DIJITAL KUTUPHANE KANALI

Keyifli Okumalar Dileriz

Binlerce kategoride milyonlarca PDF e-kitap, ders kitaplari, dergiler ve romanlara platformumuz
Uzerinden Ucretsiz ulagabilirsiniz.

RESMi WEB SITEMiz

https://rantey.orq

Yedek ve Duyuru Kanallarimiz
Sitemize erisim engeli gelmesi veya adres degisikligi durumunda asagidaki kanallardan guincel girig
adresine erisebilirsiniz:

* Telegram: https://t.me/birkitapbir

» WhatsApp Kanalimiz : https://whatsapp.com/channel/0029VbDHv8uUE50Us4lvMocOY



https://rantey.org
https://t.me/birkitapbir
https://whatsapp.com/channel/0029VbDHv8uE50Us4IvMoc0Y

KANUNILIK
VE MESRUIYET

CARL SCHMITT

Mehmet Cemil Ozansi gevirisiyle

ithaki



Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



Kanunilik ve Mesruiyet
Carl Schmitt

Orijinal Ad1: Legalitat und Legitimitat
Duzeltilmis sekizinci baski: Duncker & Humblot, Berlin 2012.

Ithaki Yayinlan - 1093

Yayim Sorumlusu: Selcuk Aylar
Redaksiyon: Misra Tan
Son Okuma: Selcuk Aylar
Kapak Tasanm: Siikri Karakog
Sayfa Duzeni ve Baskiya Hazirlik: Ithaki Yayinlan
2. Baski, Mart 2018, Istanbul

ISBN: 978-605-375-542-5
Sertifika No: 11407

2012 Duncker & Humblot GmbH,
1. Baska: 1932
Baski: 1968
Baski: 1980
. Baski: 1988
. Baski: 1993
. Baski: 1998
7. Baski: 2005
Tarkge ceviri © Mehmet Cemil Ozansi, 2014
© lthaki, 2016

oW bW

Bu kitabin telil hakki ONK Ajans Ltd. Sti.’den alinmistir.
Yayincinin yazih izni olmaksizin alinti yapilamaz.

1thaki™ Penguen Kitap-Kaset Bas. Yay. Paz. Tic. Ltd. Sti.’nin tescilli markasidir.
Caferaga Mah. Nese Sok. 1907 Apt. No: 31 Moda, Kadikéy - Istanbul
Tel: (0216) 348 36 97 Faks: (0216) 449 98 34
editor@ithaki.com.tr - www.ithaki.com.tr - www.ilknokta.com

Kapak, I¢ Baski: Deniz Olset Matbaacilik
Gumussuyu Cad. Topkap: Center, Odin 1s Merkezi No: 403/2 Topkapi-Istanbul
Tel: (0212) 613 30 06 - Faks: (0212) 613 51 97
Sertifika No: 40200
Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



Carl Schmitt

KANUNILIK VE MESRUIYET

Ceviren
Mehmet Cemil Ozansu

¥y

ithaki
Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org




Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



ICINDEKILER

SUNUS ...ttt Vil
GIRIS
Diger Devlet Tirleri (Yargi, Hitkimet ve Idare Devletleri)
Karsisinda Yasama Devletinin Kanunilik Sistemi...................... 3
1. PARLAMENTER YASAMA DEVLETININ
KANUNILIK SISTEMI
1. Yasamna Devleti ve Kanun Kavrami...........c..cccooniiincinnnns 19
2. Kanunilik ve Siyasal lktidar Elde Etmede Esit Sans................ 31
1. WEIMAR ANAYASASI'NIN UC OLAGANDISI
KANUN KOYUCUSU

1. Olagandisi Kanun Koyucu ratione materiae;

lkinci Bir Anayasa Olarak Weimar

Anayasasi’'min Ikinci Kismi...........cooooiiiiinnne 45
2. Olagandis1 Kanun Koyucu ratlone supremitatis;

Hakiki Anlami: Yasama Devletinin Kanuniligi Yerine

Plebisiter MeSTUiyert ...........cccccciiiiiiiiine e e 71
3. Olagandisi Kanun Koyucu ratione necessitatis;

Hakiki Anlami: ldare Devletinin Tedbiri Parlamenter

Yasama Devletinin Kanununu Bastiryor...........c..c.ccccocenene. 83
SONUC . ....iiictietietc s 107
EK/ EDITORYAL ACIKLAMA .......ccoonimiimiiiieiniereeeennens 123

Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



SUNUS

Kapagina bizzat yazan Carl Schmitt tarafindan 10 Temmuz
1932 tarihi itibaniyla tamamlanmis oldugu notu dusulerek
aym yilin Agustos ay1 sonunda yayinlanan Kanunilik ve Mes-
ruiyet [KM], sadece Alman siyaset ve hukuk tarihindeki de-
gil, bunun cok otesinde dunya tarihindeki etkileri bugune
dek surecek olan buytk bir siyasi kavgamn ortasinda ve bu
kavganin siddetlenmesinin tam arefesinde kaleme alinmis bir
incelemedir. Yayinlanmasindan seksen alt1 y1l sonra Turkge-
ye tercime edilen Kanunilik ve Mesruiyet, teorik ve dogma-
tik bir hukuk incelemesi olarak iki 6nemli 6zellige sahiptir.
Bunlardan ilki, Schmitt'in doktora 6grencisi olan ve aym yil
icinde Schmitt'ten once aym bashkla bir inceleme yayimlamis
olan Otto Kirchheimer'in, hocasinin eserini degerlendirdigi
makalesindeki ifadesiyle soylersek, Kanunilik ve Mesruiyet'in
“muayyen bir normlar sisteminin haklilastirilmasi dizlemi ile
siyasi gerceklik duzlemini birbirlerinden mutlak surette ayir-
mayan” bir disunus tarziyla kaleme alinmis olmasidir.! Ha-
kikaten eserin bu 6zelligi onu, anayasa teori ve dogmatiginin
konularinin siyasal gerceklikle sinanmasi sonucuna goturmiis
ve dolayisiyla yalmzca saf bir sistem kritigiyle yetinmeyen,
bunun otesinde anayasal duzen bakimindan istikbalde kar-
silasilmas1 muhtemel durumlara dair tahminleri ve birtakim
onerileri barindiran bir icerige kavusturmustur. Kanunilik ve
Mesruiyet'in bu 6zelligi, icine dogdugu “hizh zamanlardan”
sonra ve konu edindigi Weimar Anayasasi'nin analizinin ote-

1 Bkz. Otto Kirchheimer, “Bemerkungen zu Carl Schmitts <Legalitat und
Legitimitat>", Von der Weimarer Republik zum Faschismus: Die Auf-
l6sung der demokratischen Rechtsordnung, Frankfurt am Main 1976,
s. 113.
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sinde, etkili bir hukuk teorisi incelemesi olmasin1 saglamis
ve -Schmitt'in malum siyasi baglantilarindan otira dogrudan
aufta bulunmaktan imtina edilmis olsa da— belirledigi prob-
lematigin Alman anayasalliginin Savas sonrasindaki insasinda
islenebilmesine imkan sunmustur.! “Kanunilik ve Mesruiyet”in
ikinci ozelligi ise, kamu hukuku teorisi ve dogmatigine ait te-
mel kavramlann, tarihsel gecmisleri icinde ve guncele dogru
uzanan oluslarimin bilinci dairesinde kaleme alinmis olmasin-
da saklidir. Bagka bir ifadeyle soylersek analizin her bir nok-
tasi, belirli bir hukuk tarihi yaziminin parcasi ve i¢ tutarhhga
sahip tarihi bir iddianin neticesi olarak okuyucunun karsisina
¢cikar.

Metnin Tirkge cevirisinde bu iki 6zelligin daha belirgin bir
bicimde gozler 6nune serilebilmesi icin, 6ncelikle hukukun
Avrupa’daki tarihselligine, daha sonra ise metnin i¢cine dogdu-
gu Weimar Cumhuriyeti'nin 1932 yilindaki siyasal durumuna
referans veren kisa bir takdimin geregi hissediliyor. Zira iki
yuzyila yaklasan hukuk resepsiyonu tarihine ragmen Tirki-
ye'deki siyaset tarihi ve hukuk tarihi yazimlan, bu ikisine de
hakkiyla cevap verebilmis temel bir literatiir birikimine sahip
degildir.

Kanunilik ve Mesruiyet Kavramlarinin Tarihselligi

Kanunilik ve Mesruiyetin giris bolimu, Schmittin “yasama
devleti” olarak adlandirdig1 devlet tartinun diger devlet turleri
(yargi, hukamet ve idare devletleri) karsisindaki 6zgunlugu-
nu, bagka bir ifadeyle “kanunilik” kavraminin tarihsel anlami-
n1 ve bunu zemin tutan kapal kanunilik sistemini izah etmeye
hasredilmistir. Schmitt’in tahlilinde kullandig anilan devlet
tarlerinin timu, bir tasnifi mimkian kilabilecek derecede

1 Bkz. Hasso Holmann, Legitimitit gegen Legalitit, degistirilmemis 5.
baski, Berlin 2010, s. XXI.
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idealize edilmis, dolayisiyla tarihsel gerceklik icinde saf hal-
de bulunmayan siyasi varliklardir. Ancak bunlar, Bat1 Avrupa
tarihine mahsus bir igerikle ortaya ¢ikan “devletin” kendi se-
ruveni icinde, cesitli tarihsel ugraklarda karakteristiklerini or-
taya koyan birtakim belirgin gostergelere sahiptir. Schmitt, bu
olus siireci agisindan 6nem tasiyan anin Orta¢ag’in “hukuku
muhafaza eden” (KM, s. 8) siyasi yapilarindan geri donussuz
bir kopusun yasandig1 Erken Modernlik donemine ait oldugu-
nun bilinciyle devletselligin baslangicin1 bu noktaya rapteden
bir hukuk tarihcisine atifta bulunur: Fritz Kern. 1919 yilinda
yayimladig1 “Recht und Verfassung im Mittelalter” adli maka-
lesiyle Kern, Ortacag'in hukuksal zihniyet bicimlerini ve buna
bagh olarak kendi tutarlihg ve rasyonalitesi icinde Ortacag
“hukuk” kurumlarinin tarihini yeniden anlamlandinr. 20.
yizyilin hukuk tarihi yazimini temellerinden etkileyecek olan
bu eserle mukayese edildiginde bir o kadar 6nem tasiyan di-
ger bir calisma da Avusturyah hukuk tarihgisi Otto Brunner'in
1939 yilinda yayinlanan “Land und Herrschaft™1dir? ki, bu da

1 Fritz Kern, Recht und Verfassung im Mittelalter, [Ortagag'da Hukuk ve
Esas Teskilat] 1952 tarihli degistirilmemis tabindan alinan 1992 tarih-
li upkibasim, Darmstadt 1992. 1950 yilinda vefat eden Kern'in kendi
elinde bulunan makale nushasindaki bashg “Ortacag Zihniyetinde Hu-
kuk ve Esas Teskilat” olarak degistirmis oldugunu E. Anrich'in editoryal
notlarindan 6grenebiliyoruz. Kern’in bu makalesi esasen 1914 yilinda
yaymnlanmis olan “Erken Ortacagda Dei gratia (Tannnin magfireti) ve
Direnme Hakk1” bashkl tezdeki bulgularin kuramsal bir birlik iginde
daha rafine bir takdimidir. Bu tez i¢in bkz. Fritz Kern, Gottesgnadentum
und Widerstandsrecht im friuhen Mittelalter, 1954 tabindan degistiril-
memis 5. baski, Darmstadt 1970.

2 Otto Brunner, Land und Herrschaft, Viyana 1965 tarihli degistirilmemis
besinci tabindan tipkibasim, Darmstadt 1981. Brunner'in 1941 yilinda
Verdun Odulu'yle taltif edilen “Land und Herrschaft” adl eseri, Avus-
turya Ortagagi'nda esas teskilat tarihinin mulki (teritoriyal) olusum
problemleriyle ilgilenir. Devletin belirli mulkisinirlar uzerinden istikrar
kazanmasindan sonra ne “Land” (mulk/ulke/toprak/memleket) ne de
“Herrschalt” (beylik/hakimiyet/hikimdarlik) sozcugu, icerigi degisen
anlamlanyla Ortagag kavramlarinin yeniden kurgulamasina imkan ve-
rebildiginden Brunner, bunlan kendi otantik anlam dunyalarinda kav-
ramak geregini vurgular ve boylece zihniyet tarihgiliginin metotlarini
hukuk tarihi yazimina aktarir.
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Schmitt’in kendi ¢alismalarini sonradan notlandinirken siklik-
la referans yaptig1 bir hukuk tarihi arastirmasi olacaktir.

Yukarida zikredilen referanslarin Kanunilik ve Mesruiyet'in
tezleri bakimindan tasidig1 6nem su tarihsel iddiada sakhdir:
Ortacaghin “hukuk” kultira, Modern Cagdan farkh olarak
dinyevi-egemen bir kanun koyucu fikrini, bagka bir ifadeyle
“yasamayl” tanimaz.! Buna gore Ortacag zihniyetinde genis
anlamiyla “hukuk” —ya da daha isabetli bir rekonstriksiyon ta-
biri olarak “seriat”— tanrsal bir dinya diizeninin bundan fark-
lilagramis parcasi olarak, dinyevi zamanin 6tesinde kalacak
ve boylece ancak sinirlt bir kismi insan tarafindan kesfedile-
bilecek? bir ¢ergeveye sahiptir. Ortacag hukuk zihniyetinin bu
algis1 siphesiz gercekligin saf ifadesi olmayip, esasen matbaa
oncesi hukuk kultiranin ve buna bagh olarak tim toplum-
sal bicimlerde gecerli oldugu tuizere —genis anlamda- “gelene-
gin” gindelik tahakkumu altindaki teknik bir imkansizligin
rasyonalize edilmis halinden baska bir sey degildi. Boyle bir
evrende hukuk, koyulan bir sey degil, sadece buna o6zgu bir
usul marifetiyle bulunan bir seydi, yani bir ictihat uretme fa-
aliyetiydi. Hukuk, orfi ahlak, dinsel dogru ve siyaset henuz
birbirlerinden ayrismamis bir butunlik icinde algilanirken,’
teorik olarak kadim olanin yeni olana ustunlugi, daha dogru
bir ifadeyle “eski” oldugu kabul edilen karsisinda “yeni” ol-
dugu kabul edilenin baul olacag, hukuksal zihniyetin esash
bir 6zelligi olarak beliriyordu. Bunun tabii bir sonucu olarak
—gercekte— koyulan her yeni kural, sanki bir sebeple uygu-
lanmayan, unutulmus veya kotucul bir bi¢cimde gormezden
gelinmis iyi ve kadim bir kaidenin, “atalar kanunlarimin” (“le-
ges patrum”) derlenmesi veya yeniden ihyas1 olarak kendini
mesrulastirabiliyordu.*

Mulki egemenlik fikrinin ¢ok uzagindaki bu ¢agda hukuk

Bkz. Kern, Recht und Verfassung im Mittelalter, s. 66 vd.
Bkz. Kern, age, s. 23 vd.

Bkz. Kern, age, s. 15 vd.

Bkz. Kern, age, s. 12 ve 38 vd.

S WN
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cografyasi, cesitli tarihsel olgularla varlik kazanmis bir¢ok ye-
rel, munferit, ailevi vb. imtiyazin parcali mevcudiyetini yansi-
tiyordu. Bir “ustun t¢unciden” kuvvet alan genel gecerlilik
sahibi “objektif hukuk” yerine, kamusal/6zel ayrimina yaban-
c1 ve yan yana mevcut bulunan bir “subjektif haklar” paleti
soz konusuydu.! Bu baglamda hukukun, hukumdann “us-
tunde” konumlanisi, Modernlikteki normlar hiyerarsisi ka-
dar keskin bir kademelendirme iliskisini isaret etmese de, her
hukuk paydasinin esit mesafede durdugu bir adalet ilkesini
ifade ediyordu. Anilan adalet kavrami ise, gayet pragmatik bir
anlam dairesi icinde —s6zgelimi ailevi bir imtiyazin hiukamdar
tarafindan tek tarafli bir bicimde inkar edilmesi durumunda-
bir zulmiin dogdugu iddiasinin ileri sturilmesi sonucunda ige-
rik kazanabiliyordu. Abusus (bid’at) ile adaletten sapan “za-
lim” hukimdar, artik mesru bir rex olmaktan ¢ikip gayrimesru
bir tyrannus'a donusuyordu? ki, bunun bir kurala baglanmasi
egilimi bizi —-Schmitt'in KM’de vurguladig uzere (KM, s. 33
vd.)- baska bir tarihsel vakiaya, direnme hakkinin yargisal bi-
¢im alunda ikame edilmesine ulastunr.

Bu baglamda Brunner'in tezlerinde ifade ettigi uzere,
Ortacag'in direnme “hakki”, aym1 zamanda bir cesit “dava
ika etme” ve “hak arama” yoluydu ve en azindan Avrupa
hukuk tarihi icinde degerlendirildiginde intikam alma ya da
harp etme anlamlarinin hepsini karsilayan bir kavram olarak
Fehde'nin kendini gerceklestirebildigi bir hukuk bicimiydi.’
Haksizlik isleyen “zalim” kimselere ve hatta dogrudan efendi-
ye kars: dahi, hukuk semsiyesinin altinda yer alan her hukuk
paydasi isyar/direnme “hakkinmi” ileri sirerek Fehde yoluna
bagvurabilirdi. Boylece direnmenin tatbikat vasitasi olan Feh-
de, modern devletin siddet tekelinin olusmasi yolunda ¢esitli

1 Bkz. Kern, age, s. 59.
Bkz. Kern, age, s. 87 vd.

3 Brunner, direnme “hakkimn” varligim Ortacag’in, hukuku belirleyebi-
len egemene dayanan yasama fikrine olan uzakligiyla agiklar. Bkz. Brun-
ner, age, s. 140-142.
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bigimnsel ugraklarin sart kosulmasi suretiyle “baris1 bozan” ve
“bans: bozmayan” ikiligi uzerinden aynstirilarak evvela sinir-
landirildy, yani “hukukilestirildi.”* Bir Fehde’'nin hukukiligi-
nin bicimsel kosullarindan (diger zamansal ve mekansal sinir-
lamalardan farkl olarak) en 6nemlisi, “6nce mahkeme yoluna
basvurma” sart1 haline geliyordu.? 16. yuzyil sonrasinda tustin
bir t¢incunun, prensin mulki egemenligi soyutlamas: altinda
insa edilmesiyle beraber bu adli usul (“yargisal bicim altin-
daki yol™: KM, s. 36), sadece bicimsel bir sart olmaktan ¢i-
kip, barisin muhafiz1 prens adina bir husumetin tek tayin edici
karar mercii olarak da kendini istikrara kavusturdu. Modern
devletin insa sureci boylece, tarihsel-teknik bir Ortacag kavra-
mi olan “gelenek tahakkumu altindaki hukuktan”, tek tarafl
bicimde “hukukun” tayin edilebilmesine gecisi belirleyen bir
dinamik olarak ortaya cikar.

Modern oncesi hukuk zihniyetinin kavramlar diinyasinda,
legalis (“kanuni” olan) ile legitimus (“mesru” olan) arasinda
kesin sinirlar cizebilen bir ayrimin varhigindan s6z edilemez.
Ancak legitimus sozcuginun etimolojik tarihi bakimindan
ilk 6zgtn icerik, Avrupa Ortacagimin ¢ikisindaki en 6nemli
kamu hukuku belgelerinden birini teskil eden ve bircok bas-
ka esas teskilat muessesiyle beraber Mukaddes Roma Impara-
torlugunun kayserinin “secim” usulinu de tanzim eden 1356
tarihli Goldene Bulle’de (Altuni Ferman) yer bulur: Burada
krali belirleyecek olan dort dinyevi elektoral prensin hukuki

1 Burada kullamlan “banist bozan/ barisi bozmayan” ikiliginin, yerine gore
“dogru”, “adil”, “kanuni”, “hakh” vb. anlamlan igerdigini belirtelim.
Bkz. Elmar Wadle, “Zur Delegitimierung der Fehde”, Herrschaftliches
Strafen seit dem Hochmittelalter, Koln 2002, s. 13.

2 1235 tarihli Mainz Yurt Banisi once kendi (yerel) hakimine basvurma-
y1 ve bunun verecegi hukmii beklemeyi, ancak bundan sonra intikam
almak isteyenin (er des selbe [...] enreche) “camm ve malim siddete
karst siddet kullanarak”, yani not were (“mesru mudafaa”) ile koruyabi-
lecegini ifade eder. Bkz. Arno Buschmann (Haz.), Kaiser und Reich, s.
85 ve 97. Goruldugu uzere buradaki “mesru miudafaamin™ da, buginun
hukukilik baglamindan farkh bir igerige sahip oldugu, astun bir kanun
koyucunun bulunmadig bir evrenin ifadesi oldugu tespit edilecektir.
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varhigy, gecerli bir evlilik icinde ilk dogan olmaya, yani mes-
ru far'u olmaya dayandinlir (filium suum primogenitum legiti-
mum laicum).' Boylece 13. yizyihn sonuna kadar devam eden
Imparatorluk ici “savas” sirasinda olusan mezkar fiili anane,
mustakbel Dei gratia’ya vicut verecek mesruiyet kavramiyla
hukuki bir zemine kavusmus oldu; zira “sadece Tann, gercek
bir varisi bagislayabiliyordu.”? Imparatorlugun en temel me-
selesi olan kayserin belirlenmesi usulunun “hukuken” kurala
baglanmasi, yani eskiden beri devam eden daimi bir kriz du-
rumunun asilmasi, saf aile hukuku bagindan kopan “mesru
olan” kavraminin “kamusal” bir boyut edinmesiyle mumkin
olmustu.? Tarihin devam eden akisinda, kavramin anlam ice-
riginin cesitlenmesi i¢in, yine Imparatorlugu merkez alan ama
bu sefer onun sinirlarini asan yeni bir “krizi” beklemek gere-
kecektir.

Erken Modernlige gecis ve inang savaslan ¢agi, aruk din-
yanin geri kalanindan aynsmis (Bat1) Avrupa'da “diyarlar
asan” bir “i¢-dis” savasi ‘da beraberinde getirir. Bu donemde
direnme “hakkinin” ve dolayisiyla Fehde'nin istikrar kazanan
egemenler lehinde hizla baskilanmasi, bir yandan dunun in-
tikamc ferdini kriminalize ederek bunu muayyen bir mem-
leketteki herkesin “i¢” dismanina, yani sugluya cevirirken;
ote yandan genele ait olan Fehde hakkim —ziimrelerle rekabet
icindeki- bir milki efendinin (prensin) tekeli alina almaya
ve boylece onun dunku “sahsi intikaminin” muarnzini yine
musterek bir “dis” dismana donustiurmeye baslar. Devletler
hukuku teorisinin 6ncusu saydigimiz De iure belli ac pacis’in

1 1648 kadar ucu ruhani dérdu dunyevi yedi elektoral prens olacaktir.
Buradaki hukuk kurali, danyevi lordlarin —esasen— piglerinin (bastar-
dus) hukamdarhk hakkindan mahrum birakilmasini hedefler. Goldene
Bulle VII. Baslik altindaki kaidenin modern Almancadaki rekonstriksi-
yonu i¢in bkz. Buschmann, age, s. 127.

2 Bkz. Kern, Gottesgnadentum und Widerstandsrecht, s. 40-41.

3 Aynca bkz. Thomas Wirtenberger, “Legitimitat, Legalitat”, (Haz.) Otto
Brunner/ Werner Conze/ Reinhart Koselleck, Geschichtliche Grundbeg-
riffe, 3. cilt, 2004 tarihli upkibasim, s. 682.
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ayni zamanda bir ceza hukuku eseri olmasini, iste tam da bu
baglamda anlamlandirmak gerekir. Ancak devletin siddet te-
kelinin istikrara kavusmasinin sertveni, yeni “inan¢” kavrami
temelinde bolunmus bir Avrupa’nin bir bucuk asir boyunca
devam edecek olan “i¢ savasim” zemin edinirken, mesru olan
kavraminin icerigi de zenginlesir. Mesru olan, sadece bir teva-
rus usuluni tanimlamayi asarak hukumdar merkezinde sekil-
lenen yeni iktidara dair bir kamu hukuku meselesine donusur.
Ortacag’in genel ve muglak direnme “hakki”, kamusal varl-
g tanitlayabilmis zamreler nezdinde karsihk bulabilen bir
protesto hakkiyla (yeri geldiginde direnmeyle) birlikte, hizla
hukuksal alandan siyasal alana dogru kayarken, devlet iktida-
nnin kullaniminda “umumi refah1” ve “bans ve dizeni sagla-
may1” gozetme geregini zemin tutan yeni mesruiyet (potestas
legitima)' algisi ise anilan ¢agin bir hakh “i¢ savas” veya itaat
argimani halinde kamu hukuku literatiirine girer. Boylece
yeni kriz, kavrama yeni bir icerik kazandinyordu.

Inanglar savasinin asilmas: sonrasindaki mutlakiyetgiligin
“mesruiyeti” ise, Tann tarafindan yetkilendirilmis hukumda-
rnn umumi refah1 gozeten emrinde saf ifadesini bulan bir ka-
nun koyuculugun? ve buna bagh mutlak itaat fikrinin temel-
lendirilmesine donusur. Antik hukuk arkeolojisiyle diriltilen
ve ici asri bir manayla doldurulan “princeps legibus solutus”,
mutlakiyetin prensini yeri geldiginde kendi koydugu kaide-
lerin dahi ustiinde bir konuma yerlestirir.> (Schmitt'in KM s.
12’de vurguladig1) bu “buyuk hakkin” ihdasindan sonra, bir
“orman kanunu” olmaktan 6teye gidemeyecek olan direnme ve

1 Bkz. Dietmar Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 4. Basi, Mu-
nih 2001, s. 203-204; ayrica bkz. Wurtenberg, “Legitimitat, Legalitat”,
age, s. 685.

2 Bkz. Rolf Grawert, “Gesetz”, (Haz.) Otto Brunner/ Werner Conze/
Reinhart Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, 2. Cilt, 2004 tarihli
tipkibasim, s. 881.

3 Ulpiann Roma kayserinin bazi evlilik kaideleriyle bagh olmadigim
ifade etmek igin kullandig1 s6z, egemenlik kavram uzerinden “prens
kanunla bagh degildir” biciminde yeniden yorumlanmistir. Bu yorumun
mutlakiyetin insasindaki tarihi icin bkz. Brunner, age, s. 388-393.
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Fehde zorbalhigin ve haydutlugun' cesitli bicimlerine donusir,
baska bir ifadeyle mutlak surette gayrimesru ve gayrikanuni
olur. Ortacagin zimreler hukukunu, geleneksel kurumlanyla
birlikte ortadan kaldiran yiksek mutlakiyetcilik evresi, inang-
lar savasindaki yuksek tahribatin tersine “kabine savasi” bigi-
miyle dis savas1 bir taktik oyununa donusturarken,? ilgisini
i¢c guvenlige ve dolayisiyla “akh yansitan” kanunun iktidarina
cevirir. Boylece devlet mulki sahasi icindeki —artik fiili- dire-
nisleri kanun namina bastirmaya tiim guctyle yogunlastigin-
da, Ortacag'in tamam bilinmesi mimkin olmayan “hukuku”
yerine, hayat alaninin timiinu akil prensiplerine gore duzen-
lemeyi hedefleyen kapsayic1 kanunlastininalara (kodifikasyon)
dayanan hukuksal zihniyet ge¢mis olur.? Ancak modern ka-
nun fikrinin gelismesi, kanun ile bunun uygulayicilan arasin-
daki (yarg: ve yuratme) iliskinin nasil sekillenmesi gerektigi-
ne donik bir tartismayla eski hukuk kultirinden miras kalan
tiranhk kavraminin yeniden anlamlandirilmasina goturecektir
ki, bu suretle bir prensip olarak kuvvetler ayrilig anayasal tar-
tismalarin merkezine yerlesir.* Bundan sonra kanunu koyan
ile kanunu icra edenin aynilastirilmasi, despotik keyfiligin ifa-
desi olarak mustakbel devrimci miicadelenin siyasi jargonun-
da temel bir yer edinir.?

Bu donemde mutlakiyetciligin elestirisi sosyal devrime (ve
yine buyik bir “i¢ savasa”) gebe Avrupa’min basat meselele-
rinden biridir. Devrimin hemen 6ncesinde aydinlanmacilarin

1 Brunner, age, s. 108.

2 Roll- Dieter Muller, Militargeschichte, Koln 2009, s. 154 vd.

3 Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, 1.
cilt, Manih 1988, s. 270.

4 Willoweit, age, s. 204-205.

5 Aydinlanma sonrasinda hiukiumdarin despotizme kars: politik bir muca-
dele hatt1insa edecek olan dar anlamda kuvvetler ayrilig1 tartismasinin,
Ingiliz Burjuva Devrimi’nin “uzun parlamentosunun” mitecaviz muda-
halelerinden yargiy1 korumak amaciyla baslatildigim burada not ede-
lim. Bkz. Hans Fenske, “Gewaltenteilung”, (Haz.) Otto Brunner/ Werner
Conze/ Reinhart Koselleck, Geschichtliche Grundbegriffe, 2. cilt, 2004
tarihli upkibasim, s. 927.
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devredilemez 6zgurlik ile egemenligin kullanimi arasindaki
siki baBa yeni toplumun yapitas: olacak bireyi de katmalar,
mesruiyet kavraminin demokratiklestirilmesinde 6nemli bir
déntim noktas: teskil eder.! Oyle ki, lhtilal ve savaslar cag-
nin sonunda Avrupa’da diizen “yeniden” kuruldugunda dahi
mesruiyet kavrami, sadece Dei gratia'ya dayanan bir igerikle
sinirlandirlamiyordu.? Boylece mesruiyet, bir tarafta liberal
halk ternsili fikrinin diger tarafta ise hanedan geleneginin yer
aldigy, bir yuzyil boyunca surecek olan bir ¢ekismenin orta-
sinda kalirken; mutlakiyet¢iligin kanununu anilan kavganin
icinde yeniden insa edecek olan baska bir kavramla beraber
yol alimir: Kanunilik.> 18. yizyilin sonuna kadar Alman soz-
likleri, “kanuni” ve “mesru” kavramlan arasinda hukuki ice-
rik bakimindan ciddi bir fark ortaya koymaz. Fakat lhtilalin
etkisinden kurtulmak isteyen monarsist blok, 19. Yazyihn ilk
yarisinin sonuna kadar mesru olan icinde tustin bir hukuka
uygunluk ilkesi ararken, kanuni olam sadece yururlukteki
bir kanuna uygun olma derekesine indirgemeye gayret eder.*
Ancak yuzyilin ikinci yansinda (1848 sonrasinda) Avrupa
capinda galebe calacak olan liberal kavrayis, halk temsilinin
kaulimi altinda gerceklesen kanunu, tim devlet faaliyetle-
rinin merkezinde yer alan ve devlet egemenliginin tatbikat
bakimindan insai olan bir noktaya raptetmeyi basarir (KM,
s. 19 vd.).

Schmitt, mesruiyet ve bilhassa kanunilik kavramlarinin
analizine dair kaleme aldig) elimizdeki eserinde, tartismanin
merkezine “kanun” ve bundan tireyen bir haklilastirma sis-

1 Wairtenberger, “Legitimitat, Legalitat”, age, s. 694, aym yonde, kanun
kavraminin “demokratiklestirilmesi” agisindan bkz. Grawert, “Gesetz”,
age, s. 896.

2 Wartenberger, “Legitimitat, Legalitat”, age, s. 700.

3 18. yuzyihn Fransizca “légalité” sozcugunden Alman fikir dunyasina,
Kant'in subjektif ahlak (Moralitat) ile kanuniligi (Legalitat) ayirmasiy-
la aktanlan bu terim, 19. Yizyl i¢inde hizla bir hukuk terimine (6rn.
kanunilik ilkesi, kanunilik karinesi) donasmustar. Bkz. Gerhard Kébler,
Deutsches Etymologisches Rechtsworterbuch, Tubingen 1995, s. 246.

4 Waurtenberger, “Legitimitat, Legalitat”, age, s. 715.
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temi olarak “kanuniligi” yerlestirirken, yukarida kisaca izah
etmeye calistigimiz bir tarihsel arka plani kullanir. Bu baglam-
da Kanunilik ve Mesruiyet'in temel elestirel pozisyonu, kanun
kavrami ve bunun 19. yuzyil icinden 20. ytizyila sarkan deje-
nerasyonudur. Metinden de anlasilacag) tizere Schmitt, kanun
kavramin sadece bir ideal olan tizerinden elestirmekle yetin-
mez, bundan ziyade kanunu kendi tarihsel hareketi i¢inde an-
lamlandirmaya calisir. Buna gore tim tarihsel ge¢misi icinde
“hukuk devletinin kanun kavram1”, her turlua devlet faaliyetini
“normlastirmalara” donustirmek iradesinde karakteristigini
kazanirken, kraliyetin tek tarafh yasama egilimi karsisinda yu-
karida andigimiz 19. yuzyihin liberal miuicadelesi, kanun kav-
raminin “siyasallastirilmas1” sonucunu dogurmustur. Schmitt
bu noktada “siyasal kanun kavrami” tabirini bilhassa tercih
eder; zira boyle bir “kanun” aslinda egemenin somut iradesi
ve emri, bagka bir ifadeyle onun egemenlik eylemi olacakur.!
19. yiizyilin politik mucadelesinin neticesinde, sadece halk
temsilinin (parlamentonun) katihmiyla ortaya ¢ikan kararin
“kanun” olarak, tim “egemenlik kudretiyle” takdis edilebil-
mesi mecburiyetinin taninmasiyla beraber, “egemenin” nite-
ligine dair verilen kavga da son seklini almis olur. Ancak her
turlu “total devlete doniik egilim” icinde parlamenter cogun-
lugun, “kanunun egemenligi” ilkesi altinda ve bu egemenligin
maddi icerigini dolduracak sekilde, kanun bicimini deforme
etmeye baslamasi, Schmitt'in vurgulamak istedigi bir celigki-
nin varhgini giilndeme getirir. Ornegin plan tatbikatinin veya
somut duruma mahsus tedbirin yayginlasmasi egilimi altinda,
bir parlamentonun ansal ¢ogunlugunun alacag: her turla ka-
rar, kanun biciminin “soysuzlasmasina” gotirecektir (KM, s.
100). Diger yandan Schmitt, yasama yetkisinin Reichstag ta-
rafindan kotuye kullamlmasim “kanun kutsal degildir, sadece
hukuk kutsaldir; kanun hukuka tabidir” sozleriyle 1923 yilinda

1 Carl Schmitt, Verfassungslehre, degistirilmemis 5. Basi, Berlin 1970, s.
146.
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elestiren H. Triepel'i geleneksel kanun ogretisinin bilinciyle
hareket etmekle ancak celigskinin bulundugu yeri yanhs tak-
dir etmekle (kanun = hukuk formulinun inkar), yani mevcut
yasama usuliine uygun ¢ikarilmis her bicimsel seyin “kanun”
olarak kabul edilmesi suretiyle amagsiz bir bi¢imselcilige hap-
solmakla itham eder.! Zira Schmitt'e gore parlamenter yasama
devletinin “kanun=hukuk” denklemi, kapal bir kanunilik sis-
teminin yegane tutarh ifadesidir; ama gelinen noktada artik
bunun varlik imkani zayiflamistir. Buraya kadarki agiklamalar
ilgili kavramlarin tarihsel gecmislerine ve 1932 yilinda kaleme
alinmis bir metnin barindirdig teorik tartisma igerigine dair
yeterli olmahdir. Ancak bunun yani sira, bir de metnin i¢ine
dogdugu siyasal atmosferi ana hatlariyla izah etmek ve boyle-
ce metnin gayesini tespite yaklasmak gerekir.

Kanunilik ve Mesruiyet ve Weimar Cumhuriyeti

Aydinlanmaci despot Buyuk Friedrich’in kendini “bir numa-
rali hizmetkan” olarak takdim ettigi Prusya Devleti, 18. yuz-
yilin sonundan itibaren artik gugla bir orduyu ve bununla be-
raber insa edilen yetkin bir sivil burokrasiyi zemin alan “idare
devleti” bicimi altinda tarih sahnesine ¢ikmisti. 19. yazyil
evrimci bir ilerleme programi icinde tamamlamaya c¢alisan bu
devlet, Danimarka Kralligr'm: (1864) ve Avusturya Imparator-
lugunu (1866) askeri maglubiyete ugratmak suretiyle “Alman
sorununun” ¢6zim odag olabilecek yegane giic olarak kendi
varligini ispat ettikten hemen sonra, “tarihsel engel” Fransiz
Imparatorlugu’nu da yenerek Alman birligini 1871’de kura-
bilmisti. Ancak bu hizh ve 6nlenemez yukselis dahi Prusya
Devleti'nin, yeni adiyla (lkinci) Alman Reich’inin emperyalist-
ler arasi yarista ge¢ kalmasi gercegini degistiremiyordu. Disis-
leri bakani v. Biilow’un 1897 senesinde Reichstag'ta sarf ettigi

1 Schmitt, Verfassungslehre, s. 142.
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“Kimseyi golgede birakmak istemiyoruz, fakat biz de gineste
kendimize ait bir yer talep ediyoruz” sozu, ge¢ kalmis Alman
emperyalizminin aceleciliginin en net ifadesiydi. Junkerlerin,
monarsiyle uyumlu Alman biytk burjuvazisinin ve milliyet-
¢i hezeyanlara gark olmus kitlelerin musterek karari olan bu
yonelim, nihayetinde Alman Reich’im Birinci Dunya Savasi'na
tasimigti. Militarist ve milliyet¢i bir histeri icinde baslayan
Savas, dort yillik buyuk bir yikimin ardindan sonlandirilmak
istendiginde, ¢oktan olgunlasmis Alman Devrimi'nin fitili
ateslenir ve dis savastaki maglubiyet on bes seneye yayilacak
mistakbel “i¢ savasin” da temel etmeni olur.

Savas suresince Almanya, seferberlik ve sikiyonetim altin-
daydi. Bunun pratikteki anlam ise, devlet iktidarim1 kullan-
maya matuf tim yetkinin “Baskomutanhgin” (OHL= Oberste
Heeresleitung) elinde bulunmasidir. 1916 yilindan itibaren
OHLye, emrindeki gen¢ “dahi” General Erich Ludendorffun
Dogu Cephesi’'ndeki basarilarindan istifade ederek sohret ka-
zanmis “Tannenberg Kahraman1” Maresal Paul von Hindenburg
getirilirken, golge kahraman Ludendorff da kurmay baskam
sifatiyla Alman Imparatorlugu'nda butin komutay: fiilen ust-
lenir. Birinci Dunya Savas’'nin anilan iki “kahramaninin” adi
Weimar Cumbhuriyeti tarihinde tekrar karsimiza ¢ikar: Bu iki
generalden yash olani, devlet bagkani sifatiyla 1933 yilinda
fasist lider Adolf Hitler'e sansolyelik teklif edecek, genc ve
“dahi” olani ise bundan on sene evvel Hitler ile beraber Munih
Birahane Darbesi girisiminde yer alacakur. Bu iki ¢arpici or-
nek dahi Alman Ordusu’'nun kurmay kadrolarinin ekseriyeti-
nin, kurulacak burjuva Cumhuriyetine sadakatinin' niteligini
gozler oniine sermeye yeter.

1918'de Almanya bakimindan askeri bir zaferin mumkin
olmadiginin anlasilmas1 ve ABD Baskan1 Wilson'un meshur

1 14 Agustos 1919'da belirlenen yeni yeminin igerigi “anayasaya sadaka-
ti” konu edinirken, 2 Mart 1922'de ordu y6netimi tarafindan belirlenen
yemin metni, Almanya'nin bir cumhuriyet oldugunu anmayacag gibi,
anayasaya sadakati de vatana sadakat ile degistirir. Bkz. Jurgen Forster,
Die Wehrmacht im NS-Staat, Munih 2007, s. 5.
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ilkelerinin kabul edilebilir bir baris antlasmas1 umudunu ya-
ratmasi uzerine, Alman burokrasisi baris arayisina girisir. An-
cak muhtemel banigin 6nkosulunun, Almanya’nin bir an evvel
parlamenter demokrasiye gecmesi oldugu ortaya cikinca, po-
puler Maresal Hindenburg yerine sadece savasin “askeri dikta-
tora” Ludendorff’un gorevden el cektirilmesiyle yetinilirken,
bosalan kurmay bagkanligina General Wilhelm Groener getiri-
lir. Ancak bu dahi Antant icin kafi gelmez ve Hohenzollern’in
tahttan feragat etmeleri kaginilmaz bir hal alir. Antant Dev-
letlerinin bu dayatmasi, monarsistlerin bilincinde her zaman
“zoraki Cumhuriyet” olarak kalacak Weimar aleyhinde ekil-
mis ilk nefret tohumu olacaktir. Sosyal Demokrat Parti (SPD)
milletvekili Philipp Scheidemann’in 9 Kasim 1918'de Reichstag
binasinin balkonundan cumbhuriyeti ilan etmesinden bir gin
sonra, “Halk Komiserleri Konseyi” ad1 altinda faaliyet gostere-
cek olan gecici bir icra heyeti olusturulur.

“Illml1” devrimcilerden olusan (29 Aralik tasfiyesi sonra-
st sadece SPD’nin sag kanat ¢cogunluk grubu konseyde temsil
edilecektir), Friedrich Ebert baskanligindaki Halk Komiserleri
Konseyi, devrim sirasinda olusturulan ve Rus Devrimi'nden
miulhem “is¢i ve asker sovyetlerinin” devlet iktidarini almasim
reddeder ve bunun yerine parlamenter bir burjuva cumhuri-
yetinin kurulmasi amaciyla (Weimar'da toplanacak) kurucu
meclis secimlerinin 19 Ocak 1919’da yapilmasim kararlasti-
rir. Bu sure zarfinda Weimar Cumhuriyeti'nin gelecekteki on
yilinin kaderini belirleyecek onemli bir gelisme yasanir ve
OHLnin yeni kurmay baskan1 General Groener ile gecici Halk
Komiserleri Konseyi baskan1 Ebert arasinda siyasi-askeri bir
ittifak kurulur. Ebert-Groener ittifakinin' ilk politik basarisi,

1 Cumbhuriyetin ilanindan bir giin sonra bulusan Ebert ve General Groener
“kanuni duzenin yeniden tesisi” konusunda aralarinda anlasirlar. Buna
gore Groener, Ebert yonetimine ordunun sadakatini sunarken, olasi
bir sola yonelmeyi onleyebilmek icin subaylarin birliklerdeki emir-
komutasinin yeniden saglanmasina yardima olmasini Ebert'ten talep
eder. Bkz. Eberhard Kolb, Die Weimarer Republik, genigletilmis 6. baska,
Minih 2002, s. 13
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Ocak 1919°da patlak veren Spartakistler Birligi (mustakbel Al-
man Komunist Partisi, KPD) isyanim' siddet kullanarak bas-
urmak olur (15 Ocak 1919°’da SPD’nin eski liderlerinden Rosa
Luxemburg ve Karl Liebknecht SPD’li bir hukametin emriyle
cepheden getirilen “gonulli inzibat ordusu” askerlerince 61-
durilecektir). Halk Komiserleri Konseyinin, bu diktatoryal
edimi marifetiyle, miistakbel Weimar Cumhuriyeti’nin ilk “si-
yasi dugmani” da fiilen belirlenmis olur: Bolsevizm®. Ancak,
—gecici dahi olsa— bu disman ezildikten sonra bir anayasa ya-
zilabilirdi ve oyle de oldu.

Ebert-Groener ittifakimin askeri-politik gucune yasla-
nan Kurucu Meclis iktidar, bir yandan Fransiz Bagbakami
Clemenceau’nun yeniden savas baslatma tehdidi karsisinda
Alman milli egemenligini “utanc verici” bir bicimde galip dev-
letler lehinde sinirlayan sartlan ve agir savas borglar1 6ngoren
Versay Antlasmasi'mi onaylamaya icbar edilirken, diger yan-
dan merkez sag ve sol partiler arasindaki bir uzlasmay: esas
alacak bir anayasay1 kaleme almaya calisir. Sosyal Demokrat
Parti, daha solunda yer alan Bagimsiz Sosyal Demokrat Parti
(USPD) yerine orduyla olan ittifakin1 percinleyecek bir bicim-
de, merkez sag-liberal partiler bloguyla bir koalisyon olustur-
may1 (Weimar Koalisyonu) tercih etmisti. Fakat bu birlikteligin
anayasa yazim sirecine tutarli bir yansimasi olmadi. Devletin
adindan, bayragin sekline, devletin federal veya tniter insasi
meselesine kadar bircok temel sorun dahi birbirlerine taban
tabana zit partilerin ancak karsilikh tavizleriyle ve zor bulu-
nabilen ara ¢ozumler vasitasiyla asilabiliyordu.? Bu baglamda

1 Isyan, 9 Kasim 1918’de Berlin Emniyet Mudurlagu'ne getirilen savas
karsit Emil Eichhorn’'un Ebert hukameti tarafindan 4 Ocak 1919'da
gorevden alinmak istenmesi uzerine baslar. Bkz. Pierre Broué, Die
deutsche Revolution (1918-1923), Berlin 1973, s. 49.

2 Bkz Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland,
3. cilt, Manih 2002, s. 90.

3 Anilan eksikliklerine ragmen zaman icinde anayasal yapinin istikrar ka-
zanabilecegini belirten Stolleis, ancak Weimar kosullarinda “buna ye-
tecek zamanin” olmadigim da hatirlatiyor. Bkz. Stolleis, age, 3. cilt, s.
80-86.
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Schmitt'in Anayasa'nin ikinci kismina dair genel elestirileri bir
kenarda dursun (KM s. 45 vd.), anilan kismin bazi hukiumleri-
nin sadece temenni normlar olarak kalacag, bagka bir ifadey-
le parlamenter fraksiyonlarin o ana kadar sahip olduklan parti
programlarinin uyumlulastinlmamus bir uzlasisi olarak gercek
bir tatbikata kavusamayacag) da tahmin edilebilirdi.! Tam bu
nazik politik dengeyi ayakta tutacak olan siyasi gugler ise, bir
yanda elinde “isci simifinin genel temsilini” —yeri geldiginde
Bolsevizm’e kars1 da— guclu bicimde muhafaza eden Sosyal
Demokrat Parti, diger yanda ise artik sadece bir “i¢ savas ordu-
su” olarak budanmis bulunan Reichswehr, yani Cumhuriyet'in
“sadakatsiz” yeni ordusuydu. Cumhuriyet’i sagdan yikmaya
yonelen ilk ciddi tesebbiis olan 1920 Kapp-Luttwitz Darbesi
sirasinda ordunun uzunca bir middet kars1 mudahalede bu-
lunmaktan kacinmasi ve ancak sendikalarin kendiliginden
baslatuiklan genel grev? neticesinde harekete ge¢mek zorun-

1 Devrimci ve sol kanat sosyal demokrasiyi temsil eden USPD'nin ana-
yasal talepleri (6rn. kizil bayragin devlet bayrag: olmasindan uniter bir
cumbhuriyetin ilanina kadar) anayasa metnine girememisti. Buna muka-
bil sag sosyal demokrat SPD de, her kosulda baskanhgim yaruattaga ko-
alisyon hukumetinin devamim saglamaktan ve istikrar kazanmis gercek
bir anayasa politikasinin bulunmamasindan 6tiru sol liberal anayasal
programlara kendini tabi kiliyordu. Buna mukabil Kasim Devrimi'nin
araglarindan biri olan “ig¢i sovyetleri”, gergek bir iktidar orgam olmak-
tan uzak bir bi¢imde olsa da, esas teskilat yapisina dahil olabiliyordu.
Bkz. Kolb, age, s. 20-21. Sol, “is¢i sovyetlerinin” Anayasa’daki varligini
bir “mevzi” olarak takdim ederek bunlart hukuken tahkim etmeye ¢ali-
styordu. Bu “tahkimat mevzilerinin” Anayasa'daki mevcudiyetine karsgi,
bkz. KM, s. 46.

Ordunun hareketsizligi tzerine Ebert hukumeti 6nce Dresden’e, ora-
daki garnizonun tutuklama tehdidinde bulunmasi uzerine buradan
da Stuttgart'a kactiginda, Alman is¢i stmfimin en muhafazakar ve sag
sosyal demokrat egilimli sendikacist Karl Legien, sasirtict bir hiz ve ka-
rarhhkla inisiyatifi eline alir. Legien, Kapp-Luttwitz darbesinin sadece
Cumbhuriyet’i degil Alman is¢i simfim1 da hedef aldiginin bilinciyle, is¢i
simfimin tam fraksiyonlarim bir araya getiren bir komite olusturarak,
Almanya’daki hayat felg eder. Genel grevin dorduncu gununde darbe-
ciler yurtdisina kagmak zorunda kaldiklarinda, “is¢i simifinin diktato-
ra” olarak anilmaya baglanan Legien, Weimar Cumhuriyeti’'nin sagdan
yikilmasim engellemis olacaktir. Bkz. Broué, age, s. 74-76.
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da kalmasi' da, bu sadakatsiz tutumun bariz bir gostergesiydi.
Boylece Alman isci sinifi, ancak Kasim Devrimi'nin bir kaza-
nimi olarak gordugu Cumhuriyet'i mudafaa etme kararhhgini
gosterdiginde ordunun da buna destek olmak mecburiyetin-
de kalacagini, tarihin o an1 bakimindan ispat etmis oldu. Bu
gercek, ayn1 zamanda Weimar'in gelecekteki kaderini de ifade
ediyordu.

Weimar Cumhuriyeti'nin 1933’te fiilen sonlanmasina ka-
dar, askeri-sivil Prusya burokrasisinin —genis anlamda— bir
temsilcisi ve mensubu olarak kalan Carl Schmittin 1932
Temmuzu'nda tamamladig1 Kanunilik ve Mesruiyet adl incele-
mesi, yukarida aktarmaya calisigimiz anayasal-siyasal kuru-
lus dengesinin ¢ok uzaginda bir politik durum altinda kaleme
alinmistir. Gecen zaman zarfinda yasanan degisimi, birtakim
onemli “siyasi davalar” uzerinden kisaca anlamlandirabiliriz.
Bunlardan ilkiyle dogrudan Ebert muhatap olur. Devlet baska-
n1 Ebert’i Savas sirasindaki grevlere miisaade etmis olmasindan
otaru “Alman ordusunu arkadan hancerleyerek vatana ihanet
etmekle” itham eden asir1 sagci bir gazetenin editoranu 23
Aralik 1924 tarihli karariyla mahkam eden Magdeburg Ceza
Mahkemesi, hukium gerekcesinde “failin devlet baskanina
maddi fil isnat etmedigini, sadece seklen hakaret ettigini, zira
Ebert'in eylemlerinin ‘objektif olarak vatana ihanet’ sayilma-
s1 gerektiginden” soz eder.? Bu sansasyonel yarg: karari, SPD
aleyhinde baslatilacak buyuk bir adli-siyasi kampanyanin®

1 Genel grev karsisinda, askeri burokrasiden once yuksek sivil burokra-
sinin mevcut Sosyal Demokrat hukametin lehinde tutum almis olmasi
dikkat cekicidir. Kars. Kolb, age, s. 40-41.

2 Kolb, age, s. 83-84.

3 Hindenburg’un devlet baskanligina segilmesinin ardindan SPD aleyhin-
de yurutilen “vatan hainligi” kampanyast hizlamir. 19 Ekim-20 Kasim
1925 tarihleri arasinda muhakemesi yapilan meshur “Munih Hanger
Efsanesi” davasinda, —SPD “lehinde” taniklik eden General Groener de
dahil olmak uizere— “lehte” ve “aleyhte” 25 tamg ve 6 bilirkisiyi dinle-
yen mahkeme, “savasin sonuna dogru sosyal demokratlarin yikici ey-
lemlerinin savasin seyrini degistirdigini” hiikme baglar. Boylece mah-
kemeler sadece tarihi bir konu tizerinde karar vermekle kalmazlar; asir1
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habercisi oldugu gibi, Ebert-Groener ittifakina dayanan eski
dengenin de sonlandigini belirtiyordu. Bundan iki ay sonra
olen Ebert’in yerine secilen “Tannenberg kahramani” Maresal
Hindenburg ile birlikte, olaganusti hal kararnamesi ¢ikarma
yetkisiyle mucehhez devlet bagkanligi makami, pek Cumhuri-
yet dostu sayilamayacak monarsist egilimli-muhafazakar bir
generalin eline geciyordu. Fakat Hindenburg'un devlet baska-
n1olmasiyla beraber geleneksel burokrasi, Kasim Devrimi'nin
izlerini baskin bicimde tasiyan Weimar Cumhuriyeti'ne “ta-
hammaiil etmek” diginda da alternatiflerinin pekala miamkun
olabilecegini ve “devlet dusmam” kategorisinin yeni sartlar
altinda yeniden yorumlanabilecegini distinmeye baslar. Yeni
duruma dnce ordu uyum saglayacakur.! 1929°dan sonra agr-
lasan ekonomik ve siyasi kriz i¢cinde Hindenburg ve onun
etrafinda kumelenen devlet burokrasisi, kararnameleri sade-
ce bir tedbir olarak uygulamakla kalmazlar, bunlar ¢ogulcu
partiler rejiminin kararsizlig1 altindaki parlamentoyu atlayan
bir “normlastirma” enstriitmanina donustirirler.? Bu esnada
bagka bir siyasi davada, Nazi Partisi'nin (NSDAP) “reisi” Adolf
Hitler meshur “kanunilik yeminini” verir. Nazi sempatizam
iki subay hakkinda yapilan temyiz yargilamasi sirasinda Yuk-
sek Mahkeme, NSDAP’nin anayasa diusmani olup olmadigim
sorgularken, partisinin ve kendinin kanunilik zemini uzerin-
de “kaya gibi” durdugunu soyleyen Hitler tamk sifatiyla su
ifadeyi verir: “Mevcut devlet icinde Nasyonal Sosyalist hareket,
anayasaya uygun araglarla hedefe ulasmaya cahsacaktir. Ana-

sagin, SPD dahil tam solu kriminalize etmek isteyen (orn. Hitler’in “ka-
sim suclulan” ithamina) demagojisine de “hukuki” bir dayanak sunar-
lar. Aynnuh bilgi i¢in bkz. Irmtraund Permooser, “Der DolchstofSprozefS
in Miinchen”, ZBLG 59 (1996), s. 918 ve 925.

1 Hindenburg'un devlet baskam olmasindan sonra, Ebert doneminde Sa-
vunma Bakanhg) bunyesinde “icat edilmis” olan baz “askeri-idari ma-
kamlar” hizla onemsizlestirilecektir. Bkz. Forster, age, s. 5.

2 Bunu parlamenter yasama devleti ve onun kanunundan, devlet baska-
nmnin megruiyet halesine siginmis bir burokrasinin tedbirleriyle hareket
eden bir idare devletine donus olarak goren Schmitt'in degerlendirmele-
ri i¢in bilhassa bkz. KM, s. 83 vd.
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yasa bize hedef dayatmiyor, sadece yontemleri belirliyor. Basan-
ya ulastigimiz an geldiginde devleti bizim fikirlerimize karsilik
gelen bir icerikle doldurmak icin, anayasaya uygun usuller-
le yasama organlannda tayin edici ¢ogunluklan elde etmeye
ugrasacagiz.”' Bu “tanik beyan1” Nazi sempatizam subaylann
mahkamiyetine engel olamasa da, bazi burjuva cevrelerde
“thmhligindan” otira Hitler'e karsi bir sicaklik yaratur. An-
cak adli, askeri ve idari buirokrasi, hentz Hitler dostu degildir.
Zira bu “kanunilik yemininden” on bir giin énce yapilan Re-
ichstag secimlerinde? her ne kadar NSDAP oylanm % 2,6’'dan
% 18,3’e yukseltmis olsa da, SPD ve KPD’'nin toplam oylan %
37,6 etmekteydi. Dolayisiyla hala, herkesin birbirine “taham-
mul etmeye” devam etmesi gereken zamanlar s6z konusuydu.

Bu sefer SPD, 1930 Reichstag seciminden sonra olusan
“cumhuriyet dusmani1” parlamenter tablo karsisinda “ehve-
niser” olarak gordagu bir bagskanhk kabinesine “tahammul
etme” siyasetini surdirir ve Almanya hikamet kararname-
leriyle idare edilmeye baslanir. Parlamenter demokrasiyi krize
sokarak siyaseten yukselmeyi hedefleyen NSDAP, bu kez ilgisi-
ni sosyal demokratlarin kalesi sayilan Prusya Eyalet Meclisi'ne

1 Hitler'in 25 Eylul 1930 tarihli tamk beyam i¢in bkz. Paul Bruppacher,
Adolfl Hitler und die Geschichte der NSDAP, 1. Kisim, genisletilmis ve
duzeltilmis 3. baski, Norderstedt 2014, s. 226. Aynca “her turden hedefe
yasal yollardan ulasmak” ve Nazilerin kanuniligi ve kanundigihg hak-
kinda bkz. KM, s. 57.

2 Bu segime, Reichstag ¢ogunlugunun reddetmis oldugu bir kanun tasa-
nisiny, Brining hukumetinin “olaganusta hikumet kararnamesi” vasita-
styla tekrar yururluge koyma cabasina kargi, Reichstag ¢ogunlugunun
bu kararnameyi de yururlukten kaldirmasi uzerine gidilmigtir. Reddedi-
len bir kanun tasansinin hukumet kararnamesi vasitasiyla —yani o anki
anayasa hukuku ogretisine gore de Anayasa dolanilarak- yururlige so-
kulmas: girisimi, Weimar tarihinde ilk kez yaganiyordu. Bkz. Kolb, age,
s. 133. Bu secimlerden en kazangh ¢ikan parti, yaklasik on alti puan
artisla NSDAP, onu takiben iki buguk puanlk artisla da KPD olmustur.
Parlamenter sistemin her krizi, bunu reddeden partilerin giglenmesiyle
sonuglaniyordu. Bu se¢imlerden sonra SPD’nin parlamenter taktigi, ¢o-
gunluga sahip olmayan Briining hukumetine guvensizlik oyu vermemek
ve bunun kararnameler yoluyla icrada bulunmasina “tahammul etmek”
olmustur. Bu durumun degerlendirilmesi i¢in bkz. KM, s. 118.
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yoneltir ve bir halk tesebbusi marifetiyle meclis se¢ciminin ye-
nilenmesi amaciyla halkoylamas: tertipletir. Bu halkoylamasi,
hem Naziler ve diger asir1 sag gruplar tarafindan, hem de sosyal
demokrasiyi “sosyal fasist” ilan ederek Nazilerle aynilastiran
KPD tarafindan desteklenmesine ragmen, sasirtici bir bicimde
basarisiz kalacakur.! Yaklasan devlet baskanligy secimlerin-
deki olas1 bir maglubiyetten ¢ekinen sansolye Brining'in bir
anayasa degisikligi marifetiyle Hindenburg'un gorev suresini
uzatma girisimi sonugsuz kalinca, yapilacak devlet bagkanh-
g1 secimini Hitler karsisinda yansan Hindenburg ikinci turda
kazanir; fakat bu sefer SPD, “ehveniser” politikasinin geregi
olarak 1925te karsisinda yer aldigi Hindenburg'u destekleye-
cektir.? Hizla degisen politik durum karsisinda SPD, 85 yasin-
daki maresalin sahsinda artik cumhuriyetin ve anayasanin bir
“muhafizim” gorar hale gelmistir.

Sokaga hitkmetmeye baslayan Nazileri bir tehlike olarak
addeden, sosyal demokratlarin “tahammuil ettikleri” Brining
hukameti, kendi politik sonunu getirecek bir tesebbuste bu-
lunmaya karar verir. Boylece devlet bagkan1 Hindenburg, san-
solye Briuning ve 1928'den bu yana savunma bakanhg gore-
vini ustlenmis olan General Groener'in girisimiyle hazirlanan?

1 Stalinist “sosyal fasizm teorisinin” gudumundeki KPD'nin “kizil refe-
randum” adi aluinda mesrulastirmaya ¢alisug girisimi elestiren Trogki,
israrla iki is¢i partisinin (SPD ve KPD) fasizme kars birlesik bir cephede
bir araya gelmelerinin geregini savunacaktir; bkz. Leon Trogki, Fasizme
Karsi1 Micadele, ¢ev. Orhan Kogak/Orhan Dilber, 2. basi, Istanbul 1993,
s. 93 vd. Trogki'nin makalelerinden olusan bu eser, Weimar ve Nazizm
tecrubelerine dair canl: bir tarihsel kaynak olmay: sardarayor.

Bkz. Kolb, age, s. 139.

3 Bu yasaklama girisimini pekala —sonradan bir “uysallastirma” politika-
s1 olarak anilacak olan— ordu ve burokrasinin, Nazileri devletcillestirme
taktiginin ilk asamasi olarak gorebiliriz. Zira Forster'in akiardigina gore,
Bruning’in ricast uzerine Groener, bu yasaklama kararindan ¢ok once
Hitler ile bag basa gorusmis ve bu gorugsmenin sonrasinda sansolyeye “as-
linda bir¢ok konuda Hitler’le mutabik kalinabilecegini” soylemistir; bkz.
Forster, age, s. 16. Ancak burokrasinin icinde bas gosteren bu “uysallastir-
ma” egilimini, dogrudan —subjektif anlamda da— Nazizm’e iktidar yolunu
agma girisimi olarak gormemek gerekir; bu yasaklama karan, o an igin
askeri yuksek burokrasi nezdinde hala daha bir gavenlik meselesidir.
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13 Nisan 1932 tarihli Devlet Otoritesini Temin Kararnamesi'ni
imzalar; buna gore NSDAP’nin tiim yan kuruluslan ve parami-
liter organizasyonlan yasadisi ilan edilir (KM, s. 88)'. Ancak
Hindenburg'un kerhen imzaladig) bu kararname devlet icinde
ters bir tepki yaratacak, 6nce sosyal demokratlarla uyumlu ¢a-
lismasiyla bilinen savunma bakani Groener’inazline,dahason-
ra da Bruning'in kabinesi yerine Haziran ay1 basinda von Papen
baskanhgindaki sag bonapartist bir bagkanhk hikametinin
olusturulmasina neden olacaktir.? Vurgunun saga kaydig1 bu
yeni durumda suphesiz ki, Almanya’nin yeniden silahlandinl-
masi ve muhtemel bir savasa “topyekun siyasi seferberlik ko-
sullan altinda” hazirlanilmas: gerektigini planlayan ordunun
tercihleri tayin edici rol oynamisur.? Zira 20’li yillarin ortala-
rindan itibaren Avrupa'nin her yerinde “bir sonraki” savasa
hazirlanilirken, Alman kurmayi da Versay Antlasmasi’'na gore
buyuklugu tahdit edilmis mevcut “100 binlik” Reichswehr ile
bu savasin yaratacag gereklerin ustesinden gelinemeyecegini
ve ancak halkin “Buyuk Savag'takinden” ¢ok daha fazla politi-
ze edilmesiyle muzaffer olunabilecegini dusuniyordu.* Stuiphe
yok ki bu durum, “siyasal olanin tehlikeye girmesine kars: ha-
21r ve bu surreci idare etmeye yetenekli” olan “siyasi bir elitin”
imtihan edilecegi an geldiginde (KM, s. 16) verecegi bir karar:

1  Bkz. Kolb, age, s. 140.

2 Gonulsaz bir bigimde SAlarin yasaklanmasini kararlastiran Hinden-
burg, General Kurt von Schleicher'in araya girmesiyle, Reichstag secimle-
rinin yenilenmesi sonrasindaki muhtemel yeni sandalye dagilimina gore
olusacak baskanlik hukametine artik SPD yerine yukselen NSDAP tara-
findan “tahammul gosterilecegini” 6ngoren bir secenege ikna edilmistir;
bkz. Andreas Wirsching, Die Weimarer Republik, genisletilmis 2. baski,
Munih 2008, s. 37-38.

3 Asker saywsimin sinirlandinlmasinin bir neticesi olarak, ordu yone-
timinin ana plani, seferberlik aminda silah altina alinacak kimsele-
ri hizla savasa hazirlayabilecek bir “onder-ordu” (Fuhrerheer) olarak
Reichswehr'in orgutlenmesiydi. Bu seferberlik planinin altyapisinin
onceden saglanabilmesi igin, sivil hayatin militarize edilmesi ve sefer-
berlik halinde halkin “tum giiciyle” istirak edecegi bir “kurtulug savas:”
bi¢imi altinda politize olmasi ongoruluyordu; bkz. Forster, age, s. 10-13.

4 Bkz. Maller, age, s. 261-163.
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temel aliyordu; zira “siyasal mevcudiyetinin yarattigi zahmet
ve tehlikeler karsisinda urken bir halk”, “dusmanini tayin et-
meyi” —yani egemenlik kullanimini- “bagka bir halkin” eline
teslim edecektir.!

Carl Schmitt'in 10 Temmuz 1932 tarihinde tamamladig:
Kanunilik ve Mesruiyet yukarida kisaca acikladigimiz siyasal
gelismeler sirasinda kaleme alinmistir. Ancak metnin sirn, 20
Temmuz 1932’de aciga cikacaktir. Karisina imzalayarak verdi-
gi niashamin kapagina Schmitt, bu tarihi not dusmustur: “20
Temmuz 1932’nin hatirasina”!

Savunma bakam vasitasiyla federal ordu (Reichswehr) tze-
rinde tasarrufta bulunabilen devlet baskaninin elinde sadece,
Versay Antlasmasrna gore “simirlarin muhafazasi ve yurtici
duzenin teminiyle” tevcih olunmus kisith bir silahh gui¢ vardi.
Bununla beraber eyaletlerin elinde bulunan hatir1 sayilir say:-
daki polis kuvveti dogrudan eyalet hukametlerine bagliydi® ve
federal hikamet bunlar uzerinde tasarrufta bulunamiyordu.
Reich'in en buyuk eyaleti olan Prusya'da ise bu polis gucu,
Nisan 1932’de yapilan eyalet meclisi secimlerinde Nazilerin
oylarin1 % 1,84’ten (1928) % 37’e ¢ikarmalarina ragmen parla-
menter ¢cogunlugu elde edememis olmalarindan oturu, halen
gorevde bulunan SPD’li Otto Braun'un baskanhigindaki gecici
hukamete tabiydi. Ayrica SPD ve onun i¢inde yer aldig1 Prus-
ya huktametleri, Kasim Devrimi'nin ilk gtinlerinden beri eyalet
polis teskilatinin insasim gerceklestiren ve onu yoneten orgiit-
td. “Ulusun yeniden militarizasyonunu” hedefleyen bir reji-
min “utang kaynag Versay duizenine” sadik bir partinin elin-
deki ikinci bir silahh giice tahammuilii s6z konusu olamazdi ve
20 Temmuz 1932 tarihinde “Prusya Darbesi” olarak anilacak
olan tesebbiuste bulunmaktan devlet baskam Hindenburg'u ve
onun tayin ettigi von Papen Hukimeti'ni alikoyacak higbir
sey yoktu.

1  Bkz. Carl Schmitt, Begriff des Politischen, Munih ve Leipzig 1932, s. 40.
2 Bkz. Forster, age, s. 5.
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15 Haziran 1932'de kanundisihk statasi  kaldiri-
lan NSDAPnin paramiliter orgutleri 17 Temmuz 1932'de
Hamburg'un is¢i mahallesi Altona’da yogun silahh ¢atismala-
rin yasanacag bir provokasyon (Altona Kanh Pazar) tertipler.
Bunu gerekce gosteren Hindenburg, 20 Temmuz 1932 tarih-
li devlet baskanhig1 kararnamesine dayanarak, sansolye von
Papen’i Prusya Eyaleti'nde bozulan anayasal duzeni yeniden
tesis etmek tuzere federal hiikiimet komiseri olarak tayin eder
(Schmitt’in icra komiseri icin bkz. KM, s. 86-96). Ayn1 gin
yayinlanan ikinci bir olaganisti hal kararnamesiyle, temel
haklar askiya ahinir, gosterilebilecek muhtemel tum direnis
kanundis: ilan edilir ve yaklasik bir sene evvel hazirlanmis
olan detayh bir mudahale planina uygun olarak icrai yetkiler
federal savunma bakanhgina bagh sikiyonetim komutanhgina
gecer.! Aktif veya pasif herhangi bir direnis ihtimalini i¢ savasa
sebep olmak olarak yorumlayan SPD yo6netimi, meseleyi sade-
ce Alman Federal Devlet Mahkemesi'ne tasimaya karar verir.*
Carl Schmitt, mahkemede federal hukameti temsil edecek hu-
kukcular heyeti icinde yer alacaktir.?

1 Boylece 1 Mart 1924 tarihi itibariyla Ebert doneminde kaldirilan sikiyo-
netim, sekiz yil sonra ilk defa Buyuk Berlin ve Brandenburg idari cevre-
leri bakimindan ilan ediliyordu. Sikiyonetim, 8 Haziran 1931 tarihinde
hazirlanmis bulunan “i¢ kangsikliklara miidahale talimatnamesinin” 6n-
gordugu bigimde icra edilir; bkz. Forster, age, s. 8.

2 Julius Leber gibi geng partililer aktif mukavemet gosterilmesi gerektigini
savunmalarina ragmen, parti yonetimi kararh bir bicimde bu teklifleri
geri cevirecektir; bkz. Wirsching, age, s. 114. KPD ile SPD’nin Prusya
Eyalet Meclisi'ndeki toplam sandalye sayisi Nazilere denkti, bagka bir
ifadeyle Prusya hala daha “kizil"d1. Ancak KPD, ne fasistlerin baska bir
tara olarak gordugu sosyal demokratlarla (“sosyal fasistlerle™) isbirli-
gini, ne de onlarin “burjuva cumhuriyetini kurtarmay1” dusuanuayordu.
Bu sartlar altinda Prusya Darbesi’ne karsi KPD’nin yapmis oldugu genel
grev cagrisi tamamen fiyaskoyla neticelenir.

3 Prusya vs. Reich davasinda Mahkeme, devlet baskaninin Anayasa m.
48/f.2'den kaynaklanan yetkisine dayanarak Prusya hikumetini ge-
cici olarak gorevden almasini ve diktatoryal tedbirlerle micehhez bir
hukiumet komiseri tayin etmesini anayasaya uygun bulurken, Prusya’nin
federal duzeydeki temsilinin ortadan kaldirilmasimi anayasaya aykin
bulacakur; bkz. Carl Schmitt, “Das Problem der Legalitat (1950)", Ver-
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“Kazillarin” elindeki son kaleyi de dustrecek olan Prusya
Darbesi; askeri, siyasi —ve tabii ki- hukuki bir planin 6nce-
den hazirlanmasim gerektiriyordu. Bunun hukuk teorisini
hazirlayanlarin basinda Carl Schmitt gelir. Prusya Darbesi'nin
seneidevriyesinde ve Hitler'in sansolyeligi altindaki bir za-
manda NSDAP'nin resmi yayin organi olan “Westdeutscher
Beobachter”e verdigi beyanda Schmitt, iftiharla sozinu ettigi
Prusya Darbesi'nin aym zamanda yukselen Nasyonal Sosya-
list hareketin kamu hukuku sahasindaki ilk basarisi oldugunu
soylemekten cekinmez: “...bu hareket olmasaydi, bu darbe
mumkin olamayacakti.” 10 Temmuz 1932 tarihinde hazir-
landig1 vurgulanan Kanunilik ve Mesruiyet, Prusya Darbesi’nin
yaratabilecegi hukuki meseleleri ya dogrudan ya da dolayh
olarak isler. Schmitt, “yasal iktidar sahipliginin buyuk odul-
lerine” somut bir ornek olarak SPD kontrolundeki Prusya
Eyalet Meclisi'nin 12 Nisan 1932’de almis oldugu bir igtuzik
degisikligi kararim gosterir (KM, s. 42). Eyaletlerin ¢cogulcu
partiler rejimi altinda aciz kalan burokrasisine nispetle, or-
dunun ve federal burokrasinin devlet baskaninin plebisiter
mesruiyeti altinda kendine bir anlam bulabildigini (KM, s. 16-
17) iddia eder. Asil kritik olan ise, devlet baskaninin olagan-
dis1 kanun koyuculugunun sinirlar hakkindaki mutalaasinda
saklidir. Burada diktatoryal yetkilerinin kullanim: sirasinda,
devlet baskaninin veya gorevlendirecegi icra komiserinin her-
hangi bir anayasal sinirlamaya tabi kilinamayacagini savunur.
Zira eyaletlerin kanunilik sahalarina da midahalede bulunul-
mak isteniyordur. Kisacasi Schmitt, Weimar Anayasasi’'nin 48.

fassungsrechtliche Aufsatze, Berlin 1958, s. 450. Schmitt, 2. Dunya
Savasr'ndan sonra kaleme aldig: bu kisa makalesinde, Mahkeme'nin bu
kararimin “Hindenburg gibi bir adarm” muhtemel yeni davalarla tehdit
ederek kendi yorungesine oturtmak isteyecek Hitler’in en buyuk silahi
oldugunu belirtiyor. Ayrica belirtmek gerekir ki bu makale okuyucusu
nezdinde, hem yazann kendi hem de Alman burokrasisi adina gercek-
lestirdigi, kismen sahsi ve zimrevi bir ‘ginah ¢ikarma’, kismense tarih-
sel bir ‘gerekcelendirme’ girisimi intibain1 uyandirr.
1 Aktaran bkz. Hofmann, age, s. 83.
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maddesinin 6ngoérdugu diktatoryal yetkileri kullanacak icra
komiserinin yine aym1 Anayasa’nin 5. maddesinde acikca ifade
edilen “eyaletlerle ilgili islerde kamu giicii eyalet organlannca ve
eyalet anayasalanna gore kullanilir” hukmuyle bagh olmaya-
cagin (KM, s. 92 vd.) vurgular. Son cumledeki hukuki gorus,
hukuk icinden konusan Prusya Darbesi’dir.

Kanunilik ve Mesruiyet'in, yukarida anilan kisa erimli siyasi
hedefinin yani sira, parlamenter yasama devletinin ve onun
kendine has kapali kanunilik sisteminin yasadig tarihsel de-
formasyonu sergilemesi bakimindan da bir kiymeti oldugu
siiphesizdir. Bu baglamda total devlete donis egilimi icinde
“kanundan” “tedbire” gecis surecini tum ¢iplakhigiyla ortaya
sermesi ve devlet bagkaninda bulunacak mesruiyetin tarihsel
anlamda tayin edici karakterini ifade etmesi, yuksek bir 6n-
gorunun ve belki bir arzunun “bilimsel” bir ifadesiydi. Ancak
Kanunilik ve Mesruiyet, bir felaket kitab1 olarak asil etkisini
“beklenen savastan sonra” gosterecektir. Burada tartisilan ko-
nunun odaginda yer alan “parlamenter basit veya nitelikli ¢o-
gunluklarin” iktidarlar1 ve bunlarin anayasal duzen bakimin-
dan merkeziliginin niteligi meselesi, II. Dunya Savasi’'ndan
sonra “yabanc1” askeri guglerin varlig altinda ama uzunca bir
stire etkisi devam edecek bicimde tanzim edilebilmistir. Savas
sonrasinda baskin ¢ikacak “hukukskanun” denklemi, kanu-
nilik ve megsruiyet kavramlarinin da Savas oncesine gore ige-
riklerinin degismesine yol agmistir.

Parlamenter cogunluklari, II. Dinya Savasi sonrasindaki
askeri-siyasi bir tercihin vesayeti altinda tutan hukuki yapi-
lariyla Avrupa hukuk dunyasinin anayasal dtizenleri arasina
giren 1961 Anayasasr’nin (ve onun cesitli modifikasyonlari-
nin) duzeni, Turkiye bakimindan bugiin artik asir1 hasar gor-
mus bir durumdadir. Uzunca bir suredir plebisiter mesruiyet
uzerinden yipratilmaya calisilan kanunilik sistemi, “baskanlik
sistemni” tartismalar1 ad1 altinda tum anayasalligin ve gelenek-
sel Turk yasama organi olan parlamentonun tasfiye edilme-
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sine dogru surikleniyor. Bu baglamda 1932'nin Kanunilik ve
Mesruiyet’inin ilgiyle takip edilmesi gerektigini soyleyebiliriz.
Ceviri faaliyeti sirasinda bilimsel destegini esirgemeyen fakiil-
temiz genel kamu hukuku anabilim dah arastirma gorevlisi
Dr. lzzet Mert Ertan’a ve diizeltme okumasini gerceklestiren
fakultemiz anayasa hukuku anabilim dal arastirma gorevlisi
Misra Tan’a bu vesileyle tesekkurlerimi sunarim.

Dr. Mehmet Cemil Ozansu
Istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi
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GIRIS

Diger Devlet Tirleri (Yargi, Hikamet ve ldare
Devletleri) Karsisinda Yasama Devletinin
Kanunilik Sistemi

“Kanunilik” ve “mesruiyet” kavramlarina dair agiklamala-
ra baglarken, Alman Devletinin i¢cinde bulundugu buginku
durum, anayasa ve kamu hukuku bakimindan “parlamenter
yasama devletinin bir tur ¢okusu” olarak nitelendirildiginde,
bununla ancak meseleyi ozetleyen, kisa ve teknik bir ifade
dile getirilmis olur. Burada iyimser ya da kotamser tahmin ve
teshislerle ilgilenilmez; ayn1 bicimde “bunalimlar” da, —ister
biyolojik, tibbi veya iktisadi olsun, isterse savas sonrasi buna-
limi, giiven bunalimi, durgunluk bunalimi, nekahet bunalimy,
ergenlik bunalimi ya da her neyse onun bunalimi olsun— bahis
konusu olmayacaktir. Bugunin kanunilik kavramina, buna
bagh olarak parlamenter yasama devletine ve savas oncesi do-
nemden aktarilmis hukuksal pozitivizme dair tim sorunsal
dogru bicimde kavrayabilmek icin, i¢ siyasetteki mevcut duru-
mu kamusal baglamlariyla goz 6nunde bulunduran anayasa ve
kamu hukuku kavramlarina muracaat etmeye ihtiyag vardir.
Bu incelemede “yasama devleti” olarak, belirli bir tir siyasi
kamusal yapi tasvir ediliyor. S6zu edilen yapinin ayirt edici
ozelligi, kamusal iradenin en yuksek ve tayin edici ifadesini
normlastirmalarda gérmesinde saklidir. Hukuk haline gelmeyi
irade etmelerinden oturu belirli nitelikleri haiz olmas1 gere-
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ken bu normlastirmalar, s6z konusu gerekliligin icab1 olarak
diger tum kamusal islevleri, faaliyet ve gorev alanlarim ken-
dilerine tabi kilabilirler. 19. yuzyildan bu yana Kita Avrupasi
devletlerinde “hukuk devleti” sozinden anlasilan sey, haki-
katte sadece bir yasama devletidir, bilinen bagka bir ifadeyle
parlamenter yasama devleti. Parlamentonun ustin ve merkezi
konumu, onun bir “yasama organi” olarak, anilan normlas-
tirmalar1 kanun koyucunun, yani “législateur”un tasidig: tim
itibarla tanzim etmesine dayanir.

Kanun ile kanunu icranin, kanun koyucu ile kanunu icra
makamlarinin birbirlerinden ayrildigi yasama devleti; olcu-
lebilir ve belirlenebilir igerigin, gayrisahsi olmasindan oturu
genellik arz eden ve 6nceden belirlenmis olmasindan 6turu sii-
reklilik arz etmesi planlanan normlastirilmasinin egemenligi
alundaki bir devlet turudir. “Egemen olan kanunlardir”, in-
sanlar, otoriteler ya da hukumdarlar degil. Daha net ifade edi-
lirse: Kanunlar hukim stirmez, yalnizca birer norm addedilir-
ler. Huikumranlik ve yalin kuvvet artik asla var olamayacaktur.
Kuvvet kullanmak ve hikimranlik sirmek isteyen, bunu “bir
kanun temelinde” veya “kanun namina” yapar. Yarurlukteki
bir normu kendi yetki dairesinde gecerli kilmaktan baska bir
sey yapamaz. Kanunlari, artik hukimran olmayan ve kendi
kanunlarini bizzat gecerli kilmayan veya bunlar1 kendi basina
tatbik etmeyen, sadece gecerli normlastirmalari tanzim eden
bir kanun koyucu merci yapar. Kanuna tabi olan kanunu icra
makamlar1 da ancak bundan sonra, bu normlastirmalar na-
mina devlet giicini kullanmaya mezun olurlar. Yasama dev-
letinin teskilatlanmasi, daima kanun ile kanunu icranin, ya-
sama ile yuritmenin birbirlerinden ayrilmasina neden olur.
Bu, sadece teorik olarak kurgulanmis bir ayrim olmadig: gibi,
insanlarin iktidar hirslarina kars: temellendirilmis psikolojik
bir tedbir de degildir. Bu, icinde kisilerin veya insanlarin hu-
kumranhg yerine normlarin gecerli olmasi1 gereken yasama
devletinin en gerekli ve kurucu ilkesidir. Tim devlet hayatinin

4
Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



temelinde yer alan “kanuna uygunluk prensibinin” nihai ve
esas anlami, bundan bdyle asla hukumranlhk suralmemesinde
veya emredilmemesinde yatar; zira sadece gayrisahsi bicimde
yururliukte olan normlar gecerli kilinabilir. Boyle bir devlet
biciminin hakhihgy, tum devlet guci kullanimlarin1 kapsayan
kanunilikte saklidir. Kapal bir kanunilik sistemi, itaat talebi-
ni temellendirir ve bunu her turla direnme hakkini bertaraf
ederek hakhlastirir. Bu noktada hukukun karakteristik goru-
nus bicimi kanun, devlet zorunun karakteristik haklihg ise
kanuniliktir.

Tayin edici siyasi iradenin farkh bicim ve usullerde orta-
ya ciktig1 baska kamusal yapilar da mevcuttur. Yarg: devletle-
rinde norm koyan kanun koyucu yerine, hukuki bir ¢ekisme
hakkinda karar veren hakim son sozu soyler. Buna mukabil,
her biri kendi karakteristik ifadesine gore, nihai kararin bu
karakteristik icinde somut olarak dile geldigi ve bu karakte-
ristik araciligiyla nihai merciin ~“dernier ressort”~ meydana
ciktigy, hiikimet veya idare devletleri olan baska siyasi yapilar
da mevcuttur. Yarg: devletinin tipik ifadesi; daha 6nceden be-
lirlenmis genel normlastirmalarin araciligim gerektirmeden,
icinde dogru hukukun, adaletin ve aklin vasitasiz bicimde ilan
edildigi ve bunun sonucunda saf kanuniligin normativizmin-
de kendini tuketmemis, somut vakiaya dair verilen karardir.
Yasama devletinin tipik ifadesi, 6nceden belirlenmis, icerigi
itibariyla tayin edilebilir ve dlculebilir, sureklik ve genellik arz
eden normlasuirmadir; mahkeme karar1 kendini bu normlas-
tirmalarin saf bir uygulamasi olarak takdim ederken, kamusal
hayatin tamam tipe uygun kapsam alanlarimi mumkun kilan,
kapal bir kanunilik sistemi tarafindan kusatilacaktir. Hakim,
vasitasiz bicimde ictihatta bulundugu ve bu suretle belirledi-
gi hukuku norm koyan kanun koyucuya ve onun kanununa
kars1 dahi gecerli kildig1 muddetce, yarg: devleti pekala bir
“hukuk devleti” olarak goruniir. Yasama devletinin diger bir
kars1 kutbunda, karakteristik ifadesini hukiimet eden bir dev-
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let baskaninin yiiksek sahsi iradesinde ve otoriter emirinde bu-
lan hiikimet devleti yer alir. Bununla beraber icinde irade ve
emrin otoriter ve kisisel bicimlerde ortaya ¢ikmadig ve fakat
bunlarin ustin normlastirmalann saf bir uygulamasi olmak-
tan ziyade sadece objektif diizenlemeler seklinde vicuda gel-
digi bir bagka devlet bi¢imi de dusunulebilir: Idare devleti. Bu
devlette ne insanlar hukmeder ne de normlar daha ustin bir
sey olarak addedilir; Friedrich Engels’in' meshur taniminda
ifade buldugu uzere, “seyler kendi kendilerini idare ederler”.
Bu muhtemelen bir utopya olsa da, su durumda yine de bir
idare devletinin varhg tahayyul edilebilir: Sadece meselenin
esasina gore belirlenmis, somut bir duruma odaklanmuis, ta-
mamuyla objektif-pratik amaca uygunluk bakis acisindan tu-
remis tedbirde karakteristik ifadesini bulan bir idare devleti.
Fakat tarihsel gerceklikte devaml surette baglantilar ve ic
ice gecmeler ortaya ¢ikacaktir, zira yasama, yargi, hukamet ve
idare her siyasi kamusal yapida bulunur. Hicbir devlette sa-
dece emir ve kumanda edilmez, ayn1 zamanda kanuni norm-
lastirmalar yapilir ve maslahata uygun tedbirlerle idarede
bulunulur. Hatta —Richard Thoma'dan naklen (Handbuch des
deutschen Staatsrechts, 2. cilt, s. 127)— her bir mustakil devlet
faaliyetinde hem yasamadan, hem idareden, hem de ictihattan
birer parca kesfedilebilir. Her seyden evvel tum bu unsurlar
ve gorunus bicimleri egemenin kendinde tekrar birlesir: Ege-
men, en yuksek kanun koyucu, en yuksek hakim, en yuksek
amir oldugu gibi nihai kanunilik kaynag1 ve nihai mesruiyet
zeminidir. Zayif devletlerde mesru bir hukumet, yasama or-
gam kararlarimin kanunilik tesirinden istifade etmeye istekli
olacakutir; bir idare devletinin kendi siyasi tedbirlerini yaptiri-
ma baglayabilmek icin yargiy1 kullanmasi gibi. Buna ragmen,
tayin edici iradenin agirhik noktasinin nerede bulundugu ve
farkl imkanlardan hangisinin ortalama ve normal mevcudiyet
acisindan orta noktay: teskil ettigi, tayin edici an geldiginde

1 Tamamlayic1 not: “Friedrich Engels’in” (A)
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hangi turdeki ali iradenin esash ve muessir bi¢cimde 6ne ¢ika-
cagl ve kamusal yap1 bakimindan tur belirleyici olacag: gibi
hususlar genellikle tereddiite mahal birakmaksizin teshis edi-
lebilirdir. Mamafih yuksek yargi, hukamet, normlastirma ve
idare makamlarinin, rizgarda oylece salinmalan veya birbir-
lerine omuz vermeleri ya da birbirlerine girmeleri de pekala
mumkundir. Belki de boylesi durumlar, bir¢ok farkh tirden
ve birbirlerinden bagimsiz yiksek erkin gegici ara déonemler-
deki talihli bir dengesidir.

(Her biri kendi arasinda tekrar farklilasan) yargi, hukamet
ve idare devletlerinin mesruiyet bicimleri karsisinda kendi ka-
pali kanunilik sistemiyle yasama devletinin olusturdugu fark,
kanimca devletin guntimiizdeki durumunu tanimada gecmis-
te ortaya ¢ikmis ayrimlara gore (6rnegin: Hukimdarin ikti-
darn ile ziimre yoldashg, otorite ile 6zgurluk, hukuk devleti
ile diktatorluk vs. arasindaki karsithklar uzerinden yapilan
ayrimlara gore) daha verimli olacakur. Cesitli uyarlamalariyla,
geleneksellesmis bulunan monarsi, aristokrasi ve demokrasi
seklindeki uclu aynnm da bu incelemede kullamilmayacak-
tir. Aristocu Ogretinin ¢agdisi ve asilmis oldugu iddiasindan
otura degil. Fakat bugun, kapali bir kanunilik sistemine dair
nonnativist varsayim, gercekten mevcut ve hukuka uygun bir
iradenin tasidig1 mesruiyetle bariz ve reddedilemez bir karsit-
lik icine giriyor. Bugunun tayin edici karsithg budur; yoksa
hep miiphem kalmis ve kafalar1 karistirmis monarsi, aristok-
rasi, oligarsi veya demokrasi arasindaki karsithk degil. Ayri-
ca devlet bicimimiz bir donuisim icindedir ve (yuzyil onceki
“ozgurluk” yerine simdi) “plana” dair ka¢inilmaz egilimiy-
le icinde bulunulan an bakimindan karakteristik ozellik arz
eden “total devlete donus”, bugun icin tipik bir idare devleti-
ne donus bicimi altinda ortaya ¢ikar.! Her ne kadar yargidan
—anayasa, idari, disiplin, medeni ve ceza yargi(s1) olsun- ister
aracl, ister denetci fonksiyonlariyla istifade etse de, tabiat1 ge-

1 Buraya notlar ilave edilmistir (A)
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regi total devlet, bir idare devletidir. Bir “iktisat devletinin”
de parlamenter yasama devleti olarak islemesinin mumkiun
olamayacag1 ve bunun idare devletine déntismek mecburiye-
tinde kalacagi, bugun neredeyse herkes tarafindan bilinmek-
tedir. Bu noktada baska bir soru ise, her devletin sahip oldugu
cevherin, idari yapiya ne kadar tasinmis oldugu hakkindadur.
Lorenz von Stein’in belirttigi gibi, hem Platon’'un “Devlet”i
hem de Aristo’nun “Politika”s1 “devletsiz ve dolayisiyla idari
yapist bulunmayan toplumlara dair ogretilerdir”. Max Weber,
bir “idari kadronun” varligini siyasi tesekkul bakimindan asli
bir unsur olarak miitalaa eder. Bizim tarihsel bilincimiz baki-
mindan akla gelebilecek en anlamh sey, 16. ve 17. yuzyillarda
devlet ile idare arasinda olusan siki bagdir. Bu bag, Ortacag'in
sadece “hukuku muhafaza eden” (Fritz Kern'in kullandig:
isabetli bir tabir) hukuk cemaatinden, iyi isleyen burokratik
aparatlariyla “devletler” olarak karakteristik bicimde ayrisan
siyasi kamusal yapilarin meydana gelmesi sirasinda olusmus-
tur. Bu aciklamalarin haricinde, kanun ile kanunu icray1 bir-
birinden ayirmasiyla parlamenter yasama devleti, sz konusu
kanunu icra faaliyeti bakimindan kanuna uygun isleyen, an-
cak kanuna tabi olmasina ragmen yine de mustakil ve ayristi-
rilabilen bir “ydritmenin” varhiginm sart kosar. Fakat bu nok-
tada mesele artik, icinde devletin idare aparatinin yer aldig
karakteristik haklilastirma sistemine gelir ki; bu, 17. ve 18.
yuzyillarda mutlak prensin hanedana dayanan mesruiyetiydi.

Duragan bir hukuki anlayisin ve istikrara kavusmus mulki-
yet iliskilerinin mevcut oldugu bir ¢agda, yarg: devleti egemen
olabilecek ve devletten ayrismis bir yarg, devletten farklilas-
mig, onun onune gecen ve ona ustin tutulan hukukun koru-
yucusu ve bekgisi olarak nihai kararlar1 verecektir. Boyle bir
kamusal yap1 dahilinde, bir “devletin” mevcudiyetinden s6z et-
mek neredeyse imkansiz olur; zira bu durumda, politik bir bir-
ligin yerini en azindan varsayim geregi apolitik olan saf bir hu-
kuk cemaatinin almis oldugu soylenebilir. Buyik degisimler ve
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kokten donusimler ¢aginda ne bir hukamet devleti, ne bir ida-
re devleti, ne de degisimin zamansal 6lgegine ve turtine nispet-
le bir parlamenter yasama devleti ortaya ¢ikabilir. Her ne kadar
bu parlamenter yasama devletinin normlastirmalan, iligkilerin
gelisimine ve hukuk givenligiyle ilerlemeyi bagdastirmaya en
yatkin yasal uyumu saglayabilecek gibi gozukse de. Bagka bir
ifadeyle, her farkh devlet turu, birbirinden farklilik arz eden
ic politika egilimlerine tekabul eder. Her igtihat mekanizma-
st bakimindan siklikla 6ngoérilen muhafazakarlk egilimlerine
uygun dusen bir tespitle; tutarh bicimde isletilen ve muhake-
me kararlarinda zirveye ulasan bir yarg1 devletinin, toplumsal
status quo'nun ve imtiyazh haklarin muhafazasi icin en uygun
arag olacag genel olarak soylenebilir. Imtiyazl haklan emniyet
altina almay: kendi ratio essendi’si yapmis bu tur bir devletin
(Aristocu manada ona ickin olan) kokusmus soysuzluk bi¢imi-
ni, herhalde en iyi su veciz soz ifade edebilir: “Her sey arpalik,
yesermez hicbir sey”” Hukamet devleti veyahut idare devleti,
ister devrimci isterse gerici olsun radikal degisimlerin ve kap-
sayicl, planh ve uzun bir vade icin tasarlanmis yapilarin araci
olmaya daha yatkindir. Yasama devleti ise, “ilerlemeyi” dogru
kanunlar eliyle yasal-parlamenter yol tuzerinde gerceklestirme-
ye ugrasan, parti programlariyla donanmis, reformist-revizyo-
nist-evrimci bir donemin tipik vasitasidir.

Yarg: devletinin ethos’u, hakimin aracisiz bir bicimde hu-
kuk ve adalet namina hiikkum vermesinde ve adaletin bu bi-
cimde normlastirilmasi sirasinda meslekten olmayan, siyasi ve
sair kuvvetlerin hakime herhangi bir midahale ve dayatmada
bulunamamalarinda sakhdir. Bu basit bir ilkedir. Hukuk ve
adalet, araya giren normlastirmalar olmaksizin berrak bir ige-
rige sahip olduklarn ve sadece iktidar ve mulkiyet ¢ikarlari-
nin aracina donusmedikleri muddetce, bu ilke makul kalmay:
surdurecektir. Hakamet devleti, buyik bir pathos’a nispetle

* Goethe'nin, cagimin Alman entelektielleriyle giristigi edebi ve siyasi ka-
lem kavgasini igeren, alayci bir uslipla yazilmis Xenienindan bir beyit:
“Alles ist Pfrande,// Und es lebt nichts mehr.” —n
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daha az bir ethos’a sahiptir. Huktumet devletinin ilkesi, 17. ve
18. yuzyillarin mutlak prensinin hikimdarhg: sirasinda kul-
landig), kendini ve cevresini kusatan majestas, splendor, ex-
cellentia, eminentia, honor ve gloria gibi temsili unvanlarda en
bariz bicimde teshis edilebilir. Bu, gloire ve honneur’in sahip
oldugu buyuk pathos'tur, 6yle ki 1. Friedrich Wilhelm’in ve
Buyuk Friedrich’in idare devleti (Prusya) dahi bu unvanlan
kullanmaktan geri durmamisti. Erken bir tarihte, 17. yuzyil-
da, bunun karsisina, honneur'e rakip bir karsit kavram olarak
cumhuriyetci-demokrat vertu ¢ikar. Vertu, anilan temsili nite-
ligi saf dis1 birakmaya ve temsilin kendini i¢i bos bir “tiyatro”
olarak ifsa etmeye ugrasir. Bunu da, prensin ve onun maiye-
tinin temsili [Reprasentation] karsisina, homojen halk kitlesi-
nin demokratik olarak kendiyle 6zdes mevcudiyetini [Prasenz]
yerlestirerek gerceklestirir. Bu olurken diger bir yandan, hik-
met sahibi ve aldatilamaz législateura ve daima iyi ve adil
volonté générale’iyle dogru hukuku dogru bicimde normlas-
tiran yasama devletinin karakteristik ethos'u da kullamild1.!
ldare devleti ise objektif gereklilik, meselenin esasi, sartlarin
geregi, zamanin icabi gibi, norm esash olmayip durum esash
olan benzer haklilastirmalara referans verir. Buna gore idare
devleti mevcudiyetinin ilkesel temellerini; amaca uygunlukta,
faydalilikta ve ~normlastirmalari esas alan yasama devletinde-
ki norma uygunlugun karsit1 olarak~ tedbirlerinin, duzenle-
melerinin ve emirlerinin maddi meseleye dogrudan ve somut
uygunlugunda bulur. Hem hukimet hem de idare devletleri,
bagka bir seyin varligina liizum hissetmeksizin icra edilebilen
veya takip edilmesi icap eden somut emirde, kendine 6zgu bir
nitelik gorurler. Yargi devletine eslik eden durusma nutuklari-
na ve hakeza parlamenter yasama devletinin sonu gelmez fikri
tartismalarina son noktay: koyarlar ve derhal uygulanabilir ta-
limatin desizyonizmi icinde, muspet bir hukuki degerin ken-
dinde mevcudiyetini hemen idrak ederler. Burada gecerli olan
sudur: “Dunyadaki en iyi sey, bir emirdir.”

1 Buraya notlar ilave edilmistir (A)
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Rudolf Smend (Verfassung und Verfassungsrecht, s. 115),
liberalizmin ve buna dayanan parlamentarizmin 6zgun bir
pathos’a, “gecerli kilinacak” herhangi bir “deger iddiasina” sa-
hip bulunmadigim ve bundan o6turu parlamentarizmin “ken-
dini mesrulastirmaya 6zgu bir gucunun” olmadigini; dahasi,
“uygun bir mesrulastirma zemini bulmak i¢in ugrasmasina da
ihtiyac1 olmadigim” dusiiniyor. Tum devlet faaliyetlerine dair,
istisnasiz bicimde kapali bir kanunilik sistemi ve idealiyle par-
lamenter yasama devletinin gercek anlamda 6zgun bir hakh-
lastirma sistemi gelistirmis oldugu goz ardi1 edilemez. Yasama
devletinde “kanuniligin” tam olarak mana ve 6devi; hem (ister
monarkin isterse plebisiter halk iradesinin olsun) mesruiyeti,
hem de sadece kendine dayanan veya ustin her turlu otoriteyi
ve huikimdarhg luizumsuz kilmasi ve reddetmesidir. Bu sis-
temde hala “mesru” veya “otorite” gibi kelimeler kullanihiyor
olsa dahi, bunlar ancak kanuniligin veya bundan tureyenle-
rin bir ifadesi olarak mevcuttur. Max Weber'in sosyolojisinin
(Wirtschaft und Gesellschaft, Grundrif§ der Sozialokonomik
I 1 s. 19) su ilkeleri de benzer yonde anlasilmalidir: “Bu
kanunilik, mesruiyet olarak addedilebilir” ya da “bugintn
en yaygin kullanilan mesruiyet bicimi kanunilik inancidir”.
Kanunilik mesruiyetin tam ziddi bir anlama sahip olmasina
ragmen, burada kanunilik ve mesruiyetin her ikisi de, muste-
rek bir mesruiyet kavramina dayandiriliyor. Dolayisiyla Otto
Kirchheimer'in kanunilik ve mesruiyet hakkindaki calisma-
sinda (Die Gesellschaft, Juli 1932) ortaya koydugu formula
isabetli buluyorum: Parlamenter demokrasinin megruiyeti
“sadece onun kanuniliginde mundemictir” ve bugiin “yasal si-
nirlar bariz bicimde mesruiyetle esdeger tutuluyor”.! Mamafih
bugun kullanilan lisan oyle ileri gitmistir ki; yasal olan, bir ko-
nuda mesru olanla karsithik icinde bulunan ve “salt bicimsel”
bir sey olarak algilaniyor. Ornek olsun, parlamentonun feshi
hakkinda bugun hicbir ¢eliskinin varligini hissetmeden sun-

1 Buraya notlar ilave edilmistir (B)
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lar soylenebiliyor: Bu “kesinlikle yasaldir” ve fakat meselenin
ozunde bir darbedir veya tam tersi bicimde, meselenin 6ztunde
anayasal dizenin ruhuna uygundur ancak buna ragmen yasal
degildir. Bu turden zitliklarda, 6zden ve baglamdan yoksun
kalmis bir bicimselcilige ve islevselcilige ulasan bir kanuni-
lik sisteminin ¢okusu belgelenir. Boyle bir son ancak, lega-
list kanun kavraminin karakteristik pathos’'undan ve bunun
temel kosullarindan 6dun verilmis olmasiyla izah edilebilir.
Bu durumdan éturi su yanilsama da ortaya ¢ikti: Akla gelebi-
lecek her seyin, en radikal, en devrimci ugraslarin, amaglarin
ve hareketlerin dahi, siddete ve ihtilale basvurmaksizin hedef-
lerine ulasabilecekleri yasal bir yol ve yasal bir usul yaratila-
bilecekmis; oyle bir usul olacakmis ki bu, bir yandan duzeni
takviye edecekmis, diger yandansa tamamen “degere tarafsiz”
bir bi¢cimde isleyecekmis.

Bu noktada kanunilik sisteminin kendine has rasyonaliz-
mi, bariz bicimde tam tersine donusur. Parlamenter yasama
devletinin buginki durumunu énemli 6lgtide belirleyen bu
sureg, ilerleyen bolimlerde daha yakindan ve her bir vakia
uzerinde durularak agiklanacaktir. Tarihsel ve teorik boyutlar:
bakimindan kanunilik kavraminin, parlamenter yasama dev-
letinin ve buna 6zgu normativizm turaniin hayati bir meselesi
oldugu gercegi dikkate alinmahdir. Kanunilik kavrami, mo-
narsist mutlakiyetcilik tarafindan elde edilen statuy, yani her
tarli direnme hakkinin bertaraf edilmesini ve kosulsuz itaati
saglayan “buyuk hakkin” ihdasim iktibas eder. Fakat bunu,
genellik arz eden ve 6nceden belirlenmis normlastirmalariyla
yarattig1 kanunilik ve mesruiyet' ile takdis eder. Yarg: devleti
ve idare devleti ise, somut-giincel durumla dogrudan ve ¢ok
siki bir bag icinde kalir ve boylece belirli somutlukta bir mev-
cudiyete sahip olur. Hukamet devleti ise, liderinin sahsinda
veya yonetici heyetin itibarinda, temsilin tasidig1 tim nite-
liklere sahip olur. Buna mukabil yasama devleti, ona hakim

1 Tamamlayic not: “ve mesruiyet” (A)
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olan prensipler vasitasiyla, yani genel, 6nceden belirlenmis
normlastirmalann varhgi ve yasama devleti bakimindan 6nem
tastyan kanun ile kanunu icra ayrimi, yasama ile yuritme ay-
rimi yoluyla tamamen bambagka bir alana tasinir ve pek tabii
burada malum soyutlugun istirabim ¢eker. Yasama devletinin
sahip oldugu normativizmin rasyonelligine ve idealligine dair
inan¢ canh kalabildigi muddetce, —pek tabii idées générales’e
dair (tipik kartezyenik) bir inanc1 hala yuksek tutmayi basara-
bilen caglarda ve milletlerde— yasama devleti, tam da bundan
oturu daha yuksek ve daha ideal bir sey olarak belirir. Boylece
binlerce yillik bir ayrima atifta bulunabilir ve epey kadim bir
ethos’u kendi bakimindan gecerli kilabilir: Saf 8eopoc kar-
sisinda vopog’; saf voluntas karsisinda ratio; kor ve kuralsiz
irade karsisinda biling; tedbir ve emirlerin degisken durum-
lara bagh saf amaca uygunlugu karsisinda normlastirilmis,
ongorulebilir hukuk dustncesi; duyguculuk ve pragmatizm
karsisinda akl ifade eden rasyonalizm; faydacilik karsisinda
idealizm ve dogru hukuk; sartlarin geregi ve aciliyeti karsisin-
da gecerlilik ve olmas1 gereken. Yasama devletinin goztinde,
tum gloire1 ve honneur’iiyle temsili hukamet devleti pur bir
zorbalik rejimi ve ahlaksizlik olarak, idare devleti norm ve ruh
yoksunu bir diktatorluk olarak, Ortacag’in yargi devletiyse fe-
odal ve zimrevi imtiyazlarin ilerleme dusmam vasitas: olarak
belirir. Yasama devleti, mesrulastiric1 ve costurucu “kanun na-

" Beopoo (thesmos), siradan kimselere nispetle yuksek bir otorite —~6rnegin
tanrilar- tarafindan koyuldugu kabul edilen kurallari tammlar. Kadim
donemin kurallar1 ve bilhassa “Drakon ve Solon Yasalar1” bu adla anilir.
Buna mukabil vépog (nomos), esit kimseler arasinda yapilan bir sozlesme-
den dogan kurallara veya bu niteligi tasiyan yasalara/geleneklere verilen
genel addir. Ancak yeni ogretide, Oecpdc’un “yuksek bir otorite tarafin-
dan koyulmus kural” olmak yerine, kadim donemden aktanlmis, kaynagi
efsanevi unsurlara dayanan “gelenek” kurallarini ifade ettigi, yani klasik
donemde dahi gincel anlamda bir tur “hukuk koyma” iceriginin bulun-
madig iddia ediliyor. Fakat bu yeni yorum dahi, Schmitt’in kurgusundaki
“binlerce yillik bir ayrima aufta bulunmaya” dair vurguyu zayiflatmaz;
zira burada zaten yasama devletinin idealize edilmis referanslan kastedil-
mektedir. —¢n
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mina” dusturunun diger devlet turlerine aktarilamayacagina,
en azindan idare devletinin tedbir kavramiyla alakas1 olma-
digina dikkat ¢ekebilir. “Kanun o6ntinde esitliktekine” benzer
bir “tedbir 6ninde esitlikten” so6z edilemez. Ayrica “kanun
namina” yerine, “amaca uygunluk namina” veya “objektif
gereklilik namina” ya da “sartlarin geregi namina” ictihatta
bulunamam, cezaya hikmedemem ya da otorite kullanamam.
Mahkeme kararlarim kralin, milletin veya kanunun nam ye-
rine “bir tedbirin namina” ilan ve bunu boylece infaz etmek ya
da bir kimseden tedbirler tizerine yemin vermesini ve ondan
anilan “tedbire sadik kalmasin1” beklemek suphesiz tuhaf bir
durum yaratacaktir.

Hukametin elinde sadece teknik birer aparat olarak de-
gerlendirildiklerinde, devletin silahli kuvvetleri ve biirokrasisi,
kendi baglarina ne 6zel bir kanunilik kaynag ne de ozel bir
mesruiyet zemini olabilirler. Dolayisiyla bunlar, tabiati gere-
gi bir burokrasi aparatinin varligina muhtag olan idare dev-
letini tek baslarina ayakta tutamazlar. Farkh devlet bicimle-
ri ve turleri karsisinda “burokrasi” cogu zaman, birbirinden
farkl ve karsit siyasi yonlerin hizmetinde olabilen saf teknik
bir aracin tarafsizhigina sahiptir; “memuriyetten kaynaklanan
imtiyazh haklar” benzeri durumlarda baz1 gekinceler soz ko-
nusu olsa bile bu boyledir. “Memur pekala esnek olabilme-
lidir” der Rudolf Smend (Verfassung und Verfassungsrecht, s.
31). Max Weber'in sosyolojisindeki “burokrasi” s6zcugu her
seyden once, “degerden bagimsiz” oldugu varsayilan bir ka-
tegori icinde, esasen kendi sorunsuz isleyisine odaklanmis bir
memuriyet mekanizmasina ait teknik-rasyonel-degere tarafsiz
olanin meydana ¢ikarilmasi anlamina sahiptir. Her halukarda
bu gorus tamamen, savas oncesinin Alman Devleti’nde cere-
yan etmis bir kalem kavgasina aittir. Ve Max Weber tarafin-
dan her seye ragmen politik lider yetistiren ve elitler yaratan
bir ara¢ olarak kabul edildigi malum olan parlamentoyla —
pek isabetli olmayan bicimde— bir karsithk igine yerlestiril-
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mis Alman burokrasisinin, “siyasi olmayan ve teknik” bir sey
olarak kabul edilmesine dayanir. Fransizcadaki “burokrasi”
tabiri, hakikaten aragsal bir niteligi karsilamaktadir. Fran-
siz Cumhuriyeti'nin parlamentarizmi, ordunun ve memurlar
zumresinin bizzat kendilerinde bulunan veya kendilerinin
varligindan kaynaklanan herhangi bir kanunilik ya da mes-
ruiyet dayanagina sahip olabileceklerine dontik her turla
dusunceyi imha etmeyi basarabilmisti. Ayn1 sekilde hem bir
kraliyet ailesinin hanedan mesruiyetine dayal baglarini, hem
de plebisiter-demokratik mesruiyetle kurulmus Bonapartist
temas: temelden reddedebilmeyi de basarabilmisti.! Alman
topraklarindaki 19. yuzyil burokrasisi ise, cok sayida mesruti
monarsi arasinda paylasilmisti. Bunun sonucu olarak, Alman
halkinin tamaminin Reichstag’daki parlamenter temsiliyle,
milli birligin butunt arasinda bugune dek dogrudan o6rgitsel
bir minasebet kurulamamistur. Mesruti monarsinin anilan 6z-
gunluguy, burokrasinin aym anda hem monarsinin mesruiyet
dayanaklarini, hem de kanun koyucu bir devletin kanuniligini
muhafaza edebilmesine olanak vermisti. Fakat kisa bir sire
once (Halle'deki Kamu Hukukculann Guniu’'nde, 1931) Hans
Gerber'in isaret ettigi nokta gozden kacirilamaz. H. Gerber’e
gore, memuriyetin saglam guvencelere baglanmis hukuki sta-
tist olmaksizin “hukuk devletinin” bu turinun, yani yasa-
ma devletinin tahayyul edilmesi dahi mumkun olamayacaktr.
H. Gerber'in benim de istirak ettigim bu isabetli gorusayle su
tarihsel gercekler dile getirilmis oluyor: Burokrasi, herhangi
bir sistemin elinde “isleyen” sade bir “aparat” olmaktan daha
fazlasi da olabilir; kelimenin devlet sosyolojisindeki anlamiyla
otorite ve mesruiyet yaratan, hakiki bir elite ait cok daha fazla
umde, istikrar sahibi olan ve kamusal ¢ikarin idrakiyle gorev-
lendirilmis meslekten kadrolarca tstlenilebilir; bu kadrola-
rin baglica nitelikleri sunlardir: Para ve kazang icin ¢abalayan
dunyadan ayrilmis olmak, yolsuzluga kapah olmak, egitim,

1 Buraya notlarilave edilmistir (B)
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gorev bilinci ve sadakat —aynca kendi i¢cinden yapacag bir ko-
optasyona yonelik malum sonuk egilimler. Eger su t¢ kosul
—istikrar, nitelik ve kooptasyon- devleti sirtlanmis siyasi bir
elitin alametiyse, 19. ytuzyilin Alman burokrasisi Alman dev-
let hayatuinin elit benzeri bir unsuru olarak degerlendirilebilir.
Ancak bu burokrasinin, her siyasi elit bakimindan tayin edici
olan niteligi, yani siyasal olanin tehlikeye girmesi durumuna
kars1 hazirlikh olmasi ve bu durumu idare etmeye kabiliyetli
olmasy, dogrudan dogruya hig tecriube edilmemistir.

Mesruti monarsinin hanedana dayanan mesruiyetinin orta-
dan kalkmasindan sonra, (Alman halkinin demilitarizasyonu
ve silahtan arindinilmasi sonrasinda artik eski anlamiyla bir
ordu olmayan) Alman silahl kuvvetleri ve devlet burokrasisi
(bilhassa yeni olusturulan mali burokrasi) Alman halki tara-
findan segilen devlet bagkaninin plebisiter mesruiyetinde yeni
bir zemine kavusma imkanim bulabilmistir. Buna mukabil
anilan dayanaktan yoksun olmasindan o6turi eyalet burok-
rasisi, cogulcu partiler devletinin kuvvetleri tarafindan genis
olcekte isgal edilmistir. Dahasi, ginumuzin Alman eyaletle-
rinin yetkili olduklar: yerel yasama alani1 ve bununla beraber
parlamenter yasama devletinin oturdugu cerceve, eyaletlerde
mustakil bir kanunilik sisteminin mevcudiyetine imkan sag-
layabilecek anlamli bir yeterlige sahip degildir. Her bir Alman
eyalet hikametinin farkh “kamu duzeni ve guvenligi, devlet
dusmanlig1” anlayislarina sahip olmasi,' asagida aciklanacak
(s. 41 vd.) siyasi odulun birbirinden farkh partilerin yasal
kuvvetleri nispetince paylasilmasiyla yakindan ilgilidir. Ka-
nunilik ve mesruiyet kavramlar1 bakimindan g6zlemlendigin-
de, bugun artik Alman burokrasisinin kendine 6zgu siyasi bir
anlam tasiyan bir butunlige sahip olmadig: teshis edilebilir.
Buna ragmen, bagkaca bir otoritenin yoklugu sebebiyle bu-
rokrasinin bazi kisimlar1 muhtemelen, otoriter bir devlete yo-

1 Kavramsal dizeltme: “kamusal devlet dugsmanhg1” yerine -yukaridaki bi-
cimde (B)
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nelen yogun ihtiyaclarin ve giicli egilimlerin bulusma noktasi
olabilir ve bir idare devleti altinda anilan burokrasi unsurla-
n kendiliginden “duzen insasina” tesebbus edebilir. Federal
Anayasamin 48. maddesinin 2. fikrasina dayanarak iki yili
askin suredir uygulama bulan olaganustu hal kararnameleri
pratigi simdiden, kamusal yasami duzenleyen idare devletinin
buytk bir parcasim hayata geciriyor. Bu durumun parlamen-
ter yasama devletinin kanunilik sisteminde ne anlama gelecegi
asagida (II. Bolum 3. Baghk) aynntilariyla sergilenecektir. Bu
noktada onemli olan sey; normativist kanuniligin, ¢ogunlu-
gun anlk kararlarimin ici bos islevselciligine donustugi ko-
sullar altinda, parlamenter bir yasama devletinin normativist
kanuniliginin burokratik bir duizenleme ihtiyacinin gayrisahsi
islevselciligiyle ittifak kurabilecek olmasidir. Kanunilik ile
teknik islevselciligin fikren tuhaf fakat tim pratik tecrubelere
gore yine de birbiriyle yakinlasan bu ittifakinda, uzun vade-
de burokrasi ustun ortak olarak kalir ve parlamenter yasama
devletinin kanununu burokratik idare devletinin tedbirine do-
nusturur.

Burada “hukuk devleti” sozciginu kullanmaya gerek yok-
tur. Zira hem yasama devleti, hem de yarg: devleti baska bir
seye ihtiya¢ duymaksizin kendini bir hukuk devleti olarak
sunabilir. Fakat hukuku uygulamak, dogru olmayan eski hu-
kuku dogru ve yeni olaniyla degistirmek ve her seyden evvel
normal durumu ihya etmek —ki bu olmazsa her tiur norma-
tivizm bir cesit aldatmacadir- maddelerine dayandiklarin-
da, her hukamet ve idare devleti de bir hukuk devleti olarak
kendini takdim edebilir. “Hukuk devleti” sozcugu “hukuk”
sozcugu gibi, bir¢ok farkh anlama gelebilir; benzer bir durum
“devlet” sozcuiguyle anlamlandirilan organizasyonlarin bir-
birlerinden cok farkh icerikleri icin de mevzubahis olacakur.
Bu baglamda feodal, ziumrevi, burjuva, milli, sosyal hukuk
devletlerinden s6z edilebilecegi gibi, bunun 6tesinde pekala
dogal hukuka uygun, akli hukuka uygun, kendi tarihselligi-

17
Ucretsiz PDF Kitap Arsivi - https://rantey.org



ne uygun hukuk devletlerinden de bahsedilebilir. Her tirden
propagandistin ve avukatin, muarizlarini hukuk devletinin bir
dusmani olarak tohmet altina alabilmek gayesiyle, hosnutluk
icinde bu sozcikten istifade etmesi kolaylikla anlagilabilir bir
seydir. Bu gibi kimselerin hukuk devleti ve hukuk kavram-
larindan anladiklan sey, su 6zdeyiste ifade bulur: “Fakat en
mitkemmel tamimiyla hukuk, dostlarimla benim évdigumiiz
sey demektir.”!" Devlet teorisi ve anayasa teorisi bakimindan
onemli olan mesele yasama, huktamet, yarg: ve idare devlet
tarlerinin yardimiyla, kanunilik sisteminin somut 6zgunlugu-
nu ve buginkiti konumunu daha net ve anlamh sergileyebile-
cek karakteristik unsurlar: elde etmektir.

" Yine Goethe'nin Xenien'indan bir beyit alinilanms: “...[Die Deutschen
sind ein gut Geschlecht/ Ein jeder gagt: Will nur, was recht/] Recht aber
soll vorzuglich heiBen/ Was ich und meine Gevattern preisen...” —n
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1. PARLAMENTER YASAMA DEVLETININ
KANUNILIK SISTEMI

1. Yasama Devleti ve Kanun Kavrami

19. yuzyilin mesruti monarsi devleti bir yasama devletiydi. Ay-
rica bu devlet, genis 6lcekte ve tam da belirleyici oldugu nok-
tada, yani kendi kanun kavrami itibariyla, bir parlamenter ya-
sama devletiydi. Sadece parlamentonun katilimiyla meydana
gelen kararlar, bicimsel anlamda kanun olarak goruliyordu.
Anayasa hukukunun boyle bicimsel kavramlari, esasen siyasi
kavramlardir. Anilan sebepten oturd, hukukun aslen kanun
bicimi altinda goruniise gelmesi, pozitif hukukun esasinda bir
kanunlar hukuku olmasi ve sadece parlamentoda kararlastiril-
mis olanin kanuna vucut verebilmesi geregi, parlamentonun
nihai ve tayin edici zaferiydi. Ger¢i kanun sozcugiunden “her
tir hukuk normunun” anlasilabilecegi ve gelenek hukukunun
dahi pozitif hukuk olarak gorilebilecegi fikirlerine siki sikiya
bagl kalimir. Fakat tabii ki gelenek hukuku, sadece iptidai bir
hukuk olarak addedilir ve bunun karsisinda kanun koyucu
cogu zaman daha seri davranabildiginden, kanun koyucunun
bir kalem dokunusuyla bertaraf edilebilir veya uygulanmasi-
nin onune gegilebilir. Ayrica hukuk hayatinin ceza hukuku ve
tabii anayasa hukuku ve idare hukuku gibi birtakim 6zel 6ne-
me sahip sahalar1 bakimindan, gelenek hukuku yapilarina uy-
gulamada verilen icazet epey tartismalidir. Gelenek hukukuna
gecerlilik taninmasi pratik bakimdan her zaman kanun koyu-
cu aleyhinde belirli bir simirlayic1 ¢ekincenin ortaya ¢ikmasi
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anlamina gelir. Bundan éturu, gelenek hukukunun kanun ko-
yucuya duyulan kamusal gtiveni zedeleyebilmesinden endise
edilen durumlarda, gelenek hukukunun uygulamaya elveris-
liligi reddedilir. Sunu unutmamak gerekir ki; Alman gelenek
hukuku teorisi, 1848 oncesinin Tarih¢i Hukuk Ekoli'nde do-
ruguna ulasmisti. Ve bu ekolun siyasi polemiginin gercek an-
lamin1 belirleyen sey, o zamanin ¢atisma konusu, yani mutlak
prensin yasama yetkisine muhalefetti. Devlet teskilatina etki-
leri bakimindan gelenek hukukunun kabul gormesi, daima
baska erkler lehinde, tabii ki bilhassa yargi lehinde parlamen-
ter kanun koyucunun bir tur sinirlanmasina neden olur. Ben-
zer bir durum, “kavramsal olarak gerekli” olan ve bu nedenle
kanun koyucuyu da zorda birakan igeriklerin kurgulanmasi
bakimindan da gecerlidir. Bu konuda Fridolin Eisele'nin 1885
yilinda Archiv fuar die zivilistische Praxis'te yayinlanan maka-
lesi “Unverbindlicher Gesetzesinhalt™ (takdire sayan bicimde
G. Husserl'e yeniden dikkat ¢cekmistir) iyi bir 6rnek teskil eder.
Federal Mahkeme’'nin memuriyetin vasiflar1 sorunu hakkinda
bugunku gorusu baska bir 6rmek saghyor. Mahkemeye gore
resmi bir goérevlendirme olmaksizin dahi, yiksek kamusal
yetkilerin nakledilmis olmasi, kendiliginden, “meselenin 6zu”
itibariyla memuriyet vasiflarinin kazanilmasina neden olur,
zira aksi kabul “mantiga aykin” olacag: gibi, kanun koyucu-
dan da “hukuken imkansiz ve uygulanamaz” bir seyi dizenle-
mis olmasi beklenemez (krs. RGZ 134, s. 19 ve orada sunulan
kararlar icin bilhassa RGZ. 125, s. 422). Eisele yukarida anilan
makalede (s. 278), bu incelemede konu edilen sey hakkinda
sunlara temas etmistir: “Su halde burada bahse konu olan sey,
kanun koyucu kuvvetin sinirlaridir”. Gelenek hukukundan
oldugu gibi, mantiksal veya dustnsel gerekliliklerden de boy-
lesi sinirlar ¢ikarilabilecektir.

Fakat somut uygulamalar1 zaten ¢ok tartismali olan bu tir
sinirlamalar bir kenara birakildiginda, hukuk bilim ve prati-

* [Baglayic Olmayan Kanun l&rigi] —¢n
20



gine ait dusuncelerin tamamen bir denklemler dizisinin ta-
hakkumiu altinda kalmis oldugu (hala da boyledir) gorulur.
Hukuk = kanun; Kanun = parlamentonun katilimi altinda
meydana gelen kamusal duzenleme. Iste, kanun buydu; hu-
kuk devletinin temel unsuru olarak “tim devlet faaliyetleri-
nin kanuna uygunlugu ilkesi” ve “kanunun hakimiyeti” talep
edildiginde, filen dustnilen sey buydu. 19. yuzyil boyunca
hukuk devletine ait kavramlann, postulatlarin ve formiillerin
bugun hala kullanilan sistematigini ve fihristini yaratan her
sey, nihayetinde hukuk ile kanunun anilan értismesine daya-
niyordu. Devlet kanun, kanun da devlettir. Yalnizca kanuna
itaat mukellefiyeti vardir ve yalnizca onun karsisinda diren-
me hakki imha olur. Sadece kanunilik vardir, yukandan gelen
emir veya otorite degil. Otto Mayer idare hukuku kitabinin
“kanunun egemenligi” adin1 tasiyan klasiklesmis bolumunde
(3. Aufl,, 1924, s. 64) soyle soyluyor: “Devlet iradesinin en
yuksek turu, kanun adi altinda dile getirilmis olandir”. Otto
Mayer’e gore boyle bir yasama devletinin ug¢ tur 6zelligi vardir:
Kanunun objektif hukuk yaratan kuvveti (hizmet i¢i emrin ve
ast merci ve memura verilen talimatlarin karsiu olarak); ka-
nunun baglayicihg (devletin burada incelenen diger faaliyet
tarleri, bilhassa idare ve yarg tizerindeki baglayicilik); kanu-
na mahfuz alan’, yani diger devlet faaliyet turleri karsisinda
sadece kanuni dizenlemenin sahip oldugu, anayasal olarak
guvence altina alinmis temel hak ve ozgurliiklere mudahalede

* Orijinal Almanca metinde “Vorbehalt (des Gesetzes)” terimi kullanihyor.
Vorbehalt des Gesetzes, —kural olarak— kayitsiz olan genel 6zgurlikler reji-
mi karsisinda, sadece kanunun tekelinde olan ve kanuna mahfuz tutulmus
olan bir “cekince kaydi1” dusme fikrini ifade eder. Su halde hem kanunun
tekelinde olan temel haklara mudahale yetkisini, hem de genel 6zgurliik-
ler rejimikarsisinda istisna yaratabilme imkaninin varhgint tammlar. Ayri
bir terim olarak Ingilizce’de de yer almayan bu kavram, ancak kanunilik
ilkesinin (principle of legality) bir neticesi olarak tasvir edilir. Fransiz hu-
kuk literatiiriindeki domaine de la loi ise kanuna ait sahay: tarif ederek,
buradaki adlandirmamiza yaklasir. Ayninuhi bilgi icin bkz. Henning Ri-
eckhoff, Der Vorbehalt des Gesetzes im Europarecht, Tubingen 2007, s.
11-13. —<n
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bulunma tekeli. Baska soézciiklerle ifade edilirse: Tiim haklarin
nihai muhafizi, mevcut duzenin nihai garantéry, tum kanu-
niligin nihai kaynag), haksizhik karsisinda nihai emniyet ve
nihai koruma, kanun koyucu ve onun tarafindan isletilen ya-
sama surecidir. Yasama erkinin ve yasama usuliniin kétuye
kullanimi ihtimali fiillen goz ardi edilmek mecburiyetindedir,
zira aksi durumda derhal baska bicimde kurgulanms bir dev-
let bicimine, tamamen farkh bir organizasyona ve yapiya ihti-
ya¢ duyulacaktir. Hukuk ile kanunun, adalet ile kanuniligin,
esas ile usuliin 6nceden saglamlastirilmis ve 6énceden kosul-
lar1 belirlenmis uyum ve ortiismesi, yasama devletinin hukuk
dusuncesinin her bir hiicresine kadar nifuz eder. Sadece bu
suretle, 6zgurlik namina kanunun egemenligine tamamen
boyun egilmesi, direnme hakkinin temel 6zgurlikler katalo-
gundan cikarilmasi ve kanuna anilan kosulsuz baglayicihgin
sunulmas1 mumkun oldu. Kanuna taninan bu baglayicilikla,
hakimin kanuna tabi olusunda yargi bagimsizliginin guvence-
si kavrand), idare faaliyetlerinin kanuna uygunlugunda devlet
gucuniin kotaye kullanilmasina karsi en 6nemli koruma elde
edildi ve nihayet anayasada teminat altina alinmis olan tium
temel haklar kaygiya mahal birakmaksizin kanun koyucunun
tasarrufuna sunuldu. Kanun koyucu da “kanuna mahfuz ala-
nin” marifetiyle kendi takdirince temel haklara mudahaleye
mezun oldu.

Tabiat1 geregi yasama devletinin kanun koyucusu, her
zaman sadece basit,” tek bir kanun koyucudur. Bugun artik
vurgulandigy tuzere, degisik formlardaki kanun koyucularin
arasindaki her tir rekabet ve birbirlerini karsilikh olarak gore-
celestiren her tir kanun kavrami, yasama devletini dogrudan
cokertir. Kapali kanunilik sisteminin yasama devletinde, dyle
Roma kamu hukukunda oldugu gibi bir¢ok turde “hukuk kay-
nag1” bulunamaz, ornegin: leges, plebisitler, senato kararlarr,

" Bu sifat, anayasa degistiren (nitelikli) kanun koyucunun karsisinda basit
(siradan, Turk hukuk lagatinde yer etmis “adi taksir” 6meginde oldugu
gibi “adi”) kanun koyucuyu betimliyor. —n
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constitutiones principum, magistral edict’ler, Consulta pruden-
tium vs. Yasama devletinin tutarh kanun koyucusu, kanunilik
“tekelini” elinde tutmak mecburiyetindedir. Kanun koyucuya
ve kanun ile hukuk arasindaki uyuma yonelik guvenin orta-
dan kalktigl durumda ne olacag sorusu, savas oncesi donem-
de neredeyse hi¢ sorulmadig gibi, soruldugu kadarindan ¢ok
daha az cevap bulabilmistir. Karmasik frenleme ve karsi den-
geleriyle (6rn. cift meclisli yasama; ordu ve burokrasiye daya-
nan bagimsiz bir kraliyet hiikimeti; kralin kanunu onaylama
yetkisi; federal denetim ve dengeler gibi) yasama sureci, yeterli
derecede gugclu olculaliuk guvenceleri ve kanun bicimi altinda
cereyan edebilecek suiistimal ve keyfiliklere kars1 mulkiyet ve
ozgurlik lehinde yeterli derecede saglam bir korumay: iceri-
yordu. Boyle bir devlet bicimi altinda, saf bigimsel ve her turla
somut icerikten bagimsiz bir kanun kavrami dahi dustunu-
lebilir ve katlanilabilirdir. Yasama surecinde yetkili olan ma-
kamlarin kararlastirdiklar: her seyin, kayitsiz-sartsiz ve baska
hicbir seyi umursamaksizin yegane belirleyici pozitif hukuk
olarak kabul edildigi durumda dahi; tum tipik hukuk devleti
prensipleri ve kurumlari, soz gelimi bagimsiz hakimin kanuna
baglihig1 veya “kanunsuz ceza olmaz” (FA m. 116) ctimlesinde
sakli bulunan keyfi cezalandirma karsisindaki guvence veya
temel haklar ve ozgurlukler s6z konusu oldugunda kanuna
mahfuz tutulmus alan gibi, yine de anlamli ve kabuli mum-
kun olabilirdi. Bunlar hakiki baghliklar, hakiki giivenceler ve
hakiki mahfuz alanlar olabilirdi; zira basit kanun koyucuya ve
yasama surecine yonelik sarsilmamis, sorunsuz ve basit gu-
ven, baska bir baghlg, givenceyi veya mahfuz alam gerekli
gormez. Sadece boyle bir kanun koyucuya ve onun yapacagi
tirde kanunlara yonelik sarsilmamis bir guven, su ciumlelerin
ifade edilmesini saglayabilmistir: “Kanun koyucunun yetkisi
sinirsizdir; devlet gucunun diger tim yetkileri ise simirhdir”
(Leuthold, Hirth’in 1884 Yilliginda) ya da “Kanun koyucu ba-
kimindan mulkiyet dokunulmaz degildir” (Anschutz 1912,
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‘Kommentar zur Preuischen Verfassungsurkunde von 1850’
icinde).

Bu guven, hukuk devletini bir yasama devleti bi¢ciminde
orgitleyen her anayasanin faraziyesidir. Aksi halde yasama
devleti biraz karmasiklagmis bir mutlakiyetgilik, sinirsiz itaat
miikellefiyeti aleni bir tecaviiz, direnme hakkindan durustce
yapilan feragat ise sorumsuzca yapilmis bir aptallik olurdu.
Eger kanun kavram akil ve adaletle igeriksel iliskiden mah-
rum kalmissa ve bununla aym anda devletin tim ulviyetini
ve itibarin1 kanun kavram tizerinde yogunlastiran, kendi ka-
rakteristik kanunilik kavramiyla muicehhez yasama devletinin
varligi muhafaza edilmisse; her tirden talimat, emir ve tedbir,
herhangi bir subay veya er uzerindeki her tuarlu emir-komuta
ve herhangi bir hakime hitap eden her yonerge, bir parlamen-
to karar1 vasitasiyla ya da yasama faaliyetine katlan oteki mer-
cilerin araciligiyla “kanun egemenliginin” kudretine dayana-
rak yasal ve hukuka uygun bicimde icra edilebilir. Boylece “saf
bicimsel olan”, kendini ici bos bir s6zctuge ve “kanun” etike-
tine indirgedigi gibi, hukuk devletiyle olan bagindan da 6dun
verir. Dogrudan tasidig1 pozitif hukuksal anlam ve etkiyle bir-
likte, kanunun sahip oldugu ulviyet ve itibarin tumu, kanun
koyucunun ve yasama siirecine katilan mercilerin tamaminin
adalet ve aklini temel alan s6z konusu giivene, minhasiran ve
dogrudan baghdir. Her turla garanti ve guivence, suiistimale
karsi her koruma, kadir-i mutlak kanun koyucunun sahsina
veya yasama usuluniin 6zgunlugune yerlestirilmistir. Bunun
butuniyle mantik dis1 ve pur bir keyfilik olmamas: icin, ya-
sama stirecinin tamamy, ilk andan itibaren hukuk ile bi¢cimsel
kanunun uyumunu saglayan so6z konusu guvene dair faraziye
tarafindan hakimiyet altina alinmak mecburiyetindedir. Hig-
bir surette bu durum, anilan kanunilik sisteminin kayitsiz ve
sartsiz oldugu anlamina gelmez. Hukukun, herhangi bir bi-
cimsel surecin neticeleriyle kosulsuzca esitlenmesi, ancak ya-
sama gorevini usthlenmis makamlarin pur —baska bir deyisle
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hukuk ve adalete dair her tirden 6zsel iliskiden koparilmis
safliktaki- tercihlerine [Dezision] kosulsuzca sunulmus —yani
kor— bir baghlik demek olabilecegi gibi; her tirla direnme
hakkindan da kosulsuzca bir feragat anlamina gelirdi. Herhal-
de sic volo sic jubeo” s6zunu, en naif bicimiyle herhangi bir
batil inancin tortularindan veya icerikte zengin, kadim bir
hukuk dininin kalintilarindan turemis psikolojik bir sey gibi
kavramak icap edebilir. Her turden desizyonizmin elestiriye
tabi tutulmadan “pozitivizm” olarak betimlenmesi gibi, bu da
bir pozitivizm olarak anilabilir. Anilan kayitsiz sartsiz bi¢im-
selciligin, sadece siyaseten gudulenmis bir boyun egdirme ta-
lebi demek oldugunu ve bu talebin her turlua direnme hakkina
kars1 yine sadece siyaseten gudulenmis bir inkarla donanmis
oldugunu gormezden gelmeye, bugiin artik bu pozitivizm soz-
cugi dahi yetmiyor.

Savas oOncesinin Alman kamu hukuku ogretisi, mad-
di kanun kavramim daima bicimsel olaniyla beraber tanidi
“Maddi kanun kavrami olmaksizin” diyordu Anschutz (Die
gegenwartigen Theorien uiber den Begriff der gesetzgebenden
Gewalt, 2. Aufl., Tubingen 1901, s. 33), “teoride ve pratik-
te basarili olunamaz ve Prusya Anayasasi anlasilamaz ve dahi
izah edilemez.” Bununla birlikte kanunu belirleyen objektif
ozelliklerin varlig1 da kabul edilmis oldu. Maddi anlamda ka-
nun, bir hukuk normu veya hukuk ilkesidir, “hukuk olma-
s1 gereken seyi herkes bakimindan belirleyen” bir kuraldir.
Bicimsel anlamda kanunun, normal olarak maddi anlamda
bir hukuk ilkesini ihtiva ettigi ve bu bakimdan herhangi bir
emirden farkl olmasi gerektigi gorisune bagh kaliniyordu.
Hukuk kurali olarak kanuna eklenen bir emir s6z konusu ol-
dugunda, bunun miieyyideye baglanmasina donuk —ogretideki
hakim gorus tarafindan kabul edilen— sartin varhg bile; norm
ile emir, kanun ile tedbir arasindaki ayrimin henuz daha can-
I1 oldugunu gosterir. “Her kanun iki farkhh kisimdan olusur;

" “Bunu istiyorum, 6yleyse bunu emrediyorum.” —¢n
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bunlardan biri kurallarin kendilerini, digeriyse kanunun emir
hukmiini, buna riayete dair talimat icerir” (Laband). Ancak
kanunu bir cesit genel ve siregen kural olarak saf emir veya
saf tedbirden belirgin bicimde ayristirmis bir kanun tanmim
kamu hukukunda yapilmamis oldugundan, hukuk normuy-
la kanun arasindaki bu bag da kural altina alinamamisti. Bu
kavramlastirmanin yanina, aym bi¢imde “maddi anlamda ka-
nun” adi verilmis (tam da bu sebepten oturu, zira tasavvur
“bicimsel” bir sey degildi) ve tamamen farkh turde tasnif edil-
mis, ikinci bir kanun tasavvuru eklendi: “Yurttasin 6zgurluk
ve mulkiyetine muidahale” olarak kanun. Bu durum, ancak 19.
yuzyilin kosullariyla agiklanabilir ve devlet karsisinda toplum,
hukamet karsisinda parlamento, kamu hizmetinde (“ayn bir
iktidar iliskisi” dahilinde) bulunan memurlar karsisinda sira-
dan yurttas arasindaki cephelesmelere ve nihayet kanunen on-
ceden normlasurilmis (bundan 6turu ilkesel olarak simirlandi-
nilabilir ve 6l¢ulebilir) devlet gicu kullanma yetkisi ile (ilkesel
olarak sinirs1z) 6zgur 6zel alan arasindaki burjuva hukuk dev-
letine mahsus genel ayrima dayanir. Bunlan takip eden diger
bir ayrim da, “yurttasin 6zgurlik ve mulkiyetine mudahale”
eden kanun veya hitkimet kararnamesi ile bir 6zgurluk alani-
na mudahale etmeyip sadece “yuriitme kuvvetinin kendi orga-
nizmasi i¢inde” (Anschutz) cereyan eden hadiselerle ilgilenen
idari kararname arasindakidir.

Kanunu “o6zgurluk ve mulkiyete mudahale” olarak tanimla-
manin, dogal olarak sadece siyasi polemikte bir karsilig1 vardi
ve aslinda dogrudan hukiimdar devletinin yuriitmesini, yani
kraliyet hukametini, ordusunu ve burokrasisini hedef aliyor-
du. Kanun kavramina dair birbiriyle asla uyusmayan iki farkl
olcitiin (hak ve miidahale!) her ikisinin de “maddi” olarak
tarif edilmesi ve bir “bi¢imsel” olanin karsisina yerlestirilmesi,
soyut mantik agisindan pek zarif degildi, fakat 19. yuzyilin i¢
politikasinin bulundugu somut durumda pekala anlasilabilir-
di. Buna mul(al:il, ogretideki her iki maddi kanun kavraminin
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varligina ragmen hakim gérisun bicimsel olan yasama usu-
lune, her tirlu irade icerigiyle kanun biciminden diledigin-
ce faydalanabilmesi icin kuvvet atfetmis olmasi, bir yasama
devletine ait kavramlar birbirine karistiracaku; kaldi ki, zaten
artik bu irade icerikleri birer maddi anlamda kanun degildi,
yani her iki maddi kavramsallagtirmayla da bir alakalar: kal-
mamuistl. Bu suretle hukuk devletinin sadece birinci tir mad-
di kanun kavramindan —yani: Kanun = hukuk normu- dogan
ve buradan bicimsel yasama usultine dogru 1siyan tum itiba-
r1, kendi kokeninden ve kaynagindan, yani hukukla kurdugu
objektif bagdan koparilmis oldu. Bunlar olurken ayni anda,
ikinci [maddi] kanun kavramimin (6zgurluge ve milkiyete
mudahale) icinde sakli bulunan koruma ve guvence altina
alma dusuncesi; sadece bicimsel, yani hukuk ve adaletle her
tarlu iliskisinden koparilmis, pir siyasi bir kanun kavrama le-
hinde kanun koyucunun istifadesine sunuldu. Bunlarin aka-
binde maksadi geregi kanunun, olculebilir ve belirlenmis bir
ozle beraber genel ve suregen bir kurallastirma olmaya artik
ihtiyac1 kalmaz. Kanun koyucu yasama siirecinde istedigini
yapar; yaptigl daima “kanun” olur ve daima “hukuku” yaratir.
Boylece mutlak “tarafsiz”, deger ve nitelikle alakasiz, 6zden
yoksun bir bicimselci-islevselci kanunilik distncesinin 6nu
acilmis oldu. 1dare hukuku alaninda (idari tasarrufa mukabil)
kararnameler bakimindan genellik karakterine siki sikiya bag-
i kalinmisken ve anilan nitelik burada makul ve hatta gerekli
addedilmisken ve dahasi bu alanda normlastirmanin malum
bazi unsurlar1 da (belirlenebilir icerik, oranulilik, esitlik) ta-
ninmisken, kamu hukukunda —ki burada ¢ok daha buyik bir
pratik anlami bulunur- kanunla alakali olan her sey 6nemsiz
teorik bir oyun olarak ele alinds; “kat1 sinirlamalarin” bulun-
madig1 soylenen bir oyun.

Devleticindeki durumnormal, bariscil kaldik¢a ve yasama-
ya katilan mercilere ve bunlarin musterek mesaisine yonelik
guven sarsilmadikca, teorik belirsizlikler pratik anlamda bir
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mesele yaratmadi. Devlet — toplum dualizmi ve bununla aym
zamanda megsruti monarsinin dualist yapisi bertaraf edildigin-
de ve demokratik bir 1srarla devlet iradesiyle halk iradesi aymi-
lastirildiginda; bu ayn1 demokratik 1srarin anlami, halk irade-
sin her ifadesini “kanun” olarak tasvir etmek ve ona hukuk ile
adaletle olan bag1 sayesinde anilan kanun kavraminin payina
dusen butun ulviyet ve seref payesini bahsetmek demek oldu.
Bir demokraside kanun o an mevcut bulunan halkin ansal’
iradesidir; pratik anlamda bu, oy kullanan vatandaslarin ansal
cogunlugunun iradesi demektir; lex est, quod populus jubet.”
Norm ile emir, biling ile irade, ratio ile voluntas arasindaki
fark ki, bu aym1 zamanda parlamenter yasama devletinin ka-
nun ile kanunu icra arasina koydugu ayrimin da tasiyicisidir,
burada tekrar “bi¢imsel” bir kanun kavraminin i¢inde kaybo-
lur ve parlamenter kanunilik sisteminin yapisini tehdit eder.
Fakat tutarh bir demokraside buna, baska sebeplerden otiru
tahammuil edilebilir. Cunku demokratik faraziyeye gore ken-
di icinde homojen olan halk, onun tarafindan dile getirilen
iradenin akla uygunlugunun ve adaletinin gtivencesini iceren
tam Ozelliklere sahiptir. Halkin iyi oldugu ve bunun sonucu
olarak iradesinin yeterli geldigi faraziyelerini icermeyen hi¢bir
demokrasi yoktur. Il suffit qu'il veut.”"” Parlamenter demokra-
side parlamentonun iradesi halkin iradesiyle 6zdeslesir. Bura-
da parlamentonun basit cogunluk karari, halk iradesinin ani-
lan nitelikleri bunyesinde barindirdig farz edildigi muddetge
hukuk ve kanun olabilir. Bu durumda da “bicimsel” bir kanun
kavrami mumkiin ve kabul edilebilirdir; fakat bu, kosulsuz bir

Ansal (jeweilig), Schmitt'in bu incelemesinde merkezi bir konuma ve
oneme sahiptir. Cevirimizde kavramin isimlesmis hali olarak ansallik (je-
weiligkeit) kullamlacakur. Ansal(hik), “o anki”, “halihazirdaki”, “hazir”,
“mevcut bulunan” manalarini igkin, zamana ve duruma 6zgu bir kavram-
dir. Okuyucunun bu kelimeye giderek asina olacagini umut ediyoruz. —¢n
" “Halkin emrettigi kanundur”. —cn

""" Schmitt muhtemelen, St. Thomas'in Tanr’nin niteliklerini betimlerken
kullandig1 suciamleyi isaret ediyor: Onun “irade etmesi kafidir.” —¢n
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bicimsellik i¢cinde olmayan, daha ziyade homojen' halk irade-
siyle parlamento ¢ogunlugunun értismesine duyulan giavenle
baglant1 icindeki bir kanun kavrami olacaktir. Fransiz kamu
hukukunun énde gelen yazarlarindan biri olan Carré de Mal-
berg, 1875 tarihli Fransiz Anayasa Kanunlari® ve Fransa'nin
parlamenter demokrasisi hakkinda kisa bir stre once yayin-
lanan ¢alismasinda (La loi, expression de la volonte genera-
le, Paris 1931), kanun kavraminin tiim objektif 6zelliklerinin
—orn. genellik karakterinin veya kurallastirmanin surekliligi-
nin— reddedilmesi gerektigini, zira parlamentonun iradesinin
dogrudan, kendi volonté générale olan egemen halkin iradesi
oldugunu ifade etmisti. Bu, parlamenter demokrasinin karak-
teristik formuludur. Kendi hakiki anlam dairesi icinde parla-
menter demokrasi, her seyden 6nce bugiin kanunlarin yargsal
denetimine karsi ¢ikiyor, zira yasama uzerinde yarginin sahip
olacag: boyle bir denetim yetkisi, parlamenter yasama devle-
tini bir yarg1 devletinin unsurlariyla etki altina alabilecektir
ki; yabanci bir cisim olarak bu unsurlar, bir devlet turu olan
yasama devletinin berrak kanunilik sistemini tehlikeye soka-
bilecek ve kanunilik kaynag1 olarak parlamentonun merkezi
konumunu sorunlu hale getirebileceklerdir.
Demokratik-parlamenter yasama devletinin faraziyeleri
ortadan kalkarsa, somut anayasal durum karsisinda gozleri
yummak ve kanunilik sistemini bu yolla kurtarabilmek icin
mutlak surette degere tarafsiz bir islevselci-bicimsel kanun
kavramina sarilmak yakindir. Bundan sonra “kanun”, sade-
ce ansal parlamento ¢ogunlugunun ansal karar: olarak kalr.
Yukarida anildigr tuzere bu durum; parlamentonun, parla-
menterlerin, tartisma ve aleniyet vasitasiyla mikemmellesmis
parlamenter usuliin, hukuku ve akli garanti eden malum ni-
teliklerine donuk zimnen varsayilmis bir guvenin mevcudi-
yeti altinda, butunuyle tasavvur ve kabul edilebilirdir. Ancak

1 Gramatikal dizeltme (A)
" 111. Cumhuriyet’e anayasal temellerini kazandiran anayasa degisikligi ka-
nunlari. —¢n
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gelinen bu noktada, zaruretinin ¢ok defalar yeterli derecede
bilincinde olunmadig bagka bir sart daha vurgulanmak zo-
rundadir: Parlamenter yasama devletinin yazili anayasast ilke-
sel olarak, usul hukukunu ve devletin orgiitlenmesini ilgilendiren
kurallarla kendini sinirlamahdiw. Bu, pratiklerini ve yontem-
lerini; farkh goruslere, yonelimlere, hareketlere ve hedeflere
acitk tutmak ve ulasilabilir kilmak isteyen bir sistemin hem
gorece liberal hem de mutlak islevselci tarafsizhigina tekabuil
eder. Ayrica, boyle bir yasama devletini insa etmeyi amaclayan
yazil anayasanin, bizzat yetkilendirdigi kanun koyucu karsi-
sinda, yine kendi tarafindan koyulan maddi hukuk kurallan
vasitasiyla bizzat yasa koyucu roli oynayarak, ona mudahale-
de bulunmamasi, muhtemelen her yasama devleti bakimindan
beklentiye uygun olacaktir. Yasama devleti, maddi hukuku
yaratma tekelini elinde bulundurmas: gereken sadece tek bir
olagan kanun koyucu tanir. Gergi 19. yuzyihin Alman mesruti
monarsisi i¢ katmanl bir kanun kavramim taniyordu, fakat
kendi bigcimsel kanun kavram bakimindan yegane onemli ve
tanimnlayic1 addettigi sey, hep parlamentonun katilimiyd: ve
bu hi¢ degismedi. Bunlarin haricinde, hem kralin mustakilen
kararname ¢ikarma yetkisi cercevesinde verilen mucadele,
hem de kanunlarin yapilmasinda krala onay yetkisinin tanin-
mis olmasi, henuz tam anlamiyla bir demokratik-parlamenter
yasama devletine ulasilmadigini gosteriyordu. Fakat krahn
mustakilen kararname cikarabilecegine taraftar olanlar dahi,
kraliyet kararnamelerini kanun olarak tanimlamaya cesaret
edemiyorlardi. Bir yasama devletinin ancak bir kanun kavra-
mina, ancak bir kanun koyucuya ve ancak bir yasama usultine
sahip olabilecegine dair sarih ve aydinlatic1 aksiyom, en azin-
dan bicimsel anlamda korunmustu ve anilan devlet tirtiniin
kanunilik sistemi, onu imha eden i¢ celiskiler olmaksizin fii-
len siirdurulebilmisti.
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2. Kanunilik ve Siyasal lktidar1 Elde Etmede
Esit Sans?

Weimar Anayasasi 68. maddesinde parlamenter yasama dev-
letinin varhigini ilan eder: Federal kanunlar, Reichstag tarafin-
dan cikarilir. Bu ifade, herhangi bir icerikle iligkisi olmaksizin
hukuku ve kanunu ansal parlamento ¢cogunlugunun ansal ka-
ran olarak kavrayan saf islevselci bir dusunus bicimine karsi-
ik gelir. Boylece hukuk, kanun ve kanunilik; her turla icerik
karsisinda kayitsiz kalan, her tarlu igerige ulasmay: mumkiun
kilan ve “tarafsiz” usul bicimleri ve oylama surecleri haline
gelir. Gergi en degisik icerikler karsisinda parlamenter yasa-
ma devletinin kanun kavrami —kendi icinde— epey kapsayici
bir tarafsizliga sahiptir. Fakat bu kanun kavram bir yasama
devletinin tasiyicisi olacaksa, yine de birtakim nitelikleri (ge-
nel normlastirma, icerigin belirliligi, sureklilik) barindirmak
mecburiyetindedir. Her seyden once kendine ve kendi farazi-
yelerine karsi “tarafsiz” kalmaya mezun degildir. Uyelerinin
herhangi bir niteligine itibar etmeksizin parlamenter organ,
cogunlugu belirleyen genel bir oylamanin saf bir islevine do-

2 Sans (Fransizcadan alinan Chance, ¢n) sozciugi burada tercame edilme-
den kullanilacakur. Ozellikle, hur rekabet ve expectation’a dayal liberal
bir ¢agin dusunis bicimine ve s6z dagarcigina ait olup; pozitif imkanin
tesadufu ile kanuna uygunlugun, ozgurluk ile ongorulebilirligin, keyh-
lik ile mesuliyetin —¢ag bakimindan karakteristik olan— harmanlanmasi-
na isabet eder. Ornegin, bu tirden bagkaca sozciikler sunlardir: Ideoloji,
risk, ¢agin sonlarina dogru tam “baglamlariyla” (Bezogenheit) beraber
“olmasi gereken” (Sollen) kavrami, hakeza “gecerli olmanin” (Gelten)
mumkuan olan butun turleri. Boyle sozcukleri degistirmeden birakmak
daha iyidir, tinsel kokenlerinin damgas1 gorunir kaliyor. Max Weber'in
sosyolojisinde “sans”, epey sik bir bicimde ortaya cikar.
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nusturulmusgse ve kanunun her turla “maddi” gerekliliginden
vazgecilerek parlamenter organin ¢cogunluk karar1 kanun ha-
line getirilmisse; 1srarla islevselci kalan bir 6z ve icerik yok-
lugunun icinde, akilcihgin ve adaletin tum guvenceleri ve
dahi kanun kavramimin ve kanuniliginin kendi, amlan arit-
metik cogunluk tasavvurlan altinda sonlamir. Oylarin %51’i
parlamentodaki ¢ogunlugu, parlamenterlerin oylarimin % 51’i
hukuku ve kanuniligi, hukamete yonelik parlamentonun %
51'lik giveni ise yasal parlamenter hiikiimeti belirler.

Halkin tamamimin 6zsel bir tirdeslige sahip oldugunun
farz edilebildigi kosullar altinda, iradenin tesekkul yontemi-
nin basit ¢cogunluk vasitasiyla belirlenmesi anlaml ve kabul
edilebilirdir. Bu durumda azinliga oycokluguyla tstiin gelin-
mesi s6z konusu olmaz; bilakis oylama sadece, zimni ve mef-
ruz bir uyusmanin ve oydasmanin meydana ¢ikmasini saglar.
Daha once sozu edildigi uzere, her demokrasinin halkin bola-
nemez turdeslikte, birlik ve butuanlik i¢inde buldugu faraziye-
sine dayanmasindan oturu, demokrasi bakimindan maddeten
ve hakikaten asla bir azinlik bulunmadig gibi, sabit ve daimi
azinhklarin ¢oklugundan s6z etmek de bir o kadar s6z konusu
degildir. Rolativizmin veya agnostisizmin etkisiyle, hakiki ve
dogru olam bulmaktan feragat edilmis olmasindan é6tury, ¢o-
gunlugun tespit edilmesi pratiklerine mudahalede bulunmak-
tan epey cekiniliyor. Boyle bir feragat, burada mevzubahis edi-
len son derecede ciddi siyasi tercihler nedeniyle kendini yok
eden bir vazgecme olacaktir ve Hans Kelsen'in de itiraf ettigi
gibi (Naturrechtslehre und Positivismus 1928, s. 77), “sadece
gorece huzurlu zamanlarda” yani sadece mesele bu raddeye
varmamissa mumkun olabilir. Halbuki esas olan s6z konusu
oldugunda, aym halka ayn1 mensubiyetten o6turd, herkesin
ayn1 bicimde aym seyi arzu ettigi farz edilir. Bolinemez milli
turdeslik faraziyesi ¢okerse; pur aritmetige dayal ¢ogunluk
tespitlerinin konusuz ve 6zsuz kalmis islevselciligi, tarafsiz-
ligin ve nesnelligin karsitina donusir. Boylece bu islevselcilik
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sadece, oycokluguyla ustin gelinen ve bu suretle baski altina
alinan azinligin niceliksel olarak daha buyuk veya daha kuguk
derecede tecaviize ugramasi olur. Bundan sonra yonetenler ile
yonetilenler, emir verenler ile itaat edenler arasindaki demok-
ratik aynilik ortadan kalkar; ¢cogunluk emreder ve azinlik da
ona boyun egmek zorunda kalr. Hatta bir toplama isleminin
gerceklesme imkani dahi sona erer, ¢iinku akhin geregi olarak
sadece turdes olanlar ancak bir kimenin altinda sayilabilir.
Degisken cogunluklarin faraziyeden ve icerikten yoksun is-
levselciligi pekala bir “dinamizm” olarak algilanmak istene-
bilir, her ne kadar statikteki ve cevherdeki eksiklik, esasen
dinamik olan hig¢bir seyin varligina ihtiya¢ birakmiyor olsa da.
Fakat icerik olarak ayrimsiz ve tarafsiz olan bu usul, ¢cok daha
olgunlastirilsa ve yine de sadece matematiksel-istatiksel bir
cogunluk tespitinden oteye gitmeyecek olan sagmaliga dogru
ilerletilse dahi, hala daha maddi bir adalet prensibi farz edil-
mek zorundadir, megerki tum kanunilik sistemi goz acip ka-
payincaya kadar ¢okecek olsun: Akla gelebilen tum goérusler,
yonelimler ve hareketler icin s6z konusu ¢ogunlugu elde edebil-
meye matuf kosulsuz esit sans prensibinin taninmasi. Bu prensip
olmaksizin ¢ogunluk aritmetigi sadece her tirltt somut sonug
karsisindaki kayitsizligi nedeniyle tuhaf bir oyun olmakla ve
cogunluk aritmetiginden ¢ikarilan kanunilik kavrami da her
tur adaletin saygisizca alaya alinmasi olmakla kalmaz, bu-
nun otesinde ¢ogunlugun ilk kez elde edilmesi aninda siste-
min kendi sonunu da getirmis olur; zira ilk cogunluk hemen
kendini yasal bi¢cimde daimi iktidar olarak insa edebilecektir.
Parlamenter yasama devletinde, esit sans imkaninin taninma-
mas1 dusuniilemez. Esit sans tanima, adalet ilkesi ve mevcu-
diyeti korumaya yonelik yasamsal zarureti haiz dustur olarak
kalacaktr. Pur aritmetik ¢cogunluklarin bosluk birakmaksizin
uygulanan islevselciligi dahi, kendi kanuniliginin bu olmazsa
olmaz temelinden ve faraziyesinden vazgecemez.

Devlet guctinun yasal olmasi, 6ncelikle bir hak olarak her
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turla direnme hakkinin kaldirilmasim ve inkar edilmesini ge-
rektirir. Ancak kadim “tirana kars: direnme” meselesi, yani
devlet giuctunun kétiye kullanilmasina ve haksizhiga karsi di-
renme meselesi varligim korudugu gibi, parlamenter yasama
devletinin icinin yukarida amilan islevselci-bicimselci usulle
bosaltilmas1 dahi, bu sorunun ¢ézilmesinde kifayetsiz kalr.
Bu icini bosaltma ancak; icerikte ayrimsiz, bizzat kendi gecer-
liligi mevzubahis oldugunda dahi tarafsiz ve her turlu maddi
adaletten yoksun bir kanunilik kavramina ulagir. Pur ¢ogunluk
istatistiginin icerikten yoksunlugu, kanuniligin elinden ona
ait her turlu ikna kuvvetini ¢ekip alir. Tarafsizlik her seyden
once, hak ve haksizlik ayrimi karsisindaki bir tarafsizlik olur.
Haksizlik ihtimali ve “tiranin” varlig1 ihtimali, sadece bicimsel
bir el cabuklugu marifetiyle diinyadan kovulur; nasil mi? Ar-
ik haksizliga haksizlik, tirana da tiran denmez; tipk: savasin
“buyuk ve kugiik 6lceklerde muharebelerin eslik ettigi bariscil
bir tedbir” olarak adlandirilmasi ve bunun savasin pur hukuki
tanimi olarak tasvir edilmesi suretiyle dinyadan kovulabildigi
gibi.! Bundan sonra yasal iktidar, kavramlastirmanin basit bir
geregi olarak hicbir haksizlik yapamaz. Direnme hakki tizerin-
deki kadim ogreti iki tur “tiran” arasinda ayrim yapar: Huku-
ka uygun bicimde iktidara gelmis ancak daha sonra bu iktidan
kotucil ve zalimane kullanarak onu suiistimal eden —iste bu
tyrannus ab exercitio'dur; digeriyse, hukuki bir unvana sahip
olmadan iktidara gelmis olan —tyrannus absque titulo’dur; bu
sonuncusunun iktidarini iyiye veya kotiye dogru kullanmasi
arasinda fark yoktur. Islevselci bir kanunilik kavraminin 6ze
dair tarafsizlig1 veya bunun tamamiyla 6zden yoksun olmasi
durumlarinda, tiranhigin ilk turinden, yani yasal devlet gu-
canun yasadisi kullammindan katiyen s6z edilemez; buna
mukabil “hukuki unvani olmayan bir tiran” da dogal olarak
hicbir zaman ¢ogunluk olamayacaktir, megerki ¢cogunluk, ya-
sal iktidar sahipliginin yegane hukuki unvani haline getirilmis
olmasin. Yalnizca, kendi safinda %51'lik bir ¢cogunluga sahip

1 Buraya notlar ilave edilmistir (A)
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olmadan devlet giici veya devlet benzeri bir gii¢ kullanan
kimse, yasadisi ve boylece bir “tiran” olur. Kim bu ¢ogunluga
sahipse, artik hi¢bir surette haksizlik ika edemez, bilakis yap-
tig1 her sey hukuka ve kanunilige donusir. Boyle neticelerle
beraber, 6zden yoksun islevselci bir kanunilik kavrami kendi-
ni ad absurdum’ surtkler.

Kanunilik iddiasi, haksizliga ve hukuka aykiriliga kars: ya-
pilan her direnisi ve savunmay: “kanundisiliga” dénusturtr.
Cogunluk, kanunilik ve kanundisilik tzerinde diledigince ta-
sarrufta bulunabiliyorsa, evvela i¢ politikadaki kendi rakibini
yasadisi, yani hors-la-loi ilan edebilir ve boylece onu halkin
demokratik homojenliginden ihrag edebilir. %51’e hilkmeden,
geriye kalan %49'u yasal yollardan yasadisi yapabilecektir.
%51 pekala, bizzat icinden gectigi kanunilik kapisim1 arkadan
kilitleyebilecek ve bundan sonra kapali kapiyr muhtemelen
cizmeleriyle tekmeleyecek siyasi karsitina adi bir su¢luymus-
casina muamelede bulunabilecektir. Bu kayg: verici ihtimal
yuzunden bugun siklikla; karar nisaplarinin agirlastirilmasi ve
niteliginin artirnlmas: marifetiyle belirli bir koruma saglamak,
belirli birtakim isler bakimindan ugte iki veya benzer cogun-
luklar talep etmek ve —~kafa karistiran “azinlklarin korunmas1”
parolasi altinda— bir yandan %51'lik cogunluga kars: giivence-
ler sunmak, fakat diger yandan ise hala pur bir aritmetik ¢o-
gunluk/azinlik matematiginin ici bos islevselciligine saplamp
kalmak secenekleri deneniyor. Takip eden bolimde, rakamla-
ra tabi boyle nitelikli cogunluklarin uygulamaya koyulmasi-
nin hem demokrasiyi, hem de parlamenter yasama devletini
ve bunun kanunilik kavramini degersizlestirmesi ve bunlar
yikmasi ortaya koyulacakur. Mamafih simdi artik, iktidarn
elde etmede esit sans prensibinin siki bi¢cimde gozetilmemesi
durumunda, s6z konusu ¢ogunluk istatistiginin matematiksel
islevselciliginin kendi kendini devaml surette ortadan kal-
diracag artik tespit edilebilirdir. Cogunlugu kazanmada esit

" “sagmaliga” —¢n
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sansin gercekten tanindig1 ve yasama devletinin adalet prensi-
bi faraziyesi her halikarda inandiric1 kaldig1 muddetge, ansal
cogunlugun egemenligine dayanan bugunku parlamenter ya-
sama devletinin yasal gii¢ kullanim tekelini mevcut ¢ogunluk
partilerine sunmasi ve azinhkta kalanlardan direnme hakkin-
dan feragat talep etmesi mumkundir. Simdiye dek ¢ogunluk
hakimiyetinin hakhlastirilmasi bakimindan ortaya koyulmus
olanlarin ekseriyeti —ve bilhassa “cogunlugun kisisel bilesi-
minde gereken cesitlilik” ya da ¢cogunluk hakimiyetinin zaruri
“belirsizligi” hakkinda bir s6z soyleyebilmis yegane monogra-
fi dahil (W, Starosolskyj, Das Majoritatsprinzip, Viyana 1916,
s. 63-64)- yukarida anilan prensibe dayamr.

Kurt Wolzendorff Ortacag zumrelerinin direnme hakk:
doktrini uizerine kaleme aldig1 meshur kitabinda (Staatsrecht
und Naturrecht, Breslau 1915), direnme hakkinin bertaraf
edilmesini dizenli bir kanun yolunun veya itiraz merciinin
devreye girmis olmasiyla temellendirir ve hakhlastinr. Fakat
duzenli bir hukuki korumanin yaratilmasindan, yani bir mu-
hakeme usulii siirdurmeye yonelik yargisal bicimdeki sansin ta-
ninmis olmasindan daha 6nemlisi, parlamenter yasama devle-
ti bakimindan cogunlugu kazanmaya, yani siyasal iktidar: elde
etmeye matuf esit sansin taninmis olmasidir. Zira yasama or-
ganinin %51’ine hukmeden bir parti, yargi bakimindan 6nem
tasiyan kanunlan yasal surette yapabilir ve boylece kanunla
bagh bulunan yargiya, -medeni hukuk, ceza hukuku, is hu-
kuku, disiplin hukuku ve diger tim hukuk cekismesi turleri
bakimindan— mahkeme kararlarinin igerigini dikte eder. Ayn-
ca kanunun icrasina dair devletin tim iktidar araglarini elinde
bulunduran yasal hukameti belirler. Boylece hakim konum-
da bulunmayan partinin yargisal bicim altindaki sansi, artik
bir talihsizlige donusur. Cogunluga sahip olan, yuruarlukteki
kanunlar1 yapar; ayrica kendi yaptign kanunlarin bizzat yu-
rurlugunu saglar. Yarurlukte olma ve yururlagunu saglama,
yani kanuniligin tretimi ve uygulanmasi kendi tekelindedir.
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Fakat en 6nemlisi, yuruarlukteki kanunun yuruarligunin sag-
lanmasi tekeli ona, devletin iktidar araclarinin yasal sahipligi-
ni ve bununla beraber normlarin saf “yururligina” asan bir
siyasal kuvveti bahseder. Hakim parti, kanuniligin bu turuniin
hakim oldugu bir devlette yasal iktidar araglannin piir sahip-
ligini beraberinde getiren ustinlugun tamamim elinde bulun-
durur. Cogunluk ansizin parti olmaktan ¢ikar; devletin kendi
olur. Yasama devletinin kendini ve kendi kanun uygulama-
sin1 bagladig1 normlastirmalar olabildigince dar ve simirh ka-
lir; Otto Mayer’in vaktiyle soyledigi gibi, devlet bi¢imi altinda
“arka plandaki simirsiz olan, bu normlastirmalar1 daima yarip
gecer”. Bunlarin neticesinde devlet iktidarinin pur sahipligi,
her turlu normativiteyi agarak, pur normativist-yasal iktidarin
uzerine katilan ilave bir politik fazla degeri, yani yasal iktidarin
yasal sahipliginin ve ¢cogunlugun ele gecirilmesinin yasal-usti
odiiliinu yaratir.

Bu politik 6dul, huzurlu ve normal zamanlarda gorece 6n-
gorulebilirdir, normal olmayan durumlardaysa tamamiyla 6n-
gorulemez ve kestirilemez olur. Daima u¢ katmanh bir 6zellik
tasir: Ik olarak, belirsiz kavramlarin ve takdiri kavramlarin
somut yorumundan ve kullanimindan olusur, bunlar su gibi
kavramlardir: “Kamu duzeni ve kamu guvenligi”, “tehlike”,
“zaruret”, “gerekli tedbir”, “devlet ve anayasa dugsmanhg1”,
“banig¢il tutum”, “hayati 6nemi haiz ¢ikar” vs. Bunlar olmak-
s1zin hicbir devletin ayakta kalamayacag bu turden kavramla-
rin 6zgunlugy; dogrudan ansal duruma bagh olmalari, somut
iceriklerini ancak somut uygulama araciligiyla kazanmalar: ve
her seyden 6nce, tim zor ve politik anlamda 6nemli anlarda
ve durumlardaki somut tatbikatlarinin ve bunlarla duruma va-
ziyet edilmesinin yegane tayin edici sey olmasindadir. lkinci
olarak; tereddut durumunda -ki politik anlamda zor durum-
lar s6z konusu oldugunda bayle belirsiz kavramlar bakimin-
dan her zaman bir tereddut meydana gelecektir- kanunilik
karinesi devlet iktidarinin yasal sahibinin tarafinda bulunur.
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Nihayet ucincii olarak; devlet iktidarimi elinde bulunduranin
talimatlar1 kanuniligin varhiginda tereddut hasil olsa dahi,
evleviyetle ve derhal icra edilebilirdir; hatta itiraz imkanlan
veya yargisal koruma 6ngoérilmus olsa dahi bu durum degis-
mez. Siyaseten 6nemli vakialarda, yargiya kendi bakimindan
kullanim1 kayg verici olmayan gecici tedbir benzeri araclar
sunulmus olsa dahi, yuritme ile yarg: arasindaki bir yarista
yargl ekseriyetle sona kalan olacaktir. Bundan étiru yargsal
bicimdeki sans, her ne kadar elzem bir duzeltici ve gormez-
den gelinemeyecek bir koruma anlamina gelse de, siyasal ma-
nada tayin edici olamaz ve kanuniligin bu tira olan adalet
prensibini, yani esit sansin taninmasi prensibini kendi basi-
na tasiyamaz. Alman halkinin bircok dis politika tecribesiyle
keskinlesmis ginumiizdeki hukuk bilincine, siyasi ¢catismalar
so6z konusu oldugunda yargisal bi¢im altindaki sansin kesin
surette deger ve itibarim yitirmis oldugu gercegi eklendi. Bu-
gunka durumun gosterdigi izere, dis politikanin hicbir hayati
sorununda Alman halkindan kendi 6lim fermanini imzalaya-
cag bir uluslararas1 hukuk davasin1 kazanma sansina taham-
mul etmesi beklenemez.

Goruldugu uizere her sey, i¢ politikada iktidar1 kazanma-
ya donuk esit sans prensibine baghdir. Bu prensipten 6din
verilirse, parlamenter yasama devleti bizzat kendinden, ken-
di adaletinden ve kendi kanuniliginden 6dun verir. Fakat bu
noktada iyi bir irade ve en iyisinden bir amac fayda getirecek
midir? Gegen her an, esit sans prensibini tehlikeye sokuyor,
cunku yasal iktidar sahipliginin odula ile i¢ politikada ikti-
dar1 kazanmaya dontik esit sansin taninmasi arasindaki asi-
lamaz karsithgin uzerindeki sir perdesini araliyor. Bir yandan
esit sans, devlet iktidarinin tim eylemlerinin pur kanunilik
karinesi araciligiyla artik bertaraf edilirken, diger yanda hig-
bir yasal devlet iktidar1 anilan karineden vazgecemiyor. Bir
yanda esit sans prensibinin somut yorum ve kullaniminin tek
tarafli kalmayip bilakis her parti tarafindan tamamiyla esit
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yetkilendirme dairesinde gerceklestirilmesi, bu prensibinin
esas icerigini olustururken; diger yandaysa “esit sans” gibi bir
kavramin kendi tekrar, yukarida sayilan belirsiz ve dogrudan
durum odakli, yorumu ve kullanimi zorunlu olarak yasal ik-
tidarin, yani o anki hakim partinin elinde olan kavramlardan
biri oluyor. Bu parti, i¢ politikadaki karsitinin hangi faaliyet
imkanlarim kullanmaya izinli oldugunu dogrudan kendi be-
lirler; boylece rakibinin kanundisihiginin ne zaman baslaya-
cagim kendi basina tayin eder. Bu bariz bigcimde, artik esit bir
rekabet ve esit sans degildir.

Esit sans prensibi, katilimcilarin hepsinin tamamen sada-
kat dolu bir zihniyetle hareket edip etmedikleri tizerinde cid-
di bir siphenin bulunmas: halinde, prensibin uygulanmasini
artik imkansiz kilacak bir hassasiyete sahiptir. Zira dogaldir
ki esit sans, ancak bir digerine bu sans1 taniyacagindan emin
olunan birine taninabilir. Boyle bir prensibin baska bi¢imdeki
her turla kullanimi, sadece pratik anlamda intihar neticesini
dogurmakla kalmaz, dahas: prensibin kendisinin de bir ihlali
demek olur. Bu zorunlulugun icabi olarak yasal iktidara sahip
parti, devletin iktidar araclarina sahipligi sayesinde kanunilik
ve kanundisilik kavramlarinin her turli somut ve politik an-
lamda 6nem tasiyan kullamim ve tasarrufu tuizerinde kendili-
ginden tespitte bulunmak ve hukim vermek mecburiyetinde-
dir. Bu onun devredilemez hakkidir. Mamafih devletin iktidar
araclarina sahip olmaya ugrasan azinligin devredilemez hak-
ki da, —kendi bakimindan esit yetkiyle donanmis— esit sansa
donuk bir talepten gii¢ alarak kanuniligin ve kanundisiigin
somut icerigi hakkinda sadece kendi bakimindan degil, dev-
letin iktidar araclarina sahip olan karsi-parti bakimindan da
hukam vermektir. Goruldagu uzere, kendine mahsus igsel
faraziyeleri icindeki esit sans prensibi, her turla kritik anda
zuhur edecek ve pratik anlamda yegane tayin edici olacak so-
ruya, yani ¢ekisme durumunda kimin tereddutleri ve gorus
farklihklarim bertaraf edecegine ve bu konuda karar verece-
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gine yonelik soruya herhangi bir cevap icermez. Su an icin,
hakim olan ile hakim olmayan partinin, cogunluk ile azinlhigin
kosulsuz bir esdegerlige sahip olmalari; kamu duzeni, devlet
ve anayasa dusmani zihniyet, bariscll veya bariscil olmayan
amag, ama her seyden once yasal veya yasadisi zihniyet gibi
yukarida anilan belirsiz ve mevcut duruma bagh kavramlarin
uygulanmasi bakimindan esit sansin bir parcasidir. Ister yargi-
sal isterse baska bir bicimde olsun, ¢ekisme konusunu karara
baglayacak “partisiz bir iiciinciiyi” devreye sokmakta ¢6zumu
aramak pekala pratik bir ¢ikis yolu olabilir. Fakat boyle olursa
parlamenter yasama devletinin kanunilik sisteminden 6dun
verilmis olacakur. Zira bu uguncu, her iki parti karsisinda par-
lamento ustu, demokrasi astu bir dstiin d¢uncu olacag: gibi,
artik siyasi irade de ilkesel olarak esit iktidar sansina sahip bu-
lunan siyasi partilerin hur iktidar rekabeti vasitasiyla gercek-
lesmeyecektir. Prensibin kendisinin yarattig1 problematik, pek
tabil prensibin kendisinden yola ¢ikilarak ¢ozilemez; sadece
prensibin ¢ozumsuz sorunlara ve kritik durumlara goéturduga
teshis edilebilir. Bu sistemin kanuniliginin barindirdig: fara-
ziye, yani her iki tarafin karsilikl olarak esit derecede yasal
bir zihniyete sahip olduguna dair faraziye ¢oktuginde, artik
higbir ¢ikis yolu kalmaz. Bu durumda, devletin iktidar aracla-
rinin yasal sahibi olan ¢ogunluk partisi, karsit partinin yasal
iktidan elde etmesi halinde yasal iktidari, kendini iktidar sa-
hipliginde saglamlastirmak ve kapiy1 arkadan kilitlemek, yani
yasal yoldan kanunilik prensibini ortadan kaldirmak i¢in kul-
lanacagini kabul etmek zorundadir. lktidar sahipligi icin ugra-
san azinhk ise, hakim ¢ogunlugun bunun aynini zaten uzunca
bir stire nceden yapmis oldugunu iddia eder. Boylece azinlik,
mevcut devlet iktidarim1 —sarih veya zimni bicimde— kendili-
ginden yasadis1 ilan eder; bu duruma hicbir yasal iktidar ta-
hammiil edemez. Su halde kritik an geldiginde, herkes bir di-
gerini kanundisilikla itham eder ve kanuniligin ve anayasanin

40



koruyucusu rolunu oynar. Sonug, kanuniligin ve anayasanin
bulunmadig bir durumdur.

“Politik hukuk” adi verilen seyin koordinasyon ve esit
yetkilendirmeye dayanan her kavramlastirmasi altinda, boyle
kritik bir an gelebilir. Milli guvenlik, savas ve saldin tehlike-
si, dis tehdit, saldir, savas borglan ve benzeri dis politika ve
uluslararas1 hukuk kavramlarn diyalektigin aym tipik turinu
tanirlar. Ornegin, 1928 Kellog-Briand Paku yoluyla “savasin
banlanmas1™ ad1 verilen usulde bircok devlet, acik¢a su ¢ekin-
ceyi koymustu: Paktin diger bir devlet tarafindan gerceklesti-
rilecek her tarlu ihlali, ihlalci devlet karsisinda akit devletleri
paktin baglayicihigindan kurtaracakur. Bu hi¢ de gayri adilane
bir ¢ekince olmayip, sebepleri malumdur. Ancak su hemen
gorulayor ki, bu ¢cekince marifetiyle pakt kritik durumda, yani
yegane tayin edici noktada, adiyla séylenirse savas halinde de-
gersizlesmistir; en azindan mevcut duruma, her kosulda esit
haklara sahip katilhimcilarin varlig: istikametinde devam edil-
digi muddetce. Ancak siyasal gerceklikte pek muhtemel bir bi-
cimde cereyan edebilecegi tizere, emperyalist bir buytuk guctn
veya gu¢ grubunun ustiin bir uguincilyd oynamaya baslama-
siyla ve paktin belirsiz kavramlarini, her seyden once “savas”
kavramini kendi basina yorumlamas: ve yaptirima baglama-
siyla anilan degersizlesme de sona erer. Fakat —buna kiyasen—
i¢ politikadaki ¢cozimsuz ¢atiskiya dair verilecek somut karar,
ancak yasal iktidara sahip olan parti tarafindan gerceklestirile-
bilecektir. Bu yolla parti, ustun bir ug¢tnct olur ve ayni anda
kendi kanunilik prensibini, yani esit sans prensibini ortadan
kaldinr. Bundan sonra, baska sozciiklerle ifade edilirse, devlet

" Almancada anilan paktin 6zelligini vurgulamak icin “Kriegsachtung” ad-
landirmas tercih edilir. “Acht und Bann”, Alman kamu hukuku tarihinde
izleri Ortacag’a kadar surulebilen bir kavramdir. Dunyevi hukukta bilhas-
sa Kutsal Roma Imparatorlugu tarihinde yaygin bi¢cimde kullamlmstir.
Erken Modernlik ile birlikte kavram giderek, herkesin mugsterek dugmant
haline getirme, hukuk cemiyetinden tard etme, “banssiz” (friedlos) ilan
etme ve benzeri anlamlan kazanmistir. —¢n
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iktidarxmin yasal sahipliginin politik ustunlugu rahathkla ka-
rar verici konuma gelir.

Yasal iktidar sahipliginin u¢ katmanh -takdir yetkisi-
nin kullanimi, kanunilik karinesi ve derhal icra edilebilirlik
uzerinde yukselen— buyuk o6dulu, olaganusti halin sagladign
olagandis: yetkilerini kullanirken esit sanslara dair her turla
dusuinceyi bertaraf edici asil etkisini butuntyle sergiler. Ay-
rica bu 6dul, hakim partiye sadece “ganimet” ve eski tarzda-
ki “spoils”” uzerinde tasarrufta bulunma imkam sunmakla
kalmaz, niceliksel anlamdaki bir total devlet icinde tim mali
(vergi ve harclar) hukukla beraber milli gelirin tamam tze-
rinde tasarruf imkam da sunar. Yasal imkanlarin parlamenter
yasama devletinin kanunilik prensibi tizerindeki etkilerini
tanitmak amaciyla sunulan bu gostergeler yeterli olmahdur.
Hatta bu buyuk o6dule daha sonra bazi kiiciikler de ilave olur.
Ornegin bir ¢ogunluk partisi miteakip yasama donemi icin
yapilacak secim ve oylamalarda kullamilacak oylama kuralla-
rim kendi lehinde ve i¢ politikadaki rakibinin aleyhinde belir-
leyebilir. Prusya Eyalet Meclisi'nin zar zor elde edilmis cogun-
lugunun yasama dénemi sonunda, 12 Nisan 1932 tarihinde
aldig1 kararla? yaptig gibi; bir cogunluk, sirf karsitinin sansim
azaltmak ve kendi gecici bakanlar kurulu sansim yukseltmek
icin —bagka bir ifadeyle ileride artik mevcut bulunmayacak bir
cogunluk s6z konusu olmasina ragmen yasal iktidar sahipli-
gini surdurmek icin- bir ictuziak degisikliginin (§ 20) yardi-
miyla muteakip yasama doneminde bir basbakanin secilmesi-
ni kasten zorlastinlabilir. Bugun bircok eyalette aylardir hatta
yillardir gorevde bulunan “gegici bakanlar kurullar1”, bir defa
kazanilmus bir iktidarin sagladig1 —bizim burada ilgilendigimiz
cinsten— 6duller hakkinda epey ogretici ornekler sunuyor. Bu
gecici bakanlar, Prusya Anayasas’’min misal farz ettigi uzere,

" 19. yizyilda Amerika Birlesik Devletleri'nin siyasal pratiginde kullanil-
maya baglanan bu kavram, se¢imin galibinin kendi destekgilerini cesitli
kamu gorevlerine atamasi karsiiginda kullanihir. Schmitt, eski tarz der-
ken bu tarihselligi isaret ediyor. —n

Gramatikal dazeltme (B)

p—
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sadece “devam etmekte olan isleri”” tamamlamakla ugrasmu-
yorlar. Bu anayasal ifadeyi pek 6nemsemeyen Alman Federal
Devlet Mahkemesi'nin" ictihadina (Lammers-Simons 1, s.
267) binaen “yurutilmekte olan isler” basitce “her turlu isler”
olarak okunmakta ve gecici bakanlar kurulu iktidar yetkileri
bakimindan —ancak kendi anayasal baglar1 bakimindan degil-
nizami bir parlamenter kabineye tamamen denk addedilmek-
tedir; zira artik pek de sadik olmayan bir zihniyet bakimindan
yurutilmekte olan isler ile diger isleri tefrik etmek epey zor
olacaktr. Boylece, muhalif parti bariz bir muhalif cogunlugu
kendi bakimindan elde edemedigi muddetce; daha 6nceden
mevcut bulunan bir ¢ogunluk, halihazirdaki ¢cogunlugu yitir-
mis olsa dahi devletin iktidar araglarimin sahibi kalmaya de-
vam edecektir. Bundan sonra i¢sel hakhlastirma, artik demok-
ratik cogunluk prensibi olmaktan bariz bicimde ¢ikar, sadece
ve sadece bir kez yasal yoldan ele gecirilmis devlet iktidarinin
fiili sahipligi olur. Esit sans artik gecerli olmaz, aksine sadece
beatus possidens’in™" zafer gecidi baslar. lktidar sahipliginin
boyle odullerinin etkin bir politik anlam tasiyacak dereceye
varmasli ve bunlarin umursamazca istismar edilerek parti si-
yasetinin iktidar iddiasinin dogal bir aracina donusturulmesi,
esit sans prensibine ve bundan mulhem parlamenter yasama
devletinin kanunilik temeline donuk her turla inanc1 yok
eder. Eger gercekten bu raddeye varilacak olursa, bundan son-
ra mesele sadece, tum kanunilik sisteminin bertaraf edildigi
an itibariyla en son kimin yasal iktidan elinde tutugu ve son-
rasinda bu kimsenin kendi iktidarini yeni temeller uzerindeki
insas1 konularina odaklanir.

Schmitt, 1920 Prusya Anayasasr'nin 59. maddesinin 2. fikrasin isaret
ediyor: “Kabine butunuyle gorevden cekilmisse, geri ¢ekilen bakanlar
devam etmekte olan isleri yeni bakan gorevi devralimcaya kadar yuara-
tarler.” —n

“Staatsgerichtshol lar das Deutsche Reich”: Weimar Anayasasi’nin 108.
maddesine gore 9 Temmuz 1921 tarihinde ¢ikarilan [ederal kanun te-
melinde faaliyette bulunan mahkemenin en onemli vazilelerinden biri,
anayasal duzemdeki yap1, kurum ve uzuvlar arasinda ¢ikabilecek husu-
metleri, temyizi gayri kabil bicimde hukme baglamakti. ¢n

Hukuken astan bir konuma sahip olan zilyetlik. —¢n
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II. WEIMAR ANAYASASI'NIN UC OLAGANDISI
KANUN KOYUCUSU

1. Olagandis1 Kanun Koyucu ratione materiae; lkinci
Bir Anayasa Olarak Weimar Anayasasi'min lkinci
Kism

Parlamenter yasama devletinde kanun, ansal parlamento ¢o-
gunlugunun ansal kararidir; dogrudan demokrasideyse ansal
halk ¢ogunlugunun ansal iradesidir. Demokratik ¢ogunluk
prensibinin varacagi neticelerden birincisi ansallik; ikincisiyse
basit, yani %51'lik ¢cogunluktur. Buna mukabil ¢ogu demok-
ratik anayasada bazi durumlar bakimindan daha az, baz1 du-
rumlar bakimindansa daha yiiksek bir nisabin arandig, basit
cogunluk prensibinden pekala sapmis istisnalar da mevcut-
tur. Ancak basit ¢cogunluk ilkesinden sadece usul sorunlariyla
alakali konulardaki sapmalar ile —6rnegin: FA m. 29 geregince
kapali oturum kararimin ugte ikilik nitelikli ¢cogunlukla alin-
masi veya FA m. 24 geregince Reichstag'in toplantiya ¢agiril-
masi i¢in sadece ugte birlik bir talebin kafi gelmesi gibi- somut
icerigi belirli kararlar bakimindan sapmanin maddi hukukun
bir kurali olarak devreye girmis oldugu durumlar arasinda ay-
rim yapilmahdir. Anayasa degisikligi meselesi de (FA m. 76),
“anayasa” sozcugunden tegkilata dair seylerin mi, usul kural-
larinin m1 yoksa maddi hukuk ilkelerinin mi anlasilacagina
gore epey farklilik arz eden bir icerige sahiptir. Sadece maddi
hukuk normlastirmalar, basit ¢ogunluk ilkesinden bariz ve
aym zamanda ilkesel bir sapmay1 ve degisikligi icerirler. Bun-
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lar bakimindan daima karar alma usuliinde kolaylastirmalar
degil zorlastirmalar s6z konusu olur; 6rnegin bir kanun tekli-
finin karara baglanmas icin %51’den daha fazla bir cogunlu-
gun gerekmesi gibi. Maddi hukuk alanindaki bu sapmalar; bol
miktarda “tahkimat mevzileri”, koruma tedbirleri, dokunul-
mazlik beyanlari, guvenceler ve diger maddi hukuk kurallan
vasitasiyla anayasa hukuku tarihinde esi goralmemis bir cer-
cevede Weimar Anayasasi'nin ikinci kismina dahil edilmistir.
Federal Anayasa’nin bu ikinci kism1 belirsiz ve pekala aldatica
bir baslk tasir: “Almanlarin Temel Hak ve Yiikkumlulukleri”.
Gergekteyse bu kisim, ilkinin yani bir parlamenter yasama
devletini teskil eden ana kismin karsisinda konumlanan, hete-
rojen, ikinci bir anayasadir.

Burada basit ¢cogunluk ilkesinden yapilan sapma, belirli
bir maddi hukuksal icerige dair kanun teklifleri bakimindan
FAm. 76'min’ ugcte iki nitelikli cogunlugu gerekli gérmesinde
saklidir. Bu noktada meselenin berrakligini muhafaza etmek
amaciyla Reichsrat'in itiraz yetkisini bir kenara birakip sadece
olagan kanun koyucu olan Reichstag ele alirsak, esasa dair
“guvencenin”, % 51 yerine daha fazlanin, yani % 66%3'in ka-
nun teklifi lehinde oy kullanmasi mecburiyetinde yattig1 go-
rulecektir. Aritmetik fark % 15%’tuar. Aritmetik cerceveden
yaklasildiginda tabiatiyla her durumda sadece niceliksel ka-
lacak olan % 15%’luk bu fark vasitasiyla, parlamenter yasama
devleti icinde artik bir¢ok sonu¢ meydana getiren niteliksel bir
donusumun ve hatta radikal bir midahalenin varhg: gunde-
me gelir. Zira bugin artik su soru gindeme geliyor: Fazladan

" FAm. 76, [. 1: Anayasa yasama yoluyla degistirilebilir. Bununla beraber
Reichstag'in anayasa degisikligi hakkindaki kararlari, aye tam sayisinin
ugcte ikisinin toplantida mevcut bulunmasi ve toplantiya katilanlarin en
az ugte ikisinin degisiklik teklifi lehinde oy kullanmalar1 halinde ba-
gitlanmis olur. Reichsrat'in anayasa degisikligi hakkindaki kararlar da,
kullanilmis oylarin ugte ikilik bir cogunlugunu gerektirir. Halk oylamasi
marifetiyle bir anayasa degisikligi karara baglanacaksa, oy kullanma ye-
terliligine sahip olanlarin ¢ogunlugunun degisiklik lehinde oy kullanmis
olmalan gerekir. —¢n
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bir %15%'un bu sekilde ilave edilmesinin ratio’su gercekten
nedir? Basit kanun koyucu karsisinda ustiin tirde bir kanun
koyucuyu ve daha guclu bir kanuniligi insa etmeye muktedir
olan bu ilave nisabin niteligi ve itibar1 neye dayaniyor? Basit
cogunlugun tayin ediciligi, kendini bir irade tespiti yontemi
olarak temellendirir ve halkin demokratik homojenligine dair
faraziyeyi ihlal etmez. %15%'un ilave edilmesinin geregi ise,
bariz bicimde baska bir seydir.

Muhtemelen burada sadece karar alma usuliniin zorlast-
rilmasiyla alakali teknik-pratik bir meselenin s6z konusu ol-
dugu itiraz ileri siirulecektir; oyle ya % 66 veya % 67, % 51
gibi pek de kolaylikla bir araya gelemeyecektir. Eger mesele
buysa, ortada sadece frenlemeyle alakali bir durum var olabilir
ve belki bununla baglantil olarak daha iyi ve daha adil karar
alabilmeye yonelik bir ihtimal diistincesi s6z konusudur. Oysa
yakindan incelendiginde, her kosul altinda kendi kendini ikna
edebilen bu aciklamanin, niceliksel anlamda 66'min 51'den
daha buyuk olmasindan baska —ki bu stiphesiz dogrudur!- bir
sey soylemedigi ve fakat anayasanin somut sorununa da temas
etmekten uzak kaldig1 gorular. Anayasa teorisini ilgilendiren
sorun, baska seyleri konu edinir: Yasama devletinin merkezi
agirligl, kanun koyucu, kanun ve kanunilik kavramlari. llave
%15 vasitasiyla yeni tir bir kanun koyucu temellendiriliyor-
sa, karar alma surecinin sadece zorlastirilmasina yapilan bu
auf, hicbir bicimde inandirici olmaz; hele ki bu ilave %15'in
her turlu hususi niteligi degerlendirilmemis ve homojenlige
dair demokratik faraziye goz ardi edilmisse. Basit ve nitelik-
li cogunluk tek ve ayn1 kanun koyucuyla 6zdeslesiyorsa, soz
konusu olan sey sadece parlamentonun i¢ isleyisini ilgilendi-
ren —tabiri caizse— bir ictuizuk degisikligidir. Bu sekliyle ust ve
ast normlar arasindaki bir karsithktan da s6z edilemez. Sadece
niceliksel bir miiskulat olarak tasavvur edilmis zorlastirma-
lar, boyle kaldiklar1 muddetce en fazlasindan olumsuz bir fiili
frenleme araci olabilirler. Fakat bu zorlastirmalar, ne genel bir
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pozitif adalet veya akil prensibini, ne de karakteristik bir ku-
rucu bakis acisini icerirler; dahasi 6zellikle demokratik bir sey
de degildirler. Bir ¢cogunlugun baskici oldugu nispette daha
adil ve daha iyi oldugunu ilan etmek veyahut 98 kisinin 2 ki-
siye koti muamelede bulunmasinin 51 kisinin 49’una boyle
yapmasiyla mukayese edildiginde genis anlamda pek de oyle
gayri adilane olmadigim soyut bicimde iddia etmek, herhal-
de “adalet” kavraminin pek alisilmadik bir turu olsa gerektir.
Iste burada pur bir matematik, pur bir gayri insanilik halini
alir. Cikanilan bir kanunun adalet degerinin ve niteliginin co-
gunluk nisabina gore tayin edilmesinin, yani dyle ki, icerigine
bakilmaksizin oylarin % 67’siyle belirlenmis bir kararin sadece
% 51’i bulmus bir karar karsisinda 16 derece tstiin bir norm
olmasinin bilhassa demokratik olacag: da, herhalde katiyen
soylenemeyecektir. Incelenen durumlarda basit ve ustun ka-
nunlar arasinda yapilan ayrim, nisap ilkesine degil, anayasa-
nin tercihine dayanir ve buna ragmen ancak, genel demokra-
tik prensipler geregince basit bir cogunlukla ortaya ¢ikabilir.
Basit cogunlugun itzerine eklenen bir oy nisabina duyu-
lan ihtiya¢, ne demokratik ilkelerle ne de —bundan daha az
bir gereklilik bag: i¢cinde— aklin, insanhgin ve adaletin mant-
giyla temellendirilebilir; bilakis bu ihtiya¢ kaynagini, sadece
gunumuzdeki durumun pratik-teknik miilahazalarinda bula-
bilir. Parlamenter olan1 da dahil her demokrasi, ilkesel ola-
rak kesintisiz ve boliinemez farz edilen bir homojenlige da-
yanir. Daha once belirtildigi iizere her oylama sadece, —tabii
eger demokrasi sonlanmayacaksa~ derin bir duzeyde daima
bulunmasi icap eden ittifak: tespit etmeye donik bir tur oy-
dasma anlamina gelir; yoksa oycokluguyla miitecavizlesen bir
ustun gelme neticesinin yaratilmas: degildir. Bir demokrasi-
de halkin ¢cogunlugu ve azinhg) arasinda suregen ve orgutlia
hicbir bolunme mesru bicimde var olmadigindan, ¢cogunluk
karsisinda devamli surette korumaya layik ve muhtag cikar-
lar da bulunmaz. Gergekteyse bu koruma ihtiyac1 epey buyuk
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olabilir. Ancak durum boyleyse sunun bilincinde olunmahdir
ki, demokrasi ¢oktan inkar edilmis demektir ve “hakiki” veya
ustin bir demokrasiden hakiki bir azinlik korumasini bekle-
mek az bir fayda saglar. Belirli somut ¢ikar ve haklarin boyle
korumaya layik ve korumaya muhta¢ olduklar1 yonundeki
bakis acisinin anayasaya kesin bir sekilde yansitilmasi halin-
de, sadece demokratik prensip degismekle kalmaz, temelden
farkli turde bir anayasa da meydana gelmis olur. Bu suretle ya
basit cogunluk karsisinda demokratik olmayan hatta antide-
mokratik bir guvensizlik dile getirilmis olur ya da koruma al-
tina alinmis birtakim nesne, kisi veya kisi gruplar1 demokrasi
disina c¢ikarilmis, bundan muaf tutulmus ve bununla beraber
cogunlugun karsisinda bunlara az ya da ¢ok oranda seckinles-
mis hususi bir topluluk olarak imtiyaz saglanmis olur. Bu du-
sunceler tutarh bir bicimde sonuca vardirilacak olursa, cogun-
lugun tehdidi alundaki belirli ¢ikar veya gruplarin boyle bir
bicimde korumaya layik ve muhta¢ kabul edilmelerinin, bun-
larin parlamenter demokratik oylama yoéntemlerinin islevsel-
ciliginin ansalligindan tamamyla ihra¢ edilmeleri sonucuna
ulastirmas: gerektigi ongorulebilir. Bundan sonra muhteme-
len, itio in pares” ile birlikte tam bir muafiyetin saglanmasi ya
da hicret™ ve siyasi ayrilma hakkinin taninmas: tutarh olabi-

" Schmitt, (Alman Milletinin) Kutsal Roma Imparatorlugu’nun erken mo-
dernlik doneminde toplanan Reichstag’larinda kullanilan bir usulu isaret
ediyor. Mezhep bolunmesi yerlesik bir hal aldiktan sonra Reichstag’larin
yine de musterek bir iradeye varabilmelerini saglamak amaciyla itio in pa-
res (meclis toplantisimn bolanmesi) adi verilen bir oylama yontemi kul-
lanilmisur. Esasen Reich zamrelerinin mustakil yetkilerine dayanan bu
usule gore, mezhebi bir ¢cekisme durumunda zamre Katolik ve Protestan
kompartimanlar arasinda aynsir ve bunlar kendi iclerinde mustakil ka-
rarlar verir ve dahasi, bunun gerceklesmemesi durumunda her bir Reich
zumresinin emperyal bir kararin hukme baglanmasim engelleyecek bir
protesto hakk: bulunurdu. —¢n

** Schmitt, bu s6zcagi bilhassa tercih etmige benziyor. Imparatorlugun ana-
yasalhginin ¢ozulduga “inang savaslari” doneminde cesitli barig deneme-
leri yasanmgtir. Bunlardan en etkililerinden biri olan 1555 tarihli Augs-
burg Dinsel Barist —daha sonradan cuius regio, eius religio (“kimin topra-
grysa, onun dini”) s6zande hukuk terimi haline gelecek olan- bir kaide
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lecektir. Pek tabil Weimar Anayasasi'nin ikinci kisminda boyle
bir durumun varlig1 6ngoérialmemistir. Anayasa’nin ikinci kis-
m1 sadece, parlamenter-demokratik yasama devletinin muh-
temel bir anayasasinin degerden ve 6zden yoksun tarafsizlig
karsisinda kendini konumlandirmis baska tur bir anayasanin
taslagr mahiyetindedir.

Copgunluk karsisinda koruma altindaki nesne, kendine
o6zgu icsel degeri veya belki tamamen kendi kutsallig1 nede-
niyle korunuyor olsa da; basit cogunlugun %51’ine baska bir
%16'n1n eklenmesi mecburiyeti demek olan bu koruma, bariz
bicimde yarim kalmis bir sey ve yalmzca bir ehveniser anlami-
na gelecektir. Zira bu ilave %16, korunan nesne bakimindan
somut anlamda pek de oyle vasiflandinlmamis oldugu gibi,
bunu geri kalan %51'den ayiracak o6zellikler de sart kosulma-
mustir. Ayni zamanda bu %16, korunan nesneyle —ister mad-
di isterse sahsi olsun— 6zel bir iliski icinde de degildir. Hatta
varhk gerekcesini, anilan %16'nin muhtemel bir ihlale veya
mudahaleye muvafakat vermesi mecburiyetinde bulacak bir
iliski bile s6z konusu degildir. Bu %16’nin durumu, érnegin
dini topluluklarin 6zel olarak giivence altina alinmis cikarla-
rinin ortadan kaldirilmasi surecinde bu topluklarin herhangi
bir temsilciligine damsilmas: ve bu baglamda muvafakatleri-
nin alinmas1 mecburiyetindeki gibi degildir veyahut memur
temsilcilerinin veya memuriyet kokenli tim parlamenterlerin
ittifak halindeki iradelerine ragmen FA m. 129'da dokunul-
maz ilan edilmis imtiyazh memuriyet guvencelerinin ihlal
edilememesi gibi dahi degildir. Mesele daha ziyade saf arit-
metik-nicelik hesabinin sinirlan icinde kalir. Bu, basit arit-
metik cogunluktakine benzer bicimde nitelikli cogunlukta da
kosulsuz bir homojenligin varsayilmasindan bagka bir anlama
gelmez; zira aksi halde ilkel aritmetigin burada da kullanilan

ortaya koyarak, mulki efendinin inancimn ilgili siyasi birimin ve orada
mukim bulunanlarin inancim da belirleyecegini duzenlemisti. Zorunlu
“ihtidadan” kaginabilmeleri icin, diger inan¢ grubundan olan kimselere
milki efendinin topraklarini terk etme hakki tamnmisti (ius emigrandi).
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en temel kurallarina gore bir toplama islemini yapmak bile
mumkun olamayacakur. Bu homojenlik faraziyesi altinda,
basit cogunluktakine gore belirlenmis olandan farkh bir oy
hesaplama yonteminin uygun gorulmesi mumkin degildir;
en azindan objektif olarak belirlenmis cikar ve gruplar baki-
mindan.! Buna mukabil her bir unsuru kapsayan homojenlige
dair faraziye terk edilirse, vatandas kitlesinin artik daha fazla
butunsel dusunmedigi, aksine heterojen bicimde drgutlenmis
cok sayida bloklara ¢ogulcu bicimde bolundugu kabul edil-
mis olur. Bununla beraber boyle heterojen iktidar bloklar
karsisinda her turlu aritmetik cogunluk prensibinin anlamini
yitirecegi de kabul edilmek mecburiyetindedir. Her zaman sa-
dece turdes olan buyuklukler toplanabilir. Ya tek bir iktidar
blogu —ister basit isterse nitelikli olsun— gerekli ¢cogunlugu
tayin eder. Bundan sonra yaptig1 her sey, baskaca bir seye ihti-
ya¢ duymaksizin yasal olur ve tim mubhalif partiler bakimin-
dan artik hicbir korumadan so6z edilemez. Basit ¢cogunlugun
%51'iyle homojen olmasindan é6tura buna ilave edilen anilan
%15 veya %16, yeni bir haklilik temeline sahip olmaz, aksi-
ne sadece daha gucla bir koruma ihtiyacin1 hakh cikarabilir.
Muhtemelen basit cogunluga kars: duyulan guvensizlik, tur-
des bir ugcte iki cogunluk karsisinda daha da artacaktir; zira
daha guglu ve tehlikeli cogunluk, tehlikeli basit cogunluktan
bariz bicimde ¢ok daha tehlikelidir. Ya da gerekli cogunluk an-
cak bir sira heterojen parti blogunun karsilikli tavizler vererek
uzlasmaya varmalariyla meydana gelir. Bu durumda kanun,
heterojen bir iktidar yigininin ansal uzlasisi olur. Fakat bun-
dan boyle ayrintili bir oy sayiminin hicbir tura kabul gormez
ve basit ¢cogunluk yerine nitelikli bir oylama ¢ogunlugunun
devreye sokulmas: da, eklenen %15 veya %16'nin aslen hete-
rojen olmasi ve cekisme konusu olan seyle aldkasiz bicimde
bir cesit kilit pozisyonu elde etmesi demek olur ve %15 veya
%16, elde ettigi bu kilit pozisyon sayesinde asil ¢cekisme konu-

1 Burayanotlarilave edilmistir (A)
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suyla alakasiz baz1 6dinleri koparabilir. Ornegin, bir tarafinda
muhafazakar Hiristiyan diger tarafindaysa kulturel radikalist
bir grubun yer aldig1 ve konusu sekiilerlestirme ve devletin
laiklestirilmesi olan muhtemel bir ¢ekismede, bir orta sinif
partisi oyunun rengini pekala gayrimenkul iratlarindan alinan
verginin kaldirilmas: talebine baglayarak belirleyebilecektir.!
Bilindigi uzere, benzer politik ahgverisler her ¢agda ve her
devlet bicimi altinda akla gelmesi mimkiun seylerdir. Muhte-
melen mutlak prensin kabine konseyi ile metresleri arasindaki
baz1 anlagsmalar da epey heterojen saiklere ve bakis acilarina
dayaniyordu. Ancak cogulcu partiler devletinin basit ¢cogun-
luk usulunde ve ¢ok daha fazlasiyla nitelikli cogunluk usu-
linde bu tirden “uzlasilar” tipik ve tabiri caizse kurumsaldir.
Kucuk ve orta olgekli partiler bakimindan boyle bilesimlerin
pratigi, dogrudan bir varhik problemidir. J. Popitz’'in (Deuts-
che Juristen-Zeitung 1929, s. 20) ciddi bicimde dikkat cektigi
tizere, bu partilerin bir kanunun anayasay1 degistiren bir 6zel-
lik tasidigini iddia etmeye de egilimleri vardir; zira bu yolla
anayasa degistirici cogunluga ortak olurlar.? Burada ilgilenilen
temel sorun acisindan, basit cogunluk prensibinden yapilan
sapma her seyden 6nce su nedenle 6zel bir probleme dénusur:
Irade olusumunun maddi nedenlerden 6turi zorlastirilmasi,
yine de korumaya deger icerikle maddi bir iliski icinde kal-
mak mecburiyetinde olmaliydi. Ancak bugtin yururlukte olan
kurallara gore su anki durum bu degildir. Konusu belirli bir
zorlastirma saiki ile tamamen konusuz bir zorlastirma tarzi
arasindaki bu iligkisizlik, demokratik cogunluk prensibinden
yapilan sapmalar i¢inde bugiin en fazla celiskilerle dolu olani-
dir. Basit cogunluga giiven kalmamissa; bir miktar oy yuzdesi
daha ilave etmek geregiyle, degisen duruma gore belki ¢ok, fa-
kat belki de ¢ok az sey kazanilmis olur. Bu eklenen oy yuzdesi,
kaybolan guiveni hangi gerekceyle yeniden tesis edebilir? Eger
objektif nedenlerden oturu belirli ¢ikar ve gruplarin giivence

1 Buraya notlar ilave edilmistir (A + B)
2 Buraya notlar ilave edilmistir (A)
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altina alinmalar1 gerekiyorsa, bu kimseler buna 6zgu ve illa
demokratik olmasi gerekmeyen 6zel muesseseler marifetiyle
iradenin demokratik olusum siirecinin disina ¢ikarilmak mec-
buriyetindedirler; baska deyisle bunlara muafiyet ve imtiyaz
taminir. Fakat bunlari, salt niceliksel zorlastirmalar vasitasiyla
aritmetiksel-istatistiksel yontemlerin islevselciliginin disina
citkarmak ve bunlar ayni anda anilan islevselciligin icinde el
surmeden dylece muhafaza etmeye calismak pek tutarh degil-
dir. Bu sekilde, mefruz homojenligi zemin alan basit cogun-
luga dair demokratik ilke, herhangi bir yeni prensibe gecil-
meksizin terk edilmis olur. Yukarida belirtildigi gibi, boyle bir
cikis yolu en iyisinden, yine de acikliga kavusturulamamis bir
ara durumun pratik-teknik ehveniseri olarak kabul edilebilir.

Burada, Weimar Anayasasi’nin ikinci kismi turindeki ana-
yasalarin veya maddi hukuk givencelerinin kendinde hakh ve
makul olup olmadiklar1 meselesi konu edilmiyor. Bunlar stip-
hesiz ki boyledirler. Fakat bunlar, Anayasa’nin birinci kismin-
da orgitlenmis parlamenter yasama devletinin sahip oldugu
deger tarafsizhg) karsisinda yapisal bir celiski icindedirler ve
bu devleti sadece sinirlandirmakla kalmiyorlar ayn1 zamanda
onun altim da oyuyorlar. Her seyden evvel, bu turden her gu-
vence ve sabit; basit, olagan ve normal kanun koyucu karsisin-
daki, yani parlamento cogunlugu karsisindaki bir guvence an-
lamina geldiginden, bu guivenceler vasitasiyla parlamenter ya-
sama devletinin bugiine dek saglam kalmis temeli, yani olagan
kanun koyucuya kosulsuz guven, tabiri caizse anayasa mari-
fetiyle sarsiliyor. Ayrica Weimar Anayasasi'nin ikinci kisminin
s6z konusu maddi hukuk guivencelerinin kapsami olaganustu
derecede genis ve belirsizdir. Bu kapsam, ikinci kismin igerdi-
gi belirsiz kavramlarin, dogrultularin ve ilkelerin “pozitifles-
tirilmeleri” ve “giincellestirilmeleri” yardimiyla 6ngorilemez
olana dogru daha da genisletilebilir. Fakat buray: ilgilendiren
baglam icinde oncelikle dikkat ¢ekilmesi gereken sey; bu tur-
den maddi hukuk guvencelerinin, kanunu ansal ¢cogunlugun
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ansal iradesi addeden yasama devletinin normalde varhgim
korudugu islevselciligini tam bir karmasaya suriklemesidir.
Bugun anayasanin maddi hukuk guvenceleri, bir yanda olagan
kanun koyucunun ivedili ansalligi karsisinda koruma sagla-
yacak ve her turlu 6zsel degeri ansal cogunlugun eline teslim
eden 6zden yoksun ¢ogunluk islevselciligi karsisinda somut
bir icerigi gtivence altina alacak; 6te yandaysa bunun tam tersi
yonde parlamenter demokrasinin yasama sureci, her igerige,
goruse, ugrasa ve hedefe acik tutulacakur. Mamafih agirlas-
tirilmis cogunluk nisabina doénuk ihtiyacin sonucu olarak
simdi, ansalligin ve ivediligin yeni bir tiri meydana ¢ikiyor:
Bundan bayle, uistin bir kanun (anayasa kanunu), ansal ugte
iki cogunlugun ansal iradesinden ibaret oluyor. Ancak ansal-
ligin bu yeni ve “astun” tury, ilk ve “alt duzeydeki” turiyle
tam bir tezat icinde yer ahiyor, zira bu yeni tur, 6zden yoksun,
degere tarafsiz ve bundan éturu islevselci olarak tasavvur edil-
memisti. Bu yeni tur ansallik, bizzat anayasa tarafindan one
cikanlan muayyen deger iceriklerinin, hatta —6rnegin dogru-
dan “anayasanin korumas1” altinda bulunmasi gereken evli-
lik (m. 119) ve ibadet hakki (m. 135) gibi— mukaddes kurum
ve kuruluslarin mevcudiyetinden hareket ederken, kosulsuz
deger tarafsizh@ icindeki parlamenter yasama devletinin is-
levselci ansallig1 da bu kutsallarin derhal ortadan kaldirilmasi
ihtimalinin emrine girmeye hazirdir. Su iki taraf bariz bicimde
uzlasmaz karsitliklar icerir: Bir tarafta her turlu “deger vur-
gusu”, her turlia somut “dustunce sistemi” (R. Smend) ya da
daima anayasanin ikinci kisminin islevselci degil de somut ve
ozsel olarak kurgulanmis tasavvurlari adiyla anmilmak istenen-
ler; diger taraftaysa, anayasanin tegkilata dair birinci kisminin
kosulsuz, hatta 76. maddenin hakim yorumuna gore kendine
6zgu kanunilik sistemi ve bizzat kendi karsisinda dahi taraf-
s1z islevselciligi.! Bir yandan evlilik, din ve 6zel milkiyet tim
ciddiyetiyle anayasamin korumasi altina alinirken, 6te yandan

1 Buraya notlar ilave edilmigtir (D)
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aym anayasada bunlarin ortadan kaldirilmasinin yasal yon-
temi gosterilemez. Ayni1 anda hem “inangsiz bir kultirel ra-
dikalizm” kesin surette reddedilecek hem de buna tum yasal
“supaplar” acik tutulacak ve esit sans taninacak; bu mumkiin
degildir. Her ne kadar evliligin veya kilisenin ortadan kaldiril-
masl yasal olarak mumbkiinse de, yasal yollardan evliligi orta-
dan kaldiracak ya da ateist veya laik bir devlet kuracak basit
veya ugcte ikilik bir ¢cogunluga —umarz ki— ulasilamayacaktir
demek, kifayetsiz ve pekala ahlaksiz bir ifadedir. Boyle bir
imkanin kanuniligi taninirsa —ki bu, kanun ve anayasa kav-
ramlarinin hakim islevselciligi bakimindan anlasilabilirdir—;
anayasanin ikinci kisminin tum kabulleri gercekte “i¢i bos”
kutsalliklara donecektir. Boyle bir anayasanin hukuk ogreti ve
pratigi su seceneklerle kars: karsiya gelir: Ya teskilata dair kis-
min tutarh —hukuki, ahlaki ve siyasi— deger tarafsizligindan ya
da anayasanin ikinci kisminin maddi “dasunce sisteminden”
odin vermek. Cunku anayasa bir butundir. Yalnizca idarele-
rin ve mahkemelerin uygulayageldikleri tiim basit rutinler ba-
kimindan bile, anayasal aksiyomlarin yakin etkilerinden oldu-
gu gibi “uzak etkilerinden” de kacinabilmek mumkin degil-
dir. Islevselci kanunilik sisteminin ilkesel deger tarafsizhig ile
maddi anayasa guivencelerinin ilkesel deger vurgusu arasinda
bulunabilecek bir orta yol yoktur. Agirlastirilmis ¢cogunluk ni-
sab1 asgarisinden akilc1 bir “uzlas1” olabilir. Tarafsizliga evet
mi, hayir mi sorusu karsisinda tarafsiz kalmak isteyen kimse,
tarafsizlik secenegini tercih etmis demektir. Deger iddias1 ve
deger tarafsizlig1 birbirlerini dislar. Ciddi olarak ileri sirulen
bir deger iddias1 ve taraftarhg karsisinda ciddi olarak istenen
deger tarafsizhig, ancak degerin inkar1 anlamina gelir.!

Bugun artik islevselcilesmis kanunilik sisteminin ilkesel
ve kosulsuz deger tarafsizhginin, onu bugine kadar getiren
ve kendini artik hakim goren dustince bakimindan ne él¢ude

1 Ustu gizilen camleler: “Tarafsizliga evet mi hayir mi sorusu karsisinda ta-
rafsiz kalmak isteyen kimse, taralsizlik secenegini tercih etmis demektir.
Deger iddias1 ve deger tarafsizlig: birbirlerini dislar.” (B)
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dogal kabul edildigi, en iyi sekilde G. Anschiitzan anayasa ser-
hinden (Kommentar zur Reichsverfassung, 14. Aufl. 1932, s.
404 f.) anlasilabilir. Taninmis bir tistada ait olan bu 6nct serh,
FA m. 76’ya gore anayasa degisikliklerinde herhangi bir sinir
bulunamayacagina dair bugun bircok kamu hukukcusu tara-
findan savunulan gérisu, —ozellikle vurgulayarak— “yeni bir
ogreti” ve “yeni turde bir teori” olarak adlandiriyor. Devamh
surette sayilar1 artan bu “yenilerin” (H. Triepel, Carl Bilfinger;
E. Jacobi, O. Koellreutter, H. Gerber; O. Biihler, R. Thoma, W. Jelli-
nek, K. Loewenstein vd.) hem sinir tespitleri hem de ispat temel-
leri birbirleriyle farklihk gosteriyor. Birinci ve en onemli farkh-
lik, bu yazarlardan kimilerinin maddi icerikleri dokunulamaz
duzeyde kutsal kabul etmelerinde; buna karsin digerlerinin
—oncelikle R. Thoma ve tabii ki W, Jellinek— kanunilik sistemi-
nin sadece bazi tekil ve kavramsal bakimdan gerekli, hayati
faraziyelerini (gerisi bakimindan kanunilik sistemi degere ta-
rafsiz kalmaya devam edecektir) —objektif olarak muayyen bir
kanun kavraminin, esit sansin, ifade hurriyetinin, 6zgur secim
ve oylama hakkinin bir ¢esit minimumu gibi- dokunulamaz
addetmelerinde yatiyor denilebilir. Carl Binfinger’in ve benim
Anayasa'min 76. maddesi hakkindaki goruslerimizi “muhayyel
hukuk” olarak gorip 6zellikle niteliksizlestirmek arzusundaki
R. Thoma bile, vicdan 6zgurligunu bastiracak veya “—Fasizm
ve Bolsevizm hari¢c— gunimizun medeni dunyasinin tama-
minca kutsal addedilen adalet ve hurriyetin herhangi bir bas-
ka ilkesini ayaklar altinda ¢igneyecek” kararlarin, bu yondeki
bir anayasa degistirici cogunlugunun mevcudiyetine ragmen
anayasaya aykir olabilecegini soyliiyor. Bu gorus dairesinde,
en azindan kendi kanun ve o6zgurluk kavramlanyla birlikte
burjuva hukuk' sistemi hala kutsaldir; liberal deger tarafsizhig
hala bir deger olarak gorulur ve siyasi duisman da —Fasizm ve
Bolsevizm— acik¢a ismen anilir. Buna mukabil Anschitz'deyse,
hala islevselci kalmaya devam edebilmis bir kanunilik sistemi-

1 Duzeltme: “burjuva hukuk devleti” yerine “burjuva hukuk” (B).
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nin deger tarafsizligi, bizzat kendi ragmina dahi olsa mutlak
bir tarafsizliga kadar ilerler; kanuniligin kendini de imha ede-
cek olan yasal imkanin 6niinu acar; kisacasi kendi tarafsizlig
icinde intihara kadar varir. Siradan veya anayasa degistiren bir
kanunun icinde kararlastinlan her sey, kayitsiz sartsiz yasal
olur; hakikaten Anschutz'un de bizzat ifade ettigi gibi, “icerigi
ve siyasi menzili fark etmeksizin her sey”.

Bu goris muhkem hale geliyor ve kendini “eski” ogre-
ti olarak takdim ediyorsa, artik anayasaya aykiri hedeflerin
varligindan soz edilemez. 1stedigi kadar devrimci veya gerici,
yikici, devlet dusmani, Alman dusmani ve hatta tanrisiz ol-
sun, her tirden hedefe ulasmak serbesttir ve yasal yollardan
bu hedeflere ulasma sansindan kimse mahrum birakilamaz.
Bu sansin her turlt simirlandirilmasi ve engellenmesi muhte-
melen anayasaya aykiri olacakur. Nasyonal sosyalist orgutle-
rin kanuniligi veya kanundisihig1 tizerine kaleme alinmis onca
mutalaa ve mahkeme kararinin varhg karsisinda, ben boyle
orgitlere iscilerin veya memurlarin tye olmalarinin hukuki
degerlendirmesi ve bunlarin toplantilarinin “banscilligr” vs.
gibi meseleler hakkinda sunu tekrar vurgulamak istiyorum:
Eger hukuk bilimine gore objektif bir cevap verilmesi gereki-
yorsa; nasyonal sosyalistler, komunistler, tanrisizlar ya da her
neyse onlar bakimindan bu turden sorulara verilecek anlamh
bir cevap, kesinlikle mustakil ve yalitilmis anayasa maddele-
rinden —6rnegin m. 118 (ifade 6zgurlugu) veya m. 130 (me-
murlarin siyasi kanaat 6zgurlugu) gibi- ya da ad hoc kanun-
larin veya kanun hukmunde kararnamelerin mustakil kaide-
lerinden degil, ancak kanunilik sisteminin anilan ilkesel zih-
niyetinden ve bilhassa Anayasa’nin 76. maddesinden c¢ikarila-
bilir. Bu cevap “Der Huter der Verfassung” (Tubingen 1931,
s. 113) adli incelemede, “tarafsizlik” sozcuginun ve bunun
farkli anlamlarinin izahi sirasinda ortaya koyulmustu:! “76.

1 Bu noktada dizgi teknigiyle ilgili su aciklamalar yer alir: * ‘Der Huter der
Verfassung’dan uzun ahinu —italik™ (A); “Ahnu igeri alinsin ve italik ol-
sun!™ (B)
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madde hakkindaki bu hakim gorus, Weimar Anayasasi'ni, da-
yandi81 zemininden ve siyasi cevherinden mahrum birakiyor.
Ve anayasayl, her turlu igerik karsisinda ayrim yapmayan ve
tarafsiz, hatta su an mevcut bulunan devlet bi¢imi karsisinda
bile tarafsiz kalacak bir degisiklik stirecine maruz birakiyor.
Bu goruse gore, anayasa degisikligi bakimindan gecerli olan
usulun yardimiyla gerceklestirmeyi arzu ettikleri hedeflerine
—orn. sovyet cumhuriyetine, nasyonal sosyalist imparatorlu-
ga, demokratik iktisada dayah sendikalist devlete, mesleki
zumrelere dayal korporatist devlete, eski tarzda monarsiye,
herhangi turde bir aristokrasiye ya da baska bir anayasaya—
ulastiracak gerekli cogunlugu elde edebilmeleri i¢in tim par-
tilere gayet adilane bicimde kosulsuz esit sans verilmek mec-
buriyetindedir. Mevcut devlet bicimine veya o anki hukamet
partilerine her tirden 6ncelik atfetme; ister propaganda yar-
dimuyla, isterse radyonun, resmi gazetelerin, sinema sansi-
runun kullaniminda ayrim yapmayla veya siyasi partilerin
faaliyetlerini engellemeyle veya memurlarin parti uyeligi me-
selesinde memurlarin sadece mevcut hukamet partisine ve-
yahut parti politikas1 bakimindan hikamet partisinden ¢ok
uzak olmayan diger partilere uyeligine izin vermeyle olsun,
ister asir1 uctaki partilere toplanti yasag getirmeyle, isterse
politik programlarina gore devrimci olanlar ile yasal partiler
arasinda ayrim yapmayla olsun, bunlarin timu Anayasa’nin
76. maddesinin, son ugragina kadar tutarh bigimde tasavvur
edilmis, hakim yorumuna gére agir sonuclar dogurucu ve kis-
kirtic1 anayasaya aykiriliklar olacaktir.” Hakim olan “eski” 6g-
retiye gore, ugraslarinin icerigi veya gayeleri nedeniyle hicbir
parti, girisim, orgut, ittifak vs. yasadisi olamaz. Anilan bakis
dairesinde Hantzschel (Archiv des offentlichen Rechts, Bd. 20,
s. 385), bir seyin kanundisihigini onun devrimci gayelerinden
ctkarmak isteyen O. Koellreutter (Parteien und Verfassung
im heutigen Deutschland, 1932, s. 32) karsisinda hakl olur.
Anayasa'nin birinci kisminin islevselci kanunilik sisteminin
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deger tarafsizhg acisindan bakildiginda, mantik her durumda
Hantzschel'in tarafinda yer alir. Eger mevcut cogunluk partisi
veya partiler koalisyonu kendi basina, muhalif partiyi ve bu-
nun orgutlerini yasadisi ilan etmek isterse, bunu sadece yasal
iktidarini kotiiye kullanarak yapabilir. Akabinde, hukuk tarihi
bakimindan pek ilging olacak bir ceza davasi marifetiyle, bir
orgutun her bir tiyesinin cezalandirilabilir eylemleri dogrudan
bu orgutin kendine isnat edilir. Devaminda, bir cesit kolektif
sorumluluk tzerinden bir parti, ittifak veya orgiit 6ylece yasa-
dis1 olarak degerlendirilir ki, basta ceza hukuku gelmek uzere
memuriyet ve ¢alisma hukuku alanlarindaki sonuglariyla be-
raber bu kanundisilik, —aksi istikamete donerek— érgutin her
minferit iiyesine ve pekala her bir yurttasin veya memurun
“faaliyetlerine” kadar sirayet eder. Muhaliflerin bu denli baski
altina alinmasy, yasal iktidar sahipliginin yukarida izah edilen
(s. 41 vd.) siyasi 6dullerine ait oldugu kadar, anilan kanuni-
lik sisteminin kendi ¢okusiinin kismen kagimlabilir kismense
kaginilamaz temel gerekcelerini de tegkil eder.

Weimar Anayasasi, birinci kisminin deger tarafsizhig ile
ikinci kisminin deger zenginligi arasinda gercek anlamda iki-
ye yarilmistir. lkinci kisimda “pozitif” ve “guncel” hakiki de-
ger tespitlerinin yan sira, henuz pozitif ve guncel olmayan an-
cak yine de (yasama, idare ve hukuk uygulamas: vasitasiyla)
pozitiflestirilebilecek ve giincellenebilecek somut hedeflerin
de isaret edilmis olmasi, sorunu daha da zorlastirip ¢o6ztilemez
bir hale getiriyor. Bu Anayasa’nin her yerinde oldugu gibi bu-
rasinda da, iki farkl pat durumu yan yanadir ve artik mesele
bunun devaminin nasil gelecegidir; yani bundan sonra kimin
Weimar Anayasasi'ni parti hedeflerini tatbik etmede ara¢ ha-
line getirerek, yasal imkanlan ve bilhassa siyasi odulleri is-
tismar etmek suretiyle yasal iktidar sahipligini elde edecegi-
dir. Ansal ve ivedili basit cogunluk islevselciliginden Weimar
Anayasasi'nin bu denli genis bir kapsamda 6dun verdigi bir
durumda, bicimselcilige ve islevselcilige yatkin bir hukuk 6g-
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reti ve pratiginin Weimar Anayasasi'min ikinci kismin1 baska
turden ve ikinci bir anayasa olarak kabul etmeye kudretinin
yetmemis olmasi ve aksine bazi1 malum mecburiyetlerden otu-
ru bu islevselciligin yeni bir kademesine siginmis olmasi; ve
anayasanin ikinci kisminin somut dustnce sisteminin somut
guvenceleri karsisinda dahi parlamenter yasama devletinin
6zden yoksunlasmis islevselciligini muhafaza etmis olmasi; ve
“kanun koyucunun mutlak kudreti” hakkindaki tasavvurla-
rin turmnanu ¢ok daha kararh bicimde anayasay1 degistirebilen
kanun koyucunun mutlak kudreti lehinde basit¢e kurtarma-
ya calismis olmasi, ancak psikolojik sebeplerle aciklanabilir.
Halbuki mesele daha yakindan incelendiginde, basit ¢cogun-
luk islevselciliginin boyle bir agirlastinlmis ¢cogunluk nisabina
aktarilmasinin mantiken ve fiilen tamamiyla imkénsiz oldugu
goralar.! Bugun bu zorlastirmalar, basit cogunlugun ansalligi-
ni1 ve ivediligini hedef aliyor. Bu ¢alismada incelenen anayasal
guvenceler, maddi anlamda belirli ¢ikar ve hukuki degerleri
korumayla ve bunlarin lehinde islevselciligin ve onun deger
tarafsizhiginin kesin surette reddedilmesiyle ilgilidir, yoksa yeni
tar bir ucte iki cogunluk islevselciliginin devreye sokulmasiy-
la degil. Pratik bir zaruretin icab1 olarak boyle guivence alti-
na ahinmis ve “dokunulmaz” ilan edilmis cikarlara miidahale
imkaninin taminmasi mecburiyetinde olunsa dahi, bununla
kastedilen sey, dokunulmaz cikarlar bakimindan anayasay:
degistirebilen kanun koyucunun, yasama devletinin geriye
kalan isleyisindeki olagan kanun koyucuyla —yani basit parla-
mento ¢cogunluguyla- mukayeseye tabi tutularak, normal bi-
cimde islemesi degildir. Anayasasinin dokunulmaz ilan ettigi
cikarlan dogrudan ihlal etmek, hicbir zaman olagan ve ana-
yasaya uygun verilmis bir yetki olamaz. Parlamenter yasama
devletinde bir “ansal basit cogunluktan” s6z edildigine benzer
bicimde, “ansal ugte iki cogunluklardan” s6z etmek herhalde
mumkun olamayacaktir. Kanunilik sistemi mutlaka islemeye

1 Buraya notlar ilave edilmigtir (D)
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devam edecekse, ansal basit bir ¢ogunlugun daima mevcut
bulunmasi mecburidir; halbuki ugte iki ¢ogunlugun varhg
sadece istisna olarak dusunulmustir, zira aksi halde cogunluk
nisabinin nitelikli hale getirilmesi bir zorlastirma anlamina
gelmezdi. Ancak basit parlamento ¢ogunluguyla isleyen bir
parlamenter yasama devleti modeli s6z konusu olabilir, buna
mukabil ugte iki cogunluklarla isleyen bir anayasa degistirici
yasama devleti modelinden soz edilemez.

Yalnizca soyut-aritmetik bir miilahaza bile, parlamenter
yasama devletinin kanunilik sisteminin bu turden anayasal
maddi hukuk guvencelerinin devreye sokulmasiyla celiski-
lere gark olacagini ve ivedili ansalligin islevselci bakis acisi-
nin terk edilecegini gosterir. Anayasa’nin 76. maddesine gore,
muayyen bir anda hazir bulunan anayasa koyucu ugte ikilik
bir ¢cogunluk, anayasal kanunun kudretine dayanarak maddi
hukuk normlar1 yaratabilir ve bu yolla olagan kanun koyu-
cunun, yani basit ¢cogunlugun iktidar alanim sinirlandirabilir.
Basit ¢cogunluk ilkesinin bu bicimde terk edilmesi ve daha bu-
yik cogunluklarin aranmasiyla es zamanh olarak, ansalligin
islevselci prensibi de yikilmis olur. Tahmin edilecegi uzere
bundan sonra ansal ugte iki ¢ogunluk, hem kendi hakkinda
hem de kendi ansalliginin 6tesinde —akla gelebilecek her acidan
mantiksiz ve adaletsiz olacak— suregen etki ve yukiumlulukler
yaratabilecektir. Bu ansal ucte iki ¢cogunluk, anilan vasfim yi-
tirdigi halde dahi, bizzat halk iradesinin kendine, demokratik
olmayan ve hatta pekala antidemokratik olabilecek bir usulu
dayatabilir. Toplam parlamenter sayis1 600 ise, 400 oyla ana-
yasal bir kural niteligindeki maddi hukuksal bir karar hikme
baglanabilir, 6rnegin bir alkol yasag: koyulabilir. Daha sonraki
bir zamanda icki yasag: taraftarlarinin sayis1 301’in altina dus-
se, yani basit cogunlugun dahi altinda kalsa; oyle ki yasakgila-
rin ansal oy sayisi siradan bir kanunun ¢ikarilmasina bile kafi
gelemeyecek olsa; hatta yasaga muhalif kalanlar 300’un uze-
rindeki bir oy sayisiyla yasagin kaldirilmasim talep etse bile,
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tim bunlara ragmen daha 6nceden elde edilmis bir ucte iki
cogunlugun suregen etkisinin odualu olarak alkol yasag: hala
daha varligim muhafaza eder. Kendi cepheleri lehinde tekrar
zuhur edecek 400°luk bir ucte iki ¢cogunluga ulasamadiklarn
muddetce, yasak aleyhtarlarinin su anda basit ¢cogunlugu elde
etmis olmalar onlara hicbir fayda saglamaz; yasak taraftarlar-
nin su anda basit cogunlugu bile ellerinde bulunduramamala-
rinin onlara higbir zarar vermemesi gibi. 399’a kadar yuksele-
bilecek yasak aleyhtar1 oy sayis1 karsisinda, yasak taraftarlari-
nin oy sayis1 201’e kadar inebilir. $Simdi 201’in iradesinin iceri-
gi, 399’un iradesini kiskaca alir ve sadece su nedenden oturu:
lvediligin ve ansalligin islevselci bakis acisinin ¢ignenmesiyle,
daha 6nceden bir defa elde edilmis bir ugte iki cogunlugun
sagladig), ~demokratik bakimdan- mantiga aykir1 ve pekala
gayriahlaki bir tur 6dul devreye sokulmustur.

Daha zor degistirilebilen normlarin kullanima sokulmasi,
anilan tirden odulleri istismar etmeye ve ansal cogunlugun
zamansal mevcudiyetinin 6tesinde, ansal iktidarin suresinin
kotuye kullanilarak uzatilmasina matuf dogrudan bir davet
icerir. Anayasal maddi hukuk giivencesinin, siradan bir ka-
nun veya tamamiyla saf bir idari islem vasitasiyla yaratilmis
maddi veya hukuki bir durumu anayasal kural olarak guivence
altina aldigy hallerde, yukarida izah edilen sey, bariz bicimde
ortaya cikar. Ornegin basit ¢ogunlukla hitkkmeden parti, ya-
pacagl memur tayinleri vasitasiyla devletin idari ve adli apa-
ratlarin kendi siyasi yandaslariyla doldurabilir. Partinin ikti-
dar sahasindaki bu genisleme, imtiyazli memuriyet haklarina
dair FA m. 129'un sagladig1 anayasal guvenceler marifetiyle,
mubhalif partinin olas1 mustakbel ¢ogunlugu karsisinda dahi
guvence altina alinmis olacakur. Yasal iktidarin kendi ansal-
liginin 6tesinde zamansal olarak bu sekilde uzatilmasi, yu-
karida gosterildigi uzere, pat halinde kalinmis ara durumlar
bakimindan gecici basit ¢ogunluklarla bile s6z konusu olabi-
lir. Ancak burada bahse konu edilen sey, mevcut ve ansal bir
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cogunlugun artik mevcut olmayan, daha onceki bir cogunluk
tarafindan baglanmis olmasidir; zira anayasal sabitlerin varlig:
cogunluk prensibinin temelden inkar1 ve imhasi neticelerini
dogurur. Nitelikli cogunluklarin devreye sokulmasinda, par-
lamenter-demokratik yasama devleti prensibiyle bir tezatlik
saklidir. Nihayetinde bu tezatlik, sonuncu ve fakat seklen tu-
tarli ugraginda bir ilke olarak kanuniligin kendini yasal usulle
bertaraf etmek merhalesine kadar ilerletilebilecektir. Anaya-
say1 degistiren ugcte ikilik bir cogunluk, cogunlukta bulunma
anindan istifade ederek, oylarin %100a karsisinda bile belirli
kisi ve ¢ikarlarin korundugunu ve muayyen normlarin her
tiarla ¢ogunluk ve hatta oydasma karsisinda bile degistirile-
mez olduklarini pekala anayasal kural koyma kudretiyle karar
altina alabilecektir. Islevselci-soyut bir dusunce bakimindan
bu durum yasaldir, mikemmel bir duzen icindedir ve yasal
yollardan bertaraf edilmesi artik ebediyen mumkun degildir.
Guvenceleriyle beraber Weimar Anayasas’'nin ikinci kis-
minin bir karsi-anayasay1 iceriyor olmasi, her seyden 6nce
bir anayasal sistemin deger merkezciligi ile deger tarafsizhig
arasinda kalan celiskisinin bir sonucudur. Fakat bu ilkesel ce-
liski, aym zamanda dogrudan kurucu-orgitsel bir celiskidir,
ayni bir yargi devletiyle parlamenter yasama devleti arasindaki
celiski gibi. Anayasanin maddi hukuk gtivencelerini genis bir
kapsam' dairesinde siradan kanunlarin astiine yerlestiren bir
anayasa, sadece ansal ¢ogunluk iradesi prensibini ve bunun
uzerine insa edilmis kanunilik ilkesini degistirmekle kalmaz;
bu turden bir yasama devletinin teskilat yapisimi da bastan
asag1 donusturur. Genel, 6nceden belirlenmis ve bundan otu-
ru suregen normlastirmalarin egemen oldugu bir devlet bicimi
olarak bir yasama devleti i¢inde, kanun ile kanunu icra, kanun
koyucu ile kanunu icra makamlar birbirleri karsisinda mesa-
feli bicimde konumlanirlar ve bu “kuvvetler ayrilig1” devletin

1 “Genis bir kapsamdairesinde” s6z 6beginin cimle icindeki yeri degistiril-
mistir. (B)
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teskilat yapisini tayin eder. Normal olarak yasama devletin-
de kanun, basit cogunluga dayanan bir kanun olmasinin yani
sira, devlet hayatinin ortalama normallikte bir cereyani olmak
mecburiyetindedir. Ne memnuniyet vericidir ki, olagan ko-
sullarda ayn seyi anayasa degisiklikleri bakimindan s6ylemek
mumkun olamayacaktir. Kanunun tustin bir turti olarak bir
anayasa kanununu ¢ikarmak, yukarida da amldig) uzere, ola-
gandis1 bir stireci isaret eder. Iste bundan étur, bu tirden bir
yasama devletinde olagan kanun koyucunun konumu, astun
bir normun gelismesiyle sarsildiginda dahi, anayasa koyucu
onun yerine dyle kolayca gecemez. Ustun kanunlar ile basit
kanunlar arasinda yapilan ayrim, ister anayasada dogrudan
ongoralmus ve duzenlenmis olsun, isterse idare veya hukuk
uygulamasinda az ya da ¢ok plansiz bir bicimde kendiliginden
meydana gelmis olsun, fark etmeksizin devlet tegkilatina dair
kacinilmaz sonuclar dogurur. Genis anlamiyla tustiin turde bir
blok olarak addedilen muayyen bir maddi hukuk blogu, alt
duzeydeki bir blok olarak addedilen basit kanun koyucu ta-
rafindan vaz' edilmis maddi hukukun karsisina yerlestirildigi
ve ayn1 zamanda bu tefrikin basit ~yani olagan— kanun ko-
yucuya duyulan givensizlikten kaynaklandig: sartlar altinda;
ustun normlar blogu, basit-olagan kanun koyucu karsisinda
korunmus olabilmek icin somut oérgutsel muesseselerin var-
ligina ihtiyag¢ duyar. Cunku ister ustiin isterse alt nitelikte ol-
sun hicbir norm, kendi kendini yorumlayamaz, kendi basina
duruma vaziyet edemez, kendi kendini koruyup kollayamaz;
ve hicbir normatif gecerlilik kendi kendini gecerli kilamaz; ve
ayrica —eger metaforlara ve alegorilere kapilmak istenmiyor-
sa— normlarin bir hiyerarsisi de yoktur, sadece somut insanla-
rin ve mercilerin hiyerarsisi olur.

Yasama devletinin orgutsel karakteristigi; bir tarafa normu
ve bundan ayr olarak diger tarafa da normun uygulanmasim
yerlestirmesidir. Bu suretle kendine mahsus kanunilik siste-
mi olusabilecektir. Anilan kanunilik sistemi hakkinda bir-
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takim hakhlklarla sunlar soylenebilir: Bu kanunilik sistemi
dahilinde insanlar ve makamlar ve hatta bir dereceye kadar
kanun koyucu organlar emretmezler, aksine sadece bunlardan
sadir olan normlar gecerli olur. Bu, somut duruma tamamen
uygun dusen muayyen kosullar altinda insa edilebilirdir. An-
cak tek basina belirleyici olan norm kavramina nitelikli bir
farkhlik ciddi olarak dahil edilmisse, baska bir ifadeyle somut
nedenlerden oturu ortada ustiin ve alt diizeyde bir kanunilige
dair belirli ayrimlar bulunuyorsa, bu sistem artik insa edilebi-
lir olmaktan ¢ikar; en azindan bir yasama devleti olarak insa
edilmesi mumkun olmaz. Mantiksiz ve soyut bir! islevselcili-
gin icine batmak istemeyen bir yasama devletinin her ne ka-
dar kendi kanun kavraminin bazi muayyen niteliklerine bagh
kalmas: gerekse de, bunlarin kesinlikle maddi hukuksal 6zle-
ri olmamas gerekir. Boyle oldugu muddetce kanun kavram
icerigi bakimindan tarafsiz olur. Fakat maddi hukuk normlar
cercevesinde somut olarak temellendirilmis amilan ayrimlar
vasitasiyla, sadece’ alt duzeydeki norm bir norm olarak ten-
ziliratbeye ugramis olmakla kalmaz; bununla beraber ayrica,
kanun ile kanunu icranin karsilikhh konumlanisi ve bu ayrim
uzerinde ytkselen ve parlamenter yasama devleti bakimindan
onem tasiyan orgtsel yap: da tehlikeye duser. Bundan sonra
ise, kanun icrasinin elinde hem ustun, hem de alt duzeyde-
ki normlarin uygulandig vakialar kalir. Ve kanunu tatbikat
makamlarinin hukuki uygulamalan sirasinda, hiyerarsik ola-
rak daha yukarida bulunan st makama ragmen ast makam
tarafindan ustun normun gecerli kiinmas: pekala mumkiin
olabilecektir. Ustiin olan kanunu alt duzeydeki karsisinda
korumak amacina mahsus muesseselerin olusturulmadig ve
bu suretle parlamenter yasama devletinin orgutsel esaslari-
nin acikca yikildig1 kosullar altinda; esasen siradan kanunlara
“tabi olduklar1” varsayilan yarg, hitkiimet ve idaredeki kanun

1 Gramatikal diizeltme (B)
2 Onjinal metinde yer alan “(akat” s6zcugunun ustu ¢izilmistir (B)
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icracist makamlarin dstun bir kanunu referans alan devlet
faaliyetleri vesilesiyle, siradan kanuna tabiri caizse sessiz bir
bicimde haddi bildirilecektir. Boyle bir durumda her seyin
anilan dstin normlarin tirane ve kapsamina, sayisina ve yapi-
sina, belirliligine ve belirsizligine bagimh olacag) ve bu ustun
normlarin daha fazla sayida ve genis bir icerikle mevcut bu-
lundugu hallerde alt duizeydeki kanunun gegerlilik sahasinin
sadece niceliksel olarak simirlandirilmakla ve daraltilmakla
kalmayacagj, bilakis kanunu icra makamlarinin, yani yuritme
ve yarginin normal kanun koyucu tuzerindeki iktidarlarinin da
ayn1 0lcekte buyuyecegi kolaylikla teshis edilir. Bundan sonra
yurutme ile yarginin birbirlerine nasil davranacaklari, birinin
digerinden istifade edip etmeyecegi veya birinin digerine tabi
olup olmayacag1 ya da bu durumda da bir karsithgin ortaya ¢1-
kip ¢ikmayacag kendi icinde baska bir sorundur. Basit kanun
koyucuya gelince; belki bundan sonra yargi, hukamet veya
idare icindeki kanunu icra makamlar: tarafindan gecerli ki-
linmis ustin kanunilige boyun eger, baska ifadeyle kendi ka-
nunlarini geri ¢eker ve bagska kanunlar vaz’ eder ve bu suretle
anayasanin yeni muhafizlarin1 daha yuksek bir merci olarak
tanimis olur. Ama belki de kanunu icra aparatinin bir kism
tarafindan, ornegin yargiya kars1 hukametten veya hukamete
kars1 yargidan bir cesit himaye gorur ve kendi bakis agisin-
da sebat gosterir. Birinci durumda devlet, kanuniligin ustun
tarind elinde bulunduran her bir merciin tercihine gore, bir
yasama devletinden kismen yargi, kismen hikamet, kismense
idare devletine donusur. Diger durumda ise, renkli bir dirsek
temasi icinde her birinin kendi bakis acisin1 muhafaza ettigi
birbirlerinden bagimsiz, mistakil bir sira iktidar blogu olusur,
megerki birlestirici bir tercihin |Dezision] giici veya zorla-
masi, bu tiirden bir karma devlet bicimine son verecek olsun.
Zahiren sadece oylama cogunluklarinin niceliksel-aritmetik
bir farkhlig1 intibaini uyandirsa da, kanunilik sisteminin us-
tian ve alt duzeydeki kanuniliklere ayristirilmasi vasitasiyla
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yasama devleti, her halukarda kendi orgutsel temellerinden
dinamitlenmis olur. Yasama usuliindeki —¢ift meclis sistemni ve
sair zorlastirmalar gibi— gorev taksimleri, frenleme ve denge-
lemeler, bu yolla meydana gelmis kanunun tasidig1 nitelikli
butunsel degere bagh kalindigr muddetce yasama devletini
ortadan kaldirmaz. Maddi anlamda kanunlarinin istin ve alt
duzeydeki turleri arasinda yapilan ayrim ise, kanun koyucu-
nun merkezi 6nemi haiz normlastirmalar bakimindan isgal
ettigi konumundan onu uzaklastirir; halbuki bir devlet ancak
bu normlastirmalar marifetiyle bir yasama devleti olabilir. Bu
ayrim, yasarna devletinin tim teskilat yapisina bir kama gibi
saplanir ve ustin kanuniligin gecerli kilinmasinin ve kulla-
nilmasinin sonucu olarak, olagan kanun koyucunun ustiinde
konumlanmis merci ve teskilatlarin kacinilamaz bir bi¢cimde
olusmasi marifetiyle yasama devletinin tegkilat yapisimi bi¢im-
lendirir.

Kanunun hakimiyeti, mutlak kudreti, baglayicilig1 ve ka-
nuna mahfuz alan gibi yasama devletine 6zgu tiim kavramlar,
her zaman sadece basit kanun koyucuyu goéz 6niinde bulun-
durur ve esash bicimde hi¢cbir maddi hukuk kurali icerme-
yen, sadece yurttasin 6zgurlik sahasini genel anlamda temin
eden bir temel haklar kismi ile bunun karsisinda devlet ay-
gitinin irade olusum strecini duizenleyen bir tegkilat kismini
ihtiva eden bir anayasay1 ongorurler. Kanunun baglayicilig,
kanun tatbikat1 karsisindaki bir baglayicilig isaret eder; kanu-
na mahfuz alan ise, genel 6zgurlikler karsisindaki genel bir
cekincedir. Buna mukabil anayasay1 degistiren kanunlarinin
baglayiciligy, bir kanunun bagka turdeki bir kanun karsisin-
daki baglayiciligidir; bu, kanunun tinsel alanini ikiye yaran
bir baglayicihiktr, alt duzeydeki bir kanunilik karsisinda s-
tin turdekinin baglayicihgidir. Anayasay: degistiren kanuna
mahfuz tutulan alan ise, maddi hukuka dair anayasal sabitler
ve Ozel gruplara ait imtiyazli haklarin mevcudiyeti kosulu al-
tinda, icerigi muayyen, hususi cikarlarin ve korunan nesne-
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lerin lehinde bir ¢ekincedir. Bagka bir ifadeyle, maddi hukuk
icerigiyle donanmis anayasal kuralin, demokratik anayasadan
oldugu gibi, parlamenter yasama devletinin tum ilkelerinden
de sapmasidir. Anayasal bir kural, niteliksel olarak basit ve
olagan kanundan farkhdir. Ve bu baglamda, 19. yuzyilin ya-
sama devletinde siradan kanunlar i¢in icat edilmis kavram ve
formullerin anayasay: degistiren kanunlara aktarilmasinin,
devleti temellerinden baslayarak donustirmeksizin mamkun
olamayacag da gorulur.

Devlet ve anayasa teorisi bakimindan, yazih anayasasi olan
ve olmayan devletlere dair bilinen ayrimin yani sira, bu ay-
rimdan daha az “tasnif¢i” olmayan bagka bir ayrim da ortaya
cikiyor: Sadece devlet teskilatina dair usuli diizenlemelerle ve
genel 6zgurluklerle sinirh bir anayasaya sahip devletler ile ge-
nis kapsamh maddi hukuk sabitleri ve guivenceleri iceren bir
anayasaya sahip diger devletler. Gergekte ise bunlar, birbiriyle
kuruluslan ve teskilatlar1 bakimindan ilkesel anlamda celisen
anayasalara veya anayasa kisimlarina sahip iki farkh devlettir.
Bir devlet biciminin, onun sahip oldugu temel hak ve 6zgir-
luklerin turune gore belirlenmesi izahi gerektirmez bir seydir.
Ayni1 sekilde, anayasay1 degistiren kanuna “mahfuz alanin”
icinde yer alan munferit anayasal maddi hukuk sabitleriyle
donanmis devletlere nispetle, basit ve olagan kanuna mahfuz
alamyla burjuva hukuk devletinin genel 6zgurluklerinin bagka
turde bir devlet bicimini insa etmesi, esyanin tabiat1 geregidir.
Temel hak ve ozgurlukler, ferdiyetci bir diizenin toplumsal ya-
pisin1 tamimlarlar ki, “devletin” 6rgutlenmesi de bu duzenin
idamesine ve muhafazasina hizmet etmek zorundadir. Ancak
bu suretle hakiki temel prensipler olabilirler; ayni, 1789'un
prensipleri hakkinda soylendigi gibi: “Tum kamu diizeninin
esas1” (la base du droit public).” Bu prensipler; onlari, korun-
malarina hizmet eden her turden orgutsel-anayasal kuralin

" Schmitt, 1852 tarihli Fransiz Anayasasi’'ndan itibaren anayasa metinlerin-
de 1789'un prensiplerine yapilan atiflan isaret ediyor (Orn. 1852 tarihli
Any. m.1). —<n
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veya herhangi bir mustakil maddi hukuk kuralinin astune
cikaracak yasaliistu bir itibara sahiptirler. Oncu bir Fransiz
kamu hukukcusu olan Maurice Hauriou'nun belirttigi uzere
(Précis de droit constitutionnel, 1923, s. 297), bu prensipler;
bunlari, sadece alisildik ve siradan kanunlarin degil yazih ana-
yasanin da ustune ¢ikaran ve bertaraf edecek anayasa degislik-
lerini reddeden bir “superlégalité constitutionnelle”e sahiptirler.

Hauriou ile beraber ben de, her anayasanin bu turden kok-
lu “prensiplerin” varligim tamdig1 ve bu prensiplerin —Carl
Bilfinger'in adlandirmasiyla— ilkesel olarak degistirilemez
“anayasal sisteme” ait olduklar1 kanaatindeyim. Ve dahasi
anayasa degisikligi hakkindaki anayasal kurallarin manasi-
nin, anayasa tarafindan insa edilecek sistemi bertaraf eden
bir usul yolunu agmak olmadigini diisiinuyorum. Bir anayasa
eger anayasa degisiklikleri imkanim éngérmusse, bununla ne
kendi kanuniligini bertaraf etmeye donuk yasal bir yontemi
ne de —bundan ¢ok daha fazla— kendi mesruiyetini yikmaya
doniik mesru bir araci tedarik etmek istemistir. Ancak, daha
once yukarida deginilen anayasa degisikliginin sinirlan1 so-
runu (s. 46) hari¢ kalmak uzere, genel yurttas 6zgurlukleri
ile 6zel maddi hukuk guvenceleri arasindaki [arklihgin yanhs
degerlendirilmesine de izin verilmemelidir. Bir cesit karsi-ana-
yasa par¢asl iceren Weimar Anayasasi'nin ikinci kismi, buttn
heterojenligi icinde bugune dek bilincine hi¢ varilmamis ve
uzerinde de ¢ok fazla akil yurutilmemis farkl tirden ustiin
kanuniliklerin bir tir musterekligini barindirir. Bunun sonu-
cu olarak bu Anayasa'da iki farkli “prensip” ve “sistem” bulu-
nur. Bu celiskiyi kabullenmek mecburiyetinde olan ve deger-
den bagimsiz bir islevselciligin tarafsiz orta yolunu muhafaza
etmek isteyen gunumuizin Alman kamu hukuku bakimindan,
tim bu sayilanlar sonucunda tuhaf bir netice ortaya ¢ikiyor:
Burjuva hukuk devletinin temel prensipleri olan genel 6zgir-
luk ve miilkiyet hakki, sadece %51’lik “alt duzey” bir kanu-
nilik tarafindan korunurken, buna mukabil dini cemaatlerin
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ve memurlarin (basarih bir giincellemeyle artik sendikalarin
da) haklan %67'lik “Gstun” bir kanuniligin himayesine giri-
yor. Ayrica devletin genel yapis1 bakimindan baska bir sonug
daha s6z konusudur: Yasama devletini cepheden hedef almis
bir hukamet, idare veya yarg: devletinin iktidar unsurlar ve
muesseseleri ka¢inilmazlasiyor.
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2. Olagandis1 Kanun Koyucu ratione supremitatis;
Hakiki Anlam1: Yasama Devletinin Kanuniligi Yerine
Plebisiter Mesruiyet

Dogrudan Weimar Anayasasi'nda vesilesini bulan, parlamen-
ter yasama devletinin sarsilmasina matuf ilk darbe, anayasal
maddi hukuk guvencelerinin anayasaya ithal edilmesidir. Bu
guvenceler marifetiyle, sabitlenmis ve guvence altina alinmis
bir icerige ait deger merkezciligi ile bir yasama devletine ait
kanunilik sisteminin deger tarafsizhig1 ve degere aciklig: karsi
karsiya geliyor; ayrica kanun koyucu da, biri olagandist' ve
ustun, digeriyse basit ve alt diizeyde olmak tuzere ikiye ayrih-
yor. Parlamenter yasama devletinde isbu sebepten dolay1 olu-
san yariktan iceri, bir tur yarg devletine ait unsurlar siziyor.
Bu unsurlar cesitli bicimlerde, ama aslen olagan kanunlarin
maddi hukuka uygunlugunun yargisal denetimi yoluyla ve
parlamenter yasama devletindeki anilan yangin devamlilik ve
derinlik kazanmasi pahasina faaliyet gosteriyorlar. Ote yandan
olagandisi bir kanun koyucunun bu bicimde devreye sokulma-
s1, kanun koyucunun baslangicta tasavvur edilmis muhkem
konumuna gore belirlenmis devlet turinun degismesi anla-
mina da gelir. Dahasi, Weimar Anayasasi, olagan parlamenter
kanun koyucunun konumunu ve ona ait kanunilik sistemini
ikinci defa gorecelestiren ve sorgulayan bir icerige sahiptir.
Anayasa’ya plebisiter dogrudan demokrasiye ait bir yasama
usulu ithal edilmistir. Parlamenter yasama siirecinin sonunda,

1 “Olagandisi bicimde ustun” yerine “olagandisi ve ustun” (B)
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bir mesele hakkinda dogrudan oy kullanan halkin ¢atismay:
cozecek nihai merci olarak ortaya ¢iktigl, parlamenter yasama
usulune monte edilmis dort tur halk oylamasinin (FA m. 73,
f1;m 73,£2; m 74 £3; m. 76 £.2)" yam1 sira; FAm. 73 f. 3"
geregince, icinde halk tesebbiisii marifetiyle halkoylamas: ara-
cihgryla bir kanunun meydana geldigi ve olagan parlamenter
yasama usuliiyle rekabet halinde yurutulen dogrudan demok-
rasiye ait miustakil bir halk yasamas: usulii bulunur. Weimar
Anayasasi’nin ikinci kisminda yer alan maddi hukuk given-
celeri, olagan ve alt duzeydeki bir kanun koyucunun yaninda,
icerigi geregi belirli nesne ve ¢ikarlarin korunmasi1 amaciyla
tanzim edilmis olagandis1 ve ustin bir kanun koyucuyu insa
eder; yani ratione materiae. Buna karsin halkoylamasinda, bir

" FA. m. 73, L.1: Devlet bagkani, Reichstag taralindan karara baglanan bir
kanun [teklifinin] halkoyuna goturulmesini, kararin ¢itkmasim takip
eden bir ay zarfinda kararlastirirsa, anilan kanun yayimlanmadan 6nce
halkoyuna goturalur.

f.2: Reichstag’in en az tugte birinin talebi uzerine yayimlanmasi durdurul-
mus bir kanun, oy kullanma yeterliligi bulunanlarin yirmide birinin bu
yondeki basvurusu uzerine, halkoyuna sunulmak zorundadir.

FA. m. 74, [.3: [Reichsrat'in] itiraz1 halinde kanun [teklifi], bir daha gora-
sulmek uzere Reichstag’a gonderilir. Reichstag ile Reichsrat arasinda yine
de bir uzlasma meydana gelmemigse, devlet bagkam ug¢ ay zar{inda du-
sunce farklihklarimin konusunu olusturan mesele hakkinda bir halkoyla-
masinin tanzimine karar verebilir. Devlet baskam bu yetkisini kullanmaz
ise, [teklifin] kanunlasmarms oldugu kabul edilir. Reichsrat'in itirazina
ragmen Reichstag ucte iki ¢ogunlukla [teklifi] karar alna alirsa, devlet
bagkam kanun taslagin Reichstag tarafindan belirlenmis icerigiyle yayim-
lamali ya da bu konuda bir halkoylamasinin tanzim edilmesine karar ver-
melidir.

FA. m. 76, f. 2: Reichsrat’in itirazina ragmen Reichstag bir anayasa degi-
sikligini karar altina almssa, devlet baskam bu kanunu yayimlayamaz,
megerki Reichsrat iki haftalik miuddet zarfinda halkoylamas: talep etmis
olmasin. —¢n

" RA. m. 73, [.3: Ayrica, oy kullanma yeterliligi bulunanlarin onda birinin
bir kanunun g¢ikarilmasini talep etmeleri halinde halkoylamasina gidilir.
Halk istegi (halk tesebbusu) mutekamil bir kanun taslagini esas almak
mecburiyetindedir. Kanun taslagi hukimet mutalaasinin izahiyla beraber
yine hukamet taralindan Reichstaga arz olunur. Kanunlagmas istenilen
taslagin Reichstag'da degistirilmeksizin kabula halinde halkoylamasi ya-
pilmaz. —¢n
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olagandis1 kanun koyucu olarak halk, parlamentonun kargi-
sinda ve pekala bunun ustiinde belirir ve hem olagandisihig:
hem de ustun konumlanisi, ratione supremitatis bir egemen
olarak halkin bu 6zelliginden dogar.

Erwin Jacobi muazzam derecede tutarli tesrihinde (Re-
ichsgerichts-Festgabe der juristischen Fakultaten 1929 I s.
233-277), demokratik bir devlette oylama vasitasiyla dogru-
dan dile gelmis halk iradesinin her tirla dolayl halk iradesi
izharindan, yani parlamentonun kanunlastirmalarindan bile
ustun bir konuma sahip oldugunu ve halkoylamasi marife-
tiyle meydana gelmis bir kanunun Reichstag'in ¢ikaracag:
kanunlar yoluyla kaldirilamayacagimi veya degistirilemeye-
cegini gozler 6nuine sermisti. Bu, demokratik bir devletin il-
kesel anlam dunyasinda mantikli ve tutarhdir. Bu baglamda,
genel halkoylamasinda zuhur eden iradenin bizzat kendinin
her kosulda egemen ve hatta aracisiz egemen olup olmadig:
ya da Jacobi'nin bir yerde soyledigi gibi bunun sadece “ege-
men olana daha buyuk bir yakinlikta” bulunup bulunmadig:
kabilinden meseleler, teferruatiyla izah edilmeksizin oylece
bir kenara birakilabilir. Ancak Weimar Anayasasi, kendi genel
organizasyonu icinde olagandis: plebisiter oylama durumlari-
nin yani sira, parlamenter yasama devletini de muhafaza et-
migtir. Halbuki parlamenter yasama devletinin kanunilik sis-
temi, plebisiter demokrasiye nispeten baska tiirde bir mantiga
sahiptir. Su halde Weimar Anayasas, sadece ikinci kisminda
birinci kismin karsisinda yer alan ikinci bir anayasay1 ihtiva
etmekle kalmaz, ayni1 zamanda yasama devletinin teskilat ya-
pisinin tanzim edildigi birinci kismin icinde de parlamenter
kanunilik ve plebisiter mesruiyet olmak tuzere iki farkl siste-
mi bir arada bulundurur. Dolayisiyla boyle bir anayasa baki-
mindan, parlamentodan ¢ikmis kanuna nispetle halkoylamasi
marifetiyle meydana gelmis her turlu “kanuna” ustun bir ka-
nun kudreti atfetmek tutarh degildir. Kanimca bu mantiksal
cikarim, ancak Anayasa'nin agikc¢a parlamenter yasama devle-
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tinin ve onun kanunilik sisteminin yerine dogrudan demokra-
sinin plebisiter sistemini ikame etmis olmasi halinde tutarh ve
sipheden ari olabilirdi. Muhakkak ki Anayasa bdyle bir seyi
hedeflememistir. Sadece “mesruti bir demokrasiyi” orgitlemis
olmakla bu Anayasa, yuzyillik bir gelenek temelinde pekala
anayasal devlet addedilen parlamenter yasama devleti idealine
sadik kalmak ¢abasindaydi. Mamafih 6te yandan bu Anaya-
sa, plebisiter bir dogrudanlik icinde karar veren halki kanun
koyucu yapmistir. Ancak halkoylamalanyla ilgili duzenleme,
celigkilerle dolu bir belirsizligin ve eksikligin icine saplanip
kalir. Bu noksanlik, sadece mevcut halk yasamasi usuliine (m.
73,1.3), parlamentonun bu plebisiter yasama usulunt yeniden
parlamenter usule aktarabilme imkanin iceren bir parlamento
karannin da dahil edilmis olmasi sebebiyle degil; her seyden
once, birbirinden farkl ancak ayni adla amlan “halkoylama-
lannin”, ortaya ¢iktiklan her bir yasama surecine gore fark-
Ii turlerde olmalan ve bazen parlamenter yasama devletinin
kanunilik sistemine kendilerini dahil etmeleri, fakat bazense
plebisiter iradenin olusum surecinin karakteristik degerine
sahip olmalar1 nedeniyledir. Halk kararinin parlamenter yasa-
ma usulinin son asamasinda devreye girdigi, catisma ¢ozuca
dort halkoylamasi vakias1 (m. 73, f.1; m. 73, £2; m. 74, [. 3;
m. 76,f. 2), esasen anilan yasama surecinin bir parcasidir; bu
usulde reyini dogrudan beyan eden halk, parlamenter yasa-
ma usulunin bir mercii olarak kullanilir. Parlamenter yasama
devleti sistemini sarsmaksizin, cesitli mercilerin yasama sure-
cine katilabilecegi (hukamet, birinci ve ikinci meclisler, kral
vd.) yukarida da belirtilmisti.

Demokratik esaslar bakimindan bu durum, kralin veya
halkin, “parlamento” ile kars: karsiya gelmesiyle ayni sey de-
gildir. Demokrasinin tutarh neticesi olarak, halk temsili temsil
ettigi halk karsisinda her zaman geri ¢ekilmeye mecburdur;
zira oOzellikle Rousseau tarafindan dile getirilmis meshur ar-
giman geregince, temsil edilenin dogrudan konustugu yer-
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de temsilcinin susmasi gerekir. Fakat bu arguman; plebisiter,
temsili olmayan, dogrudan demokrasi igin gecerlidir. Sayet
parlamentonun temsil kabiliyeti siliklesir ve parlamento gu-
ven kaybederse, plebisiter siire¢ devamli surette daha fazla gug
kazanir. Oysaki bu usttinlugun etkisi, —E. Jacobi'nin isaret et-
tigi ve buna gore tutum aldig1 uzere~ hukuki olandan baska
neticelerin vicut bulmasina sebep olur. Asagida gosterilecegi
uzere, anilan plebisiter unsurlar vasitasiyla bizzat parlamen-
tonun niteligi degisir; anayasanin 6ngordugu yasama usula
ve buna dayanan kanunilik sistemi dogrudan degismese bile;
parlamento, sadece plebisiter sistemin bir ara kademesine do-
nusur. Buna ragmen plebisiter kararin da, kanunilik sistemi-
nin mantig1 bakimindan bir “kanun” oldugu goérusunde 1srar
edilebilir. Bunun sonucunda plebisiter karar, parlamentonun
kanununa ustin olmasa da, ona esdeger olarak acik¢a bunun
yaninda yer alir. Yazilianayasa metninden bile, parlamenter ya-
sama usulindeki halkoylamasi ile halk tesebbuisu marifetiyle
yapilan halkin yasama usulindeki halkoylamasi arasinda bu-
yuk bir fark bulundugu anlasilabilir. 11k durumda parlamenter
yasama devletinin sistemi sadece bir miktar degistirilmis olup,
anilan 6teki kanun koyucuya mahsus bir yasama surecinin 6r-
gutlenmesini esas alan yeni turde bir kanun koyucudan s6z
edilemez. Buna mukabil simdi, FA m. 73, f{.3’te yer alan halkin
yasama usuluine yeni bir yasama usulu eklendi. Oysa halkoy-
lamasinin, biri parlamenter yasama devleti sistemine ait olan,
digeriyse demokratik-plebisiter bir sistemin —yani yasama
devletinin kanuniliginin degil plebisiter mesruiyetin— yegane
onem tasiyan figiru olarak “halki” 6ne ¢ikaran her iki tara
birbirlerinden ayrilmahdir. Bunlar tamamen farkh iki devlet
tarunu ifade ederler. Demokratik dusiincenin ka¢inilmaz bir
sonucu olarak, dogrudan demokrasi kurumlarinin parlamen-
ter devletin “dolayli demokrasi” adiyla anilan kurumlarindan
ustin tutulmasi dogru sayilacak olsa bile; yine de 6te yanda,
parlamenter yasama devletinin kanunilik sistemi, hicbir su-
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rette demokrasiden ve ansal halk iradesinden cikarilmayan,
dustinsel ve orgutsel anlamda kendine has bir yap1 olarak
miistakil varhgin1 muhafaza eder. Normlastirmalarda zirvesi-
ni bulan yasama devleti, dogrudan demokrasi bicimlerine na-
zaran parlamenter yasama devleti biciminde, kendi tabiatina
uygun dusen “daha pur” bir gérunuse sahip olur; zira dogru-
dan demokrasi bir ratio’nun degil bir voluntas’in ifade bi¢imini
yansitir ve kanunilik yerine mesruiyetten istifade eder. Ayrica
temsil fikri tizerine insa edilmis bir sistemin tutarliligy; ken-
diyle aynihk tasiyan, aracisiz bicimde mevcut bulunan egemen
halkin plebisiter-demokratik tutarliligindan baska bir seydir.
Parlamenter yasama devletinde kanunun her turla niteli-
ginden feragat edilmesi halinde dahi, kanun yine ansal parla-
mento ¢cogunlugunun ansal karari olarak bicimlenmeye devam
ediyorsa; ve demokratik devlette tayin edici olan, ansal halk
cogunlugunun ansal iradesi olarak kalmay1 surduriyorsa; ve
anayasa anilanlarin her ikisini de ihtiva ediyorsa, birbiriyle 6r-
tismesi gerekmeyen, birbirinden bagimsiz iki tur ansalligin
yan yana mevcudiyeti s6z konusu olur. lvedili ansalligin ta-
ninmas1 sonucuna ulastiran islevselci dusiincenin bakis aci-
sina gore, mantiksal tutarlihk halkoylamasinda sakhdir. Zira
parlamento dort yilligina segilir ya da boyle olmasa bile her
halikarda anbean secilecek degildir. Bu durumda parlamento-
nun ansalligl, her zaman sadece ansalligin buyuk o6lcekte ke-
sintiye ugradigr bir sinirhlhik icinde, mesela birkag yil suren bir
secim doneminin simirhhigl icinde mevcuttur. Buna gore islev-
selci dustincenin manuksal tutarhligy da pekala Erwin Jacobi
tarafindan temsil edilen sonuca, yani halkin verecegi kararin
daima kararlarnin usttn turina tegkil edecegi sonucuna ula-
sabilecektir. Ansal halkoylamasinin ansal sonucu, daha uzun
bir zaman kesiti i¢cin mevcudu sabitlenmis bir meclisin ansal
iradesine nispetle uistun bir derecede ansal ve ivedili olur. Bu-
gun Anayasamin ikinci kisminin ratione materiae’yr devreye
sokan olagandis1 kanun koyucusu, parlamenter yasama devle-
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tinin ansal parlamento ¢ogunlugunun islevselciligini anayasa
marifetiyle simirlarken, ilkine mukabil baska turde ikinci bir
olagandis1 kanun koyucunun, yani halkoyuyla karar veren
halkin esanh bi¢cimde devreye sokulmas, islevselciligi daha da
ilerletmis ve siirsizhiga sturtuklemistir. Rasyonel agidan bakil-
diginda, burada bir ¢eliskinin yattig asikardir.

Celigki bilhassa, ¢cogunluk oranlarina ve oylama netice-
lerine dair her iki hesaplama yonteminin birbiriyle alakasiz
olarak icra edilmesinde gun yuziine ¢ikiyor. Anayasa degisti-
ren kanunlar bakimindan parlamentoda basit ¢cogunluk yeri-
ne ugcte iki cogunluk aramir; halkoylamasinda ise dogrudan o
anda hazir bulunan halk ¢ogunlugundan bu tirde nitelikler
talep etmeye cesaret edilmez; herhalde bu durumda da basit
cogunlugu esas alan demokratik prensiple ¢celiskiye dusmek
epey hayret verici bir sey olurdu. Bu nedenle FA m. 76, halk
tesebbusui yoluyla yapilan anayasa degisikligine dair halkoy-
lamalarinda, sadece oy kullanma yeterligine sahip bulunan-
larin basit cogunlugunun bu yénde oy kullanmis olmalariyla
yetinir. Buna mukabil FA m. 75, bir Reichstag kararinin yi-
rurlukten kaldirilmasina dénik bir halkoylamasinin niteli-
gi bakimindan sadece oy hakk: bulunanlarin ¢ogunlugunun
bu halkoylamasina katilmis olmasim sart kosar, yani pur bir
karar yeter sayisin1 veya oylamaya katilanlarin sayisim.” FA
m. 75'in buginku pratigi, (Reichstag [buinyesindeki] Se¢cim
Denetim Kurulu'nun™ ictihadi mesrulastirmasina®™ ragmen

*

FA m. 75: Bir Reichstag kararimin halkoylamas: marifetiyle yurarlukten
kaldirilmasi ancak oy kullanma yeterligine sahip olanlarin ¢cogunlugu-
nun isbu halkoylamasina katilmis olmalari halinde mamkuandar. —n
FA m. 31e gore kurulan Wahlprufungsgericht beim Reichstag,
Reichstag'n ilgili yasama donemi icin segtigi iyelerden ve Federal Idare
Mahkemesi Baskanhgi'nin onerdigi isimler arasindan devlet bagskaninca
tayin edilen uiyelerden mutesekkildir. —¢n

" Reichstag (bunyesindeki) Se¢im Denetimi Kurulu'nun 14 Mart 1930 ta-
rihli karan (RVerwBIl. C. 51, s. 507): “Anayasanin 75. maddesine gore,
bir Reichstag kararinin halkoylamasi mariletiyle yurarlukten kaldinl-
masl, ancak oy kullanma yeterliligine sahip olanlann ¢ogunlugunun
oylamaya kaulms olmasi halinde mamkundaur. I¢inde sadece halk te-
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kanaatimce isabetsiz bir bicimde)! bu kurah halk tesebbisu
marifetiyle yapilan halkoylamalarina da tesmil ediyor. Bunun
neticesinde bugun sadece “evet” diyenler halkoylamasina
katihyorlar. Bunlar oy kullanma yeterligine sahip olanlarin
cogunlugunu olusturuyorsa; bu, aym zamanda Anayasa'nin
76. maddesinin anayasa degistiren halkoylamalar1 bakimin-
dan aradi sartlar1 da ikmal eden bir “evet” sonucuyla hal-
koylamasini neticelendiriyor ki, bu suretle basit ve? anayasa
degistirici halkoylamalar: arasindaki her turlu fark da pratik
anlamda ortadan kalmis oluyor. Boylece bir halkoylamas: si-
recini baglatmaya imkan bulan kimse, baska bir seye ihtiyac
duymaksizin ve eo ipso” anayasa degisikligine dair bir halkoy-
lamasini da gerceklestirmeyi basarmis oluyor. Temsil sistemi-
nin temel dustncesine gore, parlamentoda halkin eksiksiz bir
butin olarak temsil edildigi ve ayrica anayasanin nisbi se¢im
sistemi marifetiyle parlamento ¢cogunlugu ile halk ¢cogunlugu
arasinda mumkin mertebe isabetli bir ortismeyi saglamaya
calistigr noktalarindan hareket edildiginde, sunun sorulmasi
elzem olacakur: Halk tesebbiisti marifetiyle yapilan anayasa
degistirici halkoylamalarinda basit ¢cogunluk kah gelirken ne-
den parlamentodaki anayasa degisikliklerinde ugcte iki cogun-
lugun kabulu gerekiyor? Oylama matematiginin mantig1 her
zaman tuhafliklar tasir; fakat buradaki durumda artik parla-
menter yasama devletine yonelik acayip bir guvensizligin ila-
ni1, yine zimni bicimde sabit bulunuyor. Parlamentoyu bir elit
olarak addetmesinden veya parlamenter yasama devletine has
tartisma ve aleniyet ozelliklerine inanmasindan oturu parla-
menter kanun koyucuya itimat eden kimse, herhalde akla ve
adalete dair daha kuvvetli giivenceyi parlamentoda buluyor
olmalidir. Buna ragmen, ¢ok eski zamanlardan beri bilindigi

sebbusiini konu edinen bir kanun taslaginin reddedilmesinin yer aldig:
Reichstag kararlan bakimindan da yukaridaki kural gegerlidir.” —n
1 “I¢tihadi mesrulastirmasina ragmen (kanaatimce isabetsiz bir bi¢imde)”
yerine yukaridaki bi¢imde. (B)
2 “veya” yerine “ve” (B)
* “kendiliginden” —n
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lizere musavere ve munazara kabiliyetini haiz olmayan hal-
kin dogrudan ifade bulan irade beyanlar1 bakimindan degil
de, sadece' parlamento bakimindan tayin edici noktada baz1
zorlagtirmalar ve frenlemeler 6ngoralmustir. Bir “législateur”
olarak mevcudiyetinin tim haklihg onda mundemic¢ bulun-
dugu farz edilen akla ve itidale dayanan yasama meclisinden
ugte iki cogunlukla karar vermesi isteniyor; tartisma bilmez
tim dogrudanhig ve dusiunusteki duygusalligi icinde gérinu-
se gelen halk s6z konusu oldugunda ise basit ¢ogunlukla ye-
tiniliyor. Konudan bagimsiz ve soyut bir “saflikta” ele aldikca,
aritmetik ve “teknik” mulahazalarin ¢cogunlukla inandiric1 ol-
masi gibi; ilk kez bir kanunilik sisteminin somut baglaminda
ele alindiginda da, Anayasa'nin 6ngérdugu ¢ogunluk aritmeti-
gi ve siyasi irade olusturma “teknigi”, akil kanistiric1 ve ¢elis-
kilerle dolu bir hale geliyor.

Su halde Weimar Anayasasi bu noktada da iki farkh turde
mantik sistemini igerir. Anayasa, plebisiter-demokratik muila-
hazalardan yola ¢ikarak, olagandis1 kanun koyucu huviyetiyle
halk yasamas:i usulindeki halki, olagan kanun koyucu olan
parlamentonun yanina yerlestirir ve yasama devletinin tama-
miyla kanunilik tizerine insa edilen sistemine bir parca plebi-
siter-demokratik mesruiyet ilave eder. Bir defa basa gelmis bu-
lunan bu asistematik noksanligin sonucunda, hukuk bilimi-
nin rasyonel delillendirmeleriyle bu sistemlerden hangisinin
ustin oldugunun tefrik edilmesi mumkun degildir. Artik me-
sele, iki farkh hukuk sisteminin yanyana var olup olamayaca-
g1 noktasinda dugumlenmektedir. Weimar Anayasasi'nin, biz-
zat kendi tarafindan m.68'de’ boyle bir kararlihkla ve vurguy-
la ilan edilmis bulunan parlamenter yasama sistemini, tizerine
cok az dusunilmus ve sistematik oruntiuyu (sadece “federal

1 Burayanotlar ilave edilmistir (A)

" FAm. 68, [.1: Kanun énerileri hukaimet veya Reichstag tiyeleri tarafindan
verilir. / FA m. 68, [.2: Federal kanunlar Reichstag tarafindan karara bag-
larir/gikanhir. —n
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yasama” baslikh besinci bolim degil, bunun yani sira baglama
aykir1 dusen f. 3 ve timuyle m. 73’un ilave edilmesinin so-
nucunda) parcalayan bir mudahale vasitasiyla, aslinda planh
ve bilincli olarak bertaraf etmeyi istedigi katiyen sdylenemez.
Ote yandan plebisiter-demokratik mesruiyet sistemi, i¢ tutar-
lihginin neticelerini kaginilmaz olarak ortaya serecektir. Par-
lamenter ve plebisiter kanun koyucularin anilan asistematik
beraberliginin neden oldugu pratik sonuclara asagida tekrar
deginilecek. Walter Jellinek (Verfassung und Verwaltung, s.
46) “her iki egemenin de katildig1 bir kosu yarisindan” s6z
ederek, yazili anayasanin bizzat kendinden teorik anlamda
elde edilebilecek tek goruntiiyti epey net bir bicimde belir-
ginlestiriyor. Buna ilave olarak Jellinek, bir yarig s6z konusu
oldugunda Reichstag'in her halukarda ‘daima birinci gelece-
gini ancak halka kars: verilecek bir mticadeleyi gogiislemeye
cesaret edip edemeyeceginin ise tartismali kalacagin soylu-
yor. Omnek bir nesnellikle dengelenmis bu tanimlama icinde,
burada mevzubahis edilen sey bakimindan ilk bakista goze
carpmayan ancak yine de isabetli olan bir ifade sakhdir, soyle
ki: Eger mesele mustakil bir yaristan baska bir sey degilse bu
yarista yer alanlardan sadece kimin digerini sollamakta en iyi
perspektife sahip oldugunu sormakla yetinilmemeli, bundan
ziyade anayasanin kanunilik sistemi bakimindan neden olu-
nacak bircok sonu¢ da goz onunde bulundurulmahdir. Her
iki turden yasama usulu ile yasa koyucunun yaratug ikilik,
aslinda ~biri parlamenter yasama devletinin kanunilik sistemi
digeriyse plebisiter-demokratik mesruiyet— olmak uzere iki
farkh turdeki hakhlastirma sisteminin bir ikiligidir. Bu ikisi
arasindaki muhtemel bir yans, sadece mercilerin bir tur re-
kabeti olmakla kalmaz, bundan ziyade hukukun ne oldugu-
nu tayin eden iki turan arasindaki bir mucadeleye doner. Her
tarla musabakada oldugu gibi bu miicadelede de ansal iktida-
rin ansal sahibi, yani ansal parlamento ¢cogunlugu buyuk bir
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avantaja sahip olur. Mamahbh, ileride kendiliginden gorulecegi
uzere, bu durum nihai netice bakimindan tayin edici olama-

yacag gibi, pur bir parlamenter yasama devletini yeniden inga
etmekten de uzaktir.
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3. Olagandis1 Kanun Koyucu ratione necessitatis;
Hakiki Anlami: ldare Devletinin Tedbiri Parlamenter
Yasama Devletinin Kanununu Bastiriyor

Reichstag’in sesini ¢itkarmamasi, kamu hukuku 6gretisinin
kabul beyam ve mesrulastirict bir mahkeme pratiginin varh-
g1 altinda; Weimar Anayasasi’nin yazili lafz1 degil ama pekala
devlet bagkaninin ve federal hukametin uygulamalari, gegti-
gimiz on yil zarfinda ucincu bir olagandisi kanun koyucu-
yu Alman Devleti'nin kamu hayatina kazandirmistir: FA m.
48, [.2’ye’ gore kararname yayimlayan devlet bagkani. Fede-
ral Anayasanmin 48. maddesinin devlet baskanina tevcih ettigi
olagandisi yetkilere, kanun ve hatta federal kanun yerine ge-
cebilecek bir kararname ¢ikarma yetkisinin de dahil olmasi,
bugiine kadar itirazsiz bicimde kabul gérmiis ve m. 48, f.2’nin
(m. 48, [.5'te 6ngorilen uygulama kanununun yayinlanmasi-
na kadar ucu acik kalacak)" geciciligine pozitif bir hukuki ige-

"

FA m. 48,[.2: “AlmanDevleti'nde kamu guvenligi ve kamu duzeni 6nemli
olgude bozulmus ya da tehlikeye girmisse, devlet baskani kamu guvenli-
ginin ve kamu dazeninin yeniden tesisi amaciyla gerekli tedbirleri alabi-
lir; icab-1 halde silahli kuvvetin yardimiyla mudahalede bulunabilir. Bu
maksatla devlet bagkami muvakkaten 114., 115., 117., 118., 123,, 124. ve
153. maddelerde tespit edilmis bulunan temel haklari kismen veya tama-
men askiya almaya mezundur.”

Weimar Anayasas’'nin bu fikrasinda zikredilen temel haklar sirasiyla sun-
lardir: Kisi dokunulmazhg, konut dokunulmazhgi, haberlesme 6zgurla-
gu, ifade ozgurlugu, toplanu ve gosteri 6zgurlugu, orgutlenme (dernek
kurma) ozguarluga ve mulkiyet hakki. —¢n

** Schmitt'in burada degindigi tatbikat kanunu hicbir zaman ¢ikarilmadu.
—n
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rik saglamistir. Alman Federal Devlet Mahkemesi'nin 5 Aralik
1932 tarihli iki 6nemli karariyla (RGZ. 134, Anh. s. 12 ve 26)
ve ayrica tim diger yuksek mahkemelerin yani sira Federal
Yuksek Mahkeme'nin Hukuk ve Ceza Dairelerinin® ¢ok sayi-
daki kararlariyla, m. 48, f.2’nin anilan uygulamasina yargi dev-
leti zaviyesinden mesrulastirict bir kamu kudreti saglanmstir.
Geleneksel parlamenter yasama devletinin kavramlariyla veya
monarsi donemi hiitkimetlerinin miistakil kararname ¢ikarma
yetkisine kars1 verilen kavgada kullanilan sloganlarla, boyle
ivedili bir yasama usulini mahkam etmek isteyen kimse,
onune ¢ikacak yiksek tondaki “anayasaya aykirihk” nidalar
karsisinda ihtiyathh olmak mecburiyetindedir. Fakat 19. yuz-
yil muhalefetinin parti dogmalarindan bagimsiz dusunen bir
hukukc¢u da pekala; bu hususta Anayasa'min acik bir ifadesi
olmaksizin olagan kanun koyucuyla rekabet eden, hukuk ko-
yan, sadece praeter olmay1p contra legem’ de hareket edebilen
olagandis1 bir kanun koyucunun, yani parlamenter yasama
devletinin olagan kanun koyucusu karsisinda hukuk yaratan
olagandis1 bir kanun koyucunun devreye sokulmus olmasim
carpict bulacaktir. Bugunin herkesce makbul addedilen teori
ve pratigine gore, parlamenter yasama devletinin, —kanunun
hakimiyeti, baglayiciligi ve mahfuz alan1 da dahil olmak uze-
re— kendi kanun kavrami ugruna monarsiyle giristigi kavgada
kanun kavrami namina gelistirdigi ve yuarurlaguna sagladi-
g1 her sey, sozui edilen “tedbirler” bakimindan gecerlidir. 19.
yuzyilda kraliyetin tek basina kanun hukminde kararname
cikarma yetkisine karsi siddetli bir kavga vermek gerekiyordu,
zira parlamenter yasama usulune paralel olarak isleyen, bun-
dan aynlmis ve miistakil bir hukuk koyma usultinin taninmis
olmasi, yasama devletinin dogrudan imhas1 demekti. Buna

" “Reichsgericht in Zivil- und Strafsachen” —¢n

"" Praeter legem: Kanunu teget gecen, kanunun disinda kalan anlaminda te-
rim. Norm taralindan dogrudan kargilanmayan ancak normun lafzina da
actkca aykiri olmayan hukuksal yaklasimi ifade eder. Buna mukabil cont-
ra legem ise kanuna karsi anlamina gelen bir terimdir. Normun icerigiyle
bariz bir aykirihg ifade eder. —¢n
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mukabil, 68. maddesinde —“Kanunlar Reichstag tarafindan ¢1-
karihir’- diyerek parlamenter yasama devletini veciz bicimde
ilan etmis Weimar Anayasasi’'nin hukmu altindaki bugtntin
Almanyasr'nda, digerlerinden farklanm ifade ederken kendi-
lerini hukuk devletine has kavramiarin hakiki koruyucusu ve
savunucusu addeden yazarlar, 48. maddeye gore devlet baska-
nina hukuk koyma yetkisinin tanindigini kabul ediyor ve boy-
lece aslen “hikmet dolu” bir kavrayis olarak takdim ettikleri
kanun ile tedbir arasindaki temel ayrimi1 degersizlestiriyorlar.
Mamafih tiim taraflarca, 48. maddede sayilarak askiya alinma-
lar1 mumkun kilinmis yedi temel hak (114., 115., 117, 118.,
123.,124. ve 153. maddeler) hari¢ olmak tuzere, “anayasanin”
-ki bu soézciikle cogunlukla sadece miistakil anayasa madde-
lerinde belirlenmis kayitlar kastediliyor— “dokunulmaz” kal-
masi gerektigi 1srarla vurgulamyor. Ayrica olagandis1 kanun
koyucunun yapacag: duzenlemelerin hukuk devleti bakimin-
dan tasidig: niteligin olagan kanun koyucunun kanunundan
herhangi bir bicimde farkli olmasi gerekmeksizin, hukuk ya-
ratan olagandisi bir kanun koyucunun federal anayasaya dahil
edilmesinde, “anayasanin dokunulmazhigina” ragmen goze
carpan bir seyin bulunmadig sdyleniyor.

Boylece Weimar Anayasasimin uc¢uncu olagandisi kanun
koyucusunu, 48. maddenin 2. {ikrasinin kanun koyucusunu
elde ettigimiz soylenebilir. Bu kanun koyucu, Anayasa’nin
maddi hukuk normlarinin sahibi anayasa koyucu gibi, olagan-
dis1 bir ratione materiae degildir, dogrudan kendi karar veren
halk gibi olagandis1 bir ratione supremitatis de degildir, bun-
lardan ziyade —soyle soylememe miisaade edilirse— olagandisi
ratione temporis ac situationis'dir. Anilan olagandis1 kanun ko-
yucunun sahsinda hukuk bilimine ait basit bir hakikat, butun
normativist varsayimlarin ve muglakliklarin icinden gecerek
gun yuzune ¢ikiyor: Normlar sadece normal durumlar baki-
mindan gegerlidir; durumun varsayilan normalligi, normlarin
gecerliliginin pozitif hukuka ait olan kismini teskil eder. Fa-
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kat normal durumun kanun koyucusu, normal olmayan du-
rumun normal durumu (“gtvenligi ve duzeni”) yeniden tesis
edecek icra komiserinden baska bir seydir. Icra komiseri, bir
“kanun koyucu” ve onun “tedbirleri” de birer “kanun” olarak
gorulurse, bu yondeki tum esitleme ¢abalarina ragmen mese-
lenin esasinda yine bir uyumsuzluk mevcut kalacaktir ki; bu,
kanunlarla esit tutulmalar1 nedeniyle icra komiserinin “kanun
koyucu tedbirlerinin” parlamenter yasama devletinin kanuni-
lik sistemini gercekten yikmasina neden olur.

Her iki olagandisi kanun koyucudan farkh olarak 48. mad-
denin 2. fikrasinda yer alan kanun koyucu, hicbir surette ola-
gan parlamenter kanun koyucudan ustun tutulmamistir; bi-
lakis gorunduguntn aksine ona tabi kilinmistir. Uygulamaya
koydugu tedbirler (m. 48, f. 3’e gore), Reichstag'in talebi uze-
rine yururlukten kaldirlabilir, baska bir ifadeyle bu tedbirler
Reichstag tarafindan “hos gorulmek” mecburiyetindedirler.
Mamahh daha yakindan incelendiginde, devreye girmesinin
ongoruldugu olaganustu durumlar bakimindan ucuncu ola-
gandis1 kanun koyucunun sahip oldugu ¢ok kuvvetli ustunluk
goze carpacakur. Reichstag’in, her turla tedbirin kaldirilmasi-
n1 talep edebilir olmasindan 6turi olagandisi kanun koyucu
bu ustunluguni, olagan kanun koyucunun sadece yuzine
kars1 agikea etkin kilamayacaktir. Kanunilik sistemiyle alakal
ve burada ilgilenilen sorun bakimindan, her iki kanun koyu-
cunun olaganustu kosullar altinda cekistigi bir musabakada
anilan turde bir olagandis1 kanun koyucunun tabiat1 geregi
bir avantaja sahip olmasi, “kanunlar” yapabilen bir icra komi-
serinin ustinlugunun pek azim icerir. Esasen elindeki avan-
taj cok buyuktur: Sahip oldugu olaganustu yetkilerin sartlari
(kamu guvenligi ve duzeninin tehlikeye girmesi) ve bunlarin
icerigi hakkinda kendi takdirince karar verir, “gerekli” tedbir-
leri tayin eder; dolayisiyla Reichstag tarafindan kaldirilmasi
talep edilen tedbirler yerine ¢ok kisa bir sure icinde yenilerini
tanzim edebilir; Reichstag'in yururlikten kaldirma talebinin

86



gecmise yurar bir etkisi yoktur, su halde olagan kanun koyu-
cu karsisinda olagandisi kanun koyucu, tamamiyla nihayete
ermis maddi fiilleri viicuda getirebilir; suphesiz ki, gercekles-
mis ve bilhassa etkili olmus tedbirlerin, érnegin silahli guc
kullanilmasinin ve bir kimsenin vurularak olduralmesinin
“yurarlikten kaldirilmasina” kesinlikle imkan yoktur. Tam
bunlar buyuk bir hakiki astanlugun pratik bakimdan 6nem
ve anlam tasiyan sebepleridir. Ancak bu sebepler simdiye dek,
ucincu olagandisi kanun koyucunun ustinlagine dair yuka-
rida anilan sair durumlarda oldugu gibi, parlamenter yasama
devletinin kanunilik sistemine bu kadar kokten tesir etme ih-
tiyaci hissetmediler.

Daha yakindan inceleyecek olursak, her seyden 6nce bu
kanun koyucunun ona taninmis hukuk koyma yetkisinin cer-
cevesi ve icerigi bakimindan Reichstag'in, yani olagan kanun
koyucunun uasttinde yer aldig: gorulecektir. Parlamenter yasa-
ma devletinin kanun koyucusu, sadece kanun yapabilir ve ya-
sama devletinin 6zgunliga geregi kanunu icra eden makam-
larindan aym konumlanirken; 48. maddenin olagandisi kanun
koyucusu, tayin ettigi her bir mistakil tedbire parlamenter ya-
sama devletindeki kanunun olagan bicimde sahip oldugu bag-
layicilik 6zelligini butantyle donanmis bir kanun vasfim ka-
zandirma imkanin elinde bulundurur. Gergi islevselci bir ka-
nun kavrami nazarinda olagan kanun koyucunun da ilgili her
bir tedbiri “kanun” olarak takdim edebilecegi soylenebilecek
olsa dahi, bu vakialar ¢ok seyrek bulunur. Ayrica boyle “birey-
sel kanunlar”, hukuk devleti geleneginden ve Alman Devleti
ozelinde de federal yapidan kaynaklanan bircok engele tesa-
duf eder ki, bu engeller “kadir-i mutlak kanun koyucudan”
bahseden mutlakiyetci teori karsisinda ¢cok daha gucludurler.
Buna mukabil “diktator”ian sahsinda bir “législateur”den zi-
yade bir icra komiserinin sakh oldugu goérulur. Parlamento-
nun sahsinda sadece ilkeden yoksun bir teori olarak kalan sey,
diktatorun sahsinda dogal bir pratik olurken, yasama yetkisi
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de onun eyleminin silahina donusur. Baska bir ifadeyle genel
bir kararname yayimlamak yerine, derhal ve dogrudan mis-
takil bir talimat verebilir; 6rnegin bir toplantiy: yasaklayabi-
lir, bir orgutu yasadisi ilan edip onu feshedebilir ve bu suretle
yuratmenin talimatlarina kars: incelikle insa edilmis hukuki
guvence sisteminin tamamin fiilen anlamsiz hale getirebilir.
Kanunla kanun tatbikati arasindaki orgutsel ayrimiyla birlik-
te parlamenter yasama devleti, bu devlete has tim korumaci
hukuk devleti kurumlarini, yurutme karsisinda koruma fikri
uzerinden insa etmistir. Fakat 48. maddenin olagandis1 ka-
nun koyucusu bakimindan kanun ile kanun tatbikati, yasama
ile yurutme arasindaki ayrim, ne hukuki ne de fiili bir engel
teskil eder; olagandis1 kanun koyucu her ikisini de bir kiside
tecessum ettirir; olagandisi kanun koyucunun icraat1 altinda,
aslinda sadece kanun tatbikatinin bir eylemi olmasi beklenen
sey de, eger boyle irade etmisse, “kanun koyucu” bir 6zellik
tasir. 48. maddenin ongordugu kanun koyucu sifatiyla; “ken-
dinde” bicimiyle aslen bir kolluk tasarrufu olmasi beklenen,
guvenlik hukuku normlarindan ¢ikarilmis bir talimati dogru-
ca verebilir ve bu suretle kolluk tasarruflar1 karsinda miudafaa
maksadiyla teskil edilmis idare hukuku guvencesini ortadan
kaldirabilir. Devlet baskaninin 13 Nisan 1932 (RGBI. I, s. 175)
tarihli Devlet Otoritesini Temin Kararnamesi, boyle ihtimalle-
re dair bir uygulama 6rnegi olusturur. Bu kararname, Nasyo-
nal Sosyalist Alman Is¢i Partisi'nin SA, SS ve diger unsurlarin
adlanyla belirterek dogrudan ve derhal feshederken; ikincisi,
3 Mayis 1932 (RGBIL. 1, s. 185) tarihli Devlet Otoritesini Temin
Kararnamesi, “paramiliter sekilde orguitlenmis veya bu sekilde
faaliyet gosteren siyasi birliklerden” genel bicimde s6z eder
ve bunlarin feshi ve yasaklanmasi usuliine dair birtakim iti-
raz imkanlar: 6ngorir. Boylece devlet baskani, mevcut kanuni
normlastirma sisteminin tamamina miidahale etmede ve bu
sistemi kendi hizmetine sokmada herhangi bir sinirla kargi-
lasmaz. Bununla beraber devlet bagskam, genel normlastirma-
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lar yapabilir ve bunlarin tatbiki ve icras1 bakimindan bunlara
mahsus yeni milesseseleri kendi basina tayin edebilir ve ola-
ganustu icra makamlan yaratabilir. Baska sozcuklerle ifade
edilecek olursa, kendi sahsinda yasamay:1 ve kanun uygula-
masini birlestirir ve bizzat koydugu normlan kendi dogruca
uygulayabilir. Dolayisiyla kanun ile kanunu icray1 birbirinden
ayr tutan ve bir yasama devletinin esasim tegkil eden kuv-
vetler ayrihigina saygi gosterdigi kadariyla parlamenter yasama
devletinin olagan kanun koyucusunun yapamayacag seyi, bu
devlet baskam yapabilir.

48. maddenin 2. fikrasinin 2. ciimlesine goére bu olagand:-
s1 kanun koyucu, olaganusti tedbirleri yurarluge koyabilme
yetkisinin yam sira, yedi temel hakkin kullaniminin durdu-
rulmasina yonelik bagka bir hususi yetkiyi de acikca haizdir.
Temel haklarin kullaniminin durdurulmasi —sanilanin aksine—
sekli bir hadise degildir; G. Anschiitzun de ifade ettigi tizere
(Kommentar, s. 227), tamamyla “sekli bozulmus” bir seydir.
Federal Yuksek Mahkeme'nin miitalaasina gore (Birinci Ceza
Dairesi’'nin 6 Ekim 1931 tarihli karari, Juristische Wochensc-
hrift 1931, s. 3603), acik bir bicimde 6nceden ilan edilmis bir
kullanimin durdurulmasi tasarrufuna ihtiya¢ bulunmaz; sekle
uygun surette 48. maddenin 2. fikrasinin isaret edilmis olma-
s1, ilgili temel hakkin kullanimini durdurmaya matuf maksa-
din 6nceden gerceklesmis, yeter derecede ve hukuken etkili
bir ilan1 mahiyetindedir. Bu goris, 48. maddenin olagandis
kanun koyucusu nazarinda amilan temel haklarin, bunlarin
arasindan bilhassa burjuva hukuk devletinin ¢ekirdegini tes-
kil eden kisi ozgurlaga (m. 114) ve mulkiyet hakkinin (m.
153) mevcut bulunmad:g) anlamina gelir. Savas 6ncesi Alman
kamu hukuku égretisinin, kanunu “6zgurlik ve mulkiyete bir
mudahale” olarak tasavvur eden bir kanun tanimim gerekli
addettigi ve bu “maddi kanun kavramini” bundan tureyen
“kanuna mahfuz alanla” birlikte anayasal devlet bakimindan
esasll ve vazgecilemez seyler olarak gordugi hatirlanacak
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olursa; kendi nazarinda temel haklar1 yok sayan olagandis bir
kanun koyucunun varlig altinda, bugune ulasan parlamenter
yasama devletinin tepeden tirnaga degismis oldugunun tespit
edilmesi zaruridir. Parlamenter yasama devletinin prensipleri-
ne gore, sadece olagan kanun koyucu ve sadece kanun, ilgili
temel haklara mudahale etmeye mezundur; kanuna mahfuz
kayit marifetiyle yalnizca mezkar kanun koyucunun temel
haklar uzerinde tasarrufta bulunma ehliyetivardir. Eger anaya-
sa olaganustu hal sartlar1 altinda temel haklarin kullaniminin
durdurulmasi imkanin1 6ngérmiusse; bununla, kanun koyucu
olmak disinda her sey olabilecek bir merci 6ntundeki engelle-
meleri ve sinirlamalari, yani ilgili temel haklarin ve bunlarin
her biriyle alakall kanuna mahfuz kaydin icindeki engelleme-
leri ve simirlamalar1 kaldirmay: amagliyordur. Bu merciin ka-
nun koyucu olmayist tam da bundan 6turii tamamiyla dogal
bir sey olarak farz edilmek mecburiyetindedir, zira aksi halde
temel haklarin bu merciin eline kanuna mahfuz genel kayit-
la daha 6nceden tevdi edilmis olmas: icap ederdi. Eger parla-
menter yasama devleti, tipik bir bicimde temel haklarin askiya
alindig1 bir “olaganiistu hale” cevaz veriyorsa, olaganustu ha-
lin icra komiseriyle kanun koyucuyu ve icra komiserinin ted-
birleriyle de kanunu birbirlerine esit tutmak istemez, bilakis
gerekli ve etkin tedbirler i¢in serbest bir icraat alan1 yaratmak
ister. Mamafih temel haklarin kullaniminin durdurulmas: sa-
dece, temel haklarin kabul edilmesinde miindemi¢ bulunan,
milkiyet ve 6zgurlige dair bir korumanin askiya alinmasi
geregi anlamina gelebilir. Peki, anilan hukuki koruma yasa-
ma devleti sisteminin hangi kisminda yer alir? Hukuk devleti
korumasindan soz edildiginde, bugtunin Almanyasi’'nda bek-
lenebilecek bir cevap olarak verilen, birtakim dava veya usul
imkanlarinda kesinlikle yer almaz; zira bugunun idari yargi-
sinin yapisal genisligiyle hentiz tanismamis 1848 yilinda bun-
lar1 tahayyul etmek bile mumkun degildi. Bunlardan ziyade,
yasama devletinin sagladigi hukuk korumasi, 6nemli ol¢ude
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kanuna mahfuz alanda yer alir ki; bu alanin sahip oldugu ko-
ruma gucu, onsuz olmazsa olmaz bir temel olarak tekrar ve
tekrar kanun koyucuya duyulan givene muhtactir, yani par-
lamenter yasama devletinin mezkiir kanun koyucusuna, basit
cogunlukla karar alan parlamentoya duyulan gtivene. Hukuk
ile kanunun sorunsuz uyum ve ortiismesi, gelinen nokta baki-
mindan yine parlamenter yasama devletinin varlik-yokluk so-
rununu teskil ediyor. Olaganustu hal sartlar altinda muayyen
temel haklarin askiya alinabilmesi vasitasiyla; kanuna mahfuz
kaydiyla birlikte yasama devleti, —pek tabii- anayasanin kendi
cekirdegi, 6zgurlik ve mulkiyet, esan)i olarak belirli bir stire
icin askiya alinmis olur. Ancak tim bunlara ragmen yine de,
bir yasama devletinin teskilat yapisina yeni ve olagandis: bir
kanun koyucunun dahil edilmesi gerekmez. Kanuna mahfuz
alan ve kanunun baglayicihig vasiflariyla parlamenter yasama
devleti, sadece bir, daha dogrusu kendi kanun koyucusunu,
yani parlamentoyu tamir; hicbir rakip olagandis1 kanun ko-
yucu kuvvete tahammiil etmez. Bu sisteme gore, olaganustu
tarz-1 harekete yetkili makamin “tedbirleri” kanuna aykin de-
gildir, fakat bunlar kanun kuvveti de tasimazlar. Bu tedbirler,
kanun kuvveti tasimaya ihtiya¢ duymadiklan gibi buna ehil
de degildirler; zira temel haklarin kullaniminin durdurulmas:
ongorualmustir ve bu suretle kendilerinden bir kanunu ve bir
kanun kuvvetini gerekli kilmasi beklenen yasama devletine ait
sinirlamalar zaten hukiimden dusmaustur.

Simdi bu “tedbirler”, mahkeme ictihatlarinin etkin icaze-
ti ve kamu hukuku 6gretisince taninmis olma sartlar altinda
ortaya ¢ikmis on yilhik bir hukamet pratigi vasitasiyla, Alman
Devleti'nde gerceklestigi uizere, kanun kuvvetinde kararname-
lere donusuyorlarsa; artik heterojen ve yeni bir fikir silsilesi,
anayasanin kanunilik sistemine girmis demektir. Bu durumda
48. maddenin yeni olagandis1 kanun koyucusu, ister tedbirler
vasitasiyla isterse de kanun yerine gecen kararnameler vasita-
siyla olsun, 6zgurluk ve mulkiyet uzerinde tasarrufta buluna-
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bilecektir. Bu suretle burjuva hukuk devletinin cevheri hak-
kinda bizzat tasarrufta bulunacaktir ve hatta bunu tuhaf bir
ikili ternel esas uzerinden yapacaktir: 1lk olarak, olagan kanun
koyucuya esit tutulmus olmanin kudretiyle ki, bu esit tutulma
sebebiyle 6zgurluk ve milkiyet lehindeki kanuna mahfuz kay-
din icerigini kendi doldurabilecektir; ikinci olarak, gayet sarih
bicimde ona teslim edilmis olan kullanimi1 durdurma yetkisi-
nin kudretiyle ki, bu yetki sebebiyle temel haklar onun tatbik
edecegi tedbirlerin onunde artik hicbir engel teskil etmezler.
Olagan kanun koyucu sadece kanuna mahfuz kaydin kudre-
ti uzerinden temel haklara mudahalede bulunabilir ve fakat
bunlarin kullanimin1 durduramaz. Buna mukabil olagandisi
kanun koyucu her ikisini de yapabilir ve diger tum ozellikleri
bir yana, sirf bundan 6turu kendine mahsus bir usulde olagan
kanun koyucunun karsisinda daha mitkemmel ve ustundur.
Fakat 48. maddenin 2. fikrasinin olaganustii yetkiler prati-
gi, olagandist kanun koyucunun daha da ileri giden bir yasa-
ma yetkisinin ortaya ¢itkmasina meydan verdi. Anayasa'nin 48.
maddesinin bugiin artik Almanya’da kaniksanmis, bariz bi-
cimdesiradan ve ikna edici yorumu, devlet bagkaninin olagan
federal kanun koyucuya denk oldugu ve ancak anayasay: de-
gistiren etkileri bakimindan [ederal kanun koyucuya mahfuz
tutulmus olan seyleri yapmaya mezun olmadig: bakis acisin-
dan hareket ededursun; bu esnada, hem kamu hukuku 6greti-
si ve adli uygulamanin icazeti, hem de bilhassa Alman Federal
Devlet Mahkemesi'nin bunu onayan ictihad: altinda, eyaletle-
rin yetki sahasina tecavtz eden ve dolayisiyla basit bir federal
kanun marifetiyle duzenlenebilmesi stuphesiz ki imkansiz ad-
dedilecek hususlardaki kararnameler, Anayasa'nin 48. madde-
sinin 2. fikrasina gore ¢ikarilmaya baglanmistir. Bu baglamda
en anlaml 6rnek, devlet bagkaninin Anayasa’nin 48. madde-
sinin 2. fhikrasina dayanarak c¢ikardigi 5 Agustos 1931 tarihli
(RGBIL. 1, s. 429) Sehir Tasarruf Sandiklan Kararnamesidir.*

" Sparkassenverordnung. —¢n
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Halbuki anmilan baglamda benzer bir konuyu, belediyelerin
ulke disindan kredi almasim1 diizenleyen 21 Mart 1925 tarihli
federal kanun (RGBL I, s. 27), eyaletlerin yasama yetkisine
ihtimam gostermek maksadiyla, Anayasa’min 76. maddesine
uygun bicimde hazirlanmis anayasay1 degistiren bir federal
kanun olarak ¢ikarilmisti. Alman Federal Devlet Mahkemesi 5
Aralik 1931 tarihli kararlarinda (RGBI. 134 Anh. s. 12 ve 26),
devlet baskaninin eyaletlerin yasama sahasina giren konular-
da da kararname cikarma yetkisiyle mucehhez oldugu goru-
sune katildi. Hatta Mahkeme, devlet baskaninin kendini FA
m. 5° ile bagh saymayabilecegini ve Anayasa’nin 48. madde-
sinin 2. fikras1 mucibince eyalet anayasalarindaki kurallardan
sapan bir federe hukuku yaratmak konusunda eyaletlerdeki
devlet gucunu yetkilendirebilecegini kabul ediyor. Bu gorus
icin sunulmus (R. Grau ve Poetzsch-Heffter'in gosterdigi argu-
manlarin kullanilmasiyla) gerekge, Federal Anayasa'nin, 48.
maddenin icinde esasen “miustakil bir yetki kuralin1” icerdigi
sonucuna varir. Budurum, 48. maddenin olaganustu yetkileri
karsisinda, Federal Anayasa’nin devlet teskilatina dair olagan
kurallarinin dayaniksiz olduklarindan baska bir anlama gel-
mez. Baska bir ifadeyle bu kurallar, “dokunulmaz” degildir.
Benzer bicimde federal hukamet de, FA m. 87'de 6ngoriilen ve
kredi borclanmasina dair yetkilendirmelerin “sadece federal
kanun vasitasiyla” yapilabilecegini dizenleyen teskilat yapisi-
na dair 6nemli anayasal kurallarin varhigina ragmen, kredile-
rin kullanilmasina miisaade eden boyle bir federal kanunun,
pekala 48. maddeye gore hazirlanmis bir kararnameyle de ika-
me olunabilecegi gorusunu paylast1 ve bu konuda 1srarci oldu
(12 Mayis 1932 tarihli Borglarin Geri Odenmesi ve Kredi Kul-
lanilmasina Dair Yetkilendirme Hakkinda Federal Kanun Tas-
lag1 Gerekgesi, RGBI. 1, s. 191, Reichstag matbuas1 Nr. 1480;

" FAm. 5: “Federal meselelerde kamu gici, (ederal organlar vasitasiyla ve
federal anayasaya gore, eyaletlerle ilgili meselelerde ise federe organlar
vasitastyla ve eyalet anayasalarina gore kullamhir.” —¢n
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buna dair G. Anschutz ve W. Jellinek’'in 12 Mart 1932 tarihli
mutalaalari, yayinlanmasi: Tubingen 1932).

48. maddenin yorumuna dair hukuk teori ve pratiginde
hikim olan gorus vasitasiyla, Federal Anayasa’nin devlet tes-
kilatina dair kurallan, sirf 6yle “dokunulmakla” kalmamus,
esash bicimde degisiklige de ugramistir. Bu durum, hem fe-
derasyon ile federe devlet arasindaki yetki paylagimina dair
yukarida zikredilen kurallar ve federal hukukun temellerini
iceren Anayasanin 5. maddesi bakimindan, hem Reichsrat'in
katilim yetkisi bakimindan (m. 69, m. 74, m. 85-f.4), hem de
Anayasa’nin parlamenter yasama devletini insa etmeye calistig
“federal kanunlar Reichstag tarafindan ¢ikarihr” diyen (m. 68)
merkez1 kurall bakimindan gecerlidir. Devlet teskilatina dair
anilan tuim anayasal kurallar (G. Anschiitz'un icad: olan keli-
meyle ifade edilirse) bundan béyle artik bir “diktatorluk [kar-
sisinda] dayamikh” degildir; zira Anayasa’nin 48. maddesinin
2. fikras1 baglaminda, basit kanun koyucuya denk tutulacak
olagandisi bir kanun koyucunun varlig1 kabul edilir. Oyleyse
en azindan hem federal devlet bakimindan hem de eyaletlerin
mevcudiyetlerini suirdirmeleri bakimindan orgitsel bir mini-
mumun dokunulmaz kalmasi mecburiyeti kabul edilmelidir;
megerki 48. madde uzerinden tum anayasal duzen yikilacak
olsun. Bir federal kanunu boyle ikame eden, hatta federal ya-
sama yetkisinin kapsamim fazlasiyla asan bir kararnameler
hukukunun varligim kabul eden bir 6greti; 48. maddenin 2.
fikrasinin E. Jacobi ve tarafimdan savunulan yorumunu (sade-
ce askiya alinabilir yedi temel hak maddesi degil, her bir mus-
takil anayasal kuralin da 48. maddenin diktatora karsisinda
bir engel teskil etmeyecegini) “anayasal diizene dokunan” bir
gorus olarak karalayabilmek maksadina ulasmak i¢in, kendini
hila daha bir “dokunulmazhik 6gretisi” olarak takdim etmek-
ten hic olmazsa artik vazge¢melidir. 1 Aralik 1930 tarihli Ola-
ganuastu Hal Kararnamesi hakkindaki sunumumda (“Notve-
rordnung und 6ffentliche Verwaltung”, Berlin 1931, s. 17) ve
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“Anayasanin Muhafizlar1” hakkindaki kitabimda (Huter der
Verfassung, Tubingen 1931, s. 121) daha o6nce belirttiklerimi
burada yeniden vurgulamak isterim: 48. maddenin 2. fikrasina
dair anilan gorusu isabetli buluyorum ve gecen on yilin gelis-
meleri neticesinde, devlet baskaninin tedbir-yetkisine sadece
federal kanunu ikame eden bir kararname ¢ikarma yetkisinin
ilave edildigini soyluyorum (ayrica belirteyim ki, Anayasa’nin
ikinci kisminin aldatic1 bashgi —“Almanlarin Temel Hak ve Yu-
kumlulikleri”- altinda yan yana getirilmis birbiriyle bagdas-
maz hikumlerin s6z konusu tedbirlerle olan iliskisi, gercek
kanunlarin yaratabilecegi bir iliskiden hala daha farkl bir sey-
dir). Bugun karsilasilan sonucu, 48. maddenin 2. fikrasinda
bulunan ve 5. fikrada 6ngorulen uygulama kanunu cikarila-
na kadar acik kalacak olan gecici durumun yarattuig1 boslugun
pozitif hukukla doldurulmas: olarak kabul etmek ve bdylece
hazmetmek gerekir. Devlet baskaninin mali kanunlar1 ikame
eden kararnameleri de (6rn. kredi kullanilmasina dair yetki-
lendirme kararnameleri) yukarida belirtilen durumdan éturu
hukuka uygunlasiyor. Bu kararnamelerin anayasaya aykir ol-
duklarin1 Max E. E Kithnemann (Reichsverwaltungsblatt 1931,
s. 745) ilgili tesrihlerinde kanitlamaya calisti. Kihnemann'in
aciklamalarinin keskin bir zekanin ve titizligin eseri olmasi
suphe yok ki ¢cok anlamhdir, ancak bu agiklamalarin zay:fligs,
metnin mesruti monarsi doneminin kamu hukuku kavram ve
faraziyelerinin hakimiyeti alinda kaleme alinmasinda ve mali
kanunlara dair yururlukteki anayasal kurallarin, sair anaya-
sal kural ve kavramlarin insa ettikleri genel baglam dikkate
alinmadan yorumlanmis olmasinda yatar. Weimar Anayasasi,
1848’in geleneksel anayasa tipinden esash bicimde farklihk
arz eden bir anayasal sisteme sahiptir; ayrica ozellikle cok de-
gisiklige ugramis, aruk butunselligini yitirmis, dahasi sorun
yaratmaya baglamis bir kanun kavramina sahiptir. Bu duru-
mun meydana getirdigi buyuk muskulat; ne Kihnemannin
tesrihinde 19. yuzyila ait mali hukuk tasavvurlarinin sorunsuz

95



bicimde muhafazasini, ne de Anayasa’nin devlet teskilatina
dair temel kurallarinin bir “diktatorluk [karsisinda] dayanik-
1” olmadigini, ancak buna mukabil askiya alinamaz “temel
haklarin” ise “dokunulamaz” olduklarim ilan eden bir hakim
ogretinin icine battigy i¢ celiskileri hakl gosterir.

Anayasanin tegkilat kismindaki bu tur degisikliklerden
sonra, 48. maddenin icerdigi “mustakil yetki hukmu” araci-
ligiyla sadece dokunulmakla kalinmamis, bunun da otesinde
tamamen degistirilmis orgutsel anayasa kurallarindan farki
belirtmek tuzere, ikinci kismin maddi hukuk énermelerinin
daha da ustlerine basa basa ve ciddiyetle kutsal, dokunulmaz
ve “diktatorluge dayanikli” olarak takdim edilmeleri, parla-
menter yasama devletinin esaslar1 ve butunselligi icindeki ka-
nunilik sistemi bakimindan her halikarda ehemmiyetsiz kalir.
Birinci kismin temel kurallarinin ve bilhassa kanunilik daya-
naginin kendinin, artik daha fazla “diktatorluge dayanikh” ad-
dedilmedigi kosullar altinda, Anayasa’min ikinci kisminin her
biri farkl icerige sahip mustakil kurallari, hangi sebeple boyle
bir kuvvet ve itibara sahip olabilecektir? Eger 48. maddenin
“mustakil yetki hukmu”, eyaletler bakimindan Anayasa'da
tasvir ve temin edilen diger yetki ve haklar1 bertaraf etmeye
matuf anayasal kanun kuvvetine sahipse; bu durum, her bir
mistakil anayasal kuralin haiz oldugu “dokunulmazlik” ilke-
sinin de terk edilmis oldugu anlamina gelir. Federal hikamet
tarafindan savunulan ve Alman Federal Devlet Mahkemesi ta-
rafindan uygun bulunan bu gérusun dogrulugu ve gerekliligi
kabul ediliyorsa; 48. maddenin tedbiri karsisinda, memuriyet
ya da dini cemaat haklarina dair her bir mistakil él¢utun do-
kunulmazhigina bagh kalmak da zor olacaktir. Cunku Weimar
Anayasasi'nin icerigine ve yapisina sahip bir anayasa nazarin-
da, eyaletlerin haklari bakimindan cereyan eden seyin, dini
cemaatler ve memurlar bakimindan da en azindan adilane
telakki edilmesi muhtemelen gerekli gorular. Devletin teski-
latina dair temel yetki kurallarimin “diktatorluge dayanakh”
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olmadig: kosullar altinda, Anayasa’'nin mustakil her bir maddi
hukuk teminati da, ancak maddi hukuk teminatlarinin gercek
muafiyetler ve imtiyazlar olarak tasavvur edilmis olmalan ve
halihazirdaki ikinci kismin da ikinci bir karsi-anayasayi ih-
tiva etmesi hallerinde “diktatorluge dayanikh” olabilir. Bunu
takiben, 76. maddenin 6ngérdugu anayasa degisikliklerinin
sinirlar1 bakimindan da herhalde tutarh bir sonuca ulasilma-
st mecburi olacaktir; mamafih 6gretideki hakim anlayis hala
daha bu zaruretin idrakinin epey uzaginda kaliyor.

48. maddenin 2. fikrasina dair hakim gorustun ¢6zimsuz
i¢ celiskilere gark olmasi, bugun artik bariz bir hal almistir.
Bundan otira Poetzsch-Heffter (Deutsche Juristen-Zeitung
1932, s. 770), icinde “diktatorluk yetkilerinin” anayasaya uy-
gun bir bicimde yer alacag genel orgiitsel baglam hakkinda su
ana kadar olandan daha iyi ve sistematik bir cabanin sergilen-
mesini hakh olarak talep ediyor. Fakat bu noktada her seyden
once, Anayasa’nin birinci kisminin karsisina yerlestirilmis bir
ikinci kismin varhigy tzerinden yukarida gelistirilen (bkz. II.
Bolum, 1. Bashk) cesitlilige dair degerlendirmenin goz onun-
de bulundurulmas: gerekebilir. 48. maddenin 2. fikrasinin
teori ve pratiginde belirgin bicimde somutlasan s6z konusu
i¢ celiskilerin tamam, en nihayetinde sadece parlamenter ya-
sama devleti ilkelerinden yapilmis yukarida amilan sapmanin
birer neticesi ve tecrube ornegidir ve Anayasa’min ikinci kis-
mnin, ikinci ve yeni bir anayasay1 aslinda nasil da térenlerle
taltif etmis oldugunun farkinda degildir. Maddi hukuk gu-
vencelerinin devreye sokulmasiyla ortaya ¢ikan, parlamenter
yasama devletinin ilkeleri karsisindaki bu tutarsizhik, yukari-
da anilan baglamdan bihaber her turla m. 48/f.2 yorumunun
icine gomulecegi celiskiler vasitasiyla, sadece daha gorunir
hale geliyor. 48. maddenin olusum hikayesi, bilhassa su say1-
lan yedi askiya alinabilir temel hakkin gelisimi, hayret verici
bir bi¢cimde bunu tasdik ediyor. Evvela 17 Subat 1919 1arihli
hukamet tasarisinda alenilesen (krs. Triepel, Quellensamm-
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lung, s. 8-12, 20-23), ancak izi eyalet temsilcileri komitesinin
5-8 Subat 1919 tarihli gorusmelerine kadar geriye goturilebi-
lecek temel haklarin anilan bicimde tek tek sayilmasi, malum
oldugu tzere icinde, birtakim genel ilkeler (ki bunlar pratik
anlamda onemsizdir: Kanun oéntinde esitlik, vicdan o6zgurla-
gu, sanat ve bilim o6zgurlugu, azinhklar) hari¢ olmak uzere
geriye kalan yedi temel hak maddesinin hepsinin askiya ah-
nabilir olduklarini ilan eden on iki maddelik bir temel haklar
boluminua goéz 6ninde bulunduruyordu. Baska sozcuklerle
ifade edilecek olursa, giincel bir hukuki meseleyi icerdigi veya
o zamanki anlayis bakimindan pratik anlamda dikkate deger
bulundugu kadaniyla, temel haklar bélumunun tamamimn
askiya alinabilir olmas1 gerekiyordu. Madde numaralarinin
uyumlulastirilmas bir kenarda dursun, anayasal duzenleme-
nin olusum stirecinin miiteakip seyri icinde temel haklarin tek
tek sayilmasi keyfiyeti, esasen degismeksizin kaldi. Ancak bu
olurken diger bir yandan, temel haklar bolumu ¢ok hizhi bir
bicimde genisletildi ve Anayasa’min ikinci kismina dénustu.
Ve muhtemeldir ki bu olurken hi¢ kimse, olaganustu hal ko-
sullar1 alunda bu durumun, degismeksizin muhafaza edilen
anilan yedi temel hak maddesi tuzerinde hangi etkileri yarata-
bileceginin bilincinde degildi. Yeni temel haklar kataloguyla
ortaya ¢ikmus, yeni tirdeki ikinci bir anayasanin anilan kisma,
1919’'un malum yaz aylarinin telas: icinde ne parlamenter ya-
sama devletinin orgutsel sistemiyle, ne de bir tatbikat kanu-
nu cikarilincaya dek gegici bir durum olarak tasavvur edilmis
olaganustu hal diizenlemesiyle anayasal bakimdan uzvi bir
uyuma veya baglantiya kavusturulmustur. Weimar Anayasasi
taslaginin hazirlandig ve dizeltmelerinin yapilmasinin gerek-
tigi esnadaki zorlu kosullar goz 6ntinde bulunduruldugunda,
Anayasa’nin hazirlayicilarimi boyle bariz tutarsizhiklan fark
etmemekle itham etmek pek de adilane bir sey olmayacak-
ur. Ote yandan tabii ki kisinin kendini, anayasa hukukunun
gelisimiyle alakali hadiselerle dolu bir on yilin tecribelerine
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kapatmasi da kabul edilebilir degildir. Bu nedenle bugun ar-
tik s6z konusu celiskilerin idrakinden daha fazla kaginmamak
gerekir.

Parlamenter yasama devleti ilkesel olarak maddi hukuk gu-
vencelerini tamimaz, ¢unku olagan kanun koyucu parlamen-
toya kosulsuz bir giiven duyar. Ancak olagan kanun koyucuya
guvenilmedigi halde; benzer bi¢cimde giiven duyulmayan dik-
tator de, olagan kanun koyucuya denk tutulabilir. Bu duru-
mun devaminda, basit kanun koyucudan esirgenen giivenin
kendiliginden anayasa degistirici kanun koyucuya aktarilacak
olmasi, sadece gorunuste inandirici, fakat gercekteyse anlam-
siz ve sistem yikici olur. Cunku bu en azindan anayasanin
“diktatorluge dayamikh” ve “diktatorluge dayaniksiz” maddi
hukuk onermeleri arasinda yapilacak bir ayrimin varhig al-
tinda mimkiin olabilir. Devlet teskilatina dair tium kurallan
dokunulabilir, buna karsin ikinci kismin tiim maddi hukuk
guvencelerini ise kutsal ve dokunulamaz ilan etmek; ken-
dinde makul bir sey olabilecegi gibi kesinlikle kendi icinde
mantiksal bir celiski de barindirmayabilir. Fakat gelin gorin
ki bu durumda ancak, Weimar Anayasasi’'min hala daha olmay:
arzu ettigi bir parlamenter yasama devletinden bagka turdeki
bir devlet bi¢cimi s6z konusu olacakur. Her haliikarda amlan
ikinci kismin icinden hukuk devletine ait ¢cekirdegin, yani 6z-
gurluk ve milkiyete dair korumanin ¢ikarihp atilmasina ve
diger anayasal kurallar —-ornegin dini cemaatlerin haklar veya
memuriyet givenceleri— ihlal edilemez ve dokunulamaz kal-
may1 surdururken, 48. madde tatbikatinda oldugu tizere ani-
lan temel haklarin kolayca askiya alinabilir olmasi suretiyle bu
sahalarin diktatorun eline tevdi edilmesine cevaz verilmemeli-
dir. Devlet teskilatina dair temel kurallarin, eyaletlerin federal
guvencelerinin, kredi kullanimda parlamentonun haiz oldugu
eskiden kalma geleneksel mudahale yetkilerinin, Reichsrat'in
sahip oldugu mudahale yetkilerinin, 6zgurlik ve mulkiyetin,
burjuva hukuk devletinin hakiki “mukaddesatinin” ve hatta
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parlamentonun parlamenter yasama devleti bakimindan esas
teskil eden yasama tekelinin diktatorluge dayanikh olamaya-
cag1 yerde; memurun kendi sicil kaydini inceleme hakki ile
teoloji fakultelerinin varhklarinm1 muhafaza etme hakki dikta-
torluge dayaniklh kalacakmis! Dahas: bu fikir, politik anlamda
onemsiz ve bundan otira diktatorlugun ilgisini cekmeyecek
kucuk meselelere bir cesit muafiyet taninmasin hedeflemek-
ten, —kim bilir belki bu bakis dogru olabilir—, veya belki akilci
bir bakis acisiyla ifade edilmis olmasi muhtemel minima non
curat dictator” ilkesinden degil de; bilakis bunlardan ziyade,
korunmaya muhtag ustiin ¢ikarlarin guvence altina alinmasi
hedeflenmis oldugundan ve kanunlarin niteliksel anlamda us-
tin bir taru olarak ikinci kismin maddi hukuk guvencelerinin
normal parlamenter yasama devletinin kanunilik sisteminin
disina ¢ikarilmis olmasindan kaynaklaniyor.

Anayasa teorisi bakimindan anayasa ve kamu hukukunda
yasanan bu kanigikhigin gercek nedeni, kanun kavraminin soy-
suzlagsmasinda sakhdir. Tasnif imkani sunan ve kabul goren
bir kanun kavramina sahip olmayan bir yasama devletinin var
olmas1 mumkun degildir. Her seyden once boyle bir devlet;
hukuk ile kanunun ve kanun ile hukukun objektif ve makul
bir bag icinde yer almasinda ve sahip oldugu yasama yetkisine
dayanarak kanun koyucu tarafindan ortaya ¢ikarilan normlas-
tirmalarin bu o6zellikleri geregi saf bir tedbirden farkh ve bun-
dan astin bir sey olmasinda, 1srarci olmak mecburiyetindedir.
Kanunilik sisteminin timiinin anilan tiarden kanuni normlas-
tirmalarin baglayiciligina dayandig bir yasama devletinde bir
tedbiri kanun, bir kanunu da tedbir yerine koymak mumkun
degildir. Hakim, kanun nam yerine tedbir namina ictihatta
bulunamaz. Emnst Fraenkel ¢ok isabetli bir bi¢cimde, “Eger yar-
g1 neyin kanun oldugunu tespit edemez hale gelmisse, kendi-

" de minimis non curat praetor: Hakim kuaguk seylerle mesgul olmaz. Orne-
gin bir ceza yargilamasinda esas mesele bakimindan 6nem tasimayan ufak
sorunlarla hakimin mesgul olmayacagim ifade eden 6nermeden Schmitt,
diktatore iligkin bir hukum ¢ikanyor. —¢n
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ni kanun olmayan seylere bagiml kilmak tehlikesine maruz
kalir,” diyor (“Die Gesellschaft”, Ekim 1931, s. 336). FA m.
48/f.2, devlet baskanin1 “tedbirler” koyma konusunda ya da
1919 yilinin ilk anayasa taslaklarinda adlandinildig: bigimiy-
le “tamimler” yayimlama konusunda yetkilendirir. Bugtinkua
anlayis ise, bunlann “kanun koyucu tedbirler” olabilmesini
dogal karsiliyor. Ancak burada, esasen semptomatik bir anlam
iceren zihni bir bulamkhgin varhig1 gérmezden geliniyor. “Ka-
nun koyucu tedbirler” yine de sadece kanun koyucunun ted-
birleridir, yani kanun koyucu tarafindan koyulmus tedbirler-
dir, yoksa kanun koyucudan bagka birinin koydugu tedbirler
degil. Bu baglamda hemen su soru gindeme geliyor: Olagan
kanun koyucudan baska biri kanun kuvvetinde kararnameler
cikarabilir mi? Fakat bu soru, “kanun koyucu tedbirler” soz
obeginin yardimiyla kesinlikle cevaplanmaz.

Bunun haricindeki konularda “tedbir” kavraminin tasidig
ozellik ve 6zgunluk, Alman hukuk yasaminin teori ve prati-
ginde elbette ki bugun hala daha bilinen bir sey olup, asla bir
tur teorik safsatacilik degildir. Ornegin, bir mahkeme hukmu-
nun tedbir olmamasi ve tersine bicimde “tedbir” ifadesinden
de asla bir mahkeme hiikmiiniin anlasilmamasa, tabii karsilanan
bir durum olarak kalmistuir. Hatta kanun ile tedbir arasindaki
aynmi idrake tamamiyla uzak duran bir anlayisa sahip olan ve
bu ayrim1 budalaca bir fikir derekesinde takdim edip, kisa bir
pasajla bundan kurtulmay: arzu eden R. Grau gibi bir yazar
bile, tedbir kavramin1 hemen bir yere yerlestirmek icin acele
eder (“Die Diktaturgewalt des Reichsprasidenten”, Handbuch
des Deutschen Staatsrechts 11, s. 279, Anmn 15): “Tabii ki is-
levsel nitelikleri geregi birtakim devlet faaliyetleri tedbir saha-
sinin disinda kalmak zorundadir, mesela bagimsiz yarg: erki
tarafindan icra edilmesi icap edenler.” Benzer bicimde, ceza
ile salt koruma tedbiri arasindaki karsithg: ayirt edebilen bir
hukuk bilinci hala canhdir. Aym yonde Prusya Yiksek Mah-
kemesi de, polis makamlarinin (1 Haziran 1931 tarihli Prusya
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Emniyet Idaresi Kanunu'nun IX. Bashgma gore) kullandig:
zor vasitalarinin, gelecekteki bir duruma mani olmaya dontuk
onleyici araclar olmas: gerektigini, bunlarin asla ceza olama-
yacagini, zira cezanin bir “fenaligin neticesi” (kefaret) olarak
genel emniyete aykin bir durumun yarattig1 tehlikenin varhg
ya da yoklugundan, yani somut durumdan bagimsiz oldugunu
vurgular (22 Mart 1932 tarihli Karar, Deutsche Juristen-Zei-
tung 1932, s. 534). Su halde yargisal hukumler ve cezalar hala
daha tedbirlerden ayristirillabilmektedir. Bir yasama devletinin
butun kanunilik sistemini tasiyan temel ayrimin, yani kanun
ile tedbir arasindaki ayrimin artik dikkate alinmiyor olmasi
ise, cok daha hayret vericidir. Kamu Hukuku Arkivi icinde yer
alan yazisinda (Archiv des offentlichen Rechts, Bd. 21, s. 139,
f.) Karl Loewenstein, 48. maddeye dayanarak ilan edilen 13
Temmuz 1931 tarihli Danat-Bank Kararnamesini,” ad1 gecen
bankanin kararname kapsaminda miunferiden ele alinmis ol-
masindan 6tury, “en hafifinden kaygi verici” buldugunu ifade
ediyor; banka aleyhinde ihtiyati haciz, cebri icra ve iflas yolla-
rina bagvurulmasina getirilen yasagin ise “Alman hukuk dev-
leti tarihinde esi benzeri gérilmemis bir olay” oldugunu ilan
ediyor. Ve boylece 48. maddenin 2. fikrasi hilkmitine gore, pek
tabii ki askiya alinabilir temel haklardan olmayan 105. mad-
denin (kanuni hakim) ve 109. maddenin (kanun 6ntinde esit-
lik) ihlal edilmesiyle karsilasiliyor. Zaten bir tedbirin vasfim
tayin edici sey, onun bir konudaki munferit durumu dikkate
almasidir. Tedbirin bu 6zelligi simdi, yukarida anilan distince
araciligiyla anayasaya aykiriliklar: guinyuzine ¢ikarmada kul-
lanihyor, ¢cunku “diktatérun” davranislar: dogallik i¢inde zim-
nen bir “kanun” olarak telakki ediliyor ve Anayasa’nin 109.
maddesinin —hukuk devletindeki kanun kavraminin sadece
genellik ve kapsayicilik karakterini vurgulayan— esitlik pren-

" Darmstadter und Nationalbank (Danat-Bank)in derinlesen bankalar kri-
2i icinde ¢okuse dogru suriuklenmesi tizerine amlan banka, 13 Temmuz
1931 tarihli kararnameyle (RGBL. I, s. 359) mudilerine hazine guvencesi
saglandig ilan edilerek tasfiye edilmistir. —¢n
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sibinin hukmu altina yerlestiriliyor. Anayasa’'nmin 48. maddesi
araciligiyla devlet baskani, zaten tedbire basvurma konusunda
yetkilendirilmistir; tedbir yetkisine bir de olagandis1 yasama
yetkisinin ilave edilmis olmasi, tedbir koymadaki yetkilerini
ne ortadan kaldirir ne de sinirlar. Fakat su anda devlet bas-
kaninin bagvurdugu tedbirlere, herkesin karsisinda “esitlik”
icinde durmasi icap eden “kanunlarmis” gibi muamele edile-
rek, devlet bagkanina ait tedbir alma yetkisinin kullanilmasi
hukuken imkansiz hale getirilmek isteniyor. Boylece ¢ok te-
mel bir ayrim karsisinda gosterilen umursamazhk, sarih bir
anayasal kurali, gayesinin tam tersi istikametine kolaylikla
saptiriyor. Bugun bir tedbirin yasama faaliyetlerinden degil
de, sadece yargisal faaliyetlerden tefrik edilebiliyor olmasi, su
gelismenin acik bir belirtisi olabilir: Bugtinin anayasa huku-
ku bilinci, yargi devleti ve idare devleti bicimlerini dogrudan
idrak ederken; parlamenter yasama devletine has ayrimlara
hem ilgi azaliyor, hem de bunlar giderek anlasilmaz bir icerige
buruniyor.

Tedbir koyma yetkisinin on yildir taninan ve alisilan prati-
gine, bir kanunun sahip oldugu kuvveti tamamiyla haiz olan
bir kararname ¢ikarma yetkisinin ilave edilmis olmasi, her-
halde diktatorun kabahati degildir. 1930 ve 1931 yillarinin
halen devam eden olaganustu hal pratigi sirasinda, ilk defa
maddi kanun kavraminin bir unsuru olan siireklilik, eski iti-
barina bir dereceye kadar yeniden kavusabildi. Bugin “hu-
kuk devleti” diisiincesinin temsilcileri, devlet baskaninin 48.
maddeye gore yayimladigi tamimlerin sadece bir defaya mah-
sus olduklarini, miitemadi bir duzenleme olamayacaklarim
wsrarla vurguluyorlar. Kararname uygulamasina dair gecen
iki y1l zarfinda ortaya cikan itirazlarin ve kaygilarin toplam
altinda, 48. madde tedbirlerinin “gecici karakterine” yapilan
auf, bugunin tartismalarinda merkezi bir konum elde etmis
ve gugcla bir inandiriciliga sahip olmus gozukuyor (su maka-
ledeki delilleri karsilasiirimz: “Grundsatzliches zur heutigen
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Notverordnungspraxis”, 27 Subat 1932 tarihli Reichsverwal-
tungsblatt ve bkz. Anschiitz, Kommentar, s. 280). Ayn1 yonde
Alman Federal Devlet Mahkemesi de yukarida anilan 5 Aralik
1931 tarihli kararlarinda (RGZ. 34' Anhang s. 24 u. 43), dev-
let baskaninin yayimladigi tamimlerin bir konuyu “kesinlikle
tim zamanlar icin belirlemis olamayacagin1” vurguluyor. “Sa-
reklilik” yasaginin 48. maddenin 2. fikrasinin sekli lafzindan
ziyade kanun kavraminin karsit1 olan tedbirin 6zinden ¢ika-
rilmas: gerektigine ve bir hukuk devleti tasavvuru (bu nokta-
da yasama devleti) dahilinde, surekliligin kanunun bir vasfi
olduguna yonelik idrak, maalesef hala cogunda eksik kalmay1
siurdarayor. Kanun ile tedbir arasindaki ayrumin varhg, ay-
nmin belirsiz olmasindan ve sinirlarim tayin etmenin gug-
luginden otira c¢ogunlukla reddediliyor. Simirlandirmanin
zorlugu gerekcesinden tiretilip bir sinirin yoklugu neticesine
ulasan bu hukum, sadece bir kolaycilik argiimamdir. Ancak
bir defa bile bu simirsizhik argiitmaninda tutarh bir bigimde 1s-
rarcl olunmamustir. 48. maddeye goére “tiim zamanlar igin” 6n-
goralmus tamimlerin caiz olmadigini belirten yukarida anilan
ciimleyle baglantili olarak Alman Federal Devlet Mahkemesi,
ictihatta bulunmaya devam ediyor ve bir duzenlemenin “on-
gorilebilir daha uzun bir siireyi karsilayan belirsiz bir zaman
zarf1 icin” caiz olacagim ifade ediyor. Bagka bir deyisle “tim
zamanlar” ile “daha uzun belirsiz bir zaman” arasinda ayrim
yapiyor. Her halde kanun ile tedbir arasindakine nazaran bu
ayrim, cok daha belirsiz kalacak ve bunun sinirlar1 ¢cok daha
gug tayin edilebilir olacakur.

Bugin yasananlarin temel nedeni, kanun ile tedbir ara-
sindaki i¢sel ayrimin devlet hayatimin gercekligi icinde uzun
zaman Once bizzat kanun koyucu taralindan terk edilmis ol-
masidir. Kendi kanunlastirmalarimin cidden “tiim zamanlar
icin” gecerli olacagina inanan bir parlamento ¢cogunlugundan
bugun artik soz edilemez. Mevcut durum dyle tahmin edile-

1 “34" yukandaki bigimde metne ilave edilmistir (A)
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mez ve 0yle anormaldir ki, kanuni normlastirmalar daha 6nce
sahibi olduklar1 ozelliklerini yitirirler ve saf tedbirlere donu-
surler. Bu gercegin baskisi altinda, bizzat kanun koyucunun
ve bununla birlikte parlamenter yasama devletinin kamu hu-
kuku ogretisinin, kanun koyucunun tum tedbirlerini birer ka-
nun olarak ilan etmesi ve kanun koyucunun indinde kanun
ile tedbirin arasindaki ayrimin terk edilmesi kosullar: altinda,
tedbir kullanmaya yetkili diktatorin de tam tersi istikamette
olaganiistii bir yasama yetkisini haiz olmasi tutarh olur. Kanun
koyucu, tedbirlere basvurur ve tedbirlere bagvurmaya yetkili
diktator, kanunlar ¢ikarir. Fakat pratikte kanun ile tedbir ara-
sinda bir fark gozetilmemesi, bunlar tedbirler duzeyinde esit-
ler. Yetki sahasi; genel, onceden belirlenmis ve sureklilik arz
eden normlar1 hukme baglamak olan, yuritmeden ayrilmis
bir parlamentoya nispetle bir “diktator”, kendi varhgini tedbir
uygulamalarinda gosteren idare devletiyle, tabiat1 geregi ¢ok
daha uyumlu olur.
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SONUC

Weimar Anayasasimin u¢ olagandist kanun koyucusu
—ratione materiae, ratione supremitatis ve ratione necessita-
tis—, Anayasa'nin her seye ragmen baglh kalmay: arzu ettigi
parlamenter yasama devletinin kendi icinde tutarh kanunilik
sistemini tehlikeye sokuyor. Bu teshisin sinirlar1 dahilinde,
anayasanin federalist unsurlarinin etkilerinden dogabilecek
muhtemel diger komplikasyonlar simdilik gozlem dis: tutu-
lacaktir. Bu kosullarin varlig altinda, olagan kanun koyucu-
nun olagandis: u¢ rakibinin hucumlarina dayanacak kudrete
sahip olmadig1 tahmin edilebilir. Fakat kendini yalnizca ana-
yasal yapinin incelenmesine hapsettigi muddetce, bu tahmi-
nin teorik bakimdan isabetli neticelere ulasamamasi1 muh-
temeldir. Zira devlet biciminin tirinu butunuayle ilgilendi-
ren temel siyasi anayasal tercihin s6z konusu oldugu yerde,
anayasay1 yuksek bir kararhlikla kurucu bir ilke olarak esas
alan sistem, her kosulda ustunluguni muhafaza edecektir,
megerki bu sistem kadar ilkesel ve tutarh baska bir sistem
yururlige sokulmus olsun. Ornegin Fransa Cumhuriyeti'nin
parlamentarizmi, 1875 anayasa degisikliklerinin, parlamen-
tonun feshi ihtimalinin ortaya ¢ikmasi durumunda 6ngor-
duagu plebisiter mesruiyete basvurma egilimini, kendi baki-
mindan zararsiz ve tehlikesiz hale sokmay1 basarabilmisti.
Fransiz Devleti’'nin tam anlamiyla “laiklestirilmesi”, itikadi
ve dini meselelerde tutarli bir liberal deger tarafsizligina te-
kabul ediyordu. Maddi hukuk konularinda yargisal inceleme
yapilmas: marifetiyle, parlamentonun bir usulde denetlen-
mesi ya da yargi devletine ait bagka yontemlerin uygulamaya
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koyulmasi, Fransa Cumhuriyeti'nin yakin geleceginde soz
konusu olmayacaktir. Zaten kendini devlet teskilatina dair
orgitsel kurallarla sinirlandirmis 1875 anayasa degisiklik-
leri, Weimar Anayasasi’'nin olagandisi kanun koyucularina
benzer muesseseleri tanimazlar.

Bunlara ragmen Weimar Anayasasi’'min parlamenter kanu-
nilik sisteminin de muzaffer kalmay: surdirmesi mumkiin-
dur. Zira bu ¢ olagandisi kanun koyucunun devreye sokul-
mus olmasiyla, parlamenter yasama devletinin ilkelerinden
ve kurucu prensiplerinden yapilan sapmalar, kendi iclerinde
bir berrakliga sahip olmadiklar gibi, anayasanin bunlar hak-
kindaki ongoérileri de son raddesine kadar gelistirilmis degil-
dir. Bu sapmalar, parlamenter sistemin birtakim sakatliklarini
duzeltmek icin vaktiyle ongorulmis ve bu nedenden oturu
parlamenter sistemi kurtarmasi beklenen, ama asla ister yargy,
ister hukamet, isterse de idare devleti olsun yeni bir tur dev-
leti hedeflememis olan birtakim deneme ve egilimleri icerirler.
Parlamentonun kararh ve yekvicut bir iradeyle kendi ikti-
darinin bilincine varmasi durumunda, s6z konusu sapmalar
pratik onemlerinin buyik kismini derhal yitirecektir. Hatta
kendi ¢ikaracagl kanunlar ve sunmus oldugu guvene bagimh
bir hikamet vasitasiyla basit bir parlamento cogunlugu bile,
yarg: devletiyle giristigi cekismede buiyuk cabalar sarf etmek-
sizin ustunluguni yasal bicimde saglayacak araglara sahiptir.
Anayasanin maddi hukuk guvenceleri, siyaset dis1 olmalarin-
dan otiru ansal ¢cogunluk tarafindan 6nemsenmeyenler ve si-
yasi 6nemleri nedeniyle ansal cogunlugun iktidarina tabi kili-
nabilenler olmak uzere ikiye ayrilabilir. Parlamento da, rakibi
olan ikinci olagandis1 kanun koyucuyu, yani plebisiter yasa-
ma usulunu filen 6nemsizlestirecek cesitli imkanlara sahiptir.
Hatta gectigimiz yillarda bu imkandan buytk bir basariyla isti-
fade edilmistir. Secim Denetim Kurulu'nca etkin kilinan ve G.
Anschiitz (Kommentar, s. 400) tarafindan derhal “kesin surette
gecerli” olarak ilan edilen bir' FA m. 75 yorumu vasitasiyla,

1 Orijinal metinde cimle basinda yer alan “yukandaanilan (s. 62)” s6z 6be-
ginin ustu ¢izilmis ve yukaridaki bicimde “bir” s6zcugu ilave edilmistir (B)
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halk tesebbusiine dayah halkoylamalarinda da oy kullanma
yeterligine sahip olanlarin ¢ogunlugunun oylamaya katilimi
gerekli gorialmaistir. Ashnda bu yolla, gizli oy prensibi ile oy-
lama sonuglarinin demokratik bir bicimde hesaplanmasi yon-
temi sadece bertaraf edilmekle kalmamis, bdyle bir halkoyla-
masinin meydana gelmesi de neredeyse fiilen imkansiz hale
getirilmistir. Bu plebisiter kanun koyucu karsisinda hikamet
[onksiyonlarinin icras1 bakimindan da maddi kanun kavramu-
nin ve kuvvetler ayrilig1 prensibinin bilinciyle hareket edil-
mesinde ve boylece tedbirler ile hitkametin faaliyet sahasina
giren islemlerin vs. sozu edilen yasama usuliinden harig tutul-
masinda yiksek menfaatler sakhdir (krs. Young Planina Kar-
s1 Bir Ozgiirlik Kanunu Taslaginin Halkoyuna Sunulmasina
Dair Halk Tesebbusu” konulu Reichstag matbuas1 1928/29 Nr.
1429). Son olarak uciinci olagandisi kanun koyucu, yani 48.
maddenin 2. fikrasinin diktatéru de, ancak parlamenter ka-

* Iglerinde Nasyonal Sosyalist Alman ls¢i Partisi temsilcilerinin de yer al-
digy bir inisiyatif tarafindan hazirlanan halk tesebbusu, savas tazminatla-
rinin 6denmesine yonelik 21 Agustos 1929'da imzalanan Young Plani'mi
devre dis1 birakmay: 6ngéren ve bunu propagandif bir bashkla “Alman
Halkinin Koélelestirilmesine Karst Kanun” olarak takdim eden bir igeri-
ge sahipti. Nazilerin merkez sagdan temsilcilerle ilk ciddi siyasi mesaisi
olan bu halkoylamas: girisimi, biri yurarluk maddesi olmak uizere toplam
bes maddeden olusuyordu. Birinci madde, Versay Antlasmasi'ndan dogan
savas borglarinin tarihsel gerceklige aykir1 oldugunu, yanls faraziyelere
dayandigini ve uluslararast hukuk bakimindan baglayict olmadigim du-
zenliyordu. lkinci madde, federal hukameti Versay Antlasmasi’nin savas
tazminatlarini tamiyan 231., 429. ve 430. maddelerini yuararlukten kaldir-
maya ve isgal altindaki Alman topraklarinda yeniden egemenligi saglama-
ya zorluyordu. Ugiinci madde ise, Almanya'nin savas tazminatlarina dair
yeni bir yakamlualik altina girmesini yasakliyordu. Son olarak dérdianci
madde ise, ugcincu maddeye aykin hareket eden basbakanin, bakanlarin
veya devlet yetkililerin Alman Ceza Kanunu’'nun 92. paragrafinin 3. ben-
dini ihlal etmis olduklarini, yani vatana ihanet sugunu iglemis olduklari-
nt ifade ediyordu. Anilan halk tegebbusu isleme koyulmasi icin gereken
%10'u ¢ok az bir farkla asms bulundugundan (agirlikh olarak dogu vi-
layetlerinden gelen destekle % 10,2) ve beklenebilecegi tizere Reichstag
tarafindan reddedildiginden, 22 Arahk 1929 tarihinde halkoylamasina
sunulmug ve tim se¢menlerin sadece % 13,5'uniin destegini elde etmesi
nedeniyle yasama surecinde neticesiz kalmistir. —¢n
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nun koyucu ona tahammul ettigi, baska bir ifadeyle tedbirleri
yurarlikten kaldiran yetkisini kullanmadig: ve bu tedbirlere
misterek imzalanm koyan federal hiikkiimete karsi bir guven-
sizlik oyu vermedigi muddetce yasal bicimde faaliyette bulu-
nabilir. 48. maddenin 2. fikrasinin uygulandig baz1 vakialar,
bilhassa son yillarin olaganustu hal kararnamesi pratigi, ancak
parlamentonun mutlak sessizligi temelinde icra edilen gecici
bir yasama usulu géruntimiinde gerceklesebilmistir. Pek tabii,
her ¢ durumda da catismalar s6z konusu olacakur. Ancak
anayasa o denli munasip bir iktidar paylasimi ongormustir ki,
sik1 duran ve bilingli bir iradenin varhgiyla Reichstag ¢cogun-
lugu, hicbir zorluk ¢cekmeden kendinin, savas meydanin yasal
galibi oldugunu iddia edebilir.

Buna ragmen parlamenter yasama devletinin kanunilik
sistemni, bu usulle yeniden tesis edilemez. Uzunca bir siire-
dir ansal parlamento ¢cogunlugunun ansal iradesi sadece, tam
anlamiyla heterojen olan siyasi orgutlerin karsihkl tavizler
etrafinda sekillenmis bir cesit uzlasisina dayaniyor. Bununla
birlikte parlamento da, cogulcu bir sistemin gosteri sahnesine
donmus durumdadir. Anilan ¢cogulcu parcalanmislik; danisma
kurullari, komiteler vb. olusumlar uzerinden parlamentoya
bir tur ikame muessese yaratmak gayretinde olan tesebbiis-
lerde de yalin bicimde belirginlesiyor (1931 Ekim'inde olus-
turulan ve Devlet Bagkaninin lktisadi Damigma Konseyi adi
verilen ornekte oldugu gibi). Tutarl bicimde hayata gecirilen
bir ¢ogulculuk, parlamenter yasama devletinin kanuniligin-
den farkh turde bir hakhlastirmaya ihtiya¢ duyar. Uyelerini
iktisadi, ideolojik ve sair bakis acilarindan hareketle butun-
sel bicimde ve saglam baglarla kavrayan siyasi orgiitler, yani
cogulcu bir sistemin tasiyicilary; devlet diizeni, sosyal haklar,
yerel iktidar ve federal rejim uizerinde sahip olduklar tim yet-
kileri kendi iktidar bloklarina ait mevzilere donusturuyorlar.
Cogulcu sistemin diger partileriyle yaptiklani anlasmalar ve
vardiklar uzlasilar vasitasiyla, devletin tayin edici iradesinin
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olusumunu belirliyor ve boylece kendileri bakimindan hayati
onemi haiz olan konularda —ki buradaki asli mesele budur—
cogunluk oylan altinda ezilmekten kaginabiliyorlar. Boyle bir
siyasi varlik olarak mevcudiyetlerini surdurdikleri muddetce,
bizatihi siyasi varliklarindan sadir olan nedenlerden oturu, ne
anayasa kavrami ne de anayasanin yorumu uzerindeki tayin
edici tesirlerinden vazgecerler. Kendi mevcudiyet turlerini
tehlike altina sokan bir kanunilik sisteminin tutarli neticele-
riyle kars1 karsiya kaldiklar1 durumda, ya siyasi varliklarim
sona erdirmek ya da herhangi bir bicimde bir tir direnme
hakkim gegerli kilmak mecburiyetindedirler. Fakat yukarida
belirtildigi uizere, her turden direnme hakkim bertaraf etmek,
kanunilik kavraminin ilkesel islevidir ve —tekraren ifade edil-
sin— bu kavram, parlamenter yasama devletinin tabiatina ozel-
likle uygun duser. Mamafih ¢ogulcu partiler devletinin siyasi
kuvvetleri tutarhilikla ¢ok az ilgilenirler. Esasen bunlar; bazen
“devlet”, bazen “sadece sosyal bir buyuklik”, bazense “sadece
siyasi bir parti” goruniumunde zuhur etmelerine, hicbir siyasi
risk ve sorumluluk altina girmeksizin devlet iradesinin olu-
sumuna tesir etmenin tim avantajlarindan faydalanmalarina
ve bu suretle a deux mains” oynamalarina musaade eden bir
ara durumun alacakaranliginda kalmaktan gayet hosnuttur-
lar. Tutarli bir neticeye yonelmeyen bu iradeyle parlamenter
kanunilik sistemini kurtarabilmek katiyen mumkun degildir.
Dahasi, anilan ara durum hem parlamenter yasama devletini,
hem de bunun kanunilik kavramini ortadan kaldirr.

Ayni durum, ¢ogulculuk sisteminin kacimlamaz baska bir
neticesi bakimindan, yani esit sans prensibinin yadsinmasi
bakimindan da belirleyici olur. Cogulculugun ortag: olma-
yan tum partiler fiilen, esit sans prensibinden mahrum bira-
kilir. Kabahatin kimde oldugu sorusu ister sagdakiler, ister
soldakiler, isterse merkezde yer alanlar lehinde cevaplansin,

" Tek elle oynanmasi gereken bir oyunda iki ellerini de kullandiklarim kas-
tediyor. —n
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ulagilacak cevap ortaya ¢ikacak mahrumiyet sonucuna tesir
etmeyecektir; hatta kanuniligin anilan faraziyesini bertaraf
etmeye “baslamis” olmakla itham edilebilecek bir parti dahi
soz konusu olsa, yine de neticede bir degisiklik gerceklesmez.
“Saf”, yani homojen parlamenter ¢ogunluklarin “safliklarina”
geri donulmesinin kanunilik sistemini yeniden insa edip ede-
meyecegi veyahut homojen, basit veya anayasa degistirebilen
cogunluklardan yukarida zikredilen iktidar 6diillerini en fena
bicimde suistimal etmelerinin ve kanunilik sistemi bakimin-
dan en buyuk tehlikeyi yaratmalarinin daha fazla beklenip
beklenemeyecegi bile ucu acik sorulardir. Bununla birlikte
cogulcu partiler devletinde, kanunilik kavramina dair temel
faraziye ¢okmis olur. Gelismis bir ¢ogulcu sisteme tekabiil
etmesi muhtemel olan yeni turde bir anayasal bi¢im, bugu-
ne dek gun yuzune ¢itkmamistir. Ne ¢ogulcu orgutlerin gercek
gucu, ne de ¢agin anayasa teorisine dair bilinci buna mahsus
yapilar1 meydana getirmistir. Bilakis, bugune dek her sey, ge-
leneksel haklilastirma sistemlerinin usul ve formiillerine bag-
I1 kalmislardir. Siyasi partiler ansal iktidarin kanuniligini ve
her seyden 6nce bunun sagladig siyasi odulleri ve getirileri,
kuvvetleri yettigince istismar etmeye caba sarf ederler, fakat
bunu yaparken aym ol¢ude, yani parlamenter yasama devle-
tinin kanunilik sisteminin altin1 oyduklar: él¢uide, bir yasama
devletinin legalizminin karsi kutbunda yer almis ve plebisi-
ter-demokratik bir mesruiyete dayanan sistemle beklenmedik
bi¢cimde burun buruna gelirler.

Plebisiter secimlerin mesruiyetine yalnizca, parlamento kar-
sisinda denge unsuru olan devlet baskan1 dayanmakla kalmaz.
Bizatihi parlamento da artik, kendine has nitelikleri nedeniyle
ustunliguni sergileyen ve —kelimenin 6zgun anlamiyla— ka-
nunlar koyan bir meclisin itibarina sahip degildir. Parlamento,
kanunilige dayal1 bir yasama devletinde bir kanunilik kaynagi
olarak sahip olmasi icap eden, kendine has mustakil anlamini
artik yitirmistir. Cunku secim, plebisiter bir hadiseye donis-
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mustiir. Uzunca bir suredir secim, bir elitin éne ¢ikarilmasi ve
ustun konuma getirilmesi ve boylece bagimsiz bir temsilin te-
mellendirilmesi manalarina tekabul eden se¢me anlamim kay-
betmistir. “Halka donuk bir ¢cagr1” manasina tekabul eden,
yani yine plebisiter bir islev ve anlama sahip olan parlamento-
nun feshi usuluniin siradan bir hadiseye dontusmius olmasi da,
benzer bicimde istikametin plebisiter olana dogru yonelmesi-
ne neden oluyor. Bunun sonrasinda ansal cogunluguyla ansal
parlamento, sadece plebisiter bir ara durak haline gelir. Ple-
bisiter hadiselerin cereyan ettigi bir sistemde parlamentonun
hissesine —sadece “sosyal-teknik” nedenlerden kaynaklanmak
uzere— dolayimh ve ikincil bir 6neme sahip olmak duser. Dev-
let baskaninin olaganustu hal kararnameleri pratiginin sebep
oldugu bugunun somut anayasal gercekligi icinde Alman Dev-
leti, idare ve yarg: devletlerinin bir tur birlikteligi sekline bu-
runiyor. Ayrica idare ve yargi devletlerinin anilan birlikteligi,
nihai hakhliginin 6zelligini plebisiter-demokratik mesruiyet
cercevesi ve temelinde bulmaktadir. Ancak unutmamak ge-

" Geg Ortagag’dan bu yana hukuki bir terim olarak da kullanilan appelatio
sozcugunun tarihsel ge¢misi i¢inde, hukimdann tebaanin husumetini
¢ozmeye davet edilmesi anlam saklidir. Bu baglamda Erken Modernlik'te
terimin temyiz yargisi anlamini da kazandig belirtilmelidir.

Kavramin demokrasi ¢agimin siyasal jargonundaki kullanimi, hukumda-
rin yerine ikame olan milletin siyasal ¢ekismeyi sonlandiracak iradesini
isaret eder. Bunun, Weimar’in siyasal tarihinde de 6rnekleri mevcuttur:
Tayin edici plebisiter milli iradeye yapilacak bir ¢agri olarak “Appell an
die Nation” (Ulusa Seslenis), Schmitt’in elinizde tuttugunuz isbu makale-
sinin tamamlanmasim takip eden bes gunun akabinde, yani 15 Temmuz
1932 tarihli radyo nutkunda bizzat Hitler tarafindan da kullanilmigtir.
Nasyonal Sosyalistlerin iktidara gelmelerinin ardindan qikardiklan 14
Temmuz 1933 tarihli Halkoylamalar1 Hakkindaki Kanun, kullanilmis ge-
cerli oylarin ¢ogunlugunun neticeyi tayin edecegini, hukamet tedbirleri
ve hukamet taralindan duzenlenmis kanunlarin —hatta anayasa degistiri-
ci mahiyetteki kanunlarin da- halkoylamasina sunulabilecegini hukme
baglamisti. Bu hukuki gelismelerin temelinde ayni plebisiter mesruiyet
vurgusu, Hindenburg'un élumunu takip eden ve sansolyelik makamiyla
devlet baskanhgim “Fuhrer”in sahsinda birlestiren kanunun 19 Agustos
1934 tarihinde halkoylamasina sunulup, kullamlan oylarin % 89,93'uyle
kabul edilmesinde de kullanilmistir. —n
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rekir ki, plebisiter irade izharinin manas1 normlastirmalarda
sakl degildir, bilakis “halkin karar1™ sozcugunde isabetli bi-
cimde ifade buldugu gibi, asil anlami bir irade vasitasiyla veri-
len kararda sakhdir. Ayrica plebisitlerin sadece anlik ve fasilah
bir bicimde orgitlenebilmeleri de esyanin tabiat1 geregidir;
sikca auf yapilan “gunluk plebisiti” —“plébiscite de tous les jo-
urs”— gercekten orgutleyebilmek kesinlikle miamkun degildir.
Halk sadece evet veya hayir diyebilir; teklif sunamaz, tartisma
yuritemez, musaverede bulunamaz; hukamet edemez, idare
edemez; halk, normlastirma da yapamaz, bilakis sadece 6niine
getirilmis olan normlastirma taslagim kendi ‘evet’iyle gegerli
kilabilir. Ayrica her seyden once, halk soru yoneltemez, sadece
onune koyulan soruyu evet ya da hayir diye cevaplandirabilir.
Cevaplandirilabilir bir soru yerine halkin 6nune partilerin bir
sira aday listesi koyulmugsa —ki bu listeler parti kurullarinin
kapah kapilar1 ardinda epey karanlik bir bicimde hazirlanmis-
tir— ve hikamet de parlamentonun feshi surecindeki meseleyi
kesin bicimde ortaya koyacak her turli sorunun yoneltilme-
sinden kaginiyorsa; “secim” surreci, mahiyeti geregi tahakku-
ku artik mimkiun olmayan bir prosediire donustr. Bu artik bir
secim olmaktan ziyade, —kavramin manasi geregi— bir plebi-
sittir. Gerg¢i cevaplandinlabilir bir sorunun eksikligi nedeniyle
gercek bir plebisit de s6z konusu olmaz ya da soyle diyelim:
En iyi ihtimalle ancak sansin yaver gitmesi durumunda, niha-
yetinde halkin ‘evet’ini veya ‘hayir'ini yansitabilecek gercek bir
plebisite tesaduf edilebilir.

Ama yine de plebisiter mesruiyet, devletin haklilagtirilma-
sinin bugun herkesce gecerli kabul edilebilecek yegane turu-
dur. Hatta “otoriter devlete” yonelik bugiin artik tereddutsiiz
bir bicimde ortaya ¢ikan egilimlerin buyik bir kisminin, bu-
nun uzerinden aciklanabilmesi de mumkiindur. Bu egilimler,

* “Volksentscheid”, bir teknik terim olarak Turkgeye “halkoylamasi” sek-
linde tercime edilir; ancak sozcik birebir gevrildiginde “halkin karan/
tercihi” geklinde de agilabilir. Schmitt, Almanca s6zcugun bu ozelligini
vurguluyor. —n
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gerici veya restorasyoncu Ozlemler denilmek suretiyle oyle
kolayhkla tahfif ve tahkir edilip gecilemez. Bugunin “total
devletinin”, daha dogrusu beseri mevcudiyetin tamaminda
yasanan total siyasallasmanin temel nedenlerinin demokrasi-
de aranmas: gerektiginin; ve gerekli apolitiklestirme hedefine
ulagsmak ve total devletin i¢inden ¢ikip yeniden hayat ve hiir-
riyet sahalar1 kazanmak i¢in —Heinz O. Ziegler'in (Autoritarer
oder totaler Staat, Tubingen 1932) ortaya koydugu gibi- is-
tikrarli bir otoriteye ihtiya¢ duyuldugunun bilincine varilmasi
fevkalade 6nemlidir. Fakat meseleye anayasa teorisi agisindan
bakildiginda auctoritas’a yonelik anilan egilimleri yaratan en
kuvvetli etmenin, bizzat mevcut durumun kosullarinda sakli
oldugu ve bugun plebisiter mesruiyetin yegane makbul hakh-
lastirma sistemi olarak artakaldig: gerceginden kaynaklandig:
gorular. Soru yoneltmeye bagimliliklarinin bir sonucu olarak
tum plebisiter yontemler, bir hukametin varhigim sart kosar-
lar; bu hikamet sadece ¢esitli hukamet gorevlerini ifa etmek-
le kalmaz, bunun yani sira dogru anda dogru plebisiter so-
rularin halka yoneltilmesini saglayacak bir otoriteye de sahip
olur. Soru sadece yukaridan yoneltilebilir; cevap ise sadece
asagidan gelebilir. Buyik anayasa muhendislerinden Sieyés’in
bu konudaki dusturu yine kiymetini ortaya koyuyor: Otorite
yukaridan, guven asagidan. Plebisiter mesruiyet, dogru soru-
yu dogru bicimde soracagina ve soru sormak iktidarinda sakl
bulunan buyiik gucu kotilye kullanmayacagina guvenilebile-
cek bir hikametin ya da otoriter herhangi bir baska merciin
varligina ihtiya¢ duyar. Bu, otoritenin ¢ok nufuzlu oldugu ka-
dar ¢cok da nadir bulunan bir tirudur. Bu otorite farkl kaynak-
lardan dogabilir: Buyiik bir siyasi basarinin uyandirdig) intiba
ve yol actig1 etkiden; demokrasi oncesi bir ¢cagdan artakalmis
ve halen bir miktar mevcut bulunan otoriter siyasal mirastan
veyahut yar1 demokratik bir elitin siyasi itibarindan - ki bugu-
nun orgutli siyasi partilerinin ¢cogu bu elitin sadece bir sureti
veya karikaturudir- kaynaklanabilir. Parlamentonun kanuni-
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ligi veya secilmis bir devlet baskaminin plebisiter mesruiyeti
yerine ordunun veya burokrasinin guglerine dayanmak arzu-
sunda olan bir hukimet dahi, devlet iktidarim teyit edici bir
kuvvet olarak plebisiter mesruiyetin varhgina muhtactir, zira
bugin bundan baska hicbir mueyyide imkan1 mevcut degildir.
Fakat bu hukumet dahi, halka yoneltecegi plebisiter sorular
kendi basina belirlemek ve halkoylamasindaki muhtemel bir
basarisizhgin neden olacag: tehlikeyi goze almak kararhiligim
gostermek mecburiyetindedir. Diger herkesin “kifayetsizligi”
yuziunden bir hukimetin kendi hissesine dismus cinsten bir
ustunlagu istismar etmek, anilan hukimet sarih bir soru yo-
neltmekten kaginmay sirdurdigi muddetce, ancak gorunis-
te daha emniyetli olur. Yani bu durum sadece sinirh bir mud-
det zarfinda mumkundur. Tabii ki plebisiter mesruiyetin man-
tosu, kimi seylerin usttunu ortebilecek ve saklayabilecek kadar
bol ve kivrimhdir. Fakat halka yapilan ¢agri, ¢cagrida bulunan
bakimindan her zaman bir tur bagimhiligin meydana gelmesi-
ne neden olacaktir ve Napolyon'un meshur plebisitlerinin 6r-
neginde de goruldugu gibi, boylesi mesrulagtirmalarin bunlar
takip eden surecte muskiile dustukleri ve sonradan gecersiz
kilinabilir olduklar1 da vakidir. Plebisiter mesruiyet aracini
digerlerine nazaran daha zararsiz bir yontem olarak degerlen-
dirmek ve bu yontem marifetiyle zayif bir kuvvet veya yarim
bir iradenin bile duruma kolayca vaziyet edebilecegini ve mu-
nasip destekler bulabilecegini tmit etmek, kesinlikle tehlikeli
bir hata olacaktir.

Butunu degerlendirildiginde su anki ara durumu karakte-
rize eden seyin, mevcut gedikleri kapamaya ve ayakta kalmak
icin destek noktalar1 bulmaya yonelik ¢abalar oldugu pekala
gorulur. Parlamentonun feshine dair plebisiter yontemlerin
varligina ragmen, ufuksuz gecis donemlerinde her hikumet,
halka evet veya hayir ile kesin surette cevaplayabilecegi bir
plebisiter soru yoneltmekten kacinacaktir. Devlet baskaninin
4 Haziran 1932 tarihli (RGBL. 1, s. 255) fesih kararnamesi ge-
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rekce olarak, Reichstagn “gectigimiz aylarda yapilan eyalet
meclisleri secimlerinin sonucuna gore, artik Alman Halkinin
siyasi iradesini yansitmadigim” ileri sumiyor. Burada plebi-
siter hakhilastirma, plebisiter bir sorunun yoéneltilmesinden
kaginmaya baglanmistir ve boyle bir feshi takip edecek olan
“secim”, kesin siyasi tercihleri icermesi igin yeterli derecede
acikliga kavusabilmis bir cevap sunamayacakur. Tum bu su-
rec, ne gercek bir secim, ne de gercek bir plebisittir; sadece
elde edilecek sonuca gore, hilkimete veya bazi partilere eksik
olan mesrulastirmalarim1 tamamlayacak bir nevi destek olarak
hizmet eder. Gergi idare devletinin tasiyicis1 burokrasi de, do-
gal olarak boyle ikmallerin pesindedir. Burokrasi ister hane-
dana dayal, isterse demokratik-plebisiter olsun, mesruiyetin
geleneksel bicimlerine baghdir. Fakat anilan her iki tur mes-
ruiyet bicimi de; bir iktisat devleti, sosyal yardim devleti ve
bir¢cok bagkasi da olacak olan ve yoniinu totallesmeye cevirmis
devletin' yeni odevlerinin gereklerine uygun degildir. Ayrica
bu burokrasi devleti de, (Roma kamu hukukuna gore devletin
auctoritas’ini belirli bir sureligine ustlenebilen jus cum patribus
agendi'nin’ durumunda oldugu gibi) muayyen bir muddet icin
odung olarak kullanacag: bir otoritenin varligina ihtiyac du-
yar ve bunun imkanlarim kismen devlet baskaninda, kismense
yuksek yargida, bilhassa Alman Federal Devlet Mahkemesi'nde
ve Federal Yiuksek Mahkeme'de bulur. Otoritelerini muhafaza
ettikleri ve adli bi¢im altinda cereyan eden yargilamalarda, si-
yasal iktidar meselelerine dair hikkumler vermek suretiyle am-
lan otoritelerini yipratmadiklan muddetce, mahkemelerin bu
islevi yerine getirebilecekleri malumdur.

Son tahlilde, boyle bir partiler devletinin kendine 6zgu
kosullar1 altindaki ¢ogulcu sistemin orgutlu tasiyicilar, ken-
dilerine has ve igsel bir otoriteyi ortaya ¢ikaramamalarindan
oturd, ancak ek desteklerin yardimiyla ayakta kalabilirler. Par-

1 “Senatonun” yerine “devletin” (B)
" Imperium yetkisiyle donanmis magistratus’un gegici ve ikame bicimde sa-
hip oldugu jus senatum consulendi. —¢n
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lamentonun guvenine dayanarak ayakta duran bir hukametin
varligin1 anayasanin talep etmesine ragmen, ¢ogulcu sistemin
orgutlu tasiyicilari, hukamete acikca ne bir guvenoyu ne de
bir guvensizlik oyu verirler; devlet ve parti arasindaki sikis-
mighklannin bir ifadesi olarak sadece, “munasip gérmek”
veya “tahammil etmek” gibi bir dizi ara formul icat ederler.
Asla bir yetki devri kanunu ¢ikarmayacaklar gibi, m. 48/f.2’ye
gore cikarilmis kararnameleri de yururlukten kaldirmazlar;
sadece burada da ara durumun devamlihgim tercih ederler.
Cogulcu bir partiler devleti, gii¢c ve kudretten o6turu degil, an-
cak zayifliktan otaru “total” olacaktir. Cogulcu partiler devleti
tim yasam alanlarina mudahale eder, zira ilgili herkesin ta-
leplerini yerine getirmeye mecburdur. Her ne kadar ekonomi
alanindaki her turlu idari mudahaleden ve siyasi etkiden ka-
ciniyor olsa da, anilan ¢ogulcu partiler devleti, bugtine kadar
devletin karismadig bu sahada faaliyette bulunmaya 6zellikle
mecburdur. “Ekonomik-teknik bir cagda, ekonomik ve teknik
gelismeyi kendince isabetli bicimde idrak ve idareden kaci-
nan bir devlet, siyasi meseleler ve tercihler karsisinda kendi-
ni tarafsiz ilan etmek mecburiyetinde olacag gibi, bu suretle
egemenliginden de vazgecmis olacaktir.” Buna mukabil, —-ne
kadar zayif da olsa- hala devlet olarak mevcudiyetini surdur-
dugu muddetce bir devlet, her turlu direnme hakkinin inkar
ve bertaraf edildigi kosullar altinda egemenlik siirmekten asla
vazgecmeyecektir. Fakat buna mukabil B. Constant’in vaktiy-
le yapmis oldugu tespit, ihtimaldir ki kendini dogrulayabilir:
Kendi coskusunun esiri olmus gercek bir gtice nispetle bile,
zayifhik ve vasatlik, elindeki iktidar1 daha muhteris ve kotucul
bicimlerde kullanmir. Dolayisiyla zayif bir devlet de, aralarinda
fark gozetmeksizin kanunilestirmelerin, mesrulastirmalarin
ve miueyyidelerin pesinde kosar ve herhangi birini buldugu
anda ondan faydalanir. Miidahalelerinin kapsam ve alan itiba-
riyle niceliksel anlamda “total” olan ve ayn1 zamanda ¢ogulcu
partiler devleti olmaktan 6turu parcalara ayrilmis bir devlet
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biciminde, gorece kalic1 oldugu kadar hizla da tukenebilen si-
yasi nufuza sahip iktidar obekleri, tamamen benzer bir baskiya
maruz kalirlar: lktidarlarimin gecici mevcudiyetinden istifade
etmek, i¢ politikadaki rakibinden 6nce hareket edip kendine
avantaj saglamak ve her turlu hakhlastirma vasitasin i¢ poli-
tikadaki muicadelesinde bir silah olarak degerlendirmek. Boy-
lece kanunilik ve mesruiyet; avantaj sagladig: anda herkesin
faydalandig, kendine kars1 dondugunde bir kenara atilan ve
devaml surette birinin digerinin elinden almaya cahstig: tak-
tik araclara donusur. Ne parlamenter kanunilik, ne plebisiter
mesruiyet, ne de tasavvur edilebilir herhangi bir baska haklh-
lastirma sistemi, kendini teknik-islevsel bir ara¢ haline sokan
boyle bir itibarsizlastirmaya uzun siire dayanabilir. Anayasa-
nin kendi de, celisen kisimlan ve yorumlama secenekleri icin-
de cozulur. Hatta anayasanin “birligi” hakkindaki normativist
varsayim bile; mucadele eden her grubun, karsiti olan partiyi
bir de anayasa namina yere sermeye en uygun arag olarak go-
zune kestirdigi anayasa parcasini ve anayasa lafzin ele gegir-
mesine mani olamaz. Bunun sonrasinda kanunilik, mesruiyet
ve anayasa i¢ savasa mani olmak yerine ancak bunun siddet-
lenmesine katki saglayabilir.

Boyle bir durumda ve boyle yontemlerle, otoritenin son
kalintilar1 da, kanunilik ve mesruiyet 6rneklerinde oldugu
gibi hizla tikenir ve anayasanin yeniden insa edilmesi herkes
tarafindan gerekli gorulur. Status quo’dan menfaat saglayan-
larin en itibarsiz olanlar1 bile “reform” taraftarhigi korosuna
katihr. Anayasamin kaginilamaz yeniden insasi meselesinin
boyle kimselerin elinde taktik bir uzlasi1 aracina dénusmesi
ve reform yapilmas i¢in dogan bu buyuk imkanin herhangi
bir orgutsel nedenden 6turu kasten saptirilmasi, son radde-
sinde bir ugursuzluk olacakur. Iste bu yuzden bir anayasayy,
parti politikalarina gore faaliyet gosteren bir yasama-fabrika-
simin siradan mamullerinden ayiran, temel kurucu baglamla-
ra donuk net bir gayenin varligina ihtiya¢ vardir. Her seyden
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once, Alman anayasal varliginin yeniden insasina dair her
ciddi planin bugun kars: karsiya geldigi birinci ve en 6énemli
soru, acikea ortaya koyulmak mecburiyetindedir. Bu soru su
temel tercihle ilgilidir: Ozle yuklu igeriklerin ve Alman hal-
kinin gucunun kabul edilmesi ya da fark gozetmeksizin her
turla igerik, hedef ve akim bakimindan gecerli olacak esit sans
faraziyesiyle birlikte islevselci deger tarafsizliginin muhafazas:
ve surdurulmesi.

Bu hususta karar vermeye cesaret edemeyecek bir anayasa
varhigim surdiremez. Ozle yukli bir-duzen kurmak yerine
mucadele halindeki siniflara, yonelimlere ve siyasi amaglara,
arzularin yasal bicimde tatmin edebilecekleri, tim parti he-
deflerine yasal bicimde ulasabilecekleri ve tim muhaliflerini
yasal bicimde imha edebilecekleri yanilsamalanni sunmay1
tercih eden bir anayasanin varligini, meseleyi sirtincemede
birakan bir uzlasma formiilii olarak siirdiirmesi kesinlikle
mumkun degildir. Ayrica fiili sonu¢lar1 bakimindan bu durum,
anayasanin kendi kanuniligini ve mesruiyetini de ortadan kal-
dirmasiyla sonuglanir. Bir anayasanin kendini savunmasi icap
eden kritik an geldiginde bu anayasa, kifayetsizlige mahkam
kalacakur. Birbirlerinden tamamen degisik turde bir mantik,
ruh ve zemine sahip olan iki farkh anayasa olarak kars: karsiya
gelmis olmalarina ragmen, birinci ve ikinci kisimlarinin bir
anayasa catisi alunda yan yana getirilmeye calisilmis olmasi
da, yukarida gosterildigi tizere, Weimar Anayasasi'nin arazla-
rindan biridir. Oniimizde duran bu Anayasa, bir y1gin ¢elis-
kiyle doludur. Friedrich Naumann temel haklar kismina dair
teklifini acikladiginda, savas oncesi pozitivizminin her seyden
bihaber kahkahalar1 onu alaya aliyordu. Ancak Naumann'in
niyeti icinde belirsiz ve bulanik kalmis olan seyler bile, islev-
selci ‘bir cogunluk sisteminin deger tarafsizligina nispetle bir
Alman anayasasi olmanin tabiatiyla daha fazla ilgiliydi. We-
imar Anayasas’'nin esasen iki anayasa oldugunun bilincine
varildig1 kosullar altinda, anilan her iki anayasadan biri segile-
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cekse, ikinci anayasanin tasidig1 prensip ve bunun irade ettigi
o0zle yuklu bir duzen kurma tesebbusu lehinde tercihte bulun-
mak gerekir. Weimar Anayasasi'nin ikinci kisminin ¢ekirdegi,
i¢ celiskilerinden ve uzlas1 noksanlklarindan arindirilmay: ve
kendi i¢c mantigina gore gelistirilmeyi hak ediyor. Bu basari-
lirsa, bir Alman anayasa yapitina dair dustunce de kurtarilmis
olur. Aksi halde bu dusiince, deger ve hakikat karsisinda taraf-
siz kalan bir ¢cogunluk islevselciligine dair faraziyeler altinda,
pek yakinda nihayet bulacaktir. Sonrasinda hakikat intikami-
n alacakur.!

1 Bu cimlenin altina su yazilmistir: “Galip gelmeksizin — intikamim ahyor” (D)
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EK
EDITORYAL ACIKLAMA

Carl Schmitt’in terekesinde (NRW [Nordrhein-Westfalen]
Eyalet Arsivi Rheinland Bolumu, Dusseldorf) 1932 tarihli ilk
basimdan kalma ti¢ sahsi niisha ve Anayasa Hukuku Makalele-
ri kitabindan (Verfassungsrechtlichen Aufsatze) bir sahsi nusha
bulunur. Bunlar Carl Schmitt’in elinden ¢ikmis, kismen an-
lasilir ve tarih koyulmamis editoryal diizeltme agiklamalan
icerirler. A nuashas1 (RW 265-24831), miicellit tarafindan bi-
linmeyen bir tarihte ciltlenmis olup, uzerinde “Carl Schmitt”
ibaresi yer alir. Bu nuishadaki ana metin; gorece az sayida isa-
retleme, yorumlayici aciklama, literatir atf1 ve belirgin edi-
toryal uyarilar icerir. Ancak bunun haricinde, A nushasinin
on ve arka cilt kapaklan icinde (1958-1971 yillan arasindan
kalmis) metni yorumlamak bakimindan 6nem tasiyan, ¢ok sa-
yida bilgi notu ve gazete makalesi bulunur. Partizan Teorisi
(Theorie des Partisanen) eserini ilgilendiren iki bilgi notunun
kopyasi bu basinin arkasina eklenmistir. Uzerine elle “Dusc-
hka Schmitt” yazilmis ve agir zarar gormus sahsi B nushasi
(RW 265-24824), Carl Schmitt’in birtakim kenar notlarini
ihtiva eder. Bu nusha belirgin bicimde, sonraki yeni basilar
hazirlanirken bir dizeltme niishasi olarak kullanilmistur. Her-
hangi bir not veya agiklama barindirmayan C nushasi (RW
265-24823), Carl Schmitt’in karisina hitaben elle yazdig bir
ithaf ibaresini icerir: “Duska Schmitt-Todorovié¢/ 20 Temmuz
1932’nin haurasina./ Carl Schmitt”. D niishasi ise, Kanunilik
ve Mesruiyet'in 1958 tarihli Anayasa Hukuku Makaleleri (RW
265-28282) kitabindaki tipkibasimidir. Bu nusha, kismen eles-
tirel bir yorumda bulunan ve giincellestirmeler yapan turde az
sayida kenar notu ve isbu basida dikkate alinmis olan, belirgin
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editoryal uyanlar icerir. Kanunilik ve Mesruiyet'in meshur son
sozunu (“Sonrasinda hakikat intikamim alacaktir”) Schmitt,
el yazisiyla yeni bir satirda tamamlamistir: “Galip gelmeksizin
— intikamini alryor”.

Duzeltilen yerler metinde koseli parantezli auf isaretleriyle
gosterilmistir. Duzeltmelerin kendileri ise, ana metne ek ola-
rak sunulmustur.

Diisseldorf, Mart 2012
Carl Schmitt-Gesellschaft e. V.

Bilimsel Damisma Kurulu adina
Reinhard Mehring
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Hukuk ve siyaset kuram alanlarinda 20. yiizyilin en 6nde
gelen isimlerinden biri olan Carl Schmitt’in elinizdeki ki-
tabi 1932 tarihli olmakla birlikte, “bagkanlik sistemi” tar-
tismalanmn yeniden alevlendigi bugtinlerde de olaganisti

onemini koruyor.

“Sonrasinda hakikat intikamini alacaktir” ciimlesiyle biten
Kanunilik ve Mesruiyet’i dilimize Mehmet Cemil Ozansi
¢evirdi. Ozansii'niin metni hem tarihsel baglami hem de
igerigiyle degerlendiren doyurucu sunus yazisinin da okur-

larin ilgisini ¢ekecegini disiintiyoruz.

“Kanunilik ve Mesruiyet’in temel elestirel pozisyonu,
kanun kavrami ve bunun 1'9. yiizyll iginden 20. yiizyi-
la sarkan dejenerasyonudur. Metinden de anlagilacag:
tzere Schmitt... kanunu kendi tarihsel hareketi i¢inde an-

lamlandirmaya ¢aligir.”
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