edilmesi veya in-
celenmesi asamasinda ilk derece mahkemeleri ile bolge adliye mahke-
melerinin bu ictihadi birlestirme karar1 hakkinda bekletici sorun karari
verip vermemesi tartisilabilir. Her seyden 6nce ictihadi birlestirme is-
tenmis olmasz ilgili davalarin ertelenmesi sonucunu dogurmaz. Ancak
bu konuda giindeme alinmis ve incelenmekte olan bir ictihadi birles-
tirme incelemesinin sonucunun mahkemenin bekletici sorun saymast
uygun olur.”* Ayni sekilde Yargitay ilgili dairelerinin de ilgili dosyala-
rin incelemesini bekletmesi uygun olacaktir.

B. Bolge Adliye Mahkemelerinin Kararlar1 Arasindaki

Celiskinin Giderilmesi (Uyusmazligin Giderilmesi)

5235 sayili Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri le Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun'un 35.
maddesine gore, Baskanlar Kurulu'nun gorevlerinden birisi de, kesin
nitelikteki kararlar1 arasindaki uyusmazhigin giderilmesini saglamak-
tir. Bu hitkme gore;®

“Re’sen veya bolge adliye mahkemesinin ilgili hukuk veya ceza dairesinin
ya da Cumhuriyet bassavcisimin, Hukuk Muhakemeleri Kanunu veya Ceza
Muhakemeleri Kanununa gore istinaf yoluna basvurma hakk: bulunanlarin,
benzer olaylarda bolge adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerince verilen
kesin nitelikteki kararlar: arasinda ya da bu mahkeme ile baska bir bolge
adliye mahkemesi hukuk veya ceza dairelerince verilen kesin nitelikteki ka-
rarlar arasinda uyusmazlik bulunmas: halinde bu uyusmazhi§in gideril-
mesini gerekgeli olarak istemeleri iizerine, kendi goriislerini de ekleyerek
Yarqitay'dan bu konuda bir karar verilmesini istemek” .

Gortildtigi gibi bolge adliye mahkemelerinin kararlar: arasindaki
“uyusmazligin giderilmesi” olarak adlandirilan bu prosediir, ictihad:
birlestirme kararmdan oldukca farklidir.

32 Kuru, ictihatlarin Birlestirilmesi, s. 42 vd.

5235 sayili Kanun'un 51. maddesi ile Yargitay Kanunu'nun 15. maddesinde degi-
siklik yapilmak suretiyle Yargitay’in Hukuk ve Ceza Genel Kurulu'nun ayn ya
da farkli bolge adliye mahkemelerinin kesin olarak verdikleri kararlar bakimin-
dan, hukuk daireleri arasinda veya ceza daireleri arasinda uyusmazlik bulunursa,
bunlarin Yargitay tarafindan ictihad1 birlestirme yoluyla karara baglanacag: kabul
edilmistir(Ozekes M., Pekcanitez Ustil Medeni Ustil Hukuku, 15. Baski, Istanbul
2017, C. 111, s. 2256-2257). Boylelikle ilk once ictihad birlestirme olarak kabul edi-
len ve Hukuk Genel Kurulunun gorevli kilindig1 istinaf mahkemelerinin daireleri
arasindaki i¢tihat uyusmazhiginin giderilmesi, daha sonra yapilan degisiklik ile
Yargitay dairesinin gorevi icinde kabul edilmistir.
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Her seyden 6nce uyusmazligin giderilmesi, bolge adliye mahke-
melerinin kesin olarak verdikleri ve dolayisiyla temyiz yolu kapali
olan kararlar1 hakkinda istenebilecektir. Bolge adliye mahkemelerinin
temyiz yolu acik olan kararlar1 bakimimndan uyusmazligin giderilmesi
istenemez. Zira bu kararlar arasindaki celiskiler zaten temyiz asama-
sinda giderilecektir.

Uyusmazhigm giderilmesini istemek yetkisi, baskanlar kurulu
herhangi bir talep olmasa da kendiliginden veya bolge adliye mahke-
mesinin hukuk ya da ceza dairesinin, Cumhuriyet bassavcisinin veya
istinaf yoluna basvurma hakkina sahip olanlara aittir.

Yine 5235 say1l1 Kanun'un 35. maddesinin ikinci fikrasina gore;

“(3) numarali bende gore yapilacak istemler, ceza davalarinda Yargitay
Cumhuriyet bassavciligina, hukuk davalarinda ise ilgili hukuk dairesine
iletilir. Yargitay Cumhuriyet bassavcilir uyusmazlik bulunduguna kanaat
getirmesi durumunda ilgili ceza dairesinden bir karar verilmesini talep eder.
Uyusmazlhigin giderilmesine iliskin olarak dairece bu fikra uyarinca verilen
kararlar kesindir” **

Kanaatimce bolge adliye mahkemelerinin vermis olduklar1 karar-
lar arasindaki celiskinin giderilmesi igin verilen karara “uyusmaziiin
giderilmesi” denilmesi isabetli degildir. Ctinkii bu ibare ile ustil hukuku
terminolojisinde ilk akla gelen, taraflar arasindaki bir uyusmazhgn gi-
derilmesidir ve bu da genellikle dava yolu ile saglanabilir. Yine uyus-
mazlik, dairelerin kararlar1 arasinda degil, bir davada taraflar arasinda
soz konusu olur. Bu nedenle i¢tihatlar arasindaki geliskinin giderilme-
si yerine uyusmazhigimn giderilmesi demek isabetli olmamustir. Terim
olarak “kararlarin uyumlu hale getirilmesi” veya “kararlar arasinda-
ki celiskinin giderilmesi” denilebilirdi.

Bolge adliye mahkemelerinin geliskili kararlarinin giderilmesi igin
verilen karara, ictihatlarin birlestirilmesi denilmemesi dogrudur Ni-
tekim ictihad1 birlestirme karar1 Yargitay daireleri ile Hukuk Genel
Kurulu kararlar1 arasindaki celigkili kararlar hakkinda verilmektedir.

i Bolge Adliye ve Adli Yarg: ik Derece Mahkemeleri ile Cumhuriyet Bagsavcilik-

lar1 Idari ve Yazi Isleri Hizmetlerinin Yiirtitiilmesine Dair Yénetmeligin 11 ve 12.
maddesinde de Baskanlar Kurulu'nda uyusmazhigin giderilmesi talebi kaydinin
tutulmasi hakkinda hiikiimler bulunmaktadir.
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Gerek konu, gerek ustl ve gerekse sonuglar1 bakimindan ictihatla-
rin birlestirilmesi ile uyusmazligin giderilmesi birbirinden farklidir.
Uyusmazhigm giderilmesi bolge adliye mahkemesinin daireleri ile
baska bir bolge adliye mahkemesinin daire arasindaki farkl: kararlar:
bakimindan istenir. Bolge adliye mahkemesi karari ile Yargitay daire-
lerinin kararlar1 arasinda bir geliski olmaz. Ancak celiski Yargitay'in
verdigi kararlara iliskin ise, elbette bu uyusmazlik Yargitay kararlar
yoniinde giderilecektir.®

Bolge adliye mahkemelerinin kesin olarak verdikleri kararlar ara-
sindaki celiskinin giderilmesi Yargitay’in ilgili hukuk dairesi tarafin-
dan saglanacaktir. Bu konuda bolge adliye mahkemesinin celiskili ka-
rar veren daire tiyelerinin bu toplantiya katilimi veya en azindan gortis
acgiklamasina imkani taninmamustir. Her ne kadar bolge adliye mah-
kemelerinin ilgili daireleri, kararlar1 arasindaki celiskinin giderilmesi
i¢in goruslerini yazili olarak bildirebilirse de, geliskinin giderilmesi ile
ilgili kararin verildigi toplantida kendi goriislerini agiklamalar: ve oy-
lamaya katilmalar1 daha isabetli olurdu. Ctinkii Yargitay ilgili hukuk
dairesi, aslinda kendisinin karar vermedigi ve karar verilen konuda da
uygulamay1 yakindan bilmedigi bir konuda kararlar arasindaki gelis-
kiyi gidermeye calismaktadir.

Yabanci hukuk sistemlerinde aslinda temyiz edilemeyen kararlara
karsi istinaf mahkemelerinin gerekli gormesi halinde, temyize basvu-
ru imkan1 bulunmaktadir. Bu 6zellikle bir emsal igtihat olusmas1 baki-
mindan ve belki de istinaf mahkemesi kararlar1 arasinda ictihat birli-
ginin saglanmasi bakimindan kabul edilmistir. Ornegin Alman Ustl
Kanunu’nda istinaf mahkemesi hukukun gelisimi ya da ictihat birligi-
nin saglanmasi i¢in kararin aslinda temyiz sinirimin altinda olmasina
ragmen, temyiz edilebilmesine izin verilmektedir (ZPO § 543). Bu se-
kilde temyiz incelemesi kabul edilerek verilen karar, daha sonra istinaf
mahkemeleri i¢in emsal karar olusturmaktadir. Benzer bir diizenleme
ilk derece mahkemeleri icin de gegerlidir. Ornegin 600 Euro’nun al-

% “[ctihatlarin birlestirilmesi deyiminin sadece hukuk daireleri ile hukuk genel

kurulu arasindaki kararlar bakiminda soylenebileceginden bu kavramin hiikiim
zithiklarmin Yargitay’ca ictihat halinde birlestirilmesi” denilmesinin daha dogru
olacagy ileri stirtilmistiir (Sirin, O, Ictihatlarin Birligi Oturumu, Tiirkiye’'de Isti-
naf Mahkemelerinin Kurulmasindan Sonra Yargitay'in Rolii Konferansi, Ankara
2007, s. 123-124).
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tindaki kararlar icin istinaf yoluna basvurulmasa da, ilk derece mah-
kemesi hukukun gelisimi ya da ictihat birliginin saglanabilmesi igin
istinaf yoluna basvurulmasina izin verebilmektedir (ZPO § 511). Bu
sayede ilk derece mahkemelerinin geliskili kararlar verebilmesi 6n-
lenmek istenmigtir. Hukukumuzda bu tiir bir basvuru imkan kabul
edilmemistir, ancak gelecekte bolge adliye mahkemelerinin kararlar:
arasinda ¢ikabilecek ictihat uyusmazliginin 6nlenmesi icin bu tiir bir
basvuru imkanmin diistintilmesi gerekir.

II. Istinaf Mahkemelerinin i1k Derece Mahkemelerine Dosyay1
Geri Gondermesine Iliskin Uygulamasi

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun uygulanmasi bakimindan
degerlendirmeyi diistindtigtim ikinci konu, istinaf mahkemelerinin
istinaf incelemesi sonunda ilk derece mahkemesinin vermis oldugu
karar1 kaldirarak dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermesidir. Bu
yondeki uygulama, istinaf mahkemelerinin gorevi ile Yargitay'in tem-
yiz incelemesi asamasindaki gorevinin ayirt edilmesi ve Hukuk Muha-
kemeleri Kanunu'nun dogru uygulanmasi bakimmdan ¢ok 6nemlidir.
Eger istinaf mahkemeleri Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'nda istisnai
ve sinurl olarak belirlenmis olan (HMK m. 363/1-a) dosyanun ilk de-
rece mahkemesine gonderilmesine iliskin kararlari siurli hallerin
Otesine tagiyarak verirse, bu istinaf mahkemelerini temyiz mahkeme-
si haline getirecek ve istinaf mahkemesi ile Yargitay arasindaki fark:
ortadan kaldiracaktir. Bu ise kanun koyucunun istinaf mahkemeleri
ile arzuladig sisteme aykir1 olacag: gibi istinaf sistemine de aykirilik
teskil edecektir.

Isvicre Federal Ustl Kanunu'nun 318. maddesine gore istinaf
mahkemesi ii¢ sekilde karar verebilir. Birinci olarak verilen karar: kal-
dirabilir (1 a). Ikincisi yeni bir karar verir (1 b). Ugiincti ise, ilk derece
mahkemesine yeniden inceleme yaparak karar vermesi igin geri gon-
derir. ik derece mahkemesine yeniden yargilama yapmasi icinde gon-
derme karar1 verilmesi iki halde mtimkiindiir. Birincisi davanin énem-
li bir kismunda hig karar verilmemis, ikincisi ise, vakialarin énemli bir
kisminin toplanmamis olmasidir.

Isvicre hukukunda her seyden once ilk derece mahkemesine dos-
yanin geri gonderilebilmesi igin asil kural olan, yeni bir karar verme
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yetkisinin istinaf mahkemesine ait olmasi yoniindeki kuralin esas
alinarak karar verilmesidir. Istinaf mahkemeleri bu ilke 1s181nda de-
gerlendirme yapilarak karar verilmelidir.*

Belirli arastirmalar, eksik incelemelerin tamamlanmasi elbette isti-
naf mahkemesi tarafindan yerine getirilebilir. ilk derece mahkemesin-
den talep edilenlerden 6nemli bir kism1 hakkinda ilk derece mahke-
mesi karar vermemisse, yeni vakialarin ve bununla ilgili yeni delillerin
istinaf mahkemesi tarafindan tamamlanarak karar verilmesi gerekir.
Ancak istinaf mahkemesi yeni vakia ve yeni deliller tim dava mal-
zemelerine bakildiginda, 6nemli bir kism1 tamamlanmamais toplanma-
mis ise, bu konuda istinaf mahkemesi ilk derece mahkemesinin yerine
gecerek ilk derece mahkemesi tarafindan hiikiim verilmeyen bir konu
hakkinda karar vermek durumunda olmamali ya da ilk derece mahke-
mesi yerine dnemli miktarda delili kendisi toplamak zorunda kalma-
malidir. Ancak bu halde dahi her iki tarafin menfaati varsa, ozellikle
davanin daha kisa siirede sonuclanmasi ya da ustil ekonomisi geregi
daha ucuz toplanmasi, ilk derece mahkemesine geri gonderme her hal-
de yapilmayacaktir. Ozellikle ilk derece mahkemesine dosyanin geri
gonderilmesi cezalandiric1 karakterde olmamalidir Ancak ilk derece
mahkemesi cok ciddi yargilama hatalar1 yapmus ise bu durum saklidur.
[stinaf mahkemesi istinaf bagvurusu tizerine dosyay1 ilk derece mah-
kemesine geri gonderme konusunda serbest degildir. Dosyanin ilk de-
rece mahkemesine gonderilmesi ancak belirli hallerde mumkiindiir.
Bu hallerden birincisi davanin énemli bir kismi hakkinda ilk derece
mahkemesinde karar verilmemis olmasidir. Buradan kiictik bosluk ya
da eksikliklerin istinaf mahkemesi tarafindan tamamlanacag1 sonucu
cikarilmamalidir. Davanin esasli kismu elbette matematiksel olarak ifa-
de edilemez. Ozellikle 6nemli lciide tamamlanmamus tahkikat icin bu
soz konusu olabilir. Ancak dikkat edilmelidir ki, bu her halde bir is-
tisnadir. Dosyanin geri gonderilmesinde sadece taraflarin menfaatleri
degil, masraf da dikkate almarak karar baglanmalidir.” Istisna olarak
dosyanin ilk derece mahkemesine geri gonderilmesi kabul edilmistir.
[stinaf mahkemesi ancak eksiklikler 6nemli 6lctide ise bu istisnay1 kul-

3 Reetz /Hilber, in Sutter Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm, 2. Aufla-

ge, Genf 2013, Art.318 N.26.
Spiihler, K., Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage,
Volume II, Art.318 N.5-7.

37
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lanmalidir. Ozellikle kanunun diizenlemesinde lafzen bunu yapabilir
olarak ifade edildiginden, istinaf mahkemesi buna ragmen eksikligi
kendisi de tamamlayarak karar verebilir. Dava dosyasinin ilk derece
mahkemesine geri gonderilmesinin istisnai nitelikte olusu ve ustl eko-
nomisi delillerin toplanmasinin istinaf mahkemesine ait olmasi yonii-
ni agir basmaktadir.®

Isvicre hukukunda da ilk derece mahkemesi istinaf mahkemesinin
geri gonderme karari ile baghdir. Ancak bu kararla, ilk derece mah-
kemesinin yeniden verdigi kararin istinafinda da istinaf mahkemesi
onceki karari ile baglidir.

Avusturya Ustl Kanunu'nun 496. paragrafinda, istinaf mahke-
mesinin yeniden karar verilmesi icin dosyay: ilk derece mahkemesi-
ne gondermesi diizenlenmistir. Bu hallerden ilki, istinaf mahkemesi
tarafindan kaldirilan ilk derece mahkemesinin verdigi kararda talep
sonucu hakkinda tam olarak karar verilmemis olmasidir. Ikinci olarak
ilk derece mahkemesindeki yargilamada, uyusmazlik hakkinda dogru
karar verilebilmesi icin dava yeteri kadar aydinlanmamis ya da esasl
karar verilmesini engellemisse dosya ilk derece mahkemesine gonde-
rilmelidir. Ik derece mahkemesinin karar1 icerik olarak eksik ise veya
esasl1 bicimde ustle aykir1 ise bu takdirde dosya ilk derece mahkeme-
sine geri gonderilmektedir.

Alman hukukunda istinaf mahkemesi istinaf sebeplerinin varlig:-
n1 tespit ederse, kural olarak sadece verilen hitkmti kaldirmakla (ip-
tal etmekle) yetinmez (judiciumrescindens), bunun yerine yeni dogru
olan karar verir (judicium rescissorium). Yeniden karar verilebilmesi
icin gereken eksik tahkikatin tamamlanmasi ve karar igin gerekli olan
delillerin tamamlanmasi da istinaf mahkemesinin gorevi icindedir. Is-
tinaf mahkemelerinin hitkmii kaldirmasindan sonra dosyanin ilk dere-
ce mahkemesine geri gonderilmesi, ilk derece mahkemesinde yeniden
tahkikat yapilmas: gerekli ise soz konusu olmaktadir. Ayrica istinaf
mahkemesindeki durusmada bunun taraflardan birisi tarafindan talep
edilmesi gereklidir. Eger bir talep olmazsa istinaf mahkemesi agir hata-
y1 dahi kendisi halletmelidir. Tarafin talebi olsa da bu konuda ilk dere-

38 Staehelin, A./Staehelin, D./Grolimung, P., Zivilprozessrecht, 2. Auflage, s. 498;

Volkart, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, Ziirih 2011, DIKE
Komm-ZPO, Art.318 N.4-8, s. 1806.
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ceye gonderme hakkinda takdir yetkisi istinaf mahkemesine aittir. Isti-
naf mahkemesi takdirine gore ilk derece mahkemesinde agir eksiklerin
bulunmasi halinde dosyay1 vermis oldugu karar1 kaldirarak tekrar ilk
derece mahkemesine geri gonderir. Dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilebilecegi haller Alman Ustl Kanunu'nun 547. paragrafinda si-
nirlt olarak sayilmistir. Bu haller agir ustl hatalaridir. ilk derece mah-
kemesinde taraflardan birinin hukuki dinlenilme hakkinin ihlali, bir
delilin ibrazi i¢in ¢ok kisa siire verilmesi, gec getirilmis olan vakialarin
296 1 deki kosullar olmaksizin reddedilmesi, delil gosterme yiikiim-
lultigtintin ihlali, tanik veya taraflarin yetersiz dinlenilmesi, masraflar
icin kisa stire 6ngoriilmesi, mahkemenin haksiz bicimde kesin hiiktim
itirazin1 kabul etmesi*® agir ustl hatalaria 6rnek olarak verilebilir. Al-
man Ustl Kanunu'nun 538. paragrafinin ikinci fikrasma gore, istinaf
mahkemesi ilk derece mahkemesinin kararini kaldirarak ilk derece
mahkemesine sadece asagidaki hallerde geri gonderebilir

1. Ilk derece mahkemesinde agir bir yargilama hatasi yapilmis ve bu
hatanin giderilmesi i¢in ¢ok sayida, kapsamli bir delil toplanmasi
gerekiyorsa.

2. lptali (kaldirilmasi) istenen kararda bir itiraz kabul edilmeyerek
reddedilmisse,

3. Iptaliistenen karar ile sadece dava sartlar1 bakimindan karar veril-
misse

4. Miktar ve sebebi bakimindan uyusmazlik konusu olan bir talep
sonucuna iliskin olarak, kaldirilmas: istenilen kararda, talebin se-
bebi hakkinda vaktinden ¢nce karar verilmis ya da dava miktar
olarak karar verilebilir halde olmasina ragmen reddedilmis ise

5. Iptali istenen hiikiim senet ve cek yargilamasinda haklarmn sakli
olmasi kaydiyla verilmisse

6. iptali istenilen karar giyap kararmna iliskin ise,

7. Iptali gereken karar kismi dava hakkinda verilen karar 301. mad-
dedeki kosullara aykiri ise

ve taraflardan birisi ilk dereceye gonderilmesini talep ederse.

e Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, Miinchen 2010, § 138 Rd.19 vd.
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3 no’lu bentte yer alan sebebin varlig: halinde istinaf mahkemesi
tiim itirazlar1 incelemeli ve sonuglandirmalidir. 7 numaral1 bentte ise
talebe gerek olmaksizin dosya ilk derece mahkemesine gonderilir.*

Alman hukukunda istinaf mahkemesi tarafindan verilen kararin
kaldirilarak ilk derece mahkemesine gonderilmesi de sadece smirli sa-
yida ongorilmiistiir. Hukukumuzdan farkl olarak ayrica taraflardan
birisinin (7. bent harig) talebi aranmustir.

Alman hukukunda yapilan son reformda, istinaf mahkemelerinin
dosyay1 ilk derece mahkemesine geri gonderme imkanlar: kisitlanmis
ve kural olarak taraflarin bu yonde talepte bulunmasi sartina tabi ki-
Iinmustir. ZPO 538’e gore istinaf mahkemesinin davayi ilk derece mah-
kemesine geri gonderebilmesi igin yargilamanin agir bir hata ile malal
olmas1 ve bu hatadan dolay1 delillerin istinaf mahkemesince toplanma-
sinin kapsamli, zaman alic1 ve masrafli olmasi gerekmektedir. Ornegin
cok sayida tanigin ya da bilirkisi incelemesinin yaptirilmasi gerekiyor-
sa, taniklarin uzak yerlerde oturmalar1 ve istinaf mahkemesine gelme-
leri zor ise delil toplamanin zor ve masrafli oldugundan s6z edilebilir.

Yukarida inceledigimiz ti¢ tilkede de istinaf mahkemeleri tara-
findan verilen kararin kaldirilarak dosyanin ilk derece mahkemesine
gonderilmesi istisnai hallerde ve sinirli sayidaki sebeplere binaen ka-
bul edilmistir. Bu nedenle istinaf mahkemeleri ilk derece mahkemele-
rinin vermis olduklar1 kararlar1 kaldirdiktan sonra yeniden yargilama
yaparak bir karar vermek yerine, kolay yolu secerek tekrar ilk derece
mahkemesine gonderme yolunu tercih edecek olurlarsa, bu kanunun
amacina aykir1 olacaktir. Boyle bir uygulama ustil ekonomisine de cid-
di bicimde aykirilik teskil edecektir. Zira bu dosyalarin ilk derece mah-
kemesi ile istinaf mahkemesi arasindaki gidis ve gelisleri, hem zaman
kaybina neden olacak hem de istinaf mahkemelerinin asil gorevini ye-
rine getirmemesi gibi bir sonucu ortaya ¢ikaracaktir.*!

[stinaf mahkemelerinin gorevine baglamasiyla birlikte yukari-
da aciklamaya calistigimiz tehlike ozellikle Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 363. maddesinin 1 a 6. bendiyle ilgili uygulama bakimin-
dan dikkat cekicidir. HMK m. 363/1-a, 6. bendi su sekildedir.

40 By maddenin cevirisi bakimindan farkliliklar icin bkz. Akil C., Istinaf Kavramy,

Ankara 2010, s. 321 dn. 12. .
Taspolat Tugsavul M., Istinaf Incelemesinin Sonunda Verilebilecek Kararlar,
TBBD 2018/Ocak-Subat s. 318 vd.
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“Mahkemece, taraflarin davanin esastyla ilgili olarak gosterdikleri delille-
rin hicbirini toplamadan veya gosterilen deliller hi¢c degerlendirilmeden karar
verilmig olmast”

353. maddenin ilk fikrasinda alt1 bent olarak istinaf mahkemeleri-
nin ilk derece mahkemesine dosyay1 gonderebilecegi haller sinirli ola-
rak ve tek tek sayilmustir. Bu sayilan hallerin 6zellikle ilk derece mah-
kemelerinin ¢ok agir yargilama hatalar1 sebebiyle dngoriildugi agiktir.
Boylelikle ilk derece mahkemelerinin ¢ok agir yargilama hatalar1 ya
da davanin basinda hukuka aykir1 olarak davay1 esastan incelemeden
verdikleri ustle iliskin kararlarin kaldirilarak tekrar esastan inceleme
yaparak karar vermeleri istenilmistir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 353. maddenin birinci fikrasi-
nin gerekcesinde;

“Ozellikle bazi énemli ve klasik usul eksikliklerinin mevcudiyeti halinde
bolge adliye mahkemesine, durusma yapmadan davay: yeniden gormek tizere
dosyayt ilk derece mahkemesine gonderme yetkisi taninmstir” denilmistir
(Huktimet Gerekgesi).

Uygulamada ilk derece mahkemesinin hi¢ delil toplamamasinin
ya da hicbir degerlendirme yapmamasiin miimkiin olamayacagz be-
lirtilerek bu bendin genis bigimde uygulanmasina iliskin yorumlar
yapilmaktadir. Bu yorumlarm maddenin amacma uygun olmadigmi
oncelikle belirtmem gerekiyor. Bu bendin yorumu yapilirken, kanu-
nun hazirlanisi sirasindaki tartismalarin goz oniinde tutulmas: 6nemli
olacaktir. Hukuk Muhakemeleri Kanununun 353. maddesinin birinci
fikrasi, 1993 tarihli Hukuk Yargilama Usulii Kanunu Tasaris1 ve Ada-
let Komisyonu Raporuna dayanmaktadir. Bu Tasarinin 317. madde-
sinde, istinaf mahkemesinin, alt1 bent olarak sayilan hallerde, karari-
nin kaldirilarak davanin yeniden goriilmesi i¢in dosyanin ilk derece

mahkemesine gondermesi diizenlenmistir. Tasarinin 317. maddesinin
6. bendinde

“Mahkemece taraflarin davamn esasiyla ilgili hi¢bir kamiti toplamadan
karar vermis olmas1” dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilmesine
gonderilmesi sebebi olarak kabul edilmistir. Bu bent pek fazla degisik-
lige ugramadan, 1999 yilinda olusturulan komisyon tarafindan Tasa-
riya alinmis ve ardindan bu sekilde yasalasmustir. Bu bendi yorumlar-
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ken her seyden once “kanun koyucu abesle istigal etmez” ilkesinden
hareket edilirse, dogru bir uygulamaya ulasilabilir.

Bu konuda dikkat edilmesi gereken bir husus da, istinaf mahke-
melerinin kurulmasina iligskin tasarmnin tartisilmasi asamasinda, bu
bent hakkindaki degerlendirmelerdir. Istinaf mahkemelerine iliskin
tasarmin ve karsilastirmali hukuktaki 6rneklerinin degerlendirilmesi
amaciyla Istinaf Mahkemeleri konulu uluslararasi 7-8- Mart 2003 tarih-
li toplantida, Avusturyali Prof. Klicka tarafindan bu konuda soyle bir
oneride bulunulmustu:

“Degerli konuklar, son olarak sizleri bir konuda ikaz etmek istiyorum.
Eger istinaf mahkemeleri olusturmaya karar verirseniz-ki buradaki kosullari
tam olarak bilmememize ragmen ben bu mahkemelerin kurulmasindan yana-
yim ve genel egilime bakarak bunun dogru bir yol oldugunu diisiiniiyorum-
liitfen bir hususa dikkat edin. Kuracagimz sistemde istinaf mahkemesinin
miimkiin oldugu kadar kendisinin karar vermesini saglayin. Istinaf mahke-
mesinin kolay yolu segerek bir alt mahkemenin kararini bozmakla ve tekrar
birinci derece mahkemesine gondermekle yetinmeyip, karar verme yiikiimlii-
ligii duymasin saglayin. Aksi takdirde dava birinci ve ikinci derece mah-
kemesi arasinda gidip gelerek zaman kaybina neden olacaktir. Birinci derece
mahkemesi bir karar alacak, buna karg: istinaf yoluna gidilecek, istinaf mah-
kemesi bir hata bulacak, ancak daha iyi ve daha dogru bir karar vermeyecek ve
karar: bozup birinci derece mahkemesine gondermekle yetinecektir. Bu —tabiri
caizse- kotii aliskanlik Avusturya’da cok yaygin hale gelmistir. Kanun koyu-
cu bu uygulamay: dikkatli bir sekilde engellemeye ¢alisnus, ancak yeterince
basarili olamamstir ve dolayisiyla Avusturya’da uygulama alaninda béyle
bir sorunla karst karsiya kaldik. Ben de Avusturya’min bakis: agisindan, etkin

bir istinaf yolu olusturulmas i¢in bu hususta sizleri ikaz etmek istiyorum” .**

Istinaf hiiktimlerinin hazirlanmasinda komisyon tiyesi olan Prof.
Dr. Yildirim bu toplantidaki sunumunda mevcut hitkmii elestirmekle
birlikte

“Delil ikamesi yetersiz de olsa gerceklesmisse, dosya artik ilk derece mah-
kemesine geri gonderilemez. Tasar1 f. 1 de simirli bicimde bozma hallerinin
gosterdikten sonra f. 11 de yine sinirli olarak esas hakkinda karar verilebilecek

42" Klicka, T., Istinaf Mahkemeleri, Uluslararas: Toplanti, 7-8 Mart 2003, Ankara 2003,
s. 51-52.
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faraziyeleri diizenlemistir. Bu iki fikramin faraziyeleri disinda kalan hallerde,
drnegin yetersiz delil ikamesi faraziyesinde, artik istinaf mahkemesi durusma-
l1 inceleme yapmak zorundadir” demektedir.®

HMK m. 353 b. 6'daki diizenlemenin amaci dikkate alinmadan ve
en onemlisi de istinaf mahkemelerinin asil gorevinin “denetim ve diizeltici
kanun yolu” oldugundan ve istinaf mahkemelerinin “dar anlamda yetkili
“ istinaf mahkemesi oldugundan s6z edilerek, istinaf mahkemelerinin
delil toplamakla yiikiimlii olmayip, ilk derece mahkemelerinin verdigi
karar1 kaldirdiktan sonra dosyay1 ilk derece mahkemelerine gondere-
bilecekleri sdylenemez.* Yine istinaf mahkemesinin ilk derece mahke-
mesinin kararini kaldirarak hiikiim verme yetkisi bulunmakla birlikte,
bunun ilk derece mahkemesinin yerine gecerek hiikiim verme olarak an-
lasilmamasi, denetim fonksiyonunun bir devami olarak ve onunla sinirh
olarak anlamlandirilmas: gerektigi de istinaf sistemine uygun degildir.

Oncelikli olarak istinaf mahkemeleri, Yargitay gibi hukuka aykiri
buldugu ilk derece mahkemesi kararin kaldirarak yeniden karar ve-
rilmesi icin dosyay1 ilk derece mahkemesine gonderen mahkemeler
degildir. Aksi halde bu uygulama kanuna ve istinafin amacina ayki-
r1 olur. Istinaf, yeniden ele almak, hukuka aykir1 bulunan ilk derece
mahkemesi kararmin kaldirilarak ve yeniden yargilama yapilarak bir
karar verilmesini gerektirmektedir. Istinaf mahkemelerinin asil gorevi
bu olmakla birlikte, kanun koyucu smirli bigcimde ve istisnai olarak
saydig1 hallerde, kararin kaldirilmasindan sonra dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilmesine izin vermistir. Ancak dosyanin ilk dere-
ce mahkemesine gonderilmesi kanunda tek tek sayilmus istisnai haller-
de miimkundiir (HMK m. 353/1).

Her ne kadar kanundaki ifade uygulamada cok istisnai hallerde
gecerli olabilecek bir hal ise de, bu bize kolaylikla bu bendin uygulan-
masini genis yorumlamak imkani vermemelidir. Bu anlamda asagida-
ki bolge adliye mahkemesi kararinin Kanunun amacina aykir1 oldugu
diistincesindeyim.

% Yildirim, Kanun Yolu Olarak istinaf, Istinaf Mahkemeleri, Uluslararas Toplants,

7-8 Mart 2003, Ankara 2003, s. 308-309.

Kars. Boztas N., Ik Derece Mahkemesi Kararlarmin Eksik Tahkikat veya Gerekge-
sizlik Nedeniyle Istinaf Mahkemesince Kaldirilmas: Meselesi, MIHDER 2017/2, s.
424 vd.
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“ Somut olayda; taraflar arasinda temel uyusmazlik konularindan biri-
si olan fazla ¢alisma stiresinin tespit edilebilmesi icin taraflar tanik deliline
dayanmis ancak mahkemece tamik beyanlari eksik alinms ve dogal olarak
uyusmazhi§in ¢oziim noktasinda tam olarak degerlendirilmemis, yukari-
da HMK 253/1-a.6 madde metninde agiklanmaya ¢alisilan, kararin kaldirilip
iade edilmesi sonucuna gétiiren kosullar bu sekilde olusmustur. Ctinkii da-
vanin_esasryla ilgili gosterilen delillerden “BIRININ bile toplanma-
mast” HMK 353/1-a.6 maddesi baglaminda GOSTERILEN delillerin
“degerlendirilmemesi” anlamini tasr.

Davanin esasini, ¢oziimiinii ve sonucta verilecek karart dogrudan
etkileyecek nitelikteki delillerle ilgili hic arastirma yapilmamasi ya
da delillerin sonuc elde edemeyecek derecede eksik toplanmasi ara-
sinda hicbir fark bulunmamakta, uyusmazligin esasina iliskin eksik
delil, ihtilafi ve delil durumunu hiclik noktasina getirmektedir. Bu du-
rumun yontemince giderilmesi, gereginin yerine getirilmesi islemi ilk
derece mahkemesince yapilmalidir.

Bu kararin gerekcesinde soyle denilmektedir:

“ Bu madde kapsaminda isabetli bir degerlendirme yapabilmek igin istinaf
mahkemesinin temel niteliginin goz oniinde bulundurulmas: gerekir. Ceza
yargisimin aksine hukuk yargisinda dar istinaf sistemi benimsenmistir. Bu
sistemin en temel 6zelligi ise denetimin asil olmasidir. Yeniden yargilama
ise ikincildir ve maddi vakia denetiminin icinde degerlendirilmesi gerekir.
Buradan da anlagilacag iizere istinaf mahkemesi her ne kadar bir vakia mah-
kemesi olsa da esas itibari ile bir denetim mahkemesidir. Istinaf kanun
yolunda asil olan denetimdir. Bagka bir ifade ile istinafta temyiz gibi
mahkeme kararlarina kars1 ongoriilmiis olagan bir kanun yoludur. Bu-
nun sonucu olarak her ikisinde de denetim muhakemesi yapilir. Istinaf kanun
yolu yargilamasi ilk derece asamasinda dosyanin tam olarak tekemmiil etmis
olmast varsayimi tizerine oturtulmustur. Bu nedenle istinaf mahkemesinin
esas hakkinda bir denetim yapabilmesi ve bir karar verebilmesi ilk derece mah-
kemesinde usuliince verilmis esasa iliskin bir kararin varli§ina baghdur.

Maddenin lafzi gibi anlasilmas istinaf incelemesini bir denetim meka-
nizmast olmaktan ¢ikartip yeniden yargilama mekanizmasi haline geti-
rir. Ozellikle ¢ok yetersiz olmakla birlikte, delillerin kismen toplandi§r veya

45 Antalya BAM 10. HD, 21.10.2016, 2/3 (Kazanci Ictihat Bankasi).
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kismen degerlendirildigi hallerde is vyiikiiniin tamamen istinaf asamasina
kaymasina ve ilk derece mahkemelerinin formalite bir yargilama yapilmasina
neden olur ki, bu durum hem taraflar hem de istinaf mahkemeleri bakimindan
katlanamaz sonuclara neden olabilir.

Gerekge verilen karar istinaf mahkemelerinin kurulusu, amaci ve
islevine aykiridir. Ozellikle istinaf mahkemesinin Yargitay gibi dene-
tim mekanizmasi oldugu ve asil gorevinin denetim oldugu, yeniden
yargilama mekanizmasi olmadig1 gerekgesi, istinafin amacina aykiridir.

Bolge adliye mahkemelerinin baska kararlarinda da, asil gorevin
denetim gorevi oldugu ve istinaf mahkemelerinin dar anlamda istinaf
mahkemeleri olmasi sebebiyle dosyanin ilk derece mahkemesine gon-
derilmesinin asil oldugu kabul edilmektedir. Ornegin;

“6100 sayili Kanun'un 353/1. maddesinde : “a) Asagidaki durumlarda
bolge adliye mahkemesi, esast incelemeden kararin kaldirilmasina ve davanin
yeniden goriilmesi i¢in dosyamin karar: veren mahkemeye .. gonderilmesine
durusma yapmadan KESIN olarak karar verir- 6- Mahkemece, taraflarin da-
vamn esastyla ilgili olarak gosterdikleri delillerin higbiri toplanmadan veya
gosterilen deliller hi¢ degerlendirilmeden karar verilmis olmasi” denilmis
olup, davalarin yigilmast halinde acilan is¢i alacaklarina iliskin davada, fazla
mesai talebine yonelik dava ile ilgili delillerin gerekgeli kararda hi¢ degerlen-
dirilmeden karar verilmis olmasi, Bolge Adliye Mahkemesince kararin kal-
dinlarak davamin yeniden goriilmesi icin dosyanmin karar: veren mahkemeye
gonderilmesine durusma yapmadan KESIN olarak karar verilmesini gerekti-
ren bir haldir.

Dolayisiyla hiikiim kisminda diger taleplerin reddine karar verilmis ise
de gerekcede fazla calisma iicretine yonelik herhangi bir aciklama bulunmadi-
Sindan gerekge ile hiikiim birbiriyle celistiginden fazla ¢alisma ticreti yoniin-
den mahkemece olumlu-olumsuz sekilde gerekcenin belirtilerek ve delillerin
degerlendirilerek buna uygun hiikiim tesis edilmesi gerekmekte olup, bu du-
rumda fazla ¢alisma ticretine iliskin esasa yonelik delillerin hi¢ degerlendi-
rilmeden karar verilmis olmas: nedeniyle davanin esast incelenmeden ilk
derece mahkemesi kararinin ortadan kaldirilmast ve davanin yeniden
goriilmesi igin karari veren mahkemeye gonderilmesi sonug ve kanaatine
varilarak asagidaki sekilde hiikiim kurulmugstur” 4

4 zmir BAM 3. HD, 10.02.2017, 234/261.
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“HMK'min 353/1-a maddesinde, Bélge Adliye Mahkemesinin dniine ge-
len uyusmazliga iliskin Ilk Derece Mahkemesinin kararinin kaldinlmasina ve
davanmin yeniden goriilmesi icin dosyay: karar: veren mahkemeye gondermesi-
ne dair durugma yapmadan kesin olarak karar verecegi haller diizenlenmistir.

Yukarida belirtilen gonderme kararina iliskin olarak HMK. 353/1-a.6
madde diizenlemesi ise “Mahkemece taraflarin davanmin esasiyla ilgili olarak
gosterdikleri delillerin hicbiri toplanmadan VEYA gosterilen deliller hi¢ de-
Serlendirilmeden karar verilmis olmas1” seklindedir.

Taraflarin delillerinin tamam: eksiksiz toplanmis olsa dahi goste-
rilen deliller hakkinda mahkemece hic degerlendirme yapilmamasi ha-
linde yukarida aciklanan madde metni cercevesinde istinaf incelemesi
yapan daire tarafindan dosyanin karari veren Ilk Derece Mahkemesi-
ne gonderilimesi miimkiindiir.

Ayrica toplanmayan bir delilin yasa maddesinin istedigi anlamda deger-
lendirildiginden de soz edilemez.

Davacimin, dava agmakta talebi agiklattirilmaksizin, davamin daval is-
yerlerinde gecmekte birlikte Sosyal Giivenlik Kurumuna bildirilmeyen hiz-
metlerinin tespiti mi yoksa davali belediyede gecen ¢alismalar nedeniyle toplu
sozlesme hiikiimlerinden yararlanma amacina m yonelik oldugu aciklattiril-
maksizin hdkim davay: aydinlatma gorevi gozarda edilerek hiikiim ku-
rulmasit HMK 353/1-a-6 maddesine aykiridur.

Mahkemece dava niteligi ve dava ile ulasilmak istenilen sonug, elde edil-
mek istenilen yarar aciklattinlarak, davamn hizmet tespiti niteliginde oldu-
gunun goriilmesi durumunda Sosyal Giivenlik Kurumunun fer’i miidahil
olacag: da degerlendirilmek suretiyle bir karar verilmek iizere dosyanin
ilk derece mahkemesine geri gonderilmesine dair asagidaki sekilde hiikiim ku-
rulmustur.®

Yukaridaki kararda da davay1 aydinlatma 6devinin yerine getiril-
memis olmasi, karariin kaldirilarak ilk derece mahkemesine gonde-
rilmesine imkan tanimasa da, madde genis olarak anlasilmis ve uygu-
lanmustir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 353. maddesinin birinci fikra-
sina gore, kararin kaldirilarak dosyanin ilk derece mahkemesine gon-

47" istanbul BAM 31. HD, 24.01.2017, 83/45 (Kazanci Ictihat Bankast).
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derilmesi, istinaf mahkemelerinin dar anlamda mahkemeler olmasiyla
ilgilendirilemez. Dar istinaf ya da sinirli istinaf, istinaf mahkemesini ilk
derece mahkemesinin tespitleri ile bagl tutulmakta ve kararini ilk de-
rece mahkemesince toplanan dava malzemesine dayandirmaktadir.*
Baska bir ifade ile istinaf yargilamasinda yeni vakialara dayanmak
miimkin degildir. Bunun yaninda istinaf mahkemesi istinaf dilekge-
si ile ve burada belirtilen sebeplerle baglidir. Buradaki istinafta yeni
vakia getirilmesi yasaktir.* Bu anlamda Ttirk hukukundaki istinaf dar
anlamda istinaftir.” Istinaf mahkemesinin verilen karari sadece kaldi-
r1p yeniden karar verilmek tizere ilk derece mahkemesine gondermesi
biciminde bir istinaf modeli kabul edilmemistir.>!

Doktrinde de bu bend yorumlanirken, ilk derece mahkemesinin
delillerin ¢cok azini toplamis olsa da, daha toplanacak ¢cok kapsamli de-
lillerin bulunmas: halinde bu bent kapsamina girebilecegi kabul edil-
mektedir.*

Yilmaz, istinaf sisteminin basarili olabilmesi i¢in istinaf mahkeme-
lerinin kendi yetkilerinde olan uyusmazligl yeniden ¢ozen bir karar
vermeleri secenegi tizerinde durmalar: ve faaliyetlerini bu yonde stir-
diirmeleri, ilk derece mahkemelerine gonderme kararinin ¢ok istisnai
hallerde kullanabilmeleri gerektigini ifade etmistir.”

Akkaya’ya gore, deliller ¢ok sinirli toplanmis veya toplanan delil-
ler yetersiz ve ytizeysel degerlendirilmis ise, istinaf mahkemesi gon-
derme karar1 vermemeli, uyusmazligin esas: hakkinda karar vermeli-
dir.”

48 Yilmaz, istinaf, s. 22; Ozekes, Pekcanitez Usal, C. 111, s. 2244-2245.

4 Rechberger/Simotta, Grundriss des osterreichischen Zivilprozessrechts, Wien

2010, 5.569 _ . .

Deren-Yildirim, N., Teksif Ilkesi Agisindan Istinaf, Istinaf Mahkemeleri Uluslara-

ras1 Toplanti, 7-8- Mart 2003, Ankara 2003, s. 269.

5L AKil, 5. 53.

52 Hig delil toplanmamast veya hi¢ degerlendirilmemesi halinde istinaf mahkemesi
durugma yapmadan dosyamn ilk derece mahkemesine génderilmesine karar ve-
rebilecektir( Ozekes, Pekcanitez Ustl, C. III, s. 2259). ) )

5 Yilmaz E., Istinaf Ankara 2005, s. 80. Ayn1 yénde Ergiin, Z., Istinaf, Istanbul 2005,
s. 33.

54 Akkaya T., Medeni Usul Hukukunda Istinaf, Ankara 2009, s. 328. Ayni yonde Ko-
nuralp H., Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanununda Degisiklik Tasarisina Gore
Istinaf Derecesi, Medeni Usul ve Icra Iflas Hukukcular: Toplantis: II; Ankara 2007,
s. 185.
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Akil ise, altinc1 bentteki ifadenin, Avusturya hukukundaki diizen-
leme Ornek alinarak, ilk derece mahkemesi oniindeki yargilamanin, uyus-
mazlik konusunun esasli(tiiketici) bir sekilde degerlendirilmesini engelleyecek
dnemdeki bir hata ile malul olmasi” seklinde kaleme alinmasi daha uygun
olurdu demektedir.”

Goziitok’a gore, bir dosyada esastan karar verilmis ise delillerin
hi¢ toplanmamas1 veya hi¢ degerlendirilmemesi normal sartlarda
gerceklesmesi miimkiin olamayacak bir durumdur. Bir kisim deliller
toplanmuis olsa da toplanmasi gereken kapsamli deliller var ise, yani
ilk derece mahkemesinin yaptig1 tahkikat hic bir sekilde uyusmazhig:
cozmeye yaklasmis olmayip, daha yapilmasi gereken kapsamli delil
toplama islemleri var ise, yani yapilacak tahkikat hiikiim kurmanin
cok uzaginda olmak {tizere eksik incelemeyi icerdigi halde karar ve-
rilmisse bu halde Bolge Adliye Mahkemesi Hukuk Dairesi'nin eksik
delilleri tiimtiyle toplamak zorunda olmadig1 ve esas1 incelemeden ilk
derece mahkemesi kararmin kaldirilmasma ve davanin yeniden go-
rilmesi i¢in dosyanin karar veren mahkemeye gonderilmesine karar
verilmesi gerekir. *

Bu konuyla ilgili olarak Yargitay 2. Hukuk Dairesi'nin vermis ol-
dugu yeni bir karar, istinafin amacina ve kanundaki diizenlemeye son
derece uygun drnek bir karardir. Bu kararmn Yargitay'in diger dairele-
ri tarafindan da benimsenmesi halinde, bolge adliye mahkemelerinin
kolaylikla dosyay1 ilk derece mahkemesine gondermesini de 6nleyece-
gini diistinmekteyim.

“Tlk derece mahkemesince, idrak caginda bulunan ortak ¢ocuk
bizzat dinlenmedigi gibi uzman raporu da alinmamuistir. Bu sebeple
4787 sayilr Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine
Dair Kanun'un 5. maddesi geregince, aile mahkemesi biinyesinde bulunan
psikolog, pedagog ve sosyal ¢alismacidan olusan uzmanlardan inceleme ve
rapor istenip; idrak cagimda bulunan cocugun kisisel iliski konusundaki go-
riisti de bizzat alinarak ve toplanan diger delillerle hep birlikte degerlendiri-
lerek, kisisel iligki konusunda bir karar verilmesi gerekirken; bu hususta eksik
incelemeyle hiikiim tesisi usul ve yasaya aykirt bulunmustur. Bolge adliye
mahkemesince verilen kararda da bu hususlara isaret edilmis, ancak eksik

> Akil, s. 321-322. ,
Goziutok, Z., Hukuk Davalarinda Istinaf ve Temyiz, s. 112 vd.
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delillerin toplanmasi icin dosyanin ilk derece mahkemesine gonderil-
mesine karar verilmistir. Az yukarida da aciklandigu iizere ilk derece
mahkemesince taraflarin gosterdikleri deliller toplandigindan Hukuk
Mahkemeleri Kanunu'nun 353/1-a-6. maddesi uyarinca eksik hususla-
rin ikmali icin dosyanin ilk derece mahkemesine gonderilinesine karar
verilmesi dogru olmadigi ¢ibi, eksik delillerin toplanmasi konusunda
ozellikle HMK’nin 353, 354 ve 373. maddeleri ele aindiginda da, ka-
nundaki diizenleme karsisinda bolge adliye mahkemesince verilen ka-
rarin yerinde olmadig1 anlasilmaktadir. Bu maddelere bakacak olursak;

HMK 353/1-b-3 maddesinde; “Yargilamada bulunan eksiklikler durus-
ma yapilmaksizin tamamlanacak nitelikte ise bunlarin tamamlanmasindan
sonra yeniden esas hakkinda durusma yapilmadan karar verilir”.

HMK 354. maddesinde “(1) Bélge adliye mahkemesi hukuk dairesince
inceleme, davanin ozelligine gore heyetce veya gorevlendirilecek bir iiye tara-
findan yapilir.

(2) Inceleme sirasinda gereken hallerde baska bir bélge adliye mahkemesi
veya ilk derece mahkemesi istinabe edilebilir”.

Yine HMK nun 357/3. maddesinde “Ilk derece mahkemesinde usuliine
uygun olarak gosterildigi halde incelenmeden reddedilen veya miicbir sebeple
gosterilmesine olanak bulunmayan deliller bélge adliye mahkemesince incele-
nebilir” seklinde diizenleme bulunmaktadir.

Yukarida belirtilen hiikiimler degerlendirildiginde de, eksik delillerin
bolge adliye mahkemesince toplanmas: gerektigi anlasilmaktadir. O halde
bolge adliye mahkemesince idrak ¢agindaki ¢ocugun goriisiiniin alinmas: ve
uzmanlardan rapor alinarak toplanan tiim delillerle birlikte degerlendirilerek
sonucu uyarinca kigisel iliski konusunda bir karar verilmesi gerekirken, yazili
sekilde karar verilmesi dogru olmayip bozmay: gerektirmistir”.

SONUC: Temyiz edilen hiikmiin yukarida gdsterilen sebeple BOZUL-
MASINA, bozma sebebine gore diger temyiz itirazlarinin simdilik incelenme-
sine yer olmadigina, istek halinde temyiz pesin harcimin yatirana geri veril-

mesine oybirligiyle karar verildi” . >

Bu aciklamalardan sonra Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 353.
maddesinin birinci fikrasinin altinci bendi lafzen anlasilmas: disinda,

7" 2. HD, 04.12.2017, 5594/13799 (Kazanc ictihat Bankas).
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istinafin amacina uygun olarak yorumlanmali ve anlasilmalidir. Uy-
gulamada ilk derece mahkemesinin hig delil toplamamasi veya delil-
leri hi¢ degerlendirmemis olmasi elbette ¢ok istisnai hallerde karsila-
silabilecek bir durumdur. Bu bendin ¢ok istisnai hallerde uygulama
alaninin olacagi kanun koyucu tarafindan da bilinerek, bilingli olarak
kabul edilmistir. Bunun sebebi ise istinaf mahkemelerinin ytizyili askin
stiredir uygulandig; tilkelerde,” istinaf mahkemelerinin zaman i¢inde
kolaya kacarak ve hukuka aykir1 olarak iptal ettigi kararlarin yeniden
yargilama yapilmasi icin ilk derece mahkemelerine gonderilmesi yo-
niindeki egilimin mevcut olusu ve bunun 6nlenmesine iliskin yakin
zamanlarda diizenlemeler yapilmis olmasidir. Ttim bu gelismeler dik-
kate alindiginda bu bendin miimkiin oldugu kadar dar yorumlanma-
s1 gerekecektir. Ozellikle istinaf mahkemelerinin amacina aykir1 olan
veya ilgisi olmayan gerekcelerle, bu bendin kapsamini genisletmek,
istinaf mahkemelerinin kurulus amacina aykir1 olacak ve gorevlerini
de yerine getirememeleri sonucunu ortaya ¢ikaracaktir. Bu yorum ya-
pilirken ister istemez istinaf mahkemelerinin mevcut durumunun da
dikkate alinmasi1 gerekmektedir. Bugtin icin istinaf mahkemelerinin
sayis1 kendilerine gelen is ytikiine uygun degildir. En 6nemlisi istinaf
mahkemeleri iki, hatta {i¢ sehir sinirlar1 gecildikten sonraki sehir ya
da ilgelerin ilk derece mahkemelerinin verdikleri kararlari incelemek-
tedir. Hal boyle olunca, delillerin toplanmas: getirtilmesi ilk derece
mahkemesine nazaran ¢ok daha fazla zaman ve masrafi gerektirebil-
mektedir. Biitiin bunlar dikkate alinarak yapilacak yorumun yine de
kanunun amacina uygun olmasini saglamamiz gerekmektedir. Somut
olayda usul ekonomisinin de gtz oénitinde tutulmasi gerekmektedir.
Ozellikle zaman ve masraf yoniinden istinaf mahkemesinin kolaylikla
saglayabilecegi ya da getirtebilecegi deliller icin dosyanin ilk derece
mahkemesine gonderilememesi gerekmektedir. Zira anayasamizda da
agikca ongoriilen usul ekonomisi buradaki yorumda da dikkate alin-
malidir. Ancak her halde istinaf mahkemelerinin eksik olan delillerin
toplanmasi ve degerlendirilmesi konusunda asil gorevli olduklar1 da
dikkatten kacirilmamalidir.’ Zira kanun istinaf mahkemesinin ¢ok

%8 Ornegin bkz. Werner Hinz, ZPO Reform und Mietprozess, Neue Zeitschrift fir

Mietrecht(NZM), 2001/13, s. 605; Akil, s. 104.

59 Seiler, B., Die Berufung nach ZPO, 2013, S.665 vd.; Kunz/Hoffmann-Nowotny/
Stauber, ZPO-Rechtsmittel Berufung und Beschwerde, Art. 308-327a ZPO Rn. 11
vd.
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agir yargilama hatalar1 disinda ilk derece mahkemelerinin kararimi
kaldirdiktan sonra kendisinin eksiklikleri tamamlayarak karar verme-
sini ongdrmektedir.

III. HUKUK MUHAKEMELERI KANUNU’NDA YAPILAN

DEGISIKLIKLER

Son olarak 2011 yilinda yurtrliige giren Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nda yapilan degisikliklere deginmek istiyorum. Ulkemiz-
de son yillarda diger kanunlarda oldugu gibi, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nda da yiirtirltigtinden hemen sonra degisiklikler yapilmaya
baglanmigtir. Bir kanunun zaman iginde bazi1 maddeleri, hatta timi
degistirilebilir. Ancak kabuliinden kisa bir stire sonra, durum ve ko-
sullarda cok onemli bir degisiklik olmadan, bu kadar degisiklik yapil-
masint hakl kilacak bir sebebin olmadigimni diistintiyorum. Tesad{ifen
Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile ayn yil, yani 2011 yilinda ytirtirli-
ge giren Isvicre Federal Ustil Kanunu'nda hentiz bir degisiklik yapil-
mamustir. Yakin bir zamanda bir degisiklik yapilmasi da diistintilme-
mektedir. Bunun en énemli sebebi yeni kanunun uygulamasinin tam
olarak goriilebilmesi, doktrinde tartisilmas1 ve uygulamanin ictihat-
larla ¢oztim bulmasi, bosluklarin doldurulmasi, yorum yoluyla dogru
uygulamanin bulunmasidir.®

Daha onceki ustil kanunumuz olan Hukuk Usulti Muhakemeleri
Kanunu'nda yaklasik doksan yil i¢inde otuz degisiklik yapildig: soy-
lenerek bu degisikliklerin ¢oklugundan s6z edilirken, yeni Kanunu-
muzla ilgili 2011 yilindan bu yana, yani alt1 yil iginde onti¢ degisiklik
yapilmistir.! 15.08.2017 tarihinde Kanun Hiikmiinde Kararname ile
bir degisiklik daha yapilmustir. Bu degisiklikler 90 yilda yapilan degi-
sikliklerin yarisina tekabiil etmektedir. Son olarak 2018 y1l1 icinde 7101
ve 7145 sayili Kanunlarla degisiklikler yapilmigtir.®

60 pekcanitez H., Hukuk Muhakemeleri Kanununun Erozyon Siireci, TBBD 2017/

Kasim-Aralik, s. 211 vd. (“Erozyon Siireci”).

2019 yili basma kadar sekiz yil iginde yapilan degisikliklerin sayisi on bese ulas-

mistir.

2 7101 sayili Kanun 28.02.2018 tarihinde kabul edilmis ve Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 410, 416, 418 ve 439. maddelerinde degisiklik yapilmistir. 7145 sayili
Kanun ile Hukuk Muhakemeleri Kanununun 375 inci maddesinin birinci fikra-
sinin (i) bendine “tespit edilmis olmas1” ibaresinden sonra gelmek {izere “veya
karar aleyhine Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine yapilan basvuru hakkinda
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Kanun yaparken oldugu gibi, degistirilirken de, degisiklik onerile-
ri yeteri kadar diistintilmeli, degerlendirilmeli ve tartisilmalidir. Yine
temel kanunlarin kabultinden sonra bir stire gegis zamani taninarak,
bu stire icinde yeni hiikiimlerin daha dogru uygulanabilmesi igin ca-
lismalar yapilmalidir. Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile ilgili yapilan
degisikliklerin higbirisi bu tiir bir tartisma imkani saglanmadan kabul
edilmistir. Stirpriz kanun degisikleri birbirini takip etmektedir. Bu de-
gisiklikler son yillarda oldukca yaygin olarak kullanilan ve kanun yap-
ma teknigine uygun olmayan “torba kanun”larla gerceklestirilmistir.

Uygulayicilar 2011 tarihinden bu yana Hukuk Muhakemeleri Ka-
nunu yaninda, yeni Borglar Kanunu ve yeni Ticaret Kanunu hiiktim-
leri ile yeni goreve baslayan istinaf mahkemeleri sayesinde yepyeni
bir uygulamaya alisirken, diger taraftan kanunlardaki stirekli yapilan
degisikleri takip etmek zorunda kalmaktadir. Bu bas dondiirticti degi-
siklikler uygulamayi isin icinden ¢ikilmasi zor bir duruma sokmustur.
Ogrenci kitaplar1 disinda artik kimse kitap almamaktadir. Ciinkii ki-
tap yayinlandiktan bir stire sonra eski hale gelmektedir. Uygulamada
cok az sayida bulunan kitaplar da nasil olsa kisa zamanda bir kanun
degisikligi ile eski kitap haline geleceginden satin alinmamakta, kitap
basilmamaktadir. Kitabin zaten az okundugu tilkemizde bu degisik-
likler kitap okumay1 da olumsuz etkilemektedir. Hentiiz yedi y1l geg-
meden siirekli yapilan degisiklikler sonunda Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun sistematigi bozulmus ve bu Kanun'la kabul edilen pek
cok onemli ilke zedelenmistir. Stirekli yap-boz seklinde yapilan degi-
siklikler birbirini izlemektedir. Bu degisikliklerin bir olumsuz sonucu
da ictihatlarin olusmasi, bosluklarin doldurulmas: gibi uygulamanin
gelismesine izin vermemesidir. Isin bir baska kotii tarafi da, kanun de-
gisikliklerinin olumsuz sonuglarindan ders ¢ikarilmasi yerine, degisik-
lik yapma hiz1 kesilmemekte, stirekli yeni oneriler giindeme gelmekte
ve olusturulan komisyonlarla yeni degisikliklerin yapilmas: amaglan-
maktadir.

Her mahkemenin kararlarma kars:1 gidilebilecek ayr1 bir istinaf,
ayr1 bir temyiz stiresinin mevcudiyeti yaninda, mevcut stirelerle hak-
I1 bir sebep olmaksizin sik sik oynanmaktadir. Ornegin Hukuk Mu-

dostane ¢oztim ya da tek tarafli deklarasyon sonucunda diisme karar1 verilmesi”
ibaresi eklenmistir.
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hakemeleri Kanunu'nda temyize basvuru stiresi bir ay olarak kabul
edilmisken ve istinaf incelemesinden sonra bir aylik temyize basvuru
stiresi hentiz baslamadan, 7035 sayili1 Kanun'la bu stire iki haftaya in-
dirilmistir. Bu degisikligin hi¢bir makul ve kabul edilebilir bir sebebi
yoktur. Amag yargimin hizlanmas: ise, iki hafta ile hizlanacak kadar
kisa stiren bir yargilamamiz uygulamada zaten yoktur. Baz1 Yargitay
dairelerinde durusma icin 1,5-2 y1l beklenirken, iki haftalik stirenin ki-
saltilmasini kimse fark etmeyecektir. Halbuki hak arayan kisiler baki-
mindan son imkan olan temyiz asamasinda dilekcenin bir ay gibi bir
stirede hazirlanmasi son derece énemlidir.

Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile kanundaki parasal smirlarin
her yil arttirilmasi uygulamasindan son derece hakli gerekgelerle vaz-
gecilmisken, bu gerekgeler hi¢ dikkate alinmadan kisa bir stire geg-
tikten sonra bu sefer tekrar her yil artmasi yontinde degisiklik yapil-
mustir. 6763 sayil1 Kanun’la Hukuk Muhakemeleri Kanunu’'na eklenen
Ek Madde 1 ile parasal sinirlarin yeniden her yil arttirilmas: kabul
edilmistir.®® Bu degisiklik her seyden 6nce hak kayiplarimin artmasina
neden olmaktadir. Durusmaya ¢itkan hakim o giin verecegi karara kar-
s1 istinaf yoluna gidip gidilemeyecegini kestirmekte zorlanmaktadir.
Halen Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu hiikiimlerine gore kanun
yollarina basvuruldugu diistintildiigiinde, eski Kanun’a gore ayri,
yeni Kanun’a gore ayr1 kanun yolu stireleri gtindeme gelmektedir.

Parasal sinirlar her yil yeniden degerleme orani ile carpilarak yeni
yildan itibaren bulunacak tutar o yil i¢in gecerli olmak tizere uygu-
lanmaktadir. Ertesi yil ise yeniden parasal sinir degismektedir. Birkag
yil sonra ise, gerek hakim ve gerekse taraflar, senetle ispat sinir1 igin
islemin yapildig: tarihteki hukuki islemin degerini, temyiz sinir1 icin
hiitkmiin verildigi tarihteki parasal sinirlar cetvellere bakarak belirle-
mek zorundadirlar. Bu sinir 2017 de farkl, 2018 de farkli 2019 yilinda
farklidir. Nitekim 2019 yil1 igin senetle ispat zorunlulugu 3660; istinaf
siir1 4400; temyiz smir1 53.800; temyizde durusma sinir1 88.210 Lira-
dir. Bir 6grenciye dahi senetle ispat siirinin bu yil neden 3660 lira
oldugu, ancak bu tutarin her yil degisecegi, bunun takip edilmesi ge-
rektigi izah edilebilir degildir. Hukuk devletine, hukuk gitivenligine
aykir1 bicimde kiisuratli ve her yil degisen parasal sinirlar terkedildik-

63 Pekcanitez, Erozyon Siireci, s. 246 vd.
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ten sonra, hicbir hakl1 sebep olmadig: halde yeniden kabul edilmistir.
Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile hukuk giivenligine aykir1 olmasi,
uygulamada hak kayiplarina neden olmasi ve karmasa yaratmasi ne-
deniyle parasal sinirlarin her yil arttirilmast uygulamasindan vazgecil-
mistir. Bunun bir baska sebebi, artik enflasyonun ve para degerindeki
kayiplarin eskiden oldugu gibi cok yiiksek olmamasidir.

Temyiz smnirin1 47.530 lira olarak gortip dava acan bir kisi, hiikiim
verildigi tarihte parasal sinirlarin artisi nedeniyle aleyhine verilen
hiitkmt temyiz smir1 olan 47.530 liranin altinda kaldigindan temyiz
edememektedir. Bir dava acilirken o davada verilen karara karst isti-
naf ya da temyize basvurmanin miimkiin olup olamayacagmni kimse
kestirememektedir. Ciinkti 6763 sayili Kanunla getirilen 44. madde-
de 341, 362 ve 369. maddelerdeki parasal sinirlarin uygulanmasinda
hiikmiin verildigi tarihteki miktarin esas alinacag1 kabul edilmistir. Bu
stirprizleri hukuk devletinde anayasa ile korunan hukuki gtivenlik il-
kesiyle bagdastirmak miimkiin degildir.

Yargilamanin hizlandirilmas: denilince kanundaki stirelerin kisal-
tilmasi ilk akla gelen olmaktadir. Halbuki mahkemelerdeki durusma
araliklar1 dort-bes ay gibi araliklarla yapilabilmektedir. Durusmalarda
ayrilan zaman ise bes-on dakika ile smirlidir. Yilda bir dosya igin ay-
rilan stire toplam 10-15 dakikadir. Bu uygulama ortada iken, stirekli
kanun degisiklikleri ile ugrasmak yillardir yapilagelen beyhude calis-
malardir.

Son bir 6rnek vermek gerekirse, tahkimde gorevli mahkeme bol-
ge adliye mahkemesi iken, neden yapildig: bilinmeyen bir degisiklik
ile hem milli hem de milletleraras1 tahkimde gorevli mahkeme asliye
ticaret mahkemesi olmustur.* Bu degisiklik uygulamada karisiklik ya-
ratma disinda hicbir fayda saglamamustir. Nitekim daha sonra yapilan
degisiklik ile tekrardan hakem kararlarina kars1 bagvurulan iptal da-
vasinda bolge adliye mahkemesi gorevli kabul edilmistir. Ancak bu
yapilirken tahkimde tek bir mahkemenin ihtisas mahkemesi olmak
yerine, bazi isler icin yine asliye ticaret mahkemeleri gorevli kilinmus,
bazi islere ise bolge adliye mahkemeleri gorevli kabul edilmistir.

64 Pekcanitez, Erozyon Siireci, s. 255 vd.
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Buttin bu degisikliklerin alti-yedi yil icinde yapildig1 distinii-
liirse, kanun yapmanin dayanilmaz bir agirlig1 ortadadir. Gergcekten
kanun yapmak kolay ise de, mevcut kanunlarin dogru uygulanmasi
oldukca zordur. Bu nedenle uygulamada kanundan kaynaklanmayan
degisiklikler dikkatlice ayirt edilerek kanun degistirme kolaylig: ter-
kedilmelidir. Gergekten bir kanun degisikligi gerekiyorsa, bu degisik-
ligin yeteri kadar tartisilmasi ve hatta bir gegis stiresi kabul edilerek,
kanunun yeteri kadar tartisiimasina imkan taninmasi gerekmektedir.
Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nda yapilan degisikliklerin kamuoyu
ile paylasilmadan, ilgili kisi ya da kurumlarin gortisleri alinmadan, hig
tartisiimadan ve hemen uygulamaya konularak kabul edildigi de goz
ontinde tutulursa,® bu konunun say1 ve nitelik olarak ciddi bir kanun
degistirme olumsuzlugu icinde oldugumuz goriilecektir.

65 Ornegm 7155 sayili Abonelik Sozlesmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarina

Iliskin Takibin Baslatilmas: Usulii Hakkinda Kanun ile para alacagina iliskin ti-
cari davalarda, dava sart1 olarak, zorunlu arabuluculuk kabul edilmis ve aslinda
“torba kanun” olmakla birlikte kanunun isminden bu y6nii anlasilmayan diizen-
leme, ilgili kisi ya da kurumlarla tartisiimadan ytiriirliige girmistir. Keza 7101 sa-
yili Kanun'la konkordato hiikiimlerinde degisiklik yapan Kanun higbir kisi ya da
kurulusla paylasilmadan siirpriz bigimde kabul edilmis, kisa stire sonra, Abonelik
Sozlesmesinden Kaynaklanan Para Alacaklarina [liskin Takibin Baslatilmas: Usu-
lit Hakkinda Kanun'la tekrar degisiklik yapilmistir.






