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KARSILASTIRMALI HUKUKCU GOZUYLE ISKOC HUKUK SISTEMI
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Giris

Biiyiik Britanya Kuzey Irlanda Birlesik Krallifn (UK) icerisinde ii¢ hukuk sistemi
yer almaktadir: Iskog, Ingiliz ve Galler, Kuzey Irlanda. Kuzey Irlanda hukuk sistemi In-
giliz modeline ¢ok yakinsa da ve Ingiliz hukuk sistemi, hem Ingiltere hem Galler i¢in ge-
cerliyse de, Isko¢ hukuku bunlardan tamamen denecek kadar farkhdir. Britanya icinde,
ayrica Channel Islands (Jersey ve Guernsey) ve Isle of Man'de de farkli hukuk sistemler
var, fakat bunlar Birlesik Kraliyet tammi iginde yer almadifindan Biiyiik Britanya'da beg
ayr hukuk sistemi yer almaktadir demek, ki zaman zaman boyle diyen ¢aligmalara rast-
lanmaktadir, dogru olmaz. Ug hukuk sistemini igeren bu devlette ise bir federasyon de-
gil, tiniter bir sistem sdzkonusudur. Tiim bu sistemler i¢inde Ingiliz hukukundan gergek-
ten farkh olan Isko¢ hukuk sistemidir. Uniter bir devlette anayasal agidan ¢ok ilging bir
durum da sayilsa, Iskog sistemi ile Ingiliz sisteminin iligkisi herhangi bir yabanci hukuk
sistemi ile olan iligskiye benzer, aralarinda kanunlar ihtilafi kurallan uygulanir. Ayrica
her iki sistemde de yabanci hukuk -yani Ingiltere'de Iskoc, Iskogya'da Ingiliz- hukuk
(law) degil, vakia (fact) sayildifindan, mahkemelerde yargiclar tarafindan dogrudan uy-

gulanmaz, ispat1 taraflara diiser.

Karsilasurmah hukukgular gegitli dlgiitler kullanarak hukuk sistemlerini hukuk ai-
lelerine ayirirken genellikle Common Law, Kara Avrupas hukuku, sosyalist sistemler,
dinsel ve torelere dayali sistemler ayirimi yaparlar; bu ailelerden higbirine tam olarak
yerlestirilemeyen sistemleri de melez ya da karma sistemler grubuna sokarlar. Igte Iskog-
ya da boyle, Giiney Afrika, Seylan, Quebec, Louisiana, St. Lucia gibi sistemlerle bera-
ber, bir grup olusturmakita. Iskog sisteminin birka¢ degisik dzellifine deginmeden Once,

(*) Prof. Dr. Esin ORUCU (Glasgow Universitesinde ogretim uyesi)
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bir karsilagtirmali hukuk¢unun yapmasi gerekeni yapip, once belirli Olgiitlere gore [skog
hukuk sisteminin gercekten melez bir sistem olup olmadgini saptayalim. Bu saptamayi
yaparken gerek kullanacagimiz dlgiitler (Zweigert ve Kotz'iin olgiitleri (1), gerek sistem-
ler siniflandirmasinda kullanacagimiz aileler, bu aragtirmanmn bir hukukgu ve hatta bir
legalist hukukgu tarafindan yapildigini ortaya koyacakur. Bunu belirtmemizin nedeni,
son yillarda hukuk sosyolojisi ve antropoloji ile ilgilenenlerin hem bu 6lgiitleri hem de
gruplan yetersiz bulup reddetmeler ve ozellikle Asya ve Afrika'da ortaya ¢ikan sayisiz
yeni hukuk sistemini incelemede yetersiz kalindigin ileri siirmeleri. Bu konuyu agiklifia
kavusturduktan sonra Zweigert ve Kotz olciitlerini ele alalim. Bu yazarlar, bir hukuk sis-
temi ile karsilasildiginda, sistemin beg yonden incelenerek yerinin saptanmasini dneri-
yorlar: Sistemin tarihi geligmesi, sisteme 6zgu hukuki diisiince bi¢imi, sisteme 6zelligini
veren hukuk miiesseseleri, hukukun kaynaklan ve sistemin ideolojisi. Bu incelemeyi
yapmadan da su uyarida bulunuyorlar. Bir kere tum siniflamalar 6zel hukuk gdzoniinde
bulundurularak yapilmakta. Ikinci nokta, sistemlerin zaman ig¢inde grup degistirebilece-
ginin nazara alinmasi geregi. Omegin, Tiirk hukuku, Osmanlt hukuku zamaninda [slam
hukuku (dinsel) grubunda iken, Tanzimat'tan sonra karma sistemlerden olmus,cumhuri-
yetten sonra da Kara Avrupasi (Romano-Germanic) grubuna gegmigtir. Diger bir deyisle,
gerek hukuk alanlar agisindan, gerekse tarihi gelisme ve degisme iginde, sistemler grup
degistirebilirler. Zweigert ve Kotz bu siniflama igin tek olgiit kullanmanin yetersizhgine
de deginiyorlar. Asagida Isko¢ hukuk sistemini bu dlgiitlere gore ele alacagiz.

[. Bir hukuk sisteminin bulundugu grubu belirten en énemli faktdr tarihi geligme-
sidir. Bu faktor acisindan bakildiginda Iskog hukuk sisteminin melez bir sistem oldugu-
nu sdylemek kolaydir. Onsekizinci yiizyil bagina kadar Iskocya ve Ingiltere Britinya ada-
sinda iki ayn krallikti. Aralarindaki iligkiler bazan iy1 bazense kotiydi. 1292'de Ingiliz
Krali 1. Edward Iskoclar'i yenip biitiin aday1 Ingiliz kontroliine sokmug, birkag yil sonra
[skoclar yeniden bagimsizliklarini elde etmigler ve [ngiltere'ye karsi Fransa ile ikiyiiz yil
kadar siiren 'Auld Alliance' denen bir andlasma imzalamiglardir. Boylece Iskogya Kara
Avrupa'sina agiimigtir,

Onikinci yiizyildan ondérdiincii yiizyila kadar Iskogya klasik bir feodal krallikti.
Anglo-Normanlar ve Keltler ile kral arasinda feodal bir iligki vardi. Hukuk sistemi Ingi-
liz sisteminin etkisi altinda idi ve esasa iliskin hiikiimlerden ziyade usul hukuku kurallar
onemliydi. Jiiri sisteminin de kabulii 1le Ingiliz hukukunun daha basit bir bigiminin yii-
riirliikte oldugu soylenebilir, Ondordiincii yiizy1l baglarinda Isko¢ hukukunun orta ¢agla-
ra ait yargisal iislubunu yansitan en énemli kaynafi Regiam Majestatem'in iceriginin
ticte 1kisi eski Ingiliz hukukundan, baz1 kurallar1 Keltik hukukundan, geri kalani da Ro-
ma hukuku ve kilise hukukundan alinmagtir.

Ondordiincii yiizyildan onsekizinci yiizyila kadarki dénem, milli Iskog sisteminin
gelisme donemidir. Bagimsiz savaglari sonucu Iskogya'nin Ingiltere ile iligkis kesilmig

(1) Zweigent, K. & Kotz, H., An Introduction to Comparative Law 2 nd. ed. (Oxford: Clarendon Press,

1987) 63-75 Ayrica bkz. Ozsunay, E., Karsilasturmali Hukuka Girg (Istanbul: Sulhi Garan Matbaasi,
1976) 283-322
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ve gerek politk, gerek ekonomik iligkileri ve bu nedenle hukuk acisindan da etkilenme
kaynag1 Fransa ve Hollanda olmugtur (2). Bu dénemde Ingiliz hukukundan hicbir alinu

sozkonusu olmamus, fakat Iskog¢ hukukculan dnceleri ltalya ve Fransa, daha sonra Hol-
landa ve Almanya'daki hukuk fakiiltelerinde Roma hukuku 6grenmislerdir. Bunun sonu-
cu olarak da hukuk sistemi, usul hukuku da dahil olmak iizere Roma ve kilise hukukun-
dan esinlenmigtr. Feodal hukuk, gelenek ve yasal hukuktaki bosluklar, 1532'de kurulan
[sko¢ Temyiz Mahkemesi (Court of Session) Roma hukukundan alintilarla doldurulmus-
tur. Bu alintillar segerek yapilmigtir, toptan bir alinti degildir. Zaten Iskog¢ sisteminin
onemli bir 6zelligi, higbir devirde alintilan toptan yapmayip perakende ve segerck yap-
masidir.

1618'de ilk Iskog¢ hukuk yazar Lord Stair (Temyiz Mahkemesi Baskani) "Iskoc
Hukukunun Miiesseseleri' kitabini yazmigtr. Bu eser bugiin de Isko¢ hukuk sisteminin
kaynaklarindan sayilmakta ve mahkemelerce kullanilmaktadir. Bir Kara Avrupasi hu-
kukcusu i¢ giidiisii ve dediiksiyon metodu ile, bir Roma hukukgusu gibi kaleme alinan bu
eser Isko¢ mahkeme kararlarim1 da kaynak olarak kullanmigur. Bunu 1773'de Erskine iz-
lemistir. BOylece onaltinci yiizyildan onsekizci yiizyilin sonuna kadar bariz bir Roma
hukuku etkisi'nden soz edilebilir., Bu etki, hem pozitif hukuk kurallari, hem sistematik
acisindan sozkonusudur. 1800'de Bell iigiincii onemli hukuk yazan olarak ortaya ¢iku-
ginda, eserinde Ingiliz etkisi agikga goriilmeye baglamigtir.

Onsekizinci yiizyil baslarinda 1707'de Iskogya Ingiltere ile birlegsmigtir (Treaty of
Union). Artik Ingiltere ve Iskogya degil, Biiyiik Britanya Birlegik Krallifi'ndan soz edilir
olmugtur. Parlamentolar birlesirken, Iskog hukuk sisteminin 6zelligi ve bu 6zellifinin
muhafaza edilecegi de karara baglanmistir (m.18, 19) (3) Ama yine de onsekizinci yiiz-
yilin sonundan itibaren Isko¢ hukuku giderek Roma hukuku yerine Ingiliz hukukundan
etkilenmeye baslamistir. Bunun énemli nedenlerinden biri, hukuk davalarinda Lordlar
Kamarasinin her iki sistem i¢in de nihai Temyiz Mahkemesi olmasidir. Bugiin Roma hu-
kuku ve Kara Avrupas: hukuk sistemlerine mahkeme kararlarinda ¢ok nadir aufta bulu-
nulmakta, Ingiliz hukukuna iligkin Lordlar Kamaras: kararlarinin 1se, Iskogya i¢in bagla-
yici olmamakla birlikte, birbirine benzer hukuk ilkeleri szkonusu oldugunda ikna edici
(persuasive) etkisi kabul edilmektedir. Bugiin Ingiliz hukukunun etkisi, ya parlamentoca
¢ikarilan yasalar yoluyla, ya da Lordlar Kamarasi'nin temyiz kararlar yoluyla olmakia-
dir.

Tarihi gelisme olciitii 1skog hukuk sistemine uygulandifinda sistemin her iki hu-
kuk ailesinin izlerini tagidif1 ortaya ¢ikar. Bu gelisme ayrica Iskog hukukuna kozmopolit
ve milletleraras: bir goriintii kazandirmigtr. Feodal hukuk, Roma hukuku, tabii hukuk
okulunun etkisi ve Ingiliz hukukunun birlegimi ile ilging bir sistem ortaya ¢ikmugur.

(2) O devirde Hollanda'da Lc?dcn, Utrecht ve Groningem'de Iskog hukukgularina rastlanmaktayd:. Hatta
onaltinci yiizyilda iki Iskog, E.Henryson, Bourges'da, W.Barclay, Pont-a- Mousson'da 6zel hukuk pro-
fesorii olmustur. 1600-1800 aras: Leiden Universitesi'nde 1600 Iskog¢ hukuk Ggrencisi kayithyd.

(3) Treaty of Union'un 19. maddesine gore, iki iilke arasi kamu hukuku harmonize edilecekti; fakat 6zel hu-
kukun degismeyecegi garanti ediliyor, meger ki depisiklik Iskoglar igin agikga yararh olsun (only for
the evident utility of the subjects within Scotland).
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I1. Ikinci olgiit, sisteme 6zgii hukuki diigiince bigiminden anlagilmas: gereken, Ka-
ra Avrupasi grubunun soyut, antiformalist hukuk normlart kullandigi, common law'un
ise bir mahkeme kararindan digerine giderek geligmesi sonucu endiiksiyona dayanan for-
malist, somut normlar kullandigdir.

Bu baslik altinda ilk belirtilmesi gereken, Iskog ve Ingiliz hukuklarina miigterek
olan, hukuk kurallarinin yeri meselesidir. Kara Avrupasi sistemlerinde yasalarda bulu-
nan bu kurallarin mahkeme kararlarinda uygulanmasi sozkonusu iken, Iskog hukukunda,
Ingiliz hukukunda oldugu gibi, hukuk kurali mahkeme kararinda bulunmakta, dayanak
bir yasa da olsa, yasaya verilen anlamdan kural ¢ikariimaktadir. Ayrica Iskog¢ hukuku ko-
difikasyon gecirmemistir. Bu nedenle hukuk kaynaklarini '‘Common Law’ ailesi iiyeleri
gibi kullanir.

Bu 6lciit alunda da Iskog hukuk sisteminin karma bir sistem oldufunu gosteren
belirtiler vardir. Omegin Isko¢ 6zel hukuku Ingiliz hukukuna nisbetle daha genellestiril-
mis haklara dayanir ve Ingiliz hukuku igin sdylenen "bir hakkin varlifi bir yaptirimin
varlifina baghidir” ilkesi gegerli degildir. Ayrica, hukuki tarigmalarda, soyut hukuk 1lke-
lerinden, davalardaki somut hukuk kurallarina inilmektedir. Bu, eski afirhifini kaybetmig
sayilabilirse de yine de Ingiliz hukuk mantigindan hala farkhdir. Fakat Isko¢ hukuku da
Ingiliz hukukunu izleyerek 'stare decisis' ilkesi (mahkemelerin hem kendi hem de hiye-
rarsi icinde kendilerinden yukaridaki mahkeme kararlar ile bagh olmalan) ile bagl ol-
dugundan Kara Avrupasi'nda goriilen esneklik burada sdézkonusu degildir, hukukta ke-
sinlik’ ilkesi 'adalet' ilkesinden daha 6nemlidir. Burada belirtilmesi gereken, Isko¢ huku-
kuna 6zgii ilging bir gelismedir. Yiiksek Mahkeme'nin (High Court of Justiciary) ‘decla-
ratory power' denen yetkisi, kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesinin Iskogya'da bu anlamda
uygulanmadifin1 gostermektedir. Genellikle Hume'un yazilarindan esinlenen Iskog ceza
hukukunda, Yiiksek Mahkeme sakli yetkisini kullanarak, agik¢a sug oldugu belli fakat
daha 6nce bilinmeyen bir eylemin su¢ oldugunu beyan edebilir. 1838 Bernard Green-
hauff davasindan beri kullanilmayan bu yetki, 1926'da kullanma hirsizlif1 'furtum usus’
su¢u ihdas etmede ve 1984'de Khaliq v. HMA davasinda kullanilmigtir. Bu davada ¢o-
cuklara zamk satan bir bakkal bu zamkin 1sitilarak buhannin koklanmasi ile olugan 6lim
vakalan arttifinda, "kisiye gercek zarar verme" sugu igledigi iddias ile cezalandinimig-
ur. Ingiltere'de benzeri olaylar cezasiz kalmistir, zira orada ceza uygulanabilmesi igin bir

yasa ¢ikarilmasi1 gerekmektedir. Iskog¢ yargic ilkeden analoji yoluyla bir mantiki sonug
¢ikartma yetkisine sahiptir.

Burada belirtilmesi gereken bir baska nokta da, 'hukuk’ ve 'nasafet’ common
law'da ayr1 ayr1 ve ayr1 mahkemeler yoluyla gelisirken, Isko¢ hukukunda, Kara Avrupasi
gibi, hukuk ve nasafetin beraber gelistigi ve bu nedenle hukukla adaletin birlikte diigt-
niildiigiidiir. Gerek yukanda soziinii ettifimiz 'declaratory power', gerek hukuk davala-
rinda Court of Session'in sakli nasafet yetkisi (Noble office, nobile officium) yolu ile na-
safetten dogmus hukukun genel ilkeleri 'Isko¢ common law'unun pargast sayiliyor. Bilin

digi gibi Ingiliz hukukunda ise nasafet (equity) hukukla es degerli ayr bir kaynakur.
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Bu ikinci 8lgiit agisindan da Iskog hukuk sistemi karma bir sistem gériimiindedir,
ama, common law'ya ¢ok daha yakindur.

[11. Sisteme ozellifini veren hukuk miiesseseleri 6lgiitii uygulandiginda Iskog hu-
kuku gercekten karma bir sistem. Once Isko¢ ceza hukuku alanini ele alirsak, bu hukuk
kolunun tamamen kendine 6zgii geligtigi, her iki aileden de farkh oldugu goriiliir. Bu hu-
kuk dalimin bir 6zelligi yazili hukuka dayanmamasi, digeri de yukanda degindifimiz
Yiiksek Mahkeme'nin ‘declaratory power' yetkisi. Ayrica drmegin Ingiliz etkisiyle Iskog
sistemine girmig olan jiiri, suga karar verirken, -ki 15 kigilik jiirinin ¢ogunluk karan ye-
terlidir bu kararda- ya suclu ya sug¢suz, ya da 'ispatlanamadi' (not proven) diyebilir. Suclu
oldufunda ahlaken giiphe olmadig: halde, ya iki gahit bulunmadif (corroboration), ya
bagka bir usuli nedenle hukuken sugu ispatlanmayan bu kisi mahkemeyi terkeder, ama
sugsuz gibi temize ¢ikmig sayilmaz, ne var ki hapise de girmez. Ingiliz hukukunda béyle
bir olanak s6zkonusu olmadiB: gibi, sug tesbitinde iki sahit sarti da aranmaz. Bu huku-
kun Ingiliz hukukuna benzeyen yani yukarida degindigimiz gibi ceza davalannin jiiri
oniinde goriilmesi ile, taraflann olaylan hazirlayip, sahitleri ve birbirlerini sorguya cekip,
yargicin ise hakem roliinii oynadif: 'adversary system'in kabul edilmis olmasidir. Ama
Isko¢ ceza hukukunda sistemin merkezi savcidir ve savcilar Bassaver (Lord Advocate)
denetimi altinda delil toplarlar. Ingiltere'de ise bu konuda merkez polistir.

Isko¢ hukuk sisteminin kendine 6zgii mahkeme hiyerarsisi i¢inde ilk derece mah-
kemeleri Sherriff courts ve hukuk davalarinda Istinaf Mahkemesi olan Court of Session
vardir. Court of Session'daki yirmi yargicin onikisi (Lord Ordinary) gelen davalara ilk
yargi yeri olarak bakarlar ve Outer House adini alirlar. Diger sekiz yargi¢ dorder kigilik
iki boliime ayrilmiglardir bu iki boliim (Division) Inner House1 meydana getirirler. Bu
boliimler istinaf ve temyiz davalarina bakarlar. Birinci bdliime, Court of Session Bagkani
Lord President baskanlik eder. Temyizle davalar House of Lord (Lordlar Kamarasi)'a da
gidebilir. Baz1 baska zel yetkili Isko¢ mahkemeleri de vardir (4) Ceza mahkemelerine
gelince, bu hiyerarsi de Sheriff court'la baglar, daha agir cezay:1 gerektiren davalarda
Sherriff davayr High Court'a nakledebilir. The High Court of Jusuciary (Y iiksek Mahke-
me) Iskogya'nin nihai ceza mahkemesidir. Bu mahkemenin yargi¢lari Court of Session
yargiclandir, fakat kiyafetlerini degistirirler ve bu gorevlerini yerine getirirken Lord
Commissioners of Justiciary adim alirlar. Mahkeme Iskogya'nin gesitli yorelerine de gi-
der, sadece Edinburgh'da dava bakmaz. Ama temyiz davalari her zaman Edinburgh'da
goriiliir. Bazi hallerde bu mahkemenin Sheriff court'larla yetki alani ¢eligir, ama bazi hal-
lerde, vatana hiyanet, adam oldiirme, 1rza gegme, incest (yakin akrabalarla cinsi miina-
sebet), mahkeme personeline mani olma ve yargiglann gorevlerini ihlal etmelen 1le 1lgih
davalarda miinhasir yetkisi vardir. Ceza davalarindan Lordlar Kamarasina temyizen gi-
dilmez. sistem Ingiliz sisteminden tamamen farklidur.

Aile hukuku dalinda da Iskogya'ya 6zgii iki miiesseseden sz edelim: Ingiltere'de
kabul edilmeyen bir evlilik dis1 evlilik bigimi olan ‘cohabitation with habit and repute

(4) The Sconish‘Lana_Eoun, The Lyons Court, The Church courts, The Registration of Voters Appeal
Coun, the Licencing Court v.s.
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evliligin dogurdugu tiim hukuki sonuglan dogurmakia, evli gibi davramip evli gibi tani-
nan ciftler hukuken korunmaktadir. Yine de bu dalda, Bau Avrupa'da bir tek Iskogya'da,
16 yasi ile 18 yag: arasindaki evliliklerin gerceklesmesi i¢in ana babanin rizasi aranma-

maktadir.

Iskog'yadaki toprak ve toprak miilkiyeti sistemi de kendine 6zgii. 1617'den itiba-
ren Edinburgh'da bir tapu kiitiigii ihdas edilmis (Register of Sasines), buna gore miilkiyet
hakki garantilenemeyecegi halde, miilkiyetin durumu katiyetle anlagilabilir. Agiklik ve
giiven getiren bu sistem Ingiliz hukukunda yer almaz ve Iskog sisteminin Alman siste-
minden de eski oldugu sdylenmektedir.

Ingiliz etkisinin ¢ok az rastlandif1 hukuk dallar1 arasinda miilkiyet, miras ve trust
(trost) sayilabilir. Ozellikle Roma hukuku kékenli occupatio, accessio, tradio, specifica-
tio ve res nullius kavramlan miilkiyetin gegmesinde énemli bir rol oynar. Iskog huku-
kunda, Ingiliz hukukundan farkli olarak, miilkiyet Snemlidir, zilyedlik degil. Omegin
Lord Advocate v. The University of Aberdeen davasinda (1963) kazilarda ele gegen
bir define, hukukun basit bir genel ilkesi olan 'quod nullius est fit domini regis’ geregi,
Devlete ait sayilmisur. Ingiliz hukukuna gore ise, zilyedlife miilkiyet hakki gibi bir so-
nu¢ tanindigindan, bu dava orada agilsayd: ¢ok daha karmagik bir hal alirdi ve taraflar-
dan hangisinin (toprak maliki, seyin zilyedi, lisans sahibi, arazide haksiz yere bulunan
(tresspasser)) baskin hakk: oldugunun kararlagtiriimasi gerekirdi.

Iskog ortaklik hukuku da Roma hukukunun 'societas’ miiessesesinin 1zlerini tagir
ve, 1890 Ortaklik Yasasi ile bu konu kodifiye edilmisse de, Ingiliz hukukundan gok fark-
I+ hiikiimler icerir. Ornegin, ortakligin kisiligi ile ortaklarin kisiligi Isko¢ hukukunda bir-
birinden ayndir, Ingiliz hukukunda ortakhifin ayn kisiligi yoktur. Kisilik hukukun ayn
bir 6zelligi de Iskog¢ hukukunda regit, pupil ve minor (kizlarda oniki, erkeklerde ondort
yasindan sonra) ayirimi olmasi. Bir minor'in sinirlt da olsa hukuk ehliyeti kabul edilmek-
tedir. Ingiliz hukukunda ise kisi ya regit ya infant'tir ve infant'in hi¢ hukuk ehliyeti yok-
tur.

Tazminat hukukunda Isko¢ hukukunda sorumluluk, 'culpa’ (kusur)'dan doguyor.
Ingiliz hukukunda ise sorumluluk 'negligence’ (ihmal)'e dayanir ve tek bir genel 1lke s6z-
konusu olmayip her haksiz fiil tipi i¢in ayn bir ayirim sézkonusudur; bu nedenle de law
of torts'dan soz edilir. Ondokuzuncu yiizyilin sonlarindan bu yana Isko¢ hukukunda Ingi-
liz hukukunun etkisi goriinmeye baglamistir. Ancak son zamanlarda Ingiliz hukuku da
'tort of negligence' adi alunda, Iskog¢ hukukunun 'culpa'sindan dar olmakla birlikte, hak-
siz fiilleri gozden gegirip yeni bir hukuk ilkesi ortaya ¢ikarmigtir. 'Actio legis Aquili-
oe'den gelismis olan ‘culpa’ doktrini genis bir sorumluluk temelidir. Halbuki Dumbeck
v. Addie davasinda 1929'da Ingiliz doktrini Isko¢ hukukuna empoze edilerek, Lordlar
Kamarasi, "malikin kendi miilkiyetinde zarara ugrayana kars: tazminat borcu, zarar gore-
nin miilkte davetli mi, lisanshi m1, yoksa hukuka aykiri olarak m1 bulunduguna gore degi-
sir" demistir. O tarihe kadar Isko¢ hukukunda miilkte hukuka aykir1 olarak bulunan dahi,
eger malik boyle bir zararin dogacagim gorebilecek durumdaysa, tazminat isteyebiliyor-
du, zira malik genel culpa’ doktrinine gore sorumluydu.
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Sozlesme hukukunda da Roma hukukunun etkisi s6zkonusudur. Iskog hukukunda
bir sozlesme yalmz ‘consensus’ (riza) ile kurulabilir. Ingiliz hukukunda ise 'consideration'
(ivaz) saru gergeklegsmelidir. Isko¢ hukuku Roma hukuku gib1 verilen s6zii (promise)
baglayic1 saymakia, Ingiliz hukuku ise baflayicilik i¢in karsilik beklemektedir; difer bir
deyisle Ingiliz s6zlesmelerinin &nemli bir unsuru pazarhik olmaktadir.Isko¢ hukukunda
kabul edilen 'tus Quaesitum tertio'nun da Ingiliz hukukunda yeri yoktur. Yalmz 'undue
influence’ (agin etki) gerek 'frustration of Contract' (bir nevi force majeure) doktrinleri
Ingiliz hukukundan Iskog¢ hukukuna ge¢mistir. 'us quaesitum tertio' ilkesine gore bir
sozlesmeden yararlanacak olan iigiincii kisi sdzlesmenin varligini biliyorsa, uygulanma-
sint isteme hakkina sahipur. Halbuki ‘common law'da s6zlesme sadece taraflar i¢in hak
ve borg dogurur. Yine bu hukuk dalinda Iskog hukukunda sézlesme 'litteris' ya da 'verbis'
olabilir, Ingiliz hukukunda ise 'verbis' s6zlesme kabul edilmez.

Ticaret ve denizcilik hukukunda ise Ingiliz etkisi agikur ve bu alanda yasalarla bir
iinifikasyon s6z konusudur. Ayrica vergi hukuku, giimriik hukuku gibi konularda da ¢ok
erken tarthlerde ekonomik bir birlik temin edilmistir.

IV. Hukukun kaynaklan 6l¢iitii, sistemin hangi kaynaklan kullandigi, hangi yo-
rum metodlariyla bu kaynaklara yaklastfi ve bu kaynaklari nasil kullandi1 anlaminda
ele alinmaktadir. Bu ¢erceve icerisinde yasal hukuk, yarg: yerlerince yapilmig karar hu-
kuku, teamiil hukuku ve bunlarin arasindaki iligkilerle, baglayicilik sorunu tartigilabilir.

Bu o6l¢iit Isko¢ hukukuna uygulandifinda, bugiin i¢in Ingiliz hukukuna benzerligi-
nin artug, fakat tarihsel olarak Roma hukuku ve Kara Avrupa hukuklannin etkisinin de
goriildiigii ve bunlarin yam sira sistemin kendin 6zgii bir goriinimii de oldufu sdylenebi-
lir. Soyle ki, Isko¢ hukuku tarihsel olarak teamiil hukuku, ve bu teamiiliin yarg: yerlerin-
de uygulanmasiyla ortaya ¢ikan, ve '‘common law' denen kararlar toplamindan ibaretti.
Kararlarin baglayicihig1, 'precedent’ ya da 'stare decisis' Ingiliz ilkesine gore degil, 'jii-
risprudence constante' Kara Avrupasi ilkesine gore anlagiliyordu. Yani, kararlar otorite-
lerini icerdikleri mantiktan kazamyorlar ve belirli bir konuda belirli bir yaklagim giderek
gelistifinde bu kararlar baglayici hale geliyordu. Bir konuda bir seri Court of Session ka-
rart Ornegin bir teamiiliin varliginin ispati idi. 1800'lerden bu yana bu konu Ingiliz huku-
kunun anladig1 bicimde ele alimyor ve mahkeme kararlan birinci derecede hukuk kayna-

g1 sayihyor.

Yasalar da hukukun birinci derecede kaynagi. Bunlar Lirlegik Kraliyet Parlamen-
tosu tarafindan ¢ikarihiyorlar ve bir kismi adanin hepsi 1¢in oecerli. Diger bir kismi da
6zellikle Iskogya icin ¢ikarilanlar (5). Burada bir sorunla kar. lagiyoruz. 1965'ten bu ya-
na Isko¢ Hukuk Komisyonu kurulmug ve yeni yasa tekliflen ve yasa tadilleri, hukuk re-
formu konusunda ¢ok faal, Iskog hukuk ilkelerini goz 6niinde bulundurarak ¢algan bu
komisyon tarafindan hazirlaniyor. Bu tarihten sonra ¢ikan ve sadece Iskocya i¢in gegerl:

(5) Parlamentodan 6zel bir ad ile ¢ikmayan yasalar Ingiltere ve Galler icin gegerlidir sadece. Iskogya ya da
Kuzey lrlanda igin ¢ikanlanlann adinda bu belirtilir, the Succession (Scotland) Act 1964, ya da the

Married Women's Property (Scotland) Act 1881 gibi.
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yasalar Iskog hukukunun Ingilizhukuku tarafindan yutulmasina engel oluyor (Omegin
1985 tarihli Iskoc Iflas Yasas: gibi). Ne var ki 1965'ten 6nce, ¢cogunlugu her zaman Ingi-
liz olan bir parlamentodan (6) ¢ikan Iskoc¢ yasalar Iskog hukukunun ozelliklerini bazen
gormezlikten gelmis, ve bu nedenle de cesitli Ingiliz hukuk ilkeleri Isko¢ hukukuuna siz-
mistir. Ornegin, 1893 tarihli the Sale of Goods Act, Isko¢ hukukunun, "saug akdinde
miilkiyet ancak ddeme yapildiginda ve teslimle gecer", ilkesini bir anda ortadan kaldira-
rak, yerine, Ingiliz hukukunun, "miilkiyetin taraflanin kararlaguracaklar1 zaman ve genel-
likle sozlesme yapildigi anda gegecegi” ilkesini koymugtur.

Yasal kaynagin yorumunda kullanilan metodlara gelince, bunlar Ingiliz hukuku
metodlandir; yani Kara Avrupasi'min liberal ve sosyal amagl yorum metodlari degil, ke-
limelere olagan anlamlan verilerek, literal, dar ve gramatik yorum metodu uygulanir,
Yalniz burada belirtilmesi gereken Iskog hukuk geleneginin, genel ilkelerden kalkan ar-
giimantasyona agik oldugu ve bunun mahkeme kararlari incelenirken belirginlestigidir.
Bu kararlarda, Ingiliz kararlarina nisbetle, haklar tartigmalan ya da analoji kullanimi gok
daha aciktir.

Burada, hukuk davalarinda son temyiz mercii olan Lordlar Kamarasi'nin, Ingiliz
hukuku egiliminde verdigi kararlarn etkisinden de stz etmek gerekir. Genelde en az iki
Isko¢ Lord'unun bu davalarda hazir bulunmasi gerektii halde, yine de bu her zaman ger-
ceklesmemektedir. Fakat, her ne kadar Lordlar Kamarasi yoluyla bazi Ingiliz hukuk ilke-
leri Isko¢ hukukuna sizmigsa da, bunun tersi de sézkonusudur. Omegin 1925' de Canti-
ere San Rocco S.A. v. Clyde Shipbuilding Co. davasinda bir Avusturya girketi bir Is-
koc firmasina 1smarladifi deniz motorlarinin bedelinin bir miktarini ddedikten sonra,
araya giren 1914 savasi nedeniyle sozlegme gartlari yerine getirilemeyince, Odedigini ge-
ri almak i¢in harekete ge¢cmigtir. Court of Session, Ingiliz kararlarini izleyerek bu talebi
reddetmis, Lordlar Kamaras: burada Iskog hukukunun genel ilkesi ‘condictio causa data
causa non secuta’ geregi, davanin kabul edilmesi gerektigini karara baglamigtr. Bu ilke
Ingiliz hukukunda yoktur.

Iskog hukuk sisteminin kendine 6zgii bagka bir birinci derecede kaynagi da ‘insti-
tutional writers' denen ve ozellikle daha 6nce de adimi verdigimiz Stair (1681, genel ozel
hukuk), Erskine (1773, 6zel hukuk), Bell (ticaret hukuku), Craig (toprak hukuku), Mac-
kenzie ve Hume (ceza hukuku) gibi yazarlann, dzellikle hukukun genel ilkelerinin kay-
nag1 olarak kullanilmalan. Bu, Roma hukukunun Justinian kodifikasyonundan énceki ¢a-
gin1, ya da Fransiz kodifikasyonundan 6nce Pothier ve Domat'y1r animsatiyor inceleyici-
ye. Isko¢ hukuku hi¢bir zaman kodifiye edilmemig fakat bu yazarlar devirlerinin kodif1-
kasyonu sayilmiglardir. Omegin, 1870'de Drew v. Drew davasinda Lord Beholm, “her-
hangi bir hukuki meselede Stair'in fikrinin aksi iddia edilmiyorsa, onun fikrinin Iskog
hukuku olduBuna karar veririm", demistir. Mahkeme kararlarinda hala siklikla bunlara

(6) Iskogya'nin diger baz1 karma sistemlere (Quebec, Giiney Afrika, Louisiana gibi) gore durumu 1lg in¢ bu-
konuda, zira, tabi oldugu parlamento, 6zellikle niifus orantisi nedeniyle, Ingilizler'den kurulu. Hele gu
anda Iskogya'nin oylan sadece lg¢i Partisi'ni desteklemis oldugundan, son on yildir Muhafazakarlann

denetiminde olan parlamentoda hig temsil edilmiyor sayilabilirler. Mahalli otonomi ve devoliisyon ko-
nulan her zaman tartigilmaklta.
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aufta bulunuluyor ve hukuk fakiiltelerinde (ki bunlarin sayilan bestir) de gretiliyorlar.
Bu yazarlar ‘precendent’ gibi uygulanmiyor, yani varliklan otorite olmalarina yeterli de-
gil, fakat rasyonel giicleri nedeniyle baglayicilar. Bu kategori kaynak, Kara Avrupasi'nin
'la docrtrine’inden giiclii ve kaynaklar hiyerarsisi icinde 6zel bir yeri var.

Bir zamanlar birinci derecede kaynak olan teamiil, bugiin ikinci derecede kaynak
ve sadece yazili olmayan hukuk alanina 6zgiin. Daha 6nce bir kararin mevcut olmadigi
bir alanda, delil olarak ispatlanmasi halinde, eger belirli ve devamli bir uyglamay: goste-
riyorsa, baglayicilii uzun siiredir kabul ediliyorsa ve kabul edilmis hukukun genel ilke-

lerinin aksini gostermiyorsa, gegerli olabilir. Yasa ya da s6zlesme hiikiimleri karsisinda
ise her zaman gecersiz.

V. Son olgiit 1deoloji, yani politik, ekonomik doktrinler ya da dinsel inanglar, Ka-
ra Avrupasi sistemleri ile Common Law sistemleri arasi se¢im yapmada uygulanamaz.
Zira, bazi1 kargilagtirmal hukukgularin da belirtti§i gibi, bugiin hatta bir 'Bati hukuku sis-
temleri ailesi'nden dahi s6z etmek miimkiin. Bu, 6ncelikle ideoloji dliigiitii konusunda
gecerli bir gbzlem. Anglo-Saxon, Germanik, Romanist ve Nordik ailelerin ideolojileri
hemen hemen ayni.

Sonug¢

[k dort 6lgiit uygulandifinda, Isko¢ hukuk sisteminin gercekten de Ingiliz hukuk
sisteminden farkli, fakat Kara Avrupasi sistemleri grubuna da girmeyen bir sistem oldu-
gu gosterilmis oluyor. Bu, 6zellikle 6zel hukuk ve ceza hukuku alanlarinda sézkonusu.
Zaten Act of Union, 1707'de bunlarin defismeyecegini giivenceye almig, kamu hukuku
konusunda bir ayniyetten s6z edilmezse de, Birlegik Kraliyet {initer devletinde bu alanda
bilyiik bir benzesmeden sz edilebilir, Yine de, Isko¢ hukukunun kendine 6zgii gelisme-
leri kabul edilmektedir. Ornegin, kamu hukukunun varligini ve idare hukuku davalan
icin 6zel yeni bir yaptinm kullanilmasini kabul eden Ingiliz yasas: 1981 tarihli olduBu
halde Iskocya'da bu konu ancak 1985 tarihinde yasalagmig ve de incelendiinde farkl-
liklar belirgin.

Olgiitler arasinda yer almayan, ama sistemlerin devamini saglayan hukuk egitimi-
ne de bakildiginda, Iskog sisteminin Kara Avrupasi'na daha yakin oldugu gorilir. Orne-
gin dersler, 'case law' (olay) metodu ile de§il, takrir metodu ile verilmekte, fakat mezuni-
yet ten sonra bir ek 'Diploma in Legal Practice' yil pratik hukuk uygulamasi Ofrenilerek
bir de diploma alinmakta ve avukat olmak isteyenlerin bunu elde etmesi sart kosulmakta-
dir. Her ne kadar Ingiliz hukuk fakiilteleri de Amerikan hukuk fakiiltelerine nisbetle tam
bir 'case' metodu uygulamasi yapiyor sayilmazlarsa da, geleneksel olarak, [sko¢ hukuk
egitiminin daha teorik oldugu, hukuk felsefesi, Roma hukuku gibi konulara yer verildigi
gorulir,

Ayrica Roma hukuku etkisi ders boliinmesinde de kendini gostermekte, Iskog¢ hu-
kuku adi altinda, Roma hukukundan esinlenmig, miras, miilkiyet ve borglar hukuku oku-
tulmakta, diger konular ise gesitli adlar altinda ele alinmakiadir.
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Hukuk pratigi ve hukukgularin meslek i¢i boliinmeleri (solicitor, advocate) Ingiliz
sistemine (solicitor, barrister) benzemektedir.

Ingiliz etkisi 18. yiizyildan itibaren, 6zellikle su dort faktdr nedeniyle hiz kazan-
misur denebilir; Cogunlugunu Ingilizler'in tegkil ettigi tek parlamento; hukuk davalarin-
da Lordlar Kamarasi'nin miisterek Temyiz Mahkemesi olmasi sonucu Ingiliz hukuk ilke-
lerinin Iskog¢ sistemine sizmast; kararlarin baglayicilifi ve tek karann bile 1zlenecegi In-
giliz goriisiiniin Isko¢ hukukunun pargasi haline gelmesi ile sizan Ingiliz kararlarinin da
baglayicilik kazanmasi; Isko¢ hukukunun kodifiye olmamast sonucu kesin ve yazili te-
melden yoksun olan sistemin kendisini korumakta giigliik gekmesi.

Roma hukuku etkisi 1se su nedenlerle giderek azalmigtir: Napoleon savaslar so-
nucu Isko¢ hukukcular Kara Avrupasi'na gegmemeye baslamiglar; Court of Session'in
biinyesindeki degisiklifi takibederek mahkeme kararlanini 1zleme gelenegi geligmig; hu-
kuk bosluklarim1 doldurmak i¢in yeni birlik icinde giderek Ingiliz hukukuna doniilmiis;
bu arada Lordlar Kamaras1 hukuk davalar1 alaninda kendisini 1710'da Isko¢ Temyiz
Mahkemesi olarak yetkili gérmiis; ekonomik ekonomik gelisme sonucu Roma hukuku
yetersiz kalmistr.

Bugiin Avrupa Toplulugu igerisinde Isko¢ sisteminin farkli oldugu kabul edil-
mekte, fakat bir yerde, biitiin iiye devlet sistemler: birbirlerine yaklasurilmaya ¢alisildi-
gindan, 6ncelikle bir¢ok alanda 'Bristuh law’ denebilecek, tiim adayi ilgilendiren yeni ya-
sama ve uygulamalar s6zkonusu olmakta. Ancak bu nedenle ilging bir gelisme de var Is-
kogyada. Bu biiyiik biitiin 1¢erisinde kimliklerini kaybetme kaygisi ve rejyonalism politi-
kas1 nedeniyle, Iskog¢ kimliginin Avrupa biitiinii i¢cinde daha iyi korunabilecegi fikri yay-
ginlik kazandikga, Isko¢ hukuk sisteminin kendine 6zgii 6zelliklerinin giderek daha ¢ok
izerinde durulmakta, yirminci yiizyilda 1960'lara kadar anglizasyon siireci hizlanmigken,
son otuz yildir tekrar sistemin farkhiliklar1 vurgulanarak Kara Avrupasi'na olan yakinli-
gindan s6z edilmektedir. Bu nedenle de, Isko¢ hukukunun 'common law' ailesi i¢inde
kaybolmayacag, fakat karma bir sistem olarak kalacag soylenebilir. Hatta Profesor Ull-
mann‘in 1ma ettigi gibi belki de Avrupa hukuku i¢inde ideal sistemler boyle karma sis-
temler olacak. Zweigert'in dedigi gibi, Kara Avrupasi hukuklari ile Common Law arasin-
dan giderek gergeklegen bir yaklagma (approximation) yaratmaya calisanlar i¢in Iskog
hukuku bu bilegimin 6zel bir 6rnegi olarak incelenmeye deger.
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