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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. 

• ! l " »W< ' ' t '• M ' ı Wl.:|M«U.ıt|>.tl<l|HM9tl>piipMMeM».IM I h l |».« u * l M I 



MUKAYESELİ HUKUKTA YENİ GÖRÜŞLER 2 3 1 

.»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-

HM*.-.«,»>, M|,« -...• im . . > « ! , ! • ! , « „ „ _ - , , 
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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. 

"""mmmm" ' " « > « " " > ' • • • I I I . MIH .ı: - HM». « » . I l..|..ı. .„ . .« . . . > » » » . „ W l M I W W | ı p w w , „ , , , , . ( , .. ,,,,„,„ , ^ :, , , , . 
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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. 
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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. 
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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. 
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