Strazburg Yarg: Kararlarinda Dogru, Hakl, Yasal ve Makul Gerekee Bi_(;imleri

lagtracak ve koruyacak ve gelistirecek
bir konsepte sahip oldugu, bu anlamda
Tiirk Yargisinin yeterli donanim ve ar-
giimana sahip oldugu sbylenebilir ise
de, ilk seviye yarg: yerleri, haziriik tah-
kikati makam ve uzantilan ile yargila-
mann diger 6gesi savunma kurumunun
bu konsepte tamamiyla nygun pratikle-
rinin olmadig: belirtilen sapma bigimle-
1 ile ortadadir. Bu konudaki savin Tiirk
Devleti aleyhine agilan ve sona eren
mahkumiyet rakamlart ile de sabittir.

Amilan duramdan kurtulmanin gimdi-
ye dek anlatilanlarin yaninda uygulay1-
cilarin (dinamiklerin) kimi ve neyi tem-
sil ettiklerinin bilincinde olarak, insan
haklarinda somutlagacak bir adalette,
kattimer kimlikleri ile dne gikmahdir-
lar.
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Hukuki Yontem’

Klaus Adomeit
Ceviren: Altan Heper

I. Determinizmin Elegtirisi

Kelsen “hukuk dgretisi”nin bir bokii-
miine nitelendirici bir bicimde “séziim
ona yorum yontemleri” baghgin vermis
ve gOyle yazmugtir:

“Yorumun bilinen teorisi, somut ola-
ya uygulanan yasanin daima sadece bir
dogru karari verebilecegini ve bu kara-
rin pozitif hukuksal ‘dogrulugunun’ biz-
zat yasada kendi kendini gerekgelendir-
digine inandirmak istemektedir... Sade-
ce pozitif hukuka yénelik bir bakis agi-
sindan hareket eden, uygulanan hukuk
cercevesinde varolan imkanlardan birini
digerine tercih etmeyi saglayan bir dlgiit
bulunmamaktadir... Simdiye kadar ge-
ligtirilen biitlin yorum yontemleri daima

_sadece bir olasi, fakat higbir zaman tek

bagina dogru bir karara ulagmay sagla-
yamaz.(S.349 vd.)

Kesin bir gekilde agiklikla ifade eder-
sek, burada hukuki endeterminizm 68-
retisi ile karst karstya kalmaktayiz.Bu
dgreti, yasa ile somut hukuki durumun -
yani en hukuki nedir ,, zaten 6nceden
belirlenmis oldugunu inkar etmektedir.
Kesinlikle bu 6greti bunu harcialem
olaylar disinda, yani tam da hukuk y6n-
teminin gorevini yapacag kistm i¢in in-
kar etmektedir. Boyle bir yontem olana-
g1 konusunda hukuki endeterminizm

kendi iginde tutarli olarak tam bir siip-
heci, hatta nihilist bir diigiinceyi savun-
maktadir.Bdyle bir cevap yoktur ve boy-
le bir cevap olamaz. Yasanin icerdigi
birden fazla anlama gelme hali bilgi yo-
luyla tek anlama gelmeye indirgenemez,
¢linkii yorum sadece miimkiin anlamla-
rin ¢ogunlugunu miikkemmellegtirici bir
bigimde sekillendirmektedir. Kendi
kendisini sunan segenekler arasinda bir
karar artikyasa koyucunun defil, yoru-
mu yapan iradesine tabi bir secim ey-
lemidir.

Kelsen bizzat kendini bir pozitivist
olarak (pozitivizm) nitelendirdigi icin,
yanlg anlamalara yol agmasi nedeniyle,
Ogreti burada hukuki endeterminizm
olarak adlandirilacaktir. Boylece Kel-
sen, diinya goriigiine veya dini (dogal
hukuka ait) anlaysglarin iceriklerini ge-
gerli hukukun degerlendirilmesinde dik-
kate almay: reddettigini ifade etmek is-
temektedir. Kelsen’in tersine ,,gercek,,
pozitivistler determinist bir bakig agisim
savunmaktadir, “Gergek™ pozitivistlere
gore ya yasa yoluyla (yasa pozitivizmi),
kavramlarla ve hukuk dogmatiginin sis-
temn yapist ile (bilimsel pozitivizm) veya
felsefi anlayigla, 6rnegin dogal hukuk
veya marksizm (idealist veya materya-
list pozitivizm anlaminda) anlaminda

(*}  Makale Klaus Adomeitn ,Normlogik-Methodeniehre-Rechtspolitologie” isimti kitabindan (Berlin 1360)
$.160-168 cevrilmistir. Makale itk dnce A.Gérlitz tarafindan hazirlanan Handlexion zur Rechtswissenschaft
{Hukuk Ansiklopedisinde} 1972 ,hukuk yontemi* maddesinde yaysmlanmigtsr.
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felsefi anlayigia hukukun igerig? pa.gla-
yici olarak dnceden belirlenmigtir ve
teshis edilebilir. L
Hukuk biliminin tarihi gehglmme.go-
re, determinist bakig agisiin gitukgfa
zorluklarla karsilasugi ve bugiin gegerli-
ligini kaybetmesine sagtrmamak  gere-
kir. Can alic soru, hukuki yorum sana-
tinda yorum nerede bitiyor ve nerede
“kanitlama” baghyor, tahminen sanatin
kendisi kadar eskidir. Belirleyici dénem
Kant'mn eseridir ve Kant bunu olan ve
olmas1 gerekeni ayiran ve birt?irleriylc
kargilagturarak, olanin bilinmesi ve nor-
matif igeriklerin sorugturuimasi arasin-
da bir ayrim zorlayarak yapmustir. Bu-
rada bir dizi hukuk biliminin (jurispru-

nin segimini gergekte yonlendirmekte-
dir. (Kantorowicz). Gustav Radbruch
daha keskin bir ifadeyi kullanarak “yo-
rum neticedir, yorumun (igleminin) ne-
ticesididir” demektedir. Yargica yasaya
kars: ozgiir bir pozisyon temin etmenin
miicadelesini veren serbest hukuk-oku-
lunun programi, hukuk uygulamas tara-
findan kabul edilmemistir (boylece kf”
nu itibariyle aslinda kendini kabul etttir-
mistir). Buna kargilik hukuki karar siirc;
cinin serbest hukuk okulunun analizi-
nin yanlighig1 hicbir zaman ortaya cikar-
tilmarmgtr. Tam tersine bu analiz genel
felsefi temelden zamanimiza kadar daha
da geligen bilim teorisi aracihiftyla tam
olarak teyid edilmigtir.Olmast gerekene

denz) kendine giivenine kargt yoneltil-  ait emirler, nor'mfltif ‘igeﬂ?dcr buna gore
mis miltalaalar ve hiicumlar baglamak-  sadece normatif 1ger1klefm',vc.>lma31 ge-
tadir. 1848’de Julius von Kirchmann”. rekene ait emirler Vachl'ld?gl ana kalip-
bilim olarak hukuk biliminin degersizli-  {ar icinde taninabilir, belirsiz normiar da
gini” sikayet etmigtir ve hukukeuyu po- by yiizden belirsiz normlar olarak tant-
zitif hukuk gibi, tesadiifi bilgi seviyesi-  pabilir ve bir soyut nor‘mdan 'blr sqmut
ne bagli tutmanin tatmin edici olmadifi-  yygulamaya gegis §im§1§en b}r yeni va-
nt ve hukukeuyu bu bagliltktan kurtar- 1y veya bir vazth Snerisi tegkil eder. Ya-
manin ne kadar sorunlu oldugunu g65-  zibyn bu am hukuki yorumu, edebiyat
termistir. Jhering’in ,Hukuk Biliminde  p;jiminin yorumlama sanatindan (her-

saka ve Ciddiyet” inde (1860 vd.) hu-.
kukgularm diigiince ve galigma tarzi ko-
nusunda cok sayida kinayeden sonra §u
diigiince yeralmaktadir: “dialektik-hid-
rolik yorum presi yardimt ile her yerden
neye ihtiyag varsa, o cikartibr.™

Bu anlayg sonralar ytizyilin bagla-
rinda serbest hukuk okulunun programi
haline geldi. Bu anlayis iradi unsurun
hukuki karar siirecinde ne kadar giigl}'j
oldugunu gostermektedir. Sadece “iyilf-
ge yonelik etkilenme” hukukguya Ycrdx-
gi “karart” dogru, karara uygun blI.hlf—
kuk normunu bastan beri belirliyeci bir
glic olarak gostermekiedir. Onceden
belli bir karara varma istegi, 0 karan.n
gerekgeiendirilmesinde yasa hiikiimleri-

meneutik) ayirr.

11. Aktiiel Durum

1. boliimde agiklanan ifadeler hukuk
bilimine akintiya kargt yiizdiiklerinin
bilincinde olan, disarda kalanlarin bag-
latiklar hiicumlaridir. Meslegin sirlarm
aciklamak ve tahrik etmek. Hukuk bili-
minin bugiinkii anlay1 bu elestiriyi en-
tegre etmigtir. Viehweg’in kitabi ,,Topik
und Jurispredenz‘‘dan beri, hukuki kara-
ra iradi unsurlar igtirak etmektedir, bir
yorumun sonucu mantiki bir bigimde
zorunlu olarak yasaya dayandirilamaya-
bilir, yargic esas itibartyla yaratici ola-
rak sekil koyucu bir bigimde faaliyet
gosterir ve hukuk dogmatigi ve yargi
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hukuk politikasinda s6z sahibidir dendi-
ginde kimse darilmamaktadir. Gergi
Hukvuk Yargilama Usulii Yasasmmn
(ZPO) 550. maddesi yasa pozitivizmini
anlayigindan hareket etmektedir ve bir
normun uygulamast ya yanhs ya da
dogrudur, hala bugiin temyiz mahkeme-
lerinin bozma kararlaninda ilk derece
mahkemelerinin “hukuki hata”sindan
bahsedilmektedir. Uygulamada 6nceden
tahmin edilemeyen yargi¢ iradi kararla-
rinin oraninin ne kadar yitksek oldugu-
nun farkina vanlmistir ve doktrinde de
yargiclann takdir alanindaki hareket sit-
halarinin varligini kabul etmek zorunda
kalmigtir, Hukuk egitiminde dogru /
yanhs yetersiz alternativleri yerini ii¢lii
ayrmn,, dogru / savunulabilir/ savunula-
maz almstir.

Fakat ozellikle yasa koyucu bizzat
kendisi yliksek yarg: kararlarina huku-
kun gelistirilmesi gorevini yiiklemistir.
Yarg: ve doktrin gorevlerini, yasa koyu-
cunun iradesini miimkiin oldugu dlgiide
sadik olarak dile getirmek olarak anla-
diklan siirece, kati belirlenmenin “iyi-
liksever etkilenmesi” kendisini idame
ettirebilmig ve ydnteme ait talimat pos-
tulasi olarak kendini gOsterebilmigtir.
Bu amaca uygun olmayan (parlamenter)
yasa koyucuyu cok stkintiya sokan bir
gorev dagihmt olarak ortaya cikmigtir.
Bu gorev dagilimi hukukun kosullarinin
ve bakig agilarinin degisimine uyum
saglamasini geciktirmis, genel olarak
yetersiz olarak algilanan bir ¢ok mah-
keme kararlarina yolagmig ve yarginin
islev kosullarini bozmustur. Bu yiizden
daha pozitivist anlayis doneminde de
“objektif yorum” adi altinda bir gizli,
hukuku gelistirme uygulanmigtir. Bu
“objektif yorum”, yasa koyucunun ira-
desini degil, “yasamn iradesi” sormak-
taydi ve gergekte yasa degigikligi ol-

maksizin degisen adalet anlayislarimn
tistlenilmesi i¢in transformation kogu-
luydu .

Buna karsilik mahkemelerin hukuku
gelistirme yetkisini tammma, yontem ye-
rindeliginde bir ilerleme anlamina gel-
mektedir. Béylece yasa yorumu usalunu
-asil hukuk gelistirme de daha ¢ok fikri
bakimdan, pratik olarak farkl: olan -ta-
rafsiz ve gercekci gérmeyi onleyen ilk
engel agilmis oldu. ,Biitiin yorum arag-
lanmn tiiketilmesinden sonra somut
olayda yasa koyucunun degerlendiril-
mesi konusunda siipheler varolabilir ve
bu slipheler sadece yargicin yaratici fa-
aliyetiyle ortadan kalkabilir” (Nippper-
dey). Bir bagka deyigle “yargicin bir ka-
rar vermek zorunda oldugu bir¢ok olay-
da, bilimsel yontem yargici giivenilir bir
sonuca gotiirmemekte, “kararda takdir”
bir belirli serbest hareket sahasim agik
birrakmaktadir, bu kararda takdire sade-
ce yargicin sahsi deger algilamasi dam-
gasimt vurabilmektedir (Larenz). Bu
alintilarda hukukun degisiklige ugramig
bir anlayis: ortaya ¢ikmaktadir: Hukuk
artik (tiim olarak) Onceden belli olan,
teshis edilebilen gercek degil, sorumiu

bigimlendirme i¢in bir gérev olarak an-
lasiimaktadir.

Theodor Geiger hukuk sosyolojisinin
bir bdliimiinde yargic faaliyetinin hukuk
politikasi unsurlarint agikladiginda, sin-
cice bir baglik altinda bu soruyu yénelti-
ginde: “Hukukcular bunu biliyoriar
m1?”’, bugiin ona evet hukukgular bunu
biliyorlar cevabi verilebilir,

Bu bilgi bir hukuki yontemi, bir yo-
rum Ogretisini (genis anlamda) geligtir-
me gdievini hi¢ bir sekilde kolaylastir-
mamaktadir. Bu ancak hukukgularin ni-
¢in sik sik farkl goriislere sahip oldugu-
nu anlamaya yardimet olur. -¢iinkii s6z
konusu olan bilgi sorunu degil (sadece)

KFsA 10

45



Hukuki Yontem

sosyal, politik goérevierin diizenlenmesi-
dir- fakat bu tiir fikei ayrilklarmn fistesin-
den gelmeye yetmemektedir. ,,yasanin
mantiki donammi sadece tayin edici de-
ger sorunlarinin ortaya ciktift.... seviye-
ye kadar varmr...” (Weinkauff) bu dog-
ruysa, bir bilimsel yontem bu seviyenin
iistiine ulagabilecek degildir. ¢iinkii de-
ger sorunlari bilim teorisinin seviyesine
gore genel gegerli karar verilebilecek
sorunlar degildir. Yasalarin yorumuna
ve daha giiglii olarak yasalarin gelistiril-
mesine hukuk politikas1 unsurlarinin
kauldigi dogruysa, bu usuller igin katt
bir ydntem sadece, hukuk politikasinin
bir yontemi olarak varolabilir. Boyle bir
durumun varhg da goriinmemektedir.
Dogru hukuk konusundaki insanhgwm en
eski sorusu, cok sayidaki gabalara ve
anlayglara ragmen genel kabul goren
bir sonuca ulagmamigtir ve bugiinkii si-
yaset bilimi kayitsiz-gartsiz fiil talimat-
lar1 vermekten vazgegmektedir (ayni ge-
kilde cagdag ahlak bir materiyal deger
sistemninden vazgegmistir). Dogal hu-
kuk diigiincesi geri doniis icindedir. Tek-
rar aktiiel olan dialektik yodntem ileri
siirdiigii talepleri acikea yerine getire-
memektedir. Boylece  kendi kendini
elestiren bir metodoloji gergekten, Kel-
sen’in onerdigi gibi, degerlerle iligkili
stipheli sorunlarin ¢oziimiinden vazgeg-
meli, ve yasanin icerdigi yorum alterna-
tiflerinin bicimiendirilmesiyle yetinmeli
gibi goriinmektedir. Fakat gimdi bunun-
la kimseye yardime: olmus olmazsinz,
hangi hukuki duruma gore hareket ei-
mesi gerektigini bilmek isteyen vatan-
dasa kesinlikle hizmet etmis olmazsiniz,
nasil karar vermesi gerektifini bilmek
isteyen yargica da hizmet etmig olmaz-
stn1z. Yasanin yorumu gorevi hep ortaya
cikacaktir ve hukukgunun bu goreve bir
goziim getirebilen kisi olarak tanimlan-

mas1 devam edecektirBoylece konuya
gore degil, ama adlandirmaya gore bir
vazgegme zorunludur: Prestij kelimesi
sayilan “bilimsel bilgi” daha fazla kulla-
mlamaz. Yorum faaliyeti “subjektif ve '
objektif, bilimsel ve bilimiistii, repro-
diiktif ve prodiiktif, teshis edici ve yara-
ticy, teorik ve pratik unsurlarin coziile-
meyecek bir kangimidir” (Radbruch).
Bu ciimlede sadece, boyle bir karigimin
aynlamayacak oldugu siiphesi hakhdur.
Sonunda hukuk biliminin eski formii-
liinin gercekligi, iyi ve adil bir sanat
olarak (ars boni et aequi), dnceden bir
teori tarafindan belirlenemeyecek bir
sanat, siirin gir teorisi, giizel sanatlarin
estetikce Onceden belirlenememesi gibi,
kendini teyid etmektedir. Yorum ornek-
le dretilebilir ve pratikle iyice kayna-
sindan Bgrenilebilir. Uygulamacilar
hakli olarak tecriibe unsurunu vurgular-
lar.

TIL Hukuk Yontemlerinin iglevleri

Bugiin hukuki yorum doktrini, yo-
rumcuya emin bir yolla saglam bir so-
nuca ulagma soziini verememektedir.
Bu doktrin gelenek iginde kendini ispat-
lams olan tavsiyelerin ve yol gosterme-
lerin bir toplulugu olarak mimkiin kal-
maktadir. Bu nispiligtirme kosuluyla
“stziim ona yorum yontemleri”, drne-
gin klasik yorum kriterleri (lafzi, bag-
lam i¢inde yorum, ortaya cikig kosulla-
11, amag) tamamen kendini hakli kil-
maktadur.

Metodoloji tavsiyelerin bir toplulugu
olarak anlagildiginda, burada Snemli bir
simirlama ortaya cikmaktadir: Metodo-
loji kayisiz-gartsiz eylem talimatlari
vermeye ¢aligmayacaktir.

Bu ana kadar varolan yorum doktrin-
lerinin coguniugu - Kelsen’in gekin-
genligi nedeniyle pek verimli olmayan
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yorum dokirini disinda- normatif anla-
yislarla, talepler icermekte, yorumcuyu
baglamaktadir. Bu an elegtirisel refleksi-
yonlara dayanamaz. Yasa yiiktimliiliigii
yorumcusuna degil, muhataplarma yii-
kiimiiililk getirmektedir. Yorumcu her-
seyden dnce yasa anlayislarim geligtir-
mek dzglirliigline sahiptir. Yargi uygula-
malarinda ve politikada siirekli cok ken-
dine 6zgii yorumlar verimli yeni diigtin-
celer getirmese bile, bu konuya igaret et-
mek gereklidir. Metodolojik cilimleler
sadece kosullu talimatlar olarak, eger-
bu takdirde talebi olarak ortaya ¢ikar:
yorumcu hukuk gelenegine bagh kal-
mak isteginde, yorumcu i¢in optimal
inandircilik sanst Snem tagiyorsa, bu
takdirde sunulan yorum tekniklerinden
yararlanmahidir. Metodoloji hem yasaya
yakun, 1srar edici, muhafazakar hem de
yasay! agan, ilerlemeci argumentasyon
bicimleri icin emre amade olur, ancak
g'.leli§ki boylece ¢oziimlenmektedir. Han-
g1 argumentasyon biciminin kullamla-
cagi- yahut bunlar yerine devrimci bir
y%kl§l savunma- siyasi yapimn secimi-
nin sorunudur ve buna metodoloji yo-
luyla 6nceden karar verilemez.
‘ .Kugkusuz hukuk diizenimizde yargic
i¢in ~yorumcunun dzel bir olayi- ,,yasa-
ya ve hukuka baghlik“ gecerlidir. Ana-
yasa md.20/3. Bu ,gizemli formiil*
(Nipperdey) ama kendi agisindan biiyiik
olciide yorumu gerektirir ve bu formiil
cok farkh yorumlanmugtir.

I‘Fcndi iginde tutarl: bir sinrsiz yasa
positivizmi (yargic biitiin sagma sonug-
larin bir tehdit olusturmasina itibar et-
meden yasanin lafzi ile baghdir) veya
sinirsiz bir bicimde sersest hukuk oku-
lunun diisiincesi (yargi¢ yasaya itibar et-
meksizin kendi adalet algisina gore ka-
rar verebilmelidir). bu ,saf pozisyon-
lar* ashinda hi¢ savunulmamigtir, bunun

yerine az ya da ¢ok pragmatik gekince-
lerle bu pozisyonlara yaklagimlar ol-
mugtur, Bir istisna durumun varhgina
iligkin ibaret yoksa, ve sadece bir :ub-
jektif hukuk algilamasina bir atif varsa,
yargicin ,kural olarak hep™ yasayr uy-
gulamakla yiikiimlii ve sadece ,, 6zellik-
le ¢ok biiyiik istisnai nitelik tagiyan
olaylarda" yasadan ayrilabileceini soy-
lemek metodolojik olarak pek verimli
degildir. Bildigimiz gelismis hukuk kiil-
tiirleri karmagik bicimler olarak tezahiir
eder. Bu bi¢imlerde ya yargic daha ¢ok
hukuka bagimhdir, ya da hukuk yargica
daha ¢ok bagimlidir (Anglo-Sakson hu-
kuk cevrelerinde Austin’den bu yana
myargicin yaptigi hukuk® formiilii her-
hangi bir iirperme olmaksizin kullanil-
maktadir. Burada yasalann ,,anayasaya
uygun yorum® zorunlulugu, yorumda
hareket sahasimin geniglemesine ve yar-
gicin durumunun kuvvetlenmesine yo-
!a(;maktadlr. Diger yandan parlamenter
irade olusumunu ve yasamanin istiine
¢ikan bir yagic giicii kesinlikle anayasa-
ya uygun diismemektedir.

Yargic mesru, ama metodik olmayan
sorular yoneltecegi igin, yargig i¢in ka-
rar siirecinin metodik olarak kazamlan
sonuglarinin, daha tamamlanmarmis ola-
cagin hatirlatmak gerekir: yargic taraf-
larin daha fazla masraf yapmasin énle-
fnck icin, iyisimi yiitksek mahkemelerin
ictihatlarimi, uymalidir; davayr ,hakh*
olarak kazanan taraf, karan telafisi
miimkiin olmayacak bigimde suistimal
etmeyecek midir ?; veya karar kaybeden
tarafi ¢ok sert bir sekilde etkilemeyecek
midir ?; kararin gelecekteki olaylar igin
hangi etkileri olacaktir 7. Daha az mut-
lakiyetgi ve daha gok pragmatik hukuk
anlayisindan hareketle, bu tiir soru yo-
neltmelere gegis, bugiin cok daha kolay

kavranabilir ve kabul edilebilirdir.
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Karar veren, bir siyasi gatigma duru-
muna girer gumez, hi¢ bir metodoloji-
nin yardiminn dokunamayacagini, sO-
nug olarak itiraf etmek gerekir. Omegin
yargicin bir nasyonal sosyalist yasanin
hakimiyeti altmda hukuku cignemesi mi
yoksa boyun mu egmesi gerektigi konu-
sunda, kisisel-ahlaki veya genel-siyasi
agiklamalar yapilabilir, fakat bu agikla-
malar metodolojik bir agiklama degildir.
Anayasann gecerliligi oldugu alanda,
bu tiir gatigma tehlikesi Anayasa Mah-
Kkemesine olay: gotirme hukuki jmkant
ile azaltilmistir. Simdiden son on yilda-
ki birgok {iniversite, lise ve dengi okul
dprencisinin  kismen anargist protesto
bigimleriyle tartigmalar ne kadar hizh
bir sekilde burada hukuk giivenligin
kayboldugunu gostermistir. (6nemli bir
srnek:Bremen  Sulh Mahkemesinin
79 4.1968 tarihli karar, Juristen-Ze-
itung 1969, 8.79).

1V, Hukuku Bulgulamamn 12
iglem Modeli

Kati bir smurlama olmadan hukuku
bulgulama gorevieri icersinde agagidaki
grup aynmi yapilabilir: 1. ortaya cikan
problemlerin azhip1 nedeniyle herhangi
bir metoda ihtiyag duymayan basit hu-
kuk uygulamasi boliimii, 2.Karmagik,
fakai sonug olarak neticede agikliga sa-
hip hukuk uygulamas: bolimi, drnedin
tipik olarak hipotek hukukuna, vergi hu-
kukuna ait hukuki sorunlar. (Burada
modern mantigin, analitik hukuk teorisi-
nin ve kompiiter tekniginin kullamimasi
gelecekte rahatlamalara {imit vermekte-
dir.) 3. Hukuki kararlar boliimii. Burada
problemler farkls goriiglerle, birbiriyle
rekabet eden yorumlarla ilgilidir. 4.Hu-
kukun ilerleme boliimd, bu boliimde ge-
cerli hukukun iistiinde geligmeler soz-
konusudur ve bu bolim icin bir yontem

doktrini yapmak Zzor olmaktadir. (ki1

Bu konuda ayrmntil bir makalem ZPR

1070, S.176 ve devami bakimz.). Bu ka-
rar boliimii her hakim dokirinin takipgi-

si talimatlarla 2. boliime aktartlamadig -

siirece, burada gosterilen basamak sira-
st karar bolimi igin diigiiniilmigtiir.

(k1. Bu konuda ayrintih bir makalem

7PR 1070, S.176 ve devam1 bakimiz.)

Cikig nokiast, problem bu sekilde
kendini gosterdifinde hangi tipik ope-
rasyonlarin yapilmasi gerekir: hukuki
durum nasildir? Problemin farkl1 her ba-
lag agisina gore farkls olarak ortaya ¢ik-
tiginy, bu objektivist formule edis unut-
turmamalidir: Nasil karar vermeliyim?-

Hangi karar snermeliyim?-Hangi
karar1 beklemek zorundayim?-Bana
(miivekkilime) bir uygun karara en ¢a-
buk nasil u1u§abilirim?-1-1angi karart ve-
rirsem, kararin yliksek mahkemece bo-
zulmas: tehlikesi en az olur ?

Ozel hukukda, bir kiginin difer kisiye
kars1 sik sik kullantlan genel formiiliin
yardimt ile igin bagsinda, somut hukuki
sorunu izole etmek gerekdr: Kim kim-
den ne istemektedir?

Bir olas: hak dayanaklari temelinde
bu menfaatin subsumsiyonu ile ¢oziile-
cek problem budur.

0. Hukuki yer belirlenmesi: Problem
nereye aittir ? =

1. Metinden ¢ikanlan bilgi: Yasa ne
soyltiyor?

2. Baglam analizi: Bu sistematik bag-
lamda ne soylemektedir?

3. Motif bilgisi: Yasa koymaya yetki-
Ji kigilerin niyetleri konusunda ne sOyle-
nebilir?

4. Fikir seviyesine iliskin bilgi: Dokt-
rin ve uygulama ne diyor?

5. Doktrin ve karar elegtirisi: Dokt-
rinde ve mahkemelerce savunulan gb-
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riigler ve kararlarda konusunda ne diigii-
niilmelidir?

6. Dogmatik yorum: Yasa nasil anla-
silir? veya hem de: Hangi goriis hukuk
;g'e'l)igmesi seviyesine uygun savunulabi-
ir?

7. Sonuglarin Analizi: Savunulan go-
riislerin kabul edilmesinin her birinin
sosyal etkisi ne olurdu? (Burada sosyal

bilimierle igbirligi diigiincesi)

8. Karar Prognozu: Yargi¢ (ise nihai
olarak bakan) nasil karar verecektir?
(Hukuk miigavirinin tipik gérevi)

9. Savunma. Karar en etkili bicimde
miivekkilimin lehine nasil etili olabilir?
(Avukatin tipik gorevi)

10. Karar 6nerisi. Hakim stajyerinin,
heyet mahkemesinde raportriin tipik
gorevi, bir hukuk dgrencisinin ev ddevi-

nin ¢éziimiinde dgrencinin de fiksiyon
olarak gorevi .

11. Karar. Tipik yargic gorevi., birden
fa}zla savunulabilecek ¢oziimlerden biri-
nin tercih edilmesinin hukuki kesinlik
kazanmasina saglayabilecek bir otorite
yetkiyi késulu s6z konusudur. ’

12. “Muhalefet Serhi”. Federal Ana-~
yasa Mahkemesinde izin verilmesinden
bu yana gimdiden pratik 6nemi biiyiik

olan 6zel bir yargig gorevi.

Burada saytlan asamalardan 1-7 aga-
ma!ar genel gegerli ve birbirlerine {izeri-
ne inga edilebilicek agamalar olarak an-
!agﬂmahdu‘, 8-12. agamalar islevlerine
111§kin farkhlagmis, fakat hukuki gorev-
lerin biitiin tam boyutlarini diiglinsel

olarak bagtan tasavvur etmeyi icermek-
tedir. ’
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