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SALEÎLES VE LAMBERT 

Yazan: Dr. Ferid Ayiter, Ticaret Bakan
lığı Birinci Hukuk Müşaviri. 

«Mukayeseli Hukuk ilmi» nin mevzuu, usulü ve vazifesi (fonksiyonu) üzerinde 
ilk bir anlaşma, 1900 yılında Paris'te bu maksatla toplanan milletlerarası kongerede 
elde edilmiştir, denilebilir. «Tabii hukuk» ve «Tarihî metep» görüşlerinin kuvvetle hü
küm sürdüğü daha evvelki devirlerde sıraşiyle, ideal ve tarihî şekil olarak milli hukuk 
birinci derece iştigal mevzuunu teşkil ediyordu. Bundan dolayı mukayeseli hukukun 
temeli olarak geniş mânada yabancı hukuk müesseseleri arasındaki, benzerlik ve 
müşterek esasları tetkik etmeğe (1) zemin müsait değildi. Rasyonalismin mahsulü olan 
«Tabii hukuk» devrinde gerek millî ve gerek komşu milletlere ait kanunlar noksan 
ve idealden uzak telâkki edilerek onlarla uğraşılmamış ve hukukun değişmiyen esas
ları akılla bulunmak istenilmiştir. Bunun neticesi olarak hukukun bugünkü telâkkiye 
göre dayandığı içtimai vakıaların tetkikine girişmemiştir. Bu ideal hukuk görüşünü, 
«Tabii Hukuk» telâkkisinin zıddına olarak, içtimai realite 3ahasma intikal ettirmiş 
olan «Tarihi Mektep» hukukun her devirde içtimai ve iktisadî şartlar içinde âdeta 
kendiliğinden vücut bulduğunu kabul etmiştir. Bu suretle muhtelif hukuk sistemle
rinin tetkikine müsait bir vaziyet husule gelmiş olmakla beraber gene millî hukuk 
meselesi üzerinde durulmuş ve tarihî görüşten uz'aklaşılmıştır. Kohler'in haklı olarak 
kaydettiği veçhile^ Roma hukukunun Almanya'da millî hukuk yerine kabul edilmesi 
gibi hakikî mânasiyle tarihî bir vakıayı bile tetkik edememiş olan (2) «Tarihî Mek-

,(1) Mukayeseli hukukun ibı» esasına meşhur İngiliz hukukçusu Austin, 1832 tarihli 
«On the. uses of the study of Jurisprudence» adlı yazısında, şu suretle temas etmiştir. «Umumi 
veya mukayeseli hukuk ilmi» ni (General or comparitive Jurispurofence) müspet hukukun felse
fesi veya umumi esasları f(the philosophy or general principles of positive Law) ile bir tutan 
Austin'v: göre «her (millî) sistemin ayrı ve hususi vasıflan olmakla beraber muhtelif sistemlerde 
müşterek olarak bulunan ve bunlar arasında bir karabet rabıtası kuracak mahiyette kıyaslar ve 
Benzerlikler vüeude getiren esaslar, mefhumlar ve tasnifler vardır. Bu müşterek esasların bir çoğu, 
gerek az medeni, kaba ve iptidai cemiyetlerin ve gerek daha ince bir kültüre vâsıl olmuş daha mü
tekâmil ve daha ileri cemiyetlerin sistemlerin* umumi bir surette şümullü bulunmaktadır-. Su 
halde en ileri sistemlerde müşterek olarak bulunan muhtelif esaslarHdiğer tabirle, onlar arasındaki 
muhtelif benzeyişler), bir taraftan millî veya hususi hukuk ilminden ve diğer taraftan teşri ilmin
den farklı, gniş bir ilmin (yani umumi veya mukayeseli hukuk ilminin) mevzuunu teşkil eder» 
(Lectures on Jurisprudence or the philosophy of positive Law, ıc. 2, beşinci tabı, 1931, s. 1072). 
Evvelce kendisinden bahsettiğimiz H- Summer Manie de, «Ancient Law» adlı eserinin neşrinden on 
yıl sonra, «Villâge Communitİes» adlı eserini açarken mevzuunun hukuk tarihini aydınlatmak 
olmayıp iki muhtelif cemiyetin hukuk sisteminin aynı hukuki temele dayandığını, bu sistemler
deki meselâ mukavele nevini veya kan koca münasebetleri sahasını karşılaştırmak suretiyle, 
göstermek istediğini söylüyor (Pottock, The History of eomparative Jurisprudence, Essays iı» 
the Law; 1922, s. 2 v- d.), ' 
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tep»in sapmış olduğu yanlış yolu gösterenlerden Ihering, hukukun içtimai tekevvünü
nü anlamış ve komşu .milletler hukukunun millî hukuk üzerindeki nüfuzuna işaret 
etmiştir. Muhtelif şekillerde vuku bulan karşılıklı alıp vermelerle, hukuk müessese
leri, Ihering'e göre, gelişmektedir (3). «Tarihî Mektep» in görüşü zıddına olarak hu
kuktaki gelişmenin şuurlu bir surette olduğunu ileri süren Ihering'in fikirleri muka
yeseli hukuk ilmine müsait bir telâkkiyi hazırlamıştır. 

Fransa'da «Tarihî Mektep» görüşüne mâkul bir surette iştirak eden, ayni za
manda mukayeseli hukuk ilmi için büyük hizmetleri sebk etmiş olan meşhur Fransız 
hukuk âlimi Saleilles, bu şuurlu hukuk tekâmülü fikrini bir nevi kanun mahiyetinde 
telâkki ederek bu tekâmülün şuurlu bir surette kolaylaştırılması azmiyle, insanların 
vazifesi yalnız hukuku tatbik etmek olmayıp aynı zamanda hukukun inkişafını, ilmî-
lçtimaî bir usulle, bilerek, sevk ve tanzim eylemek olduğunu beyan eylemiştir (4). 
Saleilles'e göre «Mukayeseli Hukuk Tarihi», tarihin geçmişte vücude getirdiğini için
de bulunduğumuz zamanda devam ettirir, tarihi kuvveden fiile çıkarır. Yine ona göre 
«dogmatik mukayeseli hukuk» un vazifesi, tarihî tekâmülün haldeki münasebetlerle 
telifi, tamamlanmasıdır. Bu hususta sağlam esasların konulması suretiyle hukuktaki 
keyfî gelişme ve geliştirme tezahürlerinin önlenebileceğini ve «mahkeme adaleti» ne 
karşı bir himaynin tesis edilebileceğini Saleilles kaydediyor. Saleilles mukayeseli usu
lü kullanan sosyoloji ile, müesseselerin mukayeseli tarihini ve asıl mukayeseli hukuk 
ilmini birbirinden tefrik etmiştir. Dil, din, örf ve âdet, Devlet ilâh. gibi hukuk da 
içtimai varlığın unsuru olarak sosyolojik tetkiklerde yer alır. İçtimai tekâmülün âmil
lerini bulmak hususunda mukayeseli hukuk, Saleilles'e göre, sosyolojinin yardımcısı 
mahiyetindedir. Saleilles, milletlerin medeniyet yolundaki gidişini göstermesi itiba
riyle, müesseselerin mukayeseli tarihini asıl mukayeseli hukuka daha yakın telâkki 
etmektedir. Bilhassa iptidai kavimlerin ahlâk ve âdetlerini tetkike inhisar etmekte 
olan sahaya, Saleilles, mukayeseli hukukun ilmî ve sosyolojik fonksiyonu adını veri
yor. Zira bu tetkiklerin gayesi ona göre, amelî bir ifade elde etmek değildir. Asıl 
mukayeseli hukuk, muhtelif devletlerde mer'î olan hukukun ıslahına ve ilerlemesine 
çalışmaktadır. Hukukun metodolojik gelişmesini mukayeseden bekliyen Saleilles, halin 
icaplarına göre kanunların mânası değiştiğini, tefsir ve i'malin bu değişikliğe tevafuk 
ettiğini ve aynı icaplarla aynı kanunların vazedildiğini söylüyor ve millî hukukun en 
iyi bir istikamette gelişmesini mukayeseli hukuktan bekliyor. Bu gaye, Saleilles'in. 
mukayeseli hukuk telâkkisinin hususiyetini teşkil eder. Mukayese maksadiyle tetkik 
edilecek gerek yabancı ve gerek millî hukukun kanun metninden ibaret olmadığını, 
kanun hükümlerinin kâh tatbiksiz kaldığını ve kâh içtimai hayatta değiştirildiğini 
ve asıl hukukun yasıyan hukuk olduğunu, Saleilles, isabetli bir surette kaydeyliyor. 
Mukayeseli hukukun dayanacağı bu yasıyan hukuku bulmak, bu husustaki çalışma
ların en güç kısmını teşkil eder. Hakikî, tatbik edilen hukuku ancak buhran ve ihtilâl 
halinde öğrenmekteyiz. Mahkeme içtihatlarının hakkiyle bilinmesi de ne kadar ince 
ve yorucu çalışma ile kabil olduğu malûmdur. Mukayese edilecek muhtelif yasıyan 

(2) Congres International de droit eompare de 1900, zabıtlar ve vesikalar, e. 1, 1905, s- 233. 
(3) Geist des römisehen Reclıts auf den versehiedenen Stufen seiner Entwicklnp, kısmı 1, 

altıncı tabı, 1907, s. 6. 
(4) Saleilles, La fonetion juridique du droit eompare, Rechswissenschartliche Beitrage 

Juristisch<e Festgabe des Auslan'des zu Joseph Kohlers 60. Gebıırtstag. 1909, s. 172; L'oeuvre 
juridiqne de Ramyond Saleilles, 1914, s. 73 v. d-
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hukuk sistemleri ayrı ayrı tahlil edildikten ve her biri iyice anlaşıldıktan sonra bun
ların mukayese noktalarım bulmak kabildir. Mukayeseli hukukun daha bu ilk safha
sında lâzım olan tam manasiyle objektif bilginin elde edilmesi hususunda ne kadar 
noksan teçhizatla işe girişildiği aşikârdır. Bu başlangıç çalışmaların tamamlanması 
ve muhtelif memleketlerde mer'î olan hukuk müesseselerinin nasıl düzenlendiğinin 
ve nasıl işlediğinin anlaşılması üzerine, bu hukuk sistemlerine kaynak olan görüşler 
ve telâkkiler meydana çıkarılmak suretiyle, tetkik mevzuu olan hukuk müessesele
rinin benzerlikleri ve farkları bulunur ve bu benzerliklerin ve farkların ne gibi cere
yan ve temayüllere dayandığı ortaya konulmağa çalışılır. Mukayeseli hukuk ilminin 
alemdarlarından olan ve adı o esnada tanınmağa başlamış bulunan Lambert'in zikre
dilen kongrede beyan ettiği gibi, mukayeseli hukukla meşgul olan hukukçu, «bir ta
raftan bir veya müteaddit yeni kanunlar tarafından vazedilen bir ilk kaideye, ve 
diğer taraftan buna zıt mahiyette olmak üzere daha eski kanunlarda kabul edilmiş bir 
veya müteaddit kaidelere tesadüf eder ve fakat bu kanunlara dayanan mahkeme içti
hatlarında daha yeni kanunlardaki hal suretlerine yakinlaşmıya mütemayil bir hareke
tin mevcudiyetini görür. Çok kere yabancı mahkeme içtihatlarının sadece karşılaştırıl
ması, resmî metinlerin zahirî farkları gerisinde, hukuki hayatın müşterek bir cere
yanı olduğunu gösterir (5). ' 

Saleilles'e göre mevzuu bu olan mukayeseli hukukun gayesi, alelade müşahade 
ve keşiften ibaret olmayıp, yukarda da işaret ettiğimiz veçhile, faal bir vazifeyi, 
yani mevcut millî hukukun ilerlemesini, ıslahını ihtiva eder. Mukayeseli hukuk, «mu
ayyen bir içtimai vaziyette takibedilmesi lâzım gelen hukuk cereyan ve istikametinin 
nasıl olmasını, yabancı hukukun mukayesesiyle», bulmağa çalışır. Muayyen bir hukuk 
müessesesi için idael tipin ne olacağı, muhtelif hukuk sistemlerinin mukayesesinden 
ve bu sistemlerin işleyişinden ve husule getirdiği neticelerden istintaç edilr (6). 

Saleilles, mukayeseli hukuka .tahsis ettjği muhtelif tetk-iıklerinde, Dumoulin'âşsa. 
Pothier'ye kadar eski Fransız hukuk âlimlerinin eski Fransız örf ye âdetini birleş
tirmek hususundaki çalışmalarını ve gayretlerni (bugünkü mukayeseli hukuka ben
zetmektedir. Muhtelif mahallerin örf ve âdeti arasında bir çok farklar vardı ve bun
lardan bir takım ihtilâflar zuhur etmekte idi. Çok kere de bu örf ve âdette bazı me
seleler ve hukuki 'münasebetler için hüküm bulunmuyordu. Eski Fransız hukuk âlim
leri bu muhtelif örf ve âdet hükümlerinin arasını hularak bir nevi müşterek ve ta
mamlayıcı hukuk (droit commun et suhsidiaire) vücuda getirdiler. Bazan mahallî 
örf ve âdet, bu yardımcı hukukun yanında hükümden de sakıt oluyordu. Roma hu
kukuna dayanan telâkkilerin civar memleketlerde tatbik edilmesi, Fransa'da bu 
müşterek hukukun vücut bulmasına yardım etmiştir (7). Saleilles,- bir gün muhtelif 
hukuk sistemlerinin mukayesesinden bir nevi milletlerarası müşterek hukuk mey-

(5) «Kongre «abulan ve vesikaları, c. 1, sayfa 51; Lafnbert,.La fonction du droit civdl 
compare, I, Les conceptions etroites ou unilaterajes, .1903, s. #99 v. d. 

1(6) Conception et objet de la science du droit compare, Rapport presenle au Congres 
intemational de droit compare de 1900 sur la premiere question du programme, zabıtlar ve ve
sikalar, c. 1, 1905, s. 173; L'Oeuvre juridîque de Raymond Saleilles, 1914, s-JB9-

(7) ,Bu hususta M- Meyniçl yukarda zikredilen kongrede yaptığı «Fransa'da <jrf ve âdetin 
yjjHİmasmdan ihtilâle kadar hukukun birleştirilmesi işinde ilmî çalışmaların ve mahkeme içti-
hlparmın vâki hizmeti» (Röle joue par ]a doctrined la jurişprudence dans l'oeuvre d'unifi-
cation du droit en Franoe, depuis la redaction des Cçutumes jusflu'â la Revplution) adlı mühim 
tebliğinde bu ciheti belirtmiştir, zabıtlar ve vesikalar, c. 1. s. 271 v. d. 
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•dana geleceğim söylüyor ve buna «medenî insanlığın müşterek hukuku» (droit cam
ımın de l'humaite' civilisee) admı veriyor. 

. Sakilles'in hu fikri meşhur Alman hukukçusu ve mukayeseli hukuk ilminin 
İleri gelenlerinden RabeVm Leipzig Üniversitesinin beş yüzüncü yıldönümüne İthaf 
ettiği «Kahinin tasarrufundaki tahditler, bilhassa papüruslarda» (Die Vcrfügungs-
beschrâkungen des Verpfâmders besonders in den Rapyri), 1909, adlı eserinin ımu-
kaddimesindeki şu sözleri hatırlatıyor. «Bir gün gelecek, tarihî mukayeseli hukukun 
ve onunla beraber umum hukuk tarihinin zirvesi bir felsefî kısma, hukuki tezaehür-
lerin umumi bir nazariyesine dayanacaktır. Bu nazariyeye göre hukuki tezahürler 
kültürün mücerret olarak düşünülmüş eserleri ve manivelasıdır. Hukukun Vücut 
bulması ve tesiri görülmesi arasındaki illiyet bu suretle izah edilmiş olacaktır. Bu 
kısım, hukuk tarihinden ayrılacak ve hukuk felsefesine ithal edilecektir. Cemiyet 
tezahürlerinde görülen tiplerin ilmi olan sosyoloji de tarihten ayrılmış ve umumi 
tarih felsefesinin sahasına girmiştir» (8). 

Saleüles'in ileri sürdüğün «müşterek hukuk» mefhumu, Lambert tarafından 
«müşterek hukuku manzumesi» (droit commun legislatif) adı altında ele alınmıştır. 
Lambert, mukayeseli hukuk mefhumu altında iki muhtelif disiplinin toplandığını, bun
ların arasındaki iştirak noktasının, her ikisi tarafından mukayeseli usulün kulla
nılmasından ibaret olduğunu, «mukayeseli tarih» (histoire comparative) diye adlan
dırdığı birinci disiplinin tarif ve tasvir edici i(descriptive) sosyolojinin ayrı bir ko
lunu teşkil ettiğini ve «mukayeseli legislation» adını verdiği ikinci disiplinin birin
cisi gibi tam bir ilim olmayıp hukuki san'atın, tekniğin (art) yüksek bir şeklini teş
kil eylediğini söylüyor ve «legislation» tabirini, müsbet hukuk sistemlerini, topluluk
ları halinde, ifade etmek üzere, geniş 'mânada kullanıyor. Hukuki san'atm, tekniğin 
bir .nevi olmak üzere vasıflandırdığı disipline «milletlerarası hususi veya medenî 
hukuk» (international privö ou civil) ve bu disiplinden elde edilen esere «müşterek hur 
kuk manzumesi» (droit Commun legislatif) adını veriyor ve bu tabiri bir mücadele 
âleti olarak intihap ettiği halde «milletlerarası hususi hukuk» (droit international 
prive) tabirinin muhtelif millî hukuk hükümleri arasında çıkan ihtilâfların halliyle 
uğraşan hukuk sahasına verilmiş olması hasebiyle mukayeseli hukukun bu amelî 
kısmı için de «legislatif» müşterek hukuk tabirini kullanıyor. «Mukayeseli tarih» in 
gayesi münhasıran ilmî ve «speculatif» tir. Bu disiplin dil, din ilimleri gibi yüksek 
mânada bir hukuk ilmidir. Vazifesi, mukayeseli tetkiklerle hukukun ve hukuki mü
esseselerin millî bir surette izahını hazırlamaktır. Bu mânadaki mukayeseli hukuk 
ilmi bugün mer'i olan ve tarihe karışmış cemiyetlerde hüküm sürmüş bulunan hu
kuk sistemlerini tetkik eder. Bundan ayrı bir disiplin olan mukayeseli «legislation» 
un gayesi amelîdir. Bu disiplin, hukukun bulunmasına, ortaya konulmasına ve tatbik, 
edilmesine vasıta olur. Bu mahiyetteki mukayeseli hukuk, müsbet hukukun bir un
surunu teşkil eder. Lambert'ia bir san'at, bir teknik olarak vasıflandırdığı bu di
siplinin yapacağı iş, mukayese ettiği hukuki sistemlerin karşılaştırılmaslyle mef
humların ve müesseselerin bilkuvve mevcut olan müşterek temelini bulmaktır. Bun
lar kanunların müşterek esas kaideleridir. Muvaffakiyetin, çalışma sahasını da-

(8) S- 2. RabeVm bu fijcrinde her veçhile Fransız positivisminden ilham almış olduğu gö
rülüyor. Tarihî - içtimaî ilimlerde illiyetle izahın yanlış "bir yol olduğunu yine Alman tarih ve 
hukuk felsefesi .'göstermiş ve. bu suretle tabiat ilimlerinden ve müsbet ilimlerden ayrr olaraık 
tarihî - içtimaî ilimlerin müstakil varlığı tesis edilmiştir. 

* l | u ılllkl i | • '• *lllı I W>**IWt;ltl' ı»»!«|IM|l |!pipWN«f"l4«;| >!> '" W * " t » + Vi '• I 1». Iı '«* 
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raltmağa bağlı olduğunu kaydeden Lambert, bundan dolayı Saleüles'in âlemşü
mul bir müşterek hukuk, «medenî insanlığın bir müşterek hukuk» telâkkisine işti
rak etmiyor (9). Saleüles'in müşterek hukuk mefhumu mukayeseli tarihe dayandığı 
halde, Lambert'in müşterek hukuk mefhumu, tarihî bir disiplinden ayrı, amelî bir 
disiplinden meydana gelmektedir. Bu itibarla Saleüles'in müşterek hukuk mefhumu
nu «Tabiî hukuk» telâkkisine yakın gören Lambert de mukayeseli «jurisprudence» 
la millî hukuk sistemleri arasında irtibat yolları kurmak ve bir nevi «milletlerarası 
hukuki şuur» (conscience jurldique international) meydana getirmek fikrini besle
miştir (10). Bununla beraber Lambert'le Saleüles'in fikirleri arasındaki şu esaslı 
farkı kaydedelim. Saleilles, müşterek hukuk mefhumiyle tarihî bir görüşü «Tabiî 
hukuk» telâkkisi yerine ikame etmek istiyor. Lambert'in mukayeseli «legislation» 
mefhumu, bütün medenî insanlığa şümullü bir müşterek hukukun tesisine matuf 
Olmayıp, aralarında medeniyet, itibariyle birlik veya benzerlik olan memleketler için 
«legislatif» bir müşterek hukuk vücude getirmek istemektedir. Saleüles'in telâkki
sine göre mukayeseli hukuk bir nevi umumi hukuk ilmi sıfatiyle bütün zamanların 
ve bütün milletlerin bütün hukuki sistemlerindeki hukuki müesseseleri tetkik eder 
ve bu suretle hukuki müesseselerin meydana gelişine, gelişmesine ve ortadan kalk
masına ait umumi kanunları bulmağa çalışır. Lambert'in telâkkisine göre bu tet
kikler, içinde bulunduğumuz zamanda biribirinin aynı olan veya biribirine benziyen 
bir medeniyete mensup milletlerin mevcut hukuku. (legislation'u) üzerinde yapıla
caktır. Saleüles'in telâkkisi, eski «Tabiî hukuk» mefhumunun kanunlardaki değiş
mezlik esasını bırakmakla bu cihetten yürütülen tenkitlere hedef olmuyorsa da ka
nunların âlemşümul olması hususundaki «Tabiî hukuk», görüşüne iştirak etmekle 
bu noktadan yapılan, tenkitlerden kurtulamıyor. Saleüles'in. mukayeseli hukuka gör
dürmek istediği iş, «değişik' muhteviyatlı bir doğru hukuk» (richtiges Recht, droit 
juste) meydana getirmeğe yaramak diye hulâsa edilebilir. Bu da, aşağı yukarı, yeni 
kalıpta bir «Tabiî hukuk» demektir. Bu gibi teşebbüslerin sakatlığı, daima, arzu 
edilen, ideal sayılan bir şeyin hakikaten var. olabilecek bir şey haline getirilmesini 
istemek gibi felsefece, mantıkça imkânsız bir işe girişilmesindedir. idealin kuvveden 
fiile çıkarılmaması şeklinde umumi ifadesini Isulan bu hakikat, «vucup» ile «vücut» 
arasındaki farka dayanmaktadır (11). 

Mukayeseli hukukun, «ayrı bir hukuk kolu olmayıp, âzası arasındaki tesanüdü 
idrak eden milletlerarası bir. cemiyetin ihtiyaçlarına, umumi hukuk ilminin intibak 
etmesine yarıyan bir usul olarak» Lambert tarafından vasıflandırılması (12) daha 
ziyade, «legislatif» .müşterek hukuk 'manasınadır. Burada' Lambert'in 'mukayeseli 
hukukta sonradan yaptığı şu tasnifi de kaydedelim ı(13).. 1. «Tarif ve tasvir edici 
mukayeseli hukuik» (descriptive compartive Law); 2. «Mukayeseli hukuk tarihi» 
(comprative history of Law); 3. «Mukayeseli legislation» (comparative legislation) 
veya «mukayeseli jurisprudence» (comparative jurisprudence), yani kültür hukuk 

'(9) Haşiye 5 te zikredilen eser, s. 913 v. d., 918. 
(10) Le droit compare et la formation d'une conscience jurid'ique Internationale, Revne de 

FUniversite de Lyon, 1929; Recueil d'Etudes en l'honneur d'Edouard Lambert, 1938, c. 1, s. 12. 
(11) Burada «vucup» tabiri Alınanca «Sollen» ve «vücut» tabiri Almanca «Sein» karşı

lığı olarak kullanılmıştır. «Sollen» tabiri Fransızcaya «devoir etre» ve «Sein» tabiri «Etre» ile-
tercüme ediliyor. 

(12) Recueil d'Etudes en l'honneur d'Edouard Lambert, 1938, o. 1, s. 13 
(13) The Encyclopaedia of the Social Sociencesi c. 4, 1931, s- 126.. 
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sistemlerinin müşterek temelini bülımıya yarıyan tetkikler. Bu suretle Lambert'in 
evvelce «mukayeseli tarih» başlığı altında topladığı ve sosyolojiye yakın olara kabul 
ettiği tetkik sahasını ikiye ayırdığı görülüyor. Mukayeseli «legislation» veya muka
yeseli «jurisprudence» a gelince Lambert, kültür itibariyle yakınlıklarını gördüğü 
lâtin milletlerle cermen milletlerin hukuk sistemlerini mukayese mevzuu yapmak 
ve ayrı kaynaktan gelen anglo-saksori hukukunu bazan bu mukayeselere ithal et
mekle beraber müstakil olarak tetkik eylemek suretiyle, mukayeseli hukukun bu 
amelî disiplinini tatbik sahasına çıkarıyor. Saleilles de aynı hukuk sistemleriyle iş
tigal ettiğine göre aralarındaki fark, maddî olmaktan ziyade, tabirlere, kelimelere mi 
inhisar ediyor?- Saleilles bu müşterek hukuka yalnız ikinci derecede bir mahiyet 
atfediyor ve millî hukukun tefsir ve imaline ve ilerlemesine yarıyan yardımcı bir 
disiplin gözüyle bakıyor. Larnbert'e göre mukayeseli hukuk, mevzuu ve gayesi olan 
başlı başına bir ilim, bir teknik (art), olup bu itibarla, millî hukukun ilerlemesine 
yaramakla beraber, millî hukuk siyasetinden uzak kalır (14). 

Saleilles, 1910 -1911 ders yılında mukayeseli hukuk dersinin açılışı münase
betiyle Paris Hukuk Fakültesinde «Droit civil et droit compare» (medenî hukuk ve 
mukayeseli hukuk) başlığı altında verdiği iki giriş dersinde (15), milletlerarası hu
susi hukuka temas ederek, mukayeseli hukuktaki iki temayülü veciz bir surette an
latmıştır (16). Yabancılar arasındaki hukuki münasebetlerden husule gelen kanunlar 
İhtilâfını halletmek için iki muhtelif görüşten hareket edilebilir. Bunların birisi, 
milletlerarası görüş olup bu noktadan hareket eden hukukçu, muayyen her hangi 
bir hukuk sisteminden müstakil olarak, ideal kaideler bulmağa ve meydana çıkar
mağa ve bu suretle bu ihtilâfları halle yanyacak bir «doctrine» tesis etmeğe çalışır. 
Zikredilen iki görüşten ikincisi, millî hukuku hareket noktası yapar ve hal çarelerini 
bu hukukun kaideleri içinde bulmak ister. «Millî mukayeseli hukuk ilmi», Saleılles'e 
göre, «mukayeseli hukuku millî hukukun işleyişi noktasından tetkik etmekle yukar
da kaydedilen millî hukuk görüşüne tekabül eyler. Bu suretle millî hukukun inşasına 
yanyacak iktibaslar «doctrine» tarafından yapılır ye kanun vazıı işe girişmeden ve 
İşi ele almadan önce mahkeme İçtihatlarına istikamet gösterecek temayüller aynı 
veçhile öğrenilir.» 

Mukayeseli hukukla yabancı hukuk sistemlerinden elde edilen kaidelerin, hü
kümlerin millî hukuka hulul etmesine gelince bu da ya teşriî islâh hareketleriyle ve
ya ilmî ve kazai içtihatlarla vukua gelir. îlmi çalışmalar arasında, Saleılles'e göre, mu-
ikayeseli hukuk tetkikleri, teşriî yenilikleri hazırladığı gibi başka memleketler kanun
larının lüzumsuz yere taklidedilmemesi için de kanun vazmuikaz eder (17). Fakat hu
kukta ilerileme ve, içtimaî ihtiyaçlara göre icabeden, hukukî esasların ve kaidelerin 
kabulü, bilhassa mahkeme içtihatları ve «doctrine» vasıtaşiyle olmaktadır. Saleilles, 
mukayeseli hukukun asıl verimli sahası bu olduğunu kaydediyor. Zira, ona göre, mu
kayeseli hukukun, tefsir ve i'mal tekniğinde ehemmiyetli bir mevkii vardır. Sosyo
lojik görüşe iştirak etmemesi hasebiyle Saleilles, içtimaî vaziyetlerin teşriî iradeye 
takaddüm edeceğini kabul eylememekte ve kanun vazıınm sarih olan iradesine ha
kimin ittibaı lâzım geldiğini söylemektedir. Ancak bir çok hallerde kanunun hallet
mediği meselelerden çıkan ihtilaflar mahkemelere intikal eylemektedir. Münakaşaya 

(14) Fonetion du droit civil compare, I, s. 901. 
(15) llevııe internationale de renseignement, tome 61, 1911. s. 5 v. d. 
(16) Aynı ver, s. 29' v. d. 
(17) Aynı ver, s. -28. 

' " ' " ' t """< . > . « > , | i D . l . M l | l « M I , H l l l i g . U : U . 
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ve fikir ihtilafına müsait olan, kanunun sarih olmadığı bu sahada hâkime rehberlik 
edecek ve objektif kaideler göstererek onu keyfî kararlardan alıkoyacak yol, bir za
manlar kabul edildiği gibi, birtakım sûrî mantık usul ve kaidelerinden ibaret olamaz. 
Bu tarzda vaktiyle yapılmış olan çalışmalar neticesinde ilim ile resmî hukuk ve yaşı-
yan hukukun arası açılmıştı (17 a). Hayatın realitesiyle karşı karşıya olan ve insan
lar arasındaki ihtilafları hallederek birinin lehine ve diğerinin aleyhine karar verme
ğe mecbur bulunan hâkim, «doctrine»'in soğuk ve cansız mantıkî istidlallerine bağlı 
olmayı reddediyor, birtakım mücerret mülâhazalarla kanun vazıınm iradesini keşif 
ve istihraç etmeğe uğraşmıyor, kanunun yapıldığı tarihe, Code Civil'de olduğu gibi 
bir asır öncesine çıkmıyor ve şu halledilmez meseleyi, «Code Civild'i yazanlar bu 
müşkül karşısında kalsalardı, onu nasıl hallederlerdi?» sualini vaz etmiyor. Zira bir 
İnsan, içinde yaşadığı ve mensubolduğu bir zamandan ayrılıp daha önceki zamanla-
rin adamı gibi kolay kolay düşünemez ve hissedemez. Şüphesiz bugün «doctrine», 
usullerini değiştirmiş ve realiteyi daha iyi ihata etmeğe alışmıştır. Bugün, vakıala
rın müşahedesi usulü, eskiden boş yere yürütülen münakaşaların yerini tutmuştur. 
Bir nevi tarihî usul olan bu müşahade tarzı, kanunlar kadar mahkeme içtihatlarını 
da gözönünde bulunduruyor, bunları anlamıya ve aynı zamanda aydmlatmıya çalı
şıyor. Hukuk ilmi, mülâhaza ve istidlal devresinden müşahede ve sistemleştirme ha
line geçmiştir. Fakat bu arada «doctrine», hukukun içtimaî ihtiyaçlara göre gelişme
sinde beraber çalışmak işini ihmal etmiş görülüyor. SaieüleSj bu sahada hukukçuya 
düşen vazife üzerinde, duruyor. Mahkeme içtihatlarına ilham kaynağı olmak, onlara 
yol göstermek ve onların yanlış yola sapmalarına mani olmak bu vazifedendir. Tat
bik edilemiyen veya fertlerin menfaatlerine ve iktisadî şartlara aykırı olan kaidelerin, 
hükümlerin kaldırılmasına ve onların yerine bu menfaatlerin veya şartların içabettir-
diği hükümlerin konulmasına ve hal çarelerinin bulunmasına çalışmak, ilim adamla
rına terettübeder. Bu öncü ve aydınlatıcı vazifenin ifası ve kanunlara sadık kalmakla 
beraber onların tekemmülünün hazırlanması için Saleilles, hukuki inşa (construction 
juridique) usulünü itoka ediyor ve fakat bu hususta yeni malzeme ile çalışıyor (18). Bu 
nazik noktada Saleilles'e en sağlam görünen hal çaresi şudur. «Hukukun, her şeyden 
önce rasyonel bir ilim olduğu ve bundan dolayı bir hukukî meseleyi halletmek isti-
yeceklerin ilk önce metinleri ve kanunî hükümleri, bunları aklî bir kaideye rapteden 
nazarî mefhumlar ve inşaî mülâhazalarla anlamağa çalışması lâzım geldiği fikri ve
ya vakıası hareket noktası yapılmalıdır» (19). 

Hukukî inşanın mahzurlarını, başta Ihering ve Gâny olmak üzere, birçok ilim 
adamları göstermişlerdir. Fakat rasyonel bir ilim olması itibariyle hukukun inşaî 
usulden feragat etmesi kabil değildir. Müesseselerin mahiyeti ihata ve ifade edilir
ken hututunun tamamlanması için o müesseseyi ilham etmiş olan fikre kadar çıkmak 
gerektir. Fakat bu fikir hemen daima kanunda meskût geçilmiştir ve çok kere ka-

(17 a) Fransız hususi hulkuk ilminin geçen asırdaki tarihi için «Mukayeseli hukuk, hu
kukun tevhidi ve ticari alım satım hukukunun birleştirilmesine ait kanun lâyihası» başlığı al
tında Edouard Lamhert'e ithaf ettiğimiz yazrya bakınız. (Adliye Ceridesi, 29 uncu sene, sayı 8, 
s. 1067 v. d.) 

(18) Capitant, Conception, methode et fonction du droit cornpare d'apres R. Saleilles, 
L'Oeuvre juridkfue de Raymond Saleilles, 1914, s. 96 v. d., 101 v. d. 

(l9)Ecole historicjue et droit naturel, d'apres quelques ouvrages recentes (de Stanımler, 
Geny, Duguit, BüIow, I., von Saıvignıy). Ravue trimestrielle de idroit civil, c. 1. 1902, s. 1Ö4: 
L'Oeuvre juridique de Raymond Saleilles, 1914, s. 103. haşiye 1. 
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nun vazıı tarafından açıkça müşahede edilmemiştir. Zira teşriî vazife, lüzumlu hal 
çarelerini göstermek olup mücerret formüllerin iraesi kanun vazıına düşmez. Bu su
retle, tetkik edilen müessesenin nasıl tanzim edilmiş olduğu aydınlatılır. Bundan baş
ka Saleilles, inşaî usulün, kanun hükümlerini ilmî bir sistem haline getirmekle kal
mayıp, bu sisteme yenilikler ithal ederek onu zenginleştirdiğini kaydediyor. İçtimaî 
muhitteki bir takım arzu ve temayüllerin tatmini, bunların müphem ve mütebellir 
olmıyan şekilden çıkıp makul mefhumlar halinde bir araya toplanması ile ve hututu-
nun sarih bir surette taayyün eylemesiyle kabil olur. İçtimaî esaslara dayanan ma'kul 
fikirlerin, bu manada anlaşılması lâzrm gelen hukukî inşa ile, sarih ifadesini bulduğu
nu ve mümkün mertebe keyfî olmaktan kurtulduğunu Saleilles beyan ediyor (20). 
«Doetrine> ile mahkeme içtihatlarının iş birliği hususunda hukukî inşaya, dinamik 
manada ve daima islâh ve ikmal edilmek kaydiyle, büyük ehemmiyet veren Saleilles, 
bilhassa mukayeseli medenî hukuktan büyük yardım" beklemektedir. Mukayeseli me
denî hukuk, ona göre, hukukçuya yep yeni müşahede sahası açar. Hukukçu, yaptığı 
mukayeselerden, bir müessesenin dayandığı fikri muhtelif hukuk sistemlerinde mü
şahede eder, kanaatmda kuvvet bulur veya başka bir hukuk sisteminde kabul edilmiş 
olan neticenin tercihe şayan olduğunu anlar ve çok kere hukukî inşaların islâh ve 
tadilinde yabancı görüş ve telâkkilerden ilham alır. Bu suretle bir çok yeni kaidele
rin, hükümlerin'milli hukuka alınması imkânı hasıl olacağını Saleilles kabul ediyor 
ve yaşı yan hukuk sistemlerinden iktibas edilmiş unsurlardan teşekkül eden, sağlam 
zemine dayanan ve muhtelif memleketler hukukçularının gayret ve galışmalariyle 
kurulan esasların mahkeme kararlarını destekliyeceğini ve bunun neticesi olarak 
nazarî ve amelî hukukun, «doctrine»'le mahkeme içtihatlarının birleşmesi kuvveden, 
fiile çıkacağını söylüyor. Bu usulle, bir taraftan, «doctrines'in nazariyeleri, mukaye
seli hukukun ilham edeceği İslâhatın cazibesi altında, yeni telâkkilere göre değişik
liklere uğrar ve, diğer taraftan, mahkeme içtihatlarının tefsir ve i'malleri için lüzum
lu olan müsbet esaslar bulunur. Muhtelif hukuk sistemlerindeki kaideler, esaslar 
bir nevi hukukî ideal mahiyetinde telâkki edilebilir. 

Bu usul, cazibolduğu kadar ihtiyatlı hareketi icabettirir. Yabancı hukuk sis
temlerinden alınıp millî hukuka ithal edilecek kaidelerin kabulü, hukukçular tarafın
dan ilmî çalışmalarla hazırlanır. Bu yeni kaideler, ilk önce «doctrine» tarafından 
tasvibedilir ve bunun üzerine mahkeme içtihatlarında yer alır. 

Saleilles, bu usulü tatbik ederek, yazdığı muhtelif eserlerle bilhassa Alman Me
denî Kanunundaki yeni esaslardan Fransız Medenî Kanunun eski hükümlerini ta
mamlamağa ve bir ço'k boşlukları doldurmağa yol açmıştır. 

Millî hukukun tefsir ve i'mali için ilk defa Saleilles tarafından ortaya konulan 
yabancı hukuka müracaat usulü tenkitlere uğramıştır. Bunlardan Lambert'in tenkit
lerini yukarıda gördük. Gerek Saleilles'in .ye gerek Lambert'in mukayeseli hukuka ait 
fikirleri üzerinde mühim tenkitlerden biri de Geny tarafından yapılmıştır. 

Geny «Müsbet hususi hukukta tefsir, ve imal usulü ve kaynakları» (Methode 
d'interpretation et sources en droit privâ positif) adlı eserinde (2d), 1899 yılından-
beri Fransada ve Belçikada hukukî usul için yapılan «doctrinal» mücadelelerden bah-

(20 > Haşiye 15 te zikredilen yazı, s. 20. 
(21) C. 2, ikinci tabr, 1919, ?. 267 v. d. 
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.»ederken Saleüles ve Lambert'in, mukayeseli hukuku kanunların tefsir ve i'mali hu
susunda bir unsur haline getirmek fikrini tetkik ediyor ve şunları kaydediyor. 

Saleüles bu yolda az çok gözü kapalı olarak hareket etmiş, mukayesesi kolay 
olan yabancı hukuk sistemlerine müracaat eylemiş ve bulduğu tiplerin hakikaten dik
kate şayan olup olmadığı üzerinde durmamıştır. Bu tezi genişleten ve daha yuzuhlan-
dıran Lambert, mukayeseli hukuku gerek müşbet hukukun unsuru olan disiplin ha
line getirmek ve gerek «medenî siyaset» (politique ciyilel'in bir âleti yapmak is
temiş ve muayyen bir medeniyet seviyesinde olan' yabancı hukuk sistemlerinden, ay
ni medenî zümreye giren, millî hukuk sistemlerine numune teşkil edecek bir «droit 
commun legislatif», yani müşterek bir hukuk manzumesi elde etmeyi ilmî mevzu ol
mak üzere ele almıştır. Bu .müşterek hukuk manzumesi Üegislatlon), bir taraftan, 
taallûk ettiği millî hukuk sistemlerinin, içtimaî ve iktisadî hayat icaplarına göre, 
gelişmesine ve ilerlemesine yarıyan müesseseleri ve kaideleri, hükümleri gerek teşriî 
yolla ve gerek «doctrine» ve mahkeme içtihatları ("juı'isprudence) vasıtasiyle o millî 
hukuk sistemlerine ithal eder-ve, diğer taraftan, aynı esaslara dayanan bir nevi bey-
.nelmilelleştirmeyi hazırlar :(22). Geny bu müşterek hukuk manzumesinin ancak s'kı 
bir surette biribirine bağlı müsbet hukuk sistemleri arasında kabil olduğunu ve Lam
bert'in bunu umumî olarak lâtin ve cermen kavimleri için mümkün telâkki ederek 
fi'len tatfoikına geçmek ye faidesini göstermekten ziyade, bunun umumî esaslarını 
tâyin etmekle iktifa eylediğini ve müşterek hukuk manzumesinden elde edilecek hal 
suretlerinin millî hukuka nasıl ithal edileceğini tam olarak irae etmemiş olduğunu 
söylüyor. Millî, hukuk sistemlerini beynelmilelleştirmeye neyledrn bu fikirlerin 
uyandırdığı tereddüdü haklı gören Geni/ (22 a), müsbet millî hukukun gelişmesi ve 
ilerlemesi hususunda beslenen ümitleri bir tarafa bırakarak ve muhtelif telâkkilere 
dayanan hukukî müesseselerin bir tipe ircaının hattâ bazen imkânsız olduğunu be
yan etmiş olan Thaller'in mütalâasını kaydederek, bilhassa mukayeseli hukukun millî 
"hukuk sistemlerinin tefsir ve i'maline yarıyan hususi bir unsur teşkil edeceği fikrini 
tahlil eyliyor ;(23). Geny'ye göre burada tetkik edilecek iki ayrı mesele vardır. 

1. Bu maksat için mukayeseli hukukun kullanılması haklı mıdır ve bu iddia 
neye dayanıyor? Her şeyden önce bu cihetin bilinmesi lâzım geldiğini beyan eden 
Geny, muhtelif memleketler hukukunda haricen görülen karşılıklı alıp vermenin psi
kolojik, âmili, taklit olduğunu ve muhtelif hukuk sistemlerinin «icma'ı» ndan çıkarılan 
bir kaidenin, hükmün muayyen bir memlekettekinden daha geniş olan ayni medeni
yet âleminde bir nevi müşterek hukukî şuura mazhar olacağı ve bundan dolayı, lü
zumunda, bazı millî mukavemetleri yeneceği fikrinin eski «Tabiî hukuk» telâkkisi
nin yeni şekle sokulmasından ibaret bulunduğunu söylüyor ve müşterek hukukî euu-

(22) Aynı ver, s. 272. -
i(22 a) Lambert bu beynelmilelleştirici temayülünü, bilâhare, 1924 yılında La Hav'de ku-

-rulan «Milletlerarası Mukayeseli Hukuk Akademisi» (Aca.demie internationale de droit com-
pare) nin 1932 yılında toplanan birinci kongresinde milletlerarası bir hukuk fakültesinin 
vüçude getirilmesi fikrini açıkça şu sözlerle ifade etmiştir: «Mukayeseli hukuk» veya «Mukayeseli 
hukuR ilmi ve tatbikatı» (droit oompare, jurisprudence comparatîve), hukukun ayn bir şubesi 
-değildir. Ekonomik bünyesi beynelmilelleşrniş. olup hukuki müesseselerini bu bünyesine 
tevafuk ettirmek ve hukukun ticari kısımlarını foeynelmilelleştirmek lüzumunu hisseden bir mil
letler cemiyetinin ihtiyaçlarına tekabül eden hukuk şekli mukayeseli hrikuktur» (Milletlerarası 
Mukayeseli Hukuk Akademisi muhtıraları, c 2, birinci kısım, s. 600). 

(23) Aynı ver, s. 274 v. d. ' 
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run kendisi, müsbet h u k u k için müs tak i l bir k a y n a k teşkil e tmediği gibi mukayese l i 
h u k u k u n da kendi kendine h u k u k ihdas edecek ik t idarda o lamıyacağmı ve ancak hu
kukî te tk ik ler i aydmla tmıya yar ıyacağın ı kaydeyliyor. 

2. Bu suret le sahası daral t ı lmış olan mukayesel i h u k u k nasıl elde edi 'meli ve 
kul lanı lmal ıdı r? Meselenin bu nok tadan da oldukça kar ış ık olduğunu beyan eden 
Geny, şu iki müşahedeyi ileri sürüyor . Bir kere, ona göre, müesseselerin t ekn ik 
ve mefhum itibariyle şekline fazla bir ehemmiyet veri lmiştir . Muhtelif millî h u k u k 
sistemlerinde görülen birbir ine yak;n temayül ler , çok kere, hukuki kaidelerin asıl 
temeline taa l lûk e tmektedir . Bununla, müş te rek h u k u k u n bir esası konulabil irse d e 
hukuk î inşa (construetion jur idique) , memleket lere göre farkl ı l ık a rz eder. Teknik-
lerdeki karşıl ıklı beraberl ik, kaidelerdeki mütekabi l iyet i kuvvet lendi r i r -ve bun
lar ın umumileşt i r i lmesini koloylaşt ı r ı rsa da bu netice zarur i değildir. Diğer t a r a f t a n , 
mukayesel i h u k u k t a n faldeli i s t ikamet ler elde edilmek istenilirse, benzer t emayü l l e r 
gösteren hukuk sis temlerinin (16gislation) ele al ınması suret iyle mukayese sahas ı 
nın daral t ı lması icabeder. Bu husus t a Lambert t a raf ından, bir «legislatif » m ü ş t e r e k 
hukuk tesisi lehinde teklif edilmiş fikirler, burada , zahir î benzerl iklerden ziyade, t e 
mel mefhum ve kaideler vası tasiyle a r a d a k i yakınl ığı b u l m a k şart iyle, kıymetl i reh
berl ik edebilir. Geny, bu tenki t ler ini şu sözleriyle t amaml ıyor . «Herhalde mukayese l i 
hukuk , kendisine ne k a d a r ehemmiyet ver i lmek istenilirse istenilsin, ancak m a h d u t 
sayıda meselelerin, tefsir ve imalinde 'yardımcılık edebilir ve en hara re t l i t a r a f t a r 
larının itiraf et t ikleri veçhile, mukayesel i h u k u k t a n , h u k u k u n bü tün ta tb ik sahas ı 
için iht iyaçlar ı ka r ş ı l ayacak bir «devayi kül» olmayı bek lemekten çekinmelidir» (24). 

Bu esaslı tenki t lere ilâve o larak b u r a d a k ısaca şunlar ı kaydedebiliriz. Gerek 
Saleilles ve gerek Lambert, F rans ız ilim görüşüne hâs posit ivism'le h u k u k u n ve hu
kukî müesseselerin oluş ve gelişmesinde bir nevi tabiî kanun la r a r a m a k ve bunla r ı 
illiyetli izah yoliyle bu lmak gayesiyle çal ış t ıklar ından ve bu suret le bi lhassa fransız 
h u k u k ilminin usulünü is lâh e tmeyi ümidet t ikler inden, y u k a r ı d a da işare t eylediği
miz üzere, nıetod i t ibariyle yanl ış bir y o l t u t m u ş l a r d ı r (25). Tar ih in b i r -defa l ığma iş
t i r ak eden bü tün içt imaî il imlerde usulün İslahı meselesi bugünün de en mühim me-
selelerindendir. Şimdiye k a d a r bu husus t a h u k u k ilmi için tavsiye edilen en iyi yol 
bir nevi Telelologik, yani m a k s a t ve gayeye tevafuk eden hususî bir man t ık t ı r . 

(24 ı Aynı ver, s. 275. 

ı.'25) Pıansız mukayeseli hukuk ilminin diğer mümessillerinde de bu positivis! telâkki' 
görülür. Bu kabilden olarak 1900 yılında Paris'te toplanan yukarda bahsettiğimiz Milletlerarasr 
Mukaveseli Hukuk Kongresinde Andre Weiss, «Medenî hukuk sahasında mukayeseli hukukun, 
kaidesi, vazifesi ve usulü» I Regle, fonetion et methodedu Droit rompare dans le domaine du 
Droit civil) adlı raporunda «kanunların mukayesesi (legislation compaıee), tarihin faaliyet ha
linde oluşu. >ani yaşayan tarih demektir. Kanunların mukayesesi, muhtelif içtimaî vaziyetlerde 
olan ve birbirinden farklı incelikleri bulunan cemiyetlerde, ıbir hukuki müessesenin geçirebile
ceği tekâmül ve tahayyüllerin tam bir silsilesini, muhtelif şekilleri ve vüsatleriyle ve aşırlar ara
sında dolaşmağa hacet kalmaksızın, hemen aynı dakika içinde, bize göstermektedir. Kanunlarm: 
mukayesesi, bu tekâmülleri ve tahayyülleri bugünün bir panoraması haline getirir; bunlar üze
rinde kaçılmaz tesiri görülen tarihî kanunun varlığı bu suretle bedihile-iii"» (bu kelimeler tara
fımızdan italik yazılmıştırV demektedir (Meınories de l'Aeâdenıie Internationale de Droit rom
pare, e. 2, birinci kısım, 1934, s. 52 v. d., de Andre Weiss hakkında Henri Capitant'm nutku). 
Bu suretle, talihte milletlerin hukuki tekâmüllerinde görülen değişikliklerin bir takmı içtimai, 
kanunların tesiri altında vukubulduğu esası, doğru olmıyarak, kabul ediliyor. 

'in '«^••MHMLiMiHHtıı.pHpMaKinıt.,,,, ,, .,, W B H m # ,,,,„ M.., 
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B İ E R L İ N G 

Geçen yüzyılın sonlar ına doğru bat ı Avrupasmın fikir haya t ında esen, y u k a r d a 
işaret ettiğimiz, positivist hava içinde h u k u k ilmi için sûr i man t ık usuileryle bir 
t emel a r ıyan la r ve bu temeli , tabiî h u k u k cereyan ına kap ı lmak korkusiyle , felsefeye 
is t inat e t t i rmeyip bir nevi «Umumi h u k u k nazariyesi» üzerine bina e t m e k ist iyenler 
a ras ında (26) yer a lan Alman hukukçu la r ından E r n s t Rudolf Bierling «Mukayeseli 
hukuk» mefhumu üzerinde du rmuş ve bu mefhumun tar ihi t e tk ik edilirken gözetil
mesi ge reken değerli fikirler ileri sürmüş tür . Bierling «Zur k r i t ik der jur i s t i schen 
Grundbegriffe» (Hukuki t emel mefhumlar ın tenkidi ) (27) ve «Jur is t ische Pr inzipien-
lehre» (Hukuki esas lar nazariyesi) (28) adlı eserlerinin ikincisinde h u k u k ilmine 
a i t fikirlerini telhis eder ve t e k r a r gözden geçr i rken bu ilmin yalnız içinde bulundu
ğumuz z a m a n a ve t a tb ika t sahas ına hasredilmesi suret iyle mevzuunun dara l t ı lmas ı 
ne k a d a r doğru değilse bu mevzuun lüzumundan fazla genişleti lmesi h u k u k i lmine 
b i r t ak ım fuzulî vazifler t ahmi l e tmek demek olacağından bu ha reke t i i t i raz la k a r 
ş ı lamak icap eylediğini söylüyor (29). Bierling'e göre hukuk ilmi şu kol lar ı ih t iva 
eder. 

I. Hukuk i esaslar nazariyesi (Jur is t ische Pr inzipienlehre) , 
I I . H u k u k tar ih i (Rechtsgeschichte) , 

I I I . Mer'î hukuk ilmi (Darstel lung des gel tenden Rechts) , 
IV. H u k u k falsefesi (Rechtsphilosophie) ve 
V. H u k u k siyaset i (Rechtspol i t ik) . 

Bunlardan birincisinin müs tak i l bir sure t te ele a l ınması lâzım gel i rken h u k u k 
felsefesine, h u k u k ilmine girişe ve dogmat ik h u k u k u n muhtelif k ıs ımlar ına ai t u m u m i 
hükümle r a r a ş m a s ıkış t ı r ı larak te tk ik ve tedr is edildiğini (30), hukuk tar ih i ile h u k u k 
felsefesinin tar ihle felsefenin birer kolu olmakla beraber aynı zamanda h u k u k ilminin, 
de birer şubesini teşkil ettiğini, h u k u k siyasetinin başlı baş ına t e tk ik mevzuu yapıl
mas ı m ü m k ü n olmayıp bü tün bu h u k u k ilmi kol lar ında dağınık bir halde m ü t a l â a 
edildiğini ve mer' î h u k u k ilmi'nin amelî olduğu k a d a r nazar ı b i r mahiyet i haiz bulundu
ğunu Bierling kayde t t ik ten sonra (31) «Mukayeseli h u k u k ilmi» diye müs tak i l bir 
ilim kolunun kabulüne muar ız bulunduğunu söylüyor (32). Bu n a m al t ında yapı lan 
te tkikler in ilmî kıymet i olduğunu tesl im e tmekle be raber bunlar ın, meselâ «Zeit-
schrift für vergleidhende Rechtvvissenschaft» (Mukayeseli H u k u k İ lmi Mecmuas ı ) 

1(26) Bunların basında, meşhur «Jurisprudenz uııd Rechtspilosopphie» 1892, adlı eserin 
•muharriri Kail Bergbohm gelir. Bierling'd.n maada Adolf Merkel ve Kari Binding gibi yüksek 
ilim adamları da bunlar arasındadır. 

(27) İki cilt olaak 1877 ve 1883 yıllarında yayınlanmıştır. 
(28) Beş ciltten ibaret olup 1894-1917 yıllarında yayınlanmıştır. 
(29) Juristische Prinzipienlehre, c- 5, 1917, s. 11. 
(3ı0) Ayni yer, s. 23 v. d. 'nda «hukuki esaslar nazariyesi» adı altında ne kasdettiğini 

Bierling kısaca beyan eylemiştir. Hukuk felsefesini alâkalandıran bu meseleye burada temas ede-
miyeceğiz. 

(31) Ayni yer, s. 3 v. d. 
(32) 'Ayni yer, s. 11. 
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gibi bir yerde toplanmasını muvafık görüyor. Mecmuanın adında «ilim» tabiri varsa 
• da Bierling onu rastgele bir derleme yeri diye zikrediyor ve her halde «mukayeseli 

hukuk ilmi» mefhumunu, dolayısiyle olsun, kalbul etmiş görünmüyor. Ona göre, olsa 
olsa, bu mefhum «mukayeseli hukuk tarihi» mefhumiyle birtutulmak suretiyle onun 
müstakil bir kolunu ifade edebilir. Zira «mukayese», Bierling'in fikr.ince, hiç bir vakit 
müstakil bir ilmin vazifesi olmamış ve muayyen bir maksada yarıyan bir vasıta, bir 
usul olmaktan ibaret kalmıştır. Bundan dola^n mukayeseli hukuk kâh hukuk tarihine 
ve kâh hukuk siyasetine faydalı olmaktadır. Gerek umumi hukuk tarihi ve gerek 
münferit müspet hukuk sistemlerinin, -bilhassa kaynakları mahdut olan, devirleri, 
mukayeseli hukuktan istifade ettiği gibi, teşriî mesaide.hukukî meselelerin halline 
yarryabileeek ve az çok tatbik ve tecrübe edilmiş numuneler, başka hukuk 
sistemlerinin mukayesesinden elde edilbilir. Mr'i hukuk hükümlerini daha iyi belirt
mek, tefsir ve i'mal ile hukukan vazıh olmıyan noktaları aydınlatmak ve kanun-

" lardaki boşlukları tamamlamak cihetlerinden de mukayeseli hukuk dogmatik hukuku 
destekler. Hattâ «Hukuki esaslar nazariyesi» diye vasıflandırdığı ve mevcut olması 
lâzım g-eldiğ-ini talep ve iddia eylediği ilim kolu için de lüzumsuz umumileştirmelerden 
vikaye etmek ve yeni umumi esasların bulunmasında ilham kaynağı olmak suretiyle 
mukayeseli hukukun faydalı olacağını bizzat Bierling kabul ediyor. Fakat buna mu
kabil gerek yazılı olan ve olmıyan, yani kanun şeklini almış veya başka şekilde kanun, 
gibi mer'i bulunmuş olan hukukun gizli kalmış mânasını, bu geniş manadaki hukukî 
hükümlerin medlulünü bulmak ve gerek bunların nasıl mer'î olması ve tatbik edilmesi 
lâzımgeleceğini göstermek gibi vazifelerin mukayeseli hukuka gördürülmesi tema
yüllerine (33) Bierling muhaliftir. Bierling'in burada temas ettiği mevzu, yani hukuki 
tatbikatı ve bunun âmillerini tasvir etmek ve bir münazaaya müncer olmıyan hukukî 
münasebetleri kendi bünyesi içinde tahlil eylemek vazifeleri, hukuk sosyolojisini alâ
kalandırır. Bu itibarla mukayeseli hukukun mevzuuna girmiyen bu meseleleri muka
yeseli hukuk sosyolojisinde tetkik etmek imkânı vardır. Burada Bierling'in., yazılı 
olan ve olmıyan diye geniş mânada kullanılan ıhukuk mefhumuna, yani hukukun meri-

.yeti, yalnız yazılı mevzuata dayanmayıp yazılı olmıyan ve yazılı hukuk gibi içtimai 
hayatta tatbik ve ifadesini bulan hukuk görüş ve telâkkisine dayanması vakıasına 
ve içtimai realiteye karşı ileri sürdüğü itirazlar, bugünkü sosyolojik ve felsefî tetkik
lerin neticesi karşısında kıymetini kaybetmiş bulunuyor. Bizzat kendisi bu sosyolojik 
hakikati hukuk tarihi için kabul edip dogmatik hukuk için reddetmekle tenakuza 
düşmektedir (34). Hukuk tarihinin amelî gayeye matuf olarak, yani meri hukuk hü
kümlerinin aydınlatılması maksadiyle yardımcı mahiyette ele alınmaması lâzım gel
diğini ve doğrudan doğruya tarihî bir alâka ile İştigal mevzuu yapılması halinde bu 
hukuki tetkiklerin ilmî ehemmiyeti ve kıymeti haiz olacağını isabetli bir surette kay
deden Bierling, hukuk tarihinin bir hukuk ilmi kolu olarak iki kısımdan terekküb-
«ttiğini beyan eyliyor. 

<3.'î) Ehrlich. Freie rîeehtsfindung und frere Rechtswissenschhaft, 1903, s. 34 v.d. (Bierling, 
Juristische Prinzipienlehre, c 5, 1917, s. 12, haşiye 11 e göre zikr edilmiştir.) 

(34) Bierling, aynı yer, s. 13 v. d., 17 v. d. Bierling'in Ehrlich taralından ileri sürülen 
doğru sosyolojik görüşleri anlamadığı, hukuki münasebetlerin sosyolojik bir görüşle tetkikine 
kar§ı muhalif olmasından lıelli oluvo,, aynı yer, s. 15 y. d. ve haşiye 15. Hukuk sosyolojisinin de 
hukuk felsefesi ve hukuk tarihi gibi sosyolojinin ve hukukun birer ilim 'kolu olduğunu kabul 
eylemek lâzımdır. Hukuk sosyolojisi, iktisat ilmi gibi, hukulktan tamamiyle ayrı bir ilim kolu de
ğildir. 

, , , N , W 1 1 ' t ' " ' I ' 1 ':#»»»«#*HttiifclHfrt»Wl.pHWWI«l4'(«.H.« ( i l i WMW >.!.»*.•» v, ,,,;, l( 
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1. Umumi veya âlemşümul hukuk tarihi (Universalgeschichte des Rechts), yani 
umumi mukayeseli hukuk tarihi ve 

2. Hususi hukuk tarihi (Spezialgeschichte des Rechtsı, yani muayyen müsbet 
hukuk sistemlerinin tarihi. 

Umumi, yani âlemşümul tarihte olduğu gibi âlemşümul bir hukuk tarihi düşü-
nülebilirse de bunun ciddi olarak tecrübe edilmediğini ve tavsiyeye şayan olmadığını 
Bierling ilâve ediyor (35). Meselâ Roma ve Cermen hukuk sistemleri arasında görül
düğü üzere muhtelif hukuk sistemlerinin birtakım tarihi rabıtalarla bağlı olduğu 
şüphesiz ise de ve bu tarihî rabıtanın iptidai milletler hukukuna kadar genişletilmesi 
mümkün mütalâa edilebilirse de bu muazzam malzemenin tarih sırasiyle (chronolo-
gique) bir tasnif ve tertibi, yapılabilecek bir iş değildir. Umumi tarihte tecrübe edil
diği veçhile bu malzemenin coğrafya veya etnografya esasına göre tasnif ve mütalâsı 
ile de birtakım hususi hukuk tarihlerinin haricen birleştirilmesinden başka bir şey 

yapılmış olmaz. Buna mukabil bugünkü tarih ilminde yer almış olan «tekâmül» fikri
nin, mukayeseli hukuk tarihiyle hukuk sahasında tetkik edilmesini, Bierling, yerinde 
bir hareket olarak vasıflandırmaktadır. Bierling, burada, Post'un yaptığı gibi, «deter
ministe» bir görüşle, umumi bir insanlık şuurunu kabul etmediğini, bundan dolayı 
kendi irademizden müstakil olarak düşünülmüş bu umumi insanlık şuurunun tekâmül 
mevzuu olmak üzere mukayeseli hukuk tarihi tarafından tetkik edilemeyeceğini ve 
insanların fizyolojik ve psikolojik cihetlerden aynı mahiyette telâkki edilmesi, cemi
yet ve fertlerde bünye ve ruhça görülen hususiyetler ve farklar muvacehesinde doğru 
olmıyacağmı kaydediyor ve muhtelif milletlerin hukuk telâkkilerinde farklar mevcut 
olduğunu ve bu itibarla «deterministe» görüşün mahsulü olan umumi bir insanlık 
şuuru gibi bir mefhuma dayanılamıyacağını beyan eyliyor (36). 

iBu âlemşümul mukayeseli hukuk tarihinin mevzuunu, Bierling, şu suretle tâyin 
ediyor. Bir taraftan, hukukî esaslar nazariyesinde olduğu gibi her türlü hukukta 
müşterek olan cihetlerin müşahhas (konkret) tezahürlerini, bütün bilinen hukuk 
sistemlerinde olmasa bile, muayyen büyük hukuk sistemleri zümrelerinin tekâmülü 
tarihinde göstermek, ve; diğer taraftan, muhtelif hukuk sistemlerindeki farklı hukuk 
hükümlerinin sebeplerim, kısmen milletlerin ırkan olan hususiyetlerine ve kısmen 
kültürdeki tekâmülüne irca ederek anlatmak. 

Bierling, bu iki gayeyi, mukayeseli hukuk tarihinin vezifesi olarak telâkki 
ettiğinden PosVvm, «etnolojik hukuk ihni» (etnologisehe Jurisprudenz) ve «hukuk 
tarihi» arasında yaptığı ikili tasnifi kabul etmiyor. Etnolojik hukuk ilmi, ona göre, 
lıakikatta mukayeseli hukuk tarihinin bir kısmıdır. Esas İtibariyle, Post ile Bierling 
arasında büyük bir görüş farkı yoktur. Post'un hareket noktası, dünyadaki bütün 
milletlerde, kavimlerde birbirinin aynı, hukukî kaidelerin ve hukukî müesseselerin 
mevcudiyetidir. Bu da, insanın bünyesinde ve mahiyetindeki umumî esasların bir ol
masından ileri gelmektedir. Buna mukabil Bierling, bu umumî bünye ve mahiyetteki 
umumî: eşitliğe,,muhalif olmakla beraber, ayni ırk ve ayni kültüre mensubolan bir 
çok milletlerin, kavimlerin hukukunda, muhteviyat iti!Da*iyle, kısmen bir eşitlik oldu-
.ğun'u, yine Post'un tetkiklerini delil göstererek, kabul edîyor (37). 

<35) Ayni yer, s. 20 v- d-
(36); Ayni yer, s. 20 v- d-
(37) Aynı yer, s. 32 ive. hasive 24. 
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Bu suretle mevzu ve gayesi taayyün eden âlemşümul mukayeseli hukuk tarihi,, 
hukukun veya daha doğrusu hukuk telâkkilerinin tekâmülünü bir bütün olarak veya 
muayyen tezahürlerinde tetkik ederek göstermeğe çalışır. Bu tekâmülün tetkiki, bü
tün hukuk telâkkilerine teşmil edilmeyip muayyen bir tarihi sahaya hasr edilmesi 
halinde mukayeseli hukuk tarihi, hususî mahiyet alır. Sahanın daralmasına göre, te
kâmülü husule getiren muhtelif âmillerin, o hukuk telâkkisine dayanan hukuk sis
teminin tamamı üzerinde mi, yoksa muayyen kısımlarında mı nüfuz ve tesir göster
diği ve iktisadi, dinî veya ilmî hareket ve inkılâplarda, siyasi vakıalarda i'ıh. bu nü
fuz ve tesirin, ifadesini bulup bulmadığı ve ona göre hukukî teşekküller vücuda ğe-
trip getirmediği daha ince bir surette tetkik edilr. Bu noktada Bierling, «hukukun 
tarihindeki illiyat fikrinin takibi» diye Ihering tarafından ileri sürülen fikre (38) iş
tirak ettiğini söylüyorsa da, Ilıering'in isabetli sosyolojik görüşle «hukuk» u ve ^hu
kuk hissi» ni içtimai kaynağa irca etmesini kabul eylemiyor. Burada Bierling, tabii 
ilimlerdeki ve bilhassa tıptaki usule tevfikan Ihering'in dahilî «birden-oluş» u (spon-
taneite) haricî bir illiyetle izah etmek istemesi fikrini, tabiat ile ruhî bünye arasın
daki farka ve tıpta da vücudun ferdi ve tabiî fonksiyonları gözönünde bulunduruldu
ğuna haklı bir surette işaret ederek terikidediyor (39). Bierling, bu mülâhazalarla, 
mukayeseli hukuku bir hukuk ilmi kolu olarak neden kabul etmediğini anlatmış olu
yor. Ona göre mukayeseli hukuk, hukuk tarihini aydınlatmağa ve boşluklarını dol
durmağa yarar. Bundan başka muayyen hukukî hükümlerin tefsir ve i'mallnde ya
bancı hukuka müracaat edilerek, tenkitli bir gözle, bu mukayese malzemesinden is
tifade edilebileceğini Bierling beyan ediyor. Meselâ tetkik edilen hükümler, yabancı 
bir hukuk sisteminden alınmış veya ona benzetilerek vaz edilmiş olabilir. Belki o ya
bancı hukuktaki tatbikat gözönünde tutularak, bu 'hüküm, millî hukuka ithal edil
miştir. Belki de alman hüküm, ithal edildiği hukuk sisteminde başka bir tekâmül 
göstermiştir (40). Bütün bunlar, mukayeseli hukuk tetkikleriyle meydana çıkarıla
bilir. Bierling, kanunların tefsir ve i'malinde ve hukukî hükümlerin daha iyi anlaşıl
masında mukayeseli hukukun mühim bir iş gördüğü kanaatmdadır. 

Bir de mukayeseli hukukun hukukî siyaset ve ıtesri'î mesaî için kıymet ve ehem
miyeti olduğunu Bierling kaydediyor. Başka hukuk sistemlerindeki hükümlerin yal
nız yan yana dizilmesi bile kanun vazıı için kıymetli bir ilham kaynağı olabilir. Bu 
hükümler, mensupoldukları cemiyetlerde tecrübe edilmiş olduğundan, başka hukuk 
sistemlerine alınmağa âdeta hazırlanmış vaziyettedir. Tenkitli mukayeseli hukuk. 
kanun metinlerinin yazılmasında da iyi neticeler vermektedir (41). 

Bierliny, mukayeseli hukukun kendi başına tetkik mevzuu yapılabileceğini de, 
bir imkân ve vakıa olarak, kaydediyorsa da kendi kanaati o merkezde değildir. 

l(3B) Entwieklmıgsgesc!hidhte des römisehen Keohts, a us dem Narhlass lıeraıısseü'-beıı. 
18^4, s. 6 (Bierling, aynı yer, s. 35, haşiye 26 va göre zikredilmiştir.) 

(39ı Aynı yer, s. 35, haşiye 26. 

(40) Başka hukuk sistemlerinden alınan hüküm ve müesseselerin gerek mensup olduğu 
hukuk siteminde ve gerek alındığı hukuk sisteminde ne gibi hususiyetler araedeeejjjini, bu me
selelere mütaallik bir çek taisilâtiyle beraıber, «Yabaneı kanunların alınması ve mîllî hukuk* 
adlt yazımızda tetkik ettik. Medenî Kanunun XV. yıldönümü için, 1^44. s. 170 - 215. 

f i l ) Bi erlin it, aynı yer. s. 86 v. d. 

I " " " " 1 "'I'»-"'»» ' •"»«•»•«"»»»«»tBpB».» . .» .»» , , , : ,„,, 
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Bierling'm fikirleriyle Kohler'm mukayeseli hukukla birtuttuğu «âlemşümul 
hukuk tarihi» ve Wenger'in «eskiçağ hukuk tarihi» fikirleri arasında (42) yakın 
bir İrtibat görülmektedir. Kohler ve Wenger, daha ziyade, «hukuk tarihi» üzerinde 
durdukları halde, Bierling umumî veya hususî hukuk tarihinde mukayeseli usulün 
ehemmiyetini belitmektedir. Bu suretle, Mitteis'in, «eskiçağ hukuk tarihi ancak mu
kayeseli hukuk ilminin bir kısmı olarak meydana gelebilir veya başka türlü meydana 
gelemez» diye (43), roma hukuku etrafında toplamak manasına «eskiçağ hukuk tari
hi» fikrine karşı yaptığı itirazdaki görüşün tam zıddı, yani mukayeseli hukukun 
ancak hukuk tarihi şeklinde esaslı bir ilmî tetkik mevzuu olabileceği iddia edilmekte
dir. Mitteis, imkânsız gördüğü bir tarih tezine yapıcı bir fikirle bir çıkar yol aradığı 
halde, mukayesenin yalnız bîr usulden, ibaret olacağı görüşü necisesi olarak Bierling 
mukayeseli hukuk tarihi tezini müdafaa etmektedir. 

Bîr ilimle onun tatbik ettiği usul arasındaki sıkı irtibat ve ilimlerin mümeyyiz 
vasıflarını mevzuları kadar ve hatta mevzularından ziyade tatbik ettikleri usuller 
teşkil ettiği ve bir ilme istenilen usulün tatbikine gidilemiyeceği hususunda felsefenin 
bilgi nazaryesiyle ortaya konulmuş hakikatlar gözönünde bulundurulursa, şüphesiz 
bir usul olarak ele alınan mukayese ile, hukukta «mukayeseli hukuk ilmi» diye bir 
kolun meydana geleceği ve «mukayeseli hukuk tarihi» ile «mukayeseli dogmatik 
hukuk»'un bu ilim kolunda yer alacağı anlaşılır. 

3 
KOSCHAKER 

Asıl mukayeseli hukuk tarihiyle bütün ilmî hayatı boyunca meşgul olmuş ve bu 
sahadaki büyük muvaffakiyetleriyle ilim âleminde yüksek bir mevki yapmış olan 
Koschaker, çiviyazı .hukukuna ait ilk mühim eserinin (44) önsözünde mukayeseli 
hukuk tarihine müteallik düşüncelerini şu suretle ifade ediyor. 

îki hukuk sisteminde görülen birbirine çok yakınlık ve benzerliğin bunlardan 
birinin diğerinden hükümler aldığına ve istianede bulunduğuna bir delil teşkil etme
diğini ımukayeseli hukuk tarihi öğretmektedir. Her iki hukuk sistemindeki birbirinden 
müstakil ve birbirine muvazi tekâmülün aynı veya benzer kültür şartlarından ileri 
gelmş olarak kabul edîmesi lâzımdır (45). Bundan dolayı Bâbil-Asûr hukuku tet
kiklerinin hukuk tarihi ilmi çerçevesi içinde yapılması icabeder ve mukayeseli hukuk 
iîmi'nin bir kısmı olan bu tarihî tetkikler, aynı hukukî hükümlerin bütün kültürdeki 
ayni veya yakın münasebetlere tevafuk edip etmediğini ve tevafuk ediyorsa bunun 
ne dereceye kadar olduğunu gösterir. Koschaker, hukuk tarihi vakıalarının tabiat ka
nunları mahiyetinde olmadığını, bir hukuk tarihinde görülen bir vakıanın hiç bir 
vakit aynen tekrarlamıyacağını, bir hukukun tekâmülünde umumi kültürel ve ikti
sadi illetlerin, sebeplerin yanında millî âmillerin de yer aldığını, fakat «Tarihî mek-
teb» in hukuk tarihinde millî unsura lüzumundan fazla ehemmiyet vermiş olduğunu, 

(42) Ferid Ayiter, Mukayeseli hukuk, Ankara Hukuk Fakültesi Dergisi, c. 1, savı 4. iy44, 
s. 618 v. d.; ayn baskı, 1944, s. 48 v. d. 

(43)- Aynı yer, s. 619i; ayrı baskı, s.' 49. 
(44) Babyloniscjı-Assyrisehes Biirgşçnaftsrecht, ein Beitrag zur Letıre von Schuld and 

Haftung, 1911. . . ' 
(45) Ayni yer, s. VII y. d-
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millî âmillerle beraber umumi kültür şartlarının hukukî tekâmül için, hiç olmazsa, 
aynı ehemmiyeti haiz bulunduğunu ve hukuk tarihinde geriye gidildikçe bu umumî 
kültür şartları nüfuzunun o derece arttığı görüldüğünü kabul ediyor. «Bu görüşe göre 
mukayeseli hukuk tetkikleri, tabii icabeden tenkitli ihtiyatla kullanılmak şartiyle 
bir hukuk sisteminde bize intikal eden hükümlerdeki boşlukları doldurduğu gibi, mu
kayeseli hukuk tarihi, çok kere, hirtakım yeni meseleleri vaz ettirmekte ve üzerinde 
çalışılmış kaynak malzemesini yeni görüşlere göre tetkik etmeği teşvik eylemek
tedir (46). Mukayeseli hukuk tarihi mefhumu altında Koschaker, bir âlemşümul hu

kuk tarihini değil, Eabel'in yukarda zikrettiğimiz eserinin önsözünde (47) ileri sür
düğü «halk hukukunun ve hukuk birliklerinin, mukayeseli usulü kullanan, tarihi» ni 
kastttiğini ve bunun neticesi olarak tetkiklerin ilk önce alâkalı halk hukuku kay
naklarına dayanması ve yardımcı olarak mukayeseli hukukun neticelerini, bilgi 
edinmiye ve mevzuu anlayıp öğrenmiye yarıyan bir vasıta olmak üzere, kullanması 
lâzım geldiğini söylüyor (48). 

Büyük Alman romanistlerinden olan Koschaker, çiviyazı dilleriyle yazılmış 
metinleri kendisi okumak suretiyle, aydınlattığı hukuk tarihinin bu mühim saha
sındaki tetkikleri ve bunların neticesini bildiren (49) bir konferansına ait raporda (50). 
Assiriyolojiyle irtibatı olması hasebiyle assiriyologların iş birliğiyle gelişmesi kabil 
bulunan çiviyazı hukuku tarihinde hukukçuya düşen vazifenin, mevcut malzemeye 
dayanarak, hukuk tarihini alâkalandıran büyük irtibatların bulunması olduğunu ve 
bu çalışmaların verimli olması, hukukçunun bir dereceye kadar çiviyazı dillerini, 
tarihini ve Paleograf yasını bilmesine bağlı bulunduğunu kaydediyor ve mukayeseli 
hukuk meselesine şu suretle temas eyliyor. Kendisine göre yeni çalışmalar, Kohler'in 
âlemşümul hukuk görüşlerine iştirak etmekle beraber, bu görüşlerden «mukayeseli 
usul» ü almak suretiyle istifade etmiştir. Bu mukayeseli usulden maksat, muayyen 
bir hukukun tetkikinde bu hukukun başka hukuk sistemleriyle karsılaştırılmasıdır. 
Bunun neticesi olarak, tetkik mevzuu olan hukukun, ilk önce, kendi kaynaklarından 
anlaşılmasına çalışılır ve mukayeseli hukuka, yardımcı ve tamamlayıcı olmak üzere, 
müracaat edilir. Bu mukayese, ele alman hukuk sistemlerinin, müşterek menşelerden 
gelmesi veya aralarında karşılıklı istiande bulunulmuş olması ihtimallerine bir da
yanma olmaktan ziyade, aynı kültürel, ekonomik ve sosyal münasebetlerin muhtelif 
yerlerde ve muhtelif zamanlarda ayni ve benzer hukuki hükümleri meydana getire
ceği hususunda Bastian tarafından, milletlerin kuruluşuna müteallik olmak üze
re (51), ileri sürülen esasın tatbiki demektir. Bu âmillere Koschaker, medeni insanın 
bazı umumi insiyaklarını ilâve ediyor. Bu insiyaklar, ona göre, bilhassa hususi hu-

(46) Ayni yer, s. VIII. 
147) Yukarda haşiye 8 e bakınız. 
(48) Haşişe 44 te zikredilen eser, s. VIII ve haşiye 1-
(49) Çiviyazı hukuku ve bu sahadaki çalışmaların tarihçemi için Koaclıuker. (.uneitorm 

Law, Encyclopaedia of the Social Sciences, c 9, 1932, si 211 v- d., ve Keilschriftrecht, Zeitschrift 
der deutschen morgenliindischen Geaellschaft, c. 89, yeni tertip, c. 14, 1935, s. 1 v. d., na bakımız. 

(50) 1928 yılında Oslo'da toplanan milletlerarası tarihçiler kongresinin hukuk tarihi şu
besinde verilmiş olan bu konferansın kısaltılmış metni Zeitschrift der Savigny - Stifung fiir 
Rechtsgeschichte, romanistische Abteihmg, c. 49, .1929, s. 188 v. d-, nda basılmıştır. 

,(51) «Lehre vom Elementar-und Völkergedatvken», ayni yer. s. 191 ve haşiye 3 e ve aşağıda 
s. 30 a baknırz-
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kukta bir tekâmül mânasına olarak aynı hukuki hükümlerde kendini gösterir ve bu 
suretle bir hukukun tekâmülünde ferdî olan ve tipik olmıyan âmillerin yanında tipik 
mahiyette âmiller de bahis mevzuu olur. Her ne kadar mukayese edilecek hukuk sis
temlerinin çevresi mahdut değilse de çiviyazı hukuku kaynaklarının tetkikinde mu
kayese, birinci derecede, en iyi tetkik edilmş kültür hukuk sistemlerine ve bunlar 
arasımda Cermen, Grek ve Hellenistik hukuk sistemlerine inhisar ettirildiğinden Roma 
hukukunun (52) bu mukayselere ithal edilmesıinden daha verimli olmuştur (53). 
Bu vesile ile muhtelif hukuk sistemlerinin birbirinden karşılıklı hukuki hükümler ve 
hukuki müesseseler alması (Resepsiyon) meselesine tekrar temas eden Koschalter, 
hukuki «resepsiyon», Roma hukukunun Almanya'da alınmasında olduğu gibi bütün 
vuzuhiyle tarihte yer almadıkça ve mevcut olup olmadığı hukuki hükümlerin ve hu
kuki müesseselerin tetkikinden anlaşılmak lâzım geldikçe, bunun mevcudiyetini gös
termek en güç toir iş olduğunu, iki hukuk sistemine ait hukuki hükümlerde teferruata 
kadar giden bir mutabakatın bir «resepsiyon» vuku bulduğunu göstermeğe yetmedi
ğini, birbirinden müstakil muvazi tekâmüllerden ibu benzerliklerin meydana geldiği 
mukayeseli hukuk tetkiklerinden öğrenilmiş bulunduğunu, bir «resepsiyon» un mev
cudiyeti, toir hukuk sistemindeki bir hukuki müessesenin, diğer bir hukuk sisteminde 
bulunmasına rağmen tou hukuk sistemine yabancı kaldığı gösterilmek suretiyle bir de
receye kadar kabul edilebileceğini, hukuk ,ve iktisat bir milletin bünyesine ve hususi
yetlerine bağlı olduğundan maddi kültür eşyası gibi kolayca alınamadığım ve alınınca 
alan tarafından kendi bünyesine göre değiştirildiğini, bu cihetleri çiviyazı hukukunda 
tetkikin bu hukukta münferit hukuki hükümlerin formülerler çerçevesi içinde sıkış
mış olmasından daha güçleştiğini, formüller alınmakla ondaki maddi hukuka ait 
hükmün de alındığı tahmin edilebileceğini, bu gibi «resepsiyon» ların eski kültürün 
genç milletlere tamamiyle geçmesi halinde vukua geldiğini ve bu suretle temas 
eden kültürlerin aynı kıymette olması halinde «resepsiyon» un mevcudiyetini mey
dana çıkarmak işinin daha zorlaştığını söylüyor '(54). Koschaker bu telâkkisini Çivi
yazı hukuku» (Keilschriftrecht) adlı yazısında (55) da tekrarlamaktadır. Muhtelif 
hukuk sistemleri arasında görülen muvazi tekâmül, her hukuk sistemi için müstakil 
mahiyettedir. «Resepsiyon» larm ve sair nüfuz ve tesirin hukuk sahasında vuku bul
duğu isbat edilmedikçe ve hiç olmazsa bu ihtimal varit gösterilmedikçe, bu müstakil 
gelişme esasından ayrılmamak icabeder. Her «resepsiyon» vakıası, hakikatta, çok 
karışık ve kendine mahsus ferdiliği haizdir. Bundan dolayı «resepsiyon» un vukuunu 
isbat kolay değildir. Umumi «resepsiyon» tipleri de meydana geiir'imez. Zira ancak 
çiviyazı hukuku sahasında görüldüğü gibi, dilin, yazının ve hukuki formüllerin kom
şu ve diğer milletlere nüfuz ve hulul etmesi şeklinde geniş mikyasta «resepsiyon» 
lar vukua gelir. Sanat, mimari ve dinî âyinlerde olduğu gibi hukukta da bir milletin 

(52) Rendi hukuk telâkkisi ve hukuki tatbikatiyle müstesna bir mevkii haiz olan Roma 
hukukunun bu hususiyeti de mukayeseli hukukla doğru olarak anlaşılmış olduğunu kaydeden 
Koschaker, mütekâmil hir hukuk tatbikatı görmiyen eski Roma hukukunun Romalılarca da an-
laşılmıyan bakiye kalmış hükümlerinin ve hukuki müesseselerinin mukayeseli tetkiklerle anlaşıla-
.•jilalnldiğini beyan 'ediyor (ayni yer, s. 192, haşiye I) . 

(53) Ayni yer, s-.191 v. d-
(54) Ayni yer, s- 194 v- d. 
(55) Haşiye 49 da zikredilen yer, s. 31 v. d. 
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diğerinden aldığı, muhteviyattan ziyade, şekle inhisar etmektedir. Koschaker bu fik
rini diğer bilinen hukuki «resepsiyon» lara da teşmil ediyor (56ı (57) (58). 

Koschaker, mukayesel i 'hukuka ai t olan bu fikirlerini, üç mühim te tk ik inde 
doğrudan doğruya ele a lmışt ı r (59). Koschaker'in yuka r ıda esaslarını gördüğümüz 
fikirlerine ai t bilgimizi derinleştiıımek üzere bu te tkikler ini gözden geçireceğiz. 

Gerek etnolojide ve gerek h u k u k t a mukayesen in temeli , muhtelif zamanla rda 
muhtelif milletlerin kül tür t es i sa t ında ve müesseselerinde görülen geniş m ikyas t ak i 
t e t abuk vâkıasıdır . Adolf Bastian t a ra f ından ileri sürü len fikirlerle bu vakıan ın ilmî 
bir su re t t e ili3ta ve ifadesine çalışıldı. Eu asr ın başlangıcına kada r etnolojide hüküm 
süren bu fikirlere göre bü tün insanlar, ayn i «nefsî» (.psychique) yaradı l ış ta olup kül
t ü r menşeleri müteaddi t o lmasına r a ğ m e n bu yaradı l ış lar ı hasebile muhtelif yerlerde 
ve muhtelif zaman la rda mecburî o la rak ayni i s t ikamet te t ekâmül ederler. Buna Bas
tian «Elementargedanke» (unsur düşüncesi) diyor. Bu t e k â m ü l i s t ikamet in in ayni 
oluşu ancak ehemmiyetsiz bir su r e t t e hususi coğrafya, iklim ve ikt isat şa r t l a r ı ile 
değişikliğe uğrar . Buna 4 a Bastan «Völkergedanke» (ımilletler düşüncesi) adını veri
yor. Bunun neticesi o l a rak insan kü l tü rünün muayyen kademeler i elde ediliyor, ip
t idai milletler, medenî .milletlerin geçirdiği bir t ekâmül safhasını teşkil ediyor. Bu 
suret le etnolojinin eski «tekâmülcü» (evolufioniste) i s t ikamet ine tevafuk eden .fia.s-
tian'm bu nazar iyes i , mukayese l i h u k u k t a t an ınmış s i s temat ik h u k u k etnologu A. H. 
Post un görüşler ine hâk im bulunuyordu. H u k u k t a r i h i ve mukayesel i hukuk , birbiri-

(56) Ayni yer, s- 32. 
•(57) Buna mukabil Koschaker, Die Krise des römisohen Rechts utıd die romaııistische 

RechtsTvissenschaft (Roma ıhukutunun geçirdiği buhran ve romanistik hukuk ilmi), 1938, adh 
eserinde Roma hukukunun Almanya'da ve diğer Avrupa •memleketlerinde alınması hâdisesini. 
800 yılı .Noel'inle Chnrlıımagne (Kari der Gros.se) ye Papa Leo III tarafından batı imparatorluğu 
tacının giydiri'lınesiyle bashyan ve müstakil Batı Avuuası varlığım ifade eden i m perilim Romu
nun (Roma imparatorluğu) siyasi fikrile Roma kültürünün temadi ettiği fikrine irca etmekte 
ve Roma hukukunun, zikredilen fikirlere dayanarak meydana gelen Avnıpa kültür birliğinin bir 
parçasını teşkil eylediğini ileri sürmektedir, s. 2 v. d. 

(58) «Resepsiyon» hadiselerinin hukukta başka milletlere ait kanunların alınmasına in
hisar ettiğini ve lıer millete mahsus hukuki hükümlerin ve hukuki müesseselerin «resepsiyon> 
mevzuu olamıyacağmı, Roma hukuku ve îslâm hukuku gibi «ratio seripta» haline gelmiş ve 
beynelmilelleşmiş hukuk sistemlerinin büyük .kültür varlığı halinde bu kültüre dâhil olan millet
lere nüfuz ve bulul ettiğini ve her «resepsiyon» hâdisesinin Ibirdefalık tarihî bîr vakıa olması 
hasebiyle tekıarlıyaımıyacağım «"Yaiıancı 'kanunların alınması ve millî hukuk» adlı yazımızda. 
Medeni Kanunun XV. Yrl dönümü için, 1944, s. 170 v. d. .bilhassa 181 v. d., 187 v. d.. 213 v. d., 
181 v. d-, 187 v. d-, 213 v- d., etraflı bir surette (gösterdik. 

(59) Bu yazılardan birincisi, «Germanen und Indogermanen, Volkstunı, Sprache, Heimat. 
Kultur, Festschrift fi'ır Hernum Hirt» (Cermenler ve indocermenler. halk, dil, yurt, kültür, 
Herman Hirt'e armağan), e. 1. «Ergeıhnisse der Kulturhistorie und Anthropologie» (Kültür ta
rihinin ve antropolojinin neticeleri), 1936, s. 145 v. d-, nda neşredilmiş olan «Mukayeseli hukuk 
ilminin inıdocerrıicıı meselesine hizmeti ne olabilir?» '(Was vermaıg die vergleiehcnde Reehtswissen-
sehaft zur Indogermenıfrage beizusteuern?), ikincisi «Iretrodoction â l'etude du droit Comparc, 
.Racu^il d'Etudes en l'honneur d'Edouard Lambert» ^Mukayeseli hukuk tetkikine giriş, Edouard 
Lambert şerefine tetkikler dergisi), c. I,-1938, s. 274 'v. d., nda neşredilmiş bulunan «Hukuk 
tarihinin ve mukayeseli huiknlkun bilhassa Almanya'deki vaziyeti» '(L'histoire du droit et le droit 
oompare surtout. en Allemagne) ve üçüncüsü, «Deutsche Rechtsvrissenschaft» (Alman hukuk ilmi) 
adlı derginin c. 4, 1939. s. 67 v. d., nda yayınlanan «Mukayeseli hukuk tarihinin ışığı altında 
evlenme hukukunun bazı meseleleri» ı(Ü'ber einige Probleme des Ehereohts im Liohte der verglei-
öhendn Rechtsgesöhiehte) adlı tetkikleridir. Bunlardan en mühimmi birincisi olup diğerleri 
birincideki fikirlerin tekrarından ibarettir. 
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tte zıt sahalar olarak telakki ediliyor, hukuk tarihi bir defalık tarihî vakıalarla işti
gal ettiği halde müÇkayeseli hukukun, tabiî kanunlardaki zaruretle, muayyen safha
lardan vukua gelen insanlığın hukuki tekâmülünü tetkik eylediği ve burada tarihî 
münferit vakıanın tabiî ilimlerdeki bir tecrübe gibi ehemmiyetsiz ve ferdî mahiyette 
kaldığı kabul olunuyordu. Babanın hakimiyeti esasema dayanan hukuk telâkkisin
den önce ananın hakimiyeti esasına dayanan hukuk telâkkisinin mevcud olduğu ve ev
lenmenin zümreler arasında, kaçırma ve satın alma suretlerile evlenme gibi tekâ
mül kademelerinden geçtiği şeklindeki kaideler bu zamanın mahsulüdür. Bu telâkki
nin neticesi olarak «âlemşümul hukuk» mefhumu Feuerbach tarafından ileri sürül
müştür (59 a) . 

Bütün bu görüş tarzları bugün bir tarafa bırakılmıştır. Tekâmüleü etnoloji ve 
Basti3.n in unsur fikri, o zamanlarda hüküm süren tabiî ilimlerin nüfuzu altında, ta
biat kanunlarının kültür tekâmülüne ve tezahürüne teşmil edilebileceği düşüncesine 
dayanıyordu. Bunun aksülâmeli «kültür çevreleri nazariyesi» (KulturkreislehreKdir. 
Bu nazariyeye göre muayyen silâhlar, muayyen ev inşası şekilleri gibi muayyen 
kültür mevzuları ve mahsulleri muayyen yerlerde diğer kültür uosurlarile ve içtimai 
tesislerle irtibat halindedir ve bu suretle her hangi bir yerde merkezi olan ve göçlerle 
veya istianelerle etrafa yayılan bir «kültür çevresi» vücuda gelir (60). Bu nazariye, 
kültür çevresinin çok. gayri muayyen ve keyfî bir surette tahdidedildiği tenkidile 
karşılaşıyor. Kültür çevresinin muhtelif ilim adamlarınca nasıl biribirinden farklı 
olarak tâyin edildiğine bakilırse, tereddüde düşmemek kabil değildir. Fakat bu naza
riye, bir kültür hayatını birdefalık ve tekrarlamıyan bir tarihî vakıa olarak mü
talâa etmekle ve bunu ifade maksadiyle kendisine «kültür tarihi istikameti» adını 
vermekle, bugünkü tetkiklerin vasıl olduğu hakikata dayanmaktadır. Muhtelif kül
türler arasında görülen mutabakatın göçler ve isti'aneler neticesinde husule geldiği 
beyan ediliyor. Bu nazariyenin ortaya koyduğu fikir, sonuna kadar düşünülürse, 
bütün kültürün tek bir merkeze irca edilmesi icabeyler. Netekim bazı ilim adamları 
bunu söylemektedir. 

Şekil ve biçimlerin kabul ve taaonmümü fikrile hareket eden bu nazariyenin, 
lıukuktaki yayılmayı ve «resepsiyon»'lan şekle inhisar ettiren Koschaker'm hoşuna 
gideceği beklenir. Fakat o bu nazariyenin bir milletin içtimai ve iktsadî teşkilâtı ve 
maddî hukuku için de ileri sürülebileceğinde tereddüt gösteriyor ve muhtelif millet
lerin hukukunda kefalet, kan dâvası, melce' hakkı, feodalite gibi bâribirine benziyen 
müesseselerin bulunmasını ihata ve ifadeye «kültür çevresi»'nia yetmiyeceğini kay
bediyor (61). Bununla beraber kültür çevresi nazariyesi, her kültür tekâmülünün ve 
hukukta görülen tekâmülün insan eseri olması hasebile tabiat kanunlarına tabi ol
madığını ve tarihî bir vakıa olarak tetkik edilmesi lâzımı geldiğini kabul etmekle, 
yukarıda kaydedildiği veçhile, bugün bu hususta bilinen hakikata yaklaşmış bulu
nuyor. Gerek iptidai ve gerek medenî milletlerde tarih birdefalıktır ve tekrarlamaz. 
Taniihsiz milletler yoktur. Muayyen bir hukuku vücuda getiren kuvvetler, oldukça 
karışıik bir vaziyet arz eder. Bu ıkuvvetler ve onların istikametleri müteaddit âmil
lerden terekkülbettiğinden hukukun olsunda da muhtelif âmiller bulunmaktadır. Buh-

,(59 a) Aşağılda haşiye 113' e bakınız. 
i(60) Haşiye 50 de zikredilen Hin armağanı, s. 146 ve oradaki haşiyelerle s. 147, haşiye 

V e balkınız. 
(61) Aynı yer, g. 147. 
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ların tipik ciheti, muayyen bir coğrafî, içtimai ve iktisadi muhitte bulunan bir 
insan zümresinin -muayyen bir surette hukuk vücuda getirebilmesidir. İptidai ce
miyetlerde düşüncenin başka türlü olması keyfiyeti, bu vakıayı değiştiremiyor. 
Bunları kaydeden Koschaker •• (62).borçlar hukukunun iptidai safhasını teşkil eden 
«mesuliyet» (Hafturag) mefhumunu, rehnin şarta bağlı olarak borç yerine kaim 
olan bir edayı ifade 'etmesini ve satın alma sunetile olan evlenmenin babanın hüküm
ranlığı esasına dayanan aile sisteminde 'görülmesini bu tekâmüllere misal olarak zik
rediyor. Fakat bu tekâmül cereyanı yaradılış ve bir milletin vücut ve vasıflarını 
tâyin eden tarihî gelişme gibi tipik olmıyan âmillerle, istikamet ve netice itiba-
rile, değişikliklere uğrar. Bu suretle bir milletin tarihi ileriledikçe, baş'langıçtaiki 
tipik âmiller azalır ve tipik cl'mıyanlar artar. Koschaker'e göre bu istikamet âmilleri 
mukayeseli hukukun mevzuunu teşkil eder ve muayyen vaziyetlerde ve münasebet
lerde tipik olarak görülen âmiller, tabiat kanunları gibi merî olmak iddiasında de
ğildir. Bir taraftan da bu görüşün muhalif mefhumu olarak, muhtelif milletlerde gö
rülen hukukî benzerliklerin, birinci derecede, ayni tipik âmillere raci olacağı ve ancak 
hususi hallerde göçlerin ve istianelerin bahis mevzuu olabileceği beyan edildiğini 
Koschaker kaydeyliyor (63). 

Koschaker bu esaslardan şu neticeleri çıkarıyor. 

1. Mukayeseli hukuk, yalnız tarihî tetkik ve mütalâada yer alabileceğinden. 
hukuk tarihinin «mû'tâları»? yalnız Ibir muayyen hukuktan veya hukuk sistemle
rinden vücut bulagelen ve tarihî bir vahdede dayanan bir «complexe» olarak onun 
mevzuunu teşkil eder. Bu noktada, muayyyen bir kültürün muayyen bir istikamette 
vâki nüfuzuna tabi olan hukuık sistemleri topluluğu hahis mevzuu olduğuna göre, 
«kültür çevresi» cıazariyeyesine iştirak edilmese' de ondan istifade ediliyor. Nete-
kkn çiviyazi hukukunda Bâbil kültürünün, yazı, dil ve hukukî formüllerile genişle
diği kabul edilmesi gibi (64). Mevzuu teşkil eden tarihî naû'tâ, ilk önce, kendi kay
naklarına dayanılarak tetkik edilir. Mukayeseli hukuk, tamamlayıcı olarak işe ka
rışır. Bu hukuki kaynaklarda çok kere boşluklar görülür. Mukayeseli hukuk bu 
boşlukları doldurmağa yardım eder ve benzer bir hukuki müessesenin sağlam kay
naklara dayandığını görünce, bu hususta boşlukları olan hukuk sisteminin tamam-
lanmssına yarıyacak veçhile meseleler ortaya koyabilir. 

2. Mukayesesesi kalbil olan şeyler mukayese edilebilir. Ayni veya benzer hu
kuki hükümlerin ve hukuki müesseselerin kolaylıkla irtibat haline getirilmesi ka
bil değildir. Hukuk, içinde bulunduğu içtimai âlamin bir fonksiyonu olduğundan mu
kayese edilecek hukuki hüküm, ilk önce, içtimai muhitine, bu muhitle ve hukuki sis
temle olan fonksiyonel irtibbatma göre tetkik edilmek ieabeder. Bu suretle muka
yeseli hukukun temeli olan tipik âmillerin, mukayese edilecek her iki hukuk sistemi 
için, bulunması kabil olur. Bundan dolayı meslâ göçebelerdeki büyük aile müessesesi, 
yerleşmiş miüetlerdeki aile ımüessesesile, ve klassik roma hukuku, ortaçağ başlan
gıcındaki Alman hukukile mukayese edilemez. Mukayeseli hukuk gibi ince Mir gö
rüşle çalışan bir vasıtanın inceliklerini bilen şahsiyetler tarafından tatbik edilmesi; 
halinde bu vasıtadan bir faide ve ilmî netice beklenebilir. 

(62) Ayni yer, s. 148 haşiye 3. 
(63) Aynı yer, s. 148 v. d. 
t64 l Avnr ver. ç. 149 ve ba§iye 1. 
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3. Mukayeseli hukukun bu suretle telaki edilmesi ve mukayeseli hukuk ilmi
nin bir tarihî disiplin olarak kabul olunmaması, netice itibarile, mukayeseli usulü 
kullanan bir hukuk tarihine -müncer oluyor demektir (65). Fakat mukayeseli hukuk 
için malzeme lâzım olduğundan mukayese mevzuu olan âmillerin çok mikdarda top
lanmasına çalışmak icabeder. Bu da bir nevi umumi mukayeseli hukuk sahası vü
cuda getirir. Bu meyanda büyük kültür hukuk sistemleri ayrı tetkiklere ımevzu teş
kil edeceğinden mukayeseli hukuk için lâzımı olan bu malzeme, yani tipik âmiller, 
daha ziyade, İptidai milletlerden toplanacaktır. Koschaker, hukukun vücut bulmasını 
aydınlatan ve izafi bir kıymeti olan bu tipik âmillerle ıbir âlemşümul hukuk tarihi 
meydana getirilemiyeceği kanaatmdadır (66). Bu suretle kullanılan mefhumlardan 
bir takımının tekâmülcü mektebisı'kilerden farksız olduğunu kaydeden Koschaker, bu 
mekteple kendi arasındaki farkın, bu mektep gibi o mefhumları mutlak kategoriler 
mahiyetinde telâkki etmemesinde aranılması lâzım geldiğini söylüyor (67). 

Hukukun millî hususiyetini ve birdefalığım vücuda getiren kuvvetler, tipik 
olmıyan âmiller olduğuna göre, millî hukukun kendi kuvvetlerini, yani tipik olmıayn 
âmillerini buiımalk işi, mukayese için mesnet bulunmamasından dolayı, güçleşmek
tedir (68). Bu suretle Koschaker, mukayeseli hukukun mevzuuna tipik olmıyan âmil
leri de ithal etmekle, kanaatımızca, bu ilmin mevzuunu tamamlamış oluyor. Tipik 
olmıyan âmillerin, kuvvetlerin bulunanası için tipik olanların elenmesi icabettiğini 
Koschaker kaydediyorse de bu çalışma tarzının isabetli olacağında şüpheliyiz. «Ti
pik olan ve olmıyan kuvvetler» tabirleri, daha ziyade, «positiviste» bir görüşüm ifade 
tarzıdır. Zaten kendisi de bu «kuvvetler»! anlatmak için fizikten misal getiriyor. Hal
buki içtimai vakıaların bünyesi ve mahiyeti hiç bir veçhile tabii ilimlerinkine ben
zemez.. Mukayeseli hukukun mevzuu «tipik olan ve olmıyan mefhumlar», yani «fter 
milletin kendine mahsus hukuki mefhumları» (Eigeabegrifflichkeit) dır. (69). Bu 
«hususi, millî mefhumlar» ı bulup 'meydana koymak cihetinden «mukayeseli hukuk 
ilmi»'ne büyük bir vazife ıteretıtübettiği gibi, onun hu çalışmalarına, bir dereceye 
kadar ona bağlı bir bahis olarak telâkki edilmesi lâzım gelen, «Resepsiyon bahsi» 
yardım eder. Mukayeseli hukukun millî hukuk sistemlerinde görülen boşlukları dol-
durmıya yarıyan bir usul olarak mütalâa edilmesi, doğru olmamakla beraber, bu 
millî hukuk sistemlerini belirtmek noktasından bir hakikati ihtiva etmektedir. Esasen 
Koschaker'm «bir hukukun tekâmülünde ehemmiyeti olan âmillerden, izafî de olsa, 
muayyen meriyeti olan tekâmül neticeleri elde edebil'meJk» (70) hususundaki fikrine 
iştirak etmiyoruz. Zira bu suretle, az çok, bağlanmış ve tamam olmuş, teşbihli bir 
ifade ile, bir çember gibi kapanmış bir tekâmül çevresi vücuda getirmek istenildiği 
anlaşılıyor. Gerek bu fikir ve gerek hukuk sisteminin muayyen bir ânda veya muh-

(65)' Aynı yer. s. 150. 
.<66) Aynı yer. 

. (67) Aynı yer. 
' (68) Aynı yer, s. 152 v. d. 

(69) Mefhumların ve kategorilerin, aralarındaki benzerliğe rağmen, her dilde bir hususi
yet ve dili konuşan milletin ruhî hüny-eüine .'«ire bir fark araettiği, ilim ve fikir sosyolojisinin 
ve felsefî antropolojinin ortaya koyduğu hakikati ardandır. Bunu tarih ve filoloji sahası için 
Landsberger «Bâibil âleminin kendine mahsus mefhumları» (Die Eigenbegrifflichkeit der baby-
lonischen Welt), Islamica. e. 2, s. 355 i. d., adlı yazısiyle belirtmiştir. 

(70) Yukarıda haşiye 50 de zikredilen yer, s. 197, haşiye 1. 
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teliî ân la rda benzer kü l tü r ve ik t i sa t ş a r t l a n -altında aynı t e k i m ü l ü göstereceği 
fikri, tar i l l in birdefalığı haki 'kat ına aykı r ı bir nevi t e k r a r l a m a tezini ihtiva eder. 
E ğ e r Koshaker'in yazı lar ında s ık s ık r a s t l anan «tar ihin birdefalığı ve tekrar la 'ma-
dıgı» k a n a a t i ciddî o larak besleniyorse, bu fikir lerden vazgeçi lmek ve mukayese l i 
hukuku, hukuk sis temlerindeki boşlukları doldurmaya ya r ıyan bir disiplin tüye telâk
ki e tmemek lâzımdır. 

Her. ne kada r Koschaker, ayni mevzua ait diğer bir yazısında, Lambe.rt'm ••-iç
t imai haya t tezahür ler inin t ab ia t kanun la r ına i t a a t ettiği» • şeklinde ifade ett iği fikre 
i ş t i rak etmiyerek, t a r ih in hiçbir veçhile ayni su re t t e t ek r a r l amiyan bir vâkı la r te
selsülünden ibare t olduğunu söylüyorsa de (71), b i lhassa üzer inde durduğu «tipik 
olan ve olmıyan âmiller» deki «tipiklik» ve «tipik olmayış» vasıfları , «t ipiklik mun
t a z a m bir sure t te oluş demek olup t ab i a t kanun la r ında görülen ist isnasızlığı ifade 
etmez» demesine (72) ve bir h u k u k u n teşekkülündeki t ip ik olan ve olmıyan âmil ler in 
kendi düşüncemiz mahsulü olduğunu kabu l e tmesine (73) r a ğ m e n her halde, meselâ 
Max Webcr'in daha ziyade, «or ta lama bir t ipe i rca etme»^ bir nevi umumileş t i r -
meye yakın «tipleştirme» manas ında o lmak üzere ve içtimai vakıa lar ı a n l a m a k wıak-
sadile kullandığı «ideal tip» mefhumuna nisbetle, bu âmil ler in zât i bir u n s u r u m a 
hiyetini a rz eyliyor. Bundan dolayı Lautner, hakl ı olarak.Koseftafcer'in görüşünü, 

Marbe, Brönner ve Haff t a ra f ından ileri sürülen «»benzer kü l tü r ve ik t isa t şa r t la r ı 
a l t ında hukuk i vakıa la r ın eşitliği kanunu» ile i r t iba t haline ge t i rmek te (74) ve h a t t â 
Bastian'ın nazar iyes i ile bu k a n u n u n mukayese l i h u k u k sahas ında lüzumlu teçhizat 
diye kabul edilmesi t akdi r inde , iç t imai İlimlerle tab i i i l imler a ra s ında bir köprü ku r 
m a k teşebbüsüne cüret edilerek, Briquet'in, «müteaddi t yer lerde b i rden v u k u a gelen 
(polytop) cins teşekkülü kanunu» ile mukayese l i h u k u k u n müdafaa edilebileceğini 
ve cinslerin teşekkülü bahs ine ai t «bir yerden b a ş k a b i r yere in t ikal e tme nazar i 
yesi» nin, h u k u k t a k i benzerl ikler için kabul olunan «resepsiyon» tahminler i le hema
ya r tutulabi leceğini ilâve eylemektedir (75). 

(71) Yukarıda haşiye 59 da zikredilen Lambert şerefine tetkikler dergisi, c. 1, s- 280 ve 
haşiye 23. Lambert 'in bu ifadesi, yukarıda haşiye 5 te yazdı eserde, s. 915. münderiçtir. 

(72) Koschaker, Mukayeseli hukuk tarihinin ışığı altında evlenme hukukunun bazı me
seleleri, Deutsche Rechtswişsenschaft, c. 4, 1939, s. 69. 

'(73) Yukarıda haşiye 59 da zikredüen Lambert dergisi, c. 1, s. 282. 
(74) Die Metlinden einer antik - rechtsgeschichtliahen Forsahung (eskiçağ hukuk tarihine 

ait bîr tetkikin usulleri), Zeitschrift für vergleidhende Rechtswissenschaft, c. 40, s. 70 ve haşiye 
112. Marbenin «Die Gleichförmiıgkeit in der Welt» (âlemde şekil eşitliği), 1916 ve 19»19, adlı 
eserine atıfla Haff, hukuk sitemlerinin teşekkülünde görülen mutabakatların kökü, çok kere, 
ayni veya benzer iktisadî şartlar altında bu mutabakatları meydana getiren bir nevi kanuna da
yandığını, yoksa zaman ve mekân itibariyle biribirinden uzak olan milletlerin hukukunda görü
len bu mutabakatların, tarihçilerin kabul ettikleri. gibi, göç nazariyesivle anlaşılaımıyaıcağını ve 
hukukî şekillerin «resepsiyon» u, isbat edilmekle, varit görülebileceğini beyan ediyor, Institutionen 
des deutschen Privatrechts, c. 1, 1927, s. 7. Bu müellife göre mukayeseli hukuk bize tarih bo
yunca milletlerin hukukundaki şekillerin farklarını ve mutabakatlarını gösterir. Fakat muka
yeseli hukuk bunu yapmakla kalmayıp psikolojinin ve sosyolojinin yardumiyle tipik olanı ve 
hukukun teşekkülünde mer'i bulunan umumi kanunu bulmalıdır. Bu suretle doğmaltik ve tarihî 
çalışmalarda görülegelen ve benzerliklerin mevcudiyetinden bahseden yorucu tekrarlamalar ön
lenmiş olur. Haff, bu benzerliklerin yalnız mukayese de anlaşrîaonyacağını ve bunların ayni ve 
benzer şartlar altında «nefsî» (psydbigue) ve hukukî vakıaların tabi olduğu kanun gibi daha 
esaslı temellere dayandığı gösterilmesi lâzım geldiğini kaydediyor, aynı yer, s. 4. 

.(75) Zeitschrift für vergleichende Rerihttsvvissenschaift, c. 40, s. 75 v. d.. Lautner burada 
J. flriguet'nin «Recherches sur la Flöre des montagnes de la Corse et ses origines» (Ânnuaire 
de Conservatoire et de jardin bötanig^ıe de Genetve, 1901) adlı yazısını »kaynak olarak zikret
mektedir. 

' ' '' """" ••"•"•••"'""••"""'»'»'"»«•»••••"««•««•«P'pıpiPH.ı».».:(,:. mmmumtm- m.. . 
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Koschaker'm Lambert dergisindeki yazısı, Hirt armağanırıdaki tetkikinin yal
nız bazı ilâveler yapılmış bir tekrarından ibarettir. Burada müellif, metodolojik 
tetkiklerini, Lambert'in «historie comparative» (mukayeseli tarih) dediği sahaya has-
rettiğn söylüyor ve «eskçağ hukuk tarihi» meselesine temas ederek bu hususta 
lâzım olan mukayeseli hukukun ancak eski hukuk sistemlerinin karşılıklı nüfuzunu 
göstermeğe yarıyacağmı kaydediyor (76). Mukayselr hukukun ilmî temeli ne oldu
ğunu soran Koschaker, sırf mukayese yapmak zevki için mukayese yapılmadığını, mu
kayeseli hukukun, yabancı hukuk sistemlerini ve bunların hükümlerini ve .müesse
selerini ihtiva eden bir katalog1 yapmak, bunları yabancı ve iptitöai medeniyetlerin 
mahsulleri olarak bir etnografya müzesinin camekânlarında sıralamak demek ol
madığını söylüyor ve mukayesenin bir irtibat haline getirmeği ifade ettiğini tekrar
lıyor (77). Koschaker, mukayeseli usulü kullanan hukuk tarihinin yanında mevcudi
yetini kabul ettiği «umumi mukayeseli hukuk» un sistematik hukuk ilminin bir kısmı
nı teşkil eden bir «hukuk tipolojisi» olduğunu burada kaydediyor ve bilâhare «umumi 
hukuk nazariyeleri» (allegemeine Reçtslehre) kısmına ithal ettiği bu tipolijinin mu
ayyen iktisadi, ve içtimai âmillerle hukuki müesseseler arasında bir irtibat husule ge
tirdiğini, bu irtibatın yalnız tipik olup tabiat kanunu ğilbi istisnasız mahiyette olmadı
ğını ve izafî (bir tabiî hukuka îsâl edeceğini beyan eyliyor (78) ve bugün mukayeseli 
usulün yardımmdan, bir hukukun, bir medeniyetin en iyi bir surette (bilinmesi beklen
diği sözleriyle bu yazısını bitiriyor (79). 

(76) Haşiye 59 da zikredilen Lambert dergisi, c. 1, s. 275. 

(77) Aynı yer, s. 276 Koschaker'm bu ifadesiridelki doğru cihet, mukayese edilen şeyler 
aracındaki objektif «izafet-dunımlan» tna işaret etmesindedir. 

'(78) Haşiye 59 da zikredilen «Mukayeseli hukuk .tarihinin ışığı altında evlenme hukuku
nun bazı meseleleri», Deutsche Recht5wissenschaft, c. 4, 1939, s. 70 v. d. Koschaker, «Die Krise 
des römischen Rechts und die romanistische Recllıtswİ8senscihaft» (Roma hukukunun geçirdiği 
buhran ve romanist hukuk ilmi), 1938, adlı eserinde, s. 82, «burada haltta izafî manada tabiî 
hukuk bahis mevzuu olmamakla beraber tabiî hukuk telâkkisine göre vazedilen sual ile muayyen 
irtibatı olan cihetler» bulunduğunu ve muayyen bir hukukun müşahhas (fconkret) tarihiliğinden 
ziyade hukuk ilminin bir nevi âleımşuımnl mamada yeniden tanzimi maksadiyle, tabiî hukuk za
manındaki felsefî tetkikler şeklinde, geniş gayeli mukayeseli hukukun iştigal mevzuunu teşkil 
ettiğini kaydeyliyor. Muayyen bir hukuk sahasına inhisar etmiyecek olan «hukuk tipolojisi» ne 
«hukukî düşünce şekillerinin mukayeseli tarihi» adını .veren Koschaker, hu hususta Mitteis'm 
(Ankara Hukuk Fakültesi Dergisi, c. 1, 1944, s. 619, ayrı baskı, s. 49, haşiye 32 de zikrettiğimiz) 
«Antike Rechtsgeschichte und romanistisches Rechisstudium», 1917, adlı konferansında, hukuk 
ilminin gelecekteki vazifesi olaralk ileri sürdüğü «Hukukî düşüncenin nazariyesi» (Theorie des 
Juristischen Demkens) fikrinden ilham almıştır. Mitteis bugünkü hukuk felsefesi yerine tanın
mış hukukçu fikir adamlarının düşüncelerinin tahlilleri kaim olmak lâzım geldiğini ve bu suretle 
onların düşüncelerine hâkim olan esasların bilinebileceğini söylüyor, (s. 17). Koschaker'm fikir
lerindeki tereddütlü vaziyeti anlatmak için şunu da kaydedelim. Muhtelif hukuk sistemleri ara
sındaki muvazî tezahürler, ona göre, hukukî tekâmülün tabiî kanunlarr olmayıp ancak tekâmül 
kuvvetlerinin bulunduğumu göstermektedir. Bu muvazî tezahürler muayyen kültür şartlan al
tında tipik olarak vukua gelir. Muhtelif mffietleıde, aralarında tarihî irtibat veya yakınlık olmak
sızın, benzer hukukî hükümler vaz'ına gidildiği ve bu tekâmülün fefdî âmillerle daima değişikliğe 
uğradığı görülür. Neticede her tarihî hukuk, bir ferdiyet teşkil eder (Die Krise des römischen 
Rechts und die romanistische Reöhtswissenschaft, 1938, s. 81). 

(79) Haşiye 59 da zikredilen Lambert dergisi, c. 1, s. 282. 



246 Dr. FERİD AYİTER 

Koschaker'in Ocak 1937 tarihinde verdiği bir konferansın metninde de (s>0) 
mukayeseli hukuka ait metodolojik fikirler kısaca tekrarlanmıştır (81). 

Koschaker'in bilhassa çiviyazı hukuk sahasındaki zengin tetkiklerinden ilham 
alan metodolojik görüşlerinin, bu birtaraflı diyebileceğimiz menşee bağlı bir mahiyet 
taşıdığım, yukarıdaki tenkitlerimize ilâve olarak, kaydetmek isteriz. Koschaker'in 
mukayeseli hukuk telâkkisi, âdeta çiviyazı hukukunun bir hukuk tarihi kolu olarak 
tetfcki usulünü ihtiva etmekîtedir. Kendisinin «eskiçağ hukuk tarihi» meselesindeki 
menfi vaziyet alışım, bu meseleyi%ortaya atmış olan Wenger'in fikirlerile (82) telife 
çalışan Lautner (83), haklı olarak Koschaker'in görüşlerindeki bu hususiyete atfedi
yor (84). 

4 

RABEL 

Hukuk tarihinden «gelen» Koschaker'e mukabil Rabel, hem hukuk tarihine ve 
hem dogmatik hukuka ve milletlerarası [hususi hukuka dayanan çok esaslı ve geniş 
metodolojik görüşleriyle yeni 'mukayeseli hukuku kuranların başında bulunanlar
dandır. 

Rabel, «Rahimin tasarrufunda maruz kaldığı tahditler, bilhassa papüruslarda./, 
1909, adli eserinde (85), hukuk tarihi tetkikleri sahasında eskiçağ ile cermen orta
çağı arasında oldukça geniş bir ayırıcı çizginin çekilmiş olduğunu, bunun fırdolayı 
etrafında hemen yarı karanlık bir vaziyette diğer milletlerin hukuki mukadderatı 
bulunduğunu bu birbirinden ayrı İki sahayı birleştirmenin ve bu suretle roraa-
nistik ve cermanistik arasındaki ayrılığı kaldırarak bunları müşterek bir disipilin 
olan umumi hukuk tarihinde biribiriyle mezcetmenin cazip bir vazife teşkil ettiği-
,ni ve hukuku insanlığın nasıl yaşadığının asıl bu umumi tarihte gösterileceğini söy
ledikten ve fakat bunun bugün için güzel bir rüya halinde olup henüz cermen 

(80) Haşiye 59 da zikredilen «Mukayeseli.hukuk tarihinin ışığı altında evlenme, hukuku 
mın bazı meseleleri» başlıklı yazı. 

(81) Gerek buradaki ve gerek «Rama hukukunun geçirdiği buhran ve roman ist hukuk 
ilmi» adlı eserdeki farklı görüşleri yukarıda yeri geldikçe kaydettik. 

(82) İt enger'in «eskiçağ hııikıılk tarihi» (Antike Redbtsgesehichte) tezini şu yazıları ih
tiva eder. «Römısche und antike Rechtsgeschichte». 1905; «Uber Papyeri und lieselzesresıhr . 
Sitzngsberiohte der Bayerisohen Akademıe, 1914; «Ramisches Reoht und Rach-lsvergleichuna, 
Archıv tür Kechts - und NVjrtschai'tsphilosop'hie, e. 14, 1920, s. 106 v. <d. ; Zeitsrfvriit tür 
vergieihende Rechtswissensohaft, c. 40, 1923, s. 447 v. id. ; «Der heutige Stand der rümısehen 
Rechtswissr;nscha.ft, Erreiıchtes und Eretreibtes», 1927, s. 3 ; «Die recıhtshistorische Pa-pyrnşfor-
«hung», Archiv tür kulturgesahiehte. e. 19, 1828; Byzantinische Zeitschrift, c. 27, s. 407 v. d. : 
«\Vesen und Ziele der antiken Redhtsgesdhktote, Zeitschrift der Savigny - Stiitung fiir Rechts 
gesehichte, romandstisehe Albteilung, c. 49. 1929, s. 688 v. d . , ve Stildi in onore dj Pietro 
Bonl'ante, e. 2, 1930, s. 465 v. d. ; «Juristiecher Literaturherieht», Arelıiv Kir Papyruslorsehunfi. 
<•. 9, 1930. s. 104 v. d. ; e. 10, 1932, s. 218 v. d. ; c.. 12, 1937, s. 142 v. d- ; «Ancient legal hU-
tory», Harvard trecentenary puiblications, 1936; <<Sur le droit romain. le droit comparı* at l'his-
toire des droits antkıues». haraben dengisi, c. 1, 1938, s. 138 v. d. ;. «Paulo Kuschakur Sexa-
genario». Festsohrüt i'aoıl Koschaker, c. 3, c. 3, 1939, s. 1 v. d. U'ımgerm «eskiçağ bııku\ tarihi', 
mefhumu için Ankara Hukuk •Fakültesi 'Dergisi, e. 1. 1944, s. 919. ayrı baskı s. 49 a hakiniz. 

(83) Yutanda haşiye 74 1e zikredilen yazı, s. 70 v. d. 
ı84) Aynı yer, s. 70. 
1851 \ likanda s. ve haşiye 8 e bakınız. 

» . . » . » ı . nı, HK^M ı̂iı - w . . m , , , , , , , ) . , „ . - , „ „ 
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ve Roma hukukiyle, yeni ortaya çıkarılan, eski Yunan hukuk sahalarında tek bir ilim 
adamına yüklenemiyecek kadar geniş ve güçlüklerle dolu çalışmanın, daha uzun za
man, her saha için ayrı bir halde yapılması lâzım geldiğini kaydettikten sonra ge
rek romanistler ve gerek cermanistler için müşterek bir gaye olan ve elde eîilecek 
hukuk sistemlerini bin araya getirecek ve işleyecek bulunan âlemşümul hukuk tari
hinin uzaktan bile görünmediğini, geleceğe ait olan bu ilimde ileride tam bir 
gelişine gösterecek olan mukayeseli hukukun daha bugünden romanistler ve cer
manistler arasında memnuniyet verici bir varlık gösterdiğini ve bidayette yalnız 
yardımcı, aydınlatıcı ve teşvik edici mahiyette olduğunu ilâve ediyor. Rabel «bir gün 
gelecek, diyor, tarihi mukayeseli hukukun ve onunla beraber umum hukuk tarihinin 
zirvesi bir felsefî kısma, hukuki tezahürlerin umumi bir nazariyesine dayanacaktır. 
Bu nazariyeye göre hukuki tezahürler kültürün mücerret olarak düşünülmüş eser
leri ve manivelasıdır. Hukukun vücut bulması ve tesiri görülmesi arasındaki İlliyet 
bu suretle izah edilmiş' olacaktır. Bu kısım, hukuk tarihinden ayrılacak ve hukuk 
felsefesine ithal edilecektir. Cemiyet tezahürlerinde görülen tiplerin ilmi olan sosyo
loji de tarihten ayrılmış ve umumi felsefesinin sahasına girmiştir» (86). Yukarda da 
işaret ettiğimiz veçhile Rabel'in bu fikirleri o tarihlerde henüz hüküm süren positi-
vist görüşün nüfuzu altında kalmıştır (87). Rabel'in düşünüş tarzına iştirak eden 
Koschaker de aynı görüşe mensup fikir adamlarından dır (88). N&tekim Rabel yu
karda 'kaydettiğimiz programatik sözler üzerine «hukuki tekevvün ve teşekkülün 
kanunlarını ve ritmik ve tipik mahiyetini gösteren tek tük başlangıç halinde çalış
malar görülmekte olup şimdilik uzun müddet için kendi başına kalacak olan bu sa
hanın semerelerinden hukuk tarihçisi, tıpkı komşu ilimlerin neticelerinden olduğu 
gibi, beslenecektir» diyor ve bu (komşu ilimlerin yetiştirilmesinde hukulk tarihçislnn 
yalnız tohumu tedark edip bu hususta sarfı lâzım gelen emeğe iştirak eyliyemediğini 
ilâve ediyor. «Buna mukabil yakm geleceğin mukayeseli hukuku, ekseriyetle ve hoş 
görmeyen bir bakışla kabul edildiği gibi, ayrı tetkikler yapan tarihin zıddı mahiye
tinde olmayıp halk hukuk sistemlerinin ve hukuki bağ etrafında toplanmış birlikle
rin mukayeseli usulü kullanan tarihinin kendisidir. Bu mukayeseli hukuka müracaat 
ihtiyacından kimse vareste olamaz. Hukuki hükümlerin meriyet sahasını tetkik eder
ken, meselâ Papuruslarda, Suriye - Rama kanunnamesi denilen eserde eski Yunan ve 
roma hukuku gibi muhtelif hukuk sistemlerine ait hükümleri tefrik edişimiz ve aynı 
hukuka mensup olduklarını kabul ettiğimiz 'milletler için hukukî birlik çerçevelerinin 
genişliğini tâyin eyleyişiımiz mukayeseye dayanmaktadır. Mukayesenin maksadı hu
kuki hükümler ve müesseselerdeki yakınlığı ve farkları göstermek ve bu yakınlıkların 
bir ana milletten müşterek tevarüs suretiyle mi olduğunu, bir hukuk sisteminin diğeri 
üzerindeki nüfuzundan mı husule geldiğini,- yoksa her iki hukuk sahasında birbirinden 
müstakil olarak faaliyeti ıgörülen âmillerin mahsulü mü (bulunduğunu tetkik etmek
tir;» (89). Uzun müddet bu yakınlıkların müşterek bir hukuki kaynağa dayanması 
ihtimali üzerinde duruldu. Hukuki «resepsiyon1» ların her milletin hukuk tarihi için 
az çok varit olan mevcudiyetini göstermek daha verimli çalışmalara imkân vermiş 
ve bir şey muhtelif yerlerde aynen tekrarlıyamıyacağmdan benzer hukuki hüküm-

(86) Ayn» y,er, s. 2. 
(87) Yakanda haşiye 8 e bakınız. 
(88) Yukarıda haşiye 48 e bakınız. 
(89) Yakanda s. 226 ve haşiye 8 de zikredilen yer, s. 3. 
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lerin benzer kültür şartlarına dayandığının gösterilmesi, en müşkilâth bir tetkik sa
hası olmasına rağmen, en kazançlısı olmuştur (90). Başlangıç vaziyette ilk önce 
münferit hukuk sistemleri sahasında çalışılır. Burada mulkayese, usul olarak, bîr 
gaye olmaktan ziyade bir yardımcıdır. Onun vasıtasiyle eski düşünüş tarzlarını bul
mağa ve hayalîmizi zenginleştiren sualleri vaz etmeğe çalışırız. Mukayese, az çok. 
temkinle tatbik edildikçe ilmî olmaktan uzaklaştırmaz. Tabii, az çok mahdut bir 
malzeme tetkik mevzuunu teşkil eder. Ön ve Uzak Asya'nın yüksek kültürlü bir
çok milletlerine ait olup okunmağa ve anlaşılmağa başlanan eserleri bilgimizi bir 
çok cihetten ileriletmekle beraber tau eserlerin hukuki inceliklerini anlamak için 
bir hukukçunun nadiren sahip olacağı derin dil bilgisine ihtiyaç vardır. Batı Avru-
pası fikir adamlarına, aldıkları tahsil dolayısiyle, Roma, eski Yunan ve Cermen hu
kuk sistemleri diğer hukuk sistemlerinden ziyade yakınlık arzettiğinden bunlar' bil
hassa bu saha ile meşçul olmaktadır. Hukuk tarihine ait bu İlmî çalışmalarda tetkik 
mevzuları genişletilerek, yeni hukuki muhteviyat ve düşünüş şekilleri aranmağa ve 
bulunmağa, başlanmıştır. Bu meyanda cermen ve eski Yunan hukuk sistemleri arasın
daki yakmlığ'n çok geniş olduğu ve bu hukuk sistemlerinin, mukayesesinden Roma
lılarla eski Yunanlıların hukuk sistemlerinin ayrı ayrı karşılaştırılmasından bekle
nilenlerden daha büyük neticeler elde edildiği görülmüştür. Eski telâkkilere Helen-
lerdeıı ve Romalılardan ziyade cermenlerde tesadüf edilmektedir. Ptolemeler ve ilk 
imparatorluk zamanma ait papüruslar, gerek formülierürdeki usul yeknesaklığı ve 
gerek nüfuzu altmda kaldığı mısırlı unsurlariyle, eski Yunanlıların âbidelerinden 
ziyade, bu yakınlığı bize göstermektedir. İhtimal bundan dolayı demotik ve çiviya-
zılı kültüre ait malzemenin gelecekteki tetkiklerde mukayese mevzuu yapılması lâ
zım gelecektir (91). 1909 yılında bu isabetli tahminde bulunan Rabel, bütün nok
sanlarına rağmen papürus malzemesinin işlenmesinde Cermen hukukuna ait tetkik
lerden istifade edilmesi lüzumuna işaret ediyor ve cermanistlerm de terci'.beli vnx-
dımiyle bir çok esrarlı noktaların aydınlanacağını söylüyor ı'92). Papüruslarrîaki 
mukavele formülleriyle Frank ve Alman ortaçağına ait mukavele formülleri ara
sında göze çarpan mutabakat, Rabel'e göre, vesika üslûbunun «resepsiyon» u, gö
rüş tarzlarının, cemiyet esaslarının ve iktisadi şartların benzerliği gibi âmillerden 
bazılarının veya hepsinin nüfuzu altında husule gelmiştir. Bütün alâkalı ilim adam
larının bu husustaki şümullü işbirliği ile asıl âmillerin bulunması meselesi aydınla
nabilir (93). 

Babcl «Mukayeseli hukukun vazifesi ve lüzumu» (Aufgabe und Notwendigkeit 
der Rechtsvergleichung), 1925, adlı yazısında (94), Alman Medeni Kanunu hazırla
nırken o zamanki yer yer mer'i türlü türlü Alman hukuk sistemlerinden muhtelif 
hukuk müesseselerinin, teşriî hal çareleri olarak, dayandığı mantığa ve haiz olduğu 
kıymete göre mukayese edilerek, Medenî Kanun lâyihasına seçilip alınmasını, «.tat
bikî mukayeseli hukuk» diye vasıflandırıyor ve her kanunda, taunun gibi, seçilmiş 
meseleler ve hal çarelerinin bulunduğunu dogmatik mukayeseli hukukun gösterece-

(90) Aynı yer. 
(.91) Ayıır yer,, f. 4. 
(92) Aynı yer, s. 4 v. <i 
(93) Aynı yer, s. 5. 
'.(94) Bu yazı ilk deffa •sRheıiniscıhe Zeitsohrif-t tür Ziivil - und İVo^e^srechl. c 13. }ii'Z4>, 

e. n . s. 279 v. d., mda'' çıkmıştır. 

" ' ' ' " rt,,,l',,'M",',mı,'''u,,,**'*»"»«'»'«ıPW>|w™«ıı««:..n..,».»-,-.„ „„ . ._ 



MUKAYESELİ HUKUKTA YENİ ÇÖKÜŞLER 249 

ğini kaydeyl iyor (95). Rabel mukayese l i h u k u k u «bir devletin (veya h u k u k vaz eden 
bir cemiyetin) hukuk i hükümler iyle b a ş k a b i r n izamın y a h u t geçmişe ve iğinde bu^ 
luı ıduğumuz z a m a n a ai t m ü m k ü n mer tebe b i r çok n izamlar ın hukuk i hükümler in i 
karşı l ıkl ı m u h a k e m e ve m ü n a k a ş a e tmekt i r» diye tar i f ediyor (96). Bu suret le ne 
gibi meselelerin muhtelif h u k u k n izamlar ında o r t a y a konulduğu ve nası l halledildiği 
ve bu ha l çarelerinin birbiriyle olan münasebe t i t e tk ik edilir (97). 

Rabel b u yazıs ında mukayesel i h u k u k u üç k ı s m a ayır ıyor: 
1. Dogmatik veya sistematik mukayeseli hukuk, muhtelif h u k u k i hükümle 

rin, muhteviyat itibariyle olan, münasebet ini t e tk ik eyler. Bu hükümler in kıymet 
cihetinden takdir i , mukayese l i h u k u k a değil, mukayesel i h u k u k l a imkân hal ine gelen 
hukuki tenkid'e a i t t i r (98). 

2. Tarihî mukayeseli hukuk, dogmat ik veya s i s t emat ik mukayese l i hukuk la 
yakın bir i r t iba t t a olup, h u k u k nizamlar ının tarihî münasebeti ile iştigal eder. Bu 
suret le bu lunan benzerlikler ş u üç esasa i rca olunur. 

a ) Müşterek menşe, 
b ) «Resepsiyon» ve 
c ) Müstaki l o lmakla beraber muvazi nüfuzu haiz bulunan âmiller. Esk i h u k u k 

nizamlarının h a r a p b i r haldeki bakiyesinden bu n izamla rm nası l o lduğunun anlaşıl
ması , t a r ih î mukayesel i h u k u k l a kabil o lmaktadı r . Bu sahanın tehlikelerini izale et
mek usulü öğrenildiğinden b i r t a r a f t an kaynak la r meydana çıkarı l ı rken diğer t a 
ra f tan mukayesel i h u k u k u n yardımından faydalanı lmaktadı r (99). 

3 . H u k u k felsefesine îsâl eden, onunla az çok hemhudut olan ve huStük fel-
sefesindeki «hukuki olan» 1 teşkil eyliyen «umumi kısım» (100). 

Bu üç kısmın, bugün değilse gelecekte «mukayeseli h u k u k ilmi» ni vücuda 
getireceğini, kâfi derecede gelişen mukayesel i h u k u k u n he r halde bü tün h u k u k ilmi
nin temel i ve huıkuk felsefesiyle be raber bu ilmin baş ına tac olacağını ve şimdilik 
ta r ih î muikayeseli h u k u k u n münferi t h u k u k nizamlar ın ı t e t k i k e y a n y a n bir usul 
o la rak b i r z a m a n kullanılacağını Rabel b eyan ediyor (101). 

S is temat ik mukayesel i hukuk , ehemmiyetle çalışılması lâz ım gelen s a h a olup 
vazifesi, bü tün kaynak l a rdan h u k u k i haya t ın kendisini ve hukuki tekevvünün, olu-

(95) Aynı yer t. \.: • 
(96) Aynı yer, s. 2. 
(97) Aynı yer. 
(98) Wüstendörjer. Bir İtalyan derfiz ticaret, kanunu. lâyihası . dolayısiyle- muikayeseli 

hukuka dayaman mülâhazalar (hechtsvergleiolıende Betrachtumgen zum Enttvurf eines italİeni-, 
schen Codice Marittkno) başlıklı yazısında, Zeitschrift fiir auslândisches und internationales Pri-
vatrecht, yedinci yıl, 1933, s. 1, «yalnız mukayese ile kıymet hükümler; elde edilir. Kanun vâzn, 
vatan sınırlarının ötesini görmeğe müsait yüksekliğe çakarak ve aradan geniş görüş sahasına 
bakarak yurttaki huikuk nizamının • gösterdiği terakkiyi ve işaret ettiği ilerileme istikametlerini 
ve ne cihetlerden geri kaldığını ve ıslâha muhtaç olduğunu görüp anlıyaibilir. Bu hakikat milletler
arası deniz mün-asehetleri sahasından ziyade hiç bir hukuk sahasında bu derece kuvvetle mer'i 
değildir. Zira her tarafta aynı veya çok benzer vaziyetteki seyrüsefer meseleleri hukuki ifadesini 
bulmağa çalışmaktadır» l(s. 1 v. d.) sözleriyle muikayeseli hukuk meselesinin en mühim noktala- . 
rina, kendi sahasının büyük bir mütehassrsı gözüvle, temas etmektedir. 

'( 99) Haşiye 94 te zikredilen yer, s. 3. 
(100) Aynı yer. 
(101) Aynı yer. 
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SUû fonksiyonlarını anlamaktır. Fakat bunun için, ilk önce, tetkik mevzuu olan mün
ferit hukuki hükümlerin, mensup olduğu hukuk nizamı bütünlüğü ile olan bağlılığı an
laşılmak lâzımdır. Yalnız kanun maddelerini karşılaştırmak bu maksada kâfi gelmez. 
Bu maddelerdeki hükümleri az çok değiştiren ve hatta bertaraf eyliyen tatbikat ve 
içtimai hayattaki bilhassa iktisadi, mali ve sınai mukavele şartları göz önünde bu
lundurulmak icabeder. Mahkeme kararlan olmaksızın bir kanun bir iskelet halin
dedir ve hukuk ilminde umumun kabulüne mazfhar olmuş fikir ve nazariyeler (islâm 
hukukunun «icmâ'-ı fukahâ» mânasına kullandığı «icmâ'-ı ümmet») bir vücudun 
sinirjeri mahiyetindeidr. Bunlara munzam olarak kanunların tarihî menşei ve vaz 
ohmuş şartlan bilindikten sonra mukayeseli hukukun vazifesi başarılabilir. «Zira hu
kuk, Kohhır'in dediği gibi, bir kültür -tezahürü olup bir müessirin eseri olmaktan 
müstakil bir halde düşünülemez.... Hukukun meseleleri üzerinde durup düşünmek 
için 'bütün dünyanın geçmişteki ve bugünkü hukuku, arazi, iklim ve ırk gibi âmil-
leriyle, milletlerin harp, ihtilâl, devlet tesisi, başka bir devletin hükmü altma girmek 
gibi tarihî mukadderatiyle, dinî ve ahlâki telâkkileriyle, fertlerin azm ve gayret ve 
ibda kuvvetiyle, mal istihsali ve istihlâki ihtiyaçlariyle, cemiyet tabakalarındaki, par
tilerindeki, iSimflarındaki menfaat münasebetleriyle, malzeme olmalıdır. Her türlü ruhî 
Cereyanların tesiri vardır. Zira yalnız feodalizm, liberalizm, sosyalizm kendine göre 
başka bir hukuk sistemi vücuda getirmekle kalmaz, hukukta tutulan yolun isal et
tiği neticeler ve Devlet ve hukukta istenilen ideal de âmil olur. Bütün bunlar, karşı
lıklı olarak, içtimai, iktisadi ve hukuki tekevvünler husule getirir. Her tekâmül e!t-
miş milletin hukuku, güneş ve rüzgârlar altında binlerce mütenevvi tezahürleriyle 
renk renk titrer. Bu ihtizaz halindeki cisimler, daha kimsenin ihata edemediği bir 
bütün teşkil eder» (102). 

Burada Rabel, müsbet hukukun «tabiî ibir vakıa olduğu, yani kâfi sebeplerle 
taayyün ettiği ve realitenin bütün diğer tezahürlerine bağlı bulunduğu» kaziyesinin 
bilgi nazariyesi tarafından isbatı lâznn geldiği hususunla Del Vechio'nun ileri 
sürdüğü iddiayı zikrediyor ye hu izafiliğin, yani musibet hukuktaki bu şarta bağlılı
ğın hukuki tekevvündeki bir çok âmilleri bulmağa sak olmasını mukayeseli hukuk 
ilminin en mühim ve en sağlam fbir neticesi olduğunu beyan eyliyor (103). Gerek 
Savigny'nin, hukuki tekâmülü millî ruha (bağlı telâkki etmesi ve gerek Vtco'nun. 
insanları bidayette müşterek yaratılışta addederek milletlerin ibir ve tabii hukuku 
bulunduğunu kabul eylemesi ve Tarde'm., her şeyi taklitle izah etmek istemesi yanlış 
olduğunu Rabel, haklı olarak, kaydediyor (104) ve bugün iptidai milletlerin hukuk 
telâkkilerinde, ırk farkı yapılmaksızın ve foirifoirinden aldığı iddia edilmeksizin, ma
hiyet itibariyle biriıbirine yakım müesseseler ve bunların tekâmülü göze çarptığım 
ve bütün bunların «empirique» mukayeseli hukuk için birer mesele teşkil ettiğini 
söylüyor. Rabel mukayeseli hukukun Holland tarafından insanların arasındaki mü
nasebetlerin sûrî (formel) ilmi diye vasıflandırmasını dar buluyor (105). Ona göre 
bu ilmin sahası geniş ve tahdit edilmemiştir ve gayesi bilgi elde etmektir. Bu gaye hu-

'102) Aynı y«r. s. 3 v. <i . 
(103) Aynı ver, s. 5. 
(104) Aynı yer, s. 5 v. d. . 
(105) Aynı \er. .*. 6. 

"'"•'"" >'•'- " • •» •» • •»» iBşmı ıpmHi» ,» . , , . . ,„, 
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kukta, felsefede, sosyolojide olduğu gitoi bütün ilimlerde vardır ve onları 'bir valide* 
haline getrmektedir (106). 

Babel hukuk mukayesesine ait fikirlerini sonradan şu suretle hulâsa ediyor. 
«Yalnız mukayese edilen hukuki varlıkların muhteviyatı itibariyle münasebetlerini 
tâyin etmek istiyen sâf mukayeseli hukuku, ona kolaylıkla iltihak eden mukayeseli 
kıymetlendirmeden tefrik ediyorum. «Tatbiki mukayeseli hukuk» olan bu berikini 
hukuki siyasetin ihzarına yarar ve hukukta yapılmak istenilen birleştirmenin kabil 
ve tavsiyeye şayan olup olmadığı meselesi için elzemdir. Fakat mukayeseli hukuk, 
sâf haliyle, münhasıran bilgi elde etmeğe yarar. îlmî bir surette münasebet ve iza
fetleri ihata etmeğe çalışan mukayeseli hukukun hiç de basit olmıyan ve her halde 
teker teker halledilmesi lâzım gelen bir sürü meseleleri vardır. Bilhassa «niçin» me
selesi, zaruri, olarak, bunlar arasındadır» i(:107). 

Mukayeseli hukuk sahasındaki muhtelif tetkikleriyle gerek dogmatik, sistema
tik ve gerek tarihî istikametlerde çığır açmış ve Mitteis'ia. «Volksrecht und Reichs-
recht» (Halk hukuku ve Devlet hukuku) adlı eseriyle Roma İmparatorluğuna komşu 
milletlerin hukuk sistemlerini tetkik hususunda atılmış olan adımın Önasya, Mısır 
ve Arabistan'a kadar şümullendirilmesine numune olmuş olan (108) Rabel'ia henüz 
devrinin positivist görüşünden kurtulamadığını ve ruhî - içtimai ilimler sahasına gi
ren mukayeseli hukuk tarihi ile mukayeseli dogmatik hukukun tabii ilimlerin usul 
ve rnantıgiyle iş göremiyeceğini, Dilthey, Windelband, Rickert, Mae Weber, Troeltsch, 
Lask gibi yine kendi milletine mensup büyük fikir adamlarının irşatlarına rağmen 
anlamamış olduğunu görüyoruz !(Ü09). 

5 

DEL VECOHtO 

Mukayeseli ve âlemşümul hukuk tarihi meseleleriyle alâkalı olmak üzere İtalyan 
hukuk filosofu Del Vecchio tarafından ileri sürülmüş olan «Mukayeseli âlemşümul 
birhuıVuk i'mi» fikri CIIO^ tetkike ve tfnkMe de&er HTıetleri ihtiva etmpk+Pd'r. «alem
şümul hukuk» fikri eskidir. Felsefenin bütün insanlığı içine alan görüşünün nüfuzu 
altında Leibniz, milletlerin hukuk sistemlerini bir araya tonlamak imkânını düşün
müştü (111). Fakat Del Vecchto'mm haklı olarak kaydettiği veçhile âlemşümul bir 

(106) Aynı yer, s. 7. 
(107) 'Mnfcaycsefö hukuk ye m'UetleranasT k«za; faaliy * (Mecbtsv •r'îlo'ı !">ır; uad iıtter-

Ti'ationale RecVsprechung), ZeitsrJırift für auslandisches und internationales Pr'rvatrecHt. Bi-
riiH» yıl, 1927, s. 6, haşiye 1. 

(108) Hususi hukuk tarihlerinde -göra'ifeıv benzer hukuk müesseselerin*», _ mesel*' Borç ve 
Mesuliyet KSöhuM und Ĥ-affUTig) e »müteallik meselelerin hallinde eskr Türk-ıhuikrkun'a ait 
ııyeurca 'vesikaların mukayeseli hukuk tetkiklerin'd^ki ıbüvük eb^mreıhetiııi «Eski türk hususi 
hııi'>'"k"n.rla tasarruf ve taahhüt muameleleri» adlı Türk Hukuk Tarihi Enstitüsünde yaptığımı: 
tebliğde gösterdik. 

'W09) Radbruch, Salomon, B!n'>er gihi hukuk filosof'arınm eserlerimle ibu usul meselesi 
mühim bir yer tu;tm?ıktpıdır ve bu usulün «teVolojik» olması hususumda mıütaıhalkat hasıl olmuştur. 

ı(110) Sull' idea di una sçienza del diritto universale comparato (âlemşümul mukayeseli bir 
hukuk ilini fikri) aidlı eseri 4 Eylül 1908 tarihinde Heidelberg'te vermiş olduğu hir konferansın 
mahsulüdür. 

/ İ l i ) Ankara Hukuk Fakültesi Dergisi, c. 1, 1944, s. 608, ayrı baskı, s. 38, haşiye 14-
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hukuk ilminin programı ilk defa Feuerbach, tarafından tanzim edilmiştir (ii2).Fewer-, 
bach bu maksatla uzun müddet malzeme toplamış ve Asya, Siberya, Orta-Asya, Man-
bach bu maksatla uzun müddet malzeme toplamış ve Asya, Siberya, Orta-Asya, Man-
çuri, Göçebeler, Moğollar, Çin ve Amerika bahislerini yazdığı bir eser hazırlamağa ça
lışmıştır. Bundan başka metrukâtı arasında Hint hukukuna ait malzeme vardır. Bütün 
bu malzemenin bir kışımı, Çin ve Moğol hukukunda olduğu gibi, kanunlara ve Cinıgiz 
yasasına dayanmakta ve tanınmış ilim adamlarının ve müsteşriklerin eserlerinden 
ve notlarından istifade edilmekte ise de, ekseriyetle, hukukî teşkilâta ve müesseselere 
ait malûmattan ziyade milletlerin haricen göze çarpan yaşayışlarını anlatan seyahat
nameler bu tetkiklere kaynak teşkil etmiştir. Bu zahire taallûk eden malûmatın hu
kukî teşkilât ve müesseseler gibi insanlığın sırlarını çözmeğe yaramıyacağmı Feuer-
bach şikâyetle söylüyor. O devirde bu malzeme ile bütün hukuk sistemlerine şümullü 
bir hukuk ilmi vücuda getirmek tabiî, kabil değildi. Feuerbach «mukayeseli hukuk» 
un tarihinde Montesquieu ile Henry Summer Mavne arasında halef ve selef vaziye-
tihdedir. 

Feuerbcwh'm burada yalnız umumi görüşlerine temas edeceğiz ı,U3). Ona göre 
insanlık birifoirinden farklı milletlerden terekkübeder ve içinde büyük tenevvüü ih
tiva eden bir vahdete doğru tekâmül, eyler; Fakat her ilmin vazifesi, umumî olanı 
bilmek ve umumî olanla hususî veya tesadüfi olan arasındaki münasebetlerin zaruri 
cihetlerini bulup anlamaktır. Feuerbach'm gayesi, hukuku yalnız müşahhas (konkret) 
millî hukuk nizamiyle olan irtibat ve münasebeti içinde değil, bugünkü hukuk sosyo
lojisinde olduğu gibi, onu çeviren tabii ve içtimai vakıalarla fonksiyon halinde ihata 
ve ifade etmek ve bu suretle hukukî tekâmülün umumî kanunlarını bulmak veya bu 
tekâmülü tipleştirmektir (114). Feuerbach millî bünyenin hukuk üzerindeki nüfuzunu 
kabul ediyor ve «her millet, kendi insanlığı ve kendi etnik hususiyetiyle birlikte, kendi 
kanunlarının tohumlarını kalbinde taşır» diyorsa da bu kanunların, ruhî kültürün 
başlıca kısmını teşkil etmesi itibariyle, bir milletten diğerine yayılacağını beyan eyli-
yor. Âlemşumullük fikrinin milliyet fikriyle baş başa ve müsavî vaziyette yürümesi 
lâzım geldiğini ilk defa fou vuzuhla Feuerbach söylemiştir ve ona göre mukayeseli 
hukuk ilmi, bu âlemşumullük fikri için çalışmalıdır (115). 

Del Vecchio'ımn âlemşümul hukuk ilmi fikri şu esaslara dayanmaktadır. Hukuk 
müesseseleri, onları meydana getiren saik ve âmilleri aşan bir kıymettedir. Bu umu
mi kaideye göre hukuk müesseseleri, menşe itibariyle daima tarihî muayyen şartlara 
bağlı kalmakla beraber, bünyelerindeki mantık, onlara müstakil bir hayat vermek
tedir. Bu suretle bir milletin hukuk nizamında yer alan hukuk müesseseleri başka 
milletlere ait hukuk nizamlarında yeni ve daha geniş tatbik sahası bulmaktadır. 
Bundan dolayı hukuk müesseseleri, yalnız muayyen ferdî tarihî bir realitenin cüzü'leri 
olarak değil, insan ruhunun, âlemşümul ve tarih ötesi diyebileceğimiz bir manada, ifa-

(112) Haşiye 110 da zikredilen «ser, ikinci itabı, 1909, s. 24. v. <1. 
(113) Daha etraflı bilgi edinmak için Radbruch'un Anselm Feurbach, precurseur du Jroir 

corapare adlı tetkikine, lirtroduetî.on â l'ctncle du droit roıııpare, «Hecııei! ıi etııdes en l'honneur 
«j'Edouard Lambert, ç. ], 1938, s, 284 v. d-, bakınız. 

(114) Radbnıchf aynı yer. s. 286. Bu huusstald görüşümüzü Huikuk Sosyolojisi, 1945. adiı 
eserimizde ve, Ankara Hukuk Fakültesi Dergfei, c. ] , 1944, s. 602 v. d., ayrı baskı. s. 32 yji., 
nde kaydettik. 

O 15) Kmlbrurh, Avr.ı ver, s. 291. 
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deleri ve ânları olmak üzere tefsir ve imal kabiliyetini haizdir (116). Del Vecchio 
İnsanlık iğin müşterek bir hukukî şuur esasını kabul ediyor ve bu şuurun bütün mil
letlerin hukuk sistemlerinde ayrı ayrı ve fakat biribirine benzer bir sürü hükümler 
ve müesseseler vücuda getirmek kabiliyetinde olduğunu, bazı ahval dölayısiyle bir 
millette olacak yerde başka bir milette ifadesini bulan bu (bütün insanlığın malı) 
fikirlerin, birleştirici bir «tarihî yetire» neticesi olarak, fiilen bir milletten diğerin* 
intikal ettiğini ve bu suretıle hukuki hükümlerin ve müesseselerin sonradan yayılarak 
muhtelif hukuk nizamlarında yer alması mümkün bulunduğunu beyan eyliyor. Hu
kukun bu gelişmesini anlamak için, zaman ve mekân farkı gözetmeksizin, bütün mil
letlerin «müsbet hukuk» unu, bugün kabil olan İlmi bir usulle tetkik ioabeder. Mal
zemenin bolluğu bedbinliğe sevketmemeidir. Tabii ilimlerde de malzemenin bolluğu 
terakkiye mani teşkil etmemektedir (118). Bundan başka, bir hukuku diğerine kıy
metçe üstün tutmak gibi yanlış bir düşünce ile hareket ederek, meselâ hukuk tarihi 
tetkiklerini ıroma hukukuna hasreylememelidir. Roma hukukunun kültür kıymeti bü
yük olmakla beraber kıymete mevzu olan şeyden kıymetin ölçüsünü elde etmeğe 
kalkışmak doğru olmaz (119). Roma hukuku, insanlığın «hukuki düşünce» sinin 
ufak bir kısmıdır. Bu hukukun müesseseleri, geçirdikleri tekâmül safhalarının anla
şılmasına imkân vermiyecek kadar gelişmiştir. Hukuk fikrinin kuvveden fiile çık
mış bir tezahürü olması itibariyle roma hukuku bir tarihî kategori olarak' mütalâa 
edilebilir (120). 

İçtimai hayatın tezahürleri, muayyen tekâmül safhasına göre müşahede edilirse, 
bu tezahürlerin insanın hukuki yaradılışiyle alâkalı olduğu görülür. Bu yaradılış 
bahsi, meslekî hukuk ilminin resmi sınırları dışında kalır. İnsanların fiil ve hareket
lerini tetkik mevzuu yapan muhtelif ilimlerin metodolojisi manasına gelen bir sos
yolojiye, Del Vecchio, münhasıran İlmî kıymet atfetmek istiyor (121). Bu hukuk sos
yolojisi 

1. Hiç bir hukuki tezahürü ehemmiyetsiz görmiyecek ve geçmiyecek ve 
2. Tanılır eski hali kalmamış ve tekâmül neticesinde büsbütün değişmiş müesse

seleri tetkik mevzuu dışında bırakmıyacaktır (122). 
Bu iki kaideden birincisi, «müsbet hukuk» un, tezahürler nizamına dahil tabii 

bir vakıa mahiyetinde olması telâkkisine dayanmaktadır (123). Bu vâkıalarm kendi 
varlıkları içinde izah edilmesi için kıymet ölçüleriyle seçme yoluna gidilmemeli ve 
tetkikler bir nevi hukuki «naturaliste» likle' yapılmalıdır (124). İkinci kaide, «empi-

(116) Del Vecchio, Conımunicabüite du droit et let.• docturiııes do U. B. Vicu, Introduction 
â lfetude du droit compare, Recueil d'etudes en l'honner d'Edouard Lambert, c 2, 938, s. 592, 
haşiyeli 1. Del Vecchio nun bu yazısında ileri sürdüğü fikirlerin.«resepsiyon» mefhumu noktasın
dan terakidi için «Yabancı kanunların alınması ve Millî Hukuk» adlı yazımıza. Medeni Kanunun 
XV. yıl dönümü için 1944, s. 179 v. 'd. ve haşiye 13, bakınız. 

•(117) De! Vecchio, haşiye 116 da zikredilen yer, s. 593 ve 597. 
(118) Del Vecchio, haşiye 110 da zikredilen eser, ikinci tabı, 1909, s. 6 v. di. 
(119) Aynı yer, 8. 8. 
(120) Aynı yer, 8. 9. 
(121) Aynı yer, s. 11. 
<122) Aynı yer, s. 12 v. d. . 
(123) Aynı yer, s. 13. 
(124) Aynı yer. s. 12. 
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rique» sahada her şeyin illetli (causal) olduğunu esas ittihaz etmektedir. Bundan 
dolayı bir hukuk müessesesinin her muayyen tekâmülü ânında en eski muhteviya
tında bir eserin bulunduğu (125) ve tamamiyle tarihe karışmış hukuk âlemlerinin, 
bu eski ibakiyelerin mukayesesi yardımiyle, aydınlanabileceği kalbul ediliyor. Bütün 
insanlığa şümullü mukayeseli hukuk ilminin kendine mahsus vasıflan, «hukuki te
zahürler» den elde edilir. Bu tezahürlerin hukuki ciheti, mantıkan, az çok, içimizde 
bilkuvve mevcudolan hukuk fikriyle, vakıaların seçilmesi, zümreleştirilmesi ve mu
kayese ile irtibat haline getirilmesiyle belirir (126). Mukayese için hukukan ehemmi
yetli olan malzeme bu yolla hazırlanmış olur. Bu müteal (trascendental) hukuk fik
rinin idrak edilmesiyle, zaman ve mekân içinde hukuki malzemeyi bulmağa yarıyan 
«empirique» tetkiklerin ehemmiyeti azalmaz. Kültürel manada «tarihi* vakıaların 
tetkiki, düşünerek sûri (formel) ölçüye kadar yükselme imkânını verir ve o vakıalar, 
bu ölçünün tatbikatı ve misalleri mahiyetindedir (İİ27). Bu esas ölçüler üzerinde mu
tabakat hasıl olunca hukuki tezahürlerin maddi tetkikine ve mukayesesine girişile
bilir. 

Bu mevzu ve gaye ile «mukayeseli âlemşümul hukuk ilmi» nin kurulmasını Del 
Vecck'-> 'lüzu'Tlu görüyor (128). Su ilmin teımeü, insan ruhunun vahdeti fikridir. 
Hukuk, hu fikre göre, ruhun bir ifadesidir ve her insan, hukuk esasını içinde taşır. 
Bundan dolayı adalet isteği ve esası (postulat) insanın ruhuna ebedi olarak yer
leşmiştir. 

Del Vecchio bahis mevzuu ilmin kurulması lüzumunu şu mülâhazalara istinat 
ettiriyor. Bir cemiyet nizamının mevcudiyetini gösteren eserlere bütün milletlerde 
tesadüf edilir. Bu cemiyet nizamı bir yerde tahteşşuur bir halde şuurla bilinen biı 
hale intikal etmektedir. însan duygusundaki vahdet, gelişmedeki eşitliği husule ge
tirmektedir. Bunun .nt.tice.2-i olarak her milletin hukuku kendine mahsus ve başka 
milletlerin hukuk sistemlerinden daima farklı olması hususunda Tarihî Mektebin 
takviye ettiği kanaatin yıkılması zaruri olur (129). Bu eski kanaat yerine her yerde 
hukuki esasların ve hukuki ana müesseselerin büyük ıbir kısmı insanlığın müşterek 
malı olduğu, genişliyen mukayeseli tetkiklerle, gösterilebilir. Bu büyük hukuk vah
detinin yeni bir teyidi, müesseselerin bizzat tekâmül etmesi ve muhtelif milletlerde bu 
tekâmülün hayret verecek bir eşit netice husule getirmesidir. Bu eşitlik, müşterek 
ırk menşeine izafe edilemez (130). Hukuki müesseselerin, mensup oldukları hukuk ni
zamından başka hukuk nizamlarına alınabilmesi bunu teyit eder. 

Bu mebdeleri (postulat) vaz ve kabul eden Del Vecchio, hukuki müesseselerin 
müstakil bir varlığı olduğunu ve bunların, tekemmül nisbetinde, «resepsiyon» kabi-
liyti artacağını beyan ediyor (131). Bu müstakil varlık, müesseseleri, tarihî bağ
larından ayını' ve âlemşümul, tarihötesi bir mânada olmak üzere her türlü tarihin 
üstüne çıkarır. Bundan dolayı Tarihî Mektep, Del Vecchio'ya. göre, Roma hukuku
nun Almanya'da alınmasını izah edememiştir. 

(125) Aynı yer. s. 13. ' 
(126) Aynı yer, s. 14. 
(127) Aynı yer, s. 16. 
(128) Aynı yer, s. 16-
(129) Aynı yer, s. 17. 
(130) Aynî yer, s. 18. 
(1311 Aynı yer. s. 19. 

'<«"•• M» > '•') •'« •< •!•<. lı^ıuııuaıı.nvnuıf^H.. . ,, .,, «,„«,„ 
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Hukuki müesseselerin sırf rasyonel olan ve insan ruhunun mahsulü olmak İti
bariyle Ibiribirine mutabık bulunan kısımlan, gittikçe, bidayette yarı tahteşşuur bir 
surette vücuda gelmiş millî ve mahallî mahiyetteki bünyelerine üstün gelmekte ve bu 
suretle muhtelif milletlerin hukuk sistemleri arasmda bir yaklaşma, daima artan 
bir eşitlik ve mutabakat vuku bulmaktadır. Bu umumi temayül, insan ruhunun za
ruri tekâmülünden ileri gelmektedir (132). Yaradılışı itibariyle her insanda kökleş
miş hukuka dayanan bir insanlık cemiyeti, âlemşümul vasıfların hükümranlığı al
tında kemale erer (133). 

Umumi mukayeseli, hukuk ilminin vazifesi, bu telâkkiye göre, insan aklının 
bîr gayeyi kuvveden fiile çıkarmasına yarıyan tekâmül gidişini idrak etmek ve bu
nun safhalarım tanzim eylemektir. Bu mânadaki âlemşümul hukuk târihi, hu
kuki tezahürleri yalnız birer vakıa olarak değil, aynı zamanda insan ruhunun, hu
kuk şeklindeki, muayyen tekâmül vaziyeti olmak üzere tetkik eder. Tarihî görüş 
bertaraf edilmekle, her hukuki tezahür, taallûk ettiği fikir itibariyle, kendine düşen 
mevkii alır. Her türlü tarihin üstünde bir ölçüyle ihata ve idrak olunan her hukuki 
tezahür, onu kuvveden fiile çıkaran hukuki temel görüşe tevfikan, tanzim edilebilir. 

Âlemşümul hukuk tarihi, bu suretle, mukayeseli hukuk ilminin ihata ve idrak 
sahasında bulunursa da, aynı zamanda bir felsefî İnşa ve şartlar sistemine taibidir 
ve varlığını bunsuz idame ettiremez. Hukuk ilmi ile hukuk felsefesi bu noktada foi-
ribirine yaklaştırılmış oluyor. Bu hukuk ilmi, Del Vecchio'ya. göre, hukuk felsefe
sinde kendi esaslarını ve en yüksek tekemmülünü bulur ve buna karşılık hukuk fel
sefesi, kendi esaslarını tattoilk ve takviye hususunda âlemşümul hukuk tarihinden 
istifade eder (134). 

Del Vecchio, hukukun insan ruhuna dayanması fikrini muhtelif yazılarında tek
rarlamıştır (135). Onun bu iddiası, yeni felsefede büyük bir kabule mazhar olmuş 
olan «kültür ilimleri» ve «tabii ilimler» tasnifinden ve bu tasnifte malzemenin, yani 
ilim objelerinin mütalâa ediliş tarzından ayrı bir telâkkiye dayanmaktadır. Zira 
umumiyetle kabul edildiğini kaydettiğimiz tasnife göre tabii ilimlerde sa
deleşmek, müşterek olanı belirtmek ve hususiyetlere bakmıyarak umum-
mileştirmek esas olmasına mukabil, kültür . ilimlerinde ve bilhassa tarihte 
vakıaların hususiyetleri, onları birbirinden farklandıran cihetler, bulunmağa çalışılır. 
Her ne kadar tarih, felsefe gibi, doğrudan doğruya kıymetlendirmezse de, münferit 
vakıaları, bir kültür kıymetine atıf ve izafe etmek mecburiyetindedir. Bu izafe edilen 
vakıalar, tarihin mevzuuna girer. Tarihçi vakıaların bu hususiliklerini, 'ferdiliğini 
birdefahğını tetkik eder ve tabiat ilim adamı, mevzuunu teşkil eden şeylere hâkim 
olanı ve daima tekrarhyam bulmak ister. Malzemenin bolluğu, Del VecchUymın kabulü 
hilâfına olarak, gerek kültür ilimlerinde ve gerek tabiî ilimlerde karışık ve ihata 
edilmez bir vaziyet husule getirmez. Tabii ilimlerde malzemenin bolluğu, muayyen 
bir tabiat kanununun bulunmasına yarar. Bu malzemeyi bir tabii kanun izah ecte-

(132) Aynı yer, s. 21. 
(133) Aynı .yer, s. 22 
(134) Aynı yer, s. 22 v. d.. 
(135) Yukarıda haşiye 116 da zikredilen tetkikinden başka «ttıüsbet hukukun kaynaikları 

meselsi» (Le probleme des sources du 'droit positif) adli raporuna, Ahnuaire de Hnstitut 'de 
pnilosöpiıiç d» Droit «t de Sociololgje juridique, Travaıis di la premiere session. 1934. s. 20 
v. d., ve aynı yer, s. 35 te verilen bibliyografyaya bakınız-
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medlgi takdirde başka tabii kanunlar aramk lâzım gelir. Del Vecckio, yukrda gördü
ğümüz üzere, tam bu tabiî ilimlerdeki usulü yeni hukuk ilmi için tavsiye etmektedir. 

Del Vecchio'mm fikirlerinde bir de şu tenakuz vardır. Kendisi, haklı olarak, 
«vücut» (Sein) tan «vucup» (Sollen) elde edilemiyeceğini, «kıymete mevzu olan şey, 
kıymetin ölçüsü olamaz» sözleriyle (136), beyan ettiğe halde insanlığın hukuk fikrini, 
onun tezahürü olan muhtelif hukukî hüküm ve müesseselerden toplıyarak bir âlem
şümul hukuk tarilü vücuda getirmek istemekle malzemeden hukuk fikrinin elde edil
mesini kabul eyliyor ve bu suretle kendi vazettiği esastan ayrılıyor. 

Her biri kendi başına girift bir vaziyette olmasına rağmen, «resepsiyon» hadi
selerini, Del Vecchio, ruhi varlıktaki eşitliğe irca etmekle kültür hâdiselerinin ma
hiyetine tamamiyle aykın bir görüşü müdafaa ediyor. «Resepsiyon» hâdiseleri muka
yese edilmekle, onların birbirine benzemediğinden başka bir netice elde edileniz. 
Tarihî vakıaların mahiyti, ayrı ayrı tetkik edilmekle anlaşılabilir. Muhtelif milletlerin 
kanunlarındaki benzerliker, bunarm kolaylıkla birleştirilebileceği fikrini uyandırmış 
ve bu birleştirme hareketlerine girişilmiş ise de, zahirde benziyen hukukî hükümlerin 
ve hukuki müesseselerin, mensup oldukları hukuk sistemlerine göre, derin bünye 
farkları olduğu anlaşılınca bir millete ait hukukun başka bir millete intikali hiç de 
kolay bir şey olmadığı ve tam manasiyle bir «hukuk resepsiyonu» na imkân bulun
madığı neticesini kabul e tmek icabeder (137}. Bundan dolayı Del Vecchio'nurı m u k a -

'(136) Yukarıda haşiye 119 a bakıma. 
(137) Yukarıda haşiye 116 da zikredilen tetkikimizde, başka milletlere ait hukukun «resep

siyon» mevzuu olamıyncağtnı ve bir milletin başka bil uıilletin yalnız onun kanunlarım almak 
suretiyle kendi hukukunun gelişmesine imkân vereceğini göstermiştik. Bu tetkikimize zeyl olmak 
üzere von Rauchhaupt ile Lamprecht'ım «resepsiyon» meselesine ait fikirlerini kaydetmek is. 
teriz. w)ft Rauchhaupt, «Mukayeseli hukukun ilmî tetkik mevzuu yapılması» i Die vr'issensdhaftliche 
Pflege der Rechtsvergleichung) adi* yazısında, Archiv für Reohts - und \Vutsehaftsphilosophk', 
c. 23, 1930, s. 149 v. d., yabancı bir hukukim ya sırf mihaniki bir surette veya denınî i>ir temayül 
ve benimseme neticesi olarak başka bir millet tarafından alınabileceğini söylüyor, s. 164. Her iki 
halde de millî hukukun b i r nevi aşılanma ihtiyarı «resepsiyon» a âmil olma'ktadır.. Mihaniki 
«resepsiyon», hükümetin iradesiyle ve" bir siyasetin mahsulü olarak vırkulmlıır. İlim ve tatbikat 
yoliyle vukua gelen «resepsiyon», ikinci nev'i teşkil eder. Mihaniki «resepsiyon» 1ar bilhassa aynı 
ıAtan olmryan milletler arasında görülmektedir. Buna misal olaralk von Rauchhaupt doğu Dev
letlerinin batı Avrupa Devletleri ailesine alınmaları neticesinde Avrupa kültürü hukukunun bu 
doğu devletleri tarafından kabul edilmiş olmasını, ııetekiın Türlkıiye'nin 1856 da başlıyan avını-
palılaşmasiyle kendi kanunlarına Fransız kanunlarını numune ittihaz edereJk, bu nıeyanda fransız 
Ticaret Kanunu bazı kısımlarının aynen veya münasip bir surette Türkçeye tercüme edilmiş, 
ve Türkçesinin Fransızcası ile beraber kanun haline girmiş olmasını ve Fransızca metne nisbetle 
Türkeesinde noksan olan bir hüküm varsa bunun Fransızca aslına müracaatla tamamlanmamasına 
karar verilmek suretiyle şümul ve vüsati tabdidedilmiş olan bu «resepsiyon» un sathi kalması 
hasebiyle fransız menşeli kanunların kaldırılıp yerine cermen hukuku menşeli İsviçre medenî 
kanunu ve borçlar kanununun 1926 senesinde alınmış bulunmasını kaydeyliyof. s. 165 v. d. . Ja
ponya ve Çin'de Alman ve Fransız menşeli'kanunlara dayanılarak vücuda getirilen veni kanunlar 
da bu meyanda, mihaniki «resepsiyon» a misal olarak gösteriliyor. Buna zıt olarak ilenini 
temayül ve benimseme ile vukua gelen «resepsiyon» a. Koma hukukunun İspanya'da (1256- 12-83 
te kıral .-IZ./v/n.so'ııun eseri olarak) ve AlmayaMa (âl'mlerhı ve hâkimlerin fiilen tatbiki ile on al
tıncı yüzyılda tamamlanan) kabul edilmesi misal olarak zikredilmektedir, uvıı llauchhaupt'a gön-
hukuku alınan milletle o hukuku alan millet Klspanya ile cenubi Amerika hükümetleri arasında 
olduğu gibi) ayu ırktan o'dn<m takdirde «resensivon». mihaniki ve denmi vasıflan arasında 
bir yer alır- s. 166, haşiye 29 Bütün bir hukuk sistemi alınmayıp yabancı bir hukukun tamamen 
veya kısmen nüfuzu altırida yalnız bir kanun vazedildiği takdirde bu «resepsiyon» haricen mi
haniki mahiyette olmakla beraber muhteviyatı îtibariyle, beslenen «iyi olduğu» kanaati ona saik 

file:///Vutsehaftsphilosophk'


MUKAYESELİ HUKUKTA YENİ GÖRÜŞLER 257 

yeseıli âlemşümul bir hukuk ilmi, Hollack'm dediği gibi (138), ibenziyen şekilleri, 
mukayese ile, bulmak istediğinden, ne felsefe ve ne tarih olan bir şekil mebhas% halini 
almış oluyor. Halbuki mukayese, benzemiyeni, yani her milli hukuk sisterainm^lefıidi-
«ww mahsus mefhumlar* olduğunu da gösterir :ve anlatir. 

teşjkil ettiğinden, hakikatte, deruni bir «resepsiyon» a yaklaşır. Bu hal yeni Ticaret Kanunlarında 
görülmektedir, s. 166 v. d. Bundaıl başka von Rauchhaupt bir kanun vazr usulünün, meselâ, 
fransız medeni 'kanunundaki «codilfieation» tarzının ihtiva ettiği bir çok faidejer dolayısiyle, 
alınmasını da bu arada zikrediyor. Muhteviyat yerine yalnız usulün .alınmasındaki fark, sonradan 
millî hukuk islâh edilirken yabancı unsurlarım atılmasınıdadır, s. 167, haşiye 33. von Rauchhaupt 
m bu mihaniki ve dterunî «resepsiyon» tasnifi, bilhassa ırka dayanmasiyle, indîdir. Roma huku
kunun Almanya'da, Fransa'da, ispanya'da alınmasına hep «resepsiyon» demir. Sonra bu tasnifler
de hukukun alınması bahis mevzuu olmakla yanlış yolda yürünmektedir. Muhteviyat ve usul 
itibariyle yaptığı tasnif ve tefrik von Rauchhaupt'ı yabaıncı kanunların ı(«eodıifications», «Iois») 
alınabileceği hususunda ikaz etmek lâzım gelirken o bunun farkına yanmamıştır. Gerek siyaset 

., içalbı olarak ve gerek içten gelen bir meyi ve arzu ıile vuku bulan «resepsiyon» 1ar daima yabancı 
kanunlara inhisar etmektedir. Hukuk tarihlerimde sık sik görülen «resepsiyon» hâdiselerini bir 

; nevi tabiî - içtimaî kanunlara irca etttiek teşebbüsüne bir ımisal olmak üzere Lam.precht'i zikrey-
liyebiliriz. Tanınmış, Alman tarihçilerinden olan bu ilim »damı, Amerika'da vermiş olduğu kon
feranslarını ihtiva eden «Yeni tarih ilmi» (Moderne Geschichlswissenschaft), birinci tabı 1904, 

. ikinci tabı 1909, adh eserinde, kendisinin kültür kademeleri ve devirleri nazariyesine dayana
rak, «resepsiyon» mefhumunu tahlil etmiştir. Büyük insan cemiyetlerinin, milletlerin münferiden 
mütalâa edilen muntazam ve sakin bir hakle yükselme tekâmülü çevresi içindeki kültür devir
lerinden, bu devirlerin umumi «nefsi» '(seelisch) vasfımdan, onlarda «örülen «ruhî» (ıgeistig) 
mekanizma ile daima artan «ruhî» kuvvete ve «nefsî» farklılığa göre kurulan kanunlardan bah-

•. işettikten sonra, Lamprecht, bu eserinin «âlemşümul tarih meseleleri» bahsinde, daha derin olan, 
yani kültür tarihine giren insan eser ve vakıalarının âlemşümul bir vasfı taşıması lâzım geldiğini 

• söylüyor, s. 104. Fakat âlemşümul tarih, muayyen bir milletin tarihi gibi değildir. Dar sahadaki 
. ihtisas arttıkça geniş sahanın (nihayetsiz, safhaları ve insan fiilinin semereleri, tarihçiyi, insanlı

ğın huzurunda artarı veod ve hayretle, düşündürül'. Bazr âlemşümul tarih görüşüne şu sual sevk 
eder. Bir millete yeni bir tahlil ve terkip kuvveti, yeni bir ruh şekli veren ve omu yeni bir kül
tür devrine götüren nedir? Bu suale cevap verebilmek için evvelâ bahis mevzuu olan insan ce
miyetinin deruni tekâmül âmillerini umumi olarak ele almak lâzımdır. Bunların büyük bir kısmr 
iktisadi ve içtimai tekâmüle dayanır. Yeni kültür devirlerine intikal neticesi olarak yeni iktisadi 

• ve içtimai şekiller meydana gelir. İnsan cemiyetlerinin tekâmülünde, haricî tahiatrn nüfuzundan 
başka, geliştiren, alıkoyan ye yıkıcı mahiyette olan bir çok saiklar vardır, s. 109. Muayyen bir 
insan cemiyetinin bir diğeri üzerimde onun tekâmül seyri içinde olan nüfuzu tarihçi için büyük 
ehemmiyeti haizdir. Bu nüfuzlar ne gibi şartlar ve tezahürler altında vukua gelir? Lamprecht 

, bu nüfuzların yolu'tm yeonlara vasıta olan kapları ayırıyor. Birincisi cemiyet arası insanlar müna-
:-• sebetleriyle alâkalı ve bir çok imkânları haizdir. İkincisi, yani. kaplar da ikiye ayrılabilir. İntikale 
• vasıta olan kap, ya bizzat insanlardır (kavimlerin muhacereti ve uisun müddet beraber yaşamaları 

olan.kajvya bizzat insanlardır '(kavimlerin muhacereti ve uzun müddet beraber yaşamaları gibi) 
veya insanların vücuda getirdiği her hangi bir mahsul ve mamuldür. Âletlerin, ihtira'larm. 
âbideler, dil.ve yazı ile fikrî kıymetlerin nakli bu. ikinci türlü intikal «kab». ma mjsaldir. İnsiyaki 
mahiyette olan ve insan cemiyetini kuran kültür, bilhassa iktisadi ve içtimai kültür kıymetleri, 
nakle elverişli «yollar» m ve «kap» larm bulunmamasından, daha güç intikal etmektedir. Âlem-' 
şümul tarihte tetkik mevzuu bu yüksek kültür unsurlarıdır, s. 110. Akla gelebilen intikal «yol
lar» mm ve -«kap» larmın nihayetsiz «birleştirme» lerini ı(comıbination) ve «değiştirme» lerini 
Birf rasyonel olarak riyazi formüller halimde sistemleştirmek kabil değildir. Yalnız «cmpirique» 
''"bir^surfette tahminle intikâl vâkraları Sathi ve umumi bir surette gözden geçirilebilir. Bununla 
' beraber meselenin psikolojik özüne* nüfuz edilemez. -Bu intikal «yöî» u mekânda veya zamanda 

olması itibariyle Lamprecht mekânda olanına-«resepsiyon» ve zamanda olanına Zrömesşans» (re-
' naîssance) adim* veriyor. Bu intikal yolları bir veya müteaddit, uziın müddet süren, bahis mev-

' ajıiu cemiyete açık olaırbir taraflı veya iki taraflı yol hatiride olabilir. İntikal «kap» larmı da 
* Lamprecht krsa veya uzun süren diye taksim e'diyor; Kısaları fert halinde inşân ve uzunları ırk 

vfr yazıdır. Uzun olanında eski çökmüş-bir kültürün hiç olmazsa kısmen yeniden canlanması ka-
'"• hil3îr, '< 111.'* Cemiyetlerarasr ve âlemşümul tarihî mahiyetteki devir ve intikaller daha çabuk 
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»Bri tanya kıral l ığı meclisi hâss ın ın !kazaî encümeni» (Judicial Commibtce ol 
His Br i tanic Majesty 's P r i v y Ooûnsil) âzas ından toiri sufatile ingil iz i m p a r a t o r l u ğ u 
nun muhtelif din ve örf ve âdet lere mevsup üç dört yüz milyon nüfusunun dâva la r ına 
istinaf en (in appeals form) toafanış ve dünyan ın her köşesindeki hukukî hükümler i 
t a t b i k e tmiş ve daha evvel i skoç ve ingil iz h u k u k u n u t a tb ik ve m u k a y e s e eylemiş 
olan Macmülen, Mil le t lerarası Mukayesel i 'Hukuk Akademes i (Academie Internaıtio-
nalle de Droit Compare) n in 1932 senesi kongresi «s^ction generale» inin toplaniısmı 
reis sıfatiie aça rken «Scots Lavr as a Subject of Compara t ive Study» (mukayesel i 

aydınlanabilir. (Mekân itibariyle olan devir ve intikalde bir veya müteaddit şeyler yahut bütün 
bir ıküıtür bahis mevzuu olabilir. Sonra «resepsiyon» 1ar ve «rönessaııs» 1ar bütün bir yabancı ce 
miyete şümullü olmayıp yalnız muayyen münasebet vaziyetinde olanlara inhisar eder. Meselâ 
11 inci yüzyılda şimalî Fransadaki «provenıçal» şövalye idealinin «resepsiyon» u diğer Avrupa 
kültürlerinde ilik önce yalnız şövalyeler tarafından, vâki olmuştur. Bu da muayyen iktisadi ve iç
tima' esasların mevcudiyetiyle husule gelmiştir. Eskiçağın muhtelif «rönessans» lan da bir ta 
kim fikir adamlarının gösterdikleri temayül ile kabil olmuştur, s. 112 v. d. «Resepsiyon» u ya 
pan tarafındaki ruhî vaziyete gelince burada Lamprecht psikolojinin «associatkm» (tetâbu', te
dai) ve benzerlik «associationı» u ikanunlariyle çalışıyor. Zira ona göre her «nefsî» vâıkıada bir 
eşit «nefsi» vakıa husule getirmek temayülü vardır. Bnna tecrübeye dayanan «association» 'ka
nununu inzimam ettiriyor. Bir «nefsî» vakıa zaman itibariyle diğer bir «nefsi» vakıa ile beraber 
olursa veya birinciye ikincisi katılırsa her ikisi bir bütün halini alır ve birinin tekrarlaması tak
dirinde bütün «kül» tekrarlama temayülümü gösterir. Bu kanunlara Lamprecht bir de şunu ilâve 
ediyor. «Nefsi» intibalar, alma kabiliyeti ile nüfuz 'kuvveti arasındaki zıddiyetin hâddolması tak
dirinde değil, orta bir derecede, ve nüfuz kuvvetinin büyüklüğü ile alma kabiliyetinin küçüklüğü 
biriıbirinden tererrüt etmeyip ve biribirini ifna eylemeyip uzlaşma kabiliyeti (gösterdikleri vakit 
tadır. Bu telâkkiye göre bir insan cemiyetinin intikal «kap» ve «yollar» i, yabancı kültürün mün
ferit parçalarını, anlarını değil, bütününü getirdiği vakit, bu kültürün bütününü alma ve millî 
kültüre karıştırma temayülü görülür. Lamprecht'in buraya kadar ana hatlarını mevzuumuzu alâ
kalandırdığı nisbette naklettiğimiz fikirleri, zamanında pisikoloji ilminin büyük inkişafı esnasında 
ve bu inkişafın nüfuzu altında «psikolojik» ve «sosyal psikolojik» temayülle ifade edilmiş ve 
temellendirilimiştir. Dikkate lâyık olan cihet, bu kanunların daima «empirique» kaydı altında 
ve Ser cemiyette tecrübe edilmesi şartiyle ileri sürüknesidir. Buna rağmen Lamprecht umumi 
hatlariyle «kültür devreleri» görüşüne ve bir nevi positivism'e sadık kalmıştır. Tarihî vakıaların 
tekâmül mefhumu altında mütalâa edilmesi neticesi olarak bu vakıaların «birdefalığı» m, başka 
zaviyeden de olsa, hakkiyle ihata ve ifade edememiş ve kanun bulma gayesiyle çalışarak kültür 
ilimlerini umumileştirmek gibi yanlış bir yola girmiştir. «Resepsiyon» un mekân içinde olan kültür 
mübadelelerine inhisar ettirilmesi, hukuki resepsiyonların mahiyetine tevafuk etmemektedir. Bir 
takım «resepsiyon» vakıalarına, Lamprecht'm tabiriyle «renaissance» demek lâzım geleeektir. 
Bundan dolayı vaptığı tasnif indî olmaktan kurtulamamıştır. 

t< 138) Kritisehe Vierteljahresschrift für (Tesetzgebung und Reehtswissen»ohaft, üçüncü ter 
tip. c. 17ı 1916, s. 485. Hollduck bu uzun tenkidinde Lotze, Windelband, Ricken ve Laşk'm fel
sefi görüşlerine dayanarak frel Vecchmaan ileri sürdüğü mukayeseli âlemşümul hukuk ilmi 
mefhumiylc. Koliler ve Berohheimer'in yeni Hegelciliğhü ve buna dayanan âlemşümul hukuk 
tarihi tezini bilhassa, düşünce p.Okolojisiırin arzettiği güçlüklere işaret ederek etraflı bir surette 
tahlil ve reddetmiştir. Aynı müellifin «Grenzen der Erkenntnis aus1ândische.n Rechts». 1919. 
adlı eserinde de bu bahislere ait kıymetli tetkikler vardır. Holldar.k'vn. bu eserinde bilhassa c)«-
aldığı «rfsep«ivon> mefhumunun tahlil ve tenkidi için yukarda haşiye 116 da zikredilen yazımuo 
bakınız. 
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tetkiklerin mevzuu olmak itibarile İskoç hukuku) başlığı altında söylediği nutukta, 
mukayeseli hukukun mahiyetimi şu suretle belirtmektedir. «Yabancı bir hukuk sis
teminin öğrenilmesi başka bir lisanın öğrenilmesi gibi olduğu mtilba'ını daima besle
dim, insan yalnız bilgilerini arttırmış olmaz, evvelce bildiği sistemi daha iyi ve daha 
canlı anlar, iki dili bilen bir kimse, bunlardan herbiri diğerini daha iyi belirttiğin
den, konuştuğu dillerden her birinin meziyetini daha iyi takdir edecek vaziyettedir. 
Bu hal benim Lordlar Kamarasında vazifem icabı olarak ayni zamanda İngiliz ve 
İskoç hukukunu tatbik ettiğim vakit gözüme çarptı ve ruhu ve menşe'leri itibarile 
biribirinden bu kadar ayr. iki sistem arasında mevcut olup günlük 'müzakereler es
nasında beliren farkların ve her bir sisteme mahsu vasıf ve meziyetlerin daha iyi an
laşılmasına ve takdir edilmesine imkân verdiğini tasdik eylemekten çekinmem» 
(139). Macmillan, bu nutkunda, İngiliz ve İskoç hukuk görüşmelerindeki farkı- be
lirtmek için, îskoçyalıların gerek fikrî bünye temayüllerindeki müsaitlik ve gerek 
memleketlerinin fakirliği dolayısile yabancı diyarlara seyahat ederek orda iyi bul
dukları şeyleri benimsemek ruh haleti neticesi olarak Roma hukukunun nüfuzu al
tında kaldıklarını, İngiliz hukukçusunun ise, Maitland'ln dediği gibi, «kendisininkin
den başka her sistemden haberi olmadığını ve haberi olmak da istenildiğini» kayde
diyor (140) ve bununla beraber ingiliz hukukçusunun büsbütün kabuğuna çekilmiş 
olduğu zannının hasıl olmaması için Blackstone'vaa, hukukta tefsir ve i'mal usulü
nün kemalini gösteren, şu sözlerini nakleyliyor. «Uımdelerin kaynaklarına... Bröton 
ve Germenlerin Sezar (Caesar) ve Tacitus taraflarından nakledilen.örf ve âletlerine, 
Avrupa kıt'ası şimal memleketlerinin ve bilhassa saksonyalı prenslerimizin memle
ketleri kanunlarına, buralarda Papmian zamanından kalma veya buralara Vacarius 
ve talebesi tarafından ithal edilmiş Roma hukuku kaidelerine, fakat bütün bunlardan 
başka «federal» hukuku teşkil eden ve Spelman tarafından «dünyamızın batı yarısın
daki milletlerin hukuku» diye adlandırılan eski kanunların ve hukuk ilımiındn bitmek 
tükenmek bilmiyen ihtiyaçlarına kadar çıkmak. Bu ilk kaideler ve temel umdeler 
tabii hukukun esasları ve diğer memleketlerin teâmüllerile tartrlmalı ve karşılaş
tırılmalı, aklî muhakemelerle izah edilmeli,» misallerle aydınlatılmalı ve herkesçe 
tanınmış ilim adamlarının fikir ve re'ylerlle teyid olunmalı, tarihleri, uğradıkları 
değişiklikler ve gösterdikleri gelişmeler tetkik edilmeli ve ne dereceye kadar bunların 
kırallığa iç işlerile rabıtalı veya bu iç işler neticesinde husule gelmiş olduğu tâyin 
olunmalıdır» (141). 

Macmülan, başka bir yazısında (142), anglo - sakson âleminin Buckle, Stuart 
Mili, Dteey, Watter Sagehot, Lecky, Graham Wallas, TVestbury, Bentham, Pollock 
ve HöldMbortn gibi tanınmış fffldr adaunîanm ve "hukukçularını işhadederek, •milletle
rin hayat ve hukuk telâkkilerinde biri nazarî, ta'lilî (de^ductif) ve umdelere dayanan 

(139) PresLdenıtial «dress, Aetoru.m akademide ıuıiversali« jurteprudentiae eamparativae. 
e. II, kısım IV, 1935, s. 18 v. -d., 30. 

ı(İ40) Aym yer, s. 15. 26. 
(141) Aynj yer, s, 19, .31 (ıComıutsutariti, editipıı of 1787, Introduction, pp. 35-36 dan 

rtakkm). İngiliz hukuk ilmimde ve ilmin nazativesini vazetmekte mühim bir mevkii olan Austin'in 
de burada zikredilmesi icabeder. Bu müellifin mukayeseli hukuka ait fikirleri için yukarda ha
şiye 1 e bakınız. 

(142) Deux maniere de penser, Recueil d'Etudes en l'homıeur d'Edoııard Lambeıt, e. 2. 
1938, s. 3 v. d. 
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ve diğeri amelî, istikra! (inductlf) ve hadiselerden kuvvet alan iki büyük cereyanın 
olduğunu söylüyor ve Avrupa kıt'ası (Continent) rnilletelrinln görüş tarzile anglo -
»akson âleminin görüş tarzını bu iki cereyana misal olarak gösteriyor (143). .Bu 
suretle Avrupanın Roma hukukuna dayanarak gelişmiş olan medenî hukuk sistem
leri aklî mahiyette olduğu ve birtafom umdelere irca usuliie çalıştığı halde îngilte-
rede «Common Law» münferit hukukî vakıalara (Oase Law) ve emsale (precedent) 
göre meydana gelmiştir. Macmülan bu farta veoiz hir ifade ile belirtmek için Avrupa 
kıt'ası hukuk sistemlerinde bir hadisenin halli bahis mevzuu olunca «bu sefer ne 
yapalım?» sualile işe girişildi|jini ve anglo - sakson hukuk sistemimde «geçen sefer 
ne yaptık?» sualinin hareket aoktasuıı teşkil ettiğini kaydeyliyor (144). İngiliz hu
kukçularına hâssolaa bu görüş tarzının neticesi, yabancı hukuk sistemlerine ve usul
lerine karşı çekingen davranmak ve itimatsızlık heslemelk olmuştur. Bundan dolayı 
«Common Law» - memleketlerinde mukayeseli hukuk tetkiklerinin Avrupa kıtasın-
dakiye nisbetle geri kaldığını yine anglo - sakson ımüellifleri beyan ediyorlar (145). 
Fakat ayni milliyetçiliğin edebiyatta, tabiî ilimlerde, iktisatta, musikîde, güzel san'at-
larda, tıpta ve hatta ilahiyatta görülmediğini, birtakım hukukî meselelerin hallinde ya
bancı hukuk sistemlerinden İlham alm-anın faideleri müsellem olduğunu ve ingiliz 
hukukçularının bu kaynaklara karşı gösterdikleri 'milliyetçi taassubun yerinde ol
madığını kaydeden Gutteridge, mukayeseli hukuku umumî hukuk ilminin bir kolu 
olarak vasıflandırıyor ve mukayeseli usulle iki veya daha ziyade hukuk sistemi
nin muayyen bir mevzua taallûk eden esas veya kaideleri tetkik edildiğini beyan 
eyliyor (146). Gutteridge'e göre mukayeseli hukukun gayesi 

1. Hukuk sistemleri arasında görülen farkların ne dereceye kadar esasa taallûk 
ettiğini veya arızî mahiyette olduğunu bulmak, 

2. Bu farkların sebeplerini ve aid olduğu hukuk sisteminin umumî bünyesile 
olan münsebetlerini tâyin etmek ve 

3. Yeni hususi hukuk kaidesi bahis mevzuu olduğu takdirde bunların göreceği 
işe nazaran kıymet ve kusurlarını göstermektir (147). 

(143) Aynr yer. • ' . • • 
(144) Aynı yer, s. 6. Burada Macmillan'm İngiliz hukuk tekâmülüne esas teşkil etliğini 

beyan eylediği dâva hakkının (writ) Roma hukukundaki actio - sistemine benzediğine işaret et
mek isteriz. Pounrl'm, «The »pirit of tlıe common law» («Common Law» un ruhu), 1921, adlı 
eserinde, s. 183, İngiliz hukukunun- ruhunu, «hukulk, hükümran iradenin bir emriyle keyfî ola
rak yapılmış olmayıp, adlî faaliyetin geçmiştelti yaptıkları da göz önünde bulundurularak kanun
ların adlî ve kazaî tatbiki .neticesinde elde edilir» diye vasıflandınmasından bahseden Koschaker, 
müstakil bir surette, çalışan ve yeni hukuki hükümler bulan hukukçuluk (Jurispruıdence) ile, 
nisbeten ihata edilemiyecck tadar geniş, bir tatbikata mevzu «lan bukuki malzeme (Reehtsstoff) 
arasında bir bağlılık bulunduğu kabul edilebileceğini söylüyor ye bu irtibat ve münasebete birer 
misal teşkil eden Roma, İslâm ve. ingiliz hukuk sistemlerinin insanlığın kültür tarihinde üç bü
yük tekâmül zirvesi teşkil eylediğini ilâve eyliyor, Die.. Krise des römisnlıeıt Rechts und die ro-
manistisohe Rechtsıvissensschaft, 1938, s. 28, haşiye 1. Bu.biribiri.ne benziydi üç hukuk sistemin
de hukuki malzeme çok geniş ve düzenlenmemiş bir halde olduğu gibi, Devletin nüfuzu dtşrnda 
da kalmıtır. 

(145) Gutteridge. La veleur du droit compare ((mukayeseli hukukun kıymeti), Recueil 
d'Etudes en l'honneur d'Edouard Lambert, c. 1, 1938, s. 295; Lee, L'etude dit droit compareeu 
Crande - Bretagne (Büyük Britanya'da mukayeseli hukuk çalışmaları), aynr yer. e. 1, s. 344. 

0146» \yıu ver. s. 295.. 
'(147) Ayrıt yer. s. 295 v. d. 

tW"l •!• H l l i ı «1*11 . . ' t ' -.-.ı II • I *^»*#l' . lt l . .MHf«MŞIIM 



MUKAYESELİ HUKUKTA YENt GÖRÜŞLER 261 

Bu usulün dikkat ve itina ile tatbikinden yalnız hukukçu için değil, kanım vâ-
zu, iktisatçı, siyasetle iştigal eden kimse ve iş adamı içia de kıymetli mevsuk (ma
lûmat (documentation) elde edileceğini beyan eyliyen Gutteridge, hu usulle hukukta 
yapılmak istenilen şeyin, diğer ilimlerde, meselâ mukayeseli teşrihte ve mukayeseli 
felsefede yapılanın ayni olduğunu söylüyor (148). Ayni müellif, mukayeseli huku
kun kıymeti ne olduğu, amelî cihetten ne netice verdiği ve hukuk tedrisatında mu
kayeseli hukuktan ne suretle istifade edileceği meselelerini tetkike girişmeda önce, 
«terminologie» sahasına ait gibi görünen ve «mukayeseli hukuk felsefesi» (Pfailoşo-
phle juridique comparative) ve «mukayeseli hukuk» (Droit comparĞ) diye yapılan iki
li tasnife itiraz ediyor. Zira «mukayeseli hukuk felsefesi» tahlilî veya tarihî hukuk 
felsefesi sahasına dâhil ve mukayeseli usulleri kullanan mukayeseli hukukun bir şek
linden ibarettir. Ayni hail hukuk tarihinde, Anayasa hukukunda, hususi hukukta 
veya sair herhangi bir hukuki tetkik sahasında görebiliriz. Bu da, mukayeseli usu
lün hukuk ilminin her koluna tatbik edilebilmesinden ileri gelmektedir. Bundan do
layı yukarıda zikredilen şekilde yapılacak tasnifler, bir faide vermedikten başka 
yanlış telâkkilere ve lüzumsuz münakaşalara yol açacaktır (149). 

Mukayeseli hukukun kıymeti, amelî neticesi ve tedrisattaki faidesi meseleleri-
rine gelince Gutteridge bunları şu üç noktadan tetkik ediyor. 

1. Diğer memleketlerle ıminasebetlerHiıizin 'âmili olması itifoarile mukayeseli 
hukukun ehemmiyeti; 

2. Hukukta İslâhat yapanlar için mukayeseli hukukun faiesi; 

3. Mukayeseli hukukun bir hukuki tedris ve terbiye planındaki yeri (150). 
Mukayeseli hukukun milletlerarası cephesini teşkil eden birinci noktanın tet

kikinde, İngiliz - Amerikan veya Avrupa kıt'ası hukuk sistemlerinin birleştirilmesi 
gibi kendi başına mühim ve karışık bir mevzuu, muhtelif cihetlerden müdafaa ve 
münakaşa edilebileceğini kaydederek, bir tarafa 'bırakan Gutteridge, millî menfaat
leri gözönünde bulundurarak şu mütalâayi yürütüyor. XIX uncu ve XX inci, yüzyıllar
da makinalaşmanın gelişmesi, milletleri birilbiriae çok yaklaştırmıştır. Dünya bir 
iktisadi bütünlük haline inkilabedeceğe benziyor ve bu vaziyet karşısında Büyük 
Britanyânm Avrupa kı tas ı hukuk düşüncesinden ayrı kaiıması imkansızlaşıyor. Me
selâ mukavelelerden borç münasebetleri husule gelmesini kabul ve ona göre kendi 
hukuk 'sistemini tamamlama ve geliştirme lüzumunu duyan İngiltere, bu gibi bir 
çok/vaziyetlerde milletlerarası işbirliğine katılmak mecburiyetindedir. Zira diğer 
milletlerin hukuki tekâmülünden ayrı kalan bir millet, milletlerarası münasebetler 
ve müzakerelerde, umumiyetle kabule mazhar olmuş hukuki telâkki ve mütalâalar 
İcarşısmda kendisini geri kalmış görmeğe mahkûmdur. Milletlerarası muahedelerin 
ve mukavelelerin akdinde ve tatbikinde mukayeseli hukukun mühim bir mevkii var
dır. Bundan başka hususi hukuk- kaidelerinin ve kıyaslarının milletlerarası umumi 
hukukun gelecekteki gelişmesinde büyük bir ehemmiyeti olacağı görülüyor. Netekim 
Milletlerarası Daimî Adalet Divanı statüsünün 38 İnci maddesinde «medenî millet
ler tarafından kabul edilmiş umumi hukuk hükümleri»'nm de tatbiki bu mahkeme-

(148) Aynı yer, s. 296. 
!<149) Aynı yer. 
1150) Aynı yer, s. 29-7. 
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ye emrolunmaktadır. Gelecekteki mılleterarası Milâtlarda talbik edilebilecek ola:* 
bu umdeler, mukayeseli tetkiklerle meydana çıkarılacaktır. 

Millî hukuk sistemlerinde her hangi bir İslâhatın diğer memleketlerde elde 
editlmiş tecrübeler bilinmeden muvaffakiyetle yapılamıyacağı bugün münakaşa kabul 
etmez bir hakikattir. Mukayeseli hukuk bu sahada hiç olmazsa başkalarının düş
tükleri hataları gösterir. Bir de mukayeseli hukuk tetkikleri için mutlaka kanunlaraa 
yapüacak İslâhatı .beklemek icalbetmez ve bu gibi tetkikler, daha evvel yapılmakla, 
millî hukuk sistenıblerinin diğer milletler hukuk sistemlerine nispetle ne gibi nok
sanları olduğunu meydana koyarak bunların izalesi İçin İslahat yapılmasına âmil 
olur. Gutteridge buma misal olarak İngiliz hukukunda tereddütlü bir vaziyet arzeden 
ve memnuniyet verici bir halde olmıyan «hakkın suüstimali» meselesini zikrediyor 
ve yapılacak mukayeseli hukuk tetkikleriyle bu suiistimallere nihayet verilmek im
kânının hazırlanabileceğini söylüyor (.151). 

Hukuki tedris ve terbiyede mukayeseli hukukun, bilhassa tahsili ilerlemiş olan 
hukuk talebesi için bakir bir çalışma sahası teşkil ettiğine Gutteridge işaret edi
yor (152). Bizzat İngiltere'de dört beş türlü hukuk sisteminin meriyette olmasının vo 
daha bir çoklarının izleri el'an muhafaza edilmekte bulunmasının, mukayeseli hukuk 
tetkiklerine müsait bir vaziyet vücude getirdiğini başka bir ingiliz profesörü olanLee 
de kaydediyor (153). Fakat İngiliz yaradıhşındaki «yeni yol açmaktan ziyade mevcut 
yoldan gitmek âdeti» (154). XVI ncı yüzyıldan beri bu sahada görülen bazı öncü 
harketlere rağmen (155). Avrupa kıtasındaki müıkemırnel Mukayeseli Hukuk Müesse
seleri benzerlerinin İngiltere'de meydana gelmesine mani olmuştur (LL56). Lee muka
yeseli hukuk tedrisi için yapılmış başlıca Ibir teşebbüs olarak Londra «University Col-
lege» inde 1894 tarihinde tesis suretiyle vücuda getirilmiş Çuoin kürsüsünü ve Wütiam 
Senior tarafından aynı maksatla Cambridge «Clare College» i lehine yapılmış bir 
vasiyeti zikrediyor (157). Manchester Üniversitesi hukuk fakültesi profesörlerinden 
Wortley, İngiltere'de hukuk tedrisinde derinleştirilmiş tetkikler yapılması için alman 
yeni tedbirlere müteallik olmak üzere dikkate değer şu malûmatı vermektedir (158). 
4 Ağustos 1932 tarihinde hukukçulardan ve diğer fikir adamlarından mürekkep bir 
Hukuk Terbiye Komitesi, Lord Atkin'in reisliğinde toplanmış ve İngiliz üniversite
leriyle bir çok kimselerin mütalâasını aldıktan sonra hazırladığı raporu Temmuz 1934 
tarihinde ingiliz Parlamentosuna vermiştir. Cambridge Üniversitesi hukuk Fakülte
sinin bu husustaki muhtarasında hukuki tetkikler, tarihî, mukayeseli ve «clinique> 
olmak üzere üçe ayrılmaktadır. Hukuk tarihi tetkikleri ingiltere'de büyük bir ıtııı-

• 151) Ayni yer,». 298 v. d-
(152) Ayni yer, s. 299. 
(153) Lee, L'etude du droit compare en Grande-Bretagn<e (Büyük Britanya'da Muıkayeselı 

Hukuk Çalışmaları), ayni yer. e. 1. s. 344. Gutteriâge Oamferidge Üniversitesi ve Lee Oxford 
üniversitesi prolesörlerindendir-

(154) Ayni yer. 
(155) Lee bilhassa su müellifleri zikrediyor, ayni yer, s. 344. Saint-Gcnnıdn (15301. 

John Selden (XVII nci 'yüzyıl), Thomas Waoâ (1704). John Ayliffe. (1792). Sir Hcnry Moim. 
(1861) ve Lord Mackenne (1862). 

i 156) Ayni ver s. 347. 
ı 157) A%\\\ yer s". 345 v.d-
(158) Quel<]ueü reflexions sur la reeherehe juri'dique (hukuki tetkiklere müteallik IKI/.I 

düşünceler), ayni yer. c. 1, s. 348 v. d-

I U N . *HM I - J , . * .11 I «U.|»IWWIIntl<i|tt(WI|.pM|tffiN»t"»«<l | 
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vaffakıyetle yapılmakta olduğundan zikredilen raporda bu hususta fazla bir şey 
söylenniemekte ve «Isntitute of Historical Research» (Tarihî Tetkikler Müessesesi) 
'de ilmî tetkiklere müsait kıymetli seminerler, mükemmel bir kütüphane ve bir top
lantı merkezi olduğu kaydedilmektedir. Hukuki «klinik» ten maksat, «umumiyetle 
hak ve nasafet kaidelerinin, tabiî olmıyan veya muhik bulunmıyan neticeler verecek 
yahut muayyen bir dereceye kadar emniyetsizlik husule getirecek vaziyette olması 
takdirinde bunun teşriî yoldan tadil ve Islâhına matuf tetkikler yapılması ve müta
lâalar yürütülmesidir». Hukuki meseleler müntesipleriyle yapılan sıkı temas üzerine 
lüzumlu görülen hukukî ıslâhat, ingiliz başbakanına bağlı daimî bir komite tarafından 
hazırlanmaktadır (59). Mukayeseli hukuk tetkiklerine gelince bahsi geçen komite 
raporunda, bu tetkiklerin ilerletilmesi meselesinin ehemmiyeti henüz İngiltere'de 
hak'kiyle takdir edilmediği cihetle, harekete geçilemediği ve bunun neticesi olarak 
Avrupa kıtası memleketlerinin bir çoğundan geri kalındığı belirtilmektedir. Bazı ilim 
adamlarımı bu sahadaki öncü çalşmalarna ve «Society for Comparative Legislation» 
(Mukayeseli Kanunlar Cemiyeti) gibi bir ilim müessesesinin bulunmasına rağmen, 
mukayeseli hukuk sahasında kıymetli tetkiklerin İngiltere'de yapılabilmesi İçin 
lüzumlu kolaylaştırıcı tedbirlerin alınması hususunda daha çok himmet sarfedilmesi 
icaibetmektedir (1160). Milletlerarası hususi hukukun göze çarpan gelişmesi üzerine 
vücut bulan yeni iktisadi ve içtimai değişikliklerin bir neticesi olarak çabuk gelişen 
milletlerarası ticaretten ve münasebetlerden çıkan birtakım meselelerin millî usullerle 
halledilemiyeceğini ve bundan dolayı mahallî teamüllerden ziyade milletlerarası an
laşmalara dayanan yeni bir ticaret hukukunun bir çok hükümran devletler tarafından 
serbestçe kabul edildiğini amelî İngiliz görüşü idrak etmiştir. Bu yeni hırktft te
lâkkisinin işleyişi (fonksiyonu) ve neticeleri mukayeseli hukuk çalışmalariyle 
anlaşılabileceği kanaati, ingiltere'de, tecerrüt (isolatiori) taraftarlığı yerine kaim 
olmuştur ve mukayeseli hukuk tetkikleri, esas itibariyle, kitaplara ve vesikalara 
müracaat suretiyle yapılabileceğinden, muhtelif kütüphanelerdeki zengin malzemenin 
kolaylıkla istifade edilir bir vaziyete getirilmesi için kataloglar tertibedilmesi ve 
merkez büroları teşkil olunması gibi tedbirlerin alınması lüzumu ileri sürülmek
tedir (161). 

Ailen, hukukta menşelerin meydana çıkarılması ve eski içtimai müesseselerin 
tetkiki hususunda yapılan ve biyolojideki çalışmalara benzettiği çalışmaların «mu
kayeseli» hukuk ilmi şeklinde geliştiğini kaydediyor (162). Hukuk ilmi, ona göre, 
eskiden tahlilî bir surette çalışırken dayandığı esas olan batı Avrupası cemiyetinin 
kendine mahsus şekilleri yerine, ilmî vasıfma liyakat kesbetmek için gayesini bu şe
killerden öteye genişletmek lüzumunu hissetti. Bu yeni ve gelişmekte olan tetkik 
sahasında sessizce açılmış duran ve bazı sabırsız tenkitlerin kayıp içine düşmesine se-
bebolan boşluklar usuldeki hatalardan ziyade mû'tâların kifayetsizliğinden ileri gel
miştir. Yeni sosyolojik hukuk ilminin tereddütleri ve noksanları ve halledeceği mese
leler ne olurse olsun, bu ilmin, hukuk yalnız hükümran bir iktidarın mahsulü olarak de
ğil, oeımiyetin başlıca bir işleyiş tezahürü (fonksiyon'u) suretinde mütalâa edilmek lâzım 
geldiği hususunda hukukî düşüncede yer alan devamlı bir hareketin mantıkî neticesi 

(159) Ayni yer. s. 349 v. d-
(160) Ayni yer, s. 350. 
(161) Ayni yer, s. 352 v. d. 
<162) Law iıı the making, üçüncü tabı. 1939, s. 22-



264 Dr. FEKİD AYÎTEE 

olduğunu Ailen beyan eyliyor (163). Bugün de İngiliz hukuk ilini (Jurisprüdence) nde 
«nazarî» (theoretical or general jurisprudence) ve «amelî» (practicai and special de-
partement of legal study) diye- yapılan tasnifte birincisine «tarihî» (historical) ve «ah
lâki» (ethlcal) «Jurisprudence» de girmektedir. «Dogmatic» mukabili olarak kullanılan 
tahlilî «Jurisprudence», sistematik hukuk ilminin umumî veya felsefî kısmıdır. Buna 
mukabil tarihî «Jurisprudence», hukuk tarihi (Legal history) 'nin ve ahlâkî «Juris-
prudence», «leğislation» ilminin umumi veya felsefi kısımları olarak mütalâa edil
mektedir (164). «General Jurisprudence» tâbirinin ifade ettiği fazla umumi mananın 
husule getirdiği yanlış telâkkiye işaret eden Salmond, bu mefhumun umumi olarak 
bütün hukuk sistemlerinin değil, muayyen bir hukuk sisteminin umumi veya temel 
unsurlarının tetkikine taalluk ettiğini belirtiyor. Mefhumdaki «umumilik» kaydının 
bu veçhile daraltılmasını tenkideden Ailen, İngiliz sisteminin emsal (precedent)'e 
dayanarak meydana gelmiş olmasının bu sisteme münhasır bulunmadığını ve hukuk 
kaideleri (rules) 'nin kazai yoldan tefsir ve tatbik edilmesinden husule gelen hadiseye 
bir misal teşkil eden ingiliz sisteminin diğer sistemlerle yapılacak mukayesesi üzerine 
tam jjlr surette takdir edilebileceğini söylüyor (166). Bu İtiraza Salmond adına cevap 
yeren ve eserin 9 uncu tabını hazırlıyan Parker, haklı olarak, müellifin mukayeseli 
hukuktan beklenen faiüeyi inkâr etmediğini, bir hususi hâdisenin, mukayeseye imkân 
vermiyecek surette birdefalık olması takdirinde, bilhassa bu hâdiseye mevzu olan 
sisteme başlı başına tahsis edilmiş ve umumî «Jurisprudence»'e müteallik bir eserde 
hakkiyle tetkik ve mütalâa edilebileceğini beyan etmiş bulunduğunu, «umumiliğ» in 
az veya çok olabileceğini, Avrupa kıtası hukukçularının daha ziyade metafizik ma
hiyette olan «doctrine» lerinin temayül gösterdiği, âlemşümul bir surette tatbik 
edilecek, bir hukuk ilminin meydana gelmesi kabil olsa da hususi bir sistemin temel 
fikirlerinden bahseden ve diğer sistemlere yalnız benzerliklere, ilh. bir misal olmak 
üzerine atıfta bulunan bir «Jurisprudence» e tam manasiyle «umumi» denilmiyeceğini, 
tamamiyie «âlemşümul» bir hukuk ilmi için lüzumlu ve bütün sistemleri içine alan 
bir bilgi veya bir dereceye kadar apriorik ve mücerret tahlilin hukukçulardan ziyade 
filosofların işi olduğunu ve bugün ingiltere'de tahlilî «Jurisprudence» in tarihî ve 
sosyolojik mekteplere karşı boşuna bir mücadeleye girişmiş bulunduğunu kaydey-
liyor (167). Filhakika Salmond mukayeseli hukuk mefhumunun muhtelif hukuk sis
temleri arasındaki benzerliklerin ve farkların tetkikini ifade ettiğini ve bu itibarla 
hukukta tahlilî, tarihî ve ahlâkî diye yapılan tasnife inzimam eden ayrı bir kısım 
olmayıp, daha ziyade, hukuk ilminin bütün kısımlarına tatbik edilen bir usul olduğunu 
kaydediyor ve «meselâ ingiliz hukukunu Roma hukukiyle mukayese ederken tahlilî 
hukuk ilmi cephesinden tetkiklerimizi yürütürsek Roma hukukunun yardımiyle in
giliz hukukunun mefhumlarını ve umdelerini daha iyi anlarız. Bu mukayesede tarihî 
hukuk ilmi cephesini esas aldığımız takdirde ingiliz hukukunun seyrini daha iyi 
ihata etmiş ve ahlâkî hukuk ilmi cephesinden yapılacak tetkiklerle ingiliz hukukunun 

1163) Ayni yer, s. 22, v. d. 
(161) Meselâ Salmond, Jurisprudence, 9 uncu tabı, 1937. s. 2 v. il. Burada, .̂ fi \. <i-. 

tahlilî, tarihî ve ahlâkî «Jurisprısdence»'in mahiyet ve muhteviyatı anlatılmaktadır. 
(165) Ayni yer, s. 3, haşiye «a». 
(166) Legal Duties atıd other essays in jurisprudence (hukuki mükellefiyetler ve hukuk 

ilmine müteallik sair denemeler), 1931, s. 1 v. d. 
(167) Salmond, Jurisprudence, 9 uncu tabi, 1937, s. 3 haşiv» «a*-

•B »' .»•» I. İlli. I «««»fi' İlimim .„ ,„„ , , 
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Roma hukukuna nispetle amelî kıymetini takdir eylemiş oluruz. Bunun dışmda mu
kayeseli tetkikler daha bir çok faideleri İhtiva eder» diyor. (168). 

Sırf bir memleketteki metinlerin tek basma tahlilmde imkânsız ve kabul edi
lemez gSrülmiyen faraziyelerin bertaraf edilmesine ve tarihi tetkiklerden musibet 
neticeler istihsal olunmasına mukayeseli hukukun yaradığını, ang-lo-norman hukuk 
tarihinin bazı meselelerine tahsis ettiği en son tetkiklerde (169), beyan eyliyen Paul 
Vinogradoff, muhtelif yazılarında ve eserlerinde mukayeseli hukuk meselesine temas 
eylemiştir. Hukuk ilmine ait bir tetkikinde «çağlar (boyunca sürüp giden ve bir ta
rihî teşekkülden diğerine intikalde millî hudutları aşan «doctrine» cereyanları ve 
müesses mahiyette (institutional) vakıalar» olduğunu, kültür ananesi (cultural tradi-
tlon) denilen cereyanın bundan meydana geldiğini, diğer taraftan hukuki meselelerin 
halledilişleri biribirine benzemesi ve benzememesine göre, muhtelif vesilelerle, züm
relere ayrıldığını, bunların müşterek esası bizzat aynı meselelerin bünyesinde mün
demiç bulunduğunu, bu noktanın mukayeseli usulü tatbike saik teşkil ettiğini ve kül
türdeki devam ile mukayeseli hukuk ilminin biraraya gelmesinden bir nevi milletler 
arası hukuk havası ihdas edildiğini» söylüyor(171). «(Bir hukuk sistemindeki) esaslar 
içtimai ananelerin geniş temeline dayanarak devam eder. İBazen hukuki buluşlar 
(juridical invention) dakl gelişme dolayısiyle benzer neticeler vücut bulur. Muayyen 

'ihtiyaçların tatmini için basit ve muvafık vasıta elde etmeğe yarıyan teknik bir usul 
bulununca, içtimai şartlarda büyük değişiklikler vukua gelse de, bu usul derhal 
ortadan kalkmaz» (172). «Millî tekâmülün muhtelif sahalarına ait malzemenin top
lanmasına yarıyan... usul, benzer ve zıt hukuki teşekküllerin mukayesesiyle elde 
edilir. Bilhassa göz önünde bulundurduğum cihet, Post gibi müelliflerin gayesini teş
kil eden, az - çok benzer vakıaların biraraya toplanması değildir. Mukayese sevinci 
bu gibi hallerde çok kere şaşırtmaktadır. Alâka uyandıran mû'tâlar, umumileştirih-
vermiş vaziyet ve neticelerle, murakabe edilmemiş şartlardan mürekkep halitalar 
haline irca edilmekte olup yakından bakılınca bunların mütecanis olmaktan başka 
her şeyi (ifade ettiği görülür). Bu kabil tenkitsiz (malzeme) toplayışlarında vâki 
olan taşkınlıklar mukayeseli usulü bir az gözden düşürmüştür. Tarihî tenkit ve hu
kuki tahlilde aynı veçhile maharetli olan .yazıcıların elinde bu usulün daha iyi kul
lanıldığı memnunlukla görülmektedir. Biribirine benziyen vakıaların yanyana ge
tirilmesi değil, başka başka muhitlere göre, eldeki umdelerin «diyalektik» tetkiki, se
mereli olur ve bazen beklenilmiyen neticeler verir» (173). «Mukayeseli tetkik usulü 
bazı hallerde umdelerin «diyalektiğ» ine vesiyle vermekle temayüz eder. Mefhum
ların tari/înden başlıyarak bunların kısımlara ayrılmasını ve aralarındaki ihtilâfı ve 
anlaşmaları gösterir. Aynı zamanda bu usul tekâmülün maddî şartlarını tetkik 
etmeğe yol açar. Hukuktaki benzerlikler ve ayrılıklar yalnız mantıki fark nokta-

i(168) Ayni yer, s. 8, haşiye «b». 
(169) Quelquen problemes d histoire du droit anglo-normanıd, The collected papers of Paul 

Vinogradoff, c 2, 1928, s. 423 v. d. Societe d' histoire du Droit (hukuk tarihi cemiyeti) nin 3 
aralık 1925 tarihli toplantısı için hazırlamış olduğu buyaemm okunmasından bir kaç gün sonra 
Paûl Vinoğdoff ölmüştür. 

, (170) Ayni yer, s. 433. 
i(171) The study of jurisprmfcnce, The colleeted papers of Paul Vinogradoff, c- 2, 1928 

205 v. d. 
(172) Ayni yer, s- 207. 
(173) Avni yer. 
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sından mütalâa edilmez» (174). Bir de şu hal mukayeseli usulün tatbikinde gelişmeye 
yol açar. «Hukuki mefhumlar mukayeseli tahlil için bir vasıta teşkil ettiği takdirde 
bunların "bizzat dâimi veya değişikliklere tabi olup olmadığı suali sorulmak tabiidir. 
Ne dereceye kadar hukuki düşüncenin, değişen muhteviyata bir çerçeve husule ge
tiren, muayyen daimî sıfatları bahis mevzuudur ve ne dereceye ikadar tarihî şart
lardan hayati ehemmiyeti haiz ve mühim hukuki «dectrine» 1er vücuda gelmekte
dir? Muayyen ve daima teikrarlıyan kaidelerden mürekkep bir hukuk ilmi inşa etmek 
tecrübeleri yapılmaktan bıkılmamıştır... Birtakım mantıki «dectrine» lerin hukuk
la alâkalı olarak vücut bulduğu şüphesizdir. Yalnız hukuktaki umumi ifadeleri gös
termekle kalmayıp, hukuki düşünüşün tekevvününü anlamak icabeder. Fakat bu sa
hada fazla durmanın kolaylıkla skolastisizm'e yol açacağı unutulmamalıdır» (175). 
Diğer herhangi bir ilim kolunda olduğu gibi hukukta da şekilden ziyade muhtevi
yatın alâka uyandırdığım ve en esaslı muhteviyatın, bilindiği üzere, değişikliklere 
tabi olduğunu kaydeden Vinogradoff bu değişikliklerin sebepleri çak olduğunu söy
lüyor ve bu nıeyanda iktisadi muhitin, millî vasıfların, tarihi çarpışmaların, başka 
kültürlerin alınmasının, dinî ve felsefi fikirlerin çarpışmasının nüfuzunu ve bilhassa 
içtimai tiplerin hukuk ilmindeki nazariyelerin katî sekini almasına amil olduğumu 
zikreyliyor (176). 

BADBRiUCH, SALOMON, BİNDER 

Zamanımızın tanınmış' fikir adamlarından büyük «civiliste.v (medeni hukuk 
mütehassısı), «romaniste» (roma hukuk mütehassısı) ve hukuk filosofu Binder, 
mukayeseli hukuk ilminin umumi hukuk ilmi içinde bir kol olduğunu söylüyor (177). 
Ona göre bu ilim kolu, muayyen fiili şartlar içinde ve bilhassa iktisadi ve ahlâki mü
nasebetler dolayısiyle, ergeç, her bir hukuk nizamının karşılacağı muayyen vazife
lerin, yani meselelerin geçmişteki ve İçinde bulunduğumuz zamanın münferit hukuk 
nizamları tarafından nasıl halledildiğini sorar ve bu meselelerin «a priori» (kablî 
olarak) (halledilişlerini, ihtiva ettiği objektif fikre göre, tenkitli (critique) bir gö
rüşle tetkik ederek, zikredilen münasebetlerin, ileride, muvafık bir surette, teşriî 
yoldan tanzimi esaslarını bulmağa çalışır veya, hiç olmazsa, çalışması lâzımdır (178.) 
Yeni olan bu ilim kolunun başlangıcı, Binder'e göre, Gans'm Hegel tarafından ileri 
sürülen cihanşümul tarih felsefesine dayanarak, idealist bir görüşle, bilhassa hukuk 
tarihi sahasındaki teşebbüsüne ve hukuki siyaset (Rechtspolitik) noktasından faide-
lenmek için, amelî bir görüşle, Mittermeier tarafından mukayeseli usule müracaat 

(74) Ayniyet, s. 209- Vinogrudoffun «dialectics of law» mefhumu için ayni yer. c. 2, 
s. 3C20 w. d. im bakınız. 

'(175) Ayni yer. s. 210 v. d. 
-Uİ76) Ayni yer, s. 211. Vinogrcfdojf «EncyclopaSdia Britannica», e. 15, s. 580 v. d., da 

«Comparatitve Jurispruıdence» (mukayeseli, hukuk ilimi) maddesini yazmış olduğu gibi, «Outlines 
of Histtorical Jurispruıdence» (tarihi hukuk ilmimin ana hatları) adlı eserinde, c. 1, 1928, s. 138 
•ve. d., 147 v. d., bilhassa Henry Maine'in tuttuğu umumilestirici hareket tarzına karsı Maitland 
tarafından tarihi kritisizm'e dayanılarak yürütülen tenkide işaret ederek, (İm meselelere temas 
•etmiştir. 

(177) Binder, Philosophde des Re.chts (hukuk felsefesi), 1925, s. 942. 
f 178) Ayni, yer. 

i•!•. ..«.*(!<. l.«l*l|l»HIMift!ltpN*lli! 
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«dilmesine ve positivist-materialist sosyolojinin nüfuzu altında, meselâ Post tarafın
dan yapılan etnolojik mahiyetteki harekete râcl olmaktadır (179). Bunlara ilâve ola
rak Stein, Ihering ve Kohler'm tarihî temayülle mukayeseli hukuk meselesini iştigal 
mevzuları araşma aldıklarını kaydeden Binder, bir mukayeseli hukukun mevcut ol
duğunu, ve tenkitli bir görüşle bunun ilmî - felsefi imkânlarını aramak ve ifade ettiği 
manayı bulup anlamak icafoettiğini söylüyor (180). Mukayeseli hukukun manası, bir 
takımlarına göre, hukuki tekâmülün tabiat kanunları gibi kanunlara tabi olduğunu 
göstermek ve başkalarına göre, gelecek kanunlar için malzeme toplamaktır. Fakat 
bu mücerret teknik çalışma görüşü içinde mukayeseli usulün esas itibariyle ne demek 
-olduğunu ve doğru dürüst nasıl çalışması lâzım geldiğini kimsenin düşünmediği gibi, 
toplanılan malzemeden birtakım neticeler çıkarılmak icatoettiğinln mülâhaza mev
zuu yapılmadığını ve toir «mukayeseli hukuk ilminin usulü» nü vaz ve tesis etmek 
işinin zamanımızda hukuk felsefesi tarafından ele alınmış bulunduğunu Binder beyan 
•eyliyor (181). 

Yeni hukuk felsefesi cereyanında mühim bir mevkii olan Badbruch, Alman 
«eza kanununun İslahı için vücuda getirilen büyük mukayeseli hukuk külliyatı ve
silesiyle, mukayeseli hukukun muhtelif millî hukuk sistemlerini ve onların tarihlerini 
karşılaştırıp bulduğu benzerlikleri ve farkları bir araya getirmek demek olmadığını 
ve mukayeseden elde edilen neticelerin benzerlik ve farklılık noktasından biribirlyle 
irtibat haline getirilmesinin ilmî vazifeyi teşkil ettiğini söylüyor (182). Radbruch'a, 
göre ikiden fazla mefhumdan her biri diğeriyle doğrudan doğruya değil, ancak üçüncü 
bir mefhum vasıtasiyle irtibat haline getirilebilir. Şu halde millî hukuk sistemleri 
birbiriyle mukayese edilebilmek için, atıf ve izafet noktası teşkil edecek olan üçüncü 
bir hukuk sistemine ihtiyaç vardır. Aksi takdirde sistemlerden birinin bu,müşterek 
atıf ve izafet noktası haline getirilmesiyle, mukayeseden elde edilecek netice, o 
üçüncü hukuk sisteminin millî hususiyetlerile mukayyedolur. Bundan dolayı ımuh-
telif hukuk sistemlerinin mukayesesinde atıf ve izafet noktasını teşkil edecek olan 
üçüncü hukuk sisteminin geniş manada milletlerarası mukayeseye imkân verecek 
bir surette milli hukuk sistemlerine üstün olması lâzımdır. iBu aranan «üçüncü hu-
Jtuk sistemi» bir nevi «milletlerüstü tabiî hukuk» mahiyetini arzediyor. Fakat eski 
tabiî hukuk telâkkisinde, «doğru hukuk» (richtiges Recht), yani bir hukuki hükmün 
(Rechtsnorm), muhteviyat itibariyle, içtimai ideal fikrine en yakın olması (183), 
yanlışlıkla, hukukun kendisi (Recht an sioh) olduğu zannedilerek, bugün tefrik edi
len «hukuk tipi» ve «hukuk ideali» nin bu «doğru hukuk» mefhumunda birleştiril
miş olduğunu kaydeden Radbruch, hukuk tipini, muayyen toir kültür çevresi içinde 
muayyen bir tekâmül kademesi olan hukuk sisteminin «ortalama vasıfları» (Druch-
sehnittseigenschaften) diye, ve hukuk idealini, «ımuayyen bir kültür çevresi içinde 
muayyen bir kültür kademesi hukukundan muayyen bir ferdin telâkkisine göre bek
lenilen şeylerin sistemi» olmak üzere tarif eyliyor. 

(179) Ayni yer. s. 943 v. d. 
(180) Ayni yer, s. 947. 
(181) Ayni yer, s. 948. 
(182) Radburch, Über die Methode der Rechtsvergleichung c. 2- 1906, s. 422 (Mukayeseli 

hukuk usulü), Monatssehrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform c. 2, 1906, s- 422 
(183) Stammler, Die Lehre von richtigen Recht (doğru hukuk mebhası), 1902, s. 198, 
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Münferit hukuk sistemleri, bir taraftan, hukuk tipine've onun tekâmül kade
melerine karşı olan vaziyetleri, yani o kademeleri geçmiş veya henüz geçmemiş 
olmaları itibariyle ve diğer taraftan, hukuk idealine tevafuk edip etmediklerine göre 
tetkik edilirken, hukuk tipi ve hukuk ideali mefhumları birer ölçü olarak kullanıl
maktadır. Mukayeseli hukukun hukuk ideali için ne ifade ettiğini ve gelecekteki 
kanunların vazına nasıl yaradığını tetkik eden.Radbruch, «vücut» (Sein, Etre = varlık, 
«olan» ) un «vücup» (Sollen, Devoir-âtre = «olması lâzım gelen») ta elde edilemiye-
ceğinl, bir çok hukuk sisteminin tetkik edilmesiyle «doğru hukuk» un bulunamıya-
cağmı ve materialist tarih görüşünün yanlış olarak kabul ettiği gibi muayyen bir is
tikamette ilerllyen hukuki tekâmülün daima aynı hukuki teşekküllere (Rechtsge-
bilde) îsâl etmiyeceğini, yani muayyen tekâmül istikametindeki bir hukuk sistemi
nin, o istikamete ait neticeyi verince, «doğru» ve «ideal» vasıflarını alması icabet-
miyeceğini ilâve ediyor. Bundan dolayı mukayeseli hukuk, mantıki bir lüzum ha
sebiyle değil, yalnız psikolojik faide mülâhazasiyle tavsiyeye şayandır. Bu suretle 
Radbruch mukayeseli hukukun felsefi manada «doğru hukuk» un bulunmasına de
ğil, hukuki siyaset noktasından mümkün olan bir (hukukun elde edilmesine yarıya-
cağım kabul etmiş oluyor (184). Bu netice kendisinin hukuk felsefesindeki izafi 
(relâtiviste) görüşünün mahsulüdür. Bu izâfiyeciliğe göre objektif bilgiye mevzu teş
kil eden tabiat ilimleri sahasında, bilenin şahsına, ferdiyetine bakılmaksızın, hakika
tin olduğu gibi kabul edilmesi icabederse de, duygu, irade, vücup sahasında bu kabil 
objektif bir «doğruluk» (Riciıtigkeit) mevcut değildir ve kıymetler şahıslara, fertlere 
nazaran değiştiğinden burada «bizatihi hakikat» (Wahrheit an sich) bahis mevzuu 
olamaz. Bundan dolayı vücup sahasında objektiflik meselesi bir realiteye tevafuk 
etmemektedir (185). Bu görüşün neticesi olarak bir hukuki hükmün (Rechtsnorm) 
muayyen bir adalet telâkkisine göre «doğru» vasfını alabileceği kabul ediliyor. Bu 
suretle hukuk için objektif değil, sübjektif bir ölçü vazedilmiş oluyor. Fakat bu 
izafiyecilik bir kıymetin «empirique» .manada isbat edilmesi lüzumuna bağlanmakla 
yanlış yola sapmıştır. Zira bu tarzda yalnız vakıalar (facta) isbat edilebilir V3 bun
dan elde edilen neticelere göre muayyen «kanunlar» bulunmuş olur. Bu «netice» lerin 
hepsi mantığın «hakikat» kıymetine tabidir ve her türlü «ilim» e imkân veren bu 
kıymet isbat edilemez. Mutlak meriyette «empirique» muhteviyatın olmaması doğ
rudur ve herbir müşahhas (konkret) «görüp anlayış.» (Einsicht), tarih boyunca 
başka görüp anlayışlarla çürütülebileceginden, bu manada izafidir. Netekim birçok 
fizik nazariyeleri bu suretle sarsılmıştır. Bu itibarla «Bilgi» (Erkenntnis, marifet) 
sahasında mutlak hakikat elde edilmiş olamaz ve bundan dolayı bilginin mevzuu 
birtakım mû'tâlar değil, mutlak hakikat yolunda nihayetsiz bir çalışma dır. Fakat 
Jbu hal, mantığın, hakikat kıymetini haiz olmasına ve ilimlerin, objektif meriyeti 
bulunmasına mâni teşkil etmez. Bizzat izafiyecilik, mutlak bir izafet noktaema 
dayanarak her şeyi izafi telâkki ediyor. îlim ve hakikait fikrinin kuvveden fiile 
çıkarılması manasına olmak üzere «empirique» ilim, objektiftir. Burada kıymetlerin 
isbatı bahis mevzuu değildir. Esasen kıymetler «mevcut» değil, «meri» olduğundan 
isbat edilemez. Kıymetler bir nevi umde (principe) 1er olduğundan başka kıymetlere 
dayanamaz. Kıymetlerin bu «son merhaleliğ» i, onların «mutlak olucu», «meriliğ» 1 

(1H4) Radbruch, Zeitschrift für die gesamte Stafrechtswissenschaft c. 26, s. 259 v- d. 
(Biniler, ayni yer, s. 950, haşiye 59). 

(185) Kııntorouıicz, Zur Lehre vom richtigen Rechte, 1909, s. 20 v- d. 
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(Geltung) yani t a ra f ımızdan doğrudan doğruya bilinen, kabul ve tesl im edilen 
bir vücup (Sollen) teşkil etmesidir . Istoat, «empirique» mû ' t â l a r sahas ına m a h s u s 
olduğundan bu mahiye t t e bir real i tesi olmıyan kıymet ler in isbat edil
mesi lüzumu varidolamaz. «Empirique» vakıa la r ın bilinmesi keyfiyeti göz önünde 
bu lunduru la rak kıymetlerin, bu manada , bilinmesi kabil olmayıp onların yalnız ka 
n a a t ve iman edilmeğe (Bekenntais) «ehliyet» i olacağı şeklindeki Badbruch'un iddi
ası (186), «kıymetler» i «vakıalar» la bir t u t m a k gibi yanlış bir mülâhazan ın net ice-
cesidir. Binder'in hakl ı o la rak işare t et t iği üzere k ıymet ler vakıa" mahiye t inde olma
yıp, vakıa la r ın t akd i r ve tâyinine ve onların gerek mevcudiyet ve gerek i r t iba t lar ın-
dâki manay ı an lamamıza y a r a r (187). Bu tahlil ve mülâhaza la r karş ıs ında Rad
bruch' un, h u k u k felsefesine vazife olarak, imkân dahilindeki dünya görüşlerini ve 
bu görüş lere tevf ikan m ü m k ü n olan muhtelif h u k u k telâkki ler ini meydana koy
m a ğ ı kabul e tmesi (188) ilmî - felsefi mesne t t en m a h r u m ka lmış olur. 

Mukayesenin «hukuk tipi» ne ve «hukuk ideali» ne göre yapı lması fikri, Salomon' 
un kaydet t iğ i gibi (189), mukayesel i h u k u k telâkkisinde bir i lerleme demek ise de 
bu çal ışma tarz ı , kanaat imizce, mukayesel i hukukun yegâne ve h a t t a en m ahim va
zifesi o lmak tan uzakt ı r . Esasen bu «huküiı tipi» ve «hukuk ideali > yine ım^ıaycse 
ile bu lunmak ve meselâ muayyen bir kül tür çevresi içinde tip o larak a lman huku
kun haiz olduğu «or ta lama vasıfları» göster i lmek icafoeder. Radbruclı UÜ hu-aı . : -dc-
ali sübjekt ivis t ve izâüî bir g'örüşle düşünülmüş olduğundan, mukayese no'k'tası ola
r a k kuıtanılaibilirsse de, objektif bir k ıs tas teşkil etmez. (190) 

H u k u k ilminin bir ilim kolu olabilmesi için, bilindiği veçhile, hukuk i 'mevzua t l a 
ikt i fa e tmesi doğru olmayıp h u k u k ilminin asıl mevzuu, hukukî meseleler (Rechts-
•problcme) olması lâzım geldiğini beyan eden Salomon, mukayesel i hu . iuk ta da mev
zuun hukukî hükümler (Rechtssâtze, hukuki kaziyeler) veya hukuk ideali yahut kül
t ü r normu (itlulturnorm) olmadığım ve hukuki meselelerin vam bir e'ojckcif m u k a 
yese temeli teşki l ettiğini ilâve eyiiyor (191). Zira kanunlar , muayyen bir h ü k m ü , 
v a J ei.iie'jde, ayni meselenin halli için mümkün olan muhtelif hükümlerden bir hük
mü seçmiş olur. Muhtelif hukuk ç e r e i e r m e ait 'muhtelif hukuki i ıük t 'mkr , muay
yen bir hukuki meselenin biribirinden farklı h".l tecrübeleridir ve mukayesel i hukuk, 
hukuk', 'hükümleri öu it ibarla kıy.n_tlendirir. 

(186) Radbruch, Rechtsphilosophie, tamamiyle yeniden yazılmış ve genişletilmiş üçüncü 
tabı, 1932, s. 9. ' . 

1(187) Binder, Philosophie des Rechts, 1925, s. 781 v. d. 112 v. d . 
(188) «bizzat kıymet hükmünü, kıymet ve dünya görüşünü tâyin etmek değil, her kıy

met hükmünün doğruluğunu, yalnız muayyen en yüksek bir kıymet hükmüne atıf ve izafetle yal
nız muayyen bir kıymet ve dünya görüsünün çerçevesi içiiıde bulup göstermek», Rechstphiloso-
phie, s. 11 v- d. Memleketimizde, bir taraftan «relativism» in hukuk ve «ethique» sahasındaki bu 
tenazuku hakkiyle takdir edilmiyerek «hukukun izafi meriyeti» nden zaman zaman bahsedildiğin
den ve diğer taraftan, ruhî - içtimaî realitenin dayandığı «meriyet» (Geltung) mefhumu üzerinde 
durulmadığından bu cihetlerin aydınlatılmasına lüzum gördük. 

(. 189)Gruııdlegung zur Rechtsphilosophie (Hukuk felsefesinin temeli), 1919, s, 38. 
(190) Binder, aynı yer, s. 951. Radbruch tarafından ileri sürülen «hukuk ideali» nin 

sübjektif mahiyette olması, Salomon'un iddiası hilâfına, aynı yer, s. 38 v. d-, mû'tâ hukuk hü
kümlerine tabi bulunmasından dolayı değildir. 

(191) Salomon, aynı yer, s. 36 v. d., 38 v. d., 39 v. d.. 41. 
(192) Salomon, aynı yer, s. 48 v. <{., 51 
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Salonum, hukuki hükümlerin mukayese noktası olamıyacağını kaydetmekle 
'Elzbacher'm. hukuki mefhumlara ait eserinde mukayeseli hukukun ve mukayeseli 

hukuk tarihinin mevzuunu teşkil edecek mefhumlara müteallik fikirlerine temas 
etmiş oluyor. Elzbacher'a, göre hukuki mefhumlar, ya «münferit hukuk normları»'nm 
veya «bir cinsten olan hukuk normları»'nın mefhumlarıdır. Bunlardan A. «münferit 
hukuk normlarının hukuk mefhumları», a. tek bir hukuk normunun hukuk mefhum
ları, b. müteaddit hukuk normlarından mürekkep bir heyeti - mecmuanın hukuk 
mefhumları, c. bir hukuk normunun yalnız bir unsurunun hukuk mefhumları, d. mü
teaddit hukuk normları unsurları heyeti - mecmuasından birinin hukuk mefhumları, 
ve B. «bir cinst ıı olan hukuk normlarının hukuk mefhumları», a. hukuk normların
dan bir cinsin hukuk mefhumları, b. müteaddit hukuk normları her'eti - mecmuasın
dan vücuda gelen bir cinsin hukuk mefhumları, c. Ibir hukuk normu unsurlarından 
mürekkep bir cinsin hukuk normları unsurları hey'eti mecmuasından mürekkep bir 
cinsin hu'tuk mefhumları olmak üzere kısımlara ayrılır ve muayyen «cins» - mef
humlarına (Gattungsgriffe) dâhil olan «nevi» - mefhufları ı Artbegriffe) arasında 
.mukayese yapılabilir. «Nevi» mefhumları, münferit bir hukuk nizamının ilmi olan 
hukuk ilminin mefhumlarıdır. Bu manadaki «nevi» mefhumları, mantıkî manadaki 
nevi mefhumları ve cins mefhumları olabilir. Elzbacher'm kullandığı hukuki ma
nadaki «nevi mefuhları», münferit hukuk nizamlarına, ve «cins mefhumları» umumi 
hukuk ilmine taallûk etmektedir (193). Salomon bu «cins mefhumları» le «umumi 
hukuk ilmi» (allgemeine Reehts wissenshaft) mefhumlarının tecrit (abstraction) yo-
liyle elde edildiğini, ve «umumi» hukuk ilminin muhteviyat itibariyle («umumi» muka
bili) «hususi» hukuk ilimleri tarafından tâyin edildiği cihetle tam manasile «umumi» 
olmadığını ve bundan dolayı «ta'lil» (deduction) çerçevesini aşamıyacağmı söy
lüyor ve bu umumi ve hususi hukuk ilimleri nazariyesinden mukayeseli hukukun, 
faydalanmakla beraber, bir şey 'kazanmış olmıyacağını kaydediyor. Bahis mevzuu 
«nevi mefhumları», dâhil oldukları «cins mefhumları»'na mukabil, biribirleri ara
sında kıymet farkı göstermediğinden, münferit hukuk sistemlerinin muhtelif hukuk 
normlarına tekabül eden «nevi mefhumları»'nm mukayesesesine imkân kalmiyaca-
ğım, hukuk normlarının fevkine çıkılmakla ve bu normların muhteviyatındaki frak-
lılığa bakılmaksızın, onların hepsinin ayni veçhile taayyününe yarıyan şey bulun
makla bir mukayesenin imkân dâhiline gireceğini ve mukayesenin temelini hukuki 
meselelerin teşkil etmesi lâzım geleceğini Salomon ilâve eyliyor (194). 

Mukayeseli hukukun mahiyetini ihata ve ifade etmeğe çalışan bu nazariye, 
Radbruch'un yukarıda gördüğümüz, tecrübesine oisbetle daha esaslı bir görüşe da
yanmakla beraber, bütün tereddütleri izale edememektedir. Bu kabilden olarak Elz
bacher'm, mukayese temeli olarak kullanmak istediği «cins mefhumlan»'na karşı 
Salamon'un serdettiği defi, Binder'in haklı itirazını mucib olmuştur (195). Zira ayni 
cinse dâhil nevi mefhumlarını, mukayese esası olarak kabul eden Salamon, hangi 
mefhumların biribirile mukayese edilip edilmiyeceğinm tâyinini «cins mefhumları»'na 
bırakmış oluyor. Kendisi cins mefhumlarının 'mahiyetini yanlış anladığı gibi, bu mef
humların tecrit yolile münferit hukuki hükümlerden elde edildiğini iddia etmekle de 

(\<tt)Ekbarht:r. Über Ti echtslıegnıf f e (hukuki mefhumlar), 1900, s. 34 v. d., 59, 61. 
(194) Salomon, aynı yer, s. 37 v. d.; aynı müellifin Das Recht als Idee ımrl als Satzung 

(Fikir ve vaz edilmiş esaslar olması itibariyle huku'k), 1929, adlı eserine de, s. 49 v. d. bakınız. 
(195) Biıuler. aynı yer, s. 956 v. d. 

<" ' • " , , W ' ' t ! "' ' ' '" ' *<-**«'>»l*''>«|<W(<l,p*p|||M™,W*,» M | , W ^ I ^ , . H ,., , i:, 
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hataya düşüyor. Hukuki hükümlerden vüpuda getirdiğimiz mefhumlar, esasen, cins 
mefhumları olmayıp, ferdi «hukuk normu muhteviyatı 'mefhumları» (Rectsnormenin-
haltsbegriffe) 'dir. Muhtelif hukuk nizamlarının bu ferdi mefhumlarından mukayese 
ve tecrit yolile «cins mefhumları» elde edilir. Bundan dolayı «cins mefhumları» mu
kayeseye imkân vermez,' bilâkis ona dayanır. 

Salomon'un mukayeseli hukuka temel olmağa elverişli bulmadığı «kültür nor
mu» (Kulturnorm) mefhumu, M. E. M ay er tarafından ileri sürülmüştür. Geniş ve 
uzlaşıcı bir insanlık ideali görüşüne dayanan Mayer, hu büyük idealin kuvveden fiile 
çıkması, tam kıymetlenmiş bir realite ve realite haline gelmiş bir kıymet vücut 
bulması gayesini besliyerek (İ98), «kültür»'ü «müşterek bir cemiyet menfaatine 
itina ile bakılması («cultura», lâtincede, «bakım» ve «itina» demektir) ve bu suretle 
meydana gelmiş, kıymeti haiz, vaziyet» diye tarif ediyor (199) ve bu mefhumun 
hukuk felsefesi için bir temel haline getirilmesi lüzumunu kaydeyliyor. Cemiyet ha
yatının gelişmesi mahsulü olan kültür, müşterek menfaatin arzettiği hususilik ve 
zenginlikler derecesinde kendi ifadesini hulur ve tenevvü gösterir. Cemiyet menfa-
atlerindeki temayüllerden, milletlerin ve Devletlerin hudutlarını aşan, «kültür çevre
leri» (Kulturfereise) ve bu menfaatardeki farklardan «kültür istikametleri» (Kultur-
richtungen) husule gelir (200) ve «medeniyet» (civilisation) bu istikametlerden bi
ridir. 

Bir şeyin yapılmasına veya yapılmamasına müteallik olan ve itti'bâı lâzım ge
len emir (imperatif ).'leri insanların yalnız 'münferit bir fiil ve hareketine veya tipik 
olarak muayyen fiil ve hareketlerine taallûk etmesi itibarile müşahhas (konkret) ve 
mücerret (abstrakt) olmak üzere ayıran Ihering'in «norm, insanların fiil ve hareketi 
için mücerret mahiyetteki emirdir» tarifini (201) esas ittihaz eden Mayer, cemiyet 
uzuvları sıfatile, insanların fiil ve hareketlerinin, o cemiyet kültüründe tekasüf eden 
menfaatlere tevafuk etmek mecburiyetinde olduğunu ve bu itibarla cemiyetin, kül
türün, fertlere karşı emir ve nehiylerden mürekkep «mütalebesi» bulunduğunu söy
lüyor ve buna «kültür normu» adını veriyor (202). Kültür normları din, ahlâk, âdap, 
muaşeret, meslek, hukuk normları gibi kısımlara ayrılır. Mayer'e göre fertler hukuk 
normlarına doğrudan doğruya rnutıatabolmaz. Bu normlar hâkimlere ve memurlara 
hitafoeder. Fakat hukuk normlarının kültür normlarına tetabuk etmesi ve kültür 
normlarını fertlerin bilmesi ve tanınması, hukukun varlığına ve fertlerin kanuna 
riayet etmesine temel teşkil eder (203). 

i(19>6) Aynı yer. 
(197) M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen (Hukuk normları ve kültür norm

ları), 1903, s. 17. 
i(198) M. E. Mayer, Rechtsphilosophie (Hukuk felsefesi), 1922, s. 87 v. d. 
(199) Aynı yer, s. 33. 
(200) Aynı yer, s. 34 v. d. 
(201) Zweok im Reçht (Hukukta gaye), c. 1, s. 331. 
'(202) Rechtsnormen und Kultur-nonmen, s. 17; Redhtephilisophie, s. 38. 
(203) Rechtsnormen und ıKulturnormen, s. 6 v. d., Mayer m bu nazariyesine ilim âlemin

de bilhassa Binder iştirak etmiş ve bu nazariyeyi (bütün neticeleriyle geliştirmiş ve tamamlamış
tır. Binder, Recbtsnorm und Rechtspflioht, 1912; Philosophie des Reehts, 1925, s. 702 v. d., 
buradaki bibliyografyayı, s. 745 v. d., Der Adressat der Recb^tnorm und seine Verpflichtung 
(ıHuıkuıkf normun muhatabı ve bu ımuhatabjn .mükellefiyeti), 1927, s. 18 v. d., ve hukuki vazife ve 
mükellefiyetle ahlâki vazifenin birliği ve eşitliği hususunda Binder, Die Einheit der praktisehenf 
Gesetzgeljung, Festsehrift Paul Koschaker, 1939. s. 446 v. d. 'nı karş. 
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Salomon. kanunlara hariçten yaklaşılarak onların arasındaki maddi bağlılığı 
tâyin etmek hususunda aradığı imkân ve ölçüyü, Radbruch'un hukuk idealinde ol
duğu gibi, M ay er'm kültür normlarında da bulamıyor. Zira kanunlar arasındaki bağ
lılığı bulmak için aşılması lâzım gelen kanun çevresinden bu kültür normları kâfi 
derecede uzak olmayıp kanunların hukuki vasfını idrak ve ihataya elverişli değildir. 
(204). Bundan dolayı Salamon, hukuk ilmi için olduğu gibi mukayeseli hukuk i İm: için 
de kıstas ve mesned olarak hukuk meselelerini tercih ediyor. Bu meselelerin hep bir 
ve aynı olması, mukayeseye temel olmağa yarar. Hukuk meseleleri, Salomon'a göre, 
kendi aralarında mevcut teselsülle bir sistem halini alır. Zaman ve mekâna göre 
meselelerin hallinde farklar görülürse de meselelerin yeri hiç bir vakit değişmez. 
Fakat burada iki itiraz noktası kendini gösteriyor. Biri, hukuki normlar formel ol
mayıp, muhteviyatı, tesis edici mahiyette olduğundan meselelerin, hal suretlerinden 

üstün tutulması, muhteviyatın zararına olarak, şekle ehemmiyet verilmesi demektir. 
Diğeri, meselelerin halledilişini zaman ve mekânla mukayyedaddetmek, hukuki norm
ları izafi bir kıymette bırakmaktır. Bundan başka hukuki meselelerin bir sistem 
haline getirilmesi için aralarında bulunması lâzımgelen teselsül, her meselenin ön
ceden bir hal suretine bağlahmersiyle kabildir. Hal suretlerinin izafi mahiyette telâkki 
edilmesi, hukuk meselelerinin de mukayeseli hukuka mutlak bir mantıki esas. teşkil 
etmesine mani olur. Zira bu izafi hal suretleri yeni meselelere kaynak olacaktır. S«-
lomon hukuki meseleleri, hal suretlerinden müstakil olarak, teselsül ettirmeği dü
şünmekle yanılmıştır. Aksi takdirde bahis mevzuu meselelerin «a priori» esaslar 
manasına alınması icabeder. Netekim Salomon'u tenkidedenler, onu da Relnach gibi 
hukukta «apriorique» esaslar ariyan fenomenoloğlardan sayılmışlardır (205). Bu 
«apriorique» esaslardan maksat, hukuki müesseselerin ve mefhumların zaman ve 
mekânla mukayyed olmıyan, müsbet mevzuata tekaddüm eden ve onlara örnek ve 
kalıb olan «kabil» unsurlardır. Reinack ilk defa bu vadide çalışarak, alman medeni 
kanunu gibi tamamiyle zaman ve mekâna bağlı bir hukuk sisteminin «mukavele» ve 
«mütalebe» ye ait hükümlerini fenomenoloji usulüne göre tahlil etmiş ve bu mefhum
ları, kablî mahiyette telâkki ettiği, «vaatte bulunmak» (Vershrechen) unsuruna irca 
eylemiştir. Reinach'a, göre her kanun vazıı içtimai ve hukuki hayattaki «vaad» i 
tanzim etmek mecburiyetindedir ve bunu o -kablî unsura dayanan «mukavele» ve 
«mütalebe» mefhumlariyle yapar. Bu fenomenolojik tahlil, şekilden ziyade hukuki 

•normların muhteviyatına «teveccüh» etmektedir. Bu «apriorik» esasların bulunması 
İçin muayyen hukuk sistemlerinden birinin hükümlerini «tahlil» edecek yerde, muh
telif hukuk sistemlerindeki hükümleri mukayese ederek hukuki normların «müteal» 
(transcendental) mahiyetine nüfuz eylemek (ne dereceye kadar kabil olacağı mese
lesini burada tetkik dışı bırakıyoruz) (205.a), elde edilecek neticenin daha objektif 

(204) Grundlepunji: zur Reehtsphilosophie, s. 39 v. d. 
(205) Blomeyer, Zur Frage der Abgrenzun" . von vergleichender Rechtswissenschaft 

und Rechtsphilosophie (Mukayeseli hukuk ve hukuk felsefesinin hudutlarını tâyin meselesi), 
Zeitsehrift für auslândisches und internationales Privatrecht. H. yıl, 1934. s. 12 v. d. 

(205a) Fr-noıııenolojinin müessisi olan Edmund Husserl'm «obje» (Gesenstand) mef
humuna karşı bilhassa Oskcır Krms tarafından yapılan tenkitlerle'İm yoldan müteâl bir idea-
lism'e ulaşma imkânı sarsılmış olduğunu burada kaydetmek isteriz, F. Brentaım, Rsyehologie, 
c. 1 ve 2, 1921 - 1925 de O. Kraus'vm ilâve ettiği mukaddemelere ve O. Kraus. Zur Phanomeno-
jrnosie des Zeitbebe\vustseins, Arehiv für die gesamte Psychologie, e. 75. 1930 a bakmız. 

I ....... II . .1 «M.H.I..HH».».»».»''»!»»!.»»»'.. ,, . „ , , , „„„ , 
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olmasına yarıyabilir. Ancak bu fenomenolojik mukayeseli hukuk ile tarihî, dogmatik 
ve felsefi mukayeseli hukuk sahaları birbirinden ayrıdır. 

Binder şimdiye kadar mukayeseli hukuk meselesi üzerinde yürütülen fikirlerin, 
hakikate en yakın olanları bile, yarım kalmış olduğunu kaydediyor (206). Ona göre 
hukukun cevheri, müteal mahiyetteki hukuk fikri (Rechtsidee) dir. «Emprique» 
(maddî) hukuk, aklın kategorik bir mütalebesi olan bu, fikirle vücut bulabilir. Fakat 
hukuk, aynı zamanda, insanların içtimai hayattaki münasebetlerini bu hayatın icap
larına göre tanzim etmek gibi bir amelî gayeye matuf olduğundan ve bu gaye muh
telif kültür ve iktisat şartlarına göre değişiklikler arzettiğinden «empirique» hukukun 
objektif «hukuk fikri» ne göre ne dereceye kadar «doğru» olduğu meselesi bu 
«ideolojik» ve «teleolojik» cihetlerden tetkik edilmek lâzım gelir. Teleolojik cihet, hu
kuktaki taihavvüllere mevzu olan kısma taallûk ettiğinden bir millet İçin doğru olan 
bir hüküm veya bir hukukî müessese başka bir millet için bu sıfatı haiz olmıyabilir. 
Bu telâkkiye göre mukayeseli hukuk, «muhtelif hukuk sistemlerinin hukuk fikrine ve 
«empirique» (maddî) gayelere karşı aldıkları vaziyet noktasından birbiriyle muka
yese edilmesi» dir. Bu «empirique» gayeler hukuki müesseselerle kuvveden fiile 
çıkarılmak istenilir. Huku'kî müesseseler ise, milletlerin kendilerine mahsus kültür 
vaziyetlerine göre mütalâa edilmek icabeder. Bu vaziyetler tesadüfe bağlı ve keyfî 
mahiyette olmayıp o milletin benliğini ve olgunluğunu ifade eden bir mâkuliyeti ha
izdir. Şu halde bükük sistemleri yalnız ihtiva ettikleri «empirique» gayeler nokta
sından mukayese edilebilir ve bu mukayesenin mevzuu, hukukî müesseselerdir. 
Hukuk bir milletin benliğinden bir cüz olduğundan muhtelif millî hukuk sistemlerinin 
mukayesesi neticesinde millî hukuk varlıklarının hususiyetleri kendini gösterir. Bu 
itibarla mukayeseli hukukun milletlerarası hukuk birliği ve bir nevi hukukî tevazün 
için bir vasıta olarak telâkki edilmesi doğru olmaz. Mukayeseli hukuk milletlerin 
hususiyetlerine karşı duygusuz olan ppsitivism'in nüfuzu altında .kalarak tekâmül te
mayülleri ve tekâmül tipleriyle meşgul oluyor ve hukukun her millete mahsus fer-
•diliğmi göz önünde bulundurmuyor. Tarihe bağlı millî varlığın eseri olan bu hukuk 
sistemlerindeki hususilikleri positivist görüş bertaraf etmek istemekle mukayeseli 
hukuk ilmî ve teşriî kıymetine rağmen, Binder'e göre, asıl vazifesini yapmamış 
oluyor. Hukukî sistemlerin mukayesesi, körükörüne taklitçiliği ve yabancı kanunların 
alınmasına (resepsiyon) değil, bir milletin kendi ruhî, fikrî varlığından meydana gel
miş olan hukuki müesseselerinin başka bir millet için ne dereceye kadar işe yarıya-
oak mahiyette olduğunu düşünmeğe bir vesile olmalı ve bu itibarla kanun vâzıını ten
vir ve irşat etmelidir. Gerek hususi hukuk ve gerek âmme hukuku için dikkat edil
mesi lâzım gelen bu cihetin ihmali takdirinde mukayeseli hukukun mânâsız bir hale 
geleceğini Binder ilâve eyliyor. Hulkuk hem «ideologique» ve hem «t6leologique» ma
hiyette olduğundan onun «empirique» tekevvününde yalnız hukuk fikri değil, insan
ların hayattaki «empirique» gayeleri de âmil olur. Hukukî realitenin bu iki kaynağı 
ve unsuru («Eidös», fikir ve «Telos», gaye), Binder'e göre, kültür'tarihi demek olan 
hukuk tarihinin de mânasını ve tetkik mevzuunu teşkil ettiğinden ve tabiî ilimlerin 
mevzuu olan tabiat gibi eser ve müessirin teselsülünü bulmak suretiyle tarih saha
sında «illiyet» (causaliM) ve «inşa» (cönstruction) yoliyle çahşüamıyacağından hu
kuk tarihi, daha ziyade, bir milletin kültür ayinesidir ve bu düşünce, bir milletin 

(206) Philosophie des Rechts, 1925, s. 961, Her ne kadat Binder'in hukuk felsefesi onuri 
Fichte-Kant-Hegel merhalesini geçinrtesine göre Jaırulug, görüş, ve düşünüş sahalarında değişik
liklere uğramışsa da mukayeseli hukuka ait kısımları yeniden ele almağa ömrü vefa etmemiştir-
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geçmişteki hukuki varlığının kültür bütünlüğü içinde haizolduğu insicamı ve sırayı 
anlamağa ve bazı hukuk sistemlerinde görülen boşlukların ve noksanların bulunmasına 
ve tamamlamasına imkân verdiğinden, gözümüzü açan, bize yol gösteren kıymetli 
bir umde (principe heuristique) halini alır. Mukayeseli hukuk tarihinin mânasını, 
Binder bu noktada göstermektedir. Muhtelif milletler arasındaki menşe ve kültür 
birliği, hukuki tekevvündeki benzerliklerle de tezahür eder. Meselâ tarihte görülen, 
Cermenlerin âlemşumullüğe ve Romalıların tahlilciliğe mütemayil ruhu, bu millet
lerin hukuk sistemlerindeki cemiyetci ve ferdiyetçi telâkkilerde ifadesini bulmak
tadır (206 a). Kültür ve hukuk tekâmülünde bir nevi yeknasakhk kanunu bahis mev
zuu olamaz ve muhtelif hukuk sistemlerinin, ihtiva ettiği farklarla, birer tarihî fer
diyet teşkil etmesi bunu teyideylemektedir (207). Tarih ferdiyetin izalesi ve umumi
liğe inkılâbetmesi yolunda bir tekâmül göstermez ve tersine bir istikamette olarak 
umumiliği ferdiyette ele alır. Geniş mânada tarihin ruhu, gerek insanların ve gerek 
milletlerin, tarihte tuttukları yerlere göre zenginliği artan, ferdiyetlerinin farklarını 
meydana getirmektedir ve bu farklardan biri «hukuk» tur (208). Tarihin dar mâna-
siyle mukayeseli hukuk tarihi, aynı telâkkiye göre, millî hukuk sistemlerinin tarihî 
tekevvünündeki, tarihî irtibatların olup olmamasına nazaran, benzerlikleri ve başka
lıkları gösterir ve malzeme noksanlığı veya kifayetsizliği dolayısiyle doldurulamıyan 
boşlukları ve hukuki müesseselerin anlaşılamıyan cihetlerini tamamlamağa ve aydın
latmağa hizmet eder. 

8 
LANDSBERGER 

Önasya eskiçağ milletlerinin tarih, din ve dilleri sahasında geniş ve esaslı bil
gisi ve ince görüş ve buluşlariyle temayüz etmiş büyük ilim ve fikir adamı, Ankara 
Dil ve Tarih-Coğrafya Fakültesi Ordinariyüs Profesörlerinden, sümerolog Landsber-
ger de milletlerin «tarihî ferdiyet» i meselesi üzerinde durmuş ve bilhassa filolo
jik esasa dayanarak bir «özel mefhumluluğ» un (Eigenbegrifflichkeit) (209) mev
cudiyetini göstermek^ şimdiye kadar az-çok spekülatif bir mahiyet arzeden, bu ba
histe ilk ve kati müsbet adımı atmıştır (290 a) . 

(206 a) Binder. Philosophie des Rechts, 1925, s. 1042 v. d-, 1044 v. d. 
(207) Ayni yer, s. 1047. 
(208) Binder, System der Rechtsphilosophie, 1937, s- 465. 
(209) Burada «özel» taibirini, Almanca «ergen» sıfatı mukabili olarak, «bir millete mah

sus» mânasına kullanıyoruz. 
j(ı209 a) Masson - Oursel, La philosophie compar^e, 2 inci tabı, 1931, s. 79 v. d., üıırkheim 

'm sosyolojik temelli bilgi nazariyesine (Les fonmes eleımentaires de la vie ı-eligieuse, 1937, s. 
12 v. d. , 616 v. d-) dayanan bir görüşle nıilletleran kendi mantığından bahs etmektedir. Ona 
göre mukayeseli usule hâssolan gaye ve-çalışma ş. ması, ne bulunarak benzerliklerden kanunlar 
elde ederek bir Mini vücuda getirmek ve ne «empirique» mû'tâlarm kendi kendine dayanan ben
liklerinin farklılıklarını gösteren bir tarih yazmaktır. «Positif» bir görüş mahsulü olan bu mu
kayeseli felsefenin umdesi (prin.eipe) kıyas ı(analogie) dır. Riyaziyedeki «tenasübe» (proportiony 
benziyeıı bu mukayeseli düşünce yoliyle, iki münasebetin eşitliği tesis edilir. Çin ve eski Yunan 
felselelerindeki K unt> - fû-ize ile Sökrat'm eşit münasebetleri buna misal olarak gösteriliyor 
(aynı yer, s. 22 v. d.). Tarihe bağlı bir anlayılş taramın mukayeseli felsefe için esas olmasını 
kabul eden Masson - Oursel ruhî bir vakıanın «illet» ini o vakıanın daha büyük bir tekâmül
deki «yer» 'i diye vasıflandırıyor ve ruhî mafaiyetli iki vakıanın mukayese edilmesinin, o vakıa
ların aynı mahiyeti haiz muhitine ve en başta, mensup oldukları medeniyete ait mukayese im
kânının fonksiyon'u olduğunu söylüyor (aym yer, s. 29. v. d.). 

* " ' i "''*' ' - t '- - *'!' ' #^IMPI.in'»-m|)WŞInpW«(MltW»t»H-l ıı - I . I f l M H I ^ I M I» ' I <<H 
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Kendi görüşlerimizi ve düşüncelerimizi ifade eden kelimeler, mefhumlarla eski
çağ medeniyetini ve onun hukuki müesseselerini anlamağa kalkışmak ne dereceye 
kadar doğru bir hareket olur? Landsberger «Bâbil âleminin özel mefhumluluğu» 
(Die Eigenbegrifflichkeit der babylonischeri Welt) (210) adlı tetkikinde, kültür tari
hinde aranılan ve iptidai vaziyette olanlarla ilerlemiş bulunan kültür âlemleri arasında 
rabıtalar kurulmasına yarıyan unsurların ve onlara bağlı meselelerin ancak «a pos-
terlori» (sonradan vaz edilmiş) mahiyette olduğunu ve ilmî tetkiklere bu gibi fikir ve 
arzularla başlamanın görüş zaviyesini daraltmak mahzuru bulunduğunu kaydederek, 
Bâbil kültürünü diğer kültür âlemleriyle ahenkli bir surette rabıtalandırmak için tarihî 
teselsül yoluna gitmiyor ve bu irtibatı münhasıran mevzuun vahdetinde, yani insanın 
ruhunda arıyor. «Eğer Bâbilin mefhum âleminin derinliklerine nüfuz etmeğe çalışır
sak», «bu vahdet kendiliğinden tezahür eder. Her tefehhüm ve idrak, ilk önce, 
yabancı âlemin kendi âlemimle bir irtibat ve münasevet hâline getirilmesidir. 
Bu mukayeselerin tamolarak yapılması mahdut bir derecede kabil olduğundan 
çok kere kısmen mukayese ile iktifa etmek mecburiyetindeyiz. Meselâ Bâbil mef
humlarından «X» 'in bir kısmı, alman mefhumu «Y» 'nin bir kısmına tevafuk eder... 
Fakait ibu basit çalışma ile Bâbil ruhunun anlaşılması hususunda bir şey elde edilemez 
ve bu mefhumların tetkikinden hiç bir vakit tam canlı bir tasvir vücuda getirilemez» 
(211). Landsberger «Önasya kadîm tarihinin esas meseleleri» başlığı altında ikinci 
Türk Tarih Kongresinde yaptığı bir tebliğde, yabancı âlemlerin anlaşılması için za
rurî olan bir mefhum mekanizmasının husule gelmesinde mukayeseli usulden esaslı 
bir surette faydalanılmış olduğunu söylüyor ve atrihî tekâmülün ihata ve ifadesi için 
kullanılan muhtelif tetkik ve mütalâa tarzlarının hepsi bir hadde kadar meşru olup 
tetkiklerin daha önceden muayyen bir istikamete tevcih ve muayyen ön şartların' 
mevcudiyetini tabiî olarak kabule sevk ettirilmesi itibariyle bu tarzların görüşü da
ralttığını ve bu mahzurların «ruhî antropoloji» adını verdiği tetkik ve mütalâa tar-
ziyle önlenebileceğini beyan ediyor '(212). «)Bu tarzın biricik şartı, bütün zaman ve 
mekânlara ait insanların tasavvur ve düşünüş tarzının, bizimki ile mukayese edile
bilecek ve fomnetice anlaşılabilecek surette benzer olmasıdır. Bununla beraber, bizim, 
anlayışımızın da sınırları vardır. Ruhî antropoloji birinci kademde, hâdiseleri müm
kün mertebe dışından mütalâa ederek değil, bilâkis kültür hamillerinin düşünüş tar
zına nüfuz etmeğe gayret ederek ve tek hâdiselerin tenvirine yarıyan münasebetleri 
ve tezahürleri tahlile çalışarak, tasvir ve mukayese ile meşguldür. Bundan başka, 
münferit hâdiselerin, ancak bir küllün cüzü olarak mütalâasiyle anlaşılabileceği ve 
izah edilebileceği suretinde katî kanaat hasıl olmuştur... Hâdiseler yoliyle asıl bünyeye 
varmak zaruridir. Biz bu matlubu ifa için ilkin, dil bünyesini kavriyabilirsek, kültü
rün anlaşılması içn caıbeden mühim merhaleye varmış oluruz. Zira dil bünyesi dü
şüncesi... yeniden büyük itibar görmeğe başlamıştır... Biz şimdilik iki matlup'la. iktfia 
ediyoruz: 

1) Yabancı kültürlerin düşünüş şekli ve esas mefhumlarının bir düziye diyalek
tik münakaşasiyle bu kültürlerin mümkün olduğu kadar derinliklerine nüfuz edebil
mek; 2) kültürleri mukayese edebilmek için bunların bünyesini kavramış olmak» 

(210) Islamica, c. 2, s. 355 v. d. 
(211ı) Aynı yer. s. 357. 
(212) İkinci Türk Tarih Kongresi, Kongrenin çalışmaları, kongreye sunulan tebliğler, 

1943. s. 98. v. d. 
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(213). Bu iki noktanın, 'bütün kültür mukayeselerinde, usul itibariyle en iyi bir su
rette işlenmiş olan «mukayeseli hukuk» sahasında ekseriyetle kuvveden fiile çıkarıl
mış olduğunu ve hukuk bünyesiyle içtimai ve iktisadi bünyenin teşkil ettiği birliğin 
burada çok kere el ile tutulacak vaziyette bulunduğunu Landsberger kaydediyor (214). 

Eskiçağ milletlerinin kültürlerini anlamak için dilin bir anahtar olarak kullanıl
ması, yalnız dilcilik itibariyle değil, mutlak bir surette bilgi ve marifet (Erkenntnis) 
cihetinden de doğru hir harekettir. Kültürün ilk tezahürü dildir. Düşünce dil ile ifade. 
edilir. Bu veçhile muhteviyatı anlaşılan düşüncenin ruhumuz üzerinde «materiel» ve 
«formel» nüfuzu görülür. Dil, münferit «Ben» leri «Biz» haline getirir ve bir birlik 
kurar. Realite alemiyle de irtibat dil vasıtasiyle olur. Realitenin gerek tabiî ve ge
rek ruhî nizamı diller tarafmlan muhtelif farklarla ifade edilir. Fakat bu farkların 
gerisindeki görüş ve düşünüş birliği bir dilin başka bir dile çevrilmesine imkân 
verir (215). Her halde dilin, "realiteyi bilmek ve bildirmek hususunda büyük bir ehem
miyeti vardır. Bundan dolayı, kültür tezahürlerinden biri olan hukukun anlaşılması 
için hukukçular ve bilhassa mukayeseli hukuk ilim adamlarının da, dilciler gibi, 

(213) Aynı yer. s- 100 v.ıd. 
(214) Ayni yer, s. 101. Landsberger, henüz basılmamış olan, «Mezopotamya kültürünün 

eski Anadolu'ya tesiri» adlı bir konferansında, kültürlerin teker teker veya toplu olarak mütalâa 
edilişinde tatbik olunan iki görüş tarzından bahsediyor. Bunlardan biri, sadeee «tarihî» olan 
ve diğeri «dünya tarihinin daha geniş çerçevesine» dayanan görüş tarzlarıdır. Landsberger, 
bunların dışında. «ırnomenolojik» diye vasıflandırdığı, 'kendi sürüş tarziyle memııınu tetkik 
eyliyor- Bu görüş tarzının temeli «ayni biçimde tezahürler ve onlarla ilgili meselelerin bütün 
kültürlerde bulunması» imkânıdır. Landsberger, bir taraltan, kültür bünyesi ve üslûbunun ha
kikaten bulunması icabettiğini ve bu yüksek mefhumların adım adım ve önceden elde edilmiş 
basit bünye mefhumlarının bir terkibi olarak meydana geleceğini düşünüyor ve, diğer taraftan, 
sade toplama usulü yerine kaynakların tefsirine ve bunlardan faydalanmağa başlanılması ve bu 
andan itibaren malzemenin muayyen görüş tarzına tâbi tutulması ihtiyacını duyuyor ve bu görü? 
tarzlarının şuurlu ve katî bir surette ayırdedilmesi lâzımgeldiğini süvlüyor. Ona püre tarihte 
iki kültürün mukayesesiyle zahirî bünye hususiyetlerinin nasıl tecelli ettiği görülür ve idare, 'din, 
hukuk, edebiyat, sanat gibi her biri kısmen müessese ve kısmen fuhî bir mahsul mahiyetinde olan 
içtimai hayat tezahürlerinin, yalnız bir devletin teşekkül mevzuları olmakla kalmayıp, ayni za
manda muayyen bir zihniyete râci birtakım fikirlerin mahsulü olduğu ve yine yalnız mukayese 
vasıtasiyle bu kültür sahalarının ihtiva ettiği cevherler anlaşılabilir. Bu suretle vâsılolunan iç 
bünyenin basit nıeihıımlarından kültürün bütünlüğüne şâmil çok problenıatik yüksek bünve 
mefhumlarına çıkılır. Landsberger. anlaşıldığına göre, «tekâmül» fikirlerine ve kültürlerin 
gelişmesinde bir yeknasakhk bulunduğu telakkisine taraftardır. Bu «tVııoıueııolojik» görüş tarzı, 
bizim «tarih» telâkkimize tevafuk etmemektedir. Tarihî tetkikler neticesinde yapılan bu gibi 
«müş'ahad'eler» ve onların kendi çerçeveleri dışına . şumullendirilmesi, «kültür» ü. «tabiat» la 
karıştırması tecviz edilemiyecek olan «positiviste» görüşün tamamiyle temizlenmemiş bakiyele
ridir. «Resepsiyon» mefhumu üzerinde Landsberger'in konferansına ilâve ettiği şu kıymetli mü
talâayı kaydetmek isteriz. «Bir kültür kendi içinde yetecek derecede şekillenmiş, kendi bünyesi 
ve şekilleri sağlam (bir hal almış), başka deyişle, (bu) kültürün kendine hâs bir üslûbu ve onu 
korumak, inkişafa devam ettirmek isteği varsa, (o kültür başka bir) yüksek kültürden ancak bazı 
düğünce tekniği alabilir. Kültür mahsûlleri bir mal gibi ithal edilemez. Bir nebat bile başka 
toprakta nenıalandmlamaz. Fakat iktibasın cereyan tarzına, muayyen unsurların kabul edilişine 
ve kabul edilenlerin benimsenmesine göre, iktibas edilen kültürün bünyesi ve üslûbu belirtilebi
lir.» Burada «kültür» ün «mahallîliği» ne, «ferdîliği» ne işaret maksadiyle de olsa, «tabiat» la 
kıyaslanması yukardaki fikrimizi az çok teykleder bir -mânayı da taşımaktadır. Landsberger'in 
kültür tarihindeki «resepsiyon» hâdiselerine temas etım-sj, daha ziyade, kültür gelişmelerindeki 
«resepsiyon» âmillerinin mevcudiyeti imkânı meselesine matuftur. Bu meseleye yukarda Ko-
sehaker'in fikirlerini tahlil ederken temas etti'k. 

(215) Julius Stenzel, Philosophie der Sprache (dil felsefesi), Handbuch der Philosophie, 
c. 4, 1934, s. 107. v. d. 
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milletlere mahsus ayr ı mefhumlar âlemlerini bulmalar ı icabetmektedir . Mukayesel i 
h u k u k ilminin m a k s a t ve gayeleri başında, kanaat ımızca , bu «özel mefhumluluğu» 

meydana ç ıka rmak vazifesi gelmektedir . Bu suret le milli hukuk sistemlerinin «ta-
ruhî ferdîliği» ni ve aralarındaki eşitlik, benzerlik ve başkalık «izafet-durumlarn 
n% (RSlat ionssachverhal te) (216) objektif izafet münasebetleri olarak, meydana çı
karmak kabil olur. 

Burada kısaca «özel mefhümluluk» meselesinin bi lhassa mukayesel i h u k u k ilmi 
ve mukayesel i h u k u k tar ihi için haiz olduğu ehemmiyet i gös te rmek maksadiy le 
Landsberger'in Bâbilde'ki «kanun» ve «hukuk» mefhumları üzerinde yapt ığı d ikka te 
değer te tk ik inden (217) şu cihetleri kayde tmek istiyoruz. 

(Bâbil ve Â s u r d a n ele geçirilmiş olan k a n u n a benzer malzemenin k a n u n mahi 
yet inde ve t a tb ik edilmiş olup olmadığı meselesi, Önasya eskiçağ milletleri t a r ih ve 
kül tür ler iy le iştigal eden ilim adamlar ın ın te reddüdünü mucip olmuş ve bu mesele 
bazı lar ınca menfi bir sure t te müta lâa edilmiştir. Sümerlerden ka lma eski h u k u k u 
iht iva eden ve pek çok yenilikler vücuda ge t i rmiş olan Hammurabi kanunlar ın ın ka -
nun luk vasfı, m ü n a k a ş a edilmeksizin, kabul o lunmak ta ise de bu kanunlar ın hükümda
rın haya t ında veya ondan sonra mer ' i olup olmadığı ımeşkûktür ve mer ' i o lmamış 
bulunması iht imali kuvvetl idir (218). Sümerlere ai t h u k u k i kaideler in toplanı lmış 
olduğu kol leksiyonlardan «ana ittişu» («muayyen vâdede») ,(219) kelimeleriyle baş -
l ıyan vesikalar serisinde r a s t l anan h u k u k i hükümler in , kaidelerin, şekil i t ibariyle 
k a n u n a benzemekle beraber , hak ika ten kanun oluşlarında te reddüt edilmiş ve daha 
mühimini , s i s t emat ik bir mecelle (codex) hal inde ele geçirilmiş olan Âsur metninin 
k ısmen veya t a m a m e n bir kanun olmayıp içtimâi haya t üzerinde nüfuz ve tes i rden 
m a h r u m , hususi mah iye t t e bir- ilmî eserden ibaret bulunduğu veyahut Sümerlerde 
«kanun mer'iliği» mefhumunun gelişmeyip ya r ım kaldığı neticesi kabul o lunmuş
t u r (220). Mücer re t sübjektif h u k u k t a n ziyade hâkimin karar iy le t an ınmış hukuki 
vaziyet i ifade eden «dinû» kelimesi ve «hukuki sözler, ka ra r l a r» mânas ına gelen 
«dînatum» tab i r i (221) kanun mefhumunu k a r a r d a n tefrik e tmiyor (222). E s k i B â 
bil zamanında «mevzu hukuk» için «dinû» kelimesinin kullanıldığı muh teme l olma
yıp, geniş m â n a d a «hukuk nizamı» mefhumunu «simdatu» kelimesi ifade eylemek
tedi r . F a k a t bu kel ime Âsur ve Yeni - Bâbil devrinde kul lanı lmaz o lmuş tur ve yer ine 
«dinû» kelimesinin ka im olduğu (bazı ves ika la rda görülmektedi r (223). «Simdatu» 

(216) Ankara Hukuk Fakültesi Dergisi, o. 1, 1944, s. 571 v. d., 'nda çıkmış olan yazımızın 
izafetlere müteallik kısımlarını, s. 577 v. d., 584 v. d. (G. ve 4), ayrı baskı, s. 7 v. d, 14 

. v. d. (G. ve 4), ıkarş. 
ı(217) Die babylonischen temimi für Gesetz und Recht, Symbolae. ad iura orientis antiqui 

pertinentes Paulo Koschaker dedicatae, 1939, s.219 v. d, 
(218) Aynı yer, s. 219 w haşiye 2, s. 221 v. d., 233. 
(219) «îttu» nım «id-tu» ve «u'd» ve arapça «u'd» (va'd) ile olan iştikak münasebeti 

için Kraus, Die sumerisehe Erttsprechung der Phrase «Ana ittişu», Syımbolae ad iura orientis 
anticıui pertinentes Paulo Koschaker dedicatae, 1939, s. 55 ve 58 v. d., na bakınız. 

(220) Laııdsberger, aynı yer, s. 219 've haşiye 3 ve 3 a. 
(221) Bu kelime veya «simdat şarrim» (kiralın hukuk nizamı) tabiri yalnız mukaveleler

de ve mektuplarda görülmüştür, aynı yer, s. 230, haşiye 5 a, s. 233. 
(222) Aynı yer, s. 223 v. d. Hammurahi kendi kanununa «dînât mîşarim», yani âdilâne 

hukuk hükümleri adını veriyor. 
(223) Aynı yer, s. 224, 
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nun hak ik i mânas ın ın «hukuk» demek olduğu anlaşı ldığından (224), ş imdiye k a d a r 
yapıldığı gibi, bu kel imenin «kanun», «mevzu hüküm» suret inde te rcümesi doğru de
ğildir (225). Bu kel ime, i ş t ikak i t ibariyle, «koşulmuş öküz» mânas ına d a y a n m a k t a 
olup bu mefhumdan «hukuk» ve «hukuk nizamı» mefhumlar ı meydana gelmiş
t i r (226). Sümerlerde bu kelime « ta ra f la ra lâhik olan hukuk» (di-dil-fta) suret inde 
al ınmışt ır (227). Her halde ele geçen Sümer «kanunlar» ınm ihtiva ett iği yanl ı ş la ra 
ve acemiliklere bakıl ırsa, bunlar ın mahkemele re değil, yazıcı lara (ha t t a t mek tep 
lerine! ait ma lzeme , olduğu anlaş ı lmaktadı r . Bunlar ın t a m mânasiy le teşri i eserler 
olup olmadığının isbat edilemediğini ve hâkimler in bu metinlerde istifade edecek 
çok bir şey bulamadıklar ın ı Landsberger kaydediyor (228). Yazılı kanunla r ın Esk i -
Bâbil 'deki mahdut nüfuzuna mukabi l m. ö. 1100 yılı Â s u r u n d a vaziyet başka tü r 
lüdür. Burada, tafs i lâ t ve s is tem itibariyle, Hammurabi k anunundan daha üs tün ve 
bir kıral t a ra f ından vaz edilmiş bir k a n u n u n is t insah edilmiş ve şerh ve i t m a m edici 
kayı t lar la işlenmiş olduğu görüldüğünü ve t>u k a n u n a ait bir t ak ım ta r ih î mesele
lerin aydınlanması , bu kanunun ' Koschaker t a ra f ından mükemmel bir su re t t e baş
lanmış olan iç tenkidinin ve bu k a n u n a temel teşkil eden başlıca kaynak la r ın mey
dana konulması -ve işlenmesi işinin devam ett ir i lmesine bağlı olduğunu Landsberger 
ilâve eyliyor (229) r230). 

Landsberger'in bu te tk ik i Sümer, Bâbil ve Âsur hukuku üzerinde şimdiye ka
dar edinilmiş olan bilgiyi .alt - üst e tmekle kalmıyor, aynı zamanda , bugünkü h u k u k 
mefhumlariyle eskiçağ âlemine mensup milletlerin hukuk sistemlerini a n l a m a ğ a 
ka lk ı şmanın nasıl yanlış bir yol olacağını da gösteriyor. Mukayesel i h u k u k t a «hu
kuk» ve «kanun» gibi en esaslı mefhumlar ın mevcudiyet i bile isbat edilemiyen mil
letlerin hukuk sis temlerinden bahsedilemiyeceğine göre, diğer milletlere ait h u k u k 
sistemleriyle yapı lacak mukayesel i h u k u k te tkikler inde, bu milletlerin, objektif mâ
nadak i hukuku müdr ik olduğu sabit bir millet sıfatiyle, yeri o lmıyacağı aş ikârd ı r . 
JLıandsberger'm, y u k a r d a k ısaca gözden geçirdiğimiz, tahli l lerinden anlaşı ldığına gö
re, meselâ Hammurabi'nin «kanunlar» ı, ahlâk ve âdap esaslar ına dayanan ve A r a p -
çaya «namus» kelimesiyle t e rcüme edilmiş olan, eski Yunanl ı lar ın «Nomos» mefhu
m u n a yak la şmak tad ı r . F a k a t «simdatü» ve «dînât» mefhumlar ının «Nomos» un ge
çirdiği t ekâmülü geçi rmemiş olduğu anlaş ı lmaktadı r . 

IV 

N E T İ C E 

«Mukayeseli hukuk» meselesini etraflı .bir su re t t e t e tk ik ederek ifade e t t iğ i 
mânayı ve matuf olduğu maksat ve gayeyi anlamak ve buna göre vazifesini ve ilim 

(224» Aynı ver, s. 227. 
(225) Ayın yer, s. 220 ve haşiye 5, s. 225. ' 
(226) Aynı ver, s. 217 v. d. 
(227) Aynı yer, s. 226 vö haşiye 30, s. 227 v. d. «e». 
(228) Aynı yer, s. 232. 
(229-> Aynı yer, s. 234. 
(230) Çiviyaziyle yazılmış kelimelerin lâtin harfleriyle traskripsiyon'unda Thureau-

Dangin. Le syllabaire Accadien, 1926, s. 53 v. d., 'ndaki «table des homophones» esas teşkil et
mekte İKI de. İm harfler matbaalarımızda daima bulunmadığından bahsi geçen kelimeler Türle 
harfleriyle yazılmıştır. 
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-^alemindeki yerini tâyin etmek için, her şeyden evvel, «mukayese» mefhumunu ele 
aldık (I. inci kısım). Bu mefhumun mantık, psikoloji, fenomenoloji ve ontolojiye 
göre mütalâası neticesinde başlıca şu noktaların belirdiğini görüyoruz. 

1. Bilgi mevzuu olan «şey» leri (maddî ve ruhî şeyler ve vasıfları) düşüne
rek anlamak için her türlü düşünce «mukayese» ve «farklandırma» ile çalışır. 

2. Bu «şey» (geniş mânada «obje») 1er, «beraber mevcudiyet» ve «izafet» 
halindedir, yani birinin varağı diğerininkine bağhcbr ve biri düşünülmeden diğer 
düşünülemez. 

3. «Şey» lerin bu karşılıklı irtibat ve münasebet bağlılığı, mantıki, yani dü
şünce mahsulü olmayıp, düşünceden önne ve müstakil olarak kendiliklerinde mev
cut bulunduğundan bu hal, bir «kanunluğu» tazammun. etmeksizin, ontolojik mâna- . 
da objektif (yano «obje» lik icabı, «obje» lerin realite alemindeki bulunuşu icabım 
bir «şey - durumu» (Sachverhalt), bir «objektif izafet sistemi» mahiyetindedir. 

4. Bu «izafet - şey - durumları» ndan (Relationssachverhalte) biri de «mu
kayese - şey - durumu» (Komparationssachverhalt) dır. Mukayese ile elde edilebilen 
«benzerlik» -mefhumu gibi. 

5. Hayatta ve ilimlerde bu ontolojik - objektif mânada «bize mû'ta olan» 
(gegeben, donne) benzerlikler, benzemezlikler,, eşitlikler veya başkalıklardan, müte
şekkil izafet hallerini («şey - durumları» nıl göstermek, geniş mânada «mukayese» 
(veya «önmukayese») nin ve yalnız müşterek noktalarla (231) iştigal etmek (232). 
dar mânada veya, asıl «mukayese» nin mevzuudur. 

6. Mukayese, iki veya daJha ziyade «şey» lerin, karşılıklı irtibat ve münase
betleri, yani «izafet - durumları» itibariyle ve muayyen bir maksat ve gaye ile tet
kik edilmesidir. Muayyen bir maksat ve gaye ile yapılmıyan mukayese, usul'den 
ibaret kalır. 

7. Mukayese, tetkik mevzuu olan «şey» lerin misliliği veya bir-defalığı ve ken
dine mahsusluğu gibi «mû'tâlıkları» m göstermek veya bu «şey» lerin umumi ve 
geniş manada menşe ve kaynağını bulmak yahut objektif izafet sistemindeki yerini 
göstermek için yapılır. 

(231) Bu «müşterek noktaların gösterilmesi» ni, Rothacker'ni dediği gibi (Logik uııd 
Systematlk der Geistesvvisserıehaften. Handbueh ider Phllosophie, e. 2, 1927, s. 100), «umumi 
bir surette varlrk mahiyetini aramak», bundan «tipik tekâînül kanunları» ve bu kanunlardan) 

«diistiiruim.su» (normatif) hüküm ve neticeler elde etmek gayesiyle yapmak (fikrine iştirak etmi
yoruz. Zira bu arzu, kültür ilimleri sahasında yapılan mukayeseler ide bu ilimler gibi kültür hâ
diselerinin 'bir-defalığı ile kayıtlı olduğundan, bu- hâdiselerin «tarihî» mahiyetiyle, telif edilemez. 
Bu itirazımız, Sauer'm aynr isti'kametteki görüşüne (Archiv für Reohts-und Wirtschaftsphilo-
sophie. c. 20, 1927, s. 467: T.ehrbuoh der Rechts-unrl SnzioMıilosoDhı'e. 1929, s. 20 ve hasive 17) 
ve esasen. Wilhe)m Wundt\m. kasdettiği mânada. hukuk fikrinin'kendinde mündemiç osi'koloiik 
tekâmül kanunu iddiasına karsı da aynı kuvvetle varittir. Bu «tekâmül kanunu» fikrinin sa
katlığına işaret eden Erbe (Der Oegenstand der Rec.htsvergleichunf, Zeitsc'hrift für auslân-
disches und intemationales Privatrecht, 14 üncü yıl; 1942, s. 207. haşiye 561. ha'klı olarak, 
«eğer bu. fikir doğru olsaydı, bütün zaman ve milletlere ait hukuk fikrinin bugünkü hukuk sis
temlerinde kerna' derecesine «relmifi en özlü ifadesini bulmuş olması ica.bederdi. Bunun kabulü 
ise tarihe aykırı mücerret bir düşünüş olur», diyor. 

(232) Elde edilecek neticelerin müsbet olması lâzım gelmediğini ron Rauchhaupt '(Die 
•vvissensrhaftliche Pfleee der Rec'htsvergleichung, Arclıiv für Rects-und Wirtscbaftsphilosophie, 
c. 23. 1930, s. 161) 'kavdedivor. 

http://�diistiiruim.su�
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Mukayese mefhumunu bu suretle belirttikten sonra (II inci kısımda) «hukuk» 
mefhumunu tâyin ederek, umumiyetle hukukta mukayeseden kasdedilen manaya 
göre «mukayese» yi tarif ettik, mukayeseli hukukun muhtelif gayelerine ve muhtelif 
tasniflerine temas ettik, mukayeseli hukukla hukuk sosyolojisi, hukuk etnolojisi ve 
hukuk felsefesi arasındaki münasebetleri karşılıklı aydınlattık ve mukayeseli hukuk 
meselesinin tarihî gelişmesini kısaca gözden geçirdikten sonra zamanımızın tanın
mış ilim adamları tarafından mukayeseli hukuk mevzuunda ileri sürülmüş fikir ve 
mütalâaları incelikleriyle ve tenkitli bir görüşle tahlil eyledik. Bu arada göze çarpan 
bir iki nokta üzerinde bir az durmak istiyoruz. 

Bunlardan biri, «mukayeseli hukuk» un bir hukuk ilmi kolu veya sadece bir 
usulden ibaret olması meselesidir. «Usul» den ibaret olması cihetini iltizam edenlerin 
görüşü şu suretle hulâsa edilebilir. «Mukayeseli hukuk hukuk felsefesi, hukuk tarihi ve 
hukuk ilmi veya müsbet hukuk ilmi diye yapılan tasnife girmez. Mukayeseli hukuk 
ya hukuk tarihidir ve bu takdirde mukayese mevzuu olan muhtelif hukuk sistem
lerinde uzuvlanmış bir teşekkülün tekâmülünü gösterir, veya, bütün hukuk ilmi ve 
kollan için aynı ehemmiyette, bir usuldür» (233). Mukayeseli hukuku bir «ilim kolu» 
olarak mütalâa edenler de onu hukuk ilminin kollarından biri diye gösteriyor
lar (234). 

«Mukayese» nin bir «usul» (methode) olduğu şüphesizdir. Tabiat ve kültür ilim
lerinin herbirinde mevzular, bu ilimlerin kendi usulleriyle doğrudan doğruya tetkik 
edilebileceği gibi, aynı mevzular, ayrıca, «mukayeseli usul» le de ele alınabilir. 
Bundan dolayı, hukuk ilminde mukayeseli usulden bahsedilebilir. Fakat «ilim» le 
ilmin «usul» ü arasında yapılan bu tefrik, hakikatta yarım kalmış bir düşüncenin 
mahsulüdür. Zira ilimlere kendi müstakil fikrî varlıklarını veren unsurlardan biri 
«mevzu» (obje) ise, diğeri «usul» dür. Tabiat ve Kültür âlemlerinin terekkübünden 
meydana gelen realiteyi, bizim için gerçek bütünlüğü, tetkik mevzuu yapan ilimler, 
«mevzu» larmdan ziyade, bu hususta tuttukları yollarla biribirinden tefrik edilir. 
Yunanca «Methodos» tan gelen «methode» tabiri, «yol» demektir. Hattâ bazı filosoflar 
içinde bulunduğumuz bu âlemi, karmakarışık bir halde düşünerek, bu karışıklığın 
ilimler tarafından, münhasıran farklı «usuller» le, düzeali bir hale getirildiğini iddia 
etmektedirler. Bu «metodolojist» görüş ne kadar birtaraflı ise, usulle ilim'i ayıran 
ve bir ilmin muhtelif usullerle çalışabileceğini kabul eden görüş de «methodologie» 
den o kadar behresizdir. Hukuk ilminin kollarından sayılan dogmatik hukuk, hukuk 
tarihi, hukuk felsefesinin «mukayeseli bir surette», yani mukayeseli «usul» le ele 
alınabileceği doğrudur. Fakat bu çalışma tarzının'neticesi olarak vücuda gelen «mu
kayeseli dogmatik hukuk ilmi», dogmatik hukuk ilminden, «mukayeseli hukuk tarihi», 
hukuk tarihinden ilh. ayrı müstakil birer ilim kollarıdır. Bu inceliği göz önünde bu-

(233) Baumgarten, Die Wissenschaft vom Recht (hukukun ilmi), c. 2, 1922, s. 584, Fakat 
ayın müellif, sonradan, «Der We^; des Meusehen', Eine Philosopiıie der Moral und de.~ Ket'hts» 
(insanın yolu, bir ahlâk ve hukuk lel.-efesii, 193.3, adlı eserinde, s. 60(1. «nıuka\fseli hukuk il
mi» nden ve bu suretle muhtelif memleketler ilini adamlarının beraber rahfirıalariyle milletler
arası biı hukuk birliğine doğru gidilmesinden bahsetmiştir. 

(234) Sonılo, Juristische Grundlehre (hukukun temel bahsi), 1917, s. 2; Sarfatti, Le 
droit compare dans son essenoe et dans son applieation (cevheri ve tatbikatı itibariyle mukaye
seli hukuk), Introduetion â l'etude du droit compare, Recueil d'Etudes en l'honneur d'Edouard 
Lambert, <;. 1, 1938, s .62«6», gibi. 
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l undu ra r ak kullandığımız «mukayesel i hukuk» un, mevcut bir h u k u k ilmi koluna 
«yardımcı» mahiye t t e ka t ı lmas ı hal inde de, bu «İlmî» (6plst4mologique, yani bilgi 
bahsine taa l lûk eden) vaziyet değişmez. Vücuda gelen «mukayeseli» ilim kolunun 
çerçevesi içinde yapı lan te tkikler in neticeleri, aynı mevzulu «mukayesesiz» ilim 
koluna .yard ımcı olur. H u k u k tar ihindeki b i r t ak ım eski hukuk müesseselerinin aydın
lanması hususunda mukayeseye m ü r a c a a t edildiği takdirde, bu mukayesel i te tkikler , 
mukayese l i h u k u k tar ih i sahas ında yapılıp «müstahzer» bir hale get i r i ldikten sonra, 
h u k u k tar ihi onlardan istifade eder (235). 

Bu vesile ile şurasını da kaydedelim. Mukayese, bir usul o lmak itibariyle, he r 
ilim sahas ına ta tb ik edilebilir. Netekim daha evvel tabii ilimlerle dil, din ve t a r ih 
ilimlerinde bu usulden iyi netceler alınmış ve bunun üzerine hukuk , ikt isat , felsefe-
saha la r ında da aynı usulle çal ış ı lmağa başlanmışt ır . Bu usulün ta tb ik i neticesi o l a rak 
meydana gelen «mukayeseli» ilim kolları hangi ilim sahas ına i thal edilmek icabeder ? 
Bu cihet, metodoloji noktas ından ehemmiyetl idir ve «mukayeseli usuİ» ün m a h i y e t i n i . 
ayd ın l a tmağa ya ra r . Herhalde, «mukayeseli usul» le ele a lman bir ilim sahasının 
bu suret le meydana gelen «mukayesel i ilim kolu», i lmin mant ığ ı cephesinden, aynı 
ilmin «mukayesesiz» bünyesinden ayrı te lâkki edilemez. Meselâ illiyet kategoris iyle 
çalışan tabii ilimler sahas ında «mukayeseli usul» de aynı kategoriyle ça l ı şmak mec
buriyetindedir . İlliyet kategoris inin yeri olmıyan kü l t ü r ilimlerinde ise «mukayesel i 
usul», bu ilimler gibi, «tarihî mant ığ» a ve «teleoloji» ye tabidir . Bu i t ibarla «mukaye
sesi?» bir ilimle bu ilmin «mukayeseli» şekli, metodoloji nok tas ından birbirinin eşi ve 
o r t ağ ı vaziyet indedir ve bundan dolayı «mukayeseli usul», t a tb ik edildiği ilmin m a 
hiyet inde bir değişiklik y a p a r s a da, kendsi t a m bir metodolojik ist iklâle sahip de
ğildir yani katı ldığı ilim sahasının usulundeki hususiyet lere bağlıdır . «Hukuk tar ihi» 
tarih'm, «hukuk sosyolojisi», sosyoloji'nin ve «hukuk felsefesi», felsefe'nin birer kolu 
olduğu gibi bunlar ın «mukayeseli» ortakları da h u k u k u n değil, s ırasiyle tar ihin, sos
yolojinin ve felsefenin saha la r ına dâhildir ve «hukuki» bilgi burada birinci derecede 
gelmez. «Hukuk» un kendi sahas ındaki «mukayesel i hukuk», dogmat ik veya müsbe t 
denilen h u k u k ilimlerine, yani «mukayesel i hususi h u k u k ilimleri» le «mukayesel i 
â m m e h u k u k u ilimleri» ne inhisar eder (236). *• 

Hülâsa , muhtelif ilim saha la r ına t a tb ik edilen mukayesel i usulle, o sahalara"" a i t 
İlim kollarının yanı baş ında ve «onlarla beraber» (coordonne) bir vaziyet te müs tak i l 
Direr «mukayesel i ilim kolu» vücuda gelmektedir . 

(.235) Mukayeseli hukukun bir «usul» olup olmaması meselesi, «mukayeseli hukuk»'un . 
bizatihi bir hukuk kaynağı ve hukuk nizamının bir kısmı olup olmaması, yani maddî hukuku teşkil 
edip etmemesi cihetinden de mütalâa edilmiştir- von Rauchhaupt aynı yer, s- 153- Lambert'in, 
«iktisadi bünyesi beynelmilellesmiş ve hukuki müesseselerini hu bünyesine tevafuk ettirmek ve 
kendi ticaret hukukunu beynelmilelleştirmek lüzumunu duymuş olan bir milletler cemiyetinin 
ihtiyaçlarına tekabül eden hukuk sekli» diye mukayeseli hukuku vasıflandırması da (Memoires de 
l'Academie internationale de droit cömpare, c- 2, birinci kısım, s. 600) buraya girer-

(236) Eerbe, aynı yer, s- 196, haşiye, 1, mukayeseli hukukun mevzuunu tâyinde hukukçu
nun görüş tarziyle, bu hususta meseleyi başka başlka cihetlerden vazeden sosyologun, antropolo
gun, filosofun, kültür ve din tarihçisinin ilh. hukukî istikametteki tetkiklerine esas olan görüş
leri arasında fark olduğuna işaret ediyor. Bu fark, mukayeseli hukukta yalnız mevzuun tâyinine 
inhisar etmez. 
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Üzerinde du rmak istediğimiz bir nok ta da şudur . Mukayese, iki «şey» aras ında , 
kendi t a s avvu rumuzdan müs tak i l o larak, objektif bir mahiye t t e meri olan «izafet-
şey-duerumları» m, olduğu gibi, «bulup gös termek» demek olduğundan keyfimize 
tabi değildir ve bu i t ibarla yalnız aynı «izafet-durumu» na giren «şey» 1er a ras ında 
yapılabilir . Bu «kıyas hali» (analogie) meselesi, mukayesel i hukuk ta , «mukayeses i 
kabil olan ve olmıyan h u k u k sistemleri» şeklinde kendini gös ter i r (237). 

Muhtelif -hukuk sistemlerinin hukuk müesseseleri a ras ındak i bu «kıyas hali» 
nin a. müş te rek kaynak la r , b. yabancı kanun la r ın a l ınması (resepsiyon) ve e. h a y a t 
münasebet ler inin benzerliği, unsur la r ından birine dayandığı beyan ediliyor (238). 
Aynı te lâkkiye göre bu üç unsurdan husule gelen «mukayese edilebilme» (Vergleich-
barkei f ) , 1. mukayese edilecek h u k u k sistemlerinin meri olduğu Devletlerin deruni 
etnolojik bağlı l ığına dayanmas ı halinde, «tabiî», 2. yabancı kanunla r ın a l ınmasından 
ileri gelmesi takdir inde, «suni» ve 3. muvazi hukuk görüşlerinin ve aynı mahiye t tek i 
hu'.'. 'i: ' : . ıcvzuatm vücut bulması neticesi o l a rak «tesadüfi» mahiye t ted i r (239). 

Muhtelif hukuk sistemleri a ras ında gerek müesseseler ve gerek tar ihi gelişme 
•cihetinden benzerl ikler ve muvazi l ikler göze ça rpmak tad ı r . Eu s is temlerden bir i 
daha eski ve kül türce daha kuvvetl i olduğu takdi rde diğerinin bundan ist iane ve 
ik t ibas ta bulunduğu fikri u y a n m a k t a ve bunu teyidedici deliller bu lunmağa çalışıl
mak tad ı r . F a k a t çok kere bu benzerl ikler ve muvazilikler, derin bir t e tk ik in ve her 
ik i hukuk sis teminin yak ından t an ınmas ın ın mahsulü değildir. Bu biribirine benzi-
yen hukuk sistemlerinin ayr ı ayr ı ve kendi baş la r ına vücu: 'bulması kuvvet le m ü m 
k ü n ve çok kere ta r ih i b i r h a k i k a t olduğu, yapı lan te tk ik le r le meydana ç ıkmaktad ı r . 
Buna misal o larak islâm h u k u k u n u n roma hukuku nüfuz ve tesiri al t ında vücuda 
gelmiş ve t ekâmül etmiş olduğu şeklinde bat ı Avrupas ı is lâmoloğlar ı t a ra f ından ileri 
sürülen ma lûm iddia zikredilebilir. Bu iddianın yanlışlığı yeni ilmi te tk ik ler le anla
şılmıştır . 

Bu benzerl ikler başka yerlerde de görülmektedir . İngiliz «Common Law» hu
k u k u n u n «Writ» denilen h u k u k usulü yanında «Ohancery-Court» m «Equity» h u k u k 
usulünü tekevvün e t t i rmiş olması r oma h u k u k u n d a «legis actio» hukuk usulünün 
«Prae tor» ta ra f ından gelişt ir i lmesine benzer. Feodal i te s is teminin eski Şa rk t a , Mı
sırda, o r t açağ ve yeniçağ Avrupasmda , ' İ s lâm Devletlerinde, Madagaska rda , eski 
Çin'de ve T a i k w a İs lâhat ından -sonra Japonya 'da muvazi bir i s t ikamet te teşekkül 
e tmiş olması da bu umumi «muvazili'k» ve «benzerlik» hadisesinin, zannedildiği gibi.ı 

,(237) von Rauchhaupt, aynı yer, s. 152 v. d. , 161 ve v. d.. 

(238) liernhöjl. Üıber Zweck und Mitsel der Yen:!eicheiKİen Rechtsvvissen.schavıt, Zeitsclı; :ft 
îür Vergleiohende Rechtswis96nadhaft, c. 1, 1878, s. 5, 17. 27 v, d., 33 v. d. (von Rauchhaııpt, 
aynı \er, s. 152, haşiye 5 ) . 

(239ı Mukayeseli hukuk bahsinin de mühim bir mevzuunu teşkil eden «resepsiyon» mes
elesini' ait ı:on I\uut:hhuupt'ın görü derinin tenk'di İçin yukarda haşive 137 ve hakiniz. Kendisi 
burada İspanya Medeni Kanununun 6 neı maddesinin 2 nei fıkrasındaki şu dikkate değer hük
mü kaydediyor. İsviçre ve Türk Medeni Kanunlarının l inci maddelerim- tekabül eden hu hük
me göre İspanyol kanunlarında ve örf ve âdetinde bir hi'kıinı bulun im an hallerde hukukun 
umum i umdelerine \e icabında Tı.'j.'i Hukukun kaidelerine ve hükümlerine veya başka hukuk 
•sistemlerine müracaat edilebilir. Arjantin'de de kanunların boşluğunu doldurmak için bu yola 
müracaat edildiğini von llauchhupt M>\lüyor (a\nı '.er. s. 167 ve haşiye 321. 

• " " " " * t ' - ' " ' ' »'-»»M<ltl!>llil|tH»ll'P*HW*ltW*HI|.| M J, mm >.M* t M • I t .< I. * 
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•daima bir taklit, istiane ve İktibas veya başka bir suretle kabul ve tatbik edilme 
eseri olmadığını göstermiştir (240). 

Aralarında bu «tabiî», «sunî» veya «tesadüfi» rabıtlar olmiyan hukuk sistem
lerinin veya onlara müteferri kısımların biribirile mukayese edilemiyeceğini, bu mu
kayese şartlarını ileri sürenler beyan ediyorlar ve misal olarak Roma ve oermea 
hukuk sistemlerinin, aralarındaki etnografik zıddiyet dolayısile, karşılıklı mukaye
seye müsait olmiyan vaziyetini zikr eyliyorlar. Bununla beraber bu gibi hukuk sis
temlerin ait olduğu milletler arasında iktisadi -münasebetlerin teessüs.ve kuvvetlen-
mesile meydana gelen 'muvazi ve milletlerarası mahiyette hukuki münasebetler ih
das ettiği .ve bu suretle mukayese imkânlarının hazırlandığı da kabul edilmektedir. 
Esasen zamanımızda, bilhassa Devletler umumi ve hususi hukuku ve milletlerarası 
ticaret ve münakalât hukuku sahalarında" görülen yakınlaşma ye hukuk müessesele
rinin birleştirilmesi temayülleri ile bir «hukiki. standard»lar ufkunun açılması, bi
rine; derecede, milletlerarası iktisadî ve içtimai münasebetlerin gelişmesine ve umu-' 
miyetle iyi geçinme ve aaılaşma arzusuna dayanmaktadır. Eskiçağ milletleri hukuk 
telâkkilerinin büyük bir mukayesesi mahsulü diye haklı olarak vasıflandırılan Roma 
liutafeunun bilhassa borçlar hukuku sahasındaki takriben yirmi asırlık bir inkişafı üze
rine bugün kurulmakta olan «medeni milletlerin hukuk standard'ları», geniş bir hukuk 
yeknasaklığına doğru gitmekte ve mukayeseli hukuk, hem bir ilim kaynağı ve heon 
bir teşriî çalışma vasıtası olarak (241), bu harekete alemdar olmaktadır. Bu gidişin 
millî hukuk sistemlilerine «üstün» (supraöatlonal) bir millettler hukuk sistemi vücu
da getireceğini söyliyenler vardır (242). Fakat bu uzlaşıcı ve birleştirici hava içinde 
gevşemeyip, (milletlere ve çağlara mahsus .hukuki «özel ;mefhumiuluğ»'uiı !mülkaye-
sesli hukuk için haiz olduğu ehemmiyet gözönünde bulundurulmalıdır. Zira muka
yeseli hukukun mevzuu dalma hukuki 'muhteviyattır ve muhtelif millî hukuk sis^ 
temlerinin hukuk «müesseselerini yakınlaştırmak've birleştirmek için bunların kendi 
varlıüi ve mahiyetlerim iyi bilmek ve tanımak lâzımdır. Bu itibarla bu hukuki varlık 
ve mahiyetlerin bilinmesi yalnız birleştirme hareketi için değil, birleştirmenin arzu 
edilmediği veya tatbik, kabiliyeti olmadığı yerlerde bir kanunun ne dereceye kadar 
t'aideli ve âdilâne olduğunu anlamağa da yarar. ' 

Bu vesile ile, mukayeseli hukuk için .teklif edilen «millîlik üstü» ve hatta me
tafizik gaye ve vazifelerin uyandırdığı, hukukta «gayri millî» gelişme imkânı fikri
nin tashihi için, şunları kaydetmek isteriz. Gerek hukukta ve gerek felsefe ve sos
yolojide «gayri millî» zannedilen bünyeler, hakikatta, aynı kültür âlemine ve ailesine 
mensup, milletleria görüş yakınlığından istintaç edilmiş, umumileşt.irilmiş ve mü-
oerretleştirilmiş mülâhaza rhahsuilernden ibarettir. Her millî hukuk, hukuk fikrinin 
km^veden fiile çıkmasıdır. Bu kuvveden fiile çıkışta içtimai hayatın meseleleri «ins-

.(240) Bu hususta Erbe, aynı yer, s. 209 v. d., ve orada verilen, s. 210, haşiye 72-77, ıblbli-
coğrafyayı karşj. 

(241) Bu itibarla mukayeseli hukukun bir ilim olmiyan cephesi bulunduğu akla geîebilir-
Şe de, tesrii çalışmalara yardımcı olan mukayeseli hukukun da istenilen malûmatı bir ilim kolu 
halimi0 hazırlaması lâzımdır. 

(242) Edöuard Lambert, Sources du drok comyare ou supranational, legislâtion unifornve 
et jurisn'rudence comoarative, Reouei] d'Etudes sur les sources du droit en Hıonncur de François 
Câiy, 1934, c 3, s. 478 v. d. 
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tjtuıtionneb> bir t ekevvün şajhası .ftusule get i r i r . H u k u k fikri ve h u k u k i gaye iç t imai 
müesseselerde yer a l m a k l a h u k u k i müesseseler vücut bulur. Mukayesenin mevzuu, 
h u k u k i meseleler değil, h u k u k i müesse lerdi r ve h u k u k müesseseler i a ras ında görü
len f a r k l a r mukayese l i h u k u k u n meseleler ini tenkil eder. Mukayesel i h u k u k bu su
ret le millî h u k u k s is temler inin kendine mahsush ığunu belir t i r ve aynı z a m a n d a nok
sanlar ını meydana çıkarır . B u n o k t a d a n mukayese l i hu'kuk, teşr i î ça l ı şmalar iğin 
büyük bir ehemmiyet i haizdir . Mukayesel i hukuk , muhtel i f h u k u k müesseselerinin 
yeknasak bir hale get ir i lmesine olduğu kada r , Ibir h u k u k s i s teminin diğer h u k u k 
sis temine nisbetle mevcut fark lar ın ı d a göstermekle , her h u k u k s is teminin kendi 
benliğini id rak e tmesine y a r a r . F a k a t b u n u n yanında, s ı r f tar ih î gelenek mahsulü 
olan b i r t ak ım şekillerin felahına d a ya ramas ı , mukayese l i h u k u k a «gayri millî», 
«millîlik üstü» ve «metef izik» gaye v e vazifeler a tf ına yol açmışt ı r . 

B u r a d a mukayesel i h u k u k u n m a k s a t ve gayeler i üzerinde durmıyacağ ız . Bun
ları y u k a r ı d a zamanımız h u k u k ilim adamla r ın ın görüşlerimi tahl i l ederken gördü
ğümüz gibi, Edouard Lambert şerefime neşredi lmiş olan ve mukayesel i h u k u k Mim
leri için bir Anâk i t ap kıymet ini ha iz ıbulunan «Recueil»'deki muhtel i f yazı larda bu 
m a k s a t ve gayeler in ak l a gelebilenlerini bu lmak kabildir. Biz mukayese l i h u k u k u n 
içinde bu lunduğumuz z a m a n a ve geleceğe smuzâf b ü t ü n bu m a k s a t ve gayelerinin kuv
veden fiile ç ıkar ı lması için teferuaıtm derinl ikler ine giden en dakik, en t i t iz ve temas; 
bir ilmî usulle tenki t l i b i r s u r e t t e . ça l ışmanın bir inci ş a r t olduğu kanaa t ındayız . 
Tarihî - iç t imai kanun l a r b u l m a ğ a çal ışmakla vakt imizi heder e tmiyel im (243). 

Düzeltme 

Bu yazımızın A n k a r a H u k u k Fakü l t e s i Dergisi , c. 1, 1944, s. 571 v. d. 
'nda neşredi lmiş olan birinci k ı smında görülen baz ı esaslı t a b ı h a t l a r ı aşağıda 
düzelt i lmiştir . Ayrı baskın ın sahlf e r a k a m l a r ı ( ) a r a s ında göster i lmişt i r . 

S. 571 (1), s a t ı r 7 «ni» fazladır . Aynı sahife, s a t ı r 15 «felse» «felsefe» olacakt ı r . 
Sah. 572 (2), sa t . 2 «izafetlerin t a a y y ü n et t iği» «izafetleri t a a y y ü n et t i r iyor», sa t . 31 

• «realitesi olan izafetlerin mevcut olduğunu» «realiteli izafetlerin mevcut ve», sa t . Sö, 

(243) «Tarihî kanunlar» olup olmadığı 'meseles;,ni yaz p''en Kraıa hAilenbmz (Sind tıls-
torisehe Gesetze möglich?, Hauptproibleme der Soziologie, Erinnerungsgabe i'ür Max W eker. 
c. 1. 1923, s. 21 v. d.), «tarihî kanunlar» in mahiyet itibariyle'kaide ve n.zam kategorisinin .birinci 
derecesine dâhil olduğunu, avnı tarzda olan vakıaların tekrarhyabileci'ğini. fakat fikrî .kesafeti 
haiz mücerret kanunların tarihte mevcut olmadığını, bermutat olagelen şeylerin ıdezvînî sanatta 
üslûpiann teselsülü, çiftçilik işletme sistemlerinin birbirini takibetmesi, ruhban sınıf ve merte
belerine ait fikir istikametlerinin-veya tekâmülün tekrarlaması gibi) aynı tarzda vukua gelebi
leceğini, bu kaide ve intizam şeklindeki tekrarlamanın, ruhumuzun yaptığı bir tasnifin neticesi 
olduğunu, aklımızın Tabiî Âlemi düzenli' bir varlık haline getirdiğini söylüyor ve şu sualleri 
vazediyor. 1. Bu neticeleri elde etmek için hangi usullere müracâat edilir ve bu usuller tarihe 
mahsus bir mahiyet arzeder mi? 2. Tarihî kaide ve nizamların mümkün olabilmesi için ne gibi 
şartlar aranılmaLdır? 3. Bu tarihî kaideler hangi nevi vâkıalanl ımâtuftur? Bu manâda tarilhî 
kanunun. \aııi kaide ve nizam şeklinde bir nevi ttıkrarlaaıaııra mevcut olup olmadığını anlamalk 
için muhtelif zamanların ve mekânların biribiriyle mukayese ddilmesi (bu iki kelime tarafımız
dan tebarüz ettirilmiştir) lâzım geldiğini Eulenburg kaydediyor. Birbirine benziyen ve benzemi-
ven vakıaları ve halleri mevzu ittihaz eden bu mukayeseli usul, Eulenburg'a göre, hemen unvunü 
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«izafetlerin bu varlığı» «izafetlerdeki bu varlığın», sah . 573 (3), sa t . 1, «varlığı» «var
lığını1» s a t . 3 «izafetlerin» «izafetlerdeki», sa t . 4 «mevcudiyetinin» «mevcudiyetin», 
sa t . 38 «bulunmaktadı r» «bulunmakt ı r» , sah. 574 (4), sa t . 3 «olduğu» «olduğunu», 
s a t . 17 «ancak kendini» «ancak i rfanında kendini», sa t . 20 «(bizat ihi)» «(l izâtihî)», 
sa t . 28 «mevcudiyetini kabul e tmekle» «mevcudiyeti kabul edilmekle», sah . 578 (8) , 
haş iyede «3 üncü tabı» olacak, sah. 580 (10), sat . 3 8 silinecek ve yerine şu s a t ı r ko
nu lacak «toplu süje» için, ferdi süjedeki Ben - iradesine (Ichwille) t ekabü l eder. Bu 
müş te rek temayül» , aynı sahife, s a t . 41 «süje» «toplu süje», s ah . 585 (15), s a t . 30 
«Iiesk» «Lask», sa t . 34 «üçüncü, med» «üçüncüsü, medlul», sah. 586 (16) «şey» 
«şeye» sa t . 27 «durumları» «şey - durumlar ı» , sah . 587 (17) sa t . 14 «mahiytete» «ma
hiyet te», s a t . 17 «rrne» «birine» olacak, aynı sahife, sa t . 24 «meselâ yakınl ık ve uzak
lık» kel imeler i ( ) içine a l ınacak, sah. 589 (19), sa t . 21 «cinsten, bir» «cinsten, m u 
ayyen bir», sah. 591 (21), s a t . 36 «mukayesenin» «mukayesesinin», s ah . 592 (22) 
«vair» «varit», sat . 14 «olmıyalağmdan» «olmıyacağuMlan», sah. 594 (24), sa t . 23 

neticeler çıkarılmasına müsait değildir ve ancak tam mukayese ile muayyen neticeler elde edile
bilir. Bir milletin münferit tarihi, muayyen sebep ve illetlerin mahsulü olduğunu beyan (eden 
Eulenburg, «evvelemirde tek başına ve bir defaya mahsus bir mahiyet arzeder. Bu tarihteki va
kıalar bir daha aynı yerde ve aynı zamanda aynı suretle vuku bulmaz- Fakat bu hal, aynı vakıanın 
başka'bir zamnda ve başka bir yerde tekrarlamamasını imkânsız kılar mı?» diyor. Bu suale 
müsbet cevap vermek, Eulenburg a göre, doğru olmaz- Eulenburg, yalnız zamanın ve melkânm 
değişmesiyle vakıaların muhteviyatı başka türlü olmak lâzım gehniyeceği kanaatmdadır. Tarihte 
mukayeseli usul şarttır. Birbirine benziyen muhtelif şeyler karşılaştırılmakla «malûmat» (Erfah-
rung, bilgi) elde edilir. Bu suretle, aynı olan ve değişmiyen şey üzerinde görülen fark ve tebeddül, 
birleştirilip ayırmayı mümkün kılara Eskiçağın veya lâtin ve cerman milletlerinin umumi tarihi 
bir kültür olarak tasvir edildiği vakit bu netice daima tezahür eyler- Cihanşümul görüş daima 
mukayese imkânına bağlıdır. Bu suretle elde edilen «malûmat» m neticesi birtakım umumi ka
ziyelerdir. Eski tarihçiler bunu nutuk ve hitabe şeklinde ifade ederlerdi. Yine Eulenburg'nn 
fikrince mukayeseli usul, tarihî tiplerin tâyini, yani tipolojik usul, bahis mtevzuu olduğu takdirde 
tercihan tatbik edilir. Bu maksatla, misli mefhumlarda esas itibariyle birbirinin aynı olanlar tefrik 
olunur. Aralarında görülen hususiyetler, onların ayrı bir sınıfa ithal edilmesini intaceder. Bunun 
için bir çok ,veya hiç olmazsa müteaddit vakıaların mukayesesi lâzımdır. Bu suretle tarihî tipler 
meydana gelmiş olur. Tarihçi bu unsurlarla muhtelif şahıslan, şeyleri, tesisat ve münasebetleri 
bir intizam haline getirebilir. Eulenburg bu fikirleriyle tarih ve sosyolojiyi bir tutuyor ve mukaye-
sesiz tipoloji ve tarih olamıyacağmı iddia ettiği için her. mukayeseli tarih şubesini de o şubenin 
sosyolojisi haline getiriyor. Burada «sosyoloji» den maksat, «kanuncular» m kabul ettikleri mâ
nadaki «müsbet» (positivist) sosyolojidir. Halbuki sosyoloji bir Kültür İlmi olduğundan onun da 
ne dereceye kadar «kanunlar» la işi olduğu ayrı bir meseledir. (Biz bu meseleyi «ilim sosyolojisi» 
ve «hukuk sosvolojisi» tetkik ve derslerimizde «birdefalık» lehine, yani «kanun» aleyhine hal
lettik.) îrisaıılığrn âlem telâkkisini anlamak ic;;n bazı ana hat ve kalıpların kullanılması, tarihî 
kanunların mevcudiyetine bir delil teşkil etmez. Bunlar riyazi faraziyeler (hypotîhese) mesabe
sindedir. Max Weber''n «kanun» tarifini burada hıtırlatmaık isteriz. «Anlatıcı (verstehende) 
sosyoloünin bazı kaidelerini ifade etmek için kullanılan, «kanunlar», içtimai fiilleri yapanların 
tip;k sâikleri ye müşterek olan tipik arzu ve gayeleriyle vuzuhlanan içtimai fiil ve hareketlerin 
baz! hâdise unsurlarının mevcudiyeti halinde beklenen seyrine ait ve müşahede ile kuvvet bul
muş şanslardır». (Bu kelime tarafımızdan tebarüz ettirilmiştir), Wirtsohaft und Gesellschaft, 
l n l 1 l . s. 9. bend 10 v» 71. N'fo'ai Hortmtmn,\n.dı*V<'v w'bi <Das Problem oVs j»»'stieen Se'ns, 
1933 s. 480), «bir defa elde edilen malûmattan umumi neticeler çıkarılması, sıkı bir surette ka
nun mefhumunun bulunduğu yerde ve tarihin mahiyeti ebedî ıbir yeknasaklık olduğu takdirde 
kabildir. Fakat tarihî vakıalar bu tarzda değildir. Tarih tekrarlamaz. Zira ne milletler bir daha 
dünyaya gelir ye ne onların bulundukları vaziyetleri bir d:aha vâki olur. Görülen eşitlik pdk 
umumi hatlara.münhasır olup yakından bakılınca her sey derin bir ferdî mahiyet arzeyler. Ta
rih" t-plMlr «r111—'ek ve tarihin bir şekle ifrağı için kullanılmak istenilen her türlü kıyas, bu sa
hada tehlikelidir». 
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«değildi» «değildir», salı. 595 (25), sat. 7/8 «hakiki» «o şeylerin hakiki», sat. 36 «bi
linmesi» «yani bilinmesi», sah. 608 (38), sat. 28 «ova» «nova», sat. 33 «Devlet hukuku» 
«Devlet, yani âmme hukuku», sat. 41 «paalellos» «paralellcs», sah. 609 (39), 
sat. 36 «Bile» «Blick» olacak, sah. 611 (41), haşiye 17 nihayetine «Haşiye 18 e ba
kınız» cümlesi ilâve edilecek, aynı sahife, haşiye 18, sat. 2 «Verbleichungslehre» 
«Vargleichungslehre», sah. 612 (42), sat. 15/16 «ilimlere siyaseti» «ilimlere, siyasete, 
sah. 613 (43), sat. 14 «mafhumile» «ımeflıurnile», sat. 35 «lizâtihî» «lizâtihî» sah. 
615 (45), sat. 6 «dayanışın, filolojiye» aykırı» (unphiloloisch)» «dayanması, «filolojiye 
aykırı» (unphilologisch)», ayn sahif e, haşiye 23, sat. 2 «Groce» «Croce», sah. 616 (46), 

.sat. 1 «mütalâası,» «mütalâasının,», sah. 620 (50), sat. 8 «hiç vakıt--> «hiçbir ,vakrt> 
olacaktır. . • 

Mukayeseli Hukuk 

Ankara Hukuk Fakültesi Dergisi, c. 1, s. 571-620 ve e- 2. e. 2.33 - 286 da 
yayınlanan bu tetkikin içindekiler 

.1- MUKAYESENİN MAHİYETİ . . . . . . . . . . . . . . . . . . ö7l 

1. izafetlerin mahiyeti.. 571 2.. Varlık ve bilginin mû'tâlıklan münasebeti.. 574 3-
Mukayese ve izafetler.. 578 A. İzafetlerin psikolojik mahiyeti.. 578 B. Ruhî-içtimaî 
izafetler-. 579 C. Düşüncenin mantıkî faaliyeti ve mukayese.. 581 Ç. Vasıflar ve 
mukayese-. 583 D. İzafetlerin mukayesesi.. 583 E. Benz'erlik ve farklılık \e idrak-dışı 
mû'tâlık.. 584 F. Ruhî-nefsî fiil cihetinden mukayese... 584 G. Mukayesenin muhtelif 

.sayeleri.. 584 4. Fenomenolojik «şey-durumlan».. 584 «İzaf'et-şey-durunılan» ve 
«mukayese-şey-durmnlan»- 586 a. Mukayese objelleri.. 588 b> Mukayese anları.. 588 
c. Mukayese durumları-- 592 «Mukayese-şey-durumları» nm objektif vv> sübjektif 
varlığı-. 594 

II- HUKUKTA MUKTYESE 
1. Tarif.. 596 Mukayese ve kıyas.. 597 II. Mukayeseli Hukukun gayesi-- 598 III. Mu
kayeseli Hukukun mevzuu.. 599 IV. Mukayese tarzları.. 599 1. iç ve dı.ş hukukun 

- mukayesesi.. 599 2. Hususi hukuk ve âmme hukuku mukayesesi.. 600 3- Mukayeseli 
hukuk kaynaklan ilmi ve Mukayeseli Dogmatik Hukuk İlmi.- 600 4. Mukayeseli 
Hu'kuk Tarihi.. 601 V. Mukayeseli Hu'kükTa Hukuk Sosyolojisi. Hukuk Etnolojisi 
ye Hukuk Felsefesi arasındaki münasebetler, a. Hukuk Sosyolojisi.. 602 lı. Hukuk 
Etnolojisi.. 603 c Hukuk Felsefesi-. 604 VI- Mukayeseli Hukuk'un tarihine bir bakış. 
1.. Eskiçağ (Theophrastos).. 605 2. «Collatio. Mosaicarum et Ronıanaruın Legum* 
adlı eser-. 606 3- Ortaçağ.. 606 4. Y'eni zamanın başlangıcı.. 607 5- «Tabiî Hukuk» 
devri (Racon, Leibniz, Seld'en, Grotius. Puffendorf, Montesqieu) ve«(.'odification» 1ar. 
607 6. «Tarihî Mektep».. 609 7. Mukayeseli ilimlerin başlangıcı.. 610 8. Gans ve 
çağdaşları.. 612 9. Bachofen ve «Ana Hukuku»-. 614 10. Henry Sunımer Maiııe. 
Dareste, Post, «Mukayeseli Hukuk Mecmuası», Kobier.. 615 11. Mittvis. W enser ve 
«Eskiçağ Hukuk Tarihi» meselesi,-. 619. 

III- MUKAYESELİ HUKUKTA YENİ GÖRÜŞLER 223 
1. Saleilles ve Lambert 223 — 2- Bierling 233 — 3. Kosohaker 237 4. Rabel 246 
5- Del Veechio 251 — 6. Macmillân, Gutteridge, Salmond, Vinngradoff 258 7. Rad-
burch, Salomon. Bipder 266 — 8- I.andsberger 247. 

IV. NETİCE - 27K 
Usul ve ilim.- 280 «Mukayeseli» ilmin «mukayesesiz» ilme olan yardımcılığı, «Muka
yeseli ilini kolu».. 281 «Mukayese edilebilme».. 282 Muhtelif hukuk sistemleri ara
sındaki muvazîlik ve benzerliğin ınüstakilliği.. 282 Millî huku'k sisteml'erhıe üstün bir 
milletler hukuku.. 283 «Tarihî kanunlar» meselesi 284. 
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