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Hukukun kaynaklan problemi, tabij hukukla ilgisi bakimindan or-
taya konursa, fabii hukukun wvarhd vé kavranabilirligi (Erkenn-
barkeit) problemleriyle ayni olur. Bu konuda bildiklerimizi daha &nce
anlatigimiz igin gimdi pozitif hukukun kaynaklari sorunuyla ugrasa-
cadiz.

Bu problem, hukuk, vatandagin hergiin kargisina ¢ikan, ondan
bir takim isteklerde bulunan, yopacad ve yapmayacad seyleri bildi-
ren pozitif hukuk olarak ele alininca daha da énem kazanir. Hukuka
bagh yasama gdrevi, pozitif hukukun vlaganistii ve slirekli gelisen
kaideler topluluguyla uyusabilmektir. Bu hukukun kaynaklart hakkin-
da baz seyler saptamak yeteri kadar zor oldugundan, saptamayi de-
nemek hakli gérindr,

Burada hukuk kaynaklan deyiminden hukuk prensibinin dogus
sebepleri anlasiimalidir, “Kayna’k” sézl tabii baska anlamda da kul-
lanitabilir, érnedin, hukukun “bilgi kayna@” olarak. Bu ifade sekline
gére “federal kanun gaozetesi” federal hukukun igerigi hakkinda bil-
gi edinilecek bir kaynaktir, federe devietlerin kanun ve ydnetmelik
dergileri federe hukukun bilgi kaynaklanidiriar. Bugiinki ilmin beslen-
digi tarihi hukuk kaynaklari, eski hukuk tasvirleri, yazitlar, belgeler
ve benzerleridir. Fakat, hukuk bilgisinin kaynakian &gretisi bizi ugras-
tirmamalidir, biz daha ziyade hukuk normunun dogus sebebini ari-
yoruz.

Bunun iki temeli vardir : Mevzuat ve teamiil. Burada “mevzuat”
ile hukuk koyma yetkisini haiz bir merciin hukuk yaratiimasina ydnel-
tilmis irade beyanim kastediyoruz. Bu g¢egit hukuk koyucu faaliyetin
Grinleri, -en azindan gdrunise gore- yirirliikteki pozitif hukukun bi-
yUk bir ktsmini meydana getiriyorlar. Bu nedenle énce "konmug” hu-

{* } Cevirenin Notu : Bu yazi, Paul Baockelmann'in “Einfiihrung in das Recht” adl
eserinin 1983 tarihli baskisindan alinmistir (5. 127-141).
{**) Atatiirk Universitesi Isletme Fakiiltes] Hukuk Kirsisi Asistane.
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kukla ugrasmak istiyoruz. Bunun tek goriinis sekli olmayan, fakat
en dnemli ve ugrasabilecedimiz tek sekli kanundur, Kanun nedir ve
kim koymaya yetkilidir, dyteyse? ilk sorunun cevaplandiriimasi ko-
iay dedildir. Siiphesiz her kanun, kanun koyucunun bir karandir. Fa-
kat, kanun koymaya yetkili deviet organimin her karari bir kanun de-
gildir. Kanun koyucu, yani parlémento demokratik devlette ayni za-
manda daima en ylksek yiriitme gicinin sohibidir. Hiklimetin kont-
rolll, atanmas! ve feshi onun yetkisindedir. Bu ¢esit ylritme yetki-
lerinin yerine getirilmesine yarayan parlGmento kararlarinin kanun
oimadigt aciktir. Parldmentonun isleyisi ve lyelerinin durumuna ilis-
kin kararlar, 8drnedin bir ¢calisma yénetmelidi cikartilmasi, bir baskan
secilmesi, bir milletvekilinin dokunulmazhdinin kaldirtimasi, aciktir ki,
kanun dedidirler. Boylece kanun, sadece bir parlimento kararing
geri gdtirdlebilirlik (Rickfihrbarkeit) dis 6zelligine gdre tanimiana-
maz. .

Daha dogrusu, vatandasiarin topluluk iliskileri icin badlayici bir
norm dluzenleyen parldmento karari kanundur. Kanun koyucu tara-
findan verilen emir, ancak genel olursa ve esit bicimde uygulanir-
sa kanun sifatini alobilir. Burada kanun, mahiyetine gére yalin bir
munferit hale iliskin karardan, 6zel emirden ve (tek bir memura ve-
ya herkese karsi degil) bir makamin tlim personeline veya tim bir
idare subesine yoneltilmis idare emirlerinden ayrilir.

Bundan basgka, genellik ve esit bicimde uygulanma geregi, ka-
nunun tim vatandaslara aynt suretle uygufanmast demek degildir.
Bir memurlar kanunu sadece memurlarin hukuki iligkilerini diizenler,
memur olmayanlarinkini degil. Emekli kanunu sadece bireylerin belli
bir grubunun istemlerini diizenler, yikumiilikler denklestiriimesine
yarayan kanunlar halkin bir kismina yarar, bir kismina ise kllfet ge-
tirirler. Bununla birlikte, bu cesit norm dizenlemeleri genel ve esit
gecerliligin ozelliklerini gergeklestirmis oluyorlar. Bunlar, bitlin va-
tandaslar ilgilendiren muiesseselere, hukuki durumlara ve hukuken
cdzlim bekleyen ddevlere iligkindirler. Ornedin, hizmet hukuku sade-
ce makamiarin hak ve yukmlilikierini belirtmez, ayni zamanda va-
tandaslara memurluk miessesesinin hukuki seklini bildirir ve bu &I-
ciide genellik niteligi tasir. ‘

Eger bir norm genel ve esit bir kural olma karakteri tagiyorsa, bu
ic yapisy gérimunden bir kanundur ve bu norm kanun koyucu tara-
findan dedil de, tersine, kanun koyucunun izin verdidi bir mercii ta-
rafindan bu yetki kullanilarak c¢ikartiimis yénetmelikler biciminde ise,
yine mahiyéti itibariyle bir kanundur,
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Slphesiz sadece maddi degil, bir de gekli kanun kavrami vardir.
Anayasa, ic yapilarina gére yiridtmenin islemleri (Akte) olan bir sira
diizenleme igin kanun seklini éngériiyor. Ornegin, bitce pldninin sap-
tanmasi veya devletler hukukuna iliskin anlagmalarin onanmasi i¢in.
Anayasa, kanun seklini, biiylik siyasi 6nemi olan belli éniemler (ze-
rinde alinacak kararlarda kullanimak iizere en ylksek devlet organi,
yani Pari@mento icin saklt tutmustur ve kilfetli bir kanun koyma usu-
0 vasitasiyla bu gibi dnlemlerde en yiiksek dzeni sadlamay hedef
almistir,

Sayet kanun formu genel bir dizenlemeyi gerektirmeyen, tersi-
ne, miinferit bir islem ile de c¢dzebilecek olan hallerde de coiz ise,
o takdirde su soru ortaya ¢rkar : Kanun, anayasa targfindan acikca
Ongdriilen hallerin diginda diger haller i¢in de uygulonamaz mi?

Bu problemin teorik olarak nasil ¢dziimlenecegi burada gimdilik
bir tarafa kalsin. Kanun koyma uygulamasi uzun zamandan beri bu-
nu kabullenmektedir.

Onlem kanunu*, minferit durumu diizenleyen kanun, sadece sek-
le gére kanun oldugu dlclide olagan gdriniisler oldu.

Fakat bu, maddi anlamda kanun kavramini, sekli anlamda ka-
nun kavraminin biiylik dlclide geri pldna atmasi demektir. Bu aslin-
da sadece, kanun seklinde cimamakla beraber, i¢c yapisina gore ka-
nun olan normlarin hukuki kural karakterini tanitma fonksiyonunu
yerine getirir. Ama artik kanunun tamamlanmis bir tanimini vermiyor.
Bu, kanun koyucu organin, angyasaca dngériimis kanun koyma Se-
killerinde gerceklesmis olan her irade beyaninin kanun oldugunu ifa-
de etse gerektir.

Bu kavram, kuvvetler ayrili@indan bu kuvvetlerin (yasama, yii-
ritme, yargi) en yuksek devlet crgani olan meclis elinde kismen top-
lfanmasina ve liberal devlet goriisiinden refah devletl gorisine dod-
ru giden bir gelismenin sonucudur. Sayet parlGmentonun yetkisi yal-
niz kanun yapma ile sinirlandinimaz da, aynt zamandg ylriitmeyi de
kontrol edebilecek dl¢ude olursa, o takdirde, hitkiimet ve parldmen-
to arasindaki fonksiyon bolistirilmesi, kolayca, hi¢ bir gekilde bag-
fayici olmayan bir isb&8limi karakterini alabilir ki bu, meclisin, firsat
distigiinde bir ylriitme iglemini kanun formunda bizzat yapmas! yo-
junu kapamaz,

{*) Alman hukukunda “oénlem kanunu” (Massnahmengesstz) deyimi ile genel ko-
nular dedil de (acik veya gizli) bir veya birkac minferit durumu ddzenleyen
kanun kastedilmektedir.
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Parldmento tarafindan yénetilen devlette hiikiimet ve milletvekil-
lerinin cogunludu arasinda var olan siyasi ahenk sayesinde, hilkii-
metin, bizzat parlémentodan sekli kanun yapmak suretiyle minferit
bir olayin ¢&zUminl istemesi vuku bulabilir. Hiikiimet, alacad! poli-
tik karar dnemii ve kritik oldugu élglide, onu parldmento paravana-
sinda ¢ikarmaya daha cok ilgi. duyar. Béylece énlem kanunu, yirdt--
me ile pariGmento arasindaki bugiinki anayasa gerceklidi icin karak-
teristik clan zithgin kaldinlmasinin bir sonucudur. Fakat ayni zaman-
da, yukardaki clusum sonucu devlet vatandaslarinin refahini kendi-
sine gdérev olarak kabullendi, Ama sadece bireylere, keza ekonomik
bakimdan zayif olanlara, kendi mutluluklanini gézetmeyi kendilerine
birakan, bu yizden onlarin yagsama sekillerine karigmaktan kaginan
sartsiz bir liberal devlet dnlem kanunu ofmaksizin isi yiriitebilir.

Devlet,; genel kanunlar gtkarmakla yetinebilir. Yani tim eylemli
iliskileri benzer sekilde kavrayan normlar, {gayeleri belii refah, eko-
nocmi politikalanna, meslek politikasina, poiisiye 6nlemilere veya di-
Jerlerinin gerceklesmelerine iligkin oimayan, deha ziyade insani te-
mel itiskiterin dizenlenmesiyle, tabii hukukun pozitifiestirilmesiyle,
toplum hayatinin kendi gelisen seklinde her seferinde istedigi tUm
ozelliklerin, serbest anlasmanin dizenienmesinin ilgililerin  serbest
kararlarina birakilmis kaldigi halde, bireyler ve onlann ézgiirligi icin
koruma garantisiyle yetinen) kanunlar.. Liberalizm prensibi terkedilir
edilmez, devlet, vatandaglarinin ilerlemeleri, saglklan, hatta mutlu-
luklan igin 6zen gdstermeyi Gstline alir almaz, béyle bir programin
gerceklestirilmesi icin ihtiyact olan araclart da kullanmalidir. Buna,
tabiatina gore daha ziyade iyilik isteyen bir iktidarin yardim faalivet-
leri olan, énceden mevcut hukukun sekillendiriimesi ve nitelendiril-
mesinden biraz bagka olan kanunlar ¢ikartilmasi da dahildir. Onlem
kahununa ve bununla sekli kanun kavramimn Gstidnligane yoneltmis
olan tarihi gelisme hakkinda hikiim vermek yetkisinde degiliz. Fa-
kat, bu geligmenin, konunlann liyGkat ve sayginhgina zarari oldugu-
nu kabul etmeliyiz, Genel kanun, adalete &niem kanunundan dahg ya-
kindir. O, kendisi i¢in, aslinda kesin kanuni normiastirma clmaksizin
da gecerli clmas! gereken, kanun koyucunun icat etmektense daha
¢ok arayip buldugu bir dizenleme bulmay! ister. Burada onun bu is-
temi mutlak itaate dayanir. Keza onlem kanunu da, adaletin genel
ozellikierine uymalidir, siiphesiz, aksi takdirde anayasay: ihlai eder,
yani, esitlik, 6zglrlik, giiven ve adaleti garanti etmelidir. Fakat, bu
kavramlarin relatiflestiriimesinin dzeilikle genis Giclide olmasi kanu-
nun mahiyetindendir. Onlar, takip ettigi 6zel amaclarn 6lgisiine go-
re relatiflestirir, kanun. Béylece o, gidillen amag veya onun eide
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i
edilmesi icin uygulanan aracin tahrik ettigi ve kendi politik kanilari-
na gdre kanunun amacini belirleme veya ara¢c secmelerini kabul et-
meyen bir elestiriye maruz kalr. (Sosyal sigorta, tazminat, geri ver-
me kanunlarindaki tartismalar disiindliirse.)

Bu elestiri, elestiriye ugramig énlemin kanun kademesinde bir
tasarruf oldugu fikrine yapilan yollama ile susturulamaz. Tersine, 6n-
lam kanunlan hakkinda hilkim verirken bunlarin énlem karakteri, ka-
nun olma haysiyetinden daha én pldnda kendini gosteriyor. Bu, eleg-
tiricinin, yargigtan, kanunun uygulanmasindag,- kanun koyucunun ih-
mal ettigini tazmin etmesini veya en azindan telafi etmesini talep
etmesine yoneltir. Fakat bu, yargica sadece kanuna gére degil, ka-
nunun Ustiinde de hiikiim vermesi ve ihtiya¢ halinde kanunu dizelt-
mesi, yani hukuk yaratict sekilde faal clmas: gdrevinin yiiklenildigini
ifade eder. Zaman iginde, ayn istemin, dnlemden daha fazia bir sey-
“ler olan kanunlar ve tim kanunlarla ilgisi bakimindan ileri sirilmesi
émlenemez. Onlem kanunu, kanunlarin otoritelerine zarar verm|$t|r
" Bu olus su gelismeyi hizlandirdl ki, kazai karar yalniz bir uygulcmu
isleminden ibaret dedildir, tersine, yeni bir hukuk yaratma iglemidir,
o halde kazai karar buna gdére bagimsiz bir hukuk sebebf, koynogl
olargk taninmalidir.

Aym yoénde, kanun koyucunun yasadigt bir otorite kaybi etkisini
gostermektedir. Tekrar tekrar federal devlet ve eyaletlerde parla-
mento ve bununla en ylksek deviet organinin kanun koyucu aldu-
gunu belirttigimiz icin béyle bir kaybin basladig: iddiast énce sasir-
tici olabitir. Fakat daha yakin bir inceleme, kanun koyucunun giici-
nin sadece sinirh oldugunu meydana ¢ikartr. Burada kanun koyucu-
yu sintriayan su tahditleri 86z konusu etmek istemiyoruz : Federal
devlette kanun koyma yetkisinin konulara gére devlet ve eyaletler
arasinda  paylastirilmis olmas! veya minferit kanunlarn meydana
gelmesinde (6rnegin, yurltme veya kanun inisyatifi hakkini haiz olan
milletvekilleri, federal devlette miinferit Uye devletlerin temsilcileri,
devlet konseyi, kanunlari ildn yetkisini haiz devlet baskant gibi} asil
kanun kararini alanlardan bagka merciilerin de daima birlikte etki
etmeleri. TUm buniar kanun koyucunun otoritesini degil, kanun koy-
ma yetkisi ve teknigini ilgilendiren problemlerdir. Buraya nasil gelin-
digini kanun koyma hakkmin yakin tarihine bir gézatmak gosterir.

~ Halk temsilciliginin, parlamentonun, demokratik cumhuriyet dev-

let sekline gecisten beri bu hakka sahip oldugu kendiliginden anla-
silir. Fakat, kanun koyma hukuki yetkisinden, bunu kullanma pratik
kuvveti daha énemlidir ve bu kuvwvet Weimar cumhuriyetinin kanun
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sahibi olarak yargicin hukuku anlayigh bir uygulamasina umut bag-
layabilirdi.

Anayasa ve eyaletler anayasalar slphesiz tekrar glvenilmeye
deder kanun koyucu organlar yarattilar. Fakat, yargiglarn hukuk ya-
ratici olarak etki etme gdrevinden ahkoymadilar. Bu arada, kanun
koyucu, hikim vermesi gereken yerde, adaletin nihayet artik onun
sbdzinl bekleyemeyecedi, hukuku, kanuni yol gbsterme olmaksizin
bulmasi gerekecedi derecede sustu. Bu ¢esit hukuk bulma, drnedin,
cinslerin esitligiyle ilgili anayasa maddesinin yaptimasinda gerekli
oldudu gibi, ger¢cekte hukuk-yaratiimasidir. Ayrica, kanun koyucunun,
fonksiyonu yargilama tezierini kanunilestirmeye ¢aba sarfetmek olan
normlarka onlari kendi ydniinden dlizenlemeye karar vermeden &nce,
kanun uygulamacisina belli bazi hukuk soruniarinin hallini birakma-
81 da vuku bulmustur ve daima tekrar da vuku buluyor.

Bundan bagkd, anayasa, bir¢ok durumlarda, kesin olarak feshet-
medidi, intikdl etmis, eski, hatta politik yonden siipheli olan hukuka
aykirt oluyor. Bu nedenle, eski hukukun anayasaya uyguniugunu
kontrol etmek ve gerekiyorsa gecersiz ildn etmek yargicin isi oluyor.
Burada yargic tekrar kanunun istinde kabul ediliyor. Ve, birlik ve
eyQletlerdeki yeni kurulmus kanun koyucularin anayasaya aykir ha-
rekette bulunabileceklerini anayasa gbzdéniinde tutuyor. Bu nedenle
. hatta, kontrol yuksek devlet mahkemelerine ve anayasa mahkeme-
sine birakilmis olsa da. bu yeni ve anayasa sonrast kanuniarin da
anayasaya uygunlugunu kontrol ettirme olanagini baslatiyor, bu yar-
gicm kanun koyucu 8niinde (istinligiini teyid eden hukuki bir kont-
roldir.

Mevzuat yaninda dider hukuk kaynaklarinda da, teamil huku-
kunda da yargicin yetkisi etkilidir. Tabil sadece yalhn ohskanliktan
tbaret olmayip, tersine, uzun siiren hukuki kanaatlerde destedini bu-
lan uygulamadan meydana gelmesi gereken teamdil, genal gdriise
gore objektif ve pozitif mer'i hukuku yaratir. Tekrar tekrar su sdzleri
actklayan kanunlarnn kendileri de teamil hukukunun varligmm kabul
ediyorlar : Kanun, yani pozitif mer'i hukuk sadece sekien konan de-
&il, team{! vasitasiyla da teessis ettirilen hukuk olan. hukuk normu-
dur. Fakat bu hukuku temellendiren uygulamayl icra eden ashnda
kimdir? Simdi bireyin durumu eskiden oldugundan cok bagkadir.
Komplike yapili, cok nifuslu modern endlstri devletinde insanlarin
seviye ve sinifta degdil, meslek ve is bakimindan ayrimalannda hu-
kuk teessiis ettirici genel bir teamiil hemen hemen hic tegekkill et-
mez. Bu sadece mahkemelerin uygulamalarinda, minferit bir mahke-
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meden verilen ve diger mahkemelerce kabul edilen ve difer vatan-
daslarca oaglayic) kaide olarak tanmacagd! kesinligiyle kabul edilen
daimi bir ictihatla meydana gelebilir. Bu suretle kazai i¢tihat ileriki
dénemlier icin de hukuk kaynadi olarak ortaya ¢ikar. Dlsincelerimiz-
den baska bir sonug bekieyebilir miydik? Daha énce agikladiklarimz,
yani hukuk toplumunun Uyeleri igin mahkemelerin onlara verdiklerin-
den baska hukuk yoksa ve hukuk olarak taninan {bilinen) sey hukuk
sayilyorsa ve gergekten tanima islemine yetkili olan mercii yani ha-
kim tarafindan tamnan sey hukuk olarak kabul ediliyorsa, bu takdir-
de hukuk uygulamas) ile hukuk yaratma arasindaki fark yok olmali-
dir ve sonucta yalniz gérinis i¢cin hukuka itaat eden kimse, gergek-
te isin mahiyeti itibariyle de pozitif hukuka hayat veren kimse duru-
munda olmalidir.





