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3) Devletler hukuku ve temel norm. UCUNCU BOLUM, Kelsen'in
Hukuk Gorusuniin Metodolojik anlami, I — Bilgi teorisi bakimindan,
1) Rasyonel ve transandantal karakteri, 2) Idealist karakteri, 3) For-
malist karakteri, 4) Hipotetik karakteri, 5) Kelsen metodu ve fiksi-
yonlar teorisi, II — Saflik ve birlik prensibi bakimindan, 1) Sathk
prensibi, 2) Birlik prensibi.

GIRIS

I — Kelsen'in Hukuk Anlayismin Gayesi :

Kelsen uzun zamandanberi munakasa ve miicadele edilen, genis
olciide tesirleri olmug bulunan 6nemli bir fikir akiminin mumessili
ve kurucusu mevkiindedir. Onun hukuk anlayisinin onemini kavra-
yabilmek icin herseyden once gayesinin ne oldugu bilinmelidir.

Nitekim, belli bir yer ve zamanda yururliukte bulunan kaideleri
muhtevasi itibariyle tesbit, mantiki bir tarzda tasnif ve sistematik
bir sekilde aciklayan Hukuk Dogmatiginin, hukukun zaman ve me-
kana gore degisiklik arzetmesi dolayisile, ilmi karakterinden siuiphe
edilmesi onun, yeni bir hukuk ilmi kurmak hususundaki gayretinin
sebebini teskil eder. Bu yolda, «Saf Hukuk Teoorisi» olarak isimlen-
dirdigi hukuk anlayis1 ile Kelsen, acikca ve kesin olarak Hukuk
Dogmatiginin metajuridik hukuk anlayisina karsi hukukil bilginin
saflig1 iddiasini1 ve talebini ortaya atmis ve hukuk ilminin temel
problemlerini gsiddetli bir munakasaya tabi tutmustur. Daha agik bir
ifade 1le, onun Saf Hukuk Teorisi ile takip etmekte bulundugu gaye,
hukuk ilmini gercek bir ilim, bir mancvi ilim (Geistes - Wissen-
schaft) seviyesine yukseltmek, butiun ilimlerin ideali olan objektif-
lik ve katiyete kavusturmaktir (1).

Il — Saf Hukuk Teorisinin Metodu :

1. Genel olarak :

Bilindigi gibi butun dusunce bilginin hizmetindedir. Bilginin
hedeti ise, konu ile ilgili sahalarin kulli mantiki bir sekilde arzedil-

B —

(1) Kelsen RRL, II, Vorwort zur ersten Auflage, s, III.
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mesini mumkun kilan, bilgi veya hukumlerden miutegekkil bir bi-
tunun, bir sistemin kazanilmasidir. Buna da ancak ilmi metodlarla
ulasilabilir (2). Iste bunu, yani ilimlerin olus ve ilerlemesinde ken-
dilerine uygun gelecek metodlarin uygulanmasindaki onemi iyi kav-
rayan Kelsen de aslinda, kuracag yeni hukuk ilminin metodunu
saflagtirmak endigesi ile hareket etmigtir; bu yuzdendir ki onun
arastirmas1 saf metodolojik bir aragtirmadir (3).

Kelsen’in teorisi, boylece metodolojik bir arastirma olmas: do-
layisile, genis olciide bilgi teorisi ile ilgili bulunmaktadir (4). Bu
sebeple onun, geleneksel gorusten tamamen ayri1 hukuk anlayisina
geregi gibl nufuz edilmek istenirse, bu anlayisin bilgi teoorisi ile il-
gili bulunmaktadir (4). Bu sebeple onun, geleneksel gérusten tama-
men ayri hukuk anlayisina geregi gibi nufuz edilmek istenirse, bu
anlayisin bilgi teorisi ile ilgili temelleri daima gozoniinde tutulma-
hidir.

-

2. Kelsen metodunun faydalandig: felsefi gorusler :

Asagida daha etrafli bir sekilde aciklanacak olan, Kelsen'in hu-
kuk anlayisinin dayandig: felsefi istikametlerin baslicas: sunlardir:

a) Bu konuda olmak uzere hemen kaydedilebilir ki o, suurlu
bir sekilde Kant’a dayanir; ancak, Kant Felsefesini aynen hukuk il-
mine nakletmemis bulunduguna da isaret edilmelidir. Gercekten
Kelsen, Kant Felsefesinden sadece bazi temel unsurlar: almakla ik-
tifa etmistir.

Bu temel unsurlardan biri olarak Saf Hukuk Teorisinin cikig
noktasini teskil eden «olan» (Sein) ve «olmasi gereken» (Sollen)
ayrimi gosterilebilir (5). Nitekim Kant’a gore, insan tabiatindan ve
amprik alemden zorunlu hic¢ bir ahlak kanunu c¢ikarilamaz; ¢unku
her ahlaki tecriubenin ahlaki esaslara gore degerlendirilmesi ve bu
sebeple de hayir idesinin her turlu tecrubeden once gelmesi gerek-

. ———— e

(2) Hessen, s. 163,

(3) Kelsen RRL, II, Vorwort zur ersten Auflage, s III, Cagil, s 212;
Pitamic, s. 343,

(4) Nitekim bizzat Kelsen, hukuk ilminin oldukca hiicra koselerini bii-
tiin bilginin ve felsefenin verimli merkezi ile siki bir minasebete getirmis

olmay1 kendisi icin bir basari olarak telakki etmektedir (Kelsen ASL,
Vorrede, s, V1)),

(5) Zippelius, s, 21.
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mektedir (6). Bu gorusden faydalanan Kelsen icin de ilimler, bir ta-
raftan olaylar alemini kavramak zorunda olanlar ve diger taraftan
mutlak degerlerin ve saf normlarin bilgisine yonelmis bulunanlar
olmak lizere bir ayrima tabi tutulurlar. «Olan» dan bir «olmas1 ge-
reken» cikarilamiyacagina gore kozal ve normatif metodlar da bir-
biriyle karistirilmamalidir. Béylece bilgi konularinin dualizmine,
tefekkur tarzlarinin dualizmi tekabul eder (7).

Bundan baska, yine Kant’in tesiri ile Kelsen metodunun rasyo-
nel ve transandantal bir karakter kazandig: siras1 gelince daha ya-
kindan gorulecektir.

b) Diger taraftan, Kelsen’'in Kant’in bilgi teorisine dayanmasi,
Kant'in takipcileri olan Yeni Kantc¢ilarla da temasa ge¢cmesini sagla-
mistir. Nitekim o, bilginin konusunu, o bilgiyi elde etmek icin kul-
lanilan metodun yaratacag: gorusunu benimseyerek idealizme yo-
nelmis ve bu iki istikametin neticesi olarak da ayni zamanda teorisin-
de tam bir formalizmi gerceklestirmeye calismistir.

¢) Kelsen metodunun meydana gelmesinde payi bulunan diger
bir felsefi akim, bilhassa Spencer, Avenarius ve Mach tarafindan
temsil edilen Dusuncede Tasarruf Telakkisidir. Anglo Sakson Prag-
matizmi 1le derin ilgisi bulunan ve Kant ve Yeni Kantcihikla glc
uzlastirilabilen bu pozitivist istikameti de nazara almakla Kelsen,
hukuk teorisini kurarken kendini kor bir dogmatizme kaptirmamis
oldugunu gostermektedir.

d) Metod munakagalarinda Kelsen'in ele aldig1 felsefi gorus-
ler bununla da tukenmemekte, keza Pragmatizme dayanan Vaihin-
ger’'in Fiksiyonlar Teorisine de oldukc¢a genis bir yer vermektedir.

3. Kelsen Metodunun temel prensipleri :

Kelsen, metodunu kurarken, biri digerinin neticesi ve tamamla-

ylcisi olan iki prensibe bilhassa sadik kalmis, onlar: buyuk bir titiz-
likle tatbik etmistir.

a) Bunlardan biri saflik, yani hukuki bilgi metodunun saf ol-
mast prensibidir (8).

——

(6) Vonlanthen, s. 60
(7) Jockel, s. 3/4.
(8) Akbay, s. 312,
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Bu prensip geregince, bir hukuk teorisi olarak Saf Hukuk Teori-
sinin normatif metodunun, diger kiymet sistemlerinin normatif me-
todlarindan tefrik edilmesi gerekir. Nitekim Kelsen'in, ahlaki, po-
litik karakteri dolayisile Saf Hukuk Teorisinden c¢ikarilmas: gere-
ken tabii hukuka karsi miicadelesi bu yuzdendir.

Bundan sonra, yine ayni prensibin tatbiki olarak hukukun nor-
matif metodu tabil ilimlerin kozal metodundan kesin olarak ayr:
tutulmaktadir. Bu gaye ile bilhassa sosyolojinin hukuk sahasina ca-
1z olmayan mudahalesi bertaraf edilmeye calisilmistir.

b) Hukuki bilgi metodunun saf olmasi1 dusuncesi, yukarda da
belirtildigi gibi, ikinci bir prensip olan hukuki bilgi konusunun bir-
ligi prensibi ile tamamlanir (9).

Gercekten Kelsen'e gore, hukuk ilminin yegane konusu olan hu-
kuk, birlik halinde kavranmali ve arzedilmelidir. Hukuk ve filvaki
objektif hukuk, blutiin munferit mefhumlarin icine sokulmasinin zo-
runlu bulundugu ust mefhumdur. Minferit mefhumlarin yegane
muhtevasi hukuk olabilir; boylece de Saf Hukuk Teorisinin mefhum-
larinin yeniden insasinda butiin munferit mefhumlar arasindaki ma-

hiyet farklar1 ortadan kaldirilir, bu farklar sadece derece farklar:
olarak gosterilir.

1I1 — Kelsen'in Pozitivizmi :

- Felsef1 anlamda pozitivizm, fiilen muta olana, pozitif olana inhi-
sar eden Wuslunce tarzinin prensip haline getirilmesini ifade eder
(10). Bu acidan bakildikta Kelsen, kurdugu Saf Hukuk Teorisi ile
pozitivizmin bir mimessili olarak goruniir. Clunku diger pozitivist-
ler gibi o da, teorisinin anti-ideolojik karakterini muhafaza etmek
icin tabil hukuka karsi cephe alir; hukukun vicdani bir mecburiyet
yukleyip yiiklemedigi meselesi onu ilgilendirmez. Normlarin mer’i-
yet ve sihhati, kendilerinden tstin bulunan diger normlardan ¢i-
karilip, pozitif hukukun tizerinde bulunan bir nizamin mer’iyeti im-
kan1 tamamen miinakasa dis1 birakilir. Kisaca, Saf Hukuk Teorisi
hukukun mesrulugunu daha yiiksek bir nizamdan alabilmesi imka-

I ——————— —

(9) Akbay, s. 312, Lacambra, s, 125,
(10) Bkz, Zippelius, s. 14/15,
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nini tanimamakla, arastirmalarinm1 sadece pozitif hukuka inhisar et-
tirir ve boylece de sosyolojik pozitivizmden farkl olarak hukuki po-
zitivizmin bir teorisi oldugunu ortaya koyar (11). Zira, sosyolojik
pozitivizme gore, hukukun gercek mahiyeti sosyolojik kategorilerle
aciklanabilir. Hukuk, belli bir memlekette, belli bir zamanda fiilen
tatbik edilmekte olan kaidelerdir. Bu bakimdan bir kaidenin, bir ta-
sarrufun hukuki bir deger ifade edip etmedigi meselesinde olaylara
uygunluk esas alinmakta, boylece asil hukuk ilmi de sosyolojinin
bir kismi olarak kabul edilmektedir (12).

Fakat burada Kelsen’in pozitivizminin bir ozelligine mutlaka te-
mas edilmek gerekir. Gergi pozitivist olarak Kelsen, dogrudan dog-
ruya pozitif hukukun bilgisine yonelir, ancak bu arada gozonunde
bulundurdugu asla belli bir hukuk nizami degildir. Saf Hukuk Teo-
risinin arastirma konusu, herhangi bir toplumun hukuk nizami de-
gil, genellikle pozitif hukuk nizamidir. Zira, mantiki - formal olanla
muhteva ve muta olanin kesin dualizmi Saf Hukuk Teorisinin kila-
vuzudur; muhteva ile ilgili blitin seyler kulli mer’iyeti haiz bir bil-
giyi veremezler. Geleneksel teorinin aksine olarak, onun hukuki
arastirmalarinin odak noktasini, «olan» (Sein) ve keza muhteva de-
gil, saf hukuki «olmasi gereken» (Sollen), yani her turlu muhteva-
dan soyulmus norm dusuncesi tegkil etmektedir. Buna gore hukuk,
sadece mantiki-formal bunye ve yé{plSI bakimindan kavranilmak is-
tenmektedir. Iste bunun icindir ki, Kelsen, pozitivist olmaktan cok
normativist olarak sifatlandirilmistir (13).

BIRINCI BOLUM
Hukuk Ilminin Konusu Olarak Hukuk
A — HUKUK NORMU
I — Hukuk ve Tabiat :
1. Hukuk ilmi ve tabiat ilmi :

Hukuk esas itibariyle norm tabiatinda kendini ortaya koyar ve
bu haliyle realiteden, yani esyanin bir nizamindan veya Kkozalite

— —_— . —

(11) Kelsen RRL. I, s, 38.
(12) Bkz, Waline, s. 172,174, 176, Zippelius, s, 16/17,
(13) Marek, s, 7, Hippel, s, 328, Cagil, s, 213, 227,

L a1
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prensibine gore baglanmis unsurlarin bir sisteminden ibaret bulu-
nan tabiattan kesin surette ayrilir. Bunun igindir ki Kelsen’e gore,
saf olmak iddiasinda bulunan hukuk ilmi, sadece normlarin bilgisi-
ne inhisar edecegi cihetle, tabii olaylarin sebep - netice kanununa
gore acgiklanmasini gaye bilen diger biutin ilimlerden tefrik edilme-
lidir (14). Tabiat ilimleri arastirma konusu olarak miinhasiran
«olan» la, hukuk ilmi ise «olmasi gereken» le mesgul olmak mev-
kiindedir. «Olan» ve «olmasi gereken» arasindaki formal - mantiki
ayrilik normatif ilimlerle tabiat ilimleri arasinda kesin bir hudut ci-
zilmesini zorunlu kilmaktadir.

Ancak, hukuk da varhiginin bir kismi ile tabiat sahasinda bu-
lunur. Nitekim hukuk olarak kabul olunan olaylardan birisi, mesela
bir parlamento karari, bir idari fiil, kazai bir hukum, bir hukuki
muamele veya bir suc¢ analize tabi tutulunca, bunda iki unsur ayir-
dedilebilir: Birisi zaman ve mekan igersinde cereyan eden, duyum-
lar yoluyla idraki kabil harici bir olay, yani begeri bir davranig; di-
geri ise bu fiil veya olayin tasidig1 anlamdir. Boylece spesifik, anlam-
1 bir muhtevaya sahip olarak norm, kendisini istemis veya tasavvur
etmis olan psisik akt’tan da ayrilir. Burada harici durum veya be-
seri fiil, zaman ve mekan icersinde cereyan eden bir olay oldugu
icin, bilitlin hallerde tabiatin bir parcas1 olup kozalite prensibine go-
re belirlenmistir; boylece tabiatin bir parcas: olmak itibariyle de
hukuki bir sey degildir ve asla hukuki bilginin konusu olamaz (195).

2. Hukuk ilmi ve sosyoloji :

Bu arada Kelsen norm ilmi olarak hukuk ilmini sosyoloji ve
sosyal psikoloji gibi sosyal ilimlerden ayirmaya ozel bir onem verir.
Sosyoloji ve ozellikle hukuk sosyolojisi olarak isimlendirilmesine
itiraz edilmiyecek olan, keza tabii olaylar arasindaki sebep - netice
baglantisini arastirmak vazifesini tizerine almig bulunan bir ilimden
hukuk ilmi kesin olarak ayri tutulmalidir. Bir bakima, tabiat ilmin-
den farkli bir karaktere sahip hukuk ilminin konusu olarak toplum,
beseri davranisin normatif bir nizamdir; fakat begeri davranigi ta-
biatin bir unsuru; yani kozalite prensibi ile belirlenmis bir sey olarak
kavramaya engel olacak asla kafi bir sebep mevcut degildir. Beseri

(14) Kelsen RRL. I, s. 9, Kelsen RRL. II, s 78
(15) Kelsen RRL. I, s. 2 vd,;, Kelsen RRL. II, s, 2 vd,
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davranisin, hic degilse bir dereceye kadar, bu gsekilde kozalite pren-
sibine gore aciklanmasinin mumkiin ve gercekten vaki oldugundan
suphe edilemez. Beseri davranig1 bu tarzda tasvir eden ve aciklayan
bir ilim, insanlarin karsilikli davraniglarini kendine konu edindigi
icin sosyal bir ilim olarak sifatlandirilsa bile tabiat ilimlerinden ma-
hiyeten farkli olamaz. Iste bu itibarladir ki, hukuk ilmi sosyolojiden
acikca ve kesin olarak tefrik edilmelidir (16).

Il — Hukuk ve Ahlak :
1. Hukuk ve adalet :

Hukuk norm olarak gosterildikten sonra, tablattan oldugu kadar
diger nevi normlardan da ayirdedilmesi gerekmektedir. Cunku hu-
kuk normlarinin yanisira insanlarin karsihikli davraniglarini duzen-
leyen diger sosyal normlar da vardir.

Burada ozellikle ahlak normlari ele alinmak ve onlarin, eskiden
beri yapila gelmekte olan hukukla baglantis1 ¢ozulmek gerekir. Di-
ger bir ifade ile, hukuka ahlaki bir deger bahsetmek icin, hukukun
ahlakin bir parcasi oldugu, hukukun nukuk olarak bir anlamda ve
bir dereceye kadar ahlaki oldugu gorusu reddedilmelidir.

Ahlaki kategori olarak hukuk, adaleti ifade eder. Adalet ahlakin
bir geregi olduguna gore de, ahlak ile hukuk arasindaki munase-
bette, aslinda adalet ile hukuk arasindaki munasebet soz konusudur.
Adalet ise, dogru, herkesi tatmin eden mukemmel bir sosyal niza-
min ifadesidir; bu bakimdan da mutlak bir deger tasir. Iste bu dege-
rin muhtevasi Saf Hukuk Teorisince belirlenemez. Cunkii bu muh-
tevanin ne olduguna, rasyonel bir bilgi vasitasiyle asla ulasilamaz;
nitekim bunu, bu problemin ¢ozumu icin binlerce seneden beri bosu-
na ugragsmis olan begeri aklin tarihi ispat etmektedir. Platonik ide-
nin gercekligin ustunde, «transandan kendiliginden sey» (Ding an
sich) in tezahurlerin obur tarafinda bulunmasi gibi, pozitif hukuk-
tan farkli ve yluksek bir nizam olarak tasavvur edilen adalet de bii-
tun tecrubenin obur tarafinda kendi mutlak mer’ivet ve muteberi-
yetinde bulunur. Su halde, platonik ide ile gerceklik veya «kendili-
ginden sey» ile tezahtirler arasindaki ontolojik -diializm gibi adalet
ve hukuk diializmi de ayni metafizik karakterdedir. Nasil, idenin ve-

-

(16) Kelsen RRL. II s. 19, Marck,. s, 7'. ke O iy
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ya kendiliginden sey» in mahiyetini ilmi, yani rasyonel bilgi vasitasi-
le belirtmek mumkiun degilse, adaletin neden ibaret bulundugu so-
rusunu da ayni yolla cevaplandirmak mumkun degildir. Mutlak bir
deger olarak «olmas1 gereken» in belirlenmesi icin ilme basvurulursa
ilim, «yapman gereken seyi yapmalisin» demekten bagka hic bir sey
soylemez; yani arkasinda mantigin aymlik prensibini saklayan bir
totoloji: Iy1.,k iyidir ve kotu degildir; adi’, adildir ve gayr: adil degil-
dir; a, a dir ve a dan baska bir sey degildir. Bu itibarla adalet irras-
yonel bir idealdir, insanin irade ve fiili i¢in vaz gecilmez de olsa bil-
giye elverigli degildir; bilgi edinilmek lzere yalniz pozitif hukuk
verilmistir. Aksi bir tutum, tipik bir sekilde, gercegin ideolojik bu-
landirilmasina goturur.

[

2. Saf Hukuk Teorisinin anti - ideolojik karakteri :

Kuvvet politikasina ait niyet ve tesirleri asikar olan bu ideolo-
jik egilimler bu giun hala hukuk ilmine hakim bulunmaktadir. Saf
Hukuk Teorisi ise bunlara karsidir. O, hukuku nasilsa oylece, adil
veya gayri adil olarak sifatlandirmadan gostermek ister; dogru hu-
kuku degil, gercek ve mumkun olan hukuku arastirir. Pozitif hu-
kuku degerlendirmeyi reddetmekle o, radikal bir realist hukuk teo-
risi olarak gorunur; ozellikle, mevcut toplum nizamini mesrulastir-
mak veya gayri mesru gostermek uzere, ideolojiler vermek suretile
politik menfaatlara hizmet etmeyi reddeder. Boylece anti-ideolojik
karakteriyle Saf Hukuk Teorisi gercek hukuk ilmini temsil eder;
cunku ilim bilgi olarak, konusunu aydinlatmak zorundadir, halbuki
ideoloji menseini bilgide degil, irade ve arzuda bulmak, dolavisile
baz1 menfaatlardan cikmak suretile gercegi bulandirir (17).

Il — Hukuk Normunun Yapis: ve Mahiyeti :

1. Hukuk normunun onemi :

Kelsen’in hukuk teorisinin en esasli mefhumunu hukuk normu
tegkil eder. Cunku, agsagida gorulecegi tuzere (18) hukuk normu hu-
kuki sahada temellendirici bir fonksiyona sahiptir; her hukuki olan
sey hUkUklllk karakterml ondan alir. Mekaﬂ - zaman alemmde ger-

(17) Kelsen RRL. I, s, 12 vd,; ayrica bkz Kelsen RRL, II, s 60 vd.
.(18). .BKkz . asagida. (B), x: Ealing
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ceklesen bir olaya hukukiligini bahseden, onun sirf fiili olusu veya
«olan» 1 degildir, bilakis dis alemde meydana gelen olay hukuki an-
lamini, asil hukuki mahiyetini ancak hukuk normu vasitasile elde
eder. Hukuk normu bu olayi, sirf fiili kozal kanuniyetin hiikiim siir-
digu alemden cok farkli hukuki aleme yukseltir. Boylece bilfarz
mektuplasma yoluyla meydana gelen bir akdl anlagsmay1 gercek hu-
kuki anlamda akit haline getiren ancak hukuk normudur; bu hukuk
normu olmaksizin s6z konusu olay sadece dis alemin fiili «olan» 1nda
kaybolur, hukuki bir anlam kazanamazd: (19).

Kisaca ifade edilirse hukuk normu, icinde butun bir hukuk ilmi-
nin gorilebilecegi, masallardaki sihirli ayna gibidir. Iste bundan
boyle bu derece esasli ve onemli bir mefhumun, hukuk normunun,
mahiyeti arastirilmak gerekir.

2. Hukuk normu ve hukuki kaziye :

Onceleri Kelsen hukuk normunu dogrudan dogruya hipotetik
bir hukiim olarak gostermisken, «Reine Rechtsslehre» adli kitabinin
ikinci baskisinda hukuk normu ile hukuki kaziye arasinda bir ayirim
yapmak luzumunu hissetmistir.

Hukuki kaziyeler, hukuki bilgiye arzolunan hukuk nizami tara-
findan belirlenmis olarak, bazi sartlar altinda bazi1 neticelerin mey-
dana gelmesi gerektigini beyan eden, hukuk ilminin hipotetik hu-
kiumleridir. Halbuki hukuk normlar: asla bir hukum, yani bilgiye
arzolunmus obje hakkinda bir beyan degildir. Onlar ogut verici ve
ogretici bir karaktere degil, bilakis emredici bir karaktere sahiptir-
ler. Bu sebeple, kimseyi miikellef kilmayip sadece hukuku tasvir
eden ve hukuk ilmi tarafindan formiile edilmis bulunan hukuki ka-
ziyeler dogru veya yanlis olabilirler; halbuki hukuki otorite tarafin-
dan vaz edilmis bulunan, hukuk suijelerini baglayici hukuk normlari
dogru veya yanlis olamazlar, ancak muteber veya gayri muteber
olabilirler; nasilki «olan» alemindeki olaylar da sadece var veya yok
olabilir, dogru veya vanlis hiilkmu ise bu olaylarla ilgili beyanlar
hakkinda verilebilir.

Aslinda hukuki kaziye ile hukuk normu ayriminda, hukuki bil-
ginin fonksiyonu ile hukuki otoritenin fonksiyonu arasindaki fark
dile getirilmektedir. Hukuk ilmi hukuku bilmek ve tasvir etmek

(19) Kelsen RRL. I, s. 5; Kelsen RRL, 1I, s. 3 vd,; Vonlanthen, s. 8
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mevkiindedir, buna karsilik hukuki otorite, sonradan hukuk ilminin
bilip aciklayacagi hukuku meydana getirmek zorundadir.

Fakat boyle olmakla beraber, otoritatif karakterdeki hukuk norm-
lar1 kelime ve ciimleler haline getirilince beyanlar seklinde tezahiir
ederler ve diger taraftan hukuki kaziyeler de, her nekadar otorita-
tif bir anlam tasimayip sadece deskriptif bir karaktere sahip olsalar
da «olmas1 gereken» (Sollen) i ifade eden kaziyelerdir. Zira hukuki
kaziyenin bir seyi tasvir etmesinden, tasvir edilen seyin «olan»
(Sein) la ilgili bir olay oldugu nelicesini cikarmamalidir; sadece

«olan» la ilgili olaylar degil, «olmas1 gereken» i ifade eden normlar
da tasvir edilebilirler (20).

Su halde hukuki kaziye ile hukuk normu arasinda yapilmis bu
ayrim netice itibariyle sadece, hukuk ilminin kaziyelerinin baglayi-
cl olmamasina mukabil hukuk normlarinin baglayici bir karaktere
sahip bulundugunu ifade etmektedir (21).

3. Hukuk Normu ve «olmasi gereken» (Sollen) :

Imdi hukuk normu ile Kelsen herseyden once, bir seyin olmas:
veya meydana gelmesi, 0zellikle bir insanin belli bir tarzda davran-
mas1 gerektigini kasdediyor (22). O halde hukuk normu, spesifik bir
hukuki «olmasi1 gereken» (Sollen) den baska bir sey degildir. Ancak
burada hemen ifade edilmelidir ki, hukuk normunda ortaya cikan
bu «olmasi gerekens» tipki «olans gibi asli ve iptidail bir seydir ve bu
itibarla da her turlu tarifin disinda kalir. Nasil «olan» bir mefhum
icersinde kavranamazsa, boylece «olmasi1 gereken» de bir tarif va-

sitasile aciklanamaz. Zira her acgiklanabilen ve tarif edilen sey an-
cak daha belli bir sey vasitasile belirlenmek ve aciklanmak zorunda-
dir. Buna gore «olmasi gereken», asla «olan» dan gelmemek, ona in-
tikal etmemek ve oylece «olmasi gereken» olarak kalmak suretile
kendisini «olan» dan ayirdigimiz tasavvurlarla ilgili, suurumuza
dogrudan dogruya verilmis bir dusunce formudur (23).

Fakat bir tarifi yapilamamakla beraber bu hukuki «olmasi ge-
reken» in bir tasviri yapilabilir. Nitekim hukuk normunun formal-
lojik blinyesine bakildiginda onun, tabiat kanununda oldugu gibi

(20) Kelsen RRL, II, s. 78 - 76, 83, ayrica bkz Lacambra, s 124/125
(21) Vonlanthen, s. 25,

(22) Kelsen RRL, II, s. 4.

(23) Kelsen HSRL; s. 7 - 8, . ..
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sart ve neticenin birbiriyle olan baglantisin1 ortaya koydugu gorti-
lir. Bununla beraber, sart ve netice olarak gosterilen bu iki olayin
bir biriyle olan baglantisinin benzerlige ragmen yine de tabiat ka-
nunundan farkli bir mahiyet arzettigine isaret edilmelidir. Tabiat
kanununda iki olay arasindaki baglantinin nev’ini kozalite munase-
beti teskil ettigi halde, burada sart ve neticenin yekdigerine bag-
lanmas! isnat veya atif (Zurechnung) diyebilecegimiz bir prensibe
gore gerceklesir. Daha acik bir sekilde: Tabiat kanunu bir (A) olay:
meydana gelirse, (B) neticesi zorunlu olarak vuku bulur, der; buna
karsihk hukuk kanunu olan norm bir (A) olayr meydana gelirse,
(B) neticesi de vuku bulmalidir, demektedir. Boylece bu anlamda,
tabiat kanunundan farkli olarak hukukta sart ve netice arasindaki
baglantinin kozal degil, normatif karaktere sahip bulundugu be-
lirtilmektedir. Nitekim ceza hukuku normu kanunen hirsizlik olarak
gosterilmis bir fiili isleyenin hapisle cezalandirilmasi, hususi hukuk
normu da karzen aldigini alacakliya geri vermeyen borclunun mal
varliginda cebri icranin yurutulmesi gerektigini ifade etmekte-

dir (24).
4, - Hukuk normu ve emir :

a) Yukardaki aciklamadan hukuki «olmasi gerekens in sadece,
hukuk normu vasitasile hukuki sart ve neticenin baglandig: spesifik
bir anlami gosterdigi anlasilmaktadir. «Olmasi gereken» tasidigi bu
anlam igersinde, hukuki neticenin gerceklestirilmesi yolunda bir
emri gosterir; ancak bunun, yalniz bir emri degil ayn1 zamanda bir
selahiyet ve musaadeyi de ihtiva ettigi belirtilmelidir. Diger bir ifa-
de ile, Kelsen’in «olmasi gereken» i nihai cercevesinde sirf bir em-
retmeyi1 degil, mezun olmay: (Durten) ve yapabilmeyi (Konnen) de
icine alir (25).

b) Boylece hukuk normlari bir takim emir normlari olduklarina
gore, bunlarin meydana gelmesinin bir iradi aktn gerektirecegi asi-
kardir. Gercekten, sirf diisince akt’h ile lclincii sahislara bir emir
yoneltilmis olmasi anlasilamaz. Bu sebeple, ticlincu sahislarin belli
bir tarzda davranmalar ile ilgili akt’lar ancak gercek irade akt’lari
olabilirler. Fakat Kelsen’e. gore hukuk normu, anlamini, teskil ettigl

— o — w3

(24) Kelsen RRL, I, 8. 22, Kelsen RRL II, s, 93; Vonlanthen, 5. 24,
(25) Kelsen RRL, II, s. 123, 124; Vonlanthen, s, 23 - °
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irade akt’1 ile identik olamaz (26). Cunkii normda saf «olmasi gere-
ken» bulundugu halde, irade akti «olan» olarak tezahtir eder. Bu su-
retle normda, belli bir tarzdaki davranigla ilgili «olmasi1 gereken»,
kanun koyucunun iradesinden tamamen ¢ozulmus olarak kendi 0zel
varhk ve anlamina kavusur; yani irade, onun gercek sahibi artik
mevcut olmasa bile, butun real ve fizik vasiflarindan tecrit edilmis
olarak normun devamli mer’iyetini ve spesifik wvarligini ifade

eder (27).

5. Hukuk normu ve miieyyide :

Yukardaki aciklamadan hukuk normunun bir «olmasi gereken» i
ihtiva ettigi anlasilmis bulunuyor. Fakat aslinda Kelsen anlaminda
gereken sey’in ne oldugu sorulacak olursa mutad hukuki telakkiden
cok farkli bir cevapla karsilasmak mukadderdir.

Gercekten mutad goriuse gore hukuk normunda gereken sey, ilk
bakista mueyyide degildir; bu, onceden mevcut bir <«olmasi gere-
ken» in ancak neticesi olarak kabul edilir. Nitekim Borclar Kanunu-
na gore bir satim akdinde alici, satin alinan seyin akde uygun olarak
kendisine teslimi halinde onu kabul etmeye ve semeni akdin hukium-
lerine gore odemeye mecbur olur. Su halde burada satin alinan geyin
akdi ifaasinda «olmasi gereken», alicinin gercek hukuki vecibesi
olarak gorunen semenin odenmesini ifade eder. Alic1 borc¢laniimisg
ve gerekmis olan semeni serbest iradesi ile odemezse, bu takdirde
satici tediyeyi cebri icra yoluyla talep edebilir. Buna gore anlagili-
yor ki, soz konusu cebri icra, alicinin daha onceden mevcut hukuki
veclbesinin sadece bir neticesi olarak tezahiur etmektedir.

Fakat Kelsen’e gore, hukuk normunda ifade edilen «olmas1 ge-
reken» in bu tarzda aciklanisi dogru degildir. Hernekadar mueyyi-
denin gerekmis olmasi, mieyyideyi gerektiren davranisin yasaklan-
mi§ ve bunun ziddinin emredilmis olmasini ifade eder gorunuyorsa
da, aslinda hukuk normunda gereken sey yasaklanan davranisin
zidd1 degil, bu davranisin neticesi, yani mueyyidedir. Su halde em-
redilen gseyi asla belli bir davranis teskil etmez clunku hukuki «olma-
s1 gereken» sadece miueyyideyi ihtiva eder. Bu suretle Kelsen, hukuk
normunun, kisaca hukukun mahiyetini miieyyide ile, maddi cebirle

——

(26) Kelsen RRL. II, s 5.
(27) Kelsen RRL, II, s, 9, 10, Kelsen ASL, s, 97,
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aciklamaya girismis olmaktadir. Ona gére hukuk, netice itibariyle
sirf harici bir cebir nizamindan, cebir aygiti ile techiz edilmis sos-
yal bir teknikten bagka bir gsey degildir. Ciinki, tekrar ifade edilsin,
onun gercek mantiki «olmasi gereken» i sadece mueyyideyi ihtiva
ve ifade eder (28).

Demek oluyor ki, hukukun mieyyidesi olarak hukukun karsi-
sinda duran sey bundan boyle hukuk normunun bir unsuru olarak
hukuken kavranabilmek imkéanini elde etmektedir. Boylece de Sat
Hukuk Teorisi, tabii hukuk gortsi ile ilgili olarak hukuku kendi i¢
degerinde, bir hukuk idesi ile olan wuygunlugunda bilebilecegini
zanneden ve bu itibarla cebir unsurundan vaz gecmek isteyen teo-
riden acikca ayrilmaktadir (29).

IV — Hukuk ve Gaye :

Hukukla gaye arasindaki miinasebet bakimindan da Kelsen'in
gorusleri dikkate deger bir mahiyet tasimaktadir. Onun bu husus-
taki gorusglerini soylece ozetleyebiliriz:

Gaye mefhumunun psikolojik aciklanigi, bu mefhumun mensel
olarak, insanin iradi fiili hakkinda sahip oldugu suuru gosterir. Ha-
rekette bulunacagimiz zaman once bizzat bizim veya esyanin, her-
hangi bir sebepten arzumuzun yoneldigi ve dusuncede tesekkul et-
mis bir durumunu ortaya koyariz. Arzumuzun bu hedefi, taratimiz-
dan meydana getirilecek mustakbel bir isin bu tasavvuru gayedir ve
bedenimizin bu isin, yani gayenin gerceklesmesi icin kozal bakim-
dan zorunlu olan, dogrudan dogruya iradeye tabi hareketleri, keza
bu hareketler vasitasiyle sebebiyet verilen dis alemdeki diger real
degisiklikler ise, tasavvur olunan gayeye ulagtirdiklar: nisbette va-
sita olarak tezahiir ederler. _

Iste olayla istek arasindaki bu munasebeti vasita ve gaye mii-
nasebeti seklinde kavramak suretile, «olan» 1n sebep ve neticeye
gore kavranilmasini ifade eden kozal inlusahedenin Kkarsisina tele-
olojik mugsahede konulmustur. Boylece her iki musahede ve diigun-
ce tarzinda temel bakimindan farkli, birbirini bertaraf eden iki bilgi
metodu goriulmek suretile de butin ilimler bu goris acisindan kozal

| — e i e

(28) Kelsen RRL, II, s. 26, Vonlanthen, s, 27, 28,
(29) Kelsen RRL, I, s, 28,
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tabii ilimler ve teleolojik ilimler olmak uzere bir ayrima tabi tutul-
muslardir. Ozellikle sosyal ilimler ve bu arada hukuk ilmi de bu
ikincilere ithal edilmistir (30). :

Halbuki teleoloji ve kozalite birbirine aykiri iki mefhumu de-
gil, ayn1 bir mefhumu ifade ederler. Vasita ve gayeye gore olan te-
leolojik musahede ile sebep ve neticeye gore olan kozal mugahede,
bilgi tarafindan kavranilacak olan unsurlar arasinda asla farkh iki
baglant1 meydana getirmezler. Bilakis ortada daima, farklh acidan
bakilmig olarak, ayni1 baglant1 vardir; duruma gore vasita ve gaye
miinasebeti olarak kabul edilebilecek olan sadece sebep - netice mii-
nasebeti mevcuttur. Diger bir ifade ile vasita ve gaye munasebeti
daima, bagka bir acidan bakilmis olarak, sebep - netice baglantisini
gosterir. Bir tasavvurda neticeyi one alirsaniz o, gaye ve buna kar-
silik neticeyl meydana getiren sebep ise, bu gaye icin bir vasita ola-
rak gorunur. Hi¢c bir tezahur sahasi yoktur ki ona, kozal prensibin
yanl sira gaye prensibi tatbik edilmesin. Fakat hi¢ bir zaman bu iki
prensip birbirini bertaraf etmez; ozellikle gaye prensibinin tatbiki
ancak kozal prensibin ayni zamanda inuteberiyeti faraziyesi altinda
mumkundur. Zira mustakbel fiil ve olayin benim tarafimdan mey-
dana getirilecek bir fiil olarak tasavvurunda dahi kozal baglant: or-
tadan kaldirilamaz. Bir fiil ve olay meydana getirmek, bir netice
meydana getirmekten baska bir anlam tasimaz ve kozal bakimdan
sebepsiz hi¢ bir netice meydana gelemez. Tarafimdan meydana ge-
tirilecek olan mustakbel bir fiil ve olay:r ancak, kendimi bu fiilin en
kesin anlamda kozal sebebi olarak tasavvur ettigim takdirde dusi-
nebilirim.

Bu suretle sabit oluyor ki, kozalite ve telos, kozal ve teleolojik
mugsahede arasinda hic¢ bir ayrilik yoktur; bilakis bir i¢ baglant:
vardir. Su halde her iki gorus nev’i eksplikatif metoda aittir ve
«olan» aleminin bilgisine yonelmistir. Halbuki norm olarak hukuk,
«olan» dan tamamen farkli bir bunyeye sahiptir ve bu sebeple saf
formal hukuki «olmasi gereken» in bilgisine yonelmis olarak nor-
matif miisahede, kozal miisahededen farkl olmayan teleolojik mu-
sahededen de ayri1 olmak gerekir (31).

(30) Kelsen HSRL, s, 57, 58.
(31) Kelsen HSRL, s. 59, 63, 64, Vonlanthen, s, 39 vd,
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rumlulugunu, sadece onun hiir bir iradeye sahip olmasi keyfiyetinin
mimkiin kildigim1 kabul etmek toplum hayatinin olaylar: ile agik
bir celisme icersinde bulunur. Clnki insanlarin davraniglarini tan-
zim eden normatif bir nizamin kurulusu — ki sirf bu sebeple isnat
gerceklesebilir — bu insanlarin iradesinin kozal olarak belirlenebilir
olmasini, yani hiir olmamasini pesinen sart kogsar. Normatif nizam
ancak insanlarin tasavvurlarinin muhtevas: olarak kozal vetireye,
sebep ve neticelerin akigsina sebebiyet vermek suretile sosyal fonksi-
yonunu ifa edebilir (34). Aslinda tabiatta huikium stren zorunluluk
ile, toplum icinde mevcut ve insanlarin normatif munasebetleri i¢in
esasli olan huirriyet arasindaki ayrilik, isnat ile kozalite arasindaki
temel farka, isnadin nihai bir noktasinin bulunmasi, fakat kozalite-
nin boyle bir noktasinin bulunmamasi1 keyfiyetine dayanir. Gergek-
ten belli bir olay bir sebebin neticesi ise, bu sebep dahi daima bagka
bir sebebin neticesidir. Bu itibarla tabiat aleminde bir olay sadece
dogrudan dogruya olan sebebine degil, bilakis butun, dolayisile olan
sebeplerine nisbet edilir, sonsuz bir sira tegkil eden butun sebeple-
rin neticesi olarak manalandirilir. Halbuki ahlaki ve hukuki sahada,
tabiat nizaminin kozalitesine gore sebep - netice olarak tezahur eden
nihayetsiz siranin sadece bir halkasi sorumlulugu gosteren isnadin
nihai noktasini teskil eder. Bu nihal nokta, normda hukuki netice-
nin isnat edildigi ve bu hukuki neticenin spesifik sarti olan insanin
hukuka aykir1 davranisidir.

(34) Denilebilir ki, bir tabiat kanunu geregince daima ve her yerde
vuku bulmasi zorunlu oldugu onceden bilinen bir seyin gerceklesmesini
emredecek olan bir norm anlamsizdir, Bununla da kozalite ve normativite-
nin birbirlerini bertaraf ettikleri teslim edilmis olur, Fakat bu, dogru bir
distince olmaz, Aslinda «dogru soylemek gerekir» seklindeki norm anlam-
siz degildir, zira insanlari daima ve her yerde dogru soylemeye mecbur
kilan bir tabiat kanununun varligini kabul etmek icin herhangi bir sebebe
sahip degiliz ve biliyoruz ki, insanlar bazan dogru konusurlar ve bazan da
yalan soylerler. Ancak, bir insanin her iki haldeki davranisi da kozaldir
(Kelsen RRL, II, s, 98), Irade hiirriyeti dogmasinin lehine baska bir delil
de, modern hukuk nizamlarinin bazi halleri, bu hallerde serbest bir iradi
karar kabul edilemiyecegi icin, sorumluluktan istisna etmesi olayidir, Bu-
na gore cocuklar ve akil hastalari kendi davraniglarindan sorumlu kilina-
mazlar, Halbuki bu gibi kimselerin sorumlu kilinmamasinin sebebi, suur-
larinin yapilisi dolayisile, normlarin tasavvurunun onlari belli bir davra-
nisa sevketmeye muktedir olamamasi veya kaideten diger saiklerin bu ta-
savvurlara nazaran daha kuvvetli olmasidir (Kelsen RRL, II, s. 101).
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Su halde insan, hur oldugu icin ona isnatta bulunulmuyor, bila-
kis isnatta bulunuldugu icin hiir oluyor (35).

III — Hukuk Normu ile Hukuki Miikellefiyetin Birligi :

Kelsen’e gore, hukuk normlari zorunlu olarak hukuki mukellefi-
yetler yukler. Bunun icin genel hukuk teorisi tarafindan garip bir
tarzda uvey evlat muamelesi yapilmig olan hukuki miikellefiyet
mefhumu on plana alinmak gerekir. Boylece hukuki miikellefiyet
objektif hukukun en esasli bir fonksiyonu olarak ortaya cikar (36).

Her akill1 insanda dogustan mevcut norm suuru veya norm his-
si olarak tarif edilen ahlaki miikellefivetten farkli olarak hukuki miu-
kellefiyetin hususiyeti suradadir ki, bir insan belli bir davraniga
ancak, bu davranisin aksi hukuk normunda hukuka aykiriligin ne-
ticesi olarak gosterilen bir cebir fiilinin sartini teskil ettigi takdirde,
hukuken miukellef bulunur (37). Hukuki miukellefiyeti, suurun ve
hissin psikolojik bir durumu olarak kabul etmek suretile ahlaki mu-
kellefiyetle birlestiren gorus aslinda tabii hukukla ilgili bulunmakta
ve bu sebeple de reddedilmesi gerekmektedir (38). Clnku belirtildi-
g1 gibi hukukl mukellefiyet psikolojik real bir bag degil, bilakis hu-
kuki bir bagdir. Hukuki bilgi bakimindan herhangi bir kimsenin
hukuken belli bir davranista bulunmaya mukellef oldugu hukmu-
nun, davranisi hukuki miukellefiyetin muhtevasini tegkil eden insa-
nin kendini bagl hissetmesi ile, hatta boyle bir mukellefiyetten ha-
beri olmasi ile ilgisi yoktur. Hukuki mukellefiyet kesin olarak ob-

jektif bir karaktere sahiptir, yani objektif hukuktan, normdan iba-
rettir (39).

IV — Hukuk Normu ile Siibjektif Hukukun Birligi :

Ayni gseyi subjektif hukukun analizinde de gormek mumkundur;

(35) Kelsen RRL, II, s. 95 vd,
(36) Kelsen RRL. I, s. 46.
(37) Kelsen RRL. I, s, 47,
(38) Kelsen HSRL, s. 321,
(39) Kelsen ASL, s 61,
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subjektif hukuk da objektif hukukun sadece 6zel bir seklinden, daha
acik bir ifade ile bizzat normdan ibaret bulunmaktadir. Su halde
subjektif hukuk, ne kir «hukuken saglanmig irade muhtariyeti», ne
de «hukuken himaye edilen menfaat» olarak kavranabilir. Irade ve
menfaat teorisi olmak tizere her iki teorinin hatasi, dogrudan dog-
ruya hukuk nizaminin muhtevasina bas vuracaklar: yerde, hak sahi-
binin psisik durumundan hareket etmis olmalarindadir.

Hukuk normlarina bakildikta onlarin, hukuki miikellefiyetin
yani sira bazan bir hukuki seldhiyeti de tanzim ettikleri gorulir
(40). Nitekim, eger hukuki sartin unsurlar1 arasinda, hukukun ihla-
li dolayisile zarar gorenin, hukukil neticeye yonelen, dava veya si-
kayet tarzinda gerceklesecek bir irade beyani kabul edilmigse, bun-
dan boyle ortaya bir hukukl selahiyet ¢ikar. Hukuk normu, ancak
zarar goren bakimindan hukuki selahiyet olarak ferdilesir ve slb-
jektif hukuk, yani bir stjenin hakki olur. Su halde hukuki selahiyet
olarak subjektif hukuk, objektif hukukun kargisinda, ondan farkli
bir sey olamaz; zira bir subjektif hukuk ancak objektif hukuk onu
tanzim ettigi icin ve sirf bu takdirde mevcuttur. Hukuki seldhiyet
objektif hukukun sadece mumkiin ve fakat asla zorunlu bulunma-
yan bir muhtevasi, hukukun kullandig1 ve fakat asla kullanmak zo-
runda olmadig1 6zel bir tekniktir. Gercekten, ferdi miilkiyet miies-
sesesl uzerine kuruldugu ve bu sebeple de ferdi menfaati bilhassa
gozonunde bulundurduguna gore, kapitalist hukuk nizamina has bir

tekniktir (41).

V — Hukuk Normu ile Hukuk Siijesinin Birligi :

1. Hakiki Sahis :

Kelsen’e gore, hakim gorus tarafindan hukuk stijesinin, tabii
1limler metodu ile kavranmasi zorunlu bulunan tabii, real bir varhk
olarak kabul edilmesi, onun, biyoloji ve psikolojinin konusu olan in-

—————— e

(40) Kelsen RRL. I, s. 47/48
(41) Kelsen RRL, I, s. 48/49, Ayrica bkz Kelsen ASL, s, 57, 58; YO-
ruk, s, 249,
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sanla bir tutulmasi neticesini dogurmustur. Halbuki hukuk siijesi
mefhumu tabii ilimler sahasindan normatif bilgi sahasina intikal
ettirilmek ve bunun icin de, aslinda hukuki bir birligi i1fade eden
hukuk stijesi mefhumu hakkindaki bu dusiince tarz: terkedilmek ge-
rekir. '

Cunki insan hukuki degil, biyolojik ve psikolojik bir mefthumdur.
Bu haliyle o, hukuki bilgi icin bir birlik ifade etmez; hukuk insani
butun olarak, yani biitiin bedeni ve ruhi fonksiyonlar: ile birlikte
ele almaz. O, sadece — miikellefiyet veya hukuki selahiyet olarak —
belli beseri fiilleri tanzim eder. Diger bir ifade ile insan, bir hukuk
nizami vasitasile kurulmus topluma bitiin itibariyle degil, sadece
icrai veya ihmali olabilen davraniglarinin bazilar: ile tabidir ve
pbunlar sosyal nizamin normlar: ile tanzim edilir. Ayni bir insanin
birbirinden farkli hukuki topluluklara tabi olabilmesi ancak bu tak-
dirde mumkundur. Su halde hukuki anlamda sahis mefhumu, sadece
bir cok mukellefiyet ve haklarin birligini, yani bu mukellefiyet ve
haklar1 tanzim eden normlarin birligini gosterir. Bu, bir insanin
davranisini tanzim eden normlarin musahhas bir birlik ifadesidir;
normlari, bu mukellefiyet ve haklar: tanzim eden, ferdilesmesi ayni
bir insanin davranisina nisbet edilmekle meydana gelen kismi niza-
min adeta merkezi, odak noktasidir (42).

2. Hilkmi sahis :

Hakim gorus hiikmi sahsi da real bir varlik, munferit insanlar-
dan farkli, duyumla idraki kabil olmayan bir realite veya munferit
- insanlardan mutegsekkil fert ustu sosyal bir organizma olarak anla-
mistir. G |

Kelsen’e gore ise, aslinda nasil hakiki sahis insan degilse, huk-
mi sahis da insar tistu bir realite degildir. Bu tabii anlamda real olan
yalniz, normlar tarafindan nizamlanan beseri davranistir. Tipk: ha-
kiki sahis gibi hukmi sahis da sadece bir normlar kompleksinin, 'ya—
ni bir kisim insanlarin davranisini tanzim eden bir hukuk nizami-
nin birlik ifadesidir. Bu, ya dernegin hiilkmi sahsini kuran bir der-

— — e el M. i

(42) Kelsen RRL, I, s. 52, 53; Kelsen RRL, II, 5. 178; Kelsen ASL, s.
63, 64. Ayrica bkz. Hippel, s. 344, |
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nek statiusu gibi kismil bir nizamin veya devlet sahsinda ifadesini
bulan total bir hukukl nizamin miusahhaslasmasidir (43).

Boylece burada, hakiki sahis ile hukmi sahis ayriminin aymni
sistem icersinde sadece derece ve sumul farkina irca edildigine dik-

kat edilmelidir (44).

IKINCI BOLUM
Hukuk Nizami

A — HUKUK NIZAMININ YAPISI
I — Hukuk Nizamm Birligi :
1. Hukukun yaratma ve yaratilmasi kaidesi :

Hakim goruse gore, hukuk sadece genel ve miucerret normlarin
bir sistemidir. Buna karsilik, ferdi ve musahhas muhtevalar: dola-
yisile asla miucerret normlardan cikarilamayan migsahhas hukuki
fiiller bu, hukuk nizami denilen kapali birligin disinda bagimsiz bir
mevki alirlar (45).

Halbuki Kelsen’e gore, bu musahhas hukuki fiillerin de hukuk
olarak kavranmasi ve miusahede tarzinin ikiliginin bertaraf edilmesi
gerekir. Su halde devletin icrai fiilleriyle birlikte butin hukuki fi-
iller hukuk normlari ve onlarin, genel normlarin muhtevasini asan
muhtevalari, eger hukuken kavranilmasi gerekiyorsa, hukuk norm-
larinin muhtevasi olarak kavranilmak zorundadir. Fakat bu sekilde
postula olarak vazedilen genel ve ferdi normlar arasindaki sistema-
tik birlik, ferdi normun genel norm icersinde kararlastirilmis oldu-
gu dusuncesi ile saglanamaz; zira ferdi norm kendi muhtevasi baki-
mindan genel normun muhtevasini asar. O halde burada dinamik bir
musahedenin ise karismasi zorunludur. Aranilan birligi ancak, ya-
ratma ve yaratilma kaidesinin birligi saglayabilir (46).

— e

(43) Kelsen RRL. I, s. 54, Devletler birligi, devletler hukuku toplulu-
gu, devlete listiin kabul edildigi takdirde miinferit devletlerin hukuk ni-
zamlar: da kismi bir nizam haline gelir (Kelsen ASL, s. 66),

(44) Bkz, Kelsen ASL, s. 66/67.

(45) Omar, s, 163,

(46) Kelsen HSRL, Vorrede zur zwelten Auflage, s, XII - XIV,
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Iste bu gaye ile Kelsen tarafindan, bizzat hukukun yaratilmasi
ust kademedeki normun hukuken esasli bir muhtevas: haline geti-
rilmektedir. Bunun neticesi olarak da daha asagidaki normlarin,
ferdi ve ozel muhtevalariyla birlikte biitin hukuki fiillerin, tist ka-
demedeki normun muhtevasini teskil eden sadece yaratilma kaide-
sine uygun bulunmalar halinde, sirf bu sekli uygunluk dolayisile

ust kademedeki normun muhtevasinda yer almak ve ondan cikmak-
la (47) hukuk olarak kavranilmasi mumkun olmakta, boylece huku-
kun ayni bir yaratma ve yaratilmasi munasebeti geregince en st
kademedeki normdan ferdi ve musahhas hukuki fiillere kadar inen
yol uzerinde hukuk nizaminin birligi saglanmaktadir (48).

2. Hukukun yaratilmasi ve tatbiki :

Kanun vaz’i ile hukukun yaratilmasi mefhumlarini ayni kabul
eden gorusun aksine olarak Kelsen'e gore, bir tarafta hukukun ya-
ratilmas: ve diger tarafta da hukukun tatbiki arasindaki ayrihik
mutlak bir karaktere sahip degildir. Hukuki fiiller, hem hukukun
tatbiki ve hem de ayni1 zamanda hukukun yaratilmasi fiilleridir. Bu
hukuki fiillerle daha ylksek kademedeki norm icra edilir ve daha
asagl kademedeki bir norm meydana getirilir.

Ancak, en list kademedeki norm saf bir norm vaz’i ve buna kar-
silik idari emir ve kazal hiikiimlerin icras: olan zecir fiili saf bir ic-
ra karakterine sahiptir. Su halde sadece bu iki had arasinda kalan-
lar bir taraftan hukukun yaratilmasi, diger taraftan hukukun tatbik
ve icrasi olarak tezahiir ederler. Boyle olunca da hukukun yaratil-
masi ile tatbikinin birligi fikri ortaya cikar (49).

3. Amme hukuku ve hususi hukuk :

Hukuk nizaminin birligi konusunda amme hukuku ile hususi
hukuk arasindaki mahiyet farkinin da ortadan kaldirilmas: gerekir.
Bunu da, hukukun yaratilmasi olaymmin sagladigina Kelsen ozellikle
1saret eder (50).

Bu giine kadar tamamen tatmin edici bir tarifi yapilamamis ol-

O m— o — = —

(47) Ancak, bu cikis iradi fiille gerceklestirilir (Kelsen RRL. I, s. 64).
(48) Kelsen RRL. I, s, 73, 74,

(49) Kelsen RRL. II, s 239, 240,

(50) Kelsen RRL, I, s. 111; Kelsen RRL, II, s, 289,
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makla beraber bu ayrimda genellikle, hukuki munasebetlerin asa-
gidaki sekilde bir bolunmesi soz konusudur: Hususi hukuk esit, hu-
kuken ayni degerde olan sujeler arasindaki bir miunasebeti, buna
karsilik amme hukuku ise bir ust ve bir ast suje, yani birisi digeri-
ne nazaran hukuken daha c¢ok degerli olan iki suje arasindaki miina-
sebeti gosterir. Bunun icin amme hukuku miinasebetleri kudret ve-
ya hakimiyet munasebetleri olarak, buna karsilik hususi hukuk miu-
nasebetleri de dogrudan dogruya hukuki miunasebetler, kelimenin
gercek ve dar anlaminda hukuki mun:asebetler olarak isimlendirilir.
Halbuki bazi stujelere taninan tstin degerin neden ibaret bulundu-
guna daha yakindan bakilinca, burada hukuk yaratan olaylarin bir
ayiriminin soz konusu oldugu ve bunun, devlet sekillerinin bolin-
mesinin esasini teskil eden ayriliga dayandig:r gorulur. Gercekten
hukuk normunun insani belli bir davranisa mukellef kilmasi, onun
esasli fonksiyonu olarak bilinince, deviet gseklinin (veya hukuk sek-
linin) belirlenmesinde hukuk normu vasitasile mukellef kilinan in-
sanin, yani norma tabi olanin, kendisini mukellef kilan bu normun
yaratilmasina istirak etmis olup olmadigi kesin bir rol oynar. Buna
gore demokrasi ve otokrasi veya cumhuriyet ve monarsi olmak uze-
re devlet gekilleri ortaya cikar.

Nitekim vatandaslara nisbetle devlete, onun organlarina, taninan
ustiin deger, hukuk nizami tarafindan devlet organlar: olarak si-
fatlandirilan insanlara vatandas: tek tarafli irade beyani ile mukel-
lef kilmak hususunda bir selahiyet bahsedilmesini ifade eder. Am-
me hukuku miunasebeti icin tipik bir ornek idari emir, yani idare
organinin vaz ettigi ferdi normdur. Bunun karsisinda yine ferdi norm
karakterinde tipik hususi hukuk munasebeti olarak hukukl muame-
le, ozellikle akit bulunur. Bu iki 6rnek ele alinacak olursa gorulur
ki, hukuki muamelede, ozellikle akitte miukellef kilinan sujelerin
miikellef kilan normun yaratilmasina katilmalarina karsihik, amme
hukuku ile ilgili idari emirde boyle bir katilma soz konusu olmaz.

Su halde amme hukuku ile hususi hukuk arasinda hi¢ bir mahi-
yet fark: goriilemez. Her ikisi arasindaki ayrilik sadece hukukun
yvaratilmasindaki metod farkini ifade eder, Idari emirde oldugu ka-
dar, hususi hukuk sahasindaki hukuki muamelede de s6z konusu
olan sadece umumi bir normun ferdilesmesidir (51).

o —

(51) Kelsen RRL. I, s, 107 vd.; Kelsen RRL, II, s, 283 vd. Amme ve
hususi hukuk ditializminin teorik degil, ancak ideolojik bir anlam ve onemi
vardir (bkz, Kelsen RRL. I, s. 113; Kelsen RRL, II, s. 286), |
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II — Hukuk Nizammin Kademeli Yapis: :

1. Temel norm ve anayasa :

a) Hukukun yaratilmasi vetiresi hukuk nizaminin kademeli
yapisinin da esasini tegkil eder. Buna gore kademeli yapinin en iis-
tunde temel norm bulunur. Fakat, hukuk nizaminin birligini sagla-
mak i¢in kabul edilmis bulunan bu norm pozitif bir hukuk kaidesi
degil, ona tabi normlarin hukuk 6tesi nihai, mantiki bir mer’iyet se-
bebi oldugu icin sadece bir hipotezden ibarettir ve ayni zamanda
formal bir sey olarak, irade beyanlar1 hukuken baglayici, yani mer’i
olmasi zorunlu bulunan bir otoriteyi, bir hukuk kaynagini belirtmek-

le hukukun yaratilmasini saglayan bir kalde olmak ozelligine sa-
hiptir. Bu itibarladir ki, bazan Kelsen tarafindan, kendisine daya-
nilarak devletin en eski anayasasinin vaz'inin hukuk yaratan bir
olay olarak kabul edildigi hukuk mantig: anlaminda bir anayasa di-

ye isimlendirilir (92).

b) Bu temel normdan sonra, sadece devletle 1lgili bir hukuk
nizami gozonune alininca, pozitif hukuk bakimindan en yuksek ka-
demeyi tesgkil eden anayasa gelir. Mesrulyetini temel normdan alan
anayasa genel karakterdeki hukuk normlarini, kanunlar: vaz edecek

olan organlar:1 gosterir (53).

2. Kanuni hukuk ve orf ve adet hukuku :

a) Anayasaya en yakin kademeyi kanun vazi yoluyla meyda-
na getirilen genel mahiyetteki hukuk normlar: tegkil eder. Anaya-
sanin tanzim ettigi sekilde genel karakterdeki hukuk normlarinin
meydana getirilmesi ile ilgili bu kademe cok defa munferit devlet-
lerin pozitif hukuk nizamlarinda tekrar iki veya daha cok kademe-
lere ayrilmistir. Bu konuda olmak uzere, anayasanin esas itibariyle
genel mahiyetteki hukuk normlarinin meydana getirilmesini halk

(52) Kelsen RRL. II, s, 228, 339; Kelsen ASL, s. 249, Ayrica bkz, Pita-
mic, s. 341, Su var ki, bu temel norm devletler hukuku ile devlet hukuku
arasindaki munasebetin aciklanmasinda, devletler hukukunun iustinlagi
hipotezi kabul edildigi takdirde pozitif bir kaide karakterini kazanmakta-
dir (bkz, asagida Nr. III, 3,). (Ayrica bkz, Meray, s. 74),

(63) Kelsen RRL, II, s 228/229.
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tarafindan secilmis bir parlamentoya naklettigi ve fakat, bazi idare
organlar1 tarafindan nesredilen genel normlar vasitasiyle kanun-
larin tafsil edilmesini kabul ettigi veya belli haller icin baz1 genel
normlarin nesrine parlamentonun yerine hiukimeti selahiyetli kil-

dig1 yerde bilhassa onemli olan, kanun ve nizamname ayrimi zikre-
dilmelidir (54).

b) Kelsen’e gore, kanun vaz’i tabiri ile ifade edilen hukukun
yaratilmasi mefhumu, hukukun yaratilmasi — genel normlarin
vaz'l anlaminda da — sadece 0zel organlarin suurlu hukuk yarat-
malar1 olarak degil, ayn1 zamanda orf ve adet yoluyla da mumkun
oldugu icin, dar bir anlam tasimaktadir (55).

Gercekten anayasa, suurlu bir gekilde vaki kanun vaz’i olayini
hukuk yaratan bir olay olarak sifatlandirdigi gibi ayni1 zamanda bel-
li bir ozellikteki orf ve adet olayini da hukuk yaratan olay olarak
kabul edebilir: Boylece kanuni hukukla 6rf ve adet hukuku olmak

tizere her iki hukuki tezahiir de anayasadan c¢ikmakla, ayni1 kade-
mede yer alirlar (56).

3. Ferdi ve musahhas kararlar :

Hukuk nizaminin kademeli yapisinda kanuni hukukla orf ve
adet hukukunun yer aldig: kademeyi takiben, son kadermeyi tegkil
etmek lizere gittikce daha ferdi ve mugsahhas bir hale gelen icrai ve
kazai kararlarla birlikte hukukl muameleler gelir. Artik bu kademe-
den sonra tam anlami ile bir fiil ve olaydan ibaret olan icra ve infaz
fiilleri soz konusu olmaktadir (57).

IT1 — Hukukun Pozitivitesi :

Kelsen’e gore bir hukuk normunun mer’iyeti kendisinin, daha
ustun bir norma seklen uygun olarak meydana getirilmis olmasindan
cikmaktadir. Yani bir norm, bir hukuk nizaminin unsuru olarak is-
pat edilebildigi zaman pozitif hukuk kerakterini kazanir. Bu ispat

(54) Kelsen RRL, I, s, 76, 77; Kelsen RRL, II, s. 230, 235,
(55) Kelsen ASL, s, 232, -

(66) Kelsen RRL. II, s. 231, 232,

(57) Bkz, Kelsen RRL. I, s. 79 vd.;, Kelsen RRL, II, s, 242 vd,
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keyfiyeti ise kademeli bir sekilde nihai kaynaga, temel norma cikil-
makla vaki olur. Ilme ait bir faraziye de olsa bu nihai kaynak pozitif
hukukun ustinde bir «olmasi1 gereken» olup, asla bir olay degildir.
Fakat hukuk nizaminin kademeli yapisinin en alt basamaginda fer-
dilesmis normun icrasindan ibaret olan hukuki bir fiil bulunmakta-
dir ki, bu artik sadece bir olaydir. Su hale gore hukukun pozitivitesi
meselesi hic bir zaman real, gercek bir bakiye kalmaksizin halledile-
memekte, «olmasi1 gereken» in «olan» la munasebeti tamamen ber-
taraf edilememektedir (58).

Bu durum karsisinda hukukun pozitivitesi problemini bir hu-
kuki muhteva problemi olarak Saf Hukuk Teoorisinden kati bir se-
kilde cikarmaktan baska care kalmamaktadir. Bir nizamin miiessi-
riyetinin, yani ona bilfiil riayet edilmesinin, bu nizamin mer’iyeti
ile ne gibi bir munasebeti oldugu probleminin, muhtevaya miiteal-
lik bir problem olmas: itibarile, Saf Hukuk Teorisi ile ilgisi yoktur.
Bir hukuki formlar teorisi olarak Saf Hukuk Teorisi sadece normla-
ra ve onlarin bagintilarina taalluk edip, asla hukuki pozitivite prob-
lemi ile mesgul olmaz (59). :

Buna gore, Kelsen teorisinde pozitivite meselesinin tamamen
baska bir anlamda kabul edildigi, pozitif hukuk tabirinin sadece ta-
bii hukuka cephe almak icin kullanildig anlasilmaktadir. Saf Hukuk
Teorisinin konusu ideolojiden ibaret obulunan tabii hukuktan farkl
olarak, olan bir hukuktur. Fakat bu «olan» 1n, tabii gerceklikten de
farkli bulundugu icin, normatif bir «olan» oldugu bilhassa belirtil-
melidir (60).

B — HUKUK NIZAMI ILE BAZI HUKUKI MEFHUMLARIN

BIRLESTIRILMESI

I — Hukuk Nizam ile Devletin Birligi :

Kelsen dogru bir devlet teorisini kurmak yolunda, onun sosyolo-
jik ve hukuki olmak tizere ikiye boliinmesine karsidir. Devlet hukuki

(58) Kelsen ASL. s. 249, 250,
(59) Kelsen ASL, s. 18; ayrica bkz, Pitamic, s 341,
(60) Kelsen RRL. I, s. 37, 38; Kelsen RRL, II, s, 107 vd. .
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bir mefhum olmak itibariyle ancak normatif sahaya ait olabilir. Bu-
nun icindir ki, devletin real bir varhik oldugu gorusu ve boylece de
bir devlet sosyolojisinin imkani1 reddedilmelidir. Cilinki insanlari
devlet dedigimiz birlik icinde toplayan sey, sebep - netice baglantis:
degil, ancak hukuk nizamadir.

Bilgisi yalniz saf hukuki bir yolla mumkun olabilen devlet, po-
zitif hukuk nizaminin bir birlik ifadesi, diger bir soyleyisle huku-
kun miisahhas bir hale getirilmesidir. Hukukla bir ve ayni olan
devlet artik, butun kismi hukuk nizamlarini: ihata eden total hukuk
nizaminin birligini ifade etmektedir (61).

I[I — Hukuk Nizamimin Bagimmsiziigmin, birliginin ve tek olusu-
nun ifadesi olarak hakimiyet :

Kelsen hakimiyetin devlet kudretinin bir ozelligi olarak bilinip
gosterilmesini de dogru bulmamaktadir. Devlet kudreti tabii bir
olay, fizik ve psikolojik bir kuvvet olarak kabul edilemez. Cinku
hakimiyet mefhumu devletin en yuksek kudret oldugunu, kendi-
sinden daha ustun bir kudretin mevcut bulunmadigini ifade ettigine
gore, tabiat aleminde en yiiksek, en Ustiin bir kuvvet bulunmak ge-
rekirdi. Bu ise, imkansiz bir tasavvurdur.

Su halde, devletle hukukun esitligi dolayisile, devletin veya hu-
kukun bir ozelligi olan hakimiyet normatif bir mefhum olabilir ve
ancak saf hukukl metodla kavranabiiir. Boylece hakimiyet, mii-
sahhas hallerde devletin hukumran olup olmadig1 sorusunun cevap-
landirilmasina elverigli degildir. Bu mefhum dolayisi ile s6z konu-
su olan tabii veya sosyal bir olayin tesbiti degil, bilakis bir prensip,
hukuk teorisi ile ilgili bir hipotezdir. Iste bu acidan bakildikta ha-
kimiyet mefhumu tuc farkli anlama gelir :

Bir anlamda hakimiyet, hukuk normlar1 sisteminin dis bagim-
sizligimi ifade eder. Bir devletin hukumran oldugu, bu sistemin di-
sinda duran, yani akilda, tabiatta veya Tanrida mevcut bir norma
uygunluk anlaminda, bir mer’iyet sebebi probleminin ortaya konu-
- lamiyacagini gosterir.

Diger bir anlamda hakimiyet, hukuk normlar: sisteminin i¢ bir-
liginin semboli olur. Devlet veya hukuk dedigimiz sistemin birligi,

(61) Kelsen ASL, s, 6 vd,
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bununla ilgili ilim i¢in sarsilmaz bir prensip olmak gerekir; bu bir-
ligin ifadesi devletin hakimiyetidir.

Hakimiyetin lg¢lnct bir anlami ise, tek bir hukuk nizaminin
mevcut olabilecegini, hukuk ‘teorisinin tek bir konusu olabilecegini
ifade eder (62).

I — Devlet hukuk nizamm (i¢c hukuk) ile devletler hukukunun
birligi :

1. Devletler hukukunun hukukilik karakteri :

a) Hukuk mefhumu geregince devletler hukuku, miunferit
devlet hukuku gibi aynmi karaktere sahiptir; cinku o da bir cebir ni-
- zamidir. Tipki munferit devlet hukuk nizamlarinin normlar: gibi
devletler hukukunun normlar: da sart olarak topluma zararli bir
olayin, netice olarak bir cebir fiili ile baglantisini ifade eder (63).

b) Yine hukuk mefhumunun tariiine uygun olarak devletler
hukukunun da hakli veya miikellef kildigi miunferit insanlardir.
Hukukun kendine has karakteri beseri davranisin nizamlanmasi
oldugu icin bir hukukl miukellefiyetin ve seldhiyetin konusu miun-
ferit insanlarin davranisindan baska bir sey olamaz. Bu bakimdan
devletler hukukunun miinferit insanlar1 degil de, devletleri hakh
veya mukellef kildig: yolundaki gorus hatalidir. Fakat su var ki, bu
hukuk nizami insanlari, devlet hukuk nizami gibi dogrudan dogruya
degil de, i¢c hukukta devletle diger hukmi sahislar arasindaki miina-
sebette oldugu gibi, munferit devlet hukuk nizami vasitasile baglar.
Bu sebeple devletleri baglayan devletler hukukunun normlar: ta-
mamlanmaya muhta¢ normlardir. Bu normlar beser: davranigin sa-
dece maddi unsurunu, yani yapilmasi veya yapilmamasi gereken
seyl belirtirler, fakat sahsi unsurunu ihtiva etmezler. Bu sahsin be-

(63) Devletler hukukunun kendine has miieyyideleri ise mukabeleibil-
misil ve harptir, Fakat devletler hukuku henuz iptidai bir hukuk nizami
olup, miinferit devlet hukuk nizaminin coktan asmis bulundugu bir teka-
miiliin ancak baslangicindadir, Umumi devletler hukuku sahasinda ve
boylece biitiin devletler hukuku toplulugu icin heniiz bir merkeziyet gori-
lemez. Burada halen, hukuk normlarinin meydana getirilmesi ve icrasi
icin ig bolimiine uygun olarak vazife goren organlar mevcut degildir (Kel-
sen RRL. 1T, s. 131; Kelsen RRL, 1I, s. 321 vd)), |
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lirtilmesini devletler hukuku, vekalet (Delegation) yoluyla munfe-
rit devlet hukuk nizamina birakir.

—

2. Devletler hukuku ve hukuk sisteminin birligi :

Boylece devletler hukuku da munferit devlet hukuku gibi ayni
mahiyette bir hukuk olarak gosterildigine gore, bu hukuk ve diger
devlet hukuk sistemlerinin fiili coklugu hakimiyet methumunun
anlaminin gerektirdigi devlet hukuk sisteminin yegane olusu du-
suincesine uygun dusmemektedir. Su halde burada ortaya ¢ikan me-
sele, butiin bu hukuk nizamlarinin sistematik bir birlik icersinde
kavranmasinin nasil mimkin olacagidir. Iste Kelsen'e gore, hukuki
bilginin istenilen bu birligini ancak hukuki hipotezlerin yardim ile
saglamak mumkundur.

Bu hipotezlerden biri tanima teorisinde ifadesini bulur. Bu go-
rusde yabanci nizamlarin kavranmasi icin musahidin kendi devleti-
nin hakimiyetinden hareket edilir. Devletler hukuku musahidin ken-
di devleti icin baglayici olmak, keza diger devletler de hukuki top-
Juluklar olarak gozonunde bulundurulmak gerekirse, bu devlet ta-
rafindan taninmis olmak zorundadir. Bu suretle devletler hukuku
ve diger devlet hukuk nizamlari mer’iyetlerinin sebebini miisahi-
din kendi devlet hukuk nizaminda bulurlar, Yani musahidin devlet
hukuk nizami devletler hukukunun ve diger devlet hukuk nizamla-
rinin ustunde kabul edilir.

Ikinci bir hipoteze gore ise, devletlerin kendi mer’iyet sahala-
rinda birbirlerine karsi sinirlandirilmis olarak kabul edilebilmesi
ancak, bu nizamlarin ustunde, onlar1i koordine eden bir hukuk ni-
zami1 dusunuldugu zaman mumkiundir. Bu nizam yalniz devletler
hukuku nizami olabilir ve gercekten de odur. Bundan boyle artik
munferit devletler egit olarak kavranilir ve bir blitinin parcalar,
devletier hukuku nizaminmin organlari olarak kabul olunurlar. Su
halde diger hukmi sahislar gibi devletleri de kismi bir nizam olarak
dusunen bu, devletler hukukunun ustinliigi denilen teoriye gore
devletler hukuku tamamen pozitif bir anlamda hukuk sisteminin
birligini saglamaktadir. Fakat yanhs anlagsilmasina engel olmak igin
hemen bildirilmelidir ki, bu birlik sadece bilgi bakimindan bir bir-
lik olup, teskilatlanmis bir birlik degildir.

9imdi bu iki teoriden hangisinin ustiin oldugu sorulacak olursa
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Kelsen'e gore her ikisi de dogru ve hakhidir. Bir segme, hukuki de-
gil ancak politik dustince ile yapilabilir.

3. Devletler hukuku ve temel norm :

Burada ikinci teorinin onemli bir neticesine isaret etmek ye-
rinde olur. Gercekten, devletler hukukuinun ustunliglinden hareket
edilince devletler hukukunun mer’iyet sebebi devletin iradesinde
degil, bizzat bu nizamda bulunmak gerekir. Devlet hukuk nizamin-
da oldugu gibi devletler hukuku nizaminda da nihai mer’iyet sebe-
bini bir temel norm tegkil eder. Fakat bu norm artik hipotetik de-
g1l, munterit devlet hukuk nizamlarinin en yuksek hukuki otorite-
lerini belirten pozitif bir hukuk kaidesi karakterindedir. Bu, dev-
letler hukukunu ve onunla birlikte butin hukuk sisteminin birligi-
ni kuran devletler hukukunun temel normudur (64).

UCUNCU BOLUM

Kelsen'in Hukuk Goriisiiniin Metodolojik Anlami

I — Bilgi teorisi bakimindan :

1. Rasyonel ve transandantal karakteri :

a) Kelsen’in hukuk anlayisinin bilgi teorisi ile ilgili temelleri-
nin arastirilmasinda once onun Kant enlaminda rasyonel bir ka-
rakter tasidigi belirtilmelidir.

Gercekten Kelsen hukuk ilminin, bir yandan tabiat aleminde
mevcut realite ile mesgul olmamasi ve diger yandan belli bir hukuk
nizaminin ihtiva ettigi normlarin anlamlarinin aydinlatilmasini
arastirma sahasindan cikarmasi gerektigini soylerken teorisine ta-
mamen rasyonel bir karakter kazandirmaktadir. Cunku amprik

(64) Kelsen RRL. I, s. 129 vd.; Kelsen RRL, II, s, 321 vd. Ayrica bkz
Celik, s, 53/564, Bu téemel normun pozitif bir hukuk kaidesi oldugu suradan
¢cikmaktadir ki, ad1 gecen temel norm, o¢rf ve adet yoluyla meydana geti-
rilen ve biitiin devletleri baglayan umumi cevletler hukukunun normilari
arasinda yer almaktadir (Kelsen RRL. I, s, 129; Kelsen RRL, II, s, 324),
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tecriibeden gelen madde ve muhteva ile ilgili unsurlarin degerinin
kiicimsenmesini, buna kargilik biitlin o6nemin disuncenin bizzat
kendi faaliyetine verilmesini gaye bilen bir bilgi istikameti, ampriz-
me aykiri olarak rasyonalizm diye isimlendirilmek gerekir (65). Bu
itibarladir ki, Kelsen icin so6z konusu olan gerceklik degil, hukukun
ve devletin imkani ve bunlarin mantiki 6n sartlaridir (66).

Yalniz, Saf Hukuk Teorisinin boylece buitin tecrubi unsurlari
ihmal ederek sadece mumkiin olan hukuku arastirma sahasina al-
mas1 bir tabii hukuk dustincesine iltifat ettigi seklinde anlasilmama-
lidir. Mumkiin eolan hukuktan Kelsen tamamen, «tecrubenin formal
sartlar1 ile uygun olan sey, mumkundur» diyen Kant anlaminda
bahseder (67). Yoksa aksine yukarda da belirtildigi gibi onun teo-
risi sadece pozitif hukukun bir teorisidir (68).

b) Su halde burada s6z konusu olan rasyonalizm kainat, ruh
ve Tanri’nin mahiyeti hakkinda saf akil yoluyla dogru bir bilgi edi-
nilebilecegini zanneden asir1 bir rasyonalizm degildir. Bu rasyona-
lizm bilginin imkan ve sartlarini inceleyen bilgi teorisi ile ilgili ol-
mak bakimindan Kant anlaminda tipik bir transandantal karakte-
re sahiptir. Gercekten Kelsen’in teorisi tecrubeden bagimsiz, man-
tiken ondan 6nce gelen, akilda mevcut saf sekillerin bulunmasina
yonelen transandantal metodun, fakat kozal metoda karsilik nor-
matif bir metod olarak, hukuk ilmine de tatbikini ifade etmektedir.
Iste bu sebeple, buitin hukuk normlarinin hukukilik karakterini ku-
ran, fiili bir hukuk nizaminin mefhumlarinin icine sokulmasinin zo-
runlu bulundugu norm veya «olmasi gereken» (Sollen) dusuncesi

Kant anlaminda transandantal bir kategori olarak karsimiza cik-
maktadir (69).

T —. - g e = —

(65) Marcek, s. 7; Jockel, s, 42, 152,

(66) Kelsen MHN, s 399

(67) Was mit den formalen Bedingungen der Erfahrung uberein-
kommt, ist moglich, (Kant, s. 202).

(68) «Saf Hukuk Teorisi» tabirinin de bir dogru hukuku ifade etme-
digi hakkinda bkz Kelsen MHN, s 408,

(69) Kelsen ASL, Vorrede s. V; Kelsen HSRL, Vorrede zur Zweiten
Auflage s, VI, Kelsen RRL, I, s, 20, 21; Kelsen RRL, II, s, 93; ayrica bkz,
Kelsen RUR, s, 27 vd,; Kant, s, 80, Marck, s, 3,
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2. Idealist karakteri :

Kelsen’e gore, bilginin objesi bizzat bilgi ameliyesi vasitasiyle
yaratilmaktadir. Hukuk ilminin vazifesi de 6nceden verilmis, belir-
lenmis ve tarif edilmis bir konuyu tasvir etmek degildir. Hukuk il-
minin konusu olan hukuk, daha cok ilmi arastirmanin bir mahsu-
ludur. Hukuki arastirmanin basinda olan sey, henliz tamamen belir-
siz bir sey, bir kaostur. Burada hukuk ilminin vazifesi olarak soz
konusu olan, hukuki arastirmaya malzeme tegkil eden seylerin en
yuksek mefhum olan «hukuk» mefhumu, yani saf «olmasi gereken»
altinda toplanmasi keyfiyetidir; hukuki normatif metodla hukuk
ilminin konusu olan hukukun yaratilmas: (70).

Boyle bir diisuncenin bilgi teorisi acisindan ifadesi idealizm-
dir. Cunku, Cohen tarafindan temsil edilen ve Kant'in goruslerin-
den hareket etmekle beraber «kendiliginden sey» (Ding an sich) in
varligin1 atip butun gercek real seyleri dusunulmus seylere irca et-
mek suretile onu agan bilginin idealist istikametine gore, esya ve
olaylar hazir olarak verilmis seyler degil, bilakis vazife olarak ve-
rilmis seylerdir. Onlar bilgi vetiresinin baslangicinda degil, erisile-
miyen bir hedefte bulunmaktadir. Esya ve olaylar bizim igin, bilgi
faaliyetinden once soru isaretlerinden ibarettir. Su halde bilgi ve-
tiresi nithayetsiz bir yaratma vetiresi olarak kabul edilmelidir. Bil-
ginin konusu, devaml bir vazife ve ebedi bir problem olarak ancak
1lim tarafindan yaratilir (71). |

3. Formalist karakteri :

Kelsen'in hukuk anlayisinin ayni1 zamanda formalist bir karak-
ter tasidig1 esasen, transandantal karakterinden kolaylikla anlasil-
maktadir. Nitekim teorisinin basinda hukukun ust mefhumu olarak
bulunan saf «olmasi gereken» mefhumunun hi¢ bir maddi muhte-
vayl haiz olmayan saf formal bir kategori oldugu bir kere daha ifa-
de edilmelidir. Keza temel norm da saf formal bir seydir. Bu nor-

e e e,

(70) Bilginin kendi konusunu yarattigir hususundaki bilgi teorisine
miiteallik goriis ile, hukuk ilminin bir hukuk kaynagi olamiyacag! yolunda-
ki goriisiin birbiriyle hic bir ilgisi yoktur (Kelsen SJS, s. 206/207), Ayrica
bkz Jockel, s. 60/61.

(71) Uberwegs, s. 378. Ayrica bkz, Cohen, s, 15, 28 vd., Vonlanthen,
S. 44/45,

Huk Fak Mec — F.: 35
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mun tipik muhtevasi, irade beyanlari hukuken baglayic1 olarak
mer’i olmas1 zorunlu bulunan bir otoritenin, bir hukuk kaynaginin
belirtildigini gosterir. Bu otoritenin hangi neviden oldugu onemli
degildir; bir monark bir halk meclisi veya bir parlamento da olabi-
lir. Clinkli temel norm zorunlu degil, bilakis sadece mumkun bir
muhtevaya sahiptir. Bunun gibi, en yuksek otorite tarafindan vaz
edilen hukuk normlarinin muhtevasi da kayitsizca karsilanmakta-
dir (712). |

Boylece, Kant ve Yeni Kantc¢1 Felsefenin tabii bir neticesi olan
bilgi teorisindeki, bilginin anlam ve %neminin onun formal karak-
terinde sona erip daha ileriye gitmiyecegini soyleyen formalizmi
Kelsen, kendi hukuk teorisine tatbik ederek hukuk ilminin vazifesi-
ni bilitlin tecrubi unsurlardan temizlenmis saf sekillerden baska bir
sey olmayan transandantal hukuk mefhumlarinin ‘bulunmasinda
goruyor. Bu anlamda formalizm, ona gore, ayiplanacak bir forma-
lizm degildir; ¢unku bu formalizmde objektivite vardir ve esasen

ancak formal olan objektiftir (73).

4. Hipotetik karakteri :

Kelsen’in hukuk anlayisinin metodolojik yonden, bir taraftan
da hipotetik bir karakter tasidigi hersayden once, kendisinden mer’
normlar sistemi olarak butun pozitif hukuk nizaminin c¢ikarildig:
bir ¢ikis noktasinin, bir hukuk faraziyesinin aranmasinda gorulur.
Bu faraziye, yani temel norm, tamamen temellendirici bir hipote-
zin fonksiyonuna sahiptir ve bunun secimi ilk planda keyfi olarak
bilinmelidir (74). Demek oluyor ki, Kelsen'e gore hukuk nizaminin
meriyet sebebinin meydana cikarilmasi, ne fiili politik kuvvet mu-
nasebetleriyle, ne de pozitif hukukun normlar: ile onceden belir-
lenmistir; daha cok muhtelif prensipler arasinda bir secme yapihr
ve bu se¢cme dig sartlar]a determine edilmis bir secme degil, bilakis
bundan bagimsiz, az cok keyfi bir secmedir (75).

Fakat yine de burada her bakimdan tam bir keyfilik yoktur. Bu
hipotezin bulunmasinda keyfilik, hakikat mefhumu ile hi¢ bir mus-
terek tarafi olmayan bir prensip vasitasile tahdit edilmistir. Bu

(72) Kelsen ASL, s 99, 321; Kelsen RRL, II, s. 199

(73) Kaufmann, s. 6, 20/21; Kelsen ASL, s. 18; Kelsen JFR, s. 1723,
(74) Kelsen SUV, s. 96/97.

(79) Jockel, s, 69/70.
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yiikksek, genel prensip diisiincede tasarruf telakkisinin bir mahsu-
lidiir. Anglo Sakson pragmatizmi ile derin ilgisi olan bu goruge go-
re, mefhumlarin ve hikimlerin, ozellikle hakikat mefhumunun
tegkili biyolojik acidan diisiinilmekte ve boylece bunlarin teskili
canli bir varligin cevresine intibakinin bir kismi olarak goriulmek-
tedir. Ilmin vazifesi objektif hakikati bulmak degil, olaylar 4leminin
gayeye en uygun bir aciklamasimi yapmaktir. Ilim, yagsamanin sag-
lanmasi yolunda dugunce ve fiil icin vasitalar toplamaktan bagka bir
seyi ifade etmez. Su halde her hukiim hakikat acisindan degil, gaye-
ye uygunluk en fazla kuvvet ve duglunce tasarrufu agisindan dusi-
nulmelidir; onlarin muteberiyetlerinin belirleyici ozelligi kuvvet ve
dusunce tasarrufudur (76). '

Iste tabii ilimler sahasi icin vaz edilmis, fiilen var olan geylerin
pek cogunu mumkun oldugu kadar basit bir formille ac¢iklamaya
yarayan bu prensip, Kelsen tarafindan nakledildigi normatif bilgi
sahasinda ifadesini, «olan» ve «olmasi gereken» sahalarini mumkun
oldugu kadar birbirine uygun hale getitmek duguncesinde bulur.
Yani hipotez o sekilde secilmelidir ki, secilen bu hipotezden c¢ikan
hukuk nizaminin normlarina mimkun oldugu kadar cok fiili olay
uygun bulunsun.

Bundan, hukuki metod icin ¢ikan netice su oluyor ki, Kelsen
bir hukuk teorisinin vazifesini hakikati bulmakta degil, bilakis mum-
kun olan hipotezlerin sistematik bir sekilde meydana cikarilmasin-
da ve onlarin biitiin mantiki neticelerine kadar takip edilmesinde

goruyor (77).

2. Kelsen metodu ve fiksiyonlar teorisi :

Kelsen’in metodunun tegkilinde Vaihinger’in felsefesinin tesir-
lerini de gormek muiumkundiir. Nitekim ona gore, devlet de dahil ol-
mak' uzere ister hiikmi sahis, isterse fizik sahis olsun biitiin sahis
tasavvurlar1 gercek anlaminda, hukuki bilgi teorisi ile ilgili fiksi-
yonlarin tipik bir 6rnegini teskil eder. Realitede mevcut bir varhk
oldugu neticesini cikarmak ic¢in hukuk sujesi mutaden, haklarin ve
miikellefiyetlerin tasiyicisi olarak gosterilir ki bu, aslhinda beseri
davranigi tanzim eden bir normlar kompleksinin, basitlestirmek ve

(76) Bkz. Uberwegs, s. 345; Mach, s. 108 vd.
(77) Kelsen SUV, s. 98 vd,
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anlasilmasini kolaylastirmak gayesi ile, miugahhas bir hale getiril-
mesinden bagka bir sey degildir. Bunun gibi suibjektif hukuk mef-
humunda da, normdan ayri1 bir seymis gibi dugsunmekle, objektif
hukukun ayni tarzda sahislagtirilmas: séz konusudur. Iste boylece,
aslinda bir norm veya normlar kompleksinden ibaret olan hukuki
bilginin tek konusu, fiksiyon mefhumuna has hatali bir yolla ve
bizzat kendi icinde celisik c¢ifte bir konu haline getirilmektedir (78).
- Gergekten, fiksiyonlar dis dunyay: hakimiyet altina almak igin,
realitede asla karsiligi olmayan ve kendi iginde celisik yaidimci bir
vasitadan ibarettir; bilgi bu fiksiyonlar wvasitasile egyay:! olduklar:
pibi degil, sanki onlar belli bir tarzda yaratilmiglar gibi dusunur.
Oyle ki, Vaihinger’e gore butin beseri bilgi, her ilim fiksiyonlar-
dan mutesekkildir (79).

Fakat, hakikat mefhumunu keza bivolojik acidan aciklamak ga-
yesini guderek pragmatizme dayandigl icin Mach'in dusuncede ta-
sarruf telakkisi ile siki bir yakinlik arzeden Vaihinger’in bu goru-
sunden teferruatta ayrilan Kelsen, tehlikeli oluglar1 dolayisile bu

fiksiyonlarin hukuk ilminden kesin olarak atilmasini da israrla iste-
mektedir (80).

II — Saflik ve birlik prensipleri bakimindan : | o]

1. Safhk prensibi :

Kelsen’in hukuk ilminin konusu olarak hukuku, bir taraftan ta-
biattan ve diger taraftan da ahlaktan ayirmasi hukuk ilminin ken-
dine has normatif metodunun neticesidir.

(78) Kelsen TJF, s, 634, 635,

(79) Uberwegs, s. 359/360, Su halde suurlu, gayeye elverisli ve fakat
yanlis teldkkiye fiksiyon denilir, Buna gore fiksiyon mefhumunun esasl
vasiflarlt a) mefhumda bir i¢ celisme haline getirilen yanhslik, b) gayeye
elverigliliktir, Bununla fiksiyon mefhumu bir taraftan hata mefhumundan,
diger taraftan da hipotez mefhumundan farkli olarak karakterize edil-
migtir, Zira hata yalmiz yanlighg ile degil, ayn1 zamanda gayesizligi ve
zararl olusu ile belirlenir ve buna karsilik hipotez ise yalniz gayeye elve-
rigli degil, ayn1 zamanda dogru olmak iddiasinda da bulunur (Jérgensen -
Kopenhagen, s. 601/602).

(80) Kelsen HSRL, Vorrede zur zweiten Auflage, s XIX.
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Bu normatif metod, eger saf olmak istiyorsa, her seyden once
kesin surette, konusu kozalite prensibine gore baglanmis unsur-
larin bir sisteminden miitesekkil tabiat olan tabii ilimlerin kozal
metodundan ayr:1 olmak gerekir, Bunun icindir ki, transandantal
bir kategori olarak kabul edilen hukuk normu sirf formal-mantiki
bunyesi itibariyle arastirilmakta, diger hukuki mefhumlar temel
prensip olan bu norm dusuncesine ve onun bagintilarina irca edil-
mekte ve boylece hukukli mefhumlardan tecriibi unsurlar atilmak-
tadir.

Fakat, arzedildigi gibi, hukuki normatif metodun safligini sag-
lamak igin, onu sadece tabii ilimlerin kozal metodundan ayirmakla
iktifa edilemez; bundan baska bu saf normatif metodun, transan-
dantal karakteri dolayisile, diger kiymet sistemlerinin normatif me-
todlarindan da ayr:1 tutulmasi gerekmektedir. Iste hukukun tabiat-
tan sonra ahlaktan da tefriki, bu metodolojik dislinceye dayanmak-
ta, onun mahsulu bulunmaktadir.

2. Birlik prensibi :

Kelsen, saflik prensibini birlik prensibi ile tamamlarken bunu,
once bilgi noktai nazarinin birligi bakimindan gerceklestirmeye ca-
lismastir.

Gercekten bilginin hedefi birlik olup, bunun menfi olgusu ce-
lismeden azade olmak seklinde ifade edilebilir. Nasil ki, «olan» a
yonelmis bulunan miisahede tabii olaylarin birligini, bir birlik pren-
sibi olan kozalite kanunu ile saglamaktaysa, hukuk teorisinde de bu-
nu saglayacak olan normatif miisahede noktai nazarinin birligidir.
Bu, hukuka yonelmis bilginin ilmiligi icin bir ol¢u vazifesi gormek-
tedir.

Iste bu yilizdendir ki, Kelsen normlar mertebesinin en ustiinde,
diger buitiin normlarin nihai mer'iyet sebebi olan temel norm farazi-
yesini kabul etmektedir. Bilindigi gibi temel norma, ait oldugu bil-
gi sahasina uygun olarak normatif bir karakter bahsedilmekle, nor-
matif bilgi noktai nazar1i muhafaza edilimis olmaktadir; yani bunun-
la normlar sistemini bir olaya, «olan» a, irca etmekten kaginilmis-
tir {(81).

Boylece diger taraftan, hukuk sisteminin birligi de saglanmak-

i e ——

(81) Jockel, s, 14,
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tadir. Konusu hukuk olan bir bilgi ancak, bu hukuk olarak isimlen-
dirilen normlar sisteminin birligini sarsilmaz bir prensip haline
getirdigi nisbette bir ilim karakterini kazanabilir. Nitekim tabii ilim~
lerde, bunlarin konusu olarak tek bir tabiat mevcut oldugu gibi, hu-
kuk ilmi icin de tek bir hukuk nizami mevcut olabilir. Diger bir
ifade ile, normatif musahede bakimindan postula olarak vaz edilen
zorunlu birlik, normatif sistemin zorunlu birligini meydana geti-
rir (82).

Bundan boyle Kelsen teorisinde muhtelif hukuki mefhumlarin
hukuk normu ve hukuk nizami ile birlestirilmesi Kkeyfiyetinde, bu
metodolojik prensibin tatbiki gorulmelidir (83).

3 &4 ‘Doc¢. Dr. Vecedi ARAL
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