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GiRiS

I — HUKUK VE HUKUKUN ILMEN KAVRANISI

Beseri miinasebetlerin tanziminden, insanlarin yanyana ve bira-
rada yasayabilmelerini miimkiin kilan bir diizenden ibaret bulunan
hukuk, bu haliyle, hukuk ilmine nisbetinde bir bagimsizlik arzeder.
Gercekten bir toplumun tesekkiilii ve yasamasi Hukuk Ilmi olmadan
da miimkiindiir; fakat hukuk olmadan bir toplumun varligi asla ta-
savvur edilemez. Bu kisa ve basit aciklamadan Hukuk Ilminin de,
diger ilimler gibi, arastirmakla miikellef bulundugu miistakil bir
konusu oldugu anlasilmaktadir.

Gerci bir toplum icinde yasayan fertler Hukuk Ilmi mevcut ol-
madan da bu toplumda yiiriirlikte bulunan hukuku bilebilirler; fa-
kat hemen ilave edilmelidir ki, bu bilgi bir ilim degildir. Bu vukuf,
ferdin dirayet ve anlayisina bagli olup, herhangi bir sistemden yok-
sun, sadece miunferit hallerde hukukun bilinmesine miinhasirdir.
Mevcut hukukun cok defa karanhk ve miiphem bir muhtevaya da
burindiigii gozoniinde bulundurulacak olursa, bu hukukun kati ve
acik bir sekilde tefsir ve manalandirilmas1 gerektigi, ayrica bun-
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larin teorik calismalarla bir sistem haline getirilmesinin, Kkisaca
rasyonalize edilmesinin bir zaruret ifade ettigi kolayca anlasilabilir.
Bu itibarla, hususile tatbikat yonunden buyuk bir onem tasiyan,
hukukun bu tarz kavranisinin liizumu inkar goturmez bir keyfiyet-
B L

II — KLASIK HUKUK ILMININ HUKUKU KAVRAYIS TARZI
VE KLASIK HUKUK ILMININ ILMI KARAKTERINDEN SUPHE

Iste bilindigi gibi Klasik Hukuk Ilminin en 6nemli vazifesi de
ister adetlerden, ister kanuniardan ileri gelmis olsun, belli bir za-
manda ve belli bir yerde yiiriirliikte bulunan biitiin kaidelerin muhte-
vasinl ortaya koymaktan ibarettir. Boylece, calisma alani belli bir
yer ve zamanda yiiriirliikte olan kaidelerin butunu olan ilim dalina
Hukuk Dogmatigi denilmektedir *>. Su halde Hukuk Dogmatigi belli
bir yver ve zamanda yiirirlikte bulunan kaideleri muhtevas: itibariy-
le teshit, mantiki bir tarzda tasnif ve sistematik bir sekilde izah ede-
cektir. g

Fakat, hukukun zaman ve mekana gore degismesi, bu hukuku
meydana getiren kaidelerin muhtevasini tegkil eden mefhumlar: tes-
bit etmek ve bunlar1 aciklamakla vazifeli olan Hukuk Dogmatiginin
ilmi karakterinden siiphe edilmesini mucip olmustur. Hukuk Dog-
matigine gore, Hukuk Ilminin konusunu hukuk kaidelerinin muhte-
vasi tegkil edeceginden ve bu muhteva da hukuku meydana getiren-
lerin, hususile hukukun en onemli kaynagi kanun gozoniinde bulun-
durulunca, kanun koyucunun keyfi irade ve arzusuna tabl gayri sabit
ve tesadiifi bir sey olacagindan bu ilmin kiilli mer’iyeti haiz bir bilgi-
yi veremiyecegi bu bilgilerin ilmi bilginin haiz bulunmasi gereken ob-
jektiviteden mahrum bulunacagi, bu sebeple de ilmi vasif ve karak-
terden yoksun bulundugu ifade edilmektedir. O halde bu ifadelere
gore, konusu hukuk kaidelerinin muhtevasi olan Hukuk Dogmati-
gine «ilim» unvani verilemez *.

—r

1) Bakiniz Kirchmann, s. 8, 9; Hirsch, s. 6.

2) Hukuk Dogmatigi veya Dogmatik Hukuk Ilmine gore, «Hukukcu
kanuna,tipki mensup oldugu dinin dogmasina bagli olan teolog gibi, baghdir.
Miisbet Hukuk Ilminin miisbet hukuka nisbeti, tipki Teolojinin, taallik ettigi
dine nisbeti gibidir. Kanun, hukukc¢u icin bir dereceye kadar bir dogma, bir
nas olarak tezahiir eder. Hukukcu hukuku tatbik ederken prensip itibariyle,
kanunlara dokunamaz, onlar1 tagyir edemez» (Cagil HB, s. 145).

3) Bakmmz Hirsch, s. 11.
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BIRINCI BOLUM
Hukuka, onu wyaratanlarim dismda bir objektivite kazandwma gayretleri

I — TABII HUKUK GORUSU

Zaman ve mekana gore degisik muhtevali hukuk kaidelerinin
mevcudiyeti, hatta birbirine aykiri miiessese ve kanunlarin miisa-
hede edilmesi Tabii Hukuk taraftarlarini, miisbet bir miieyyidesi
olup olmamasina bakmaksizin, birer vakia teskil eden bu farkli hu-
kuk sistemlerinin disinda ve iistiinde degismez esaslarin, dogrunun
ve hakkin mutlak bir oOlciisiiniin varligina inandirmis ve bu yolda
arastirmalara sevketmistir,

Tabil Hukuk goriisiine muhtelif sartlarin tesiri altinda varilmis
oldugu gibi, bu hukukun mensei hakkinda da farklh disiinceler ileri
siiriilmiistiir. Fakat, Tabii Hukukun Ilk Cagdan baslayarak zamani-
miza kadar tarihi gelisim icerisinde arzettigi degisik goriiniisiinii
burada aciklamak konumuzu ve varmak istedigimiz neticeyi asar *.
Ancak su kadar ifade edilmek gerekir ki, biitiin Tabil Hukuk goriis-
lerinin temelini, hukukun, kendisini meydana getirenlerin irade ve
arzularindan bagimsiz, bir objektiviteye sahip oldugu fikri tesgkil
eder. Gercekten de Tabil Hukuk taraftarlarina gore, zaman ve me-
kan icerisinde farkl sekilde tezahiir etmesine ragmen hukuk, insan-

4) Buna ragmen Tabii Hukukun Ilk Cagdan zamanimiza kadar arzet-
tigi degisik goriinlisi hakkinda, cok az da olsa, bir fikir vermek icin denile-
bilir ki, Ilk Cagn Tabii Hukuku Panteist bir kainat goriigii icinde kavranir
ve tabiat-beseri statu tezadina dayanir. Gercekten Eski Yunanlilar fertlerin
ustunde evrensel, mutlak surette mer’'i bir nizam fikrine sahip olmuslar ve
bu nizama tabiat kanunu adini vermislerdir, kainat (Kozmos) ilahi bir nizam-
dir, Insan gerek ferdi, gerekse sosyal hayatini bu nizama uydurmakla vazife-
lidir. Su halde Ilk Cagin goriisiine gore, Tabii Hukuk, beseri aklin miinasebet
halinde bulundugu bu ebedi ve objektif akildan, bu tabil nizamdan cikarila-
caktir. Orta Cag ise, Tabii Hukuku Hiristiyvan Dininin prensipleri icerisinde
kavramaya calismigstir. Hiristiyan Dinine ve diger Yakin Sark Dinlerine gore,
Tanr: immanent (mekni) ve objektif bir akil degil, bilakis kainat ustu, tran-
sandan (miteal), evrensel akil ve iradeye sahip bir siijedir. Bu sekilde anla-
silan bir Tanri, tabiat ve kéinat nizaminin yaraticisidir. Bunun gibi Tabii Hu-
kuk da Tanrinin iradesinin kanunudur. Yeni Caga gelince: Bu Cagda felsefe,
ilim, sanat, siyaset ve hukukun teolojinin, 'dinin otoritesinden kurtulduklar:
goriilir. Bunun neticesi olarak ilim ve din, hukuk ve ahlak birbirinden ayrilmis
oldugu gibi, Tabii Hukuk da ildhi bir temele degil: beseri-akli temele miiste-
niden aciklanmaya calisilmigtir. Bu konuda fazla tafsilat icin bakiniz Cagil HBD.
S. 286 ve devami; Ozbilgen, s. 4 ve devami),
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larin keyfl iradelerine birakilmis, tesadiifiin bir oyuncag: olarak ka-
bul edilemez. Aksi takdirde adaletle mevzu hukuk aym sey kabul
olunmak gerekir ki, bu da keyfi hareketlerin ve zulmiin mesri sayil-
masini icap ettirir. Halbuki vicdanlarin boyle bir anlayis: reddetti-
gini tarih boyunca gormek miimkiindiir. Hukukun adalete uygun
kaideler ihtiva etmesi gerektigi hakkinda insanda bir viedani se-
sin, bir hukukil duygunun varhgi acikca goriilmektedir. Iste bu duy-
gu cok degisik hiikiimleri ihtiva eden mevcut hukuk kaidelerinin iis-
tinde zaman ve mekana gore degismez esaslardan miitesekkil bir
hukukun varligini isbat eder ki, bu hukuk Tabii Hukuktur °.

II — GENEL HUKUK BILGIsI

Hukukun zaman ve mekan sartlarina bagh olarak degisiklik
arzetmesi, farkli yer ve zamanlarda hukuk kaidelerinin farkli muh-
tevalarla karsimiza cikmasi Tabil Hukuk goriisinden baska ve on-
dan farkl bir sekilde, mevcut hukuk sistemlerinde goriilen, yani po-
z1tif hukuk kaidelerinden cikarilmis, esaslardan hareket ederek, bas-
ka baska hukuk sistemlerinin ayni zamanda ihtiva ettikleri ve bu
sebeple miusterek olan unsurlarin arastirilmasi fikrini de ilham et-
mistir, |

Gerci pratik menfaat, sosyal hayatin cesitliligine yonelmis hu-
susi mahiyetteki hukuk normlarinin bilinmesindedir ve bundan do-
laywdir ki, Hukuk Dogmatigi adi altinda ilmi faaliyet ve gayretler
daha cok bu nevi hukuk normlarinin arastirilmasinda toplanmistir.
Fakat bunun yam sira, icersine sadece hukukun temel mefhumlar
girdigi icin sahasi buyiik oOlciide daralmis olan Genel Hukuk Bilgisi
de vardir. Nitekim N awiask’ye gore, her seyden once, miisahhas
hukuk nizamlarinin ve bu hukuk nizamlarini temsil eden devletlerin
coklugu vakiasina istinat eden Genel Hukuk Bilgisi esas itibariyle
sadece, biitiin bu nizamlara miusterek olan seyle mesgul olur. Bun-
dan baska, her miisahhas hukuk nizaminin, farkli hayat sahalarini
tanzim eden bir cok hukuk kaziyelerinden meydana gelmis olmasi
vakiasi karsisinda da Genel Hukuk Bilgisi, bu degisiklikten sarfina-
zar ederek, yine biitiin sahalar icin onemli olana inhisar eder “.

Su halde netice olarak Genel Hukuk Bilgisi, hukukun arizi ve
tesadiifi sartlardan, halin icabindan dogan ve bundan dolay:1 husu-
siyet arzeden unsurlarinin yani sira, zaman ve mekana gore degisik-

E S

o)  Yoruk, s. 79, 80.
6) Nawiasky, s. 3.
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lik arzetmeyen, butin toplumlarda yururlikte olan unsurlarin da
bulunabilecegi fikrine istinat etmekte, bu sebeple de konusunu hu-
kuki bilgilerde esas olan biitiin genel prensiplerle hukuk sahasinda
maliim olan biitiin hukuki miiesseseler teskil etmektedir. Bunun icin-
dir ki, taraftarlarinca, Genel Hukuk Bilgisinin biitiin hukukun te-
meli, Hukuk Ilminin ta kendisi oldugu soylenmektedir .

III — SOSYOLOJIK HUKUK ILMI

Bu goriis de Dogmatik Hukuk Ilmini islah arzu ve gayretlerin-
den dogmustur. Gercekten bu mektep mensuplar: klasik hukuk man-
tigin1 ve tefsirini yetersiz bularak yeni metodlar aramaktadirlar. Bu
suretle, bulacaklar1 yeni metodlarla da hayatta degisik ihtiyac ve
menfaatlerin meydana cikardigi meselelere cevap verebilecek bir
hukukun yaratilabilecegine inanirlar °.

Yeni bir kanunlastirma devrine tekabiil eden XIX, yiizyilin bas-
larinda hemen biitin hukukcularin zihinlerinde hukukun istenilen
her kaliba dokiilebilecegi, her meselenin ‘iyi tesbit ve tayin edilmis
bu kaliplarla halledilebilecegi kanaati yerlesmis bulunuyordu. Bu
kanaat ise, hukukun hayatla her turlu ilgi ve rabitasini ortadan
kaldirmaya matuf ii¢ biiyiik mektebin dogmasini intac etmisti: Fran-
sada «Tefsirci Mektepy, Almanyada «Mefhumlar Ictihadi Mektebi»
ve Anglo-Sakson memleketlerinde «Tahlilci Mektep» °.

Nitekim Tefsirci Mektep tarafindan hukuk, kanunla bir tutul-
mus, hukuk olarak sadece kanun koyucunun meydana getirdigi hii-
kiimler gozoniinde bulundurulmusutur. Su halde bu mektebe gore
kanun, devlet iradesi ve dolayisile de hukuk, devletin yarattig: bir
seydi. Artik coziilmesi gereken meseleler meydana ciktikca yapi-
lacak is, kanunlar: tefsir etmekten ibaretti. Kendisine yaratici bir
fonksiyonun taninmadigi boyle bir tefsirin hayatin cok degisik ih-
tiyaclarina, kisaca sosyal realiteye cevap verebilip veremiyecegi en-
digesi bu mektebin taraftarlarindan uzak bulunuyordu ",

Kanunlagtirma hareketine bir tepki olmak iizere Almanyada
ortaya cikmig olan cereyan ise, hukukun insan akh tarafindan, daha
dogrusu kanun koyucu tarafindan arzu edildigi gibi sekillendirile-
bilecek bir sey olmadigi tezini savunmaktaydi. Bu konuda tekamiilcii

7) Hirseh, s. 15 ve devami; ayrica bakiniz Yoriik, s. 100.
8) Topcguoglu, s. 92,

9) Glirkan, s. 3.

10) Giirkan, s. 4.
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goriigden miilhem olan Alman hukukcularina gore hukuk, bir mil-
letin irade dis1 tarihi gelismesinde, bu muglak gelismeyi ifade eden
«Halk Ruhusunda bulunabilirdi. Fakat bu «Halk Ruhu»ndan kasde-
dilen bir toplumun sosyal gercekligi degildi. Hukukun kaynagini
teskil eden «Halk Ruhuy» birnevi milli viedani ifade etmekte ve bu
da toplumlarin gelisme merhalelerine gore orfler ve kanunlar seklin-
de tezahiir etmekteydi. Yeni meseleler ortaya cikinca da hukukcudan
istenilen sey, bu o6rf ve kanun hukukundan mantiki kiyas yoluyla bir
hal caresi bulmaktan ibaretti. Su halde bu kisa aciklamadan anla-
silacag1 iizere, Mefhumlar Ictihadi da sosyal gerceklige goziinii ka-
padigindan netice itibariyle Tefsirci Mektebin goriisiinden pek fark-
1 bir goriise sahip bulunmamaktayd *',

Tefsirci Mektep ile ayn1 zamanda Anglo-Sakson memleketlerin-
de dogup gelisen Tahlilci Mektebe gelince, burada bu Mektebin de
hukuku, kanunlar ile mahkemelerin yarattigi emsallerden ibaret te-
lakki ettigi, yeni durumlarin ortaya cikmasi halinde bu kanunlar ile
emsallere bakarak netice cikarmanin zaruri goriildiigii zikredilmek-
le iktifa edilsin =,

Iste hukuk diinyasinda hiikiim siiren bu tecerriit haline bir reak-
siyvon olmak iizere Amerikada beliren Sosyolojik Hukuk Ilmi, Al-
manyada «Serbest Hukuk Mektebi», Fransada «Serbest Ilmi Arag-
tirmalar Mektebis ile birlikte, hakh olarak «Hukuk ilminde sosyo-
lojik isyansadi verilen bir cereyanin temsilcisi olarak meydana cik-
misgtir **

Daha, Sosyolojik Hukuk Ilminin kurucusu Pound iizerinde
biiyiik bir tesir icra etmis olan Jhering’den evvel Almanyada
Kirchmann, kanunlarin tesadiifi ve keyfi oldugunu, bu itibar-
la Hukuk Ilminin gercek konusunun bu keyfi degisikliklere maruz
kalan kanunlar degil, ancak toplumda fiilen yasamakta olan, fert-
ler arasi miinasebetlerde gerceklesen hukuk olabilecegini soyluyor-
du, Jhering ise, bilhassa hukukun gayesi iizerinde durmus ve
bunu toplumun hayat sartlarini teminat altina almakta gormius, do-

11) Giirkan, s. 4.

12) Giirkan, s. 4/5.

13) Topcuoglu, s. 30.

14) Bakimiz Kirchmann, s. 8, 9, 18; Topcuoglu, s. 31.

Huk. Fak, Meec. — 15
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layisile de hukukun bu hayat sartlarindaki degismeleri takip etmesi
gerektigini ifade etmisti *°.

Sosyolojik Hukuk Ilmi de bashica gayesi olan beseri menfaat-
leri tatmin ve uzlastirmak hususunda sosyolojik metodu hukuka
tatbik etmek ister; ciinki bilhassa kanun bosluklarinin doldurulma-
sinda gerekli bilgiyi verecek en miitkemmel metodu sosyolojik me-
tod teskil etmektedir. «Sosyolog hukukcular, insanlarin birbirleriy-
le miinasebetlerinde ne sekilde davrandiklarini, bu miunasebetleri
iyi bir sekilde idame ettirebilmeleri icin nasil hareket etmeleri ge-
rektigini medeniyetin gelismesinde sosyal, ekonomik, siyasi ve hu-
kuki miiesseselerin veya ahlaki hiikiimlerin ne dereceye kadar rol
oynadiklarini bilmek mecburiyetindedirler, Ayrica, kanun vaz’inda,
hukuk kaidelerinin tefsir ve tatbikinde basari saglanabilmesi icin
de sosyolog hukukcularin, hukuk kaidelerinin taalluk ettikleri sos-
yal vakialarin neler oldugunu arastirmalar: ve ogrenmeleri gerek-
mektediry'®,

Kisaca denilebilir ki, Sosyolojik Hukuk Ilmi hukukun yaratil-
masinda isabetli metodlarin bulunmasi ihtiyacini kargilamaya ma-
taftur; klasik hukuk mantigini, mantiki tefsir metodlarin1 yetersiz
bularak, yeni metodlar yaratmak istemistir. Diger bir deyisle Sos-
yolojik Hukuk Ilmi, Hukuk Dogmatigini isldh suretile hukuki dii-
sunceyi sosyolojik miilahazalara acmak, hayatin degisen sosyal me-
selelerine cozum yolu bulabiiecek bir hukuk yaratmak istemistir. Bu
yaratmada ise en cok kanun koyucuya, belli bir olciide de hakime
vazifeler diismektedir., Hukuk bilgininin rolii ise, gerek kanun ko-
yucuya, gerekse hakime yardimeci olacak bilgilerin hazirlanmasinda
goriilmektedir V7.

IV — SAF HUKUK I1LMI

Hukuk Dogmatiginin tenkidi konusunda ve yeni bir hukuk il-
minin ingasina miiteallik gayretler meyaninda, Hukuk Felsefesinde
Normativist Pozitivizmin miimessili olan Kelsen’in Saf Hukuk
Teorisi onemli bir yer isgal eder. Gercekten Kelse n’in saf Hukuk
Teorisinin gayesi, Hukuk Ilmini gercek bir ilim, bir manevi ilim sevi-
yesine yukseltmek, biitiin ilimlerin ideali olan objektiflik ve katiyete
kavusturmaktir. Bunun icin de, ilimlerin olus ve ilerlemesinde ken-

15) Bakmmiz Jhering, s. 58 ve devami; Honig, s. 132; Topquoglu, s. 33.
16) Giurkan, s, 45/486.

17) Topcuoglu, s. 92; Giirkan, s. 104/105.
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dilerine uygun gelecek metodlarin uygulanmasindaki énemi iyi kav-
rayan Kelsen, aslinda, Hukuk Ilmine miiteallik metodun safligin
temin endisesi ile hareket eder. Bu itibarladir ki, onun arastirmasi
saf metodolojik bir arastirma olarak tavsif edilmistir *%,

Boyle, metodolojik bir arastirmanin herseyden once bilgi teorisi
bakimindan temellendirilmesi zarureti, anlasilabilir bir seydir. Nite-
kim Saf Hukuk Teorisinde bu yonden bir cok felsefi istikametlere
rastlamak miumkiindir. Bu konuda Kelsen’in baslica Kant ve
Yeni Kantci Felsefeden faydalandigi burada zikredilmelidir. Kant
Felsefesinin tesirlerini, Kelsen metodunun rasyonel ve transan-
dantal bir karakter tasimasinda gormekteyiz. Bu karakteri icabi, Saf
Hukuk Teorisinde bilginin tecriibl unsurlarina énem verilmez, bila-
kis fiili bir hukuk nizaminin mefhumlarinin icine sokulmasinin za-
rurl bulundugu transandantal, yani tecriibeden bagimsiz, her tiirli
tecriibeye zaman itibariyle degil de, mantiki bakimdan takaddiim
eden, akilda mevcut saf sekillerin, kategorilerin bulunmasina cali-
hH b i

Bu suretle nazariyesini kurarken Kant’a dayanmakla Ke l-
sen, diger yandan dolayisiyle, kendiliginden sey (Ding an sich)in
mevcudiyetini atarak, her tiurlii realizmin aksine butiin gercek, real
seyleri diisiiniilmiis seylere irca eden, bilginin konusunu devamli
bir vazife ve ebedi bir problem olarak ancak ilim tarafindan yarati-
lacak bir sey olarak kabul eden Yeni Kantci cereyanin goriisleri, hu-
susile Cohen tarafindan temsil edilen bilginin idealist istikame-
tiyle de temasa gecmek imkanini bulmustur *°,

Iste bu felsefi goriislerden gidalanan Kelsen'e gore hukuk,
biitiin hukuki kaziyelerin hukukilik karakterini tesis edecek olan,
tekmil Hukuk Ilminin temel mefhumu mahiyetindeki norm diisiin-
cesi veya saf «olmasi gerekens (Sollen)dir. Ahlaki normdan farkh
olarak bir emri degil de, ipotetik bir hiikmii ifade eden bu hukuki
normda iki vakia arasindaki baglant: normatif bir karakter arzeder,
bu suretle de tabiat kanununda mevcut iki vakia arasindaki sebep-
netice baglantisindan acikca ayrilir, Tabiat kanunu bir «A» vakiasi
meydana gelirse, «B» neticesi zaruri olarak vuku bulur, der; buna

-

18) Kelsen RRL, II, Vorwort zur ersten Auflage, s. III; Sander, s. 911;
Pitamic, s. 343.

19) Kelsen ASL, Vorrede s. V.

20) Kelsen HSRL, Vorrede zur zweiten Auflage, s. XVII; Marck, s. 1.
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mukabil hukuk kanunu olan norm bir «A» vakiasi meydana gelirse,
«B» neticesi de vuku bulmalidir, demektedir 2!.

Su halde Hukuk Ilminin konusu miinhasiran hukuktur ve hu-
kuk da norm olarak anlasilir. Bir saf «olmasi gereken» olarak kav-
ranan normun, biraz onceki aciklamadan, akilda mevcut transandan-
tal bir sekil oldugu bilinince Hukuk Ilminin konusu olan hukukun
realite, yani gerceklik sahasinda degil de, fikrl bir sahada buluna-
cagl, fikri bir tabiata sahip olacag: asikardir, Bundan bagska Kel -
sen tarafindan devletin de, Hukuk Ilminin konusu oldugu olciide,
fikri bir tabiata sahip bulundugu iddia edilmektedir; Hukuk Ilminin
konusu oldugu takdirde devlet, ancak hukuk olabilir, Ciinki bir seyi
hukuken bilmek, onu hukuk olarak kavramaktan baska bir seyi ifa-
de etmez. Bu sebeple devleti tabil gercekligi haiz bir varlhik olarak
kabul etmek hatalidir; devletle hukuk arasinda hic bir fark mevcut
degildir *>.

Imdi bu sekilde anlasilan hukuk, onceden hazir ve mevcut bir
sey olmayip daha c¢ok ilmi arastirmanin bir mahsuliidiir. Hukuki
arastirmanin basinda olan sey, heniiz tamamile belirsiz bir sey, bir
kaostur. Hukuk Ilminin vazifesi, hukuki arastirmaya malzeme ola-
rak verilen seylerin yaratici bir faaliyetle temel mefhum olan hukuk
mehumu, yani saf «olmasi gereken» altinda toplanmasi keyfiyeti-
dir 22,

Goriililyor ki, Kelsen’'e gore Hukuk Ilminin konusu olan hu-
kuk, hi¢ bir maddi muhtevayi haiz olmayan saf formal bir kategori-
dir. Bu keyfiyet Kelsen’in bir taraftan da bilgi teorisinde, bilgi-
nin mana ve oneminin onun formal karakterinde sona erip daha ile-
riye gitmiyecegini ifade eden formalizme dayandigini gosterir. An-
cak formal olanin objektif olabilecegini soyleyen Kelse n, boylece
daima degisen muhtevasinin disinda hukuka sirf gekil yoniinden bir
objektivite kazandirmis bulundugu kanaatindadir ‘.

Biitiin bu aciklamalarin, Hukuk Ilminin metodu ve kendisi yo-
nunden varacagi netice, konusu normatif ve fikri bir tabiata sahip
olan Hukuk Ilminin de normatif bir metoda sahip, normatif ve ide-
al bir ilim olacagidir.Bu itibarla hukuki metodu kati bir sekilde ta-
biat ilimlerinin illi metodundan, binnetice norm ilmi olarak Hukuk
Ilmini de, tabii vakialarin illiyet kanununa gore aciklanmasini gaye

r—

21) Kelsen RRI.. 1I, s. 93.
22) Kelsen ASL, s. 7, 14,
23) Jockel, s, 60/61,

24) Kelsen ASL, s. 18
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bilen diger biitiin ilimlerden acikca ayirmak gerekir, Ciinki tabiat
ilimleri, miisahede konusu olarak miinhasiran «olan» (Sein)la, Hu-
kuk Ilmi ise «olmasi1 gereken» (Sollen)le mesgiil olmak mevkiinde-
dir. Bu arada Kelsen, norm ilmi olarak Hukuk Ilminin Sosyoloji
ve hususile Hukuk Sosyolojisinden de tefrik edilmesine biiyiik bir
onem atfetmektedir. Ciinki ona gore, bu nevi ilimler de mahiyeten
tabiat ilimlerinden farkli olamazlar. Onlar da kendilerine konu edin-
dikleri beseri davranisi sebep-netice prensibine gore aciklamaya ca-
lisirlar 2,

Fakat hukukun normatif metodunun sadece tabiat ilimlerinin
illi metodundan kati olarak ayrilmasi ile mesele hallolmamakta, bun-
dan baska kendine has hukuki bir metod olarak bu saf normatif me-
todun, diger kiymet sistemlerinin normatif metodlarindan ayirilmak,
boylece her tiirlii ahlaki ve politik diisiinceler de Saf Hukuk Teorisi-
nin disinda birakilmak gerekmektedir. Bu sebepledir ki Kelsen,
hukukl metodun yabanci unsurlardan temizlenmesi konusunda ta-
biat ilimlerinin yani sira, bir ideoloji olarak kabul ettigi Tabii Hu-
kuk goriisiine kars: da cephe almaktadir. Saf Hukuk Teorisi pozitif-
hukukun bir teorisi olup, onu deegrlendirmeyi reddeder ve kendini,
bir ilim olmak bakimindan, pozitif hukuku sadece mahiyetine gore
kavramak ve biinyesini oldugu gibi anlamakla miikellef gorur *°

IKINCI BOLUM

Hukuka bir objektivite kazandwrma gayretlerinin degeri ve hukuk
ilmi hakkwmda varilmasy mimkiin neticeler

A — Hukuka bir objektivite kazandirma gayretlerinin degeri

I — TABII HUKUK GORUSUNUN YETERSIZLIGI

Hukuka, onu yaratanlarin diginda bir objektivite kazandirma
gayretlerinde Tabii Hukuk goriisiiniin degeri kiicimsenemez. Pozi-
tif hukukun iistiinde bulunacak degismez esas ve prensiplerin, hu-
kuku yaratanlarin, hususile kanun koyucularin keyfi arzu ve irade-
lerinin disinda gercekten bir objektiviteye sahip olacagi ve bu ha-
livle de ilmi arastirmanin konusu olmaya yarasir bir hiiviyet kaza-
nacagl asikardir.

———— =

25) Kelsen HSRIL Vorrede zur Zwelten Auflage, s. VI; Kelsen RRL.
II, s.78 79.
26) Kelsen RRL. I, s. 16 ve devami,
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Ancak diger yandan, zaman ve mekana gore degisiklik arzeden
pozitif hukukun da, Tabii Hukuka uygun bulunmasa bile sistematik
bir sekilde eksiksiz ve dogru olarak bilinmesi gerekli bir gerceklik,
bir realite teskil ettigi gbzden uzak bulundurulmamalidir. Bu itibar-
la sadece Tabil Hukuku hukuk olarak bilip hukuki arastirmay: buna
inhisar ettirmeye, pozitif hukuku bu nevi arastirmanin disinda bi-
rakmaya imkan yoktur 7,

II — GENEL HUKUK BILGISININ YETERSIZLIGI

Diger alanlarda oldugu gibi, hukukun kavranmasinda da bir is
bolimiunun mevcut bulundugu bilinmektedir., Bu keyfiyet 1se konusu
cok dar hukuki arastirmalarin dogumuna sebebiyet vermis, boylece
de hukuki arastirmanin birlik ve biitiinliigiinii ortadan kaldirmistir.
Nitekim, farkhh devir ve iilkelerdeki hukuku kendine konu edinen
arastirmalar, birbirlerinden ayri kaldigi gibi, ayn1 bir iilkede Ceza,
Ticaret ve Medeni Hukuk gibi degisik adlar altinda toplanan hukuk
kaidelerini kendine konu edinen farkli hukuki bilgi kollar1 da bir-
birlerinden uzak kalmislardir.

Gerci her hukuki bilgi kolu, kendi alaninda derinlemesine bir
aragtirma yapip bir sistem meydana getirebilir ve getirmektedir,
ancak bu alanda elde edilen bilgiler ve meydana getirilen sistemler
diger hukuki bilgi kollarinin genel ve 6nemli prensiplerine baglan-
madikca, diger hukuki bilgi kollarinin meydana getirmis bulunduk-
lar1 sistemlerle ahenktar kilinmadikca, hukukl arastirma tam mana
s1 ile ilmi bir karakter kazanamaz. Bu, farkh bilgi kollarinin genel
ve onemli esaslarini birbirine baglamak, bunlari bir sistem haline
getirmekle vazifeli bir ilim koluna, yani Genel Hukuk Bilgisine olan
ihtiyaci acikca gosterir =,

27) Karsilastiriniz Yoriik, s. 101,

28) Bazilarinca felsefenin prensipler ilmi diye bilinmesi ve do-
layisile Hukuk Felsefesinin de sadece hukukun prensipleri teorisi
olarak addedilmesi, Genel Hukuk Teorisi ile Hukuk Felsefesinin bir tutulmasi
neticesini dogurmustur. Bu sebeple Genel Hukuk Teorisi ile Hukuk Felsefesi ara-
sindaki farklar: ve hudutlar: iyice belirtmekte zaruret vardir. Bu farklari konu
ve metod bakimindan gostermek miumkiindiir. Gercekten, konusu itibariyle «Ge-
nel Hukuk Teorisi hukukun miunferit sahalarinin teferriiatina girismeksizin
hukukun esas mefhumlarina, esas unsurlarina ve esas normlarina taalluk et-
mektedir. Buna mukabil Hukuk Felsefesi, «hukuki maddeynin -—gerek kiilliyen
gerek minferiden—— heyeti umumiyesine samil bulunmaktadir». Metod bakimin-
dan ise «Hukukcu Genel Hukuk Teorisinde esas mefhumlari ve normlar: huku-
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Fakat, bu aciklamadan da anlasilacag: iizere, Genel Hukuk Bil-
gisinin varlig:1 herseyden once farkli hukuki bilgi kollarindaki de-
rinlemesine bir arastirmaya baglh bulunmaktadir, Bu sebeple, sade-
ce Genel Hukuk Bilgisine ilmi karakter tamiyip, bunun disinda ko-
nusunu en ince teferruatina kadar metodik ve sistematik bir sekil-
de kavrayip aciklamakla miikellef bulunan hususi mahiyvetteki hu-
kuki bilgi kollarini bu karakterden yoksun kabul etmek isabetli go-
rulemez.

Kald:1 ki, Genel Hukuk Bilgisinin hukuka istenilen objektiviteyi
kazandirmasi da miimkiin degildir. Ciinki hukukun umumi prensip-
lerini elde edebilmek icin pozitif hukuk kaidelerinden, daha acik bir
soyleyisle, bir cok hukuk kaidelerinin miisahhas muhtevasindan ha-
reket etmek gerekmetedir. Hukukun umumi prensiplerinin bulun-
masi, biiyiik bir toplam tutan hukuk kaidelerinde miisterek esaslarin
tecrit ameliyesi ile maydana cikarilmasini ifade eder, Imdi, hususi
kaidelerden cikarilmis olan prensiplerin genellik derecesi tecrit ame-
liyesine esas teskil eden hususi kaidelerin siimuliine bagh olacag: ci-
hetle, s6z konusu olan genellik asla mutlak olamaz. Daha acik ifade
edilmek gerekirse, bu esas ve prensipler, belli bir hukuk nizaminin
yalniz bir kismi, mesela Ceza veya Ticaret, yahutta Medeni Hukuk
bakimindan genellik sifatini haiz olabilecegi gibi, bu hukuk nizami-
nin butunu bakimindan da genel prensipler bulunabilir; hatta biitiun
devletlerin hukuk nizamlarindan tecrit yoluyla bir takim prensip-
ler elde edilebilir; fakat yine de genellik mutlak degil, ancak izafidir.
Clinki bu tarzda kazanilan genel prensip, mefhum ve miiesseseler
tasavvur olunan her hukuk nizami icin zaruri degildir. Nitekim ge-
nel olarak sifatlandirilan prensip, mefhum ve miiesseseler, tecrit
ameliyesinin temelini teskil eden hususi mahiyetteki kaideler de-
gistikce genellik sifatini kaybeder *°.

III — SOSYOLOJIK HUKUK ILMININ DEGERI

Birinci boliimde belirtildigi gibi, Sosyolojik Hukuk Ilmi sosyo-
lojik metodun hukuka uygulanmasini gaye bilmektedir, Sosyolojik

ki-intikadi sekilde inceler yani onlari hukuk ilminin bittigi noktaya kadar ta-
kip ve tahlil eder. Halbuki filozofun ve hukuk filozofunun asil vazifeleri iste bu
noktadan itibaren baslar. Filozof hukuki mefhumlar ve normlar ile bu mef-
humlarin ve normlarin yerlestirildigi —ve onlara (bu mefhumlara) hareket
mebdei teskil eden— umumi felsefi sistem, kéinat ve hayat telakkisi arasin-
daki miinasebetleri arayip bulur ve teshit eder» (Cagil HMD, s. 146).

29) Bakiniz Hirsch, s. 17, 18; Yoriik, s. 102, 103.
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metodun hukuka sokulmasinin ne derece isabetli olacagi konusuna
Saf Hukuk Ilminin degerlendirilmesinde genis olciide temas edile-
cektir. Ancak burada su kadar: ifade edilsin ki, konu ile metod ara-
sinda siki bir baghlik vardir; her ilmin konusunun kendine has bir
metodu olup, ilmi arastirmaya tabi her konu kendine uygulanacak
metodu bizzat tayin eder. Bu sebepledir ki, konu degistikce metod
da degisir ve bunun gibi metodun degismesi de konunun degismesi-
ni gerektirir. Su halde Hukuk Ilminin konusunun miinhasiran norm-
lar oldugu bilinince, onun da kendine has, diger ilimlerin metodlarin-
dan bagimsiz bir metodu olmak gerekecegi kolayca anlagilabilir.
Sosyolojik metod ise, adinin da ifade ettigi gibi, ancak sosyal reali-
tenin, sosyal gercekligin ilmi idrakinde uygulanabilir, Bu itibarla
birbirinden ayri konularin gerektirdigi metodlarin ayni bir konuya,
yani sosyolojik metodun hukuka da uygulanmasina, ilmi arastirma-
nin ve ilmi diislincenin ciddiyeti yoniinden miisamaha edilemez. O
halde Sosyolojik Hukuk Ilmi bir Hukuk Ilmi olamaz.

Aslinda Sosyolojik Hukuk Ilmi genel olarak faydaci, pragma-
tik bir karakter tasimakta, pratik gayeler pesinde kosmaktadir. Bii-
tiin Sosyolojik Hukuk Ilmi taraftarlarinin gayretlerinin temelini,
vakialar arasindaki miinasebetlerin tetkikinden bir takim genelle-
melere ve kanunlara ulasmak diisiincesi degil, tatbiki bir Sosyolo-
jik Hukuk Ilmi kurmak endisesi tegkil eder. Bu gayretler, hakika-
tin bulunup ifade edilmesinden baska maksadi olmayan nazari bir
calisma mahiyetinde degildir. Tatbikatin nazariyeyi takip ettigi ve
onu tamamladig:t kabul edilmekle beraber bir tatbikata asla ilim
unvani verilemez; ilmin «nazari» ve «tatbikis olarak ikiye ayrilma-
s1 dogru goriilemez. Bunun icindir ki, Sosyolojik Hukuk Ilmi bir
Hukuk Sosyolojisi de olamaz. Hukuk Sosyolojisi, hukukun sosyolo-
Jik acidan tahlil ve arastirilmasina tallik ettigi halde Sosyolojik
Hukuk Ilmi sosyolojik metodun hukukun tefsir, uygulanma ve ya-
ratilmasinda kullanilmasina taalluk etmektedir *°.

IV — SAF HUKUK ILMININ DEGERI

Bilindigi gibi Kelsen, hukuka bir objektivite kazandirmak
gayesi ile Hukuk Ilminin konusu olarak miinhasiran hukuku gos-
termekte ve bunu da Kant ve Yeni Kantci felsefenin tesiri altinda,
akilda mevcut transandantal bir gekil, bir saf «olmasi gereken» ola-

20) Giurkan, s, 123 ve devami; Topcguoglu, 8. 92,
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rak anlamaktadir. Ona goére hukuk, hic bir maddi muhtevaya sahip
olmayan saf formal bir kategoridir.

Halbuki insan zihninde, her diisiince ve bilgi muhtevasinin mut-
laka icine girmek zorunda bulundugu, her tiirlii tecriibeden mukad-
dem bir takim formlarin mevecudiyeti yolundaki iddia itirazla karsi-
lanmaktadir. Su halde Kant'a dayanan Kelsen'in de varligini
iddia ettigi, pozitif hukuk nizaminin biitiin mufhumlarinin icine
konulmasinin zaruri bulundugu saf hukuki bir «olmasi gerekeny
kategorisi kabule deger goriilemez. Kaufmann'a gore Kelsen
tarafindan ortaya atilan transandantal hukuk mefhumlar: aslinda
amprik, tecriibli hukuki vakialardan genellestirme ve tecrit yoluyla
elde edilmistir **,

Kaldiki, sadece hukuk kaidesi, mahiyeti icabi bir «olmasi gere-
ken»i ihtiva ve ifade edip, hukuk kaidesinde ver alan, hayattan alin-
mis fevkalade cok degisik mefhumlarda bu vasif goriilemez. Fa-
kat hayattan alinan bu mefhumlar, haiz olduklar: isaret ve vasif-
larin cokluguna ve farklihigina ragmen hukukilik karakterine sa-
hiptir ve bunu saglayan bu mefhumlarin miisahhas bir hukuk ni-
zaminin muhtevasinda yer almis olmalar: keyfiyetidir, Bu sebeple,
bu cok degisik mefhumlarin hukukilik karakterini tesis icin artik,
esasen varligina itiraz edilen K ant manasinda transandantal bir
kategoriye, bu manada bir norm mefhumuna ihtiyvac yoktur; bu
mefhumlarin sadece miisahhas bir hukuk nizaminda, bu nizamin hu-
kuk kaziyelerinde, bir hukuk normunun miicerret vakiasinda yer
almis bulunmalari hususu onlara hukukilik karakterinin taninma-
sina kafidir ®.

Kelsen’in, Hukuk Ilminin vazifesini, hukuki arastirmaya
malzeme olarak verilen seylerin yaratici bir faaliyetle temel mef-
hum olan norm mefhumu, yani saf «olmasi gereken» altinda toplan-
mas1 keyfiyetinden ibaret oldugu, hukukun Onceden hazir ve mev-
cut bir sey olmayip, daha cok ilmi arastirmanin bir mahsulu bu-
lundugu hakkindaki goriisiine gelince, bu, Saf Hukuk Teorisine te-
- mel teskil etmis olan idealist felsefi istikametin bir hatasina dayan-
maktadir. Gercekten de bilginin idealist istikametine, bilginin konu-
sunun diisiinceden bagimsiz, real ve degismez bir sey olmayip dusun-
ce ameliyelerinde devamli bir tekamiil halinde yaratilan bir sey ol-
dugu fikri hakimdir. Bilginin bu tarz anlasilmasina karsilik Kritik

31) Kaufmann, s. 11; ayrica bakiniz Schlick, s. 327.
32) Rosenberg, s. 14/15,
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Realizm yoniunden yapilan itirazlar, burada s6z konusu edilmege de-
ger bir mahiyet tasimaktadir.

Nitekim bu goriise gore, bilgi, her ikisi birbirinden fakli olmak
ve farkli kalmak lizere siije ile obje arasindaki bir miinasebettir.
Stijenin fonksiyonu kavramak, buna karsilik objeninki ise kavranil-
maktir. Bu kavrama ve kavranilma sirasinda objede olmamakla be-
raber, fakat herhalde siijede, bilgi vasitasiyle bir sey degisir; ciinki
sujede obje hakkinda bir suur tesekkiil eder. Objenin siijede tesek-
kiil eden bu tasavvuru, bizzat obje ile uyustugu olciide objektiftir ve
bu sebeple bilgi adin1 alir. Bu arada real objelerden ideal (sirf di-
sunulmus) objeleri tefrik ederiz. Bu ideal objeler de dusunilmius,
disiince tarafindan meydana getirilmis olmalarina ragmen diisiin-
ceden bagimsizdirlar, Bu bagimsizlik, diisiincenin onlar1 once yara-
tip sonra kavramaya ceht etmesi ile anlasilir.

Imdi siijede obje ile ilgili olmak iizere tesekkiil eden tasavvura
mefhum denilir; mefhumlar ise kelimelerle, yani yaz isaretleri ile
gosterilirler. Bu aciklamalardan mefhumlarin ister real, ister ideal
neviden olsun bir objeyi gosterdikleri neticesi cikmaktadir *,

Demek oluyor ki, objelerin diisiinceden bagimsiz bir varligi ol-
madigini soyleyen idealist felsefenin aldanmasi, mefhumlarla objele-
ri karistirmaktan ileri gelmistir. Hukuk Ilminin kendi konusunu ya-
rattigi yolundaki iddiayi1 serdetmekle Kelsen de ayni aldanmaya
maruz kalmistir. Halbuki Hukuk Ilminin vazifesi kendi konusunu
yaratmak degil, bilakis mevcut hukukun aciklanmasi, hukuk niza-
minin tefsiridir **,

Boyle bir vazifeyi iizerine almis olan Hukuk Ilminin yapacagi
18, gramatik kaziyelerden ibaret olan ve bu haliyle miinferit kelime-
lerden, mantiki mefhumlardan kurulmus bulunan hukuk kaidelerinin,
bu kelime ve mefhumlarinin ihtiva ettigi manay: kati bir arastir-
maya tabi tutmaktir. Biraz onceki aciklamalardan, mefhumlarin bi-
len siijede tesekkiil eden tasavvurlar, yani bilginin yoneldigi objeden
ayri bir tabiatta olmak iizere bir diisiince mahsulii olduklar: bilinin-
ce, hukukun varhk sahasinin fikiz veya psikolojik bir realite saha-
s1 degil, bilakis fikri, ideal bir saha oldugu kolaylikla anlasilmakta-
dir, Bunun icin de, Kelsen’'in Hukuk Ilmine ideal bir ilim dedigi
ve onu Sosyoloji ve Hukuk Sosyolojisi de dahil, biitiin tabiat ilimle-
rinden ayirdigi zaman kendisine hak verilmelidir *°,

33) Messer, 8. 2 ve devamil,
34) Bakiniz Hirsch, s. 10,

39) Jockel, s. 105; ayrica bakmiz Cagil HMD, s. 24/25.
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Burada devletle hukuk arasindaki miinasebetin mahiyetine de
temas etmek verinde olur, Devletle hukuku bir kabul eden Kelsen’-
in gorusuniun aksine, devletin hukuktan ayri, gercek bir tabiati oldu-
gu ve bu haliyle de sosyolojik arastirmalarin konusunu tegkil ede-
bilecegi hakkinda hic kimsenin siiphesi olamaz. Fakat diger yandan
devlet, hukuk gibi ideal bir ilmin konusu haline getiriliyorsa bu, an-
cak, hukuki arastirmalarda devleti bir mefhum olarak kabul etmek
sayesinde miimkiin olmaktadir. Onceki aciklamalardan mefhum ola-
rak devletin, realitedeki varligindan sarfi nazar ideal mahiyette ol-
dugu ve bu haliyle hukuki arastirmanin konusu olabilecegi kolay-
likla kabul edilebilir *°.

Kelsen’in Hukuk Ilminin, ideal bir ilim olmak itibariyle ta-
biat ilimlerinden ve bu arada Sosyoloji, hususile Hukuk Sosyoloji-
sinden ayrilmasi gerektigi hususundaki goriisii tasvip kazanmakla
beraber, tabii hukuk hakkindaki fikri kabul edilemez. Aslinda onun
miicadele ettigi ve akamete ugrattigi Akliyeci Tabii Hukuk gorusi,
yani muayyen bir tabii hukuk anlayisidir. Fakat bununla, bir dogru
hukuk fikri asla bertaraf edilemez. Bir dogru hukukun aranilmasini
hakli kilan sebepler vardir. Hukuki miisahede ve disiince pozitif hu-
kukun aciklanmasina giristigi zaman, metod bakimindan tabii hu-
kuktan ayri olabilir, fakat felsefi olarak yiirutilen bir dogru huku-
kun aranmasindan vaz gecemez *’. |

Imdi pozitif hukuk, tabii hukukun karsisina konulunca ideal
neviden de olsa bir «olan» olarak goriiniir. Bu itibarla Kelsen'in
pozitif hukuka yonelen bir metodu normatif bir metod ve bu metodu
kullanan Hukuk Ilmini normatif bir ilim olarak gostermesi de haklh
ve dogru olamaz.

B — Hukuk ilmi hakkinda varilmasi mumkun neticeler

I — GENEL OLARAK

Birinci bolimde, hukukun yer ve zaman bakimindan degisiklik
arzetmesi sebebiyle ona, onu yaratanlarin iradelerinin disinda bir
objektivite kazandirma ve boylece de Hukuk Ilmini gercek bir ilim
haline getirme gayretlerinin takip ettikleri yol ve netice olarak var-
diklar1 goriisler belirtildi. Tkinci boliimde ise bu gayretlerin degeri
miinakasa edildi.

— —_—

36) Jockel, s. 172.
37) Mayer, s. 6.
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Fakat yine bu boliimde, hukuka bir objektivite kazandirma gay-
retlerinden Tabii Hukuk Goriisii, Genel Hukuk Bilgisi, Sosyolojik
Hukuk Ilmi ve Saf Hukuk Ilminin degerlendirilmesinden cikan neti-
celerin sentetik bir sekilde belirtilmesi, Hukuk Ilminin beseri bilgi-
nin yvapisindaki yerinin acikca gosterilmesi zaruridir.

II —— DAR MANADA HUKUK ILMI (Sistematik Hukuk Ilmi ve Hukuk
Tarihi)

Zaman ve mekan itibariyle degisiklik arzetse bile pozitif hukuk
bir realiteyi, bir gercekligi ifade eder. Diger taraftan bu hukuk, miin-
ferit normlar ve bu normlar: teskil eden biitin mefhumlar: ile bir-
likte bir hukuk nizamini gosterir. O halde Hukuk Ilminin ilk vazifesi
mevcut hukukun aciklanmasi, hukuk nizaminin tefsiridir; daha
dogrusu mevcut hukuk nizamindaki normlarin ihtiva ettigi mef-
humlarin manilandirilmasidir. Boylece Hukuk Ilmi bu vazifesini ye-
rine getirmek icin bir yandan hukuk nizami tarafindan mefhumlara
verilmis olan manay1 aciklamak, kanun koyucunun mefhumlarin ici-
ne ithal ettigi ayirici alametleri bulup cikarmak ve acik olmayan
hatta miitenakiz hiikiimlerin mevcudiyeti halinde hangi hiikkmiin uy-
gulanmasi gerektigini gostermek, diger yandan da hukuk nizaminin
ihtiva ettigi kaidelerin bir sistem icersinde diizenlenmesini sagla-
makla miikelleftir, «Ciinki sistem olmadan modern devletlerde yii-
rurliikte bulunan yizbinlerce hukuk kaidesinin diizensiz bir yigin-
dan baska bir sey olmayacag: ve tatbik kabiliyetinden mahrum ka-
lacag1 apaciktir, Ancak sistem icinde her hukuk kaidesi, isgal ettigi
yere gore, kendisine has olan onem ve anlami kazanabilmektedir.
Miinferit hukuk kaidesi veya hukuk tarimi renksiz olup ancak bu-
lundugu sistem icindeki diger biitiin kaide ve kavramlara nisbetle,
asil muhtevasi itibariyle, anlasilabilir» **. Bunun icindir ki, bir hu-
kuk nizamini, genel mahiyetteki temel mefhumlarindan miinferit hu-
kuk kaidelerinin muhteva ve sekil itibariyle olan hususiyetlerine ka-
dar anlamaya calisan boyle bir Hukuk Ilmine Sistematik Hukuk Il-
mi de denilmektedir.

Fakat hukuki arastirma, zaman icersindeki miinferit hukuk ni-
zamlarinin muhtevasini kavramaya yoneldigi zaman, buna Hukuk
Tarihi adi verilir *°,

38) Hirsch, s. 10. |
39) Bakmmiz Cagil HTK, s, 12,
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IIT — GENIS MANADA HU KUK it (Bir dogru hukukun arastirilmasi)

Hukuk Ilmi sadece pozitif hukukun bir ilmi degildir. Gercekten
Hukuk Ilminin, bundan once belirtildigi gibi, herseyden once beseri
dusuncenin «nedir?» sorusuna Cevap vermesi ve bunun icin de bir
realite, bir gerceklik olan pozitif hukuku, dogru veya adil olup ol-
madigl1 meselesi ile ilgilenmeksizin, oldugu gibi taniyip bilmeye,
onun muhtevasini aciklamaya girismesi gerekir; ancak bodyle bir
gayretin yanisira ve bundan baska yine beseri diisiincenin, neyin ge-
rekli oldugu sorusuna da cevap vermesi, olan hukuktan baska olma-
s1 gereken hukuku da arastirmasi kendisinden beklenmektedir. Bu
konuda kendisine, mevcut hukuk nizamlarinin dogrulugu meselesi-
nin halli vazifesi verilmis bulunmaktadir.

Fakat pozitif hukuk nizamlarinin dogrulugu meselesi ele alin-
madan once, beseri bilginin aletleri, sinirlar1 ve giivenlik derecele-
rinin genis bir arastirilmasini yapan bilgi teorisine ve bundan bas-
ka munferit hukuki disiplinlerde elde edilen neticelerin toplanmasi
ve tamamlanmasi suretile dogruluk ve deger diisiincelerinin mater-
yal sartlarimi veren bir Hukuk Metafizigine ihtiyac bulundugu bura-
da onemle belirtilmelidir *°.

IV — HUKUK ILMININ IDEAL BIR ILIM OLUSU (Hukuk Ilminin
tabiat ilimlerinden, hususile Sosyoloji ve Hukuk Sosyolojisinden ayrilmasi)

Imdi burada gerek dar manada, gerekse genis manada Hukuk
Ilminin konusu ve vazifeleri belirtildikten sonra, bu ilmin nasil bir
ilim oldugu, hususile tabiat ilimlerinden ne suretle ayrildig: kisaca
arzedilmek gerekir.

Once, Hukuk Ilminin (dar manada) konusunu teskil eden hu-
kuk kaidelerinin muhtevasinin, hukuku yaratanlarin arzu ve irade-
lerine tabi bulunsa bile, ilmi bir sekilde arastirilmasina mani bulun-
madig1 ifade edilsin. Zira ilmin konusu, var olan seylerin hepsidir;
diger bir ifade ile, diisiincemizin yonelebilecegi her sey ilmi arastir-
manin konusu olabilir. Bu sebeple sadece elle tutulabilir seyler degil,
ayni zamanda diisiince ve duygu gibi psikolojik tezahiirler, dusiince
mahsulleri ve hatta cliceler ve devler gibi hayal mahsulleri dahi bil-
ginin konusunu teskil ederler *’.

Hukuk ilminin tabiat ilimlerine nisbeti meselesinde ise, genis
manada Hukuk Ilmi gozoniinde bulundurulunca, dogru hukukun

40) Jockel, s. 197.
41) Bakiniz Mokre, s. 3.
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aragtirilmasi ancak filozofik olarak yiiriitiilebileceginden, daha dog-
rusu boyle bir arastirmada «olan» degil de «olmasi gereken» s6z ko-
nusu oldugundan, bu nevi arastirmanin tabiat ilimlerinden konu ve
metod itibariyle farkli olacagi kolaylhkla anlasilabilir.

Asil zorluk Sistematik Hukuk Ilminin tabiat ilimlerinden tefri-
kinde ortaya cikmaktadir. Ciinkii burada Hukuk Ilminin konusu ar-
tik «olmas1 gereken» degil, tipki tabiat ilimlerininki gibi bir «olany
olarak kavranabilir. Gercekten Hukuk Ilmi, once de ifade edildigi
gibl, herseyden once mevcut hukuku, bu hukukun normlarini ve bu
normlar:1 teskil eden biitiin mefhumlar: aciklamakla miikelleftir.
Mevcut hukuk ise bir realiteyi, bir gercekligi, kisaca «olan»1 goste-
rir. Fakat boyle olmakla beraber yine de, tabiat ilimlerinin arastir-
makla miikellef bulundugu «olans ile Sistematik Hukuk Ilminin ko-
nusunu teskil eden «olan» arasinda bazi onemli farklar tesbit etmek
miumkundir,

Bu konuda olmak iizere hemen ifade edilmelidir ki, tabiat ilim-
leri sahasinda illiyet kanunu ile taayyiin eden, yani sebep-netice bag-
lantis1 icerisinde kavranabilen, halbuki Sistematik Hukuk Ilmi sa-
hasinda ise ideal mahiyette, hakikatin diger bir alaninda mevcut bir
«olany» vardir.

Zira, Saf Hukuk Ilminin degerlendirilmesinde de belirtildigi gi-
bi, Hukuk Ilminin konusu olan hukuk kaziyelerinin ihtiva ettikleri
mefhumlar bilen siijede, objeye miiteveccih ve miiteallik olmak iize-
re tesekkiil eden tasavvurlardir ve boyle olmakla de ideal, fikri ma-
hiyetedirler. Bu sebeple tabiat ilimleri karsisinda Hukuk Ilmini ideal
bir ilim olarak gostermek miimkiin ve dogru bulunmaktadir,

Su halde sebep-netice baglantis: icerisinde kavranabilen biitiin
real konular, zaruri olarak hukuki arastirmanin digsinda birakilmak
gerekir. Ancak bu, real objelerin dolayisiyle hukuk Ilminin konusunu
teskil etmesine mani degildir; bunlar bir hukuk normunun icersinde
yer almakla hukuki bir mefhum olarak pekala hukuki bilginin konu-
sunu teskil edebilirler. Nitekim devlet ve diger hukuk siijeleri gibi
real objelerin, onlarin dogrudan dogruya real tabiat ve mahiyetlerine
yonelmis tabiat ilimlerine muteallik musahede ve tefekkiiriin im-
kani asla bertaraf edilmeksizin, birer hukuki mefhum olarak hukuki
arastirmanin konusu oldugu bilinmektedir.

Hukuk Ilminin bu suretle tabiat ilimlerinden ayrilmasi, netice
olarak, onun Sosyolojiden hususile Hukuk Sosyolojisinden de ayril-
masini gerektirmektedir. Ciinki, Sosyolojinin de tipki diger tabial
ilimleri gibi, realitenin, yani «olanyin kanunlarin tesbit etmek vazi-
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fesini haiz ldugu sdylenmek suretile ona, konu olarak realitenin ta-
mamile hususi bir kategorisi verilmis bulunmaktadir, Yalniz surasi
onemle belirtilmelidir ki, Sosyolojinin konusu olan sosyal vakia ve
sosyal durumlar, cansiz tabiat dleminde hiikiim siiren kanunlara ti-
patip uygun bir tarzda cereyan etmezler. Bunun sebebi, beseri fiil ve
munasebetlerde kati illiyet kanunu yerine fertlerin irade serbestisi-
nin igtirak ve dahlinin bulunusudur. Bu sebeple Sosyolojide ve do-
layisiyle Hukuk Sosyolojisinde farkli metodlardan faydalanilmakta.
sosyal realitenin muhtelif cephelerine, kendisine en uygun metod
tatbik edilmektedir *~.

Fakat hal boyle olmakla beraber, Hukuk Ilmi Sosyolojiden,
hususile Hukuk Sosyolojisinden genis olciide istifade eder ve etmek
mecburiyetindedir. Bilindigi gibi Hukuk Ilminin ilk vazifesi, hukuk
normunun manasini aciklamaktir ve hukuk normu da bir takim mef-
humlar ihtiva eder. Bunlar, bir takim sembollerdir. Su halde bu sem-
bollerin neyin sembolleri oldugunu bilmek, yani sosyal gercekligi
tanimak gerekir. Iste Sosyolojinin ve Hukuk Sosyolojisinin Hukuk
Ilmine yardimi, herseyden once burada goriiliir; Sosyolojinin ve Hu-
kuk Sosyolojisinin vardigi neticeler Hukuk Ilmi tarafindan malze-
me olarak kullanilir, Bundan baska surasi da onemlidir ki, hukukun
iradl ve suuri olarak meydana getirilmesinde onu yaratana diisen
vazife, tanzimi istenilen bir gercekligin sekli bir kaliba sokulmasi,
hayatin tabil seyrinin belli bir mecra icersinde cereyan ettirilmeye
calisilmasidir. Bunun icindir ki, hukuk yaraticisi da tanzimine giris-
tigi bu realite parcasini cok iyi tanimak mecburiyetindedir **. Bu ko-
nuda, hukukun yaraticisina yardimci olmak bakimindan Hukuk 1I-
mine diisen vazife de, sadece normlarin muhtevalarini arastirmakla
kalmayip, ayni zamanda «yeni normlarin yaratilmas: icap edip et-
medigi, yahut cemiyet miinasebetleri icinde spontane olarak dogup
da resmi hukukun farkina varmadigi normlar mevcut olup olmadi-
gin» tetkik etmektir **, Hukuk Ilmine, bu roliinii ifa edebilmesi icin
sekillendirecegi gercekligin aciklanmasini yapan, onun sosyolojik
hakikatlara vukufunu temin eden yine Hukuk Sosyolojisidir *°,

Doc. Dr. Vecdi ARAL

42) Topguoglu, s. 297.

43) Topcuoglu, s. 94.

44) Topcuoglu, s. 93

45) Topcguoglu, s. 95; ayrica bakimiz Hirsch, s. 3.
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