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Yarm asirhk ilmi aragtrmalarinda, mukayeseli hukuk tarihi icin
bazi prensipler elde etmis bulunuyorum. Bu prensipleri, hukukun bazi
temel problemleri ve hukukun tarihi inkisah {izerinde durmak imkamm
verdikleri icin izah etmek istiyorum. Bu arada daha ¢ok hususi
hukuk iizerinde duracagim- Bu, Amme Hukukunun Mukayeseli
Hukuk icin elverigsiz bir mevzu oldugu maénasma gelmez. Umu-
mi Devlet teorisi, mukayese yolu ile devlet teskilat ve rejimleri-
nin muhtelif sekillerde izahma vanlabilecegini bize gosteriyor.
Fakat umumiyetle Amme Hukuku daha cok ferdiyetci &dmillerin tesiri
altindadir. Bu &miller ayni zamanda mukayese sahasimt da daraltirlar.
Siyasi bakimdan esas itibarile bitaraf olan hususi hukukta ise illiyet pren-
sibinin neticesi olan deruni bir kanuniyet hakimdir. Bu kanuniyet mu-
kayeseli hukuk ile ortaya konabilir, Daha hususi hukuka dahil oldugu
zamanlarda ceza hukukunda bu kanuniyetin, Amme hukukuna dahil ol-
dugundan sonraya nazaran cok fazla oldugu bir tesadiif eseri degildir.

Bu giin, hukuk mukayesesi daha cok pratik noktai nazarlardan ya-
pilmaktadir, Mesela: yabanci hukuklan, devletler hususi hukuku icin
bilmek icab ediyor. Tatbikat icin yeni noktai nazarlar elde etmek veya
kanun yapiciiginda bazi hal careleri bulmak icin muayyen bir problemin
baska hukuklardaki hal tarzlan tetkik edilmektedir. Bu hususta yaban-
a1 bir hukukun muhtemel rezeption’u meselesi de mevzuubahis olur.
Bu mevzuda konugmak icin selahiyetli degilim. Ben, hukuk tarihindeki
hukuk mukayesesi sahasinda kalmak istiyorum. Acaba mukayeseli hu-
kuk, gerek mevcut bir hukukun tarihi tekamiiliniin bilinmesi bakmmun-
dan, gerek hukuki tekamiiliin bazi temel sorulan bakimindan neye ya-
nyor? Akla ilk gelen cevap sudur: Mukayeseli hukuk, bir hukukun di-
ger hukuklann tesiri altinda kaldigii ispat etmemize yardim ediyor.
Bu noktai nazar Ludwig Mitteis’in “Reichsrecht und Volksrecht” (1891)
adh meshur kitabindan beri, yani 19 uncu asrm sonundan beri Roma
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Hukuku aragtirmalannda miihim bir rol oynamustir. Ludwig Mitteis, bu
kitabinda: Roma vatandaslar hukukunun Imparator Caracalla (M. sonra
212) tarafindan biitin Imparatorluk teb’asma tesmil edilerek seklen
muteber hukuk haline getirilmesinden sonra da Sark hukukunun ve bil-
hassa Yunan - Helen hukukunun tatbikatta mer’i kaldigmi ve Sarka
ait hukuk fikirlerinin buna benzer receptionlar vasitasile daha sonraki
zamanlarda Roma Imparatorluk hukukuna dahil oldugunu ispat etmege
cahgmistir. Yabanci hukuklardan reception’lar, her zaman, ve her cesit
milletlerde vardir. Iptidai hukuka malik bir millet, daha yiiksek bir kiil-
tir ile temasa gelince kiiltlir farkindan dolay: arada sizintilar olacag: ta-
biati esyada mindemictir. Yiiksek kiiltiiriin hukuku iptidai hukuka hi-
lil eder ve bilhassa iptidai milletin yazis1 yoksa, buna mukabil daha yiik-
sek durumda olan komsu, yaziya ve yaz ile beraber hukuki vesikalar ve
formiillere malik ise tesir cok fazla olur. Zira burada yaz ile beraber
vesikalar ve formiiller ve gene onlarla beraber hukukun bir kismm ikti-
bas edilir. Hepsi civi yazisi kullandiklan icin civi yazist hukuklan ismi
altinda topladigim, Onasya hukuklannn tarthi bu hususta misallerle do-
ludur.

Mukayeseli hukuk, reception’larn ispat edilmesi icin de ¢ok fayda-
Lidir. Fakat bu, Mukayeseli hukukun ehemmiyetine ancak pek ciiz’i mik-
tarda tekabll etmektedir. Ben, kendi aragtrmalarima istinaden miléttan
evvel agagi yukan 2750 seneleri civaninda Siimerlerde gayrimenkul sa-
tislaninin bu giinkii Ingiliz Hukukunda acik izleri kalms olan hukuki bir
biinye gosterdigini gordiim. Ingilizlerin bu miiesseseyi Siimerlerden al-
diklanm kabul etmek inanilmiyacak bir sey olur. Araya farazi irtibat
halkalar koysak bile hukuki bir miiessesenin Siimerlerden Ingilizlere ka-
dar gelmesini gosteren bir koprii kuramayiz. Bu miisahede miinferit bir
hadiseye miinhasir degildir. Haksizhiga karsi en iptidai tepki, yani sahsi
oc biitiin diinyaya yayilmisti: Satis akdine benziyen evlenme (Kanfehe),
birbirleriyle en ufak bir irtibat halinde olmiyan cesith milletlerde vardir.
Ayni sey borclarn, bor¢ ve mes’uliyetten terekkiip eden en eski biinyesi
hakkinda da caridir. Bu methumlarin Cermen kaynaklarinda bulundu-
gunu evvelda Cermen hukuk ilmiyle ugrasan Cermanistler ispat etmis-
ler, sonralan ayni sey Yunanllarda, Babilliler’de de bulunmustur. Cok
muhtemel olarak, en eski Roma Borclar Hukukunun da esasidir. Bir-
birine tetabiik eden biitiin bunlarn izahi icin reception fikrine miiracaat
edilirse bunlan kesfetmis olan, bir ilk kavmin (Urvolk) bulundugu netice-
sine vanlir. Yahutta Incilin, biitiin insan rkinin Adem ve Havva ciftin-
den geldigi seklindeki biraz saf tarihi’ konstriiksiyonuna vanhr. Buna
mukabil Paléontoloji, diinya tarihinin muayyen bir devrinde insanin ve-
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-ya dogrudan dogruya insanin ceddi olanlann diinyanin bir cok yerlerin-
-de ayni zamanda meydana ciktiklarmi 6gretmektedir.

Bu mutabakat, -veya mukayeseli etnolojide dendigi gibi bir nok-
taya matufiyet- icin ilmen miidafaa edilebilen ancak bir izah tarz var-
dir. Bu mutabakat yalmz hukuka inhisar etmez. Insanlar, seyyaremizin
mubhtelif yerlerinde, muhtelif zamanlarda, birbirinden miistakil sosyal
hayatlarma sekil verirken, ayni neticelere varmuslardir. Asagidaki izaha-
timla bu daha iyt anlasilacaktir. Medeniyet dedigimiz sey, esas itibariyle
insanlarn tabiat kuvvetlerini gittikce artan miktarda kendi emirlerine
admade kilmalan ve bu suretle bu kuvvetler kargisinda genis olciide istik-
14l sahibi olmalanndan ibarettir. Harp tarihinden alinan bir misal bunu
canlandirabilir: Binlerce seneden beri insanlar, harplerin fena mevsimler-
de degil, yalmz iyilerinde yapilabilecegine kani idiler, Muvazzaf ordular
mevcut oldugu zamanlarda bu ordular Avrupa harplerinde, kisin, giines
hararet dagitinca, harplerine yeniden baglamak iizere kis ordugahlarma
intikal ederlerdi. Daha Napoléon’un Grand Armée’si, kis ordugahmna in-
tikalini Ruslar imkansizlastirdign icin mahvolmustu. 19 uncu asirdan be-
ri kig harpleri de yapilmaktadir.

Son iki Cihan harbi havanin ve mevsimin askeri harekatin devami-
na yalniz az miktarda tesir ettigini gostermistir. 50 ila 100 seneye kadar
mutedil iklime mensup askerlerin kisin kutup mintikasinda ve temmuzda
Sahrayikebir'de ahsik olduklan orta derece sithuneti muhafaza edecek
iletlerle miicehhez olarak atom sildhlanmi kullanacaklanndan eminim.
‘Bundan su netice cikar: Umumi medeniyet ne derece iptidai ise, yani
insan kendisini cevreliyen tabiata ne derecede tibi ise muhitin tabii sart-
lan kendisine o derece cok tesir eder. Ve ayni veya benzer bir muhitin,
ayni veya benzer ictimai olaylan -ki bunlar arasinda hukuk da vardir-
meydana getirecegi ihtimali de o nisbette fazladir. Bu suretle Hukuk, ve
“bilhassa hususi hukuk iki adet, -veya daha dogru bir deyimle iki gurup-
‘miirekkip kuvvetin, tipik ve atipik miirekkibin, hasilasidir. Atipik mii-
‘rekkiplere reception’lar ve baska hukuklann sair tesirleri de dahildir. Bu
‘arada bilhassa bir noktay: tebariiz ettirmeliyiz: Bir hukukun tekamiiliinii
‘iptidai seviyesine, geriye dogru, takip edersek atipik miirekkipler gittikce
azahr ve nihayet hemen hemen tamamen kaybolur. Bu yeni bir nazariye
degildir. Esas fikirleri itibariyle Alman Ethnologu Bastian tarafindan te-
kamiil ettirilmigtir. Hattad bir nazariye degil, muhtelif milletlerin huku-
kunda, bilhassa eski tekdmiil safhalarinda birbirine tetabiik ettikleri ih-
tilafsiz olan seylerin daha iyi anlagilmasi icin bir denemedir. Ayni za-
amanda bir cok pratik metodolojik meticeleri olan bir deneme.
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Her tarihgi, tetkik ettigi hukukun menbalarmin bosluklar arzettigi-
ni, ve bilhassa bir hukuk sisteminde ecnebi bir madde olarak goriilen
miesseseler ve hukuki hitkiimler bulundugunu bilir. Bu yabanci madde-
ler, ya reception olarak, yahut daha eski bir hukuk tabakasmn teres-
stibat1 olarak izah edilir. Bunlarnn daha ileri bir tekamiil safhasinda anor-
ganik bir tesir birakmas tabiidir ve tek tek bakildiginda her tiirlii izaha
karsi koyarlar. Fakat onlan bagka bir hukukta daha biiyiik miinasebet-
ler, irtibatlar arasinda buldugumuzda derhal aydinlanirlar: Ciinkii bu
hukuk, tahmin edilen daha eski tekamiil safhasim, kaynaklan ile izaha
misaade eder. Boylece Mukayeseli hukuk, tetkikahn mevzuunu teskil
eden hukukun bosluklarimi doldurmak imkamm bahseder. Ciinkii ilk hu-
kukun tipki mukayese ettigimiz hukuk gibi ayni tekamiil safhasinda ayni
hukuki kaideleri ihtiva ettigi ihtimalini kabul edebiliriz. Boylece Muka-
yeseli hukuk, mevcut bir hukukun tetkikinde, hukuk tarihinin ilmi bir
metodu olarak goriiniiyor.

Fakat hepsi bundan ibaret degildir- Tekamiillerinin muayyen bir saf-
hasinda, birbirlerine karsihikh olarak tesir ettikleri ispat edilemiyen, fakat
buna ragmen birbirlerine uygun olan ve bu sebepten dolay: kendilerine
umumi bir 6nem atfedilmesini hakli gosteren miiteaddit hukuk sistem-
lerinde hukuk fikirlerini ve prensiplerini Mukayeseli hukuk ortaya ko-
yar.

Demin zikrettigim sahsi d¢ ve satisa benziyen evlilik, miiesseseleri-
ni, borc ve mes’uliyet prensibini hatirlatmak kafidir. Ayni hak methumu-
nun, miilkiyet istthkakmin aile tegkilati ve Miras hukukunun yapisi dii-
stiniiliirse bu misaller listesinin kolayhkla uzatilabilecegi goriilir. Bu
suretle bir tabii hukuk mefhumuna varnyoruz. Maamafih her zamanda
ve biitiin insanlar icin mer’i hukuk olan mutlak bir tabii hukuk ma-
nasmda degil. Zaten boyle bir tabii hukuk bir hayaldir. Fakat, muayyen:
harici sartlar altinda daima yeniden ortaya cikan ve icinde insanlarn ya-
sadiz1 harici muhit olan tabii mitanin neticeleri olmas: itibariyle iabii
hukuk ismini daha cok hak eden misbi bir tabii hukuk.

Bu zeminde insanhgin miisterek hukuk tarihine vanlacag: beklenil-
mesin. Hukukun meydana gelmesinde en miihim faktorlerden biri olan
tabii muhit, her yerde ayni olmadig1 icin buna imkan yoktur. Muhiti
tarafindan ikametgahini periodik olarak degistirmege zorlanan gocebe
bir millet, emlak ve akar hakkinda, mukim bir milletten baska, deger
hiikiimlerine sahiptir. Bilakis iki gurup millet birbirinden tefrik edilebi-
lir: Birinciler tabiat kendilerine hayati cok fazla rahatlastirdigindan, yahut
daha miikemmel teskilati bulunan milletlerle temasa geldikleri vakit mah-
volduklarindan yiiksek bir kiiltiite hi¢ bir zaman erisemiyen, uzun za-
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man iptidai bir kiiltiir seviyesinde kalan ve tabii (iptidai) kavimler
denilenler; ikincisi medeni milletler. Milletleri, bize hukuklan hakkinda
yazih abideler birakmis olup olmadiklanna gore birbirinden ayirdigim-
da bu kistasin yalmz harici goriiniise ait oldugunu biliyorum. Fakat bu
kistas, aragtincinin durumu icin pratik bakimdan ehemmiyetlidir. Aragh-
nici, iptidai milletlerde, sahsen miisahedeler yapamadigi nispette -ki bu,
ancak cok nadir hallerde miimkiindiir,- seyyahlarn, misyonerlerin ancak
ihtiyatla ihticac edilebilen seyahat raporlanna, hitiralanna istinad edebi-
hr. Clinkii aralaninda hukuk tarihi sahasinda meleke sahibi hukukcula-
rm bulunmasi, beklenemiyecek olan bu miisahedeciler. baska bir kiil-
tiir diinyasindan gelmektedir. Bu diinyanin fikirleri ve tasavvurlar onla-
n bilmeden tesir altinda birakir ve yanhs neticelere varmalanna kolay-
likla sebep olur. Iptidai insan ise, esas itibariyle bagka tiirli diistiniir.
Miisahedecinin kendi fikir diinyasmi silkip atmasi ve tabir caizse fikri,
manevi derisini degistirmesi son derece giictiir.

Yukarda séyledigimiz manada medeni milletlerde ise hukuk hakkin-
da mevsuk muasir eserler vardir. Bu metinlerin lisanindaki giicliiklerden
sarfinazar -ben daima eski hukuku ex professo tetkik eden bir hukuk
tarihcisinin tetkik ettigi hukukun lisan ve yazisina bir miktar hakim ol-
mas: kanaatinde idim,- iptidai kavimlerdeki Adetler gibi anlagilmasinda
giicliik vardir. Burada da hakikate giden yolun yamlmalarla, hatalarla
dolu oldugu hiikmii caridir. Buna ragmen bugiin daha saglam bir ze-
min de duruyor ve her halde etnolojik hukuk arastirmalanndan daha
fazla, tekamiiliin hukuki problemler arzeden, daha yiiksek bir basama-
ginda bulunuyoruz. Etnolojik hukuk arastirmalarnmin vardig: neticelerin
de nazan itibare alinmasi lazzimdir. Bu suretle, medeni milletlerin hukuk
tarihi bana, Mukayeseli hukuk tarihinin faaliyet gosterecegi asil saha ola-
rak goriiniiyor. Biitiin bu milletlerin eski zamanda ekseriya ciftci mil-
letler oldugu ve dolayisiyle sosyal biinyelerinde bir nevi benzerlik bu-
lundugu da buna inzimam etmektedir.

Biitiin insanliga samil bir hukuk tarihi icin bir obje - yani insanhk -
bulunmiyacaktir. Insanlann ufak guruplar hilinde hukuki mevcudiyetle-
rine basladiklarmi ispat edebilmem icin meshur ceddimiz olan ve bilin-
digi gibi valmz ufak aileler halinde yasiyan Goril’e kadar geri gitmeme
liizum yok. Zira iptidai zamanlarda insamin daha toprag islemedigi ve
gidasini aramak suretivle yasadi§i zamanlarda bu giin teknigin biitiin
vasitalan ile iglendiginde yiizlerce insam yasatan bir kilometre murabbar
mahsuldar yerin o zamanlar belki yanm diizine insan besledigine isaret
etmek yeter. Kendilerini besliven sahanin miidafaasinda birbirlerine kar-
st diisman olan bu en ufak guruplann yerine hic siiphesiz zamanla ge-
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ne birbirlerine kars1 her zaman iyi hareket etmiyen daha biiyiik topluluk-
lar, asiretler, kavimler milletler gelmistir. Bundan dolay: tarihte biitiin-
Jenmeye dogru bir temayiil bulundugu itiraf edilebilir.

Buyiik biitiinlenme vetirelerinin daima gerilemeler ile inkitaa ug-
racdigi, hattd imha edildigi inkar edilemez. Fakat bu topluluklardan bir
kac¢ diizinesinin hususi hukuklan itibariyle bir yumurtanin, diger bir yu-
murtaya benzedigi kadar birbirine benzemeleri onlann kendilerinden da-
ha yiiksek bir birlik olarak anlagilmasini icabettirmez. Zaten bu topluluk-
lar, béyle bir birlik hissetmemiglerdir. Insanlk mefhumu nispeten gec
ortaya cikmighr. Bu giine kadar da mukavemetlerle miicadele etmesi
icabeden bir ideal kalmustir,

Bu miildhazalar bir hukukun milliyeti sualini de cevaplandinr. Di-
ger taraftan hic kimse Roma, Ingiliz ve hattd Fransiz ve Arap hukuk-
larinm milli karakterlerini inkir edemiyecektir. Bu karakter, bu hukuk-
lann selahiyetli miimessilleri tarafindan his edilmis ve his edilmektedir.
Aradaki tenakusun halli su cihettedir: Milliyet Allahin bir kavmin besi-
gine koydugu hediye degildir. Milliyetin iktisap edilmesi lazimdir. Mil-
liyet icin birden fazla insan guruplannin siyasi bakimdan birlesmesi, ve
miisterek tarihin bulunmas: sarttir. Bundan dolay: milliyet, tabiat vergisi
degil, tarihi tekamiiliin bir mahsuliidiir. Bir hukukcular simifinin tegek-
kiil etmesi, milli karakterin meydana gelmesi icin cok miihimdir- Eski za-
manda hukukun sekli karakteri ve daha sonralan tedricen muglaklas-
masi sebebiyle hukukla mesgul meslek adamlan her yerde vardi. Fakat
yalmz Romallar, Ingilizler baz tahditlerle Fransizlar ve Araplar gibi az
milletlere 6teden beri intikal edip gelen hukuku inkisaf ettiren, isliyen ve
ona milli vecheyi veren, kuvvetli bir hukukcular smifini inkisaf ettirmek
mukadder olmustur. ‘

Bu tezler, Alman tarihci mektebinin esas abidelerinden biri olan
Volksgeist (halk ruhu) ile taban tabana zittir. Halk ruhu, kendisinden
biitiin milli kiiltiiriin ve hukukun dogdugu, milli hususiyet olarak kulla-
nilan bir mefhumdur. Biz burada yalmz bu (halk ruhu) nazariyesinin te-
sirleri ile mesgul olacagiz.

Bu (halk ruhu) nazariyesi Roma Hukukunun tetkikini kendileri-
ne dlem yapmus olan Pandekt hukukculanina miiskiilat cikarmisti. Ciin-
kii boylece, yabanci hukuku Alman halk ruhuna dahil etmege mecbur
idiler. Bunu, fikir sahasinda attiklan bir perende ile, reception devrinin
hukukcularmi Alman halk ruhunun vekilleri yapmakla elde ettiler. Ilk
zamanlar Roma ve Alman hukukunda biiyiik bir gayret sarfiyle yapilan
tarihi tetkikler, her iki hukuk arasinda ucurum kadar derin farklar bu-
lundugunu ortaya koydu. Fakat bu arada, bambaska tekamiil seviyele-

o e | [RE— R I EE TN EY TR TGUL L ) SRR WA R ¢ S e b8 L S AR s e




MUKAYESELI HUKUK TARIHI 587

rinde bulunan iki hukuku mukayese etmek hatasi yapildi. Roma hukuk-
culan tarafindan sekillendirilmis olan Corpus Iuris hukuku ile esas iti-
bariyle yalmz reception’a kadar olan Alman hukuku, mukayese edildi.
[lmi ictihatlannin yiikselmesinden evvelki eski Roma hukuku hakkinda
o zamanlar bu giinkii kadar ¢ok sey bilinmis olsaydi bir ¢cok noktalarda
Cermen hukukuna cok benzedigi goriilecekti. Nitekim eski Roma huku-
kunun yeniden insasinda Cermen hukuklan ile yapilan mukayeseler
mithim faydalar saglamistir. Netice garbi Avrupa memleketleri icin sa-
yam teessif ve can sikiaa olmustur. Bu memleketlerin kurulusuna Roma-
lilar ve Cermenler istirak etmislerdi. Cermanistler ve Romanistler arasin-
da yabancihk, aynhk dogdu. Cermanistler masum Germania’'ya Roma-
Imin, cebir ve siddet gostererek yabanci hukuku zorla kabul ettirdigi fik-
ri karsisinda heyecanlaniyorlards.

Bunun disinda halk ruhu nazariyesi tabii hukuku bogmustur. Tabii
hukukun miimessilleri tabii hukuku, vakia miitekdmil olmayan metod-
larla fakat cok sey vaad eden Mukayeseli hukuk tetkikleri ile aramiya
baglamiglardi. Ancak her hukukun ta bastan itibaren bir sahsiyeti temsil
ettigi ve baska hukuklardan esas itibariyle aynldigi soylenirse, bu aras-
tirmalann méanasi kalmams olur. Bu keyfiyet, uzun seneler tesirini gos-
terdi. Bundan evvel de oldugu gibi Almanya, garbi Avrupa memleketleri-
nin aksine, Mukayeseli hukuk icin miisait bir zemin olamadi. Mitkemmel
bir hukukcu olan, fakat teksif edilmis sekilde degil, dagilmis vaziyette
tesirini gosteren azim bir cahsma giiciine sahip Joseph Kohler gibi bir
adam, tek basina kaldi ve bir mektep kuramadi. Bu tekamiilii kendi ha-
yatindan bir fikra ile izah edebilirim: 1911 senesinde Babil - Asur
Kefalet hukuku hakkinda bir kitap nesrettim, ve kitapta bu miiesseseyi
bor¢c ve mes’uliyet hakkindaki Cermen nazariyesi ile izah etmege calis-
tim. Kitabim bu mevzuda bilhassa cahsmis olan meshur bir Cermanist’e
gonderdim. Biiyiik alim bana kitabimm okumak serefini bahsetti ve onun
hakkinda bir mektup yazdi. Bu mektup ne yazik ki artik elimde degil.
Fakat bu mektuptan bir ciimle hatinmda oldugu gibi kaldi. Bu ciimle
sovle idi: Herseye ragmen ‘“‘Cermen’lere kendilerine has seylerden kafi
miktarda kaldign beni sevindiriyor.” Biiyiik alim baska milletlerde, Cer-
menlerle ayni hukuki fikirler bulundugunu nahos bulmustu. Bu vak’adan
iki sene evvel Partsch, Yunan Kefalet hukukunu ayni esaslara gore tet-
kik etmisti. Fakat Yunanhlar hic olmazsa indocermen idiler. Babilliler
ve Asurlular gibi sami degildiler. Yazdiklannmin cerh edilmesine imkén
bulunmadigindan dolayr biiyitk alim hic olmazsa Cermenler icin ken-
dilerine has kafi sey kaldizin1 soylemekle teselli buluyor ve béylece Cer-
men halk ruhunu bizzatihi kendi sahsiyeti ile kurtarmak istiyordu. Ben
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- giinlerde daha genc ve tecrilbesiz bir profesordiim. Otoriteler karsi-
sinda susmam yakisirdi. Eger meshur profesér bugiin daha yasasaydi ona
soyle cevap verirdm: Saygi deger iistat. Yamhyorsunuz. Eger hukuk-
farm sami Babillilerin hukuku ile mukayese ederseniz Cermenlere, ken-
dilerine has cok az sey kalr. Fakat bu hukuk fikirlerini samilerden ariyet
almaya mecbur olmayp onlan samilerden miistakil olarak bulduklan
takdirde Cermenlere has seylerin hemen hemen hepsi elde kalr.

Boylece halk ruhu nazariyesi bazi miibalagalardan uzak kalama-
misti. Yakin zamanin gecmis willarna ait bir Alman siyasi partisinin
programmda (hukukun, irkin bir fonksiyonu) oldugunun yazii olmas
diisiiniilmege deger. “Irk ve hukuk” parolasi altinda bu tez maalesef
bazi Alman professrleri tarafindan da revac bulmustu. Irkin ne oldugu
bilinir ve hukuka ne sekilde tesir ettigi anlasihrsa, hususi hukukun hu-
kuk meydana getiren faktorleri arasina girebilir.

Fakat biitiin bildiklerimize nazaran ve bilhassa ilk zamanlardaki
burada bu zamanlardaki vaziyet ehemmiyetlidir. -irk miihim bir rol ov-
namamustir. Savigny ve arkadaslanmi Alman nasyonalsosyalizminin cad-
ai kabul etmek zevksiz bir sey olurdu. Fakat buna ragmen halk ruhu
nazarivesi zemininde kendi esas tezlerinin bu kadar acemice tahrifi icin
zemini bizzat onlar hazirlamstir.

Halk ruhu nazariyesini iyice anlyabilmek icin, tesirini gosterdigi
zamam gz Sniinde tutmak icabeder. Viyana Kongresi, Alman Impara-
torlugunu ve Alman milletini tasviye etmisti. Buna mukabil Almanlara,
sairlerin ve miitefekkirlerin milleti denmisti. Ben bunu daima siiphchi
bir kompliment olarak karsiladim. Ciinkii bu iddiada, en azmndan ayni
derecede miithim olan diger hususlarda Almanlann bir millet olmadig:
fikri miindemictir. Boyle zamanlarda en iyl miifekkirelerin sahipleri ha-
lin onlardan esirgedigi seyleri kendilerine vermesi igin maziye sigmnirlar,
Her ne kadar halk ruhu fikri béyle bir bezginligin alameti ise de, Alman
hukuk profesorleri, - Romanistler ve Cermanistler - hakikaten milli olar,
ve biitiin Alman kavimlerinin istirik etmis oldugu bir eser meydana ge-
tirdiler. Bu eser, Alman hukuk ilmi idi. Bu ilmin esas itibarile Roma
hukukuna istinad ettirilmesi icabediyordu. Fakat Roma hukuku adin: ta-
sivan bu hukuk, hakiki Roma hukuku olmayip belki Almanlann tasav-
vur cttikleri ve tekamiilime cahstiklan bir Roma hukuku idi. Bu Alman
hukuk ilmi az zamanda beynelmilel takdir ve tasvib ile karsilandi. Bu il-
mi yasatanlann Alman profesorleri olmasi ve tatbikatcilarin bu ise daha
az istirdk etmesi bir Alman hukukcular sinthinin bulunmamas: ile izah
edilebilir. Boyle bir hukukcular simfinin viicudii, icin iyi bir adli teski-
latin ve yiiksek bir mahkemenin mevcudiyeti sarthir. Boylece iiniversiteler,
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baska bakimlardan da oldugu gibi, biitiin Almanyaya samil milli fikri
temsil ettiler.

Bu sebeple siyasi birlesmeden sonra bu Alman hukuk ilmi, Alman
Medeni Kanununa intikal etti ve bu kanunu son derece milli bir eser
olarak meydana getirdi. Bu Kanun; daha bir Alman milleti mevcut ol-
madig1 icin yalmz Saksonya hukukunun bir vesikasi olan Saksonya ay-
nasmdan (Sachsenspiegel’den) cok daha fazla millidir.

Hukuk tarihi ile ugrasan ilimden bazi modern cereyanlar hakkinda
fikirler vermege cahshm. Soylediklerimin bircogu da halen istikbale ait
hayallerdir. Fakat burada, ayni zamanda Hukukun esas meselelerine
yol acan ve bu sebeple takip edilmege deger problemlerin bahis mevzuu
oldugu siiphesizdir. Ankara, 1949



