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Bu metin, 1 Haziran 2011 giinii Avrupa Hukuk Enstitiisii’nlin kurulus
kongresinde konusma olarak sunulmustur. Avrupa Hukuk Enstitiisii’niin
iistesinden gelmesi gereken bazi zorluklara deginilmesi suretiyle
okuyucunun Enstitii’niin temel 06zellikleri hakkinda bilgilendirilmesi
amaglanmigtir. Bu zorluklar 6zellikle Enstitii’niin her meslekten hukukguyu,
cesitli hukuk dallarin1 ve farkli hukuk kiiltiirlerini kapsamak istemesinden
kaynaklanmaktadir. Ayrica hukuk gelenegi kavramima ve dil ve hukuk
arasindaki iligkiye 6zel bir 6nem verilmistir. Son olarakta Avrupa Hukuk
Enstitiisii’niin  hukukun yeknesaklastirilmasini amaglayan mevcut aglar,
organizasyonlar ve Avrupa Birligi’'nin resmi organlar1 karsisindaki
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konumuna deginilmistir. Metin boyunca Amerikan Hukuk Enstitiisii’ne
cesitli atiflar yapilmis ve bu kurulusun Avrupa Hukuk Enstitiisi’ne ne
Olclide modellik edebilecegi sorgulanmugtir.

Anahtar Soézciikler: Avrupa Hukuk Enstitiisii, Amerikan Hukuk
Enstitiisii, hukuk ve dil, hukuk gelenegi, Avrupa Hukukgular Forumu

ABSTRACT

This is the text of a speech given on the occasion of the Inaugural
Congress of the European Law Institute in Paris on 1 June 2011. It attempts
to familiarize the audience with essential features of that Institute and it does
so by highlighting a number of specific challenges facing the Institute. These
challenges arise, inter alia, from the Institute's ambition to be
comprehensive, as far as legal professions, legal disciplines, and legal
traditions are concerned. Specific attention is devoted to the notion of legal
tradition(s) and the relationship between law and language. Finally, the
position of the European Law Institute vis-a-vis other existing "networks"
and organizations, the official organs of the European Union, and other
organizations, worldwide, aiming at the harmonization of law, is highlighted.
Throughout the speech, reference is made to the American Law Institute and
the question is asked to what extent it can serve as a model for the European
Law Institute.

Keywords: European Law Institute, American Law Institute, law and
language, legal tradition, European Jurists' Forum

I. Paris 1900

“Hukuku ve yasamay1 etkileme konusunda oOnlenemez bir faaliyet
olduguna gore, acaba bu faaliyeti konu edinebilecek bir bilim dal1 olabilir mi
ve olmali midir? Boyle bir bilim dali, sadece dogadan ve insandan gelen bu
hareketi izlemekle kalmayacak, eger miimkiin olabilirse onu diizenleyecek,
kontrol edecek ve yonetecektir. Bu bilim dali, eger varsa veya herhangi bir
sekilde var olabilecekse, artik karsilagtirma yontemi veya karsilastirmali
hukuk yontemi olmayacak ve fakat kelimenin tam anlamiyla, karsilastirmali
hukuk bilimi olacaktir.” Raymond Saleilles, Paris’te diizenlenen Uluslararasi
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Kargilagtirmali Hukuk Kongresi’nin gilindemindeki temel meseleyi bu
climlelerle agiklamigstir. Kendisi, 4 Agustos 1900 tarihindeki genel kapanis
oturumunda konusmus ve “insanliga, hukuka ve adalete iliskin derin
tutku”ya yaptig1 ¢agri ile doruk noktasina ulasan bu konusmayr “ii¢ kez
tekrar eden bir alkis dalgas1” izlemistir.

1900 yilinda Paris'te diizenlenen bu kongrenin, karsilastirmali hukukun,
hukuk biliminin ayr1 bir disiplini veya dali olarak ortaya ¢ikmasina 6nayak
oldugu yaygin olarak kabul edilmektedir. Kanaatimizce bugiin,
karsilastirmali hukukun canli ve merak uyandiran bir ¢alisma ve arastirma
alan1 oldugu ve Paris Kongresi’nde Saleilles, Edouard Lambert ve birgok
diger konusmaciya ilham veren fikirlerin en azindan belirli Olglide
gerceklestirilebildigi sOylenebilir. Lambert’e gore karsilagtirmali hukuk
bilimin en O6nemli gorevlerinden biri hukukun uluslararasi alanda
yeknesaklastirilmasidir. Kendi ifadesiyle “Karsilastirmali hukuka atfedilen
birlestirici 6zellik ayn1 medeniyetten insanlar1 yoneten yasalar arasindaki
rastlantisal farkliliklar1 agsamali olarak ortadan kaldirmasinda goriiliir”. Bu
aciklama bir takim sorulari da beraberinde getirmektedir. Modern ulus
devletlerin yasalarini birbirinden ayiran farklar gergekten rastlantisal midir?
Karsilagtirmali hukukgularin somut yasalardan ¢ok daha fazlasini arastirmasi
gerekmez mi? Yeknesaklastirma hukukun biitiin dallari i¢in ayn1 6l¢iide arzu
edilir midir? Bu ve benzeri bir¢ok soru bugiin halen cevaplanmamustir.
Ancak buna ragmen karsilagtirmali hukuk, hem Avrupa’da hem de diinyada
hukukun yeknesaklastirilmasi igin bir temel hazirlanmasi gorevini coskuyla
iistlenmistir. Ayrica hukuk biliminin Avrupalilagmasi da son yirmi yilda
onemli bir ilerleme kaydetmistir. Boylelikle farkli hukuk alanlarini kapsayan
monografilerden, ders kitaplarindan, igtihatlardan ve birgok siireli yayimdan
olusan elle tutulur biiytikliikte bir Avrupa hukuku kitapligi olusmustur. Fakat
hukukun Avrupalilasmasi c¢aligmalarinin  himayesindeki karsilastirmali
hukuk, esas etkisini uluslararasi calisma gruplarimin sasirtict artiginda
gostermistir. Bu gruplar sayesinde ortaya cikan etkilesim, ozellikle daha
genc nesil hukukcularin anlayiglarinin - 6nemli sekilde degismesini
saglamistir.

I1. Paris 2011
Sanirim izleyiciler arasindan kimse Paris’in, farkli iilkelerden bir¢ok

hukukcuyu bir araya getirmek isteyen bu yeni girisimin ag¢ilis kongresini
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yapmak icin olduk¢a sembolik 6nem tasiyan bir yer oldugunu goézden
kagirmayacaktir. Paris, “karsilastirmali hukukun parlak giinleri”' olarak
adlandirilan siirece ve seleflerimizin hukuki ve politik milliyetgiligi asma
idealine iligkin anilarimizi canlandiriyor. Fakat Paris, ayni zamanda bize
111 yil 6nceki yaklasimlar, hedefler, dile getirilen duygular ve kullanilan
sasal1 dilden bizi ayiran ugurumu da hatirlatiyor.

Bu aci1lis kongresinin onuruna diizenlendigi yeni girisim Avrupa Hukuk
Enstitlisii’niin (AHE) kurulusudur. Son on, on bes yilda 6zellikte Avrupa’da
hukukun uyumlastirilmasimi zorlastiran yapisal eksiklikler géz Oniine
alindiginda boyle bir enstitlinlin kurulmasi siirekli 6nerilmekte hatta talep
edilmekteydi. Bu talepler bir yandan Avrupa Hukuku Enstitiisii Dernegi’nin
(AHED) kurulmasini ve diger yandan Floransa’daki Avrupa Universitesi
Enstitiisii (AUE) tarafindan organize edilen “Avrupa Hukuku Enstitiisii:
Avrupa Hukukunun Entegrasyonunda Yenilige Dogru” baslikli bir
konferansin diizenlenmesini saglamistir.” Amilan konferansta sunulan
tebligler Avrupa Hukuk Enstitiisii’'nlin kurulmasinin ne kadar arzu edilir
oldugu hususundaki goriis birligini ortaya ¢ikarmistir. Hatta 200 y1l dncesine
dayanan bir ifade ile, bu enstitliniin kurulmasimin hukuk ve hukuk ilmi ile
ilgili konularda zamanimizin misyonu oldugu ifade edilebilir’. Nitekim bu
konferansi takip eden birgok toplanti ve tartisma ortak bir girisime onciiliik
etmis ve Avrupa Hukuk Enstitiisii alt: hafta 6nce Atina’da kurulmustur.”

Bugiin Dr. Irmgard Griss ile birlikte kurucu heyetin bagkani olarak
benim goérevim, enstitiiniin temel 6zellikleri ve ¢alisma usulii hakkinda sizi
bilgilendirmektir. Bu gorevi Avrupa Hukuku Enstitiisii’'nlin kars1 karsiya
oldugu belirli zorluklarin altin1 ¢izerek gerceklestirmeyi planliyorum. Bu
arada Avrupa Hukuk Enstitiisii hakkinda yazan herkesin esin kaynagi olarak
degindigi Amerikan Hukuk Enstitiisii’'nden de araliklarla bahsedecegim. Bu
enstitli, baskanligim1 Eski Daisisleri Bakani Elihu Root’un yiiriittiigii
“Committee on the Establishment of a Permanent Organization for the

! B. Fauvarque-Cosson, “Comparative Law in France” in M Reimann and R Zimmermann
(eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, paperback edn (2008) 35 at 42.

29-10 Nisan 2010 (Cevirmenlerin Notu, ¢.n.)

3 F C von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(1814), metne bugiin kolayca ulasilabilmektedir. bkz. H Hattenhauer (ed.), Thibaut und
Savigny: Ihre programmatischen Schriften, 2™ edn. (2002) 61.

415 - 16 Nisan 2011 (Cevirmenlerin Notu)
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Improvement of the Law” (Hukukun Gelistirilmesi i¢in Daimi Teskilat
Olusturulmas1  Komitesi) tarafindan kurulmustur. Komiteninin adi,
programim1 ortaya koymaktadir. Benzer sekilde Amerikan Hukuk
Enstitlisi’niin kurulus tiiziiglinde de Enstitii’niin temel isininin; hukukun
sadelestirilmesi ve sosyal ihtiyaglara daha ¢ok cevap verir hale getirilmesi,
adaletin daha iyi sekilde yonetilmesi, bilimsel ve akademik g¢aligmalarin
tesvik edilmesi oldugu daha detayl bir sekilde dile getirilmistir’. Bunlar
kurulus tiiziigiinin {iclinci maddesinde yer alan Avrupa Hukuku
Enstitlisi’niin amaglar1 ile agik¢a uyum igerisindedir ve ayni zamanda
Avrupalilar’y, Avrupa Birligi Komisyonu’nun Daha Iyi Regiilasyon stratejisi
hakkinda diislinmeye sevk etmektedir. AB Komisyon Bagkani’nin da
acikladigi gibi Avrupa Birligi Hukuku, Avrupa Birligi’'ni 6zel kilan
unsurlarin merkezinde yer almaktadir ve bu nedenle Avrupa Hukuku’nun ve
regiilasyonlarinin etkin olmasi, dogru seviyede ve amacina uygun bir sekilde
yiiriitiilmesi saglanmahidir®. Daha Iyi Regiilasyon, Komisyon’un temel
onceliklerinden biri olmustur ve kanaatimce AHE de bu amaca katkida
bulunabilmek i¢in elinden geleni yapacaktir.

Amerikan Hukuk Enstitlisi bundan 88 yil once 23 Subat 1923’te
kurulmustur. Bu enstitiiniin deneyimlerinden yararlanmamak akilli bir
davranis olmayacaktir.

II1. Uyelik

AHE’nin karst karsiya oldugu ilk ve en bariz sorun enstitii {iyelik
sistemini olusturmaktir. Amerikan Hukuk Enstitiisii, Amerika Birlesik
Devletleri’nin her bolgesinden ve diger iilkelerden gelen 4000 avukat, hakim
ve akademisyenden olusmaktadir. Avrupa Hukuku Enstitlisii’niin ise su ana
kadar 52 kurucu iiyesi vardir. Bu tiyeler, 22 farkli {ilkeden gelen; 6zel hukuk,
kamu hukuku, usul hukuku, uluslararasi 6zel hukuk ve Avrupa Birligi
Hukuku gibi alanlarda uzmanlagan ve Avrupa Hukuku alaninda aktif olarak
calisan yaklasik yirmi farkli ag1 ve organizasyonu temsil eden; profesorler,
hakimler, adli gorevliler, tapu sicili memurlari, noterler ve avukatlardir.
Aslinda kurucu fyelerin kompozisyonu, AHE’nin ortaya c¢ikis siirecini
yansitmaktadir. Zira AHE nin kurulus siirecini baglatan iki organizasyonun,

> Bu enstitiiniin tiiziigiine ulasmak igin bkz. http://www.ali.org/doc/charter.pdf
8 European Commission, Better Regulation- Simply Explained (2006) 1.
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Avrupa Hukuku Enstitiisii Dernegi ve Avrupa Universitesi Enstitiisii’niin, bir
araya getirilmesinin ve kapsanmasinin hem makul hem de yararli oldugu
diistiniilmiistiir. Bu iki girisim birbirini ¢ok iyi tamamlamaktaydi. Bireysel
iiyeligi esas alan AHED, kisa siirede 300’den fazla iiye sayisina ulasirken;
AUE, Avrupa hukuku alaninda bir sekilde aktif olan bir¢ok agin temsilcisini
davet etmistir. Kurulus tiiziigiiniin taslaginin hazirlanmasi, kurucu heyetin
olusturulmasi ve bu kongrenin hazirlanmasi ile gdrevli {i¢ calisma grubu;
AUE’nin bir iiyesi, AHED yonetim kurulunun bir iiyesi ve bu ikisi
tarafindan secilen bir li¢lincii kisi tarafindan koordine edilmistir. Bu yiizden
esas olarak bu calisma gruplarinin biri tarafindan belirlenen kurucu heyet
tiyeleri, enstitiiniin kurucu iyeleri olmuslardir. Bu flyelerden bazilari
AHED’nin eski kurul iiyeleriyken digerleri 6nemli profesyonel ve akademik
organizasyonlarin veya aglarin temsilcileridir. Fakat bu kurucu iiyeler sadece
AHE’yi harekete gegirmistir. Uyelik, Avrupa hukukunun gelisimine kendi
kisisel ve mesleki inaniglarina gore, herhangi bir ¢ikar odagina hizmet
etmeden aktif olarak katkida bulunmak isteyen her gergek kisiye agiktir.
Diger bir deyisle liyeler bagimsiz olmalidir. Kurulus tiiziigii bu kisileri
“fellow (iiye)” olarak adlandirmaktadir. Uyeler konseyin 2/3 oyuyla
atanmaktadir. Bu kongreye cagrilan herkese, kayit formunda AHE’ye iiye
olmak i¢in degerlendirilmeyi isteyip istemedikleri sorulmustur. Uyelik igin
farkli kategoriler de mevcuttur: Ornegin bireysel gozlemciler, kurumsal
gdzlemciler, gorevi geregi dogal iiyeler. Uyelige iliskin detaylar kurulus
tiizligliniin 8. maddesinde yer almaktadir. Amerikan Hukuk Enstitiisii’niin
aksine liye sayisina iliskin bir iist sinir belirlenmemistir. AHE’ nin elit bir
gruptan ibaret olmaktan ziyade kapsayici olmak istedigi agikardir. AHE, bir
akademi degildir. Ozellikle gen¢ avukatlarin katilim tesvik edilmektedir. Bu
geng avukatlar grubunun en az iki temsilcisi de ilk konseyde yer almaktadir.

IV. Orgiitlenme

Avrupa Hukuk Enstitiisii’niin kars1 karsiya oldugu ikinci zorluk ise basit
bir isleyis mekanizmasinin kurulmasi ve oOzellikle Avrupa Hukuk
Enstitlisti’nii olusturan farkli birimlerin koordinasyonun saglanmasidir. AHE
yonetim yapisinin  kilit unsurlari, Amerikan Hukuk Enstitiisii’'nden
esinlenilmis gibi durmaktadir. Onun gibi biitiin AHE iiyelerinden olusan bir
genel kurula, biiyiik bir konseye (AHE’de bu konsey 60 kisiden, Amerikan
Hukuk Enstitiisii'nde ise en fazla 65 kisiden olusmaktadir); baskandan,
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baskan yardimcisindan, saymandan ve dort diger iiyeden olusan bir icra
kuruluna sahiptir. Konsey tiyeleri, genel kurul tarafindan; icra kurulu iiyeleri,
konsey tarafindan konsey liyeleri arasindan segilmektedir. AHE, en esnek ve
en uygun kurulus imkadnini sunmasi nedeni ile Bel¢ika Hukuku’na gore
uluslararast kar amaci giitmeyen bir kurulus olarak kaydedilecektir. Belgika
Hukuku’na gore bu tiir birlikler genel bir karar ve yonetme organina sahip
olmalidir. Kurulug tiiziigiine gore genel kurul, genel karar organidir. Bu
nedenle genel kurulun sadece konsey liyelerini segmekle kalmayip, hesaplari
ve biitceyi ve Enstitii projelerinin ¢iktilarin1 da onaylamasi gerekmektedir.
Konsey ise genel yonetim organidir, Ozellikle AHE projelerinin
yiiriitilmesinde kilit bir isleve sahiptir. 60 kisiden olusan bir konseyin genel
karar organma ve icra kurulunun ise genel yOnetim organina doniisecegi
diisiiniilebilir. S6z konusu husus, uzun uzadiya tartisilmis, AHE ortaklarini,
AHE’nin isleyisine daha ¢ok dahil eden ve ¢ogunluk tarafindan AHE’yi
daha mesru kilan mevcut yapi tercih edilmistir.

AHE’nin ayirt edici 6zelligi bir senatoya sahip olmasidir. Senato, yasam
boyu atanan segkin kisilerdir. Senatonun ilk on tiyesi, ilk konsey tarafindan
secilmistir. Bundan sonra senatonun kendisi, 80 yasin altinda 21 {iye sinirini
asmayacak sekilde yeni {iyelerini biinyesine katabilecektir. Konsey,
faaliyetleri ve aldig1 kararlar1 hakkinda senatoyu bilgilendirmelidir. Senato,
birligin diger organlarimin talebi iizerine veya resen tavsiyede bulunmaya
yetkilidir. Ayrica senato i¢ uyusmazliklarin ¢oziimiinden sorumludur.

Son olarak AHE tabii ki bir sekretaryaya sahip olmalidir. Sekretaryanin
yeri igin teklif ¢agrisi yapilmistir. Bu ¢agrinin sartlarindan da anlasilacagi
iizere AHE, bir biiyiik biirokrasi daha olusturmayacaktir. Sekretarya tam
zamanli bir genel sekreterden ve ona yardimci bir sekreter ve bilisim
teknolojileri uzmani da igeren kiiciik bir ekipten olusacaktir. Biiyiik ve hantal
bir yapidan ziyade kiiclik ama islevsel bir nitelikte olacaktir. Sekretaryanin
AHE’nin projelerini yiirlitmesi beklenmemektedir. Sekreterya; AHE
biinyesinde gergeklesen faaliyetleri ve yapilan isleri gdzlemleyip, koordine
edecek, gerekli veri tabanlarimi kuracak, genel kurul ve AHE’nin diger
organlarinin toplantilarini tertipleyecek, internet sitesini AHE iiyelerinin
AHE faaliyetlerine genis katilimini saglayacak sekilde kurup, yliriitecek,
Avrupa Hukuku’ndaki diger gelismeler ve faaliyetler hakkinda bir sirkiiler
yayinlanacaktir.  Ayrica AHE’nin kendi i¢indeki ve AHE ile Avrupa

593



Avrupa Hukuk Enstitiisii... AUHFD, 62 (2) 2013: 587-610

hukukunun gelistirilmesiyle ilgili biitiin aglar ve organizasyonlar arasindaki
iletisimi saglayacaktir. Ilk dért yil icin sekretarya belirli bir yerden
faaliyetlerini yiiriitecektir. Bu dort yilin son yilinda ise sekretaryanin ayni
yerde mi kalacagina yoksa bagka bir yere mi tasinacagina karar verilecektir.
O zamana kadar Viyana Universitesi'nin teklifi kabul edilmistir. Genel
sekreterligin gorev yeri en kisa siirede duyurulacaktir,

Bir biitiin olarak ele alindiginda AHE, biraz karmasik bir yapiya
sahiptir. Bu yapinin sorunsuz iglemesi ve farkli organlarin etkinlik ve
mesruluk arasinda dogru dengeyi bulan bir etkilisim tarzini gelistirilmesi,
AHE’ye dahil olan herkesin ¢abasini gerektirmektedir.

V. Farkh Mesleklerden Hukukc¢ularin Katilim

AHE’nin kurucu {iiyeleri farkli mesleklerden gelmektedirler. Bununla
birlikte kurulus siirecine akademisyenlerin hiikmettigi asikardir. Bu ylizden
AHE’nin istesinden gelmesi gereken bir diger zorluk; hakimleri, noterleri,
adli memurlari, 6zel hukuk alaninda veya yasama siirecinde faaliyet gosteren
diger hukukgular1 da bugiine kadar s6z konusu olandan ¢ok daha fazla
sekilde AHE faaliyetlerine dahil etmektir. Akademisyenler ve hukuk
uygulamacilari arasindaki siki igbirligi Amerikan Hukuk Enstitiisii’niin en
onemli 6zelligi oldugu gibi basarisinin da sirlarindan biridir. Amerikan
Hukuk Enstitiisti’niin kurulus tiiziigiinli imzalayan yedi kisi, bir eski ve bir
de miistakbel yiiksek yargici da igeren ¢ogunlugu hakimlerden miitesekkil
hukuk uygulayicilartydi. imza atanlarm cogunlugu Columbia bélgesinde
faaldiler. Bugiin bile Amerikan Hukuku Enstitiisii konseyinin akademisyen
tyelerinin orani bir bolii dordii bulmamaktadir. Bu bize Avrupa ve
Amerika’da, akademi ile karsilagtirildiginda uygulamanin sayginligt ve bir
hukuk sisteminin gelistirilmesinde onciiliik eden se¢ilmis hukukeu kitlesinin,
yani Max Weber’in sozii ile “Rechtshonoratioren’”in’ kimler oldugu
hakkinda bir seyler anlatabilir. Fakat bu ayn1 zamanda bize Avrupa’da bile
yasalarin akademisyenler ve uygulamayicilar tarafindan yani “hakimler,
kanun koyucular ve profesorler” (Raoul van Caenegem’in meshur kitabinin
bashg®) tarafindan sekillendirildigini ve bu sekilde sekillendirilmeye devam
edilecegini hatirlatmalidir. Buna karsilik ulusal veya uluslararasi alanda her

"M Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5™ edn. By J Winkelmann (1972) 455, 456 ff.
8 R van Caenagem, Judges, Legislators and Professors: Chapters in European Legal History
(1987)
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meslekten hukuke¢unun goriis aligverisi ve isbirligi i¢in bir araya gelmesini
saglayan platformlarin azhigr da fark edilmelidir. Bu nedenle Avrupa
Hukuk¢u Forumu olusturulmus ve 2001°den beri her iki yilda bir
konferanslar diizenlemistir. Avrupa Hukuk¢u Forumu’nun altincist iki hafta
once Liikksemburg’ta gerceklesmistir. Bu organizasyon, akademisyenlerler ve
uygulamacilar1 giincel hukuk problemlerini tartismak igin bir araya
getirmeyi ve hukukun yargisal ve yasal gelisiminde rol oynamay1 amaglayan
ve ilki 1860’da Berlin’de ger¢eklesen Hukukgular Kongresi’ni (Juristentag)
temel almaktadir. Bu model Almanya’da ve Almanya ile yakindan iligkili
hukuk sistemlerinde oldukc¢a basarili olmustur; ama Avrupali karsiliginin
Avrupa Hukuku’nun gelisimindeki etkisi bu giine kadar sinirli kalmigtir.
Bunun bir¢ok nedeni vardir. Avrupa Hukuk¢u Forumu’nun sabit olmamasi
nedenlerden biridir. Bu forum esas itibariyla her iki senede bir, bir baska
Avrupa lilkesinde organize edilen (bazen de o iilkenin hiikiimeti tarafindan)
ve her sefer énemli ve giincel oldugu diisiiniilen {i¢ konunun ele alindig
biiyiik bir kongredir. Cogunlukla bir¢ok teblig ve bir genel rapor hazirlanur,
sunulur ve tartigilir.

Bu yiizden Avrupa hukukunun gelisimini daha istikrarli ve sistematik
sekilde izleyen, degerlendiren ve yonlendiren, hiikiimetler veya diger politik
ve ticari organizasyonlar tarafindan yonetilmeyen, Avrupa hukukgularinin
kendileri tarafindan idare edilen bagimsiz bir organizasyona ihtiya¢ vardir.
AHE’nin aksine stirekliligi ve kurumsal bir yapis1 olmayan Avrupa Hukukcu
Forumu, AB Komisyonu ile etkili bir diyalog yiirlitemedigi gibi, Komisyonu
elestirmek veya Komisyona tavsiye vermek icin de devamli hazir
bulunamamaktadir. Tabii ki AHE ve Avrupa Hukuk¢u Forumu’nun
faaliyetleri arasinda Ozellikle iki organizasyonun da farkli mesleklerden
hukukcular1 bir araya getirmeleri nedeni ile belirli bir igbirligi s6z konusu
olacaktir.

VI. Farkhh Hukuk Dallarinin Bir Araya Gelmesi

AHE kurucu tyeleri; kamu hukuku, 6zel hukuk, maddi hukuk ve usul
hukuku gibi bir¢ok hukuk dalinda faaliyet gostermektedirler. Bununla
birlikte 6zel hukukgular, 6zellikle kurulus siirecinde daha faal olmuslardir.
Bunun temel nedeni son yirmi yilda 6zel hukukun Avrupalilastirilmasinin,
Avrupa hukuk giindeminin merkezinde yer almasi olabilir. Ayn1 zamanda
farkli nedenlerle 6zel hukuk, hukukun uluslararasi yeknesaklastirilmasi igin
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calisan karsilastirmali hukukun, geleneksel olarak yogunlastigi alan
olmustur. Fakat ayn1 zamanda Avrupa Birligi Hukuku, esas itibariyla kamu
hukukunun bir parcasidir. Hatta Avrupa Adalet Divani ¢ogu zaman yaniltici
sekilde Avrupa Anayasa Mahkemesi olarak anilmaktadir ve Avrupa idare
hukukuna iligkin olarak etkileyici boyutlarda 6zgilin bir birikim ortaya
cikarilmistir. Bu nedenle AHE, idare ve anayasa hukukgularini; ceza hukuku
( tarihsel olarak egemenlikle en yakindan iliskilendirilen hukuk dali) ve
uluslararast kamu hukuku, is hukuku, sirketler hukuku, rekabet hukuku gibi
bugiine kadar daha az temsil edilmis hukukun diger alt dallarinda faaliyet
gosteren hukukcular1 da kapsayabilmek icin biiylik caba harcamalidir. Zira
en basindan beri AHE’nin farkli hukuku dallar1 s6z konusu oldugunda
miimkiin oldugunca kapsayici olmasi gerektigi hususunda goriis birligi
vardir.

Bu sekilde AHE, hukukun biitiinliigiinii tehdit etmeye baglayan ve
giderek artan uzmanlagmaya karsi bir panzehir olacaktir. Avrupa’da sadece
sosyal giivenlik hukuku, spor hukuku, karayolu trafik hukuku, icra iflas
hukuku, kamu ihale hukuku gibi yeni hukuk dallarmma odaklanan sayisiz
dergi ¢ikarilmaktadir ve bu ve benzeri 6zellesmis yayinlar belirli bir alt dalda
uzmanlasmamis  hukukcularin  anlayisindan  giderek  uzaklasma
egilimindedirler. Her yeni alt dal; kendine has yapilar, kavramlar ve
sOylemler gelistirmektedir ve hatta bu Avrupa Birligi Hukuku i¢in de
gecerlidir. Bu belirli 6l¢iide kaginilmazdir. Bilim adamlarinin, hukuk
bilimine 6zgiin bir katki yapmalar1 kendi ilgi ve arastirma alanlarinda
miimkiin oldugunca derine inmelerine baglidir. Bu nedenle hepimiz daha dar
bir alanda daha fazla bilgi sahibi olma egilimi sergilemekteyiz. S6z konusu
egilim, hukuk uygulamasinin birgok alani i¢in de gecerlidir. Fakat ayni
zamanda bu egilim nedeni ile hukuk sistemlerimizin temelinde yatan
degerleri ve hukuk gelenegimizin biitiiligiini gézden yitirme tehlikesi ile
kars1 karsiyayiz. Hukuk fakiiltelerinin miifredatlar1 da bu gelisime karsi
koymamaktadir. Zira hukuk tarihi, hukuk teorisi gibi elestirel hukuki bakis
acisinin  kazanilmast i¢in zaruri olan temel derslerin azaltilma egilimi
igerisindedirler. Oysa uzmanlar, her zaman carpik bakis agilarini dogal
karsilama ve sahiplenme tehlikesi ile kars1 karsiyadirlar. Ornegin, Avrupa
So6zlesme Hukuku, bu tiir bir ¢arpik bakis acisinin siirekli olarak tehdit ettigi
hukuk dallarina giizel bir 6rnek teskil etmektedir, zira bu dalin mesruiyetini
sadece i¢ pazarin iglemesine sagladigi katkida buldugu bakis acist hakimdir.
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Fakat s6zlesme hukuku, i¢ pazarin kurulmasi i¢in uygun bir ara¢ olmaktan
cok daha fazlasidir. Sozlesme serbestisi temeline dayanmasi ile Ozgiir
insanlarin serbest iradelerini ortaya koymalarimi saglar (tabii ki bir hukuk
sistemleri ancak iki tarafin da 6zgiir iradeleri ile sekillendirildigi hallerde bir
sozlesmenin varligini kabul edebilir).

Bugiin belirli bir alandaki hukukgulari hukukun diger alanlarinda
faaliyet gosteren hukukcularla diyalog kurmak i¢in bir araya getirmeyi
amaglayan platformlarin sayis1 oldukca azdir. Ozel ve kamu hukukgularmin
ayr birlikler kurma, ayr1 kongrelerde bir araya gelme egilimleri vardir ve
hatta 6zel hukuk alaninda bile borglar, aile, esya ve ticaret hukukcularini
birbirinden ayiran gériinmez ama esaslhi duvarlar vardir. AHE, hukukgularin
kamu hukuku ve 6zel hukuk arasindaki ayrimin bazi hukuk sistemlerinde
digerlerindeki kadar bariz ve derin olmadigini fark ettikleri (Anglo-Sakson
Hukuku buna en iyi 6rnektir) ve hukuk dallar1 arasindaki siirlarin giderek
siliklestigini gordiikleri bir yer olarak tasarlanmigtir. Hepimiz anayasalarda
ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde yer alan haklar ve degerlerin 6zel
hukuka stirekli niifuz ettigini biliyoruz ve giderek daha fazla hukuk dalinin (
rekabet hukuku, vergi hukuku gibi) sadece kamu hukukuna veya ozel
hukuka ait olarak nitelendirilemedigini fark ediyoruz. Devletin 6zel kisilerin
iligkilerini sekillendirmesine ve aymi zamanda O6zel hukukun giderek
ekonomiyi regiile eden bir ara¢ olarak kullanilmasma sahit oluyoruz. Bu
nedenle esasen hepimiz 6zel hukuk aktorleri ve kamu yonetimi arasindaki
iligkiyi esasli bir sekilde sorgulamaya ve yeniden gozden gecirmeye
basladik.

VII. Farklhi Hukuk Sistemleri

AHE’nin bir diger, ve en az yukaridaki kadar énemli bir acidan daha
kapsayict olmasi gerekir: Avrupa igerisindeki “hukuk sistemi” ve “hukuk
kiiltiiri” ¢esitliligini yansitmasi gereklidir. AHE nin kurulusunda hazirlanan
cesitli belgelerde bu husus tekrar tekrar vurgulanmugtir. Fakat her iksi
kavram da birgok soruyu beraberinde getirmektedir. Zweigert ve Kotz’e gore
Avrupa hukuku dort hukuk ailesinden meydana gelmektedir: Roma, Cermen,
iskandinav ve Anglo-Sakson hukuku’. Diger yandan Patrick Glenn, Kita

° K Zweigert and H Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3™ edn.(1996).
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Avrupasi ve Anglo-Sakson hukuk sistemlerinden bahsetmektedir'®. Harold J.
Berman ise Avrupayi, tek bir “Bati” hukuk geleneginin besigi olarak
gormektedir''. Rene David ve Camille Jauffret-Spinosi; bir yandan Zweigert
ve Kotz gibi hukuk ailelerinden bahsederken diger yandan Glenn gibi sadece
ikili bir ayrim yapmaktadir'®. Ve ayrica hukuk sistemi veya hukuk kiiltiirii
kavramlarim1 modern ulus devletle yakindan iliskilendirenler de vardir. Bu
goriise gore Avrupa Birligi icerisinde 27, hatta daha fazla (Iskocya ve
Katalonya) hukuk sistemi mevcuttur. Hukuk ailesi, hukuki gelenekler ve
hukuk kiltlirii kavramlart arasinda nasil bir iliski vardir? Bu kavramlarin
epistemolojik degerleri nedir? Referans noktalari nedir? Belki de cesitli
mitlerin ve Onyargilarin  siirdiiriilmesine  yarayan maskeler ile
ugrasmaktayiz? Hukuk ve kiiltiir veya hukuk kiltiirii arasindaki iligki
genellikle iistii kapali olarak sdylenenlerden ¢ok daha karmasiktir.

Ornekler ogretir. Burada verilecek olan &rnek; oldukga sabit oldugu ve
kiiltiirel 6zellikler tarafindan sekillendirildigi kabul edilen, bir iilkenin can
damarina ait sayilan ve bu ylizden hukuk uyumlastirmasina ve karsilastirmali
calismalara uygun olmadig: iddia edilen miras hukuku alanindandir. Muris,
bir vasiyetname hazirlamak istediginde hangi sekil sartlarmma riayet
etmelidir?”®  Almanya, resmi sekilde ve el yazisi ile diizenlenmis
vasiyetnameyi tamimaktadir. Hollanda sadece resmi vasiyetnameyi, Ingiliz
hukuku ise sadece sOzlii vasiyetnameyi kabul etmektedir. Lakin sozlii
vasiyetname, 19. yiizyilin sonuna kadar Almanya’nin biiyiik bir boliimiinde
taninmaktaydi; Roma ve Flemenk hukukunda da s6zlii vasiyetname kabul
edilmisti (yedi yerine bes tanikla) ve 16. ylizyilin sonunda kilise
mahkemeleri, el yazis1 ile diizenlenmis vasiyetnameyi Ingiltere’ye
tasimislardi.  Dolayisiyla Almanya’da, Hollanda’da veya Ingiltere’de
vasiyetnameye iliskin olarak kabul edilen sekil sartlarinin, séz konusu
iilkelerin hukuk kiiltlirlerinin 6zgiin ve ayrilmaz bir pargasi olduklar1 kolay
kolay kabul edilemez. Ayrica Hollanda ve Almanya gibi birbiri ile yakindan
iligkili iki iilkenin el yazisi ile diizenlenmis vasiyetnamenin kabul edilip

YYH P Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law, 4™ edn (2010).

""H J Bermann, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition (1983).

12 R David and C Jauffrett-Spinosi, Les grands systemes de droit contemporains, 11™ edn.
(2002)

13 Daha detayl tarihsel ve mukayeseli agiklamalar igin bkz. K G C Reid, M J de Waal and R
Zimmermann (eds.), Testamentary Formalities (2011).
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edilmemesi hususunda birbirinden ayrilmasinin mantiklt bir kiiltiirel
aciklamasi olamaz. Aslinda Alman hukuku da el yazisi ile vasiyetnameyi az
kalsin kabul etmeyecekti. Hatta bu tiir vasiyetnameyi kabul eden ve Alman
olmayanlarin (6zellikle Fransizlarin) geleneklerine ehemmiyet verilmemesi
gerektigi ileri siiriilmiistii. Gergekten de el yazisi ile vasiyetname son anda
Alman Medeni Kanunu’na dahil edilmistir. Bu yiizden Lambert’in de
1900°de Paris Kongresi’'nde ifade ettigi gibi hukuk sistemleri arasindaki
farklar aslinda rastlantisal olabilir. Fakat bu demek degildir ki, bir hukuk
sistemi bir tiir vasiyetnameyi kabul ettikten sonra bu vasiyetname zaman
icerisinde bu hukuk Kkiiltiirlinlin temel bir parcasi olarak algilanmaya
baslamasin. Belirli bir iilkede yasayan insanlarin kendilerine has hukuk
kurallarinin bir pargasi olmustur artik bu kurum. Diger yandan Roma
hukukunun Orta Avrupa’da, Alman hukukunun Japonya’da, Isvigre
hukukunun Tiirkiye’de, ingiliz hukukunun Umit Burnunda veya Amerikan
sirketler hukukunun Avrupa’da kabul edilmesi gibi kiiltiirler aras1 genis ¢apl
hukuk transferleri, hukukun belirli bir kiiltiirde koklerinin oldugu goriisii
hakkinda ciddi kuskular dogrumaktadir. Giliniimiizde ekonominin
globallesmesinin harekete gegirdigi hukuki gelismeler de aymi kuskuyu
dogrulamaktadir.

Ozellikle antropoloji ve sosyoloji yazininda bilindigi iizere, belirli bir
toplumun kendine has 0Ozelliklerini yansitmasi gereken kiiltiir kavramu,
tanimlanmas1 zor bir kavramdir. Bir toplumu teshis etmeye, kimligini
aciklamaya ve digerlerinden ayirmaya yaramaktadir. Bu yiizden kiiltiiriin
biraz gatigmaci, 6zcii ¢agrisimlar1 vardir. Bu tespit, 6zellikle karsilastirmali
hukukun sadece hukuki kurallarin karsilastirilmasindan ibaret olmadigini
vurgulamak i¢in karsilagtirmali ¢alismalarda ortaya konan hukuk kiiltiirii
kavrami i¢in de gecgerlidir. Dogru bir goriis olmasina ragmen en azindan
Avrupa agisindan hukukun bir gelenek teskil etti§ini ortaya
koyamamaktadir. Avrupa’da hukukun bir gegmisi vardir ve hukuk
kacginilmaz olarak bu ge¢mis tarafindan sekillendirilmistir. Ancak 6ziinde var
olan gelisime aciklig1 karakteristik 6zelligidir.

Avrupa hukuk geleneginin kendine has dinamigi ve canliligi, birlik ve
farklilik arasindaki verimli gerilim ile agiklanabilir. Soyle ki orta ¢ag hukuku
ve erken modern hukuk; Roma hukuku, yerel 6rf ve adet hukuku, kanonik
hukuk, feodal hukuk, ticari teamiil, tabii hukuk teorisi gibi farkli unsurlarin
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bir araya gelmesinden olusmustur. Iktibasin en yogun oldugu dénemde dahi
hukuk uygulamasi, bugiin bile hayali zor olan bir hukuki gesitlilik tarafindan
karakterize edilmekteydi. Fakat bu, kapsayic1 bir entelektiiel birligin altinda
yer alan bir cesitlilikti ve entelektiiel birlik, ayn1 kaynaklara odaklanan
hukuk egitimi ve akademik eserler tarafindan olusturulmustu. Bu entelektiiel
birlik, 17. ve 18. ylizy1l kurumsal yazarlarinin artik Roma hukukundan degil;
Roma- Flemenk, Roma- Isko¢, Roma- 1spanyol, Roma- Sakson
Hukuku’ndan bahsetmeleri ile bozulmaya baglamis ve Kita Avrupasi’nda
kapali ama kapsayict modern kodifikasyonlarin gerceklestirilmesi ve
bagimsiz bir yorum alaninin olugmast ile kaybolmustur. Fakat bu, halen
bugiin bile birlik ve farklilik modelinin varhigim siirdiirdiigii gergegini
degistirmez. Zira modern Avrupa hukuk sistemlerinin karakteristik farklar
sergilemelerine ve bu nedenle farkli gelenekler teskil etmelerine ragmen
halen bir ve kendine has bir Avrupa geleneginin giincel goriiniimleri olarak
algilanmalar1t miimkiin oldugunu fark etmeye basladik. Ayn1 zamanda hi¢ de
rastlantisal olmayan bir sekilde hukukun gecerliliginin modern ulus
devletten kaynaklandigr iddiasim1  sorgulamaya ve ‘“yasalasmamis
kodifikasyonlar”'® fenomenini karsilastrmali ve tarihi bakis agis1 ile
incemeye basladik.

Bu yiizden milli hukuklarin farklarii agsmayir ve hukuk bilimini
entelektiiel simirlariin politik sinirlarla 6rtiismedigi bir disiplin olarak tekrar
kurmay1 amaclarsak, modern Avrupa hukuk sistemlerinin dayandig1 ortak
temeli tekrar ortaya gikarabiliriz. Fakat ayn1 zamanda farkli sistemlerin
karakteristik diisiince tarzlarinin, hukuk kaynaklarini ele alislarinin,
stillerinin, kendine has hukuki kurumlarmin ve deneyimlerinin
yapabilecekleri katkilarin ayirdina varmaliyiz: Isko¢ Ozkaynaksiz Trust
kavramu", Italyan hukuka aykirt zarar, biyolojik zarar ve varolussal zarar
kavranmu, Avusturya’nin esnek sistemi, Isvigre’nin aymi hukuk sistemi
icerisinde dil farkliliginin {istesinden gelisi, Iskandinavya’daki hukuki
birligi, yeni Hollanda ve Katalonya miras hukuku kurallar1 ve Orta ve Dogu
Avrupa’da uluslararast model kurallarin kodifikasyonlar yolu ile resepsiyonu
gibi. Avrupadaki karsilastirmali ¢alismalar genellikte Ingiltere, Fransa ve
Almanya tarafindan domine edilmis ve bu yiizden diger hukuk sistemlerinin

'“ N Jansen, The Making of Legal Authority: Non-Legislative Codifications in Historical and
Comparative Perspective (2010).
15 G L Gretton, “Trust without equity”, (2000) 49 ICLQ 599.
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deneyimlerinin fakliligindan ve zenginliginden yararlanilamamistir. AHE
ancak bu deneyim zenginliginden yararlanabildigi olgiide gelisecektir. Bu
acidan Amerikan Hukuk Ensitiisi’'nden ¢ok daha zor bir gorev ile karsi
karsiyadir.

VIII. Hukuk ve Dil

Aynmi zorluk Amerikali avukatlarn tiimiiniin Ingilizce konusmasina
karsilik, Avrupa’da avukatlarin ¢ok farkli dillerde iletisim kurmalarindan
kaynaklanmaktadir. Yalmzca Avrupa Birligi’nde 23 resmi dil bulunmakta ve
Ceviri Genel Direktorliigii’niin is yiikii muntazaman artmaktadir. 2010
yilindaki ¢ikt1 sayisi, yaklasitk 300 milyon Avro’luk bir maliyetle, 1.86
milyon sayfadir. AHE bu biiyiiklikte bir maliyete katlanamayacak ve
dokiimanlarin1 tiim Avrupa dillerine terciime ettiremeyecektir. Bu nedenle
iiyeler tarafindan kolaylikla erisilebilir, faaliyetlerin yiiriitiilmesinde genel
olarak kullanilacak bir dilin benimsenmesi gerekir. Bu dilin Ingilizce
olmasindan siiphe etmek icin bazi sebepler olabilir. Dogal bilimlerde, tipta,
psikolojide, ekonomide ve diger bir takim sosyal bilimlerde, uluslararasi
alanda dikkate alinmayi arzu edenlerin Ingilizce yaym yapmasi gerektigi
uzun siiredir kabul edilmektedir. Ayni gercek giderek artan bir bigimde
hukuk i¢in de gegerli olmaktadir. Briiksel’de bile, artik iki geleneksel dil
(yani iyi Fransizca ve zayif Fransizca) hakim degil; pek ¢ok dokiiman
Ingilizce olarak hazirlanmakta ve pek ¢ok toplanti Ingilizce olarak
yiiriitilmektedir. Ancak bu husus ulusal dillerin 6nemini kaybedecegi
anlamia gelmiyor. Ulusal hukuk sistemlerimiz var oldukg¢a, bunlara iligkin
tartismalar agirlikli olarak ilgili ulusal dilde gergeklesecektir. Ancak
kendimizi en azindan iki dilin ana dil gibi konusuldugu bir rejime alistirmak
gerekir. Avrupa i¢in bu yeni sayilmaz; 13. yiizyil - 18. ylizyillarda egitimli
avukatlar, iki dillilige aligkindi; ana dillerinin diginda bir de Latince
bilmeleri gerekliydi.

Ingilizcenin Avrupa’da akademisyenler ve uygulama tarafindan ortak
dil olarak kullanilmasma karsi bir takim fikirler ileri siiriilmistir. Bu
bakimdan belirtmek gerekir ki kastedilen, Jane Austen veya Anthony
Trollope tarafindan kullanilan, edebi agidan zengin olan ingilizce degil;
Avrupa capindaki avukatlar tarafindan kullanilan olduk¢a basitlestirilmis,
kotii olmasa da temel seviyedeki Ingilizcenin ortak dil olmasidir. Bundan
baska, Ingilizce hukuk dilinin 6zellikle Ingiliz hukuki diisiince yapisinin
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ifadesi oldugu ve Kara Avrupasi hukuku ve akademik g¢evrelerin iletisimi
agisindan ¢ok da uygun olmadigi tartigilmaktadir. Ayrica, bir dile
miinhasiran baglanmanin kiiltiirel fakirlesmeye yol agabilecegi de
sOylenebilir, nitekim kanunlarin uyumlastirilmas1 da c¢ogu kez Kkiiltiirel
cesitliligin kaybina sebep oldugu ifade edildigi gibi.

Bu tartigmalar  kesinlikle gercegin ta  kendisidir. = Ancak
abartilmamalidir. Her ceviri, bilgisayarli ceviri sistemlerini kullananlarin
karsilastig1 ¢eviriler kadar kotii degildir. Geng nesil avukatlar arasinda iyi
Ingilizce bilgisi olduk¢a yaygindir. Bundan baska, dil ve hukuki kiiltiir
¢oOziilmez bir bicimde birbiriyle bagl degildir. Giiney Afrika, Louisiana ve
Iskogya’daki Roma-Flemenk hukuku Ingilizce’nin konusulup, Anglosakson
hukukunun uygulanmadigi hukuk sistemlerine drnektir. Alman ve Isvigre
Hukuklar1 Japonya ve Tiirkiye’de kabul edilmistir, ancak bu sirada Alman
veya Isvigre dilleri kabul edilmemistir. Bu bakimdan uluslararas1 ¢alisma
gruplarmin gelistirdikleri terminoloji de bahis konusu yapilabilir. Avrupa
So6zlesmeler Hukuku Prensipleri, 6rnegin “miisterek ve miinferit bor¢luluk”
yerine “miiteselsil borgluluk™ kelimesine; “dava zamanagimi” yerine “alacak
zamanasimi” terimlerine yer vermektedir. Bdylece Ingiliz hukukunun
yiikiinden bagimsiz olarak, Ingilizce dilinde oldukga kabul goren yeni bir
Avrupa terminolojisi yaratilmaya calisilmistir. Ayrica, Vinnius ve Voet
tarafindan yazilan Latince de, Vergil veya Cicero’nun klasik Latincesinden
farklidir. Pothier’in basarisi, biiyiik 6l¢iide, Dumoulin’in daha 6nce kotii bir
Latince ile sdylediklerini iyi bir Fransizca ile ifade etmesine dayanmaktadir.
Ancak kendisinin sbzlesme hukuku alaninda Ingilizce’nin gelismesi
yoniindeki biiyiik etkisi, Pothier’in Traité des obligations eserinin Ingilizce
gevirisinin 1806°da ortaya ¢ikmasiyla olmustur'®.

Bu da bizi terclime hususuna getiriyor. Hukuki bir metni bir baska dile
cevirmeye calisan herkes bu girisimde bazi zorluklarla karsilagmaktadir.
Ancak herkes iyi bir ¢eviri yapmanin nihayetinde imkansiz olmadigini da
bilir. Ve herkes, bu siiregte, kendi dili ve diisiince yapisi hakkinda ne kadar
cok 0grendigini de goriir. 1930’1u yillarda Almanya’dan ayrilmaya zorlanan
biiyiik sanat tarihgisi Erwin Panofsky, durumu su sekilde ifade etmektedir'”:
“Almanya’da egitim gérmiis olan ancak Ingilizce iletisim kurmak isteyen her

'8 R J Pothier, 4 treatise on the Law of Obligations or Contracts (tr W D Evans, 1806)
"7 E Panofsky, Meaning in the Visual Arts (1955) 329-330.
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sanat tarihgisi, kendi sozliigiinii olusturmaliydi. Bu siirecte, ana dilinin
terminolojisinin genelde anlagilmasinin gereksiz derecede zor veya oldukca
muglak oldugunu gérmiistiir: Alman dili ne yazik ki, 6nemsiz bir diisiinceyi
bilgeligin kalin perdesi ardina gizlemeye mahal verir... Kisacasi, bir sanat
tarihgisi bile, Ingilizce yazar veya konusursa, az ya da ¢ok, neyi ifade ettigini
bilmek ve ifade ettigini sOylemek zorundadir ve bu herkes igin ¢ok
faydalidir.” Hatta tercime edilebilirligin, iyi akademisyenligin olmasa bile
diisiince berrakligimin giivenilir bir delili oldugu sdylenebilir.

AHE i¢in bu tespitler sunu ifade eder; AHE faaliyetlerini gogunlukla
Ingilizce yiiriitecek; ancak bu hususta kuralci olmak yerine pragmatik
olacaktir. Calisma gruplarm ilgilendikleri konuya uygun bulduklarn bagka
bir dili kullanmaya memnuniyetle tesvik etmek gerekir. Bu amagcla 6zellikle
AHE’nin ayrilmaz unsurlari olan tekil {iilke hukuklarindaki 6nemli
kazanimlarin Avrupa genelinde hukukcularin kullanimma sunulmasi igin
yardimc1 olmasi gerekir. Ornegin, 6zellikle son zamanlarda orta ve dogu
Avrupa’da yapilan diizenlemeler basta olmak {izere 6nemli yasal belgelerin
ve literatiirin, Estonyaca, Macarca veya Lehge’den daha genis kullanimi
olan bir dile gevrilmesi desteklenebilir veya buna onayak olunabilir. 1966
tarihli Portekiz Medeni Kanunu bile, benim bildigim kadariyla, diger baska
bir dile ¢evrilmis degildir. Ayrica, AHE, tam bir Avrupa hukuk egitimi i¢in
iic dillilik diisiincesini tesvik edebilir: bir kisinin ana dil bilgisi, Ingilizce
bilgisi ve bir diger dil bilgisi daha. Benim tecriibbeme gore bu, ulusal
baglardan kurtulmanin en etkin yoludur. Zira bu sekilde ii¢ hukuk gelenegine
de dogrudan erisim saglanabilecektir.

IX. Avrupa Hukuk Enstitiisii’niin Konumu
1. Diger Olusumlar Karsisinda Konumu

AHE’nin iistesinden gelmesi gereken diger bir zorluk ise kendisini
zaten var olan diger kurumlar ve aglar (network) karsisinda
konumlandirmasidir. Bu ilk agamada, hukukun Avrupalilastirilmasi alaninda
ilerleme kaydetmek icin olusturulan tim kurumlar igin gecerlidir.
Floransa’da Avrupa Universite Enstitiisii tarafindan lanse edilen girisim bu
tiir aglar1 ve kurumlar1 bir araya getirmek fikrine dayanmaktaydi. Ne kadar
cok sayida olduklarmi gordiigiimde ben bile sasirdim. Bir kismu hukuki
egitimle ilgili iken, diger bir kismi Avrupa Hukuku ilkeleri taslak
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calismalarin1 yiiriiten veya esasini ayrintilandiran arastirma aglaridir.
Nihayet son kismu ise tartigma veya mesleki isbirligi platformlar1 kurmakla
ilgilenmektedir. Bunlarin bir kismi farkli hukuki meslekleri temsil eden
kurumlar, digerleri hukuk fakiiltelerinin, aragtirma merkezlerinin veya idare
hukuku, sozlesmeler hukuku veya aile hukuku gibi hukukun &zel bir
alaninda c¢alisan akademisyenlerin kurdugu birliklerdir. Ayrica son
zamanlarda akademisyenlerin AB Hukuku kaynaklarina veya topluluk
miiktesebatina odaklanarak kaleme aldiklar1 baglayici olmayan hukuki
metinler Ozellikle moda olmaya basladi. Avrupa Birligi Temyiz
Mahkemeleri Baskanlari’nin, idari hakimlerin, adalet bakanlarinin, tapu sicil
memurlarinin veya icra memurlarmin bir aglar1 vardir. Hukukgular birgok
farkli sekilde organize olmus durumdadirlar. Bunlarin bir kismi gayri resmi
iken, diger bir kism1 su veya bu sekilde, bir veya diger iilkede tescil edilmis
durumdadir. Bazi aglarin sekretaryalarinin, belli sehirlerde merkezleri
varken, digerleri sabit degildir. Bundan baska, Avrupa Hukuku’nun gelisim
stirecinde, belli bir iilkeden avukatlarin katilimini artirmayr hedeflemek i¢in
kurulmus ulusiistii aglar da vardir. Nadiren de olsa ayni alanda var olan ve
benzer veya ayni hedefleri giiden birden fazla kurulusun varligina da
rastlanir. Bazi aglar iiyelik aidatlar1 ile finansman saglarken; digerleri ulusal
hiikiimetler, akademisyenler, mesleki organizasyonlar veya Avrupa Birligi
Komisyonu tarafindan finansman saglamaktadirlar. Tablo daha farkli ya da
cesitli olamazdi; bir o kadar da karmasik. Bir¢ok organizasyon birbirinden
veya aktivitelerinden haberdar degiller. AHE’nin bir goérevi de bu
girisimlerin tanisip, iletisim kurabilecegi ve hatta belki is birligi yapabilecegi
bir platform kurmaktir. Ancak bu platformun kurulmasi siirecinde AHE’ nin
bu kurulu aglan ve organizasyonlar1 biinyesine almak veya onlarin yerine
gecmek gibi bir niyeti olmadigi konusunda netlik vardir. AHE, Avrupa
Hukuku ¢icek bahgesindeki diger bitkileri 6ldiirmek yerine onlarin yetismesi
icin bir takviye olarak tasarlanmigtir. Bu nedenle diger ag ve
organizasyonlara AHE’nin aktivitelerine ve yiiriitilmesine katkida
bulunmalari i¢in ¢agr1 yapilmaktadir.

2. Avrupa

Ikinci olarak, tabii ki, Komisyon basta olmak iizere, Birlik seviyesinde
yasamadan sorumlu Avrupa Birligi organlari da mevcuttur. AHE, politik ve
ekonomik bagimsizlik prensibine dayanir ve bununla baglidir. Bu AHE’ nin
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diger bir ayirt edici unsurudur ve 6zellikle AHE nin, Komisyon, herhangi bir
hiikiimet veya menfaat sahibi grup tarafindan kurulmadigi anlamina gelir.
Bu durum kurulus siirecini bir anlamda kiilfetli hale getirmis ve yiiriitmenin
isleyisini bir Olgiide hantallastirmistir. Ancak bu bagimsizlik son derece
onemli bir degerdir ve AHE’nin sahip oldugu veya kisa siirede olacagi
mesrulugun énemli temel tasidir. Ornegin_eger Avrupa Birligi Komisyonu
daha iyi bir diizenleme veya tiiketici miiktesab1 hakkinda bir revizyon ya da
Avrupa Hukuku ve hukuk politikas1 hakkinda herhangi bir konuda tavsiye
talebinde bulunursa, bu talep tarafsiz ve bagimsiz bir tavsiye talebi olurdu ve
yine bu talep bir menfaat grubu tarafindan yonetilmeyen, aksine, biitiin
menfaat sahiplerinin yer aldig1 bir organizasyondan istenmis olurdu. Agiktir
ki, teklif edilmis bir Avrupa Birligi diizenlemesi hakkinda tavsiyede
bulunmak, AHE’nin baglica gorevi olacaktir; ayn1 sekilde var olan AB
mevzuatini degerlendirmek, karsilagtirmali uygulama ve etki analizleri
yapmak da AHE’nin gorevi kapsamindadir. Ancak AHE Bagkani bugiin bu
konuyu acacagindan, detaya girmiyorum. AHE’nin muhtemel projeleri
hakkinda da konusmak istemiyorum, zira bunlar da ©gleden sonra
sunulacaktir. Yalnizca AHE’nin agir1 hirsli olmamasi gerektigine vurgu
yapmak isterim. Amerika Hukuk Enstitiisii bile kurulusundan itibaren ilk 19
yilda sadece 9 adet restatement projesi gelistirebilmistir. Bu nedenle AHE
iki veya li¢ projeyle baglarsa, kendisi i¢in oldukga yeterli olacaktir. Bu
projelerin se¢iminde yalnizca akademik ©6nem degil ayni zamanda bu
projelere olan pratik ihtiyaglar (ayn1 ABD hukukunun 20. yy’in basinda
bulundugu c¢aresiz durum karsisinda restatement hazirlanmasina duyulan
ihtiya¢ gibi) ve bu projelerle simdiden ugrasan baska gruplarin varlig1 da
dikkate almmalidir. Baska deyisle, AHE gayret etmeli ve eger gerekirse
iistiine yeni gorev almali ve baska yerde yapilani tekrarlamamalidir. Belki,
AHE’nin aktiviteleri ile ilgili olarak AB hukukunda da hakim olan ikincillik
ilkesine atif yapilabilir. Yalmizca AHE’nin semsiyesi altinda yiiriitiildiigii
icin hi¢ bir proje Ovgiiye deger sayillmamalidir; bir AHE projesi ratione
imperii (yani sadece bir AHE projesi oldugu igin, ¢.n.) bir etkinlige sahip
olmamalidir. Eninde sonunda, hukuk camiasini sonucun kalitesi hakkinda
ikna etmesi gerekir (yani etkinlik imperio rationis olacaktir, ¢.n.'%).

18 "non ratione imperii, sed imperio rationis" (¢.n.)
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Amerikan Hukuk Enstitiisii ile yapilan karsilastirma bagka bir goézlemi
ortaya c¢ikartmaktadir. Amerikan Hukuk Enstitiisii sayginligini, ilk asamada,
yukarida anilan restatement projelerinin sonuglariyla kazanmistir. Hukukun
bu projelerle sistematik sekilde yeniden kaleme alinmas: fikri, 6zellikle Ole
Lando’nun Avrupa Sozlesmeler Hukuku ilkeleri yayinlandiktan sonra,
Avrupa 6zel hukuku konusundaki tartismalarda oldukga etkili olmustur'’.
Ancak bu fikir baz1 akademisyen gruplar tarafindan, Avrupa genelinde kabul
edilen veya kabul edilebilir olan1 ancak andirabilecek bazi model kurallar
yaratmak i¢in de kullanilmigtir. Oysa Avrupa’da hukukun pek ¢ok alaninda
bir “restatement”, yani yeniden kaleme almak bir anlam ifade etmez, zira
yeniden kaleme alinacak bir husus yoktur. Amerikan restatement metinlerine
benzer bir otoriteye sahip olacak kurallar kaleme almak i¢in heniiz yapilmasi
gereken cok is vardir. Aslinda bu isler icin AHE ¢ok da dogru kurum
degildir. Ancak bu, AHE’ nin manifestosunda da belirttigi gibi, Pan-Avrupa
arastirmalarin1  yiirlitmek ve kolaylastirmak; ozellikle, Avrupa hukuk
sistemlerine ortak olan ilkeleri ve kurallar1 kaleme almak, degerlendirmek ve
gelistirmek gorevini enstitiiniin yerine getiremeyecegi anlamina da gelmez.
Ancak alanlarin se¢iminde dikkatli olmak gerekir. Zaman zaman ortak
ilkelerin olmadig1 alanlarda bile, karsilastirmali arastirma ve ulusiistii
tartigmalar sayesinde bir ilkeler biitiiniiniin kaleme alinmasi faydali bir
egzersiz olabilir. Faydasi, Avrupa hukuklarinda genel olarak kabul edilir
ilkeleri yansitmasi noktasinda degil, bu ilkelerin ikna edici oldugu Olgciide,
ulusal hukuk sistemlerini kademeli olarak yakinlagmasina katki saglamasi
noktasinda olacaktir. Yeri gelmisken deginmek gerekir, Amerikan Hukuk
Enstitlisi, artik yalnizca Restatement projeleri ile kendisini
sinirlandirmamaktadir.  1970’lerden itibaren diizenlenme veya reforma
ihtiyac duyulan hukuki alanlarda “Ilkeler” {iretmeye baslamistir. Ayrica,
“National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (Birlesik
Devletler Hukukunu Yeknesaklastirma Hakkinda Ulusal Konferans
Delegeleri)” ile is birligi icinde, model teskil eden kanunlarin yapilmasina da
katk1 saglamaktadirlar®.

190 Lando and H Beale (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I and II (2000);
O Lando, E Clive, A Priim and R Zimmermann (eds.), Principles of European Contract
Law, Part IIT (2003)

% Bununla beraber son organizasyondaki lobicilik etkileri hakkinda ciddi elestiriler yapilmig
ve bu durum isbirligi hakkinda bir soru isareti dogurmustur.
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Herkesin bildigi lizere, Avrupa’nin tanimlanmasi zordur. Bugiin, terim,
genellikle Avrupa Birligi ve bu Birlige iiye olan devletler ile
iliskilendirilmektedir. Ingilizler ise Avrupa’yi, Avrupa kitasi ile belirlemek
egilimindeler. Rusya’nin bir Avrupa {ilkesi olup olmadigr 500 yildan uzun
stiredir tartigiliyor. Bundan bagka, Tiirkiye’nin Avrupa’ya dahil olma sorunu
da bugiin canlihigini koruyor. Rusya ve Tiirkiye, himayesinde Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesi hazirlanan ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ni
barindiran uluslararasi bir organizasyon olan Avrupa Konseyi’nin iiyeleridir
(Konsey, tesadiifen, 6zel hukuk alaninda Avrupa hukuk uyumlastirilmasinin
ilk basaril1 6rnegini vermis ver 1962 yilinda Otelcinin Sorumluluguna iliskin
Antlagsmay1 kabul etmistir). Avrupa Konseyi’nin 47 tiyesinden 27’si Avrupa
Birligi'ne tiyedir. AHE nin kurulus siirecinde, aktivitelerinin ve iiyeliginin
Avrupa Birligi’ne bagli olmamasi kabul edilmistir. Ve AHE, en genis haliyle
Avrupa Hukukunun gelisiminde aktif rolil olan tiim organizasyonlarla yakin
olarak caligmak istemektedir. Tekrar etmek gerekir ki, AHE nin dayandigi
felsefe katilimciliktir.

3. Global Boyut

Ucgiincii olarak, tabii ki, yasalarin uyumlastirilmasini diinyanin diger
bolgelerinde amaglayan gruplar da vardir. Amerikan Hukuk Enstitiisii’'nden
cok bahsettik. Ac¢ikcasi, AHE, Amerikan Hukuk Enstitiisii ile sik1 baglantilar
kurmak isteyecektir. Boylelikle, AHE Amerika Birlesik Devletlerinde
edinilen deneyimlerden faydalanma firsatina sahip olacaktir. Ancak bu
miinasebet, iki girigsim arasindaki farklarin varligini da agiga ¢ikaracak ve
AHE’nin ylizlesecegi belirli zorluklarin anlasilmasina yarayacaktir. (En
azindan bugiin itibariyle onemli bir fark, Amerikan Hukuk Enstitiisii’niin
Carnegie Ogretimin Gelistirilmesi Vakfi’ndan bir milyon dolardan fazla bir
baslangi¢ bagisi almis olmasi ve toplamda diger kaynaklardan gelen
bagislarla kisa siirede bunu ikiye katlamis olmasi olgusunda yatmaktadir.
ELI halen bu comertlikte bir sponsorun arayisi igindedir).

Bununla beraber, Giiney Afrika’da Mercosur, Afrika’da OHADA, Cin,
Kore ve Japonya’da Asya Sozlesmeler Hukuku Prensipleri gibi baskaca
organizasyonlar ve girisimler de vardir. Sonuncu ve énemli diger bir grup
aktor ise, hukukun kiiresel uyumlagmasina Oonayak olan bir dizi Orgiittiir.
Ornegin, Uncitral, UNIDROIT ve Lahey Uluslararas1 Ozel Hukuk
Konferansi, 6zel hukuk, ticaret hukuku ve uluslararasi 6zel hukuk alanindaki
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en onemli kuruluglardir. AHE anilan organizasyonlarla verimli bir igbirligi
icinde olmay1 dort gozle beklemektedir. Tipki Amerikan Hukuk Enstitiisii
gibi gergek bir uluslararasi projeye veya ortak bir projeye kalkisilabilir. Bu
konuda, Amerikan Hukuk Enstitiisii’niin “Diinya Ticaret Hukukunun Yasal
ve Ekonomik Ilkeleri” veya Amerikan Hukuk Enstitiisii ile UNIDROIT nin
“Uluslarlardtesi Medeni Usul Ilkeleri” 6rnek olarak gosterilebilir.

sfesfeskeoskoskeoskoskoskeosk

AHE’nin yiizlestigi bir takim zorluklar1 siraladim. Daha fazlasinin
yasanacagl konusunda siiphe yoktur. Bunlari segmemin nedeni, anilan
zorluklarin Enstiti’niin kurulmasi asamasinda benim Onemli gordiigiim
zorluklar olmasidir. Ben Almanya’dan gelen bir 6zel hukukguyum ve
akademik bir ¢evrede calisiyorum. Kuskusuz verdigim 6rnekleri de bu arka
planim belirledi. Umarim sunmaya calistigim genel goriiniim bu durumdan
etkilenmemistir. AHE artik kuruldu ve resmen bugiin agilmistir. Bu uzun ve
her zaman piiriizsiiz olmayan Paris’e giden bir yoldu ve sonunda vardik. 22
farkli iilkeden, farkli disiplinlerden ve mesleki gegmislerden, oldukca cesitli
gelencklerden, aglardan ve kuruluslardan gelen 52 kisi ile bir baglangig
yapildi. Son derece temayiiz etmis bir hukukcu olan Sir Francis Jacobs
AHE’nin ilk bagkan1 olacaktir. Sir Francis bir akademisyen oldugu kadar bir
uygulamacidir da; hem Ingiltere’de hem de 18 yil boyunca Liiksemburg’da
hukuk uygulamasinda c¢alismistir. Uluslararast sayginliga sahip olan Sir
Francis, AHE’yi ilk bes yilinda basarili bir sekilde yonetmek i¢in gerekli
deneyime sahiptir. Zorlayici ama bir o kadar da degerli olan bu isi
iistlenmekteki istekliliginden otiirii hem ¢ok mutluyum hem de kendisine
miitesekkirim.

Avrupa Hukuku’nun gelismesi ile aktif bir sekilde ilgili olan tiim
hukukgular bu girisime katilmaya davetlidirler. AHE nin halen yeteri kadar
esnek olan yapisi gelecek iki senede yapilacak tartigmalarla sekillenmeye
miisaittir. Halihazirdaki Konsey gecici bir konumdadir ve 2013 Genel
Kuruluna kadar yetkilidir. O tarihe kadar, bugiin biraz dengesiz veya gegici
goriinen her sey diizeltilecektir. Ancak bu sadece, AHE’nin kurulusunun
onilinii acan Hamburg, Viyana ve Atina toplantilarinda oldugu gibi yaratici
bir ruhla tartigmalara herkes katkida bulunmaya devam ederse olabilir.
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Gecen giin Alman Adalet Bakani bana, AHE’ nin kurulusunu kutlayan
ve AHE’nin daha iyi hukuk yapimina iliskin katkilarina dair beklentisini
aciklayan bir mektup yollamis. Bakan, bu mektubunda ayn1 zamanda Paris
sehrinin armasinda yer alan ve belki de AHE i¢in de uygun olan su ciimleye
dikkat c¢ekmis: “Fluctuat nec mergitur” — dalgalardan sarsilabilir ancak
batmaz. Boylece, umalim ki 2122°de, baska bir 111 y1l gegtikten sonra, 2011
Paris Kongresi, bugiin 1900 Paris Kongresi hatirlandig1 gibi hatirlansin.
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