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ON SOz

Hukuk egitimi, diger sosyal disiplinlerle daha siki bir entegrasyon
gerektirse de tilkemizdeki hukuk egitiminde bu entegrasyon eksik kalmigtir.
Bu 6nemli iligki; genellikle hukuk felsefesi ve hukuk sosyolojisi gibi alanlar-
da galisanlar tarafindan hukukun psikoloji, tarih, siyaset bilimi, sosyoloji,
iktisat ve antropoloji gibi disiplinlerle kurulan baglar1 ekseninde gelistiril-
meye ¢alisilmistir. Bahse konu baglarin icinde 6ne ¢ikanlardan biri, hukuk
ile iktisat arasindaki iliskinin sosyal ve ekonomik yoniidiir ve ne yazik ki bu
bagin iilkemizde yeterince arastirildigini séylemek miimkiin degildir. Yurt
disinda bulunan kapsamli literatiiriin aksine tilkemizde bu konuda yapilan
calismalarin sinirli ve az oldugunu gérmek icin herhangi bir kiitiiphanede
kisa bir arama yapmak yeterlidir. Bu nedenle Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesindeki lisans egitimimden bu yana ilgimi ¢eken bu alanin ticaret
hukukuna iliskin bir boliminii secerek doktora tez konusu olarak ¢alismak
beni olduk¢a mutlu etmistir.

Kitaba doniisen tez calismamda danigmanligimu yiiriiten, destekle-
riyle yolumu aydinlatan Prof. Dr. Sevtap Metin hocama siikranlarimi suna-
rim. Tez konumu, ilk danigsmanim ve emekli olan Prof. Dr. Mehmet Tevfik
Ozcan ile bagindan itibaren birlikte degerlendirdik. Kendisi boliimleri bir-
cok kez gozden gecirdi ve eger sonug olarak nitelikli bir ¢aligma ortaya ko-
nulduysa bu basarinin biiyiik kismi1 ona aittir. Kendisine sabr1 ve emekleri
i¢in ¢ok tesekkiir ederim. Ayrica tez izleme komitemde yer alan saygideger
hocalarim Prof. Dr. Abdullah Dingkol ve tez jiirimde olmay1 kabul eden
Prof. Dr. Yasemin Isiktag, Dog. Dr. Sule Sahin Ceylan, Dog. Dr. Sevgi Kayak
ve Dr. Ogr. Uyesi Fatma Siizgiin Sahine goriisleri ve elestirileri iin tesek-
kiir ederim. Ismini anmak istedigim ve minnettarlik duydugum bir diger
kisi, hayatin bana sundugu en biiyiik hediye olan esim Asuman Hanimdur.
Hayatimizin nesesi olan kizim Hafsa i¢in ise Allaha binlerce kez stikiirler
olsun. Son olarak tizerimde emekleri biiyiik olan kiirsii hocalarima tesek-
kiirdi borg bilirim.

Yunus Emre Kogak
4 Subat 2025 - Istanbul
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GIRIS

Diinya ekonomisinin siirekli evrim gegirdigi giiniimiizde milletle-
rarasi ticaret; iktisadi bityiime ve sosyal refah agisindan kritik bir rol oyna-
maktadir. Bu dinamik ticaret ortaminda ticaret hukuku, farkl: toplumlarin
ve ekonomilerin ihtiyaglarina cevap verecek sekilde gelismistir. Bu bag-
lamda lex mercatoria olarak adlandirilan ve milletlerarasi ticaretin 6zel bir
hukuk alani olarak ortaya ¢ikan olgu, tarihsel ve ¢cagdas baglamda 6nemli
bir konu olmugtur.

Giliniimiizde yogun bir sekilde tecriibe edilen kiiresellesme, mil-
letlerarasi ticaret ve projelerin artmasina neden olmustur. Uluslararasi ni-
telik tasiyan ve hukuki yonii de olan bu iliskilerde taraflarin akdettikleri
sozlesmeler disinda hangi yerel hukukun veya milletleraras: anlasmanin
uygulama bulacagi ya da bu iliskide hangi ticari geleneklerin esas alinacag:
olduk¢a tartigmalidir. Yine ayrica s6z konusu bu iligkilere dair bir ihtilaf
meydana geldigi takdirde hangi {ilkenin yasal diizenlemelerine gére ¢o-
ziim bulunacagi, bu ¢6ziimiin hangi yargi mercisi tarafindan gercekles-
tirilecegi (ulusal mahkeme veya alternatif uyusmazlik ¢6ziim kurumlar
gibi), bu noktada ne tiir risklerle ve beklenmeyen sorunlarla karsilasilacag
gibi konular giiniimiizde en sik tartisilan ve ¢oziilmeye calisilan hukuki
problemlerden biri haline gelmistir'. Ciinkii diinya genelinde bir¢ok farkli
hukuk sistemi mevcuttur ve bu sistemlerin uygulamasi da farkl sekiller-
de geligmektedir. Ornegin Kita Avrupasi hukuku ve Anglosakson hukuku
gibi ana hukuk sistemleri hem usiil hem de esas agisindan birbirlerinden
farkliliklar gostermektedir®. Ayrica bu sistemler arasinda ayni sistemi be-

1 Sabih Arkan, Ticari i@letme Hukuku, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuk Arastirma Enstitiisii Yayin-
lari, 2022, s. 14 vd.

2 Kita Avrupasi hukuku ve Anglosakson hukuku gibi bitytik hukuk sistemleri hakkinda bkz. Guido
Alpa, Mads Andenas, Grundlagen des Europdischen Privatrechts, Berlin, Springer, 2010. Bu ki-
tap, Avrupadaki farkli hukuk sistemlerinin temelini karsilagtirmali bir perspektiften ele almaktadir.
Kita Avrupasi hukuku ile ilgili kapsaml: bilgiler i¢ermektedir. Calisma, Avrupada 6zel hukukun
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nimseyen iilkelerin dahi farkli uygulama bigimleri izledigi gozlemlenmek-
tedir. Ornegin Kita Avrupas: hukuk sistemine ait Tiirkiye ile Almanya veya
Fransadaki hukuki diizenlemeler arasinda farklar bulunmaktadir. Ayrica
milletlerarasi ticaret alaninda yerel hukuklarin yani sira uluslararasi ticaret
yapan kisilerin (gergek yahut tiizel kisiler) dikkate almasi gereken devletler
tistii kurallarin sayisi tedricen artmigtir’.

Hukuk tarihine baktigimizda Avrupada ilk olarak tacirler i¢in mil-
letlerarasi alanda taninmis 6zerk ticari teamiil ve gelenek hukukunun var-
ligin1 gormekteyiz. Ornegin “ius mercatorium” ve “serbest bolge hukuku”
gibi terimler bu baglamda 6ne ¢ikmaktadir®. Bu kavramlarin temelinde ise
orf ve adet hukuku baglaminda gelisen teamiiller yer almaktadir. Orf ve
adet kurallarinin hukuk kurallarina déntismesi, hukuk biliminin 6énemli
konularindan birini olusturur. Bu ¢alisma, 6ncelikle ticaret ve degis tokusla
ilgili Orta Cag 6ncesi donemlere kisa bir giris yaptiktan sonra orf ve adet
kurallari ile hukuk kurallar1 arasindaki etkilesim baglaminda diinya hukuk
tarihindeki 6nemli donemlerden biri olan ticaret hukukunun dogusunu ve
bu dénemde orf ve adetlerin hukukla iliskisini ele almaktadir.

Elbette tarihi oldukga koklii olan ticareti, ticari isleyisi, ticari ihti-
laflar1 ve kurallar1 tamamen inceleyip agiklama iddiamiz yoktur. Bu ¢alis-
ma, Orta Cag Avrupasi'nda ticaretin yeniden hizlanmasini ve bu hizlanma-
y1 takiben gelisen iktisadi ortamda 6nceki hukuk sistemlerinden tamamen

mevcut durumunun yani sira Avrupanin birlesmesi siirecindeki yeni gelismeleri kapsamli bir sekil-
de sunmaktadir. Eser ayrica ¢alijmamizla dogrudan ilgili sekilde, Avrupa ticari islemlerinin hukuki
temellerinin mevcut 6zel hukuk standardizasyonu ve modernizasyonuna iliskin hukuk teorisini
ayrintili olarak tanitmaktadir. Ingiliz dilinde bir ¢aligma i¢in bkz. Javier Martinez-Torrén, Ang-
lo-American Law and Canon Law, Berlin, Duncker & Humblot, 2013. Calisma birgok Anglo-Ame-
rikan hukuk tarihgisi tarafindan siklikla gz ard1 edilen bir gercegi ortaya koymaya ¢aligmaktadir:
Anglo-Amerikan hukuk gelenegi, Kita Avrupas: hukuku ile sanildigindan daha fazla ortak noktaya
sahiptir. Caligmada ortaya konuldugu tizere ortak hukuk geleneginin bigimlendirici siireci, medeni
hukuk bagta olmak tizere Hristiyan-kanonik kokenli ortak unsurlarla ¢ok sayida kesisme noktasina
sahiptir. Calisma Anglo-Amerikan ve Kita Avrupasi hukuk geleneklerinin, tiim Bat1 diinyasini ku-
caklayan tek ve ayn1 hukuk kiiltiiriiniin iki bileseni oldugu fikrini savunur. Son olarak bitytik hukuk
sistemleri icerisinde Ingiliz hukuku ayr1 bir 5neme sahip oldugundan ve bilhassa ¢alismamizin ko-
nusu olan lex mercatorianin deniz hukuku temelli gelisimi goz onitine alinarak bkz. Raoul Charles
van Caenegem, The Birth of the English Common Law, Cambridge, Cambridge University Press,
1988. Caligma, Avrupadaki hukuk kurumlarinin genel gelisiminin arka planinda Anglo-Norman
Ingiltere hukukunun yer aldigina vurgu yapar. Eserde merkezi mahkemelerin ortaya ¢ikigina ve
onlarin uyguladiklari ortak hukuka iliskin yapilan degerlendirmede, XII. yiizy1l Ingilteresi'nde jiiri
sisteminin gelisiminin 6nemini vurgular.

3 Arzu Oguz, “Hukuk Tarihi ve Kargilagtirmali Hukuk Agisindan Uluslararasi Ticaret Hukuku (Lex
Mercatoria) — Unidroit Ilkelerinin Lex Mercatoria Niteligi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. 50, S. 3, 2001, s. 12.

4 Oguz, “Hukuk Tarihi ve Kargilagtirmali Hukuk Agisindan Uluslararas: Ticaret Hukuku...”, s. 20.
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ozerk sekilde gelisim gosteren ticari gelenekler ve orf ve adet kurallarinin
ticaret hukukunun gelisimine etkisini ele alarak devam etmektedir.

Hukuku, “deviet tarafindan taninms ve kabul edilmis kurallar™
seklinde agiklayan yaklagimlar, sosyolojik degerlendirme agisindan yeter-
sizdir. Bu nedenle biz hukuku bu sekilde degerlendirmeyecegiz. Ciinki
bu tanim, hukuk kurallarinin yetkili devlet kurumlar1 marifetiyle olustu-
rulmasini bunun miimkiin olmadig: durumlarda da devlet tarafindan ta-
ninmasi gerekliligini 6ne siirer. Bahse konu tanim, pozitif hukuk isleyisi
agisindan yeterli ve makul olarak degerlendirilebilir ancak sosyolojik a¢1-
dan devletsiz birlikteliklerin hukukunu veya devlet hukukuyla yan yana
var olabilen hukuku disarida biraktig1 i¢in kapsayici degildir. Ozellikle lex
mercatorianin gelisim siirecinde merkezi bir otoritenin neredeyse hig bu-
lunmadig1 Orta Cag Avrupasi Doneminin 6nemi goz oniine alindiginda
hukuku sadece devlet iradesiyle agiklamak bizim igin yararli olmayacaktur.
Calismamiz ticaret hukukunun bagimsiz bir hukuk dali olurken gosterdi-
gi gelisim siirecini bagta toplumsal ve ekonomik kosullar ¢ercevesinde ele
almay1 hedeflediginden o6tiirii hukuk tanimi degerlendirmemiz, bu 6geleri
de kapsar sekilde olacaktir.

Elbette hukuk bir otoriteyi ve otoritenin kamu giiciiyle donatilmis
yargisal yetkisini gerektirir. Ancak bu otoriteyi sadece “devlet” seklinde ta-
nimlamak, kendimizi 6nemli 6l¢tide sinirlar. Konumuz agisindan, hukuku
iktidar ve yargi unsurlar1 baglaminda agiklayan tanimlar daha islevseldir.
Dolayisiyla hukuku su sekilde tanimlayabiliriz:

“Norm ihlali durumunda yargilama yetkisine sahip veya toplum tarafindan

taninmus bir iktidar merkezinin diizenli olarak uyusmazlik konusu norm ih-

lallerini yargilamas: ve merkezi otoritesiyle uygulanmasini saglamasi gereken

bir kurallar sistemidir.”®

Burada dikkate alinmasi gereken 6nemli unsurlar; éncelikle somut
bir olayin 6ncesinde var olan kurallarin mevcudiyeti, ihtilafin taraflarindan
baskaca bir otoritenin araya girmesi, bu otoritenin norma uyulmamasi du-
rumunda yargilama yetkisine sahip olmasi ve uygulanmasini saglamasidir.

5 Sulhi Dénmezer, Sosyoloji, Istanbul, Hiisniitabiat Matbaasi, 1976, s. 218. Yine bu hususta hukukun
kokeni ve temellendirilmesine iligkin bkz. Yasemin Isiktag, Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Is-
tanbul, Filiz Kitapevi, 2020, s. 36 vd. Bu ¢aligmada “Hukuk Degisik Agilardan Ele Alinabilir” ve
“Bir Hukuk Tanimi Vermenin Zorlugu” béliimleri hukuku farkli agilardan tanimlayan yaklagimlari
ortaya koyma bakimindan oldukga degerlidir.

6 Mehmet Tevfik Ozcan, ilkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, Istanbul, On Iki Levha Yayinlari, 2018,
s. 307.
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Hukuku kisaca tanimladiktan sonra’ 6rf ve adet kavramini tartig-
mamiz yerinde olacaktir. Orf ve adet kurallary, belirli bir otorite tarafindan
acik bir sekilde yasal mevzuat kapsamina alinmamis olsa da toplum ya-
saminda zaman i¢inde bizatihi ortaya ¢ikan ve bireyler iizerinde zorlayici
tesiri olan kurallardir®. Orf ve adet kurallarinin norm olma vasfi, onlari
aliskanliktan farkli kilan yanidir. Orf, gecmiste yapilan bir seyin gelecekte
de yapilmasini emreder. Aligkanlik ise ge¢miste yapilan bir seyin gelecekte
yapilmasi gerektigi diisiincesini icermez. Orf ve detin bahse konu bu norm
olma karakteri hukuk normlarina benzer sekilde heteronom bir nitelik ta-
sir yani bireyin diginda toplum tarafindan talep edilmis olmasinin 6tesinde
ierik itibariyla da hukukla biiyiik benzerlik gosterir®. Tarihsel gelisim sii-
recinde, yarginin yazili hukuktan dnce gelmesi nedeniyle, yarg: kararlar
genellikle orf ve adetlere dayanmaktaydi. Ancak zamanla yazili kurallarin
etkinliginin artmasi, 6rf ve ddetlerin ikinci plana atilmasina neden oldu.
Buna ragmen toplumda kabul gormemis veya orf ve adet kurallarina aykir
olan yazili hukuk, 6rf ve adet kurallar1 tarafindan etkisiz hale getirilebilir;
orf ve adet kurallari, yazili hukuku fiilen gegersiz kilabilir, onu etkisizlesti-
rebilir ve orf ve adet kurallariyla ¢atisan normlar: zayiflatabilir'.

Max Weber; bir normun, belirli bir insan grubu i¢inde (kismen)
genel olarak ve eyleme dokiilebilir bir sekilde kinanma olasiligiyla giiven-
ce altina alindiginda adet (konvention) olarak kabul edildigini belirtmis-
tir. Yine Weber bir normun, diizeni mecburi sekilde saglamak ve aykirilig
yaptirimla muhatap kilmak amaciyla 6zel olarak gérevlendirilen bir top-
lumsal grubun karsilik olarak (fiziksel veya zihinsel) zorlama uygulama
ihtimaliyle teminat altina alindig1 durumda hukuk (recht) normu'! olarak
nitelendirildigini ifade etmistir.

7 Bukonuda Yasemin Isikta¢’in “Hukukun Temellendirilmesi Hukuk Ontolojisi: Hukuk Nedir Ne De-
&ildir?” bashigini tastyan ¢aligmasi oldukga degerlidir. Ilgili baglik altinda bu sorunun hukuk felsefesi-
nin sorusu olduguna vurgu yapilmakta ve hukuka dair ¢ok sayida tanim vermenin miimkiin oldugu
ancak bunun konuyu bulaniklagtiracagina vurgu yapildiktan sonra en uygun tanim olarak bir hukuk
tanimi ortaya konuldugu gértlmektedir. Bu tanima goe hukuk adalete yonelmis toplumsal yasama
diizenidir. Yasemin Isiktag, Hukuk Baslangicy, 2. Bs., Istanbul, Filiz Kitabevi, 2012, s. 115.

8 Orf ve adeti 6rf ve adet hukuku héline getiren unsurlar vardir. Bunlar Yasemin Isiktag tarafindan
maddi kogul (siirekli uygulanma) ve manevi kosul (psikolojik kosul, zorunluluk inanci) olarak iki
ayr1 baglik altinda ele alinir. Maddi kosul belirli bir davranig bigiminin stirekli olarak uygulanmasini
sart olarak ararken manevi kosul, uygulamanin normatif kuvvete erismesi i¢in baglangictan beri
anlamli olmasi ya da zamanla anlam kazanmasi gerekliligine isaret eder. Isiktag, a.g.e., s. 130 vd.

9 Yasemin Isiktag, Hukukun Kaynag: Olarak Orf ve Adet Hukuku, Istanbul, Kazancy, 1992, s. 26.

10 Adnan Giiriz, Hukuk Baslangici, Ankara, Siyasal Kitapevi, 2006, s. 9.

11 Max Weber, Toplumsal ve Ekonomik Orgiitlenme Kurami, Cev. Ozer Ozankaya, Ankara, Imge,

1995, s. 61.



