Kiiresel Cagda Kanun Koyma Uzerine Diigiinceler

Bu makalenin temel hedefi, kanun koyma faaliyetinin kiiresellesmenin etkisi altinda nasil
yiiriitiildiigiinii gostermektir. Kiiresellesme giinliik hayatimizin her alanini etkiledigi gibi ka-
nun koyma faaliyetini de derinden etkilemistir. S6zgelimi, bugiin kanun koyucularin herhan-
gi bir kural koymadan 6nce daha iyi bir ¢6ziim bulmak icin bagka iilkelerin tamamen ayni
problemler icin getirmig olduklar1 diizenlemeleri inceleme zorunlulugu bulunmaktadir. Bazi
kanun koyucular bu gorevlerini yabanci diizenlemeleri, bunlarin hukuki sisteme uyumunu
kontrol etmeksizin alarak kotiiye kullanmaktadir. Velhasil, kanun koyma faaliyeti ¢cok ciddi
bir istir ve gerektigi gibi aciklanmalidir.
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Reflections on Codification in the Global Era

The main purpose of this article is to illustrate how the law-making process works under the
effects of the globalization. The globalization affects this process very deeply as it affects
every aspects of our daily lives. For instance, today’s law-makers have to examine other co-
untries’ legislations very carefully before putting any rules since these legislations can help
them to find a better solution for the exactly the same problems. Some law-makers exploit
this duty by adopting foreign rules without investigating their real harmony to the legal
system. This never ends up well for the whole society. As a result, law-making process is a

very serious job and it needs to be explained properly.
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Kiiresel Cagda Kanun Koyma Uzerine

Diisiinceler

IRIS
“Kiiresel Cagda Kanun Koyma
Faaliyeti Uzerine Diisiinceler”
bashikli makalede esas itibariyle kanun
koyma faaliyeti bilimsel anlamda tiim yon-
leriyle tarihten giiniimiize kendisini etkile-
yen akimlar gozetilerek mercek altina ali-
nacaktir. Ancak ondan 6nce kanunun anla-
min1 acikliga kavusturmakta fayda bulun-
maktadir. Zira kanun kelimesi c¢ok cesitli
manalarda kullanilmaktadir. Nitekim Tiirk
Dil Kurumu’na gore kanun fiziki anlamda
“olaylarin gidisinde istisnaya yer verme-
yen degismezlik ve mecburiyet gosteren ku-
ral” dir. Bilimsel anlamda kanun ise “cok
sayida deney ve goézlemden sonra, ayni
sartlarda ayni sonuglart verdigi kesin ola-
rak saptanan durum”u ifade eder. Felsefi

manada “diisiincenin mantiki bir degeri ol-
masl i¢in uyulmas: sart olan temel kaide-
ler” dir. Hukukta ise kanun “devletin yetki-
li organlar tarafindan usuliine uygun ola-
rak yapilan ve ilan olunarak yiiriirliige ko-
nulan genel, soyut ve siirekli nitelikteki ku-

9]

rallar”" ifade eder. Burada konumuz hi¢
kuskusuz hukuki manadaki kanundur, diger
manalardaki kanun bu makalenin kapsami
disinda kalmaktadir. Zaten dikkat edilirse,
felsefi manadaki kanun ile bilimsel mana-
daki kanunun anlami aslinda hukuki mana-
daki kanuna esdeger bulunmaktadir. Genig
anlamda kanun, bir hukuk rejiminde yetkili

organlarca meydana getirilen tiim pozitif

1 KAPLAN, 1. (1992). Kanun Yapma San’ati ve Teknigi.
Giindiiz OKCUN’ e Armagan. AUSBFD, XLVII, 1-2,99.



hukuk kurallar1 anlaminda kullanilmakta-
dir. Ama bu anlami, genel olarak hukukun
kaynaklarim1 ifade eden sozciik olarak
“mevzuat” terimiyle ifade etmek daha dog-
rudur. Dar anlamda kanun, yasama orga-
ninca usuliine uygun olarak yapilan ve ka-
nun adiyla vaz edilen kurallardir ve bu an-
lamiyla hukukun kaynaklarindan sadece bir
tanesini tegkil eder. Usuliine uygun olma
sartt, kanunun bir varlik sarti olmamakla
birlikte, bir sihhat sartidir. Buna gore, Tiir-
kiye’de Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tara-
findan kanun adiyla yapilan bir islem usu-
lilne uygun olmasa bile kanundur ve iptal
edilinceye kadar gegerliligini korur’.

Tiirkiye’de kanun yapimina seklen ba-
kacak olursak, Anayasaya gore kanun yap-
ma yetkisi Tiirkiye Biiylik Millet Mecli-
si’nin uhdesindedir. Kanun teklif etme yet-
kisi Bakanlar Kuruluna ve Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisine aittir. Bakanlar Kurulunun
teklifine kanun tasarisi1 denilirken, milletve-
killerinden gelen tekliflere kanun teklifi de-
nilmektedir’. Kanunlar, Meclis’te usuliine
uygun olarak goriisiiliip kabul edildikten
sonra Resmi Gazete’de yayimlanarak yii-
riirliige girer.

Boylesine cetrefilli bir siirece denk dii-
sen kanun koyma faaliyeti incelik ve dik-
kat gerektirmektedir. Zira genel olarak ka-
nunlarin (mevzuat) kalitesi iilke yonetimi-
ni derinden etkilemektedir. Bu nedenle,
kanunun hazirhlk asamasmndan uygulama
asamasina kadar olan siirecin incelenmesi
ve goriilen aksakliklarin diizeltilerek iyi ve

kaliteli kanun iiretilmesi saglanmalidir. Bu
makalenin Oncelikli hedefi, bu amaca bi-
limsel yonden hizmet etmektir. Yoksa ka-
nunlarin sekli olarak nasil yapilacagi husu-
su Meclis I¢tiiziigiinde diizenlenmis bulun-
maktadir. Bunun diginda, 2005/9989 sayili
Bakanlar Kurulu karar ile kabul edilen
“Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslari
Hakkinda Yonetmelik” 17 Subat 2006 ta-
rih ve 26083 sayili Resmi Gazete’de ya-
yimlanarak yiiriirliige konulmusgtur. Anilan
Yonetmelikte kanun taslaklarinin hazirlan-
masinda uyulacak ilkeler ayrica belirlen-
mistir. Biitiin bu diizenlemeler bu makale-
nin kapsami digindadir. Zira bu makale bi-
limsel yonden kanun koyma faaliyetini in-
celemektedir. Nitekim bir sonraki baglikta
kanun koyma faaliyetinin ayri bir bilim da-
It olup olmadig: tartisilacaktir. Bu tartis-
manin akabinde sirasiyla kanun koyma fa-
aliyetinin asamalari, kanun koyma metot-
lar1, kanun koyma faaliyetini etkileyen
akimlar, cesitli iilkelerde kanun koyma fa-
aliyeti ile biitiin bu kanun koyma faaliyeti-
ni icra eden kanun koyucunun sahip olma-
s1 gereken vasiflar ayr basliklar altinda
aciklanmaya calisilacaktir. Biitiin bu agik-
lamalarin 1s181nda, makalenin sonuc kis-
minda i¢inde bulundugumuz cafa adeta
rengini veren kiiresellesme olgusunun,

2 KESKIN, A. Kanun Tasaris: Taslaklarimin Hazirlanmast,
Saglhik Bakanhigi Ornegi icinde ed. NEZIROGLU, I./BA-
KIRCI, F. (2011). TBMM-Kanun Yapim Siireci Sempozyu-
mu, 37-38.

3 TEZIC, E. (1998). Anayasa Hukuku. Istanbul, 37.



ozellikle kanun koyma faaliyeti {izerindeki
etkileri elden geldigi oOlciide aciklanmaya
calisilacaktir.

I. Kanun Koyma Faaliyeti: Bilim mi
Sanat m1?

Kanun koymak hukuk yapmak anlamina
gelmektedir. Hukuk yapmak ise bugiinkii
yaygin ve bilinen anlamiyla belirli bir top-
lumda yasayan tiim insanlarin nasil davran-
malar1 veya davranmamalar1 gerektigini be-
lirlemek ve bunu yazili bir kuralla kayit al-
tina alarak, bu kuralda 6ngoriildiigii sekilde
davranmayanlara hangi yaptirim ile karsila-
sacaklarini bildirmek demektir®.

Kanun koyma faaliyeti, cok kabaca bir
kanunun gerekliliginin saptanmasi asama-
sindan baslayarak, bunun “/egistik” denilen
yazimina ve etkilerine iligkin teori iiretme
asamasina kadar genis bir alan1 ifade etmek-
tedir. Hukukun iistiinliigii ilkesinin (rule of
law) kiiresel bazda kabul edildigi giinlimiiz-
de hukuk devleti, hukuk yapan yani kanun
koyan devlettir. Bunun anlami bir kanunun
ni¢in ve ne zaman gerekli olduguna, nasil
meydana getirilecegine ve etki simirinin ne
olacagina, nihayetinde bunun nasil formiile
edilecegine hep devlet karar verir.

Kanun yapma 6gretisi, devletin tiim bu
sayilan kanun koyma faaliyetini incelemek-
tedir. Kanun yapma Ogretisi bugiin icin
kendisine ait metodu olan bagimsiz bir bi-
lim dali olarak kabul edilmemektedir. Zira
devletin kanun koyma faaliyetinin layikiyla
analiz edilmesi i¢in disiplinler aras1 bir ¢a-

lisma yapilmas1 gerekmektedir’. Kanun
yapma Ogretisi bir iist kavram olup, kismen
kamu hukuku teorilerinden kismen de hu-
kuk disinda kalan bilimlerden meydana gel-
mektedir. Sozgelimi adaletli kanunlar icin
felsefeye; siyasi ve sosyal menfaatlerin
dogru degerlendirilebilmesi i¢in siyaset bi-
limine; kanunlarin sosyal yasama etkisini
6lcmek icin sosyolojiye; kanunlar ile iktisa-
di olaylar arasinda bag kurmak icin ekono-
mi bilgisine ihtiya¢ bulunmaktadir’.

Kanun yapma 6gretisi her ne kadar ba-
gimsiz bir bilim dali olarak kabul edileme-
se de, kanun koyma faaliyeti gerek teorik
gerekse pratik yonleriyle bir sanati, bir za-
naatkarhig ifade etmektedir. Cigero “hukuk
bir sanat’ tir” diyor. Bu 6nermeyi dogru ka-
bul edeceksek, devletin hukuk yapma, bir
bagka anlatimla, kanun koyma faaliyetini
de bir sanat olarak kabul etmemiz gereke-
cektir. Nitekim kanun koyma faaliyetinde
bicim iscilidi en az igerik kadar onem tagi-
maktadir. Kanun dogru ellerde kusursuz bir
miicevher halini alir. Iyi kesilmis bir elmas
hangi yonden bakilirsa bakilsin miikem-
melliginden ve 15181ndan hicbir sey kaybet-

4 BALI, A.S. (2009). Felsefi Bakisla Norm Koyma: Bilim
mi, Sanat ni? Ankara Hukuk Toplantilart “Norm Koyma
ve Hiikiim Verme”, 156.

5 MADER, L.(1985). L’ évaluation Législative, Pour une
analyse empirique des effets de la législation. Lausan-
ne,l16.

6 FLEINER-GERSTER, T. (1985). “Wie Soll Man Gesetze
Schreiben”. Bern und Stuttgart, 1 vd.; KAPLAN, 1992,
100.



mez. Benzer sekilde, usta ellerden ¢ikmis
bir kanunun 15181 da en karmagik sorunlari
dahi aydinlatmakta muktedir olur.

II. Kanun Koyma Faaliyetinin
Asamalari

Kanun koyma faaliyetinin hazirlik, dii-
zenleme, icra ve diizeltme gibi dort farkli
asamas1 bulunmaktadir.

A. Hazirhk Asamasi

Bir kanun yapmak icin ¢ok degisik gii-
diiler bulunabilir. Bir hiikiimet veya bir
koalisyon hiikiimeti programi geregi kanun
yapilabilecegi gibi, Bakanlar Kurulu karari
ile de kanun yapilabilir. Yine Anayasa ve
Uluslararas1 Antlagsma metinleri de kanun
yapma kaynaklar1 arasinda sayilabilir. Ana-
yasa’nin program hiikiimleri hiikiimetleri
belirli konularda kanun ¢ikarmalar1 i¢in tes-
vik edebilir. Kanun boslugu olan bir konu-
da baska bir iilkenin diizenlemesi de esas
alabilir.

Kanun koyucu, bu asamada asagidaki
sorulart cevaplamalidir.

-Bir kanun ni¢in gerekli olur?

-Bir kanun ne zaman gerekli olur?
-Kanunlar nasil meydana gelir?
-Kanunlarin hangi etkileri olur?
-Kanunlarin etki sinir1 ne olmalidir?
-Kanunlar nasil formiile edilmelidir?

Kanun koyucu bu sorular1 cevaplandirir-
ken, agirlikli olarak hukuk biliminden ve
biraz da siyaset biliminden yardim alir’.

Kanun hazirlama siireci, ihtiyac tespiti,
durum tespiti, amacin belirlenmesi ve teklif
gibi cok cesitli agamalardan olugmaktadir.
Kanun yaparken ilk asamada ihtiya¢ yani
gereklilik arastirihir. Ikinci asamada durum
saptamast yapilir yani diizenlemeye konu
edilecek fiili ve sosyal iligkiler incelenir.
Bu arada hakkinda kanuni diizenleme yapi-
lacak olgunun sosyal konumunun diginda
mevzuattaki durumu da sorusturulur®, Orta-
ya ¢ikan ihtiya¢ dogrultusunda yapilan du-
rum saptamast sonrasi, yeni bir kanunun
gerekliligi kabul edildiginde iigiincii agsama-
da amag belirlenmektedir. Amacin belirlen-
mesinden sonra teklif asamas1 gelmektedir.
Kanun hazirhig1 yapilirken ihtiya¢ duyulan
diizenleme tiirii, yogunlugu, organizasyon-
lar, zaman ve maliyet faktorleri de dikkate
alinir. Kanun yapma ogretisi, bir kanunun
sonuglarini da arastirmay1 yani bir nevi dii-
zenleyici etki analizi yapilmasini da bu asa-
maya dahil etmektedir’. Sonug arastirmasi
onceden yapilabilecegi gibi, sonradan ek-

7 SOZER, A.N. (2009). Yeni Bir Bilim Dali: Yasa Yapma
Ogretisi. Ankara Hukuk Toplantilart “Norm Koyma ve Hii-
kiim Verme” , 87.

8 ARAC, 1./ IBA, S. (2003). Tiirkiye’ de Yasa Onerisi Hazir-
lama ve Norm Koyma Teknigi ve Yasamaci Mesleginin Ni-
telikleri Uzerine. AUSBFD, LVIII, 3, 37.

9 Tiirk uygulamasinda da diizenleyici etki analizine dzel
bir onem atfedilmis bulunmaktadir. Nitekim 2006 tarih ve
26083 sayili “Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslart Hak-
kinda Yonetmelik” in 24. maddesinde, “yiiriirliige konul-
mast halinde etkisinin on milyon TL’yi gececegi tahmin
edilen kanun ve kanun hiikmiinde kararname taslaklart
icin diizenleyici etki analizi yapilmasinin zorunlu oldugu”
belirtilmektedir.



lektik olarak da yapilabilmektedir. Hazirla-
nan metnin olas1 amaca ulagma derecesi, is-
tenen veya istenmeyen yan etkileri 6nceden
saptanmaya calisilir. Sonug¢ arastirmasi,
plan iizerinde oyun, benzetim (simiilasyon)
ve yasanin denenmesi (test edilmesi) gibi
ozel yontemlerle gerceklestirilmektedir'”.
Bu sekilde, iyi bir kanun yapmaya iligkin
anahtar tedbirler de belirlenmis olur.

Kanun temelde ii¢ agidan degerlendiril-
mektedir. 1k olarak, kanunun mevcut soru-
nu ¢ozmek icin alinan tedbirlere uyma ora-
n1 belirlenmeye calisilir. (uyma olciitii: ef-
fectiveness) Ikinci olarak alinan tedbirin ar-
zu edilen sonucu saglayip saglamayacagi
belirlenmeye ¢alisilir. (yararlilik 6l¢iitii: ef-
ficacy) Nihayet, tedbir ve ona iligkin gider-
lerin elde edilecek sonuglar ile kiyaslanma-
s1 ve ortaya cikacak sonucun degerlendiril-
mesi gerekir. (verimlilik élgiitii: efficiency)
Diger bir deyisle, yeni bir kanun getirilir-
ken vatandaglarin ona uyma egilimleri, bu
uymanin yarar saglayip saglamayacagi ve
kuralin getirecegi maliyetler hazirlik asa-
masinda degerlendirilen hususlar arasinda
yer alir'’.

Yeni bir kanun olustururken ©Onceden
degerlendirme kadar sonradan yapilan ek-
lektik degerlendirme de 6nem tagimaktadir.
Bu halde, yiiriirliige girmis olan bir kanu-
nun toplum {iizerinde ortaya ¢ikmis mevcut
etkileri belirlenir ve ilkinden farkli olarak
olas1 degil, bilakis ortaya ¢ikmis sonuglar
degerlendirilir. Bu sonuclar miilakat, goz-
lem, metin ¢oziimleme (analiz), kapsama

alian ve alinmayan niifus iizerinde yapilan
istatistiki caligma verilerinin saptanmasi gi-
bi yontemlerle saptanir.

Degerlendirme sonucu gerek duyulur
ise, diizeltme kanunu hazirlanir. Bunun ya-
ninda, diizeltmeye esas olmak iizere bir ra-
por calismasinin yapilmast lizumu bulun-
maktadir. Burada danismanlarin kanun ko-
yucuya dogruyu sodyleme yiikiimliiliikleri
ile yapilacak degisikligin sarf edilecek
emege degip degmeyecegi hususlar1 da ay-
11 bir 6nem tagimaktadir.

Avrupa Birligi’nde kanun hazirliklar
sonuclarin degerlendirilmesi noktasinda iki
asamalidir. Soyle ki, ilk asamada bir yol ha-
ritas1 hazirlanmaktadir. Bu haritada diizen-
leme amaci1 agikga ortaya konur. Yapilan bu
hazirlik toplulugun resmi gazetesinde ve in-
ternet ortaminda yayimlanir. Bu sekilde,
olabilecek en erken zamanda vatandaslar
Komisyonun c¢alismalarindan haberdar
edilmis olur. Sosyal taraflar kendileri icin
yapilmis internet sayfalarinda on ¢aligmay1
degerlendirir, varsa kendi onerilerini de bu
yolla sunarlar. Biitiin bu ¢caligmalar standart
etkileme olan yiiz ylize goriigme, telefon gi-
bi dogrudan iletisim yontemleri yaninda
yiiriitiilmektedir. Tkinci asamada ise, genis-
letilmis bir sonug analizi yapilir. Bunun i¢in
su bes soruya yanit aranir:

10 MESSERSCHMIDT, K. (2008). Gesetzgebungslehre
zwischen Wisenshaft und Politik, Entwicklungstendenzen
der Legisprudenz-Teil 11, Zeitschrift fiir das Juristische
Studium, 3, 227 (www.zsj-online.com); SOZER, 2009, 89.

11 MADER, 1985, 55.



- Bu kanunla ¢oziilmesi istenen sorunlar
nelerdir?

- Amag nedir?
- Hangi diizenleme secenekleri mevcut-
tur?

- Hangi secenek hangi sonucu dogurmak-
tadir?

- Bu seceneklerin fayda ve mahzurlari ne-
lerdir?

Avrupa Birligi’nde oldugu gibi, iiye
devletlerde de sonug analizi yapilmaktadir.
Bu analizlerde iyi kanundan degil, nispeten
iyl kanundan s6z edilmektedir. Buna gore,
belirli aciklart olmayan kanunlar iyi kanun
olarak miitalaa edilmektedir. Bu sebeple,
kanun teklif ve tasarilar1 da bir kontrol ¢i-
zelgesine gore denetlenmelidir. Ancak bu
¢cOziim de ¢ogu zaman yeterli olmamakta-
dir. 1yi olmak her zaman hatasiz olmak de-
mek degildir. Kanunun iceriginin de ayrica
kaliteli olmas1 elzemdir. Yoksa fuzuli, kar-
magik, fazla biirokratik veya yeterli derece-
de esnek olmayan ¢ok sayida kanun bulun-
maktadir. Ancak bunlarin kanun koyma fa-
aliyetinin kalitesini diisiirdiikleri de apagik
ortadadir.

B. Yasama Asamasi

Bu asamada kanun teklifi hazirlanir, tar-
tisilir ve yiiriirliige sokulur. Kanunu uygu-
lama hazirlig1 bu asamada yapilir. Tiim an-
laml1 secenekler sosyal taraflar ve uzmanlar
da dahil olmak iizere masaya yatirilir. Yak-
lagik maliyetler hesaplanir, yan etki test
edilir.

Kanun koyma faaliyeti yeni bir kanun
yapmay1 (kodifikasyon) igerdigi nispette,
gerekli goriildiigii takdirde mevcut kanun-
larin azaltilmasimi (deregiilasyon), birlesti-
rilmesini (konsolidasyon) ya da aritilmasini
(rasyonellesmeyi) icermektedir.

Yeni bir kanun teklifi verilirken hukuki
gereklilik, devlet politikasina iliskin gerek-
lilik ve kanun yapmaya iliskin ilkelerdir.
Kanun yaparken sekil ve icerik konular1 ay-
r1 onem tasimaktadir. Kanun oyle bir sekil-
de yapilmali, 6yle bir icerige sahip olmali-
dir ki, getirdigi diizenleme ile toplumu etki-
leyebilsin, ona yon versin. Kendisinden is-
tenen etkiyi yaratan bu tiir kanunlar 6greti-
de “akilli norm” olarak anilmaktadir.

Kanunun sekline iliskin hususlar arasin-
da kanunun ic¢ ve dis sistematigi, formiile
edilis tarzi, 6zel diizenleme tekniklerine
bagvurma sayilabilir. Kaleme alinan kanu-
nun anayasaya uygunlugu, tiim hukuk diize-
nine uyumu (harmonizasyonu), diger ka-
nunlar ile olan iligkisi o kanunun sekli yet-
kinligini belirleyen Olciitlerdendir. Bunun
disinda kanunun formiile edilis tipi, kullani-
lan terimler ve kavramlar gibi, kanun tasari-
sinin sistematik yapisi, tamlig1 ve anlasila-
bilirligi de diger onemli sekli hususlardir.

Kanunun igerigine iliskin hususlar, ka-
nun yapmaya iligkin ilkeler olarak gerekli-
lik, elverislilik, uygunluk, pratiklik ve es-
neklik olarak belirlenmistir.

Sonug olarak, bir kanunun sahip olmasi
gereken asagidaki sekilde siralanabilir:



Bir kanunun dili anlagilabilir olmalidir.
Mevcut metni okuma-yazma bilen her-
kes anlayabilmeli; okuyan kisi yabanci
kelimeler ve uzmanlik ifadeleri ile bo-
gulmamalidir. Bir madde tercihen en
fazla ii¢c climleden, her paragraf en fazla
bir climleden olugmalidir.

Kanunun okunmasi kolay olmalidir.
Usule iliskin kanunlar, maddi hukuka
iliskin olanlara gore daha kolay okuna-
bilmektedir.

Bir kanun diizenledigi konuyu eksiksiz
icermelidir, onu okuyan kisi onun ilgili
konunun biitiiniinii diizenledigine giive-
nebilmelidir.

Diizenleme yogunlugu yeterli olmalidir.
Sozgelimi bazi kanunlar kazuistik yon-
temle diizenlendigi i¢in ¢cok sayida mad-
deden olugmaktadir, bu da okuyucuyu
gereksiz yormaktadir.

Kanun icinde bulundugu hukuk diizenine
ve dalina uygun olmahdir. Bir kanun an-
cak i¢inde bulundugu kanuni sisteme ay-
kirt diismediginde anlam ifade edecektir.

Kanun salt siyasal saikle degil; ama ay-
n1 zamanda uzmanlik geregi olusturul-
musg olmalidir. Idare konunun uzmanla-
rina 6n yargi ile belirli bir sonucu siparis
ettiginde yapilan diizenleme saglikli ol-
mayacaktir.

Kanun pratik ¢oziimler onermelidir. Ka-
nunda diizenleme altina alinan fiil ile ge-
tirilen yaptirim arasinda uygunluk bu-
lunmali ve getirilen ¢oziim herkes icin

adil sonuclar dogurmahdir. S6zgelimi,
para cezas1 verilmesi gereken bir kisiye
hiirriyeti baglayici ceza verilmemelidir.

- Kanun kabul aninda giincel ihtiyaglari
karsilamalidir.

- Kanunun siirekliligi olmalidir. Cok sik
degisen kanunlar giivenilir olma vasfini
yitirir"”,

Kanunlar engelleyici, tesvik edici veya
yeni durum olusturucu olabilir. Ancak, top-
lumsal agidan ve zamanlama bakimindan
uygun olmayan kanunlar kendilerinden
beklenen etkiyi gosteremezler. Bununla
birlikte, etkili bir kanun her zaman icin top-
lumun bir adim 6niinde olmal1 sosyal degi-
simlere ve hayatin giindelik ihtiyaglarina
cevap verecek sekilde formiile edilmis bu-
lunmalidir. Diger bir deyisle, iyi bir kanun
toplumu ve devleti taglastirmamalidir. Bu
sebeple, yasama siirecinde kanun koyucu-
nun etkisiz kanunlardan kaginmasi, koti
yasa teknikleri kullanmamasi, telasa kapil-
madan gereksiz uzunluktaki bir yasama sii-
recine yol vermemesi gerekmektedir.

Kanun koyucuya yasama faaliyetinin et-
kinligini arttirmak iizere degisik kanun tip-
leri liretme imkani verilmistir”. Bu tipler-
den birisi de deneysel kanunlardir. Deney-
sel kanun, sonuglar1 6nceden kestirileme-

12 BAENZIGER, F. Ist Verlass auf unsere Gesetzgebung?
Ein Blick auf die Strafrechtsrevision der letzen Jahre
(www.lawlibraries.ch-15.08.2008); SOZER, 2009, 96.

13 Bu konuda daha detayl bilgi igin bkz. Sivil Toplum I¢gin
Yasama Siirecine Katilim El Kitabi, 56 vd. (www.yasa-
der.org adli siteden 25.01.12 tarihinde erisilmistir.)



yen diizenlemeler icin Ongoriilmektedir.
Kanun ozellikle belirli siireli olarak yapil-
makta ve yiiriirliiliik siiresi i¢inde sonuglari
kontrol edilmektedir. Cikan sonuglarin 6g-
rettiklerinden yararlanilarak siirekliligi olan
yeni bir kanun hazirlanmaktadir. Bu sekil-
de, kanunun ¢ok sik degistirilmesinin Onii-
ne gecilerek ona duyulan giivenin sarsilma-
st bir nebze de olsa engellenmis olmaktadir.
Bu tiir uygulamalara ABD’de bazi eyalet-
lerde giinbatimi kanunlan (sunset legislati-
on) ad1 altinda rastlanilmaktadir. Giin bati-
mi1 kanunlar1 adi iizerinde, belirli bir siire
icin yapilmakta, siire sonunda yalnizca ge-
rekli ve uygun olduguna iliskin rapor veril-
mesi halinde yenilenmektedir. Ote yandan
deneye ihtiya¢ duyulmadan ¢ikartilan ka-
nunlar iglevsel kanunlardir. Bunlar, belirli
bir sorunun somut ve etkin bir bigimde ¢6-
ziilmesini saglarlar. Islevsellik dikkate alin-
diginda sembolik kanun tipinden de bahset-
mek gerekir. Bu tiir kanunlar gercekte hig-
bir etkisi olmayan kanunlardir, tamamiyla
propaganda amaciyla ve popiilist bir yakla-
simla ¢ikartilmaktadir. Bunlara vitrin kanu-
nu da denilmektedir".

Kanun koyucuya, yasama faaliyetini et-
kili yiiriitmesi i¢in Onerilen araglardan bir
digeri de etki analizidir. Daha once de ifade
edildigi ilizere kanun etki analizi, kanunun
hazirlanmasi1 agsamasinda yapilabilecegi gi-
bi, daha sonra da yapilabilir. Yine yasama
asamasinda norm kontrolii yapilarak cikar-
tilacak kanunun etkinligini arttirma imkani
her zaman i¢in bulunmaktadir. Son olarak,

kanun koyma ogretisi de her ne kadar ba-
gimsiz bir bilim dali olarak kabul gormese
de, kanun koyucunun en Onemli basvuru
araclarindan bir tanesidir.

Avrupa Birligi’'nde standart yasama fa-
aliyeti Lizbon Antlagmasi’nin 289. madde-
sinde diizenlenmis bulunmaktadir. Anilan
maddeye gore, Avrupa Komisyonu tarafin-
dan hazirlanan kanun teklifi, Avrupa Parla-
mentosu ile Konseyin onay1 ile yasalas-
makta ve Birlik icerisinde gecerli olmakta-
dir. Teknik metinler, daha ziyade Komisyo-
nun isbirligi yaptigi, liye devletlerden gelen
uzmanlarin goriisleri dogrultusunda hazir-
lanmakta ve Birlik yurttaglarin1 temsilen
Avrupa Parlamentosu ile iiye devletleri
temsilen Konsey tarafindan onaylanarak
yiiriirliige sokulmaktadir. Bir kanunun Bir-
lik icerisinde yiiriirliige sokulabilmesi icin
nitelikli cogunluga gereksinim vardir. Av-
rupa Birligi'nde yasama faaliyeti Avrupa
Birligi Adalet Divam tarafindan denetlen-
mektedir. Standart yasama faaliyeti resmi
olarak ortak dig politika ve giivenlik politi-
kasina iliskin konulara hasredilmis bulun-
maktadir”.

C. Icra Asamasi

[cra agsamasinda, kanun yiiriirliige girer
ve uygulanir. Bu asamada, etkili bir idari
organizasyona ve tiim sosyal taraflarin kati-
limiyla tesis edilen giiclii bir igbirligine ge-

14 SOZER, 2009, 94-98

15 EUROPEDIA-The EU’s legislative procedure
(10.10.2011 tarihinde erigilmistir.).



reksinim vardir. Bu cercevede, idarenin sef-
faf' ve hukuka uygun tasarruflarda bulun-
mas1 hedeflenen hizmet kiiltiiriiniin gergek-
lestirilmesi acisindan da ayr1 bir 6nem tasir.

Icra asamasinda idareye onemli gorevler
diismektedir. Sozgelimi, hukuka aykiriligin
Oniine gecilmesi ve kapali uygulamalara
son verilmesi gerekmektedir. Idare muha-
taplara fuzuli yiik yiiklemekten de kacimn-
malidir. Hatali1 yonlendirmeler de bu asa-
mada istenmeyen birtakim sonuclarin dog-
masina yol acacaktir.

Bu asamada kanunun icrasiyla ortaya ci-
kan sonuglarin sonradan geg¢mise doniik
(retrospective) olarak degerlendirilmesi uy-
gun olur. Bu degerlendirmede deneysel ana-
liz teknikleri kullanilir. Hellstern ve Woll-
mann’ 1n da hakh olarak belirttikleri gibi,
gecmise doniik analiz yapmak, gelecege do-
niik (prospective) analiz yapmaktan kural
olarak daha kolaydir; ciinkii gelecege doniik
analizlerde ¢ok sayida olasilik bulunmakta-
dir”. fcra asamasinda, kanunun uygulandig
cografi bolgede ortaya cikan (mevcut) so-
nuclar masaya yatirilacaktir. Bunun icin en
uygun 6l¢gme usulii tayin edilir. Bir kanunun
icrastyla ortaya ¢ikan sonuclarin degerlendi-
rilmesi, dogal olarak istatistiksel verilerin
toplanmasindan farklidir. Bu acidan mahke-
melerce verilen hapis cezalarinin, bosanma
kararlarinin, yabancilarin tasinmaz mal
edinmelerine yonelik kararlarin istatistiksel
olarak toplanip, siniflandirilmas1 bir deger-
lendirme olarak kabul edilmeyecektir. Icra
agamasinda, idarenin modernlestirilmesi bir
secenek olarak goze carpmaktadir.

D. Diizeltme Asamasi

Bu asamada, kanunun uygulamasi tiim
yonleriyle degerlendirilir. Aksayan husus-
lar tek tek tayin edilerek, uygulama diizelti-
lir. Mevcut deneyimler, bir kanunun uygu-
lanmasinda basglica ii¢ temel sorunla karsi-
lagildigina isaret etmektedir. Bunlardan ilki
agirt kanunlagmadir”®. ikincisi, mevzuat ka-
litesinde belirgin azalmadir”. Uciinciisii ise,
etkin olmama ve yeterli kabul gérmeme ol-
gusudur. Biitiin bu sorunlarin temelinde, ¢1-
kartilan kanunlarin ekonomik akla yatkin-
liktan (rasyonellikten) uzak olmast bulun-

16 BAYKAL, S. AB Katilim Siireci Baglaminda Kanun Ya-
pum Siireci ve AB Genel Sekreterliginin Rolii i¢inde ed.
NEZIROGLU, 1./BAKIRCI, F. (2011). TBMM-Kanun Ya-
pum Siireci Sempozyumu, 50.

17 HELLSTERN, G.-M./WOLLMANN, H. (1977). Wir-
kungsanalysen- Eine neue Variante wissenschartlicher Po-

litikberatung, in Transfer 4 (Planung in Offentlicher
Hand), 158.

18 Sozgelimi, bugiin icin Almanya’da 5 binden fazla kanun
ve yonetmelik oldugu tahmin edilmektedir. Avrupa Birli-
gi’nde mevzuatin 100 bin sayfayr astig1 diigtiniilmektedir.

19 Politik nedenlere bagl zaman baskilart meclisleri ace-
le ¢calismak zorunda birakmaktadir. Bu da kanunlarin kali-
tesini diigiirmektedir. Giiniimiizde, tiim demokratik rejim-
lerde kanunlarin zaman zaman karmasgik ve anlasilmaz ol-
dugu goéze ¢carpmaktadir. Gergekten ¢ok sayida kanun ye-
tersiz, kotii formiile edilmis ve hatali durumdadir. Bu tes-
pit, tilkemizde ézellikle vergi hukuku, sosyal hukuk ve sag-
lik hukuku i¢in gecerli bulunmaktadir. Bu yiizden, tadil ve
tamir kanunlart siklikla giindeme gelmektedir. Kanun ko-
yucu ne kadar aceleci davranirsa, kanun da o nispette an-
lasilmaz olmakta ve onun anlasilabilirlig¢ini saglamak igin
yeni kanunlar yapmak gerekmektedir. Iste bu sekilde orta-
ya ¢tkan kanun enflasyonu DAVER’ in de belirttigi gibi
“hukuk devletini tehdit etmekte, bazi kanunlar uygulanma
sanst bulamayarak kdagit iizerinde kalmakta, ¢ok sayida ka-
nun agirt miidahalelerle kisisel ozgiirliikleri tehlikeye dii-
stirmektedir.” (DAVER, B. (1961) Kanunla Ilgili Mesele-
ler Uzerine Bir Seminer, Tartismada Ortaya Ctkan Unsur-
lar, AUSBFD, XVI 4, 226-227)



maktadir. Bir baska deyisle bu kanunlar
fayda-maliyet analizi yapilmaksizin yiiriir-
liige sokulmaktadir”. Fayda-maliyet analizi
kanun c¢ikartilmadan once yapilabilecegi
(ex ante) gibi kanun cikartildiktan sonra (ex
post) da yapilabilen basit bir islemdir”'. Bu
tiir analizler daha ziyade kamu sektoriiniin
ve Ozel sektoriin yatirim kararlarinda kulla-
nilmaktadir. Bu sebeple, bunlarin kanun
koyma faaliyetinde kullanimiin gerekliligi
bugiin hala tartisilmaktadir. Iki alanin temel
farkliliklar1 bir yana birakildiginda, fayda-
maliyet analizinin kanun yapiminda kulla-
niminin her seyden dnce bir metot uyarla-
masmi gerektirdigi anlasilacaktir”. Bugiin
icin kanun koyucularin iste bu uyarlamadan
kacindiklar i¢in fayda-maliyet analizinden
yeterince faydalanamadiklart dikkati cek-
mektedir.

Ote yandan, diizeltme asamasinda ka-
nunlarin sistematik bir bi¢imde, tarafsizca
degerlendirilmesi amacglanmaktadir. Bu sii-
recte, gereksiz olduguna karar verilen ka-
nunlar yiirtirliikkten kaldirilir. Gerekli goriil-
diigii ol¢iide siire¢ degerlendirme calisma-
lar yiiriitiiliir. Cikartilan bir kanunun, sos-
yal yasam iizerindeki tesirinin derecesi 6l-
clilmeye calisilir. Bunun icin de kanunla
getirilen diizenleme ile belirli bir sosyal du-
rum arasinda gii¢lii bir nedensellik baginin
mevcudiyeti aranir.

Bu asamada agir1 biirokratik islemlerden
olabildigince uzak durulmasi tavsiye edil-
mektedir. Bu tiir islemlerin maliyeti diizelt-
me asamasinda ortaya ¢cikmaktadir; bu ne-

denle, bunlarin da saptanmasi ve miimkiin-
se Onlenmesine ¢aligilmasi yerinde olacak-
tir.

Diizeltme agamasinda yanlis degerlen-
dirmede bulunulmasi engellenmelidir. Zira
aksi hal idarede acziyet bulunduguna dela-
let eder. Benzer sekilde karsilasilan politik
engeller de yanlis degerlendirmelere sebe-
biyet verebilir. Son olarak, bu asamada ida-
re sistematik olmayan diizeltmeler yapmak-
tan kacinmalidir.

III. Kanun Koyma Metotlari

Kanun koyma faaliyetinde baglica iki
metodun takip edildigi dikkati cekmektedir.
Bunlar kazuistik metot ile soyut kural koy-
ma metodudur.

A. Kazuistik Metot

Kazuistik metot, bir bakima kanun ko-
yucunun uygulayiciya olan giivensizligini
ortaya koymaktadir. Zira, kanun koyucu
kanunun uygulanmasi bakimindan ortaya
cikabilecek biitiin durumlari goz Oniine ala-
rak, gerceklesmesi olas1 her ¢oziim i¢in ¢6-
ziim iiretmeye calismaktadir. Bu metot esas

20 KARPEN, U. Gesetzfolgenabschaetzung in der Europa-
eischen Union, Evaluierung der Gesetzesfolgenabschaet-
zung (1), Hrsg. Schaeffer iginde, 144-145 (Union).

21 ADERHOLD, D. (1973). Kybernetische Regierung-
stechnik in der Demokratie-Planung und Erfolgkontrolle.
Miinchen, 183.

22 HENSELER, P. (1979). Kosten-Nutzen-Analyse in der
Gesetzgebung-Funktionsanalyse, Effectivitiits- und Effizi-
enziiberlegungen in der Rechtsetzung (Verhandlungen des
7. Oesterreichischen Juristentages Salzburg 1979), Wien,
117.



aliarak yazilan kanun metinleri ¢cok sayida
madde icerir. Cok sayida maddeden olusan
bu tiir kanunlar her somut olay i¢in ¢6ziim
getirmeyi amagladigindan maddeler de ay-
rinttya inecek bigimde kaleme alinmugtir.
Kazuistik kanunlastirma metoduna giinii-
miizde smirl olarak, sézgelimi vergi ka-
nunlarinda bagvurulsa da, genel anlamda bu
metot artik iglevini yitirmis bulunmaktadir.
Kazuistik metoda gore hazirlanmig bulunan
1794 tarihli Prusya Kanunu’nun 46. mad-
desinde “kanun koyucunun kural koymadi-
g1 durumlarda hdkimin gérevinin durumu
kanun komisyonuna sorarak komisyonun
verecegi karara gore hareket etmek oldu-
gu” diizenlenmistir. Ancak bu hiikiim uy-
gulama imkansizlig1 nedeniyle kisa siirede
yiiriirliikten kaldirilmigtir. Prusya Kanunu
yaklagik olarak 17 000 maddeden olugsmak-
taydi. Buna ragmen, bu kanun bir Fransiz
Medeni Kanunu’nun sahip oldugu prestije
hicbir zaman kavusamamuistir.

Kazuistik metoda gore yapilan kanun-
larda cok sayida tanim yaninda bazi 6rnek-
lerin de verildigi goriilmiistiir. Ornek ver-
me uygulamasi, giiniimiiziin kanun yapma
tekniginde yer almamaktadir. Tanimin ise
biitiiniiyle yararsiz oldugundan s6z edile-
mez. Bununla birlikte, ¢cok sayida tanim da
hukukun hayatin dinamizmine, degisimine
ve gelisimine uymasina mani olmaktadir.
Bu nedenle, tanimin ancak zorunlu haller-
de ve istisnai olarak kullanilmas: gerek-
mektedir®.

B. Soyut Kural Metodu

Kanun koyma faaliyetini soyut kural
metoduna gore yiiriiten bir kanun koyucu
genel ve soyut kurallar1 vaz etmekle yetinir
ve hakimin karsilagsacagi olaylarin cevabin
kanunu yorumlayarak bulmasin ister. Ka-
nun koyucu bir bakima hakimin goérev ala-
nimi isgal etmez ve onun bir takdir hakki
bulundugunu teslim eder. Bu metot cagdas
kanunlarin hemen hemen tamaminda uygu-
lanmustir. Fransiz, Alman ve Isvigre Mede-
ni Kanunlari soyut kural metoduna gore ha-
zirlanmiglardir. Isvigre Medeni Kanunu ik-
tibas eden Tiirk Medeni Kanunu’nun da so-
yut kural metodunu yansitan bir metin ol-
dugu rahatlikla soylenebilir.

19. yiizyilin bagina kadar hazirlanan ka-
nunlarda kazuistik metot kullanilmistir.
Giiniimiizde ise soyut kural metodu cogun-
lukla tercih edilmektedir. Bu metoda uygun
olarak hazirlanan kanunlarda uygulayiciya
taninan yetkiler sayesinde hukuk canliliginm
korumakta ve degisik nitelikli karmagsik
olaylara soyut ve genel kurallara dayanil-
mak suretiyle uygun coziimler bulunabil-
mektedir™.

IV. Kanun Koyma Faaliyetini Etkile-
yen Akimlar

A. Dogal Hukuk Akimi

Dogal hukuk akimi, zaman zaman birbi-
riyle iligki i¢cinde, zaman zaman birbirinden

23 GURIZ, A. (1999). Hukuk Bagslangici. Ankara, 64-65.
24 GiiRIZ,1999,65.



ayrilan iki farklh diisiince tipini icermekte-
dir. Bunlardan ilkinin hareket noktas1 dog-
rudan dogadir. Bu diisiince cercevesinde,
insan iligkilerinin kanunlarda ifade edildigi
lizere dogal bir diizeni bulunur. Ikinci dii-
stince tipi ilkine gore daha muglaktir ve hu-
kukun temelini doga yerine herkesin ayni
ve esit dl¢iide yiikiimliiliik altina sokulmasi
ilkesinde bulmaktadir. Kuskusuz boyle bir
hukuk da dolayh olarak dogaya dayanmak-
tadir. Ciinkii stmirlilik, yanhghik gibi eksik-
likleri olmayan, degisiklik gdstermeyen tek
gerceklik dogadir.

O halde hangi diisiince tipi benimsenirse
benimsensin, yaraticisi/iireticisi yerine gore
kanun koyucu, hakim veya toplum olabilen
konulmus hukuktan (miispet hukuk) farkli,
dogaya dayali bir hukuk bulunmaktadir. Bu
hukuk, dogaya dayanan yahut dogadan
kaynaklanan kurallar ve ilkelerden olus-
maktadir. Bu nedenle, dogal hukuk objektif
ve kesindir. Objektif ve kesin olan bir hu-
kuk zorunlu olarak adildir. Dogal hukuk an-
layisina gore, bir kuralin hukuken baglayici
olabilmesi i¢in, ahlaki oOlgiitlere uygun ol-
mas1 gerekmektedir. Aksi takdirde, ahlaki
Olciitlere uymayan bir kuralin, eksiksiz ve
hatasiz bir bicimde resmi prosediirlerden
gecmis olsa dahi hukuk kurali oldugu iddia
edilemeyecektir. Bu durum lex iniusta non
est lex (adaletsiz kanun, kanun degildir) il-
kesinde ifadesini bulmaktadir”. Dogal hu-
kuk tiim bu anilan 6zellikleriyle birlikte ay-
n1 zamanda miispet hukukun adilliginin ve
gercekliginin ol¢iitii konumundadir.

Bu akimin temelindeki doga, maddi do-
gadir; yani duyu organlarimizla algiladigi-
miz ve maddi gercekligi bulunan olgudur.
Kendisine bakarak seyler ve insanlar (dola-
yisiyla) hukuk hakkinda bilgi edindigimiz
bu maddi (fiziksel) doga anlayisi zamanla
yerini manevi, ruhsal niteliklerin hakim ol-
dugu bir doga kavramina birakmistir. Bura-
da referans noktasi olan doga degismemek-
te; yalnizca ona atfedilen anlam maddiyat-
tan maneviyata kaymakta, bir anlamda se-
kil degistirmektedir. Burada hukukun teme-
li olarak insan dogas1 esas alinmakta ve in-
san dogasinda da akil ve maneviyat agirlik
kazanmaktadir. Bu baglamda, dogal hukuk
insan akliyla sezilen ve tiim insanlar i¢in
gecerli ve genel bir hukuku ifade etmekte-
dir. Insan aklina bagli dogal hukuk fikri es-
ki Yunan’dan Roma’ya gecmistir. Cigero
eserlerinde, geleneksel Roma hukukunun
karsisma seylerin dogasindan c¢ikan ve ev-
rensel hukuka dayanan temel ilkelerden
olusan yeni bir hukuk diisiincesi getirmistir.
(jus naturale) Buna gore, dogru akl ifade
eden ve dogayla uyum icinde olan degis-
mez bir hukuk vardir. Bu hukukun en
onemli islevi, insanlar arasinda esitligi sag-

25 TURKBAG, A.U. (2009) Hukuk ve Ahlakin Kesisim
Noktast Olarak Hukuk Normu. Ankara Hukuk Toplantilar:
“Norm Koyma ve Hiikiim Verme” , 127.

26 CICERON, M.T. (Ing. cev. Clinton Walker KEYES)
(1977). De Republica De Legibus. Loeb Classical Library.
Harvard University Press. Cambridge, 111, xxii, 33; USLU,
C.(2011). Objektif ve Subjektif Dogal Hak Arasinda Meta-
Normatif Ilkeler. C.U. Iktisadi ve Idari Bilimler Dergisi,
X11,1,90.



lamaktir. Goriildiigii iizere, Roma’da dogal
hukuk diisiincesi, insan dogasina ve temel
degerlerine bagh kalmistir.

Orta Cag’da dogal hukuk Kilise'nin de
sistemli ¢abalar1 sonucunda ilahi (tanrisal)
bir nitelik kazanmistir. Bu cercevede, insa-
nin akli araciligiyla ahlaki davranigin en iis-
tiin ilkelerini bulabilecegi varsayilmistir. Bu
stirecte hukuk inan¢ ve giinah kavramlari
arasinda sikisip kalmistir. Baglangicta, insa-
nin giinahkér dogasindan dolay1 dogal huku-
kun yeterli olmadig1 ve kutsal metinlerin bu
hukuka onceligi ileri siiriilmiistiir. Ancak 12.
Yiizyilda ortaya cikan yeni akimlar (6zellik-
le de Aristo felsefesi) kutsal hukukun yeter-
siz kalmasina neden olmustur. Kutsal hukuk
ile miispet (pozitif) hukuk arasinda kendisi-
ne yer bulan dogal hukuk, miispet hukuku
yonlendiren bir hukuk olarak bu donemde
kabul edilmeye baglanmigtir.

Dogal hukuk teorisi, modern ¢agda Pro-
testanlar sayesinde inangla ilgisini keserek
laiklesmistir; bu dogrultuda artik tamamen
akla dayanarak toplumsal yasamin en genel
kurallarin1 aragtirmak ve sistematik bir bi-
cimde agiklamak istemektedir. Bu hukuk
diisiincesinde aym1 dénemde biiyiik gelis-
meler gostermis bulunan matematik ve fi-
zik modeline uyularak, akilcilik egemen ki-
lmmustir.

Modern ¢aga egemen olan dogal hukuk
anlayigim {i¢ boliimde incelemek miimkiin-
diir. Buna gore, 16 ila 17. Yiizyillarda Ro-
ma Kilisesi’nin par¢alanmasini izleyen din
savaglart insanlig1 barig icinde yasamayi

miimkiin kilacak bir hukuk anlayis1 arama-
ya itmistir. Bu arayisa bugiin modern ulus-
lararast hukukun kurucusu sayilan ve tama-
men insan aklindan kaynaklanan bir dogal
hukukun savunuculugunu yapan Hugo Gro-
tius onderlik etmistir.

18. yiizy1l dogal hukuk kurallarinin sis-
temlestirilmesiyle yapilan biiyiik kanunlas-
tirmalara sahne olmustur. Bu kanunlastir-
malara Ornek olarak 1794 tarihli Prusya
Medeni Kanunu, 1811 tarihli Avusturya
Medeni Kanunu, 1804 tarihli Fransiz Me-
deni Kanunu, 1807 tarihli Fransiz Medeni
Usul Kanunu ve nihayet 1810 tarihli Fran-
s1z Ceza Kanunu verilebilir.

19. yiizyilda, dogal hukuk anlayis1 etkin-
ligini yitirmis ve yerini birbirinden farkli
iki anlayiga terk etmistir. Bunlardan biri ta-
rih¢i hukuk akimi, digeri pozitif hukuk aki-
midir”.

B. Tarihc¢i Hukuk Akimi

Tarih¢i hukuk akiminin en onemli tem-
silcilerinden Savigny, esas olarak hukuku
yaratanin halkin ruhu oldugu goriisiindedir.
Bu nedenle kanun iktibasina (réception)
siddetle kars1 cikmaktadir. Her halkin fark-
I1 bir ruhu vardir, dolayisiyla bir halka uy-
gulanacak hukuk, bir digerinden farkli ol-
malidir.

Savigny’e gore, hukuk ilk anda orf-adet
kurallart bigiminde ortaya cikar. Bu agamada
halk ruhu dinamik, canli ve yaraticidir. Ikinci

27 KEYMAN, S. (1997) Hukuka Giris, Lefkosa, 168-171.



asamada, halk ruhunun yarattig1 6rf-adet hu-
kukunu sistemlestiren hukukgular smift var-
lik kazanir. Ancak bu smifin 6devi hukuk ya-
ratmak degil, halkin yarattig1 orf-adet huku-
kunu incelemek ve sistemlestirmektir. Orf-
adet hukukunu inceleyip sistemlestiren hu-
kukgularin fonksiyonu ile halkin olusturdugu
lisanin kurallarini saptayan dil bilgisi uzman-
larinin fonksiyonu arasinda bu agidan bir
benzerlik bulundugu soylenebilir. Milli kiil-
tiiriin gelismesine paralel olarak hukuk, hu-
kukgularin ilgilendigi bir konu 6zelligini ka-
zanir. Hukukcular baslangigta 6zel uyusmaz-
liklarla ilgili tavsiyelerde bulunurlar. Zaman-
la hukukcularin faaliyeti teorik bir 6zellik ka-
zanir ve bilimsel diizeye yiikselir. Boylece
hukuk, sozlii tavsiyelerin konusu olmaktan
cikarak hukuk kitaplarinin ve mahkeme ka-
rarlariin konusu olma niteligi kazanir. Ken-
dine 6zgii bir canliliga sahip olan ve ikinci
asamada geligim gosteren bu hukuka hukuk-
cularin hukuku adi verilebilir. Hukuk yarat-
ma konusunda toplumun fonksiyonu devam
etmekle birlikte halk ruhunun etkinligini ve
canliligini yitirdigi bir doneme sonunda ula-
silir. Iste bu iigiincii asamada kanun koyucu-
ya hukuku yazili hale getirme yani kanunlag-
tirma odevi verilmis bulunmaktadir. Bu bag-
lamda, kanun koyucunun temel gorevi, bi-
reylerin toplumsal davraniglarini yonlendiren
ve ayrica mevcut diizeni koruyan kanun me-
tinleri olusturmaktir. (muhafaza=kodifikas-
yon) Alman menseli tarih¢i hukuk akimi ku-
ral olarak kodifikasyona kars1 degildir; ancak
konjonktiir enine boyuna degerlendirilmeden

yapilan (zamansiz) bir kodifikasyona halkin
ruhunu rencide ettigi gerekcesiyle karsi ¢ik-
maktadir. Ote yandan, Savigny Roma huku-
kunun Alman mahkemelerinde uygulandigi
gerekgesiyle kodifikasyon siirecinde dikkate
alinabilecegini ifade etmistir. Benzer sekilde,
Eichhorn bu siirecte Cermen hukukunun 6n
plana alinmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Bu
nedenle, bugiin hala yiiriirliikte bulunan Al-
man Medeni Kanununda hem Roma hukuku-
nun hem de Cermen hukukunun izlerine rast-
lamak miimkiindiir.

Tarih¢i hukuk akimi, evrensel bir niteli-
ge sahip oldugu i¢in ve tarihe gereken One-
mi vermedigi gerekcesiyle dogal hukuk
akimimi reddeder. Bununla birlikte, tarih¢i
hukuk akimi ozellikle Savigny’ nin ileri
sirdiigii “halkin ruhu” kavramimin aciklan-
maya muhtac¢ kalmasi ve Roma hukukunun
cok iizerinde durulmasi nedeniyle yogun
elestirilere maruz kalmistir™,

C. Pozitif Hukuk Akimi

Pozitif hukuk, esas olarak modern dii-
stincenin bir iriiniidiir. 19. yiizyilin ikinci
yarist ile 20. yiizyilda felsefe ve bilimde
egemen olan diigiincenin adeta hukuktaki
tezahiiriidiir. Insanlik son iki yiizyilda daha
onceden esi benzeri goriilmemis bir degi-
simden ge¢mistir. Bu degisiklik hi¢ kusku-
suz, hukuk diisiincesine de yansimistir”.
Burada sosyal, ekonomik ve teknik gelis-

28 GURIZ, 226-228.
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menin etkisiyle degisiklige ugrayan sey sa-
dece kurallarin iceriklerinden ibaret degil-
dir. Nitekim bu siirecte hukuk ve hukukun
temelleri konusundaki diisiinceler de nem-
li olciide degisiklik gostermistir.

Son iki yiizyilda bilimde gozlenen degi-
siklik, felsefi diisiince {izerinde de etkili ol-
mustur. Doga bilimleri alanindaki modern
diisiince olgularin gozlemlenmeleri ile dog-
rulanmayan sonuclar1 kabul etmemektedir.
O kadar ki, gozlem yoluyla elde edilen bil-
gilerden cikartilan maddi sonuclarin bile
deney ve gozlem yoluyla saglamasini yap-
madan gecerliligini kabul etmemektedir.
Bu nedenle a priori ve gozlemin 6tesine ta-
san fizik dis1 bilgi reddedilmektedir. Dola-
yistyla siiphecilik modern diisiincenin en
onemli 6zelligi haline gelmistir. Bu siiphe-
cilik, ozellikle ahlak ve manevi degerlerin
bilimden dislanmasi konusunda etkili ol-
mustur. Yeni deneylerin bir¢cok doga kanu-
nunun degistirilmesi geregini ortaya cikar-
digim1 géren bu siipheci yaklagim, insanin
tip davraniglart bakimindan da deney ve
gozleme elverisli maddi bir gergcekligin var-
l1igini kabul eder. Bu bakimdan insanin dav-
ranigin1 belirleyen unsurlar ahlak, vicdan,
adalet gibi i¢ unsurlar degil de, insanin iyi
tanimadigr icgiidii, bilingalt1 vb. olgular ol-
dugu diisiiniilmektedir. Manevi alanda mut-
lak ve evrensel degerlerin varlig1 da redde-
dilmektedir. Bilim biitiin devirler ve halklar
bakimindan esit derecede gegerli ahlaki ku-
rallar oldugunu gosterememektedir. Ayni
sekilde bilim adaletin iceriginin nasil olma-

s1 gerektigi konusunda yargilarda buluna-
maz. Bilim sadece olgular1 ortaya ¢ikartip,
bunlar arasindaki iligkileri inceleyebilir.
Bagka bir anlatimla, bilim tarihin belirli bir
devresinde, belli bir grup tarafindan adil
olarak kabul edileni cesitli iliskileri icinde
tahlil edip inceleyebilir, fakat mutlak adale-
ti gdsteremez.

Aciklanan bu diisiincenin bir yansimasi
olarak, hukuk alaninda akli hukukun yarati-
cist olarak kabul eden dogal hukuk akimi
reddolunarak, hukuk alaninda tek gecerli
yontemin pozitivizm oldugu sonucuna va-
rilmagtir.

Toplum bilimlerinde pozitivizm Augus-
te Comte tarafindan sekillendirilmistir.
Comte, insan diisiincesinin gelisimini bagli-
ca lic doneme ayirmaktadir:

- biitiin olgularin olaganiistii nedenlerle
aciklandig1 teolojik donem.

- esya ve olgularin goriiniimleri altinda
var olduguna inanilan idealleri esas alan
fizik dig1 (metafizik) donem.

- tarih, bilim ve felsefede varsayima daya-
It her tiirlii bilgiyi reddeden; olgularin
ancak gozlem ve karsilikli iliskilerin
aragtirilmasi ile agiklanabilecegini kabul
eden ve yontem olarak da doga bilimle-
rindeki yontemi benimseyen pozitivist
donem.

Sonug olarak, bilginin sadece gozlem ve
deneyle elde edilip, gelistigini kabul eden
pozitivizm 19. yiizyilin ikinci yarisindan
itibaren hukuk bilimini biiyiik 6l¢iide tesiri



altina almistir. Bu sartlarda olugan hukuki
pozitivizm insan zihninin olgularin gozle-
mini asan her tiirlii faaliyetini bos ve deger-
siz saymis; bunun dogal sonucu olarak da
yiirtirliikteki miispet (pozitif) hukuk diginda
bir hukuk arama egilimini reddetmistir. Her
tiirlii deger kavramini hukuk dig1 olarak ad-
deden pozitivistler hukuk biliminin goérevi-
ni yiriirliikteki hukukun tahlil ve agiklama-
s1 ile smirlandirmislardir®. Bu anlayis, hu-
kuku salt devlet iradesini yansitan bir ka-
nunlar toplulugu seviyesine indirgemistir.
Bu dogrultuda hakimin hukuk yaratma
fonksiyonu elinden alinarak, ona sadece
hukuk uygulama fonksiyonu izafe edilmis
bulunmaktadir. Hakim, kanun koyucunun
hazirladig1 metni uygulayacak ve adaleti
saglayacaktir. Pozitif hukuk akiminda 6zel-
likle 1789 tarihli Fransiz Devrimi’nin milli
iradeye duydugu sonsuz giivenin ve buna
karst hakimlere duydugu giivensizligin
yansimalarin1 gormekteyiz. Robespierre’ in
ictihatlarin varlifimin gereksizliine isaret
ederken “Anayasast ve kanunlart olan bir
devlette, mahkemelerin ictihadr kanundan
baska bir sey degildir.” sozli de bu tezi
dogrular niteliktedir. Bu diisiince tarzi, ka-
nunlart putlastirdii, hukuk gerceklerine
ters diistiigii ve hukukcularin ufkunu daralt-
t181 icin siddetle elestirilmistir.

Ote yandan, Austin hukuk bilimini, siya-
sal bakimdan istiin olanin, kendisine tabi
olanlarin davraniglarin1 diizenlemek igin
koydugu, emir unsurunu i¢eren kurallar bii-
tiinii olarak tanimlamaktadir. Emre uyul-

madiginda yaptirirm kullanilmas1 gereke-
cektir'. Bu tammdan hareket edildiginde
bir hukuk kuralinin dért unsuru bulundugu
rahatlikla sdylenebilir. Buna gore, bir hu-
kuk kuralinin 6zii daima bir emir icerir. Bu
emre uyulmadigi takdirde yaptirim giinde-
me gelebilir. Hukuk kurali giiclii kimselerin
belirledikleri bir davranis modelini benim-
semektedir. Bu ii¢lincii unsur, onu 6zellikle
gorgii kurallarindan ayirmaktadir. Son ola-
rak hukuk kuralinin y6neldigi kisilerin bir-
den fazla olmasi icap etmez. Bagka bir de-
yisle, bir kisiye yonelen bir hukuk kurali da
olabilir.

Hukuk kuralinin siyasal bakimdan yone-
ten durumunda bulunanlarca ¢ikartilmasi
ve yonetilenlerin davranigini diizenlemesi
en onemli niteligidir. Ancak dyle durumlar
olabilir ki, kuralin tanidig1 bir hakk: kulla-
nan kisi, hukuki 6devle bagimli olan muha-
tabindan belirli bir sekilde davranmasini ta-
lep edebilir. Burada da pozitif hukukun
kapsamina alinmasi gerekli bir durum bu-
lunmaktadir. Benzer sekilde, yonetici konu-
munda bulunan iktidar sahiplerince acik¢a
belirtilmeyen kurallar da pozitif hukuk ola-
rak diisiiniilmelidir.

Austin’in anlayigina gore, kanunlar, ka-
nunlarin verdikleri yetkiyle ¢ikartilan tiiziik
ve yonetmelikler, velinin velayet altinda
bulunanin davranigi ile ilgili uygulamalari
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(emirleri) pozitif hukukun kapsamina gir-
mektedir. Anayasa kurallar1 da egemen si-
yasi iktidar ile bu iktidarin organlari arasin-
daki iligkileri diizenleyen icerigi sebebiyle
pozitif hukuk icinde degerlendirilmelidir.
Buna kargin, Austin’in anlayis1 ilga edici
kurallarin, tamamlayici-yorumlayict kural-
larin ve yaptirim icermeyen kurallarin pozi-
tif hukuk kapsamina déhil edilip edilmeme-
si konusunda hayli zorlanmistir.

Austin’in teorisi, modern toplumlar ba-
kimindan gecerli oldugu, buna karsilik o6rf-
adetin belirleyici rol iistlendigi ilkel top-
lumlardaki diizeni agiklamakta yetersiz kal-
dig1 gerekgesiyle elestirilmistir. Bu anlam-
da, Austin’in gelistirdigi sistemin, mahke-
me ictihatlart {izerinden gelisim goOsteren
common law’ u agiklayamayacagi bariz or-
tadadir. Yine usul kurallarinin, yorum me-
todu ile ilgili kurallarin ve imtiyaz gosteren
kurallarin emir unsurunu icermedigi belirti-
lerek Austin’in teorisi ¢iiriitiilmeye calisil-
migtir. Austin’in hukuk taniminda adalete
ve hukukun yonelmesi gereken yiiksek ah-
lak degerlerine yer vermedigi i¢in hatali ol-
dugu diisiiniilmektedir. Son olarak, emir
kavraminin 6zii bakimindan hayli siibjektif
oldugu, siireklilik unsurundan yoksun bu-
lundugu ve emrin onu yaratan irade ortadan
kalktiktan sonra varligim siirdiiremeyecegi
ileri siiriilerek bu yaklasim elestirilmistir”.

Biitiin bu elestirilere ragmen, Austin’in
teorisinin, modern toplum yasantisina tar-
tismasiz daha iyi uyumu ve hukuku analitik
ve normatif bir bilim olarak iki temel kate-

goride siniflandirmasi, buna gore normatif
hukuk bilimine dahil olan dogal hukuku bu
sekilde uygulanan hukukun digina itmesi®
sebebiyle iistiin oldugu soylenebilir.

Kelsen ise hukukun dis iliskileri diizen-
leme fonksiyonu ile i¢yapisinin ayr incele-
melerin konusu olmasi gerektigi inancin
tagimaktadir. I¢yapis1 bakimindan incelen-
diginde hukukun bir norm bilimi oldugu ve
olmas1 gerekeni gosteren kurallardan olug-
tugu anlagilmaktadir®. Bu nitelii hukuku,
ahlaktan farklilagtirmaktadir.

Kelsen, miimkiin olabildigince saf hu-
kuk teorisi olusturma ve hukuk teorisini
sosyolojik ve politik unsurlardan, ideoloji-
lerden ayr1 kapsamda inceleme pesinde-
dir”. Ona gore, hukuk teorisi yalnizca pozi-
tif hukukla ilgilenmek durumundadir. Adil
hukuku, adalete uygun hukuku arastirma
faaliyeti hukuk teorisinin diginda tutulmali-
dir. Ciinkii adalet, temelde irrasyonel nite-
likli bir idealdir. Maddeten ortak iyilik ve
esitlik olarak anlagilan adaletin gerceklesti-
rilmesi kural olarak miimkiin degildir. In-
san davranislarinin, toplumsal agidan tat-
minkar ve herkesi mutlu kilacak sekilde dii-
zenlenmesi diye bir sey s6z konusu degil-
dir. Toplumu olusturan her bireyin mutlulu-
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gunun bagkalarinin mutlulugu ile catisma
icinde olmasi kaginilmazdir. Bu ¢ikar catis-
malarii herkes i¢in mutlu bicimde ¢6zmek
gercekei olmayan bir tutumdur. Burada ya
bir ¢ikar feda etmek ya da bir uzlagma ze-
mini bulmak gerekir. Hangi degerin korun-
maya muhtac¢ bulundugu ise ne aklen ne de
bilimsel olarak ¢ikartilabilir. Akil ancak bir
cikar catigmasinin varligina isaret eder; an-
cak bunun objektif olciitlere gore ¢coziimii-
nii gosteremez. O hélde, sadece kanuna
saygili kalmak adaletin icerigi sonucunu
hukuk biliminin konusu diginda birakmak
gerekir. Adalet sorununu, esitlik ilkesi ile
cozmek de imkanh degildir. Zira esitlik egit
olmayanlarin farkli muameleye tabi tutul-
malarimi ifade eder. Ancak kimlerin esit ol-
dugu, kimlerin esit olmadig tespit edilme-
dikg¢e adalet sorunu ¢oziilemez. Bu tespit de
hayli siibjektiftir. Sonu¢ olarak, esitlik de
siibjektif deger yargilarina bagh oldugun-
dan, adalet objektif bilgiyi gerektiren huku-
ku ilgilendirmez™. Diger yandan, ahlak in-
san davraniglariin diizenlenmesinde dog-
rudan etkendir. Buna karsilik, hukuk sosyal
bakimdan tegkilatlanmis yaptirimin nasil
uygulanacagi ile daha fazla ilgilidir.

Kelsen teorisinde hukuk kurallar1 arasin-
da bir hiyerarsi bulundugundan s6z edil-
mektedir. Buna gore bu hiyerarginin tepe
noktasini temel norm isgal etmektedir”. Te-
mel norm, toplumda gecerliligi olan ilke
veya ilkeler toplulugudur. Bu acidan anaya-
sa temel norma dayandigi icin gecerli ol-
maktadir. Temel norm ise gecerliligi varsa-

yildig1 i¢in gegerlidir. Hukuk kurallari, ka-
nun koyucu tarafindan vaz edilir. Dolayi-
styla her hukuk kuralinin gecerliligi, temel
norma dayanmaktadir. Kelsen’ in sistemin-
de her norm gecerliligini onciilii olan baska
bir normdan almaktadir. Kanun gecerliligi-
ni anayasadan, tiiziik kanundan, yonetmelik
ise kanun ve tiiziikten alir. Anayasa gecerli-
ligini temel normdan almaktadir. Temel
normun gecerliligini nereden aldigi sorusu-
nun cevabi ise daha ziyade sosyoloji bilimi-
ni ilgilendirmektedir. Temel normun geger-
li olmas1 dogal olarak bunun toplumdaki et-
kinliginin derecesine baglidir. Her toplum-
da tek bir temel norm bulunur, birden fazla
temel norm birlikte var olamaz.

Kelsen, hukuk kurallarinin emir degil,
sarta bagl oldugu kanisindadir. Bagka bir
anlatimla, bir hukuk kural1 “A olursa, B so-
nucu dogmalidir” seklinde formiile edilebi-
len bir mantik yapisina sahiptir. Kelsen’ e
gore devlet insan davraniglarinin diizenlen-
mesi sistemi ve sosyal zorlama diizeni ol-
dugu i¢in hukukla devletin 6zdes oldugu
savunulabilir. Yine Kelsen, toplumda tek
bir temel norm bulundugu i¢in kamu huku-
ku-6zel hukuk ayrimimi reddetmektedir.
Ote yandan, anayasa hukuk kurallarmn
hangi organ tarafindan hangi usule uyula-
rak cikarilacagini gosterir. Kanun ¢ikaran
organ, anayasanin ongordiigii usule gore ve
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anayasada belirtilen temel ilkelere uygun
olarak kanunun maddi icerigini belirtir.

Soyut hukuk kuralinin kapsamina giren
somut hukuki olay ortaya ciktiginda, mah-
keme somut hukuki olayla ilgili yaptirimin
niteligini soyut hukuk kuralina uygun ola-
rak tespit eder. Mahkeme karari, bu niteligi
ile soyut kuralin somutlagsmasi ya da ferdi-
lesmesi, bagka bir anlatimla somut ve ferdi
kuralin olugsmasi anlamina gelir. Hukuk ku-
rallarinda emredici 6zellik belirgin oldugu
halde, mahkeme kararlarinda nitelendirici-
lik daha etkindir.

Degisik hukuk sistemlerindeki ideoloji
farkliliklarini bir tarafa birakan Kelsen, hu-
kuk sistemlerinin degismeyen sekli unsur-
larim1 bir araya getirerek hukuka doga bi-
limleri karsisinda bagimsiz bir yer saglama-
ya caligmstir.

Kelsen’e yoneltilen elestiriler prensipte
olana degil de, olmasi gerekene agirlik ver-
mesi noktasinda yogunlagsmaktadir. Bunun-
la birlikte, hukuk hayatinda olan ile olmas1
gereken arasinda bir koprii kurmaya yone-
lik ¢abalar simdiye kadar basariya ulagmis
degildir. Zira bu kopriiniin kurulabilmesi,
bir 6lciide normun iceriginin ahlakla iligki-
lendirilmesine baghdir. Ahlak ise hayli
siibjektif bir kavram oldugundan, olmasi
gerekeni “olan” dan tiiretmeye hukuk alnin-
da imkan bulunmamaktadir. Kelsen’ in te-
orisinin bir diger mahzurlu yani, biitiin bir
hukuku devlet hukukundan ibaret saymasi
ve hukukun sosyolojik yanmi biitiiniiyle
dislamasidir.

Bu siirecte, refah devletinin dogumunun
da etkisiyle, kanun koyma faaliyetinin ibre-
si diizeni tesis edici ve biitiin bir toplumu
sekillendiren kurallar yaratmaya kaydi. (de-
gistirme=modifikasyon)

C. Kozmopolitan Hukuk Akimi

Gelecek tahmincileri, yakin gelecegi et-
kileyen olgular icerisinde kiiresellesmeyi
ilk siraya koyuyorlar. Kiiresellesmeyi ¢ok
kabaca paranin, kaynaklarin, {iretimin ve
tiikketici taleplerinin diinya capinda ve seri
bicimde karsilikli etkilesimi olarak tanimla-
mak miimkiindiir. Hi¢ kuskusuz daha 6nce-
den de, sozgelimi biiyiik kesiflerin yapildi-
g1 17. yiizyilda yahut telgraf ve elektrik kul-
laniminin yayginlastigi 19. yiizyilinin son-
larinda da ticaret ve iletisim alanlarinda de-
yim yerindeyse patlama yasanan dénemler
olmustu. Ancak hi¢bir donemde i¢inde bu-
lundugumuz donemde oldugu kadar genis
kapsaml1 bir etkilesim goriilmemisti. Bun-
da pek tabii gelismis iletisim teknolojileri-
nin pay1 biiyiik. Diger yandan bugiin Diin-
ya Ticaret Orgiitii’nce yayimlanan genel
kurallar1 kabul ederek, iilkesini yabanci ya-
tinmlara ve gerek ulusal gerekse uluslarara-
s1 boyutta daha fazla rekabete acmay1 kabul
eden tam 151 iilke bulunmaktadir™.

Hal boyleyken, kiiresellesme olgusunun
hukuku ve hukuk yaratim siirecini etkile-
memesi diisiiniilemez. I¢inde bulundugu-
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muz cagda, kiiresellesmenin kanun koyma
faaliyeti lizerindeki tesiri nasil kavranmali-
dir? Bu tesir ilk anda bir hiikiimetin, devle-
tin yahut sivil Orgiitiin temsilcisi olsa da
hicbir giiciin agsmamas1 gereken standartla-
rin ya da sinirlart belirleyen temel degerle-
rin mevcudiyetine igaret eder. Bir birey ve-
ya insanligin bir iiyesi olarak her bir insanin
taleplerine odaklanan bu degerler, insanla-
rin temel anlamda esit oldugu ve esit politik
davranis hak ettikleri goriisiinii destekler.
Bunun anlami insanlarin i¢inde dogduklari
ya da biiyiidiikleri topluluga bakilmaksizin
esit Ol¢iide umursanip goz oniinde tutulma-
sina dayanan bir davraniga muhatap olma-
laridir. 200 yili asan ulusculugun, hélen
stirdiiriilen ulus-devlet akiminin ve bunun
yansimast hukuki pozitivizmin ardindan
kiiresellesme olgusunun getirdigi ve/veya
hatirlattigr s6z konusu evrensel degerlerin
kanun yapma faaliyetini radikal bir bicimde
etkilemesi inanilmaz goriinebilir”. Oysa bu
degerler cok sayida ulusal ve uluslararasi
kanun ve diizenlemede ¢oktan yerini almis-
tir.

Kiiresellesmenin, uzak bir iitopya olma-
yan ve giiniimiizde bir dizi kurali ve mesru
yapiy1 tanmimladigir ikinci ve Onemli bir
mant181 daha bulunmaktadir. Bu mantik kii-
resellesmenin ulus devlet talepleri 6tesinde-
ki giicleri, haklar1 ve kisitlamalar1 yaratan
ve ilkesel anlamda uzun vadeli sonuglari
olan degisik politik/ hukuki diizenleme ve
karar alma bicimlerini tanimladi§i mantik-
tir. Bu, aym1 zamanda, ulusal ve kiiresel ka-

nunlar arasindaki bolge, yani bir devlet ile
yurttaglar1 veya yurttaglarin birbirleri ara-
sindaki iligkileri diizenleyen i¢ kanunlar ile
asil devletlere ve devletlerin yahut farkli
devlet yurttaslarinin arasindaki uluslararasi
iliskilere uygulanan geleneksel uluslararasi
kurallar arasindaki alandir. Bu bolge Avru-
pa Birligi gibi bolgesel entegrasyon hare-
ketlerinin ¢ikartmis olduklar1 ¢cok sayidaki
diizenleme ile doldurulmustur, doldurul-
maktadir. Bu nedenle, kiiresellesmeyi bir
bagka c¢ag icin tasarlanmis politik/ hukuki
ideallerden miitesekkil bir olgu olarak ka-
bul etmek son derece hatali olacaktir. Zira
kiiresellesme devletin egemenligini degisik
araclarla halihazirda doniistiiren yonetim
sistemleri ve kurumlari icinde yerlesiktir.

Kiiresellesmeyi olusturan mantik stoaci-
lardan ¢agdas politik diisiinceye kadar ¢ok
degisik (diisiinsel) akimlarca agiklanmaya
calistimistir. Bu nedenle, kiiresellesmenin
hukuk iizerindeki etkilerini izah eden ¢ok
sayida calisma bulunmaktadir. Ancak bun-
lar arasinda en 6nemlisi herhalde Immanu-
el Kant’in yaklagik 200 yil once yayimla-
nan “Kalic1 Barigsa Dogru: Felsefi Bir Pro-
je” (To Perpetual Peace: A Philosophical
Project) adli eseri olsa gerektir. Bahsi gecen
bu ¢alisma, daha ziyade Kant’in uluslarara-
st iligkilere bakigimi yansitirmig gibi bir in-
tiba biraksa da esasinda devletlerin kanun

39 HELD, D. (¢ev. Ezgi SARITAS) Kozmopolitanizm: Kii-
resellesmeyi Evcillestirmek; HELD, D./MCGREW, A.
(2008) Kiiresel Doniigiimler: Biiyiik Kiiresellesme Tartis-
masi. Ankara, 609.



koyma faaliyetini de kapsamina alan ege-
menlik anlayigini sorgulamaktadir.” Bu ve
benzerigaligmalar tek tek dikkatli bir bicim-
de incelendiginde, kozmopolitan hukukun
temelinde yatan bir “degerler manzumesi”
ne ulagilmaktadir. Hukukun kozmopolit il-
keleri olarak da adlandirabilecegimiz bu
degerler manzumesi asagidaki sekilde sira-
lanabilir:

- esit deger ve sayginlik ilkesi.

- etkin temsiliyet.

- kisisel sorumluluk ve hesap verme.
- riza gosterme.

- etkilesimli miizakere ve oy verme islemi
yoluyla ortaklasa karar alma.

- kapsayici ve yardimei olma.

- ciddi zararlardan kaginma ve en yasam-
sal (acil) ihtiyaclar karsilama.

Anilan kozmopolit ilkelerin kanun koy-
ma faaliyeti iizerindeki tesiri biiylik olmus-
tur. Artan kiiresellesme ve refah devletinin
gerilemesi sonucu pazara bagli, ferdiyetci
bir toplum olusmus, klasik kanun koyma
faaliyeti de islevini yitirmistir. Bu siirece
once yurttas, daha sonra katilmci (ortak)
olarak dahil edilen bireyler, simdilerde
miisteri olarak kabul gérmeye baglamistir.
Dolayisiyla kanun koyma faaliyetinde, ka-
nun koyucunun iradesi disinda bu bireyle-
rin rizast da aranmaya baslanmistir. Nite-
kim kozmopolitan hukuktaki riza ilkesi, or-
tak uzlagsma ve yoOnetisimin de temelini
olusturmaktadir. Miizakere ve goriis birligi
isleyislerinin yerini zorlama ve gii¢ aldigin-

da kanun koyma faaliyeti sekteye ugramak-
ta ve karakteristik olarak bazi kesimlerin ¢1-
kar1 lehindeki uzlagsma coziimleri kabul
edilmektedir. Buna karsin, kozmopolitan
hukukta kendi gelecegini belirleme (self
determinism) temsiliyeti diigiincesi herkes
icin esit Ol¢iide gecerli olacaksa insanlarin
ortak sorunlarmin (kanun marifetiyle) c¢o-
ziimiinde rizalarim gosterebildikleri bir sii-
rece esit ve Ozgiir bir temelde katilabilmele-
ri geregi teslim edilmelidir. Bu rniza, bir
yonden bireylerin kanun koyma faaliyetin-
de kanun koyucuyla esit konumda bulun-
maktan duyduklari memnuniyeti de icer-
mektedir. Kanun koyma faaliyetinde, arzu
edilen uzlas1 ideal anlamda kamuoyu 6niin-
de tartigmaktan ve daha iyi tezin giiciinden
kaynaklanmaktadir. Bu itibarla, giiniimiiz-
de kanun yapmak i¢in karsilikli etkilesime
dayanan (interaktif) yatay yontemler gelis-
tirilmigtir. Bu sekilde, hiikiimet dig1 orgiit-
lerin de kanun koyma siirecine katilimlari
artmistir.

V. Ulkeler Nezdinde Kanun Koyma
Faaliyeti

A. Almanya

Almanya’da kanun koyma faaliyeti, eski
zamanlardan beri biiyiik bir basariyla icra
edilmektedir. Nitekim Roma hukukunun ilk
olarak Almanya’da yayilmasi ve yerlesme-
si de asla tesadiif degildir. Ortacagin sonla-

40 ARCHIBUGI, D. (1995). Immanuel Kant, Cosmopoli-
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rinda Roma hukuku kimi Italyan iiniversite-
lerinde (ozellikle Bolonya Universitesi)
kapsamli sekilde incelenmistir. Bolonya
Universitesi’'nde ders olarak okutulan Ro-
ma hukuku, tahsillerine burada devam eden
Alman hukukgular tarafindan sonralar1 Al-
manya’da uygulamaya sokulmustur.

16. ve 17. yiizyillarda, Roma hukuku
biitiin Almanya’da etkili olmustur. Bununla
birlikte, baz1 Alman devletlerinde bu huku-
kun yaninda mahalli hukukun uygulandigi
da goriilmektedir. Zamanla Roma huku-
kuyla biitiinlesen mahalli hukuka Pandekt
hukuku denilmigtir*'. Bununla birlikte, Pan-
dekt hukuku genel olarak mahalli hukuk
sisteminde uyusmazlikla ilgili bir hiikiim
bulunmadig1 zaman uygulanmistir.

Alman devletleri icinde, kanunlastirma
hareketini en ¢abuk gerceklestiren Prusya
devletidir. Prusya hiikiimdart II. Friedrich
zamaninda hazirlanan, fakat onun oliimiin-
den sonra 1794 yilinda yiiriirliige girebilen
Prusya Medeni Kanunu 17 bin maddeden
olusmaktaydi. Kazuistik yontemle hazirla-
nan bu Kanun hem 6zel hukuk hem de ka-
mu hukuku alanlarimi diizenleme amacim
tastyordu. Prusya Medeni Kanunu, toplumu
degistirmek istememekte, tam tersine onu
oldugu gibi kabul ederek kurallar getirmek-
te, bu sekilde toplumdaki herkesin yerini
belirlemektedir. Bu dogrultuda kisi, hem
bir birey hem de toplumun bir ferdi olarak
ele alinmaktadir. Yine de kisinin kendi ken-
dine hak ve sorumluluklarini diizenleyebi-
lecegi 6zgiir bir sosyal cevresi olabilecegi

Kanunda kabul gérmemistir.

1814 yilindan sonra tarih¢i hukuk akimi-
nin etkisiyle, Almanya’da Heidelberg’ i
Profesor Thibaut’ nun Fransiz Medeni Ka-
nunu’nun iktibas edilmesi teklifi reddedil-
mistir. Bundan sonra, Almanya’ya 0zgi
milli bir medeni kanun hazirlanmasi yoniin-
de caba sarf edilmistir. Almanya’nin 1871
yilinda milli birligini kurmasindan sonra
Alman Medeni Kanunu'nun hazirlanmasi
ayrt bir dnem ve Oncelik kazanmistir. Bu
sekilde olusturulan komisyon tarafindan
hazirlanan ilk kanun taslagina Alman hu-
kukcusu Gierke tarafindan taslagin yogun
bicimde Roma hukuku etkisinde kaldig1 ge-
rekgesiyle itiraz edilmistir. Bunun iizerine
hazirlanan ikinci taslaga Cermen hukukunu
on plana cikartan diizenlemeler ilave olun-
mustur. Alman Medeni Kanunu 1896 yilin-
da kabul edilmis, 1. 1. 1900 tarihinde yiiriir-
liige girmistir. Anilan kanun iistiin bir yasa-
ma eserl olmakla birlikte son derece teknik,
soyut, anlagilmasi ve uygulanmasi zor bir
metindir®,

B. Fransa

Fransiz Medeni Kanunu 1804 yilinda
Napoleon doneminde yiiriirliige girmistir.
Portalis bagkanliginda olusturulan bir ko-
misyon tarafindan hazirlanan bu Kanunun
hazirlik caligmalarina kimi zaman Napole-
on’un da katildig1 ve hatta kanuna evlat
edinme ile ilgili sartlar1 koyduranin da Na-

41 OGUZ, A. (2003) Karsilagtirmaly Hukuk. Ankara, 190.
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poleon oldugu bilinmektedir. Waterloo ye-
nilgisinin akabinde, Napoleon “Benim ger-
cek serefim savagslar kazanmus olmamdan
gelmiyor. Waterloo bunca zaferin hatirasi-
ni tek kalemde silmistir. Ebediyen yasaya-
cak olan Medeni Kanunumdur. Hi¢bir
maglubiyet onu bertaraf edemez. ” demis-
tir. Dedigi gibi de olmustur. Gercekten, bu-
giin Fransiz Medeni Kanunu, Code de Na-
poleon olarak anilmaktadir®.

Fransiz Medeni Kanunu, 18. yiizyildan
19. yiizyila girerken orta ve batt Avrupa’da
yapilan kodifikasyonlarin icinde karakter
ozellikleri itibariyle, ilk siray1 almaktadir.
Fransiz Medeni Kanunu da ¢cagdaslan gibi,
aydinlanma ¢aginin ve akilcit hukukun fel-
sefi temellerine dayanmaktadir. Buna rag-
men, Kanun aydmlanma caginin etkisinde
kalan bir iktidar tarafindan yaratilmamus;
aksine sosyal olarak eskimis kurumlarin
halk tarafindan devrim yoluyla degistiril-
mesi, insanlarin hukuk 6niindeki esitligi il-
kesine uygun yeni bir devlet kurulmasi so-
nucunda ortaya ¢ikmistir. Fransiz Medeni
Kanunu bu bakimdan 6zgiirliikcii ve esitlik-
¢i bir temel iizerine oturur. 19. yiizyilin
onemli kodifikasyonlar1 i¢inde sadece
Fransiz Medeni Kanunu devrimci bir ka-
rakter tagimaktadir. Yine sadece bu Kanun-
da donemin sosyal gercekleriyle Kanunun
toplum anlayig1 birbirine bu kadar uymus-
tur. Bununla birlikte, ideoloji ve gerceklik
her zaman birbiriyle bagdasmamaktadir.
Bu durum Fransiz Medeni Kanunu’nun
olusumunda da tecriibe edilmistir. Nitekim

Kanun hazirlandig1 donem i¢in devrimei gi-
bi goziikse de daha ayrintili incelendiginde
Kanun’da belirli bir tutuculugun da bulun-
dugu, eskimis bazi kavramlarda 1srar edil-
digi dikkati cekmektedir®.

Yiiriirliige girmesinden bu yana 200 kii-
sur yil gecmis olmasina ragmen, Kanunun
hala canliligim ilk giinkii gibi muhafaza et-
mesinde Fransiz hakimlerinin biiyiik pay1
oldugu unutulmamalidir. Fransiz Medeni
Kanunu’nun hazirlanmasinda o dénem
Fransa’da etkili olan dogal hukuk akiminin
rolii bulundugunu bu vesile ile belirtmek
gerekir.

C. Isvicre

Isvigre, kantonlardan olusan federal bir
devlettir. Ulkenin cografi konumu dolayi-
styla Roma hukuku Isvicre’de hi¢bir zaman
biiyiik bir etkinlik kazanamamustir. Isvig-
re’de medeni kanunun hazirlanmasindan
onceki sathada mabhalli nitelikleri haiz bir
hukuk uygulama alani bulmaktaydi. 19.
yiizyilda kantonlarin bu hukuku yazili hale
getirdikleri goriilmektedir. Buna istinaden
ilk olarak 1881 yilinda Bor¢lar Kanunu ha-
zirlanmistir. Bu Kanun ¢ok begenilince bu
kez Medeni Kanunu hazirlama 6devi iinlii
hukuk¢u Eugen Huber’ e verilmistir. Hu-
ber’ in hazirladig1 metin uzmanlar komis-
yonu tarafindan incelenmis ve iizerinde ya-
pilan bazi ufak degisikliklerle 1904 yilinda
Federal Meclise gonderilmig ve 1907 yilin-
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da burada kabul edilmistir. 1881 yilinda ha-
zirlanan Borg¢lar Kanunu da Medeni Kanun
ile daha uyumlu hale sokulmasi i¢in Eugen
Huber’ e teslim edilmistir. Her iki Kanun
da 1912 yilinda Federal Meclis tarafindan
kabul edilerek, yiiriirliige konmugtur®.

D. Tirkiye

Tiirkiye’de kanun koyma faaliyetini Is-
lam hukuku, Islam-Bat1 hukuku ve Bat1 hu-
kuku olarak adlandirilan iic ayr1 donemde
incelemek daha dogru olur.

1. Islam Hukuku Doénemi

Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasin-
dan once varlik gosteren Osmanli Impara-
torlugu’nda Islam hukuku uzun yillar ge-
cerliligini korumustur. Ancak kisiler arasi
iligkileri diizenleyen ve kaliplagmis nitelik
tastyan ser’i ilkelerin yaninda hiikiimdarla-
rin yonetimle ilgili konularda kanun koyma
yetkisini muhafaza ettikleri gozlenmekte-
dir. Belirtmek gerekir ki, Osmanl uygula-
masinda “sultamin emri, sultamin kanunu-
dur” anlayis1 gecerlidir. Bu sekilde, Islam
hukuku déneminde yiiriirliikkte bulunan ka-
nunlarin ii¢ kategori i¢cinde degerlendiril-
mesi imkan1 vardir:

- Osmanl hiikiimdarlarimin 6zel konularda
cikardig1 fermanlarin bir araya getirilerek
olusturuldugu metinler (kanunname).

- Belirli bir bolge veya (6zel bir zanaati
icra eden) bir toplulukla ilgili olarak c¢i1-
karilan emirnameler.

- Osmanl topraklarinda uygulanan ve ge-
nel nitelik tagiyan kanunnameler.

Hiikiimdar tarafindan yapilan hukuki
diizenlemelerde memleket orfii gbz 6niinde
tutulmus, ayrica devletin teokratik niteligi
dolayisiyla yapilan diizenlemenin seriata
aykirt olmadigimi ve hatta onun bir geregi
oldugunu belirtme yolunda c¢aba harcan-
migtir.

Sosyal hayatin gerekleri, ozellikle ceza
hukuku alaninda Islami esaslardan uzaklas-
mak zorunlulugunu dogurmustur. Islam ce-
za hukukunun (ukubat) baz1 suclar i¢in 6n-
gordiigli cezalarin ¢ok agir olmasi, bazi
suclar icin ceza sisteminin aradigi sartlarin
gerceklesmesinin giicliigli, belirli durum-
larda Islam ceza hukukundan ayrilmak ya
da bu hukuku yeni kurallarla tamamlamak
zorunlulugunu dogurmustur.*

2. Islam- Bati Hukuku Doénemi

Tiirk hukuk tarihinin ikinci evresi olan
Islam- Bat1 hukuku déneminde kanunlastir-
ma konusunda baslica iki akim bulunmak-
tadir. Bunlardan Ahmet Cevdet Pasa’nin
temsil ettigi akim daha ihtiyatl bir degisimi
savunurken; Sadrazam Ali Pasa’nin (1814-
1871) temsil ettigi diger akim daha koklii
bir degisimden yanadir. Bu son akim, islam
hukukunun mutlaka uygulanmasi gereken
kismi sakli kalmak kosuluyla, Bati hukuku-
nun tamamen iktibas edilmesi gerektigini
savunmaktadir. Ali Pasa, 6zel hukuk alani-
nin ¢agdaglastirilabilmesi icin Fransiz Me-
deni Kanunu’nun iktibas edilmesini &ner-
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mistir. Bu oneri, Padisah Abdiilaziz tarafin-
dan geri ¢evrilmistir. Bunun yerine Ahmet
Cevdet Pasa bagkanliginda kurulan bir ko-
misyonca hazirlanan Mecelle-i Ahkam
Adliyye” 1896 ile 1876 yillar1 arasinda ki-
sim kisim yiiriirliige konulmustur. Mecel-
le’nin Tanzimat doneminde ¢ikarilan biitiin
diger kanunlar gibi padisah iradesiyle yii-
riirliige girdigi goriilmektedir.

Sadrazam Ali Pasa’nin savundugu radi-
kal degisiklikler yapilmasmi talep eden
akim giderek giiclenmesine ve taraftar ka-
zanmasma ragmen, 1839 yilinda Tanzimat
Fermani ilan edilip, 1859°da Islahat Ferma-
n1 ile onaylanarak dini azinliklara yayilan
esitlik ilkesine gore, Osmanli tebaasi ara-
sinda din ve 1rk ayrimi olmaksizin yiiriirlii-
ge konulan hukuki diizenlemelerden baska
alanlarda etkili olamamistir. Bu akimin et-
kisiyle, ozellikle Fransiz kanunlarin1 6rnek
alan bir dizi kanunlastirma yapilmigtir.
1858 tarihli Ceza Kararnamesi, 1859 tarihli
Kanunname-i Ticaret, 1864 tarihli Ticaret-i
Bahriye Kararnamesi, 1880 tarihli Usul-i
Muhakemat-1 Cezaiye Kanunu ve 1881 ta-
rihli Usul-i Muhakemat-1 Hukukiye Kanu-
nu bu kapsamda sayilabilir. Bu kanunlagtir-
malarin nedenleri Avrupa’daki kanunlastir-
malardan farklidir. Burada daha ziyade dii-
zen, kanun Oniinde esitlik, hukuki giiven ih-
tiyaci ile sosyal, ekonomik ve siyasi kosul-
larin baskisi altinda duyulan modernlesme
gereksinimi kanunlastirmalara etken ol-
mustur. Bu donemde hem hukuk ikiligi
hem de yeni kosullar, yabanci hukuklarin

incelenmesini gerekli kilmigtir. Bu donem-
de kismen de olsa Bati hukukunun iktibas
edilmesi, iktibas edilen yeni kanunlarin et-
kisini arttirmak i¢in gerekli 6nlemlerin alin-
masint zorunlu kilmistir. Bu Onlemleri
ozellikle batili anlamda hukuk fakiilteleri
kurma cabalar1 ve miifredatlara yabanci hu-
kuklarin tamtimina iligkin dersler koyma
olarak somutlastirabiliriz®.

3. Bat1 Hukuku Donemi

29 Ekim 1923 tarihinde Cumhuriyet’in
ilamyla birlikte Tiirk hukuk tarihinde bir
donem kapanmis, yeni bir donem basla-
mistir. Bu yeni donemin en belirgin 6zel-
ligi, devlet yonetiminde milli egemenlik
ilkesinin hakim kilinmas1 yaninda, hukuk
hayatinda laiklik ilkesinin benimsenmis
olmasidir.

Tirk Medeni Kanununun, bu kanun
metninin hazirlanma doneminde Adalet Ba-
kani olan Mahmut Esat tarafindan yazilan
gerekcesi, Tiirk hukuk reformunun amacla-
11 ve kapsami konusunda bilgi verici nite-
liktedir.

47 1851 maddeden olusan Mecelle-i Ahkam: Adliyye bu-
giin bor¢lar hukuku ve ayni haklar olarak isimlendirilen
kisimlarla ilgili hiikiimler yaninda yargilama hukukuna ve
kisi hukukuna ait bazi hiikiimleri de i¢cine aliyordu. Bunun-
la birlikte Mecelle’de aile ve miras hukukunun diizenlen-
memig olmast biiyiik bir eksiklikti. Nitekim bu eksikligi kar-
stlamak iizere 1917 yilinda Aile Kanunu yiiriirliige sokul-
du. (URAL, E. (1999). Handbook of Turkish Law, 27)

48 OGUZ, A. (2009) Karsilagtirmali Hukukun Norm Koy-
ma Faaliyetindeki Islevi. Ankara Hukuk Toplantilart
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Gerekcede Avrupa’da gercgeklestirilen
kanunlagtirma hareketlerinin (yapilan ikti-
baslarin) 6rf ve adet hukukuna gecerlik ve
iistiinliik taniyan tarih¢i hukuk akiminin bir
yenilgisi olduguna dikkat cekilmektedir.
Bu itibarla, Tiirk hukuk reformunun Alman
menseli tarih¢i hukuk akiminin goriislerine
kars1 oldugu acikca ifade edilmistir. Mede-
ni Kanun gerekc¢esinde ayrica “Milli sosyal
hayatin diizenleyicisi olan ve yalniz ondan
ilham almasi gereken ... bir medeni kanun-
dan Tiirkiye Cumhuriyeti’nin yoksun kal-
masi ne yiizyitlimiz uygarliginin gerekleriy-
le ne de Tiirk ihtilalinin icerdigi mdana ve
kavramla bagdastirilamaz.” denilmistir.

Atatiirk, Medeni Kanunun kabuliinden
once 1925 yilinda laik ve yeni bir hukuk
sistemi kurmak amacini su sekilde acikla-
misti: “Biisbiitiin yeni kanunlar viicuda ge-
tirerek eski hukuk esaslarini temelinden so6-
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kiip atmak tesebbiisiindeyiz.

Bu dogrultuda, Isvicre Medeni Kanunu
4 Ekim 1926 tarihinde oldugu gibi iktibas
edilmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti, 24 Tem-
muz 1923 tarihli Lozan Barig Antlagsmasi
ile hukuk ve yargilama diizenlerinin yeni-
den diizenlenmesi taahhiidiine girmis bu-
lunmaktaydi. O donemde yeni bir medeni
kanun metni hazirlamakla zaman kaybet-
mek yerine, cagdas medeni kanunlardan bi-
rinin iktibas edilmesi yoluna gidildi. So-
nucta Alman Medeni Kanunu ile Fransiz
Medeni Kanunu dururken neden Isvigre
Medeni Kanunu'nun secildigi sorusu sik-

likla sorulmustur. Bu soruya en iyi cevabi
Adalet Bakan1 Mahmut Esat, bu kanunun
nitelikleri {izerinde durarak su sekilde ver-
mistir: “Tiirk Medeni Kanunu biitiin mede-
ni kanunlar arasinda en yeni, en miikemmel
ve en halk¢t olan Isvi¢re Medeni Kanunun-
dan iktibas olunmustur.” Nitekim Isvigre
Medeni Kanunu, kanun koyucuya Fransiz
Medeni Kanunu’ndan daha modern, Alman
Medeni Kanunu’ndan ise uygulamaya daha
yatkin gelmistir. Isvicre Medeni Kanunu,
ifadelerinin kisa ve acik olmasi, hakime
bosluk doldurma yetkisi veren iinlii 1. mad-
desi ile yabanci bir hukuk diizeninde uygu-
lanma konusunda ¢agdaslarina nazaran en
fazla sansa sahip kanundur.

Tersinden diisiiniilecek olursa, Tiirkiye
Avrupa’da yabanci bir hukukun farkl bir
sosyal biinyede basarili bir sekilde iktibas
edilebilecegini gosterir tek ornektir. Tiirki-
ye’de iktibas edilen yabanci hukuk kuralla-
rinin yorumu ve lilkedeki sosyal gerceklik-
lerle ortaya cikan geleneklerin kargilikli et-
kilesimi Oylesine ilgi cekmistir ki ¢ok say1-
da arastirmalara konu olmustur™.

VI. Kanun Koyucunun Sahip Olmasi
Gereken Vasiflar

Kanun koymanin ilk ve en 6nemli asa-
masini, diigsiinme faaliyeti olusturur. Mantik
bilimi, diisiinme faaliyetinin fonksiyonlari-
n1 dorde ayirmaktadir.

49 GURIZ, 129-130.
50 OGUZ (Norm Koyma), 120.



- Dis diinyada cereyan eden olaylar1 ve
seyleri kavramak,

- O olay ve seyler hakkinda fikir edinmek,

- O olay ve seyler iizerinde muhakeme
yliriitmek ve

- Sonugta hiikkme ulagsmak’.

Bu itibarla, kanun koyucunun faaliyeti-
nin baginda c¢ok iyi diisiiniip oniindeki prob-
lemle ilgili fikir sahibi olmasi gerekir. Zira
bakmak ayri seydir, gormek ayr seydir. Tyi
bir kanun koyucunun oniindeki probleme
coziim tiretebilmesi i¢in her seyden once
problemi dogru gdrmesi, teshis etmesi ge-
rekir. Bir kere problem teshis edildikten
sonra, o problem i¢in dogru ¢ziim liretmek
de gerekir™.

Kanun koymak s6z konusu oldugunda,
kanun koyucunun oniinde iki secenek bu-
lunmaktadir. Kanun koyucu ya dogru ¢ozii-
mii bizzat kendisi bulup, kendisi kural ko-
yacak veyahut diinyada belli iktisadi sevi-
yeye ulasmis her iilkede rastlanan (ortak)
problemler i¢in konulmug kurallardan ken-
disine en uygun olan1 benimseyecektir. 1k
secenek hayli masrafli ve zaman alic1 go-
ziikmektedir. Bununla birlikte, kanun koyu-
cunun kurali kendisinin hazirlamasi, o ku-
ralin yoneldigi topluma daha kolay uyum
saglamasi yoniinden son derece faydalidir.
Diger yandan, ikinci se¢enekte, biitiin me-
sele o kural alemine rahatlikla intikal eden
bir seviyeye sahip olmak ve ondan sonra da
mevcut olan kurallar arasinda en uygun ¢o-
ziimii bulmaktir. Kanun koyucu, genelde

halihazirda mevcut olan1 almak, benimse-
mek yoniinde tercihini kullanir. Bu noktada
karsilagtirmali hukuk yontemiyle yapilan
bilimsel calismalar ve ad hoc raporlar ka-
nun koyucuya yol gosterir.

Cagimizda modern kanunlastirmalarin
da kargilagtirmali hukuk caligmalar1 sonun-
da yapildig1 dikkati cekmektedir. Gergi, bu
durumun tarihsel orneklerine de rastlamak
miimkiindiir. S6zgelimi, Alman Medeni
Kanunu’nun olusumunu, 19. yiizyilin ikinci
yarisinda yapilan genis kapsamh kargilas-
tirmali hukuk caligmalaria bor¢lu oldugu
bilinmektedir. Ote yandan, Isvicre Medeni
Kanunu'nun yaraticis1 Eugen Huber’ in
kantonal hukuklar kargilagtirmali olarak
incelemesi sayesinde, bilingli bosluklar ice-
ren ve hakime genis bir takdir yetkisi veren
bir kanun olusmustur ve bu sayede farklh
bir toplumsal yapiya sahip Tiirkiye’de bile
sorunsuz uygulanabilmektedir. Yine bunun
gibi, 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanunu
giineyde uygulanan Roma hukuku kokenli
gelenek hukuku ile kuzeyde uygulanan
Cermen kokenli hukuku birlestirici ¢alig-
malar sonucunda meydana gelmistir. Giinii-
miizde artik 2. Diinya Savasi’ndan sonra az
ya da c¢ok karsilastirmali hukuk caligsmasi
olmaksizin hazirlanan hi¢ biiyiik kanunlag-
tirma hareketi olmadig1 soylenebilir.
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Kanun koyucunun yabanci bir hukuktaki
cOzlimii benimserken, kendi iilkesindeki
ozel kosullar1 dikkate almas1 gerektigi acik-
tir. Ancak bir kargilagtirmali hukuk caligsma-
sindan, belli bir sorunun, belli bir yerde,
hakkaniyete uygun bir bi¢imde ¢6ziime ka-
vusturuldugu sonucu ¢ikarsa, bu ¢oziim sa-
dece yabanci oldugu i¢in reddedilmemelidir.
Bununla birlikte, yabanci hukuktaki ¢ozii-
miin, bu ¢oziimiin alinacagi iilkeye 6zellikle
bu iilkedeki farkli usul hukukuna, idari yapi-
lanmaya uyup uymayacagi iyi diisiiniilmeli-
dir. Ozellikle bu c¢oziimiin islev gorecedi
sosyal gevrenin yapisi dikkate alinmalidir®.

Biitiin bu aciklamalardan sonra, kanun
koyucunun genel hukuk bilgisi yaninda dii-
zenleme alanina iligkin olarak da 6zel hu-
kuk bilgisine sahip olmasi icap eder. Kanun
koyucunun konuya iligkin teorik bilgi disin-
da uygulama tecriibesi de bulunmalidir.
Kanun koyucu sistematik diisiinebilmelidir.
Derin bir politik bilgiye sahip olmalidir.
Kanun koyucu hem kendi diline hem de ya-
banci dillere hakim olmalidir. Kanun koyu-
cunun, ayrica takim calismasina yatkinligi,
proje yonetimi aligkanligi, liderlik vasfi,
koordinasyon ve iletisim yetenegi bulun-
malidir.

Giiniimiizde pek cok iilkede kanun ha-
zirliklar1 kanun yapma teknigini bilmeyen
hukukcular gozetiminde yiiriitiilmektedir.
Ciinkii klasik hukuk oOgretisi daha ziyade
karar alma {izerine kurulmustur. Kural koy-
ma ancak vazife sirasinda 6grenilmektedir.
Bu bakimdan, sadece konuya vakif olan hu-

kukcgular ile kanun yapmak yeterli olma-
maktadir. Ulkemizde, ilk kez 13.10.1983
tarih ve 2919 sayili Bakanlar Kurulu karari
ile kabul edilip, 18.10.1983 tarih ve 18195
sayllt Resmi Gazete’de yiiriirliige konan
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Sekre-
terlik Tegkilat Kanunu ile bir kariyer mes-
lek grubu olarak yasama uzmanlif1 getiril-
migtir. Halihazirda 46 uzman yasama faali-
yetlerinde milletvekillerine idari destek hiz-
meti saglamakla gorevlidir. Bu uzmanlarin
sahip olmasi gereken ozellikler mesleki ye-
terlilik, 6zen ve titizlik, bagimsiz ve tarafsiz
olma (nesnellik), kanun yapma teknigini
bilme, hukuk diginda siyaset, iktisat, sosyo-
loji, felsefe, dil bilim gibi alanlarda bilgi sa-
hibi olma seklinde siralanabilir.

Diger bazi iilkelerde oldugu gibi, Tiirki-
ye’de de kanun koyma faaliyetinde millet-
vekili danigmanlig1 uygulamasi mevcuttur.
Milletvekili danismanlarindan da hukuk, si-
yaset, iktisat, giivenlik ve iletisim gibi ko-
nularda uzman olmalar1 beklenmektedir™.

Sonug¢

Anthony Giddens, kiiresellesmeyi, diin-
ya capinda sosyal iligkilerin yogunlagmasi
olarak tarif ediyor. Gibbens’ a gore yerel
olusumlarin uzaktaki benzerlerinden etki-
lenmemesi bugiin i¢in imkansiz”. Bunda
iletisim araclarinin hizli gelisiminin etkisi
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oldugu kadar, diinya piyasalar {izerindeki
sinirlarin eskisine oranla daha kirilgan olu-
sunun da pay1 bulunmaktadir. Boyle bir du-
rumda, hukukun kiiresellesmeden etkilen-
memesi miimkiin goéziikmemektedir. Ben-
zer sekilde, kanun koyucunun da kanun
koyma faaliyeti sirasinda, bagka iilkelerde
yapilan diizenlemeleri dikkate almamasi gi-
bi bir ihtimal s6z konusu degildir. Ciinkii
artik hukuk alaninda karsilagilan problem-
ler ortaktir, dolayisiyla bunlar i¢in 6nerilen
coziimler de iic asag1 bes yukar1 ayni ol-
maktadir. Kanun koyucu kendisi kural koy-
maya caligsa, ulasacagi ¢oziimler diger iil-
kelerde mevcut olan ¢oziimlerden farkli ol-
mayacaktir. Buna ek olarak kanun koyucu-
nun bizatihi kendisi kural koyarken daha
fazla emek sarf etmig olacak ve zaman kay-
bedecektir. Bu nedenle, kanun koyucular
cok eski yillardan beri bagka iilkelerde aym
veya benzer problemler i¢in iiretilmis olan
coziimleri benimsemek yoniinde tercihleri-
ni kullanmaktadir. Yoksa lustinianus derle-
mesinin el yazmalarinin hicbir zaman, hat-
ta Ortacagin en karanlik donemlerinde bile
unutulmamasi nasil aciklanabilecektir? Ni-
tekim bu metinler okuma-yazma bilen ra-
hipler tarafindan hukuk 6gretimi sirasinda
geng nesillere aktarilmig ve bu sekilde bu
nesillerce kendi iilkelerinde siyasi, iktisadi
ve kiiltiirel sartlarin yarattig1 yeni ihtiyacla-
r1 kargilamakta kullanilmigtir™.

Giinlimiizde, kanun koyucularin bagka
tilkelerdeki diizenlemeleri hakli olarak dik-
kate alirken kolaya kactiklari, bu diizenle-

melerin birebir terciimelerini kendi tilkele-
rindeki sosyal gerceklige ne derece uygun
olacagi kaygisi tagimaksizin benimsedikleri
goriilmektir. Ulkemizde son yillarda ¢ikar-
tilan kanunlarin bir¢ogunda gercek anlam-
da bir gerek¢e bulunmamasi da bundan
kaynaklanmaktadir. Bu kanun maddeleri-
nin gerekceleri cogu zaman madde metni-
nin tekrarndan ibaret olmakta; sanki once
madde yazilmis da sonradan ona seklen ge-
rekge uydurulmus hissi yaratmaktadir”. Bu
sekilde, kanun koyucunun kurali olusturur-
ken kullandig1 usavurma yontemleri de bi-
linememekte, bu durum uygulayiciyr kimi
zaman ciddi sikintiya sokmaktadir. Diger
yandan, son yillarda c¢ikartilan kanunlarda
kullanilan dilin kalitesi de, diizenlemenin
yabanci bir iilkeden oldugu gibi alindigim
ele vermektedir.

Bugiin iilkemizde kanun koyma faaliye-
tinde bagka iilkelerin diizenlemelerinin bi-
rebir kopyalandig1 dikkati cekmektedir.
I¢inde bulundugumuz bu kiiresel cagda
bagka tilkelerin aynmi ya da benzer problem-
ler i¢in Onerdigi coziimleri dikkate almak-
tan daha dogal bir sey olamaz. Ne var ki,
bunlarin oldugu gibi, yalan yanlis ¢eviriler-
le ve mevzuata uyumu test edilmeksizin
alinmasi tilkemizin bolgesinde liderlige oy-
nadig1 ve ¢cevresindeki iilkelerce 6rnek alin-
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dig1 bu zamanda yakisik almamaktadir. De-
nilebilir ki, iilkemizdeki kanunlarin pek ¢o-
gu yabanci iilkelerden iktibas alinmigtir; bu
sebeple bu iilkelerin yaptiklar diizenleme-
lerin de takip edilmesi liizumu bulunmakta-
dir. Kugkusuz bu iddia dogrudur ama kani-
mizca eksiktir. Zira artik zaman degismis-
tir. Yabanci kanunlarin iktibas edildigi yil-
larda iilkede bulunan yetismig hukukcu sa-
yis1 son derece yetersizdi. Buna karsilik,
bugiin iilkemizde ¢ok sayida hukuk fakiilte-
si bulunmaktadir ve bu fakiiltelerden her yil

onlarca hukuk¢u mezun olmaktadir. Bugiin
icin yabanci bir kanun metninin kopya edil-
mesi, her seyden 6nce bu hukukculara hak-
sizlik olmaktadir.

Sonug olarak, kiiresellesme olgusu diger
her sey gibi kanun koyma faaliyetine tesir
etmistir. Bugiin kanun koyucunun her za-
mankinden daha fazla yabanci iilkelerin dii-
zenlemelerine agik olmasi; bunu yaparken
de taklitten miimkiin oldugunca kaginarak
kendi sosyal gercegine uygun kurali benim-
semesi gerekmektedir.
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