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Tim hukuk sistemlerinde pozitif hukukun kaynaklari, kanun
hukuku, yargisal igtihat hukuku, bilimsel igtihat hukuku, 6rf ve Adet
hukuku ve hakkaniyet hukukundan ibarettir. Ancak, her hukuk sistemi,
bu kaynaklara farkli degerler vererek kendine &zgii bir normlar
hiyerarsisi olugturur. Bir hukuk sisteminin pozitif kaynaklar indeksi ve
hukukun kaynaklar arasinda olugturdugu hiyerarsi, o hukuk sistemine
kigiligini ve orjinalitesini verir. Common Law hukuku, yargisal igtihat
hukuku ve hakkaniyet hukukunu birincil kaynak kabul ederken,
kontinental hukuk, kanun hukukunu pozitif hukukun birincil kaynag:
olarak alir. Islim hukuku da, bilimsel igtihadi pozitif hukukun birincil
kaynag: kabul ederek, diger iki hukuk sisteminden ayrilir.

(Cagdas Tiirk hukuk sistemi, kontinental hukuk sistemini kabul
etmekle, hukukun kaynaklari arasinda kanun hukukunu asli kaynak
olarak almig, diger hukuk kaynaklarma ve bu arada igtihat hukukuna
yardimci kaynak olarak yer vermistir. Gergekten de, Medeni Kanunun 1.
maddesinin 2. fikrasinda, yargicin hiikiim verirken ilmi ictihatlardan ve
kazal kararlardan istifade edecegi hiikkme baglanarak yargisal igtihatlarin
kaynak olarak yardimct niteligi vargulanmustir.

Ancak, kontinental hukukta olmayan, igtihadi birlestirme
kurumunun kabul edilmesi; bunun da 6tesinde, Cumhuriyet déneminde
¢ikanilan Yargitay Kanunlarinda yargisal igtihatlara 6zel bir deger
verilmesi, yerlesik ictihattan dénme ve igtihadin degistirilmesinin 6zel
usullere baglanms olmasi ile Hékimler ve Savcilar Kanunlarinda
benimsenen hékimlerin terfi sistemi yargisal i¢tihadin kaynak olarak
Onemini, miisterek hukuka nisbeten artirmigtir.
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Diger yandan, hukukumuzda igtihatlarin baglayiciligini
destekleyecek bagka arglimanlar da vardir. Hukuksal bir meseleyle
ugragsmak, sozciiklerle matematik yapmaktir. Hukuk, matemetik gibi
aksiyomatik bir sistemdir. Belli aksiyomlar temel alindiginda, bu
aksiyomlardan ¢ikarsanan teoremleri de kabul etmek zorunlulugu vardir.
Hukuk ve matematigin miisterek en temel aksiyomu esgitlik (=)
aksiyomudur. Matematiksel ifadeyle, "a=b ve b=c ise a=c"dir.
Hukuktaki diger iki temel aksiyom "hukukun &ngoriilebilir olmas1" ve
"kanunu bilmemek mazeret sayilmaz" ilkesidir. Bu ii¢ aksiyomu dogru
kabul edersek, bir ictihadin benzer olaylarda baglayici oldugunu
mantiksal olarak kabul etmek zorunda kaliriz. Igtihatlarin baglayicilig
oOgretisinin, yurttaglar acisindan goriiniimii ise, "igtihatlarin emsal olarak
uygulanmasini talep etme" hakkidir. Bu hak, Insan Haklari ve Temel
Ozgiirliikkleri Korumaya Dair Avrupa Soézlesmesinin 6. maddesinde
ifadesini bulan adil yargilanma hakkinin tiirevidir. Gergekten de, Avrupa
Insan Haklar: Mahkemesi, yerlesik ictihatlarinda, hukukun
ongoriilebilirlifi meselesini, davali iilkede yiiriirlikte bulunan kanun
hukukunun yanisira, o iilkedeki ictihat hukuku agisindan da

degerlendirmektedir!.

Kald: ki, igtihat hukukunun, hukukun diger kaynaklarindan farkli
bir yani1 da, neyin hukuk normu oldugunun igtihatla belirlenmesidir.
Gergekten de, bir kanun hiikkmii, yarg: karariyla norm olarak taninmadig:
miiddet¢e normatif deger kazanamaz. I¢tihat hukukunun bu 6zelligi, onu

kendiliginden normlar hiyerarsisinin bagina yerlestirmektedir2.

Tiim bu agiklamalardan sonra, Medeni Kanunun 1. maddesinin
ikinci fikrasindaki "istifade eder" ibaresini, ig¢tihat hukukunun
hukukumuz agisindan yardimcir kaynak oldugu, hakimin hiikiim verirken
emsallere uyma zorunlulugunun bulunmadif: seklinde yorumlanmasini

olanaksiz kilmaktadir3. Diger taraftan, tiim diinyada hukuk sistemlerinin,

(1) Bzk. Sunday Times- Birlesik Krallik Davasi, 26.04.1979, SERI:A, No: 30.

(2) Kayhan, F.: "Ozel Hukuk Uygulamasinda Yarg: ictihatlarmin ve Igtihad:
Birlestirme Kararlarimn Normatif Giici", Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 1999/2 s. 348,

(3) Igtihatlarin Baglayicihif: ile ilgili olarak bkz. Belgesay M.R.:"Mahkeme
Igtihatlarinin Otoritesi ve Tevhidi Igtihat Kararlarimn Derdest Davalara Etkisi," Adalet
Dergisi, 1960, S. 10, s. 815-822; Bilge, N.: "Yargisal Ictihatlarin Baglayicilig1 ve
I¢tihad1 Birlestirme Kararlan", Seckin Armagani, Ankara, 1974, s. 217 vd.; Erem, F.:
"Yargitay Kararlarimn Ceza Hukukunda Baglayicihi@i”, Yargitay Yiiziincd Yildoniimii
Armagani, 1968, 71-79; Karaoglan, F.. "Tevhidi I¢tihat Miiessesesi”, Hukuki Bilgiler
Mecmuasi, 1938, S. 109, s. 5905-5910; Meier-Hayoz, A.: " Ozel Olarak Kazai ictihadin
Tanzim Edici (Normatif) Kuvveti Meselesi, (Cev. Onen Ergun), Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XXV, S. 1-2, 5.153-172.
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kanun hukukundan, yargisal inanglara dayali hukuk bulma egilimine
dogru ilerledigi belirtilmektedir?.

Tam da bu noktada, igtihatlardan emsal olarak nasil yararlanilacagi,
bir ictihadin hangi kosullarda emsal alimip, hangi kosullarda tefrik
edilecegi, ictihatlarin iptali meselesi gibi bir dizi metodolojik sorunlar
kargimiza ¢ikmaktadir. Ustelik, igtihatlarin belirtilen 6nemi nedeniyle, bu
sorunlar salt metodolojik olmaktan &te, dogrudan dogruya hakkin 6ziinii
etkileyecek niteliktedir.

Ictihatlardan yararlanma yontemi konusunda Yargitay Kanununda
bazi ipuclari bulmak miimkiindiir. Yargitay Kanununun 15. maddesinin
2-b bendinde " ... benzer olaylarda birbirine uymayan kararlar" ibaresi,
16. maddesinin 5. bendinde "benzer olaylarda birbirine aykir1 kararlar"
ibaresi ve 45. maddesinin 5. fikrasinda "benzer hukuki konular" ibaresi
ge¢mektedir. Bu ibareler; yargisal igtihadin emsal olarak uygulanmasinda
uygulanacak akil yiiriitme bi¢imi konusunda bir fikir vermektedir. Buna
gore, yargisal ictihattaki olay veya hukuki mesele ile incelenen somut
olay arasindaki benzerlik, i¢tthadm emsal olarak uygulanmasim miimkiin
kilacaktir. Ancak, "ictihat benzer olaylara uygulanir" Onermesi bu
konudaki metodolojik sorunlarin tiimiinii yamtlamaya yeterli degildir.
Bu benzerligin kosullar nedir, nasil bir benzerlik vuku bulursa ictihat,
bagka olaya uygulanabilir, tesbit edilen benzerlik, bir dzdeslik midir vs.
gibi pek ¢ok sorun giindeme gelmektedir. Iste, bu tebligimizde, igtihat
hukukunun bu tiir metodolojik sorunlarim inceleyecegiz.

Teblig konumuz olan, igtihatlardan emsal olarak yararlanma
yontemine girmeden once, igtihat kavramina agiklik getirmeyi sonraki
aciklamalarimiza bir temel olugturmak bakimindan zorunlu gériiyoruz.

II. iICTIHAT KAVRAMI

Ictihat sbzciigii, Arapga'da gii¢, takat, ¢caba anlamlarina gelen
(cehede) kokiinden gelen, iftial babindan bir mastardir. Sozliik anlamuyla
bir seyi 'elde edebilmek igin gii¢ ve caba sarfetmek anlaminda
kullanildiginda hakiki, kiyas vb. yollarla hiikiim ¢ikarmak anlaminda

kullanildiginda mecazidir®, igtihat kavrami hakiki anlamiyla Tiirkgede hig
kullanilmamakla birlikte, mecazi anlamiyla Isldm hukuku aracilifiyla
hukuk dilimize girmig, Cumhuriyet doneminde de kullanimi stirmiigtir.
Ustelik, otantik bigimi ictihat olan sozciik, Tiirkge ses uyumunun geregi
olarak igtihat bi¢iminde evrimlesmigtir. Zaman zaman ozlestirme

(4) Isutag, Y.: " Hukukun Cagdag Gelisme Egilimlerinin Hukukun Kaynaklar
Kavramina Etkileri", HFSA Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, s. 81 vd.

(5) Karaman, H.: Islam Hukukunda Igtihat, 2. basi, Istanbul 1996, 5.15; Zeydan,
A.: (Cev. Ruhi Ozcan): Fikih Usulii, Istanbul 1993, s. 375; Atar, F.: Fikih Usuli, 2.
basi, Istanbul 1992, s. 375.
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hgrekgtinin etkisiyle, yarg: kararlarinda ve bilimsel eserlerde ictihat
sozciigii karsthginda inang ve inanca sdzciikleri kullanilmigsa da, bu
sozciikler genel kabul gérmemisgtir.

Igtihat kavraminin hukuksal tanimini yapmak, sozlik anlamim
aciklamak kadar kolay degildir. Belki de, ictihat kurumuna farkl1
yaklagimlan girig bélimiinde belirttigimiz ¢ biiyiik hukuk sistemine
(Isldam hukuku, Anglo-Amerikan hukuku ve Kontinental hukuk) gore,
kargilagtirmal olarak tarif yapmak daha isabetli olacaktir.

A. ISLAM HUKUKUNDA ICTIHAT KAVRAMI
1. Kavram ve Tarihce

fslam hukukunun asil iki kaynagi, Kur'an ve hukuksal igerikte
olanlara hadis denilen siinnetlerdir. Kur'anda, aile hukukuyla ilgili 70
ayet, borg¢lar hukukuyla ilgili 70 ayet, muhakeme hukukuyla ilgili 13
ayet, ceza hukukuyla ilgili 30 ayet, idare hukukuyla ilgili 10 ayet,
devletler hukukuyla ilgili 25 ayet ve mali hukukla ilgili 10 ayet olmak
iizere toplam 317 hukuki igerikli hiikiim vardir®. Kur'andaki bu
hiikiimler sebeb-i niizule (gonderilme nedeni) dayali olarak konulmug
olmakla, temelde kazuistik yontemi izlemistir. Isldm hukukunun ikinci
asil kaynagi olan hadisler ise, peygamberin somut olaylara iligkin soz, fiil
ve davramglaridir. Ancak, bu iki kaynak, zamanla, sosyal ve ekonomik
alandaki gereksinimleri kargilamaya yetmeyince, ortaya ¢ikan hukuksal
sorunlarin ¢oziimii igin igtihat yoluna bagvurmaktan bagka ¢6ziim yolu
kalmamustar’,

Dar anlamda igtihat, Kur'an ve hadiste bir hukuksal sorunla ilgili
olarak agik bir hiikiim bulunmadif zaman, gerekli hiikiim ve bilgiyi elde
etmek igin bagvurulan gare ve islerdir8. Safii, er-Risale adli eserinde,
ictihadin bu dar tamimini esas alarak, igtihadi kiyasla (analoji) eg anlaml
kabul etmektedir. Safii'ye gore igtihat, "Her bir hadise hakkinda ya ona
ait bir hiikiim veya hak olan hikmiin yolunu gdsteren bir delélet vardir.
- Hadisenin sarih hilkmi varsa buna uymak gerekir. Eger muayyen bir

hiikiim yoksa, hadisenin hak olan hiikmiine gotiiren yolun delili igtihat

ile aranir, igtihat ise kiyastan ibarettir"?. Mecellenin 14. maddesinde

ifadesini bulan, "mevrid-i nasda igtihada mahal yoktur"10 hiikkmii de, bu
en eski ve dar tarifi esas alir.

(6) Erdogan, M.: islaim Hukukunda Ahkamin Degismesi, Istanbul 1990, s. 41vd.

(7) Ugok, C.." islam Hukukundan Temel Kurallardan 'Igtihat, lctihatla
Nakzedilmez", imran Oktem'e Armagan, Ankara 1970, s. 39.

(8) Karaman, s. 19

(9) Safii, er-Risale, s. 477, Karaman, s. 15'ten naklen.
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Ancak, igtihadin bu dar tarifi, zamanla degigmis, kapsami
geniglemistir: Zamanla ictihadin, temel kaynaklarda actk hiikmiin
bulundugu sorunlarla ilgili olarak , o hiikiimlerin manalarin1 anlamak
icin yapilabilecegi kabul edilmistir. Ali Haydar, Mecelle Serhinde, "nassa
mubhalif igtihada mesag yoktur! 1" diyerek, Mecellenin 14 maddesini
genig anlamda yorumlamigtir. Bu serhde agik hiikiim bulundugu halde
ona kargt olmayan genig anlamda igtihadin caiz oldugunu orneklerle
anlatmaktadirl2, Sonuc olarak igtihat kavrami, mezhepten mezhebe
degisik olarak, kimi zaman dar kimi zaman genig anlamda tammlanmigsa
da, genel olarak, naslarin bulunmadig1 yerde kiyas, istihsan, maslahat,
1stthap!3 yollariyla, naslarin bulundugu yerde, onlarin anlamini ortaya
¢ikarmak, sozlerin amag ve kapsamimi ortaya ¢ikarmak yollariyla dini
anlamak ve uygulamak olarak tarif edilmigtir'4. Herhangi bir ictihat, bir
cagm biitiin miigtehidleri tarafindan kabul gormiigse, bu ictihada icma adi
verilmigtir.

Peygamberin oliimiinden sonra ortaya ¢ikarr problemler ve fetihler
nedeniyle iilkelerle girisilen iligkiler sonucunda ortaya ¢ikan sorunlar,
islam hukukunun asli kaynaklarim kisa siirede yetersiz kilmg, adeta reel
agidan igtihat kurumunu Islam hukukunun asli kaynag haline getirmistir.
Sahabe donemiyle birlikte yogun bir ictihat faaliyeti baglamustir. Igtihat

‘miiessesesi yagamin dayattifi bir zorunluluk oldugundan, miiessesenin

kabuliinde hig bir zorluk ve yadirgama yasanmamistir.

Ancak Hicri 4. Yiizyilla (Miladi 9. Yiizyil) baslayan ve Fikih
tarihinde taklit devri olaran amlan donemde, ictihat kapisinin kapatildig1
yoniinde diigiincelerin ortaya ¢ikmasi ve yayginlagmasi, miigtehit
diizeyinde hukukgularn yetigmemesi, igtihat ehliyetininin ¢ok stki sartlara
baglanmig olmasi gibi nedenlerle, Islam hukuku esas kaynagindan
yoksun birakilmig ve hukuki sorunlara ¢oziim iiretemez hale gelmis,
deyim yerindeyse dondurulmustur. fslam hukuku ile ilgili bu talihsiz
gelisme, zaman icinde Isldim hukukunun toptan veya kismen terki
sonucunu dogurmustur. Islim hukuku, bu devirle birlikte artik yasayan
bir hukuk olmaktan ¢ikmug, hukuk tarihinin konusu haline gelmigtir.
Tiirkiye'de, 1850 yilinda Fransiz Ticaret Kanununa dayali Tiirk Ticaret
Kanunu, 1860 yilinda Usul-ii Muhakeme-i Ticariye, 1863 yilinda Deniz
Ticareti Kanunu, 1879'da Usul-i Muhakeme-1 Hukukiye vs. kabul
edilmistir. Bu kanunlarm tamamu, islam hukuku dikkate alinmaksizin Bati

(11) "Agcik hilkme aykir ictihada yer yoktur".

(12) Haydar, A.: Diraru'l Hikkam Min Serhi Mecelleti-1 Ahkam , C. 1, s. 66,
Karaman, s. 19.'dan naklen.

(13) Kavramlar igin bkz. Atar.
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hukukundan iktibas edilmis veya esinlenilmig yasalardir!3. Ahmet Cevdet
Pagsa'nin biiyiik cabalariyla 1869-1876 tarihleri arasinda hazirlanan
Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, zamanin gerekleri diigtiniilmeden ve mezhep
taassubu yiiziinden sadece Hanefi hukuk anlayiginin esas alinmasi
nedeniyle, kisa siirede yetersiz kalmstur. Mecelle, yerini, diger Islam
iilkelerinde de kisa siirede Avrupa kaynakh yasalara terketmistirl®.
Tiirkiye'de Cumhuriyetin ildni ile birlikte, Islim Hukuku yiiriirliikten
kaldinlmastir.

Ancak Islam hukukununun ihyasi i¢in gabalar devam etmistir.
1964 yilinda Kahire'de diizenlenen Islamf Aragtirmalar birinci kongresi
toplanmigtir. Kongrede, ictihat kurumunun [slami hukuku igin zorunlu
oldugu, Isldm hukukunun geligimi igin tiim mezheplerden istifade
edilmesi gerektigi karar altina allnm1§t1r17. Ancak, kanaatimizce bu, bin
y1l gecikmig bir karardir. Igtihada dayal: bir hukuk sisteminde, bin yillik
bir aray1 kapatma olanag: fiilen miimkiin degildir. Islim hukukunu
canlandirma gayretleri, anakroniden ibarettir. Isldim hukuku, fer'i
hiikiimler bakimindan diger hukuk sistemleriyle rekabet sansin Hicri IV.
yiizyilda, igtihat kapisim kapatmakla yitirmistir.

Ne var ki, Islam hukukcularimin gelistirdigi, Usil-ii Fikih, meveut
hukuk sistemimizde de uygulanma olanagi bulunan miikemmel ve
evrensel denilebilecek hukuk mantig1 ve metodolojisini icermektedir.
Yargitay Ikinci Hukuk Dairesi eski baskanlarindan biiyiik hukuk adam
merhum Ali Himmet Berki'min, Usul-ii Fikih kurallarini modern
hukukumuza basarili bir sekilde adapte ederek yazdig1, "Hukuk Mantig1
ve Tefsir" isimli eseri, ¢agdas Tiirk hukukumuza bu agidan cok biiyiik bir
katkadir.

2. Islam Hukukunda ictihadin Kaynag

fslam hukukunda igtihadin, kaynak olarak, yargi kararlarina
dayanma zorunlulugu yoktur. Islam hukukundaki igtihat kurumu, bu
yoniiyle, diger hukuk sistemlerinden tamamen aynlir. Igtihat, giriste de
degindigimiz tizere, Islam hukukunda daha ¢ok kendisine hukuksal
sonuglar baglanmis bilimsel igtihat niteligindedir. Igtihatta bulunma
yetkisi, kendilerine miigtehit denilen hukukgulara aittir. Eger, miictehit,

ayni zamanda kad1 ise, kugkusuz bu durumda miictehit kadmin verdigi

(15) Ugok, C./Mumcu, A. Tiirk Hukuk Tarihi, Gozden Gegirilmig 7. basi,
Ankara, s. 275 vd.

(16) Ebu'l Ula Mardin, Medeni Hukuk Cephesinden Ahmet Cevdet Paga, Istanbul
1946, s. 29 vd.; Velidedeoglu, H. V.. "Tirk Hukuk Hayatindaki Dilalizm ve Ser'i
Hukuktan Laik Hukuka Gegis", Yargitay Yiiziincii Yildoniimi Armagani, Ankara 1968, s.
705-724.
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yargisal karar, igtihat niteligindedir!8. Ancak, miigtehidin, igtihatta
bulunabilmesi ve bu ictihadin gegerli olmasi i¢in kad1 olmasi, yargisal
faaliyette bulunmasi kosul degildir.

Gergi, Islam hukukunun ilk devirlerinde kadilign Surayh, Ibn Ebi
Leyla, Ibn Siibrume gibi igtihat ehliyetine sahip kisiler icra ederdi.
Ancak Abbasi'lerden itibaren, mezheblerin dusumundan sonra kadilarin
belirli mezheblere bagh olmas: gelenegi basladi. Ornegin, Halife Rayit
zamaninda tayin edilen biitiin kadilar Hanefidir. Bu uygulama, miistakil
miictehidlerin kadi olmalarini engellemis, kadi olan mii¢tehidlerin de
ictihat yollarmi tikamistir!®. Boylelikle, igtihat kurumunun yasayan
hukukla bag:i kopmustur. Bilhassa Irak ekoliine mensup Hanef?
mezhebinin, ictihat metodu olarak, heniiz gerceklesmemis, yasanmamis
hukuksal sorunlara da ¢dziim bulma gabasini benimsemis olmasi, daha
dogru deyimle, miitehitlerin kendi kendilerine sorduklafi sorulara cevap
verme usuliinii benimsemeleri2®: hukukun, yarg:i faaliyetinden ve
dolayisiyla yasamdan kopmasina neden olmustur.

Islam hukukunda miigtehidligin, ilim ve yetenek olmak iizere iki
kosulu vardir. Igtihat ehliyetinin kosullarindan olan ilmin sahasina,
Kur'an, Siinnet, Arapc¢a bilmek; fcma vaki olan konular, Kiyas, Fikih
Usulii, Fiiru'u Fikih girmektedir. Miigtehit olabilmek icin bu bilim
dallarina vakif olmanin yamisira ictihat igin yetenekli olmak

gerekmektedir2!. Igtihat ehliyetinin birinci sarti olan ilim, sonradan
cahigmayla kazanilabilmesine kargin, ikinci kosulu olan yetenek dogustan
(fitraten) olup, sonradan kazamlmas: miimkiin degildir.

Miictehidler, her mezhepte, bilimsel giiglerine gore derecelere
ayrilmislardir. Bu hususuta yazilan eserlere tabakét, fakihleri derecelere
ayiran eserlere de tabakat-ul fukaha adi verilmistir. [slamin ilk
donemlerinde sahabe ve tabiun hukukgulart cesitli derecelere
ayrilmamisti. O dénemlerde hukukgular anlamna gelen fukaha tabiri ve
hukuk anlamina gelen fikih tabirleri kullanilmamigtir. Fakat tabiun
devrinden sonra, hukuk ekolleri (mezhepler) ortaya ¢ikmaya baglamistir.
Me;heplerin kurulmasindan sonra, ozellikle Hanefi, Maliki, Hanbeli,
Safii, hukukgulari bilimsel gii¢leri nazara alinarak derecelere ayrilmaya
baglandi. Ornegin Ibn Kemal Paga, Tabakit'ul Fukaha'sinda, Hanef?
ekoliine mensup hukukculari; dinde miigtehid, mezhepte miigtehid,
meselede miigtehid, tah'ric ashabi, tercih ashabi, temyiz ashabi, sirf

mukallit olmak iizere yedi dereceyé aywrmistir2. Safii ekoliine mensup

(18) Arar, s. 336.
(19) Karaman, s. 164.
(20) Ugok, s. 39.
(21) Atar, s. 309.
(22) Atar, s. 314.
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iwictehitler ise mutlak ve mukayyet miictehit olarak ikiye ayrilmiglardir.
sasen her iki taksim de muhteva bakimdan benzer ve miictehidin hangi
ususlarda igtihat yapabilecegini Sl¢ii alur.

Sonug olarak igtihat kurumunun Isldm hukukundaki karakteristik
zellikleri: 1) Kural olarak yargisal faaliyete dayanmamasi 2) varsayimsal,
ergeklesmemis olaylar hakkinda da igtihat yapilabilmesi olarak
zetleyebiliriz.

B. ANGLO-AMERIKAN HUKUKUNDA ICTIHAT KAVRAMI
1. Tarihce

Islam hukukunun giincelligini yitirmesiyle, diinya iizerindeki
ukuk sistemleri Common Law (the Anglo- Amerikan Law) ve
ontinental (the Civil Law) hukuk olarak ikili siniflandirmaya tabi

itulmustur?3. Common Law'm anavatani Ingiltere'dir. Bagimsizlik
ildirgesinin (Decleration of Independence) 1776 yilinda ildniyla birlikte,
2ni kurulan devletler, o tarihe kadar bolgesel sartlara uydurulmug
ommon Law hukuk sistemi olarak kabul etmislerdir. Temelde Ingiliz
ommon Law sistemine dayanan Amerika Bilesik Devletleri hukuku,
:deral yasalarla birlikte, Ingiliz hukukundan kismen ayrilmug, fakat yine
2 Common Law Ozelligini muhafaza etmistir. Bu nedenle bu sisteme,

ommon Law denildigi gibi, Anglo Amerikan hukuku da denilmigtir24.

Common Law ve Kontinental ayrimininda esas alinan Common
aw'dir. Avrupa kiiltiiriiniin bir pargas1 olan Ingilizler, English veya
ritish kavramim esas alarak, kendi disinda kalan Avrupa'lilan, the

ontinent adlandirmasiyla ifade etmekten hoglanirlar25. Fakat, ne
ommon Law ne de Kontinental hukuk sistemi, cografi bir bolgeye
zgiidiir. Avrupa hukukunun, kolonial sistemin ve iktibaslarin etkisiyle
im diinya lizerinde yayilmasiyla birlikte, bu iki kavramin cogfrafi
nirlar da genislemistir.

Kontinental hukuk sistemi, modern diinyanin Roma hukukudur,
ontinental hukuk sisteminin hukuksal gelisim ¢izgisi iki kez kesintiye
gramigtir. Bunlardan ilki, kontinental sistemin, orta ¢agin son
imanlarinda Roma hukuku anlayisini kabul etmesidir. Avrupa'nin
lineyinde kurulan ve egemenlik alami biitiin Akdeniz'i kapsayan Roma
nparatorlugunun gelistirdigi ve Justinianus tarafindan Altinci yiizyilda

(23) Adal, E.: Fundelmentals of Turkish Private Law, Revised forth Edition ,
tanbul 1994, s. 24,

(24) Farnsworth, E. A. (Cev.: Ergun Ozsunay) Amerikan Hususi Hukukuna Giris,(
tanbul 1961, s. 27.

(25) Schwarz, A. B.: Ingiliz Hukuku ve Kontinental Hukuk, Konferans, Istanbul
138, s. 4.
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kodifiye edilmis bulunan Roma hukuku, XII. asirdan itibaren Kita
Avrupasi'ni etkisi altina almigtir.

Kita Avrupasindaki hukukun gelisim ¢izgisini etkileyen ikinci olgu
ise, XIX. ylizyilin ikinci yarisindan itibaren ortaya ¢ikan XX. yiizyil da
icine alacak sekilde yayginlasan kodifikasyon (tedvin) hereketidir26.

Ingiliz hukuku, gerek Roma hukuku ve gerekse tedvin
hareketinden kendini koruyarak, hem Romanesk hukuka istisna tegkil
eden bir sistem hem de 1ger1k yontem ve diisiince tarzi olarak farklh
kalabilmistir.

Common Law hukukunun, konumuz agisindan en 6nemli ozelligi
yargisal igtihada dayali bir hukuk sistemi olmasidir. Bu nedenle,
kanaatimizce, yargisal ictihat kavramini, yargisal i¢tihatlarin iglevlerini ve
nihayet yargisal ictihatlardan istifade yontemini kavrayabilmemiz igin,
Common Law hukuk sistemine asina olmak gereklidir. Kontinental
hukuk sisteminde, hukuka girig derslerinin bir ka¢ sayfalik konusunu
olusturan igtihat, Common Law'da sistemin kendisidir. Anglo-Amerikan
hukukunda, kararlara dayanma veya kararlarin baglayicilif1 (stare
decision or doctrin of the binding force of decided case) 6gretisi diger
hukuk sistemlerine oranla mutlak denilebilecek derecede gegerli oldugu
icin, ictihat, hukukun en temel kaynagidir. Bu nedenle, Common Law
sistemi ile ilgili yazilan biitiin kitaplarda bu hukuk sistemi su sekilde tarif

edilir: "common law is a judge made law"?7,
2. Kavram

Anglo-Amerikan hukukunda igtihat kavramini, decision (karar,
yargi karar) veya bir kararin 6rnek olusu ifade edildiginde precedent
(emsal), bir yargt kararimin 6zii, hukuki temeli ifade edildiginde ratio
decidendi (hukuki mesele ile 11g111 gerekee), ya da prmmplc (esas)
sozciikleri karsilar. Kanimizca Tiirkgedeki igtihat sdzciigiinii karsilayan
terim, principle sozciigidiir. Principle, bir yargi kararinin hukuki
meseleyle ilgili gerekgesinden (ratio decidendi) endiiktif akil yiiriitme
metoduyla ¢ikarsanan ve hiikmiin hukuki temelini, 6ziinii olusturan
esastir. Anglo- Amerikan hukukunda, yargi kararlarinin gerekgesi ii¢
kisimda degerlendirilir. Dava konusu olayla ilgili olarak verilen hiikme
(vakia hiikmii), legal opinion ya da reason for decision; hiikmiin
dayandig1 hukuki temeli ifade eden gerekceye rario decidendi; yargi
kararinda bu iki gerekce diginda kalan ve hiikiim i¢in zorunlu olmayan

(26) Ugok/Mumcu, s. 243 vd.
(27) "Common Law, hikimin yaptig1 bir hukuktur".
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beyanlara obiter dictum ya da kisaltilomg olarak dictum denir. Iste, igtihat,
bu gerekgelerden ratio decidendi'den gikarsananan esastir?8.

Kontinental akil yiiriitme, daha ¢ok dediiktiftir. Yani genel ve soyut
kurallarin tasim islemiyle somut olaylara uygulanmasina dayanir. Buna
karsilik- Anglo- Amerikan hukukunda akil yiiritme ise, endiiktif ve
analojiktir. Bagka bir deyimle, somuttan soyuta dogru bir caligmay1
gerektirir ve somutlarin mukayesesine dayamir. Bu nedenle, yukaridaki
tanimda principle sozciigiinii okuyan Kontinental hukuk¢unun igtihadi,
mahkeme kararlarinda yer alan genel soyut ilkeler olarak algilama
olasih biiyiiktiir, O, hakh olarak, yukaridaki tammdan Anglo-Amerikan
hikiminin somut olayla ilgili olarak, Kontinental hukuktaki kanunlara
benzer genel ve soyut kurallar koydugu samsina kapilabilir. Bu kesinlikle
yanlistir. Mahkeme kararinda yer alan ve igtihadi olusturan prensip,
yargilanan olay kadar somut ve miinferittir, sadece yargilanan olaya
ozeldir. Anglo-Amerikan hukukunda hakimlerin genel ve soyut nitelikte
kural koyma yetkileri yoktur. Hakim oniindeki somut bir dava igin
prensip belirler, bu prensip dar bir sahaya tek bir davaya ozgilidir2?.
Hatta, Amerika Bilesik Devletleri Federal Yiiksek Mahkemesi'nin
kanunlarin Anayasaya aykiri olduguna iliskin verdigi kararlar dahi,
bizdeki anlamyla, kanunu yiiriirliikten kaldiran (olumsuz yasama) iptal
karar1 niteliginde degildir. Fedaral Mahkemenin Anayasaya aykirilik
karar1, Anayasaya aykinn bulunan normun eldeki somut dava igin

uygulanmamasindan ibarettir30. Mahkemenin, Anayasaya aykiri yasayl,
derdest davamin sinirlarimi asarak iptal etmesi miimkiin degildir.
Mahkemenin karar, igtihatlarin baglayicilii ogretisi nedeniyle,
hukukumuzdaki iptal kurumuna benzer erga omnes bir etki dogurur.

Ictibatlarin baglayiciligi Sgretisi ile bu son séylediklerimiz ¢eligiyor
gibi goziikebilir. Ancak, bir igtihadin benzer bir olaya uygulanmasi, daha
sonra inceleyecegimiz gibi, bizim aligik oldugumuz genelden &zele bir
akil yiiriitme bigiminde degil, 6zelden 6zele ornekseme yoluyla (by
Anology) ve ozelden genele (endiiktif) yapilan bir istir. Bagka bir
deyimle, igtihat yargicin koydugu kural degil, fakat yargicin kararindan
bagkasi tarafindan ¢ikarsanan kuraldir.

C. TURK HUKUKUNDA ICTIHAT KAVRAMI
1. Tarihce

Ictihat sozciigiiniin, Tiirkceye Isldm hukuku araciligiyla gegtigini
soylemistim. Tiirkiye Cumhuriyetinin kurulusundan sonra gergeklesen

(28) Adal, s. 25; Schwardz, s. 14, Farnsworth, s. 29 ; kavramlar icin bkz.
Black's Law Dictionary, 6th edition.
(29) Liwellyn, K. N.: The Bramle Bush, 2. Edition, Newyork 1951, s. 78.

(30) Tung¢, H.: Kargtlagurmalt Anayasa Yargisi (Denetimin Kapsami ve
Necanlam) Anlbara 1007 ¢ 10N
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hukuk devrimiyle iilkemiz, kontinental hukuk sistemine dahil olmustur.
Boylelikle, Case Law sistemine dayali Islim hukuku ve Common Law
sisteminin aksine, genel, soyut ve miidevven kanunlara dayanan
kontinental sistemde yargisal igtihatlar yardimci kaynak olarak kabul
edilmis tir.

Ancak Isldm hukukunun Case Law sistemi etkilerini yeni dénemde
siirdiirmiistiir. Bunun baghca nedeni Cumhuriyet donemi hukuk
hayatinda, yargig, 6gretim ilyesi, avukat olarak gorev alan Prof. Ebu'l
Ula Mardin, Yargic Fahrettin Karaoglan, Yargic Ali Himmet Berki gibi
cagdas hukukumuz kadar Isldm hukukuna da vakif biyik
hukukculardir. Igtihatlarin hukuki degeri, 1926-1935 ve 1961-1975
yillar arasinda uygulama ve doktrinde ciddi sekilde tartigiimigtir. Bu
hukukgularin etkisiyle, hukukumuz piir Kontinental sistemden esash
sekilde ayrilmms, hukuk sistemimiz Common Law'in Ingiliz uygulamasina
degilse bile ictihatlarin baglayiciligi 6gretisini daha yumusak ve esnek
uygulayan Amerikan uygulamasina yaklagmstir. Ornegin igtihatlarin bir
kismunin mutlak baglayiciligini éngoren ve Kontinental sistemin higbirinde
bulunmayan ictihatlar1 birlestirme kurumu, Isldm hukukundaki icma

kurumununun Cumhuriyet dénemindeki uzantisidir3l. Ayrica, Yargitay
Kanunu da igtihatlarla ilgili olarak benimsenen hiikiimler ve hékimler ve
savcilarin terfi sistemi de igtihatlarin baglayiciligim artiran ogeler
olmustur.

Hukukumuzdaki ictihat kurumunun Kontinental iilkelerden bu
sekilde farklilagmasi kanunlarin yanibaginda, adeta bir Case Law
sisteminin olugmasina yolagmigtir. Ulkemizdeki monografik hukuk
yaymlarina baktigimizda, hemen hemen her kitapta ek bolim olarak
konuyla ilgili yargisal igtihatlarin verildigini gérmekteyiz. Uygulamacilar
ve yaymncilar, yargi kararlarim ihtiva etmeyen eserlere fazla iltifat
etmemektedir.

2. Kavram

ictihat terimi Islam hukukundan Cumhuriyet hukukumuza
gecerken, terimsel anlamini, igtihat konusundaki ekoller arasi
miinakasalar1 ve igtihatin dayandig: kazuistik diigiinme aligkanhgini kismen
beraberinde getirmistir. Kontinental sistemle, Islam hukukunun disiince
tarzindaki kan uyusmazligi da eklenince, hukukumuzda igtihadmn "efradim

cami, agyarim mani"32 bir tammim vermek giiglesmistir. Yazarlar
tarafindan yapilan tammlara géz gezdirecek olursak:

(31) Dénmezer, S./Erman, S.: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, C. I,
8. basi, Istanbul s. 272.
(32) "Ogelerini iceren, dge olmayanlan icermeyen”.
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Seyfullah Edis, igtihadi: "yargi orgami olan mahkemeler tarafindan
verilen kararlardan ¢ikan ilkeler" olarak tamimladiktan sonra, Medeni
Kanunun 1. maddesi geregince yarg: igtihatlarinin bidayet mahkemeleri
kararlarinda ortaya ¢iktigini, bununla birlikte kanunun iist yarg yerlerince
verilen kararlar1 da hedefledigini, hatta Medeni Kanunun
uygulanmasinda idari mercilerin kararlarindan da yararlanilacak ilkelerin

ortaya ¢ikacagini belirtmektedir. Edis, yargi igtihadi kavrami baghigi -

altinda, yarg: igtihatlarindan yararlanilanabilmek igin, dogrulanmis veya
benimsenmis olmasi gerektigini ifade etmistir33.

Edis, taniminda mehaz Isvicre Medeni Kanununun Almanca

metnini esas almugtir. Kanunun Almanca metninde bewahrte
Uberlieferung ifadesi kullanilmugtir. Oncelikle Alman dilinde
Uberlieferung terimi Fransizca metindeki jurisprudence sozciigiinden
daha genig kapsaml bir kelimedir. Bu terim, yargi igtihatlarmin disinda,
idar? mercilerin uygulama ve kararlarim ifade etmektedir34. Ayrica bu
sozclik, "igtihat" kavramindan farkli olarak "gelenek" kavraminmi ifade
eder33. Aslinda Almanca metinde de Fransizca metinde de anlatilmak
istenen kavram, yerlesmig (miistekar) mahkeme igtihatlaridir. Ancak,
yerlesik veya miistekar olma, Edis'in deyimiyle, "dogrulanmislik ve

benimsenmiglik” igtihat kavrammnin 6gelerinden (eski deyimle riikiin)-

degildir. Yerlesiklik, dogrulanmiglik, benimsenmislik kavramlari, belki
i¢tihadin emsal olmasinin veya baglayicilik derecesiyle ilgili kosul (sart)
olabilir. Kosul ve 6ge (sart ve riikiin) hukuki sonuglart bakimindan ayn
seyler degildir. Bu kosullar olmasa da yargisal igtihat, yargisal ictihattir.

Edis, igtihadi, yargi organlarinin kararlarini esas olarak tarif etmekle
birlikte, yarg: organlarinin ne tiir kararlarinin igtihadin temeli
olabilecegini belirtmemektedir. Acaba, organik anlamda, yarg: organinin
verdigi her karar ictihadin temeli olabilir mi?

Diger yandan, yarg: kararlarindan ¢ikan ilkeler kavramiyla ifade
edilmek istenen nedir? Bu ilkeler yarg kararindan nasil gikar veya ¢ikarilir
ve yarg: kararinin hangi boliimiinde yer alir veya almalidir? Yarg:
kararindan ¢ikan ilkeler, genel, soyut ilkeler midir? Yoksa ictihat
kavramiyla anlatilmak istenen, biitiin yarg: kararlarindan ¢ikan ilkelerin
olusturduZu bir biitiin miidiir? Ya da, yarg: organlarinin olusturdugu bir
gelenek (customary) midir? Edis'in agiklamalarinda bu sorularin agik
yanitlar1 yoktur.

(33) Edis, 5.: Medeni Hukuka Girig ve Baslangic Hiikiimleri, 6. Basi, Ankara
1997, s. 227-228.
(34) Bilge, s. 231.

(35) Egger, A. ( Cev.:Cernis, V.) Isvigre Medeni Kanunu Serhi Girig ve Kiginin
Hnluln Anlbara 1047 - Q1
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Dénmezer- Erman, Du Pasquer'in tarifine uyarak, igtihat kavramini,
"mahkemelerce verilen kararlardan dogan objektif hukuk" olarak
tanimlamigtir. Dénmezer-Erman'a gore, mahkemelerin bakmakla
yiikiimlii olduklar1 olaylar dolayisiyla verdikleri kararlart iki kisma
ayirmak miimkiindiir. Bunlardan bir bdliimii, kanunun hﬁkmﬁn"iin basit
olaya uygulanmasim ifade eder ki, bunlara "olaya iligkin kararlar" denilir.
Diger bir boliim ise, hikim, mahkeme Oniine getirilen olay hakkinda
hiikiim verirken, kanun hiikmiinii ve anlamim adeta olaydan soyut olarak
belirtmek zorunda kalir ve sonra bu anlama gdre olayin ne surette
¢oziimlendigini gosterir. Bu gesit hukuk prensipleri getiren kararlara ise,
“"prensip kararlan” adi verilir. Yazarlara gore, igtihadi olugturan bu prensip

kararlaridir39.

Dénmezer-Erman'm tarif ve tahlilleri i¢tihat kavramim ifade etmeye
daha yakindir. Her seyden once yargisal igtihadin temelini olugturan karar
kavramini kismen tahlil etmigtir. Ancak, kanimizca, olaya iliskin karalll'ar
diye taksim ettifi kisim yasanin olaya basit l{ygulamam degil,
mahkemenin yargilama faaliyeti sonucunda ulastif1 vakiaya iligkin
hiikiimdiir. Diger yandan, mahkemelerin baktiklari davada, yazarlarin
ifade ettikleri anlamda genel ve soyut prensip kararlari alma yetkileri
yoktur.

. Necip Bilge, "Kazai igtihat adi da verilen yargisal igtihatlar,
mahkemece verilen kararlarda bir sorunun ¢oziimii i¢in izlenen yolu
ifade eder" sdzleriyle igtihadi.tammladiktan sonra, mahkemelerin benzer
olaylarda aym ¢6ziim yolunu tercih etmeleriyle adeta bir mahkeme
geleneginin meydana gelecegini ifade etmigtir. :

Bilge'nin agiklamalarinda igtihat hukukunun bir gelenek, orf ve
adet hukuku oldugu yéniinde bir egilim vardir. Oysa gelenekle, Case
Law arasinda gok ciddi farklar vardir. Igtihadin olugmas i¢in, bir sorunun
¢6ziim yolunun birden fazla kararda benimsenmesi gerekli degildir.

Eski Yargiglardan Ahmer Elifoglu, igtihat " hakkinda kat'i sarahat

. bulunmayan meseleleri kanunun mufassal ve esas prensiplerinden

hukuki bir netice istiharci igin biitiin kudret ve gayreti sarfctmek_tir"
seklinde tarif etmektedir. Buna gore igtihadin iki unsuru vardir: 1) I.(.;n.i}at
edilmesi icap eden mesele hakkinda kanunda higbir hiikiim
bulunmamamasi, 2) bu takdirde mevcut hiikiim ve prensiplerden kiyas

yoluyla bir netice ¢ikarilarak hiikiim verilmesi3”.

Ahmet Elifoglu'nun bu tarifi, Islim hukuku Safi ekoliiniin igtihat
tarifidir. Yazar, yargicin hukuk yaratmas: kurumu ile igtihat kavramini eg

(36) Dénmezer/Erman, s.172. ) . ,
(37) Elifoglu, A.: "Bizde Tevhidi I¢tihat Miiessesesi”, Adalet Dergisi, 1955, S. .

8. 5. 796-806.
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anlamh olarak kullanmakta, igtihadm olugmasi igin hukuk boslugunu sart
kosmaktadir. Ancak, bu tarifin hukukumuzdaki ictihat kavramini acikliga
kavusturdugu sdylenemez.

Velidedeoglu, ictihadi, "mahkemelerce verilen kararlar iginde bir
meselenin hal tarzi hakkinda kabul edilen hukuki prensipler” olarak

tanimlamistir38.

Yazarlarimiz tarafindan yapilan tanimlari gogaltmak miimkiindiir.
Fakat tiim tanimlar, bize ictihat kavramim hissetirmekte, fakat igtihat
kavramina niifuz etmemizi saglamakta yetersiz kalmaktadir. Igtihat terimi,
bu adla yiiksek mahkemelerin kurulug ve isleyig yasalarinda gegmektedir.
Yargitay Kanununun 15. maddesinin 2. fikrasinin (a) bendinde igtihat
uyusmazligi, (b) bendinde yerlesmis igtihat, 16. maddesinin 5. fikrasinda
ictihat uyusmazhg, ictihatlari birlestirmek ibareleri gegmektedir. Medeni
Kanunun 1. maddesinin son fikrasinda ise kazai karar sézcikleri
kullamlmistir. Yukarida belirttigimiz gibi, mehaz kanunda bu kavram
yerlesik yargisal igtihat olarak kullanilmistir. Medeni Kanundaki ibare,
ictihadin temelini olusturan, yargisal karar kavramini ifade eder. Ictihat
kavramnin yasalarda tanim yoktur. Ancak, yasadaki sozciikler baglam
itibariyle anlamlandinildiginda, igtihat kavranunm temelinin yarg: kararlari
oldugu sonucuna kolaylikla varilabilir.

Kamimizca yargisal igtihat, muhakeme sujelerinden yargi organnin,
bir dava ile ilgili yargilama faaliyeti sonucunda verdigi, taraflar
arasindaki dava iliskisini sona erdiren yargi kararinin gerekgesinden
tiimevarim yontemiyle ¢ikarsanan ve hiikmiin temelini olugturan esastir.

Hemen belirtelim ki, bir yargisal karardan ¢ikarsanan ilkenin, 1)
hukuk boslugunu doldurmasi, 2) birden fazla kararda yer almasi 3)
yargisal gelenek halini almasi, 4) agik, genel ve soyut bir hukuk kuraii
olarak ifade edilmesi, 5) emsal ozelliginin ve baglayicihfinin bulunmasi,
6) hiikkmii veren mahkemenin derecesi, igtihadin kirucu dgelerinden
degildir. Diger bir deyimle, tanimda belirtilen unsurlar: tagtyan her yargi
karar1, bir igtihat igerir.

Tanimdan da anlagilacag: iizere, igtihat kavrami, kokii anayasa
hukukunda, gévdesi genel muhakeme hukukunda olan ve mey velerini
hukukun tiim dallarmda veren hukuk tarihiyle yasit ulu bir agacur. Igtihat
tarifimizin icerigine niifuz edebilmek igin oncelikle, anayasa hukukunun
calisma alanma giren ve igtihat kavraminin kokiinii olusturan yargilama
faaliyeti kavramindan hareketle, genel muhakeme hukukunun ¢aligma
konusuna giren yargi karari kavramini incelemek, dava iligkisi kavram
iizerinde durduktan sonra, yargi karari kavraminin igtihat hukuku

(38) Velidedeoglu, 1.V.: Medeni Hukukun Umumi Esaslan, C. I, Ciiz. I, Ankara
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acisindan ¢ok biiyiik Gnem arzeden unsurlardan gerekge kavraminm
irdelemek, nihayet esas kavraminin ne oldugunu arastirmak gerekir.
Ancak, bdyle bir girisim, bir tebligin sinirlarin asacagindan sadece, esas
kavraminin incelenmesiyle yetinilecektir.

III. iICTIHATTA BENIMSENEN ESAS

Ictihat kavramini, yargi kararinin gerekgesinden g¢ikarsanan esas
olarak tanimlamistim. Igtihat kavramim tam olarak algilayabilmek i¢in,
esas kavramini aydinlatmak zorunludur. Esas sozciigu uygulamada
"davanm esast", "ictihatta benimsenen esas" ibareleri icinde kullamlir. Bu
tebligde esas sozciiii, kavramin principle anlaminda kullamlmgtir. Buna
gore esas, bir yarg: karariyla, somut bir olay i¢in konulmus tekil bir
normdur3?. Tiim hukuk normlari gibi, esas, bir emri veya olmasi
gerekeni ifade eder. Bu anlamda, esasin ihtiva ettigi norm, ya belirli bir
davranigt emreder veya yasaklar ya da belirli bir davranisa yetki veya
izin verir.

Esasin, diger hukuk normlariyla benzer yonleri olmakla birlikte
esasla diger hukuk normlar: arasinda mahiyet ve nitelik bakimindan ciddi
farkliliklar vardir.

A. ESASIN UNSURLARI

Genel olarak hukuk normu, mantiksal yap: itibariyle, bilesik
tnermelerin bir tiirii olan kosullu 6nerme niteligindedir. Onermenin 6n
bileseni kanuni olay, ard bilegeni ise hukuksal sonugtur. Bir hukuk
normu olarak tanimladigimiz yargisal ictihadi olusturan esasin da ayni
sekilde iki 6gesi vardir: illet ve hikiim.

1. ilet

fllet sozciik anlamiyla degistirici anlamina gelir. Hastaliga, insan
bedeninde degisiklik meydana getirdigi icin halk arasinda illet
denilmistir. Illet, hiikimde degisiklik meydana getiren, olmayan bir
hiikkmii var eden, hiikmiin iizerine bina kilindig1 seydir. Bagka bir
deyimle, hiikmii belirleyen ilgiye illet denir. Fikih Usuliinde, hiikmiin
varliga kendisine nisbet ve izafe edilen, hiikmiin dayandig1 sey olarak tarif
edilmistir. Common Law hukukunda illeti kismen kargilayan sozciik
holding'tir. Holding sdzciigiiniin, Black's Law Dictionary'deki tanimi su
sekilde yapilmuigtir. "The legal principle to be drawn from opinion
(decission) of the court”" (Mahkemenin gerekgesinden (kararindan)
¢ikartilan hukuki prensiptir).

(39) Géizler, K.: Hukukun Genel Teorisine Girig- Hukuk Normlarmin Gegerliligi
ve Yorumu Sorunu, Ankara 1998.
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fllet, diger hukuk normlarindaki kanuni olaya tekabiil eder. Ancak,
diger hukuk normlarindaki kanuni olay, genel ve soyut olmasma kargin,
esasin dgesi olan olay, igtihatla konulan hukuk kuralinin tuekll ve olayin
somut 6zelliklerine siki sikiya bagl bir norm olmasinin dogal bir sonucu
olarak somut bir olaydir. Ancak, kararin gerekcesinde yer alan somut
olaymn her 6zelligi esasin 6gesi olan illet nitelifinde degildir.

Illet, kararin gerekgesinde yer alan ve yargisal kararla kendisine
hukuki sonug baglanan somut olaya iliskin niteliklerdir. ‘Gerekgede yer
alan somut olayla ilgili her yargisal beyan, hilkmii tayin etmez. BE'IE!
yargisal beyanlar, esasla dogrudan ilgili ve zorunlu olmayip, yeri g(ildlgl
icin ya da yararh goriildigi icin kararda yer alirlar, vanlan hiikme
izafeten hiikmii belirleyici olmayip ayrint1 (teferruat) diizeyindedirler. Bu
tiir, beyanlara obiter dictum denir. Yarg: kararinda benimsenen esasi
ortaya cikarmak igin, illetlerin ve difer obiter dictum niteligindeki
beyanlarin ayirilmasi gerekir.

Gerekcede yer alan olayin somut bir 6zelliginin illet olarak kabul
edilebilmesi igin, baz1 kosullari tagimas: gerekir. Bunlar: agiklik, belirlilik,
uygunluk ve tambiktir. Bu kosullari tagimayan bir ozellik illet olarak
alinamaz.

a) Agiklik

Her seyden once illetin agik olmasi gerekir. Uygulanacak ictihatta,
illetin ne oldugu akil ve duygularla anlasilabilmelidir. Illet,
anlagilamayacak kadar gizli ise veya karar gerekgesiz oldugundan
belirtilmemigse esasmn saptanmasi miimkiin olmaz.

b) Belirlilik

ikincisi, illet belirli olmahdir. Yani, illet, belirli ve somut t_)ir
gerceklige sahip olmali kisi veya olaylarin degigimiyle esash bir degisim
gostermemelidir. o

c) Uygunluk

Ugiinciisii, illet uygun olmalidir. Bagka bir deyimle, hiikiimle illet
arasindaki bag mantiksal olarak uygun olmalidir. Diger bir ifadeyle
illet, hiikmii mantiken zorunlu kilacak uygunlukta olmalidir.

d) Tamlik

Son olarak, illet tam olmalidir. Bu bigimsel mantiktaki yeter neden
ilkesinin bir geregidir. Gerekgede illet olarak saptanan nitelikler, basl
basina hiikmii zorunlu kilmaya yeterli olmahdir.

2. Hiikiim

Esasin ikinci 6gesi hiikiimdiir. Hiikiim, gerekge de yer alan illetlere
baglanan hukuksal sonu¢ veya hukuksal yaptirimdir.
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B. ESASIN OZELLIKLERI
1. Tekillik

Diger hukuk normlari, genel ve soyut olmasina karsin; esas, tekil
(miinferit) bir normdur. Esas, tek, biricik ve somut bir olay: diizenler.
Esasin diizenledigi olay, zaman, mekén ve kisi yoniinden biriciktir ve
Ozgiil kosullar i¢inde vuku bulmustur. Bu y&niiyle, olaylar arasinda bir
Ozdeglik miimkiin degildir. Her somut olay, bir insamin parmak izi
gibidir; bilindigi gibi, biitlin parmak izleri goriiniiste birbirine benzer,
ama hicbiri digerinin aynisi degildir. Bu nedenle, iki olay arasinda,
ayniyet iddia etmek olanaksizdir.

Peki, olaylar arasinda bir ayniyet iligkisi kuralamadigina gore,
ictihadin baglayicilig: nasil miimkiin olmaktadir?

Olaylar arasinda bir ayniyet iligkisi kurulamazsa da, olaylarin bazi
nitelikleri arasinda 6zdeslik kurulmasi miimkiindiir. Iste bu niteliklerin
bazilari, yukarida da belirtigimiz gibi illet niteligindedir ve verilecek
hiikmii belirler. Bazi nitelikler ise, hiikkmii belirlemez ve olaym ayrintisini
olusturur. Igte, igtihadin bagka olaylarda uygulanmasini zorunlu kilan
olaylardaki ayniyet degil, ictihatta yer alan illetle somut olaydaki illet
arasindaki 6zdeslik ve ortaklik nedeniyle olaylarin birbirine benzerligidir.

2. Tarihsellik ve Deneysellik

Diger hukuk normlari, kural olarak, O&nceden gerceklesmemis
fakat gelecekte gerceklesmesi olasi olaylan diizenler. Diger normlarda
olay gerceklesirse, norm uygulanabilir hale gelir; olay gerceklesmezse
norm uygulanmaz. Esas ise, kural olarak, onceden gergeklegsmis, olmus
bitmig bir olay1 diizenler. Bu y&niiyle mahkeme karariyla benimsenen
norm, deneyseldir ve tarihsel bir olaya iliskindir. Mahkemeler, yaptiklar:
isin dogas1 geregi, gelecege iliskin bir olay1 yargilayamaz; dolayisiyla
gerceklesmesi olas: bir olay1 diizenleyen bir norm getiremezler.

Ictihatta yer alan olay tarihsel oldugu kadar, igtihadin uygulanacag:
yargilanmakta olan olayda tarihseldir, gecmiste olmug bitmistir.

3. Somut Olaymn Ozelliklerine Baghhk

Yargi karariyla konulan esas, yargilanan uyusmazligin somut
ozelliklerine siki sikiya baghdir. Esasm siirlarini somut olay belirler.
Mahkeme, somut olayin sinirlarini agan bir esasi benimseyemez.
Diizenledigi somut olayin smirlarini asan bir esas, emsal olma 6zelligine
sahip degildir.

Olayin o6zelliklerine baghlik, igtihadin baska olaya emsal olarak
uygulanmasinda, genel ve soyut kanun hiikmiiniin uygulanmasina oranla
daha fazla ozel bir dikkat ve analitik bir ¢aligma gerektirir.
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IV. ICTIHATLARDAN YARARLANMA YONTEMININ
MANTIKSAL TEMELI

Bilindigi gibi, bir amaca varmak icin takip edilecek yollarin
tiimiinii inceleyen bilgi alanina metodoloji (yéntem bilim) denir4?,
f¢tihattan yararlanmada amag, bir igtihadin somut bir olaya emsal tegkil
edip etmediginin ve igtihatlarin hangi kosullarda emsal olarak
alinabileceginin saptanmasidir. Bu amaca ulagmak igin gelistirilen
yontemler, ictihat hukuku metodolojini olusturur. Tiim metodolojik
calismalarin temelini formel mantigin akil yiiriitme kurallan olugturur. Bu
nedenle 6ncelikle, formel mantigin akil yiiriitme bigimleri ve igtihatlardan
yararlanmada bunlardan hangisinin kullanilacagim kisaca incelemek
zorunlulugu vardir.

Bilindigi gibi, formel mantikta akil yiiriitmenin {i¢ sekli vardir: 1)
Dediiksiyon (timdengelim), 2) Endiiksiyon (tiimevarim) ve Analoji
(6rnekseme).

A. TUMDENGELIM (DEDUKSIYON)

Akil yiiriitmenin birinci sekli olan timdengelim, tasim (syllogisme)
islemiyle yayilir ve daha ¢ok kanun hukukunun somut olaya
uygulanmasinda kullanilir. Bu nedenle tiimdengelim, Kontinental
hukukgunun, aligik oldugu diisiince bigimidir.

Onciiller denen iki dnerme yardumyla varg: adi verilen iigiincii ve

sonu¢ bir énermenin elde edilmesi iglemine tasim denir*!. Hukukun
uygulanmasinda, daha ¢ok tasim igleminin bir tiirii olan kogullu tasim
islemi kullanilir. Kosullu tasim, biiyiik 6nciili kosullu olan tasima denir.
Bu tiir tasimda, kiigiik 6nciil, olayin kanuni olaya altlanmasiyla elde
edilir. Biiyiik onciil, uygulanacak hukuk kuralimi ifade eder. Vargi ise,
hukuken somut olarak olmas1 gerekeni verir. Kosullu tasim olayma &rnek
vermeden once hukuk kuralinin mantiksal yapisinin incelenmesinde yarar
goriiyorum.

Genel ve soyut hukuk kuralinin somut olaya uygulanmasini
olanakli kilan, hukuk kurallarinin mantiksal yapisidir. Hukuk normu,
mantiksal yapi itibariyle, bilesik Onermelerin bir tiirii olan kogullu
onerme niteligindedir. Onermenin 6n bileseni kanuni olay, ard bileseni
ise hukuksal sonugtur. Ornegin: Medeni Kanunun 11. maddesinin 2.
ciimlesine gore "evlenme kisiyi resit kilar". Bu normdaki " resit olmayan
kisi evlenirse" kanunf olay; "resit sayilir" hukuki sonugtur.

(40) Karayalgin, Y.. Hukukda Ofretim-Kaynaklar-Metod Problem Cozme,
Genisletilmis 5. basi, Ankara 1994, s. 70.

(41) Kiigiik, H.: Islimda ve Batida Mantik, 2. basi, Istanbul 1988, s. 155;
Vildirim € - Mantik-Dn&r Diiciinme Yéntemi. Ankara 1987 s 2 vd.

ICTIHATLARDAN YARARLANMA YONTEMI 25

Hukuk normundaki bu mantiki yap1 genellikle agik bir sekilde
goriilmez. Bunun baglica nedeni, hukuk normunun dilsel bir metin
olmasidir. 'S6zlii ve yazili ifadelerde mantiksal Onermeler yeterince
belirgin degildir: Ya tek tek ciimlelere ya da paragraflara gomiild
durumdadir. Hukuk normundaki bu mantiksal yapinin ortaya ¢ikariimasi
icin ¢oziimleme yapmak gerekir.

Hukuk normunun 6n bileseni soyut ve genel bir vakiadir. Ciinki
hukuk kurali aym tip olaylara aym tip sonuglari 6ngérmek amacini tagir.
Hukuk kurali zaman ve mekén icerisinde cereyan etmis belli ve somut bir
olay1 degil, bilakis ayn tiirden tiim olaylan ifade eder. Boylece kanuni
olay, ¢ekismeli somut olaydan ayrilir.

Hukuk normunun ardbileseni olan hukuki sonu¢ da, genel ve
soyut niteliktedir. Hukuk normunun onbilegseni (kanuni olay), somut
olay tarafindan evetlenirse, hukuk mantig1 anlaminda hukuki sonu¢ da
zorunlu olarak ortaya ¢ikar. Hukuk normunun &énbileseni ile ard bilegeni
arasindaki zorunluluk iliskisi olgusal degildir. Bagka bir deyimle
onbilesenin gerceklesmesi, hukuki sonucun gergeklesmesini olgusal
olarak gerektirmez. Yani onbilesenle ardbilesen arasindaki iligki saymaca,
matematiksel bir zorunluluk iligkisidir.

Hukuki diizenleme, tam, agik, yeterli ve geligkisiz ise hukuku dogru
uygulamak igin altlama (subsumtion) ve kosullu tasim iglemi yapilmasi
yeterlidir.

Altlama, olayin hukuken kavramlastirilarak hukuk normunun
onbilesenine sokulmasi iglemidir. Kugkusuz, somut olay, reel olarak
hukuk normuna sokulmaz. Olayin kavramlastirilmasi (subsumtion), reel
diinyada cereyan etmig, somut bir olayin hukuksal olarak énemli goriilen
belli niteliklerinin ayrilarak hukuk evrenine aktartlmasidir.

Medeni Kanununun 11. maddesinin 2. ciimlesini bir kosullu tasim
isleminde 6rnekleyecek olursak: '

Resit olmayan kisi evlenirse-resit sayilir. (Biiyiik 6nciil-kogullu 6nerme)

Resit olmayan Ali evlidir (Kiiciik 6nerme)

O halde Ali resit sayilir (varg1)

Ancak tasim iglemini, hem bigimsel hem de igerik olarak yanlisa
diismeden uygulamak tasim gemasinda goriildiigi kadar kolay degildir.
Bir kararin gerekgesinde belki onlarca birbirine nedensellik bagiyla bagh
zincirleme tasim, indiksiyon ve ornekseme iglemi yapilir. Oyle ki, her bir
mantiksal islemin sonucu, digerinin onciiliinii olugturur. Nihayet tim bu
¢ikarsamalar, hep birlikte mantiksal agidan hiikiim sonucunu belirler.
Diger yandan, tasimin mantiksal agidan gegerli olmasi igin mantik
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biliminin belirledigi bigim kosullarimi tagimasi gerekir. Mantiksal bigim
kosullarina uymayan tasum, mantiksal olarak gegersizdir42,

B. TI"JMEVARIM (ENDUKSIYON)

Yargisal igtihatlarin baska olaylara uygulanmasinda igtihadin
konusunu olugturan somut olayla, ictihadin uygulanacag: olay arasindaki
"benzerlik" ten yararlanilacagini belirtmistik. Mantik biliminde, benzerligi
esas alan iki akilyiiriitme bigimi vardir: timevarim ve Ornekseme.
Igtihatlarin, bagka olaylara emsal olarak uygulanmasi bu iki akil yiiriitme
bicimiyle miimkiin olmaktadir.

Bunlardan timevarim, tiimdengelimin aksine, zihnin ©Ozelden

genele, misallerden kaidelere, olaylardan kanunlara dogru islemesidir*3.
Ornek vermek gerekirse:

Gozledigim birinci giivercin beyazdi
Gozledigim ikinci giivercin beyazdi Oneilller
Gozledigim Uglincii giivercin beyazdu.

O halde, biitiin giivercinler beyazdir. Varg:

Goriildiigii gibi, tiimevarimda Onciiller ii¢ tane gilivercini
kapsarken, sonug biitiin giivercinleri igine almaktadir. Onciilleri, ne kadar
cogaltirsak ¢ogaltalim, biitiin giivercinleri gdzlemlemedigimiz miiddetge,
timevarimin kesinliginden bahsedemeyiz. Bu nedenle, tiimdengelimle
akil yiiriitmede tasim isleminin gecerli veya gecersiz oldugunu kesin
olarak soyleyebilirken, tiimevarim da islemin gecerli veya gegersiz
oldugundan bahsedilemez. Timevarimda, ancak, oOnciillerle sonug
arasindaki iliskinin zayif veya giicli oldugunu sdyleyebiliriz.

C. ORNEKSEME (ANALOIJI)

Mantiksal akil yiiriitmenin tgiincii bi¢imi, 6rnekseme (analoji) dir.
Isldim hukuku ve Tiirk hukuku uygulamasmda hem tasim iglemini hem
de orneksemeyi ifade etmek icin kiyas sdzciigi kullamlmistir. Biz de iki
terimi birbirinden ayirdetmek igin, syllogizm'e tasim, analoji'ye
Ornekseme demeyi uygun bulduk.

Ornekseme anlamindaki kiyas, diger hukuk ve mantik terimleri gibi
dilimize Arapga'dan gecmigtir. Sociik anlami, bir seyin miktarim bagka
seyle saptamaktir. Arapca'da, bu anlamda, "Tarlay1r metre ile kiyas ettim"
denir*4. Mantik biliminde ise drnekséme, timdengelim, timevarimdan

(42). Bigim yanliglan 1g:m bkz. Emiroglu, I.: Mantik Yanliglari, Istanbul 1993,
s. 43-93.

(43) Kiigiik, s. 113.

(44) Zeydan, s.183.
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sonra akil yiirlitmenin iiglincii bi¢imi olup, zihnin olaylar ve egya
arasindaki benzerlikten faydalanarak sonug ¢ikarmasidir. Klasik mantikta
ornekseme, akil yiiriitme islemi olarak diger diisiinme bi¢imleri kadar
onemlidir. Bilhassa, deney ve gozlem yontemlerine dayanan doga

bilimlerinde trneksemenin 6zel bir 6nemi vardir4s.

Ornekseme, bir veya daha ¢ok agidan benzer olan seylerin diger
acilardan da benzer olacag: varsayimina dayanir. Ornekseme yoluyla akil
yiriitmek yararli ve kaginilmaz bir yontem olmasinin yaninda tehlikelidir.
Ornekseme yonteminde, varg: dnciillerin kaplamini agmaktadir. Iki seyin
bazi agilardan benzer olmalarina bakarak, onlarin difer agilardan da
benzer olacagim kabul etmek her zaman saghkl bir diisiince degildir.
Eger benzerlikler, gergekte degil, goriiniiste ise, ya da benzerlikle gercek
olmasina karsin yiizeysel ise, diger benzerliklerin de varoldugu varsayim
giiclii olarak savunulamaz. Ornegin, daha Once tanidigimiz birine
benzeyen birini gordiiglimiizde, onun sag1, sakali, boyu, kilosu vs. 6nceki
tanmidigimiz kisiye benziyor diye huylarmin da benzeyecegini drnekseme
yoluyla kabul etmek, benzerligin yiizeysel olmasi1 nedeniyle giiclii bir
akil yiirlitme kabul edilmez. Bu tiir muhakeme, orneksemenin kétliye
kullanilmasidir46. Bu nedenle, igtihatlarin uygulanmasinda ornekseme
yonteminin ¢ok dikkatli ve 1ht1yat11 kullamlmas: gereklidir.

Yaptifimiz tanimdan da anlagilacag: lizere ornekseme isleminin
dort dgesi vardir: 1) Asil (Kendisine benzetilen, Asl, miisebbihiin bih), 2)
Fer' (Benzetilen, miisebbih), 3) Tesbih ( hiikiim, benzetme) ve 4) illet
(benzerlik). Orneksemenin ogelerini ve drnekseme isleminin yapiligini
gostermek igin misaller:

Ali'de a, b, ¢ Ozelliklerini gozlemliyoruz.
Yalgin' da da bu dzellikleri gbzlemliyoruz.

Ali'de ayrica d 6zelliklerini de gozlemlemekteyiz

O halde, Yal¢in'da da d 6zelligi vardar.
Hukuksal bir érnek verecek olursak:
Ali, resit degildir ama evlendigi i¢in resit sayilmistir.

Veli de resit degildir ve evlenmigtir.

O halde, Veli'yi de resit saymamiz gerekir.

(45) Kiigiik, s. 113-114.
(46) Emiro#lu. s. 242,
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Goriiliiyor ki, ¢rnekseme yontemi, bazi yonlerden benzerlik
gosteren nesnelerin bagka yonlerden de benzer oldugu varsayimina
dayanmaktadir. Bu nedenle, 6rnekseme yonteminin gegerlili§i mantiken
tartigilmaz. Orneksemenin, benzerlifin derecesine gore, tiimevarim
yonteminde oldugu gibi, dogruluk degerinin giicii degisir*?. Igtihatlarin
emsal olarak uygulanmasinda, timevarim ve drneksemenin bu 6zelligi
akildan ¢ikarilmamalidir. Isldm hukukgulari, bundan hareketle,
orneksemeyi, kiyas-i evid (giiclii 6rnekseme), kiyas-t miisavaat (esit
ornekseme) ve kiyas-t edna (zayif ornekseme) olmak lizere ii¢ dereceye
ayirmuglardir.

Ictihatlarin emsal olarak uygulanmasinda uygulanacak mantiksal
islemlerin tiimevarim ve Ornekseme oldugunu ve bu ydntemlerin
mantiksal olarak nasil isledigini kisaca ortaya koymus bulunuyoruz. Ne
var ki, formel mantik kurallari, yaptigimiz akilyiiriitmenin bi¢imsel
dogrulugunu saglamakla birlikte, konu bakimindan dogrulugu saglamaz.
Bu nedenle, bu mantiksal yontemlerin, hukuk alanina ézgii yontemlerle
desteklenmesi gerekir.

V. SOMUT OLAYA EMSAL OLABILECEK ICTIHATLARIN
DERLENMESI VE TASNIFI

Eldeki somut olay icin emsal tegkil edebilecek igtihatlarin
saptanmasinda belli bir yontem takip edilmelidir. Hasbelkader bulunan
bir ictihatla yetinmek, arastiriciy1, hukuksal sorunun ¢oziimiinde yanlig
sonuglara sevkedebilir. Bu nedenle emsal arastirmasimin belli bir
sistematik i¢inde yiiriitiilmesi gerekir.

Emsal aragtirmasina girismeden 6nce, somut olay tiim ayrintilariyla
saptanmali ve genel bir hukuksal nitelemesi yapilmali, sorun

belirlenn?e.lidir‘ls. Emsal arastirmasinin, hukuksal sorunun biitiin
boyutlar icin yapilmas: gerekmeyebilir. Bu nedenle dncelikle aragtirma
sorusu belirlenmelidir. Arastirma sorusu, biiyiik &lc¢iide arastirmayi

kolaylastiracaktir®”. Ornegin muris muvazaasiyla ilgili bir davayla davaci
avukati olarak ilgilendigimizi varsayalim. Davanin gidigat1 icinde muris
muvazaasinda murisin mirastan mal kagirma kastinin 1spat bigimi
konusunda uyusmazlik ¢iktiginmi diigiinelim. Arastirma sorumuz belllidir:
"Muris muvazaasinda murisin mirastan mal kagirma kasdinin ispat bigimi
nedir"? Bu soru emsal arastirmamzin temelini olusturacaktir.

(47) Yidirum, C.: Mantik Dogru Diigiinme Yontemi, Ankara 1992, s 11.

(48) Somut hukuksal sorunun saptanmast ve hukuksal niteleme konulan igin
bkz. Hirg, E. (Isleyen: Volf, Cernis): Pratik Hukukta Metod, 4. basi, Ankara 1997,
Kayhan, F.: Hukuk Davalarinda Avukatlik Sanati, Ankara 1994.

(49) Aragtirma sorusu kavram icin bkz. Gékge, O.: Igerik Coziimlemeleri-Sosyal
Bilimlerde Bir Aragtirma Yontemi, Ankara 1994.
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Daha sonra, sorudaki anahtar kavramlar (key words) saptanmalidir.
Olayimizdaki anahtar kavramlar: muris muvazaasi, murls muvazaasininin
kanitlanmasi, murisin mirastan mal kagirma kasdidir.

Anahtar kavramlarin saptanmasindan sonra, problemin ¢oziimiiyle
ilgili yazili hukuk kurallari belirlenmelidir. Olayimizda, konuyla ilgili
yasa maddesi, Borglar Kanununun 18. maddesidir.

Bu islemlerden sonra artik, emsal taramasma girigilebilir. Igtihatlarin
bilgi kaynaklarindan yararlanilarak emsal olabilecek igtihatlar
belirlenmelidir. Zamandan tasarruf etmek igin, oncelikle monografik
eserlerden ise baglamakta fayda vardir. Arastirma konumuzla ilgili, Nejat
Aday'in Taginmaz Miilkiyetinin Naklinde Muvazaa isimli monografik
eseri varken, daha genel nitelikteki Borglar Kanunu Serhinden yola
cikmak veya dogrudan Yargitay Kararlari Dergisine bagvurmak vakit
kaybina neden olacaktir. Monografik eser, aragtirma sorumuzu ve anahtar
kavramlar gelistirmemizi saglayacak, diger kaynaklardaki aragtirmamizin
daha saglikli olmasim1 temin edecektir. Ayrica bu tiir eserlerde, konuyla
ilgili igtihatlar topluca bulunabilecegi gibi, igtihatlarin emsal kosullarint
tasiylp tagimadigi konusunda bilimsel degerlendirmelere ulagmamiz
miimkiin olacaktir. Ornek olayimizda Aday'n eserini inceledikten sonra
arastirma sorumuzu ve anahtar kavramlarimizi yeniden diizenlemek
ihtiyac1 dogacaktir. Bu sekilde emsal aragtirmamiz zel kaynaklardan
genel kaynaklara dogru devam etmelidir.

Emsal arastirmamizda dikkat etmemiz gereken diger hususlar
sunlardir:

1. Ictihat Aragtirmasi, Aragtirma Tarihinden Geriye Dogru
Yapumalidir

Emsal niteligi tasiyabilecek igtihatlarin derlenmesi, aragtirma
tarihinden geriye dogru yapilmahdir. Boylelikle, ictihattan donme veya
ictihat uyusmazliklarinin saptanmasinda isabet kaydedilir.

Emsal arastirmasi ne kadar geriye dogru yapilmalidir? Ingiliz veya
Amerikan Case Law sisteminde, bunun bir simir1 yoktur. Ancak
Kontinental hukukunun bize sagladif1 bir kolaylik vardir. Igtihadin
kanuni dayanaginin yiiriirliik tarihi, aragtirmanin yapilacagi en eski tarih
olacaktir. Yasal dayanagin yiiriirlik tarihini bilmek, bizi gereksiz
aragtirmadan ve zaman kaybindan kurtarir. Igtihadin dayandig: yasanin,
yiiriirliige girmesinden once de, eldeki olaya benzer olaylarin vuku
bulmasi ve ictihatla bir ¢bziimiin benimsenmesi miimkiindiir. Fakat o
konuda yeni yasanin yiiriirlife girmesiyle, 6nceki igtihatlar gegerliligini
yitereceginden, onlarin belirlenmesinin bize pratik bir faydas1 olmaz.
Fakat cogu kez yasal dayanagin yiiriirliik tarihine kadar gitmeye de
gerek kalmayabilir. Ornek olayimizda, Borglar Kanununun 18.
maddesinin vyiiriirliik tarihine kadar gitmeye gerek yoktur. Konuyla ilgili
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olarak 1.4.1974 tarihli ve 1/4 sayil Igtihadi Birlestirme Kararinin varligi
saptandiktan sonra, artik bu tarihten 6nceki igtihatlan arastirmanin bize bir
faydasi olmayacaktir. Su halde Srnek olayimizla ilgili arastirma 1.4.1974
yilindan arastirma tarihimiz olan bugiine kadarki siireyi kapsayaciktir.

2. Emsal Olabilecek Kararlarin Tam Metinleri Saptanmalidir

Baz1 kaynaklarda, igtihatlarin tam metnine yer verilmeyip, sadece
yazann yaptig1 6zetler yer alir. Iyi bir zetin, ictihatta benimsenen esast
icermesi gerekir. Ne var ki, igtihat 6zetlerinde, ¢ogu kez somut olayin
ozellikleri ihmal edilmekte , sadece kanuni tanima yer verilmektedir. Bu
nedenle 6zetler, yamltici olabileceginden, emsal ictihatlarin tam metinleri
tesbit edilmelidir.

3. Tasnifte Ictihatlar Arasindaki Hiyerarsi Gozetilmelidir

_ Tesbit edilen ictihatlar hiyerarsik bir tasnife tabi tutulmalidir. Her
ictihat aym deferde degildir. Yazili hukuk kurallari arasinda oldugu gibi,
igtihatlar arasinda da bir hiyerarsi s6z konusudur. Ictihatlar, Anayasa
Mahkemesi Kararlari, Igtihadi Birlestirme Kararlari, Genel Kurul Kararlar,
Daire kararlar1 vs. gibi hiyerarsik acidan tasnif edilmelidir.

4. Igtihatlar Bakis Acisina Gére Tasnif Edilmelidir

Bir olay: farkli kisiler, farkli cepheleriyle algilayip, yorumlarlar.
Olay, bir psikolog, doktor, polis, antikac1 veya hukukgunun bakig agisina
gore farkli degerlendirilir. Olayla mesleki bag: olmayan biri ise,
muhtemelen, duygusal tepki verir. Bireyler, olaylari, mesleki ve genel
yasam deneyimlerinin birikimiyle olusan alg: temelinin (paradigma)
stizgecinden gegirerek algilar ve yorumlarlar. Bu nedenle, olay, farkli
k_lgllgﬂp bakig agisma gore nelik ve nitelik degistirecek, herkes olayda
digerinin gérmedigi veya ilgilenmedigi sorunlara rastlayacaktir. Daha o6z
bir deyigle, bakilan bakana gore degisecektir "there is no view without a
wiev point"0.

__ Olayi ele alan hukukgunun sifatina gére ¢6ziim arayacag1 sorular ve
¢ozim yontemleri de farklilagacaktir. Gergekten de, davaciy veya
davaliy1 temsil eden bir avukatin ya da olaya el koyan Cumbhuriyet
Savcisinin ¢bzmesi gereken hukuksal sorunlar ve bu hukuki sorunlara
yaklasimi baska baskadir. Bu nedenle hukukgu, bir hukuki sorunu’
incelerken, ilk 6nce, konuyu hangi sifatla ele alacagini saptamali ve
caligmalarini buna gére yonlendirmelidir. Hukukgunun sifati, onun
hukuki soruna bakis agisim belirler. Gergekten de, bir olay1 hukukgu
olarak ele alan kimsenin sifatina gére bakis acis farklilasacaktir ve her
bakis agis1, olayin mahiyetini ve niteligini, hukuk¢unun mesleki 6dev ve

(50) "Bakis agis1 yoksa, goriis yoktur".
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sorumluluklarimin kapsamuni, ¢6ziilmesi gereken hukuki sorunlari, hukuki
sorunu ¢dzme metodunu ve ulasilan sonuglan degistirir.

Emsallerin saptanmasi igleminde de bu soylediklerimiz gecerlidir.
Somut bir olayda taraf temsilcisi konumundaki bir avukatin édevi, bakig
acisinin geregi, davadaki talebini hakli kilacak emsallerin saptanmasina
yonelmektir. Aleyhe emsal teskil edebilecek kararlarin ise, emsal teskil

etmedigini ispat etmek durumundadir3!. Avukatin, isini yaparken
igtihatlar1 bilmemesi veya dikkate almamasi 6zen borcunun ihlali

niteligindedir52. Buna kargin avukat, azinlikta kalan veya miinferit bir

ictihada dayanabilir3. Kenett Robert Redden'in bu konuda, bilhassa
avukatlarin bakis acisina, c¢alisma bigimine iliskin diisiincelerini

alintilamakla yetiniyorum34:

"Mesleginin ortalama bir problemiyle ugrasan ortalama bir avukat,
genellestirilmig 6nermelerden olugan bir yap: i¢inde calisir. O, deneme
niteligindeki varsayimlar araciligiyla, daha Once karar verilmis dava
gruplar1 veya siniflar1 i¢inde, sonucu formiile etmeye calisir. O, bu
varsayumlar: kurallar ya da ilkeler olarak kabul eder ve onlar ciddiye alir.
Avukatin herhangi bir durumdaki ilk goérevi - ister bu bir goriisme, ister
bir layiha hazirlama, isterse miizakere olsun- entellektiiel ve analitik
olmaktir. O, karsilastif1 problemi, yakin gelecekte karar verilecekmis gibi
degerlendirmelidir. Ge¢mis emsal kararlar hesaba katilmalidir- fakat bu
kesin degildir. Avukat, degigim yanlisi giicleri, muhalif yargiglarin
gerekgelerini, yasama oncesi politik gruplarin muhalefetini, kendi
kararinin dogrulugunu ve doktrinde esen egemen riizgérlar: iyice tartmali
ve kendi amaclarinin degisim yanlisi giiclerin, muhafazakér giiclere galip
gelmeye yeterli olup olmadigina karar vermelidir. Bu degerlendirmede,
iddiasim1 ortaya koymali ve sansimi denemelidir. Avukatlar, Mr. Justis
Frankfurter'in dedigi gibi, " iliski uzmamdirlar". Iyi avukatlar, biraz
entellektiiel ¢éziimlemeye ve analiz ustalifina yeteneklidirler. Onlann bir
duruma iligkin mesleki bakig tarzi, taktik degil, stratejik olmalidir. Onlar,
olabildigince iyi ¢Oziim yollar1 bulmaya c¢alismalidirlar. Avukat,
hareketlerini dogrudan kavramsal diisiincelerin analizine dayandirmali ve
kuruntulardan ve ideolojik onyargilardan arinmus bir acik goriisliliikle
pozisyonunu belirlemeye izinli olmalidir. Avukat, korii koriine degil,
miivekkillerinin sorunlarinin hukuki gerceklerine sadakatle, mesleki
kariyerini tehlikeye atmalidir. Herhangi bir seyde, kisa siirede uzman

(51) Kayhan, F.: "Hukuksal Sorunun Céziimiinde Profesyonel Bakig Acis1", Bursa

Barosu Dergisi, Mart 1999, S. 61, s. 13-21.

(52) Sungurtekin, M.: Avukatlik Meslegi Avukatin Hak ve Yiikiimliiliikleri, Izmir
1995, 5.240.

(53) Sungurtekin, s. 319.

(54) Kenett Robert Redden: So You Want To Be A Lawyer, Indianapolis 1951, s.
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olmaya hazir olmak igin - organize bilgi kiitlesi, temel prensipler, tirev
prensipler, teoriler ile gergekler arasindaki baglanti bakimindan- 1yi
gelismig anlayisa sahip olmalidir. Bir avukat, patent davasinda kimyay1, bir
kaza davasinda tibbi, balistigi, denizciligi, sosyolojiyi ya da miihendisligi
aragtirmak zorunda kalabilir. Birinci simf bir avukat, onun alaninda
" uzmanlasmig bir bilim adami kadar, bir kanit uzmaninin hatasint bulup
cikarir. Bagari avukatlik oyunlarina de§il, avukatin analitik metoda
egemen olarak agir1 ¢aligmasina dayanir"”.

Bir hakimin emsallere yaklasimi avukatlardan daha farklidir. O,
olaylara tarafsiz bir bakig agisiyla olarak yaklagmak zorundadir.

VI. DERLENEN VE TASNIF EDILEN ICTIHATLARIN
SOMUT OLAY ICIN EMSAL NITELIGININ
IRDELENMESI

A. ICTIHATLARIN GECERLI VE YURURLUKTE OLUP
OLMADIGININ SAPTANMASI

1. I¢tihadin Dayandigns Karar Muhakeme Hukuku Agisindan
Gegerli Olmahdir

Emsalin dayandig: yarg: kararmin muhakeme hukuku yoniinden
gecerli olmast gerekir. Ornegin, Yargitaymn bir dava ile ilgili vermig
oldugu bozma karari, karar diizeltme istemi iizerine kaldirilmig ve
bidayet mahkemesi kararinin onanmasina karar verilmigse, artik dnceki
karar muhakeme hukuku acisindan gegerli bir karar degildir. Yargitayin
bozma kararindaki igtihat benzer bir olayda emsal olarak almamaz.
Muhakeme hukuku agisindan gegersiz bir karardaki igtihat, igtihat hukuk
alaninda varlik kazanamaz. Bu nedenle, derlenen kararlarin muhakeme
hukuku yoniinden gegerli olup olmadiklar1 saptanmalidir. Nitekim
Yargitay Ictihadi Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu 1981/1 E., 1981/3 K.
sayili ve 14.9.1981 tarihli kararinda bu goriigii teyiden aynen §oyle
denilmektedir:

" Ictihadi birlegtirme konusu yapilan Hukuk Genel Kurulunun
26.9.1962 tarih ve 4/21-76 sayih karari, karar diizeltme yolu ile anilan
Kurulun 23.1.1963 tarih ve 4/64-14 sayili karari ile ortadan
kaldirlmstir. :

"Hukuk Genel Kurulunun igtihad1 birlestirme istegine dayamlarak
yapilan kararlardan 26.9.1962 tarihli olani karar diizeltme yoluyla
ortadan kaldirildigina gore bu kararin gerekgesinde yer alan goriis ele
alinarak ictihadi birlestirme yoluna gidilmesi miimkiin bulunmamaktadir.
Ortadan kaldinlmus karar iizerine tartigma da agilamaz."
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2. Ictihat Yiiriirliikte Olmahdr

Emsal olarak alinan igtihat iptal edilmis olmamalidir. Doniilmiis bir
ictihat, igtihat hukuku anlaminda, yiirtirliikten kaldinlmsg, gecerliligini
yitirmistir. Her ne kadar, hukukumuzda ictihattan donme, ancak ictihad:
birlestirme yoluyla miimkiin ise de, Yargitay Daireleri bu kurali
gozetmeksizin ve herhangi bir gerek¢e beyan etmeden igtihatlarindan
donebilmektedir. Yargitay igtihadi birlestirme kurullan, bu sekildeki
dénmenin miimkiin oldugunu kabul etmektedir. Hatta, igtihat1 birlestirme
miizakerelerinde, Dairenin igtihadindan dondiigiinii beyan etmesini dahi
tecviz etmektedir. Bu nedenle, emsal alinacak i¢tihadin bu ydnden
dikkatlice arastirilmasi, iptal edilmig ictihatlarin inceleme dig1 birakilmasi
gerekir.

3. ictihadin Dayandign Hukuksal Kaynak Yiiriirliikte
Olmalidir

Emsalin dayandigi yasa hiikmi yiiriirlikten kalkmis ve eldeki
somut olay zaman bakimindan o kanun hiikmiiniin yiiriirlik alanina
girmiyorsa, o i¢tihadin eldeki olay i¢in emsal teskil etmeyecegi aciktir. Bu
tiir kararlar digerlerinden ayrilmalidir. Ornegin, Yargitay Igtihatlari
Birlestirme Biiyiik Genel Kurulunun 7.7.1965 tarih ve E. 1965/5 K.

1965/65 sayil1 ictihad1 Birlestirme Kararinda3> benimsenen ilke sudur:

"Gayrimenkul kiralarina ait 6570 sayili Kanunun 2 ve 3.
maddelerinin Anayasa Mahkemesince iptal edilmis olmas1 dolayisiyla
aylik kira parasimin belirtilmesi i¢in kiralayan ve kiraci tarafindan
acilacak tesbit davalarinda aylik kira parasi gozéniinde tutularak asliye
ve sulh mahkemelerinin gorevlerinin belli edilmesi gerektigine..."

Ancak bu Ictihad1 Birlestirme Kararinda benimsenen prensip,
30.3.1973 tarih ve 1711 sayili kanunla Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanununun Bazi Maddelerinin Degistirilmesi ve bu Kanuna Bazi
Maddeler Eklenmesi Hakkinda Kanununun iig¢iincii maddesiyle, kira
tesbit davalarinda degerine bakilmaksizin Sulh Hukuk Mahkemeleri
gorevlendirilerek yiiriirlikten kaldirilmigtir. Su halde, bu i¢tihatin emsal
olarak dikkate alinamayacagi agiktir.

B. ICTIHATLARDA BENIMSENEN ESASIN BELIRLENMES]

Igtihatta benimsenen esasin, illet ve hiikiim dgelerinden olugtugunu
belirtmigtik. Oncelikle, derledigimiz i¢tihatlarin her birinin illet ve hiikiim
unsurlarinin saptanarak igtihatlarda benimsenen esasin belirlenmesi
gerekir.

(55) Yargitay ictihad: Birlestirme Kararlar1 -Hukuk Boliimi, C.V, Ankara 1981,
s. 324.
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Illet, kararin gerekgesinde agikca belirtilmig olabilir. Bu durumda
sorun yoktur. Ancak her zaman agik¢a karar metninde belirtilmez. Bu
durumda illetin saptanmasi i¢in bazi yontemlerin uygulanmas: gerekir.
Bunun ilk yolu bolme ve deneydir. Buna gore, ictihatta belirtilen yargisal
beyanda illet olabilecek nitelikler siralanip, tesbit edilir. Sonra bu
nitelikler yeniden incelenip, gozden gegirilerek illet olmaya uygun
olanlar alinir, uygun olmayanlar ihmal edilir. Bu islem illetin ne oldugu
saptanana kadar siirdiiriiliir.

Diger bir yontem de aylklamadlr. Bu yontemde, Yarg: kararinda
tesbit edilen hukuki esasta, illetle ilgili olan, fakat illet olmayan 6zellikler
ayiklanir,

Ancak, ictihatta benimsenmis olan esasin saptanabilmesinin &n
kosulu kararin gerekgeli olmasidir. Gergekten de esas, gerekgeyle
birlikte varlik kazanan bir kavramdir.

C. ICTIHATTA BENIMSENEN ESASTAKI ILLETLERIN
SOMUT OLAYDA GERCEKLESIP
GERCEKLESMEDIGININ TESBITI

Emsaldeki illetin ne oldugu anlagildiktan sonra yapilacak is, aym
illetin somut olayda gergeklesip gerceklesmediginin arastirilmasidir.
Ancak, ictihadin yiiriirliige girdigi tarihle, inceledifimiz somut olayin
gerceklesme tarihi arasinda fark vardir. Bu zaman farklilif, ictihadin
konuldugu tarihte, illet olarak alinmayan bir niteli§in, somut olayda illet
olarak alinmasini zorunlu kilabilir. Bu durum incelenen somut olay igin,
ictihatta benimsenen esastan farkli bir esasin benimsenmesini
gerektirebilir. Gergekten de, hukuk sistemi sosyolojik, ekonomik,
teknolojik ve ahlaki gelismelerden bagimsiz bir yap: degildir. Hukuk, bu
alanlarda zaman iginde vuku bulan degisimlere duyarli olmak
zorundadir. Nitekim, Mecellenin 39. maddesinde yer alan " ezmanin
tagayyuru ile ahkmin tagayyuru inkir olunamaz", hiikmii bu gercegi
vurgulamaktadir36. Tiirkce ifadeyle: "Zamanin degisimine gore kurallarin
degisimi yadsinamaz." Mecellenin bu hiikkmii, deyim yerindeyse
hukukun doga kanunlarindan birini ifade etmektedir.

Kanun hukukunda bir meseleyle ilgili kurallarin zaman iginde
defigimi, o meseleye iligkin yasal diizenlemenin agik veya zimni
yiiriirliikten kaldirilip, bagka bir yasal diizenlemenin konulmasiyla olur.
Ancak, ictihat hukukunda , bir meseleyle ilgili onceki igtihattan farkli bir
ictihat tesisi, kural olarak, nceki i¢tihadin ilgasin1 zorunlu kilmaz. Onceki
ictihatta, somut olaya iliskin bir nitelik illet olarak hiikme etkili
olmamustir; fakat sosyal veya ekonomik bir degisim, o niteligin simdi

(56) Bu ilkenin yorumu igin bkz. Erdogan, M.: Islim Hukukunda Ahkémin
Nediemeci  Tetanhnl 1000
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incelenen olayda illet olarak ele alinmasini gerektirmistir. Bunun
sonucunda, dogal olarak, verilecek hiikiim, igtihattakinden farkl
olacaktir. Bu, 6nceki ictihadin iptali degil, o igtihadin somut olaydan
tefrikidir. Tefrik ise, asagida inceleyecegimiz gibi iptalden farklidir.
Tefrik halinde hem onceki ictihat, hem de yeni tesis edilen igtihat aym
anda yiiriirliiktedir ve aralarinda celigki yoktur. Bu nedenle, tefrik
edilebilen iki igtihat arasinda igtihat uyusmazhigi da s6z konusu olmaz. Bu
durum, Mecellenin 16. maddesinde " ictihat ile igtihat nakzolunmaz"
ilkesiyle ifade edilmistir.

Ornegin, banka kredi sézlesmesinden kaynaklanan yabanci para
borcunun temerriit halinde Tiirk parasiyla 6denmesine iligkin bir davada,
standart sdzlesmede yer alan faiz oraninin BK 19-20 maddelerine aykin
olup olmadigi meselesiyle ilgili igtihatlari inceleyen bir hukukcu,
ictihatlarin dayandig1 sozlesmeler ayni olmasina ve sézlesmelerde yer
alan faiz oranlar1 da ayni olmasina ragmen, bir tarihteki igtihatta faiz
oraninin BK 19-20 maddelerine aykir1 oldugunu, diger bir tarihteki
ictihatta ise tersi bir hiikme vanldigim gozlemleyebilir. Ancak, incelenen
konu ekonomiye, hatta ekonomik konjonktiire son derece duyarh
oldugundan, ekonomik kosullardaki degisim nedeniyle iki ictihattaki
illetler farkli olabilir. Ornegin, birinci igtihatin tesis edildi§i tarihte,
tilkedeki enflasyon oram % 65, reeskont faizi % 70; ikinci igtihadin tesis
edildigi tarihte enflasyon oran1 % 250, reeskont faizi % 150 ise igtihattaki
illetler farkli oldugundan, dogal olarak hiikiimler de farkli olacaktir. Bu
durumda bu iki igtihat arasinda bir uyugmazlik s6z konusu olmadig: gibi,
sonraki i¢tihadin oncekini ilga ettigi de sdylemez, iki ictihatta gecerli ve
yiiriirliiktedir. ' '

Tiim bu agiklamalar, igtihatta benimsenmis-olan esasta belirlenen
illetlerin, somut olayda gerceklesip gerceklesmedigi hususundaki
aragtirmanin egsiiremli ve ardsiiremli olarak yapilmasi zorunlulugunu
getirir. Zaman bakimindan bu ikili yaklasim, ilk kez dilbilim
metodolojisinde F. de Sausssure tarafindan uygulanmistir. Ancak, bu
yontem, dilbilimle sinirli kalmamis, ekonomi ve sosyoloji alanlarinda da
kullamlmigtir. Nitekim Saussure, egsiirem- ardsiirem kargithgina dayal bir
analizin degerlerle ugrasan tiim bilimlerde uygulamadan kaynaklanan
zorunluluk oldugunu belirtir’?. Hukuk da degerlerle ugrasan bir bilim

olduguna gore, zaman bakimindan bu ikili yaklasimin hukuk biliminde
de uygulanma imkim vardir.

1. Essiiremli (synchronique) Analiz

Igtihatta belirlenen illetlerin somut olayda gergeklesip
geruge!(le§mediginin saptanmasinda kullanilan egsiiremli analiz, hukuku
degisim olgusundan soyutlayarak, ictihat ile igtihadin uygulanacagi

(57) de Saussure, F.. Genel Dilbilim Dersleri, ¢eviri, Ankara 1976, s. 74.
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somut olaymn ayni zamanda gergeklesmis oldugu varsayimindan hareket
eder ve hukukta kararlihg1 esas alir. Baska bir deyimle, egsiiremli tahlil,
hukuku zamandan soyutlanmig bir degerler biitiinii olarak algilar.
Essiiremli yaklagim, bu yoniiyle statik bir y&ntemdir. Essiiremli
yaklagimla yapilacak drnekseme su sorularin cevabint arar:

a) Igtihatta benimsenen esasta belirlenen illetler, igtihadin
uygulanacagi somut olayda gergeklesmig midir?

b) Degisim olgusu bir yana birakilirsa, igtibatta somut olayda
olmayan, somut olayda da igtihatta bulunmayan illetler var midir?

2. Ardsiiremli (diachronique) Analiz

Ardsiiremli yaklagimda ise, igtihattaki illetlerin somut olayda
tahakkuku arastirilirken, degigim olgusunun bir illet olarak a,h[!{l?
alinamayacag1 problemi ¢oziimlenmeye galigilir. Igtihadin tesis edildigi
tarihle somut olaym incelendigi tarih arasinda gegen siirede, igtihatta
bulunmayan bagka ve yeni bir illet ortaya cikabilir. Ardsiiremli,
incelemeyle, varsa bu illetler saptanir.

D. VARGI

Igtihatta benimsenen esas saptanip, esasin illeti ve somut olayda
gerceklesen illetler kargilagtirmali olarak tesbit edildikten sonra,
ornekseme isleminin son asamasina gegilir. Yapilan tesbit ve
karsilastirmalara gore, igtihadin somut olaya emsal olusturup
olusturmadig1 hususunda bir hiikme varilir. Yapilan incelemeler
sonucunda, li¢ tiirlii vargiya ulagmak miimkiindiir: 1) Igtihadin somut
olaya emsal tegkil ettigi vargisi, 2) Igtihadin somut olaydan tefriki 3)
Igtihadin Iptali.

1. Ictihadin Somut Olaya Emsal Qldugu Vargis1

Igtihadin somut olaya emsal tegkil ettigi hiikmiinii verebilmek igin,
ictihatta benimsenen esasta bulunan illetlerin tamaminin somut olayda
gerceklesmesi, somut olayda da igtihattan farkli bir karar verilmesini
gercktirecek esasta bulunmayan herhangi bir illetin gerceklesmemis
olmas: gerekir. Matematiksel olarak ifade edersek emsal olma hiikmii,
ictihatta belirlenen illetler kiimesi ile somut olayda saptanan illetler
kiimesi arasinda birebir orten fonksiyon iliskisinin kurulmasidir. Eger iki
kiime arasinda bdyle bir matematiksel fonksiyon iligkisi kurulabiliyorsa,
ictihadin somut olaya emsal teskil ettigine hilkmedebiliriz.

Ictihadin somut olaya emsal oldugu somucuna varilirsa, ictihatta
benimsenen esasin hiikmii, eldeki somut olaya da verilir. Buna igtihada
uyma denir. Ictihadin emsal oldugu saptamasindan sonra, olagan olan bu
ictihada uyulmasidir. Igtihadin emsal olmasina karsin, ona uyulmasi ancak
ictihatta benimsenen esasin hukuki yanlishik icermesi nedeniyle iptali ile
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miimkiindiir. Igtihat iptal edilmeksizin, i¢tihada uyulmamasi igtihat
uyusmazligi denilen celiskili durumu ortaya ¢ikanr ki, hukuk sistemleri
ictihat uyusmazhigim ¢ozecek onlemleri gelistirmislerdir.

2. I¢tihadin Somut Olaydan Tefriki (Distinguishing)

Ictihatta benimsenen esasta yer alan illetler, eksiksiz olarak somut
olayda gerceklesmemigse veya somut olayda ictihatta bulunmayan bagka
bir illet tahakkuk etmisse, ig¢tihadin somut olaya emsal olusturmadig:
saptanir. Buna, ictihadin somut olaydan tefriki denir. Igtihadin somut
olaydan tefriki igtihadin iptaline veya igtihat uyusmazlifina neden olmaz.

Tefrik iglemi igtihat hukukunun gelisimini saglayan itici giigtiir.
Bir ictihat tefrik edilebiliyorsa, iptal edilmemelidir. Bir i¢tihadin somut
olaydan tefriki ¢ogu kez olanaklidir. Hatta, Amerikan hukuk
uygulamasinda tefrikle ilgili, "kahverengi inek emsali" denilen ilging bir
oykii anlatilir. Hikayeye gore, bir ¢iftcinin inegi, arazileri birbirinden
aywran ¢iti devirerek komsunun iirlinline zarar verir. Bunun iizerine
komsu, zararin tazmini i¢in, inek sahibi aleyhine dava agar. Davalinin
avukati, davanin reddini gerektirecek bir dort dortliik (on all fours) bir
emsal igtihada dayanir. Davaya bakan ilge mahkemesinin Sulh Hékimi,
davalinin dayandig: i¢tihadin emsal oldugunu kabul eder, ancak emsal
gosterilen ictihatta zarar: veren inegin beyaz, eldeki davadaki inegin ise
kahverengi olmas: gerekgesiyle, i¢tihadi somut olaydan tefrik ederek
davacinin davasinin kabuliine karar verir’®. Kuskusuz, bu hikiyedeki
tefrik, orneksemenin koétliye kullanuimidir. Ancak, igtihatlarin somut olaya
uygulanmasinda uygulanan Ornekseme yontemininin, igtihatlarin
baglayicilifi ilkesini ne kadar yumusattigi, hukuk gelismesine olanaklar
saglayabildiginin de bir gdstergesidir.

_ Igtihadin tefrik nedenlerini genel olarak ortaya koyduktan sonra,
igtihadin somut olaydan tefrikini gerektiren iki 6zel durumu ayrintili
olarak agiklamakta yarar goriiyorum.

a) Igtihadin Konusuna Ozgii Olmast

Emsalin birinci kosulu, igtihadin konusuna 6zgii olmamasidir. Eger,
igtihat konusuna ¢zgii olursa, ictihattaki hiikmiin bagka hukuksal soruna
tasinmas1 miimkiin olmadifindan o igtihat benzer olaylarda emsal
olusturmaz.

Ornegin 1333 sayili Kanunla, Ulu Onderimiz Atatiirk'in Medeni
Kanunun 452. maddesi kapsaminda kalan tasarruflari, mahfuz hisseler
hakkindaki hiikiimlerden istisna tutulmustur. Diger taraftan, Medeni
Kanun biitiin vasiyetlerin mutlak surette tenkise tabi tutuldugunu hiikme
baglamistir, Iste, Atatiirk'limiiziin, farzumuhal, vasiyetiyle ilgili a¢ilmig bir

(58) Cooper, E.F.: Affective Legal Writting, Indianapolis, 1953, s. 144.
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davada davamin reddine dair verilmis bir yargi karari, bagka bir

Cumhurbaskanimizin vasiyetiyle ilgili bir davada emsal teskil etmez3?.
Ciinkii, emsal alinan yarg: karari Atatiirk'iin sahsina ozgiidiir. Bu kararin
ornekseme yoluyla, baska olaylara uygulanmasi miimkiin degildir.

b) ictihadin Dayandigr Hukuksal Kaynak ile Somut Olaya
Uygulanacak Hukuksal Kaynagin Farkli Olmast

Emsalin dayandig1 somut olay ile emsalin uygulanacag1 somut olay
esash bir bigimde birbirlerine benzeseler de, olaylar farkli farkli hukuksal
kaynaklarda diizenlenmigse, emsal olarak gosterilen igtihat, eldeki somut
olaya uygulanamaz.

Bu durum bilhassa sozlesmelerden kaynaklanan uyusmazliklarda
giindeme gelir. Bilindigi gibi, 6zel hukuk alaninda, kurallarin ¢ogu
emredici degil, tamamlayici niteliktedir. Ozel hukuktaki irade ozgirligi
ilkesi geregi, sozlesmenin taraflari, sozlesme kogullarini kanuna ve ahldka
aykirt olmamak kaydiyla diizenleyebilirler. Bu ilkenin sonucu olarak,
benzer bir meselede iki sozlegmede farkl farkli hiikiimler benimsenmis
olabilir. Dolayisiyla, sdzlesmeye dayanan ictihatlarin, emsal olup
olmayacaklar: 6zel ve dikkatli bir degerlendirmeyi gerektir. 13.3.1972
tarih ve 1972/1 E., ve 1972/5 Karar sayili I¢tihadi Birlegtirme Kararinda
isabetli olarak soyle denilmektedir:

"Benzer iglerde Dokuzuncu Hukuk Dairesinden birbirine miibayin
kararlar sadir olmus bulundugu bir vakiadir. Ancak bu miibayenet bir
kanuni anlayistan dogmamis olup, yiiriirliikten kalkmig bulunan toplu is
sozlesmesinde hilkme baglanan bazi maddelerin yorum tarzina
dayanmaktadir. Ozellikle belli bir siire yiiriirliikte kalan akitlerden dogan
goriis ayriliklarinin ise, ictihad1 birlegtirme yoluyla ¢ziilmesine imkén
bulunmadigt asikdrdir. O halde i¢ yonetmelik ve toplu ig sozlesmesi
hiikiimleri karsisinda, iggilerin ¢aligilmayan hafta ve genel tatil
giindeliklerine hak kazanip kazanmadiklar1 konusunda sadir olan
miibayin kararlar dolayisiyla ictihad1 birlegtirmeye gidilmesinde
zoruniuluk bulunmamak gerekir".

3. ictihadn Iptali (The overruling of a decision)

Yargig, emsal gosterilen ictihat, yargilanmakta olan olaya tam
olarak emsal tegkil etmesine kargin, ictihada uymamak isteyebilir. Bu
-durumda igtihadin iptali, yani yiiriirliikten kaldiriimasi giindeme gelir.
Hukukumuzda, igtihadin iptali " ictihattan dénme" kavramiyla ifade
edilir. Ancak, bir igtihadin iptali, hukukun temel aksiyomlari olan esitlik,

hukuki ongoriilebilirlik ve hukuki istikrar ilkeleriyle geligir. Ayrica

(59) Berki, A. H.: Hukuk Mantigs ve Tefsir, Ankara 1946, s.141.
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ictihat yiiriirlikteyken verilen kararlarin gegerliligini tartigilir (effect of an
overruled case) hale getirir. Bu nedenle, bir 1gt1hacl_1n_1ptah son derece
istisnal bir iglem olmalidir. ictihadmn iptali, ancak ictihatta benimsenen

esasin, agik ve ciddi yanlighk icermesi nedeniyle sinirh kalmalidir.

I¢tihadin iptalinin hukuk diizeninde yarattigt olumsuz etki
nedeniyle, hukukumuzda igtihattan donme zor1a§'t1r11_m_1§t;r._Yargltay
Kanununun 135. maddesine gore bir Yargitay dairesini, igtihadindan
donmek isterse, buna kendisi karar vermeye yetkili olmayip, Yargitay
Birinci Baskanlifindan ictihatlarin birlegtirilmesini talep etmek
zorundadir.

E. ICTIHATLARIN EMSAL NITELIGININ BELIRLENMESINE
iTiSKIN MURIS MUVAZAASIYLA ILGILI ORNEKLER

Davaci A, murisi B. nin tapuda kayitlt bir par¢a taginmazini tz_lpgda
satig bedelini 100.000.- TL bedelle satig gostermek suretiyle imam nikéhh
esi B.'ye bagigladigi gerekgesiyle muris muvazaasina dayali tapuvlptah. ve
tescil davasi agmistir. Yapilan kesifte, satig igleminin, yapl_lgl}gl tarihte
300.000.- TL oldugu saptanmistir. Davaci tarafin bildirdigi taniklar,
islemin gergek yGniini bilmediklerini, ancak terekeden s‘at1§_be‘de.11mn
cikmadigini, murisin dava konusu ta:;;mrnglan satmak igin bir ihtiyaci
olmadigin1 beyan etmislerdir. Davaci vekili Yargutay 1. Hukuk Dairesimn
29.9.1981 tarih ve E. 9651, K. 10956 K. sayili ilamini emsal gostererek
davanin kabuliinii istemigtir. Yargitay karar su gekildedir:

" Taraflar arasindaki davada; davaci miras birakanin mirastan
mal kagirmak amaciyla 43 ada 36 parsel sayili taginmaz tapuda satig
gostermek suretiyle davaliya temlik ettigini, temlikte _gergek amacir
satig degil, bagis oldugunu ileri siirerek muvazaa ne_dqmyle tapu iptali
ve tescil isteginde bulunmustur. Davali davanin reddini savunmustur.

"Mahkemece davanm reddine iligkin hiikiim si@resi icinde ve
durugmali olarak davaci vekili tarafindan temyiz edilmekle; dosya
incelenerek geregi diislinildi:

"Dava BK'nun 18. maddesine dayanan muvazaa hukuksal
nedeniyle iptal istegine iligkindir. Davact miras birakanin dava konusu
taginmazi mirastan mal kacirmak amactyla tapudau satig gvosterrpelg
suretiyle temlik ettigini, temlikteki gercek amacin bagis Q}dug‘\mu ileri
siirmiigtiir. Davanin bu niteligine gore oncelikle tapuda gqstcrllen satig
degeri arasinda iddiay1 dogrulayacak actk ve agirl bir fark P]l}p
olmadig1 lizerinde durmasi, asiri farkin varlig1 halinde bu yonun
muvazaanin karinesi sayilmasi gerekir. Uyusmazhik konusu evin satigt
tarihi olan 1976 yilinda 190.000.- TL degerinde oldugu h‘ald.e‘ taqua
40.000.- lira iizerinden islem yapildig1 uzman bilirkisice bildirildigine
gore olayda muvazaaya karine olabilecek agik ve agiri farkin oldugu
kuskusuzdur. Her ne kadar davali savunmasinda satigin ileride ferag
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verilmek iizere 1970 yilinda haricen yapildiini, satis bedeli olan
40.000.- TL'nin tapudaki akit tarihi olan 1976 yilina kadar perdeypey
odendigini bildirmisse de, o tarihte 58.000.- TL degerinde olan bir
evin taksite baglanarak 40.000.- TL ye satilmasi dahi degerler
arasindaki acik ve asin fark oldugunu gosterir. Ote yandan, dinlenen
tanik sozlerine gore de, murisin Slimiinden bir giin 6nce yapilan
temlikte gercek amacin satis olmayip bagis oldugunu ve davaciyi miras
hakkindan yoksun birakmak amacinin giidiildiigii anlagilmaktadar.
Goriiniirdeki satis akdi muvazaa nedeniyle, gizlenen bagis akdi ise
sekil noksanlif1 yoniinden gegersizdir. Hal boyle olunca, 1.4.1974
tarih ve 1/2 sayili Igtihadi Birlestirme Karari gerefince davanin
kabuliine karar verilmesi gerekirken yazili oldugu iizere hiikiim
kurulmas: isabetsizdir".

Ictihatta benimsenen esas nedir? Esasin unsurunu teskil eden
illetleri; b6lme, deney ve ayirma yontemlerine gore somut olayla
kargilagirmal: olarak arastiralim. Oncelikle hiikmiin uygun gériilen illeti,
muvazaa ve mirastan mal kagirma kastidir. Ancak bu iki nitelik de belirli
ve agik degildir. Ciinkii muvazaa ve kasit kiginin i¢ diinyasina iliskin
olaylar olup aklen tesbiti olanaksizdir. Bu nedenle kararda, bu illetlerin
saptanmasinda bazi karineler ongoriilerek, illetler acik ve belirli hale
getirilmigtir. Tapudaki satig degeri ile gercek deger arasindaki
40.000/190.000 fark muvazaanin karinesi kabul edilerek muvazaa illeti
belirlenmis ve agiklanmigtir. Bu illetin karara 6zgii olmayip sirayet
yetenegi vardir. Olayimizda tapuda gosterilen deger ile gergek deger
arasindaki fark 100.000/300.000 TL dir. Bu farkin da, fahig oldugu
kabul edilebilir. O halde, igtihattaki illetin biri, somut olayda tam olarak
gerceklesmistir.

Mirastan mal kagirma hususunda, kararda agik bir karine
benimsenmemigtir. Murisin 6limiinden bir giin dnce tasinmazi
devretmesinden bahsedilmigse de, bunun karine oldugu konusunda
kararda bir agiklik yoktur. Mirastan mal kagirma kasdinin tanik
beyanlarindan anlasildig1 yuvarlak bir ifadeyle belirtilmekle birlikte, tanik
beyanlar kararda yer almadigindan mirastan mal kagirma kasdinin bu
olayda neye dayanarak sabit sayildigin1 mantiksal olarak anlayamiyoruz.
Diger yandan, igerigi agiklanmayan tamik beyanlari, karara o6zgii
olabileceginden, bagka olaylara sari degildir. Esasen, kararda bu acidan
sozde gerekge s6z konusudur. O halde, sadece muvazaa illetinin olayda
gerceklesmesi, aslin hiikmii olan davanin kabulii, somut olayda verilerek
sadece bu karara dayanarak dava kabul edilemez. Bu nedenle bu ictihat,
somut olaya tam olarak emsal degildir, eldeki igtihat muris muvazaasinin
sadece bir unsuru i¢in emsal olugturabilir.

Su halde, davacinin dayandig1 Yargitay kararinin esasi su sekilde
oOzetlenebilir: "Murisin, tapuda kayitll tasinmazini mirasgilardan mal
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kagirmak amaciyla tapuda satig gostermek suretiyle bagislamasi
durumunda, tapudaki satis muvazaa, gizli bagis sdzlesmesi ise sekil
kosuluna uymamas: nedeniyle gecersizdir. Tapuda gosterilen satis
bedelinin gergek degerin altinda olmasi, muris muvazaasinin unsuru olan
muvazaanin karinesidir".

Somut olayda, esasta yer almayan, fakat hiikmii degistirebilecek
bagka illetlerin bulunup bulunmadigi da arastirilmalidir. Ornek
olayimizda, davaci taniklarimin, "murisin taginmazi satmak igin ihtiyac:
olmadigin1 ve terekeden de bir sey ¢tkmadigini" beyan etmiglerdir. Acaba
bu beyanlar ispat igin yeterli oldugunu kabul edersek, bu olgular: illet
olarak kabul edebilir miyiz? Bir davamn biitiin hukuki yonleri tek bir
igtihatla ¢oziimlenmez. Ciinkii olaylar smirsiz ve sonsuzdur. Uygulanmak
istenen bir igtihattaki illetlerin, aynen somut olayda gerceklesmesi nadir
bir olaydir. Bazen, igtihattaki illetlerin bir veya birka¢i somut olayda
gerceklesir ve fakat bazisi gerceklesmeyebilir. Ictihatta olmayan, fakat
somut olayda bulunan bir illetin verilecek hiikkmii degistirmesi olasilif1 da
vardir. Bu nedenle bir davanin hukuk? sinirlar1 ¢cogu kez birden fazla
ictihatla cizilmistir ve birden fazla kararin birlikte analizi yapilarak
timevarim akil yiiriitme yontemi kullanilarak somut olaydaki tiim
illetlerin yer aldig1 bir hukuki esasin (prensibin) saptanmasi gerekebilir.
Ayrica, emsaldeki hiikiim birden fazla illete dayanabilecegi gibi, somut
olayda esasta olmayan ve hiikmii degistirme olasilig1 bulunan birden fazla
illet bulunabilir.

Simdi davalimin Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 16.12.1983
tarih ve E. 1981/1-412, K. 1326 sayili kararim1 emsal olarak gosterip
davanin reddini savundugunu varsayalim. Karar aynen gdyledir:

"Davac1 ortak miras birakanin kendisini miras hakkindan yoksun
birakmak amaciyla dava sonucu taginmazlarin tapuda satis gosterilmek
suretiyle muvazaali olarak davaliya temlik ettiginden, temlikle satigin
degil bagigin istiin tutuldugundan bahisle davalilar iizerindeki kaydin
pay1 oraninda iptal ve tesgilini istemigtir. Taginmazlarin temlik bedeli
ile gercek degerleri arasinda asir1 nisbetsizlik vardir. Bu nisbetsizlik
muvazaanin karinesi sayilmak gerekir ise de ayrica temlikin
mirasc¢ilardan mal kacirmak amaciyla yapildig: temlikte satisin degil
bagisin amaglandigimin dahi kamitlanmasi1 gerekir. Bu nedenle,
davacinin bu husustaki delillerini incelenmek, tamk gosterdigi takdirde
dinlenmek ve bundan sonra hasil olacak sonuca gore karar verilmek
gerekir...) gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri cevrilmekle,
yeniden yapilan yargilama sonunda; mahkemece onceki kararda
direnilmistir.

"Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin
siresinde temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar
okunduktan sonra geregi diigiiniildii: .
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"Taraflaran karsihkl iddia ve savunmalarina, dosyadaki tutanak
ve kanitlara bozma kararinda agiklanan gerektirici nedenlere gére,
Hukuk Genel Kurulunca da benimsenen Ozel Daire bozma kararina
uyulmak gerekirken onceki kararda direnilmesi usul ve yasaya
aykindir. Bu nedenle direnme karari bozulmalidir.

"Sonug: Davalilar vekilinin temyiz itirazinin kabulii ile direnme
kararinin Ozel Daire bozma kararinda gosterilen sebeplerden dolay:
BOZULMASINA oybirligi, gerek¢ede oy ¢okluguyla karar verildi".

Davali vekilinin emsal olarak gosterdigi Hukuk Genel Kurulu
kararinda da muvazaa yoniinden, degerler arasindaki fahis fark
prensibinin benimsendigini miisahede etmekteyiz; ancak kararin
esasinda, muris muvazaasi i¢in sadece muvazaanin varhigi yeterli
goriilmemis, ayrica mirasta mal ka¢irma unsurunun da kanitlanmasi
Ongoriilmiigtiir. Ancak mirastan mal kagirma amacimi somutlagtiric: bir
esas ortaya konulmamgtir.

Yargilamay yiiriiten yargicin, olayla ilgili olarak Yargitay 1. Hukuk
Dairesinin 7.7.1987 tarih ve E.5789, K.6963 sayili kararini tesbit ettigini
varsayalim:

"Taraflar arasinda goriilen davada; davacilar, miras birakanlan
Rukiye'nin 63,64,24,25 parsel sayilariyla tesbit géren tasinmazlarini
kadastrodan 6nce ogullar1 Fehmi ile diger davalilarm muris birakani

Kemal'e temlikinin mirastan mal kagirma amaciyla damsikli olarak -

yapildig1 nedeniyle veraset belgesindeki hisseleri oraninda tapu
kayitlarinin iptaline ve adlarina tescilini istemislerdir. :

Davalilar satisin gercek oldugunu ileri siirerek, davanin reddi
gerektigini savunmuslardir.

Mahkemece, davanin reddine karar verilmistir. Hiikiim davacilar
vekili tarafindan yasal siire i¢inde incelemenin durusmali olarak
yapilmasi istegiyle temyiz edilmekle, dosya incelenerek, geregi
konusulup diigiiniildii.

Davacilar, miisterek miras birakani Rukiye'nin saghginda davaya
konu taginmazini, mirastan mal kagirmak amaciyla davalilardan Fehmi
ile diger davalilarin ana miras birakamn Kemal'e muvazaali olarak
temlik ettigini, daha sonra yapilan kadastro tesbitinde bu taginmazlarm
24,25,63 ve 64 parsel sayilar verilip, 4 parca halinde Fehmi ve Kemal
adlarma tahdit ve tesbit gordiigiinii ileri sirmiigler miras paylari
oraninda iptal ve tescil isteginde bulunmuslardir. iddianin belirtilen
nitelifi ve igerigi itibariyla davada BK'nun 18. maddesinde deyiminin
bulan muvazaa hukuksal nedenine dayandigi agiktir. Mahkemece de
iddia dogrultusunda nitelendirme yapilmis ve kanitlanamadigindan
bahisle davanin reddine karar verilmistir. Ne var ki, yerel
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mahkemenin, iddiamin kanitlanamadif1 sonucuna varirken, delillerin
degerlendirilmesinde belirgin olarak yanilgiya diigtiigi
anlagilmaktadir.

Bilindigi gibi, bu tiir davalarda uyusmazliklarin saghkh ve adil
bir ¢éziime kavusturulmas: yapilan temlikin gergek yOniiniin, diger bir
anlatimla miras birakanin asil irade ve amacimin duraksamaya yer
birakmayacak sekilde ortaya konulmasini zorunlu kilar. Bunu
saglayabilmek ise, toplanan delillerin yanlarin &zel durumlar1 ve
yasamin gergekleri dikkate alinarak Ozenle degerlendirilmesine
baglhidur.

Somut olayda, davacilar miisterek mirasbirakan Rukiye'nin
kendisinden once olen oglu Abdullah'tan olma torunlari kendilerine
satig suretiyle temlik yapilan Kemal ve Fehmi ise ogullandirlar. Miras
birakan Rukiye'nin maddi durumu itibariyle mal satmaya gereksinimi
olmadig1, cekismeli taginmazi elden ¢ikarmast igin hakli, ciddi ve makul
bir nedenin veya nedenlerin bulunmadigi dinlenen taniklarin
agiklamalariyla sabittir. Ote yandan, g¢ekismeli taginmazin gercek
degeri ile tapuda gosterilen degeri arasinda agik ve agin bir farkin
varli1 da uzman bilirkisice saptanmugtir.

Deginilen olgular ve deliller, miras birakanin gergekte satig
yapmadi81, tasinmazini bagisladifi sonucunu ortaya koymaktadir.
Esasen, az mal satarak ¢ok para elde etmesi olanag1 varken, degerli bir
mali diisiik bedelle ogullarina satmas: satigtan bagka amaci
gerceklestirmek arzusunu gosterir.

O halde, goriiniisteki satig akdinin muvazaa nedeniyle, gizlenen
bagis aktinin ise sekline uygun yapilamamasi ydniinden gecersiz
oldugu gozetilerek, BK.'nun 18. maddesi hiikmii ve 1.4.1974 tarih ve
1/2 sayili Yargitay Igtihadi kararin orjinal metninde (inanglarr)
Birlestirme Karan uyarinca davamin kabuliine karar verilmesi
gerekirken yazili oldugu iizere reddedilmesi isabetsizdir. Davacilarin
temyiz itirazlari yerindedir. Kabuliiyle hikkmiin yukarida aglkulz.man
nedenlerden &tiiri HUMK'nun 428. maddesi geregince
BOZULMASINA oybirligiyle karar verildi.

Bu ornekte ise, diger igtihatlardaki illetlerin yani sira "miras
birakan Rukiye'nin maddi durumu itibariyle mal satmaya ihtiyaci
olmadigs, ¢ekismeli tasinmaz1 elden gikarmasi igin ciddi, hakh ve makul
neden veya nedenlerin bulunmadig: tanik ifadeleriyle sabit sayilmas1”
olgular hiikme illet olarak etkili olmuglardir. Bu illetlerin aynen, somut
olayda da gerceklestifini miigahede etmekteyiz. Irdelenen son li¢ kararin
birlikte tahlilinden, davamin kabulii gerektii sonucuna varllmgktadlr.
Ancak, somut olayda davali vekilinin savunma olarak, " murisin gava
konusu devir islemini mirastan mal kagirmak amaciyla yapmadigini,
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davahiyla dini nikahli olarak yagsamasi mukabilinde tapudaki islemin
yapildigmi" ileri slirdiigiinii ve taniklarin da bu beyanlar dogruladigini,
davali vekilinin ayrica savunmasina emsal olarak Yargitay 1. Hukuk
Dairesinin 20.4.1976 tarih ve E. 4722, K. 4164 sayili1 kararim1 emsal
gosterdigini kabul edelim. Dayanak gosterilen karar aynen soyledir:

"Davacilar, 6teden beri davali ile nikahsiz yasayan murisin 83
ada 21 parsel sayili evin 30.000 lira bedelle satig gibi gdsterilmek
suretiyle aslinda bedelsiz ve muvazaali olarak hibede bulundugunu,
davalinin evi alacak parasi bulunmadig: gibi, evin daha fazla degerde
oldugundan muvazaali olarak davali adina tesis olan kaydin iptalini
adlarmna tescilini istemistir. Davali, murisin anasina evlatlik olarak

girdigini, evin parasi ile ve pesin muamele ile pesin aldigini iddianin .

dogru olmadigini séylemistir.

"Dava sabit goriilmekle kaydin iptaline davacilar adina paylar
oraninda tesciline dair kararin durugmali olarak Yargitayca incelenmesi
davali vekili tarafindan istenilmis olmakla is karara birakildi, bilahére
dosya tetkik olunarak geregi diigliniildii.

"Muvazaa nedeniyle dava agilmistir. Davacilar dilekcelerinde
miras birakanlar ile davali arasinda "yasa dis1" iliski mevcut oldugunu,
bu nedenle dava konusu taginmazi1 davaliya bagigladig: halde tapuda
satig gostermek suretiyle temlik yapildigini ileri siirerek kaydin iptalini

.Istemiglerdir.

"Davacilarin dinlettikleri taniklardan ikisi miras birakanla davali
arasinda "agki" bir baglant1 mecut oldugunu sdylemislerdir. Yash bir
kimse olan miras birakanin, yasadisi iliskiyi siirdiirebilmek amaciyla
dava konusu taginmazi davaliya temlik ettigi aciktir.

"Temlikin saiki yasal olmayan birlegmeyi siirdiirmek istegi
olduguna gore hukuki islemin muvazaali olmas: sonuca etkili degildir.
Borg¢lar Kanununun 65. maddesine gore, haksiz ve ahlaka aykirt bir
amacin elde edilmesi i¢in verilen geyin geri alinmasi olanagi yoktur.

"Miras birakanin geri almak imkanina sahip olmadig: bir geyi,
mirasgilanin muvazaadan sézederek davaya konu yapmalan takdirinde
yukanda sozii edilen madde hiikmii ortadan kaldirilmis olur. 65.
maddenin miras birakan kadar mirascilar hakkinda da uygulanmas:
gereklidir. Olayda bu durumun tersini diigiinmek miimkiin degildir.
Bu diisiincelerle davanin reddi gerekirken kabuliine karar verilmesi
yolsuzdur. Hilkmiin yukarida acgiklanan nedenlerle BOZULMASINA
oy birligiyle karar verildi".

 Igtihatta, hiikmiin illeti olarak " muris ile davalinin yasa dis1 ask
iligkisi yagamas1" yer almigtir. Bu illet, daha Once incelenen igtihatlarin,
somut olaydan tefrik edilmesini gerektirmektedir. Bu karar, somut olaya
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emsal teskil edebilecek niteliktedir. Mahkeme, bu karan 6rnek alarak,
davanin reddine karar verebilir. Ancak, yargi¢, bu igtihat disinda olaya
uygulanabilecek yine 1. Hukuk Dairesinin 6.6.1983 tarih ve E.6572,
K.6628 sayili i¢tihadini tesbit etmistir. Bu karara gore:

"Taraflar arasinda goriilen davada, davacilar vekili, iigiincii bir
kisi adina tapunun 3.10.1945 tarih 18 numarasinda kayith olan dava
konusu taginmazin gergekte kargilik olarak sahibi bulundugu koyun
siiriisiinii vermek suretiyle miivekkillerinin miras birakani Hakki
tarafindan satin alinmasina karsin, tapuda, tapudaki ferag isleminin
muvazaali bir bigimde o tarihte murisin evlilik dis1 birlikte yasadigi
davalilardan Ayse iizerine yapildigini, daha sonra davali Ayse'nin
cekismeli taginmazi dlinceye kadar bakma sarti ile muvazaali olarak
evlatlani diger davahlara devrettigini ileri siiriip miivekkillerinin miras
paylart oraninda iptal ve tescil istemistir.

"Davalilar vekili cevap layihasinda yazili nedenlerden o&tiirii
davanin reddi gerektigini savunmustur. '

"Mahkemece, davanin kabuliine karar . verilmigtir. Kararin
temyizen incelenmesi siiresi icinde davalilar vekili tarafindan
istenilmekle; hiikmiin onanmasini talep eden davacilar vekilinin
durugma istegi deger yoniinden reddedilerek dosya incelendi, geregi
goriisiiliip disiiniildii:

"Dava, muvazaa hukuksal nedenine dayal: iptal ve tescil iste§ine
iliskindir. Davacilar, dava konusu tasinmazin gercekte ii¢iinci bir
kisiden miras birakanlar: tarafindan satmn alindigini, ancak
kendilerinden mal kagirmak amaciyla bu yerin tapusunun murisin o
tarihte evlilik digt birlikte yasadig1 davalilardan Ayse adina muvazaal
olarak olusturuldugunu, Ayse'nin de daha sonra taginmazi yine
muvazaal: islemle kendi 6z ogullart diger davalilara devrettigini ileri
siirerek paylari oraninda iptal ve tescil istemiglerdir.

"Dosya igeriginden toplanan delillerden ve 6zellikle, dinlenen
davacilarin taniklari ile daval taraf tamg1 Sefer'in agiklamalarindan dava
konusu taginmazi gergekte karsilik olarak sahibi bulundugu koyun
stirlisiinii vermek suretiyle Riistem oglu Mustafa adli ligiincii kigiden
miras birakan Hakki'min satin aldigi, ancak tapu kaydimin murisin o
tarihte evlilik disi birlikte yasadig: davali Ayse adina muvazaali olarak
olusturuldugu anlagiimaktadir.

"Miras birakanin yarar saglamak istedigi kisiye, iigiincii
sahislardan aldifi malin bedelini 6demesinin gizli bagis oldugu
devamlilik kazanm1§ yargisal kararlar geregidir. Olayda gizli bagisin
tipik bir 6rnegi mevcuttur. Goriiniisteki satis bagiti muvazaa, ortiilii
bagis akdi de gekil noksanhig nedeniyle gecersizdir. Bunun yanisira
temelliik gayrimesru birlesmeyi saglamak ve siirdiirmek amaciyla
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yapildigi, bu itibarla BK'nun 65. maddesi hiikmiince verilenin geri
alinamayacagina iligkin kuralin olaya uygulanma olanag: yoktur.
Soyle ki: gizli bagis1 yapanla (miras birakanla) temelliik eden Ayse
arasinda bir dava mevcut olmadig1 gibi is bu dava miras birakanin
halefleri arasindan halefiyet yoluyla acilmig bir dava da degildir.
Aksine muvazaa hukuksal nedeninden kaynaklanan ve haksiz eylem
kurallarina dayanan iptal davasi sézkonusudur.

"Hal boyle olunca ancak sdzlesenler ya da onlarin halefleri
arasinda halefiyet esaslarina gore acilan davalarda uygulama yeri
bulunan BK'nun 65. maddesi hiikmiiniin bu davadan nazara alinmasi
miimkiin de§ildir. Nitekim bu yon Yargitay Hukuk Genel Kurulunun
3.2.1982 tarih, 14464 sayilt kararlarinda agik¢a vurgulanmaktadir.

"Ote yandan, davali Ayse'nin sonradan kendi ogullar1 diger
davalilar Mehmet ve Metin'le yapti§1 temlik nedeniyle anilan davalilarin
MK'nun 931 maddesinin koruyuculugu altinda bulunduklar1 da
digiinilemez. O halde, davalilarin sair temyiz itirazlar1 yerinde
degildir. Reddine, ancak, davacilarin kendi paylar1 oraninda iptal ve
tescile karar verilmesi gerekirken yazili oldugu iizere tiim mirasgilarin
paylarinin belirlenmesi suretiyle hiilkmiin kurulmasi dogru degildir,
davalhlarin temyiz itirazlar1 bu yoniiyle yerindedir. Kabuliiyle hiikmiin
yalnizca belirtilen nedenden &tiiri BOZULMASINA 6.6.1983
tarihinde oybiligiyle karar verildi".

Bu igtihatta, davacilarin halefiyet yoluyla miras sirketine izafeten
dava agmayip, kendi kisisel haklarina dayanarak hak iddia etmeleri
illetine dayanilarak, BK 65. maddenin olayda uygulanma yeteneginin
olmadigi, muris ile davalinin gayri resmi birlikteliklerinin muris
muvazaasini ortadan kaldiramayacag: hiikmiine vanlmistir. Bu igtihattaki
illetler de, bir 6nceki igtihatta oldugu gibi, somut olaya uymaktadir. Su
halde, iki ictihat arasinda celigki sz konusudur. Karar tarihleri esas
alinarak sonraki tarihli i¢tihadin igtihattan donme niteliginde olduguna
karar verirsek, onceki igtihat iptal edildiginden, son igtihat olaya emsal
alacaktir. Igtihattan donme degil de, olayda bir igtihat uyusmazli1 s6z
konusu ise, bu uyugsmazligin Yargitay Kanunu ¢er¢evesinde giderilmesi
gerekmektedir. Bu durumda, Yargig veya davanin taraflar1 igtihatlarin
birlegtirilmesi igin Yargitay Birinci Bagkanligina bagvurma hakkina
sahiptir. Bagvuru halinde, igtihatlarin birlestirilmesi bekletici mesele
yapilacak, Hukuk Genel Kurulu'nun birlestirme konusunda verecegi
karara gore sorun ¢oziimlenecektir.

Ancak, ictihatlarin somut olaya uygulanmasi, otomatik bir islem
degildir. Somut olaya emsal tegkil eden igtihatlarin, hukuki dogrulugu ve
diger hukuk kaynaklariyla insicam da arastinlmalidir.
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Inceledigimiz muris muvazaasi meselesi, bilindigi gibi, 1.4.1974
tarih ve E. 1 K. 5 No'lu igtihad: birlestirme kararina dayanmaktadir. Bu
Ictihad: Birlestirme Kararmin 16.3.1990 tarih ve E.1, K. 2 sayil kararla
degistirilmesine yer olmadigina karar verilmistir. 1974 tarihli ictihadi
birlestirme kararinda, "Bir kimsenin; miras¢ilarini miras hakkindan
yoksun etmek amacryla gercekte bagiglamak istedigi tapu sicilinde kayith
tasinmaz mali hakkinda Tapu Sicil memuru oniinde iradesini satig
dogrultusunda agiklamig oldufunun gerceklesmis bulunmasi halinde,
sakli pay sahibi olsun ya da olmasin, miras hakki ¢ignenen tiim
mirasg¢ilarin, goriiniirdeki satiy sozlesmesinin Bor¢lar Kanununun 18.
maddesine dayanarak muvazaali oldugunu ve gizli kalmis bagis
s6zlesmesinin de sekil kosulundan yoksun bulundugunu ileri siirerek
dava acabileceklerine ve dava hakkinin gecerli stzlesmeler icin sdz
konusu olan Medeni Kanunun 507 ve 603 maddelerinin sagladigi
haklara etkili olmadigina karar verildi".

Oncelikle belirtelim ki, miras hukukumuzda sakli pay sahibi
olmayan miras¢ilarin miras hakkinin saglararasi tasarruflarla ihlal edilmesi
miimkiin degildir0. Diger yandan, Igtihad: Birlestirme Kararinda, ispat
sorunu her ne kadar, diizenlemenin diginda tutulmus ise de, muris
muvazaasi uygulamalarinda, mirasg¢ilarin bu iddialarini her tiirli delille
kanitlamalarina olanak saglanmustir. Bilindigi gibi, taraflar arasindaki
muvazaa iddiasi, yazili delille (senet) kanitlanabilir. Su halde, murisin
kiillf halefi olan mirasgiya, her tiirlii delille muvazaa iddiasim ispat
olanaginin saglanmasi, HUMK'nun ispat rejimine iliskin kurallarinin

agikca ihlalidir61.

Kald: ki, Igtihad: Birlestirme Kararinda kabul edildigi bigiminde,
muris muvazaasinda miras¢inin ihlal edilen bir hakk: bulunmamaktadir.
Kanimizca, muris muvazaasi iddias1 davacinin talep hakki bulunmadig:

gerekcesiyle reddedilmelidir®2. Kamimizca, igtihad1 Birlestirme Kararinda
benimsenen diizenleme, agik¢a hukuka aykiridir

Konuyla ilgili, diger bir sorun da, bizzat ictihad1 birlestirme
miiessesesinden kaynaklanmaktadir. Igtihatlarin birlestirilmesi kurumu,
Tiirk hukukuna 6zgii olup, ilk olarak 1926 yilinda 834 sayili Mahkemei
Temyiz Teskilatinin tevsiine Dair Kanun ile kabul edilmistir. Ondan
sonra, 1928 yilinda vaz edilen Temyiz Teskildtina dair Kanun, 1973
yilinda cikan 1730 sayili Yargitay Kanunu ve 4.2.1983 tarihli 2797 sayil
Yargitay Kanununda ictihadin birlestirilmesi kurumu muhafaza

(60) Oguzman, K.: "Miras Birakamn Gayrimenkule iliskin Muvazaali iglemleri
Bakimindan Tenkis Davas1 ve Tapu Kaydinin Tashihi", Istanbul 1990, s. 192 vd.

(61) Kuru, B.: Hukuk Muhakemeleri Usulii, C. II, Ankara 1990, s. 1645.

(62) Karayalcin, Y.: "Miras¢imin Muvazaa Nedeniyle Iptal Davasi Agma Hakki
Var midir" Yargitay Dergisi, 1989/1-4, s. 329.
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edilmigtir. Igtihatlarin birlestirilmesi yolu, diger yarg: kollarinda da ayn
ayn diizenlenmigtir3,

Yargitay Kanununun 45. maddesine gére, Igtihadi Birlegtirme
Kararlari benzer hukuki konularda Yargitay Genel Kurullarini,
Dairelerini ve adliye mahkemelerini baglar. Hukuksal diizenleme bu
olmakla birlikte igtihadi birlestirme miiessesesinin hukuksal niteligi,

Anayasaya uygunlugu ve baglayicihig: tartigmalidir64,

Yargilama faaliyeti, maddi anlamda, somut hukuksal uyusmazligm,
kural olarak dava konusu olayla simirlanarak sadece taraflar1 baglayacak
sekilde ¢oziilmesidir. Baska bir deyimle, soyut ve genel hukuk
kurallarinin tekil ve somut olaylara uygulanmasidir. Bu anlamda, mevcut
ictihad1 birlestirme yontemi, yargilama faaliyeti kapsaminda
diisiiniilemez. Ciinkii, I¢ctihadi Birlestirme Kararlari, her seyden o6nce,
somut bir dava ve somut bir uyusmazlikla ilgili degildir. Esasen, igtihad:
birlestirme igleminde ortada bir dava yoktur. Davanin olmadi§1 yerde,
yargilama faaliyetinden stzedilemez. Dogal olarak, ictihad: birlestirme
kurullarinin faaliyeti sonucunda ortaya ¢ikan karar, yargisal bir karar, bu
kararlarda yer alan ilkeler de, teknik anlamda, yargisal ictihat degildir.

Kaldi ki, Yargitay Kanunun 45. maddesine gore, igtihad: birlestirme
kurullari, i¢tihat uyusmazhgini, daire kararlarindan ayr bir hukuk? esasi
benimseyerek ¢ozebilmektedir. Bu da, igtihadi birlestirme kararlarini
somut olaylardan iyice uzaklagtirmaktadir.

Igtihad1 Birlestirme Karari, genel- soyut- yazili norm koyma
isleminden bagka bir sey degildir. Bu da, maddi anlamda yasama
faaliyetidir. Nitekim Yargitay Hukuk Genel Kurulu bir kararinda "bir
konunun igtihadi birlestirme karariyla aydinlatilmasi, ameli sonug
bakimindan, o konuda yeni bir yasa (kanun) ¢ikartilmas: anlamina
gelmektedir" demektedir. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi, igtihad:
birlestirme kararini, "yasa koyucu veya yetkisi i¢inde idare tarafindan
ortaya konulmus bulunan nesnel hukuk kurallariin uygulanma bi¢imini
gosteren ve bu bakimdan yenilik dogurucu nitelikte bulunmayan, ancak
bir hukuki durumu aciklayan nitelikte bir hukuk islemidir” diyerek bu

teze kars1 ¢ikmus ise de, uygulamada durum hi¢ de dyle degildir®3.

So6z konusu Igtihadi Birlestirme Karari, soyut ve genel kural
koymaktan bagka birsey degildir. Bu noktada, genel olarak ictihatlarin

(63) Kuru, C.IV,s. 341 vd.

(64) Edis, s. 232; Duran, L.: " Tevhidi Ictihat nedir", Siyasi Ilimler Mecmuasi, Y.
1953, S. 269, s. 228 vd.; Bilgin, A.. "Anayasa Diizenimizde Tevhidi Ictihat
Miiessesesinin Yasama Sans1," Istanbul Barosu Dergisi, Y. 1967, S. 11, 12, 5. 592 vd.

(65) Anayasa Mahkemesi, T. 12.6.1969, E. 1968/38, K. 1969/34, Anayasa
Mahkemesi Kararlar1 Dergisi, S. 7, s. 341 vd.
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baglayiciligr dgretisinin  de, ayni sonuca vardig diisiiniilebilir. Ancak
arada ciddi ve pratik sonuglar1 bakimindan 6nemli bir farklilik vardir:
yargisal igtihatlar, genel ve soyut kural koymazlar. Igtihat, tek ve sinirlan
belli somut bir olaym hukuki ¢oziimiinde ortaya konan prensiptir. Bir
ictihat, somut olayin ozellikleriyle sinirlidir, olayr genellestirmez ve
soyutlamaz. Eger bagka bir olay, somut 6zellikleri itibariyle ictihattaki
olayla, yukarida agikladifimiz anlamda, esasli benzerlik gosteriyorsa, o
olaym ¢oziimiinde de aym esastan hareket edilir. Igtihadin baglayicilig
ogretisinde, olaylarin somut &zelligine siki sikiya baghlik, somutlagtirma
s6z konusudur. Igtihad:1 birlestirme kararinda ise, olaylarin somut
ozelliklerinin bir yana birakilarak, kanun yapma tekniginde oldugu gibi
genellestirme ve soyutlastirma s6z konusudur.

Diger bir farkhillik da, ictihad: birlestirme kararinin uygulanmasi,
kanunun tatbiki gibi kosullu tasim islemini gerektirir. Bu ise, her seye
yeniden baglamak anlamini tagir: Igtihad: birlestirme karari, bir kanun gibi
yorumlanacak, diger yazili hukuk kaynaklariyla iligkisi saptanarak
yeniden somut olayin Ozelliklerine gore yeni bir biiyiik &nciil
olusturulacaktir. Igtihadin uygulanmasi ise, bagka bir mantik islemi olan
orneksemeye dayanir.

Sonug olarak, i¢tihad: birlestirme kararlari, somut bir davayla ilgili
yargilama faaliyeti sonunda verilmis somut bir karar olmayip, maddi
anlamda yasama islemi niteliginde oldugundan, Anayasaya agikg¢a
aykidir.,

VII. EMSALLERDEN YARARLANMA BICIiMi

Emsaller tesbit edilip, somut olay icin kullanilmaya Kkarar
verildikten sonra, yazma asamasina gecilir. Emsaller, hukuk
uygulamasinda avukat sifatiyla ele alinan davalarda l4yiha veya dilekge
denilen, hakim sifatiyla ele alinan davalarda karar ad: verilen metinlerde
ljgllamhr. Bu kullanimin, bilimsel olarak iki bi¢cimi vardir: 1) Atif 2)

1nt1.

A. ATIF USULU

Atiflar, layiha, dilek¢e ve kararin muhataplar1 bakimindan ¢ok
Onemlidir. Okucunun, i¢tihadin dayanagi olan yargi kararlarina ulasarak,
bizzat degerlendirme yapabilmesi, metinde yer almayan ancak emsal
igtihatta bulunan gerekgelere ulasabilmesi emsallere usuliine uygun

olarak atif yapilmasina baghdir®®. Ornegin uygulamada gerek yarg:
kararlarinda gerek dilekgelerde sik rastlanan "emsal igtihatlara gére" ya
da "Yargitayin yerlesik ictihatlarina gore" gibi muglak ve bilimsel
olmayan ibarelerle yapilan atfin hicbir degeri yoktur.

(66) Karayalgin, Metod s. 125.
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Auflar, metinde referans dipnotlar1 bigiminde gosterilebilecegi gibi,
yazinin metninde de parantez iginde gosterilebilir.

Emsallere atif usulii, igtihadin yerli veya yabanci olusuna,
derleyeninin olup olmamasina gére degigir®7.

1. Yerli ictihatlar
a) Derleyeni Belli Olmayan Yerli Ictihatlara Anf

Karan veren mahkemenin ismi veya kisaltmasi + Kararin tarihi +
Virgiil + Esas No+ Virgil + Karar numaras1 + Virgiil + Kararin
yayimlandif kitap, dergi, kiilliyat, monografi vs. nin ismi veya kisaltmas:
veya alindig1 arsivin ismi + Virgiil, ... :

Ornekler:

Yargitay 11. Hukuk Dairesi, T. 19.01.1998, E. 1997/9470,
1998/132, Ankara Barosu Dergisi, Sa. 1998/3, s. 148-148.

Yargitay 11. Hukuk Dairesi, T. 25.01.1962, E. 1962/3544, K.
1962/333, Banka ve Ticaret Hukuku Aragtirma Enstiitiisii Arsivi.

b) Derleyeni Belli Olan Yerli Ictihatlara Anf

Bir 6nceki atif yontemi burada da gegerlidir. Ancak, kararin
yayimlandig: kitap, dergi vs.nin ismi veya kisaltmasindan evvel parantez
icinde (Derl.+ Derleyenin Soyadi+Virgiil + Onadi + nokta) eklenecektir.

Ornek:

Yargitay 1. Hukuk Dairesi, T. 30.11.1978, E. 1978/12032_, T.
1978/12468, (Der. Aday, Nejat), Taginmaz Miilkiyetinin Naklinde
Muris Muvazaasi, Istanbul 1992, s. 131.

2. Yabana igtihatlar
a) Cevireni Belli Olan Yabanci Igtihatlara Atif

Igtihadin ait oldugu hukuk cevresinde kullanilmasi mutad ve
gelenek olan kisaltmas: + (Varsa) tirnak igerisinde karara konulan baghik +
Virgiil + Parantez igerisinde )Cev. + cevirenin soyadi + Virgil +
Cevirenin 6nad1 + Nokta) + Virgiil + I¢tihadin terciimesinin yayimlandig
kitap, dergi, kiilliyat , monografinin ismi veya kisatlmasi + Virgiil + ....

Ornekler:

BGE 86 II 78 " Anonim Sirketlerde Sermayenin Indirilmesi",
(Cev. Akimntiirk, Turgut), BATIDER, 1962, C. 1, Sa. 2, s. 251 vd.

(67) Kalpsiiz, T/Akntiirk, T./Kuntalp E.: Tiirk Hususi Hukukunda Atif Usulleri ve
Kisaltmalar, Ankara 1964 s. 27-28. (Siuflandirma bu esere gére yapilmis ve ornekler bu
kitaptan iktibas edilmistir).
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RO 60 II 399 " Sahsiyetin korunmas: , Basin yoluyla Seref ve
haysiyete Vaki Tecaviizler", (Cev. Akintiirk, Turgut) Adalet Dergisi,
1961, Sa. 3-4, s. 398 vd.

JdT 1953, 66 " Tacirler Arasindaki Hapis Hakk1" (Cev. Bozer,
Ali), Ankara Barosu Dergisi, 1954, Sa. 3, s. 290.

b) Cevireni Belli Olmayan Yabanci Igtihatlara Atif

Igtihadin yayinlandii kitap, dergi, kiilliyat vs. nin ismi veya
kisaltmasindan 6nce, parantez iginde (Cevr.) kisaltmasi konulacaktir.

Ornek:

JdT 1946, 232 " Bagitin Yapilmasi, Teyid Mektubu", (Cevr.) ,
Adalet Dergisi, 1947, Sa. 4. s. 287.

B. ALINT1 USULU

Emsal igtihada sadece atifla yetinilmeyip, kararin bir béliimiiniin
alint1 yoluyla yaziya alinmast gereksinimi de duyulabilir. Alintinin, kelime,
imld ve noktalama bakimindan aslina uygun olarak yapilmasi1 gerekir.
Almti yapilan parca dort satirdan fazla ise normal metinden ayrilacak
sekilde, sayfanin ortasina sik satir olarak ve tirnak icinde yazilir. Iktibas
edilen metinden, bazi kelime veya boliimler ¢ikariliyorsa, bunlarin yerleri

- lig nokta ile gosterilir. Ornegin:

_ “Miidahale talebinin zamani, yargilama bitinceye kadar olan
siireyi kapsamu icine alir. Bu siire i¢inde davaya her zaman miidahale
olunabilir. Ancak miidahale talebinin kabulii halinde miidahil davayi
bulundugu noktadan itibaren takip edebilir. Bagka bir deyisle, davay1
hangi asamada bulmussa geriye dogru dénmeden ve o asamaya kadar
olan usuli iglemlerde bir degisiklik yapilmadan ileriye dogru davanin
takibi olanag: vardir ” (Yargitay 11. HD, T. 28,1.1975, E. 3828, K.
482, Kuru, s. 2502).

Alintilanan  parcada bir yanhslik varsa, dogrusu braket icinde
belirtilmek kosuluyla, metin aynen ahntilanir. Alintilanan béliim, yazidaki
bir ciimle ile birlestirilecek olursa, nakledilen kisim biiyiik harfle baslasa
bile, ilk harf kiigik harfe cevrilir. Ornegin: Medeni Kanunun 1.
maddesinin 1. fikrasinda " hakim, hiikiimlerinde ilmi ictihatlardan ve
kazai kararlardan istifade eder" denilmektedir.

VIL. ICTIHATLARDAN YARARLANMA ACISINDAN
TURK ICTIHAT HUKUKU UYGULAMASI :

A. KAMUOYU BILGISI DISINDA KALAN KARARLAR

Igtihatlarin baglayiciligi ve ictihatlara emsal olarak dayanma hakki,
igtihatlarin ulagilabilir olmasim zorunlu kilar. Igtihatlarin ulasilabilir
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olmasinin bilinen en iyi yontemi ise onlarm yayl.mlann}gmdu. Kanun
oniinde esitlik ilkesinin uygulamada goézetilip gozetilmedigi, ancak yargi
kararlarina ulagmakla anlagilabilir®8. Ancak, Tirk 'ig.tih.z.it hukukunda,
ictihatlarin yayimlanmasinda ozlenen seviyeye gelindigi sdylenemez. Bu
durum, kararlarin ¢ogunun, -kamuoyu bilgisi disinda kalmasina yol
agmaktadir.

Diger yandan, karar metinlerinin tam olarak yayimlanirken, karar
veren yargiclarin, taraflarin ve vekillerinin adlarina da yer verilmesi
gerekir. Ancak, yiiksek yargi kararlarinda, karari veren yargiglarin,
davanin taraflarinin isimlerinin yer almadig, hatta yayinlanan kararlarda
ilk derece mahkemesinin adi ve dosya numarasina bile yer verilmedigi
zaman zaman goézlenmektedir.

Tiirk igtihat hukukunun en onemli sorunlarindan biri de,
gerekgesiz kararlardir. Gerekgesiz kararda, benimsenen esasi saptama
olanag1 yoktur. Bu nedenle, gerekgesiz kararlarda, igtihattan emsal olarak
yararlaniimasi imkénsizdir.

Gerekge, fizik olarak dosyadan bagimsizdur, ?it oldugu dava
dosyasinin devami veya onun bir pargas: degildir. Ciinki, dosya sadec? 0
davalarin muhakeme sujelerini ilgilendirirken, yarg: karar1 tiim

kamuoyunu ilgilendirir. Bu nedenle, hiikkmii zorunlu kilan dosya .

iceriinin ne oldugu, dosyaya bakmak dururrlunCl‘a 'kalg}ad;it_n gerekgeflen
anlagilmalidir. Uygulamada gok sik yapildigi gibi, hiikmiin dayanagim
olusturan senede veya genel olarak dosyadaki yazilara auf yapilmasi
yeterli degildir, bu senedin hiikmii zorunlu kilan hangi hususlari
icerdigi gerekcede yazilmalhidir. Aym sekilde bilirkigi raporuna veya tamk
beyanlarina genel bir referans gerekge degildir, raporda nelerin yer
aldig1, taniklarin neleri soyledigi kararda belirtilmelidir. Bu nedenle,
mantiksal degerlendirme yapabilmek igin, kararin ait oldugu dosyaya

ihtiya¢ duyulan karar gerekgesizdir. :
Gerekgesizligin, yargi kararin1 kamuoyu bilgisi diginda birakmasi

nedeniyle, kararda esitlik ilkesinin zedelenip zedelenmedigini anlama
olanag: yoktur.

Bu nedenlerle, yarg: kararlarmin tiimiiniin gerekgeli ve ulasilabilir
olmas: igin gerekli 6nlemlerin alinmast gerekmektedir.

(68) Dursunkaya, O.: "Yargitay Kararlarin Yayimlanmas: ile Iigili Yasama
Girisimleri ve Yerlesmis [gtihatlar, "Adalet Dergisi, 1973, S. 69,5.752-766.

(69) Aggroglu, C.. "Yarg: Kararlarinda Gerekge", Ticaret Hukuku ve Yargitay
Kararlart Sempozyumu, Bildiriler- Tartigmalar IX, Banka ve Ticaret Hukuku Aragtirma
Enstiitiisi (8-9 Mavis 1992). Ankara 1992, s. 48.
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B. ICTIHATLARA UYMA

Hékimler, biiylik ol¢iide, Yargitay igtihatlarina mutlak olarak
kendilerini bagl hissetmektedirler. Bilhassa, birinci sinifa ayrilmams, ve
cesitli nedenlerle terfi imidini yitirmemis yargiclar, kanun
hiikiimlerinden 6nce, o konudaki igtihatlar1 arastirmaktadirlar. Bu
yargi¢clarin, kitap tercihlerini, yiiksek yarg: hakimleri tarafindan yazilan
genellikle konuyla ilgili igtihatlarin derlendigi, kazuistik metotla
hazirlanmig monografik eserler olusturmaktadir. Bu gruba giren yargiclar,
avukatlarin sundugu ve kendi tesbit ettikleri igtihatlar1 dikkatle
incelemekte ve adeta yiiksek yarg: igtihatlarini, hicbir degerlendirmeye

- tabi tutmadan mekanik olarak uygulamaktadadirlar. Bu gruptaki

yargiglarda, Yargitayin bozma kararlarina kargi, Yargitayin kararmm agikca
hukuka aykirt oldugunu diisiinseler bile, israr karari verme oram1 oldukca
digtiktiir. Temyize tabi olmayan islerde dahi, Yargitayin ictihatlarma
baglilik gozlemlenmektedir. ‘

Yargitay kararlariyla kendilerini mutlak olarak bagli hisseden
yargiclar, davanin temyiz incelemesine gidecegi dairenin igtihatlarim
mutlak olarak esas almakta; ayn1 konudaki diger dairelerin ictihatlarina,
hatta igtihadi birlestirme kararlarina  aymi derecede baglilik
hissetmemektedirler.

Birinci simifa ayrilmig veya disiplin sorusturmasi nedeniyle terfi
iimidini yitirmig veya meslekte beklentisi olmayan yargiclarda Yiiksek
Yarg igtithatlarina baghihk daha diisiiktiir. Bu gruba giren yargiclar, daha
¢ok mesleki tecriibelerine ve vicdani kanaatlerine gére karar
vermektedirler. Bu grupta, Yargitayin bozma kararlarina kars: 1srar karart
verme egilimi daha fazladir.

Ancak, yargiglar, igtihatlara kendilerini bagh hissetmekle birlikte,
bu baghliktan hognut degillerdir. Bu da, yargiglarin terfi sisteminin,

Yiiksek Yarg: kararlarmin baglayicihifinda, en dnemli etken oldugunu
gostermektir. ’

Yargitay Daire ve Kurullarinda da genel olarak, bilhassa
yayimlanan kararlarda kendi yerlesik igtihatlarina baglilik gozlenmekle
birlikte, bu baglilik alt derece mahkeme hakimlerinde oldugu kadar
mutlak degildir. Hatta zaman zaman, koklesmis ictihatlara, miinferit
olarak aykiri kararlar verilebilmekte, kararlarda benimsenen goriislerde
kisa zaman dilimlerinde zikzaklar ¢izilebilmektedir.

Yargitay kararlarinda, kararlarin biiyiik bliimii, anayasal ve yasal
kurallara aykiri olarak, formiil- kararlar olarak ve gerekcesiz kaleme
alindifindan gogu kez igtihatlara uyulup uyulmadigim anlama olanag: da
bulunmamaktadir. Formiil kararlarin yerel mahkeme karariyla birlikte
yayimlanmasi halinde, bu konuda bir ¢ikarsama yapma olanag:
dogabilecektir.
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C. ICTIHATLARA UYMAMA

Bilhassa Yargitay Kurullarinda, Edis'in deyimiyle, iyelerin
degismesi nedeniyle, istikrar, esitlik, yerlesmiglik, baglayicilik diisiincesi
sézkonusu olmaksizin, ictihat degikligine gidilmekte, bu degisikligin
gerekgesini  agiklamak nezaketine bile katlanilmamaktadir’?. Hatta,
baglayicilig1 kanun emri olmasima kargin Igtihadi Birlestirme Kararlarina
aykirt Yargitay kararlarina dahi rastlanmaktadir. Bilhassa, son zamanlarda,
Yargitay kararlarinin ongoriilebilirlik diizeyi oldukea diigmiigtiir. Bunun
baslica nedeni Yargitay kararlarinin biiyiik ¢oSunlugunda gerekce
bulunmayisidir. Hatta, karara yansimayan gerekgelerle hitkiim verildigi
dahi vakidir. Yargitay Igtihadi Birlestirme Hukuk Genel Kurulunun
12.12.1986 tarih ve E. 1986/1, K. 1986/3 sayih kararinda tartigilan
Ugiincii Hukuk Dairesinin 14.1.1985 tarih ve 1985/6375 E. 1985/66 K.
sayil1 kararinin karara yansimayan gerekgelerle alindigi anlasilmaktadir. 1.
Teoman Ozanoglu, Hakki Yasar, Orhan Yalginkaya ve Erban Taylan'in
Ictihatlarin Birlestirilmesine yer olmadigna dair karar yazdiklari kars1
oyda aynen goyle denilmektedir:

" [s sahibi, iginin takibi i¢in avukatla iicret sdzlesmesi yapmus,
sonradan vekdletname vermemek suretiyle igin avukatga takibini
engellemistir. Avukat iicret sézlesmesinden dogan alacaginin tahsili
icin dava agmug, davay1 kabul eden yerel mahkeme karari, is sahibinin
temyizi iizerine, Ugiinci Hukuk Dairesinin 14.1.1985 tarih ve
6375/66 sayili karari ile' .. taraflar arasinda yapilan iicret sozlegmesi,
kararlastinlan vekélet iicretinin pesin 6denmesi kogulu ile yapilmstir.
Davali pesin 6demede bulunmadi1 gibi davaci avukata vekaletname de
vermediginden, iicret sbzlegmesi pegin odeme kosulu yerine
getirilmediginden gecerlik kazanmamigtir. Davaci avukatin
vekaletname verilecegi diisiincesiyle yaptigi vekdlet hizmeti de
yoktur. Esasen, pesin 0denecek vekilet iicreti kendisine ddenmeyen
‘vekil, vekdlet hizmetini yapmak zorunda degildir. Bu itibarla,
aciklanan esaslar gozéniinde tutulmaksizin yazili sekilde hiikim tesisi
isabetsiz" denilerek hiikiim bozulmustur. Davacinin karar diizeltme
istegi de Ugiincii Hukuk Dairesinin 27.6.1985 tarih ve 2616/4669
sayill karariyla reddilmekle, bozmaya uyularak yapilan yargilama
sonunda davanin reddine karar verilmis ve bu karar siiresinde temyiz
edilmeyerek kesinlesmistir.

Bir defa, HUMK m. 388/3 uyarinca, kararin gerekgesi hiikiimde
yazili olmalidir ve madde 428 ve 439 uyarinca Yargitay Ozel
Dairesinin kararinda bozma gerekgesi agikca yazilmalt ve
gosterilmelidir. Bozma iliminda yazili olmayan bozma gerekgesi,

(70) Edis, s. 232.
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Dairenin tevhidi ictihat miizakerelerindeki sozli agiklamalarina
dayanilararak varit ve kabule sayan sayilamaz. Diger bir ifadeyle, iki
Yargitay Ozel dairesi kararlar arasinda Yargitay kanununun 15/2-b
maddesi cevresinde, "... biri birine uymazhik" bulunup bulunmadig, "..
biri birine uymayan kararlar verilmig olup olmadig:.." Yargitay
ilamlarinda yazili gerekgelere gore degerlendirilir. IlAmda yazihi
olmayan, sozlii agiklamalarda ifade edilen sebeplere dayanilamaz. Zira
boyle bir davramg, HUMK madde 388/3, 428, 439'a agik¢a aykindir..."

Yiiksek yargig Cetin Aggioglu'nun, isabetli olarak belirttigi gibi,
"Tiirk yargisinda kararlarin biiyiik bir gogunlugunun gerekgesiz oldugu
ve gerekge geleneginin yerlesmedigi kabul edilmelidir. Boyle bir
kabullenmenin Tiirk yargisinin onur ve sayginlifina olumsuz etkisi
olacag; bu nedenle gercek olsa da tartigiimasi gerektigi soylenebilir".

D) ICTIHATLARDAN YARARLANMA YONTEM VE
BICIMI UYGULAMAMA ,

Gerek uygulamada gerek ogretide egemen olan goris, benzer
olaylarda igtihatlardan yararlamlacag ve eger olaylarin somut ozellikleri
farkl1 ise, emsalin olaya uygulanmayacag: yolundadir. Fakat ictihatlardan
yararlanma yontemi, hukukumuzda bilebildigim kadariyla sistematik ve
detayli olarak incelenmemistir. Sanirim bunun nedeni, Kontinental
sistemde kullamlan dediiktif akil yiiriitme aligkanligina sahip olmamizdir.
Gozlemlerime gore, igtihatlarn uygulanmasinda, drnekseme yerine,
kanunlarin uygulanmasinda oldugu gibi tasim iglemi uygulanmaktadr.

Diger bir gdzlemim de, uygulamada, hukuki metinlerde (karar,
dava dilekgesi, ldyiha vs.) bilimsel atif usuliiniin bilinmemesi veya
uygulanmamasidir. Genellikle, hukuki yazilarda bir Onermeyl
desteklemek igin, " yerlesik Yargitay karararlarma gore", " Dairemizin
koklesmis igtihadi da bu yondedir" vs. gibi muglak ifadeler
kullanilmaktadir. Cogu kez esas ve karar numarasi gosterilerek atif
yapilan yargi kararinin ise, yayimlanip yayimlanmadigi, yayimland: ise
hangi kaynakta yayimlandig1 belirtiimemektedir.

Ote yandan, bir igtihadin tartigildigi, emsal degerinin olup
olmadiginin aragtirilip ortaya kondugu veya hukuki sorunla ilgili olarak
tiim ictihatlarin incelenerek tiiketildigi metinlere rastlamak neredeyse
olanaksizdir.
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TARTISMALAR

Isii ULAS (Baskan)
Degerli konuklar, degerli meslekdaglarim,

Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisiiniin diizenledigi XVI.
Sempozyum giiniine Dairemiz adina hepinize hog geldin diyoruz ve yine Dairemiz
adina sempozyumun bagarili gegcmesini diliyoruz. Ben ilk tebligi sunmak iizere
teblig sahibi avukat sayin Fahrettin Kayhan'a s6z veriyorum, buyurun efendim.

Av. Fahrettin KAYHAN

Sayin bagkan, ¢ok degerli katilimcilar, 6ncelikle Karayalgin hocama gok
degerli dvgiileri igin tesekkiir édiyorum ve boylesine seckin bir hukuk topluluguyla
akademik bir zevki paylasma imké&nini bana sagladig: i¢in giikran ve minnet
duygularim ifade ediyorum.

Isit ULAS (Baskan)

Yarglsal bir ictihadin nasil olmasi gerektigini ve bir igtihattan ne anlamamiz
gerektigini bize tekrar hatirlatan degerli meslekdasima bu tebligini ¢ok kisa bir
siirede toparlay1p, 6zetlemesinden dolay: ayrica tegekkiir ediyorum.

Efendim, simdi tartismalara gegecegiz. S6z almak isteyenler, -isimlerini
yazdiracaklar, siiremiz sinirli olup, 6gleden énce programimizi tam zamaninda
bitirmek zorundayiz. Ciinkii &gleden sonraki prograrmmuz daha yiikli. Ben soz
almak isteyenlerin isimlerini aliyorum. Buyurun sayin Demirkiran.

ihsan DEMIRKIRAN

Sayin konugmacinin giizel tebligi icin tesekkiir ederim. Son derece
yararlandik. $imdi bizim Yargitayda ve Bidayet hakimleri arasinda séyle bir husus
geligti: Her konuda emsal bulunmasi gerektigi konusunda bir aligkanlik olugtu. Bir
olayr anlatayim sonra esasa gelecefim. Karabiga'da bunu bana anlatan bir yargic,
sonra Kadikdy'de birlikte ¢alistik. Hakim diyor ki; ben Yargitay kararim gérmeden
hi¢ bir konuda karar veremem. O konuda Yargitay karari yok, tetkike aliyorum
diyor. $imdi avukat hikim arkadaga gelmis, hikim karar vermiyor, emsali artyor, ne
yapacagiz? Gel demis ne konuda emsal istiyorsun, yaz bakalim, yazmig hakime,
gotiirmiis hdkim'de "Yargitayin goriigii ne giizel" demis ve o sekilde karar vermis.

Simdi arkadaslar, tabii biz kontinental hukuku kabul ettik; o bir gergek ama
Amerikan hukukunu, Ingiliz hukukunu kabul etmedik emsal hukuku yok. Hakim
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hukuk yaratacak. Simdi 6rnek vereyim; Markalar Kanununda tam lisans sahibinin
dava agma hakk: var, fikir ve sanat eserleri konusunda tam ruhsat sahibinin dava
agmasi konusunda yani tam ruhsat sahibi biliyorsunuz Fikir ve Sanat Eserleri
Kanununun 48 ve devami maddeleri uyarinca eser sahibinden komsu hak sahibinden
bu eserin kullanma hakkimi devir aliyor. Peki, dava agma hakk: yok, &zel olarak
kanunda diizenlenmemis, emsal de yok, simdi avukat hiakime gidiyor; bana, emsal
ver, diyor. Emsal yok ki, sen yaratacaksin emsali. Bence hikimleri mutlaka emsal
bulmaya sevk etmemek 14zim, hukuku yaratmak lazim. Benim arzim bundan ibaret,
tesekkiir ederim.

Yrd. Do¢. Dr. Ahmet BATTAL

Efendim saygilarimi sunuyorum. Iki hususu arz edecegim; bunlardan birisi
tebligde yapilan bir tesbit yanlishgi ile ilgili. Illet kavrami degistirici anlaminda
yorumland: ve kullanildi. Illet kavrami herhalde burada sebep anlaminda
kullanilmaliyd. Tllet kavramim degistirici anlaminda kullanirken sayin tebligcinin
delili de suydu; hastalik viicutta degisiklik meydana getirir, bu nedenle degistiricidir
ve hastaliga da illet denilir. Hayir. Her hastaliga illet denilmez, sadece 6liime sebep
olan hastaliga illet denilir, illet burada 6liime sebep anlamindadir, yoksa nezle, grip
gibi hastaliklara illet denilmez. Dolayisiyla herhalde bu yonden yeniden diigiiniilmesi
lazim,

Bir de su husus var: Islam Hukukunun uygulandigi dénemde arkadagimizin
tebliginde de var, igtihatla fetva birbirinden ayriliyor. Fetva somut olaya uygulandig:
varsayilan ve genellestirilemeyen hiikiim, ictihat ise genelestirilebilen hiikiim
seklinde algilaniyor. Arkadagimizin simdiki teklifi de anladigim kadariyla Yargitay
kararlarimin bir kisminin bir tiir fetva gibi sadece somut olaya miinhasir kalmasini,
diger bir kisim kararlarin ise igtihat haline gelmesini ongoriiyor. Oysa bugiine kadar
bildigimiz, uyguladifimiz ya da anladigimiz ictihat suydu: Bir yarg: kararinin son
agsamaya ulagmis olmasi, kesinlesmis olmast bir yarg: kararimin igtihat haline
gelmesi igin yeterli olabilir. O i¢tihadin nasil uygulanaca@i, nasil yorumlanacagi
hususunda arkadagimizin tebligindeki agiklamalar1 hakikaten son derece etkili ve
onemli. Son derece de gerekli bilgilerdi. Ama igtihatlari bu gekilde bir kismi fetva
bir kismi igtihat olarak yani bir kismin sadece somut olaya uygulanabilir kararlar bir
kismi her tiirlii olaya uygulanabilecek kararlar seklinde ikiye ayirmak sonucunu
doguran bir ayirim zannediyorum herhalde yeni tartigmalar1 beraberinde getirecek.
Tesekkiir ediyorum.

Cetin ASCIOGLU

Herhalde on seneyi gegiyor, Yargitay'da bir bildiri vermistim; "Yargitay'da
insan unsuru ve galisma yoOntemleri” iizerine. Genel olarak ele aldifim konu
arkadagimizin bildirisiyle belli bir konuda giincellesmis oldu. Bundan sonra gerekce
kavraminin dort dortliik incelenmesi gerekir. Nitekim gerekge kavramimi ben
senelerce dnce ele aldim; fakat o tebligimde de yazildig: gibi son derece yiizeysel bir
incelemeydi bir baslangi¢ idi; o giinden bugiine baska bir ¢aligma yapilmadi.
Tiirkiye'yi bu konuda, arkadagimizin da degindi bir tehlike bekliyor, Avrupa Insan
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Haklann Mahkemesi'nin 6niinde gerekgesiz yarg: kararlar1 nedeniyle agilmig davalar
var. Tiirkiye icin olumsuz kararlar ¢ikmasi olasihg: giiglii; 0gretim iiyesi bir
arkadagimizin bu eksikligi doldurmasinda biiyiik yarar gérmekteyim.

Simdi ben bir konuya daha deginecegim, belki dogrudan dogruya ilgili degil
ama benden evvelki konusan arkadagimiz da degindi; dil konusuna. Birkag
sempozyum evvel burada "sempozyum" sdzciifii yerine "bilgi soleni" sozciigiiniin
kullanilmasimi 6nermigtim; bu benim buldugum bir sdzciik dizisi degil Devlete
bagli dil kurumunun yabanci kelimeler kargilig: olarak buldugu Tiirkge sozciiklerde
snerilmis. Gegenlerde bir televizyonun "bilgi senligi" diye izleyicilerine duyurdu.
Daha ilginci; gegen hafta Erzurum'daydim. Adli Tipla ilgili bir toplanti vardi; bunu
dile getirdim, sempozyumu yoneten doktor arkadaglarimiz derhal benimsedi ve

sempozyum yerine "bilgi goleni” sozciikleri kullamldi.

fllet sdzciigii tizerinde de durmak istiyorum. Tiirkge sozciikleri kullanma
olanagi varken yabanci sozciikleri kullanmanin birtakim sakincalari burada
somutlasti; anlamada zorluk ¢ekiyorsunuz, arkadasimiz sebep dedi olabilir, neden
sozciigii kullanilmasinda yarar gorilyorum.

Arkadasimz igtihatlara ulagabilme olanagma da ve ele aldif1 konularin
yiiksek mahkemelerde uygulanabilmesi i¢in bugiinkii yiiksek mahkeme diizeninin,
caligma yéntemleri A'dan Z'ye kadar degismesi gerekir. Arkadagimzin nerdiklerini
uygulamak olanakli degil. 200 iizerindeki Yargitay iiyelerinin bulundugu yiiz
binlerce davanin geldigi (herhalde milyonu agiyor) bir kurumda bunlar1 uygulama
olanag1 yoktur, igtihatlar1 bulmak ve izlemek olanakl1 degildir (Igtihattan donme
konusunu da onemli Yargitay'da goreve bagladigim seneler 1983-1984 senelerinde
uygulamaya yoneldim. Isvigre Federal Mahkemesi kararlarinda gormiigtiim, bir
ictihattan dénmek istedigi zaman iki igtihat arasinda bag kuruyor, eskiden bu konuda
goriiglerim bu idi (o kararinin tarih numarasimi veriyor) simdi bu karardan
doniiyorum diyor. Yani bir bag kuruyor bu da uygulama agisindan son derece
onemli. Iste 1983-1984'de 4. Hukuk Dairesi'nde bu yontemi iki ii¢ kararda
uyguladim aynen gagdag yargi diizeninde oldugu gibi. Baktim ki kimse uygulamyor
énemsemiyor ben de terk ettim. Yargitay Kararlar Dergisi'nde yayinlandi (1994-
1995'de).

Arkadasimiz, yanhs anlamadiysam, igtihattan donmeyi yalmiz hataya baglad,
bu eksik bir anlatim eger yazisinda genis daha agiklama varsa onu bilemiyecegim.
Inanglarin degismesi, ¢agin degigsmesi, sorunlarin degismesi nedeniyle bir hata
olmadan da olanaklidir. Hata burada uygun bir sézciik degil. Ciinkii, kural olarak,
"yiiksek mahkemeler hata yapmaz" ilkesi yiriirliikte; bizde ise hata yapar karar
diizeltme yoluyla bu hatadan doner veya igtihadin1 degistirir ilkesi egemen. Hata
kelimesi sozciigii yerine baska sozciik kullandilar; "donme" "degistirme" gibi.

Mahkemelerin, yiiksek mahkemeler igtihatlarina siki sikiya bagli olmasi
hukukun gelismesi agisindan sakincal; fhsan Demirkiran arkadagimiz ¢ok tipik
ornek verdi. Yargilamay: bir sanat olmaktan gikaran bireyin "adil yargilanma"
hakkin1 siirekli potansiyel bir tehlike altinda tutan bir uygulama. Tirkiye'de
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yerlesmis hatta yargiclarin, avukatlarin genine iglemis bir uygulama, bunun
degismesi gerekli. Yargiclan tembellige sevk eden hukuku donduran bir uygulama
bundan nasil déniiliir, bundan doniilmesini yargida bilgi ve kiiltiir eksikliginin
giderilmesine bagliyorum, iiniversitelerden baslayan bilgi eksikligine Yargida
yargiglar ve avukatlar usta ¢ikar iligkisi igerisinde el yordamyla gahigiyorlar ve bu
yolla edindikleri bilgileri kullantyorlar. Iste somut 8rnegi igtihata uyma olgusu, el
yordamiyla ¢ahgma. Bu koklii bir sorun; dedigim gibi ilk 6nce Hukuk fakiiltelerinde
hukuk &gretimiyle ele alinmali.

Prof. Dr. Yasar KARAYALCIN

iki noktay: belirtmek istiyorum. Igtihat kapis1 kapalidir dedigimiz anda

"i¢tihat i¢tihatla nakz olunmaz; ictihatlar degistirilemez" sonucuna vanhr. Ictihat

igtihat ile nakz olunmaz goriisiiniin Isldm Hukukundaki versiyonu bagka. Tiirk

hukuku igin artik bu goriis stz konusu degildir: Hig siiphe yok yerlesmis bir igtihat,

gerekgesi verilmek suretiyle, yetkili organ, yani ictihadi birlestirme kurulu
- tarafindan elbette degistirilebilir.

Ashnda ictihat konusu, yargiyla yasama giicleri arasinda zaman zaman
catigmaya sebep verebilecek olan ciddi bir konudur. Mahkemelerimiz yasal
diizenleme olmayan bir konuda igtihat ile bir ¢oziim benimserlerse bunda dnemli bir
problem ¢ikmayabilir; nihayet yargilama yasada bir boslugu kendi takdirine gore
doldurmug olmaktadr.

Bakin, zannediyorum 1947 senelerinde Tiirkiye'de teorik agidan da pek
tartigilmamis olan, mirasgilar arasinda zamanagimi igler mi islemez mi konusu
ictihad1 birlestirme karari ile hal edilmek istendi. Once mirasgilar arasinda
zamanasimi igler dendi; fakat kisa bir siire sonra bunu degigtirmek ihtiyaci
hissedildi. Bu problemin yalmz hukuk hayatimiz agisindan degil, sosyal hayatimiz
agisindan ¢ok zor bir konu olduguna siiphe yok.

Eger diizenleme boglugunu doldurmak s6z konusu degilse o zaman ikinci
ihtimal yani mevcut bir kurali yorumlamak, anlam vermek, uygulamann ihtiyacina
gore bir uygun bir ¢ziim bulmak s6z konusu olabilir ve zaten asil dnemli olan da
bu ikinci ihtimaldir. '

Fakat iiciincii ihtimal kurala aykiri yorum problemidir. Acaba yarginin, yasa
organinin tesbit ve tercih ettigi bir ¢dziime aykir bir ¢6ziim benimsemek yetkisi var
mudir? Bu hukuk ve metot alaninda ¢ok tartigilan bir konusudur.

Simdi degerli .meslekdagim muris' muvazaasindan bahsettiler, sayin
meslekdaslarim hatirlarlar. Bu konuda birkag senedir devam eden gok ciddi bir
tartigma var. Burada yasaya ve hatta Tiirkiye'nin benimsedigi hukuk sistemine aykirt
bir ¢dziim, bir i¢tihat séz konusu. Ciinkdi muris muvazaasinda Yargitayimizin
benimsedigi ¢oziim sakli pay: ihldl edilsin edilmesin muris muvazaasim kabul
etmektedir. Sakli pay1 ihlal edilmemis ise Tiirk miras hukuku sistemine gore artik
ihlal edilecek bir hak yoktur, bir ¢eligme var burada. Bu gelismeyi Yargitay'daki bazi
meslekdaslarimiz hissetmigler, muhalefet gerhini vermigler. Sonra ben ve bazi
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arkadaglarim bu tartigmaya katildik ve bu ¢éziimii sadece yanlig, yani yasaya aykiri
degil, ayrica haksiz oldugunu da belirtmeye §a11§t1}§. A'ma tartisma flevam echyor.vBu
konuda uygulamada gesitli, hatta hukuk ?h!ﬁklyla ilgili problemlerin ortaya gl_ktlgml
da biliyorum. Bir meslekdagim bana dedi ki "bu konu a}t\vukal olatrak bana geldi; fakat
muris muvazaasina dayanarak dava agmay1 meslek ahlékiyla ba-}gda.gmaz.saydlm ve 0
isi kabul etmedim”. Bu konu ¢ok ciddi ve gok yonleri olal}b bir konudur.
7annediyorum konu bu vesileyle bir daha tartismaya agilmistir. Tabif bu scne}erclen
asirlardan beri devam eden bir tartismadir; bundan sonra da devam edegekt_u: ama
konuyu bu bilimsel.ziyafete, yani sempozyuma (sempozyumun kargihgt bilimsel
ziyafettir) Latinceden gelen bir kelime getirdikleri i¢in tesekkiir ederim.

Yrd. Dog. Dr. Siikrii YILDIZ

Efendim benim, ifade edecegim hususlar1 kismen sayin Karayal¢in hocam
xsmen de Thsan beyefendi ifade ettiler, ama ben biraz daha somutlagtirmak
istiyorum. Tebliginin 9. sayfasinda ve yine sayin k.ounU§macmm konugmalm1n@a
soyle bir hilkim var: "Kald: ki igtihat hukukunun d.lger kay_na}k]armdan farkh b_;_r
yani da neyin hukuk normu oldugunun igtihatla belirlenmesidir. Gergekten de'b1r
kanun hilkmii yarg: karariyla norm olarak taninmadig1 mﬁddetge. norm.at.lf.te
kazanamaz. Igtihad hukukunun bu 6zelligi onu kendiliginden n(irmlar hiyerarsisinin
bagina yerlestirmektedir" hijkmil var ki bu benim hukuk mantigim aglsmda.m kabul
edilebilecek bir hiikiim degildir. Sunun igin degildir; biz biliyoruz _k1 hukuk
kurallarm koyma yetkisi yargiya verilmemistir, yasamaya verilmistir. Yine huk]Jk_
kurallarin yiiriitme yetkisi yiiriitmeye aittir, yine ortaya ¢ikan hukﬂuk p_roblemlenm
¢ozme yetkisi yargiya verilmig bir yetkidir. Hatta Anayasal duzem_korumakla
gorevlendirilen Anayasa Mahkemesinin dahi kendisini kanun lioyucu yerine koymas§
yasaklanmigken bdyle bir hiikmi ben kendi hukuk mantigim agisindan yeterli
gormiiyorum dogru gormedigimi ifade etmek istiyorum. Ka]dl‘kl, hem Karayalcin
hocam ifade ettiler hem Thsan bey ifade ettiler. Yargicin gorevi hukuk yaratmaktir,
zaten Medeni Kanun madde 1'de bu gorevi yargica vermistir. Oniine gelen olayda
sncelikle hukuk kurallarini, somut bir hukuk kural1 varsa onu uygulayacaktir. Bu
uygulama belki yorumlama geklinde de olabilir ama higbir §e£(.ild‘e var 01”3.1'1 h}jkuk
kuralim yadsimasi inkar etmesi yargicin gorevleri arasmdaﬂeglldlr bu miimkiin de
degildir. Kaldi ki, yine tebliginin 36. sayfasinda sayin tebligci de"bu. hususu gayet
aciklikla ifade etmigtir. fctihadin dayandigi hukuksal kaynak ){ﬁrurlukte olmahidir
diyor. Yine bir igtihad: birlegtirme kararinin varligindan bahsed}p dal_la sonra kanun
koyucunun gtkarmig oldugu yeni bir kanunla bu igtihadi bllr]egtlrtr}e karanrpn
yiiriirlitkten kaldirildigini, uygulama giiciiniin yok olc_lugunu ifade ediyor. Benim
ifade etmek istediklerim bunlardan ibaret. Tesekkiir ederim.

Do¢. Dr. Arif B. KOCAMAN

Simdi efendim ben olayin biraz tarihsel arka planina deginmgk istiyorum.
Sayin teblig sahibi bizim Cumhuriyet déneminde Ebu'l l.”‘i Mardin, Fahrettin
Karaoglan, Ali Hikmet Berki gibi cagdas ve ayni zamanda. Islam H_ukukunu da iyi
bilen bazi hukukgularin etkisiyle hukukumuzun pir Kontl_nental sxstemclen E?S&Sll
sekilde ayrildigini ve boylece olumlu bir gelisme ¢izgisinin ortaya giktigini ifade
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ediyor. Aslinda biz tercihimizi 1926 yilinda yaptik. $imdi hukuk okullar1 arasindaki
tartigmalara baktiimiz zaman; bir tarafta 1789 Fransiz ihtilali'nin etkisiyle bazi
kavramlarin degismemesini savunan kat: bir hukuki pozitivizm ve bunun hukuk
alanindaki yansimasi olan kavram hukukgulugu, 6biir tarafta da buna tepki olarak
ortaya ¢ikan serbest hukuk okulu ve daha sonra bunlar uzlagtiran menfaat¢i hukuk
okulu. Simdi bizim 1926'da Isvigre'den iktibas ettifimiz Medeni Kanunu ve Borglar
Kanunu, tamamen menfaat hukukculugu okulunun izlerini tagimaktadir. Bu
Kanunun yazari Eugen Huber, Almanya'daki tabsili sirasinda menfaat hukukgulugu
okulunun en énemli temsilcilerinden Max Rumelin'le yakin arkadaghk yapmugtir ve
Yasanin 1. maddesi bunun en iyi gostergesidir. $imdi Avrupa'daki kodifikasyon
hareketlerine baktigimiz zaman iki ¢ozgi goriiyoruz: Bir tarafta 1789 Fransiz
ihtilali'nden sonra ¢ikarilan Code Napoleon, Avusturya Medeni Kanunu ve daha
sonra 1900 yilinda gikarilan Alman Medeni Kanunu. Diger tarafta Isvigre Meden
Kanunu tamamen farkli bir ¢izgi. Birinci ¢izgi, yasada bosluk bulunabilecegini
hicbir sekilde kabul etmiyor. Bizdeki Mecelle de kazuistik meseleci yontemi
benimsedigi icin birinci gruba dahildir. Ikinci grupta ise kanunda bogluk
bulunabilecegini daha birinci maddesinde kabul eden ve hakime dogrudan hukuk
yaratma hak ve gorevini yiikleyen bir diigiince. Bu menfaat hukukgulugu okulunun
izleri Anglo-Amerikan hukuk diinyastna kadar uzanmistir. $imdi sonug olarak biz
1926'da Medent Kanun'un 1. maddesiyle hikime g¢ok onemli bir yetki ve gorev
vermisiz zaten ... Ayrica yardimei kaynak olarak kazaf igtihatlar dikkate alinabilir, o
da Medeni Kanun'un 1. maddesindeki diger bir husus. Ben bu gelisme ¢izgisinin, bu
tarihsel perspektifin dogru olarak yerine oturtulmasini istedim. $imdi serbest hukuk
okulu da énceleri yanhs anlagildi, sanki hakim serbestge hukuk koyabilir gibi. Bu,
higbir sekilde boyle degildir! Kantorowicz ve diferleri boyle birsey demek
istememiglerdir, ancak bir tepki hareketi oldugu igin onceleri siddetli itirazlarla
karsilasti. Fakat daha sonra menfaat hukukgulugu okulu, daha uzlagmaci bir ¢izgiye
geldi. Biz, 1. maddeyi igte bu anlayisa borgluyuz. Benim sdyleyeceklerim bu kadar
efendim, tesekkiir ederim.

Av. Fahrettin KAYHAN

Efendim, oncelikle dvgiilere tesekkiir ediyorum, elestirilere ise giikran ve
minnet duygularimi ifade ediyorum. Ciinkii, tebligi elestirmeleri igin dostlarima
verdim, fakat sadece 6vmekle yetindiler." Biz 15 Mayis'tan sonra elestirilerimizi
bildirecegiz " diyerek dostluklarini ifade ettiler. Bu nedenle benim igin 6vgiilerden
daha degerli olan elestirilere sirayla deginmek istiyorum.

Sayin fhsan Demirkiran, her konuda igtihat aragtirmasi yapilmasinin yanlis
oldugunu, igtihat olmayan, emsal olmayan konularda hakimin hukuku kendi

" yaratmas: gerektigini isabetle ifade ettiler. Saniyorum hukuk uygulamamizda, her
konuda emsal arayisina girigilmesi, igtihatlardan yararlanma yonteminin yeterince
bilinmemesinden kaynaklaniyor. Eger bu yontem meselesi ¢oziilmilg, yeterince
lizerinde durulmus olsaydi- ki ben de dahil olmak tizere pek gok hukukgu fakiilteyi
bitirdikten ¢ok sonra Karayalgin hocamdan metod dersi almak ihtiyact hissetmisgtir-
kuskusuz bu durumda olmayacaktik. Yontem iyi kavrandiginda, sdylediklerimizin o
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anlama gelmedigini ve yargicin hukuk yaratmakla da yiikiimli oldugunu kabul
etmemiz gerekecektir.

Sayin Ahmet Baital ve Sayin Cetin Agcroglu, miisterek bir konuyu dile
getirdiler: Dil konusu. Bu konuda her ikisine de ayn1 anda yanit vermek istiyorum.
Sayin Battal, illet sézcligliniin degistirici anlarhina kullanilmasina karsi giktilar,
Kuskusuz bir s6zciigiin sozliik anlami, bunun yaninda ilgili bilim dalinda kazanrms
oldugu terimsel anlam vardir. degistirici veya neden, illet kavraminin sozliik
anlamlandir. Saym Ag¢ioglu'nun, sozciik tercihlerime iligkin elestirisine gelince:
Ogrenciyken ayni1 zamanda Siyasal Bilgiler Fakiiltesinin derslerine de devam
ederdim, ¢iinkii bedava ders veriliyor, bilgi var. Fakiiltede Sayin Prof. Mihciogiu
vardi, rahmetli oldu zannediyorum. Kendisi dili 6zlestirmede isi esperantoya, yapay
bir dile vardiracak derecede, asiriya kacardi. Bu 6l¢iide olmamakla birlikte, Sayin
Cetin Agcloglu'nun bu konudaki diisiincelerine katildifimi hemen ifade edeyim.
Kendi dil kullanimima gelince, kugkusuz okunan metinler, kisinin dil tercihini
farkinda olmadan yonlendiriyor, degistiriyor. Bu konuda ¢ok dzen géstermeme
ragmen art bir dil kullanmakta bagarili oldugum séylenemez. Bu konudaki
elestirelere katiliyorum ve bu kisisel zaafim ve baganisizlifim igin hosgorii
diliyorum.

Sayul'n A.I}{fne_t Battal, igtihat ve fetva ayrimi yaptifimi sdylediler. Boyle bir
ayrima {legmdlglm ammsamiyorum veya heyecandan ne dedigimi hatirlamiyorum.
Bdyle bir konudan s6z etmedim. Igtihat ve fetva gibi bir ayrim koyma diisiincem de
yoktur.

Sayin Cetin Ascrogly, yargt kararinda gerekce kavrami iizerinde hakli olarak
durdular ve bu konu lizerinde ne kadar dursalar haklidirlar. Ciinkii gerekgesizlik,
bizim hukuk sistemimizin biiyiik bir yarasidir. Idarl organlar, yargi kararlarin
gerekgesizlik nedeniyle uygulayamaz duruma gelmistir ve ¢ok saygi duydugumuz
yargi organlan gerekgesizlik yiiziinden, dilim varrmiyor, ama sayginliini yitirecek
duruma gelmistir. Ag¢roglu'nun onceki sempozyumlarda gerekge konusunda verdigi
tebligi defaatle okudugumu ve ¢ok istifade ettifimi ve bu konuda belirttigi degerli
goriiglerine katildigimi belirtiyorum.

Yine Ascioglu, ictihattan donme konusunda gok onemli bir noktaya
degindiler. Teblif metni ¢ok uzun oldugu igin sadece 6zetlemekle, yetindim. Bu
nedenle yeterince vurgulayamamus olabilirim. Gergekten de yargisal igtihatlardan
yararlanma bigimi, yani atif ve alinti usuliiniin hukuk uygulamamiza yerlesmesi
gerekmektedir. Bilhassa ictihattan dénme gibi, i¢tihadin iptali sonucunu doguran
hususlarda, atif yonteminin kullanilmasinda, hangi igtihattan hangi gerekceyle
doniildiginii anlamamiz bakimindan fayda vardir. Bu yoéndeki diisiincelere
katildigimu ifade ediyorum.

Sayin Agcioglu, ictihatlara siki sikiya bagliligin kétii oldugundan soz ettiler.
Bunun yine igtihatlardan yararlanma yénteminin kavranilmamasi ve bilimsel olarak
incelenmemesinden kaynaklandigim diigiiniiyorum. Bu sorun, bilhassa Amerikan
hukukunda' giindeme gelmisti. Igtihatlara siki sikiya baglillk hukuku
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otomatiklestiriyor; hikimler hukuku bir degerlendirme yapmadan otomatik olarak
uyguluyor. Boyle bir sorun, kugkusuz igtihat hukukuna dayali olan Amerikan
hukukunda bizde oldugundan daha biiyiik tehlike yaratir. Ciinkii biz kontinental
sisteme tabiyiz. Ancak Amerika'da realistlerin c¢abalari ve ydntem iizerinde
caligmalar sonucunda bu sorun agilmistir. Amerika'lilarin Grand Styl, muhtesem
tislup olarak nitelendirdikleri, hem hukukta kararlilifi hem de degigsimi ayni anda
gozeten ve dikkate alan bir degerlendirmeyle ictihatlardan yararalanmak gerekir.

Bu baglamda, sayin Karayal¢in hocam, "igtihat igtihatla nakzedilmez"
ilkesiyle ilgili olarak soéylediklerimi elestirdiler ve bunun igtihat kapisini
kapatacagim ifade ettiler. Igtihattan dénme ve ictihadin somut olaydan tefriki
konusunda bir aymmm koymugtum. Saniyorum, yeteri kadar anlatamadim.
Ictihatlarin, sosyal ekonomik ve ahlaki deger yargilarindaki degisime bagl olarak
degisimini Yargitay ictihadindan donme veya Yargitay ictihadinin iptali olarak
algilamiyorum, Onceki igtihatla sonraki i¢tihadin farkli farkli igtihatlar oldugunu
diisiintiyorum. Degisim nedeniyle farkli i¢tihadin tesis edilmis olmasini, dnceki
ictihattan donme veya Onceki ictihadin iptali kapsaminda olmadigimi; bunun, somut
olayda onceki igtihatta degisim nedeniyle bulunmayan bir illetin ortaya ¢ikmasi
nedeniyle, igtihadin somut olaydan tefrik edilerek yeni bir igtihat tesisi oldugu
kanisindayim. Bu aynimi kavramanin 6nemi ¢ok biiyiiktiir. Ciinki, statik bir
degerlendirme, hukuku donduracaktir. Zaten Islam hukuku hicrf 4. yiizyilda igtihat
kapisim kapatmakla, hukuk tarihinin konusu olmustur. Artik, bugiin tekrar
giindeme getirme sans1 da yoktur. Birinci Islim Hukuku Kongresi, Ikinci Islam
Hukuku Kongrelerinde alinan kararlarla Islam hukukunu ihya etme gabalari var,
fakat i¢tihat hukukunda bin yillik bir aray:r kapama olanagi yok, bu tamamen
anakronik, sonug alinamayacak bir gabadir. Igtihat kapisini kapamak ¢ok biiyiik
tehlike arzeder, hukuku dondurur, kesinlikle béyle bir diigiincemin olmadigim
belirteyim. Saniyorum, ortaya koydugum kavramlarin yeni olmasi, konunun ilk
defa bu tebligde ele alinmig olmas: nedeniyle konuyu yeterince anlatamadim.
Degisim, bir ictihadin iptalini gerektirmez, ancak bir igtihadin somut olaydan
tefrikini gerektirir. Bu ikisi, sonuglar itibariyla ¢ok farklidir. Bir igtihadin
degerlendirilmesinde, nce degisim olgusu dikkate alinmadan egzamanli bir inceleme
yapilmali, hemen ardindan sosyal, ahlaki, ekonomik degisim, bilhassa ekonomik
degisim dikkate alinmalidir. Tefrik ve iptal ayirimimi daha iyi ortaya koyabilmek
icin, gegen sempozyum yapanci para borglariyla ilgili olarak bir akademisyen
arkadagimizin verdigi teblideki 6rnegi arzedeyim. O tebliide tebligci arkadagimz,
yabanci para borglarinin Tiirk parasina cgevrilerek tahsili davasinda adi gegen
sozlesmedeki faiz sartinin BK'nun 19. maddesine aykin olup olmadigina iligkin 19.
Hukuk Dairesinin kararlart arasinda uyusmazlik oldugunu; bir kararda % 70, diger
kararda % 300, bagka bir kararda ise % 500 gibi faiz oranlarinin BK 19 maddesine
aykir1 olmadigimin hiikkme baglandigim ifade etmisti. Sayin Daire Bagkam ise
kiirsiiye gelerek, bu ictihatlar arasinda uyusmazlik olmadigini, bunlarin farkl: farkls
olaylar oldugunu, sézlesmelerde aym oranlar yer alsa bile, farklh konjonktiirde farkl:
kararlarin verilebilecegini soylemisti. Evet, bizce de, bu ictihatlar arasinda bir
uyusmazhk yoktur. Belli bir ekonomik konjonktiirde faizler % 70, diger bir
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konjonktiirde % 1500 ise, gergekten de bu iki durumda konulan i¢tihatlar farkli
farklidir. Bir somut olayda, bu igtihatlardan hangisinin illetleri gerceklesirse, o
ictihat emsal olarak uygulanir. Bu tefrik ve iptal meselesinin ¢ok dikkatli ele
alinmasi, tefrik edilebilecek bir icgtihadin iptal edilmemesi gerektigini
diigliniiyorum.

"Ictihat igtihatla nakzedilmez" kuralini, bu anlamda sdyledim. Yani tefrik
edilmis iki ictihat birbirini nakzetmez, bu iki ictihat arasinda uyusmazlik ¢ikmaz.
Kuskusuz, hocam Karayalgin'in igtihat kapisimin kapatilmasinin sonuglari
konusundaki soylediklerine aynen katiliyorum. Sayin Karayal¢in hocam, hukuk
boslugu ve mevcut bir hukuk kuralanin uygulanmasi ayrimini dile getirerek; contra
legem, kanuna kargi yorum mevzuuna degindiler. Bu minvalde, Sayin Siikrii Yildiz,
arkadagimizin bu konuyla ilgili olarak tebligimizin dokuzuncu sayfasinda yer alan
bir ibareyle ilgili elegtirisi vardi. Tki konunun iligkisi nedeniyle, her iki elestiriye
ayni1 anda yamt vereyim. Tebligin dokuzuncu sayfasinda diyorum Ki: "Hangi hukuk
kaynaginda belirtilirse belirtilsin, bir norm yargi karariyla taninmadi§1 miiddetge
efektif olamaz". Bu sdyledigim bir hukuk kurali degil. Hukukun dogasinda bilkuvve
mevcut olan bir sey. Varsayalim ki, bir " Fahrettin Kayhan'in, Ahmet bilmem kime
10 milyon lira borcu olduguna dair Kanun-u mahsusa" ¢ikarttiniz. Fahrettin Kayhan,
bu kanundan dogan bu borcunu odemedi, ddemiyor ... Hayek'in Is Bankasi
yayinlarindan ¢ikan " Kanun Yasama Faaliyeti ve Ozgiirliik" adl eserinden aldigim
bir ornedi naklediyorum. Simdi, bir yargic devreye girip, "evet bu kanun geregince
Fahrettin Kayhan'in bu sahsa 6demedigi 10 milyon lira borcu vardir ve bunu
tdemelidir" demedigi miiddetge; bu kanunda diizenlenen normun reel olarak, fiili
olarak ne anlami olabilir? Bu konudaki sozleri, tebligde ictihatlarin fiilf Gstiinligiini
belirtmek i¢in kullandim. Nitekim, bu fiili durumun yarattig1 6nlenemez sonug ise,
contra legem, kanuna kargi yorumun giindeme gelmesidir. Bu husustaki en tipik
ornek ise, hocam Karayalgin'in belirttigi gibi muris muvazaas1 meselesidir.

Sayin Arif Kocaman'in elestirisine yanit vermek istiyorum. Kontinental
hukukun tarihine kisaca degindiler ve bizim 1926 yilinda kontinental hukuk
yoniinde tercih yaptigimiz sdylediler ve benim diistincelerimin bu tarihsel geligime
ters diistiigii yoniinde yorum yaptilar. Simde, tekrar edeyim, teblifim tamamini
burada arzetme imkan1 bulamadim, 60-70 sayfanin tamamini anlatmam miimkiin
olmadi. Kugkusuz ki, kontinental sisteme mensup bir iilkeyiz; fakat érnegin igtihad:
birlestirme miiessesesinin hangi kontinental iilkede oldugunu 6grenmek isterim.
Bizdeki oldugu bigimiyle bir igtihad: birlestirme miiessesesi, bildigim, okudugum
kadariyla- ¢iinkii Almanca ve Fransizca bilmedigimden ancak gevrilmig eserlerden
izleyebiliyorum- higbir kontinental sisteme tabi iilkede yoktur. Bu kurumun varhgi,
kontinental sistemden sapmadan bagka bir sey degildir, diye diisiiniiyorum. Bunlar,
olan durumu ifade etmek igin kullandifim sozlerdir. Tesekkiir ediyorum.

Isil ULAS (Baskan)

Degerli konuklar, gerek tebli§ sahibinin agiklamalarindan, gerekse s6z alan
konugmacilarin agiklamalarindan hikimin her olayda hukuk yaratmasi konusunda bir
egilim oldugunu tesbit etmis bulunuyoruz. ilke olarak buna katilmamak miimkiin
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degil. Ama tiim yurtta yargisal uygulama birligini saglamak agisindan igtihatlarin da
bir kenara atilmasinin miimkiin olmadigini hepimiz biliyoruz. Esasen Medeng
Kanunun girig hiikiimlerinde de bu acikg¢a yer almigtir. Hakimin kararlarida ilmi ve
kazaf igtihatlarindan yararlanmasi son derece gerekli ve faydalidir. Ama ortada bir
gergek var. Tiirk yarg: hukuku sistemine gore, yarg: birligini saglama gorevi
Yargitaya verilmistir. Fakat bugiinkii yogun i yiikii altinda kimi dairelerde haftada
Ugytiz, kimi dairelerde begyiiz, altiyiiz dosyay: karara baglamak zorunda kalan
Yargitayin agiklanan bu teblig anlaminda, her karar1 bir ictihat seklinde
olusturmasinin miimkiin olmadigini da herkesin kabul etmesi gereken bir gergektir.
Bu sorunun ¢éoziilebilmesi igin yani ictihatlarin su tebligde aciklanan gekliyle
olugabilmesi igin Tiirkiye'de mutlaka yargr reformuna gidilmesi gerekli ve
zorunludur. Bunu her yil adlf yil agiliginda Yargitay Bagkanlan ve Barolar Birligi
Bagkanlan agiklarlar ve sGylenenler orada kalir. Bunu ben bir kere de belki faydas:
olur diigiincesiyle Sémpozyum tutanaklarina gegmesi igin tekrar etmek ihtiyacim
hissettim. Efendim, bu degerli tebligi sunan sayin Kayhan beye, konugmalariyla
katki saglayan katilimcilara tesekkir ediyor ve bu tebligi burada bitiriyoruz.
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