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I. Genel Olarak

Günümüzde, yargılamanın amacının bireysel hukuki korunmaya hizmet et- 
maddi hakkın gerçeğe dayanarak temin edilmesi gerektiği kabul edilmek- 

Başka bir deyişle, sübjektif hakların korunması ve adaletin temini, ancak 
maddi gerçeği bularak tam anlamda sağlanabilmektedir1. Bu bağlamda dava 
edilebilirlik (Klagbarkeit) kavramı önem taşımaktadır. Zira davalıdan bir talebi 
olan davacı, hakkını aramak için yargı önüne gittiğinde, talep ettiği hususun 
devletin yardımıyla çözülmesini ve nihai bir sonuca bağlanmasını istemektedir. 
Dolayısıyla davacı, devletten bireysel hukuki korunma talep etmektedir. Yargı­
lamanın amacı da zaten bunu sağlamakta ve aynı zamanda maddi gerçeği bul­
makta yatmaktadır. Devlet, bireylerine hukuki korumayı sağlamakla yükümlü­
dür. Ancak davacının talebinin dava edilebilir olması gerekmektedir2.

Maddi hukuk anlamında talebi olan davacının, dava konusu yapmak istedi­
ği bu talebin, dava konusu olabilmesi için, yargı organı mahkeme tarafından 
kabul edilmesi gerekmektedir. Başka bir deyişle, mahkeme bu talep için hukuki

tiği ve 
tedir.

, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usul ve İcra İflas Hukuku Anabilim Dalı. 
Alangoya/Yıldırım/Deren-Yıldırım, s. 3 vd.; Gaul, Yargılamanın Amacı, s. 83, 90 vd.; 
Gru.nsky, s. 5, kenar notu 12; Özkaya-Ferendeci, Ara Tespit Davası, s. 194; 
Pekcanıtez/Atalay/Özekcs, s. 47 vd.; Rosenberg/Schvvab/Gottvvald, s. 2, kenar notu 5 vd.; 

, Cehilken, s. 6, 7, kenar notu 10 vd..
Stech, ZZP 77 (1964), s. 162’de bu hususu “Rcchtsgarantie", yani hukuk garantisi olarak 
adlandırmaktadır. Yazar, dava yoluyla hukuki korunmanın, özel hukuk bakımından dcv- 
,elin sağladığı garantiyi teşkil ettiğini belirtmektedir. Bundan dolayı dava edilemeyen bir 
talebin yargı önüne taşınması halini, “hukuk garantisinin" eksikliği olarak nitelendirmek­
tedir; aynı şekilde Baumgârtel, ZZP 75 (1962), s. 394.
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koruma sağlamaya mecbur olmalıdır. Bunun için de söz konusu talebin dava 
edilebilir olması gerekmektedir. Dava edilemeyen bir talep için dava açıldığın­
da, dava esastan reddedilemez, zira talebin kendisi aslında mevcuttur. Böyle bir 
durumda dava usulden reddedilmelidir, yani dava kabule şayan (zulassig) değil­
dir.

Dava edilebilirlik kavramı, davaya konu olan talebin maddi hukuk bakı­
mından var olmadığı anlamına gelmemektedir. Talep, maddi hukuk bakımından 
yersiz ise (örneğin talebin şartları oluşmadıysa), o zaman mahkeme önüne geti­
rildiği halde dava esastan reddedilecektir, çünkü maddi hukuk bakımından talep 
oluşmamıştır. Başka bir deyişle, bu halde talebin dava yoluyla elde edilememe­
sinin sebebi, maddi hukukta yatmaktadır3. Dolayısıyla dava esastan reddedile­
cektir.

Bu durum, dava edilebilir olmaktan ayrı bir haldir. Dava edilebilirlik şöyle 
tarif edilebilir: Talep aslında maddi hukuk bakımından mevcuttur, ancak mah­
keme önüne taşınamamaktadır. Örneğin bir kanun maddesi ile bu hususun talep 
edilmesi, yani dava edilebilir olması yasaklanmıştır. Söz konusu talebin mah­
keme yoluyla elde edilmesi mümkün değildir, çünkü bu hususta hukuki himaye 
hakkı bulunmamaktadır4. Böyle bir durumda dava usulden reddedilecektir.

Görüldüğü üzere dava edilebilirlik, talebin maddi hukuk bakımından 
cut olmaması halinden farklı bir durumdur5. Bu farklılık kendini kesin hükmün 
(objektif) kapsamında da göstermektedir.

HUMK m. 237 ye göre (Tasarı*nm 307. maddesi), daha önce kesin hükme 
bağlanmış bir dava ile, yeni açılmak istenen bir davanın tarafları, dava konusu 
ve dava sebebinin aynı olması halinde, ikinci davanın açılması mümkün değil­
dir . Böyle bir durumda ikinci dava kabule şayan olmadığı için reddedilmek

mev-

1 Stcch, ZZP 77 (1964), s. 161. s. 162; hu duruma “ımvollkommcnc Vcrbindlichkeit”, yani
ram' lalUbİ" mad<Jİ hUkUk bakim,ndan h"

Slcch. ZZP 77 (1964). s. 161. s. 162:

, £S?==î=3S=S3
*■ !^’dc b,U ay,nmm vc blındi>" doğan özelliklerin ilk defa Roichel 

tarafından belirtildiğine dikkat çekmektedir, bak. s. 162, dn. 3 de anılan eser
Söz konusu hu üç unsurun açıklanın». için bak. Özkava-Ferendeei. Kesin Hüküm, s. 40
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zorundadır, zira daha önce verilmiş bir karar,n kesin hüküm etkisinin bulunma­
ması geregı, olumsuz bir dava şartı teşkil etmektedir7.

Davanın usulden reddedilmesi (“absolutio, , . , ab instantia”) usuli talep
(prozessualer Anspruch) üzerinde bir karar olmasına rağmen, esasa ilişkin bir 
karar teşkil etmediğinden, yeni bir dava açılması mümkündür8, 
esastan Oysa davanın 

m. 237 uyarıncareddedilmesi (“absolutio ab aetione”) halinde, HUMK 
bu dava bir daha açılamamaktadır.

Bu tespitler, dava edilebilirlik konusu için şu sonucu göstermektedir: Dava 
edilebilir olmadığından ve dolayısıyla usulden reddedilen dava, engelin kalkma­
sıyla tekrar açılabilecektir9. Oysa talebin maddi hukuk bakımından olmadığı 
hallerde, dava esastan reddedileceği için, aynı dava HUMK m. 237 uyarınca bir 
daha açılamamaktadır. Bundan dolayı, yani dava edilebilirlik hususunun bulun­
mamasından dolayı usulden reddedilen davaların, sadece şu an için kabule şayan 
olmadığından reddedilmesi (als zurZeiı unzulassig) söz konusudur10.

Dava edilebilirlik kavramına genel bir bakıştan sonra, bu kavramın usul 
hukukundaki yerini incelemek istiyoruz.

II. Dava Edilebilirliğin Bir Dava Şartı Olup Olmadığı 
Hususu

Dava edilebilirliğin, dava şartları içinde yer alıp almadığı konusunu ince­
lemek için tüm dava şartlarına kısaca göz atmak gerekmektedir.

Alangoya/Yıldırım/Dcren-Yıldırım, s. 193; Bilge/Önen, s. 686 vd.; Kuru. c. II, s. 1361; 
Özkaya-Ferendeci, Kesin Hüküm, s. 99, s. 100: Pekcanıtcz/Atalay/Özekcs, s. 275, s. 276, 
Postacıoğlu, s. 677 vd.; Rosenberg/Schvvab/Gottvvald, s. 1057, s. 1058. kenar notu 10 vd., 
Schilken, s. 175, kenar notu 325; Üstündağ, s. 312.

* Davanın kabule şayan olmadığı hallerde yeniden açılabilmesi halı için detaylı bilgiler 
için bak. Özkaya-Ferendeci, Kesin Hüküm, s. 97, s. 98. Buna göre, davanın kabule şayan 
olmasına ilişkin bir şartın yokluğundan dolay reddedilen dava, şartın yerine gelmesiyle, 
yeniden açılabilmektedir. Ancak daha önce verilmiş bir kararın kesin hukum etkisinin 
bulunmaması gereği, hiçbir zaman ortadan kalkmayacağı için, bu durumda dava hiçbir 
zaman kabule şayan olmayacaktır, zira kesin hüküm etkili karar ortadan kalkmayacaktır. 
Rosenberg/Schvvab/Gottvvald, s. 915, kenar notu 16; Stech ZZP 77 (1964). s. 162.

10 BGH NJW RR 1989, 1048; BGH NJW 1990, s. 441; BGH NJW RR 2006, s. 632 s 635; 
Jauemig, ZPO 29. AuOage, s. 106; VValchshöfer, FS Schvvab, s. 521 vd.; aynı şekı e ı a- 
de eden Rosenberg/Schvvab/Gottvvald, s. 595, kenar notu 22.
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A. Dava Şartlan

Mahkemenin, davanın esası hakkında yargılama yapabilmesi için varlığı 
veya yokluğu gerekli 
(Prozessvoraussetzungen veya Sachentscheidungsvoraussetzung11) denmektedir. 
Bunlar, başka bir deyişle, davanın görülebilirlik şartlarıdır. Ancak bu şartların 
varlığı veya yokluğu halinde, mahkeme esasa yönelik bir inceleme yapabilmek­
tedir. Dolayısıyla, davanın kabule şayan olup olmadığı, dava şartlarına bağlıdır. 
Dava şartları hakim tarafından resen gözetilir. Dava şartları oluşmadığı takdirde 
dava usulden reddedilir12. Ancak, dava şartlanndan biri olmadan aç.lan dava da 
derdesttir, sadece dava usulden reddedilmektedir11. Dava şartları Kanunumuzda 
açıkça düzenlenmemiştir. Ancak Kanun, ilk itirazlar bölümünde HUMK m. 188 
cümle 2’de, hakimin resen dikkate alması gereken hususlardan söz etmekledir. 
Dava şartları, dava açılmasından hükmün verilmesine kadar var olmalıdır".

olan hususlara, dava (yargılama) şartları

Dava şartları genel olarak mahkemeye, taraflara ve dava konusuna ilişkin 
olarak üç grupta'3 İncelenmektedir16.

Alman Hukuku’nda dava şartlarına Prozessvora
fnİ esasa y8nelİk kararl" verilebilmesi için ge- Rose"b^S«ot,wald. s. 6,9. kenar notu 5 Jd,

ussct/.ung, yani yargılama şartı dendiği

849 - 80502Alan7goyjY^,r28D S' l8°8'l609; HGK- 05.02.2003 t.. YKD 2003/6. s. 
148 vd, PekcZf!%Zs' 200: Ku™' c. "• s. 1343 vd.; Önen. s.
s. 619, kenar notu 5 vd ■ Schilke/s U2 k' S' 27?' S,228:. Rosenberg/Schwab/Gollwald- 

11 Yar HGK 3 t ıoon l C '42' kcnar nolu 253; Ustündag. s. 279 vd..
22.3.1995 t., E 1994/5-835/k mlır; rwn2,<YKD 1993/5' S' 3' s- 682)1 Yar ,IGK- 
rım/Dercn-Yıldırım, s. 200; Kum c II s ^"r7'2' h' '■ 1879): Alangoya/Yıldı-
kenar noiu 4 ve 5. ’ * Roscnberg/Schvvab/Gotlvvald, s. 619,

14 Kuru. c. II, s. 1391.

“ 2°",“ «îdtS^'îrir "™“ B”'* ** «-«İte D IİK m. MM* 2) S *; S" iti" .ti. vesikasın," U>
Şirketlerde Dene,çilerin. YönetimKotIuİh‘ar (MK’ m' l64)’ 3) An°nİm 
«çın bu yolda Genel Kurul karan bulunmalıdır (TTK**'“™mlu,uk davası açabilmeleri 
nel Kurulunun kararlarının iptali davasının açı tabiili3 ’ 4).A?°rnim ?irkel,erin Gc“
rılmesı gerekmektedir; Yar 11 HD 901,Ç9nnbI Ii,çmmuhalcfel,niutanağageçı-
2003/9, S. 26. s. 1382* ayrıca bak Ahn.« E 200I/6860/K.200I/9I82 (YKD

“ 216 - s. 217.
Pckcamtez/Aialay/Özekes, s. 13 ve s 272 vd • r,ge/Gnen; s. 403 vd.; Önen, s. 149 vd.; 
nar notu 6 vd.; Üstündağ, s. 287 vd d" Rosenberg/Schwab/Gottwald, s. 618, ke-
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L Mahkemeye İlişkin Dava Şartları 

Mahkemeye ilişkin dava şartları şu şekilde sayılmaktadır:

a) Davalı bakımından yargı hakkına sahip olunması;

b) Yargı yolunun doğru seçilmiş olması,

c) Mahkemenin görevli olması,

d) Mahkemenin yetkili olması.

2. Taraflara İlişkin Dava Şartları 

Taraflara ilişkin dava şartları şunlardır:

a) Taraf ehliyetinin bulunması,

b) Dava ehliyetinin bulunması17,

c) Dava takip yetkisinin bulunması,

d) Taraf teşkili Yargıtay tarafından bir dava şartı olarak kabul edilmekte-
18dir'0.

3. Dava Konusuna İlişkin Dava Şartları

Dava konusuna ilişkin dava şartları da şu şekilde sayılmaktadır:

Dava ehliyeti bir davayı yürütebilmc, usuli işlemleri yapabilme ehliyetidir, bak. 
AlangoyaA'ıldırım/Deren-Yıldırım, s. 116, s. 117; Pekcanıtez/Atalay/Özckes, s. 274; 
Alman Hukuku’nda bu bağlamda “Poslulationsfâhigkcit” kavramı mevcuttur. Bu kav­
ram, herhangi bir hukuki prosedür içerisinde işlemde bulunabilme yetkisi anlamına gel­
mektedir; bak. Yıldırım/Deren-Yıldırım, İcra Hukuku, s. 9. Alman Hukuku’nda avukatla 
temsil zorunluluğu bulunmaktadır, bak. Alman Medeni Usul Kanunu’nun 78. maddesi. 
Avukatla temsil zorunluluğu bulunan hukuki prosedür içerisinde, tarafın, avukatın muva­
fakati ve nezareti olmadan yaptığı işlemler geçersiz olmaktadır, zira Poslulationsfâhigkcit 
özelliği eksiktir. Başka bir deyişle, avukatla temsil zorunluluğu hallerinde, taraf kendi 
başına mahkemede usuli işlemlerde bulunamamaktadır, bunun için avukata ihtiyaç duy­
maktadır. Aksi takdirde taraf duruşmaya geldiği halde, gıyap hükümleri uygulanmakta­
dır; bak. Rosenberg/Schwab/GottwaId, s. 269, kenar notu 3 vd.; Schilkcn. s. 68, kenar 
notu 132 ve s. 154, kenar notu 278.
Yargıtay, taraflara usulüne uygun şekilde tebligat yapılmadıkça, duruşma 
yapılamayacağını ve hüküm verilemeyeceğini kabul etmektedir, bak. Yar. 2. HD„ 
31.10.1995 t., E. 1995/8635/K. 1995/11308 (YKD 1996/3. S. 6, s. 374); Yar. 17 HD„ 
29.03.2001 t., E.2000/1121/K.2001/1309 (YKD 2002/11, S. 38, s. 1693); ayrıca Alan- 
goya/Yıldırım/Deren-Yıldırım, s. 192’de, dn. 3a’da anılan Yargıtay Kararları.
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a) Aynı dava için önceden alınmış bir kesin hüküm bulunmamalıdır19,

b) Genellikle kabul edildiği üzere, davanın (dava dilekçesinin) zaruri un­
surları ihtiva etmesi gereği de bir dava şartıdır20,

c) Menfaat olmalıdır,

d) Dava edilebilirlik hususunun dava şartı olup olmadığı tartışması Alman 
hukukunda artık neredeyse yeknesak bir biçimde cevaplandırılmaktadır. Buna 
göre dava edilebilirlik hususu dava konusuna ilişkin bir dava şartı olarak kabul 
edilmektedir21. Türk hukukunda ise konuyla ilgili tartışma halen sürmekle­
dir22/23.

1J Alman Hukuku’nda kesin hükmün bulunmamasının yanı sıra, davanın başka bir mahke­
mede derdest olmaması da dava şartı olarak sayılmaktadır, bak. Roscn- 
berg/Schwab/GoltwaId, s. 620, kenar notu 16 ve s. 656, kenar notu 18 vd.; Schilken, s. 
133, kenar notu 235 ve s. 175, kenar notu 325. Kanaatimizce dcrdestlik, ilk itiraz yerine 
(HUMK m. 187 bend 5), dava şartı sayılmalıdır. Zira dcrdestlik ile kararın kesinleşmiş 
olması arasında sadece zaman bakımından bir fark mevcuttur. Eğer karar verilmiş ve 
kesinleşmiş ise, bu durum ikinci davanın görülmesini bir dava şartı olarak engelleyecek­
tir. Dcrdestlik ise bu bağlamda henüz kesinleşmemiş karar olarak gözükmektedir. 
Dolayısıyla, kanaatimizce bu bakımdan ayrı bir düzenleme yapılmamalı, davanın başka 
bir mahkemede derdest olmama hususu da dava şartı sayılmalı ve hakim tarafından 
gözetil mel idir; aynı yönde Alangoya/Yıldınm/Deren-Yıldırım, s. 193.

20 Alangoya/Yıldırım/Deren-Yıldırım, s. 193.
■' BGH NJW 1970. s. 1507; BGH NJW RR 2006, s. 632, s. 635; Baumgartel, ZZP 75 

(1962), s. 394 ve s. 398; Musielak, s. 77, kenar notu 123; MüKo/Becker-Ebcrhard vor § 
253, kenar notu 10, yazar Almanya’da hakim görüşün dava edilebilirliği bir dava şartı o- 
larak nitelendirdiğini belirtmekte, aksi görüşü savunanların ise dava edilebilirliği eda 
davalarının özel dava şartı olarak nitelendirdiğini ifade etmekledir. Böylccc her iki 
görüşün aynı sonuca vardığım eklemektedir, her iki görüşe göre de dava usulden reddedi- 
leceknr. Pohle, FS Lent, s. 215; Rosenberg/Schwab/Gotlwald, s. 594, kenar notu 21 ve s.

3?",^ .n0t° 620; Schilken< s- 175’ kenar notu 325; Jaucmig 2002 yılında dava 
edilebilirliğin bir dava şartı olmadığı görüşünü savunurken (bak. Jauemig, ZPO 27. Auf- 
lagc, s. 132, s. 133), bu görüşünü ders kitabının yeni basısında değiştirmiştir, bak. Jaucr- 
mg, z.fu 29. Auflage, s. 106; Jauernig de artık dava edilebilirliğin dava konusuna ilişkin 
bir dava şartı olduğunu kabul etmektedir.
^lmTflya/YlLdl,r'rn/Drell'Ylldlnm' s- l95- s- 196’da dava edilebilirliğin dava şartı 
olmadığını belirtmekledir, zira bazı taleplerin maddi hukuk bakfmından dava 
edilemeyeceği öngörüldüğünden [örneğin BK m. 504 (kumar ve bahis) ve m. 506 (piy- 

? HHVnln “asmda lncclcnmesi gerekmektedir. Bundan dolayı da davanın 
S İ361 LmCS1,n'n ™dmkün olaca6' eklenmektedir; aynı şekilde Kuru, c, II, 
larlk^'vZk. h d3ğ’ \3m Â' dSVa Edebilirliği dava konusuna ilişkin dava şart, o- 

lyl" ?ek' dC 0"en’ S' 151’dc dava edi|ebilirliği dava konusuna ilişkin 
bir dava an, olarak saymıştır; aynı şekilde Bilge/Önen, s. 405rPostac.oğlu. s. 204'de;

... bir alacağın vadeye bağlanmış olup, vade hulul etmeden dava ikame edilmişse, vıı-

resen
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Kanımızca dava edilebilirlik, dava konusuna ilişkin bir dava şartı olarak 
kabul edilmelidir. Gerçi Türk hukukunda savunulan aksi görüşe katılmanın da 
mümkün olduğu açıktır. Zira kanunen yasaklanmış, maddi hukuk bakımından 
dava edilemeyeceği öngörülen taleplerin davanın esasında incelenmesi sistema­
tik açısından doğrudur. Böylece dava edilebilir olmayan bir talebin söz konusu 
olup olmadığı mahkeme tarafından davanın esasında incelenecek ve dava edile­
bilirliğin mevcut olmadığı anlaşıldığında, dava esastan reddedilecektir. Bunun ■ 
sonucunda da kesinleşen karardan sonra bu konu bir daha dava edilemeyecek­
tir . Savunduğumuz görüşün çıkış noktası da budur.

Bir kararın kesinleşmesiyle, aynı davanın bir daha görülemeyeceğini tespit 
ettik. Bu kural, kesin hükmün “kesinliğini” ve gücünü göstermektedir. Zira ke­
sinleşen karar yanlış bile olsa, hukuk güvenliği ve barışı bakımından bu kararda 
kesindir, kararın yanlış etkilememektedir. Bu aynı zamanda kesin hükmün 
cini da teşkil etmektedir5. Görüldüğü üzere, kesinleşen karar üzerine, aynı dava 
bir daha görülememektedir. Yalnız bu bağlamda usulden ve esastan reddedilen 
davalar için bir ayrım yapmak gerekmektedir. Zira, yukarıda da belirttiğimiz 
üzere26, davanın esastan reddedilmesi halinde, HUMK m. 237 uyarınca bu dava 
bir daha açılamamaktadır. Oysa davanın usulden reddedilmesi halinde, eksik 
dava şartının yerine gelmesiyle yeni bir dava açılması mümkündür.

Bu sonuç göz önünde tutulduğunda, dava edilebilirliğin bir dava şartı ola­
rak kabul edilmesini uygun bulmaktayız. Böylece, dava edilebilirliğin mevcut 
olmadığı durumlarda, dava usulden reddedilecektir ve dava edilebilirlik şartının 
sonradan yerine gelmesiyle, dava yeniden açılabilecektir. Oysa dava edilebilirlik 
dava şartı olarak kabul edilmediğinde, dava esastan reddedileceği için, bir daha 
açılamayacaktır. Bunun davacı bakımından sakıncalı olduğunu düşünmekteyiz. 
Zira dava edilebilirlik Alman hukukunda ve yargısında belirtildiği üzere, bazen

ama-

denin henüz hulul etmediğini ve menfaatin halen mevcut olmadığını ileri sürmek karşı ta­
rafa terettüp eder denilebilir. Eğer hasım taraf alacağın muacceliyet peyda etmemiş 
olması sebebile dava hakkının doğmadığını ileri sürmezse, bunun mahkemenin re sen 
nazara alamayacağı düşünülebilir. ...” demektedir.

J Dava hakkının unsurları (şartları) için bak. Postacıoğlu, s. 186 vd..
~4 Bak. yuk. I. Genel Olarak bölümüne.
a Gaul, Yargılamanın Amacı, s. 101. s. 102; Özkaya-Kercndeci. Kesin Hüküm, s, a; s. 178 

Bak. yuk. I. Genel Olarak bölümüne.
vd..
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sadece belirli bir süre için mevcut değildir27. Böyle bir durumda dava edilebilir­
lik sonradan yerine geldiğinde (örneğin dava edilebilirlik taraflar arasında bir 
sözleşme ile belirli bir süre için bertaraf edilmiş ise28), dava esastan reddedildi­
ğinde, bir daha açılmayacaktır29. Halbuki usulden reddedilmiş olsaydı, dava, 
dava edilebilirlik şartının sonradan yerine gelmesiyle, yeniden açılabilecekti. 
Bunun, davacının hukuki korunması bakımından önemli bir husus teşkil ettiğini 
düşünmekteyiz. Aksi takdirde, davacı mevcut bir hakkı olmasına rağmen, tale­
bine kavuşamaması söz konusu olacağından, devlete karşı olan hukuki korunma 
talebinden yoksun bırakılmış olacaktır. Bundan dolayı dava edilebilirliğin bir 
dava şartı olması gerektiğini savunmaktayız.

B. Değerlendirme

Yukarıda belirttiğimiz üzere, dava edilebilirlik Alman hukukunda da dava 
şart, olarak kabul edilmektedir. Kanımızca bu değerlendirme isabetlidir. Kesin 
hükmün amaç, göz önünde tutulduğunda bu sonucun bireyin hukuki korunması 

a ımından daha uygun olduğu kanısındayız. Birey hakkını kendi arayamayaca-

îukuki himaye hakkımn önemi ortadadır- Bundan dolaydava edilebilirlik bir dava şartı olarak kabul 
daha iyi sağlanacağını düşünmekteyiz.

bu. edZeliÎt'r eHİ,eb,İ,İrlİk d3Va k°nUSUna İM*«" «hv ?artl olarak ka- 
lamda tmfn h ! I ! t™'™ gerekecekti, Bu bağ-
İZ aZalu , ŞU ^ k3bUİe Şayan 0lma^° <Ba kavram, -eli

Z d3Va edilebilir''S'n yokluğundan reddedilen 
bte mZZLebİHrlİgİn meVCU‘ hale gebesi ile yeniden aç,la­
len usulden red kal § Z ’ Ö3Va edİ,ebİlirligin yokluğu nedeniyle veri- 
uygun olduğunu düşünmekte^ ^ ^ değİldİr') SOnradan dava kavramının

edildiğinde, hukuki korunmanın

* hususa Stech de dikkat çekmektedir; bak
Dava Edilebilirliğin Taraf Sözleşmesiyle 

Stech ZZP 77 (1964), s. 215, s. 216.
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OL Daya Edilebilirliğin Taraf Sözleşmesiyle Bertaraf 
Edilebilmesi imkanı

Dava edilebilirliğin bir dava şartı olduğu tespitini yaptıktan sonra, dava edi­
lebilirlik hususunun taraf sözleşmesiyle bertaraf edilmesinin mümkün olup ol­
madığını incelemek gerekmektedir. Öncelikle belirtmek gerekir ki, hukukumuz­
da bazı dava şartları üzerinde tarafların anlaşması mümkündür (mahkemenin 
yetkisinde olduğu gibi)31.

Dava edilebilirlik iki şekilde mevcut olmayabilir. Dava edilebilirliğin, ka- 
~ öngördüğü için mevcut olmamasının yanı sıra, taraf sözleşmesiyle de be­

lirli bir süre için bertaraf edilmesi de mümkündür. Böyle bir durumda davanın 
şu an için kabule şayan olmadığından dolayı reddedilmesi (als zur Zeit 
unzulassig) söz konusudur.

Dava edilebilirlik hususu üzerinde tarafların tasarruf yetkilerinin bulunup 
bulunmadığı hususu açık değildir. Bu bağlamda Alman hukukunda bir tartışma 
mevcuttur33.

Alman hukukundaki hakim görüşe34 göre, taraflar dava edilebilirlik hususu 
üzerinde sözleşme yapmakta serbesttirler. Bunun için, dava edilebilirliği bertaraf

nun

31 Alangoya/Yıldırım/Deren-Yıldırım, s. 106 vd.; Pekcanıtcz/Atalay/Özekes, s. 124 vd.. 
Yetki anlaşmaları usul hukuku sözleşmeleridir. Bu bağlamda sadece kesin yetki söz ko­
nusu olduğunda yetki anlaşması geçerli olmamaktadır.

32 Örneğin MK m. 119 cümle l’e göre, “Nişanlılık, evlenmeye zorlamak için dava hakkı 
vermez BK m. 65 uyarınca, "Haksız yahut ahlaka (adaba) mugayir bir maksat istihsali 
için verilen bir şevi istirdada mahal yoktur. aynı düzenleme Alman Medeni Kanu- 
nu’nun 1297. maddesinde de mevcuttur; BK m. 504-e göre. "Kumar ve bahis, bir alacak 
hakkı tevil, etmez. Kumar yahu, bahis için bilerek yapılan avanslar ve ödünç verilen ak­
çeler hakkında ve kumar ve bahis vasfın, haiz olduğu takdirde borsaya dahil
ve kıymetli evraktı, fiyat fark, esas, üzerine yapılan vadeI, alışverişlerde da'"-h£u 
beyledirBK m. 506 fıkra 1 cümle I uyartnea. “Hükümet taraf,ndan müsaade eddmış 
olmadıkça, piyango hiçbir alacak hakkı tevlit etmez.

dir; bak. ayrıca Üstündağ, s. 275.
34 BGH NJW RR 1995, s. 290, s. 292; BGH NJW RR^2006, s. ,r_Eberhard VOr §

\£ ÜmTntl s Rosenberg/Schwab/Gottwald, s. 595, kenar

notu 24; Stech, ZZP 77 (1964), s. 162; Wagner, s. 398.

632, s. 635; Baumgânel,
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edilen talebin üzerinde tarafların tasarruf edebilme yetkilerinin bulunması ge­
rekmektedir3^.

Dava edilebilirliğin bertaraf edilmesinin açıklaması şu şekilde yapılmakta­
dır: Taraflar bir talep üzerinde tasarruf yetkisine sahiptirler, örneğin bir talepten 
feragat edebilmektedirler. Feragat sonucunda, feragat edilen talepten üzerinde 
maddi hukuk bakımından vazgeçilmiştir, dolayısıyla o talebin bir daha istenmesi 
mümkün olmayacaktır. Madem taraflar bir talepten maddi hukuk bakımından 
feragat edebiliyorlar, usul hukuku bakımından neden edemesinler? Usul hukuku 
bakımından vazgeçmek, maddi hukuk bakımdan vazgeçmekten daha küçük bir 
adımdır. Zira maddi hukuk bakımından feragat edildiğinde, talep artık bir daha 
istenemcyecektır. Oysa usul hukuku bakımından süreli bir vazgeçmede, talep 
maddi hukuk bakımından varlığını korumakta, sadece şu an için mahkeme önü- 
ne taşınamamakıadır36/37. Bundan dolayı, yani argumentum a maiore ad mim,s 
de tarafların dava edilebilirlik hususu üzerinde sözleşme yapabilmeleri 
nulmaktadır.

savu-

ı ^ava eddeb'^rhğin taraf sözleşmesiyle bertaraf edilmesinin sonucu olarak, 
"I!™ kemeonunde aranabilir olması hususundan vazgeçildiği belirtilmek- 

ır- oz eşme suresince hakkın dava yoluyla aranması mümkün değildir38.
sırrnft 1'Ti hukUkUnda azml,kla kalan görüş ise, dava edilebilirlik üzerinde ta- 
dava eH'M rnrlmaS,n!n mÜmkÜn 0,madlSlnı avunmaktadır3''. Bu görüşe göre.

««'»* £ ver"dieinde- an,,*sa' 8°”' 
trial gibi hususlardan da 
maiore ad minus

tarafsızlığı ve bağımsızlığı, fair 
vazgeçilmesine yol açılmaktadır. Zira argumentum cı 

ygu andığında, sayılan hususlardan da vazgeçmek mümkün

* Samİi'' k.en,arpn0tU ,23; k°senberg/Schwab/GottwaId,
37 Bu ir i , İng' ***" (l986k s- 96’ s. 97.

bir daha açamayacaktır Dolavısıvh m ? davayı’ kesin hüküm etkisinden dolayı, 
olan davacı, talebini î“k bak,mında" talepten feragat etmemi?

redLiteSrv ^ °ySa’ dava edilebilirlik dava şart, 
dileceği ıçm, deride davanın yeniden açılması mümkün

s. 595, kenar notu 24.

sayılırsa, dava usulden 
kalacaktır.

3X VVagner, s. 398.
Priitıing, ZZP 99 (1986), s. 96, s. 97.
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olacaktır. Madem taraf tüm davadan feragat edebiliyor, o zaman bu gerekçeyle 
küçük unsurlardan da vazgeçmesi olası olacaktır40.

Kanaatimizce Alman hukukundaki hakim görüş isabetlidir. Zira azınlık gö­
rüşün gerekçeleri haklı bir endişeye yer vermesine rağmen, ikna edici değildir. 
Bu görüş dava edilebilirlik hususu üzerinde tasarruf edilmesinden ziyade, 
argumentum a maiore ad minus yönteminin uygulanmasından doğan 
reddetmektedir. Oysa dava edilebilirlik denildiğinde talebin kendisi söz konusu 
olmaktadır; yargılamanın temel prensipleri değil. Talebin kendinden vazgeçmek 
mümkün olunca da, talebin sadece dava edilebilir olması hususundan da 
geçme mümkün olmalıdır. Buradaki ilişki, yani talebin maddi hukuk bakımın­
dan mevcudiyeti ile dava edilebilir olması, tüm dava ile anayasal prensiplerin 
ilişkisinden farklıdır. Dava edilebilirliğin bertaraf edilmesi, talebin (bir süre için) 
mahkeme önüne taşınmasını engellemektedir. Kaldı ki, bazı anayasal haklardan 
feıagat etmek zaten mümkün değildir. Bundan dolayı yapılan benzetmenin isa­
betli olmadığı görüşündeyiz. Kanaatimizce taraflar dava edilebilirlik konusu 
üzerinde sözleşme yapabilirler.

sonucu

vaz-

IV. Sonuç

Dava edilebilirliğin bir dava şartı olduğunu tespit ettik. Dolayısıyla davanın 
esasına girmeden incelenmesi ve yokluğunda davanın usulden reddedilmesi 
gerekmektedir.

Ayrıca taraflar dava edilebilirlik üzerinde sözleşme yaparak, bertaraf edil­
mesini sağlayabilmektedirler. Bu, süreli bir bertaraf ise, davanın o süre için 
usulden reddedilmesi gerekmektedir.
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