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ARTICLEINFO

Her hukuk kurali dogrudan veya dolayli olarak iktisadi bir netice yaratmaktadir. Boylece hukuk yoluyla
toplumsal diizenin saglanmasi noktasinda elde edilmek istenen sonuglar ile uygulamalar arasinda iktisat dnemli
bir kopri gorevi gorebilmektedir. Bu kopriiniin kurulmasiyla iktisat biliminin fayda maksimizasyonu,
rasyonellik, fiyat teorisi, etkinlik ve verimlilik analizi gibi kavramlarmin hukuk alemi tizerindeki etkileri
arastirllmaktadir. Caligmamiz hukuk ve iktisat disiplini ile hukukun iktisadi analizinin neden gerekli olduguna
dair 6nemli tespitleri ortaya koymaktadir. Disiplinlerin ortak kavramsal temelleri, tarihsel gegmisleri ve iktisat
okullarindaki yeri sunulurken uygulama safhasinda hukukun iktisadi analizi {izerinden kamu hukuku ve 6zel
hukuk alanlarn tespit sahasi haline gelmektedir. Boylece bir hukuk kuralmin yaratilmasindan kuralin
uygulanmasi sonrasinda toplumdaki etkileri, kurali koyanlarin simirlart ve amaglari ile bireylerin kurala uyma
ve uymama neticesinde yaptirimmn maliyetini hesaplamalari hukuk ve iktisat ile hukukun iktisadi analizi
disiplinlerinin ¢aligma alanlar1 arasinda yer almaktadir. Sonug¢ olarak hukuk ile iktisat arasinda bu ortak
paydanin olusmasiyla 6zgiirliik, adalet, refah, mutluluk gibi temel faktorlerin pozitif yonde etkilesime girmesi
ortaya konmustur.

ABSTRACT

Article history:

Received: April 5, 2022

Received in revised form: June 6, 2022
Accepted: June 8, 2022

Keywords:

Law and Economics
Economics Analysis of Law
Property Rights
Transaction Costs
Efficiency Analysis.

Every legal rule creates an economic result directly or indirectly. Thus, economics can act as an important
bridge between the desired results and practices at th point of ensuring social order through law. With the
establishment of this bridge, the effects of economics concepts such as utility maximization, rationality, price
theory, efficiency and productivity analysis on the legal realm are investigated. Our study rebeals important
findings about why the discipline of law and economics and the economic analysis of law are necessary. While
the common conceptual foundations of the disciplines, their historical backgrounds and their place in
economics schools are presented, public law and private law fields become the field of determination through
the economic analysis of law in the implementation phase. Thus, after the creation of a rule of law, its effects
in the society after the application of the rule, the limits at purposes of those who set the rule, and the calculaton
of the cost of the sanction as a result of compliance or non-compliance with the rule are among the fields of
study of law and economics and economic analysis of law. As a result, with the formation of this common
denominator betweeen law and economics, it has been revealed that basic factors such as freedom, justice,
welfare and happiness interact positively.

1. Giris

Amerika Birlesik Devletleri’nin 16’nc1 Baskani ve ayni degisen bir 6zneye mi sahiptir? Ozgiirliigiin degeri adalet ile
zamanda bir hukukcu olan Abraham Lincoln’iin bu iinli olgiilebilir mi? Gergek adalet nedir? Hukukun yegane amaci

sozii Ozgiirliglin  temellerine

felsefi acidan her ne olursa olsun adaleti saglamak midir?

diistindiiriicii sonuglar ¢ikarmaktadir. Ozgiirliik iilkeden
iilkeye, toplumdan topluma hatta insandan insana bile
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“Diinya hi¢bir zaman ozgiirliik kelimesinin aslinda ne olduguna dair uygun bir terimi bulamadi. Hemen hepimiz
ozgiirliiklerden taraf oldugumuzu sik sik beyan ederiz; bununla birlikte sozciik ayni olsa da icerik insandan insana

farkhdir.”
Abraham Lincoln

“Miilkiyet haklarimin taninmis olmasi bizi ¢esitli baski ve zorlamalara karsi koruyan ozel hayatin sinirlarinin
belirlenmesinde ilk adimdir ve éteden beri kabul edilmelidir ki ozel miilkiyet lafzindan hazzetmeyen bir toplum, 6zgiirliigiin

Miilkiyet ve miilkiyet felsefesi hukuk ve iktisat caligmasinin
biitiiniinii kavramada fevkalade degerli bir konudur.
Miilkiyeti genis anlamda yorumlamak ise Ozgiirliigiin,
adaletin ve yasamin diger temel ilkeleri a¢isindan zaruridir.
Bu sebeple toplumsal yasamin ilke ve sinirlarini agisindan
Ozgilirliiglin 6neminin anlagilmas: i¢in miilkiyet kavrami
olmazsa olmaz bir kaliptir. Hukuk ve iktisat perspektifi
miilkiyeti genis dlgekte degerlendirir ve felsefi temellerini
One cikarir. Hatta Hayek az dnce bahsedilen {inlii sozii ile
miilkiyetin bir toplumdaki yeri ve 6nemi konusuna harika
bir vurgu yapmustir.

Hukukun iktisadi analizi baglica iktisat ¢éziimlemelerinin
hukuk tizerindeki etkisini arastirir. Bu sayede hukukun etkin
ve faydali bir ara¢ olacak sekilde planlanmasiyla piyasa
ckonomisinin  uygun  kosullarda  igler  olabilmesi
saglanabilmektedir. Kurallarin 6neminin her gegen giin daha
da arttig1 toplumlarda bu kurallar1 uygulayacak olan
kurumlarin  sinirlarmin - ve  yetkilerinin  ne  sekilde
diizenlenecegi yine analizin konusudur. Hukuk kurallart ve
iktisat terimleri ayn1 olaya farkli bakis agilar gibi goriiniir
olsa da esasen ayni olayin neden ve sonuglarinin giiclii bir
bagidir.

Calismamizda hukuk ve iktisat perspektifinin tanimi ve
genel kapsamindan bahsedildikten sonra ardindan temel
Ozelliklerine deginilecektir. Daha sonra katki saglayan
o6nemli okullarla birlikte kisa bir tarihgesine yer verilecektir.
Konu felsefi, sosyolojik ve teorik olarak agiklandiktan sonra
hukukun iktisadi analizinin baslica uygulamalari, ana hatlari
ve siiregleri hakkinda bilgiler sunulacaktir. Sonug
boliimiinde ise perspektifin diinii, bugiinii ve yarmnina iligkin
kisa bir degerlendirme yapilacaktir.

2.Hukuk ve iktisat

Hukuk ve iktisat perspektifi (law and economics) en genel
ve 0z anlatimla iktisadi teorilerin ve kavramlarin bir arag
olarak kullanilarak hukuku analiz etmeye yarayan coklu
disiplinlere sahip bir alandir (Medema, 2004: 3). Bu
tanimdan yola ¢ikarak literatiirde hukuk kurallarinin somut
olarak ele alinarak incelenmesi sebebiyle hukukun iktisadi
analizi (economic analysis of law) seklinde bir ¢aligma alan1
yaratildigindan bahsetmek miimkiindiir. Bu sebeple hukuk
ve iktisat perspektifi bireysel ve toplumsal bir¢ok olaym
aciklamasinda 6nemli bir yeri temsil etmektedir.

Hukuk ve iktisat perspektifi ile hukukun iktisadi analizi
benzer kavramlar olarak goriilse de aralarinda onemli bir
fark mevcuttur. Hukuk ve iktisat perspektifi bir karar orgam
tarafindan alman hukuki kurallarin ve yaptirimlarin iktisadi

5

anahtarindan da yoksundur.’
Friedrich von Hayek

etkilerinin sonuglarin1 incelemektedir. Hukukun iktisadi
analizinde ise hukuk kurallarmmin belirlenmis amagclara
dogru iktisat biliminin araglariyla diizenlenmesi ele alinir.
Bu o6nemli fark hukuk ve iktisat ile hukukun iktisadi
analizini birbirlerinden ayirsa da her iki alanin benzer bir
tarihgeye, metodolojik temellere ve kendilerini besleyen
benzer iktisat okullarina sahip olduklart gergegini
degistirmez (Giirpmar, 2008: 166-170).

Iktisat en temel bakis acistyla dogada var olan smirh
kaynaklarin insanin ihtiyaclarna ne sekilde ve nasil
Ozgiilenmesi gerektigine yonelik arastirmalar yapan ve
sonuglar iireten bir bilim dalidir. Bu arastirma ve sonuglarla
birlikte de iktisat bilimi etkinlik, verimlilik, fayda ve
davranis teorileri gibi 6nemli metodolojik 6zellikleri ortaya
koyar. Bireyi ve toplumu inceleyen bu teorik ¢erceve yine
bir baska acidan bireyin ve toplumun sinirlarini gésteren ve
birlikte yagamanin kurallarin1 ortaya koyan devlet adi
altinda egemen bir gii¢ tarafindan desteklenen hukuk
kurallarmi da analiz edebilmektedir. Iktisat bu noktada
olmast gereken ile olan arasinda bir ayrimi yaparak
toplumsal kurallarin en uygun sekilde hukuk yoluyla
olusmasina yardimci olabilmektedir (Samuels & Schmid ,
1982: 12).

Hukuk ve iktisat perspektifinin metodolojik temelleri ve
felsefesi sayesinde hukuk sistemi ile iktisadi hayatin bir
harmonisinin olusturulmasinda paydasinin ¢ok genis oldugu
goriilmektedir. Bu sebeple durumlara ve olaylara kars1 bir
goriis ortaya koyarken her iki disiplin penceresinden de bir
inceleme yapmak onem teskil eder. Hukuk ve iktisat
bilimlerinin ortak paydasi olabildigi gibi bilimsel agidan
birbirlerinden farkli sekillerde de somut olaylara
¢ozlimlemeler katabilecegi unutulmamalidir.

Calismamizda hukuk ve iktisat perspektifinin tarihsel
gelisimi, temel oOzellikleri ve perspektife katki saglayan
baglica okullar incelenecektir. Sonrasinda ise hukuk ve
iktisat perspektifinin hukuk konulari iizerinde iktisadi etkisi
hakkinda agiklamalar yapilacaktir.

2.1. Hukuk ve Iktisat Perspektifinin Kisa Bir Tarihgesi

Hukuk ve iktisat perspektifi insan ve toplum bilincinin
gelismesine paralel olarak kayda deger c¢ikis noktalar
yakalasa da kavramsal temellerinin metodolojik olarak
yansimast kurumsal iktisat donemiyle anilmaya baglamistir.
Kurumsal iktisat dncesinde de ¢ok degerli bilim insanlarinin
goriis ve caligmalarinda perspektifin gelisimine iliskin
onemli durak noktalar1 oldugunu da gérmek miimkiindiir.
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Milattan 6nce yasamig uygarliklardan giiniimiize kadar bu
durak noktalar1 gesitli disiiniirlerin fikir ve yazilarinda,
tarihin 6nemli olaylarinda kendini gostermektedir. Ancak
¢alismamizda bu konuyu {inlii disiiniir John Locke ile
baslatmanin kisa bir tarihge acisindan g¢ok daha uygun
olabilecegi kanaatindeyiz.

Devlet iktidarinin insanlar iizerinde ne tir etkiler
yaratabilecegine dair goriislerde bulunan John Locke, liberal
diisiincenin gelismesinde kuskusuz 6nemli bir paya sahiptir.
Locke bir dogal hukuk goriisii olarak zaten her seyin evren
iizerinde belli bir diizen i¢inde oldugunu belirtir. Her bir
insanin esit ve ozgiir oldugunu, bu insanlardan higbirinin
digerinin hayatina, ozgiirliigline ve mal varligina haksiz
sekilde el atmamasinin dogal bir kural oldugunu ifade eder.
Nitekim doganin bu kurallarini &ziimseyebilmek i¢in onu
anlamali, yorumlamali ve uygulama seklinde hayata
gecirmeyi de ogiitler. Insanlarin toplumsal bir yasantiy:
kurala ve kurumlara bagli olarak yiiriitebilmesinde
toplumsal bir mutabakat ile devleti yetkilendirdigine vurgu
yapar. Insanlar devletin hem kurucusu hem ondan
faydalanan kesimi hem de onun iizerinde dolayli olarak
tasarruf sahibidir (Tully, 2006: 131-137). Locke iste bu
noktada insanlarin Ozgirliikleri, hayatlar1 ve mallari
iizerinde ortak bir terim olan “miilkiyet” kavramini
kullanarak, devletin miilkiyetin koruyucusu oldugunu ifade
eder. Locke miilkiyetin ayn1 zamanda bir emek unsurundan
kaynaklandigimi ve iktisadi bir yonii de oldugunu sdyler
(Savas, 2000: 188- 193). Bu sebeple miilkiyet kavraminin
hukuk ve iktisat disiplini igindeki yerinde Locke kuskusuz
ilk akla gelen diistiniirlerden biridir.

Bir diger 6nemli diisliniir Adam Smith ise hukuk ve iktisat
alanina da yaptig1 katkilarla felsefi temellerin kok salmasina
yardimet olmustur. 1763 tarihinde Glasgow
Universitesi’nde verdigi dersler esnasinda bir dgrencisinin
notlarindan derlenerek olusturulan “Hukuk Uzerine, Adalet,
Kamu Diizeni, Devietin Gelirleri ve Silahli Giicler Uzerine
(Lectures on Justice, Police, Revenue and Arms)” adli
eserinde aile hukukundan vergi gelirlerine, is bolimii ve
milli refahtan milletleraras1 hukuka kadar bir¢cok alanda
aslinda kurallar ve kurumlar dengesinden bir anlamda da
hukuk ve iktisat kavraminin gerekliliginden bahseder
(Smith, 1869’dan aktaran Celiloglu, 2019). Smith en énemli
eserlerinin basinda gosterilen 1776 tarihli "Milletlerin
Zenginliginin Dogast ve Nedenlerine Dair Bir Inceleme (An
Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations)" adli eserinde piyasa ekonomisinin gelisimine,
kendi i¢indeki ahenkli durusuna gosterdigi dnemi piyasanin
hukuki ve iktisadi altyapisinin varligmna baglayarak aciklar
(Smith, 1776 dan aktaran Derin, 2006).

Smith’in bir baska onemli eseri 1759 tarihli “Ahlahi
Duygular Kurami ya da Insanlarin Oncelikle Komsularinin
Sonra da Kendilerinin Davranislarint ve Karakterini Dogal
Olarak Degerlendirirken Temel Aldiklar: Ilkelerin Analizi
Uzerine Bir Degerlendirme (The Theory Of Moral
Sentiments; Or, An Essay Towards An Analysis Of The
Principles By Which Men Naturally Judge Concerning The

Conduct And Character, First Of Their Neihbours, And
Afterwards Of Themselves)” adli eserinde vicdan, karar
verme, onaylanma, takdir gérme, insanin hislerini analiz
etme gibi 6nemli kuramlardan bahsederken aslinda insanin
varolusuna dair onemli agiklamalar yapmaktadir (Smith,
1759’dan aktaran Kizilay, 2020). Bu goriisleri ileri noktaya
tagtyarak kendi felsefi diizleminde ortaya koyan Jeremy
Bentham’m 1789 yilinda yayimladigi "Ahlak ve Yasama
Ilkelerine Giris (Introduction to the Principles of Morals
and Legislation)" adli eseri hukuk ve iktisat perspektifi
icindeki insanin ¢Oziimlenmesine katki sunmaktadir.
Boylece Bentham insan merkezli bir sistem iiriinii kurarak
hukuk ve iktisat goriisiiniin dnemli diigiinsel isimlerinden
biri haline de gelmistir. S6z konusu eserinde Bentham
insanin yegane amacinin fayda ekseninde gelistigini
gostermektedir. Boylece insani giidiileyen, motive eden ve
bir amaca yonlendiren o hissi kaynagin ne oldugunu felsefi
temelleriyle birlikte Bentham agiklamaktadir (Bentham,
1789’dan aktaran Bennett, 2017). Faydacilik akim1 olarak
goriilen bu felsefi 6gretinin insandan yola ¢ikarak toplumu
analiz etmeye yarayan 6nemli bir mihenk noktasi oldugu
hukuk ve iktisat perspektifinde yer alan yazarlar tarafindan
da gosterilmistir.

Diisiinsel ve 6greti acisindan bir bagka onemli filozof ise
Karl Marx’tir. Marx bircok alanda eserler verdigi eserlerin
iceriginde belli ilkeleri 6ne siirmiistiir. Hukuk kurallarinin
toplumdan ayr1 ve soyut olmasinin imkan dahilinde olmasi
tezini reddederek hukuk kurallarinin toplum iginde
yasayanlar1 birbirlerine baglayan 6énemli bir gii¢ oldugunu
ifade eder. Iktidarda bulunanlarm bu kurallar1 doganin kendi
yasalarina uygun bir sekilde mi yoksa kendi hirs ve
karlarinin/rantlarinin  ugruna m1 kullandiklarim analizi
sonucunun onemine deginmektedir. Bdylece toplumlarin
kaderini belirleyen bir etkinlik siireci oldugundan
bahsetmektedir (Hirst, 1972). Iste hukuk kurallarmin
iktisadin  yasalarina ve metotlarina uygun sekilde
evrilmesine yonelik Marx’in katkilar1 hukuk ve iktisat
goriigii acisindan Oonem arz eder. Karl Marx tarafindan
kaleme alinmis “Kapital (Das Capital)” adli eser yalnizca
kendi donemiyle degil, diinya tarihine derin etkiler birakmig
bir yapittir. Marx emek-deger teorisini sematize ederken
aslinda insan emeginin karsiliginin ne sekilde dagildigina
dair de tespitler yapmustir. Bu tespitleri yaparken hukukun
gliclii bir smifin elinde bir ¢ikar mekanizmasi seklinde
kullanilmasi sonucu iiretim faktorlerinin ¢iktilarinda adalet
unsurunun eksik kalacagini ifade etmistir. Yani uygun bir
hukuki altyapr ile iktisadi etkinligin adil ve esit bir sekilde
saglanmasmin séz konusu olabilecegine dair goriisler
bildirmistir (Kazgan, 1974: 121).

Pozitif ve normatif analizin 6nemli doniim noktalarindan
biri de Max Weber’in ¢alismalaridir. Weber’in 1905 tarihli
“Protestan Ahlaki ve Kapitalizm Ruhu (Die Protestantische
Ethik und der Geist des Kapitalismus)” ve 1922 tarihli
“Ekonomi ve Toplum (Wirtschaft und Gesellschaft)” adli
eserlerinde hukuk ve iktisat goriisiine dair ¢ok Onemli
gozlemler ve tespitler sunmaktadir. Weber piyasanin
kendine has bir yapist ve kurallart oldugunu vurgular.
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Protestan ahlakinin kapitalist iiretim tarzini hizlandirict ve
cogaltici etki yapacagini ancak bunun uygun hukuki kurallar
ile bir biitiin seklinde olursa istenilen amaglara
ulagabilecegini ifade eder. Hukuk kurallarinin toplumdan
kopuk olmamasi ve yalnizca iktidar1 elde edenlerin
c¢ikarlarina hizmet etmemesi gerektigine dair dolayli olarak
her iki eserinde de vurgu yapmistir (Topuzkanamis, 2012).

Nitekim hukuk ve iktisat perspektifinde doniim
noktalarindan biri kurumsal iktisat goriisliniin sistemli
sekilde ortaya ¢ikmasidir. Thorstein B. Veblen’e gore iktisat
bilimini bireylerin yalnizca anlik haz ve duygular1 iizerinden
fayda tatminini degil, aligkanliklar1 ve davranislariyla
olusturduklar1 kurumlar ve kurallar biitiiniinii de analiz
etmelidir (Veblen, 1990: 241-243). Hukuk ve iktisat
perspektifinden kurallarin analiz edilmesi kavrami John R.
Commons tarafindan tanimlanarak literatiire
kazandirilmigtir. Commons’a goére kurallar ya toplum ig¢inde
siiregelen sekilde olusur ya da devlet denilen kamu giicii ile
mesru sekilde olusturulur. Kurallarin etkinligi ise basari ve
basarisizlig1 doguracaktir (Commons, 1990: 57-62).

Kurumsal iktisat goriisiiniin ¢esitlenmesi ve dgretide yeni
disiplinlere boliinmesi ve sonug olarak yeni kurumsal iktisat
catistnin ortaya c¢ikmasiyla hukuk ve iktisat perspektifi
bugiinkii noktasina ulasmistir. Ozellikle Chicago okulunun
bir amiral gemi gorevi iistlenmesi bosuna degildir. Chicago
okulu fayda maksimizasyonunu rasyonellik ekseninde
incelerken, insan davraniglarinin temellerini ve 6zelliklerini
analiz etmeyi bunu da kurumlar ve kurallar 6zelinde
yapmay1 basarabilmig bir ekoldiir. Nitekim hukuk ve iktisat
perspektifi agisindan tarihgeyi Henry Simons’un Chicago
Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde goreve basladig1 déneme
kadar indirgemek miimkiindiir. Simons bu a¢idan énemli bir
karar alarak kurallar ve kurumlarin iktisadi analizinin
incelenmesi amaciyla "Kamu Politikalarinin Ekonomik
Analizi (The Economic Analysis of Public Policy)" adli
dersin fakiiltenin ders programina almmasimi saglamistir
(Medema, 2004: 8-9).

Hukuk ve iktisat goriisiiniin en 6nemli yapi taglarindan biri
olan Ronald Harry Coase’un da gelisimine katki saglayan ve
Simons’tan sonra gorevi devralarak hukuk fakiiltesine bir
iktisat profesorii olarak atanan Aaron Director, bu donemde
perspektifin gelisimi i¢in bir siireli yayina ihtiya¢ duyuldugu
konusunda goriis bildirir. Bu siireli yayinda giinlimiize kadar
ulasan “Hukuk ve Iktisat Dergisi (The Journal of Law and
Economics)” “dir. Derginin editorliigiinii Coase ile yiiriiten
Director hukuk ve iktisat perspektifinin kurumsal
altyapisima onemli katkiy1 sunmustur. 1991 yilinda Nobel
Ekonomi Odiilii’ne layik gériilen Ronald H. Coase soz
konusu dergide 1960 yilinda hukuk ve iktisat perspektifi
acisindan ¢igir agict eserini  olan  “Sosyal Maliyet
Problemi/Sorunu  (The Problem of Social Cost)
yayimnlamistir (Medema, 2004: 10). Eser halen ozellikle
miilkiyet haklar1 ile islem maliyeti konularinda bir referans
noktasi olarak goriilmektedir.

Ayni donemlerde bir baska iktisadi okul politik iktisadin en
onemli konularindan birini incelemektedir. Karar alma

merkezi olan devletin politikalar ile biirokrat, se¢gmen ve
cesitli baski ve ¢ikar gruplarinin analizini konu alan bu
okulun literatiirdeki ad1 Virginia Politik iktisat Okulu olarak
bilinmektedir. 1929 Buhrant sonrasi One atilan piyasa
basarisizlig1 kavramina karsi devletin biiylimesi ve ardindan
ortaya ¢ikan devletin basarisizlig1 argiimani ile savlar iireten
okul, biinyesinde Nobel Ekonomi Odiilii sahibi James
Buchanan onciiliigiinde Wicksell ve Tullock gibi énemli
iktisatgilar1 bulundurmaktadir. Virginia okulu normatif
iktisat goriisiiyle anayasal c¢ercevede olmasi gerekeni
arastirirken pozitif iktisat goriigiiyle toplumda var olani
analiz etmeye c¢aligmistir. Bu sebeple hukuk ve iktisat
perspektifi acisindan politika kurammin kurallar ve
kurumlar iizerindeki Onemini gosteren okullardan biri
olmustur.

Hukuk, iktisat, felsefe ve sosyoloji gibi 6nemli konulardan
goriis bildiren 1974 tarihli Nobel Ekonomi Odiilii sahibi
Friedrich A.von Hayek 1973 yilinda yaymladigi “Hukuk,
Yasama ve Ozgiirliik (Law, Legislation and Liberty)” adl
eserinde kural koyucu olan iktidarlarla bu kurallara uymakla
ylikiimli bireyler arasindaki iliskiyi piyasa ekonomisi,
etkinlik ve 6zgiirliik baglantisiyla incelemistir. S6z konusu
eser hali hazirda mali anayasa, kuralli mali politikalar gibi
onemli fikirlere dayanak olmaktadir. Ozgiirliigiin hukuk ve
iktisat arasinda bir denge unsuru oldugundan bahseden
yazar, kurallarin yalnizca isgiicli, emek, sermaye iizerinde
degil toplumun tiimii iizerinde makro diizeyde bir yer
edindiginden bahseder (Hayek, 1973’ten g¢eviren Yayla,
1994: 56-59).

1982 yilinda Nobel Ekonomi Odiilii’nii kazanan George
Stigler 1971 tarihli “Ekonomik Regiilasyon Teorisi (The
Theory of Economic Regulation)” adli eserinde
regiilasyonlarin sebepleri ve sonuclartyla ilgili fikir ve
tespitler sunmustur. Stigler’a gore iktidarin ortaya koydugu
idari, hukuki ve ekonomik regiilasyonlarin salt kamu
¢ikarindan ziyade karar alma mercii lizerinde etkili cesitli
gruplarin ¢ikarlarint gozetebilecegine dair g¢ikarimlardan
olusur. Bir regiilasyonun gerekliligi ve buna duyulan
ihtiyacin nedeni ve sonucu, iktisadi problemlerin ¢éziimiine
uygun olup olmadigr bir tartisma konusu olmaktadir
(Stigler, 1971).

1970’11 yillarda Chicago okulu goriisleriyle ve alanla ilgili
caligmalariyla 6ne ¢ikmistir. Hukuk ve iktisat literatiiriiniin
somut ve pozitif hukuk acisindan tespitleri hukukun
uygulama alaninda bir yargic ve ayni zaman Chicago
Universitesi’nin profesérlerinden biri olan Richard A.
Posner’in 1973 tarihli "Hukukun Ekonomik Analizi
(Economic Analysis of Law)" kitabiyla viicut bulmustur.
Posner iktisadin bazi 6nemli kavramlarinin hukukun hemen
her alaninda uygulama alani bulabilecegini ve hukukla
ilgilenenlere yol gosterici olabilecegine dair gorisler
sunmugstur. Yargiclarin hukuki goriigle birlikte iktisadi
kavram ve unsurlar1 da karar alirken mutlaka dikkat
etmesinin faydali olacagini beyan etmistir (Posner, 2014).

1980 sonrast donemde ABD’nde Ronald Reagan’in
bagkanlik stireciyle birlikte hukuk ve iktisat perspektifinde
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onemli bilim insanlarinin bazilar1 Richard A. Posner,
Roberk Bork, Frank Easterbrook ve sonrasinda Guido
Calabresi yargig ve savcl gibi hukukun dogrudan
uygulandigi mevkilere atanmislardir (Veljanovski, 2016:
28-29). Aymi zamanda akademik anlamda da Onemli
gelismeler goriilmektedir. Henry Manne hukuk ve iktisat
perspektifindeki gelismeleri kurumsal bir yapiya ¢evirmek
ve bu alanda calisan bilim insanlarimi biraraya getirmek
maksadiyla George Mason Universitesi biinyesinde “Law
and Economics Center (LEC)” ad1 altinda bir kurumu ortaya
koymustur. Program bugiin kurumsal ve bireysel egitimler
ve sertifika programlar1 kapsaminda yargiglara, savcilara,
avukatlara, goreve yeni baglayan hukukgulara ve disiplinle
ilgisi olan bilim insanlarina hizmet vermektedir. Bu
gelismeler hukuk ve iktisat perspektifinin gilinliik hayatta
somut karsiliklarint  gérmede sevindirici olmaktadir
(Polinsky, 2019: 88).

Hukuk ve iktisat perspektifini bir yelpaze seklinde 6zellikle
hukukla ilgili ¢esitli disiplinlere uygulayan 6nemli bilim
insanlarindan digeri 1992 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi
Gary Becker olarak goriiliir. Becker insanin karar ve
davranislarinin piyasa iizerindeki etkilerini incelerken bu
metotlarin ayni zamanda haksiz fiil hukukunu ilgilendiren
su¢ ekonomisini, aile iligkilerini olusturan aile hukukunu ve
en nihayetinde beseri sermaye ile hukuk arasindaki iliskinin
aciklanmastyla zirveye tasir. Hayirseverlik ve iyi davranma
gibi piyasa dis1 (non-market) unsurlari da inceleyen Becker,
hukuk ve iktisat perspektifinin davranigsal ekolle
bulusmasinda 6nemli simgelerden biridir (Becker, 1968).

Hukuk ve iktisat goriigiiniin normatif analiz boyutu esasinda
kurallar ve kurumlar iizerine kurulmustur. Kurallar ve
kurumlarin iktisadi analiziyle birlikte etkinlik, verimlilik ve
performans iliskisinin sebebi ve sonucu ortaya ¢ikar. Bu
konuda 1993 yilinda Nobel Ekonomi Odiilii kazanan
Douglas C. North dikkat ¢cekmektedir. North kurallar ve
kurumlarin iktisadi analiziyle birlikte basta miilkiyet
haklari, islem maliyetleri, sozlesme teorisi ve sosyal
sermaye olmak iizere hukuk ve iktisat perspektifine ¢ok
degerli katkilar sunmustur (North, 2019a: 355-367; 2019b).

Ozel miilkiyetin ne derece énemli oldugunu, 6zgiirliigiin
miilkiyetle bir biitiin i¢inde yer aldigmi ve bunun iktisadi
acidan gerekliligi ise 2009 tarihinde Nobel Ekonomi Odiilii
olan Elinor Ostrom tarafindan ortaya konmustur. Ostrom,
kolektif miilkiyetin sonuglar1 {izerinden yiiriittiigii
calismalarinda piyasada siirdiiriilebilir ve etkin kararlarin ne
derece zor alinabildigine dair vurgular yapmigtir (Ostrom,
1990).

Hukuk ve iktisat perspektifi gesitli disiplinler {izerinde
uygulama alan1 bularak gelisimine devam etmistir. Bu
konuda &zellikle maliyetlerin yarattig1 sorunlarin iktisadi
bakis agisiyla tanimlanmasiyla birlikte islem maliyetleri
ekoliiniin hukuk ve iktisat perspektifindeki temel taglardan
biri oldugu ortaya ¢ikmustir. 2009 tarihinde Nobel Ekonomi
Odiilii'niin diger sahibi olan Oliver Williamson islem
maliyetleri iktisadinin kavramsal ve somut c¢ergevesini
aciklayarak organizasyonlarinin siire¢ analizlerinde etkinlik

bazli degerlendirmeler agisindan Onemini gostermistir.
Boylece kurallarin ve kurumlarin iglem maliyetleri iktisad1
0zelinde degerlendirmesine iliskin dolayli olarak vurgular
yapmustir (Williamson, 1981).

2016 y1linda Nobel Ekonomi Odiilii’nii Oliver Hart ve Bengt
Holmstrom birlikte ortaya koyduklart "Sozlesme Teorisi
(Contract Theory)" alaninda ortaya koyduklari fikir ve
tespitleri sonucu paylagsmislardir. Hukuk ve iktisat alaninda
her iki bilim insan1 sézlesmelerin belirlilik, sadelik, netlik ve
baglayicilik gibi unsurlarinin kurallar ve kurumlar iktisad1
perspektifi uyarinca etkinliklerini  arastirmaktadirlar.
Boylece hukuk ve iktisat perspektifinde karar alicilarin bu
kararlarin1 bir anlagmaya dokerken amacladiklart ile
faydalar1 arasindaki dengenin maksimizasyonu sdzlesme
teorisi ¢ergevesince incelenmektedir (Hart & Homstrom,
1987).

2.2. Hukuk ve Iktisat Perspektifinin Metodolojik
Ozellikleri

Hukuk ve iktisat perspektifinin iki énemli analiz konusu
vardir. Ilki hali hazirda toplumsal yapida var olan hukuk
kurallar1 ile bu kurallarin zemin hazirladigr iktisadi
faaliyetler sonucunda ortaya c¢ikan etkinlik ve fayda
analizidir, digeri ise iktisadi yasamin diizenlenmesinde
kullanilacak hukuki kurallarin ve yaptirimlarin nasil
organize edilmesine yonelik arastirmadir. Bu sebeple hukuk
ve iktisat perspektifi yalnizca serbest piyasa ekonomisinin
en ¢ok gorildiigi ticaret kosullarina bakmakla kalmaz
hukuk kurallarinin  hazirlandigt  yasama organindan
mahkeme salonlarina, ihale siireclerinden aile hukukuna
kadar kurumlarin iktisadi analizini yapmaktadir (Cooter &
Ulen, 2016: 27).

Hukuk ve iktisat perspektifi neoklasik gorisiin etkisinde
kalarak insanin diisiince ve davraniglar iizerinde temel bir
varsayim gelistirmistir. Bu varsayim rasyonel birey esasina
dayanir. Rasyonel birey iktisadi agidan homo economicus
kavramryla paraleldir. Metodolojik bireseysellik vurgusuyla
birlikte bireyin toplumsal katmanlarin en mikro 6lgegi
oldugu disiiniiliir. Bu sebeple de birey kendi faydasini
maksimize edebilecek bilgi ve donanima sahip,
davranislarini bu amagclara yonelik giidiileyebilen rasyonel
canli olarak gosterilir (Scott, 2000: 129).

Hukuk ve iktisat perspektifi metodolojik bireysellik ve
rasyonellik kavramlarmi temel olarak almasiyla birlikte
dogal olarak faydaci felsefeyi benimsemektedir. Jeremy
Bentham’m katkilartyla bir felsefi akim halini alan fayda
felsefesi insanin iki kutuplu bir his ve tercih baglantisinda
oldugunu kendisine zevk ve mutluluk veren seylere karsi
istekli buna karsin ona keder ve zarar veren seylere karst da
kaginma istegiyle dolu olmasmi ifade eder (Bentham,
1789’dan aktaran Bennett, 2017: 23-24). Nitekim faydanin
hukuk ve iktisat perspektifindeki yeri toplumun fayda
maksimizasyonunun saglanmasi i¢in hukuk kurallarina
diisen vazifenin belirlenmesidir. Hukukun iktisadi analizi
cergevesinde Dbireyin rasyonel oldugu kabul edildigi
varsayimina gore bireyin riskten kaginan belirlilik esasiyla
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faydasini en uygun noktasini tagidigi kabul gérmektedir. Bu
sebeple hukuk kurallarinin bireyin iktisadi tercihleri
iizerinde riski ve belirsizligi en aza indirmesi miimkiinse
ortadan kaldirmasi beklenir (Coase, 1960: 40; Cooter &
Ulen, 2016: 19).

Hukuk ve iktisat perspektifinin Onemli metodolojik
ozelliklerinden bir digeri de iktisadi etkinlik varsayimidir.
Iktisat biliminde her zaman popiiler bir konu olmasina
ragmen hukuki literatiirde etkinlik kavramina goreceli bir
deger bicilmistir. Iktisadi etkinligin metot olarak
belirlenmesine yonelik cesitli goriisler ortaya atilmistir.
Perspektif 6zelinde ise “Pareto Optimumu (Pareto
Efficiency)” diye adlandirilan kavram bir tartigma noktasi
olmustur. Reel hayatta ¢esitli iktisat politikalariyla ve devlet
miidahalesi gibi durumlarda toplumun her kesimi aym
derecede refah diizeyine ulasamamaktadir. Hatta bazi
kesimler siirece kayitsiz  kalmakta veya negatif
etkilenmektedirler. Bu kisilerin  faydalarmin  nasil
maksimize edildigi konusunda yogun elestiri alan Pareto’ya
1972 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi John R. Hicks ve
Nicholas Kaldor tarafindan olusturulan “Kaldor-Hicks
Etkinligi (Kaldor-Hicks Efficiency)” cevap vermektedir.
S6z konusu teoride refah ve servet maksimizasyonuna
ulasabilmek i¢in fayda ve maliyet analizinin énemi g¢ok
biiyiiktiir. Iktisadi olaylarin sonucunda faydasi artmis ve
refaha erigmis kisiler ile O6nceki duruma gore menfaati
aleyhte bir duruma doniismiis kisiler arasinda bir
denklestirme veya bir tazmin olmast hususu Kaldor-Hicks
modelini aciklar. Siire¢ sonunda negatif dissalliklar
onarildiginda refah elde edenler halen bu refahlarini devam
ettirebiliyorlarsa model etkin sekilde ¢alismistir. Hukuk ve
iktisat perspektifi bu goriisii kabul etmektedir (Mattei, 2004:
66-68; Samuels & Schmid , 1982: 8-11).

Iktisadin iginde yer alan fiyat mekanizmasinin hukuk ve
iktisat perspektifi icinde bir uygulama alani bulup
bulamayacagi tartigma konusudur. Nitekim iktisadi konular
kaynaklar ve ihtiyaglar {izerinde bir denge mantig1 {izerine
kurulu oldugu i¢in bunlarin bir degeri ve fiyatt olmasi
mimkiindiir. Ancak hukuki kurallarin ve bu kurallar
olugturanlarin fiyat mekanizmasiyla baglantisi merak
konusudur. Bu noktada hukukun smirlayici, caydiric,
diizeltici ve cezalandirict giiciiniin yadsinamayacagi kabul
edilmelidir. Bu sebeple de bireylerin hukuki kurallar ve
kurumlarla iligkisini belirleyen husus onlarmn bu kurallara
uyup uymamalarinin fayda ve maliyetini hesaplamalaridir.
Bu hesaplamalar esasinda hukuk kuralinin birey agisindan
fiyati olarak adlandirilabilir (Polinsky, 2019: 35).

Hukuk kuralinin fiyatlandirilabilir olmas1 kural koyan ve
kurallara uyan agisindan farkl etkiler yaratsa da ortak bir
payda sonucunu c¢ikarir. Kurali yaratanlar agisindan bu
durum bireylerin davraniglarini tahmin edilebilir, bu
davranislar1 iktisadi etkinlige yonlendirilebilir ve refah
maksimizasyonunun saglanabilir olmasi1 seklinde bir 6ngorii
yaratabilir. Kurala uyan birey ve toplum agisindan ise gesitli
hak ve ozgiirliikler lizerinden fayda ve maliyet analiziyle
birlikte kurala uymanin refah durumunu nasil etkilediginin

belirlenmesidir (Calabresi, 1970: 67).

Hukuk ve iktisat perspektifi iktisadi etkinlik ve fiyat
mekanizmasi gibi kuramlarin varligini uygulayabilmek i¢in
“ex-ante” bakis agisia sahiptir (Bouckaert & Gerrit, 2000:
51; Lembey, 2004: 131). Ex-ante bakis agist olanmn
nedenlerinden ziyade olacak olanin dngériilmesi seklinde
aciklanabilir. Iktisadi etkinligin temelinde planlama,
yonlendirme ve sonug iliskisi yer alir. Ayni sekilde hukuk
ve iktisat iliskisi de olmasi gerekenin pozitif iktisat
analizinde ortaya ¢ikan sonucunu tasarlar (Polinsky, 2019:
77). Ornegin bir sugla ilgili kanuni diizenleme yapilirken bu
kanuni diizenlemede sugun caydiricilii noktasinda yalnizca
adalet kuraminin yeterli olamayacagi bununla birlikte
etkinlik, verimlilik, rasyonel tercihler gibi kriterlerinde yer
almasi ex-ante bakis agisinin varligini zorunlu kilar.

Hukuk ve iktisat perspektifi 6zellikleri neticesinde neoklasik
iktisat goriislerinden c¢okga etkilenmistir. Metodolojik
bireysellik, rasyonellik, iktisadi etkinlik, fiyat mekanizmasi
ve fayda maksimizasyonu ilkelerinin hukuki kurallar ve
kararlar lizerinde etkisi ve analizi her zaman bir merak
konusu olmustur.

2.3. Hukuk ve Iktisat Perspektifine Katki Saglayan
Baslica Iktisadi Okullar

Hukukun iktisadi analizine katki saglayan okullarin
birbirleriyle benzer noktalari oldugu gibi birbirlerinden
farkliliklar1 da vardir. Hatta bu okullarin bazilarinda yer alan
diistiniirler birden ¢ok okulu da etkilemistir. Yeni kurumsal
iktisat perspektifinin yerlesmesi ve bu alanda caligan bilim
insan1 sayisinin hizla artmasiyla hukuk ve iktisat goriisii de
temellerini saglamlastirmistir.

2.3.1. Chicago Iktisat ve Hukuk Okulu

Hukuk ve iktisat perspektifinin kurumsallasmasi nasil
baslad1 diye sorulacak olursa eger bu sorunun yanitinda
Chicago Okulu’nun yeri kuskusuz en Onemli yerdedir.
Ikinci Diinya Savasi sirasinda ve sonrasi diinyanimn
neredeyse tiimiinde savas, isgal ve gatisma ortami varken
ABD bu konuda kendi toprak biitiinliigii icinde en az zarari
almis iilkelerden biri olmustur. Bu durum liberal goriisiin
yerlesmesine ve bilim insanlarin daha 6zgiir bir ortam elde
etmesi acisindan etkili olmustur. Chicago Okulu bu pozitif
digsalliklardan 6nemli 6l¢iide yararlanmigtir. Chicago Okulu
biinyesinde Milton Friedman, Friedrich A. Von Hayek,
Richard A. Posner, Gary Becker, Ronald H. Coase gibi
diinya capinda iinlii ve goriisleri evrensel degerleri olusturan
diistiniirleri barindirmaktadir.

Az o6nce konumuzda da degindigimiz iizere rasyonellik ve
fiyat teorisi esasinda Chicago Okulu’nun hukuk ve iktisat
perspektifine  yaptigi en biiyiik katkidir. Bireyin
davraniglarinin faydasini maksimize etmesi ile toplumsal
faydasinin baglantili olmasi bir tesadiif olmamakla birlikte
okul bu baglantinin sebepleri iizerine teoriler gelistirmistir.
Insanin bu sekilde davranmasi bir homo economicus sifatini
almasina da olanak saglar. Boylece ayni piyasada oldugu
gibi hukuk da goriinmez el yordamryla toplumsal refahin
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olugmasina ara¢ olmaktadir. Nitekim bireyin tercihleri kesin
bir belirlilik {izerinden degerlendirilirken bazen de bireyin
tercihleri arasinda g¢esitli sebeplerden dolayr belirsizlik
unsuru altinda olabilir. Iste bu durumda rasyonel tercih
teorisi bir anda “beklenen fayda teorisi (expected utility
theory)” haline gelmektedir (Hodgson, 1988: 101).
Kisilerin tercihlerini belirleyen etmenler her zaman agik ve
net bir gekilde 6niinde olmaz. Bu durumlarda kiginin tam
bilgi halinden eksik enformasyon haline gectigi diistiniiliir.
Iste beklenen fayda teorisi kisinin fayda maksimizasyonunu
elde etmede rasyonel tercih teorisinin yerini almaktadir. Bu
durum ozellikle belirsizlik halleri olan 6rnegin kumar ve
sans oyunlart lizerinde kendini gosterir. Kisi alternatifler
arasinda mevcut bilgisiyle fayda maliyet analizi yaparak
gelecekte elde etmeyi planladigi en uygun sonuca yakin
tercihi yapacaktir (Yilmaz, 2009: 47; Lleras, 2018: 68).

Hukuk kurallarinin piyasada bir deger kavrami ireterek
adeta bir fiyat mekanizmasi gibi c¢alismasi insanlarin
diisiince ve tercihlerini dogrudan etkilemektedir. Bu konu
tizerinde Posner yargiglarin Onlerine gelen uyusmazlik
konularinda yalnizca pozitif hukuka bagl sekilde karar
vermesini elestirmis, yargicin bir gorevinin de uyusmazligi
yorumlayarak  etkinlik  ve  verimlilik  agisindan
degerlendirmesi olduguna dair vurgularda bulunmustur.
Hukuk felsefesinin 6nemli konularindan biri olan pozitif
hukuk goriigiiniin bir elestirisinin bu gekilde Posner
tarafindan yapildig1 da goriilmektedir (Posner, 2014: 36).

Chicago Okulu’nun kuskusuz en 6nemli isimlerinden biri de
Hayek’tir. Hayek yalniz Chicago Okulu ile anilmamakta
diisiinceleri ve sistemleriyle gesitli akimlardan beslendigi de
aciktir Hayek felsefesi hukuk ve iktisat perspektifinin
gelisiminde 6nemli kapilar1 agmistir. Hayek felsefesinde
evrimci rasyonalizm temeli vardir. Diizenin insan eli
olmaksizin kendiliginden var oldugu, insanin akl ile var
olanlar1 bulmasi onlar1 yorumlamasi seklinde bu diizenin
pelerinini aralayip ihtiyaci olan bilgileri edinebilecegi
diisiiniiliir. Ornegin piyasa boyle bir yapidir. Kendiliginden
isleyen bir sistemi ve diizeni vardir. Bu dogal olanmn
karsisinda ise kimi zaman insanin belirledigi, kurallar
koydugu sistemler kiimesi olabilmektedir. Bu yapay sistem
ancak dogal olanin agiklanmasina yarayabilmektedir.
Nitekim Darwin’in goriislerinden etkilenen Hayek, tarihsel
gerceveden bakarak dogal seleksiyonun kacinilmaz
oldugunu yalnizca faydasi devam eden ve giincel olan kural
ve kurumlarin varligini devam ettirdigini ifade etmistir
(Aktan, 2008: 191-192).

Hukuki diizenlemelerin yapisina dair dnemli vurgular yapan
Hayek; hukukun zaman iginde evrimsel bir diizen iginde
gelistigini, insanlar arasinda siiregelen bir dizi iligkinin
sonucu olarak olustugunu gostermistir. Bunu 6zel hukuk
ayrimi i¢inde bir nomos olarak ifade etmistir. Diger taraftan
ise ozellikle bir yasama organi tarafindan ortaya koyulan
hukuki diizenlemeler ise yapay bir durumu 6zetlemektedir
ve bu yapay durum bir kamu hukuku benzeri thesis seklinde
Hayek tarafindan anlamlandirilmistir. Hayek nomos ve
thesis arasinda bir dengenin oldugunu belirtmistir. Bu denge

aynt kamu hukuku ve o6zel hukuk arasindaki dengeye
benzer. Kamu hukuku c¢ogunlukla smirlar1 belirleyen,
yaptirimlar1 diizenleyen, bireylere karsi kamuyu iistiin
tutarak emredici 6zelliklere sahipken 6zel hukuk bireyler
arasinda Ozgiirliigli esas alan, onlarin iglem maliyetlerini
azaltan, faydalarini maksimize etmeye yarayan bir biitiin
olarak adlandirilabilir (Aktan & Vural, 2005).

Chicago Okulu’ndan bir bagka dnemli diigiiniir Gary Becker
ise hukuk ve iktisat perspektifinin soyut olarak bir teoriden
ziyade uygulanabilirligi boyutunu incelemistir. Becker
emek piyasast ile sermaye arasindaki is iligkisinin hukuk ve
iktisat acisindan analizinin rasyonel temeller iizerinden
yapilabilecegini ifade etmistir. Madde bagimliligindan, aile
hukukuna, s6zlesme hukukundan, cinayete kadar birgok
piyasa disi (non-market) konunun esasinda rasyonel bir
temel iginde  hukukun iktisadi analizi  iginde
incelenebilecegine dair test edilebilir ¢aligmalar sunmustur
(Heckman, 2015’ten geviren Akkas, 2021: 115).

2.3.2. Freiburg Hukuk ve Iktisat Okulu

Hukuk ve iktisat perspektifine Kara Avrupasi’ndan en
onemli katkilardan biri Freiburg Okulu’ndan gelmistir.
1940’11 yillardan beri sistemli sekilde calisan bu okulun
kurucular1 arasinda hukuk¢u Franz Béhm ile iktisat¢1 Walter
Eucken yer almaktadir. 1948 yilinda “ORDO” isimli dergiyi
kuran Bohm ve Eucken okulun goriislerini ve temel tezlerini
bu dergi araciligiyla sunmus Freiburg ekoliiniin bir okul
haline gelmesine de zemin hazirlamigtir. Diisiiniirlerin
gelistirdikleri “Ekonomik Diizen Teorisi” lizerinden piyasa,
iktisat ve hukuk iizerine yorumlart “ORDO Liberalizmi”
olarak adlandirilmistir. ORDO Liberalizminin temel tasi
“1936 tarihli ORDO Bildirisi” olarak goriilmektedir.
Nitekim bu bildiri de diistiniirler su O6nemli goriisii
paylagsmislardir (Bohm, Eucken, & Grossmann-Doerth |,
1989: 18-21): “Hem iktisat hem hukuk bilim dali olarak
aydinlanmanin onemli unsurlaridir. Goriinen o ki son iki
viizyilda cesitli sebeplerden étiirii hukuk ve iktisat onemini
yitirmig, toplumdan soyutlanmistir. Siiphesizdir ki hukuk ve
iktisat alaninda bu gerileme toplumlara, devletlere ve
bireylere biiyiik maliyetler olusturmustur.”

Ekonomik diizen kavrami cesitli kural, diizenleme ve
yaptirnmlarin iktisadi karar alma birimleri iizerindeki yon
gosterici ve sinirlayici sekilde etkilerinin analiz edilmesidir.
Bu sebeple Freiburg Okulu 6zellikle Fizyokratlar ile liberal
iktisada yerlesmis olan ‘“"laissez-faire, laissez-passer
(birakiniz yapsinlar, birakiniz gegsinler)” ilkesine elestiri
ile yaklasmiglardir. Ticari hayat ve piyasa bilinmeyen bir
gilic tarafindan kendiliginden diizen i¢inde miikemmel
isleyemezler. Freiburg Okulu’na gore rekabeti bozabilecek
hatta haksiz rekabet ile menfaatler elde edecek olanlara karsi
dogal diizen bir cevap veremez. Bu rekabet sisteminin adil
ve diizgiin calisabilmesi i¢in devlet tarafindan bir dizi
onlemlerin alinmasi elzemdir. Bu 6nlemler elbette hukuk
kurallar1 ve yaptirimlart ile saglanabilir (Savas, 2000:
1020).Bu konuda Walter Eucken 1942 tarihli “Ekonomik
Anayasamin Temel Ilkesi” bashkli calismasinda iktisadi
hayatin ¢esitliligine vurgu yapar ve bu c¢esitliligin uygun
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rekabet kosullarinda filizlenmesi i¢in devletin rekabet
kurumu {izerinden destekleyici etkisinin gerekli oldugu
ifade etmektedir (Grassl & Smith, 2010: 29).

Nitekim Eucken piyasa ekonomisini ve bu ekonomiden
haric tamamen devlet tarafindan kurgulanan bir
merkeziyet¢i yapiya dikkat c¢ekmektedir. Tam rekabet
kosullari, 6zel miilkiyet, sozlesme Ozgiirligii, piyasaya
giiven gibi unsurlarm bulunmasi piyasa ekonomisinin
kurumsallagsmas1 ve gelismesi icin gerekliyken; haksiz
rekabetin bertaraf edilmesi, adil ve dengeli bir gelir dagilim1
saglanmasi, digsalliklarin ortadan kaldirilmas1 piyasa
ekonomisindeki diizenleyici gorevi yerine getiren devletin
kurumsallagsmasi i¢in olmazsa olmazdir (Zywicki &
Boettke, 2017: 41).

Freiburg Okulu ekonomik diizen kavramini agiklarken 6ne
siirdigii 6nemli tezlerden biri “EFkonomik Anayasa Kurami”
olmustur. Rekabetin varligini saglamada devlet bir etken ise
devletin bazi ilke ve kurallar biitiinliigli cergevesinde
hareket etmesi beklenir. Ekonomik Anayasa piyasa
ekonomisinin diizenleyen kurallar ve kurumlar biitiini
olarak tanimlanmaktadir. Anayasal diizen seklinde ortaya
konulacak kurallar biitiinliniin uygulayicisi olan kurumlar
piyasada olugabilecek her tiirli sorunu bertaraf edebilme
yetenegine sahip olmalidir. Liberal diisiiniirlerden farkli
olarak bir devlet miidahalesini mesru gorebilecek bir
keynesyen yapilanmanin oldugu goriilmektedir. Ancak bu
miidahalenin  mesru  temelleri  devletin  kontrolsiiz
biliylimesinden ziyade piyasada hakim konumu elinde
bulunduran gii¢ odaklarinin haksiz rant saglanmasinin
kargisinda bir muhatap ve yaptirim unsurunu yaratma
cabasidir (Boettke, 1994: 20).

Freiburg Okulu’nun ORDO Liberalizm goriisii kendisini
Avrupa Birligi’nin ilye ve potansiyel iiye devletlere
koydugu cesitli sartlarin arandig1 Maastricht Kriterleri gibi
anlagmalarda gostermektedir. Mali yeterlilik kriterleri
olarak da adlandirilan bu unsurlar iiye ve potansiyel iiye
devletlerin piyasa ekonomisi kargisindaki tutumu ve
politikalart agisindan benzer konumlara sahip olmalarint
amaglamaktadir (Aktan & Yay, 2021).

Freiburg Okulu, Kara Avrupa’sinin en 6nemli goriis sunan
okullar1 arasinda 6nde gelmektedir. Hukuk ve iktisadi1 bir
arada incelerken piyasa ekonomisinin dinamikleri ve kamu
politikalartyla bu siireci desteklemislerdir. Chicago okulu ile
bu sebeplerle ayr diistiigii alanlar olmasina ragmen bugiin
siklikla vurgu yapilan dislincelerin referans kaynagi
olabilmistir.

2.3.3. Virginia Politik Iktisat Okulu

Hukuk ve iktisat perspektifinin ii¢ dnemli kurucu okulundan
biri Virginia Politik iktisat Okulu’dur. Anayasal iktisat ve
Kamu Tercihi Teorisi olarak fikirlerini kurumsallastiran
okulun en Onemli calisma alanlar1 arasinda devletin,
biirokrasinin, se¢menin ve ¢esitli gruplarin politik karar
alma siireclerindeki yeri, onemi ve sonuglar1 ile bu
stireglerdeki kurallarin ne sekilde belirlendiginin iktisadi
analizidir (Mitchell, 1988).

1986 tarihinde Nobel Ekonomi Odiilii kazanan James
Buchanan ve Gordon Tullock onciiliigiinde okul zaman
icinde  piyasa ckonomisinde yer alan  karar
mekanizmalarinin fayda maliyet analizleri g¢ergevesinde
verdikleri kararlarin sonug olarak 6zel ¢ikarlarini maksimize
etme siireglerini kamu ekonomisinde iizerinde incelemeye
calismistir.  Ozellikle 1929 Buhram1 sonrast  kamu
ekonomisinin giinden giine biiylimesi sonucunda ortaya
digsalliklar ¢ikmaktadir. Bu dissalliklar basta rekabeti
bozucu sonuglar dogurmak iizere pek ¢ok negatif unsuru
barindirmaktadir. Bu negatif digsalliklarin giderilmesi i¢in
kamu ekonomisinin bir revizyon i¢ine alinmasi gerektigine
vurgu yapilmaktadir (Buchanan, 1949: 498). Bu revizyonun
hukuki kurallarla ve bu kurallarin ortaya koydugu
kurumlarla gergeklestirilmesi konusunda okulun goriis ve
tezleri vardir. Kurallar hiyerarsisi i¢inde en iist noktada
anayasa var oldugundan “Anayasal Iktisat” gergevesinde
Antik Yunan’dan, Roma’ya, Hobbes’tan Locke’a kadar tiim
siireglerde tartigma konusu olmus devletin yetki ve
sorumluluklarinin belirlenmesi ve giicliniin sinirlandirilmasi
acisindan 6nemli tespitler yapmiglardir (Wagner, 2012: 10).

Devletin yetki ve sorumluluklarinin belirlenmesi ve bireyin
hak ve ozgiirliklerinin korunmasi siyasal ve toplumsal
oldugu kadar ekonomik a¢idan da gereklidir. Ciinkii devletin
belirli giic odaklarinin menfaatlerini maksimize etme
¢abasina doniistiigli bir ortamda giicii elinde bulunduranlar
piyasaya miidahale etmekten kaginmaz. Siyasal iktidarlarin
anayasanin emredici hiikiimleri ile sinirlandirilarak oy
maksimizasyonu ugruna devletin maliye ve para
politikalarm iradi, keyfi ve takdiri sekilde kullanarak genel
ekonomiye zarar vermesi engellenmek istenmektedir (Aktan
& Dileyici, 2006: 108-109).

Mevcut demokrasinin yagadigi sorunlar birtakim elestirileri
dogurmustur. Buchanan Kamu Tercihi ve Anayasal Iktisat
Teorisi ile bu elestirileri kurumsal temellere dayandirarak
neden demokrasinin bu sekilde oldugunu ve ¢6ziim
Onerilerini sunar. Teoriyi kavramsallagtirirken {i¢ 6nemli
varsayima dayandirmaktadirlar. Bunlardan ilki rasyonel
birey yani homo economicus varsayimidir. Bireylerin
verdikleri kararlarinda ve davranislarinda kendi ¢ikarlarini
disiindiiklerini 6n plana alarak buna gore siyasi
disiincelerinin de sekillenebilecegini vurgular. Bireylerin
olusturdugu gruplar, partiler, organizasyonlar belli bir amaci
ve menfaati yerine getirmek i¢in varsa rasyonel fayda
maksimizasyonu uyarinca bu kurumlar mevcut politik
diizeni kendi ¢ikarlar i¢in kullanmaktan ¢ekinmezler. Tim
bu kurumlarin yapi tasi1 bireylerdir. Bireyin kararlarina gére
iktisadi hayat sekillenir, bireyin tercihlerine gore politik
hayat olusur. Iste bu sebeple teorinin ikinci varsayimi
metodolojik bireyselliktir. Bireyin ¢ikarlari ugruna yaptigi
tercihler ve yonelimler siyasi unsurlarin sekillenmesine de
sebep olur. Ugiincli ve son varsayim ise miibadele
(catallaxy) unsurudur. Ayni piyasa ekonomisinde oldugu
gibi siyasette de politika bir miibadele aracidir. Miibadele
bireysel ¢ikarlarin belli bir grup etrafinda orgiitlenerek bir
ara¢ halinde kullanilmasi sonucu ¢esitli menfaatlerin elde
edilmesi siireci olarak goriiliir (Savas, 2000: 1016-1017).
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Devletin  basarisizhigt  ve devletin  sinirlandirilmasi
argiimanlarinin iktisadi temellerini Virginia Politik Iktisat
Okulu  normatif ve pozitif iktisat analizleriyle
aciklamaktadir. Bu sebeple Buchanan hukuk kurallarinin
ongoriilebilir, sade, net ve belirli olmasindan yanadir. Clinki
bireyler iktisadi olsun olmasin tiim kararlarini belirli
kriterleri diistinerek alirlar. Hukuk kurallarinin siirekli
degistigi bir toplumda insanlarin hukuk kurallarma uyma
maliyeti artmaktadir. Bu maliyet hukuk kurallarinin
gilivenilirligi ve uygulanabilirligi konusunda elestirilere
sahip olmaktadir (Boettke & Marciano, 2015: 55-56).
Bireylerin hukuk kurallarma uymast ayni zamanda
toplumsal sozlesmeye de bagli kalmasi anlamini tasir.
Toplumsal s6zlesmeye uymamanin maliyeti agir ekonomik
bedeller ile gosterilebilir. Devletin nitekim buradaki gorevi
hukuk kurallarinin istikrarli, diizenli, adil, etkin ve normatif
esaslara uygun sekilde yaratilmasim saglamaktir (Aktan,
2002: 3-95). Nitekim Anayasal Iktisat gériisiinde olan
bir¢ok yazar eski ve yerlesik olan kuralin toplum tarafindan
kaniksandig1 ve uyumuna iligkin adaptasyonun saglanmis
oldugu kanistyla iyi oldugunu vurgular.

2.3.4. Miilkiyet Haklar: ve Islem Maliyetleri Okulu

Miilkiyet haklar1 hukuk ve iktisat perspektifinin temel
calisma konularinin baginda gelmektedir. Miilkiyet kavram
itibartyla her iki alanda da tanimlanmis ve ¢esitli misyonlar
yiiklenmis bir unsurdur. Bu sebeple Ronald Harry Coase’un
1960 tarihli “Sosyal Maliyet Sorunu (The Problem of Social
Cost) ” makalesi miilkiyetin hem hukuki hem iktisadi agidan
aslinda birbirine ne kadar bagli olduguna dair tespitleri
iceren ilgili alanin ¢i1gir agan yapiti olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Hemen bu ¢aligmanin ardindan Armen
Alchian’in 1965 tarihli “Some Economics of Property
Rights (Miilkiyet Haklarinin Iktisadi Goriiniisii)” ve Harold
Demsetz’in 1967 tarihli “Towards of Theory of Property
Rights (Miilkiye Haklari Teorisine Dogru)” makaleleri
Miilkiyet Haklar1 Iktisadinin  kurumsal —temellerini
olusturmustur.

Miilkiyet haklarinin sahibine kullanma, yararlanma, tasarruf
ve koruma haklar1 gibi bir dizi unsurlar1 yiikledigini ifade
eden disiiniirler, iktisadi olaylarin gerceklesmesinde
yalnizca belirli bir mal veya hizmetin zilyetliginin ve
miilkiyetinin devri ile {izerinde ¢esitli ayni haklarin
kurulmasinin taraflara belirli hak ve 6zgiirliikler sunduguna
dikkat ¢ekmistir. Buna gore piyasada miibadele ve ticaret
gibi olgularda miilkiyet haklarmin belirli, net, dinamik ve
etkin hukuki temellere dayanmasi elzemdir. Piyasada
miilkiyet haklarina giiven duyan bireyler arasinda yapilacak
olan islemlerde iktisadi etkinlik fayda gorecektir ve boylece
servet ve refah pozitif etkilenecektir (Alessi, 1980: 26-28;
Oguz, 2003:127).

Miilkiyet haklarinin bir bagka 6nemli konusu ise yonetim ve
sahiplik durumudur. Organizasyonlarin performanslarinin
Olclilmesinde kararlar1 veren ile sermaye sahibinin kim
oldugu 6nem arz eder. Kisinin 6zel miilkiyetinde aktifi ve
pasifi kendisine ait olan bir organizasyonu yani miilkiyetini
fayda maliyet analizi {izerinden en uygun sekilde yarar

saglamaya odaklayacagi diisiiniiliir. Ancak kamusal mallar
olarak adlandirilan ve miilkiyeti kamuya ait olan mal ve
hizmetler  iizerinde bu  durum  farkli  sekilde
sonuglanmaktadir (Aktan, 2020: 26). Garrett Hardin 1968
tarihinde kaleme aldig1 alti sayfadan olusan ancak etkisi
giintimiizde bile ses getiren “Ortak Mallar Trajedisi (The
Tragedy of the Commons)” adli eserinde bu duruma vurgu
yapmustir. Hardin’e gore kisiler karsihigim1 vermeden elde
ettikleri ~menfaatlere iliskin ¢ok daha sOmiiriicii
olabilmektedirler. Kamu mallar1 buna 6rnektir. Kamuya ait
olan park, bahce, deniz gibi yerlerde kisilerin yalnizca
yararlanma odagtyla orada bulunduklarini, kaynaklar1 asir1
kullanarak israfa sebebiyet verebildiklerini yazmistir
(Hardin, 1968). Elinor Ostrom konu hakkinda g¢alismalar
yaparak kamusal mallarin verimsiz ve etkin olmayan
bicimde kullanilmasina dair g¢esitli ¢6ziim Onerileri
sunmustur.

Miilkiyet haklarmin dogru ve iyi bir sekilde tanimlandig:
durumlarda taraflar arasinda anlagsmazliklar azalacak hatta
ortadan kalkacaktir (Cooter & Ulen, 2016: 66). Boylelikle
piyasada yer alan birey, firma ve kurumlar giiven iginde
hareket ederek amaglarina en uygun araglari organize
edebileceklerdir. Giivence altina alinmig miilkiyet haklar1
piyasada rekabeti arttirir ve devletin bu haklara iliskin ¢esitli
miidahale, istismar ve ihlallerini bertaraf eder. Ancak
miilkiyet haklari uygun ve adil bir sekilde koruma altina
alinmazsa o zaman negatif digsalliklarin piyasada hakim
olmasi dogaldir. Negatif digsalliklarin i¢sellestirilmesinde
Coase 6nemli tespitler ve ¢dziim Onerileri yapmigtir. Hatta
Coase’un bu goriigleri literatiirde Coase Teoremi olarak
bilinmektedir (Pratten, 1997: 790).

Islem Maliyetleri iktisad1 ise Ronald Harry Coase ve Oliver
Williamson tarafindan yeni kurumsal iktisat penceresinden
yapilan yorumlarin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmustir. Islem
maliyetleri kelime anlami olarak dar ve genis seklinde
smiflandirilmaktadir. Dar anlamda islem maliyetleri temele
miilkiyet haklarini alarak bu haklarin kurulmasi, korunmast,
toplum iginde varolmasi, etkileri ve transferi ile ilgili siirecin
analiziyle ilgilenir. Genig anlamda islem maliyetleri iktisadi
firma ve piyasa gibi organizasyonlarin amag¢ ve
politikalarm1 planlarken ve uygularken karsilastiklart her
tirlii maliyet unsurudur (Williamson, 1981: 556; Aktan &
Zenginer, 2020: 228-248).

Islem maliyeti kavrami bilgiye sahip olma ve arastirma,
miilkiyet haklarinin diizenlenmesi, sdzlesme 6zgiirliigiiniin
saglanmasi, sozlesmelerin  kurulmasi, uyulmas: ve
denetlenmesi, her tiirli hakkin kullanimi, devri, uyusmazlik
stireclerindeki yeri ve dnemi arasinda ¢ikabilecek her tiirlii
maliyeti icerir. Bununla birlikte yalniz piyasada degil kamu
ekonomisi i¢inde de bireylerin kamusal alanda yaptiklari her
tiirli eylem birer iglem maliyeti konusudur. Kisilerin vergi
miikellefi olmasindan, verginin tahsiline kadar gecen tiim
stiregleri buna en giizel orneklerden biridir. (Williamson,
1979: 240)

Islem maliyetlerini belirleyen en énemli unsurlarin basinda
hukuk kurallar1 gelmektedir. Bireylerin, firmalarin ve ¢esitli
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organizasyonlarin gerek 6zel hukuku ilgilendiren gerekse de
kamu hukukunu ilgilendiren faaliyetlerinde oyunun
kurallarin1 belirleyen ve rehber konumu goéren hukuk
kurallaridir (North, 1990a: 361). Islem maliyeti kavrami bu
sekilde ilk kez Ronald Coase’un 1937 tarihli “Firmanin
Dogast (The Nature of the Firm)” isimli makalesinde
kullanilarak biiyiikk yanki uyandirmistir. Coase negatif
digsalliklarin ¢6ziimlenmesinde sunmus oldugu teorem ile
aslinda miilkiyet haklarin etkinligi ve iktisadi verimliligi
saglamak agisindan islem maliyetlerini en aza indirmenin
gerekli oldugundan bahseder. Oliver Williamson sonrasinda
“Islem Maliyetleri Iktisadi (Transaction Cost Economy)”
adli caligmasinda islem maliyetlerini organizasyonlar
tizerinden detayl sekilde incelemistir (Barzel, 1985: 8-12).

Piyasanin amaglarindan biri insanlar arasinda ticari ve
iktisadi iligkinin en uygun kosullarda ger¢eklesmesini
saglamaktir. Eger piyasa bu amacini gergeklestiremiyorsa o
zaman sorunun nerede oldugu arastirilmalidir. Eger bir
toplumda miilkiyet haklar1 belirsiz, kisiler haklarini ve
yetkilerini  kullanmakta biiyilk islem maliyetlerine
katlantyorsa bu  durumda  kurallar ve kurumlar
sorgulanmalidir. Iste bugiin iilkelerin genel refah diizeyi ve
cesitli gelismiglik seviyeleri arastirma konusu oldugunda
Coase ve Williamson’in miilkiyet haklari ve iglem maliyeti
teorileri ¢ok dnemli bir unsur olarak yer almaktadir.

2.3.5. Regiilasyon Iktisad:

Regiilasyon anlam olarak diizenleme seklinde terciime
edilebilir. Kendi i¢inde bu kavram kamusal, iktisadi, hukuki
sekillerde smiflandirilabilir. Regiilasyonlara neden ihtiyag
oldugu ve nasil olmasi gerektigi sorusu ise iktisat okullarinin
farkli kutuplardan yanitlar ¢ikardigi bir mecra haline
gelmistir. Piyasa basarisizliklart karsisinda devletin roliiniin
artmast ve regililasyonlarla siireci kontrol etmesini
savunanlar oldugu gibi bir siire sonra kamu ekonomisinin
biliylimesinin negatif sonuglarina karsi devletin kendini
regiilasyonlarla sinirlandirmasi gerektigine dair de vurgular
yapilmistir (Akga, 2007: 18).

Regiilasyon Iktisadina en biiyiik katkilari verenlerin baginda
Stigler gelmektedir. Konu hakkinda kendisi 1971 tarihinde
“Iktisadi Regiilasyon Teorisi (The Theory of Economic
Regulation)” isimli  makalesiyle Onemli kuramsal
degerlendirmelerde bulunmustur. Iktisadi regiilasyonlarin
devletin piyasa iginde yer alan ve rekabetin dengesini
bozucu hatta rekabeti cesitli sekillerde engelleyerek
piyasanin basarisizligina sebebiyet veren piyasa aktorlerinin
tutum ve davraniglarimi sinirlandirma, yaptirima baglama
gibi gorev ve fonksiyonlar yiikledigi kurum ve kurallarin
olusturulmasi seklinde agiklamaktadir. Stigler ayni1 zamanda
devlet miidahalesinin piyasanin ruhuna aykirt olmayacak
sekilde olmamasi konusunda da uyarilari vardir (Stigler,
1971: 3-12).

Devlet iktisadi amaclarini yerine getirmek iizere regiilasyon
politikalarma siklikla basvurur. Iktisadi regiilasyon
firmalarin piyasaya giris c¢ikislarint diizenleme, cesitli
kisitlama ve kotalarmm konulmasi, devlet eliyle tekel

olusturulmasi gibi siireglerle saglanabilir. Hatta bazen devlet
kontrolcii bir sekilde piyasadaki fiyatlari, iicretleri, mal ve
hizmetlerin el degistirmesini, kira ve diger haklan
belirleyebilir. Bunlarm her birini yaparken hukuki bir
altyapiya ihtiyag dogmaktadir. Hukuk devleti ilkesinin
hakim oldugu toplumlarda bu tarz regiilasyon ve kontrol
politikalar1 uygulanabilmesinin yolu anayasa, kanun, tiiziik
gibi mevzuatlarla bu siirecin desteklenmesi gerekir. Harold
Demsetz bu konuda 6nemli bir 6rnek vermektedir. Buna
gore devlet piyasada tam rekabeti saglayabilmek igin
firmalar arasinda faaliyet lisansi i¢in ya da dogal tekel
konumu sebebiyle rekabetci bir ihale diizenleyebilir. ihaleyi
kazanan firma ihale sartnamesine uygun sekilde edindigi
konumu piyasada rekabeti bozmayacak sekilde kullanabilir.
Demsetz’in bu goriisiiniin 6nemli hususlarindan biri iste bu
iktisadi ihale siirecinin hukuki kismudir. Hukuk, iktisadi
etkinlige hizmet etmelidir (Aktan & Yay, 2016: 122).

Devletin piyasaya miidahale edebilecek sekilde regiilasyon
iretmesinin en temel sebebi piyasa basarisizligidir. Piyasa
basarisizligimin sebepleri ise aslinda tam rekabet piyasa
yapisint bozan unsurlarla paraleldir. Buna gore o&lgek
ekonomileri ve tekeller, kamusal mallar, digsalliklar, islem
maliyetleri ve enformasyona dair sorunlar bu basarisizligi
yaratan baslica etmenlerdir (Kahn, 1988: 47; Akca, 2007:
33). iktisadi bir regiilasyon siire¢ olarak kuralin ve kurumun
yaratilmasi ya da var olan kurumlara revize islemler
yapilmasiyla dogar. Buna goére bir politika aract olarak
devlet sorunu teshis eder. Bu sorunu ¢dzecek kurumlarin

varligin1  olusturur. Sonrasinda kurumlarin  yetki ve
sorumluluklarmin  belirler. Kurumlarin araglarint = ve
amacglarint  hukukun  hiyerarsisine uygun sekilde

diizenleyerek sorunun ¢oziimiine iliskin adimlar atar (Aktan
& Yay, 2020).

Regiilasyon iktisadina yonelik en biiyiik elestirilerin baginda
eger devlet regiilasyonlarla piyasanin dengesini bozar ve bir
aktdr konumuna diiserse bu siirecin sonunda ne olacagidir.
Bu durumda kamu ekonomisi genislemekte ve hantal
yapisiyla devletin bagarisizligint doguracaktir. Hukukun
varolus amaglarindan biri de bireyleri, firmalar,
organizasyonlar1 devletin yikici ve tahrip edici gliciine karsi
korumaktir. Oyunun kurallar1 adil, dengeli ve diizglin
sekilde olusturulursa regiilasyonlara ne derece gerek vardir
bu da ayr bir tartisma konusudur.

3. Hukukun iktisadi Analizinin Devlet, Piyasa ve
Birey Uzerindeki Etkileri

“Iki tiir bozulma mevcuttur: Birincisi, halk kanunlara
riayet etmedigi zaman, ikincisi ise, kanunlar halki
yozlastirdig1 zaman ortaya ¢ikar. Ikinci tiir bozulmanin
geri doniisii yoktur, zira kotiiliik devann igindedir.”
Montesquieu

“Gli¢ 56z konusu oldugunda, insanlara hicbir zaman
giivenme ve onlari kotii eylemler yapmamalari igin
anayasanin zincirlerine bagla.”

Thomas Jefferson

Hukuk ve iktisat perspektifi ile hukukun iktisadi analizine
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iliskin ortak temel kavramlara ve metodolojik 6zelliklere yer
verildikten sonra bu boliimde hukukun iktisadi analizinin
somut kavramlar ve olaylar lizerindeki etkisi gosterilecektir.
Elbette bir makaleye sigmayacak kadar konu ve olayin var
oldugunun farkinda olarak sadece bu konuda temel
durumlar {izerine durulacaktir.

Hukukun en dnemli ayrim noktalarindan biri de kapsam
alanina gore kamu ve 6zel hukuk olarak ayrilmasidir. Kamu
hukuku ve 6zel hukuku arasindaki ayrim iktisadi analizin
etki alanma genis bir yelpaze sunmaktadir. Ayrimin
yasanmasi iktisadi analizde yer alan aktorler agisindan
(devlet, piyasa ve birey) farkli ozellikler tagimaktadir.
Konumuz icinde de basta anayasa hukuku olmak iizere
hukukun alt basliklarinda iktisadi kavramlarin ne denli
onemli oldugu vurgulanacaktir.

3.1.Anayasa Hukuku

Hukukun iktisadi analizinde en temel noktalarin basinda
toplumsal kurallarin nasil  olusturulacagi  ve nasil
uygulanacagi gelmektedir. Rasyonellik, metodolojik
bireysellik, etkinlik ve fiyat teorisi uyarinca toplumun ana
kurallar1 olan anayasalarin ne sekilde belirlendigi ayni
zamanda toplumlarin gelismislik gostergeleri agisinda da
sonu¢ doguracaktir. Anayasalarin yapilis sekline gore asli
veya tali kurucu iktidar tarafindan ortaya c¢ikarildigin
sOylemek miimkiindiir. Anayasalar yazili-yazisiz, kati-
yumusak gibi gesitlere ayrilarak siiflandirilabilir. Ancak
her ne olursa olsun anayasa kavrami esasinda bir normatif
unsurdur  (Parisi, 2004: 263; Mackaay, 2013: 19).
Anayasalar bu sebeple kurallar1 belirleyici role yani temel
bir ex-ante 6zelligine sahiptir. Ornegin ABD Anayasasi’nin
ilk maddesinde siyasi giiciin ig bolimii hakkinda bilgi
vermektedir: “Anayasada verilen tiim yasama yetkileri bir
senato ve temsilciler meclisinden olusacak olan Birlesik
Devletler Kongresi'ne aittir (All legislative Powers herein
granted shall be vested in a Congress of the United States,
which shall consist of a Senate and House of
Representatives.) (Senetas of the United States of America,
2022).” Tlgili madde ile yasama organinin kimlerden
olustugu belirlenmigtir. Kurallarin belirli olmas1 yetki
karmasasint ortadan kaldiracagi gibi yetki sinirlarmi da
belirleyecektir. Bu sebeple karar alma, uygulama ve
sorumluluk kisimlarinda etkinlik saglanacaktir.

Piyasa kendi varligin1 ancak kurallar1 ve kurumlar1 belli ve
Ozgiir bir sistem iginde yaratabilir. Anayasalar ise bu
kurallarin ve kurumlarn belirli, temel hak ve 6zgiirliiklerin
korundugu bir sistemi ifade etmektedir. Hukuk ve iktisat
Ozelinde ise temel hak ve Ozgiirliiklerin en basinda
gelenlerinden biri de miilkiyet hakkidir. Miilkiyet hakkinin
gelisim  siirecinde devlet ve birey(6zel) ayriminin
yapilmasinin gerekliligiyle birlikte ivme kazanmistir. Bu
konuda ornegin 1215 tarihli Magna Carta Anlagmasinin
dokuzuncu maddesi su sekilde konuya deginmektedir
(Diirtisken, 2017: 13): “Ne biz (krallik) ne de memurlarimiz,
bor¢lunun tasinabiliv mallart borcunu ddemeye yeterli
oldugu siirece topraklarina ve rantina el koymayacagiz.”
Bu hiikiim iktidarin sinirlarmin ¢izilmesinin en 6nemli

tarihsel metinlerinden biri olmustur.

Anayasanin islevlerinden biri de piyasa aktorlerinin
rasyonel davranarak fayda ve maliyet analizini dogru
sekilde yapabilmelerini saglayan kurallara sahip olmasidir.
Sinirlamalarin, yaptirimlarin ve tasarruflarin hukuki sekilde
ifade edilmis olmasi piyasa aktorlerinin 6ngoriilerine 151k
tutmaktadir. Almanya Anayasasi’nin 14/Inci maddesinde
miilkiyetin mesrulugu su sekilde aktarilmistir: “Miilkiyet ve
miras hakki devlet tarafindan giivence altina alinmistir.
Icerigi ve simirlart yasalarla belirlenir (Property and the
right of inheritance shall be guaranteed. Their content and
limits shall be defined by the laws.) (Deutscher Bundestag,
2022).”  Milkiyet hakkinin detaymna iliskin anayasal
gerceve ¢izildikten sonra bazi sinirlamalara
gidilebilmektedir. Miilkiyet hakkinin korunmasina yoénelik
smirlamalar seklinde goriilebilecek bu durum ABD
Anayasasi’nda Federe Devletler ile yapilan miizakereler
neticesinde ortak bir fikir birligi olarak Haklar
Bildirgesi’nin agiklama bes konu bagliginda su sekilde
belirtilmistir: “...hi¢ kimse hakkinda herhangi yasal siireg
baslatilmadan ozgiirliigiinden, miilkiyetinden ve
vasamindan yoksun birakilamaz... Devlet uygun yasal
stireci uygulamadan ve bedel ddemeden ozel miilkiyete el
atamaz (No person shall be held to answer for a capital, or
otherwise infamous crime, unless on a presentment or
indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the
land or naval forces, or in the Militia, when in actual service
in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of
life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to
be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty,
or property, without due process of law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation)
(Senetas of the United States of America, 2022).” Devletin
piyasaya miidahalesi seklinde algilanan ve 6zel miilkiyete
iligkin sinirlar belirleme ve kamulastirma, devletlestirme,
istimlak etme gibi siiregler anayasal diizeyde mutlaka
karmasikliga mahal vermeden diizenlenmelidir. Italya
Cumhuriyeti Anayasast 42/2nci maddesi benzer Dbir
diizenlemeyi yapmustir: “Kanunun 6ngérdiigii ve tazminata
iliskin hiikiimler bulundugu durumlarda ozel miilkiyet genel
toplum ¢ikarlart igin kamulastirilabiliv  (In the cases
provided for by the law and with provisions for
compensation, private property may be expropriated for
reasons of general interest.) (Senato della Repubblica,
2022).” Burada vurgulanmak istenen disiince kanunilik
ilkesidir. Kanunilik ilkesi idarenin takdiri kararlarina karsi
onemli bir savunmadir.

Anayasalar kural mekanizmasi olarak islevlerini yerine
getirmektedir. Ancak devletlerin anayasal hiikiimleri ilga
etmeleri karsisinda sigorta gorevini hangi kurum ve
kurallarin yapacag tarihsel siire¢cte merak konusu olmustur.
Bu konularda ozellikle son yillarda iilkeler nezdinde
anayasa mahkemeleri, uluslararasi diizeyde ise baglh
bulunan birliklerin denetim ve yargi organlart goérev
almaktadir (Pigkin, 2019: 65-66). Devletleri ve bireyleri
siklikla karsi karsiya getiren genel konu temel hak ve
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ozgirliikler olmaktadir. Bu haklar iginde de miilkiyet
hakkinin yeri bir adim daha o6nem tasimaktadir. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi’nin miilkiyet hakkima iliskin
tutumu énemlidir. ATHM miilkiyet hakkini yalniz menkul ve
gayrimenkul unsurlarla ilgili tutmayip genis perspektifte
iktisadi bir degeri olan hak ve borglarin tiimii olarak
gormektedir. Cogu iilkenin anayasa mahkemeleri bu goriisii

desteklemektedir. AIHM miilkiyet haklarinin
sinirlandirilmasma  iliskin - olarak miidahalenin yasal,
dengeli, oOlciilii, hukukun genel prensiplerine aykiri

olmamasini ve uygun bir karsilikla yapilmasini
savunmaktadir. Bu kaidelerin yiiriitme organi tarafindan
keyfi, iradi ve takdiri bir sekilde algilanabilmesi miimkiin
olsa da yargt organlarinin miilkiyet haklarina iliskin
istikrarli ve hayatin olagan akigima uygun kararlar vermesi
beklenmektedir. Miilkiyet haklarinin devletlere karsi
korunmasinin bir yolu da béylece yargt unsuru olmaktadir.
Ozel miilkiyetin giivenli, Ongériilebilir, siirdiiriilebilir
islemesi piyasa ekonomisinin en hassas oldugu konulardan
biridir (Gemalmaz, 2017: 360-376).

Anayasa hukuku i¢inde konuya daha detayli bakildiginda
iktisat okullarinin ortaya koydugu sav ve Onerilerinin goz
ardi edilmedigi sonucuna ulasabiliriz. iktisadi etkinligin
saglanmasinda kurallar 6nemli bir girdiyse anayasa hukuku
bu isin 6ziidiir. Bu sebeple Virginia Okulu bu konuda dncii
bir ¢alisma yaparak hukuk ve iktisadin anayasal diizeyde
incelenmesi seklinde su Onerileri ortaya atmiglardir: Mali
Anayasa ( Kamusal mal, hizmet ve harcamalar ile vergi,
borglanma, biitce ve yetki normlari), Parasal Anayasa ( Para
arz1, Odemeler dengesi, Enflasyon normlari ile dis ticaret
politikalarini diizenleyen normlar), Sosyal Anayasa ( Sosyal
giivenlik, Gelir ve Servet lizerine normlar), Ekonomik
Kurumsal Anayasa ( Piyasada dogrudan miidahale ve
kumanda ekonomisi modelinin kaldirilmasi, Piyasada
rekabeti tegvik edici kurum ve bu rekabeti bozmaya calisan
kisi ve kurumlara kargt yaptirnrm ongoriillen ve yetkiyle
donatilan kurumlar) gibi bir dizi kural ve kurumun anayasal
diizeyde belirli olmasin1 6ngérmiistiir (Aktan, 2002: 82-90).

3.2 Miilkiyet Haklar ve S6zlesme Hukuku

Miilkiyet haklarmin kurallarla belirlenmesi, kurumlarla
uygulanmast hukuk ve iktisat yaklasimi acisindan ¢ok
onemlidir. Soyut bir anlam {izerinden bakildigindan kisiye
kullanma, yararlanma, tasarruf ve koruma gibi hukuki hak
ve sorumluluklarin yiiklendigini gérebilmekteyiz. Miilkiyet
haklarmim iktisadi iligkisi ise miilkiyetin toplumsal
cergevede kullanimi asamasinda ozellikle karsimiza
¢ikmaktadir. Bireyler, firmalar, organizasyonlar hatta bu
kisilerin  devlet ile arasinda ¢ikabilecek olan
uyusmazliklarda da miilkiyet hakki kendini digsalliklar
olarak gosterir.

Ronald Coase’un teoremi bir anlamda dissallik konusunda
miilkiyet haklarinin 6nemini ortaya koymaktadir. Bu teori
en basit ve net bir sekilde soyle ifade edilebilir (Coase, 1937:
386-400; 1960: 19-40; Schmitz, 2006: 430): Mevcut piyasa
sartlarinda miilkiyet haklar1 tanimlanmis ve koruma altinda
olan bir durumda (miilkiyet haklarinin ne sekilde tasnif

edildigi bagimsiz bir unsur olarak kabul edilerek) digsal
ekonomilerin varlig1 goriiliiyorsa bununla birlikte aktorlerin
islem maliyetlerine iliskin konumlart sifir ya da minimal bir
diizeyde ise aralarinda olusan anlagmazlik ve uyusmazliklar
devlet miidahalesine gerek olmaksizin taraflarin kargilikl
miizakere, pazarlik ve uzlagsma yoluyla etkin bir sekilde
¢Oziimlenebilir.

Negatif digsalliklarin igsellestirilmesi kapsaminda Coase
teorisi bircok acidan alternatifler sunmaktadir. Bu agidan
bakildiginda Coase teorisi yalnizca iktisadi sorunlarin
¢Oziimiinde bir basvuru aract olmamaktadir. Bireylere,
firmalara, organizasyonlara gereken giivenin verilmesi
durumunda piyasa aksakliklarinin etkin, hizli ve maliyetsiz
sekilde ortadan kaldirilabilecegine dair Onerilerini
belirtmektedir. Elbette piyasa aktorlerinin uygun bir
zeminde karsilikli sekilde menfaatlerini maksimize etme
girisimlerinde hukuk kurallarinin kolaylik saglayici yapisi
énemlidir. Islem maliyetlerinin (biirokrasi, zaman, siirec
gibi) hukuk kurallar1 vasitasiyla en aza indirgendigi bir
yapida taraflarin kendi aralarinda bir ortak payda bulma
imkaninin olasilig1 da yiiksek olacaktir.

Coase (1960) “The Problem of Social Cost” eserinde bu
tanimin unsurlarini olustururken Bryant vs Lefever Davasi
(Komsu olan bina sakinlerinden biri kendi evini yikarak,
komsusunun binasindan ¢ok daha yiiksek bir bina yapar.
Bacali sobayla 1sinan komsusu, sobanin iginden g¢ikan
dumanin yanindaki yiiksek bina sebebiyle hava akimina
kapilarak geri geldigini ve tiitmesine vesile oldugunu
gormiistiir.), Bay Kersey vs Delta Havayollart Davasi (Bay
Kersey Atlanta’da bir arazide bir miilk satin alir. Delta
Havayollari’nda Bay Kersey’nin arazinin hemen bitisigine
bir ucak pisti yaparlar. Bu piste ucaklar inis ve kalkis
yaptikca etrafa ses, giiriilti ve cesitli kirlilik unsurlar
olustururlar. Bay Kersey bu durumdan negatif anlamda
etkilenmis ve durum kendisine maliyet yaratmistir.), Sturges
vs Bridgman Davasi (Sekerlemeci olarak diikkan isleten kisi
bu isi ¢ok eski ve bir o kadar giiriiltiilii olan iki tane makine
ile yapmaktadir. Bu diikkanin yanina taginan doktor, hasta
geldigi zaman sekerlemeci ditkkkanindan gelen ses ve giiriiltii
sebebiyle hastayr duyamadigini, tetkik edemedigini ve
gorevini yapamadigini iddia etmektedir.) gibi drneklerden
yararlanmistir. Bu durumlarin esasinda birbirlerine ¢ok
benzediklerini ve incelenirken tiimevarim metoduyla bir
¢Oziimiin miimkiin olabilecegini ifade eder. Buna gore
taraflarin hali hazirda miilkiyet haklarmin ne sekilde
belirlendigi ve hukuki olarak taniminin yapilip yapilmadigi
arastirilmalidir. Ayni1 zamanda taraflarin uyusmazIlik konusu
hakkinda bir araya gelip sorunu ¢dzmelerinin mi yoksa
probleme iliskin yarg1 yoluna gitmelerinin mi fayda maliyet
analizi c¢ercevesinde etkinligi goriilmelidir. Yargt yolu
neticesinde verilecek kararin iktisadi etkinlik siireglerine
katkilar1 da tartigmali olabilmektedir. Eger pazarlik ve
miizakere maliyetleri taraflarin bir araya gelmesi agisindan
uygun kosullar tasiyorsa taraflarin kendi aralarinda bir
uzlasiya varmalar1 kaynak transferi agisinda da digsalliklar
i¢sellestirmenin en uygun ¢oziimii olacaktir. Bdylece yargi
yoluyla olusacak zaman ve firsat maliyetleri ortadan
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kaldirilabilir (Lleras, 2018: 64).

Soézlesme kavrami bireylerin ve toplumun belli ortak
paydalar iizerinde hem fikir olup irade beyan etmelerinin
sistemli halidir. Buna goére sézlesme kavraminin yaptirima,
diizenleme sekilleri, baglayiciligi hukuki bir konudur. Iste
bu hukuki miiesseselerin hayati kolay hale getirip
getirmedigi iktisadi bir meseledir. Bu iktisadi mesele ise
etkinlik kavramiyla dogrudan ilgilidir. Piyasada yer alan
aktorlerin  birbirlerine  karst  verdikleri  sozleri,
gerceklestirmekle miikellef olduklart edimleri ortaya
koymasinda hukukun giicli yadsinamaz sekilde 6nemlidir.

Sozlesmelerin iktisadi analizinde ise en 6nemli nokta iglem
maliyetleri kavramidir. Bir s6zlesmenin  kapsayici,
kolaylastirici, digsalliklar1 igsellestirme islevi, bilgi
sorununa dair faydasi, 6ngoriillemeyen konular1 belirli hale
getirmesi ve firsat¢1 davranislara mahal vermeyerek haksiz
rekabeti 6nlemesinde yani sdzlesmenin islevi ve konusunda
islem maliyetlerinin yeri mutlaka belirleyici bir etmendir.
Bu konuda ¢alisan Coase, North, Williamson gibi énemli
iktisatcilara gore iglem maliyeti iktisadinin esas amaci iyi bir
organizasyon (kurumlar), giivenilir hukuksal sistem
(kurallar), uygun bir yonetim hiyerarsisi ve iktisadi etkinlik
ile mevcut bulunan iglem maliyetlerini en az seviyeye
indirgemektir (North, 1990a; Williamson, 1979).

Kira sozlesmeleri kurulus ve isleyis agisindan hukuk ve
iktisat perspektifinde uygun oOrnekleri barindirmaktadir.
Kira sozlesmelerinde kiralayan ve kiraci olarak iki tarafi
diistinelim. Bu iki tarafin ilgili tasmmmaz iizerinde belirli
haklar1 siireli veya siiresiz sekilde birinden digerine
devretmesi ig¢in araci olacak unsur sozlesmedir. Hukuk
kurallar1 bu s6zlesmelerin yapilmasinda taraflari siki ve kati
kurallara tabi tutarsa taraflar sozlesme yapmaktan
kacinabilirler. Ornegin sozlesmelerin noterler vasitastyla
yapilmasinin sart kosuldugu, uzun ve belli bir uzmanlk
gerektiren genel islem kosullarina benzer hiikiimler
barindirdigy, yiiksek oran ve miktarda vergi ve harglara tabi
tutuldugu durumlarda kisiler hem zaman maliyetine hem
maddi kiilfete katlanmak istemeyerek kira iligkisini kurmak
isteyebilirler. Bu durumlarda sézlesme hukuki gecerlilige
sahip olmadigindan taraflar arasinda olusabilecek bir
uyusmazlikta her iki tarafinda negatif digsalliklara ve
maliyetlere katlanmasi gerekebilir (Cooter & Ulen, 2016:
77-79; Mercuro & Medema, 2020: 42-47).

Ancak bunun yerine sozlesme Ozgiirliigii kapsaminda
taraflar arasinda temel hukuki konularin belirlendigi (tutar,
konu, siire gibi) ve s6zlesme yapmanin maliyetinin taraflar
arasinda fayda maksimizasyonu yarattigi sonu¢ olarak
etkinlik, giiven ve istikrar olusturabilecegi goriilmektedir.
Iste hukuk kurallarindan iktisadi olarak beklenen yegane
unsur piyasada olusan mikro ve makro tiim faaliyetlerin
olusumuna, yiiriirliigiine ve sonucuna en maliyetsiz bununla
birlikte en uygun sekilde arag olarak yardimei olmasidir.

3.3.Ceza Hukuku: Suc ve Ceza Iktisadi

Toplumsal iliskilerin yaptirim boyutunu en kapsamli sekilde
diizenleyen alan ceza hukukudur. Nitekim ceza hukuku;

sucun konusu, magdur, sikayetci, stipheli, sanik, hiikiimlii ve
ad1 ne olursa olsun somut olaydan c¢esitli sekillerde etkilenen
kisileri ve toplumu etkilemektedir. Usul ve siire¢ agisindan
da somut olayn arastirilmasi, sug teskil eden fiillerle ilgili
olan kisilerin yakalanmasi, yargi karsisina ¢ikarilmasi,
taraflarin kendilerine vekil tayin etmeleri, yargilama sathasi
ve bu yargilama sonucunda hakimin verdigi kararlar yine
bireyleri ve toplumu ilgilendirmektedir.

Ceza hukukunun iktisadi analizinde temel meselelerden biri
maliyet analizidir. Tim siirecin maliyet analizi sugun
konusuna gdre dort ayr1 kesimde incelenebilir. Bu kesimler
suctan zarar goren, sugu isledigi iddia edilen veya suclu,
devlet ve toplumdur. Sugtan zarar gdren kisi ruhsal ve fiziki
olarak zor duruma diisebilir. Ayrica mahrum kalabilecegi
menfaatler oldugu gibi hali hazirda kaybetmis oldugu
haklar1 da olabilir ki hukuk literatiirinde bu duruma menfi
ve miispet zarar kavramlari karsilik gelmektedir. Sugu
isledigi iddia edilen veya suclu olan kisi ise en basta
Ozgiirliiglini kismen kaybetmesi olmak iizere, issizlik, gelir
kaybi, cezaevi kosullarinda fiziksel bunalim olmak tizere
pek cok maliyete de katlanacaktir. Devlet ise kural koyucu
olarak ceza kanunu yaratmaktan baslayan siire¢, yargilama
asamasinda adliye, mahkeme, cezaevi, yargi personeli
olmak iizere ¢ok cesitli maliyetlerle bas basa kalmaktadir.
Son olarak toplum, su¢ orani ve cezalarin caydiriciligimnin
sonucu olarak yasanabilir bir diizenin varligi igin
maliyetlere katlanmaktadir (Becker, 1968: 175-176).

Ceza hukukunun iktisadi analizinde diger temel
meselelerden biri de fiyat teorisidir. iktisat bir degerler
kiimesi olarak varsayilirsa bu degerlerin bir bedeli
olabilmektedir. Ceza hukukunun ana unsurlarindan biri sug
ise bu sucun olusumunda bireylerin géze aldig1 ve sonucuna
katlandig1 bedelin belirlenme siireci fiyat teorisini
olusturmaktadir. Buna gore kisi konusu su¢ olan bir
davranist kasten veya taksirle isleyerek hakkinda bir cezai
sorusturmanin  ve yaptirimm uygulanmasint  hangi
kosullarda diigiinmektedir? Kisacasi ceza hukukunun diger
ana unsurlarindan biri olan yaptirim miiessesinin fiyati
nedir? Iste hukuk ve iktisat goriisii kisilerin bu fiyat
iizerinden fayda ve maliyet analizi yaparak rasyonellik
iginde verdigi kararlarin sonucunu arastirmaktadir (Posner,
2014: 108).

Gary Becker sug isleyen kisilerin amaclarin1 ve ¢ikarlarimi
incelerken onlarin kanunlarm disia ¢ikarak bir fiil icra
etmesiyle sug iktisadindan bagimsiz normal bir isi olan kisi
arasindaki motivasyon iliskisini fayda maksimizasyonu
iizerinden incelemek istemistir. Ancak her iki kesimin boyle
bir ortak payeye sahip olmasina binaen maliyetleri ve siireg
analizleri farkli isler. Sug iktisadi lizerine ¢alisan kisiler az
once acikladigimiz  maliyetleri inceleyerek sucun
caydiriciligi konusunda ex-ante analizlerde bulunmuglardir.
Kiginin suca iligkin davranigini etkileyen en énemli unsur
kurallar ve kurallarin yaptirimlaridir. O zaman sug iktisad1
kanun koyuculara Onemli veriler temin ederek 1s1k
tutmaktadir. Nitekim ¢esitli aragtirmacilarin yapmis oldugu
calismalar sonucunda en az maliyetle en uygun sekilde
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sugtan caydirma mekanizmasi ne olabilir seklinde analizler
yapilmistir. Buna gdre devletin uygulama alani olarak agir
cezalar, su¢ konusunu genisletmek, giivenlik mensubu
sayisini arttirmak gibi alternatifler oldugu goriilmiistiir.
Emniyet mensubu ve giivenlik tedbirlerinin arttirilmasinin
maliyeti ¢ok yiiksek oldugu tespit edilerek sonug¢ olarak
devletin biiylimesinin ortaya ¢ikti gdzlemlenmistir. Diger
alternatifler arasinda suga iliskin para cezasinin
uygulanmas1 hem maliyet analizi agisindan faydali hem de
uygulama acisindan etkinlik sonucunu dogurmustur. Ancak
her suga para cezasi kisileri marjinal caydirma mekanizmasi
iizerinden olumsuz etkilemektedir. Ornegin kisiye tehdit
unsuru olarak “seni oldiirecegim” demek ile kisiyi kasten
6ldiirmek arasinda biiytik farkliliklar bulunmaktadir. Her iki
suca benzer yaptirimlar uygulanirsa sug, ceza ve yaptirim
tigliisiinden beklenen etkinlik azalir (Becker, 1968: 180-183;
1995: 9-10).

Yargig Learner Hand tarafindan bir uyusmazlik iizerinde
verilmis olan bir gerekgeli karar neticesinde tiiretilen Hand
Formiilii-Testi olarak literatiire gecen kavram yaptirimlarin
sorumluluguna dair 6nemli bir analiz sunmaktadir (Sanli,
2007: 343). Buna gore tedbir almanin maliyetinin diisik,
zararin dogma ihtimali yiiksek ve fiil sonrast agir hasarlt
olan bir sonu¢ muhtemel ise davalinin ihmal sorumluluguna
hiikmetmek gerekmektedir. Hand Formiilii-Testi 6zellikle
Common Law usuliinii benimsemis olan iilkelerde
kullanilmaktadir. Konuya iligskin bir 6rnek verilmesi Hand
Formiili-Testi’nin anlagilmasi a¢isindan 6nem arz eder
(Veljanovski, 2016: 82-85): Buna gore bir bina insaatinin
miiteahhit (M) tarafindan yapildigim diisiinelim. Ingaatin
oldugu sokagin tam karsisina arabasini park etmis olan bay
A’nin evinde oldugunu farz edelim. Ingaat sahasindaki
molozlarn bir kamyon vasitasiyla toparlanip hurdaliga
gotliriilmesi  yerine bu molozlarin sokagin karsisina
dikkatsiz bir sekilde dizilerek molozlarin toplu sekilde
taginmasinin planlandigi goriilmiistiir. Ancak molozlar o
kadar fazla bir yigin haline doniismiistiir ki bir anda Bay
A’nin aracinin iizerine diiserek agir bir zarar olusturmustur.
Hand Formulii-Testi’ne gore normal sartlarda bu kazanin
olugma ihtimali %10 olarak kabul edilsin. Araba iizerinde
olusan hasarin ve zararin tazmin tutar1 ise 20.000 TL olarak
kayda gecsin. Kazanin olugsma ihtimali ile tazmin tutari
carpildiginda (20.000 TL x %10) 2000 TL tutarinda bir
maliyet orani olusmaktadir. M eger bu kaza olusmasin diye
en bastan alacagi onlemler (6rnegin molozlar: sokagin
karsisina yigmak yerine sik araliklarla kamyonla tagima isi
yapmas1 gibi) 2000 TL’nin altindaysa M’nin kusurundan
bahsetmek miimkiin olmaktadir. Ornegimizde eger M’nin
bu kaza yasanmasin diye harcamasi gereken tutar 1500 TL
olarak kabul edilirse M’nin kusurlu oldugu sonucuna
varilmaktadir.

3.4.Rekabet Hukuku: Haksiz Rekabet ve Rekabetin
Diizenlenmesi

Hukuk ve iktisat perspektifinin en somut uygulama
alanlarinin baginda rekabet hukuku gelmektedir. Piyasa
dinamiklerinin temel tas1 olan rekabetin, hukuki kurum ve

kurallarla korunmasi ve diizenlenmesi konusu hukuk ve
iktisadin ilgilendigi alanlardan da biridir. Bu konuda
Ozellikle Coase, Williamson, Posner, Bork, Hovenkamp,
Easterbrook gibi diislinlirler onemli ¢aligmalara imza
atmiglardir.

Rekabet hukukuna iligkin meseleleri doguran olay esasen
piyasadaki rekabet sartlarinin bozulmasidir. Bu sartlarin
bozulmasi trost ve kartel gibi olusumlarla olabilecegi gibi
hakim konumun kullanilmas seklinde de goriilebilir. Ancak
her ne olursa olsun meselenin diizenleme sekli bir
regiilasyon doguruyorsa da bu regiilasyonun temellerinde
iktisadi olaylar vuku bulmaktadir. Rekabetin saglanamamasi
dogal olarak bir etkinsizlik halidir. Bu etkinsizlik hali ise
piyasada giivensizlik ve istikrar1 bozucu sekilde sonug
yaratir. Ozellikle bu sonuglarm x-etkinsizlik (X-etkinsizlik
kavrami Harvey Leibenstein tarafindan ortaya konulan bir
terimdir. Buna gore rekabetgi sok ve baskilarin etkisinden
kurtulan monopol firmanin uzun siiren piyasada
maliyetlerini (istihdam artigi, yiiksek maaslar, gereksiz
hammadde tedarigi gibi) kontrol etme diirtiisiinden
vazgecerek maliyetlerin artmasina karsi kayitsiz kalmasi
halidir (Veljanovski, 2016: 101).), rant yaratma (Bir malin
bulunabilirligi suni olarak (6rnegin girisi siirlayan veya
kota koyan hukuki diizenlemelerle) kisitlandiginda, geriye
kalan tedarikgilerin artan kazanglar1 tekel rantlar1 olarak
adlandirilmaktadir. Tekel rantlarinin potansiyel varligi,
tesebbiislere bu rantlar1 kazanma hakki i¢in 6deme yapma
yoniinde tesvik saglamaktadir. Tesebbiislerin kit kaynaklart
tekelci konumuna gelebilmek i¢in kullandigi bu tiirden
faaliyetler rant kollama olarak adlandirilmaktadir (Viscusi,
Harrington, & Sappington, 2018: 65).), fiyat unsuru
(Monopol konumunda olan firma fiyati artirmak igin arz
edilen 1iriin sayisin1 sinirlayabilir veya gegici olarak
durdurabilir. Ortaya ¢ikan bu kitlik hali ilk olarak fiyatlar
genel seviyesini yukar1 ¢ekerek tiiketicilerin ¢ok daha fazla
fedakarlik yaparak iiriinii elde etmesini saglar, ikinci olarak
monopol piyasanin sosyal maliyetini temsil ederek
tiiketicilerin refah kaybint olusturur. Buna da fiyat
unsurunun yarattigi maliyet ad1 verilir (Kazgan, 1974: 98).)
seklinde maliyetleri oldugu bilinmektedir (Giirkaynak,
2003: 6-11).

Rekabetin korunmasinin amaglari, araglari, kurallar1 ve
kurumlarinin  belirli olmas1 siirecin iglem maliyeti
yaratmaksizin devam etmesi agisindan Onem arz eder.
Rekabetin etkin olmasi pazarda tiim firmalara alan ve imkéan
verilmesi olarak algilanarak kiigiik firmalarin biiyiik
firmalara oranla korunmasi olarak mi algilanmali yoksa
tilketicinin faydasini gozeterek iktisadi etkinligini 6n planda
tutarak arz ve talebe yaklagsmak olarak yorumlanmasi daha
uygun olur seklindeki goriisler rekabet hukukun ilkelerinin
sekillenmesini saglamistir (Easterbrook , 1984: 15).

Piyasada yer alan firmalarin ve sirketlerin birlesmeleri, devir
islemleri yapmalar1 rekabet hukukunun ana konularindan
biridir. Cilinkii firmalarin hakim konuma sahip olacak
sekilde anlagsmalar yapmasmin ve bu anlasmalarin hukuk
sistemi icinde yiiriitilmesi ayn1 zamanda iktisadi bir
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meseledir. Bu anlagmalarin piyasada yer alan firmalarin
kazanclarin1 haksiz sekilde etkileyebilecegi ya da piyasada
bu tarz birlesme ve devir islemlerinin hukuka uygun ve
olagan oldugu konusunda bir kurumsal ¢atinin olugmasi
ihtiyaci 6zellikle son yilizyi1lda dogmustur. Bu sebeple gesitli
iilkeler rekabet kurumu seklinde bir 6rgiit olusturarak konu
hakkinda degerlendirme ve karar siireglerini ydnetmeye
gayret etmiglerdir (Bork, 1965: 380).

Iktisadi terim ve kaliplarin basta ABD ve AB ozelinde
hukuki kurallar ve kararlarin igine yerlesmesi zaman iginde
gerceklemistir. Piyasa/Pazar kavramini tanimlarken talep ve
talebin  esnekligi ile tiiketici kavramma yonelik
degerlendirmeler, iriinlerin cins, 6zellik, kullanim yeri ve
onemi belirlenirken ikame etkisi, tiiketici faydasinin
marjinal ve toplam dengesi, digsalliklarin
i¢sellestirilmesinde olusturulan maliyetler ve ¢6ziim yollar1
gibi bir¢ok husus 6zellikle hukuk ve iktisat pratigi i¢inde
gelismeye baglamistir (Giirkaynak, 2003: 30-48).

ABD 1890 yilinda “Sherman Antitrust Act (Sherman
Antitrost Yasasy)” adi altinda bir diizenleme ile rekabete
aykir1 anlagmalart ve tekel siireclerine iliskin her tiirlii
durumu yasaklamistir. Rekabetin bozulmasi sonucu olusan
monopollerin fiyatlar1 diledikleri gibi kontrol ederek yapay
bir kir elde etmelerinin Oniine gecilmek istenmistir. Daha
sonra bu siire¢ 1914 yilinda Clayton Antitrost Yasasi ve
1936 yilinda Robinson-Patman Yasasi ile yenilenmistir.
Sherman Yasasi bir fikir olarak diisiiniildiigii ve uygulamaya
koyuldugu zaman itibariyle iktisadi etkinligin korunmasi
amacini tagidigimi ifade etmek mimkiin olabilir (Bork,
1966: 23-27; Hovenkamp, 1985: 241-246; 2008: 26-31).

ABD Hikiimeti rekabetin diizenlenmesi konusunda
akademik c¢evreler ile common law etrafinda bir ortak payda
arayisina girdigi zamanlarda Oliver Williamson’dan
piyasada yer alan firmalarin maliyet analizleri ile
tiiketicilerin fayda ve refah tutumu arasinda bir arastirma
yapmasini talep etmistir. Williamson konuya yaklasirken ilk
olarak firmalarin maliyet konular1 {izerine degerlendirmeler
yapmistir. Piyasa yapisinin maliyetleri belirlemede 6nemine
vurgu yaparken, oOzellikle tam rekabet kosullarina yakin
veya uzak firmalar arasinda ¢ok biiylik farkliliklar olduguna
vurgu yapmustir. Eger firmalar piyasa hukukun caydirici
unsurundan etkilenmiyor ya da maliyetlerine kayitsizlik
yaratiyorsa ve mevcut {irlin maliyetlerini diisiirmek i¢in
¢esitli birlesme, devralma, trost gibi davraniglara girmesi
kendisine avantaj sagliyorsa bu durumda piyasa fiyatim
belirlemek igin hareket edeceklerini Ongdriir. Hatta bir
digsallik olarak diger firmalarin maliyetlerinde bir artis
sebebiyle trlinlerin fiyatlarinda kar oranlarin1 dengelemek
icin daha fazla artisa gidebilecegini de model bir setle
anlatir. Neticede tiiketicilerin tutumlar1 ve tercihleri buna
gore etkilenmektedir (Williamson, 1979: 252).

Kurallar ve kurumlar ne kadar 6nemli teorik unsurlar olsa da
hukukun 6nemi uygulama ve karar safhasinda ¢ok daha
fazla dikkat ¢ekmektedir. Bu sebeple rekabet hukukunun
karar vericiler tarafindan hangi kriterler ve amaglar
dogrultusunda uygulandig1 inceleme alani olusturmaktadir.

Aslinda rekabet hukukunun yalnizca hukuki bir denklemden
ziyade iktisadi bir temelinin oldugunu ve hukuk ve iktisadin
birlikte yorumlanarak rekabet hukukunun ilke ve amaglari
ile araglarinin organize edilmesi gerektigi vurgusunda
Yargic Holmes tarafindan su Onemli s6z sdylenmistir
(Veljanovski, 2016: 11): “Hukukun rasyonellestirilmesi
bakimindan  giiniimiiziin - hukuk¢usu kanunun séziinden
hareket eden bir birey olsa da yarimin hukukcusu istatistik
ve iktisat insami olacaktir.” Hukukun salt pozitif hukuk
goriigiinden ziyade disiplinler arast goriig ve diisiincelerden
yararlanmasi gerektigine dair Yargic Holmes’un bu sozii
halen giincelligini korumaktadir. Ozellikle iktisadi teoriler
ve metotlarin g6z ardi edilemez sekilde bir hukukc¢unun
dikkat etmesi rekabet hukukunun gelisimine de katki
saglamaktadir.

3.5.Usul Hukuku ya da Usul Ekonomisi

Usul ekonomisi yargilama siirecine egemen olan ilkelerden
biri olarak goriilmektedir. Bunun sebeplerinin basinda
gelenlerden biri  “gecikmis adaletin adalet olmadigt”
inancidir. Yargilamayr sevk ve idare eden héakimin
kanunlarin lafzina uygun iginde yargilama faaliyetlerini
kolaylastirarak, asir1 ve gereksiz zaman ve harcamaya mahal
vermeden yani maliyetleri minimize ederek etkin ve adil bir
karara ulagmast ongoriiliir. Bir anlamda tiim bu siire¢ bir
iktisadi fayda ve maliyet dolayisiyla etkinlik analizi seklinde
goriiliir (Posner, 1993: 77). Medeni yargilama kisminda
dava ekonomisi, icra ve iflas hukukunda takip ekonomisi
gibi dallara ayrilan bu analizin hukuk ve iktisat goriisiiniin
6nemli paydaslarindan biri oldugu da kuskusuz bir gergektir.

Usul ekonomisi esasinda Ogretide adaletin en uygun
maliyetlerle hizli, basit ve dogru sekilde tecelli etmesi
anlaminda kullanilir. Hukukun iktisadi analizi bu nokta iki
O6nemli noktaya deginmektedir; bunlardan ilki somut
uyusmazlik iizerinde bireyin faydast digeri ise somut
uyusmazlik iizerinde ortaya ¢ikabilecek herhangi bir
durumda yaratilacak olan digsalligin durumudur. Somut
uyusmazliklarda bir hakkin varligina ya da yokluguna
iligkin iddialar 6ne siiriiliirken hakimin verecegi kararin
hukuk diizeninin istikrar1 ve marjinal fayda {izerinden
toplam yani toplumsal faydanin iizerine inga edilen bir motif
oldugu da unutulmamalidir (Sanli, 2007: 231-233).

Normatif analiz agisindan en biiyiik hususlardan biri de bu
sebeple yargi siirecinin etkinliginin arttirllmasina yonelik
¢dziim dnerileridir. Ozellikle hukukun gelisimi ve yargilama
stireclerin tarihsel c¢aglar igerisinde farklt usul hukuku
yontemlerine tabi tutulmasi bu arayisin da bir pargast haline
gelmistir (Parisi, 2004: 268). Yillar siiren sorusturma ve
kovusturma iglemleri, bor¢ ve alacak meselelerinin uzun
stirelerde ¢oziimlenmesi, uyusmazlik konusu olan ¢esitli
ayni ve sahsi haklarin sonuca ulastirilmasi ig¢in harcanan
emek, mesai ve zaman kayiplar1 gibi durumlar yargilamanin
iktisadi analizinin ne denli gerekli oldugunu da
gostermektedir (Bouckaert & Gerrit, 2000: 33).

Usul ekonomisi ve dolayisiyla hukukun iktisadi analizine
egemen olan ilkelerden biri yargilamanin kolay ve basit bir
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sekilde ilerletilmesidir. Elbette bu kolay ve basitligin anlami1
yargiclarin usul kurallarin1 ve kanunlart takdir haklarmin
disinda kullanarak keyfiyete diisiirecek sekilde uygulamasi
degildir. Kolay ve basit bir yargilama usuliinin
belirlenmesinde yatan anlam gogunlukla iktisadi bir kalibi
destekler. Buna gore hakimin mevcut hukuk kurallarini
uygularken kendisinden beklenilen 6zen ve uzmanliginin
geregini yapmasi ve bununla birlikte de hukuku
yorumlarken usul ekonomisini de diisiinmesi gerektigi
anlagilmaktadir (Yilmaz, 2008: 248-249). Bu ilkenin hukuk
alaninda uygulanigindan davalarin birlestirilmesi, bekletici
mesele, dava arkadasligi, 1slah miiessesesi gibi durumlar
ornek olarak gosterilebilir.

Davalarin miimkiin oldugunca en uygun zamanda
sonuglandirilmasi ise usul ekonomisi ve dolayisiyla hukuk
ve iktisat gorisiiniin destekledigi ikinci bir ilkedir.
Yargilama neticesinde olusabilecek olan hak kayiplarimi
yani fazladan maliyetleri engellemek adina uyusmazlhigin
stiratle karara baglanmasi elzemdir. Bu sebeple 6zellikle
dilekgelerin hazirlanmasi, dava konusu olan iddialarin kesin
ve net bir sekilde belirtilmesi, hakimin 6ngoriilii bir sekilde
hareket etmesi, yarg: teskilat yapisinin ¢agin gereklerine
uygun ve maksimum verimlilik saglayabilecek sekilde
orgiitlendirilmesi, kaynak tahsisinin dogru planlanmasi bu
asamada oOne c¢ikmaktadir. Taraflarin makul siirede
yargilanma hakkina saygi duyarak bu diizenlemelerin
kurallar ve kurumlar iktisad1 biinyesinde gergeklestirilmesi
gereklidir. Son yillarda yarginin is yiikiinii azaltan en 6nemli
uygulamalardan bazilar1 uzlastirma ve arabuluculuk gibi
alternatif ¢oziim yollaridir. Ugiincii ilke olarak ise mali
konulart ilgilendiren gereksiz giderlerin 6nlenmesidir. Buna
gore hakimin davaya iliskin olarak olagan akisa uygun
olmayan kesif ve bilirkisi gorevlendirmeleri gibi konulara
bagvurmamasi beklenmektedir (Yilmaz, 2008: 255).

Hukukun uygulanis big¢imi yani esasa giden yolda usul
anahtar1 istenilen amaglara ulasmada en Onemli
dayanaklardan biridir. Amag¢ hukuku etkin ve dogru
kullanarak iktisadi kaynaklart en uygun sekilde organize
etmeyi gosteriyorsa bu durumda hukukun iktisadi analizi
usul ekonomisine biiyiik anlam yiikler. Modern doneme ve
toplumsal gerekliliklere uygun usul hukuku diizenlemeleri,
yargt teskilatinin olusturulmasi ve taraflarin bu konu
hakkinda bilgilendirilmeleri adaletin siiratle tecelli etmesini
saglayacaktir.

3.6.Vergi Hukuku ve Kamu Ekonomisi

Hukuk ve iktisat yaklasiminin ilgilendigi bir diger konu
esasen maliye kokeninde yer alan vergileme hususudur.
Vergileme gerek teknigi gerek ilkeleri gerekse de amaci
itibariyle bircok alanda iizerine g¢aligilmig bir alandir. Bu
sebeple vergi hukuku ve dar anlamda vergilemenin
ekonomisi genis anlamda kamu ekonomisi hukukun iktisadi
analizi i¢cin miikemmel bir alandir. Normatif ve pozitif
iktisat analizlerinin kullanim alani olarak da vergi konusu
dikkate deger sonuglar verir (Polinsky, 2019: 33).

Kurallar ve kurumlarin etkisinin vergi gayreti ve vergi

hasilat1 ile oOlciilebilecegi vergi hukuku; yasay1 koyanlar,
yasay1 uygulayanlar ve yasaya uyanlar agisindan birbirine
bagl degiskenlik sunar. Kurallarin vergi ilkelerine uygun
sekilde planlanmasi ve yiiriirliige konulmasi hukuk ve iktisat
goriigiiniin metodolojik 6zelliklerini kapsar. Kurallarin sade
ve agik bir sekilde anlagilir ve yorum yoluyla kuralin
amacina aykirt genisletilemeyecek sekilde sinirlari olmast
kesinlik ilkesi seklinde algilanmaktadir. Kesinlik prensibi
verginin konusu, orani, 6deme donemi ile vergiyi doguran
olay, verginin tarhi, tahakkuku, teblig ve tahsiline iliskin
tiim siireclerde olmalidir.

Vergi mevzuatinin siirekli degismesi ve bu degisikliklerin
bir politika araci seklinde topluma sunulmasi yasalara
uymakla miikellef olan kisiler tarafindan tedirginlikle
karsilanabilmektedir. Hal boyle olunca agiklik, kesinlik ve
erigebilirlik ilkeleri negatif etkilenmektedir. Hukuk devleti
olan ilkelerde yasalarin kaniksanmis sekilde ve herkes
tarafindan bilinebilir olmasinin 6nemi biiyiiktiir. Aksi halde
biliyliik maliyetler ortaya g¢ikmakta ve toplumun vergiye
uyumu gii¢leserek vergi kanunlart digina ¢ikmasi hatta vergi
kagirmasi muhtemel hale gelmektedir.

Adil, dengeli, rasyonel, sade ve kesin bir vergi politikasinin
yapt tast vergi kanunlaridir. Vergi kanunlar1 bu sekilde
olusturulursa toplumda giiven ve istikrar tesis edilebilir.
Gtiven ve istikrarin olugmasi vergi tahsilatini1 6ngdriilebilir
yapabilecegi gibi verginin toplumun ruhuna islemesi yani
zaman ve iktisadi bir¢ok maliyetin azalmasina sebep
olacaktir. Vergilerin miikellef tarafindan beyan edilmesi
stirecinden O6denmesine kadar c¢ogu alanda islem
maliyetlerinin var oldugu da asikardir. Kamu kesiminin kati
hiyerarsik sistemi ve biirokrasi engellerinin nasil asilacagi
hukuk ve iktisat goriisii iginde normatif bir analizi saglar
(Parisi, 2004: 269). Bu analize gore kurumlarin ve kurallarin
en verimli sekilde olusturulmasi vergilerin  kamu
ekonomisine bir an evvel kazandirilmasinda gereklilik arz
eder (Aktan, 2017: 105).

Vergi sistemi bir toplumun gergeklerini yansitmada ayna
vazifesi goriir. Refah ve gelismislik diizeyine dair tespitler
devletlerin vergi sistemiyle kolayla analiz edilebilir. Buna
gore vergilerin hukuki giivenlik ilkesine uygun olarak
salinmas1 ve vergiye tabi miikelleflerden toplanmasi bash
bagina siyasi, iktisadi, sosyolojik ve hukuki yapiy1 esas alir.
Bu yapimin temel sivasi ise anayasadir. Anayasalar yalnizca
vatandasi ve iilkede yasayanlar1 ilgilendirmez; bu insanlarla
birlikte goriiniiste sinirsiz ve caydirict giice sahip olan
devletin ne sekilde var olmasi isteniyorsa onu da ¢izer
(Aktan, 2002: 86-88).

Hukuk ve iktisat goriisiinde en biiyllk maliyetlerin
yasandigindi ve fayda perspektifinin zarar gordigi
hususlardan biri mali af, muafiyet, istisna yapilandirma ve
uzlagtirma konularidir. Kurallarin  oyun oynanirken
degistirilmesi seklinde benzeyen bu anlayis 6zellikle cesitli
baski ve ¢ikar gruplar ile secim doneminde genisletici
maliye politikas1 donemlerinde siklikla goriilmektedir.
Anayasal perspektif bu alana kati suretle karsi ¢ikmaktadir.
Ciinki bu tarz vergi kanunlarmin islerligini bozucu
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mekanizmalar optimal vergi ilkelerine zarar vermektedir.
Bu zarar ise toplumda ¢ogu =zaman tepki ile
karsilanmaktadir.

Hukuk herkes icin esit ve gerekli ise vergi politikalar1 da
kayirmacilik, iltimas gegme ve negatif bir tesvik sistemi
olarak algilanmamalidir. Vergilerin bu amaca yd&nelik
kullanilmas1 vergi adaletini bozacaktir. Ozetle eger uygun,
sistemli ve rasyonel bir vergi sistemi yaratilmak isteniyorsa
vergi mevzuatinin sinirlar1 anayasal diizeyde belirlenmeli,
bu yetkiyi kullanacak olan kurum ve kisilerin yetkileri
mutlaka smirlandirilmali, kanunlarin degismesi yalnizca
nitelikli cogunlugun ve gerekli durumlarin olusmasi halinde
diistintilmelidir.

4. Sonu¢

“En fazla sayida insanin en biiyiik mutluluga ulagmasinin
yolu ahlak ve yasadir”

Adam Ferguson

Tarihsel gelisimi ve kurumsal temellerine bakildiginda
hukuk ve iktisat bilimlerinin ortak noktalarinin ¢ok fazla
oldugu goriilmektedir. Cesitli diisiinir ve filozoflarin
degerlendirmelerinden giiniimiize gelinen siiregte bu iki
bilim dalinin toplumsal olaylara bakis acilarinin ve
kaderlerinin pek farkli olmadigi anlasilmigtir. Bu ortak
noktalarin saglanmasinda John Locke, Adam Smith, Jeremy
Bentham, Max Weber gibi disiiniirlerin paylar1 ¢ok
biiyiiktiir. Ddsiinilirlerin  toplumsal olaylar1 agiklarken
hukukla iktisat baglantisini koparmadan analiz yapmalari
disiplin ag¢isindan ¢ok degerli olmustur. Bireyin diisiince ve
davranislarinin incelenmesi ve bu olgularin hangi amaglara
yonlendirildiginin kesfi ise fayda ve maliyet analizlerini
dogal olarak etkinlik iligkisini ortaya koymustur. Aym
donemde hukukun toplumsal kurallar1 belirleme ve siyaset
iizerinde bir mekanizma olmasimin &nemi giinden giine
artmigtir.

Iktisat kit kaynaklarin en uygun sekilde dagilimin
ongoriirken hukuk adaletin ve Ozgiirliiglin koruyucusu
vazifesini tstlenmektedir. Hukuk ve iktisat bilimlerinin
kesisme noktasini tam burada kendini gostermektedir. Bir
toplumda sayica en fazla kisinin refah1 ve mutlulugu; o
toplumda var olan temel hak ve ozgiirliiklerin korunmasi,
insanlarin  kaos ve korkudan kacimarak Dbelirli ve
Ongoriilebilir bir sistemde yani gilivenle yasamalariyla
miimkiin olmaktadir. Hukuk ve iktisat bu ortak paydayi
saglamada paralel sekilde caligmaktadir.

Iktisat okullar1 hukuk ve iktisat perspektifinin metodolojik
temellerini belirlerken esasinda perspektifin  kurumsal
semasini da ¢izmigtirler. Bugilin siklikla kullanilan
rasyonellik, fayda maksimizasyonu, etkinlik, fiyat teorisi
kaliplarinin belirli hukuk dallarinda ne sekilde yer aldigi da
calismamizda gosterilmistir. Ozetle bir malin piyasada fiyati
o malin arz ve talebiyle orantili olarak diisiiniiliirse hukuki
bir islemin yaptinmi da benzer bir fiyat teorisiyle

aciklanmaktadir. Yaptirimin maliyeti fiyatin
belirlenmesinde ana etkenlerden biri olup caydiricilig
konumlandirirken;  bireyin ~ fayda  maksimizasyonu
caydiriciligin etkinligini sorgulatmaktadir.

Hukuk ve iktisat perspektifi ile hukukun iktisadi analizi
arasinda olusan fark aslinda birbirlerini destekleyen ve
paralel bir gelisim siirecini gbz 6niine koymaktadir. Mevcut
kurallarin  hukuk ve iktisat perspektifi agisindan
degerlendirilerek sonuglariin iktisat acisindan
degerlendirmesi ile bir politika araci olarak kullanilacak
hukuk kurallarin en uygun sekilde nasil konulmasi gerektigi
yine iktisadin kendine 0zgii araglariyla analiz edilerek
olusturulmasi refah ve mutlulugu dogrudan etkilemektedir.

Hukukun iktisadi analizi ise hukuk ve iktisat perspektifinin
Ogretilerinin sonucunda ortaya ¢ikan bir olgudur. Yani
iktisadin baslica 6nemli ilkelerinden olan rekabet, istikrar,
ongoriilebilirlik ve belirlilik kavramlart hukuk nosyonu
icinde kendini hukuk devleti, kanunilik, genellik ve esitlik
ilkeleriyle percinlenmektedir. Normatif analiz olarak
incelendiginde bu ilkelerin anayasal diizeyde korunmasi ve
uygulanmasi gerektiginin 6nemi asikardir. Hukuk toplum
icinde yer alan kisilere oyunun kurallarint gosterir.
Toplumda yer alan kisiler miilkiyet haklarimi ve sézlesme
hiirriyetlerini analiz ettiklerinde esya hukukundan borglar
hukukuna kadar birgok alanda belirli sonuglara baglanmis
olduklarin1 gorirler. Yine toplum piyasa siireglerinde
etkilesim ve iletisim kurarken usul hukuku, rekabet hukuku
ve vergi hukuku gibi alanlarda kurallarla ve kurumlarla
gergevelenmis oldugunu hisseder. Toplumsal norm ve
kurallarin caydiriciligi ile neyin yapilmamasi gerektigine
dair olan sorunun cevabini genel hatlariyla ceza hukuku ve
yargilamasinda gérmek miimkiindiir. Hukuk kurallarmnin
ideali temsil edecek sekilde kurgulanmasi iktisadi 6zgiirliik,
refah ve mutluluk gibi siireglerin kapisini agarken bu
kurallarin = belirsiz, belli gili¢ odaklarinin ¢ikarlarini
maksimize etmeye yonelik olacak sekilde planlanmasi ise
pivasa ve  devlet basarisizligt  terminolojisinin
somutlagmasina yol agmaktadir.

Calisma iginde belirttigimiz iizere hukuk ve iktisat
perspektifi ile hukukun iktisadi analizinin ne derece gerekli
olduguna dair o6nemli yargilara ulasilmistir. Piyasada
oyununun iyi oyuncularla ve en Onemlisi iyi kurallarla
oynanmasi sonucunda topluma demokrasi, adalet, 6zgiirliik,
kalkinma gibi pozitif digsalliklar seklinde donecegini
anlamak miimkiindiir. Hukuk sistemleri giivene dayali,
istikrarl ve giiclii olan iilkelerin iktisadi faaliyetlerinin de
bir o kadar etkili olabilecegi anlasiimaktadir.
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Extended Summary
Purpose

The prespective of law and economics is an important area
for understanding individuals, firms, organizations and
society. The aim of our study is to reveal the conceptual
foundations of the perspective of law and economics and to
seek various answers through the economic analysis of law.
The Contribution of our study to the literatiire is that it will
create the opportunity to examine togeter the perspecrive of
law and economics and the economic analysis of law.

Our study, “Law and Economics: Theory and Practice of
Economic Analysis of Law” includes the findings of the
place and importance of a discipline that has survived from
John Locke, Adam Smith, Jeremy Bentham, Karl Marx and
Max Weber to the present. The perspective of law and
economics, which is included in the new institutional
economics schools is fed by many economic fields,
especially the Chicago, Freiburg and Virginia Schools.

In our study the basic princeples such as rationality, utility
maximization, efficiency analysis, price theory revealed by
these schools will be explained in the light of the views of
important authors. After the conceptual framework is drawn,
these principles will be interacted with on the role,
importance and place of law. Thus the benefit and cost
analysis of a legal rule will be revealed. As a result the
decisions of individuals, firms and organizations that are
expected to comply with the rules of law and the behavours
of those who create and implement the rules of law will be
examined in general and in essence.

Literature Review

In our study, a thesis is produced based on the studies and
edias of various scientists. The wide version of the study is
prepared by me as a PhD thesis.Famous thinkers in the
discipline of law and economics; opinions and Works of
Ronald Coase, Friedrich Von Hayek, James Buchanan,
Douglass North, Oliver Williamson, Richard Posner and
Gary Becker are included. In Turkish literatiire, the studies
of academics who have important studies such as Coskun
Can Aktan, Fuat Oguz, Gonenc Gurkaynak, Kerem Cem
Sanli have been included. Emphasis has been made on the
place of rules and institutions in economics. Thus, the place
of economic perspective in the creation of an optimmal legal
rule is questioned.

The economics analysis of law is explained with the fields
of constitutional law, property rights and contract theory,
criminal law, competition law, procedural law and tax law.
Of course this analysis can be extended to many more legal
areas. Our study, “Law and Economics: Theory and Practice
of Economic Analysis of Law” aims to provide an
informative and explanatory contribution to the literatiire
together with the works of these important thinkers and
academicians.

Design/methodology/approach

The study is considered with a theoretical structre. It is based
on certain principles of the new institutional schools of
economics. Representatives of these schools benefited from
various facts and events while providing the link between
economics and law. For this reason, in our study, the studies
of these people were examined. As an example, legal issues
have been used and these issues have been tried to be
explained with economics theories.

Findings

The importance of the perspective of law and economics can
be seen as a result of our study. The role of the rules of law
in the direction of human behavior is great. The regulatory
and guiding role of the rules of law in the market economy
is seen.



