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YARGI VE OGRET]
ILISKISI

- Yargi ve ogreti birbirlerini etkilemekte midir?

- Nasil etkilemektedir?

- Teori ve uygulama birbirinden kopuk, birbirinden bagimsiz midir?
Teori bir cok hukuk 6grencisinin hukuk fakultesinin ilk yillarinda
edindigi olumsuz izlenimdeki gibi, gereksiz bilgi yigini, isi zorlastiran
bir olgu mudur?

- Ogretinin uygulamay!i, uygulamanin da égretiyi onun verilerini kabul
ederek onemli derecede etkiledigi gorulmektedir.



Turk Hukuk Uygulamasinda

. Turk hukuk uygulanmasinda yargi ve ogreti iliskisi
hep birlikte ele alinmig, ayrica ogretinin yargiy!
yarginin ogretiyi etkilemesi uzerinde pek fazla
durulmamistir.



Yargi ve Ogretinin Biraraya Geldig
Sempozyumlar, Konferanslar veya Surekli
yayinlar

- Turk hukukunda yarginin ogretiden ve ayni zamanda ogretinin yargidan
yararlanmasi ¢gogunlukla ogretinin dahil oldugu sempozyumlar,
konferanslar ile gerceklestiriimektedir. Bunlar arasinda ozellikle sureklilik
tasiyanlarin, yapildigi alanda yuksek yargi kararlarinin olusmasinda buyuk
etkisi oldugu gozlemlenmistir.

. Bu icerikte 6zellikle TICARET HUKUKU VE YARGITAY KARARLARI
SEMPOZYUMU gosterilebilir. 1984 yilindan beri duzenli olarak her yil
yapilan bu sempozyumlarin 2016 yilinda 30.s1 yapilacaktir.

. 1984 yilindan yapilan Ik sempozyumda Banka Ticaret Hukuku
Enstitusunun baskani Sayin Prof. Dr. Karayalg¢in, her yil ticaret hukuku ile
ilgilenen hukukgular, hakim avukat ve Universite mensuplari bu
sempozyumda bir araya gelerek Yargitay’imizin bir yil icinde énemli
kararlarini inceleyecek, degerlendirecek ve bu ortak calismalarla Tlrk
hukuk hayatina hizmet etmeye calisacaktir demektedir.




- Ayni Sempozyumda konusma yapan 11.Hukuk dairesi baskani,

- “bilindigi lzere yasalar hazirlanirken (lke kosullari ve ihtiyaclari
g0z onlne tutularak ona gore gerekli duizenlemeler yapilir. Yalniz
surasi muhakkak ki, bir yasa ydarullige girdigi tarihte ne kadar
mukemmel olursa olsun sosyal ve ekonomik gelismelerin ortaya
cikardigi yeni sorunlar karsisinda o yasanin zamanla yetersiz
kalmasi ve uyqulamanin gerisine dismesi mukadderdir. Ne varki
bu yazil kurallar ilmi ve kazai ictihatlar sayesinde gunun
ihtiyaclarina cevap verecek bicimde hayatiyet kazanir ve
kaliplasmaktan kurtulur. Boylece hukukun gelismesine de hizmet
edilmis olur”

- 1Imi ve kazal igtihatlarin onemini vurgulamistir.



. Yargitay dergisinin hakemli olmasi, da ogreti yargi
lliskisinin bir baska gorunumu olarak ortaya
cikmaktadir. Dergide yayinlanan makalelerin
akademik kontrolden gegcmesi ogretinin yargiya

ulasmasini kolaylastiracak bir unsur olarak hizmet
edecektir.




Ogretinin Yargidan
etkilenmesi

. Ogreti hukuki bir sorunun ¢dziiminde goriisini olustururken, 6gretideki diger gorusler ve
daha once verilen yargi kararlarindan etkilenmektedir. Bazen yargi kararinda kabul edilen
goruse bazen de aksi bir goruse katilmaktadir.

- Turk hukuk ogretisinin genellikle yargi kararlarini 6zel veya genel olarak sistemlestirme yolunu
tercih etmedigi, yargi kararlarini ozellikle ictihat degisikliklerini dogrudan degerlendiren bir
sistematik calismalarda olduk¢ca az bulundugu gozlemlenmektedir. Oysa Bati Ulkelerinde
hukuk ogretisinin en onemli gorevlerinden biri yargi kararlarini degerlendirmek, bu konuda
goruslerini belitmektir. Her yeni veya degisik yuksek mahkeme kararindan onlarca
degerlendirmeye iliskin yayin ¢gikmaktadir.

. Ogretinin yargi kararlarini degerlendirebilmesi igin ona ulagmasi gerekir. Buna genellikle
yargitay kararlarinin yayinlandigi kitap ve dergilerden son zamanlarda elektronik veri
bankalarindan ulagiimaktaydi. Bu konudaki Yargitay’in 2015 yilindan itibaren kisisel
verilerden arindirilmig bir gekilde verilen kararlara ulasilabilir olmasi, cok buyuk bir
gelisme olarak karsilanmaktadir.

- Turk hukukunda bu sekilde bir yolun tercih edilmesinin sebebi, TMK'nin 1. maddesinin 3.
flkrasinin daha farkli yorumlanmasi ve uygulanmasi olabileceqi gibi, yargi kararlarinin
degerlendirilmesinin akademisyenlerin atama yukseltiimelerinde 6nemli bir yeri tutmamasi da
olabilir.



Ogretideki gériislerin Yarg: kararlarinda yer
bulmasi

- Yargi ozellikle yeni olgular s6z konusu oldugunda, kanundaki degisiklik ve yeniliklerde
ogretinin goruglerine onem vermektedir. Ancak kararlarina gerekge olarak kullanmasi
genellikle daha onceki ictihatlarini deqistirdiginde soz konusu olmaktadir.

- Yargitay'in kararlarinda dikkati ceken husus, ogretinin goruslerine genellikle kendi
gorusunu destekledigi olgcude yollama yapmasidir.

- Bu halde de genellikle gorusun sahibi belirtiimeden doktrin ve igtihatlarda kabul edildigi
Uzere ifadesini kullanmaktadir.

- Bazen de genel kavramlari tanimlarken Genel sistematik eserlere veya ders kitaplarina
atif yapiimaktadir.

- Oguzman, 317, Eren 264; Karayalcin, 117, Tekinay, 358; von Tuhr, 192; Reisoglu 246,
(Kazanci Igtihat Bankasinda)

- Mahkeme uygulamalarinda kanunun metodolojik yorumu konusunda ogretide de yer alan
verileri kullanmanin oldukca dusuk seviyede oldugu gozlemlenmektedir. Zira Turk hukuk
ogretisinde de bu konuda kapsamli calismalar yapiimamigtir.




Hukuk Bilimi

- Hukuk onemli dlgude uygulamayi gerektirir. Bununla birlikte uygulamadan ayri olarak bir hukuk ilmi
bulunmaktadir. Hukuk ilmi bati avrupa liniversiteleri vasitasiyla gelistirilmistir. 1926’dan beri Batr’'nin
modern kanunlarini iktibas eden ulkemizde Turk Universitelerinde ayni yolda ileri atimlar atiimistir
ve atilmaktadir.

- Hukuk normlarinin kabul edilisi (Anayasa-kanun-tiiziik, yénetmelik) giinliik hayatta genellikle politik bir
faaliyet olarak dederlendirilir ve bunun igin 0zel bir bilgiye ve egitime sahip olunmasi aranmaz.

Buna karsilik hukuk normlarin somut olaya uygulanmasi 6zellikle mahkemeler tarafindan onlerine
gelen hukuki uyusmazliga uygulanmasi, hukuki bir faaliyet olarak belli bir metoda ve kurallara gore
vapilir ve 6zel bir egitimi gerektirir.

Kurallar gerci kanunda yer almaktadir ancak kanunun kendisi ilke olarak ortaya cikmaz. Bu
durumlarda hukuk uygulamasinin ve doktrininin gorevi kanunda yer alan ilkeleri tespit etmek ortaya
cikarmaktir.

- Diger taraftan bir ilke pozitif hukukun analiz edilmesiyle ortaya c¢ikarilir. Bu analiz i¢cin somut kurallarin
soyutlastiriimasiyla veya kurallarin onun politik ve etik konteksi ile sinirlandiriimasiyla gerceklesir.

- Ayrica mahkeme uygulamalari ve doktrin hukuk ilkelerini yeniden yaratabilir. Bu durumda pozitif
dayanagin eksikligi pozitif olmayan etik ilkelerin kabul edilmesiyle giderilir. Bahsettigimiz bu t¢ metodun
cogulcu olarak uygulanmasi mumkundur.




- Hukuk, yasamin gercekliklerinde ve norm materyallerinde
yer alan onemli bakis acilarini tespit eden, degerlendiren,
tartan ve aralarinda anlamli bir iliski kuran bir bilimsel
faaliyet olarak kabul edilmektedir. (Muller). Bununla birlikte
hukuk biliminin disiplinleri arasinda yer alan hukuk
koymanin ve hukuku uygulamanin kendi metotlariyla tek bir

dodruyu bulacaqgi dolavisiyla kesin bir bilim oldugu iddia
edilmemektedir.

- Hukuk uygulamasinin, bir bilim mi yoksa ozel bir disiplin mi
oldugu gercekte onem tasinmaz. Ancak hukuku

kavramanin 6zel bir bilgi ve beceriyi gerektirdigi
tartismasizdir.



Hukuk Bilimi

- Doktrin ve uygulama hukuk uygulamasinin iceriksel

sorunlari konusunda birbirlerini oteden beri dikkate
almaktadir.

. Igerik olarak hukukun uygulanmasi, belli bir olayin
ornegin belli bir davranigsin belli bir normun
kapsamina girip girmedigi, boylece o0 normun o
davranisa uygulanip uygulanmayacagi sorunuyla ilgilenir.

- Hukuku uygulayanlar, hangi olaylarin hangi hukuk
normunun kapsamina girecegini doktrindeki
goruslerden ogrenir.



- Hukuk bilimi, kazuistik yarqi kararlarini sistematize

eder, bunlardan cikan ilkeleri belirler.

- Bundan baska yorum ydntemlerinin _seciminde hukuk
boslugunun _doldurulmasinda ve takdir _yetkisinin
Kullaniimasinda yol gosterici rol oynamaktadir.

Hukuk ogretisi karsjlastirir, birlestirir, siniflandirir,
ilkelestirir, sistematiklestirir, sistemlestirir.
(Serozan, s. 2429). Hukuku bilimsel bir ugras,
duzeyine clkaran da budur.



HUKUK
METODOLOQJISI

- Hukukta metot doktrini normun igerigi konusunda dogrudan bilgi vermez,
sadece normun icerigini belirlemek icin takip edilmesi gereken metodu
gosterir.

Teori ve uygulama Roma hukukundan beri karsilikl1 olarak biiylk bir rol oynamistir ve oynamaktadir ve
temelinde en azindan kismen genel hermenotik bilgisine iligskin temel ilkeler yer almaktadir. Bununla
birlikte normatif dogru metodun bulunmasi agisindan kanunda bazi1 dayanak noktalari da
bulunmaktadir.

Bu konudaki temel diizenleme TMK 1 olup, kanunun sadece lafzinin zorunlu 6l¢ii olmadigini
ifade etmektedir (1. fikra) ve diger fikralar:1 kanunda bosluklarin bulundugunu ve bu
bosluklarin nasil doldurulacagini belirtmektedir.

Metoda iliskin bir diger kural TMK 4. maddesinin hakimin takdir yetkisini kullandig1 zaman
bunun “hukuka ve hakkaniyete” uygun olmasinin gerektigine iliskin kuraldir.

Vergi Usul Kanunun 3. maddesinin B fikrasi:Vergi kanunlari lafz1 ve ruhu ile hiikiim ifade
eder. Lafzin acik olmadig1 hallerde vergi kanunlarinin hiikiimleri, konulusundaki maksat,
hiikiimlerin kanunun yapisindaki yeri ve diger maddelerle olan baglantis1 géozoniinde
tutularak uygulanair.

Ceza hukukunda temel kural: “kanunun acikca cezalandirdigi olaylarin cezalandirilacag:l”, kiyas yasaginin
bulundugudur.




- Hukukta metotta “anayasa hukukuna ve kamu hukukuna
iliskin belli esaslar’ onem tasimaktadir:

a) Ornegin, anayasanin esitlik ilkesine uygun davranmak bunlar arasinda yer
alan 1lkelerdir.

Pozitif esit davranma ilkesinden, “esit olana esit sekilde davranmak” ilkesi cikar. Hukuken
esit davranma ilkesinin negatif emrinden, “esit olmayana esit davranmama” ilkesi ortaya
cikar.
b) Metot doktrininde anayasanin “hakimin kanunlara bagh oldugu” temel ilkesi ,
kuvvetler ayriligi ilkesinden kaynaklanmakta olup, 6nemli bir yer tutar.

Ayrica hukukun uygulanmasina iliskin metot doktrininde, “normatif”,
“dogmatik” bir 6greti olusturulmustur. Bu doktrin, hakimin belli hukuki
veriler: nasil yorumlayacagini énceden belirlemistir. Bunun yaninda diinya
capinda hakimin hangi acidan yorumlayacagina iliskin bir cok arastirma
bulunmaktadir.

Genellikle hakim sosyolojine ve hakim psikolojisine iliskin hukuk tarihi, hukuk
1deolojisine ve karsilastirmali hukukta yapilan bu calismalar sonucunda yorumda
bulunanin, bir cok durumda cok siibjektif, kisisel ve politik bir ‘“on yargi” ile
hareket ettigi sonucu ortaya cikmaktadar.




- Eger hakim veya yorumcunun gergekten herhangi bir duygudan arinmis,
kendine ait yani subjektif degerlendirmeleri olmayan bir “bir_nitelendirme
otomati” oldugundan hareket edilecek olursa, gerceklikten uzaklasiimis
olur.

- Tartismasiz ve kacinmasiz olarak yorum faaliyetinin “kognitiv’ (dusunus;
varsayis ile ilgili) unsurlari bulundugu gibi, bunun “volitive” (istege bagl)
unsurlari da bulunmakta ve hakimin “kisiligi” tamamen g6z ardi edilemeyen
bir rol oynamaktadir.

- Hukukta metot doktrinin gorevi, bu alanin tamamen siibjektif ve

keyfi olarak Fkullanilmamasinit ve miimkiin oldugunca c¢ok
daraltilmasint saglamak ve yorumu miimkiin olduSunca
objektiflestirmek ve rasyonellestirmektir. Dolayisiyla metot doktrinin
asla kugumsenemeyecek hukuk devletini gerceklestirmeye yonelik
bir fonksiyonu vardir.




TMK m.1

- TMK m. 1, Hukuku bulma ve uygulama arayisinda uygulanmasinda
mahkemeye yol gosteren en temel ilkeyi duzenlemektedir.

- TMK'nin 1. maddesinin kenar basligi "hukukun uygulanmasidir”.

- Diger taraftan TMK 1, hukuk kaynaklari arasindaki sirayl da
gostermektedir. MK'nin 1. maddesi hukuk metodolojisi konusunda da
bilgiler igermektedir. Hukukun bulunmasi konusundaki arayista
mahkeme kanunun “sézi ve Ozind’ arastirmalidir. 2. fikrada hukme
baglanan hakim hukukudur;, hakimin kanun koyucu imis gibi kanunu
yaratmasi, kanunu tamamlamasidir. TMK'nin 1. maddesinin 3. fikrasi
ayrica mahkemenin kararinda dikkate almak zorunda oldugu bir yardimci
aracl da duzenlemistir: Hakim karar verirken bilimsel géruslerden ve
mahkeme _kararlarindan _yararlanir. Dolayisiyla kaynaklar arasinda
siralama, Kanun, orf ve adet ve denenmis yargi ve ogretidir.




TMK m.1'in Kabul Edilmesinin
Altinda Yatan Ogretiler/Ekoller

- Kavram Hukukgulugu/Begriffsjurusprudenz (Friedrich Pucta, Bernhard Windscheid ve baslangicinda Rudolf
von Jhering’dir.) Hukuk sistemi, itiraz edilemez/karsi konulamaz bir kavram sisteminden olugsur. Boylece
mantiki metodlariyla her turli soruna nihai ¢cozum bulmak mumkundur. Bu gorus, hakimlerin bir altlama otomati
/Subsumtion automaten olarak nitelendiriimesine sebep olmustur.

- Kanuni Pozitivm: 19. yy'in son ¢eyregdi, Hakimin hukuku uygulamasinda dikkate alinmasi gerekenin, kanunu
uygulamak olarak anlasildigi gorulmektedir. Genel olarak kabul edilen, hukuku uygulamayi reddetme yasagi
/rechtsverweigerung ile birlikte degerlendirildiginde bu durum kanunlarin bosluksuz oldugu hatta hukuk
diizeninin bosluksuz oldugu tezine gétirmektedir. Orf ve adet hukuku kabul edilmektedir ancak gercekte
anlamsiz kalmaktadir. Kanun metinsel olarak tum olaylari kapsayamaz, ancak kiyas veya aksiyle kanit yoluyla
tim sorunlara ¢o6zum bulur.

- Kanuni pozitivizm ile birlikte kavramlar ictihadi, hakimin hukuku uygulamasini, mantiki ve esas olarak deger
yargilarindan uzak bir faaliyet olarak ifade etmektedir. Buna karsilik kanuni pozitivizm, kavramlar ictihadinin
sistemin icerisindeki hukuk yaratmasini, kanunun igindeki hukuku bulmaya donusturmustur. Kavram
hukukgulari agisindan kavramin iginden bulunan hukuk yaratma/Rechtsfortbildung gecerli ve kaginiimazdir.
Buna karsilik kanuni pozitivizmde herseyin kanundan veya oOrf ve adetten okunabilir olmasi gerekir.



. Serbest Hukuk Okulu: 20. yy.in baslangicinda ortaya ¢ikan serbest hukuk
okulu dar, sekli kavramsal ve pozitivizmle damgalanmis goruslere karsi
cikmistir. Serbest Hukuk okulunun birinci derecede bir karsi hareket olarak
anlasilmasi gerekir. Bu okul hukuk duzenin ¢cok genis olcude
tamamlanmamis/eksik Unvolstaendig oldugundan hareket eder. Sozcukler
olsa da daha az bosluk olacagi iddia edilemez. Bunun uzerine mahkemelerin
genis olcude yaratici bir faaliyet yapmasina izin vermektedir. Hakimin bu
yaratici faaliyetinin kaynagini pozitif hukuktan veya pozitif hukukun
sistematiginden degil, hakimin kendi dusuncesi/Hukuk
duygusundan/Rechtsempfinden alir. Buna bagl olarak serbest hukuk okuluna,
Gefuhljurisprudenz/duygu ictihadi, yada hakim kralligi/ hukamranhgi adi
verilir. Serbest hukuku okulu, hakimin hukuku bulmasina rasyonel gerekcelerin
eslik etigini savunmakta olan Menfaatler Ictihadi ile bu acidan farklilik
gostermektedir.

. Menfaatler Igtihadi (Jhering,Philipp Heck, Heinrich Stoll ve Rudolf Miller
Erzbach



- Ecole de I’exegese/Sehci okul/Yorumcu Okul : Fransa'da gelisme
farkli olmustur. Sonucta 19. yy’'in sonlarinda pozitivizm hakim olmustur.
Bu okul sehci okul denilmektedir... Daha sonra sehg¢i okul kanunun
sozune ve tarihi kanun koyucunun amacinin esas alinmasina
fixlenmistir. Herhalukarda da bu metinlerin eksik oldugu gorunuyorsa
tarihi kanun koyucunun amacinin arastiriimasiyla sonuclanmaktadir.

- Ecole de la libre recherche scientifique: Bagimsiz bilim
arastirmalari okulu. Fransa'da pozitivist hukuk okulu olan serhgi okul
gittikce buyuk elestiriler almaya baslamistir. Bunlarin bagindan
Francois Geny 1899 yilinda buna iligkin eserini yayinlamis ve Alman
serbest hukuk okulunun oncusu olarak kabul edilmigtir. Geny’e gore
yorumda sadece kanunun sozune basvurulmasi isabetli degildir.
Hukuk yasaminin duzenlenmemis sorunlari, mantiki bosluk
doldurmalarla sadece kanuna degil, moral ve politika vaya bilim gibi
hukuki olmayan unsurlara basvurularak da cevaplandirilir. Boylece
Geny, sozu gecen unsurlara ozellikle esyanin tabiatina basvurulmasini
onerir.



Isvicre Medeni Kanunu’nu kodifike eden ve IMK m. 1'e son
seklini veren Eugen Huber'in hakimin hukuk yaratmasindaki
metot konusundaki dusuncesi aslinda gelenekseldir. Ona gore
hakimin hukuku uygulamasinda, tum kodifikasyonda gecerl
olan, gecerli olmalidir. Kanun, bireysel menfaati ve genelin
iyiligini korumalidir ve her seferinde bu iki degeri
tartmalidir.... Hakimin yaratici isine vurgu yapiimakta ve
bosluk olmayacaqgi dogmasina karsi ¢ikilmaktadir. Bu
cercevede Eugen Huber genis yorum kavramini Art. 1 Abs.
1’de esas almis, icinde kiyasi da barindirmistir. Oysa bu
donemde Almanya’'da yorum ve bosluk doldurma, metodolojik
olarak birbirinden siki bir sekilde ayriimistir.

Huberin yorum kavrami konusundaki ayirimi bugun dahi
fransiz metodolojine uygundur.



IMK Art.1/TMK m.1

V&

A. Anwendung des Recht

A. Application de la loi

A. Applicazione del diritto

TMK 1
A. Hukukun
Uygulanmasi

1.Das Gesetz findet auf alle
Rechtsfragen Anwendung, fur die
es nach Wortlaut oder Auslegung
eine Bestimmung enthalt.

2 Kann dem Gesetz keine
Vorschrift entnommen
werden, so soll das Gericht1
nach Gewohnheitsrecht und,
wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden,
die es als Gesetzgeber
aufstellen wirde

3 Es folgt dabei bewahrter
Lehre und Uberlieferung.

1. La loi régit toutes les
matieres auxquelles se
rapportent la lettre ou I'esprit
de l'une de ses dispositions.

2 A défaut d'une disposition
légale applicable, le juge
prononce selon le droit
coutumier et, a défaut d'une
coutume, selon les regles
qu'il établirait s'il avait a faire
acte de |égislateur.

3 Il s'inspire des solutions
consacrées par la doctrine et
la jurisprudence.

1 La legge si applica a tutte le
questioni giuridiche alle quali
puo riferirsi la lettera od |l
senso di una sua
disposizione.

2 Nei casi non previsti dalla
legge il giudice decide
secondo la consuetudine e,
in difetto di questa, secondo
la regola che eqgli
adotterebbe come
legislatore.

3 Egli si attiene alla dottrina
ed alla giurisprudenza piu
autorevoli.

Kanun sozuyle ve
O0zuyle deg@indigi butln
konularda uygulanir.

Kanunda uygulanabilir
bir hiikiim yoksa, hakim, orf
ve adet hukukuna gore, bu da
yoksa kendisi kanun koyucu
olsaydi nasil bir kural koyacak

idiyse ona gore karar verir.

Hakim, karar verirken
bilimsel goriislerden ve

yargi kararlarindan

ararlanir.



UYGULAMA ALANI

- Hem birinci maddenin ikinci fikrasini hem de ikinci fikrasini kapsar. Yani hakim
hem kanunu bulma ve igerigini belirlerken hem de bosluklari doldururken ogreti
ve mahkeme kararlarindan yararlanir.

. Maddenin Fransizca ve ltalyanca ifade edilis tarzi genel bir ifade iken, Almanca
versiyonu ikinci fikraya isaret edecek sekilde kaleme alinmistir.

Maddenin Isvigre’de tarihi olusumuna bakildiginda ilk 6nce ikinci fikranin uygulanmasi icin disundldigu
gorulecektir. Dolayisiyla, bagimsiz bir bosluk doldurma islevinden hareket edilmistir.

Der von der Bundesversammlung beschlossene Absatz 2 lautete: «Fehlt es an einer gesetzlichen Vorschrift, so
entscheidet der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo ein solches nicht besteht, nach bewahrter Lehre und
Uberlieferung». Bu fikra bu sekilde Parlamentoda kararlastiriimistir.

3. fikranin ilk iki taslak metni 1. maddenin 1. fikrasi i¢in uygulanacak sekildeydi. Buna gore birinci metin:

Hakim hem kanunun yorumunda hem hukukun uygulanmasinda denenmis égreti ve uygulamaya
danisir (beraten zu lassen).

ikinci metinde ise Ogreti ve Uygulama, hakimi Kanunun yorumunda ve hukukun uygulanmasinda
aydinlatir .

- Sonunda redaksiyon komisyonu bugiinkii IMK metninde karar kilmistir. Hakim denenmis doktrini ve
uygulamayi takip eder/yararlanir/dikkate alir.




OGRETI
Ogreti birinci dereceden hukuk bilimini ifade eder.

TMK 1, fikra 3 anlaminda &greti veya doktrin, genel olarak, 6zel hukuku sorunlarda, belli
bir hukuk alaninda veya tum hukukta yapilan arastirma sonuclarinin tespit edildigi
monografiler veya makaleleri ifade etmektedir. Burada agirlikli olarak yurulUkteki
hukuku g6z énunde tutan hukuk dogmatigi soz konusudur. Doktrine genel ve sistematik
eserlerde hukuk ders kitaplarinda, kanun serhleride ve ictihat derlemelerinde ileri surulen
goruslerin de dahil olacagi kabul edilmektedir.

Ancak bunun yaninda hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi gibi temel arastirma alanlari
da ogretiye dahildir. 3. fikra anlaminda ogretinin uluslararasi arastirmalari da kapsadigi
tartismasizdir.

Mahkemeler, yorum ve bosluklarin doldurulmasinda dayanak noktasi bulmak igcin hukuk
bilimi disinda diger alanlarin da arastirma sonuclarini dikkate alir. Bu anlamda ornegin
istatistik, psikoloji, psikiyatri veya tip, 3. fikra anlaminda &gretiye dahildir.



Ogretinin Denenmis Olmasi

. IMK m.1, f. 3'in Almanca metni anlaminda mahkemelerin denenmis (bewéhrthe) égretiyi takip etmeleri
gerektigini ifade eder. italyanca metni doktrin otoritelerini «dottrina pitl autorevole» ifade etmektedir.

- Turk hukukuna cevrilen, Fransizca metni ise sadece «solutions consacrées par la doctrine»den
bahsetmekte, dgretinin denenmis veya teyid edilmis olmasina iliskin bir ifade icermemektedir. TMK'daki
ifadesi ise, hakim ‘bilimsel gorusler'den yararlanir seklindedir.

. Isvigre ve Turk hukukunda Almanca ve lItalyanca metnin esas alinarak dikkate alinacak 6gretinin
denenmisg, teyid edilmis, dogrulanmis, benimsenmis olmasini aramaktadir. (Edis, s. 223; Oguzman,
Barlas, s. 13), dogrulugunun denenmis (imre, s. 213). Belirli bir gérisiin doktrinde kendisini kabul ettirmis
olup olmadigina gercek bir otorite kazanmis olup olmadigina bakmak gerekir. Bir azinhgin kanaati doktrin
yerine gecmez, buna karsilik bir bilginin 6zel fikri bir ok taraftar kazanmis olabilir (Imre, s. 214)

- Mahkemenin esas alacagi, ogretide ileri surilen goérislerin tamami degil, mahkeme tarafindan ikna
edici bulunandir.

- Hangi 6gretinin denenmis veya ikna edici olduguna mahkeme karar verecektir.

- Doktrinde belli bir gérus konusunda agirlikli gériis veya oybirligi varsa bu goértislerin dogrulanmis

oldugu konusunda bir emare oldugu kabul edilmektedir. Bu durumda mahkemenin bu goruslerin
denenmis oldugunu ayrica arastirmasi| gerekmez.




Ogretinin Denenmis Olmasi

- Baz istisnai durumlarda hakim olan gorus daha sonra bu niteligini kaybedebilir. Bu
sebeple mahkeme goruslerin yazarinin kim oldugunu ve gorusun yayinlanip
yayinlanmadigini dikkate almalidir.

. Unlu Isvicreli yazar Peter Gauch, hukuk doktrini bir bilim oldugundan yararlanilanilan
doktrin olarak nitelendirilmesi icin yazarlarin bilimsel bagimsizliginin buyUk bir dnem
ta§|d|g|n| ifade etmistir.

Dusuncelerini agiklamada bagimsiz olmayan yazarlarin yayinladiklari, belli sponsorlarin, ekonomik cevrelerin
veya diger glic odaklarinin menfaatlerini dikkate alan yayinlar hukuk doktrini olarak kabul edilemez.

Benzer sekilde taraflarin menfaatinin ortaya konmasina hizmet etmekten baska bir amaci olmayan, taraf
gordust/Parteigutachten lerinin yayinlanmig hali de ayni gruba dahildir.

. Ogretideki gorislerin denenmis olup olmadiginda, gorislerin sayisi degil, ikna etme
gucu onem tasir. Kabul edilmis otoritelerin goértigleri degerlendirmede genellikle
onem tasir, ancak bu kriter tek basina gériisiin dogrulanmis/denenmis oldugu
anlamina gelmez.

- Ayrica gorusun doktrinde ne kadar zamandan beri de kabul edildigi de onem tasimaz.
Onemli olan kararin verildigi zamanda dogru olduguna iligskin bir glivence yaratmasidir.



Hakimin Ikna Edici Ogretiyi Dikkate
Alma/Takip Etme Yukumu

. IMK m. 1, £.3’'in Almanca ve Italyanca ifadeleri denenmis égretinin takip edilmesi («er folgt», «si
attiene»), Fransizca ifadesi ise dikkate alinmasi («il s’inspire») seklindedir. Kabul edilen
Fransizca metindeki gibi 6gretinin hakim tarafindan dikkate alinmasi, ondan
yararlaniimasidir.

- Burada ogretinin birinci, asli hukuk kaynagi deqil, ikinci, yardimci kaynak oldugu kabul
edilmektedir. Mahkemeler 6greti ile bagh degildir. Ogreti hakimin hukuku bulmasinda yardimci bir
kaynaktir.

. Ancak bunun anlami isvigre hukukunda, mahkemelerin 6gretiden yaralanip yararlanmama
serbestisi oldugu seklinde anlagsiimamaktadir. TMK m.1 emredici bir normdur. Hakimin gorevi,
kararinda denenmis ogretiyi tartismasi ve neden buna katilmadigina gerekgesinde yer vermesidir.

- Mahkeme denenmis ogretiyi tahlil etmeli, igerik olarak ikna edici olup olmadigini aciklamali, somut
olayla baglantisini kurmalidir. Hakim doktrine gerekcesinde yer vermelidir. Mahkeme hakim
gorusu ikna edici bulmazsa onu uygulamak zorunda degildir, ancak neden uymadigini
aciklamak zorundadir.

Denenmis ogreti acisindan oybirligi ile kabul edilen goruse gore, Mahkeme doktrindeki gorusu
tartisma konusu yvapacak ve sadece ve ancak sadece doktrindeki cozum onerileri ikna edici
bulunursa takip edecektir.




Isvicre hukuk uygulamasi

. Isvigre Medeni Kanunu’nu olusturan, buyik Hukukcu Eugen Huber, dgretinin sartli hukuk
kaynagi oldugunu ifade etmistir.

. Zurich serhinin IMK 1. maddesini yazan David Diirr, hakimin bilimsel gérislere
basvurmamasi halinde, bilimsel gorusler denenmis oldugu halde denenmis olmadiginin
ileri surulmesi durumunda hakimin hukuku bulma ve uygulama gorevine ayKiri
hareket etmis olacagini ifade etmektedir. Bu sekilde hareket eden ilk derece
mahkemesinin karari temyiz edilebilir. Zira kanunu uygulamak sadece s6zunu
uygulamak degil, onun 6zini de uygulamaktir. Hukuk bilimi bu 6ztn ne olduguna
iliskin cesitli bilimsel arastirmalarda bulunmaktadir. Hakim de gorevi geregi bunlardan
denenmis olanlarini bulma, bilme ve kararinda gerekcgelendirmelidir.

. Isvicre ve Turk doktrininde bazi yazarlar TMK 1.maddesinin 3 fikrasinin lex imperfecta
niteliginde oldugunu igerisinde dogrudan bir yaptirim barindirmadigini ifade etmektedirler
(BenK- Meier Hayoz; Emmenegger/Tschenscher;). Ancak 3. fikra dogrudan bir yaptirim
icermese de, buna uymayan hakimin dolayl olarak uygun kanunu bulma goérevine
aykiri davranmis oldugu konusunda herhangi bir tartigma yoktur.

- Buyuk hukukcu Mayor-Hayoz isabetli olarak ogreti ve yargi arasindaki iligkiyi su sekilde
ifade etmistir: Hukuk bilimi temel ilkeleri gosterir ve hakime bagliligini saglama
yetkisi verilen sistemi kurar ve hakim bu sisteme baglilig! saglar.



. Isvicre hukuk uygulamasinda hem ilk derece mahkemeleri hem de
yuksek mahkemeler ve Federal Mahkeme kararlarindaki
gerekcelerinde neredeyse istisnasiz denenmis Ogretiye
deginmekte, agirlikli gorus varsa onu zikretmekte ve buna uymakta,
uymadigl takdirde neden uymadigini gerekcelendirmektedir. Yapilan
bir arastirmada Isvigre Federal Mahkemesinin kararlarinin %70’inde
ogretideki cogunluk gorasunun kabul edildigi belirlenmistir.

- Federal Mahkeme ictihatlarini degistirdiginde genellikle,
doktrindeki goruslerinin daha oOnceki ictihatlarina yaptigl
elestirileri gerekce gostermektedir.

- Ayrica mahkemeler belli bagl standart hukuki sorunlarda, standart
hukuki eserlere atif yapmaktadirlar. Isvigcre’de basit bir kararda bile
doktrinin dikkate alinmamasi dugunulemez.



Turk hukuk uygulamasi

- Turk hukuk uygulamasi TMK m. 1, £.3’4 yardimci kaynak olarak kabul etmis ve
bunun anlamini hakimin dilerse bu kaynaga basvuracagi seklinde
yorumlamistir.

. Turk hukuk doktrini de TMK m.1, £.3’4n yardimci bir kaynak oldugunu ifade
etmis, hakimin denenmis doktrini kararlarinda tartisma zorunlulugunu genelikle
deginmemis veya yeterince ifade edememistir.

- Mahkemeler ve ozellikle yuksek mahkemeler, doktrine ve ozellikle doktrindeki
hakim goruse yer vermeyi, bunlari kararlarinda tartismayi hukuku uygulama
gorevinin bir geregi olarak gormemislerdir.

. Ogzellikle Istinaf mahkemelerinin kurulmasiyla yargidaki ve 6zellikle
Yargitay'daki is yukunun azalmasi ve boylece Yuksek Mahkeme kararlarinda
gerekceye ve gerekcede de dogrulanmis ogretiye daha siklikla yer verilmesi
dilegimizdir.
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