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Tarih, hukukgularin toplum hayati tizerindeki olumlu veya olumsuz

etkilerinin drnekleriyle doludur. Hukukgularin toplum hayat1 {izerindeki
etkilerinin olumlu olmasi, iyi hukukcularin yetistirilmesi ile dogrudan
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baglantilidir. Bu etkilesimde hukukcularin yetistirildigi  hukuk
fakiiltelerinin de biiyiik bir énemi olmaktadir. Michigan Universitesi
Hukuk Fakiiltesi’nin Hukuk¢ular Dernegi kapisinda yazili sézler aynen
sOyledir:

“Hukuk¢ularin karakteri, hukuk okullarmin karakterine dayanir.
Hukuk okullarinin karakteri de Amerika nin gelecegini belirler” (Ansay,
s. 263).

Bu etkilesim gergegi karsisinda, Ankara Hukuk, 5 Kasim 1925 giinii,
Tiirkiye Cumbhuriyetinde uygulanacak yeni hukuku anlayabilecek,
devrimci yargic ve savcilart yetistirmek amaciyla agilmistir. Bu amact
gerceklestirmeye yonelik olarak da Ankara Hukukta verilecek 6gretimde
ilke oncelikle “mukayese ve tenkit”, yani “karsilagtirma ve elestiri”
olarak belirlenmisti. Mukayese, yani karsilagtirma secilmisti, ¢linkii bu
ilke ile bu Fakiiltede yetistirilecek hukukgularin bir fikre korii koriine
saplanmalar1 ve taassup gostermeleri engellenecekti; tenkit, yani elestiri
secilmisti, ¢linkii bu ilke ile hukukgularin muhakeme etme yeteneklerinin
gelistirilmesi amacglanmaktaydi. Daha sonra cesitli iilkelerde mevcut
hukuk kurallarinin karsilastirilmast yapilirken iilkemizde yiiriirliikte
bulunan hukuk kurallariin ve yasamakta olan hukuk kurumlariin ihmal
edilmesinden ¢ekinilerek, Ankara Hukukun ilkeleri “Tetkik, Mukayese ve
Tenkit” olarak belirlendi. Tetkikin, yani arastirmanin ise karsilastirmayi
da kapsamasi dolayisiyla Ankara Hukuka hakim olacak ilkeler “Tetkik ve
Tenkit” / “Arastirma ve Elestiri” olarak belirlenmis ve bu ilkeler Ankara
Hukukun temel prensibi, agmak istedigi ¢1girin da adi olmustur (Derbil, s.
12). Arastirma ve elestiri ilkesini benimseyen Ankara Hukuktan mezun
olan hukukgularm da, diger hukuk fakiiltelerinden mezun olan
hukukgulara nazaran farkliliklarinin bu ilkede sakli oldugu ve olacagi
unutulmamalidir.

Ankara Hukukta ders vereceklerin kullanacaklari unvan konusu da
kurucular heyetinde tartisma konusu yapilmis, Istanbul Dariilfiiniiniinda
kullanilan “miiderris” Onerisi, medreseyi akla getirmesi ve medrese
cesnisi vermesi dolayisiyla kabul edilmemistir. Bunun yerine uluslararasi
kabul gérmiis ve gegerliligi olan “profesér” unvaninin kullanilmasina
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karar verilmistir. Boylece “profesor” unvani Tiirkiye’de ilk defa resmen
Ankara Hukukta kullanilmig olup, isim babasi siyasi tarih derslerini
okutan Profesor Yusuf Akgura’dir (Derbil, s. 12-14).

Tiirkiye’de profesdr unvaninin ilk olarak resmen kullanildigi Ankara
Hukukun 85. Kurulus yilinda Ankara Hukuk mezunu olmanin ve bu
unvanla acilis dersini vermenin onurunu Oncelikle Sizlerle paylagmak
isterim. Bu onurla, a¢ilis dersimin konusunu belirlerken Ankara Hukukun
temel prensibi olan aragtirma ve elestiriyi igeren bir konu olmasina dikkat
ettim ve 0zen gosterdim. Bu dikkat ve 6zen altinda konusunu belirledigim
acilis dersimde Sizlere “istisnalar dar yorumlanir” seklinde ifade edilen
yorum kuralmi ve bu kuralin kisa bir degerlendirmesini yapmaya
calisacagim:

TARIHSEL DAYANAGI

Latince “singularia non sunt extenda” olarak ifade edilen ve
genellikle “istisnalar genis yorumlanamaz” seklinde Tiirk¢eye ¢evrilen ve
Tiirk hukukunda genellikle “istisnalar dar yorumlanir” seklinde kullanilan
bu kuralin ¢ok eski oldugu ve tarihsel agidan Roma hukukundan
kaynaklandig1 goriilmektedir. Her ne kadar Digestada agik¢a bu kural, bu
sekliyle diizenlenmemis ise de, Digestada mevcut bazi diizenlemelerden
dolayli olarak bu kurala ulagilabildigini goériiyoruz (D 40.5.23.3; D
41.2.44; D 50, 17, 122) (Muscheler, s. 135-139; Schilling, s. 44; Kniitel,
s. 772).

b

Bazi iilkelerde, istisna kurallarina iligskin acik yasal diizenlemelerin
bulundugu da goriilmektedir. Bu iilkelere Italya, Ispanya (Spanischer
Codigo Civil Art. 4/1I) ve Portekiz (Portugiesischer Codigo Civil Art. 11)
ornek gosterilebilir. Gergekten de Italyan Medeni Kanunu’nun 14.
maddesi aynen:

“Ceza kanunlarimin veya diger kanunlarin, genel kurallara istisna
olusturan  hiikiimleri,  ongoriildiikleri  siire ve olaylar disinda
uygulanamazlar” seklindedir.
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Almanya ve Isvigre hukukunda oldugu gibi, Tiirk hukukunda ise, bu
yorum kuralmin Tirk Medeni Kanunu'nda diizenlenmedigini
gormekteyiz, bu acidan bu kuralin kanuni bir dayanagi olmadigimi
sOyleyebiliriz. Elbette ki bu yondeki bir tespitte ceza ve vergi
hukuklarinda gegerli olan vergilerin (AY m. 73/III) ve suclarm (AY m.
38, TCK m. 2/) kanuniligi (nullum crimen sine lege) ilkelerini
hatirlatmak gerekir. Her iki hukuk dali agisindan da bu ilkelerle baglantili
olarak kiyas yasagindan s6z edilmektedir.

Bu kuralin mahkeme kararlarinda ve doktrinde o6zellikle medeni
hukuk, ticaret hukuku, is hukuku, anayasa hukuku vb hukuk dallarinda
genis bir uygulama alan1 buldugu agiktir.

* %%

Alman hukukunda Muscheler’in bu yorum kuralimi inceledigi bir
calismasindaki su tespit ve ifadeleri, gercekten de bu kural {izerinde
bizleri diigiinmeye sevketmektedir.

Muscheler aynen sunlar1 sOylemektedir: “Giiniimiizde giictinii
kanundan almayan bu kural genellikle kabul edilmemektedir. Bu kural
hukuki bir gerekgelendirmede kullanan kisi, konunun metodolojik
uzmanmin alayci giillimsemesine maruz kalur.

Istisna  kurallarimin  genis  yorumlanamayacagimi  ve kiyasen
uygulanamayacagim  belirten  kural, hukuki ataletin, tembelligin
orneklerinden biridir. Bu hukuki tembellik, diigiincesiz ezberler nedeniyle
dogru bir kural haline gelmemektedir. Bu kural yanhstir. Istisna
kurallarimin ~ da  diizenlendigi  kanunun  ¢ercevesinde,  genis
yorumlanabilecegini ve kiyasa tabi olacagini her hukuka yeni baslayan
(her yeni hukuk ogrencisi) bilmektedir” (Muscheler, s. 135).

~ .9

“Istisnalarm dar yorumlanacagi”na iliskin kuralin genellikle -bizim
de bir calismamizda isaret ettigimiz iizere (Yongalik, s. 530)- “istisnalar
kural olarak dar yorumlanir” seklinde anlasildigi ve uygulandigi
goriilmektedir.
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Bu kuraldan ayrilan, yani istisnalari genis yorumlayan mahkeme
kararlarmi1  Alman, Avusturya ve Avrupa Adalet Divani’nin bazi
kararlarinda da gorebilmek miimkiindiir.

Oncelikle bu kurala iliskin olarak ozellikle de metodolojik agidan
yapilan bu yondeki tespit ve degerlendirmelerin nedenleri iizerinde
durmak istiyorum (genel olarak bk. Larenz/Canaris, s. 175 vd; Engnisch,
196 vd).

Bu tespit ve degerlendirmelerde oncelikle belirtmek gerekir ki,
hareket noktasi, ister genel, ister istisna olsun her hukuk kuralinin
nakledilebilir bir ratio legisi (amac1) bulundugudur.

Istisnalarin dar yorumlanmasina iligkin elestirisel yaklasimda, bu
kuralin uygulanmasini zorlastiran nedenlerin varligmin da etkili oldugu
gorlilmektedir. Bu nedenleri ve bu kuralin uygulanabilmesi igin
cevaplandirilmas1 gereken sorulart -Oncelik siralamasma gore- iki ana
baslik altinda toplamak miimkiindjir:

1. Istisna nedir? Istisna hiikkmii nedir?
2. Dar yorum nedir?

Hemen belirtelim ki, her iki soru ile ilgili ayr1 ayr1 doktriner
degerlendirme ve ayrica uygulamalara bakildiginda bu sorularin, tizerinde
hemfikir olunacak sekilde ve higbir tartisma dogurmaksizin
yanitlanmadigi ve yanitlanmasinin da c¢ok da kolay olmadigi
gorlilmektedir.

* % %

Istisnalar dar yorumlanir kuralmin bu durumunu Sokrates’in
“kavramlarin anlamlar: iizerinde anlasabilseydik, asla birbirimizle
kavga etmezdik” sozii gayet glizel agiklamaktadir.

k ok ok
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1. Bu kural anlaminda bir istisna hiikkmii ne zaman s6z konusu
olur?

Arapca kokenli olan “istisna”nin sézliik anlama:
1. Bir kimse veya bir seyi benzerlerinden ayr1 tutma
2. Genelden ayri, kural digt olma, ayriklik

3. Ayn tutulan kimse veya sey, dir (Tirk Dil Kurumu, Biiyiik
Tiirkge Sozliik, “istisna”).

Bu kuralin dayanagini buldugu, Roma hukukunda genel hukuk
kurallart1 veya genele ait olan hukuk (ius commune) karsisinda; bu
kurallar1 ihlal eden, 6zel durumlar geregi yaratilan ve bu 6zel durumlarin
gerektirdigi menfaatleri gergeklestirmeye hizmet eden hukuk kurallar1 da
(ius singularia) bulunmaktaydi. Digestada ius singularia, “genel kurallara
aykiri olarak, belirli bir menfaatin temini i¢in kanun koyucunun otoritesi
ile ihdas edilen hukuk” seklinde tanimlanmigtir (D. 1.3.16 Paul). Buna,
asker vasiyetnamesine iliskin kurallar, Ornek olarak verilebilir.
Imparatorlugun ilk yillarinda Roma ordusu egemenlik altia alian gesitli
kavimlerden gelen insanlardan olusuyordu ve Romalilara 6zgii vasiyette
bulunma sekillerine bu insanlarin uymasi miimkiin degildi. Bu nedenle
bunlarin, 6lime bagl tasarruflarini istedikleri bigimde yapmalarina izin
verilmisti. Iste bu ve benzeri diizenlemeler ius singularia’nin konusunu
olusturmakta idi (bk. Kaser/Kniitel, s. 36). Ius singularia, 6zel hiikiimler
olarak anlasilmakla birlikte, giiniimiizde istisna kurallarini ifade eder
sekilde kullaniminin yerlesmis oldugu goriilmektedir.

Hemen belirtelim ki, istisna hiikiimlerinin uygulanmasia iliskin
pozitif hukukunda diizenleme bulunan italya hukukunda da “istisna
hiikkmii” kavramu ile ilgili doktriner tartigmalar, o zamandan beri halen de
devam etmekte ve bu kavram doktrinde ¢ogunlukla “karanlik, belirsiz ve
nihayetinde ¢oOziilemeyen bir gergeklik” olarak nitelendirilmektedir
(Muscheler, s. 144 vd).

Genellikle istisna hiikmiine iliskin doktrinde yapilan tanimlar
birlestirildiginde, istisnanin sozlilk anlamindan da hareketle, olaganin
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disinda hiikiim getiren, sisteme yabanci unsurlar iceren, ayrik durum
kurallar1 olarak tanimlanmakta ve anlagilmakta oldugu goriilmektedir
(Sener, s. 245; Umar, s. 137; Yilmaz, s. 1 - Muscheler, s. 155). Ancak bu
tiir tanimlamalar da yeterli olmamakta ve genellikle hukukta kural-istisna
iligkisinin tespitinin ¢ok da kolay olmadig1 goriilmektedir (Muscheler, s.
146 vd). Zira her hukuk kurali genel bir norm ile baglantilandirildiginda
mantiken istisna hilkmii olarak goriinebilir. Hemen hemen her kural da
genel bir kuralin karsisinda yer alabilir.

Ayrica hangi kurallar geneldir, hangi kurallar istisnadir, bunun a
priori tespit edilebilmesi de giigtiir. Ozel hiikiim (lex specialis) ve istisna
hiikkmii (lex singularis) farkli olmalar1 gerekirken, bu iki kavram ile ilgili
olarak aciklik ve netlik olmadigi, bazen es anlamli olarak kullanildiklar
gorlilmektedir ki, bu da ayri bir sorundur (bk. Umar, s. 137 - Kramer, s.
186).

Bazen bir normun istisna oldugu sonucuna ancak yorum sonucunda
varilabilir. Ornegin, doktrinde gercek kisi tacirleri diizenleyen Tiirk
Ticaret Kanunu’nun 14. maddesinin ister gergek, ister tiizel kisi olsun
taciri belirlemeye yonelik genel bir hiikiim olarak kabul edilmesi ve bu
kabul dogrultusunda da, Tiirk Ticaret Kanunu’nun tiizel kisi tacirleri
diizenleyen 18. maddesi istisna hilkmii olarak kabul edilmekte ve bu
nedenle dar yorumlanacagi belirtilmektedir (Arkan, s. 119-120). Ancak
hemen belirtelim ki, Tiirk Ticaret Kanunu’nda kenar basliklarin da madde
metnine dahil edilmis (TTK m. 1474) ve 14. maddenin kenar baslhigimin
da “gercek kisiler” olmasi karsisinda, Tiirk Ticaret Kanunu’nun 14.
maddesinin hem ger¢ek hem tiizel kisi tacirleri belirleyen genel bir
hiikkiim olarak ve dolayisiyla da tlizel kisi tacirleri belirleyen 18.
maddenin de bir istisna hiikmii olarak kabul edilmesi miimkiin
goriinmemektedir. Bu konuda Hiikiimet Gerekgesinde tacir sifatinin ticari
isletmeye bagli oldugunun agik¢a gosterilmis olmasi da kanimizca bu
sonucu degistirmeyecektir. Ayrica bu degerlendirmede yine Hiikiimet
Gerekcesinde gecen “...bir ortakligin konusu degil, belki ortakligin
birlesme sekli ortakliga ticaret sirketi vasfini verir..” ifadesi de g6z ardi
edilmemelidir (TBMM Zabit Ceridesi 1956, C. 13, s. 28).
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Goriildiigi iizere istisna hiikiimlerinin tespiti o kadar da kolay
olmayabilmekte veya tartismaya agik olabilmektedir.

Istisnalar ile ilgili bir baska sorun; ii¢ ya da dort asamali kural -
istisna iligkilerinde “istisnalar dar yorumlanir” kurali anlaminda istisnanin
belirlenmesi giicliik gosterebilmektedir (bu konuda bk. Schilling, s. 55),
yani kural-istisna-istisnanin istisnasi (alt istisna) vd seklindeki bir
durumda (6rnek igin bk. Adomeit, s. 91), istisnanin belirlenmesi ve
“baslangic noktasi problemi” (Problem des Ausgangspunktes) olarak
adlandirabilecegimiz, “dar yorumun nereden baslatilacagi?” sorunuyla
kars1 karsiya kalinabilecektir. Ornegin patent hukukunda patent verme
kural ve patent verme yasagi istisna midir? Ya da ekonomik faaliyet
Ozgiirligli kural, ekonomik monopol olarak patent verme istisna midir?
Istisnanin istisnas1 olarak patent verme yasagi yeniden kurala dénme
olarak kabul edilip genis mi yorumlanmalidir? (Dolder, Fritz).

Istisna hiikiimlerinin tespiti konusunda kanunun dilinin hi¢bir zaman
belirleyici olmadigi1 ve hakli olarak bazen yaniltici olabilecegi genellikle
belirtilmekte ise de (bk. Larenz/Canaris, s. 175), Tiirk kanun
koyucusunun “su kadar ki...” ifadesiyle genellikle bir istisna hiikmii
getirdigi gortilebilmekte ve kolaylikla tespit edilebilmektedir.

Ayrica baz1 kanunlarda, “istisnalar” kenar baslikli diizenlemelere
yer verilmektedir (6rnegin Kamu Ihale Kanunu m. 3). Elbetteki bu ve
benzeri diizenlemeler s6z konusu oldugunda, istisna kurallarinin tespiti
acisindan herhangi bir sorun ile karsi karsiya kalinmasi -esasen- sz
konusu olmayacaktir.

2. Dar yorum nedir?

Yorum ile ilgili olarak yapilan temel ayirimlar dar ve genis ve ayrica
“sinirlayict yorum” (Einschridnkende oder restriktive Auslegung) ve
“genisletici yorum” (Ausdehnende oder extensive Auslegung)
ayirimlaridir. Bunlardan ne anlasildigi ve ne anlasilacagi konusunda da
ayrintilarina girmeden sadece hemfikir olunamadigini belirtmek isteriz.
Zira, “istisnalar dar yorumlanir” kurali baglaminda, “dar yorum”un kimi
yorum tekniginden, kimi yorumun maddi sonucundan ¢ikan farkli
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anlamlarda kullanildig1 goriilmektedir (bk. ve krs. Sener, s. 202, 245;
Sozer, s. 76, 80; Can, s. 24 - Schilling, s. 53; Engnisch, s. 129 vd;
Larenz/Canaris, s. 174). Ornegin:

1. Yorumlanan kuralin so6ziine dayanarak yapilan yorum. Bu
anlayis, dar yorumu lafzi/s6zel/metinsel yorum (interpretation textuelle)
ile es anlamli kullanmaktadir.

2. Kuralin uygulama alani agisindan degerlendirme yapilmakta ve
kuralin miimkiin oldugunca az sayida olaya uygulanmasini anlamaktadir
(Engisch, s. 101). Bu dogrultuda da kiyasen, yani benzeterek
uygulamanin kabul edilmemesi, kiyasen uygulanmamasi, kiyasin reddi ile
kars1 karstya kalinmaktadir.

3. Kanun koyucunun ger¢ek diislincesi olarak anlasilmasi,
dolayisiyla siibjektif-tarihsel yorumun gerekgesi olarak kullanilmasi, ki
buna gdre dar yorum, sadece kanun koyucu tarafindan kanunun yiiriirlige
konuldugu zamanki durumun esas alinmasi ve bu kapsamla sinirli olarak
uygulanmasidir. Kanunun yiiriirlige konulmasindan sonra ortaya ¢ikan
geligsmelerin ise dikkate ve kapsama alinmamasidir.

* %%

Bu konuda giizel bir 6rnek “cocuk” kelimesi ile ilgili olarak
verilmektedir. Akrabalik iliskisi anlaminda c¢ocuk kelimesi, genel
kullanimda bir kisinin 6z ¢ocuklarii ifade eder. Bu dar yorumdur. Uvey
cocuklari, evlatliklar1 da kapsar sekilde anlasilirsa bu genis yorumdur.
“Cocuk” kelimesinin anlaminin sinirlarint asacak sekilde torunlari da
kapsayacak bir anlayis ise sadece kiyasen uygulama ile miimkiin
olabilecektir. Kelime anlaminin evli ¢ocuklari disarida birakacak sekilde
simirlt  bir kapsamda anlagilmast ise artik yorum degil, normun
degistirilmesi olur ve ancak “amagsal sinirlama” (teleologische
Reduktion) ile miimkiindiir (6rnek i¢in bk. Larenz/Canaris, s. 175).

2 13

Kanunda, “istisnaen”, “miinhasiran” vb ifadelerle dikkat cekildigi,
kanun koyucunun belirli bir hukuki sonucu istisnaen diizenledigi ve
bunun agik¢a kanunun soziinden ‘“sadece” ‘“yalnmz”, “ancak”, vb
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ifadelerle genisletilemeyeceginin anlagildigi durumlarda, dar yorum
yapilacaktir ve yapilmalidir (Pawlowski, s. 218).

Temel hak ve Ozgiirliikleri sinirlayan kurallar istisna hiikmiidiir ve
dar yorumlanmalidir. Sinirlayict hiikiimlere istisna getiren, yani istisnanin
istisnas1 olan kurallar ise amaci itibariyle temel hak ve hiirriyetlerin
kullanimimi kolaylastirdiklart ve genigletme amacina yonelik olduklari
icin genis yorumlanmalidir (bk. Edis/Berki, s. 9). Bu yaklasim, Roma
hukukunda Digesteda yer alan “siiphe durumunda 6zgiirliik lehine karar
verme” (in dubio pro libertate) ye dayanmaktadir.

ISTISNA KURALLARI KIYASEN UYGULANAMAZ

Istisna kurallar1 dar yorumlanir kuralimin bir baska boyutunu, istisna
kurallarinin kryasen uygulanamayacaklari olusturmaktadir.

Kiyasm veya kiyasen uygulamanin da tarihsel olarak izlerine “her
yol Romaya ¢ikar s0zii” dogrulanircasina Roma hukukunda
rastlanmaktadir. Roma Oniki Levha Kanunu’nda (rémischen
Zwolftafelgesetz) dort ayaklilarin = (quadrupes) maliki vahsilikleri
dolayisiyla bu hayvanin neden oldugu zararlardan dolay1 sorumlu
olurmus. Pén Savasi sonrasinda Italya’ya gelen iki ayakli (bipes) Afrika
deve kusglarmin vahsilikleri dolayisiyla verdigi zararlardan dolay1
maliklerinin sorumlu olup olmayacagi problemi ile karst karsiya
kalimmustir. Bu ¢ok eski ornekte “iki ayakli tarafindan isiridmak, dort
ayakli tarafindan iswimak gibidir” denilmis ve Roma Pratorlar
tarafindan kiyas i¢in bir kural ve bir dava olusturulmustur (actio utilis).
Geg klasik donemde hukukgu Paulus tarafindan Digesteda hicbir gerekge
gosterilmeksizin actio utilis dort ayaklr degil, diger bir hayvan tarafindan
verilen zararlar1 kapsayacak sekilde diizenlenmistir (“Haec actio utilis
competit et si non quadrupes, sed aliud animal pauperiem fecit”, Paulus
Digesten, 9, 1, 4.; Julian D. 1, 3, 12) (bk. Engisch, s. 192; Wiirdinger,
AcP 2000, s. 947; ayrica Sozer, s. 131).

O zamanlardan beri bu kiyas uygulamasi, giincelligini yitirmemis,
aksine Ozelliklede mahkeme kararlarinda degerini ve uygulamasini
giderek arttirmistir. Bu da 6zel hukukta kiyasin hukuk yaratmanin en

10
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onemli arac1 oldugunu gostermektedir (bk. Wiirdinger, AcP 2006, s. 947
vd).

Istisna hiikiimlerinin dar yorumlanmasi kuralinin bir geregi ve
sonucu olarak, istisna hiikiimlerinin uygulama alaninin geniglemesine yol
acacagl diisiincesiyle kiyasen de uygulanamayacaklar1 sdylenmektedir.
Tiirk hukukunda genellikle kabul edilen ve doktrinde de dayanilan goriis
bu olmakla birlikte, 6rnegin Sener Akyol tarafindan kiyasa ragmen hiikiim
genis yorumlanmiyor, dar anlamda yorumlaniyorsa, bu takdirde kiyasin
caiz olacagi belirtilmektedir (s. 246).

Baz1 iilkelerde kiyasen uygulamanin agik¢a diizenlenmis oldugu
goriilmektedir. Ornegin Avusturya Genel Medeni Kanunu’nun 7.
Paragrafi buna bir Ornektir. Burada yer alan diizenlemeye gore, “Bir
hukuki olay bir kanunun séziinden ve anlamindan hareketle
cozlimlenemiyorsa, kanunda diizenlenmis olaylara benziyorsa, bu Kanun
dikkate alinmak zorundadir”.

Alman Medeni Kanunu’nun ilk Tasarisi’nda 1. Paragrafda “Kanunda
diizenlenmemis iligkilere, benzer iliskiler i¢in mevcut hiikiimler kiyasen
uygulanir” seklinde bir diizenlemeye yer verilmis ve ancak Ikinci
Komisyon tarafindan bu hiikiim kaldirilmistir. Gerekge olarak da kiyasen
uygulamanin yapilabilmesi i¢in 6zel olarak Kanun tarafindan bir
yetkilendirmeye ihtiyac¢ olmadigi séylenmistir (bk. Wiirdinger, AcP 2006,
s. 948).

Tiirk Medeni Kanununda ise bu ve benzeri yonde kiyasa iliskin
herhangi genel bir diizenlemeye yer verilmemistir. Ancak hem yargi
kararlarinda hem doktrinde kiyasen uygulamaya siklikla basvuruldugu
goriilmektedir.

Kiyasen uygulamanin yapilabilmesi i¢in bir arada gerceklesmesi
gereken kosullarin su sekilde belirlenmesi miimkiindiir (bu konuda bk.
Yongalik, s. 529-530 - Wiirdinger, JuS 2008, s. 949 vd):

1. Kiyasin caizlik kosulu olarak da adlandirilan “agik bir kanun
boslugunun bulunmasi” (ayrica Sener, s. 256 vd).
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2. Her iki durum arasinda karsilastirilabilir, kiyaslanabilir bir
benzerlik bulunmasi. Bununla anlagilmas1 gereken her iki olaym ayni
olmas1 degildir. Amaglanan hakkinda karar verilecek durumun, kanun
tarafindan diizenlenmis bir duruma, sadece sekli mantiksal diisiincelerle
degil, konu bakimindan da, yani adaleti saglama diisiinceleriyle yapilacak
hukuksal bir degerlendirme sonucunda uygunlugun, benzerligin tespitidir.

3. Kiyasen uygulanacak hukuk kuralinin yorumlanmasi yoluyla,
kiyasen uygulanabilir bir kural oldugu sonucuna varilmasi gerekir. Genel
kural niteligindeki hiikiimlerin kiyasen uygulanmasi miimkiin iken,
istisna  hiikiimlerinin -kural olarak- kiyasen uygulama yoluyla
genisletilmesi miimkiin degildir. Alman doktrin ve Federal Mahkemenin
yeni bazi kararlarinda, istisna hiikiimlerinin dar yorumlanacagi ve
dolayistyla kiyasen uygulanamayacagi yoniinde genel bir kuralin
bulunmadigina, aksine istisna hiikiimlerinin dayandirildigi temel
diislincenin (kanunun amact/ratio legis) (bk. Sener, s. 220 vd) sinirlari
icinde kiyasen uygulanabileceklerine dikkat ¢ekilmektedir (Wiirdinger,
AcP 2000, s. 965; Wiirdinger, JuS 2008, s. 949 vd; Pawlowski, s. 218).

skok

Bu kadar siklikla bagvurulan ve uygulama alani bulan “istisnalar dar
yorumlanir” kurali, aslinda ¢ok kolay Ogrenilebilen, ezberlenilebilen ve
ancak uygulanmasi o kadar da kolay olmayan bir kuraldir.

Bu nedenle “Istisnalar dar yorumlanir ve kiyasen uygulanamazlar”
seklindeki bir genellemenin her zaman isabetli olmayabilecegi;
istisnalarin da kendi dar amaglar1 kapsaminda genis yorumlanabilecegi ve
istisnalarin da, kendi anlam ve amaglar1 dahilinde, diizenlenmemis bir
olaya benziyorsa/uyuyorsa kiyasen de uygulanabilecegi gbz Oniinde
bulundurulmalidir. Zira, her hukuk kuralinin (istisna olsun ya da olmasin)
prensipte nakledilebilir bir amaci (ratio legisi) vardir ve her hukuk kurali
gibi istisnalar da “kural olarak kiyasen” uygulanabilir.

Kiyasen uygulama yasagini sadece hukuki giivenlik ilkesi hakli
gosterebilir. Bu tiir bir kiyas yasagi da ya kanunda agik¢a diizenlendigi ya
da kanun hiikmiiniin sadece belirli durumlara 6zgii olarak yiiriirliige
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konulmus oldugunun kolaylikla ve agik¢a anlasildigi durumlarda s6z
konusu olabilmelidir (bk. Wiirdinger, JuS 2008, s. 949; Larenz/Canaris, s.
176; Oztan/Will, s. 233).

Diislincemiz, hukuk normlarinin kiyasen uygulanip
uygulanmayacaklarina karar verilirken esit durumda olanlarm esit
uygulamalara tabi olmalarinin saglanmasina dikkat edilmesidir. Bu
yaklagim ve degerlendirmeler Anayasamizda da giivence altina alinmig
olan “esitlik ilkesi”ne de uygun olacaktir (m. 10).

Degerlendirmeler, “istisnalar dar yorumlanir” kuralinin, hele de
“hukukun genel ilkesi” olarak kabul edilmesinden ve uygulanmasindan
kaginilmasini, sadece genel bir yorum kurali olarak kabul edilmesini ve
her somut olay agisindan neden dar veya neden genis yorumlandiginin,
ayrica neden kiyasen uygulanmadigmmin veya neden kiyasen
uygulandigmin gerekgeleriyle ortaya konulmasi gerekliligini, agikca
gostermektedir.

* %%

“Bugilinden yarin1 gdérmek miimkiin degildir” geregi, yarm hangi
olaylarin gergeklesecegini ve bir hukuk kuralinin kiyasen uygulanmasinin
gerekip gerekmeyecegini, bugiinden heniiz sdyleyemeyiz. Bu durum ve
tespitin aynen istisnalar i¢in de gegerli oldugunu belirterek (Wiirdinger,
JuS 2008, s. 951), dersimi bitiriyor, hepinizi sevgi ve saygilarimla
selamliyorum.

Tesekkiirlerimle...
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