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Bu calisma “hukuk kiiltiirii"niin cok
eski donemlerinden bu yana bir arag-
firma yontemi olarak varligim siirdii-
ren ve bir takim yeni egilimlerle kars:

" karstya olan mukayeseli hukukun in- -

celenmesine dayanmir. Bugiin bu egi-
limlerin en 6nemlileri hukuk teorisi,
hukuk tarihi, kiiltiir ve ekonomi olarak
kabul edilir. Mukayeseli hukuk ile
bunlarin karsilikli etkileri arasinda
dogrudan bir iligki vardir. Biitiin bun-
lar arasindaki iligkiyi gérmenin en iyi
yolu ise, elestirel mukayeseli hukuk
yoluyla miimkiindiir. Bu caligmada
‘mukayeseli hukuk uyusmazliklarinin
incelenmesi, belirlenmesi ve uyumlu-
lagtiriimasi tizerinde durulacaktir. Yi-
“ne burada modernizme gegis agama-
sinda olan ilkelerin diger hukuk sis-
temlerinden yaptig1 nakiller ve burada
kargilagilan paradokslarin incelenmesi
de hedeflenecektir. Yine modernist ve
postmodernist perspektiften mukaye-
seli hukuk analizi ve mukayeseli hu-
kukun bu noktada bir ¢are olup olama-
yacagi konusu tizerinde durulacaktir.

1. Genel Olarak Mukayeseli Hu-
kuk

Modern, sistematik mukayeseli hu-
kuk 19. Yiizyil'in bir iiriintidiir. Mo-
dern mukayeseli hukuk, 19. Yiizyil’da
dogmus, 20. Yiizyil’da olgunlagmustir.
Bu ddnemde mukayeseli hukuk, mu-
kayeseli hukukgular igin sonsuz bir ig
saglamisti. Bu donem, mukayeseli
hukukun anlaminn, tarihinin, geli§i-
minin, sakincalarimin, erdemlerinin,
alanimin, fonksiyonlarinin, amaglari-
nin, hedeflerinin, kullanimlarinin,
yanlig kullammlarinin ve metotlarinin
tartisildig1 bir dénem olmustur. Yine
bu ddnemde bir¢ok iiniversitede mu-
kayeseli hukuk, iiniversite miifredati-
nin bir parcasi olarak kabul edilmistir'.

Mukayeseciler, konulari yeniden
diisiinen olarak adlandirilir. Bugiin ha-
la mukayeseli hukukun gercek degeri
anlagilamamugtir. Fakat gelecek ylizy1-
lin, mukayeseli hukukun gergek dege-
rinin anlagilacagi bir dénem olacagi
noktasinda beklentiler yiiksektir’. Bu-
nunla birlikte bugiin hala mukayeseli
hukukun gercekte bagimsiz bir disip-
lin olup olmadif1 tartigmalidir’. Nite-
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1 K. Zweigert and H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, Oxford 1998, p. 2-3.
2 T. Koopmans, Comparative Law and the Courts, 1996, 45 ICLQ, p. 1.

3 G. Samuel, Comparative Law and Jurisprunce, 1998, 47 ICLQ, p. 817.
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kim bazilan mukayeseli hukukun ba-
gumsiz bir disiplin olma ugras: yerine,
diger konulan iglemek suretiyle daha
fazla bir gelecege sahip olabilecegini
ileri stirmektedir. Bu farkls bakis tarzi-
na ¢agimizin mukayeseli hukuk kuru-
cularindan olan Zweigert ve Kotz tara-
findan yapilan genis ve belirsiz tanim-
lama yol agmistir. Bu tanimlama ise
kendi konusu olarak hukuka ve kendi
stireci olarak mukayeseye iliskin bir
zihinsel aktiviteyi 6nermektedir®.

Bu konular genellikle pratik, sosyo-
lojik, politik ya da pedagojik olarak
gruplandirilir. Mukayeseli hukuk arag-
tirmacilarinin bulgularindan bu konu-
larda yararlanilir. Mukayeseli hukuk
aragtirmalan ister bu konularla bigim-
lendirilsin isterse bicimlendirilmesin,
20.Yiizyil’da mukayeseli hukuk aras-
tirmalar1 yeni konularla tartigmaya
acilmalidir. Mukayeseli hukuk icin ye-
ni bir ylizyila girmeden dnce bu konu-
lar {izerinde cahgilmali ve bu konular
degerlendirilmelidir. Ancak bugtinkii
caligmalarin, genellikle bu konularn
amaclamadig1 goriilmektedir. Ayrica
bugiinkii ¢aligmalar, yukarida sayilan-
larin mukayeseli hukukun temel konu-
lart olup olmadigiyla ilgilenmemekte-
dir’.

Kendisine 6zgii konulari, amaglar
ve yontemleriyle hukuk ilminin geng
bir disiplini olan mukayeseli hukuk®,
giiniimiizde her ne kadar gelismemis
olsa bile, mukayeseli hukuk ile ilgili
konularda biiyliyen ve gelisen bir ya-

4 Zweigert and Kotz, p. 2-3.

rar s0z konusudur. Nitekim son yillar-
da birgok hukuk dergisinde mukayese-
li hukuk analizleri iizerine incelemele-
re rastlanmistir. Simdilerde ise muka-
yeseli hukuk ile ilgili yaratic1 ve yeni-
lik getirici calismalarla sikca kargila-
stimak miimkiindiir.

1990’11 yillarda yapilan Mukayeseli
Hukuk Kongresi, mukayeseli hukuk-
cularin, metodologlarin ve sosyal bi-
limcilerin katildigi mukayeseli huku-
kun hedeflerinin ne oldugunu belirie-
meyi ve mukayeseli hukukun diger
dallarla ne 8l¢iide iligkili oldugunu or-
taya koymay: amaglamustir. Genis ka-
tilimh bu ¢alismada su konular temel
olarak islenmistir: Akademik caligma-
lar; hukuk reformu, hukuk politikast
ve hukukun gelisimi; evrensel bir hu-
kuk teorisine ulagmay1 arastirmak; 6g-
rencilerin perspektifini gelistirme; hu-
kukun uluslararasi uygulamas: icin bir
yardim; uluslararas: birlestirme ve
uyumlulagtirma; genel merkezi arag-
tirma; hukuk mahkemelerinde bogluk
doldurma yollar1 ve diinya barigina
yardim’.

Bu kongrede mukayeseli hukukun
bagl basina bagimsiz bir ilim oldugu-
nu belirten Saleilles, bunun mahkeme
kararlarinin yorumuna, Ogretive ve
mevzuatin evrimine yardimei olan
olumlu amaclarini ortaya koyarak,
mukayeseli hukukun, ulusal hukukun
olumlu gelisimine katkida bulunan
“yardimet bir ilim” oldugunu ileri sii-
rer. Yine bu kongrede Alman hukukcu

5 Esin Ortici, Critical Comparative Law: Considering Paradoxes for Legal Systems in Transition, Deventer

1999, p. 3.

6 Ergun Ozsunay, Karsilastirmali Hukuka Giris, istanbul 1976, 5. VIIl.

7 Oriicii, p. 3 - 4.
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Zitelmann da, mukayeseli hukuku
amacina gore tamimlamaya calistyor.
Bu kongrede mukayeseli hukuka ilig-
kin olarak yapilan tanimlar: cogaltmak
miimkiindiir. Omegin Lambert, muka-
yeseli hukukun bir ilim iddia eden go-
riigleri benimsemiyor. Bu arada huku-
kun bir ilim mi yoksa bir yontem mi
olduguna iligkin tartigmalar yogunlagi-
yor. Birinci Diinya Savagindan sonra
ise mukayeseli hukukun bir yontem
oldugu goriisii baskin goriis haline ge-
liyor. Fakat giiniimiizde mukayeseli
hukuk sadece bir calisma ve arastirma
yontemi olmayip ayni zamanda ba-
gimsiz bir disiplin olarak ele alinmak-
tadir’.

Daha genig bir hukuk bilgisi elde
etme ve evrensel bilgiyi ilerletme hu-
kuk olgusunu anlama kosulu olarak
mukayeseli hukukun temel fonksiyon-
larindandir. Mukayeseli hukuk, temel
olarak bireysel 6rneklerden dogan hu-
kuk bilgisinin elegtirel koklerinin an-
lagtimasimi da tercih etmis olabilir’.
Daha 6nceki yillarda mukayeseli hu-
kuk, tamimlayici, uygulamali, soyut ya
da kurumsal olarak boliimlenmistir.
Mukayeseli hukuk hakkindaki diger
kategorilerin en ¢ok bilinenleri ise
sunlardir: I¢ / dis; agiklayic / uygula-
maly; tanimlayici / dogmatik / uygula-
mal: / kargilagtirmali; yasayici / bilim-
sel / bilimsel ya da teorik; formel /
dogmatik / tarihsel vs'®.

8 Ozsunay, s. 6.

2. Modernist ve Postmodernist
Perspektiften Mukayeseli Hukuk
Analizi

Bu konudaki temel sorun ideal ile
gergek arasindaki gerilimin hem teorik
hem de pratik olarak kabul edilebilir bir
sekilde nasil ¢oziilecegidir. Burada mu-
kayeseli hukukun ilk olarak modern bir
perspektiften (soyut-metodolojik) ana-
liz edilmesi, daha sonra ise postmodern
ideal bir perspektiften analizinin yapil-
mas! hedeflenecektir. Modern mukaye-
seli hukuk, yakimlagmay: ve benzerlik-
leri bulmayi amaglayan fonksiyonel bir
metot kullanir. Postmodern mukayeseli
hukuk ise benzerlikleri ve farkliliklan
aciklar. Mukayeseli hukuk uygulamala-
n giiniimiizde yogun bir sekilde devam
eden uygulamalar olup mukayeseli hu-
kukcular ideale ulagmaya tesebbiis
ederler".

Mukayeseli hukukun teorigi ve pra-
tigi arasindaki diger bir deyisle ideal
ve realite arasindaki bu gerilim, muka-
yeseli hukukun en 6nemli konularin-
dan birisidir. Buradaki temel bir sorun
da Bati1 avukatlarinin hukuk sistemle-
rini nasil anlamakta oldugudur. Onlara
gore bu bir kiiltiiriin iirlinii midiir ve-
ya bir dizi farkh algilayis olarak mi ele
alinmaktadir'®? Bir yabanci hukuk in-
celemesinde veya bu tarz ¢alismalarda
bu tiir sorularla karsilasilir ve hemen
teorik mukayesel’ hukuk ile pratik
mukayeseli hukuk arasindaki gerili-

9 Esin Ordicii, Symbiosis Between Comparative Law and Theory of Law: Limitations of Legal Methodology,

Mededelingen van het Juridisch Instituut, 1982, p. 1.
10 Orticti, Critical, p. 4.

11 J. H. M. van Erp, European Private Law, Postmodern Dilemnas and Choices, Maastricht 1998, p. 1.
12 M. B. Hooker, Legal Pluralism: An Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws, Oxford 1975,

p. 2-3.
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min farkina varilir. Burada ¢ok yakin
bir sekilde birbirine gecen iki konu
vardir. Bunlann ilki idealizm ve prag-
matizm arasinda dogan gerilim, ikinci-
si ise bir takim agmazlarla kargilagildi-
ginda tercih yapma kacinidmazhigidir.
Yine burada bir ideal olarak mukaye-
seli hukuk ile pratikteki mukayeseli
hukuk arasinda ayni gerilimi hemen
gormek miimkiindiir”.

Tercihler, hukukta her zaman yapil-
mak zorundadir. Anlasilmas: kolay ol-
mast bakimindan bir 6rnek vermek ge-
rekirse, burada ilk olarak tibbi sorun-
larin hukuki sonuclarini vermek miim-
kiindiir. Bir insanin yasam: hukuka go-
re ne zaman baslar ve ne zaman sona
erer. Bu, cocuk aldirma, &tenazi, gen
aragtirmalan gibi bu tarz konularla il-
gili sorunlart kapsar. Diger 6rnekler
ise ne tiir ekonomi iyidir ve ne tiir
miilkiyet sekli kabul edilmelidir gibi
politik ve sosyoekonomik sorunlardir.
Bazen bu tercihler bir agmaza neden
olmadi gibi bazen de bir agmaza ne-
den olabilir. Bunlar, goreli olarak so-
mut tercihler ve agmazlardir. Bununla
birlikte hukuk, daha soyut agmazlara
ve tercihlere neden olabilir. Bu ¢alis-
mada mukayeseli hukuk metodu uy-
gulamasindaki agmazlar lizerinde yo-
gunlagilacak ve ayrica mukayeseli hu-
kukun ideal olarak ne oldugu konusu
iizerinde durulacaktir.

2.1. Modernist Perspektiften Mu-
kayeseli Hukuk Analizi

Hollanda’da mukayeseli hukuk me-
todu uygulamasina iligkin saf bir yak-

13 Van Erp, p. 2.

lagima ulagilmas: gereksinimi, Kokki-
ni-latridau tarafindan “Mukayeseli
Hukuk Aragtirmalarina Baglangic” ad-
I1 kitabinda savunulmustur. Kitabin
basinda mukayeseli hukuk hakkinda
diisinmek bakimindan biiyiik bir para-
doksun var oldugu s6ylenir. Kitabin
ikinci kisminda ise mukayeseli hukuk
metodunun uygulanmasi islenir. Koki-
ni’ye gore, en az iki sistem igermesi
halinde mukayeseli hukuk uygulama-
sindan bahsedilebilir. Yine ona gore
tek bir hukuk sisteminin derinlemesi-
ne bilgisini elde etmek anlamay1 ko-
laylastirmak bakimindan ¢ok 6nemli
olabilir. Fakat bu, hukuk sisteminin
metodolojik mukayesesine imkan ver-
mez. Bu noktada Kokini, mukayeseli
hukuku ii¢ agamaya ayirir. bunlar:
a)Benzerlikleri ve farkliliklar1 aragtir-
mak, b)Aciklama ve c)Calisgmanin so-
nuclarinin degerlendirilmesidir'.

Kokini, kitabinin ilk agamasinda iki
metodolojik kurali agiklar. Aslinda bu
kurallar ilk olarak bir hukuk diizeninin
bir kisminin ayn bir sekilde incelen-
mesini talep etmektedir. Daha sonraki
agamada ise hukuk sisteminin bir bii-
tiin olarak incelenmesi ve daha genis
bir gercevede ele alinmasi iizerinde
durulur. Bu dogrultuda bu kitap, mu-
kayeseli hukuku metoduna ulagmak
isteyen aragtirmacilar igin bir ilham
kaynag1 olmustur.

Zweigert ve Kotz de iyi bir muka-
yeseli hukuk metodunun gerekliligini
ve kesinligini vurgular ve ideal metot-
lar1 tanimlar, Ayrica onlar, mukayeseli
hukuk siircei i¢in bir fonksiyonel yak-

14 D. Kokkini - latridau, An Intorudiction to Comparative Law Rescarch, Deventer 1988, p. 11.
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lagimi savunur. Onlara gore hukuk, bir
lilkeden bagka bir iilkeye biiyiik ol¢ii-
de farkhilagmasina ragmen, dogmatik
yapilar bakimindan ayni céziimler
benzer problemler icin 6zellikle 6zel
hukukta bulunabilir. Zira bu benzerlik
cok gliclidir®,

Mukayeseli calismalarin sonuglari-
n1 degerlendirme agsamasinda mukaye-
seli hukukeular, sik sik belli bir ¢ozii-
miin digerlerinden daha iyi ya da daha
kot olacagina karar verme sorunla-
niyla karsilagir. Zweigert ve Kotz tara-
findan savunulan hukuki mukayesenin
fonksiyonel metodu ise son zamanlar-
da Jansen tarafindan kullanilmistir.
Jansen’in bilimsel ¢aligmalar1 bir Av-
rupa Sozlesme Hukuku inga etmeye
yonelik caligmalar iizerinedir', Bu
noktada Jansen, kendi terminolojisini
gelistirmistir. Onerdigi kavramiar ise
Ingilizce terimlerle tanimlanmaktadir.
Ona gore eger tek bir bicim hukuk ge-
listirilecekse bu tercih ¢oziimler ara-
sinda yapilacaktir. Yine ona gére mu-
kayeseli hukukun fonksiyonel metodu
bircok avantaja sahip oldugu gibi, ay-
n1 zamanda tehlikelere de sahip olabi-
lir.

2.2. Postmodernist Perspektiften
Mukayeseli Hukuk Analizi

Hem Avrupa’da hem Amerika’da
birgok yazar son on yildir mukayeseli
hukuk metodunu bir postmodern ya-

15 Zweigert and Kétz, p. 39.

sam felsefesi perspektifinden yeniden
diistinmeye baglamistir”. Postmoder-
nist perspektifte bircok yazar aragtir-
mact kisi, kendi kimliklerini ve kendi
bilgilerini merkezi olarak ele alip igle-
mektedir. Onlanin her biri, hukukun
belli bir toplulugun kiiltlirtiyle yakin
ve sik1 bir iligki iginde oldugunu kabul
eder ve siirekli yineler. Bu topluluk tii-
rii milli olarak tanimlanabilecegi gibi
ayni zamanda etnik ya da bir dini top-
luluk olabilir®®.

Mukayeseli hukuk cer¢evesinde do-
gan temel sorun arastirmacilarin kendi
kimliginin yabanci hukuku anlamayi
imkansiz kilip kilmayacagidir. Eger bu
dogru sekilde cevaplanirsa metodolo-
jik olarak soylemek gerekirse bu mu-
kayeseli hukukun postmodern oliimii
demektir. Legrand’a gore mukayeseli
hukuk, bir diisiince siirecini gerektirir.
Bu diisiince siireci mukayese edilen
hukuk sistemlerini duygusal ve ente-
lektiiel olarak ele alir. Bu ise, yillar
alan bir siirectir ve birkac hukuk siste-
mi bakimindan miimkiindiir. Bu nok-
tada ona gore mukayeseli hukukun di-
ger biitiin bicimleri anlamsizdir®.

Kendisine postmodern bir soru so-
ran diger bir mukayeseli hukukcu da
Jayme’dir. Onun ulastif1 sonuclar ise
digerlerinden daha az radikaldir. Post-
modernist bakiga gore hukuk, sosyolo-
jideki ve ekonomideki gibi gercegin
bir dykiisii olarak goriintir. Fakat bu

16 C. E. C. Jansen, Towards a European Building Contract Law, Defects Liability: A Comparative Analysis

of English, German, French, Dutch and Belgian Law, Deventer 1988, p. 2-3.
17 M. Von Hoecke and M. Warrington, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctirine, Towards a
New Model for Comparative Law, 47 ICLQ 1988, p. 534.

18 Van Ermp, p. 4.

19 P. Legrand, How to Compare Now, 1996 16 LS, p. 232.
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bir avukatin ayn1 zamanda bir ekono-
mist ya da sosyolog gibi diisiiniilebile-
cegi anlamina gelmez. Zira hukuk,
sosyoloji ya da ekonomi degildir. Fa-
kat insan iligkilerine bagimsiz bir yak-
lagimdir. Postmodernist diigiincede ¢o-
gulculuk Snemlidir. Bu anlamda her
metin degerlidir. Bununla birlikte
postmodernst bakista iistelik siireklilik
yadsimr. Ayrica bu bakigta yalmizca
parcali bilgi olasidir. Postmodernist
diisiince diger diislincelere alayci ba-
kar. Bu bakisa gore ise hicbir sey be-
lirli degildir®.

Modernistler, paradokslarin ve ac-
mazlann Ustesinden gelmeye ve ¢oz-
meye ¢aligirken, postmodernistler cag-
das entelektiiel diisiincenin kacinilmaz
kosulu olarak paradokslari ve agmaz-
lar1 kucaklamaktadir. Avrupa’da ise
mukayeseli hukuk tizerinde postmo-
dernizmin etkisi artmaktadir. Burada
Legrand ve Jayme’nin goriislerine ki-
saca deginmekte fayda vardir. Jay-
me’ye gore, postmodernizmi niteleyen
dort unsur vardir. Bunlar: pliiralizm,
iletigim, dykiileme ve hislerin déniisii-
miidiir. Pliiralizm, birinin kendi gorii-
slinii digerine mutlak olarak muamele
etmekten alikoymasidir. Ona gore ile-
tisim ihtiyacy, iletigim aginin biiyiime-
sinin kanitidir. Postmodernizmin bir
ozelligi olarak Oykiileme ise olguyu
nakletmeyi amagclar. Yine Jayme'ye
gore, somut fikirler igin biiyiiyen bir
ihtiyag vardir. Ayrica o, hislerin donii-
siimiine biiylik 6nem verir. Ayni za-
manda o, bilginin parcalamasinda te-

mel olarak postmodernizme atif yapar.

20 Van Erp, p. 4.
21 Van Erp, p. 6.

Jayme, postmodernizmden acikca et-
kilenmisken, Jayme’den farkh olarak
Legrand postmodernizmden dolayli
olarak etkilenmistir. Yine iki yazar
arasindaki bir diger fark da sudur: Jay-
me, devletler 6zel hukuku ile pozisyo-
nu yeniden diistinmeye calisirken bu
noktada modernist hukuk diisiincesi
ile postmodernist hukuk diisiincesi
arasmndaki simirlart belirler. Oysa Leg-
rand, modern mukayeseli hukuku, res-
mi kurallar iizerine odaklagma yoluyla
nitelendirmektedir. Yine Legrand, Kita
Avrupast hukuku ile Common Law
tizerine odaklasmustir. Legrand’in g6-
riigleri Kita Avrupasi Hukuk sistemi
ile Common Law arasindaki “hukuk
kiiltiirli” ve hukuk dilindeki farklihik-
larla yakindan iligkilidir. Bununla bir-
likte Legrand, bircok c¢alismasinda
mukayeseli hukuk caligmasi metodu
lizerinde durmustur. O, temel olarak
hukukun birlestirilmesine karsidir.
Ginkii bu, farkli Avrupa Birligi iilke-
lerindeki bolgesel “hukuk kiiltiirleri-
ni géz ontinde bulundurmaksizin tek
resmi kuralin iiretimi anlamina gel-
mektedir. Yine ona gore birlestirme
Avrupa’da varolan hukuk sistemleri-
nin gercek degerini gdzetmez. Bu ise,
agik bir postmodernizm ifadesidir®.
Daha &nce soyledigimiz gibi Jayme
ve Legrand arasindaki biiyiik fark mu-
kayeseli hukuk hakkindaki modem ve
postmodern diisiince. arasindaki ihtilaf
hakkindadir. Legrand’in hukukun kiil-
tiirden ve dzellikle hukuk kiiltiirtinden
farkh olarak incelenemeyecegi diisiin-
celeri goriiniiste dogrudur. Hukukun
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kiiltiirel, sosyal, -ekonomik ve ideolo-
jik baglannin farkinda olan bir muka-
yeseli hukukeu mukayeseli hukukun
gnemini bilmektedir. Bilincin uzantisi
geregi mukayeseli hukukgular kiiltiirel
farkliigin daha derin bilincine sahip
olmalidir™.

3. Mukayeseli Hukuk Analizi Uy-
gulamalar _

Mukayeseli hukuk analizi Liygula-
malarina gegmeden once mukayeseli
hukukcularin kargilastiklar bazi sikin-
tilara deginmek gerekir. Bu noktada
ilk ve 6ncelikli olarak yabanci huku-
kun icerigini aragtirma zorlugu vardir.
Yabanci hukukun igerifini saptama
gorevi mukayese i¢in zorunludur. Bu
zorluklarin bazis1 oldukga problematik
olabilir. Omegin bir dil zorlugu ya da
bir kaynak materyalinin eksikligi va-
rolabilir. Bir diger zorlukta bir i¢ savas
ya da devrim yapan iilkelere iliskin
olarak hukuk sistemlerine iligkin ma-
teryale ulagma zorlugu hakkindadir.
Ornegin Cin’deki Kiiltiir Devrimi, bir-
cok kargasaya neden olmustur. Yine
bu tiir caligmalarda bir uzman destegi-
nin saglanmasi zorunludur. Ozellikle
mukayeseli hukuk calismalarinda uz-
man destegini saglayacak komite, iil-
kelerdeki ©zel hukuk incelemeleriyle
baghdir™.

Mukayeseli hukukun ideal olarak
ne olmas: gerektigi ile uygulamada ne
oldugu arasindaki boslugun neden ol-
dugu agmaz mukayeseli hukukun te-
mel bir sorunudur. Mukayeseli hukuk-
cularin kargilastiklar temel agmaz

22 Van Erp, p. 6.
23 Van Erp, p. 7.

ideal ile realite arasinda ve teori ile
pratik arasindadir. Buradaki temel so-
ru sudur: Ideal ve realite arasindaki
aynihig1 nasil ¢oziimleyebiliriz? Muka-
yeseli hukuk analizinin ideal metodu,
mukayeseli hukukgularin tahmin ede-
bilecegi problemler hakkinda mukaye-
seli hukukculara bilgi saglar. Buradaki
temel soru sudur: Mukayeseli hukuk-
cular bundan nasil kurtulabilir veya bu
sorunu ¢ozebilir? Bu noktada Leg-
rand’a gore mukayeseli hukukcularin
miimkiin oldugu kadar mukayeseli
kiiltiirlere sahip olmas: biiylik dnem-
dedir.

Mukayeseli hukuk metodu her sey- -

den dnce Ozellikle Avrupa 6zel huku-
kunun gelisiminde kullanildiginda hu-
kuki arastirma kaynagi konusu olarak
bir ilham ve yaratma kaynagidir. Al-
ternatifleri mukayese etmek, avantaj-
lar1 ve avantajsizliklari degerlendir-
mek her hukukgu igin bir &gretici si-
rectir. Benzer bir siiregte 6zellikle bir
globallesme diinyasinda ve karsilikhi
bagimliligin artan bilincinde zihinsel
duruluga yer yoktur. Burada ihtiyag
duyulan sey yanhs anlagilma ya da
yanlis anlagiima riskini alma cesareti-
ni gostermektir. Bu, mukayeseli hukuk
idealine ulagmak i¢in ise kesinlikle bir
cabaya dayanilmahdir. Yine bu, geg-
mis hatalari 6grenme arzusunu ve agik
bir tutumu gerekli kilar. Bu anlamda
mukayeseli hukuk ile ilgili olarak ileri
siiriilen bu yaklagim pragmatik olarak
tanumlanabilir. Bu diigiince Hoetink’in
goriisleriyle paraleldir. 1920’lerde Ho-
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etink’in kendisine sordugu sorular bu-
giin Legrand’in sordugu sorulardir®.
Mukayeseli hukuk calismalarimin
sonuglari uygun olmaya dayanmalidir.
Bu noktada mukayeseli hukukcular
bilginin elde edilme siirecinde saglam
kararlar almalidir. Bu noktada su soru
sorulabilir: Ikincil kaynaklar yeterli
midir? Iste bir mukayeseli hukukcu-
nun aragtirma esnasinda kars1 karsiya
kaldig1 tercihler ve kararlar metodolo-
jik agidan en temel konu olarak belirir.
Bir uygun ¢0zlim, modern ya da
postmodern mukayeseli hukuk tarafin-

dan savunulan ideal metot temelinde

tercih edilmelidir. Bu amag nedeniyle
uygun ¢oziim ideal ile pratik olarak
uygun olan sey arasindaki dogru den-
gedir. Pratikte neyin bir uygun ¢oziim
olacag sorusunu cevaplandirmada ise

“sunlar gz 6niinde tutulmahdir:

a- Mukayeseli ¢alismanin konusu

b- Incelenen hukuk alani

c- Segilen problemin niteligi

d- Incelenen hukuk sisteminin bir
digeriyle ne ol¢iide ilgili oldugu

e- 1lgili yabanci hukuk bakimindan
materyalin elde edilebilirligi

f- Sosyal, ekonomik ya da pratik
olarak sonuclara ¢abucak ulasma zo-
runlulugu

Eger Avrupa Birligi icinde bir tek
ozel hukuk kurma olanagimi incele-
mekteyse arastirma, hukuk sistemi
hakkinda goreceli olarak kolay mater-
yal bulma ile ilgilidir. Bu tiir bir du-
rumda mukayeseli hukuk caligmasinin
dogruluk standard:i yiiksek olacaktir.
Diger bir deyisle mukayeseli hukuk

24 Van Erp, p. 8.
25 Van Erp, p. 11.

calismasinin dogru c¢ikma olasilig:
yiiksek olacaktir. Bu anlamda birgok
sey mukayeseli hukuk metodolojisi
hakkindaki literatiirden Ogrenilebile-
cektir. Boylelikle bircok yetersiz ka-
rardan kaginilabilir. Sonug olarak mu-
kayeseli hukukcularin karsilagtiklar
agmazlar uygun tercihler yoluyla ¢o-
ziimlenmelidir. Diger bir deyisle ter-
cihler, saglam olmalidir. Problemleri
ise uygun bir sekilde ¢6zmek i¢in mu-
kayeseli hukukcularin inceledigi ma-
teryalin sayis1 yeterli olmalidir. Bu ise,
postmodern bir bakistir. Ikinci bir nok-
ta mukayeseli hukuk metodu hakkin-
daki sorularla ilgilidir. Bu anlamda
mukayeseli hukukcular sorunlar ciddi
bir sekilde ele almalidir®.

4. Mukayeseli Hukuk ve Yeni Egi-
limler

Mukayeseli hukukta bahsedilmeye
deger dort egilim vardir. Bunlar: mu-
kayeseli hukuk ve hukuk felsefesi
(mukayeseli hukuk kurami), mukaye-
seli hukuk ve hukuk tarihi (tarihsel
mukayeseli hukuk ya da tarihsel mu-
kayeseli perspektif), mukayeseli hu-
kuk ve kiiltiir (mukayeseli hukuk kiil-
tiirleri ve hukuk ve kiiltiirel calismalar
gibi) ve mukayeseli hukuk ve ekono-
midir.

Mukayeseli hukukun temel savi,
yalnizca mukayeseli hukuk ve hukuk
felsefesinin bilesimi yoluyla dogru bir
hukuk anlayisina ulasilabilecegidir.
Bununla birlikte mukayeseli hukuk ve
kiiltiir bilesimi, 1970°li yillarda hukuk
ve toplum calismalart bicimini almis,

HFSA 6

115



Mukayeseli Hukuk Uzerine Bir Inceleme

1980’ler de ise hukuk ve popiiler kiil-
tiir bicimini almistir. Mukayeseli hu-
kuk ve ekonomik gelismeler ise bugiin
ragbet halindedir. Hukuki arastirmala-
11, mukayeseli hukuk ile es anlaml
olarak gbren Yntema ise mukayeseli
hukukun, hukuk biliminin diger ad1 ol-
dugunu sdylemistir. Bu anlamda milli
hukuk, bilimin reddi anlamina gelir.
Bu egilim, mukayeseli hukuk icin tat-
min edici gérijnﬁr. Bununla birlikte te-
ori ya da sagduyulu bakisin mukaye-
seli hukukun bir metodolojiden az ya
da bircok sey olmadigi bakist da soz
konusudur. Yine mukayeseli hukukun
bir dizi farkli hukuk sistemlerinden
dogan “doktriner analiz” ve “case

law” yoluyla ve “kurumsal inga” ve -

“yeniden insa” yoluyla bir dizi farkli
ontolojik modellerin ingasma yardim
etmek suretiyle hukuk kuramina katki-
da bulunmasini gérmek ister. Bu ba-
kimdan burada hukuk teorisyenleri,
mukayeseli hukukun hizmetlerini kul-
lanmak ister. Cilinkii mukayeseli hu-
kuk, her bir sistemin sosyal realitesi-
nin ingasini deneme cabasinda basari
gosterebilir®.

Bununla birlikte ayni1 zamanda ge-
nel hukuk kurami ve mukayeseli hu-
kuk arasinda da bir birlik s6z konusu-
dur. Genel hukuk kuraminin ve muka-
yeseli hukukun birligi, icerik ve bicim
birliginden olusmaktadir. Onlar, ayni
zincirin farkli yonleri ve hukuk bilgi-
sinin zorunlu unsurlarndir. Mukayeseli
hukuk olmaksizin genel hukuk kurami
bos ve sekli bir seydir. Diger bir deyis-

26 Samuel, p. 827-836.

le genel hukuk kurami olmaksizin mu-
kayeseli hukuk, kordiir ve aleladedir.
Bu baglamda genel hukuk kuramu ile
mukayeseli hukukun birlikteligi ger-
cektir ve aktiieldir. Bununla birlikte
mukayeseli hukuk ile genel hukuk ku-
rami sec¢icidir ve agik goriisliidiir. Bu-
na gore mukayeseli hukukcu, hukuka
hukuk teorisi yoluyla ve mukayeseli
hukuk teorisi yoluyla yaklasmalidir.
Fakat hentiz standart hukuk teorisi ve
hukuk kurami ders kitaplarinda, mu-
kayeseli hukuk kuraminin yer aldigi
boliimler yer almamustir®.

Ewald’a gore, geleneksel mukaye-

seli hukuk, fikir ¢cercevesini yadsimak
suretiyle ve kontekse daha az dikkat
vermek suretiyle basarisiz olmustur.
Bu anlamda mukayeseli hukuk, zorun-
lu olarak felsefi bir aktivitedir. Yine
Ewald’a gore, mukayeseli hukuk kura-
minn heniiz kesin bir tamimi yoktur.
Fakat Ewald, bir ya da daha fazla ya-
banci hukuk sistemlerini vurgulayan
entelektiiel kavramlarin mukayeseli
caligmas: olarak gecici bir tanim ileri
siirer. Bununla birlikte Ewald, muka-
yeseli hukuk kuraminin hukuk felsefe-
sine iki cesit katkida bulundugunu ile-
ri siirer. Bunlarin ilki, oncelikle ku-
rumsal ve felsefi asli yontem sorunla-
rini ortaya c¢ikarir. Bunlarin ikincisi
ise, bagli bagina bir felsefi yarar olabi-
lecek yabanc iilkelerdeki hukuka ilig-
kin maddi bilgiyi saglamaktir. Bu nok-
tada Ewald’a gore mukayeseli hukuk,
mukayeseli hukuk kurami olarak yeni-

27 Oriicti, Critical, p. 5; P. G. Monateri, The Weak Law: Contaminations and Legal Cultures, in: ltalian
National Reports to the XV th International Congress of Comparative Law, Bristol 1988, p. 84.

116

HFSA 6

Murat Yiiksel

den adlandinlmaly, ayrica felsefenin
hizmetgisi olmalidir®.

Sacco’ya gore ise bilimsel fikirler,
ne bir bilim tanimlamalarini ne de so-
nuclarin gecerliligini etkili kilmakta-
dir. Bu, dogru olmakla birlikte muka-
yeseli hukukun gercekte hicbir pratik
kullanima sahip olmadigi anlamina
gelmez. Hukuk sistemlerinin bu tarz
mukayeselerini amaclamanin nedeni,
kendi varligim kendi kullamimlan yo-
luyla haklilagtirmak zorunda olduklan
icindir. Yine Sacco’ya gére bununla
birlikte biz hala konularimiz: haklilag-
tirma arayisindaysak ve cevap verme
yetkisine de sahip degilsek, mukaye-
seciler olarak kendimizi suclamaliyiz.
Bununla birlikte biitiin bunlarin bizim
uzmanlasmis oldugumuz konulari
yansittigini diistinmeliyiz. Birgok bi-
lim adaminin da soyledigi gibi ister
bilgiyi kullansin isterse kullanmasin
mukayeseli hukuk, bilgiyi elde ettigi
stirece bir bilim olarak varligim siirdii-
riir. Bu ise kazanilan bilginin kullanl-
mamast seklinde anlasilmamalidir.
Eger mukayeseli hukuk, hukuk kural-
larmin ve kurumlarimin bir ¢ogulcu
varhigini kabul ederse onlar benzer ya
da farkli oldugu dlciide benzerlikler ya
da farkliliklar {izerinde kazanilan bil-
giye iliskin seyler iizerinde bir sinirla-
ma yoktur®,

Bir bilim olarak anlagilan mukaye-
seli hukuk, zorunlu olarak hukuki ve-
rilerin daha iyi anlagilmasini amaclar.

Hukukun gelisimi ya da yorumlama
gibi daha sonraki gérevler en biiyiik
gorevler degerindedir. Fakat bununla
birlikte onlar, mukayeseli arastirmanin
yalnizea ikincil amagclardir. Hukuk te-
orisi ya da hukuk kuram ile sarmala-
nan mukayeseli hukuku goz dniinde
bulundurmak Snemlidir. Bununla bir-
likte mukayeseli hukuk aragtirmalarin-
dan 6zel olarak yararlanmak, teorileri
denemek ve hukuk teorilerine bir yar-
dim eli olarak onu basitce gdrmek de
Onemlidir. Ciinkii ikincil anlamda mu-
kayeseli hukuk, hala basli bagina bir
konu degildir. Mukayeseli hukuk ca-
ligmalar1 yoluyla saflanan bilgi ve
kavrayis biitinliigiinii kullanmak iste-
yenler mukayeseli hukuk arasindaki
birlesmeyi arayanlar hukuk teorisyen-
lerinden ziyade hukuk tarihgileri, eko-
nomistler, antropologlar ve sosyolog-
lardir™.

Mukayeseli hukuk, 6zellikle incele-
me konusu yoniinden hukuk tarihin-
den ayrilir. Hukuk tarihinde hukuk dii-
zenlerinin ya da hukuki kurumlarin
zaman boyutu icinde incelenmesi séz
konusu oldugu halde, mukayeseli hu-
kuk yasayan hukuk sistemlerine ya da
ylriirliilitkteki hukuk diizenlerine el
atar”. Yine hukuk tarih¢ileri gegmiste
fikirlerin ve kurumlarin devinim yete-
negini, hukuki nakil ya da doniisiimle-
rini aramaktayken, mukayeseli hukuk-
cular kendi dikkatini ge¢miste ya da
bugiin igleyen degisik hukuki olgulara

28 W. Ewald, Comparative Jurisprudence What Was It Like to Try a Rot, 1995, 143 Pen. Law Rev. 1989,

p. 2114-2115.
29 Oriic, Critical, p. 5-6.

30 ). Bell, Comparative Law and Legal Theory in W. Krawietz, Prescriptive Formality and Normative
Rationality in Modern Legal Systems, Berlin 1995, p. 23-31.

31 Ozsunay, s. 28.
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yoneltmektedir. Mukayeseciler, tarih-
sel olgu olarak hukuki 6n kosullan dii-
siiniir. Bu anlamda mukayeseli hukuk,
bir tarihsel bilimdir. Sacco’ya gore
mukayeseli hukuk, bir iilkeden digeri-
ne doniigen, degisen ve baglantili hu-
kuki kurumlarm seklini isler. Bu an-
lamda mukayeseli hukuk, i¢ hukuku
sadece daha iyi bilmemizi saglamaz.
Ayrica hukukun sosyolojik analizle-
rinde bicimlenen hipotezleri kontrol
etmeye de yarar. Bu bakimdan muka-
yeseli hukuk, boylelikle hukuk bilimi
ve hukuk tarihi arasinda ve hukuk bili-
mi ile genel hukuk teorisi arasinda ha-
reket eder™.

Mukayeseli hukuk ile kiiltiir arasin-
da da siki bir iligki vardir. Antropolog-
lar ve sosyologlar, gecmiste dogan ve
bugiin hukuki nakillerden dogabilecek
hukuk ve sosyal kiiltiirler arasindaki
yanlis benzerliklerden dogan karmaga
ve problem tiirlerini arastirir. Bu konu-
da biyiik ve etkili bir literatiir vardir.
Kiiltiirel caligmalarda mukayeseli hu-
kukun rolii ve mukayeseli hukuk ¢alis-
malarinda kiiltiiriin rolii zordur ve has-
sastir. Mukayeseli hukuk ve kiiltiirler,
alic1 ve modellerin yanhs kullanimla-
riyla ilgili vurgulara dzellikle hukukun
tek yonlii hareket yoriingesine ve nakil
normlarinin  (6zellikle degerler ve
standartlarin) reddi problemlerine
yaklagir. Mukayeseli hukuk calismala-
r1 aynmi zamanda bir taraftan hukuk re-
formu ve modernizasyonun aract ola-
rak hukuki nakilin basarisizlifim ve
zayifhifini basarisiz 6rnekleri agikla-
mak suretiyle 6zellikle somiirge dene-

32 Oriicti, Critical, p. 6.
33 Orticd, Critical, p. 7.

yimleriyle ilgili olanlari agiklamaya
caligir. Diger taraftan mukayeseli hu-
kuk caligmalari, hukuki nakillerin mo-
dernizmin en iyi yolu oldugunu gos-
termistir. Ayrica mukayeseli hukuk ¢a-
hismalari, kendi yaratici gabalari ve
basanli nakil orneklerinin saglanmasi
yoluyla varolan hukukun ve sosyal
kiiltiiriin basarisizlifina yol agmaz.
Bununla birlikte mukayeseli hukuk
caligmalari, sosyo kiiltiiriin yabanci-
lagmasma neden olmaksizin yararl bir
sekilde kullanilmistir. Burada muka-
yeseli hukukun rolii ise ornekler ve
agiklamalar sunmaktir®.

Mukayeseli hukuk ile ekonomi ara-
sinda da siki bir iligki vardir. Ekono-
mistler, rakip sistemler tarafindan 6ne-
rilen ¢oziim havuzlarindan en etkili
¢Oziimii segebilen sistemler yoluyla
ayrintih bir plan kurmaya caligir. Av-
rupa Ozel hukukundaki yeni hukuk
toplulugu (ius commune), hukuk ku-
rallarinin yarigmast, en etkili nihai ter-
cihler ya da en iyi hukuk kurallan yo-
luyla gelisebilir. Bu noktada hukuk ve
ekonomik gelismeler, bir zihinse] s6-
miirge kurma siireci olarak ‘goriinir.
Burada hukuk ve ekonomi yoluyla bir
nevi sémiirgecilik goriiriiz. Mukayese-
li hukuk, bu somiirgeciler icin dzel av
olmustur. Bununla birlikte kendi 6z-
glinligiinii korudugu miiddetce bu
iliski sémiirgeciligin 6tesinde bir or-
takliga dogru ilerleyebilir. Boylelikle
mukayeseli hukuk iin kazanabilir ve
mukayeseli hukuk, hukukta ekonomi-
nin ve ekonomide hukukun roliinii an-
lamada vazgecilmez olarak goriilmeli-
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dir. Bu bakimdan mukayeseli hukuk
ve ekonomik yaklagimlar, farkli hukuk
sistemleri tarafindan onerilen gercek
diinya alternatifleriyle mukayese yap-
mak suretiyle etkili bir hukuki kurum
icin bir model inga etmeyi amagla-
maktadir*.

Mukayeseli hukuk ile hukuk sosyo-
lojisi arasinda da siki bir iligki vardir.
Hukuk sosyolojisi, sosyolojinin bir
parcasi olarak hukuk hayatinin gerge-
gini ve hukuki olgular konu alan ve
hukukun dogusu ile etkileri arasindaki
nedensellik iligkilerini arastiran bir

ilimdir. Bunun yan sira bir hukuki ku-

rumun dogumunu ve olusumunu belir-
leyen tarihsel, toplumsal, psikolojik ve
ekonomik etkenlerin neden oldugu du-
rumlan hukuk sosyolojisi arastirir. Bu
ozelliklerinden dolay1 hukuk sosyolo-
jisi bir ideal tip bulmak iizere hukuki
kural, kavram ve kurumlarn hukuki
acidan bir araya getirip kargilagtiran
mukayeseli hukuktan kesin olarak ay1-
rir. Bu noktada mukayeseli hukuk ile
hukuk sosyolojisi arasindaki iliski iki
yonden incelenebilir. Bunlar, ilk ola-
rak hukuk sosyolajisinin hukuk ilmine
yardimu, ikinci olarak ise ampirik hu-
kuk sosyolojisinde karsilastirmali hu-
kukun rolii bakimindandir. Buna gére
modern mukayeseli hukuk artik sade-
ce kanun hiikiimlerinin karsilastiril-
masindan ¢ok Oteye gitmis, uygulan-
makta olan hukuklarin ya da hukuki
olgularin karsilastirilmasina doniig-
miistlir. Bundan dolay1 modern muka-
yeseli hukuk kendisini sadece hukuk

34 Oriicti, Critical, p. 7.
35 Ozsunay, s. 33-34.
36 Oriicti, Critical, p. 8.

Ogretisince taninan hukuk kaynaklan
ile simirli saymamakta, ayrica incele-
me konusu yapilan hukuk diizeninde
fiilen mevcut olan hukuki gerceklikle-
ri de el almaktadir. Bununla birlikte
ampirik hukuk sosyolojisinde de mu-
kayeseli hukukun 6nemi biiyiiktiir. Zi-
ra mukayeseli hukuk, sosyal bilimcile-
re ilging denemeler sunmaktadir. Mu-
kayeseli hukukun bu hizmeti dzellikle
hukukun olusumunu etkileyen sosyal
kosullarin agiklamasinda gbze car-
par”.

5. Elestirel Mukayeseli Hukuk

Orticii, elestirel mukayeseli hukuk
baghgi altinda mukayeseli hukukun
yukarida onerilen evliliklerinden do-
gacak problemleri ve uyari isaretlerini
degerlendirmek icin yalmizca hukuk
gerceginin kiime bilgisinin glivenilir
yolu olarak mukayeseli hukuku kendi
uhdesinde bir problem olarak goriir.
Bu bakimdan kazanilan bilgiye iligkin
olarak buradaki gorev, temel olgular
tam anlamiyla analiz etmektir. Ayrli-
ga kars1 benzesmeye iliskin olarak
mukayeseli hukuk arastirmacilarinin
gecerli kaygilarinin ¢cogu, hukuki ku-
rum ve fikirleri ihrac edenler ve ithal
edenler icin problemlere elestirel mu-
kayeseli hukuk ad:i altinda yapici bir
bicimde yaklasilabilmesidir. Bununla
birlikte bu terminolojinin se¢imi, eles-
tirel mukayeseli hukukun, elestirel hu-
kuk calismalar hareketinin bir dali ol-
dugu anlaminda higbir sekilde yorum-
lanamaz®.
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Bugiin Avrupa’da mukayeseli hu-
kuk, ilk ve oncelikli olarak Avrupa
Birligi i¢inde kullanilmaktadir. Bu
noktada mukayeseli hukuk, Avrupali-
larin kendi aralarinda 6nem verdigi
konulan kapsamaktadir. Avrupa’da
mukayeseli hukuka yonelen ilk gorev,
entegrasyonu kolaylastirmak icin yeni
hukuk toplulugu caligmalars ile hukuki
doniisiimiin basarisini benzesme teme-
linde saglamaktir. Ikinci gorev ise Ki-
ta Avrupasi Hukuku ile Common
Law’u uzlagtirma yollarini bulmaktir.
Mukayeseli hukuk caligmalarina bu
cercevede verilen li¢iincii gérev, Avru-
pa kanunlarimin yaratilmasi hakkinda-
dir. Mukayeseli hukukun dordiincii ve
en genel gorevi ise, milli devletlerdeki
ve Avrupa’daki mahkemelerin insasi-
na bir arag olarak hizmet etmektir”.

Dolayisiyla bu konuda hukukun
birlestirilmesi kavramina deginmekte
fayda vardir. Hukukun birlestirilmesi
denilince bununla iki ya da daha ¢ok
hukuk diizeninde belirli alani ya da
hukuki kurumu diizenleyen 6zdes kap-
saml1 hukuk normlarinin istenilerek ve

" biling¢li olarak birlestirilmesi anlagilir.
Kavramsal acidan ise hukukun birles-
tirilmesini hukukun biitiinlesmesinden
ayirt etmek gerekir. Biitlinlestirmede
ayrt hukuk sistemlerinin bir araya ge-
tirilerek kendi kendine yetebilen yeni
bir hukuk sisteminin olusturulmasi s6z
konusudur. Oysa biitiinlestirmede bir
araya getirilen hukuk sistemleri, yeni
hukuk normlarinin kaynaklart olarak
varhiklarimi siirdiirebilecekleri halde

37 Oriicti, Critical, p. 8.
38 Ozsunay, s. 164.

bagimsiz sistemler olarak varliklarini
yitirirler®. A
Avrupa digi iilkelerle iligkiler baki-
mindan Avrupa, Bati Avrupa Hukuk
Sistemleri tarafindan sunulan bir mo-
del havuzuna bicim vermek icin yari-
san modellerin inandiriciligim: sagla-
mak yoluyla yapilacak hukuk refor-
muna yardimci olmada hukuki fikirle-
rin ve kurumlarin ihracimna iligkin mu-
kayeseli hukukun fonksiyonu ile ilgili-
dir. Mukayeseli hukuk diinyasinda
mukayeseli hukuka bakildiginda yu-
karida bahsettigimiz aym dort egilimi
goriiriiz. Bu noktada mukayeseli hu-
kukun gorevleri yukarida bahsedilen-
lere benzer gorevlerdir. Bununla bir-
likte burada bes noktadan bahsetmek-
te fayda vardir. Bunlarn ilki, Avrupa
sistemlerinin herhangi bir modeli, di-
ger devletlere 6zellikle dogu Avrupa
devletlerine satma yarist igindedir.
Ikincisi, genel saglik ve Common Law
birligi konularinda hukuk sistemlerine
ve “hukuk kiltirii"ne iliskin olarak
ingiltere’de Kraliyet Ozel Meclisinin
degisim tutumudur. Ugiinciisii Avrupa
Birligi icinde Ingiliz Hukukunun sag-
lamhigim siirdiirmek icin agiklanan
gliclii bir arzudur. Bu arzu su gorlise

dayalidir: Giiniimiiz hukuk sistemleri .

esnek, gercekei ve kanunlastiriimama
seklinde kalmalidir. Dérdiincti nokta
mukayeseli Common Law’u 6grenme
ve aragtirmada yenilenmis ¢ikarlardir.
Son olarak Amerika Birlesik Devletle-
ri’nde mukayeseli hukukun Avru-
pa’nin golgesinde bliyiimesine ydnelik
kaygilar vardir. Bu noktada mukayese-
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li hukukun ciddiye alinmast isteniyor-
sa mukayeseli hukuk kendi giindemiy-

le gelismelidir. Bu yiizyilin sonunda

yeni bir yiizyila girerken mukayeseli
hukuk yukarnda cizilen gerceveden do-
gan cok tnemli problematik sorunla-
rin bazist ile donatiimalidir. Bu bakim-
dan mukayeseli hukukun déniisiim ve
degisim ufku bir elestirel durug yoluy-
la analiz edilmelidir. Bu noktada prob-
lemler asirt bir sekilde detaylandiril-
malidir. Bununla birlikte problemlerin
bazilari digerlerinden daha etkilidir.
Elestirel mukayeseli hukuk basghgin-
daki bu ¢alismalarda mukayeseli hu-
kukun en &nemli rolii ve amaci, giinii-
miiz icin ve gelecek yiizy1l i¢in mev-
cut ve olasi problemleri tartismakur®.

21.Yiizyil’da mukayeseli hukuk,
Avrupa Birligindeki mukayeseli hu-
kuk, Common Law diinyasindaki mu-
kayeseli hukuk, Uzak Dogudaki mu-
kayeseli hukuk ve karsiliklt etkiler gi-
bi genel, kamu, 6zel ve cezai mukaye-
seli hukuka cok daha dikkat verilecek-
tir. Mukayeseli hukukun gelecegin hu-
kuk reformu, hukuk ve kiiltiir caligma-
larindaki yabanci modellerin kullani-
minin ve farkliliginin takdiri kadar te-
orik ve pratik olarak sihirli bir hukuk
biliminin yakinlagmasina ve biitiinles-
mesine baglanacaktir. Gelismesini
gordiigiimiiz egilimler, mukayeseli
hukukun rolii g¢ercevesinde merkezi
olmay: teorileri deneme olanagi olarak
yeni yaklagimlar uyumlulagtirmak
icin, yeni regeteler icin, karigik karma
sistemler ve yeniden tasarlanan sis-
temler icin, bir Avrupa Toplulugu hu-

39 Oriicii, Critical, p. 8.
40 Orici, Critical, p. 8-9.

kuk toplulugu icin, yeniden tamimla-
nan hukuk kiiltiirii icin ve bir Avrupa,
Merkezi ve Dogu Avrupa, Common
Law, Afrika ve Uzak Dogu gibi bolge-
sel mukayeseli hukuka vurguyu siirdii-
recektir. Bu bakimdan bir¢ok kavram-
lara ve kurumlara elestirel mukayeseli
hukukeularin bakis acisi yoluyla ba-
kilmalidir. Bu noktada mukayeseli hu-
kuk, ayni zamanda Avrupa Toplulugu
Adalet Mahkemeleri, bolgesel mahke-
meler ve hukuk reformu ingasi igin zo-
runlu bir arag olarak gittikce nem ka-
zanacaktir®,

Dogu ve Merkezi Avrupa hukuk
sistemleri icin batr hukuk gelenegin-
den dogan nakiller, mukayeseli hukuk
bilimcileri i¢in esit 6nemdedir. Bu ne-
denle vurgu, bugiine ve gelecegedir.
Bu noktada sonuglar, genel olarak ka-
bul edilen hukuki aileler siniflandir-
masi ve yeni ¢alismalann goriiniimleri
arasinda ve “hukuk kiiltiir”lerinin ken-
dileri arasinda ya da “hukuk kiiltiir’le-
ri ve “sosyal kiiltiir”ler arasindaki sini-
rn bulanikhig1 karma sistem ve nakil
sistemlerindeki sistemlerin baslangici-
dir.

Common Law ve Kita Avrupasi
Hukuku uzlagmasi ve yakinlagmasi
konusunda, Avrupa entegrasyonu ile
ilgili endiseler, nakil konusunda geli-
sen hukuk sistemlerinin gelecegi, hu-
kuki ihracatin alicist ya da dis alicisi-
nin problemleri biitiiniiyle karsilikli
etkilerin ve kargilikli agtlamanin reali-
tesiyle baglidir. Bu etkiler yalmizca hu-
kuk sistemleri arasinda degildir. Aym
zamanda sosyal kiiltiirler ve hukuk
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sistemleri ve “hukuk kiiltiir”leri ve hu-
kuk sistemleri arasinda da s6z konusu-
dur. Ayrica onlar, hukuki pliiralizmin
ve ¢ok kiiltiirliigiin onemli destekleri-
dir. Elestirel mukayeseli hukuk, huku-
kun déniigiimcii deviniminin sonucun-
da temel olarak dort baghik altinda na-
kile ve kargilikli etkilerdeki sistemlere
yaklagir. Bir sisteme dayali yaklagim
kullanarak gé¢ yontemi lizerinde du-
ran aragtirmacilar genellikle hukuk ta-
rihgileri, siyasi tarihgiler ve Avrupal
hukukgulardir. Burada bir politik ve
tarihi yaklagim zorunludur. Bununla
birlikte burada cok ileri ve ¢ok gelisg-
mis hipotezlere ihtiyag duyulur. Bu
bakimdan burada mukayeseli hukuk-
taki ve hukuk teorisindeki bilim anla-
yis1 birlikte gelisir.
Bu bakimdan Avrupa Ekonomik
Topluiugu'nda mukayeseli hukukun
baslica ii¢ yonden 6nem tasidig1 sdyle-
"nebilir. ik olarak mukayeseli hukuk,
toplulugun ikinci derece hukukunun
viicuda getirilmesinde 6nemli bir go-
rev iistlenmektedir. Ikinci olarak mu-
kayeseli hukukun, Avrupa Toplulukla-
1 Adalet Divam kararlar1 bakimindan
da biiyiik bir dnem tasidig: belirtilme-
lidir. Son olarak AET iilkesi iiyelerin,
ortak hukuk kurallarinin saptamp be-
lirlenmesinde de mukayeseli hukukun
biiyiik katkilarda bulundugu belirtil-
melidir*'.

6. Ayriliga Karsi Yakinlasma
~ Mukayeseli hukukta bir inang bo-
liinmesi vardir. Bu inang, genel olarak

41 Ozsunay, s. 222.

soyle dzetlenebilir: Yakin ya da benzer
sistemler bir digerinin uygulamalarin-
dan yararlanabilir. Bundan dolay1 daha
genis bir Avrupa gercevesinde yeni hu-
kuk toplumu tarafindan kapsanan sis-
temlerin alicilarinl  genigletmeye te-
sebbiis etmek gerekir. Bununla birlikte
gercekte nakil yapan birgok sistem
sosyokiiltiirel olarak ya da hukuk kiil-
tiirii olarak birbirinden farkli olan hu-
kuk sistemlerine bakar ve ilham alir.
Bu baglamda su sorunlar karsimiza ¢1-
kar: Bu durum nasil agiklanabilir? Bu
tarz cegitlilikteki modeller, gercekte
yardimci olabilir mi? Modelden ve ka-
bulden dogan uyugmazliklara nasil ba-
kilmalidir? Bu konuda Watson’un go-
riigleri biiyik 6nem arz etmektedir.
Watson’a gore hukuk kurallarn birgok
yerde aym derecededir. Hukuk kural-
larinun tarihsel kokenleri ister 6zel hu-
kuk kurallari olsun, isterse olmasin
hukuk kurallar1 her hangi bir 6zel za-
manda ya da her hangi bir 6zel yerde
ya da her hangi bir 6zel topluluk i¢in
herhangi bir iletigim bagi olmasa bile
varhgim siirdiirir®.

Schlesinger’e gore ise mukayese et-
mek, farklihiklar gibi benzerlikleri de
aciklamak ve gtz oniinde bulundur-
mak demektir. Ona gore vurgu, bazen
farkliliklar iizerine bazense benzerlik-
ler iizerinedir. Schlesinger, farkliliklar
{izerine vurgunun yapildigi mukayese-
ye zit mukayese, benzerlikler iizerinde
durulan benzerligin temel alindig1 mu-
kayeseye ise birlestirici mukayese de-
mektedir. Bu sayede Schlesinger, bir-

42 W, Ewald, Comparative Jurisprudence (), The Logic of Legal Transplants, 1995, 43 Am. J. Comp. L., p.

489.
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lestirici mukayeseli hukuk ile zit mu-
kayeseli hukuku kiyaslar. Onun vardi-
g1 sonug, birlestirici mukayeseli huku-
kun gelecege ait oldugudur. Avrupa
icinde hukuk toplulugu arastirmacilar
hukuk sistemini bﬁtﬁnlegirmeye calis-
maktadir. Ayrica onlar, Ingiltere ve Ir-
landa gibi farkhiliklar: da kapsayan bir
hukuk diinyasini incelemektedir. Bu
ama¢ dogrultusunda devletin islerine
miidahale etmektedirler®”.

Zweigert ve Kotz’e gore ise yaban-
c1 hukuki kurumlarmm kabulii milli bir
konu degildir. Fakat faydalidir ve ge-
reklidir. Herhangi bir kimse evinde iyi
veya kotli bir seye sahipse onu uzak
bir yerden getirmeye katlanmaz. Bunu
ise ancak bir aptal reddedebilir. Ciinki
arka bahcede higbir sey yetistirmemis-
tir,

Mukayeseli hukuk, bugiin bir bii-
tiinlegtirme araci olarak goriilebilir
mi? Mukayeseli hukukun bizim ihti-
ya¢ duydugumuz son sey olmasi olgu-
su gercek bir sey midir? Bu tarz giiclii
goriisler aynmin ya da cesitliligin iis-
tiinliigiine itiraz edebilir mi? Bu konu-
da Ward tarafindan su nerilir: Aynilik
ya da farklilik tartigmasi, sorun ile il-
gili teorik mukayeseciligin ¢ogunda
baskindir. Buradaki sorun, bizim fark-
liligi tammlayip tanimlayamayacagi-
mizdir. Farklili§i besliyor muyuz ya
da farklilig: etkili aymilik yoluyla bas-
tirmaya mu1 g¢alisiyoruz? Yine Ward’a
gore Avrupa i¢inde mukayeseli hukuk,
etkili aymilik ve zorlayici farkiilik ara-
c1 olarak kullanilmaktadir. Bu noktada

43 Oriict, Critical, p. 10.
44 Zweigert and Kétz, p. 17.
45 Oriicti, Critical, p. 12.

mukayeseli hukukcular tarafsiz goz-
lemciler degil fakat giiclii oyuncular-
dir. Ward’a gore farklilify, mukayese
icin temel bir arag olarak kabul etmeli,
daha sonra ise uzlagmaya ve arabulu-
culuk etmeye calismaliyiz. Bununla
birlikte Ward’a gore, anlamli mukaye-
seyi yakalayan bir farkhiliklar Avru-
pa’st vardir. Avrupa ise farklilig1 red-
detmeyi denemeyi slirdiirecektir. Ayri-
ca Avrupa’da mukayeseli hukuk, post-
modern toplumu niteleyen farkliliklan
tehlikeye atacaktir. Bu anlamda muka-
yeseli hukuk bir tehdittir. Mukayesici-
lik ise aslinda farkiiliklarn tanimlama
egilimindedir®.

“Hukuk kiiltir’lerindeki farklilik-
lar, hukuk kaynagi, hukuki uslamlama
metodu ya da hukuki kurumlar hak-
kinda olabilir. En temel farkliliklar
sosyo kiiltiirle ilgili olanlardir.
20.Yiizyilin ilk on yilinda Common
Law ve Kita Avrupasi Hukuku arasin-
daki farkliliklart vurgulanmustir. En
azindan Avrupa Birligi icinde 6zel hu-
kukun bakis acisindan genel unsurlar
aragtirilmugtir. Burada {ic soru sorul-
malidir: Bunlarn ilki sudur: Mukaye-
seli hukuk kurumlardaki, hukuki yapi-
lardaki ve maddi kurallardaki farkli-
liklant vurgulamustir. Peki gecmisteki
farkhiliklar abartilmis mdir? Ikinci so-
ru ise, bazi segilmis kurallarin benzer-
ligini gostermek, farkli yaklagimlan
reddetmek i¢in ve benzeri yaklasimla-
1 dogrulamak icin yeterli oldugu sdy-
lenebilir mi? Ugiincii soru sudur: Ol-
gular olarak kiiltiir ve farklik merkezi
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onemde oldugunda mukayeseli huku-
kun fonksiyonu kopriilerin temeli mi
olmahdir? Hukuk sistemleri ya da hu-
kuki aileleri yaklagimi gruplamasinin
farkliliklar1 vurgulamaktan dogdugu
iddiast seyleri incelemenin bir yolu
olabilir. Bu noktada bu uygulamanin,
benzerlikleri tanimlamaktan dogdugu
ileri siiriilebilir. Hukuki nakilin ¢alig-
* masi da ayn1 zamanda hukuk sistemle-
ri ve yeni ortak ozellikler arasindaki
iligkinin incelenmesidir. Bununla bir-
likte mukayeseli hukukun son zaman-
lara kadar yalnizca farkliliklarn vurgu-
lamig oldugu iddias1 biitiiniiyle dogru
degildir. Macco’nun da belirttigi gibi
16. ve 19. Yiizyil arasindaki mukaye-
seli hukuk tarihi, mukayeseli hukuk
benzerlikleriyle ilgili olup, farklilikla-
riyla ilgili degildir. Bu dénem, milli-
yei¢iligin ve pozitivizmin arttigi bir
dénemdir. Bu noktada mukayeseli hu-
kuk s6ylemi farkhiliklan soyleyerek ve
ozellikle Kita Avrupasi ve Common
Law arasindaki farkliliklar aciklaya-
rak ige baglamuigtir. Burada dort nokta
iizerinde durulmahdir. Mukayeseli hu-
kukun iistiin kori tanimi bile, mukaye-
seli hukukun hem farkliliklar1 hem de
benzerlikleri incelemekte oldugunu
bize anlatmaktadir®.

Burada uyum sorununa da kisaca
deginmekte fayda vardir. Yakinlagma
alaninda farkhiliklarin uyumu oldukca
verimli ve faydalidir. Uyum konusun-
da genel olarak su sorular sorulabilir:
Biitiinlesmenin anlami nedir? Uyum
benzerlikler anlamina m1 gelir? Uyum
ve uyumlulastirma arasinda bir ayrilik

46 Oricti, Critical, p. 12.
47 Oriicti, Critical, p. 13.

var mudir? Bilindigi gibi uyum, her
hangi bir sistemin konusudur hem de
asli ozelligidir. Bununla birlikte muka-
yeseli hukuk cercevesinde hukukun
uyumu nosyonu anlagilmazdir. Bir
kavram olarak uyumlulagtirma, uyuma
neden olma siirecidir. Bir metot olarak
uyumlulastirma ise hukuk reformu
icin bir aractir. Ayrica uyum, farkliligi
kabul eder ve korur. Yine uyum da
pargalar bireyselliklerini korur. Ihtilaf-
tan zit olarak uyum, hos bir bilesimdir.
Uyum ayni zamanda uyumsuzlugu da
kapsayan goreli bir kavramdir. Uyuma
yalnizca farklihigi ortadan kaldirarak
degil, ayn1 zamanda farkhiliklar i¢inde
de ulasabiliriz”.

Mukayeseli hukukun bazi para-
dokslariyla dig alicilar kars1 kargiyadur.
Burada belli bagl: ii¢ temel paradoks
gbze carpmaktadir. Burada farklilagma
tartigmalarina kars1 yakinlagma goriis-
lerine yer verilecektir. Daha 6nce de-
gindigimiz benzerlik ve farklihik tar-
tigmast ilk paradoksta yansitilmakta-
dir. [lk paradoks, hukuk kurallarina bi-
¢im verenleri, yabanci modellerin ya-
rarlart konusunda ikna etmek igin ya-
kinlagmalarin (benzesmenin) faydali-
ligm aciklama konusundadir. Muka-
yeseli hukuktan maksimum yarar elde
etmek icin hukuk sistemleri arasindaki
benzesmeleri ya da farkliliklar: agikla-
mak konusu bilyiik 6nem tagimaktadir.
Diger bir deyisle mukayeseli hukukun
gercek rolii, toplumda hukukun gergek
roliinii arttirabilir. Mukayese, simdiye
kadar bilinenle bilinmeyen ya da bili-
nen ile diger bilinenin degerlendiril-
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mesini kapsamigtir. Bu noktada deger-
lendirme, bir dizi zithklan ya da mu-
kayeseleri kapsamaktadir. Bugiine ka-
dar bilinmeyen, bilinenin benzeri ola-
rak bulunmustur. Bu benzerlik, sosyo-
kiiltiirel ya da hukuk kiiltiirel olabilir
ya da sadece hukuk kiiltiirel olabilir.
Eger iki sistem arasinda hukuk kiiltii-
rel hari¢ sosyokiiltiirel benzerlik varsa,
mukayeseciler tarihsel agiklamalarda
ya da tarihsel rastlantilarda c¢oziim
yollart aramaktadir. Bununla birlikte
benzerlikler durumunda, benzerligin
nedenlerini bulma konusunda muka-
yesecilerin gorevi azalmugtir. Zira mu-
kayeseciler, benzerlikleri amaglar igin
kullanmistir. Fakat benzerliklerin hu-
kuk reformunda kullanilmak igin ya
da uyum olanagin: saglamak icin bir
model saglayabilecegi kabul edilmeli-
dir®.

Daha &nce de degindigimiz gibi Av-
rupa’daki baskin egilimlerden biri,
Avrupa’da yeni hukuk toplulugunun
yolunu agmak i¢in hukuk sistemleri
arasinda benzerlikleri bulmak ve ortak
hukukun genel ilkelerini gelistirmeye
calismaktir. Burada 6nemli olan ortak-
lifin genel ilkeleridir. Herhangi bir
iiye devletin hukukunun uygulanma-
sindaki tarz ya da alan degildir. Bu
egilimlerden biri, bir Avrupa Medeni
Kanunu, bir Avrupa Ceza Kanunu vs
yaratmak icin cabalari genigletmeye
gahisir. Tarihsel mukayeseciler bu
alanda ¢ok aktiftir. Aktif hukuk toplu-
lugu arastirmacilarina 6rnek olarak
Zimmerman, Watson, Friedman, Ko-

opmans, Xauier, Levitsky ve Markesi-
48 Orici, Critical, p. 13.
49 Oriict, Critical, p. 13.
50 Orticil, Critical, p. 14.

nis verilebilir. Avrupa’y: icine alan ya-
kinlagma teorileri elbette ki yalmzca
yeni hukuk topluluguna doniisii acik-
lamakla kalmayan hem de dogal bir
yakinlagmaya atif yapan (dogal hukuk,
hukukun gelisimi gibi konulara atif
yaparak) evrensel yakinlagma teorile-
ridir®.

Iki sey tipk1 olmadig: miiddetce iki
sey arasinda hem benzerlikler hem de
farkhliklar vardir. Bilindigi gibi hu-
kukta tipkihik s6z konusu degildir.
Hatta ¢ok basarili bir nakilden sonra
bile sistemnlerde gelismeci bir dina-
mizm belirir ve sistemler kendi 6zgiin
yollarini bulurlar. Farkli bir cercevede
yasayan yeni kavramlar ya da kurum-
lar degismeye baslar. Bu noktada bir
mukayeseci, hem benzerliklere hem
de farkliliklara 6nem vermelidir. Ayni-
ca mukayeseciler, bulgularin nedenle-
rini de agtklamaya caligmalidir. Bu,
mukayeseli hukukun en énemli ve en
etkin gorevidir. Daha once de degindi-
gimiz gibi, birbirine benzeyen sistem-
ler mukayese edildiginde farkliliklar
aciklamak ¢ok daha ilgingtir. Mukaye-
seciler, farkliliklar1 ya da benzerlikleri
ister aydinlatsin, isterse aydinlatmasin
mukayese bir tercih, istelik bir politi-
ka konusu olarak gériinmektedir™.

Hukuk toplulugu arastirmacilarinin
giindemi, hem Kita Avrupasi Hukuku
hem de hukuk gelenekleri arasinda
hem de 6zellikle Avrupa Birligi icin-
deki Kita Avrupasi ve Post Sosyalist
gelenekler arasindaki benzerlikleri
abartmakta ve farkliliklan kiiciimse-
mektedir. Bazi Common Law muka-
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yesecileri ise daha yakin baglan aras-
tirmaktadirlar. Benzerlikleri arastir-
mak ve agiklamak kesinlikle daha bii-
yiik ve ileri bir yakinlagmaya yardim
eder. Ayrica hukuk reformunun temel
araci olan mukayeseli hukuk galigma-
larmin  sansint  artinr. Boylelikle
20.Yiizyil’da konusunun dnemli - bir
rol oynamasini isteyen bir mukayese-
ci, kurucu olmak isteyebilir. Yalmzca
farkliliklan agiklamak (ozellikle Kita
Avrupast Hukuku ve Common Law
arasindaki ve Kita Avrupast Hukuku
ve Sosyalist Hukuk arasindaki farkli-
liklar) bitmis goriiniir. 19. ve 20.Yiiz-
yilin biitiiniinde bir kamp ile diger
kamplar arasinda bir dalgalanmalar
goriilmiistiir. Bu, Bati “hukuk kiiltiirti”
ile Islami “hukuk kiiltiirii” arasindaki
bir uyusmazliktir®'.

Mukayesecilere gore bilinmeyen,
biitiiniiyle bilinenden farkhdur. Farkli-
Jiklar, hem sosyo kiiltiir ya da hukuk
kiiltiirii arasinda ya da yalnizca sosyo-
kiiltiirel ya da yalmzca hukuk kiltir
arasinda olabilir. Aynlik, sosyokiiltii-

rel oldugunda ortada bir hukuk kiiltii-*

rel benzerlik vardir. Hukuk, izl ge-
lismekte ve yeni alanlara acilmaktadir.
Ornegin Ingiliz Mahkemeleri, sosyo-
kiiltiirel ve hukuk kiiltiirel bag gordik-
leri diger Common Law yargilamalari-
n1 incelerler®.

Hatta bazi hukuksal gelenekten do-
gan sistemler, bir diger sistemlerden
alim yaptiginda bile birgok problem
ortaya g¢ikabilir. Bu durum sivil gele-
negin pargast olmamis hukuk sistem-

51 Oriicti, Critical, p. 14.

leri icin ornegin Tirkmenistan ve Oz-
bekistan gibi kesin olabilir. Burada su
soru kargimiza ¢ikar: Bu tir durumlar-
da mukayeseli hukukun gergek fonksi-
yonu nedir? Amerikali mukayeseli hu-
kukgu Hazard’a gore mukayeseli hu-
kuk, 6grencilerin diigiincelerini genis-
letmek icin kullamlir. Hazard, kayir-
madan kesin olarak kacinmay: dener.

Ona gore kaywrmacilik, hukuk ve sos- -

yokiiltiirel anlayig1 ve onun siirekli et-
kilesimini arttirmak isteyen aragtirma-
ciin sevkini kirabilir. Flankenburg’a
gore ise mukayeseli hukuk calismala-
r1, 8grencilerin kiiltiirlerindeki ve egi-
timlerindeki 6n yargilar1 yeniden di-
siinmesine yarayacaktir®.

Eger mukayeseli aragtirma bagh ba-
stna ciddi bir sekilde farkliliklar agik-
lama ve arastirma ile ilgiliyse, muka-
yeseli hukuk aragtirmalarinin kendisi-
ne yarari dokundugu gibi mukayeseli
hukuk arastirmalarinin sonuglarnt in-
celeyen bilim adamlarina da yararl do-

kunabilir. Daha ileri bir elestirel mu-

kayeseli hukuk gelistirmek i¢in muka-
yeseli hukukun bir olumlu tutumla
iligkisi olmalidir. Bu tarz aragtirmala-
nn bulgular hukuk anlayigimizi, hu-
kuk kiiltiire]l ve sosyokiiltiirel anlayisi-
muz1 gelistirebilir. Birgok dilde muka-
yese kelimesi yaklagik olarak benzer
ve cok farkli olmama anlaminda kulla-
nilir. Mukayese, kiyaslamak igin an-
lamh ya da olanakli olabilir. Mukaye-
se, biiyiik temel farkhiliklar1 gostere-
bildigi icin boylelikle bir mukayeseyi

52 Esin Oriicti, The United Kingdom as an Importer and Exporter of Legal Models in the Contex of
Reciprocal Influences and Evolving Legal Systems, in: UK Law for the Millenium, London 1988, p. 206.

53 Orticdi, Critical, p. 15.
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kabul etmek benzerligi kabul etmekle
aym sey degildir*.

Puchalska, Tych ve M. Salter, mu-
kayeseli hukuk calismalarinin Dogu
Avrupa “hukuk kiiltiir’leri anlayigini
gelistirmede basarisiz oldugu goriisii-
ne itiraz etmistir. Yine onlar, mukaye-
seli hukuk arastirmalarmn diyalektik
bir analize ihtiya¢ duydugu goriisiine
itiraz etmistir. Onlara gore sosyo hu-
kuk Kkiiltlirti, bati hukuk kiiltiiriiyle
mukayese edildiginde literatiirin ge-
nellikle pozitivist bakis agisinin resmi
bir tiirti oldugu, bir azalma i¢inde ol-
dugu ve elestirel tanimlama icinde ol-
dugu goriiliir. Onlann ileri siirdigi
ikinci egilim, kaba bir fonksiyonalist
analiz tiirlinii benimseyerek sosyolojik
realiteleri aragsallastinr. Bu noktada
onlar, bastan asagi bir analiz tiiriinii
yadsir. Onlar, ayrica bunun hem bir
acizlik oldugunu hem de indirgemenin
bagarisiz oldugunu iddia eder. Bu ya-
zarlara gore yagsayan hukuk kiiltiird,
sosyal etkilesimdeki toplumun gelisi-
mini yadsir. Bununla birlikte pozitivist
ve fonksiyonalist yaklasimlara alter-
natif olarak iigiinéii egilim bu mukaye-
seli hukuktaki refleks egilimdir®.

7. Modelier ve Alicilar Arasindaki
Uyusmazhk Konusu

Buradaki bir paradoksta modeller
ve alicilar arasindaki uyusmazligin na-
sil ¢oziilecegi konusuna odaklasir. Hu-
kuk reformu ve modernlesme icin bir-
cok nakil yapan devlet sosyokiiltiirel
olarak ve veya hukuk kiiltiirel olarak

54 Oriict, Critical, p. 15.

kendinden farkli diger devletlerin mo-
dellerini inceler. Burada su soru karsi-
miza ¢ikar: Bu tarz modeller gergekten
yardimcr mudir? Eger bir Common
Law sistemi, bir Kita Avrupasi Modeli
ya da tersi bir modeli 6diing aldiginda
problemlerle kars: karsiya kalir. Daha
Once de belirttigimiz gibi Arnavutluk,
Bulgaristan, Ozbekistan ve Tacekistan
gibi Kita Avrupas: gelenefin ya da
Common Law’un asla par¢asi olma-
mis hukuk sistemlerinin kesin kaygisi
olmalidir. Onlar, modeller ve alicilar
arasinda ortaya c¢ikan uyusmazliklar
nas ele alirlar. Bu konular elbette
mukayeseli hukukun genel problemle-
ridir. Onlar dzellikle toplumlarim ya
da hukuklarin1 bigimlendirmek igin
Common Law ve Kita Avrupasi mode-
li alan Dogu Avrupa’min ve Eski Sov-
yet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi
devletlerinin hukuk ve sosyal sistem-
lerinin gelismesinde bu roliin &lgiisii
nedir? Burada dogal olarak su soru
karsimiza ¢ikar: Mukayeseli hukuk
calismalan bu paradokslart nasil ¢coze-
bilir**?

Elbette ki modernizmin biitiin savu-
nuculan yabanci modellere boylelikle
mukayese!.i hukuk calismalarina gii-
venmez. Ornegin Kulcsar, toplumlar
arasinda mukayeselerin degerlerine
siipheyle bakar. Yine Kulcsar’a gore
modernizmin en Onemli 6zelligi bir
toplumun kendi i¢ kosullan sayesinde
i¢ kosullart kullanarak siirekli degisim
yeteneginde olabilmesidir. Yine huku-
kun dig alimina karst modernligin top-

55 B. Puchalska - Tych and M. Salter, Comparing Legal Cultures of East Europe: The Need for Dialektik

Analysis, 1996 YGLS, p. 157,
56 Oriictl, Critical, p. 16.
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lumun kendi icindeki dinamikleri sa-
yesinde olmasi gerektigini sdyler”. Bu
nedenle modernlifin yarisan modelleri
Merkezi ve Dogu Avrupa sistemleri igin
bir teklif sunar. Bu noktada rejim, mu-
kayeseciler i¢in paralel olmayan zit fir-
satlar sunar. Aynca sosyal nakili etkile-
yen hukukun kullanilmasi hakkindaki
sosyo hukuki hipotezleri test etmek icin
bir laboratuar olarak teklifler sunar.
Farkli sosyo ve / veya hukuk kiiltiirleri-
nin hukuk sistemleri arasinda bir ¢atis-
ma olan modeller ve alicilar arasinda bir
uyumsuzluk var oldugunda sonuc genel
olarak karma bir yargilamanin ortaya
cikmasidir. Bu tarz hukuk sistemlerinde
degisik unsurlar varolacaktir. Bu du-
rumda sosyokiiltiirel ve hukuk kiiltiirel
cesitlilikler varolabilir®.

Ozel konular hukuk sistemleri ve
sosyal sistemler arasindaki yakinlag-
ma ve farklilagma problemleridir. Bu-
rada hukuki kiiltlirel yakinlasmalara
ozel bir dikkat verilmelidir. Daha 6nce
de belirttigimiz gibi bu kiiltiirel pliira-
lizm ve degisik kiiltlirlerin carpismasi
ve ithal edilen hukuk sistemi icin so-
nuglar cagdas 6zel Sneme sahip konu-
lardir. Bu noktada hukuki pliiralizm
bir diger 6nemli konu olarak karsimi-
za cikar. Burada bir ciddi soru sorul-
malidir: Hukuki biitiinlesmede parcali
hukuk sistemlerinin uyumu ya da
uyumsuzlugu yardimci mudir yoksa
engel midir? Yine burada su sorular
sorulabilir: Bu sistemler arastirmacilar
tarafindan g6z 6niinde bulundurulmah
midir? Modelin sosyal, politik ve kiil-

tiirel arka plamini aciklamak dis alici-
lar icin zoruniu mudur™?

Bu tarz gelismelerde olan seyler se-
cim konusu degil zorunluluk ve acili-
yet konusu olmadig: taktirde ihtimal
konusudur. Avrupa Birligine dahil ol-
ma konumunda olan baz: Dogu Avru-
pa sistemleri istenilen yonde kendile-
rini degisime katlanmaya hazirlamali-
dir. Siiphesiz Merkezi ve Dogu Avrupa
iilkeleri topluluk cevresine katilmayi
arzu etmektedir. Bunu yapmak igin
onlar kendilerini toplulugun talepleri-
ni benimsemek icin hukuklarim degis-
tirmeye arzulu olduklarim gostermeli-
dirler. Bu noktada onlar, ekonomik ge-
lismeleri icin hukuk sistemlerindeki
temel degisikliklere katlanmaktadirlar.
Gergekte ise onlar, bu konuda tercih
hakkina sahip degillerdir. Bu baglam-
da Avrupa anlasmalar esitsiz giicler
ve niifuslar tarafindan miizakere edil-
mektedir. Bunun adi ister goniillii dig
alim olsun isterse olmasin, bu durum
tabilik seviyesine baglidir. Goriiniirde
ise topluluk hukukunun géniilld bir dig
alimi var gibi goriiniir. Ancak acgiktir
ki topluluk hukuku partnerler i¢in zo-
runludur ve goriistilemez®.

Ikinci paradoks, 21.Yiizyilin para-
doksu olarak kalacaktir. Bu paradoks,
birgok 6zel ve kavramsal ifadeyi ice-
rir. Daha once de degindigimiz gibi
hukukun, hukuki kavramlarn, hukuk
kurallarinin ve hukuk sistemlerinin
yeniden tammlanmasi, hukuk ve kiil-
tiir arasindaki ¢atigmalar, yakinlasma
ve farklilagmanin yarattigi problemler,

57 Bakiniz genis bilgi icin: K. Kulcsar, Modernisation and Law, Budapaste 1994, p. 18.
58 Esin Oriicti, Mixed and Mixing Systems: A Conceptual Search, in Oriici et al., p. 334.

59 Orticd, Critical, p. 16.
60 Orticti, Critical, p. 17.
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hukuk yapmanin biitiiniiyle aciklan-
masi, hukuk reformu, modernlegme-
nin ve modernitenin yeniden tamm-
lanmasi, nakil yapan hukuk sistemleri
ve hukuki pliiralizm tartigmanin konu-
lan arasindadir. Bu karma sistemlerin
basarisi ya da basarisizlig: ikinci para-
doksa bir cevap bulmaya yarayabilir®'.

Bir diger paradoksta hukuki fikirle-
rin ve kurumlarin ihracimin ¢agdag ni-
teligi hakkindadiwr. Ihracat¢i bugiin
kendi modelini en ¢ok tercih edilen
sey olarak piyasa sunar. Bu piyasa
hem alicinin ham de saticinin piyasa-
sidir. Bu alicimn piyasasidir. Clinki
alicinin segecegi bircok model vardir.
Bu, ayrica saticimn piyasasidir. Clinkii
gercek anlamda dis alicilar igin gercek
bir tercih hakk: ya da secme 6zglirliigii
yoktur. Yukarida degindigimiz gibi
Avrupa Birligine girmek icin bu konu-
da iilkelere tercih hakk: verilmemistir.
Gecmistekinden bir diger farklilik da
sudur: Bu bir zorlamadir géniilli bir
dig alim degildir. Son farklilik ise su-
dur: Siireg, gegmistekinden daha etkili
bir sekilde dis alicilart kapsamasina
ragmen, biitiin siirecleri dig alicilardan
ziyade ihrag¢ edenlerin bakis acisindan
degerlendirme egilimi vardir. Bu nok-
tada birgok akademisyenin Batt Avru-
pa’nin dig satiminin basarst ile ilgi-
lendigi soylenebilir®. '

8. Mukayeseli Hukuk Care Olabi-
tir mi?

Mukayeseli hukukgularin tasidikla-
1 agir sorumluluk onlara sempatiyle

61 Oriicti, Critical, p. 17.
62 Oriicii, Critical, p. 18.

bakilmasim hakli kilmaktadir. 1966
yilinda mukayeseli hukuk ¢alismalari-
nin aligilmadik 6zellikleri genel kabul
gormiistiir. 1949’ yillarda yapilan
mukayeseli hukuk tammlamalar ise
tatmin edici degildir ve uyusmazhkla-
rn ¢ézme egilimindedir. Bu dénemde
ozellikle mukayeseli hukuk tanimlan-
maya tesebbiis edilmistir. Hemen he-
men bir yarim yiizy1l sonra mukayese-
li hukuk yeniden kesfedilmistir. Bu-
nunla birlikte ilging olan sey mukaye-
seli hukukun uzun bir siiredir popiiler
ve halen moda oldugudur. Simdilerde
ise daha bilyiik bir sekilde popiiler ve
moda olmaktadir. Mukayeseli hukuk
caligmalarinin fonksiyonlarindan biri
degisik uygulamalara sahip olabilecek
yeni bilgiler tiretmek oldugu icin mu-
kayeseli hukukun kullanimi asla yad-
sinmarmigtir. Bu noktada mukayeseli
hukuk, Common Law ile Kita Avrupa-
s1 arasindaki uyusmazliklari ¢dzme
cabasindadir. Ayrica mukayeseli hu-
kuk, aragtirmacilar igin geligmis bir
aragti. Bununla birlikte mukayeseli
hukukun ne oldugu sorusuna cevap
bulmak mukayeseli hukukun arastir-
ma konularindandir. Bu noktada mu-
kayeseli hukuk yarisan projedir®.
Lord Goff’a gére mukayeseli hu-
kuk, bir diisiinme hobisidir. Ayrica
mukayeseli hukuk, ayni zamanda yari-
min da kaderidir. Bu noktada onun et-
kilesiminden korkmaktan ziyade onun
etkilesimi memnuniyetle kargilamak
gerekir. Yine Koopman da benzer se-
kilde diisinmektedir. Ona gére muka-

63 Z. Bankowski and E. Christodoulidis, The European Union as an Essentially Contested Project 1988, 4.

European Law Journal, N. 341, p. 347.
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yeseli hukuk, uzun zamandan beri
akademik aragtirmalarin bir konusu
olarak goriinmesine ragmen mukaye-
seli hukuk galigmalart ilging ve genel-
dir. Son 10 ya da 15 yildan fazla bir
zamandir hukuki iklim degisir gorii-
niir. Bu gelisim ise Avrupa entegras-
yon siirecinden etkilenebilir. Mukaye-
seli hukuk, bizim birlikte daha yakin
yagadigimiz olgusundan kaynaklamir.
Bu noktada mukayeseli hukuk ozel bir
siirectir. Yine ona gore 19.Yiizyilda ta-
rih gok modadir. Yiizyilimizda ise top-
lum yeniden kesfedilmigtir. Mukaye-
seli hukuk, hakimi bir tiir yasa koyucu
hatta bir sosyal miihendis olarak gorur.
Bu noktada 21.Yiizyil, mukayeseli
metot ¢ag1 olabilir. Toplumdaki prob-
lemlerimiz ise artmaktadir. Artik bu
problem ortak problemlerdir. Ortak
¢oziimler igin arastirma ise sadece ya-
vag bir baslangigtir®’.
Legrand ise, Avrupa’da mukayeseli
hukuk icin benzer iddialar ileri stir-
miistiir. Ona gore Avrupa veya Avrupa
Birligi Avrupasi, l)jr mukayeseli hare-
keti tecriibe etmektedir. Cagimiz mu-
kayese ¢agidir. Bu noktada Avrupa ise
bir mukayese cenneti olmugtur. Muka-
yeseli hukuk caligmalarinin 6nemi te-
ori konularinin Stesine uzar ve pratik
konularin gelismesine yardimct olur.
Bu bakimdan konularyla ilgili olan ve
mukayeseli hukukun geligimine katki-
da bulunan mukayeseli hukuk aragtir-
macilar1 Avrupa hukuk diizenine kat-
kida bulunmaktadir®.

64 Koopmans, vp. 545-555.

Bu nedenle 21.Yiizy1l, mukayeseli

hukuk cag olarak kabul edilir. Bu go-
riige ragmen mukayeseli hukuk onem-
1i bir role sahiptir. Fakat bu simrli bir
roldiir. Ciinkii hukuki yetersizlikler
icin kendisinin bir ¢are olup olmaya-
cagim aragtirmaz. Bu baglamda Ward,
mukayeseli hukukun smirh bir role sa-
hip oldugunu ileri stirer. Ward, muka-
yeseli hukuk i¢in aktif lehte bir muka-
yese kabul eder. Ayrica Ozellikle o,
mukayeseli hukuk tarafindan Onerilen
gercek bir yardimin var olup olmadi-
g1 sorgular. Bir mikro seviyede Av-
rupa Birligini olusturma olanag ola-
rak mukayeseli hukuk, metodolojik
olarak uygulanabilir hatta faydalidir.
Ward, bu noktada makro seviyede ise
mukayeseli hukukun degeri hakkinda-
ki siiphelerin sonecegini sdyler. Yine
mukayeseli hukukun bir parga uygula-
mali sey olabilecegini soyler. Son ola-
rak ona gore kurumsal, ideolojik ve
felsefi anlamda mukayeseli hukuk po-
tansiyel olarak faydasizdir ya da tehli-
kelidir veya hem tehlikelidir hem de
faydasizdir®.

Mukayeseli hukuk ¢aligmalar1 On-
cekinden daha genis olarak entelektii-
el bir giindeme sahip bir sey olarak ka-
bul edilmelidir. Mukayeseli hukuk ile-
tisim hakkindadir ve mukayeseli hu-
kuk caligmalar1 hukuk biliminin kutsal
iletisime girdigini kabul etmektedir.
Mukayeseli hukuk, bilim adamlarina
iletigim imkan tamdig1 i¢in hukuk bi-
liminin yalnizca parcasidir.

65 Legrand, How to Compare Now, 1996 16 LS, p. 232.

66 Oriicti, Critical, p. 70.
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Daha onceden de deginildigi gibi
giinlimiizde bir¢ok hukuk sistemi na-
kil yapmustir. Gelecek onlu yillarda ise
devletlerin hukuk sistemlerinde biiyiik
degismeler olacaktir, Bu sistemlerin
¢ogu, baska hukuk sistemleri ve sosyal
sistemleri kendi sistemlerine yeniden
bi¢im vermek igin incelemektedir ve
inceleyecektir. Bununla birlikte mu-
kayeseli hukuk calismalan yoluyla ka-
zamlan bilgi bu tarz kullamimlara elve-
risli olmasina ragmen mukayeseli hu-
kuk, yalnizca bir biitiinlesme araci ola-
rak ya da yalmzca asli yorumlama ya
da inga araci olarak diisiiniilmemelidir.
Zira mukayeseli hukuk, hukuki anla-
yisin ve iletisim zorunlu bir unsurudur.
Mukayeseli hukuk, hukuki kurumlarin
baglantili oldugu, degistigi ve nakle-
dilme yollarimi inceledigi i¢in muka-
yeseli hukukcular konularim gelenek-
sel alanlarin Gtesinde gelistirmelidir.
Bu bakimdan mukayeseli hukukgular,
hukuk sistemlerini ve hukuk ailelerini
yeniden degerlendirmek zorunda kala-
caktir ve bunun i¢in onlar ayni zaman-
da mukayeseli hukuku daha genis bir
kontekse yerlestirmelidir®’.

Konunun anlami hakkinda diigii-
nen, mukayeseli hukukcular kendi ¢a-
lismalarimin kullanimini kiskanmama-
lidir. Bu noktada daha ¢nce degindigi-
miz ve yeni yiizyilin baginda gelisen 4
egilim tesvik edilmelidir. Ciinkii onlar
(4 egilim), yalmzca makul sonuclar
iiretmekle kalmayacak, ayni zamanda
mukayeseli hukuk sdylemini daha ile-
riye gotiirecek entelektiiel giicii de ka-'
bul etmektedir. Boylelikle mukayeseli
hukukcularin ¢aligmalarinin pazar de-

67 Orticii, Critical, p. 70.

geri artacaktir. Bu bakimdan mukaye-
seli hukuk, kendi bagimsiz karakterini
stirdiirmeli ve yeni iligkiler yoluyla
g0z ard1 edilmemelidir.

Bununla birlikte mukayeseli hukuk
caligmalar, ayrihig: ve 6zelligi muha-
faza etmelidir. Elestirel mukayeseli
hukuk, 6zel mukayeseli hukuk analizi
yoluyla bu egilimleri degerlendirmeli-
dir. Clinkii biitiin bu egilimler agikca
hukukun doniisiimcti devinimiyle ve
benzer ya da farkli sistemler arasinda-
ki karsilikli etkilerle ve bu etkilerin
arttirilabilmesi ya da azaltilmas1 yo-
luyla ilgilidir.

Mukayeseli hukuk ile ilgili bir te-
mel sorun da sudur: Benzerlik, diizen-
1i bir nakil ve faydah karsilikli verim-
lilik i¢in gerekli midir? Watson’a gore
hatta bazen yanlis anlamalar bile nak-
ledilmistir. Hukuk kiiltiirel farkliliklar
ciddi uyusmazliklarin nedeni olmasina
ragmen milli kurallar arasindaki fark-
liliklar, yasalarin dig alimini smirlan-
diric1 goriilmez. Bununla birlikte onlar
birbirlerinin boslugunu doldurabilir.

Bu ise uyumun unsurudur. Nakil za-
mani degersiz olabilir. Bu baglamda
Dworkin, hukuku yorumlayici olarak
anlar. Bu yorumlama, diger bir deyisle
hukuk, kiiltiire]l s6ylemle baglantilidir.
Geleneksel kiiltiirler ile bat1 tarzi norm
ve standart aciklamalar1 arasinda bir
koprii var olabilir. Bu anlamda muka-
yeseli hukukeular, képrii kurucular
olabilir. “Uyum”a yalnizca biitiinlesti-
rici mukayeseli hukuk calismalari yo-
luyla ulagilamaz, aymi zamanda zit
mukayeseli hukuk ¢alismalan yoluyla
da ulagilabilir. Burada amag, iletisimi
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ve mukayeseyi siirdiirmek olmahdir.
Yine amag kargilikl verimlilii kabul
etmek olmalidir®.

Elestirel mukayeseli hukuk, strate-
jik bir dneme sahiptir. Mukayeseli hu-
kukgular neyin gercekte var oldugunu
analiz etmeli ve uygulamalidir. Burada

benzerlikler ya da farkliliklar ya da

acik yakinlagmalar ya da farklilagma-
lar olabilir. Bu noktada mukayeseli te-
sebbiisler hem cesitliligin tanimlan-
masin hem de cesitliligin takdirini ge-
rektirir. Bu baglamda elestirel muka-
yeseli hukuk ise, carptk imajlarmn di-
zeltilebilecedi ve perspektifteki car-
pikliklarnn aydmlanabilecegi bir fonk-
siyon ifade edebilir.

Common Law diinyas: iginde sos-
yokiiltiirel farkliliklar vardir. Bu farkli
sosyo kiiltiirler aynt hukuk kiiltirii ve
ortak hukuk ile kargi kargtyadir. Bu
durum diger hukuk gelenekleri icin de
56z konusudur. Giiniimiizde ortak hu-
kukun bir biitiin oldugu konusunda bir
biling vardir. Bu biling, hukuki gele-
nek icindeki yargilama cevreleri ara-
sindaki gercek bir bagdir. Dig alimin
ise hukuki degisimin en faydali kayna-
g1 oldugu herkesce bilinmektedir. Bu
noktada pratik kullanim hukuki dig
alim icin temel olarak kabul edilir. Bu
pakimdan degisimin unsurlari daima
oldukga dnemli olmugtur®.

SONUC

Mukayeseli hukukun temel gorevi,
hukuki verilerin daha iyi anlagilmasini
saglamakur. Hukukun geligimi ya da

68 Oructi, Critical, p. 71.
69 Oriici, Critical, p- 71.

yorumlama gibi gorevler ise mukaye-
seli hukukun diger bityiik gorevleri ni-
teligindedir. Fakat bunlar, mukayeseli
hukuk arastirmalarinmin yalnizca ikincil
amaclandir. Bu baglamda hukuk teori-
si ya da hukuk kurami ile sarmalanan
mukayeseli hukuk, son derece biiyiik
dneme sahiptir. Bununla birlikte mu-
kayeseli hukuk aragtirmalarindan 9zel
olarak yararlanmak, teorileri denemek
ve hukuk teorilerine bir yardim eli ola-
rak onu gérmek de miimkiindir.
Mukayeseli hukuk, mode! sagla-
mak suretiyle hukuk reformu icin bir
arag niteligi tagir. Ayrica bir takim mo-
dellerin ithali i¢in model yaratmak ko-
nusunda da baski yapar. Yine milliyet-
cilik, hitkiimranhik, hukuk sistemi, hu-
kuk ve kimlik kavramlarmnin daha iyi
anlagiimasina da olanak saglar. Bunla-
rin yani sira mukayeseli hukuk, yo-
rumlama ve inga etme yontemlerinden
biri olarak uyusmazliklar ¢bzmek igin
mahkemelere yardime olur. Boylelik-
Je mukayeseli hukuk, modeller ve hu-
kuki uslamlama modelleri saglayarak
yapisal degisim olanag saglar. Bu sa-
yede sistemlerin hukuki nakil yapma-
sini, diger deyigle devletlerin sistemle-
rini degistirmesini saglar. Giiniimiizde
mukayeseli hukukun bu alandaki rolii
genel olarak kabul edilir. Hatta bu rol
gittikge gelisecek ve giiclenecektir. Bu
bakimdan mukayeseli hukuku, yarinin
kaderi olarak gormek yanlig olmaz. Bu
itibarla onun etkilesiminden korkmak-
tan ziyade onun etkilesimini memnu-
niyetle kargilamak gerekir. .
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