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Temel atmak hukukcularn elinden gelmez. Onlar ancak bina bittikten
sonra kargalar gibi gelip binanin her késesine yuva yaparlar. Oyle ki,

millet artik bu binanin kendine ait oldugunu anlayamaz bile.
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OZET

Hukuk alaninda yapilan ¢aligmalarin ve uygulamalarin bilimsel bir yonii
olup olmadig1 konusundaki tarugmalar yeni degildir. S6z konusu tartigmalarin
bir sonuca varabilmesi icin bilim ve hukuk kavramlar tizerinde durulmast ve
her ikisinin ortak yonlerinin olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Bu amagla
calismada 6nce bilimin tanimi, gdrevi, tiirleri ve bilimsel aragtirma yéntemleri
ele alinmigtir. Daha sonra hukukun tanimi, gorevi, tiirleri ve aragtirma/icra yon-
temleri agiklanmigtir. Nihayet, yapilan aciklamalar bir arada degerlendirilerek
hukukun bilimselligi bakimindan bir sonuca ulasmaya calisilmistir.

Anahtar kelimeler: Bilim, hukuk, arastirma ydntemleri, hukukta arastir-
ma yontemleri, yasa yapma, yorum yontemleri.

Abstract

The argument about whether the researches and applications in the legal
field have any scientific properties is not new. In order to reach to any final
solution there has to work on and evaluate both the concepts of law-science and
also the common features of those. Therefore in this study firsz the definition of
science; its types and mission; its research methods are being examined. Then
the definition of law, its types and mission and its research methods are studied
and comprehended. Finally, after all the explanations are being evaluated toget-
her; a common solution has been tried to reach.

Keywords: Science, law, research methods, research methods in law;
enacting law, comprehension methods.
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§1. GIRIS

Hukuk alaninda yapilan ¢alismalarin ve uygulamalarin bilimsel bir yonii olup
olmadig1 konusundaki tartismalar yeni degildir. S6z konusu tartismalarin bir so-
nuca varabilmesi icin bilim ve hukuk kavramlart iizerinde durulmasi ve her ikisinin
ortak yonlerinin olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Bu amagla asagida 6nce
bilimin tanimi, gérevi, tiirleri ve bilimsel aragtirma yéntemleri ele alinmigur. Daha
sonra hukukun tanimi, gorevi, tiirleri ve aragtirma/icra yontemleri agiklanmugtir.
Nihayet, yapilan agiklamalar bir arada degerlendirilerek hukukun bilimselligi baki-
mindan bir sonuca ulagmaya calisilmistr.

§ 2. BILIM UZERINE
I. (B)ilimin Tanimi

Tiirkcede'de “bilim,” sozciigii “bil” kokiinden gelmektedir. “Ilim” ise kavra-
min Arapga karsiligidir.! Insanlar siirekli olarak kendilerini ve cevrelerini tanima,
aciklama, kargilastiklart sorunlari ¢cozme cabasi icindedirler.? Bu ¢aba bilimin olu-
sumuna neden olmaktadir. S6z konusu nedenle, evrende var olan tiim olaylar: ve
olgulart tanimlamak, bunlar arasindaki nedensellik iliskilerini bulmak ve saptanan
iligkileri genellestirip teoriye doniistiirmek bilim yapmak demektir.? Bilim nesnel
saglamlig1 olan, gecerliligi kabul edilmis, bilgiler biitiiniidiir.* Neden sonug iligki-
lerinin agiklandigs sistematik bilgiler birikimidir. Yani, insanoglunun biriktirdigi,
kaydedilmis sistematik bilgidir.’ ¢ Ornegin, riizgarin atmosferde gerceklesen algak
ve yiiksek basing arasindaki hava akimindan dogdugunun saptanmasi, faydali bak-
terilerin bazi gidalarin hazirlanmasini sagladiginin belirlenmesi bilimsel bilgilerdir.”

' ISLAMOGLU, 13.

2 KARASAR, Yontem, 3.

SEYIDOGLU, 1, 2: Daha eski bir tanima gore, sistematik aragtirmalar ve diizenli bilgiler biitiini-

ne bilim ad1 verilir.

4 BLASIUS, BUCHNER, 18, 19: Bilim tesadiifi bilgiler toplami degildir, saglam ve giivenilir bilgi-
lerden olusur. Ayrica bu bilgilerin daginik halde olmas degil, itiraz kabul etmez, birbirini destekler
ve kontrol eder sekilde bir arada bulunmasi (yani, bir sistem olusturmasi) gerekir. HiRS, 28: “Ilim
sistem haline konan pekin bilgidir”

5 KARASAR, Yontem, 8; ARLI, NAZIK, 1. HIRS, 25: “Muayyen bir bilim kolu icine giren tekmil
bilgilerin bilim ilkelerine gore siniflamss biitiiniine, bilim dilinde sistem denir”

6 [SLAMOGLU, 13: “Her bilgi birikimi bilim olmadig: gibi, bilgi bilim icin yeterli de degildir”

Bilgi adi, bilimsel ve felsefi olmak tizere tige ayrilabilir. Adi bilgi, duyu ve diisiincelere dayanur,

bu yiizden siibjektif ve bireyseldir. Belirli bir disipline gore tiretilmis olmadigt icin gelisigiizeldir,

tesadiifidir. Bilimsel bilgi, deneylere ve akla dayanan, kolektif 6zellik tasiyan, tiim insanliga ait,

genel kabul goren, biitiin zaman ve yer kosullarinda gecerli olan kurallar butiintidiir. Felsefi bil-

gi, biitiin bilgileri icine alan, olay, nesne ve insanlarin ge¢misinin, simdiki aninin ve geleceginin

derinligine ve genisligine her acidan biitiinciil (tiimel, kiilli) olarak ele alinarak incelenmesi ile

elde edilen kazanimdur. Varligin meveudiyet nedenini ve son bulmastni ilgilendirir. Ilgi alaninin

genisligi nedeniyle felsefe baglangicta tiim bilimleri kapsamakta iken, diger bilim dallart daha sonra

felsefeden ayrilmistir. OKTEM, TURKBAG, 19, 28,29; BULUT, 23; HIRS, 22; ARAL, Bilim,
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Bilimin yontem ve tiriin olarak iki ayri yonii bulunmaktadir. Bilimsel bilgilere
ulagma cabast yani, bilgiye ulasmak icin izlenen yol, yontemdir. Kanitlanmus, dii-
zenli bilgi ise iiriindiir.® Bilim, 6nce gercegi arar, evrendeki diizeni bulmaya calisir, ,
insanligin daha rahat bir yagsam stirdiirebilmesi i¢in gerekli arag-gerec ve yollart bu-
lur. Sonra, belirledigi bilimsel yéntemlerden (deney, gézlem...) yararlanarak bilgi
tiretir, tasnif eder ve kullanir.” S6z konusu nedenle, her iki asamay1 birlestiren bas-
kaca tanimlar yapilmaktadir. Ornegin, ortaklasa belirlenmis 6lgiitlere gore, gorgiil
yaklagimla toplanmus, gozlenebilir verilerden elde edilen bilgi gibi.'

Bilimsel yontemlerle elde edilen bilgi hem bir hakikatin saptanmasint sagla-
yacak, hem de insanlig1 mutluluga ulagtirmak icin kullanilabilecektir. Soz konusu
nedenle insanlik iki tavsan (biri hakikat digeri mutluluk) pesinde kosan bir avciya
benzetilmektedir."" Adalet bu mutluluk araglarindan en 6nemlilerinden biri say1-

lir.'?

II. Bilimin Gérevi

Bilim gorevi insanoglunun kendisini ve gevresini anlama, agiklama ve kont-
roldur. Yapilan calismada bu gorevlerin sadece birinin yerine getirilmesi ¢abanin
bilimsel sayilmast i¢in yeterlidir.

A. Anlama

“Nedir ?” sorusu sorularak, mevcut durumun tespiti yapilir. Anlama var olan
olgularin tek tek ya da aralarindaki baglanular ile taninmasidir. Durum aynen sap-
tanmaya ¢aligilir. Anlama ¢abast olabildigi ol¢tide ayrinular: ortaya koyma yonelik-
tir. Boylece, durumun bir resmi gekilmis olur." Ornegin, havada birakilan bir tagin
yere diistiigiiniin goriilmesi anlamadir.

B. Agiklama

“Nigin?” sorusu sorularak resimlenmis olan olgunun meydana gelisi sorgu-
lanir. Ornegin, havadan yere birakilan tasin yere diismesi yer ¢ekimi ile iliskilen-
dirildiginde bir aciklama yapilmis olur. Sorgulama hipotez, kuram ve yasa (norm)

113-117; CAGIL, 7-18: Kainat ve insani bir biitiin olarak kavrayan felsefenin tiim ilimler ile stk
bir baglants: bulunmaktadir. Esasen her ilmin bir felsefesi vardir. Tarih felsefesi, hukuk felsefesi
gibi. Bilim ve felsefe arasindaki iliski i¢in bkz. ISLAMOGLU, 7. Yazar, bilim ve felsefenin ilgi alan-
larinin farkli oldugu yolundaki baz1 gériislere karsi, hem felsefenin bilim tizerinde, hem de bilimin
felsefe tizerinde etkisi oldugunu ifade etmektedir.

8 KARASAR, Rapor, 1. Ayrica bkz. ARAL, Bilim, 113.

9 Bkz. BLASIUS, BUCHNER, 21.

1 ERKUS, 24, 25. Ayrica bkz. ISLAMOGLU, 14.

" Derbil, 19. dn. 2’den H. POINCARE, La Valeur de la Science, Paris, 1912, 1-3.

2. DERBIL, 19, dn. 2.

13 KARASAR, Yontem, 8.
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asamalarindan olusmaktadir. Ilk asamada, nicin sorusuna tahmini bir yanit verilir.
Arastirma yapilmadan dogru oldugu varsayilan, hentiz kanitlanmamis yarg hipo-
tez olarak nitelenmektedir. Yani, 6ne siiriilen, dogrulugu sinanmamis ama dog-
ru olduguna giivenilen 6nerme (tez) dir. Bulunulan asama geregi “basit agiklama”
ozelligini tasir. Diger bir ifade ile bir sey yapmak i¢in dogru oldugu kabul edilen
aciklama-6nerme (sayilt) yani, dayanak alinan bir varsayimdir.'

Aragturmacilarin ¢alisugt konuda sonraki yillarda digerleri de yeni hipotezleri
test eder ve kanitlarlar. Boylece bir ¢alisma alani ortaya ¢ikmig olur. Bu sekilde geli-
nen ikinci asamada, kismen dogrulanmis ancak tamamen kesinlesmemis 6nermeler
degerlendirilir. Tek bir 6nerme degil, birden fazla 6nerme birbirleriyle iliskilendiri-
lerek soyut genellemeler yapilir. Tek bir aragtirma sonucu teori olusturmaya yetmez.
Bazi olgulari ve aralarindaki iligkileri agiklayan bu genellemelere “kuram™ (teori,
model) denilmektedir.'® Kuramin getirdigi aciklamalar ¢ok kapsamli olmayip bel-
li bir olgu tiirii ile sinirli kalmakea, hipotezlere gore daha yerlesmis fikir ve acik-
lamalardan olugmaktadir. Yani, ulagilan hali ile olaylar arasindaki iligkileri iceren
genel dnermelerdir."” C)rnegin, ogrenmenin zeka, haurlamanin hafiza ile ilgisi bir
genelleme ile bulundugunda bir kuram (model) gelistirilmis olmaktadir. Kuramlar
gozleme dayali, sinanabilir (yanliglanabilir),' 6nceki kuramlar ile tutarls, kisa ve
yalin olmalidir."”

Kuramlar hipotez sonrast asama olmalarina karsin, aksinin iddia ve ispat
miimkiin gorilmekle, (genel de olsa) 6nerme diizeyinde kalmaktadirlar.”® Ancak,
yapilan caligmalar sonucu genel onermeler kesinlestirilir ise artik ortaya yasalar
(normlar) ¢tkmakeadir. “Yasa; olaylar arasindaki asli ve zorunlu bagimbiliklar: ortaya
koyan, ayni kosullarda ayni sonuglar: veren, kendini tekrarlayan, olgusal icerik bak:-
mindan dogrulugu denenip gozlemlenebilen genellemeler...” dir.*! Ornegin, bir tigge-

4 ERKUS, 25; KARASAR, 17.

Kuram Tiirkge'de’kur” kékiinden tiiretilmistir. Osmanlicada karsiligs olan kelime “nazariye”dir.
Bkz. ISLAMOGLU, 20.

Teori, bulunan kurallar: agiklar, anlagilir hale getirir, bilgileri bir araya getirip, yiiksek diizeyde
soyut bir kural olusturur. Birden fazla kuralin bir araya gelmesi ile olusan {ist bir kuraldir. Teori,
birbiri ile baglantili ok sayida ve itiraz kabul etmeyen hipotez olarak da nitelenmektedir, BLASI-
US, BUCHNER, 23.

7 SEYIDOGLU, 19; SENCAN, 2, 3.

Yanlislanabilirlik, bilimsel ¢alismalardan elde edilen sonuglarin potansiyel olarak yanlis olma ihti-
malini dnceden kabul etmek, kesin olarak dogru oldugu var sayimu ile zaaflarini gormezden gelme-
mektir. Belirli bir kuramla ilgili yeni kanitlar ortaya ¢ikuginda onlar da degerlendirmeye alinmali-
dir. KU(;URADI’ye gore, norm (hukuk normu kastediliyor) 6nermeleri bilgi onermeleri degildir,
bu yiizden dogrulanip yanlislanmalari s6z konusu olamaz. Normlar ¢ikarimlardir. Degerlendiren
icin sonuglari istenir ise iyi, kendi ¢ikarlarina uygun degilse kétii bir normdur.

9 KARASAR, Yontem, 9. Ayrica, bkz. ERKUS, 31, 32; SENCAN, 30, 31.

2 SEYIDOGLU, 20.

1 [SLAMOGLU, 23.
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nin agilari esit ise kenarlari da esit olur. Yer kendi ekseni etrafinda yirmidort saatte
bir doner. Giines etrafinda dénen gezegenlerin yoriingeleri eliptiktir.?

Ancak deginmek gerekir ki, sozii edilen normlar dahi evrensel degildir. Ciin-
kii, nebiiloz devrinde giines sistemi mevcut degildi.”® Ayrica, giiniimiizde de ev-
rende var olan galaksilerde gegerli olan kurallar heniiz insanlik tarafindan bilinme-
mektedir. Yapilan agiklamalari su sekilde 6zetlemek mimkiindiir. Bir olgu deger-
lendirilirken getirilen basit aciklama hipotez, gelismis agiklama kuram, kesinlesmis
agiklama yasa (norm) olarak kabul edilir.

C. Kontrol

Kontrol, anlama ve agiklama agamalarini gecen bilgilerin uygulanmasidir. Bu
asama uygulamasi olan bilimler i¢in gegerlidir. Amag, toplum ve doga olaylarinin
denetim altina alinmasidir. Ornegin, tiretilen bir aginin etkinliginin stnanmasi, yeni
bir yap1 malzemesinin denenmesi kontroldur.?*

III. Bilimin Uygulama Alani (Tiirleri)

ARAL tarafindan da ifade edildigi {izere, aslinda tek bir bilim vardir. Birden
fazla bilimden s6z edilmesinin nedeni, varligin degisik gériintimlere sahip olusudur.
Her bilim dals, biitiiniin az ¢ok birbiri ile baglantilt par¢alaridir.”® Muhtemelen s6z
konusu nedenle bilim dallarinin genel olarak kabul edilmis bir tasnifi yoktur.?® Bir
yaklagima gore, bilimi matematik, doga bilimleri ve sosyal bilimler seklinde ti¢ ana
baslik altinda toplamak miimkiindiir.”” Matematik, insan aklindan soyut onciil-
lerden ortaya ¢ikan kavramlarla olusmustur. Cebir, geometri, aritmetik uygulama
alanlaridir. Doga bilimleri, deney ve akilla ulagilan tabiata iliskin bilgi toplulugu-
dur. Kimya, biyoloji, yerbilim, tip, kozmoloji, jeoloji gibi dallari bulunur. Sosyal
bilimler ise insani ve insanlar arasi iliskileri inceler. Gergeklesen olaylar ve onlardan
yola gikarak olmasi gerekeni belirler. Bu bilim dali toplum bilim ya da sosyal bilim
olarak da adlandirilmaktadir. Kapsamina sosyoloji, psiloloji, isletme, iktisat, hukuk

22 DERBIL (39) hukuk bakimindan su 6rnekleri vermektedir: Her hakkin bir etkin, bir de edilgin
6znesi vardir. Etkin 6znenin haklari ile edilgin 6znenin borglar: esittir. Hukukun bir 6znesi, bir de
konusu bulunur.

2 DERBIL, 21.

24 ARLI, NAZIK, 1. Bilimin anlama ve kontrol yonii ile ilgili olarak iki farkli yaklagim oldugu, dene-
tim bakimindan teknolojinin ifade edilip teknolojiye déniismeyen bilginin anlam tagimadigr ancak
bu yaklasgimin dogru olamayacag hakkinda bkz. ISLAMOGLU, 3.

% ARAL, Bilim, 117.

26 HiRS, 23: Bilim dallarini birbirinden ayiran &l¢ii, arastirmanin konusundan ziyade, giidiilen ama-

ca ulasabilmek i¢in uygulanan metodlardur.

Bu ayirim riyaziye (matematik) yaninda tabii ilimler (doga bilimleri) ve fikri (begeri) ilimler bulu-

nur seklinde de ifade edilmektedir. Bkz. CAGIL, 23.

27
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gibi bilim dallari girmektedir. Matematik ve doga bilimlerinde siki nedensellik ilis-
kisi bulunmakta iken sosyal bilimlerde 6zelligi geregi nedensellik iliskisi zayiftir.®

Biitiin ilimleri kiiltiir ilimleri olarak kabul edip illi (tabii) ve gai (fikri) ay1ri-
mina tabi tutmak da miimkiindiir. Alman Hukuk¢u Stammler, sebep sonug iliski-
sinin hikim oldugu bilimleri illi nitelikte gdrmekte ve 6rnek olarak tabiati vermek-
tedir. Ona gore, kiiltiir Aleminde begeri aklin merkezinde gaye bulunur. Belirlenen
gayeye gosterilen irade ile ulagilir. Hukuk da begeri irade kapsaminda kalan bir
ilimdir.”®

Giintimiizde yapilan bir baska ikili ayirima gore, bilimler pozitif ve normatif
olmak tizere ayrilirlar. Pozitif bilimlerde amag, olgular arasindaki iliskileri agikla-
makuar. Bu bilimin canlilari ele alan arastirmalari biyoloji, cansizlari ele alanlari fizik
olarak adlandirilir. Normatif bilimlerde ise insan davransslari ve toplumsal deger
yargilari incelenir. Kapsamina sosyoloji, siyaset, ekonomi, hukuk gibi bilim dallar:
girer.®® Bilim i¢in temel (sosyal psikoloji, deneysel psikoloji...), uygulamali (klinik
psikoloji, endiistri psikolojisi...); maddi, manevi gibi ayirimlar da yapilmakeadir.!
Ayrica, konusuna gore Sosyal Bilimler (beseri), Davranis Bilimleri, Fen Bilimleri ve
Doga Bilimlerinden soz edilmektedir.?* *

Deginilen ayirimlarin, farkli bilim dallarinin i¢ ige girmesi nedeniyle, giinii-
miizde 6neminin azaldigini ifade etmek gerekir. Ciinkii, yukarida da ifade edildigi
tizere, bilimler saf halleri ile bulunmamakta, uygulamada birbirlerinden destek al-
maktadirlar. Ornegin, klinik psikoloji tipla, sosyal psikoloji sosyolojiyle, psikometri
istatistik ve matematikle,® yasa yapma &gretisi hukuk disinda isletme, dil bilim,
matematik, sosyoloji gibi bir¢ok bilim dali ile sosyal giivenlik hukuku sosyoloji,
iktisat, aktiierya matematigi, isletme bilimi ile i¢ ice bulunmaktadir.

% OKTEM, TURKBAG, 29-32; KARASAR, Yontem, 11; BULUT, 23, 24.

¥ Bu ve diger bazt yaklagimlar igin bkz. CAGIL, 1-31. Hukukun tabii (Naturwissenschaft) degil gai
(Sozialwissenschaft) bilim kapsaminda olduguna iliskin olarak ayrica bkz. BLASIUS, BUCHNER,
26-28.

3% SEYIDOGLU, 3, 4. ERKUS, 30, 31: Pozitif (Fizik, Kimya, Biyoloji...) ve Miisbet bilimler seklin-
de yapilan ayirim yanilucidir. Ciinkii, mesbet olmayan bilim olamaz.

3 KARASAR, Rapor, 2.

32 Onceleri konuya iliskin olarak kavram (iki garps iki dért eder), olay (kisin kar yagar) ve kural

(dogru oldugu anlagilan bir yarg ile gelisik bir diistince kabul edilemez) bilimleri ayirimi yapilmak-

taydi. A: Comte tarafindan da kabul edilen bu ayirimda hukuk kavram bilimleri i¢inde sayilmigtir.

Bkz. DERBIL, 19, 20. Ayrica ideal bilimler ve real bilimler ayirimit da yapilmaktadir. Bkz. ARAL,

Bilim, 118-125.

[slam tarihinde de cesitli amaglarla pek ¢ok ilim tasnifi yapilmistir. Bazi yazarlar “Nazari {limler-

Ameli [limler” (veya “Teorik {limler-Pratik Ilimler”), bazilart “Ser’t Ilimler-Ser’i Olmayan ilimler”,

“Akli Tlimler-Nakli Ilimler”, bazilart da “Ultim-i Islami-Ultim-i Dahile” (veya “Ulimis-Seria-

"), “Fel-sefl [limler-Dini {limler”, “Evail-Evahir”, “Diinyevi ilimler-Uhrevi {lim-ler”

33

Ultimii'l-Acem
ayirimini tercih etmiglerdir. Bkz. GOKBULUT, 247.
3 ERKUS, 31.
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IV. Bilimsel Arastirma Tiirleri

Bilimsel aragtirmalarin degisik tiirleri bulunmaktadir. Asagida ele alinan bu
tiirlerin disinda son yillarda ayrica nitel aragtirma kavrami ortaya ¢tkmigtir. Nitel
aragtirma, nitelikle ilgili yani sayisal olarak ol¢iilemeyen 6zelliklere iliskindir. Odak
noktast insan olan, olaylarin dogal (giinlitk) ortaminda izlendigi aragtirma tiirii-
diir. Tekil olaylara (vakalara) yoneliktir. Nitel olmayan arastirmalara nitelin digin-
da kalan, yani nicel aragtirma demek gerekecektir. Nicel aragtirma nicelikle ilgili,
kantitatif (saysal) anlamina gelmektedir. Nitel arastirmalarin aksine, gozleyen kisi
olgunun diginda bulunur. * Nicel ve nitel aragtirmalarin her ikisinin de kapsaminda
alt ayirimlar bulunmaktadir. Asagida dnce nicel, sonra da nitel aragtirma tiirleri ele
alinmakeadir.

A. Nicel aragtirma tiirleri

Bu konuda temel aragtirma-uygulamali arastirma, laboratuar-dogal ¢evre aras-
tirmalari, tanitict aragtirma, alan arastirmasi, kesfedici-destekleyici arastirma ayiri-
m1 yapilmaktadir.

Temel aragtirma, kuram gelistirmeye yoneliktir. Giincel sorunlara cevap ver-
mek gibi bir kaygilari yoktur. Varolan bilgilere yenilerinin katilmasi icin yapilir.
Anlama, ayrint saptama, baglanti (neden sonug iligkisi) kurma ve kuram olustur-
maya yoneliktir.?

Uygulamal: aragtirma, temel aragtirmalarda elde edilen bilgilerin uygula-
maya aktarilmasini saglar. Uretilen bilgiler sorunlarin ¢éziimiinde kullanilir. Bu
aragtirmalar uygulamaya hizmet diginda yeni bilgi tiretimine katk: da saglayabilir.
Bilimin olaylar1 denetim altina alma islevini yerine getirirler. S6z konusu nedenle,
uygulamali aragtirmalarin eylem ve arastirma-gelistirme (Ar-Ge) olarak iki tiirti bu-
lunmaktadir. Eylem arastirmalarinda uygulayicilarin ve soruna taraf olanlarin kati-
lim1 ile durumu iyilestirmek i¢in alinmast gereken onlemler belirlenmeye caligilir.
Ar-Ge aragtirmalarinda sorunun ¢éziimiinde etkili olabilecek, gecerliligi denenmis,
somut tiriinler/sonuglar elde edilmeye gayret edilir.’”

Aragtirmalarda bir diger ayirim laboratuar ve dogal ¢evre aragtirmalar: geklin-
dedir. Laboratuar aragtirmalari, inceleme konusu olan olaylar arasindaki neden

35

YILDIRIM, SIM§EK, 39, 43, 62: Bir ormant inceleyen nicel aragtirmaci, agag gruplarini tel orgii
ile kaplayacak, belirli bir oranda yagmur ve giines almasi icin iistiine ortii gerecek, agaglara 6zel
olarak hazirlanmus besinler verecektir. Nicel aragtirmact ise sozii edilen ydntemlere bagvurmadan
agaclari dogal ortaminda anlamaya calisacak, ormanin igine girerek ihtiya¢ duydugu cizimleri ya-
pacak, fotograflart gekecek, video ¢ekimleri yapacak ve not tutacakur. Nicel aragtirma hk. ayrinuli
bilgi iin bkz. ISLAMOGLU, 177 vd.

% KARASAR, Yontem, 24-26; SEYIDOGLU, 22.

% KARASAR, Yontem, 27-29; SEYIDOGLU, 22: Uygulamali aragtirmalar, kamuoyunu aydinlat-
mak, ekonomik, sosyal ve siyasal konularda tahminlerde bulunmak gibi amaglara hizmet eder.
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sonug iliskisinin yapay olarak olusturulmus ¢evrede (ortamda), denetimli kosullar
altinda yapilir. Sosyal bilimlerden ziyade doga bilimleri i¢cin uygundur. Dogal or-
tam aragtirmalari olaylarin dogal ortamlarinda, ger¢ek yasamin icinde incelenme-
sidir. Denek ya da kobay incelendiginin farkinda degildir, bu sebeple tepkiler yapay
olmamaktadir.’®

Yukarida deginilen deneysel aragtirmalara ilave olarak tanitici aragtirmalardan-
da s6z etmek gerekir. Tanitict aragtirmalarin monografik, tarihsel ve istatistik tiir-
leri bulunmaktadir. Monografi tiirii aragtirmalarda bir gercek (bir sanatgt, yazar...)
veya tiizel kisi (bir spor kultibii, bir siyasi parti ...), cografi bir alan (bir mahalle,
kdy...), bir olgu (aile biitgesi...), bir olay (goc,...) tanitilir. Goriisme ve anket gibi
yontemlerle gerceklestirilir. Tarihsel aragtirmalar, gecmiste kalmig toplumsal olaylar,
kalintlar ve yazili belgeler (kurum kayitlari, hauralar, mekeuplar...) yardimiyla
incelenerek gergeklestirilir. Dogal ortam arastirmalaridir. Istatistiksel arastirmalar,
istatistik biliminin yéntemlerinden yararlanarak yapilir. Sosyal bilimler dahil tiim
bilim dallarinda kullanilmasi miimkiindiir. Giivenilir, objektif veriler elde edilmesi-
ni ve bunlarin gelecege yonelik tahminlerde kullanilmasini miimkiin kilar.??

Bir diger 6nemli arastirma tiirti alan aragtirmalaridir. Bu calismalar, incele-
me konusu olan 6znenin yasamina kaularak, arada var olan mesafeyi kaldirma yo-
luyla gergeklestirilir. Aragtirmaci, olguyu disaridan izleyen bir gézlemci degil icinde
olan bir katilimeidir. Birkag saatten birkag aya kadar uzanan bir zaman dilimi igin-
de, elde edilen izlenimler gorsel (kamera), isitsel (ses kaydi) ve metinsel (not tutma)
olarak kayda alinir. Bu sekilde elde edilen bilgiler parcadan biitiine gitmek (tii-
mevarim) yoluyla degerlendirilir. Ornegin, issizligin yogun oldugu bir mahallede
igsizlik olgusunu, emeklilerin tercih ettigi bir kasabadadaki déntisiimii incelemek
bu yéntemle miimkiindiir.

Ayrica kesfedici ve destekleyici ayirimi da yapilmaktadir. Kesfedici aragtirma
belli konularda bilgi tiretmeye yoneliktir. Deney, gdzlem, miilakat ve anket gibi
yontemler kullanilarak daha 6nce ulagilmamis bilgilere sahip olma ugrasidir. Des-
tekleyici aragtirma ise daha dnce iiretitilmis ancak tartismali olan bilgilerden belirli
bir goriisii savunmak iizere yapilir.®

B. Nitel arastirma tiirleri

Nitel aragtirmalarda arastirma tiirleri tekil olay incelemesi, belge incelemesi,
eylem aragtirmasi, alan arastirmasi, nitel deney ve nitel izleme ¢alismast olarak be-
lirlenmistir.

% SEYIDOGLU, 23-25.

» SEYIDOGLU, 27-34.

0 Yukarida agiklanan arastirma tiirleri icin bkz. SEYIDOGLU, 21-37. Baskaca ayirimlar icin bkz.
ISLAMOGLU, 33 vd.
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Tekil olay incelemesi: Bu caligmalarda insan kendi bireyselligi icinde ele ali-
nir. Kapsamina psikiyatrik vaka ¢éziimlemeleri, biyografiler girer. Calisma sirasinda
yasam Oykiisti, mektup, hatira defteri, tutanak, sdylev gibi malzemelerden yararla-
nirlir.

Belge incelemesi: Aragtirma konusuna iliskin 6zel anlami olan belge ve evrak
ayrica insan davraniglarinin agiklanmasina yardimer olan her tiirlii kaynak deger-
lendirilir. Yazili metinler, sanat eserleri, binalar, filmler, ¢esitli alet ve edevat belge
olabilmektedir.

Eylem aragtirmasi: Aragtirmacinin (eylemli olarak) inceleme konusu olgu-
nun iginde oldugu calisma tiiriidiir. Ornegin, bir konuda reform calismast ilgili
otorite tarafindan muhataplariyle miistereken yapilabilir. Gerekli goriilen yeni ders
planlar1 6gretmenler tarafindan 6grencilerle birlikte hazirlanabilir. Elde edilen so-
nug taraflara sunulur ve birlikte tartgilir.

Alan aragtirmasi: Arastirmact inleledigi alana girer, oradaki dogal cevreye
uyar ve giinlitk yasama katilir. Ornegin, issizlerin, evsizlerin durumunun algilan-
mast i¢in onlarla birlikte, onlardan biri gibi yasamak konuya iliskin dogrudan bilgi
edinmeyi saglayacakur.

Nitel deney: Sorun olusturan bir olgu disaridan miidahale ile yénlendirilir ve
sonuglari degerlendirilir. Birden fazla yonlendirme yapildiginda her birinin etkisi
irdelenir. Ornegin, issiz kisilerin giysi, gida yardimi, mesleki kurslara olan tepkisi-
nin degerlendirilmesi nitel deneydir.

Nitel izleme ¢aligmasi: Nitel deneyde oldugunun aksine aragtirmaci olguya
miidahale etmez. Ancak, kendi disinda gelisen miidahaleleri inceler. Ornegin, sos-
yal yardim ve hizmete ihtiya¢ duyan fertlere resmi ve 6zel kuruluslarin bazi destek
programlart olmaktadir. Aragtirmaci, egitime destek, psiko-sosyal yardim gibi kat-
kilarin etkisini degerlendirir.*!

V. Bilimsel Aragtirma (Veri Toplama) Yontemleri

Bilimsel aragtirma yontemleri asagida 6nce genel olarak sonra da nicel ve nitel
arastirmalar bakimindan ele alinmistr. Deginmek gerekir ki, sz konusu ayirima
karsin, asagidaki agiklamalardan da anlagilacag tizere, bazi arastirma yontemleri
bakimindan aralarinda kesin bir sinir ¢izme olanag1 yoktur. Ayrica, bazi arasurma
tiirlerinin adi bazit arastirma yontemlerinin adi ile aynidir.

4 MAYRING, 30-51.
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A. Genel olarak

Bilimsel arastirma ydntemi, bilgi iiretmenin,* gergege ulasmanin® yoludur.
Yani, bir sorunu ¢ozerken izlenecek yontemdir.* Bilimlerde ana bilgi edinme yén-
temleri akil, sezgi ve deneylerdir. Akil bilgiye ulagsma yoludur. Kuramsal akilla dis
evrendeki olaylar anlamlandirilir, bilimsel sonuglar ¢ikarilir. Uygulamact akil tec-
riibelerden sonug ¢tkarmayi saglar. Sezgi, siije (insan, akil) ile nesne (obje) arasinda
dogrudan, aracisiz olarak kurulan iliski yoluyla i¢cgiidiisel olarak bilgi elde edilmesi-
ni saglar. Sezgi deney birikimi veya bilgi dagarciginin dolmasi sonucu ortaya gikar.®

Bilimsel aragtirmalarda akil ve sezgi yoluyla bilgi iretme y6ntemi olarak 6zel-
likle tiimevarim ve tiimden gelim kullanilmaktadir. Tiimevarim, tekil bir olaydan
yola cikarak bir genellemeye ulagmakur. Genelleme ile hipotez (denence) ortaya
ctkmaktadir. Tiitmdengelim, genel bir 6nermeden akil yiiriitme yoluyla daha az
genel nitelik tagiyan yeni 6zel 6nermeler elde edilmesidir. Bunun igin genelden 6ze-
le, biitiinden parcaya dogru degerlendirme yapilir.® Bilimsel aragtirma yonemleri
arasina kiyas da dahil edilmektedir.”

B. Nicel aragtirmalarda

Nicel arastirmalarda verilere goriisme, anket, gozlem ve belgesel kaynak derle-
mesi yontemleri ile ulagiimaktadir.®

Goriigme: Uzerinde galisilan konu hakkinda bilgi sahibi olan kisilerle yiiz
yiize yapilan bilgi alma islemidir. Miilakat ve anlati olarak da adlandirilmaktadir. Il-
gili ile kargilikli konugma yoluyla, ihtiya¢ duyulan konuda veri elde edilir. Yiiz yiize,
telefon veya goriintiilii telefon ile de goriisme yapilabilir. Onceden hazirlanan bir
soru klavusu ile sohbet ortaminda gergeklestirilir. Ozellikle monografik galismalar
ve tarihsel olaylar i¢in elveriglidir.*

(Odak) Grup tartigmasi: Bazi aragtirmalardan tek tek yapilan gériismeler ile
veri toplamak giiclesmektedir. Konunun ilgili grup i¢inde ele alinmasi daha verimli
sonuglar verebilmektedir. Gruplar ortak deneyim, goriis ve beklentilere sahip olan
en fazla sekiz kisiden olusturulmaktadir. Onceden belirlenmis bir konu hakinda
onceden belirlenen kaulimeilar planlanmis bir tartsma gergeklestirlir. Calisma, biri
tartigma ortami saglayan ve yoneten ve digeri de gerekli notlar1 tutan, iki kisi ile

“ KARASAR, Rapor, 2.

4 SEYIDOGLU, 1.

“ ERKUS, 31.

s OKTEM, TURKBAG, 34, 35.

4% SEYIDOGLU, 13; KARASAR, Yontem, 13.

7 SENCAN, 31.

4 SEYIDOGLU, 37 vd.

¥ ERKUS, 38; SEYIDOGLU, 39; KARASAR, Yontem, 165, 175.
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yiiriitiiliir. Ornegin 1keilik egilimi, vatandaglarin bir uluslararast 6rgiite (NATO,
AB...) iliskin diistinceleri, dinsel inansglar gibi konular grup icinde tartigilir.”

Anket: Arasturma kapsamina giren kisilere dogrudan dogruya okuyup yanit-
lamalari i¢in 6nceden hazirlanmis bir soru listesinin verilmedir. Sorularin posta ile
gonderilmesi yoluyla veya bir anketci tarafidan deneklerden alinan yanitlarin anket
kagidina islenmesiyle gerceklestirilir. Daha ziyade isletme, kamu y6netimi, iktisat
gibi bilim alanlarinda uygulanir.”!

Goézlem: Bir seyi anlamak icin onun kendiliginde ortaya ¢ikan belirtileri iz-
lenir. Gézlem, dogal olay ve davraniglarin secilmesi, kaydedilmesi ve yapilan de-
gerlendirme sonucu ¢ikan sonucun kurallagtirilmasina yonelik sistematik bir faali-
yettir. Gozlem, bir dogal ortam arastirmasidir. Olaylar dogal olusumu i¢inde duyu
organlarimiz yardimiyla (gorerek ve dinleyerek) izlenir ve kayda gegirilir. Ornegin,
kuslarin gog yollari, karincalarin yuva yapmalari gibi.”* Bu aragtirma yontemi sosyal
bilimlerde de kullanilmakradir. Ornegin hukuk sosyolologlari toplumlarin normal
(saglikli) ve normal dis1 (hastalikly) durumlarini incelemekte ve patalojik durumlar-
dan hukuk diizeni bakimindan sonuglar ¢ikarmaktadir.”

Belge taramast: Inceleme konusu hakkinda énceden baz kisi ve kurumlar
tarafindan olusturulmus bazi belgeler bulunabilmektedir. Yazili (kitap, dergi, ma-
kale, mektup, biyografi, anu,...), isitsel (teypi, kaset, plak,...) veya gorsel (fotograf,
resim, harita, bina, heykel...) olan malzeme ¢aligmalara dayanak teskil etmektedir.
Hemen her tiir aragtirmada kullanilir. Genel tarama ve icerik ¢oziimlemesi tiirleri
bulunmaktadir. Genel tarama 6greti (alanyazin) tespiti igin yapilir. Igerik ¢éziimle-
mesi, belgelerin konusturulmasidir. Yani bir kitap, makale, mektup, siir veya yasa
metni (bakis agis1, anlatimy, dili dikkate alinarak) ¢6ziimlemeye tabi tutulur, deger-
lendirilir. Ornegin, bir gazetenin siyasi egilimi siklikla kullandig1 kelimeler dikkate
alinarak belirlenir.>* Bir sairin siirleri ayni yontemle incelenip temsil ettigi sanat
yaklagimi anlagilabilir.

Deney: Bilimsel bir gercegi gostermek, bir yasayr dogrulamak, bir varsayimi

% BAS, AKTURAN, 103, 109. Odak grup tartismasi disinda onun bir benzeri olarak “derinlemesi-
ne goriisme” de kullanilmaktadir. Her iki yontem arasindaki en énemli fark sonuncuda tartigma
ortaminin konunun uzmanlar arasinda gergeklestirilmesidir (Bkz. ayni eser, 111-116).

51 SEYIDOGLU, 39. Bu yontem uzakean uyguladiginda, mektuplasma dahil, yazigma olarak adlan-
dirilmaktadir. Bkz. KARASAR, Yontem, 175-183.

52 KARASAR, Yontem, 156, 157; SEYIDOGLU, 45. Ayrica bkz. SENCAN, 1, 2.

% Durkheim rneginde bu degerlendirme igin bkz. TOPCUOGLU, 50 vd.

5t SEYIDOGLU, 46; KARASAR, Yontem, 183-198; BAS, AKTURAN (25-40), “soylem analizi”
basligt altinda belge taramasinin daha &zel bir seklini agiklamaktadir. Bu ¢alismada metinlerde
verilen iletiler anlambilim (semantik), s6z dizini (sentaks) ve géstergebilim (semiyoloji) bakimin-
dan degerlendirilerek bir sonuca varilmaktadir. Séylem bilimde sdylemin formuna degil ifadesine
(objelere) 6nem verilmektedir. Ornegin, Almancada yaygin ifade olan “Babayurt” yerine Hitler'in
“Anayurt” demesi aile yagamuna iliskin bir ipucu olarak degerlendirilmektedir.
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kanitlamak amaciyla yapilan islemdir.”> Dogadaki tekrarlanan olaylardan sonug ¢i-
karmakur. Dogal olaylarin bagintilari ve yasalar tizerinde bilgi edinmek icin ger-
ceklestirilir. Ayrica, dogrulugu kabul edilen bilim yasalarint gostermek icin (belli
bir doga olayinin etmenleri denetim altinda tutarak) yapilan planli sinama isidir.

C. Nitel aragtirmalarda

Nitel aragtirmalarda aragtirma yontemleri (sorun merkezli) goriisme, anlat,
grup tartismast ve katilmali gozlemdir.

(Sorun merkezli) goriigme: Onceden belirlenen konunun serbest soylesi
ortaminda aragtirilmasi yontemidir. Soylesideki serbestlige karsin, gortisme sorun
merkezli olarak yiiriitiiliir. Bunun i¢in aragtirmact goriisme evrelerini -sondajlama
sorulari, klavuz sorulart ve ansal sorular olmak {izere- planlamaktadir. Goriisiilen
kisilerden elde edilen bilgiler asamali olarak toplanir ve degerlendirilir.>®

Anlate: Sorun merkezli gériismede olan planli yaklagimin aksine, anlatida
muhatap tamamen serbest birakilarak agiklama yapmaya yonlendirilir. Ilgiliden
arastirma konusuna iliskin olarak yasaminda iz birakan 6nemli olaylar1 anlatmast
istenir. Gortismeye baglangi¢ sorusu ile baslanip kisi agiklama yapmaya yonlendiri-
lir. Son agamada kapali kalan hususlar varsa onlar agikliga kavusturulmaya caligilir.
Bilgi toplama yontemindeki bu serbestlik dogrudan soru sormanin zorluguna ve
konunun heniiz incelenenmemis olmasina dayanmakradir.

Grup tartigmast: Bazi calisma konulart hakkinda gerekli bilgilerin tek tek
kisilerden elde edilmesi zor olabilir. Kisilerde var olan bazi egilimler grup ortaminda
ortaya ¢tkmast olasilig1 daha yiiksektir. Ornegin diger gruplara, milletlere, irklara,
cinslere kargt olan tutumlar grup ortaminda bireylerin birbirlerinden destek almast
ile daha kolay ortaya ¢ikabilir. Ornegin, kadinlarin calismasi/yiikselmesi hakkinda
yapilan ¢alismada (sadece erkeklerden olan, ya da sadece kadinlardan olusan) bir
grup, baska irklara kargt olan tutumlar benzesik bir grup iginde daha kolay ortaya
ctkabilmekeedir.

(Katilmali) gozlem: Disaridan gozlem yapilmasi zor olan durumlarda kul-
lanilir. Gézlemci arastirma konusu olgunun i¢inde olur. Arastirma konusu olan
(kiiltiirel ve sosyal) gruplarin (miizisyenler, gogmenler, meslek mensuplari, dernek
tiyeleri ...) bir ferdi gibi aralarinda bulunarak yapilan aragtirmalardir. Caligma, 6n-
ceden bir gozlem klavuzu hazirlanmasina karsin, agik uglu olarak gerceklestirilir.
Siireg iginde gerekli her tiirlii kayit (sesli, gorsel, metinsel) yapilir.””

> TDK sézliigiinde kavramin ayrica tecriibe anlaminda geldigi de ifade edilmektedir.
% Bkz. ISLAMOGLU, 189, 190.
7 MAYRING, 54-72; YILDIRIM, SIMSEK, 177-183; BAS, AKTURAN, 101, 102. Bu yontem

ozellikle insan davranislarinin benzerliklerini ve farkliliklarini anlamaya yonelik olan “antropo-
loji” bilim dalinda yaygin olarak kullanilmaktadir, Arastirma konusu veriler toplulugun iginde,
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Belge (dokiiman) incelemesi: Tarih, antropoloji, dil, sosyoloji ve psikoloji
calisan bilim adamlari incelemekte olduklari olgu hakkinda ulagabildikleri belge-
leri dikkate alirlar. Bu belgeler yazili veya gorsel malzemelerdir. Ornegin, denetim
raporlari, hasta dosyasi, 6grenci kayitlary, istatistikler, gazete ilanlari, film, video ve
fotograflar, tarihi/kiiltiirel eser kalintilarr gibi.”®

Mecaz : Mecaz (istiare, metafor), bir kavram veya terimin belirli bir benzerligi
ifade etmek amaciyla farkli bir icerige uygulandigi dil formudur. Soyut ve muglak
olan olgularin somut ve goriilebilir hale gelmesine hizmet eder. Bu yolla bilimde
diisiinmede, kuram olusturmada, kurallarin anlasilmasinda ve bilimsel kurallarin
uygulanmasinda katki saglanmaktadir. Ornegin, Kozmoloji alaninda evrenin genis-
lemesini anlatmak i¢in evren sismekte olan bir balona ve yildizlar da {izerinde bu-
lunan noktalar benzetilerek, genisleme (sisme) sonucu yildizlarin birbirinden uzak-
lasmakta olduklari agiklanmaktadir. Sosyal bilimlerde, 6gretim tiyelerinin yeniden
yapilanma oncesi {iniversite algilart ({iniversiteniz size en ¢ok neyi haulatiyor?) ile
yeniden yapilanma sonrast algilart kurumlara tutumlarini gézden gegirmek icin yon
gosterebilmektedir.”

§ 3. HUKUK UZERINE
I. Hukuk kavrami

Haklar anlamina gelen hukuk kavraminin ® bir¢ok anlam: bulunmaktadir.®!
Tanri (Allah), toprak, menfaat, iyi dostluk iligkileri, baglayict kurallar sistemi ve
hukuk kurallarini inceleyen bilim gibi.®* Kisiler ve toplumlar arasindaki menfaat
iligkileri hukuk ile diizenlenmektedir. Yani, amag¢ kamu diizeninin, insanlarin can
ve mal giivenliginin (toplumsal giivenligin) saglanmasidir. Toplumsal yasamda is-
tikrari saglamak ancak giicliilerin zayiflara karst korunmasi ile miimkiindiir. Bir
devletin varlig1 icin diizenin saglanmasi disinda kisilerin ve toplumun ihtiyaglarinin
karsilanmasi gerekir. Bu ihtiyaglar biyolojik, ekonomik, siyasal, sosyal ve kiiltii-
rel agirlikl olabilmektedirler. Kargilanmalari icin de denklestirici adalete (yasalarin

onlarin dogal ortaminda, onlardan biri gibi yasarken, olaylarin gelismesini bekleyerek derlenir.
Onceden iiretilen hipotezler yoktur, kesfe dayali bir ¢alismadir. Ornegin genglerin, titketicilerin,
sanal topluluklarin (siber etnografya) davraniglarini tespitte bagvurulabilir, bkz. BAS, AKTU-
RAN, 41-62.

% YILDIRIM, SIMSEK, 185-201; BAS, AKTURAN, 117-126; ISLAMOGLU, 188.

% YILDIRIM, SiMSEK, 203- 218: Pedagojik bir ara¢ olan mecaz, bilimsel kesiflere de yardimei
olur. Hem sosyal alanda (psikoloji, sosyoloji, uluslararas: iligkiler, ...) hem de fen bilimlerinde
kullanilmaktadir.

% Diger bazt dillerdeki durum igin bkz. ISIKTAC, METIN, 41.

¢ TROPER, 7, 8: Fizikgiler fizigi, kimyacilar kimyay: tanimlamaya ¢abalamazken, hukukcular hu-
kuk tanim1 yapmayi vazgecilmez gérmektedirler. Bu durum bir hirsizin emriyle vergi tahsildarinin
emri arasindaki farki bulma gerekliliginden kaynaklanmaktadr.

2 DEMIR, Anayasa, 18; UMAR, 12; GOZLER, 53: Kavram ayrica idari ve cezainin tersi yani, Ozel
Hukuk anlamina da gelmektedir. Kavramin daha ayrintili agiklamas: igin bkz. HIRS, 20, 21.
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herkese ayni sekilde uygulanmasi) ve sosyal adalete (ihtiya¢ sahiplerinin korumast)
basvurulmaktadir.®®

Toplumsal yasami diizenleyen kurallar toplumlara, cografyaya ve zamana gére
degisiklikler gostermektedir. Ciinkii, ihtiyaglar her ortamda ayni olmayip farklilag-
maktadir. S6z konusu duruma karsin, her devirde ve her toplumda mevcut olan
ortak nokralar dikkate alinarak ,hukuk® kavrami icin su tanim yapilmakeadir:
» Loplumsal yasam icinde kisilerin birbirleriyle olan iliskilerini diizenleyen ve uyulmas:
kamu (Devlet) giiciiyle yaptirima baglanmag toplumsal diizen kurallar: biitiinii* diir.**

Hukuk tiirleri bakimindan, pozitif hukuk, dogal hukuk ve yargic hukuku ayri-
mina tabi tutulabilir. Bir iilkede, belirli bir zaman diliminde yiiriirliikte olan hukuk
kurallart pozitif (objektif) hukuk olarak adlandirilir. Yiiriirlitkeeki (pozitif) hukuk
kismen yazilidir (mevzu hukuk), kismen de yazisizdir (6rf ve adet). Pozitif hukukun
tistinde bulunan, ona yon veren, zaman ve mekan 6tesi, adalet beklentilerine en ya-
kin olan kurallar biittiniine ise dogal (tabii) hukuk denilmektedir.®® Dogal Hukuk
dogadan (tabiat, din, akil) kaynaklanir, olani degil olmast gerekeni (adaleti) igerir.*®
Deginilen nedenle ideal hukuk olarak nitelenir.®” Pozitif hukuk, hitap ettigi toplu-
mun tiim gereksinimlerini karsilayacak kadar ayrintili olamamaktadir. Bu nedenle,
ortaya ¢ikan bosluk yargiclarin verdikleri kararlar ile doldurulmaktadir. Boylece,
ayrica “Yargi¢ Hukuku” adini alan bir hukuk alani daha olugmaktadir.®®

II. Hukukun Gérevi

Botanik biliminden bagimsiz olarak ¢igeklerin agmasinin miimkiin olmasi
gibi, hukuk olmadan da insanlar bir arada yasayabilecegi ifade edilmektedir. Ancak,
yine de kisiler dogustan (fitri) bu gereksinimi hissetmekte ve sosyal diizen kurallar:
olusturmakradirlar. Deginilen yonii ile hukuk dile benzetilmektedir. Nasil kisiler
dil kurallarini bilmeden konusabilmekte iseler, hukuk kendisine iliskin bir disiplin
olusmadan 6nce de mevcuttu. Ilim olarak hukuk yiiksek bir gelisme diizeyine vari-
linca olugsmustur.®’

6 ATAR, AYAN, KARAHAN, SUMER, ULUKAPI, ARSLAN, 18, 20; DEMIR, Temel, 15-17.

¢ ZEVKLILER, ERTAS, HAVUTCU, GURPINAR, 1. Degisik hukuk tanimlari igin bkz. GURIizZ,
30-32. Tanim ¢oklugu tizerinde fikir birligi saglanamamasindan kaynaklanmakeadir, TROPER, 13.
Hukuk bir¢ok asama gecirerek evrimini siirdiirmiistiir. Bu asamalar su sekilde saptanmustir: Sosyal
iligki/eylem agamasi, kollektif aliskanliklar asamasi, yargilama faaliyetinin kurumsallagmasi asamast,
somut/bi¢imsel hukuk normlarinin ortaya ¢tkmasi, kanunlasturma (kodifikasyon) asamasi, hukuk
iiretme/olusturma asamasi. Bkz. KOZAK, 14-16. Tanim farkliliklari, sozii edilen evrelerden anlagi-
lacag tizere, toplumsal gelismelere bagli olarak, hukukun siirekli gelismesinden kaynaklanmaktadir
denilebilir. Hukukun varligina iliskin felsefi yaklagimlar icin bkz. BALI, 159 vd.

6 EDIS, 4; ATAR, AYAN, KARAHAN, SUMER, ULUKAPI, ARSLAN, 15, 16; DURAL, SARI,
10.

6 GOZLER, 54.

7 SEROZAN, 4.

% SOZER, Yontembilim, 139 vd.

® KOZAK, 1, 2. Heniiz hukuk ilminin ortaya ¢tkmadigi dénemlerdeki bazi toplumlarin (Sumer,
Akad, Babil, Assur, ...) uygulamalari i¢in bkz. ayni eser, 23 vd.
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Toplumsal diizeni saglar: Varlik nedeni dikkate alindiginda, hukukun top-
lumsal diizeni sagladig: ifade edilebilir. Nerede bir toplum var ise orada mutlaka
hukuk olusur. Ciinkii, hukuk, kisilerin ve toplumun birarada uyum i¢inde yasaya-
bilmeleri i¢in gerekli ortam1 olusturur.”® Hukuk diizeni toplumun tiyelerine catig-
malarint 6nleyecek davranis (karar) modeli sunar (sosyal yonlendirme).”" Bu ortam
menfaat catigmast olan kisiler/gruplar arasinda gii¢ dengesi kurularak gerceklestiri-
lir. Denge ancak kisilerin maddi ve manevi gelismelerinin saglanmast ile kurulabilir.
Esitlik, giiven ve hiirriyet dengenin araglaridir.”?

Hukuki giivenlik saglar: Herkesin tabi olacag kurali 6nceden bilmesi, dav-
ranislarini ona uydurmasini saglar. Hukukta agiklik vatandaslara giivenlik duygusu
verir. Ayrica, hukuk ayni kosullara tabi olan kisilere ayni sekilde uygulanmalidir.

Adalet saglar: Kisiler mensubu olduklari devletin kendilerine adil davran-
masini bekler. Adaletin denklestirici (matematik) ve paylastirict tiirleri mevcuttur.
Denklestirici adalet, kisilerle iligkilerde, tiretilmis mallarin ve hizmetlerin degisi-
minde, edimlerde, hukuka aykir1 olarak verilmis zararlarin telafisinde kullanilir.
Paylastirict adalette, kisilere ihtiyaglari, yetenekleri dikkate alinarak, oranuli dagi-
tum esas alinir. Matematik esitlik esasinin, herkesin ihtiyacinin ayni olmadig: gerek-
cesi ile esitsizlige neden olacag: kabul edilir.”

Sosyal acidan zayif olanlar1 korur: Toplumdaki kisilerin ve gruplarin giigle-
ri esit degildir. Giigliilere karg1 giicii yeterli olmayanlari korumak icin devlet diizen
kurma ve adalet saglama gorevlerini yerine getirecektir. Bu gérevi yerine getirirken
sosyal agidan destege ihtiyact olanlara yonelik ek tedbirler alinmasi gerekli olmakta-
dir. Kiracilarin, tiiketicilerin, iscilerin, ¢ocuklarin korunmasi amaciyla Devlet bazi
kurallar getirmektedir.”*

Toplumsal ihtiyaglar: kargilar: Fertlerin ve toplumun varligini siirdiirebil-
mesi i¢in temel ihtiyaglarinin saglanmasi gerekir. Kislerin kendi bagina temin et-
mekte zorluk yasayacag: gereksimleri devlet tarafindan kargilanacakur. S6z konusu
ihtiyaclar 6nce biyolojiktir. Beslenme, barinma, aile kurma bu tiir ihtiya¢lardandir.
Ayrica ekonomik (gelir destegi, tesebbiis tesvigi...), kiiltiirel, sportif (kitaphane,
spor alanlari, park yapimu...) ve siyasal (siyasal ve sosyal demokrasi i¢in uygun or-
giitlenme ortami olusturulmasi) taleplerin de yerine getirilmesi gerekir.”

7 ARAL, Bilim, 18, 19.

71 BLASIUS, BUCHNER, 36, 37. Ayrica bkz. HIRS, 22.

72 GURIZ, 1, 2. Hukuk ve ekonomik diizen arasindaki iliski icin bkz. UMAR, 16-20.

73 EDIS, 9-13. Kavram hk. ayrintli agiklamalar icin bkz. GURIZ, 161-171; 0KCESiZ, 32; ARAL,
Bilim, 37-43.

7 SEROZAN, 29, 30.

75 ATAR, AYAN, KARAHAN, SUMER, ULUKAPI, ARSLAN, 15, 16; DURAL, SARI, 16-20.
BERKI, 11: “Higbir fert bediiyats soyle dursun mesken, libas, yiyecek ve icecek gibi devams hayats igin
gerekli olan en mahrem seyleri bile kendi adina tedarik edemez. Cemiyette her fert, miictemi hayatin bir
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Yukarida her ne kadar hukuk i¢in ayr1 ayri gérev alanlari belirtilmis ise de,
yapilan agiklamalardan da anlagilacag: tizere, bu gérevler birbirinden soyutlanmug
olmayip i¢ ice gegmektedirler. Ayrica deginmek gerekir ki, gorev alanlari icinde
kalan bazi hususlari ayr1 bir gorev alani (adalet saglamak icinde deginilen esitligi
saglamayi ayr1 bir gorev olarak gérmek gibi) olarak kabul etmek de miimkiindiir.”®

ITI. Hukukun (Tiirleri) Diizenleme Alani

Hukukun bilimselliginin incelenmesinde, genel kabul géren klasik Kamu
Hukuku ve Ozel Hukuk aytriminin ve bu ayrima gore varligina deginilen hukuk
dallarinin (Anayasa Hukuku, Idare Hukuku, Borclar Hukuku, Ticaret Hukuku...)
degil, olusumunu ve uygulanmasini ilgilendiren hukuk dallarinin ele alinmast daha
uygun olacaktr. Hukuk kurallarinin olusumu yasa yapma ogretisi ile ilgilidir. Uy-
gulanmast ise yorum yontemleri ile miimkiindiir. Yorum yontemlerine agagida
“Uygulama (Tatbikat=Norm Yorumu)” basligr alunda kisaca deginileceketir.

Yasa yapma ogretisi, iiretilen normun hem yapim yontemi hem de igerigi
agisindan 6nem tagtmakeadir. Yapimi bakimindan bir informasyon isleme siire-
cinden s6z edilmektedir. Bu siire¢ diizenleme konusu ve hukuki sekilden olusur.
Diizenleme konusu, 6rnegin bir kartel yasasinda Iktisat Bilimini, aile ile ilgili dii-
zenlemelerde Aile Sosyolojisini ilgilendirir. Dolayisiyla hukukun diizenleme alan:
cok genis olup 6nceden yasa yapma 6gretisi i¢in sinirlt bir alan olusturulamaz. Bu
ylizden, hukukun olusumunda diger meslek mensuplarinin katkist daha fazladur.
Hukukgular daha ziyade uyusmazliga konu olan bir kuralin uygulanmasinda gorev
tistelenirler.””

Devlet, 19. yiizyilin ikinci yarisina kadar, diizen saglama gorevini tistlenmisti.
Temel gorevi diizeni korumak ve giivenligi saglamakt (Gece bekgisi devlet). Ancak,
sonraki yillarda sosyal edimler sunmaya baglamasi (sosyal devlet, edim devleti, ik-
tisat devleti) ile devletin gorev alani fevkalade genislemistir. Bu durum yasa yapma
stirecini de etkilemis, ilgili diizenleme alaninda daha fazla uzmana gérev verme
geregi ortaya ¢tkmigtir.”®

eksigini tamamlar ve mecmuun mesaisinden tam bir nizam: maiset dogar, fakat insan akil ve idrakinin
yaninda bir takim kuvva ile mahluk oldugundan miitehakkim, menfaatine diigkiin ve merhametsizdir.
Kendi bagina birakilinca vabset, tecaviiz ve tasallut baglar, huzur ve sukun icinde devam ve cereyan:
matlup olan nizams ictimai esasindan haleldar olur. Bunun icindir ki miieyyideler altinda bir takim
nizam ve kanunlar vazina liizum hasil olmugtur.”

76 Bkz. ATAR, AYAN, KARAHAN, SUMER, ULUKAPI, ARSLAN, 18, 19. Hukuk, sadece bagla-
yict nitelikte kurallardan olugmaz ayrica, sosyal gercekligi etkilemek icin de gorev iistelenir. Bkz.
BLASIUS, BUCHNER, 38. Hukuk diizen saglama disinda olusturma ve degistirme aracidur.
FISCHER, 87. Hukukun ayrica deginilebilecek baris saglama, 6zgiirlitk saglama gibi diger gorev-
leri i¢in bkz. ARAL, Bilim, 18-27.

77 OHLINGER, Planung, 2, 3.

78 OHLINGER, Planung, 4; ayni yazar, Alternativen,18.
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Modern ve gelismis bir devlette gok sayida diizenleme bulunur. Ornegin,
Almanyada bes binin {izerinde yasa mevcuttur. Bu sayiya ayrica, bazi idari birim-
lerin yasa gibi kabul goren kurallart da eklendiginde say1 artmaktadir. S6z konusu
diizenlemelerin bir kismi giinliik yasama iliskin fevkalade 6zel ve teknik konulart
kapsamaktadir. Deginilen 6zellikleri nedeniyle bu kurallar konuya uzak olan sade
vatandaslar ve hukukeular tarafindan degil sadece uzmanlari tarafindan anlagilabil-
mektedir. Agiklanan nedenle, konu hakkinda bir uyusmazlik ¢ikuginda uzmanlar
ve hukukgular arasinda 6nemli anlayis farkliliklart dogmaktadir. Edebi olmayan
ve pratik uygulamalara yonelik olan teknik normlar genellikle uyusmazliga agik ve

bosluk doludurlar.”

IV. Hukukta Aragtirma Yontemleri

Hukuk biliminin diger bilim dallarinda uygulanan ydntemlerden sadece yo-
rumdan (hermenétik) yararlanabilecegi ileri siiriilebilir. Ancak bu bilim dali, di-
ger metin bilimlerde (Filoloji,® Teoloji) oldugunun aksine, sadece duyumsal ola-
rak tecriibe edilen olgulardan elde edilen objektif bilgilerle mesgul olmaz. Ayrica,
normlarin diginda, sosyoloji 6rneginde oldugu gibi, sosyal olgularin dogusu ve ge-
lismeleri ile de ilgilenir.*’ Hukuk sadece kagit ve miirekkebin kimyasal birlikteligin-
den dogan normlar degildir. Ayrica, yeni kurallarin (6rnegin ¢alisma yasaminda,
egitimde...) hangi sosyal gergeklere dayanmasi gerektiginin ve getirilen kurallarin
etkinliginin nasil saglanacaginin bilinmesi gerekir.®* Bu agiklamalardan ¢ikan so-
nug, en azindan 6rnegin hukuk sosyolojisinin, su¢ bilimin hermenétik (yorum)
disinda kalan mahiyetine uyan aragtirma yéntemlerinden de yararlanabilecegidir.
Uygulamada da hukuk sosyologlart nitel aragtirma yéntemlerinden yaygin olarak
yararlanmaktadirlar.®® Yukarida aragtirma yontemleri bahsinde deginildigi tzere,
tiim bilim dallarinda bilgi edinmek i¢in akil ve sezgiden de yararlanilmaktadir. Keza
hukuk biliminde de akil yiiriitme 6nem tasimakta, tiimevarim ve tiimdengelim
islemleri yaygin olarak yapilmaktadir.®*

Asagida “Genel Degerlendirme” bagligt altinda “Norm olusturma siireci”
aciklanirken “yasa yapma 6gretisi” ismini tastyan yeni norm olusturma kurallari-
nin bilimsel kurallara baglandig agiklanmigtir. Hakkinda diizenleme yapilan mane-

7 http://de.wikipedia.org/wiki/Rechtswissenschaft (8.10.2012).

8 Dilbilgisi ve edebiyat ¢aligmalari ile ayni anlama gelmeyen filoloji, bir dili, o dilde verilmis tiriin-
lere dayanarak inceleyen, bu yolla bir ulusun ya da uygarligin kiiltiirel gelisimini, kendine 6zgi ni-
teliklerini aragtiran bilim dalt olarak tanimlanmaktadir. Dilbilgisi, dili sadece niteligi bakimindan
ele alir. Edebiyat bilgisi ise edebi yapitlarin dil, tislup, deyis ve bi¢im &zelliklerinden dogan sanat
degeriyle diisiince hayatinin gelismesindeki rolii tizerinde durur.

1 BLASIUS, BUCHNER, 27.

82 BLASIUS, BUCHNER, 30, 31.

% Tarim toplumundan sanayi toplumuna uzanan siiregte Almanyada Ozel Hukuk 6rneginde meto-
dolojik gelismeler icin bkz. DILCHER, 447-466.

% ARAL, Bilim, 5, 16.
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vi veya maddi her olgunun 6nce dogasi dikkate alinir. Yani, konu hakkinda yapilan
bilimsel ¢alismalar g6z ard: edilerek herhangi bir norm yapilmasi distiniilemez. Bir
norm ya doga bilimlerini ya da sosyal bilimleri ilgilendirecektir. Hakkinda (tiirii ve
yontemleri dikkate alindiginda) énceden yeterli bilimsel ¢alisma yapilmig bir sos-
yal sorun meclise iletilecektir. Meclisteki yasalagma siirecinde de istatistik, sosyoloji
ve dil bilim gibi bilim dallarindan yararlanilarak olusturulan énerinin uyarlamasi
(simiilasyonu) yapilacak ve sonra meclise sunulacaktr. Ancak deginmek gerekir ki,
ozetlenen bu ¢aligma tarzi olani degil olmasi gerekeni ifade etmektedir.

§ 4 Hukukun Bilimselligi iizerine goriigler

Julius Hermann v. Kirchmann Berlinde Hukukcular Birliginde 1848 e hu-
kukun bilimselligi hakkinda ozet olarak su konusmay: yapmastir:® Tatbikatcr hukukeu-
lardan hangisine mesguliyetinin boslugu ve yetersizligi hissi gelmez.? Edebiyatin hangi
kolunda hukukda oldugu kadar mana ve zevkden azade kitaplar kadar miiteseklil
boyle bir yigin vardr? Bir cigek fizyolojinin mevcudiyetlerini bilmesine gerek kalmadan
agar keza, bir hayvan yasar. Halk gramer bilmeden dilini konusur. Dolayiszyla, hukuk-
suz yasanamaz ancak hukuk ilmi olmadan da yasanabilir. Ornegin, hukuk ilminin
donukluguna karsin Yunanistanda kamu ve aile hayat yeteri kadar zengindi.*®

Ay ve yildizlar binlerce yil once nasil parlyyor ise idiyseler bu giin de ayni sekilde
parlyorlar® Bir giil hala cennete acar gibi agmaktadyr. Halbuki, hukuk ilmi bir ka-
nun buldugunda konusu degismistir bile. Bu yiizden yasanilan zamana asla yetisemez.
Hukuk ilmi hukukun gelismesine karsi diismanca bir tavir almaktadyr. Hukuk ilmi
tabiat ilimleri gibi konusu ile dogrudan dogruya temas halinde degildir. Hukuk Ya-
hudilere vatandaglik hakk: verilsin mi? Yahudilerle Hiristiyanlar arasinda evlenmeye
miisaade edilsin mi? Dayak ceza olarak kalsin m1? gibi konularla ugrasmaktadsr. Hal-
buki, duygu hakikatin ol¢iisii olamaz. Ergenligin yast, zaman asimz siireleri, cezalarm
miktar: konusunda kim konunun mahiyetinden ¢ikarak cevap verebilir? Savignynin
dedigi gibi, “Zamanimiz kanun koymak icin olgunlasmamagtrr.”™

Hububatin baglica gidasini havadan aldigr belli iken, hukukun kanunlar: yan-
lis da olsalar kendilerini zorla kabul ettirirler. Kaldr ki, muhtevas: hakikat dabi olsa
kanunlarmn sekli, ifadesi cogu zaman kusurludur. Bosluklar, tenakuzlar, muglikliklar,
tereddiitler bundan otiiriidiir. Serblerin, tefsirlerin, monografyalarin onda dokuzunun
ugrastigs sey, bu tereddiitleri gidermektir. Hukukcular yalniz ciiriimiis tahta yiyen kurt-

% KIRCHMANN, 181-212. Kirchmann'in bu konugmasi sonrasi Almanyada konu hakkinda ¢ok
saytda yayin yapilmistir. Bu yaynlar i¢in bkz. konusmayi geviren UCOK’un 6nsézii, 181, dn. 1.

% KIRCHMANN, 181-190.

8 Bu ifade giiniimiiz i¢in dogru sayilamaz. Ciinkii, o giin goriilen parlayan is1igin ¢ok yillar 6ncesine
ait oldugu ve bu giin salinan 1181 da ancak yillar sonra diinyamizdan goriilecegi gercegi ortaya
ctkmugtir. Dolayistyla, hukugun muglikligina karsin, doga bilimleri kurallarinin kesin oldugu go-
riisii giiniimiizde stipheyle karsilanmaktadur.

8 KIRCHMANN, 191-197.
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lar haline gelmistir. Kanun koyucunun ii¢ yeni diizeltici kelimesi koca kiitiiphanelerin
okkalik kagit haline gelmesine yeter® Tabiat ilimlerinin yiiksekligine ve en kiigiik otun
dahi bu mertebede olmasina karsin hukuk ilim olmaya layik degildir. Miispet kanunun
kaidelerindeki keyfilik, ilmin icine de girer. Serblerin en kalin oldugu yerler bu gibi for-
malitelerin bahse konu oldugu yerlerdir. Millet ilimci hukukculardan bikmagtr. Ilimle
hukuk arasinda tenakuz meveuttur®® *'

HIRS’in aktardig bazi benzer goriislere gore, “Fikir tarihinin bize gosterdigi
gibi, bilginler cok defa hayattan uzak kalarak, yesil masa basinda hayranligimiz: ¢eken
hukuk sistemleri tasarlamiglar. .. Diger yandan hukuk ilminin gayri ilmi vasfini isbat
etmeye ¢alisan bir bilginin fikrine gore, ... hukuk kaideleri gibi mefhumlar hayal, batl
itikat, sibir (magie) mistisizm olup gercek degildir. Binaenaleyh, “hukuk ilmi” tabiri
altinda anilan caligmalar “ilim” iinvanina layik degildir”** Hukuk bir bilim dali
olmayip onun yurd bilgisi, kanun bilgisi veya sadece bir uygulama teknigi 6zelligi
tagidigy ileri siiriilmektedir. O, metafizik gibi inan ve goriislere dayanan, gercege
uymayan, bilim digt bir imgeleme (tahayyiil) den bagka bir sey degildir.”®

Hukukun ilmi vasfi konusunda Fransiz matematik¢i PASCAL’1n su sozleri
olduk¢a meshurdur: Kutuptan {i¢ paralel daha uzak yerde hukuk dogmatigi altiist
olur. Hakikatin ne oldugunu tayin eden bir meridyen, hak sahibinin kim oldugu-
nu tayin eden birkag senedir. Ne garip adalettir ki, hudutlarini bir irmak veya dag
silsilesi gizer. Pirenelerin bu tarafinda dogru olan éte yaninda yanlis olur.”* Ayni
sekilde diisiinen KIRCHMANN, kanun koyucunun ii¢ degisik soziiniin koskoca
kiitiiphanelerdeki kitaplari okkalik kagit haline getirdigini ifade etmektedir.”

® KIRCHMANN, 198.

% KIRCHMANN, 203, 205, 208. Elestirilerinin yaninda onerilerde de bulunan Kirchmanni, hak
dagiuminda 6nceleri meslekden yetismeyen yargiclarin gorev yaptiklart dénemlerden Yunanlilar-
dan, Romalilardan ve 1ngilizlerden ornekler vererek bu durumun o iilkelerin dénemlerinin en
kudretli devlet olmasina engel olmadigini ifade etmektedir, 208, 209.

Kirchmann'in, nce uygulamanin sonra da (keyfi ozellikler tasisa da), biliminin dogdugu gériisii
baska gerekgelerle desteklenmistir. Bu gériis dogrultusunda, hukuk bilgi olusturmaz. Bu yiizden
bilim degildir. Bir kisi bagli gozleri ile karanlik bir odada siyah bir kedi arar ise bilim yapmuis olur.
Bagli gozleri ile karanlik bir odada olmayan bir kediyi arar ise felsefe yapmis olur. Kisinin bagli
gdzleri ile karanlik bir odada olmayan ancak ansizin bagiran bir kediyi aramasi teolojidir (Friedrich
Hattendorf,  https://groups.google.com/forum/?fromgroups#!topic/de.talk.jokes/ GOKh_fn2j3c
(8.10.2012). Konu hakkinda olumsuz (su 6rneklerde oldugu gibi) bazi 6zdeyisler de soylen-
mistir: Hayal giicii (fantazi) en iyi hukuk egitiminde kazanilir. Hig bir yazar eserinde hukukgularin
yasalart hazirlarken oldugu kadar 6zgiir davranamaz (Jean Giraudoux (1882-1944)(Fransiz yazar ve
diplomat). Tahmini bilme olgusu hi¢ bir bilim dalinda hukuk biliminde oldugu kadar tehlikeli de-
gildir (Gustav Randbruch). Bir oglum diinyaya gelecek olursa, 6nce bir hukuk¢u mu yoksa bir
korsan mi olacagini diigiiniiriim (Lord Byron). Her olgunun iki yénii vardir. Avukatla ti¢ olur.
Hukuk ve miizik. Ikisi de benzer sekilde armonik ve senkronik (eszamanli) olmayabilir (htep://
www.fs-jura.uni-kiel.de/de/copy_of_infos-fuer-erstis/jura-was-ist-das).

92 Hirs, 20'den naklen LUNSTED, 936.

% HIRS, 27.

% Bkz. HIRS, 30.

% HIRSH, 30’dan naklen KIRCHMANN, 37.

91
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TROPER, bir hukuk bilimi olup olmadiginin “bilim” ve “hukuk” kelimele-
rine verilen anlama bagli oldugunu aciklamakrtadir. Yazar syle demekeedir: Hukuk
bir bilim olmasa bile, hukuku tarif etmeyi gorev edinmis bir bilim distiniilebilir.
Hukuk, kurallarin (buyruklarin) 6zel bir tiiriinden olusur. Hukuk bilimi ise 6ner-
melerden ibarettir. Onermeler dogru ya da yanlis olabilir, buyruklar yanlis olamaz.
Sigara i¢ilmez buyruguna itaat etmek reddedilebilir ama bu buyruga yanlistir de-
nilemez. Bilgiler biittinii olan bilimdir, hukuk degildir. S6z konusu nedenle hukuk
bilim olamaz.”® Hukuk yaninda ayrica hukuk biliminden s6z etmek bu konuyu dert
edinen yazarlar igin s6z konusudur. Halbuki, hukuk dogrudan dogruya gozlenebilir
hig bir gergeklige dayanmaz. Ornegin, sofu faaliyetleri bastirmaya yonelik bir ku-
ralin inancli biri ve bir sosyolog bakimindan anlamlandirilmast ayni olmayacakur.
Bu yiizden, hukuk biliminin konusunu tanimlama geregi duyulmadan sadece hu-
kukun kendi tanimini tiretmesini yeterli saymak daha caziptir.””

Hukukun bilimselligini kabul etmeyen goriiglere karst HIRS konuya iliskin
makalesinde soyle demektedir: Nasil ki, hekimlik tip ilmi mahiyetini kazanabilmek
icin fizik, kimya ve biyoloji bilim kollarina dayanmak zorundaysa, hukuk da ilmi
payesini kazanmak i¢in diger bilim kollarinin yardimina muhtagur. Hukuk diizeni-
nin kurulmasi icin sosyoloji gereklidir. Ciinkii, bu bilim dali vasitasiyla toplumsal
olgu ve olaylar incelenir ve hangilerinin hukuk diizenine muhtag oldugu saptanur.
Hukuk diizeni genel kiiltiiriin bir ana fenomeni oldugu igin, ilkeler biitiinii olan
felsefeye bagvurmak zorundadir.”® Hirs hukukun farkli yonlerini ele aldigi maka-
lede “Inang ve Akide” alt basliginda agiklamalarint hukuk denilen kiiltiir fenome-
ni siibjektiftir,” izafidir,'” ereklidir'® diyerek siirdiirmektedir. Ona gore, sayilan
sebepler yiiziinden hukuk bilme (bilis) den ziyade inang (itikat), ilimden ziyade
akidedir."” Hukuka dair ileri siiriilen teori ve sistemler akidelere dayandigina gore,
hukuk hakkinda itiraz kabul etmez ve tek manali bir gériise tesadiif edilmemesi
hayreti mucip bir sey degildir. Ciinkii, inang ve akidlerin dogru veya yanlis olusu
bahis mevzuu olamaz.

Bu tespit sonrast yazar iki ihtimalden s6z etmektedir. “Ya hukuk, tipk: din ve

metafizik gibi mabiyeti itibariyle sagin (sahib) ve tam ilmi bir arastirmanin konusunu
teskil edemez. Veyahut hukuk tipk: astronomi, fizik, kimya, jeoloji, biyoloji, t1p ilmi”

% TROPER, 31-34.

7 TROPER, 48, 49.

% HIRS, 55.

9 “Cliinkii, bilgin de herkes gibi zaman ve mubitin dini, ictimai, siyasi akide ve hayalleriyle boyanmas bir
gozliikle diinya ve hayata bakan bir insanogludur.”

10 “Miitehassist bilgin konuyu hukuki bir metod vasitastyla tetkik eder ve ancak metodun verdigi imkan
nisbetinde inceledigi mevzuu kavrayabilir. Bu yiizden edindigi bilgi parcast da nisbi ve izafidir”

1OV “Ciinkii, hukukun fenomenlerini tetkik ve tahlil eden bilgin, ... olan hukukun olmas: gereken hukuka
uygun olup olmadigini aragtirarak, yiriirliikte olan hukuk kaidelerinin tadile mubtag veya muhafaza-
sinin kabil oldugunu iddia ve ispat etmeye caligmaktadsr”

102 Akide: Irikad eden kimse nezdinde siiphe sézkonusu olmayan hiikiim demektir.
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gibi “fikri esaretin zincirleri olan dini, siyasi, mstik akidelerden kurtulabilir” Birin-
ci sik kabul edildiginde, hukuk ilmi simdiye kadar oldugu gibi, “nakle dayanan”,
konusu tin (ruh) olan bir ilim olarak kalacaktr. Her kiliga giren adam gibi, kanun
kisvesine biiriinecek, her cebir ve zulmii, her i¢timai sistemi hukuka uygun olarak
tavsif edilecektir. Ikinci yol kabul edildiginde ise hukuk fikri esaret zincirlerinden
ve muistik akidelerden kurtulacakur.'®® Hukuk, sosyoloji ve iktisat gibi tahminlere
dayanan ilimlerin yalanci (kazip) oldugu ileri siiriilemez. Hukuk ilmi bir hayalden
ibaret sayilamaz. Hekimlige benzer seklide hukuk ilminin de temelini biyoloji, psi-
koloji, ekonomi ve sosyoloji gibi bilimler olusturur.'* Hirs hukukun bir bilim dali
oldugu gergeginin goz ardi edilmekte olmasi nedeniyle su 6nemli tespiti yapmak-
tadir: “Umumiyetle devletlerin cogunda tesri, icra, ve kaza isleriyle mesgul kimselerin
biiyiik bir cogunlugunu; rubbilimin ortaya ¢ikardig: ilmi neticelerden yiizde yiiz haber-
siz, ekonomik, biyolojik ve toplumsal olgu, olay ve miinasebetlere ise tamamen yabanc:
olan kimselerin teskil ettigini bir an goz oniine alacak olursak; insan topluluklarini
ardsiz arasiz sarsmakta olan bu ictimai buhran, ibtilaf ve savaglarin nasil olupta bu
giine degin olanlardan daha beter sonuclar dogurmamas olduklarma hayret etmemek
elimizden gelmez. ™"

Saarbriicken Universitesinde 2002/2003 kis somestresinde ,Hukuki Diisiin-
ceye Giris ve Calisma“ konulu toplanusinda bir sunum yapan HERBERGER , Hu-
kuk Fakiiltesinde bizim egitimimiz ,, bilim“ midir yoksa ,,ustaltk“ midir? Yoksa her ikisi
birlikte midir? sorusunu sorarak su yanitu vermektedir: Kanimca, biz malzeme-
nin karmagikligindan ve teorik agirhiginda dogan sebeplerle bilim 6gretmekteyiz.
Ayrica, teorik bilgilerin soyut normlarin somut olaya uyarlanmast bakimindan az
miktarda sanatcilik anlaminda bir yaraticilik da bulunmaktadir. Bu nedenle hukuki
faaliyet bir sanat sayilir. Ornegin bir avukat yasalar1 miivekkilinin lehine yorumla-
makta, egip bitkkmektedir.'*

Hukuki agidan sanat ne anlama gelir? Savunma sdylevi sanat midir? Yoksa teo-
rik bilgilerin kullanilmast midir? Hukukgular her seyden anlamak zorundadur. Ciin-
kii, anlayis sonugta kavram tizerine kuruludur. Ancak, dnce sanat ve bilimin ortak
bir taniminin olup olmadigini bilmeliyiz. Kanimca, biz her ikisini de ayni dl¢iide
ogreniriz. Clinkii, teori, olmadan uygulama yapilamaz. Ancak, burada bahsedilen
sanat, miizik ve edebiyatta oldugu gibi degildir. Hukugun bilim ve sanat yonii ayni
agirlikea olup, karsiliklt baglanulari iyi kuruldugunda bagari elde edilebilir. Egitim

19 HIRS, 55, 56.

194 Hirs, bazi hukuk fakiiltelerinde biyoloji bilimleri dersinin bulundugunu, ancak giiniimiizde ruh-
bilime iligkin derslerin dahi programlara alinmadigini, bu sebeple bir sahidin tutumunu psikoloji
bilgisine sahip olmayan hikimlerin keyfi olarak yorumlayabileceklerini ifade etmektedir, 59, 60.

195 HIRS, 60.

1% Olay ve ilgili mevzuatn belirlenmesi zanaatkar ¢aligmasidir. Soyut kurallarin anlagilamadig du-
rumda bilimsel ¢alisma baglar.
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sirasinda aldigimiz teori daha sonra uygulamada gereken sanat icindir. Teoriyi, ku-
rallari belirli 6l¢iide bilmeyen sanat icra edemez.

Su goriis de ileri siiriilebilir. Hukuk ne bilim ne de sanatur, sadece zanaattur.
Zanaat hig teorisi olmayan, sadece tecriibeye dayanan, pratik, neredeyse sadece agir
bedeni ¢aligmadir. Ancak, bu yaklasim eskimistir. Ciinkii, bu giin 6rnegin muhase-
be gibi bir meslegi kim ek teorik bilgi olmadan yapabilir? Alet ve edevat1 (yasalar)
kullanmadan, belirli bir siirede, alisilmis tarza olan bir eser (rapor, karar) olustur-
mak miimkiin degildir. Hukuk, kisilerin bariscil bir ortamda birlikte yasamalari
icin olusturduklar yapilardir. Bu agidan hukukgunun bir evin 1sinmasini, suyunu
saglayan zanaatkar ile farkli ydnii yoktur ve bir zanaatkar sayilir. S6z konusu neden-
le, bilim adami sanat¢t ve zanaatkar sifatlarinin karsilikli olarak birbirini digladigt
hususu siiphelidir. Bir zanaatkar faaliyetine konu olan obje tizerinde sanatgi gibi
calisabilir. Keza, bazi konularda zanaatkar gibi caligilarak hukukun biikiildiigi (eg-
riltildigi) durumlar olabilir. Bilim gibi zanaatkarlik da 6gretilebilir.'"”

Konu hakkinda goriislerini agiklayan BLUM a gére: Tanri, insan haklari, ma-
kul ve adalet gibi varliklar1 deneysel olarak ispatlanamayan bir¢ok kavrama sahi-
biz. Gézlem, tecriibe, insani mizag (din, hukuk algis1) tarihsel siiregteki gelismeler
onlarin varliklarini ortaya koyar. Bu gergekler dikkate alindiginda hukuk su farkls
sekillerde goriilebilir:

Durum 1. Sosyal teknoloji olarak hukuk: Hukuk bir bilim degil sosyal
teknolojidir. Amaci insanlar arasindaki ihtilaflar i¢in ¢6ziim onerileri sunmakur.
Bunun i¢in 6rnegin tarihgilerin kanitlarina bagvurur kendi kanitlarimiz inga ederiz.
Ancak, yapugimiz is bilimsel olmayip kes yapistir isidir.

Durum 2. Laik teoloji olarak hukuk: Hukuk deneysel bilim ile felsefe ara-
sindadir. Yargiclar laik teologlardir. Kendilerini kardinal gibi kabul ederler. Bir-
¢ok anayasanin (Almanlar dahil) tanrisal bir ¢ehre (kilif) tasimast tesadiif degildir.
Haklar genellikle gii¢ sahipleri tarafindan degil, toplumun kendisi tarafindan bu-
lunmustur. Haklari gecerli saymak i¢in onlar hakkinda inang sahibi olmak gerekir.
Bunun i¢in sembolik inang kaynaklar: gerekir. Kilise, halk, parti gibi.

Durum 3. (Diger bir) yoneltme (yénlendirme) bilimi olarak hukuk: Hu-
kukgular felsefeci ve teologlarin yaninda yénlendirici bilimlerin temsilcileridirler.
Hukuk deneysel bulgulara dayal: sosyal, politik, kiiltiirel ve din bilimleri dahil di-
siplinler arast antropoloji vasitasiyla erisilen deney iistii kavramlara (hak, makul,
seref, adalet, devlet, tiizel kisi) iliskindir. Hale ve gelecege iliskin olarak insani yaga-

min oyun kurallarini diizenler. '

17 HERBERGER, Hukuk: Bilim mi Marifet (hiiner) mi? htep://www.jurawiki.de/IstJuraWissens-
chaft (8.10.2012): Hukuk bir bilim degildir, zanaatkar ¢alismasidir. Ancak, yargilama ve hitkiim
vermek bir sanattir.

1% von Michael Blume, Sind Juristen Wissenschafler ? Existieren Rechte?, http://www.scilogs.de/
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Tirk Hukukgulardan SEROZAN hukukun bilimselligi izerine su aciklamay1
yapmaktadir : “Bilim doganin, toplumun ve diigiincenin olusum ve gelisim yasalarins,
yani nesnel gercegin ve bu gercegin bilince yansiyisinin yasalarini pratikte dogruluya-
rak, yontemli ve sistemli bicimde bilgi olarak edinip yeniden iireten etkinliktir. Bu olgu
karsisinda adli t1bbin, karsilastirmaly hukukun, hukuk taribinin ve sosyolojinin oz ve

bicim yoniinden bilimselligi asla tartisilamaz.” '

Hukuku adalet sanat1 olarak niteleyenler de bulunmaktadir.''® Ciinkii, sina-
nabilir olgularla, kanitlanabilir vargilarla, dogrulanabilir bilgilerle, insan eliyle de-
gistirilemez yasalarla ugrasmaz. Dolayistyla, klasik bilimler gibi deskriptif, ampirik
ve pozitif degildir. Aksine preskriptir, normatiftir, dogmatiktir, kurgulara, dnerme-
lere, varsayimlara dayanir. Yerinde olup olmadig tartismaya agikur. Ancak, hukuk
en azindan bi¢imi (yéntemi) bakimindan bilimseldir. Ayrica, hukuk akademis-
yenleri nesnel, kanitli ve inandirict olmak zorundadirlar. Bu yiizden digerleri gibi

elestirici ve kuskucudurlar.!!!

Hukuk kurallar1 akla, sagduyuya, evrensel insan haklarina dayanan, hakkinda
genel goriis birligine varilmus diisiinsel yargilardir. Varliklar: gelisigiizel gokyiiziinde
degil yeryliziinde (yasamda), diger bilim dallarinin yardimiyla (tarih, toplumbi-
lim...) aranir. Yani hukuk hem kurallarinin iiretimi, hem de uygulanmasi asama-
lar1 bakimindan tamamen bilimseldir.'"?

Hukukun bilimselligi konusunda duyulan kuskunun onun bilimsellesmesi
yolunda katki sagladigs ifade edilmektedir. ARAL’a gore, hukukun asla kanun ya-
picinin keyfi irade ve arzusunun tiriinii oldugu, dolayisiyla bilim sayilamayacagt
ileri stirtilemez. Hukukun cografyaya ve tilkelere gore degiskenligi de bu duruma
gerekce olamaz. Ciinkii, diger bilim dallarinda da yeni kesifler eski bilgileri gecersiz
hale getirmektedir.'?

Hukuk degisik agilardan bilimsel aragtirmalara konu olmaktadir. Ornegin,
salt bir olay olarak incelenebilir. Insanlarin karsilikli davranis ve iligkilerini incele-
yen sosyoloji bilimi hukuki nitelik tastyan olaylara yoneldiginde hukuk sosyolojisi
kapsamina girilmis olur. Hukuk da toplumsal ger¢ekligin bir goriiniimii olmakla,
salt bir olay olarak sosyolojik arastirmalara konu olabilmektedir. Getirilecek yeni
normun aksine etkili olmamasi ve kagit tizerinde kalmamast i¢in diizenleme konu-

su olan sosyal gercekligin bilimsel olarak arastirilmas: gerekir.'

chrono/blog/natur-des-glaubens/rechte-und-gesetz/2012-04-09/sind-juristen-wissenschaftler-
existieren-rechte (09. April 2012, 18:34).

199 SEROZAN, 1.

110 Ornegin bkz. OHLINGER, Planung, 3: Hukuk 6grenilebilir bir teknikten ziyade bir sanat sayilir.

1 SEROZAN, 2.

112 SEROZAN, 2.

113 ARAL, Bilim, 7, 20

114 ARAL, Bilim, 128-139.
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Hukuk ayni zamanda bir kiiltiir olay: olarak da incelenebilir. Tinsel bir bilim
olan hukuk tarihinin en 6nemli gorevi hukuku adalet yaklagimi ile tarihi bir olay
olarak kavramaya caligmaktir. Hukuk tarihi, hukuki miiesseselerin zaman icinde
nasil olustugunu ve baglayici hale geldigini arastirir. Gegmisteki hukuku agiklar,
tasvir eder. Boylece, yiirtirlitkteki hukukun daha iyi anlagilmasina ve yorumlanma-
sina katkida bulunur. Ayrica, kanun koyucuya da yol gostererek gelecegin diizen-

lenmesine yardim eder.'”

Hukuk bilimi sadece hukuka konu olan sosyolojik olgulari ve ge¢miste uygu-
lanan hukuk diizenini degil ayrica giiniimiizde uygulanan pozitif (meri) hukuku
da inceler. Dogmatik olan (yiiriirliikte olmalari nedeniyle, varlik ve hakikatlerine
itiraz edilmeden kabul edilen) bu hukuk bilimi, uygulanmakta olan diizenlemele-
rin igerigini anlayip kavramaya yoneliktir. Gérevi meri normlart uygulanabilir hale
getirmektir. Bunun igin varsa kusurlart kaldirmaya ve bosluklart doldurmaya calisir.
S6z konusu nedenle, pratik bir bilim dali kimligini tagir.''®

Diger bilim dallarinda oldugu gibi, hukuk biliminde de konusu ¢ok dar olan
bilim dallart dogmus, béylece bu bilimde birlik ve biitiinlitk ortadan kalkmuis, bilgi
kollar: birbirinden uzak kalmustir. Her kolun kendi iginde derinlemesine yapmakta
oldugu ¢aligmalarin bir araya getirilmesi, aralarinda uyum (ahenk) saglanmasi ge-
rekmektedir. Farkli hukuk dallar arasinda gerekli uyumu saglayamak genel hukuk
teorisinin gorevidir. Genel hukuk teorisi, farkl bilgi kollarinda bulunan genel ve
onemli ilkeleri birbirine baglamakta, sistemlestirmektedir. Bu ¢aligma ayr1 pozitif

hukuk sistemleri i¢in de yapilmaktadir.'””

ARAL ayrica bir bilim dali olarak hukuk felsefesinin 6nemine de deginmek-
tedir. Yazar felsefenin parcalt bilginin degil biitiinlesik bilginin pesinde oldugunu
ifade etmektedir. Aral tarafindan da deginildigi tizere, felsefe gercekligi genisligine
ve derinligine kavramaya calisir, bu nedenle de evrensel bilim olarak da adlandi-
rilabilir. Varligin biitiintint koklii bir bicimde kavrayarak bir diinya goriisii olus-
turmaya calisan bu bilim dali hukuk ile de yakindan ilgilidir. Hukuk felsefesi hu-
kukun ne oldugunu, niteligini saptamaya ¢alisir. Normlarin iceriginin anlagilmast
icin 6nce hukukun ne anlama geldiginin bilinmesi gerekir. Ayrica, hukuk biliminin
calismalarinda uygulanacak yontemin belirlenmesi sartur. Nihayet, olmasi gereken
adaletin ne oldugunun da acikliga kavusturulmasi ve yasa yapiciya yol gosterilmesi
gerekir. Bir bilim dali olarak hukuk felsefesi tiim bu gorevleri tistlenmektedir.'*®

5 ARAL, Bilim, 132, 133, 140, 141.
16 ARAL, Bilim, 128,142, 143.

"7 ARAL, Bilim, 136, 137, 143, 144.
8 ARAL, 146-151.
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§ 5 GENEL DEGERLENDIRME

Olmasi gereken (ideal) norm olusturma siireci yedi asamalidir. Tiimii de , T
harfi ile ifade edilebilen bu agamalar (7 T) bir sorunun temayiizii (1), tespiti (teshi-
s1)(2), ¢oziimii i¢in tasarim yapilmasi (3), sonra konuya iliskin gerekli olan normun
teskili (yapimi)(4), tiretilen normun tatbiki (uygulama)(5), uygulama sonrast do-
gan aksakliklar nedeniyle tamiri (6) ve diizeltilmesi sonrasi tekrar tatbiki (7) olarak
agtklanabilir. Ilk dért satha, hukuk tiretim bilimini yani yasa yapma 6gretisini ilgi-
lendirmektedir. Son ti¢ satha ise hukuk tatbikat bilimini (yontembilim) ilgilendir-
mektedir.

I. Norm Olusturma Siireci

Ik asama (Temayiiz): Bir diizenleme yapilmasi igin 6nce sosyal dokuda bir
rahatsizligin olusmasi veya dokunun gelistirilmesi (toplumsal yapinin daha iyi hale
getirilmesi) ihtiyaci hissedilmelidir. Bir sorun maddi veya manevi yasam alanina
iligkin olabilir. Manevi yasama iliskin olarak diisiince dzgiirliigii, inang 6zgiirligi,
laiklik, yasamina son verilmesi hakk: (6tanezi) ornekleri verilebilir. Maddi yasama
iliskin olarak ise genetigi degistirilmis gidalarin (GDO’lu) tiretimi ve titketimi, sa-
kincalt binalarin yikilarak/islah edilerek yeni saglikli binalarin yapilmasi (kentsel
doniisiim) gibi konular 6rnek olusturur.

Ikinci agama (Tespit): Norm konusu olmast igin bir sorunun varligi yetme-
mekte ayrica, yasa yapicinin giindemine gelmesi gerekmektedir. Meclis ancak sivil
toplum kuruluglarinin, siyasi partilerin (iktidar veya muhalefet milletvekillerinin)
ve uluslararasi gii¢ merkezlerinin (Avrupa Birligi, Uluslararasi Para Fonu, Diinya
Bankast, Uluslararast Calisma Orgiitii...) girisimi ile yasayan bir sorunun ciddiye-
tini ve diizenleme konusu olmasi gerektigini kabul etmektedir.

Ugiincii asama (Tasarim): Toplumsal yapida bir sorun ortaya ciktiktan ve
¢oziim/tamir/ gliglendirme gerekliligi siyasi irade tarafindan kabul edildikten sonra
tedavi (¢oziim igin rece yazma) cabast baglamaktadir. Tedavi konunun &zelligine
gore farkli yonemlerle gergeklestirili. Manevi yasama iliskin konularda bir sosyal
cihaz olugturulacak ve etkilerinin anlagilmasi i¢in gercek yasam kogullarinda uygu-
lamasi (simiilasyon) yapilacaktir. Maddi konularda ise maddi cihaz maketi olugtu-
rulur ve gergek kosullara uyarlamasi yapilir. Bu asama asagida tasarim bagligi alunda
aciklanmaktadir.

Dérdiincii agama (Tegkil): Ortaya ¢ikan ve varligi kabul edilip hakkinda ta-
sarim yapilan sorun i¢in yasa yapici bir diizenleme yapmaktadir. Bir normun mec-
liste nasil yapilacagi hususu Idare ve Anayasa Hukukunda diizenlenmistir. Siirecin
bu kismi teknotratlar (sosyal bilim ve teknik bilim mensuplari) tarafindan tiretilen
¢oziim segeneklerinin siyasiler tarafindan degerlendirilip ona yasa kisvesi giydiril-
mesine iligkindir.
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Besinci asama (Tatbikat): Bu asamada kabul edilen yasa resmi gazetede ilani
sonrast meriyete girmektedir. Yani, bir sorun hakkinda yazilan regete uygulanmaya,
olusturulan sosyal cihaz kullanilmaya baglanmakrtadur.

Altinci agama (Tadil): Bir diizenleme yiiriirliige girdikten sonra aksayan bazi
yanlart olabilmektedir. Aksama ozellikle sosyal/maddi cihaz maketinin yapiminda
ve denenmesinde gerekli dzenin gosterilmemesinden kaynaklanmaktadir. Tatbikat
déneminde ortaya ¢ikan sorunlar yeniden dnlem alinmasi gerekliligi dogurmakta,
aksayan yonler icin gerekli diizeltmeler yapilmakreadir.

Yedinci asama (Tatbikat): Meriyette olan diizenleme goriilen aksakliklar
sonrasi diizeltilip tamir edilmis hali ile tekrar ytiriirlige konulur. Tek bir tamir ile
bir yasanin ideal goriintiimiine kavustugu diisiiniilebilir. Ancak, baslangicta yapilan
agir tasarim hatalari ayrica gelisen toplumsal yapinin dogurdugu gereklilikler nede-
niyle 6zellikle vergi, sosyal giivenlik, gimriik ile ilgili yasalar ¢ok sik degisikliklere
tabi tutulmaktadir. Yapilan agiklamalar: asagidaki sekilde 6zetlemek miimkiindiir.

L. URETIM I1. KULLANIM
(Hukuk Uretim Bilimi) (Hukuk Tatbikat Bilimi)
YASA YAPMA OGRETISI HUKUKTA YONTEMBILIM
1) 2) 3) 4) 5) 6) 7)
Sorunun Sorunun Coziim igin | TESKIL | TATBIKAT TADIL TATBIKAT
TEMAYUZU TESPITI TASARIM | (Tesis=Yapim) | (Uygulama) (Tamir) (Uygulama)
(ortaya cikist) (Teshis) (Similasyon)
-Manevi -Baski Tedavi Yasalagtirma  |-Norm Sonug -Norm yorumu
yasamda (sosyal |gruplarinin hazirlig (TBMM) yorumu degerlendirmesi
dokuda) talebi (STK,  |(regete) -Sosyal cihaz -Norm
-Maddi yasamda [sosyal gruplar, |Sosyal cihaz |yapimi - Norm/ bosluklarin:
xGergek uluslar arast  |maketi - Maddi cihaz |hukuk doldurma
(GDO’lu gida)  |talep) Maddi cihaz |yapimi bosluklarini
-Ithal (yabanci |- Siyasi irade |maketi doldurma
sirkete toprak) | (hiikiimet (Tasar1/
xSuni (Ermeni  |programi, Taslak)
tehciri, mil.vek  [siyasi parti
maas zammu). talebi)

II. Sorunun temayiizii (ortaya ¢ikis1) ve tespiti

Hukuka konu olan sorun alanlari ya manevi ya da maddi evrene iliskindir.
Manevi alana iliskin bir sorun kisisel ve toplumsal deger yargilarini ilgilendiren
konularda ortaya cikabilir. Ayni miiessese cografyaya, milletlere ve zamana gére
farklt sekillerde algilanabilir ve degerlendirilebilir. Ornegin, aile ve ulus kavramina
verilen 6nem her toplumda ayni degildir. Dogal olarak bu olgu hukuk diizenlerine
de yansimakrtadir. Bazi iilkelerde bagli sigortali olan ese sunulan sigorta edimleri
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icin evlilik bags kosul iken bazilarinda fiili birliktelikler yeterli goriilmekte hatta
escinsel beraberliklere de hukuki sonuglar baglanabilmektedir. Bu durumda, de-
ger yargilarina bagli olan diizenlemelerde devletler arasinda farklilik olmast dogal
bir sonug olarak ortaya ¢ikmaktadir. Dolayisiyla, PASCAL’1n yukarida deginilmis
olan “Kutuptan ii¢ paralel daha uzak yerde hukuk dogmatigi altiist olur. Hakikatin
ne oldugunu tayin eden bir meridyen, hak sahibinin kim oldugunu tayin eden birkag
senedir. Ne garip adalettir ki, hudutlarin: bir irmak veya dag silsilesi ¢izer. Pirenelerin
bu tarafinda dogru olan ote yaninda yanly olur.” tespiti garipsenecek degil dogal bir
durumu ortaya koymaktadir. Ciinkii, diinya ortaminda degisik cografi alanlarda,
ayni zaman diliminde heniiz kabile asamasinda olan toplumlardan bilgi ¢agini ya-
sayanlara kadar ¢ok genis bir medeniyet farkliligi bulunmaktadir. Manevi miiesse-
seleri diinya 6l¢eginde tek tip ¢oziimlere baglamak ancak bir fabrikadan tiretilmis
gibi (standart) olan toplumlarda miimkiin olabilir.

Manevi (metafizik) aleme iliskin olarak ortaya ¢ikan sorunlarin varliginin
tespiti ve ¢6ziim onerilerinin tretilmesi hukukun degil, diger sosyal bilimlerin
hatta bazen fen bilimlerinin gérevidir. Laiklik kavraminin tanimlanip sinirlarinin
belirlenmesi, tastyici annelik olgusunun kabulii, cinsiyet degisiklik taleplerinin de-
gerlendirilmesi, escinsel birliktelikler gibi konular fevkalade siibjektif nitelikli olup
konu hakkinda karar verirken (din sosyolojisi, felsefe, etik gibi) sosyal ve (tip, biyo-
loji gibi) doga bilimlerinden yararlanmak gerekecektir.

Keza, maddi (fizik) aleme iliskin olarak ortaya ¢ikan sorunlarin varliginin tes-
piti hukukun gérevi degildir. Arz talep dengesi bozulup tiiketici zarar gordiigiinde,
biiyiik sermayeden kiigiik sermaye magdur oldugunda, issizlik yayginlastiginda so-
runun tespiti ve ¢éziim onerileri (iktisat, istatistik gibi) sosyal bilimlerde ¢alisanlar
tarafindan yapilmalidir. Istenmeyen e-postalara karst 6nlem alinmasi tiiketici der-
neklerinin istegi ile meclisin giindemine alindiginda gerekli ¢6ziim bilisim uzman-
lart tarafindan gelistirilecektir. Ulkenin bitki ve hayvan zenginliginin korunmast,
islaht (ziraat, genetik...) doga bilimleri uzmanlarinin 6nerileri ile miimkiin olacak-
tir. Asagidaki tabloda, hukuka konu olan bazi (manevi ve maddi nitelikli) sorunlar,
ilgili bilim dallar1 ve bu dallara iliskin olarak sorunun ¢éziimii i¢in yapilmasi gerekli
aragtirma tiirleri ve yontemleri 6rneklendirilmistir.
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II. SORUNUN ORTAYA CIKISI ve TESPITI (TESHIS)

DUZENLEME ILGILI BiLIM ARASTIRMA ARASTIRMA
KONUSU DALLARI TURLERI YONTEMLERI
Manevi aleme iliskin |- Ilahiyat Nitel Arastirma - (Katlmali) gozlem,
(Metafizik) - Felsefe, - Tekil Olay A. - Sorun merkezli)
- Din ézgtirliigii - Sosyoloji - Eylem A. goriisme,
- Vicdan ozgiirliigii - Tarih, - Belge inceleme, - Grup tartismasi,
- Laiklik - Edk - Alan A. - Anlat.
- Yasamina son verme - Diger - Nitel deney A.
hakki (6tanezi) - Nitel izleme (gézlem) A.
Maddi aleme iligkin (Fizik) |- Genetik uzmanlig Nicel Arastirma - Gozlem,
- GDO’lu gida - Ziraat miih. - Temel A. - Goriisme (Anket,
- Depreme dayaniksiz - Gida miih. - Uygulamali A. miilakat)
yapt - Yer bilim - Tarama A. - Yazisma,
- Tibbi deneyler - Sehir planlamacilig - Deneme A. (lab.) - Belge tarama.
- Ingaat mih. - Dogal ortam A.
- Diger - Taniucr A.
- Alan A.

Sorunlart ait olduklart evren disinda ortaya cikis sekillerine gore de gergek
ve suni olmak tizere bir ayrima tabi tutmak miimkiindiir. Yapilan ayirim tiretilen
normun bilimle ilgisini saptamak bakimindan 6nem tagimaktadir. Gergek sorun,
fertleri ve toplumun yasam kosullarini olumsuz etkileyen bir olgunun varligini ifa-
de eder. Genetigi degistirilmis organizmalarin gida olarak titketiminin uygun olup
olmadiginin karara baglanmasi, erezyonun iilkenin toprak zenginligini tehdit et-
mesi nedeniyle 6nlem alinmasi gerekliliginin dogmast érneklerinde oldugu gibi.
Bu halde ortada gercek bir sorun vardir ve ¢oziim segenekleri yasa yapiciya ilgili
alanlarda calisan bilim insanlari tarafindan sunulacaktir. Suni sorun, bazi ulusal
veya uluslar arasi gii¢ odaklarinin hukukun varlik nedenine uymayan taleplerinden
kaynaklanir. Ornegin, milletvellerine ayricalikli maas veya emeklilik 6demeleri, er-
meni tehciri sebebiyle tilkemize yonelik talepler gibi. Sonuncu olant tilkemize ihrag
edilen bir suni sorundur ve tiim suni nitelikli olanlarinin bilimsel herhangi bir yénii
bulunmamaktadir.

III. Céziim igin tasarim gergeklegtirme

Sorun ortaya ¢iktiktan ve uygulanan arastirma (tiirleri ve) yontemleri ile var-
lig1 ve ¢oziimiine iliskin secenekler belirlendikten sonra stirecin bir sonraki agamast
olan tasarima (diizenleme yapmaya) gecilir. Hukukun (6zellikle sosyal hukuk) ayni
zamanda yeni bir toplumsal gerceklik olusturma gérevi de tistlenmesi nedeniyle bu
yeni diizen i¢in de oneriler gelistirilir. Tasarim yapilan bu {igiincii asamaya iliskin
olarak Avrupada 6zellikle Almanya, Isvigre ve Avusturyada gelistirilmis ve norm ha-
line getirilmis uygulamalar bulunmaktadir. Avrupa Birliginde konuya iliskin olmak
tizere bazi raporlar hazirlanmug, bazi kararlar alinmis ve sozlesmeler kabul edilmistir.
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“Daha lyi Yasa Yapma” bagligini tasiyan bu ¢aligmalarda bir diger adlandirma ile
“yasa sonuglarinin tahmini” (Gesetzesfolgenabschaetung) yapilmaktadir.

Ulkemize “Diizenleyici Etki Analizi” " olarak adlandirilan bu tasarim calis-
mastna bir 6n degerlendirme ile baslanir. Oze iliskin olarak 6nce uyma, yararlilik ve
verimlilik degerlendirmesi yapilmast gerekmektedir. Ornegin, araglarda kemer tak-
ma zorunlulugu konusunda herkes uyar m1 ? (uyma 6l¢iitii), takilacak kemerin olast
zararlara kargi faydalart (yararlilik 6l¢iitii) ve araglara kemer eklemek icin yapilacak
tadilat giderleri (verimlilik) hususlarina agiklik getirmek gerekir. Yapilan ¢alismanin
saglikli olmast i¢in irdelenen hususlara iligkin olarak istatistiki bilgilere de ihtiya¢
duyulacakur. Eldeki veriler dikkate alinarak yapilacak etki analizi i¢in bilisim tek-
nolojilerinden yararlanilarak bazi sosyal modeller olusturulur.'

Etki analizi kapsaminda ayrica devlet politikasina iliskin gereklilik (siyasi de-
gerlendirme), norma iliskin degerlendirme ve normun tipi galismalar1 yapilir. Dev-
let politikasina iliskin gereklilik siyasi degerlendirme anlamina gelmektedir. Norma
iligkin degerlendirme normun diizeyi (anayasa, yasa, tiiziik, ydnetmelik), dili (anla-
silabilirlik), okunabilirlik, yogunluk (agir1 yiiklii olmama) ve meri hukuk diizenine
uyumunun gozetilmesidir. Normlarin deneysel yasa (giinbatimi yasalari),'*! islevsel
yasa (deneye ihtiyag yoksa) ve sembolik (vitrin) yasa olarak farkl: tipleri mevcuttur.
Son olarak bu hususta da bir karar verme geregi bulunmaktadir.'?

Konuya iligkin olarak tilkemizde Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslart Hak-
kinda Yonetmelik ile TBMM Genel Sekreterlik Tegkilat Kanunu yiiriirlikeedir.
Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelikte taslak hazirlamada
uyulacak ilkeler (Md. 4),'® goriis alma (Md. 5), taslaklarin gekli (Md. 10) gibi
konular diizenlenmistir. Yonetmelik Ek- 1'de “Diizenleyici Etki Analizinde Yer Ala-
cak Hususlar” baslig1 altinda tasarim agamasinda yapilacak islemler agiklanmugtir.'4

19 Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslar1t Hakkinda Yonetmelik, RG: 17/2/2006, 26083. Md. 3/1-c:
“Diizenleyici etki analizi: Taslagin biitceye, mevsuata, sosyal, ekonomik ve ticari hayata, cevreye ve ilgili
kesimlere etkilerinin ne olacagini gostermek iizere hazirlanan on degerlendirmeyi, ... ifade eder.”

120 SOZER, Yeni, 78 vd.

12t Ornegin, 5258 Sayili Aile Hekimligi Kanunw'nun Aile Hekimligi Pilot Uygulamast Hakkinda
Kanun” seklinde olan adi 2.11.2011 tarih ve 28103 sayilt R.G.’de yayimlanan, 11.10.2011 tarih
ve KHK/663 sayilt KHK’nin 58/10-a. maddesi hitkmii geregince yenilenmistir.

122 SOZER, Yeni, 89. Norm koymanin felsefi temelleri agisindan bir degerlendirme icin bkz. BALI,
158 vd.

12 Md. 4/1: “... a) Taslaklar tist hukuk normlarina aykiri olamaz. b) Taslaklar diizenleme amacina

uygun olarak hazirlanir. ¢) Taslaklar hazirlanirken yargi kararlart g6zéniinde bulundurulur.
12

EN

Bu hususlar “I- Diizenlemenin hazirlanmasinz gerekli kilan sebeplerin neler ol-dugu, diizenlemenin
tiiriiniin dogru secilip secilmedigi.

2- Diizenlemenin muhtemel fayda ve maliyetlerinin neler oldugu, faydalarin maliyetleri haklr ¢ika-
rip ctkarmadig.

3- Diizenlemenin biitceye ek mali yiik getirip getirmedigi, getiri-yorsa yaklasik maliyetin ne oldugu.
4- Diizenlemenin yeni bir teskilat kurulmasin: veya kadro ihdasini ongoriip ingormedigi ve bunlarm

gerekli olup olmadigr.
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Deginmek gerekir ki, Avrupa Birligine uyum kapsaminda ¢ikarilmis bulunan séz
konusu y6netmelik AB’ye uyum icin ¢ikarilan diizenlemelerde dahi dikkate alin-
mamakta, herhangi bir ciddi bilimsel veriye dayanmadan, sadece siyasi tercihlere
dayali norm tiretme aligkanligi devam etmektedir.'”

13.10.1983 T. ve 2919 Sayili TBMM Genel Sekreterlik Tegkilat Kanunu
ile diizenlenen Meclis Genel Sekreterligi teskilatinin gérevleri arasinda (Md. 1)
“Komisyonlarda gorevli uzmanlar marifetiyle; kanun tasar: ve tekliflerini komisyon-
lara takdim etmek, komisyon raporlarmi hazirlamak, talep halinde milletvekillerince
verilen prensipler cercevesinde kanun teklifi taslaklarini hazirlamak’ da (Md. 3/1-b)
bulunmaktadir. Genel Sekreterligin bu gorevlerini ifast bakimindan Genel Sekreter
Yasama Hizmetleri Yardimciligr gorevi ihdas edilmistir (Md. 2/I). Halen TBMM'de
50’yi askin yasama uzmani gorev yapmaktadir.'?

Mecliste ayrica yasama faaliyetlerine destek saglanmasi icin milletvekili danis-
mani istihdam edilmektedir. Danigmanlar TBMM Bagskanlik Divani ile bagitlanan
is sozlesmesi ile galistirilmaktadir. Gérevleri ilgili sozlesmede “Bu sozlesme esaslarin-
daki Danisman gorevi, Milletvekillerine yasama ve arastirma faaliyetlerine yardime:

olan sozlesmeli personeli kapsar” seklinde ifade edilmigtir.'”’

Ancak, uygulamada
danismanlarin yasama faaliyetlerine katkidan ziyade sekreterlik hizmeti verdigi bi-

linmektedir.

5- Diigenlemenin sosyal, ekonomik ve ticari hayata, cevreye ve ilgili kesimlere etkilerinin neler olaca-
g

6- Diizenlemenin kirtasiyeciligi ve biirokratik formaliteleri artiran yonlerinin bulunup bulunmadigs.
7- Diizenleme yapilirken ilgili taraflarm goriislerini beyan etme firsatr bulup bulmadsg:.

8- Diigenlemenin wygulanabiliv olup olmadig, diizenlemeye uyumun nasil saglanacags, uygulama-
nin nastl takip edilecegi.

9- Diigenleme ile yetki ve sorumluluk verilen idarenin dogru secilip secilmedigi.

10- Diizenlemenin etkilerinin nasi él¢iildiigii.” seklinde ifade edilmistir.

135 Diizenleyici etki analizi kavrami ve “Tiirkiye'deki Kamu Laboratuarlarinin Yasal Cergevesinin Ye-
niden Diizenlenmesi” konulu bir ¢alisma 6rnegi icin bkz. DURNA, 115 vd, 132 vd.

126 Aktarilan diizenlemeler yeterince dikkate alindiginda yasalarin daha diizeyli olmast miimkiin ola-
cakur. Ancak, uygulamada meri diizenlemelerin gerekgeleri dahi fevkalade yetersizdir. Ciinkii, ge-
nellikle gerekge olarak madde metni aynen tekrar edilmektedir. Bkz. KUCURADI, 17.

27 TBMM Milletvekili Danigmant Calistirilmasi Hakkinda Hizmet Sozlesmesi Esaslart Md. 4.
TBMM Baskanlik Divani Karar Tarihi, 14/6/1999. Bkz. http://www.tbmm.gov.tr/genser/e2.html.
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III. TASARIM (Yasa yapma Ogretisi)

KONU MALZEME SAGLAYANLAR [TASARIMCILAR
Sosyal/maddi cihaz (ambalaj) yapimcilari

Inang Gzgiirligi - Ilahiyatg Mevzuat Hazirlama Usul ve Esaslart Hakkinda

- Felsefeci, Yonetmelik

- Sosyolog (Diizenleyici Etki Analizi)

- Tarihgi On degerlendirme yapilir:

- Diger - Uyma olgiitii (kemer takma mecburiyeti/sigara
GDO’lu gida - Gen uzmani yasag),

- Ziraat miih. - Yararhlik olgiitii (olast zararlari diisiirme),

- Gida miih. - Verimlilik ol¢iitii (gergeklestirme masrafi).

Istatistiki galisma yapilir.

Bilisim  teknolojisiyle ~ farklt  sosyal = modeller

olusturulur.

Normun tipi saptanir.

- Deneysel (pilot) yasa (Giinbatimi yasalari): Aile
Hek. Hk. K.

- Islevsel yasa (deneye gerek yoksa): BK, TTK...

- Sembolik (vitrin) Yasa

Normun 8ziinii iceren cihazin/ambalajin hazirlamast

- Normun diizeyi (Anayasa, yasa, tiiziik, yonetmelik,
)

- Dilde anlagilabilirlik (lesbarkeit),

- Okunabilirlik,

- Yogunluk (agir1 yiiklii olmama).

- Hukuk diizenine intibak

TBMM Genel Sekreterlik Tegkilat Kanunu

Yasama uzmanligt (Halen 50 kadar uzman)

Ozellikleri: Hukuk, dil bilim, iktisat, siyaset, sosyoloji,

Depreme dayaniksiz yapi |- Jeolog
- Sehir planlamacist
- Insaat miih.

felsefeye hakimiyet.

IV. Uygulama (Tatbikat=Norm Yorumu)

Meriyete giren bir normun tatbikinde olayin tespiti, normun tespiti, ¢ikar-
sama ve sonug islemleri yapilmaktadir (Hukuki retorik). Ilk asamada, olayin nasil
gerceklestigine iliskin yeterli bilgi sahibi olunmast gerekir. Ikinci asamada, olaya
uygulanacak norm(lar) tespit edilir. Ugiincii adimda (gtkarsama), bulunan normun
icerigi ¢oziimlenmeye caligilir. Bu asamada, bilinen yorum yéntemleri uygulanarak
normun anlami agikliga kavusturulur ve olaya uyarlanir. Asagidaki 6rnekte s6z ko-
nusu igslem asamalari agiklanmaktadir.

Olay: Bir isci 15 Mayis 2006 giinii sabah ise ge¢ kaldig1 icin, acele ile is elbi-
sesini giymeden kendi kiyafeti ile is bagt yapar. Makine tezgihinin basinda calisan
kisi ceket yeninin makineye sikismast nedeniyle kolundan yaralanir. Sakat kalmast
sonucu sigortaliya bagladigt kalici isgéremezlik gelirini gerekee gostererek Sosyal
Giivenlik Kurumu igverene riicu davasi agar. Dava devam ederken olaya uygulana-
cak olan 506 SK yerine 5510 SK yiiriirliige girer.

Ilgili mevzuat: Olay 6nceki diizenleme olan Sosyal Sigortalar Kanunu déne-
minde gergeklesmistir. Bu itibarla, riicu ile ilgili olan 506 SK Md. 26’nin bilinmesi
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gerekir. Deginilen diizenlemeye gore, : “Is kazast ve meslek hastaligs, isverenin kasts
veya is¢ilerin sagligini koruma ve isgiivenligi ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykur:
hareketi veyahut su¢ sayilabilir bir hareketi sonucu olmugssa, Kurumca sigortalya
veya haksahibi kimselerine yapilan veya ileride yapilmas: gerekli bulunan her tiirli
giderlerin tutarlar: ILE gelir baglanirsa bu gelirlerinin 22 nci maddede belirtilen
tarifeye gore hesaplanacak sermaye degerleri toplam (...) Kurumca isverene idettirilir.
Is¢i ve isveren sorumlulugunun tespitinde kaginilmazlik ilkesi dikkate alinir.”

Dava devam ederken Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu yii-
riirliige girmistir. Ayni konuyu diizenleyen norma (5510 SK Md. 21) gore: “Is
kazasi ve meslek hastaligs, isverenin kast: veya sigortalilarin sagligini koruma ve is
giivenligi mevzuatina aykur: bir hareketi sonucu meydana gelmisse, Kurumca
sigortaliya veya hak sahiplerine bu Kanun geregince yapilan veya ileride yapilmas: ge-
reken odemeler ile baglanan gelirin basladig taribteki ilk pesin sermaye degeri toplama,
sigortalt veya hak sabiplerinin isverenden isteyebilecekleri tutarlarla sinirly olmak iizere,
Kurumeca isverene édettirilir. Lverenin sorumlulugunun tespitinde kacinilmazlik il-
kesi dikkate alinir.”

Kurumun agacag1 davada, riicu hakki veren diizenleme dikkate alindiginda,
olaya iliskin olarak, isverenin isgiivenligi mevzuatina aykur: bir hareketinin olup ol-
madiginin belirlenmesi gerekir. Bu konuda Makina Koruyucular: Yonetmeligi '*
baz1 6nlemler getirmistir. Ornegin, “Koruyucular, operator ile makina ve tezgahta
gorevli diger personeli kaza, is kazalar: ve meslek hastaliklarina karst koruyacak, parca
sigramasi, gaz, toz intisart gibi durumlar: da onleyecek nitelik ve bicimde olacaktir. Ko-
ruyucular, tezgahla dogrudan ilgisi olmamakla birlikte tezgah veya makina cevresinde
bulunanlarin da hareket eden kissmlarla temasiny onleyecektir” (Md. 4). Koruyucu
aralig1 baglikli bir diger maddede “Pres giyotin ve benzeri tezgahlarda koruyucu araligi
ile operasyon noktasina olan uzakliklar asagida verilmistir.” denilerek olmasi gereken
araliklar mm. cinsinden belirlenmistir (Md. 7). Ilgili Yonetmelik ile koruyucular
hakkinda “Is¢i Saglig: ve Is Giivenligi Tiiziigii™ hiikiimlerine aufta bulunulmus-
tur (Md. 8).'% Bu Tiziigiin “Lyyerlerindeki Makinalarda ve Tezgahlarda Alinacak
Giivenlik Tedbirleri” baglikly Tkinci Boliimiinde (Md. 142-201) konu hakkinda daha
ayrintli teknik kurallar getirilmigtir. “Transmisyon tertibat1”,” transmisyon mille-
ri”, “tahrik makinalari”, “volan” gibi teknik tabirlerin kullanildigt s6z konusu kural-
lar ergonomi ve makine mithendisligi bilimi verileri dikkate alinarak norm olarak
kaleme alinmiglardir. Deginilen nedenle, bu kurallara uygunlugun saptanmasi icin
secilen bilirkisiler arasinda makine miihendisleri de olmaktadir.

128 RG:17.05.1983, 8050. Md. 3: “Makina” deyimi; bir tiir enerjiyi baska bir tiir enerjiye cevirerek
veya insan giicii ile belirli isler yapan cesitli kisimlardan meydana gelmis araglar, “Koruyucu” deyimi;
makinalarin transmisyon diizenlerinde hareketli parcalarinda ve operasyon noktalarinda kullanilan
koruma diizeni ile gitvenli olmayan durumlarda kullanilacak durdurma sisteminin tiimiini,. .. belir-
tir.”

12 RG: 11.01.1974, 14765.
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Cikarsama:

Cikarsama i¢in aktarilan normlarin yorumlanmasi gerekmektedir. Bilinen yo-
rum yontemleri lafzi, tarihi, gai (amaca uygunluk), sistematik ve anayasaya uygun-
luk yorumlaridir.

Once lafzi yorumdan baslanabilmesi igin olaya (meydana geldigi tarihteki mi
yoksa karar anindaki mi?) uygulanacak normun bulunmas gerekir. Eger bu hususu
diizeleyen bir yasa kurali yok ise konu degerlendirmeye agikur.

Sistematik yorum: Yargitay, onceki yasa (506 SK Md. 26) déneminde meyda-
na gelen bir olayda Kurumun igverene riicu hakkini sinirlayan yeni diizenlemenin
(5510 SK Md. 21) uygulanamayacagi sonucuna varmistir. Yitksek Mahkemeye
gore, “antlan Kanunda, yiiriirliliigii oncesinde gerceklesen olaylardan kaynaklanan
riicuan tazminat davalarinda wygulanmasina olanak veren bir diizenleme bulunma-
digr ve genel olarak Kanunlarin geriye yiiriimemesi (ge¢mise etkili olmamas) geregince,
davanin yasal dayanag: 506 sayily Kanunun 10 ve 26 ve 87 maddeleridir. ...” ' Bu
kararda Yiiksek Mahkeme kanunlarin ge¢mise etkili olmamasi genel kuralindan soz
ederek, dnceye etki i¢in agik bir normun varligint aramistir. Ancak, derhal yiiriir-
liige girme miiessesesinden bahisle, sozii edilen durumlarda 6nceye etkinin degil,
hakkinda heniiz karar verilmemis bir olaya, karar aninda meri olan kuralin uygu-
lanmasinin uygun olacag: ifade edilmektedir.’’' Burada yapilan islem bilim tiret-
mek degildir. Ancak, olaya uygulanacak kurali bulma gayreti, bu tiir gayretler ile
bulunan hukuki kavramlar (6nceye etki yasagi, derhal yiirirliige girme) ile sonuca
ulagmak, en azindan bir zenaat ¢aligmast anlamina gelmektedir. Eski ve yeni kural-
dan hangisinin uygulanacagini bulma ¢abas ise sistematik yorumdur. Ayrica, is sag-
lig1 ve giivenligine iliskin normlarin da olaya uygulanmasi bu yorumun geregidir.

Lafzi yorum: Olaya yeni kuralin uygulanacag: tespiti yapildiktan sonra 5510
SKMd. 21’in metninin anlagiimasi gerekir. Kurumun riicuda isteyebilecegi bagladigt
gelirin sermaye degeri diizenlemede “gelirin basladigs taribteki ilk pesin sermaye degeri
toplams:” olarak ifade edilmistir. Yani, Kurum sigortaliya gelir bagladiktan sonra bu
gelirde yapacag aruglarin kargiligini sonradan isverenden talep edemeyecektir.

Tarihi yorum: Kurumun riicu alacaginin sigortaliya bagladig: gelirin ilk pesin
sermaye degeri ile sinirli oldugu hususu diizenlemedeki acikliktan anlagilabilmek-
tedir. Yukarida deginilen 506 SK Md. 26 déneminde ise riicuya iligkin davalarda
mahkemeler gelirin sermaye degerini ilk pesin tutar ile sinirli tutmamakta, sonraki
artiglar: da kapsama almaktaydilar.'*> Bu durumun 6niine gegmek icin yasa yapict
yeni diizenlemeyi getirmistir.

130°Y.,10. HD. E. 2008/20353, K. 2010/5609, T. 19.4.2010. Ayni yolda bkz. Y.10. HD, E. 2010/8249,
K. 2010/12088, T. 23.9.2010; Y., 10. HD, E. 2008/20353, K. 2010/5609, T. 19.4.2010.

131 SOZER, Onceye etki.

132 Halbuki, dil bilim kurallar: dikkate alindiginda, normun lafz1 ileride yapilacak harcamalari sadece
giderler ile sinirli tutmaktaydi. Buna karsin ictihat aksi yolda olugsmustu.
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Gai yorum: Kurumun riicu hakkini baglanan gelirin ilk pesin sermaye degeri ile
sinirlamak yasa koyucunun 6nceden saglayamadig is yeri barisini devam ettirmek,
(birden fazla dava agilmasini engelliyerek) dava ekonomisini ve tesebbiis 6zgiirliigiinii
gerceklestirmeye hizmet etmektedir. Bu itibarla, olaya sinirsiz riicu uygulamasina
neden olan 6nceki diizenleme Md. 26 yerine sadece bir kez riicuya olanak tanryan
yeni diizenleme 5510 SK Md. 21’in uygulanmasi uygun diismektedir.

Anayasaya uygunluk yorumu: Anayasa Mahkemesi, onceki diizenleme olan
506 SK Md. 26’n1n uygulama seklinin lafzina aykiri olduguna iligkin olarak bir¢ok
karar vermistir. Bu kararlara kargin Yargitay uygulamasi hem Anayasa’ya, hem de
Anayasa Mahkemesi kararlarina aykirt olarak devam etmigtir. 5510 SK Md. 21’in
metni Anayasa’ya ve Anayasa Mahkemesi'nin sozii edilen kararlarina uygun diis-
mekeedir.

Sonug: Dava konusu olaya 5510 SK Md. 21’in uygulanmast sonucu, isveren-
den Sigorta Kurumu tarafindan sigortaliya baglanan siirekli isgéremezlik gelirinin
ilk pesin sermaye degerinin istenmesi yasaldir. Ancak, dogan iskazasindan isverenin
sorumlu tutulmas icin is saglig: ve is giivenligi diizenlemelerine uymadiginin sap-
tanmig olmasi gerekir. Olayin gelisme sekli ve ilgili mevzuat dikkate alindiginda,
isverenin sigortaliyr koruma yiikiimiinii ihlal etmis oldugu anlagilmakla, Md. 21’in
uygulanmasi yani isverenin Kurumun talebi olan pesin sermaye degeri tutarini 6de-
mesi gerekmektedir.

Meclis tarafindan kabul edilip meriyete konulan bir kuralin uygulanmasin-
da yukarida s6zii edilen yorum yontemlerine bagvurulmast 6nemli 6l¢iide zihinsel
caba gerektirmektedir. Bu ¢aba sirasinda tiime varim, tiimden gelim gibi manuk
yontemleri kullanilmakta, aragtirma yénemlerinden belge incelemesine (yasa me-
tinleri, yargt kararlari...) bagvurulmaktadir. Ayrica, isyerinde meydana gelen kaza-
nin is kazasi olup olmadiginin ve olayda taraflarin kusurlarinin belirlenmesi teknik
bir incelemeyi gerektirmektedir. Ancak, konuya iliskin olarak hazirlanmasi gereken
bilirkisi raporu da bilimsel bir tiriin olmay1p bir zenaatkarlik faaliyeti olarak nitele-
nebilir. Ciinkii, yapilan faaliyet bilimin tanimina uymamakeadir.

SONUC

Bilimin evrende var olan tiim olaylar1 ve olgulari tanimlama, bunlar arasinda-
ki nedensellik iligkilerini bulma ve saptanan iligkileri genellestirip teoriye doniistiir-
me faaliyeti oldugu hususu daha 6nce ifade edilmisti. Hukuk ise “zoplumsal yasam
i¢inde kigilerin birbirleriyle olan iligkilerini diizenleyen ve wyulmasi kamu (Devlet)
giiciiyle yaptirima baglanmas toplumsal diizen kurallar: biitiini” diir.

Tanimi geregi, bilimin ilgi alani i¢ine tiim evren girmektedir. Hukuk ise top-
lumsal yasam ile ve bu yoniiyle evrenin bir parcasiyla ilgilenmektedir denilebilir.
Ayrica, bilim ilgi alanina aldi@1 tiim olay tiirleri ile ilgilenmekte, hukuk ise sadece
kisilerden yola ¢ikmaktadir. Ancak, toplumsal yasamin evren ile siki bir birlikeelik
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gerektirdigi ve kisilerin evrenle giiglii bir bagi oldugu hususunu goz ardi etmemek
gerekir. Bilimde nedensellik baglarini bulma ve teori olusturma amaci onun 6zel-
liklerini olusturmaktadir. Hukukun taniminda bu hususlar bulunmamaktadir. S6z
konusu duruma karsin, hukukun bilim sayilip sayillamayacagina iliskin bir karara
varmadan 6nce, bilimin ve hukukun gérevlerini de degerlendirmek gerekir.

Bilim anlama (nedir?), (hipotez, kuram veya yasa diizeyinde) agitklama (ni¢in?)
ve kontrol gorevlerinden en az birini yerine getirmektedir. Hukuk ise toplumsal
diizeni saglar, hukuki giivenlik saglar, adalet saglar, sosyal acidan zayif olanlari korur
ve toplumsal ihtiyaglari karsilar. Bu gorevler bilimin kontrol gorevi ile 6rtiismekte-
dir. Deginmek gerekir ki, kontrol ancak anlama va agiklama agsamasi tamamlanmis
bilgiler ile miimkiindiir. S6z konusu nedenle, hukukun gérev dl¢iitii bakimindan
bilimden ayr1 diistiigii sonucuna varilamaz.

Bilim tiirleri dikkate alindiginda, hukuk sosyal bilimler kapsamina girmek-
tedir. Bilimle olan bagini netlestirmek i¢in hukuku bilim ve uygulama kisimlarina
ayirmak gerekir. Yasama faaliyetinde bulunma, yukarida agiklandig: tizere, kural-
larina uygun yapildigi takdirde, bilimsel bir igerik tagtyacakur. Ciinkii, diizenleme
konusu olan sosyal sorunun tespiti ve norm haline getirilmesi siireci tamamen bi-
limseldir. Bu durum 6zne maddi alemle ilgili oldugunda da, manevi alemle ilgili
oldugunda da gegerlidir. Doga bilimlerinin kurallarina ve sosyal bilimlerin gerek-
lerine uyulmadan {iretilen normlar etkin olmayacak ve sosyal diizeni tesis etme ve
gelistirme yerine bozucu etki gosterecektir.

Yasa yapma siireci bilimsel nitelik tagimakta iken, uygulama siireci i¢in ayni
sonuca varmak kolay olmayacakur. Ciinkii, kural olarak uygulayicinin -¢ozmek zo-
runda oldugu sorun bakimindan-, olaylar arasinda nedensellik iligkisi kurmak ve bu
yolla bir teoriye ve norma (yasaya) ulasmak gibi bir gorevi bulunmamakrtadir. Za-
ten var olan bir normun uygulanmasi s6z konusudur. Uygulama faaliyeti ise sanat
ya da zenaat olarak vasiflandirilabilir. Ancak deginmek gerekir ki, mevcut olan yasa
veya hukuk boslugunu doldurma geregi ortaya ¢iktuginda uygulayict kural getirmek
zorunda kalabilir. Bazi durumlardan uygulayict mevcut normu goz ardi ederek (ya-
saya kargi yargic hukuku) yerine daha adil bir kural getirme ¢abasina girebilir. Soz
konusu durumlarda (Anayasanin temel kurallarinin ve meclisin yargica yetki devri
sonucu) verilen kararlar ile “yargic hukuku” gergeklesmektedir. Bu hukukun etkin-
ligi bilimsel arastirma yontemlerine uygun olarak kural olusturulmasina bagldur.
Yargic (kiyas, tiimevarim, tiimdengelim gibi manuk kurallarindan yararlanarak)
kendi basina ayrica (bilirkisilerden ve bilimsel heyetlerin desteginden yararlanarak)
dis yardimla kural tireterek sonuca varacakur.

Doga bilimlerinin veya sosyal bilimlerin arastirma agamasinda gérev alanlarin
faaliyetleri bilimsel calisma sayilacakur. Ancak, bir yargicin veya avukatin konumu,
bu bilim dallarinda aragtirmaci olmayip uygulama gérevi olan hekim, mimar, mii-

hendis ve biyologdan farkli degildir.
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