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Hukuk Tarihi, Hukukun Temel Bilimleri
ve Almanya’da Bugiinkii Hukuk Egitiminin
Elestirisi®

Michael Stolleis**
cev. Muhammed fkbal iImamoglu***

Ozet: Alman hukukunun on dokuzuncu yiizyilda biitiin diinyay1 etkileyen biiyiik bir
cazibeye kavugmas:, bilyiik medeni hukukgular, ceza hukukeular, anayasa hukukeu-
lar, hukuk felsefecileri ve hukuk tarih¢ileri sayesinde olmugtur. O zamanlarda huku-
kun hangi alt disiplini s6z konusu olursa olsun, on dokuzuncu yiizyilin biitiin meghur
isimlerinin ortak 6zelligi, temel bilimlere ciddi bir sekilde yonelmig olmalaridir. Bugiin
ise, artik ortalamaya vuruldugunda “hukulun temel bilimleri”nden neredeyse hic bir
sekilde haberi olmayan yeni bir hukukcu nesli yetigmektedir. Hukuk tarihi ve hukuk
teorisi, artik hukuk fakiiltelerinin dogal olarak vermesi gereken dersler arasinda bile
goriilmemektedir. Makalede, bu geligmenin tarihsel seyri ile bilim ve egitim alamndaki
sebeplerine deginilmekte, hukuka elestirel bakabilen, meselelerin temellerinden ha-
berdar olan, meslek hayatinda yeni konulara ve alanlara hizh bir gekilde niifuz edebilen
hukukeu tipinin tekrar nasil yetigtirilebilecegine dair ¢oziim yollar: teklif edilmektedir.

Anahtar kelimeler: Hukuk egitimi, hukuk tarihinin elestirel islevi, hukukcu zihniyeti,
Roma hukuku, Bologna siireci

Abstract: In the 19 century the German law achieved worldwide great respect due
to excellent scholars in civil law, criminal and constitutional law, legal philosophy and
legal history. The most common characteristic of all famous law scholars in the 19t
century was their ambitious interest in the fundamentals of law within their working

* Bumakalenin ash, Almanya’da bugiinkii hukuk egitiminin farkh acilardan tartigilip deger-
lendirildigi genis katilinh bir kongrede teblig olarak sunulmug ve “Zur kritischen Funktion
der Rechtsgeschichte” [“Huluk Tarihinin Elegtirel {slevine Dair”] baghg altinda diger teb-
ligler ve tartigma kayitlariyla birlikte su eserin igerisinde yaymlanmigtir: Hagen Hof, Peter
Gotz von Olenhusen (ed.), Rechtsgestultung-Rechtskritik-Konkurrenz von Rechtsordnun-
gen... Neue Akzente fiir die Juristenausbildung [Hukukun Sekillendiriligi-Hukukun Eleg-
tirilmesi-Farkl Hukuk Diizenlerinin Rekabeti... Hukukgularin Yetistirilmesine Dair Yeni
Vurgular, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2012, s, 212-219. Kongre programi
icin bkz. htip://wwwvolkswagenstiftung.de/fileadmin/downloads/programme/Juristena-
usbildung Tagungsprogramm pdf. Bizim burada yazinin baghgiyla ilgili olarak yaptifinnz
tasarruf'yazarin bilgisi dahilindedir (¢ev. notu). :
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areas. Nowadays, a new generation of lawyers is educated at German Law Schools who

has on average no idea about the fundamentals of law. Legal history and legal theory

are not everywhere seen as courses which must be represented and thought at the law

schools anymore. This article focuses on the historical, scientific and educational back-
ground of this trend. In connection with its analyses it provides also concrete solutions

in order to make it again possible for German Law Schools to educate lawyers who are

well informed about the fundamentals of law, can criticize the legal system and have the

ability to orientate themselves successfully for new legal materials.

Key words: Legal education, critical function of legal history, reasoning of jurists, Ro-

man law, Bologna process

: I

“Hukuk tarihinin elegtirel islevi” konusu ile ilgili o kadar ¢ok sey s6ylen-
di ki, bu konuyu tekrar vurgulamak artik neredeyse gereksiz goriinmektedir.
Ciinkii kim hukuk tarihi ile ilgili bir konuda ¢aligiyorsa, bunu zaten gecmiste
kalmisg olan hukuki gartlara elegtirel bir bakis acisiyla yaklasarak yapiyordur.
Zira onun ortaya koymak istedigi, hukukun farkl: toplumsal baglamlarda na-
sil “isledigi”dir. Ister hukukun yapilmasi (6zel kigiler tarafindan, sézlegsme-
ler eliyle; devlet tarafindan olusturulmus olmayan toplumsal iligki aglarinda,
davramg kurallar1 konulmas: suretiyle; klasik anlamda, kanunlar eliyle kanun
koyucu ya da yonetmelikler eliyle tiizel kigiler tarafindan; devletleraras ilig-
kilerde antlagmalar yoluyla; Avrupa hukuku iizerinden vs.), ister hukukun
aktarilmasi (uygulamadaki hukuku 6grenme siirecleri, tiniversite egitimi,
yiiksek okullar, baronun yaptigi sinavlar vb.), isterse de hukukun tatbiki ya
da fiilen hukukun kabulii konular ile ilgili olsun, her zaman ortaya ¢ikan
soru, hangi toplumsal, ekonomik, ideolojik veya zihinsel etkenlerin hukuku
etkiledigi, bunlarin diger miiessir giiclerle iligkilerinde nasil bir “iglev gérdii-
gii” sorusudur.!

Mukayeseli hukuk alaninda olduguna benzer sekilde, hukuk tarihi ala-
nindaki calismalarda yapilan tasvir ve incelemeler esnasinda da kendi hukuk
diizenine karsi mesafeli yaklagmak c¢ok biiyiik 6nemi haizdir. Kigi boylelik-

1 Butasvir, bir konunun izlerini Antik Cag’dan Medeni Kanun’a (BGB) kadar siirmeyi ddet
edinmig olan ve bu esnada, degisen somut baglamlarda ortaya ¢ikan sorularn biiyiik oran-
da gérmezden gelen ve gogunlukla 6zel hukuk alanminda yapilan Dogmalar Tarihi cahsma-
larinda benimsenen iisluptan ayrilmaktadir. Bu gahigmalar, 6ncelikle “siirekliligi” ortaya

- koymak, Roma hukuku mirasinin bugiin hilen “yagamakta” oldugunu ve bu yiizden gele-
cekte olugacak bir Avrupa 6zel hukuku igin kullanilmaya miisait bulundugunu vurgulamak
amacina binaen yapildiklarindan dolays, toplumsal ve iktisadi tarihle aralarinda bariyerler
vardir. Bu tasvir ayrica, Yasama Faaliyetinin ya da Kodifikasyonun Tarihi alaninda yahtil-
s bir sekilde yapilan calismalardaki tarza da bir reddiye icermektedir.
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- le yalmizea “karsiki daglarin ardinda da insanlarin yagadigim” 6grenmekle
kalmaz; bagka dénemlerde de kismen ayni ya da “benzer”, kismen tamamen
farkli sorunlarla ugrasildigini goriir. Bu meselelerin ¢éziillmesinde onlarin da
hukuku kullandiklarimi -ki bugiin biz bundan “hukukun kullanilmas:” (Recht-
snutzung) seklinde bahsediyoruz- gormek, kigiye bugiin yiiriirliikte olan hu-
kukun actifindan ¢ok daha farkli pencereler acar.

Tarihsel bakig agismin mecburen “elegtirel” olmasi, onun kendi meto-
dolojik sorunlarini ele almas: sirasinda da giindeme gelir ve kiginin kendi-
sini, modern 6n kabullerinin ya da siyasi kanaatlerinin gegmisgte ya§ai1ml§
olan hukuki diizeni ve sartlar: degerlendirirken caligmalarii ne derece fark
ettirmeden etkiledigi noktasinda miimkiin oldugunca elegtirel bir gekilde de-
gerlendirmesi gerektigini ifade eder. Kigi, mazide kalmig olan hukuki diizene
ve gartlara ya da bugiinkii hukukta mukayeseli olarak ele alinan meselelere
hukuk siyaseti acisindan da “elestirel” olarak yaklagabilir ve kendi ¢ézmek
istedigi meselelere dair olarak ge¢miste teklif edilmis olan bir ¢éziim yolunun
yetersiz kaldigini veya bugiin ile mukayese edildiginde agilmig oldugunuiddia
edebilir. Elegtiri ille de siyasi olmak zorunda degildir. Bilakis elestiri, herhan-
gibir nesneyive onunkendine has olan dzelliklerini tamyabilmek icin kiginin
nesne ile kendisi arasina uygun goérdiigii sekilde belirli bir mesafe koymasi
anlamina gelir. Bu metodolojik tavir tabii ki sadece hukuk tarihi i¢in gecerli
degildir; aym gey mukayeseli hukuk, hukuk sosyolojisi, hukuk teorisi ya da
hukuk felsefesi icin de gecerlidir. Tiim bu alanlar (hukukun temel bilimleri),
kendilerine konu olarak aldiklary, inceledikleri, kargilagtirdiklari ve degerlen-
dirdikleri nesneleri/meseleleri metinlerden ve verilerden yola ¢ikarak insa
ederler. Bunlar, ilgili metinler ve veriler tizerinde caligirlarken, bir yandan
da kendi 6zel sorularim iiretirler, ki bu sorular da yine metinden bagimsiz
degildir; aksine ona baghdir,

Bahsettigimiz “temel bilimler”in hukuk ééitiminin hangi agamasinda
verilmesi gerektigi, her yeni egitim reformu siirecinde en ¢ok tartigilan ko-
nulardan birisidir. Onceden birinci senenin ilk déneminde verilmesi ddetten
olan “Hukuk Baslangici” dersi artik neredeyse hi¢ verilmemektedir. Clinkii
bu dersin verilmesi, artik kitlelere yonelik olarak tasarlanan egitim sistemi
igerisinde gerceklestirilebilir olmaktan ¢ikmis gibi gozitkmektedir. Nitekim
bu ders, dersi anlatacak olan ve hukukun daha 6zel alanlarindan birisinde
uzmanlagmis bulunan hukukculardan, hukuka ansiklopedik bir gekilde kug-
balkis1 bakabilmelerini beklemektedir ki, bu da onlar icin gercekten yerine
getirilmesi zor bir beklentidir. Bu yiizden de onlar, ya bu beklentiyi yerine ge-
tirebileceklerine inanmamaktadular, ya da dersi acemice anlatmak endigesi
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tagmmaktadirlar. Bunedenle “Hukuk Baglangic1” dersinin yerine, birgok fakiil -
tede “Hukuk Tarihinin Temelleri” ya da “Hukuk Felsefesinin Temelleri” ad1
. altinda “Hukukun Temel Bilimleri” dersleri verilmeye baglanmigtir. Bu ders-
lerden kimisi segimliktir, kimisi de zorunlu. Bu derslerden gecmek icin 6gren-
cilerin, birineci senenin ilk déneminin sonunda bir sinava girmeleri ve ikinci
d6neminin sonunda da bir ev 6devi hazirlamalar: gerekmektedir. Bunlardan
birisini bagaramamalari halinde, 6grencilerin artik hukuk egitimine devam
etmeleri miimkiin degildir. O nedenle de bu sinavlar: bir kere bagaramayan
dgrencilerin yogun bir gekilde bunlarin biitiinlemelerine hazirlanmalar: ge-
rekmektedir ki, bu da 6grencilerin hem gergek anlamda hukuk egitimine, hem
- de hukukun temel bilimleri ile ilgilenmeye baglayabilmelerinin 6niinde ciddi
bir engel tegkil etmektedir.?

Sayet, “hukukun temel bilimleri” ile 6grencilerin birinci senede erken-
den tamgmalar saglanmazsa ve {iniversiteden mezun olmak i¢in bu dersler-
den bagaril olmalar gart kogulmazsa, biiyiik bir ihtimalle 6grencilerin cogu
bu dersleri almadan mezun olurlar. Tarih, felsefe, mukayeseli hukuk ya da
sosyoloji ile ilgili meselelerin yiiriirliikte olan hukuk ile ilgili diger derslerde
yeri geldikge ele alimmasi bu boslugu dolduramaz. Giinkii bu sekilde hukukun
temel bilimlerini sistematik bir gekilde ele almak ve konular arasindaki ilig-
kileri 6grencinin kavrayabilmesini saglamak miimkiin degildir.

Eger “hukukun temel bilimleri”, hukuk egitiminin baglangi¢ zamanla-
rina konulursa, o zaman hukuk egitiminin ortasina gelindiginde, 6grencinin
ilerde hangi alanlarda cahgmak istedigine dair egilimlerinin yavas yavasg olug-
maya bagladi1g1 donemden hemen énce “hukukun temel bilimleri” ile ilgili
bilgilendirme derslerinin yapilmasi gerekir. Zira yogunlagma déneminde ilgi
alanlarim belirlerken dgrencinin daha iyi karar verebilmesi ancak bu sekilde
saglanabilir,

II

Somut olarak hukuk tarihine dair konugacak olursak eger, bualan hukuk
fakiilteleri biinyesinde hdlen yagatilmaya devam etmektedir. Enparlak cagini
on dokuzuncu yiizyilda ve yirminei ylizyihn ilk dénemlerinde yagamigtir. O
zamanlarda bu ders, eski diller (Latince, Yunanca) ve hiimanizm merkezli or-

2  Busoniki climle asil metinde yer almamaktadir. Alman hukuk egitimi sisteminin bu konu-
daki 6zel durumunu biraz daha anlagibir kilmak igin yazar tarafindan gahsima bilahare ya-
z1h olarak izah edilmigtir (cev. notu). . .
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- taokul ve lise egitimi? ile i¢li digh idi. Bu dénemde hukuk tarihi, klasikeilerin

Eski Yunan’a ve Roma’ya yonelme dogrultusundaki taleplerini, romantizmin

timitlerini ve 1814’ten sonraki dénemde kiliseyi yeniden yapilandirmak iste-
yenlerin kiliseyi gozden gegirme ve Orta Cag gelenegiyle irtibatim tekrar tesis

edebilme yontindeki ihtiyaclarini kar§1]1yordu. Bu cagi takip eden dénemde

tarihselei akimin (Historismus) gelismesiyle akademilerin edisyon projele-
ri patlama yapti. Artik hukuk fakiiltelerinde yapilan aragtirmalarin tamami

hukuk tarihi temelli olarak yapiliyordu. On dokuzuncu yiizyilin en énemli

hukukcular: hukuk tarihcileri idi ve bunlar, Pandekt hukukunu yeniden elden

gecirerek ve tekrar inga ederek yiiriirliikte olan hukukla irtibatlandiriyorlardi

(Gustav Hugo, F.C. v. Savigny, B. Windscheid, D. v. Jhering). Gerber ve Laband

gibi anayasa hukukcular: da aslinda ige hukuk tarihgisi olarak baglamiglar-
d1. Bunlarin yani sira bir de on sekizinci ylizyihin dogal hukuk geleneginden

beriyapilagelen hukuk felsefesi (cogunlukla ceza hukuku ve devletler hukuku

alanlari ile baglantili olarak) ve yeni-Kantcilik akiminin izinden giden hukuk

teorisi caligmalar1 devam etmekte idi.

111

Medeni Kanun’un (BGB) yiiriirliige girmesiyle birlikte, hukuk tarihinin
medeni hukuk i¢in icra edegeldigi altyapiy: kurma iglevi de sona erdi. Bundan
boéyle medeni hukuk kendisini hukuk tarihinden kopardi ve pozitivizmin gos-
terdigi yolda giderek is hukuku ve sosyal giivenlik hukuku gibi yeni alanlari
kendiblinyesine dahil etmeye bagladi. Béylece hukuk tarihi, hukuk dogmatigi
igin tarihsel malzemeleri sunmak gorevinden “azat” edilmig oldu; olaylara
dogmatigin dar bakig acisiyla bakmaktan kurtuldu ve 1920°li yillarda tarih
biliminin bir pargasi olarak gelismeye devam etti. Bu zaman zarfinda Antik
Cag Bilimleri’'nden (Altertumswissenschaften) de yardim alarak, Franz
Wieacker’in dedigi gibi, Ludwig Mitteis, Leopold Wenger, Paul Koschaker ve
digerlerinin aragtirmalariyla Antik Cag Hukuk Tarihi'ne dogru (Masir, Eski
Babil, Asurlular, Eski Yunan) gercek anlamda “Iskender seferleri” diizenledi.
Aym dénemlerde anayasa hukuku tarihi ve kargilagtirmali anayasa hukuku
(Otto Hinze) ile hukuk sosyolojisi (Max Weber, Eugen Ehrlich) alanlari da
benzer gekilde kurulug devirlerini yagadilar.

3 Burada kast edilen, klasik Gymnasium eBitimidir. Yazarin gahsi yazigmamzda belirttigi-
ne gore, artik bu egitim tarz oldukea nadir goriiliir bir hile gelmigtir. Bugiin Yunanca nere-
deyse hig 6gretilmemektedir. Latince ise halen vardur, fakat eskiden oldugu kadar genig bir
kapsamda verilmemektedir (cev. notw).
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Fakat tiim bu geligmelerle es zamanh olarak, hiimanizm ve eski diller
agirlikh ortaokul ve lise egitimi de giiciinti kaybetti. Hukuk tarihi, hukukcula-
.rin yetigmesi siirecinde etkisini kaybetti, pozitif hukuka dair malzemeler ve
bilgiler hizla artti. Nasyonal sosyalizm zamaninda da “Roma” hukuku alanin-
daki caligmalar, liberal, kapitalist, bireyci ve “yahudilegmis” diye yaftalanarak
bastirildi. Roma hukukunun adi, Antik hukuk tarihi olarak degistirildi; “Yeni
Cagda Ozel Hukukun Tarihi” ve anayasa hukuku tarihi alanlar: ortaya gikta.

1945 yilindan sonra Romanistik* alami, Nazi zamaninda zihinsel olarak
idam edilmis olmasimin sikintilarmi ¢ekti. Bu alanda ¢aligsan en 6nemli isim-
ler yurtdigina gé¢ etmek zorunda birakilmigts. Germanistik® alani ise bunun

" tam aksine olarak, wrkei-Almanci nasyonal sosyalist yapiya ¢ok siki bir gekil-
de yakinlagmig olmasimdan dolay: muzdarip oldu. Béylelikle “Alman” hukuk
tarihinin var olabilmesi i¢in gerekli olan milli sartlar es zamanl olarak ¢ok-
miis ya danasyonal sosyalizm tarafindan suiistimal edilmigti. Onlarla irtibat:
tekrar kurmak artik miimkiin gériinmiiyordu. Bu durum, her iki temel alanda
da savag sonras: dénemde dzel baz zorluklarin yasanmasina sebep oldu. Ro-
manistik alaninda énemli bir kag kisi (Kaser, Kunkel, Wieacker, Coing, muh-
temelen bir de Flume) tarafindan kurucu nitelikte igler yapildy; Germanis-
tik alaninda ise bunlarla ayni vasiflarda gahislara pek fazla rastlanmiyordu,
hatta uluslararasi alanda neredeyse (Heinrich Mitteis, Franz Beyerle, Hans
Thieme harig¢) hi¢ yoktu. Hukuk tarihinin bu her iki ayag da (Romanistik ve
Germanistik®), her ne kadar meselelere farkh agilardan bakiyor olsalar da,
kendilerini aym gekilde Avrupa diislincesine actilar.

v

Bugilin sartlar tekrar degismis durumda. Eski dillere agirlik veren or-
taokul ve lise egitimi artik neredeyse numunelik bazi yerlerde veriliyor. Bu
yiizden, Antik Cag, Orta Cag ve erken donem Yeni Cag ile ilgili olarak caligan
hukuk tarihinin -kaynaklar1 gogunlukla Latince olarak yazildigindan dolay1-
hayat kaynaklar: neredeyse kurumus vaziyette. Bu nedenle, uluslararas: dii-
zeyde isbirligi yapabilecek seviyede ii¢ bes kisi yetistirebilmek i¢in artik {ini-
versitenin kendisinin dil ile ilgili egitim programlar: (Eski Yunaneca, Latince,

4 Romen kiiltiirdi, dilleri ve edebiyati (gev. notw).

Cermen kiiltiirti, dilleri ve edebiyat: (gev. notu).

6 Yazarin Ozel yazigmamizda verdigi bilgiye gore, Alman hukuk tarihinin iciinci ayag Kili-
se hukuku alanidir. Bu alan bugiin artik hukuk fakiiltelerinde 6grencilere anlatilmamakta-
dir (gev. notu).

[9;4
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~ Althochdeutsch” ve Mittelhochdeutsch,? paleografya, papiroloji) sunmasi
gerekiyor. Bugiinkii hukuk egitimi agisindan meseleye baktigimizda ise, bu
sorular normalde hukuk fakiiltelerinin giindeminde hi¢bir rol oynamiyor.

Latinceye dair altyapimn ve énbilgilerin kaybolmasi yiiziinden, yeni ye-
tigsen aragtirmacilar ilgilerini daha ziyade —genig tamimlayacak olursak, on
dokuzuncu yiizyildan bugiine dek uzanan- yakin dénem hukuk tarihi iizerine
yoneltiyorlar. Her ne kadar bu vesileyle artik hukuk tarihi ile yiriirkikte olan
hukuk arasindaki iligkinin daha da sikilagmis oldugu varsayilabilirse de, me-
selenin ash boyle degildir. Ozel hukukun tarihi alaninda, yiiriirlitkte olan hu-
kukla baglant: iyice gevsemigtir. Artik herhangi bir 6zel hukukeunun hukuk
tarihi ile ilgili gelismelere en azindan atif yapiyor olmasi, neredeyse kiginin
sahsiyla sinirh bir tesadif haline gelmigtir. Bugiiniin kitlelere hizmet veren
iiniversitesinde ve hukuk¢ularin egitim siiresinin kisaltilmaya caligildig1 bir
dénemde artik yiiriirliikte olan hukukun tarihsel temellerini ortaya koyacak
sekilde genig aragtirmalar yapmaya imkan yoktur. Fakat anayasa hukuku ta-
rihi alaninda durum biraz daha farklidir. Clinkii bu alan, kendisini agirlikh
olarak anayasamn tarihsel 6n hazirligi donemiyle ilgilenen bir alan olarak
goriir ve bu yiizden de cogunlukla kamu hukukcular: tarafindan ele alinir ve
ders olarak anlatilir. Ceza hukuku tarihi, kamu hukuku biliminin tarihi ve
hatta devletler hukukunun tarihi alanlarinda ise ortaya konulanlar oldukca
zayiftir. Bunun ana nedeni, hukuk fakiiltelerinin bugiin héla hukuk tarihi do-
centi olabilme ve bu dersi anlatabilme yetkisini gelenege bagh kalarak yalniz-
ca 6zel hukukculara veriyor olmasinda yatmaktadir. Bu durum esef vericidir;
fakat ne yazik ki su anda dogentlik vermedeki bu uygulama cok kat1 bir sekilde
devam ettirilmekte ve pek de degisecege benzememektedir.

Bugiin hukuk egitimi {izerindeki baski, yalnizca liniversitelerin kitle
iiniversitesi olmasindan kaynaklanmamaktadir. Bu baskinmin bir diger se-
bebi de, 68renci sayisimin kitlesel olarak artirilmasidir. Bir énceki kugak
zamamninda pozitif hukuk agir1 bir gekilde kendi alanini genigletti. Bir diizine
yenive kendine has hukuk alam (6rn. Avrupa hukuku ve bu hukukun kendi alt
disiplinleri, bilgi giivenligi hukuku, kitle haberlegme hukuku, banka ve finans
hukuku, cevre hukuku, teknik/teknoloji hukuku, kamusal ekonomi hukuku
vs.) ile bu alanlara dair hukuk dergileri ortaya ¢ikti. Almanya’da zaten had-
dinden fazla detayli kararlar vermek egiliminde olan yarg erki, kararlarim

7 Yaklagik 750-1050 tarihleri arasinda kullamilmig olan ve yazili kaynaklar: bulunan Bati Al-
man lehgelerinin ortak ad: (gev. notu). '

8 Alman dilinin Orta Cag boyunca (1050-1350 tarihleri arasinda) kullanilmg olan geklinin
adz (gev. notu).
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bu sefer de Avrupa Mahkemesi'nin ve Strasburg’daki Avrupa Insan Hakla-
11 Mahkemesi’'nin kararlari ile besleyerek siirekli yeni malzemeler iretiyor.
.Hukuki yayinlar tizerine uzmanlagmis her yayimevi, piyasaya ders kitaplari
ve gerhler seklinde hazirlanmig tam tegekkiillii birer parti mal siiriiyor. Bu-
giin hukuk egitimi, yogun bir gekilde ¢caligarak cesitli “teorileri” -ki bunlar
cogunlukla teori denecek kadar biiyiitiilecek geyler de degillerdir-, en yeni
mahkeme kararlarini, piyasadaki ders kitaplarim1 ~miimkiin oldugunca s1-
navi yapacak olan hocanin taleplerini kargilayacak gekilde — bir arada goze-
tebilmek becerisine déniigmiigtiir. Hukuk tarihi dersini 6grenciler, almaya
mecbur olduklarindan, ama bir an 6nce de halledip kurtulmak istediklerin-

> den dolayi, hukuk egitimlerinin ilk iki doneminde tercih etmektedirler. Eger
erken bir dénemde bu dersi alma firsatlar: olmadiysa, artik belirli bir alana
dogru yonelmenin bagladig, hukuk egitiminin yarisindan sonraki dénemde
ya da bir seminer dersi biinyesinde almaktadiriar.

v

Universitelerin gittikce artan bir oranda projeler, destek fonlar: ve Ex-
zellenz-Cluster® fetigizmine kapilmasi ve de yaklagik on ylldan berisiiregelen

9 Exzellenzcluster, Almanya’ da {iniversiteler biinyesinde yapilan egmm ve aragtirma faali-
yetlerinin iist diizey bir seviyeye gikartilmasim saglamak amaciyla 2005 yilinda iilke ga-
pmnda baglatilmig olan tegvik programindan (Exzellenzinitiative) faydalanmak isteyen
iiniversitelerin programa miiracaat edebilmeleri i¢in geligtirmeleri gereken biiyitk ¢aph
aragtirma projelerinin adidir. Bu projeler, herhangi bir disiplinin alt bir dahna degil, mii-
racaat eden {iniversite biinyesinde uluslararas: alanda kendisini ispat etmis yirmi beg bi-
1im adamim bir araya getirmek ve birlikte cahgmalarim saglamak iizere farkh disiplinleri
kusatacak sekilde tasarlanmis ve toplumsal ya da ekonomik 6nemi olan bir konuya dair ol-
malidir. Ayrica bu projelerin, yetigmekte olan aragtirmacilara ciddi destek ve kariyer im-
kanlar sunuyor ve bir bilim muhiti olarak Almanya’nin uluslararas: rekabet gucunu iyi-
lestirmesine katla saglamayi vaat ediyor olmas: gerekmektedir. Bu tegvik programimin ilk
agamasim tegkil eden 2006/2007-2012 yillan arasinda yapilmak iizere tasarlanmig olan
her bir projeye 6,5 milyon Avro kaynak ayrilmistir. Programi organize eden Alman Aragtir-
ma Kurumu (Deutsche Forschungsgemeinschaft) tarafindan, programm 2012-2017 yillan
arasim kapsayan ikinci agamasinda yapilmas: planlanan projelerin 3-8 milyon Avro ara-
smdakaynaktalebinde bulunabilecekleri agiklanmigtir. Ayrintih bilgi icin bkz. http.//www.
dfg.de/en/research _funding/programmes/excellence. initiative/indexhtml. ~ Programn
birinei agamasinda tesvik almaya hak kazanan insan ve toplum bilimleri alanindaki pro-
jelerden bazlari gunlardir: Kiiresel Baglamda Asya ve Avrupa: Kiiltiirleraras: Gecigkenli-
gin Dinamigi (http://www.asia-europeuni-heidelberg.de/en/), Toplumsal Biitiinlegmenin
Kiiltiirel Temelleri (http://www.excl16.de), Modermte Oncesi Donem ile Modern Donemm
Kulturunde Din ve Siyaset :

tml), Kaide Koyucu Duzenlerm Olu§umu (http: ZZWwwnormanveorders net/en) (cev
notu)
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" egitimin ticarilestirilmesi siireclerinin muhtemel sonuclar: olacaktir. Artik
ortalamaya vuruldugunda (yani ortalama olarak “geger” notu esas aldigi-
mizda) “hukukun temel bilimleri”nden neredeyse hig bir sekilde haberi
olmayan yeni bir hukukcu tipi yetistirilmektedir. Hukuk tarihi, artik hu-
kuk fakiiltelerinin dogal olarak vermesi gereken dersler arasinda goriilme-
mektedir. Sadece 6grenciler degil, 6gretim {iyeleri bile hukuk tarihini ucuk,
yabanc, aslina bakilirsa gereksiz olan bir ders olarak gérmektedirler. Ciinkii
onlarin kendileri de zaten hukuk tarihiyle ilgilenmeksizin profesor olmuglar-
dar ki, bunu da dolayli olarak hukuk tarihine ihtiyac olmadig1 yoniinde bir delil
olarak kabul etmektedirler. Iyi hukuk tariheileri ise cogunlukia yiiriirliikte
olan hukukun dogmatigi ile ilgilenmediklerinden dolayi, tiniversitelerde bo-
salan [medeni hukuk ve hukuk tarihi]' kiirsiileri de biiyiik olasilikla [hukuk
tarihiyle ilgilenmeyen] 6zel hukukgulara verilecektir ki, bugiin bu tiir uygula-
malara da maalesef rastlanmaktadar,

Olaylarin bu sekilde gelismesinde hukuk tarih¢ilerinin kendilerinin de
pek masum olduklar: sylenemez. Giinkii onlar, kendi béliimlerini nadiren
cevval bir gekilde temsil etmektedirler. Bir ¢cogu, dogent olacak sekilde 68-
renciyetistirmemistir. Diger bir kism: da hukuk tarihi caligmayi birakmig ve
dava takip edebilecekleri, bilirkisi raporu yazabilecekleri maddi getirisi daha
iyi olan alanlara yonelmiglerdir. Ayrica hukuk tarihi b6liimiiniin kendisi de
gecmiste bir lobi olusturmayn, s6zii dinlenen akademik sézciileri olan sag-
lam yapilanmalar kurmayi ya da en azindan glindemi takip eden bir bilimsel
dergi cikartmay: bagaramamugtir. Savigny-Dergisil! yiiz yil dnceden oldu-
gu gibi hil4 on dokuzuncu yiizyihin kategorik ayrimlarina gére (Romanistik,
Germanistik, Kanonistik), yilda bir defa ve ¢cok pahali bir fiyata cikmaktadir.
Yakin Cag Hukuk Tarihi Dergisi,? ilk zamanlardaki heyecanim kaybetmig
ve aslina bakildiginda Avusturya’nin bir yayin organi haline gelmigtir. Benim
enstitiimiin cikardigi Hukuk Tarihi Dergisi'® ise -kibu dergiyi bayan Fégen
kurmustur- entelektiiel agidan ilgi uyandiriciidi ve hila da dyle, fakat modern
bir kurumun yayin organi olmak hedefinden oldukca uzaktir.

10 Yazarin sahsi yazigmamizda belirttifine gore, Almanya'da 6zel hukuk ve hukuk tarihi kiir-
siileri bugiine kadar ¢cogunlukla bir arada bulunurken ve kiirsii mensubu 6gretim tiyeleri-
nin bu sahalarin her ikisi ile de ilgilenmesi adetten iken, bugin artik bu kiirsiilerin hukuk
tarihi knsm kaldirilmakta ve kiirsiiler yalmzea 6zel hukuk kiirsiilerine déntigtiiriitlmekte-
dir (gev. notu).

11 Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechisgeschichte (¢ev. notw).

12 Zeitschrift filr Neuere Rechtsgeschichte (cev. notu).

13 Rechtsgeschichte: Zeitschrift des Max-Planck-Instituts fiir europdische Rechtsgeschwhte
(cev. notu). .
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VI

T

Bitirmeden 6nce, bugiinkil hukuk egitimi miifredatinda hukukun te-
mel bilimlerine daha fazla agirlik verilecek sekilde yenibir diizenlemenin
yapilmasi gerektigi cagrisinl yapmak istiyorum. Bu ¢agriyi, bana muhale-
fet edecek olan karg: gii¢lerin ne kadar kuvvetli olduklarini bilmeme rag-
men yapiyorum. Giinkii béyle yapmamin dogru oldugunu diisiiniiyorum.
Bu cagriyr yaparken beslendigim kaynaklar, uzun yillardir yaptigim kendi
gozlemlerim, kamu hukuku alanindaki uzun stiren 6gretim lyeligi tecrii-
bem ve de yurtdist ile olan ok sayrdaki baglantilarimdir. Ozellikle de yirmi
yildan beri Frankfurt’ta yabanci doktora 6grencileri icin yapageldigimiz
vaz okullar: vesilesiyle Alman hukuk egitiminin yurtdiginda nasil algilan-
digina dair tecriibeler edindim. Buna gére Alman sistemi, tiniversiteden
ziyade bir okul gibi egitim vermekte, fakat hukukun temelleri ile ¢ok az
ilgilenmektedir.

Hukuk egitimi miifredats, yiiriirlitkte olan hukuk tarafindan istila
edilmis durumdadar. Hukuk egitiminin icerisine giderek artan bir oranda
mevzu hukuku dahil etmek, akla ve mantiga tamamen aykiridir. Eger dort
sene (sekiz dénem) siiren hukuk egitiminin siiresi daha fazla uzatilmak is-
tenmiyorsa -ki her gey uzatilmas: gerektigini séylemektedir-, o zaman dort
yillik egitim miifredatinin iceriginde muhakkak bir seylerin degistirilmesila-
zimdir. Kisinin mesleki hayatinda da ayni sekilde 68renebilecegi tiim konular
miifredattan ¢ikartilmalidir. Thtiyacimiz olan gey, agik bir gekilde dikkatimizi
iki nokta tizerine yogunlagtirmaktir: (1) Hukukun temel bilimleri, (2) yiiriir-
liikte olan hukukun ana/cekirdek alanlari (Avrupa hukuku ile medeni huku-
kun, ceza hukukunun ve kamu hukukunun genel esaslar:). Bu “¢ekirdek”lerin
de tabii ki bir kistm yeni alanlarin “vadegilemez” onemde oldugu iddia edi-
lerek tekrar genisletilmemesi gerekir. Yakin zamanda, ~hakl olarak- yine
Reinhold Zimmermann tarafindan denilmistir ki: ;

“Bugiin, hukuk egitiminin gu anakadar olandan ¢ok daha giiclii bir gekil-
de hukukun temel bilimleri alanina ynelmesi...” gerekmektedir. “Hukuk kiil-
tlirlimiize rengini vermis olagelen yetigmis, farkh alanlara girme konusunda
esnek ve cok yonlii bir gekilde istihdam edilebilir hukuk¢ularin yetistirilmeye
devam edilebilmesinin en iyi glivencesi, hukukun temel bilimleri alaninda ve
metodolojik agidan saglam olan ¢aligma yéntemlerinin 6grenilmesine elve-

rigli olan simirh sayida materyal tizerinden egitim vermektir.”*

14 R.Zimmermann, “Juristische Biicher des Jahres: Eine Leseempfehlung” [“Senenin Hukuk
Kitaplari: Bir Kitap Tavsiyesi”]. Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2011, s. 3557-3559.
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Zimmermann bu noktadaki gériigiinii, Ernst-Wolfgang Bockenforde
tarafindan 6nciiliik edilen 1993 tarihli “T.adenburg Manifestosu”na dayan-
dirmaktadir.’® Ben kendim de bu konudaki hedefimi ayni sekilde temellen-
dirmeye caligtim 1

“Temel bilimler”e yonelmek, ogrencﬂerm elestiri kabiliyetlerini art-
tirir ve hukuk diizenini, tarihsel sartlar altinda olugmusg siyasi ve kiiltiirel
bir dirlin/mahsul olarak gbrmelerini saglar. Bu ise onlara, artik meselelerin

“temeller”inden haberdar olduklarindan dolay:, meslek hayatlarinda hukuk-
cularin yeni konulara ve alanlara hizh bir sekilde niifuz etmekte ve ayak uy-
durmakta zorlandiklar: ybéniindeki genel kabuliin aksini ispat etmek imkanini
sunar. Hukuk egitiminin sliresinin kisaltilmas: ve gercek anlamda bilim ya-
pildig1 kanaatini uyandiracak gekilde igerik olarak daha yogun ve iddiali bir
hale getirilmesi yonindeki iimitler ancak bu sayede hayat bulabilir. Milli hu-
kuk biliminin uluslararasi boyutta aligverige muktedir olabilmesi ise, diger
hukuk kiiltiirlerine de bakmaktan gecer.

Buna kargilik, hukukun temel bilimleri alanlarindan da, 6grencilerin
yonlerini bulabilmelerine yardime olacak sekilde onlara kusatici bir bakig
ac1s1 sunan, ilgili disiplinin temel umdelerinin, [0 alanda muhakkak bilinme-
si gereken seylerin (gev.)] ortaya konuldugu saglam bir bilgi zeminini (Wis-
senskanon) olugturmalarinin beklenmesi icap etmektedir. Tiim bu nokta-
larda hald hedefin oldukca uzagindayiz. Evet, cogu zaman bir bilim sahasimin
kendisine esas almas, {izerinde hareket etmesi gereken ana glizergihin ve
ilkelerin tespit edilmesi (Kanonbildung), ancak “gercek” bilim adamlarimin
yapabilecegi bir ig olarak goriilmekte ve yliceltilmektedir. Bu noktada bilim
adamlari, gerek hukuk teorisi/hukuk felsefesi, gerekse de hukuk tarihi alan-
larinda olsun, kendilerini elestirmek ve mutlaklagtirmamak noktasinda ciddi
zaaflar gostermektedirler. Siiphesiz ki piyasada bircok “girig” kitabi ile ders

15 R. Zimmermann, EW. Bockenforde, “Reform der universitdren Juristenausbildung: Das
‘Ladenburger Manifest” [“Universitedeki Hukuk Egitiminin Reformu: ‘Ladenburg Mani-
festosu™], Juristische Schulung (JuS), sy. 2, 1999’un eki. Bu manifesto, 57 hukuk profesé-
rii ve 19 yiiksek mahkeme iiyesi tarafindan imzalanarak kamuoyuna duyurulmugtur. Ma-
nifesto, hukukcu balas acisina sahip olan, meselelere ok yonlii bir sekilde yaklagabilen ve
meslek hayatinda yeni kargilagtigy alanlara niifuz etmekte zorlanmayan bir hukukgu tipi-
nin yetistirilebilmesi i¢in, hukuk egitiminin nasil bir miifredat cercevesinde verilmesi ge-
rektigi, derslerin nasil daha yogun ve 6gretici bir hale getirilebilecegi, sinav sisteminin na-
sil yapilandirilmas: gerektigi, hukuk egitimi almaya miisait olan 6grencilerle olmayanlar
arasindaki ayiklamanin hangi kistaslara gore yapilabilecefi ve 6gretim iiyeleri ile 6grenci-
ler arasindaki iligkilerin nasil daha iyi bir hale getirilebilecegi konular: iizerinde durmakta
ve bu konulara dair somut tekliflerde bulunmaltadir (gev. notu).

16 M. Stolleis, “Gesucht: Ein Leitbild der Juristenausbildung” [“Kayip Ilany: Hukuk Egitimi
igin Model Aramyor”], Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2001, s. 200-202.
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kitaplari mevcuttur; fakat bunlar 6grencilerin daha ziyade dikkatini dagit-
makta, kendilerini bir belirsizlik icerisinde hissetmelerine neden olmakta-
dir. Glinkii bu kitaplarin tizerinde ittifak ettikleri genel ilkeler/umdeler ya

da miisterek bir tasavvur yoktur. Bu yiizden de 6grencilere, sekiz dénemlik

egitim hayatinin sonunda, bir yiik olarak algiladig: “temel bilgiler”in hayatta

ne igine yarayacagini anlatabilmek miimkiin olmamaktadar.

VII

“Temeller”e yonelmenin muhakkak surette getirecegi bir diger fayda da

'sudur: Busayede Alman hukuk egitiminin yabancilar i¢in cazibesini daha fazla

kaybetmesinin 6niine gecilebilir. Zira yurtdigindan gelen ve daha sonra iilke-
lerine geri doniip orada caligmak isteyen {iniversite ya da doktora 6grencileri-
nin, yiiriirlitkte olan Alman hukukunun detaylarini vermekten ibaret olan bir

hukuk egitimine ilgi gdstermeleri icin makul bir sebep yoktur. Hatirlatmakta

fayda vardir ki, Alman hukukunun on dokuzuncu ylizyilda biitiin diinyay: etki-
leyen biiyiik bir cazibeye kavugmasi, biiyiitk Roma hukukcular: (Pandektistler),
ceza hukukeular, anayasa hukukcular:, hukuk felsefecileri ve hukuk tarihei-
leri sayesinde olmugtur. O zamanlarda hukukun hangi alt disiplini s6z konusu

olursa olsun, on dokuzuncu yiizyilin biitiin meghur isimlerinin ortak 6zelligi,
temel bilimlere ciddi bir gekilde yonelmig olmalaridir. Bu insanlara cazibeleri-
ni kazandiran, bagka sekillerde ve bagka materyaller iizerine de uygulana-
bilir olan aragtirmalar yapmig ve teoriler gelistirmis olmalaridir.

VIII

Benim kanaatime gore, eger tiniversitelerdeki hukuk egitimi, kitlelerin
egitilmesi i¢cin gerekli olan sartlar olugturmaya, egitimin ticarilegtirilmesi-
ninve Bologna siirecinin ¢izdigiyolu takip etmeye devam ederse, uluslararasi
arenada ayakta duramayacak bir hale gelecektir. Her ne kadar hukuk fakiil-
teleri ya da kiirsiiler, siyaset tarafindan cizilen gcerceveyi degistiremezlerse
de, bilimsel ve uluslararas: aligverige agik bir hukuk bilimi fikrini hayata ge-
cirebilmek icin pekald kendi iclerinde “hukukun temelleri’ne ve “gekirdek
disiplinler”e agirlik verecek sekilde ayarlamalar yapabilirler.

Tiim bunlarin yam sira, ayrica Fachhochschulelerde!” de, meslek ola-
rak avukatlik, noterlik, hakimlik ya da yiiksek biirokratlik yapmay1 diisiin-
17 Alman finiversite sisteminde Fachkhochschule tabiri, pratik agirhkh olarak egitim ve-

ren yitksek Ogrenim kurumlar: icin kullamilmaktadir. Buna kargilik {iniversitelerde ise
daha ziyade teori agirlikli bir egitim verilmektedir. Fachhochschule egitimi, tiniversite
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‘miiyor olmasina ragmen hukuk ile uygulamayi/pratigi birbirine baglamak
isteyen herkese pratikle icli digh olan bir hukuk egitimi verilmesinin tegvik
edilmesi gerekir. Eger bu kigiler daha sonradan fikirlerini degistirir ve bahse-
dilen mesleklerden birisini icra etmek kararin alacak olurlarsa da, bunlarin
esnek bir gekilde Fachhochschuleden {iniversiteye gecebilmelerini saglaya-
cak gecis asamalar olugturulmalidir. Bugiin tiniversitelerde hukukun temel
bilimlerini okutarak kendilerine igkence ettigimiz pek cok kimse, aslinda
aradiklarimi Fachhochschulede daha iyi bulabilirler. Giinkii bu insanlarin
karakteristik 6zelligi, uygulamaya yakin olmayi ve egitim siirecini hizli bir
sekilde tamamlamayi istiyor olmalaridir. Bir yandan iiniversite egitiminin
yeni bir gekilde yapilandirilmasini isterken, diger yandan da Fachhochschu-
lelerdeki egitimin gliclendirilmesini istemek bir celigki degildir; aksine bu
ikisi birbirini makul bir sekilde tamamlar.

efitiminden yalmzca bir sene kadar kisa stirmektedir. Mesleki imkanlar bakimindan her

iki kurumdan mezun olanlar arasinda fazla bir fark yoktur. Bunlarin nerelerde ve hangi

konumda istihdam edilecekleri, igverenler tarafindan kendi ihtiyaclar: dogrultusunda be-
lirlenmektedir. Meselelerin daha ¢ok teorik acidan ele alinacag yerlerde tiniversite me-
zunlary, pratik acidan ele alinacag: yerlerde ise Fachhochschule mezunlarn gorevlendiril-
mektedir. Yalmz bazi meslekler (doktorluk, mimarlik, avukatiik/hakimlik/noterlik vs.)

sadece iiniversite mezimlar tarafindan icra edilebilmektedir. Ayrica {iniversitede okuya-
bilmeleri icin 6grencilerden daha iyi bir lise mezuniyet derecesi beklenmektedir. Bilimsel

aragtirmalar daha ziyade {iniversiteler biinyesinde yapildigindan ve bilim adamlar: ¢ogun-
lukla finiversite mezunlar arasindan yetigti§inden dolay, tiniversitelerin toplumda nispe-
ten daha itibarh olduklari séylenebilir (gev. notu).
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