istanbul Universitesi
Mukayeseli Hukuk
Arastirmalari Dergisi, No. 17
Istanbul, 1988

iSVICRE'DE KARI KOCA MALVARLIGI HUKUKUNA
ILISKIN YENILIKLER

Ceviren : Yard. Doc¢. Dr. Atilla ALTOP *

Evliligin genel hiikiimleri, kar1 koca mal rejimleri ve miras hukuku ala-
nindaki etkileri konusundaki degisikliklerin amaci ve amaca uygunlugu ko-
nusunda baz1 diustinceler.

I. Giris:

isvicre Medeni Kanunu bu yilin 1 Ocak'inda 75 yasina basmistir.
Havat iliskilerinin ve goriiglerin esasl degisime ugradigy bir cagda kanun
sasirtici bir sekilde tazeligini ve intibak kabiliyetini korumustur. Dort ki-
simdan sadece bir tanesinde giiniimiize kadar yasa kovucunun miidaha-
leleriyle karsilasilmistir. O da aile hukuku alanidir. Neden? Ozellikle iki

sebepten :

1. Aile hukuku, Isvicre MK.'nun olusturuldugu yiizyil sonunda, gegmise
baslilik baskisinin yeniliklere acilma cesaretine iistiin geldigi yegane
hukuk alani olmustur.

2. 20. yiizyilda evlilik ve aile alaninda medeni hukukun diger branslari-
na oranla cok daha esash degisiklikler gerceklesmistir. Sadece bir tek
selismeye deginmemiz bunu aciklamaya yetecektir. Daha yiizyilimi-
sin ortalarina kadar sadece 6zel hukuk alaninda ayip ve igrenc¢ sayil-
makla kalmayip aym zamanda cezalandirilan serbest birlesme - diger
bir devisle evlilik disi yvasam beraberligi - bugiin geng ve yashlar ara-
sinda kadin ile erkegin birlikte yasamasinin en sevilen ve tutulan tura
olmustur.

isvicre Aile hukukundaki yasal yenilikler kesintisiz ve bir seferde ol-
mamis, aksine cesitli asamalarda ve Isvicre yasa koyucusuna 0zgu tempo-

(*) {U. Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dali Ogretim Uyesi
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da olmustur. Bu tutum “Tann erteler, ihmal etmez” atasoziiyle karsilas-
tirilabilir. 1956'da resmi olarak baslanan reform galismalar1 agsamali ola-
rak evlat edinme hukukunun (1972), kiigiigiin hukukunun (1976) yenilen-
mesine, sosval yardim amaci ile hiirriyet sinirlamalarinin (1979) ongoriil-
mesine gotiirmiis ve dordiincii olarak - ama kesinkes son asama degil -
kar1 koca malvarhg: hukukuna iliskin yenilikler 1 Ocak 1988'den gecerli
olarak 6ngoriilmiistiir. Bu sonuncu degisiklik evliligin genel hukiimleri,
mal rejimleri ve miras hukuku alanlarinda etkili olmustur.

isvicre'nin -zamaninda uluslararas1 bir karsilastirmada ilerici bir
diizenleme olarak nitelendirilmis olan- 1912 tarihli Evlilik Hukuku ile
neden bugiin Aile hukuku alaninda - sadece kotiiniyetli kisiler tarafindan
degil, ayrica viiriirliikteki hukukun ciddi elestirmenlerince de - gelismek-
te olan bir iilke olarak nitelendirildigini, hukuki giinlitk yasama bir bakis
ortaya koymaktadir. Bu durum iilkenin en vitksek bayan hukukcusu Or-
neginde izah edilecektir.

isvicre Adalet Bakan1 bayan Kopp, gorevini sadece kocasi kendisine
meslegi icra yetkisi verdigi siirece siirdiirebilecektir. Kocasimn bu konu-
daki icazetini geri cekmesi halinde, kendisine, kocanin izin vermemesi
hali icin 6ngoriilen yargica basvurma hakkinin yardimer olmasi mumkin
goriinmemektedir. Zira bugiin icin halen viiriirliikte olan 167. maddenin
2. fikrasinda calisan bir kadina yargigsal yardimin onsart: cok dar ola-
rak tanimlanmistir :

“Koca bu izni vermekten kacimir ve kari bir is veya sanatla ugras-
masinda evlilik birliginin veya biitiin ailenin yarar1 oldugunu kanit-
sa, bu izin yargic tarafindan verilebilir.”

fddiali politik faaliyetin yiiriitiilmesinin ailenin yararma oldugunu, cok
ivi yiirekli ve liitafkar bir yargic bile kabul edemivecektir. Zira kari, 1912
tarihli Isvicre MK.'nda belirlenen model uyarinca yuvaya (ocaga) aittir.
Mesleki faalivette bulunarak ailenin ge¢imini saglamak ise kocann isidir.

Federal Temsilciler Meclisine secilmeden 6nce bayan Kopp Ziirich'in
biiyitk ve mali acidan kuvvetli bir banliyosti olan Zumikon'un belediye
baskaniydi ve 20 milyon franklik bir biitcey idare ediyordu. Ancak o za-
manlar kisisel bir banka hesab1 agmak istediginde, bunu tek basina ya-
pamiyordu; kocasimin imzasina gereksinimi vardi. Korunmaya muhtag
kar1 olarak, vasal mal rejimi olan mal ortakligi sisteminde kendisinin ba-
simsizhigr simirlanmig ve kari olarak, onemsiz derecede ufak mali ve eko-
nomik faaliyetlerde de kocasinin gozetim ve korumasi altina alinmistir.
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- Bu diizenlemenin iki zayif noktas: yukaridaki 6rnekte goze batmak-
tadir : Bl g, i3h I |

1. Kan ile kocaya belli fonksiyonlarin yasa tarafindan yiiklenmesi (ko-
canin ailenin gecimini saglamakla, kadinin evin ve ocagin bakim ve
gozetimiyle gorevlendirilmesi), bugiinkii diinya goriisii acisindan sa-
vunulamaz bir sabit gorev dagilimina yol acmistir.

2. Yasa koyucunun iyiniyetle kariy1 miimkiin oldugunca himaye etme
oayesi, onun bagimsizhigim zedeleyen tecaviizlere neden olmustur.

3. Bukiin hukukta oldukca detayl diizenlenen ama yeterli tatmin ver-
meyen bir iiciincii nokta da sudur : Evlilik ve miras hukuklari, esler-
den birinin oliimii halinde diger esin siiregelen yasam diizeyini siir-
diirebilmesi icin yeterli giivence saglayamamaktadir.

Reformun ana hedefleri bu eksiklikler gozoniine alinarak oosteril-
mistir :

1. Evlilikteki hukuki esitsizliklerin giderilmesi zorunludur.

2. Evlilik birliginde taraflarin bizzat serbestce diizenleme ozgiirliikleri-
nin genisletilmesi ve

3. Hayatta kalan esin durumunun, mal rejimleri alanindaki durumun
diizeltilmesi ve miras hukukundan kaynaklanan taleplerin genisletil-
mesi suretivle diger aile bireylerine oranla kuvvetlendirilmesi.

Yapilan reform kanunuyla - ki bu kanun Isvicre halks tarafindan 23
Eyliil 1985 tarihindeki referandum oylamasinda % 55 lik bir “evet” oyu
ile kabul edilmistir - bu taleplere adil ¢céziimler bulunmaya calisilmastir.
Yeni kanunun bugiine kadarki diizenleme ile karsilastirilmasinda sunu
vurgulayabiliriz ki, yeni kanun

daha basit,

ortaklign daha fazla gozeten,

daha adil,

hayatin gerceklerine daha uygun bir kanundur.

Bu vasiflandirmalara dayanarak yeni kanunun topyekiin bir portre-
sini cizmek istivorum. Burada genel olarak veni hukuki diizenleme hak-
kinda ayrintih bir 6zet vermek veva - mahkeme uygulamalarini yakinda
mesgul edecek - tek tek sorunlari derinlemesine incelemek sozkonusu ol-
mavip, sadece belirtilen karakter ozelliklerin 1siginda - izah edilmek tize-
re ele alinan birkac vasa maddesi ile simirh olarak - yeni diizenlemenin

M. H. A. Dergisi — 2
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iyi ve kotii yanlar1 ana hatlariyla belirlenmeye caligilacaktir. Yani amag
reformun hedeflerini ¢cok yakindan incelemek ve yeni hukuki diizenleme
ile olusturulanin ne olgiide arzulanan hedeflere uygun diistiigiinii belir-
lemektir. Acaba 1 Ocak 1988'de viiriirliige girecek olan diizenleme her ba-
kimdan gercekten daha basit, ortakligi daha fazla gozeten, daha adil ve
hayatin gerceklerine daha uygun bir diizenleme midir?

II. Basit?

Ise veni yasal diizenlemenin ¢ok oviilen basitligine bir bakisla bas-
livalim. Daha basit olarak, ozellikle - pratik hayattaki uygulamasinda ger-
cekten cok komplike olan mal birliginin yerine gegecek olan - yeni yasal
mal rejimi olan evlilik sirasindaki kazanca katilma sistemi ongoriilmek-
tedir.

Bu veni mal rejimine ilk bakis, bu goriisiin haklihgin1 kuvvetlen-
dirmektedir.

Kazanca katilma sisteminde dort degisik mal varligi tiri birbirin-
den avirdedilmektedir :

— Kocanin kisisel mallarn ve kazanci
— Karimin kisisel mallar1 ve kazanci

Her iki kavram vasada tanmimlanmistir. 197. madde uyarinca eslerden bi-
rinin sozkonusu mal rejiminin devami siiresince ivazli olarak elde ettigi
tiim malvarhig:r unsurlar1 kazanc olarak nitclendirilmektedir. Buna ozel-
likle yapilan islerden elde edilen karsiliklar ve kisisel mallardan elde edi-
len gelirler dahildir. 198. madde uvarinca ise kisisel mallar, eslerden bi-
rinin tamamen kisisel vararlanmasina hizmet eden nesneler ile eslerden
birine sozkonusu mal rejiminin baslangicinda ait olan veya sonradan mi-
ras yoluyla veya benzeri ivazsiz yollardan hissesine diisen malvarhig de-
gerleridir.

Evliligin devami siiresince kocanin mallar: ve karimin mallar1 arasin-
daki bu tek ayirnmin da hicbir 6nemi voktur. Zira evliligin 6lim veya
bosanma ile (biz burada sadece oliim voluyla ¢ozlilmeyi ele alacagz) ¢o-
ziilmesi anina kadar kazanca katilma sisteminde mal ayrihig rejimi soz-
konusu olup, esler malvarligi hukuku agisindan sanki hi¢ evlenmemis gi-
bi yvasamaktadirlar. Kocanin mallar1 ile karinin mallar1 gerek miilkiyet,
gerekse idare, vararlanma ve tasarruf acilarindan tamamen ayridir.

Mal ayrilign rejiminin vararlari hakkinda Tiirkive'de ayrica bir sey-
ler séylememe hic gerek vok. Sizler bilgece bir 6nsezi ile Isvigre MK. nun
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mal birligi mstemmm olas1 zorluklarim gorup onu benimsemekten vaz-
gecip, onun yerine mal ayriligini yasal mal rejimi olarak ongordunuz
Yillar sonra Isvicre de sizin orneginizi - ne yazik ki cok yetersiz bir ge-
kilde - takip etmektedir. Zira eslerin hayatta olduklar1 zamanda olusan,
kazanca katilimanin bir tiir mal ayriligs rejimi olduguna iliskin goriiniise
aldamlmamalidir. Kazanca katilma sistemini c¢ozmek gerektlgmde ba-
sitlik ve hukuki acikhk sona ermektedir. Nicin?

Malvarligi hukuku acisindan evlenmis olma vakiasi, kazanca katilma
sisteminde ancak sistemin coziilmesi aninda aktuel hale gelmektedir. An-
cak o anda kisisel mal ve kazanc ayirimi 6nem kazanmaktadir, zira ta-
raflardan herbiri (sag kalan es bir tarafta ve dlenin mirascilar da diger
tarafta) digerinin kazancinin yarisi iizerinde malvarhg hukukundan do-
san bir talep hakkina sahiptirler. Malvarliksal ortakligin ancak taraflar-
dan birinin olimiinde dirilmesi durumu, biraz muzip¢e ama tamamen
sercek bir sekilde soyle bir vecize ile tasvir edilmektedir :

“Biz, oliim bizi birlestirinceye kadar ayr1 yasayacagiz.”

Gercekte Oliim saati, gergegin saati ve ayni zamanda eslerin malvarhg:
hukuku alaninda gtj%terdikleri ozene kritik bir geriye bakis saati olmak-
tadir. Acaba onlar “benim’” ve “senin’’ tizerindeki goriiniisii korumuslar
midir? Envanterleri vapmislar midir? Defter tutmuslar midir? Bilango-
lar1 diizenlemisler midir?

~ Evliligin sonundaki hesaplasma yiikiimiiniin etkileri ¢ok istisnaen
baslangica kadar ulasmaktadir. Kazanca katilma bu nedenle dogru ola-
rak tasfiye safhasindan bu tarata dikkate alinmalidir. Eslerin yasamlari
sirasinda kocanin mallar ile karinin mallar arasindaki bu sarih avirimin,
sonradan vukubulan kazanclarin birlestirilmesi karsisinda sadece bir fik-
siyon oldugu goriilmektedir. Diistincesiz tarafin para sartetme tutkusun-
dan, bu sadece onun mallarimi ilgilendirdiginden fazlaca rahatsiz olma-
van tutumlu taraf sonradan sunu gorecektir : Asir1 harcamalarin da % 50’
sini kendisi finanse etmistir. Bir tarafin kendi kazancindan israf ettigi
miktarin varisini sonunda digeri odeyecektir!

Sadece normal oOlciileri asan hedivelerin miitalaasina iliskin yeni 208.
maddeyi inceleyerek, miistakbel hesaplasma probleminin zorluklarini
ortaya koymak istiyorum. |

Cevre korunmasi problemleriyle cok ilgili olan kari, kendi kazancin-
dan 50.000 frangi uluslararasi Cevre Korunmasi Organizasyonu Worl
Wildlife Fund (WWF)'in “deniz vasamahdir” baslikli yeni programina ba-
sislamistir. Burada ozellikle Akdeniz’'in ekolojik kolapsusten korunmasa
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amaclanmaktadir. Cevre bilincine sahip olan ve higbir sekilde cimri ol-
mayan koca ise bu bagisa karsidir. Zira kendisi WWF'in Isvicre'deki ic
politikaya iliskin belli etkinliklerine karsidir. Bu bagistan ii¢ yil sonra
kadin 6liir. 208. madde kocaya, bu 50.000 frangin kadinin kazancinin be-
lirlenmesinde hesaba katilmasini talep etmek hakkini vermektedir. Di-
ger deyisle : Dul esin talep edebilecegi miktarin belirlenmesinde, sézko-
nusu 50.000 frank olen kadinin kazancinin igindeymis gibi kabul edile-
cektir.

Kadinin malvarligi unsurlari, kocanin hesaplasma sonunda sahip ol-
dugu anlasilan talep hakkim karsilayabilecek durumda olmadiginda, ya-
sa geregi WWF'a basvurularak kendisinden (iyi-veya kottiniyetli olusuna
gore) tiim kazandirmayi veya bundan o anda elinde kalami iade etmesi
talep edilebilir.

Asin1 zorluklar yaratan, s6zkonusu normun hukuki yorumu olmayip,
onun somut olayda gerceklestirilmesidir. Uygulama genellikle ispat zor-
luguna takilacaktir. Ne zaman, kime, ne kadar, hangi unsurlardan bagis
yapilmistir? Ve bu diger tarafin onayr olmadan mi gerceklestirilmigtir?
Ve evet ise, o takdirde bagisi kabul eden taraf diger esin onayinin bu-
lunmadigin1 bilivor muydu?

Her somut olayda kazanca katilma sisteminde tasfiye usuliiniin nasil
kotiiliiklerle dolu olduguna siirenin kisitli olmasi nedeniyle daha fazla de-
sinilmeyecektir. Cesitli detayli incelemeler sonucunda, ilk bakista cok
basit gibi goriinen yeni yasal mal rejimi sisteminin somut olaylarda en
azindan bugiinkii mal birligi rejimi kadar komplike olacagi kanisina
varilmistir.

ITI. Ortakh@ gozeten?

ikinci 6zellik acaba ne derece dogrudur : Yeni evlilik hukuku ortak-
lig1 eskisinden daha mi fazla gozetmektedir?

Yeni evlilik hukuku lehine argiimanlarin basinda kocanin tstiinli-
siinden vazgecilerek esit evlilige gegilmesi yeralmaktadir. 1912 tarihli Is-
vicre MK.'nda ver alan patriyarkal aile diizenine iliskin son kalintilarin
hemen hepsi bertaraf edilmistir :

— Koca artik birligin reisi degildir.
— 0, artik evlilik birliginin konutunu tek basina belirleyememektedir.

— 0, artik karisinin bir meslegi icra etmesini yasaklayamaz.
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— 0, artik evlilik birligini ilgilendiren islerde karnsindan daha genis
temsil yetkisine sahip degildir. ¥

— 0, artik yasa geregi karisimin mallarimi idare etmek, degerlendirmek
ve hukuki iliskilerde temsil etmek hakkina sahip degildir.

Halen yeni yasada kocanin iistiinliigiine iliskin sadece zayif baz1 goster-
gelere rastlamlmaktadir.

— Vatandashik hakk: alaninda : Kari1 161. madde uyarinca kocasinin va-
tandashgini kazanir (ama artik kendi vatandashgim kaybetmeksizin).

— Soyad: hakk: alaninda : Aile soyadi 160. madde uyarinca kocanin so-
yadidir. Ancak yeni diizenlemede kariya o giine kadarki soyadim aile
soyadinin oniinde kullanma hakk: tanimmistir.

Bu iki nokta disinda taraflar arasinda esitlik gergeklestirilmistir. Bu du-
rum, yeni yasal diizenlemelerin lafzindan bile acikca anlasilmaktadir :
Soyad: ve vatandashk hakkina iliskin diizenlemeler bir kenara birakilir-
sa, yeni yasada hicbir yerde artik kari veya kocadan bahsedilmemekte,
sadece (notiir olarak) eslerden sozedilmektedir.

“Ortakhigr gozeten” kavrami olumsuz olarak, yani yeni diizenleme-
nin eski patriyarkal diizenin esash unsurlarindan tamamen kurtulmus
oldugunu belirtmek icin kullamldiginda tamamen isabetlidir. Ama "or-
taklig1 gozeten” kavram olumlu olarak ne ifade etmektedir? Yasa tasari-
sinda bu iki tiirlii ifade edilmistir. Yeni yasa birlik diisiincesini ,ama ay-
m zamanda eslerin bagimsizhigim1 daha adil bicimde gerceklestirmek is-
temektedir. Yasa koyucu tarafindan ongoriilen bu iki hedefe acaba ula-
silabilinmis midir?

Ekmek kazanan ile yuvay: vapan, diger deyisle meslek sahibi olan
ile ev isleriyle ilgilenen es arasindaki iliski 6rneginde bu soru arastirila-
caktir : Gerci vasa koyucu geleneksel rol dagilimimi (koca iste, kadin ev-
de) asmak icin gerekli herseyi yapmistir. Ama yasa, hala bircok durumda
kadinin ev islerivle ugrastigi, cocuklara baktigi ve genellikle kocasina
mesleginde veya gelir getiren faaliyetinde yardimci oldugu olgusu kar-
sisinda hukuki gercekleri pek degistiremeyecektir. Ancak bu durumu cok
ivi bilen yasa koyucu dikkatini, hukuki agidan ayip sayilan ancak gercek
hayatta vayginlasan evlilikteki rol dagiliminin onemli bir kism tizerinde

toplamastir.

1. Her haliikarda gelir elde etmeyen es, gelir elde edene kars1 146. mad-
de uyarinca muntazam, periyodik bir istirakin emrine verilmesi tale-
bine sahiptir. Kendisi bu hakka, aileye kars: olan nafaka viikimliili-
giinti ev islerini yapmak, cocuklara bakmak ve diger ese mesleginde
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~ veya isinde yardim etmek suretiyle gerceklestirdigi i¢in sahip olmak-
tadir.

2. Diger esin isine veya meslegine calisarak veya mali olarak yapilan
katkinin normal ailevi nafaka yiikiimliiliigii icin éngériilen olgiiyii as-
masi1 halinde, 165. madde uyarinca mutad istiraki asan uygun bir taz-
minat talep etme hakki sozkonusudur.

3. Bir esin bu sekildeki asir1 katkis1 Borglar hukukuna iliskin bir soz-
lesmeye, 6rnegin (165. maddenin 3. fikrasinda 6rnek olarak sayildigi
tizere) hizmet-, 6diinc- veya sirket sozlesmesine dayanarak meydana
getirilmis olabilir. Eslerden birinin digerine kendi malvarhgmnin yo-
timini birakmasi halinde, tereddiit durumunda vekalete iliskin hii-
kiimlerin (isvicre BK.m. 194) uygulanacagimi belirten 195. mad-
de, yeni diizenlemede bodyle bir bor¢lar hukuku iliskisinin varl-
ginin kabuliintin onsart]armln kolayca verine getirildigini gostermek-
tedir.

Taraflardan birinin hukuki durumunu kuvvetlendirmeye yarayan
normlarin ayn1 zamanda ve her haliikarda ortakhig: bir birlik olarak kuv-
vetlendirmeye yaradigi konusunda benim kuskularim var. Farklilikla-
rin ve uyusmazliklarin meydana ciktigi evliliklerde bu hiikiimler gerci
yardimci olabilir ve tartismali sorunlarin ¢oziimiine katkida bulunabilir.
Ama aym hiikiimler uyandirdiklar talep zihniyeti ile iyi yiiriiyen evlilik-
lerde taraflarin kiiciik hesaplar pesine diismelerine yol agmaya miisait
degil midirler? Evlilik salt bir alma ve verme iliskisine indirgendiginde,
beraberlik ve birlik karakterinden cok sey kaybedecektir. Yeni yasada
da evlilik iliskisinin alelade bir degis-tokus sozlesmesine dejenere edil-
medigini kabul ediyorum. Ama kapsamli ve gercek bir birlik icin karak-
teristik olan ortak gayenin elde edilebilmesi icin ortak giicler ve araclar-
la calisilmasini tesvik unsuru eksik kalmaktadir.

Ozetlersek : Yeni evlilik hukuku, sadece patriyarkal aile diizeninin
son kalintilarini da ortadan kaldirmasi ve taraflarin birbirlerine kars:
hukuki pozisyonlarinin kuvvetlendirilmesi bakimlarindan ortakhigi go-
zetmektedir; voksa birlik ugruna ve ortaklasa basarilmasi gereken gorev-
ler vararina fedakarlhik arzusunun koriiklenmesi acisindan degil.

IV. Adil?

Yeni diizenleme, hukuki esitligi gerceklestirdigi ve anayasada ongo-
rillen (m.4/11) kadin ile erkegin esit tutulmasi1 kuralini kuvveden fiile ¢i1-
kardig: icin adil olarak nitelendirilmektedir. Bu esitlik kuralindan yasa
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koyucu ¢ok kapsamh bir fedakarhk yapmstir : Kuvvetler arasindaki den-
seyve miidahale etmek istemediginden, bircok alanda kural koymaktan
kacinarak, kendi diizenleme yetkisini eslere devretmekle yetinmistir.
Boylece aslinda pek fazla birsey vermeyen hukuk kurallari olusmustur.
162. maddede “esler evlilik konutunu birlikte belirlerler” veya 163. mad-
dede “esler ailenin nafakasim birlikte saglarlar” veya 167. maddede “bir
meslek veya sanatin seciminde veya icrasinda herbir eg digerinin veya
birligin menfaatlerini gézoniine almalidir’” denmesinin anlami nedir? Biz
yasa koyucudan eslerin anlagamamasi halinde ne olacag: sorusuna ce-
vap bekliyoruz. Kocanin, karinin ¢ocuklarin bakimu ile ilgilenmesi gerek-
tigini, buna karsilik karinin, meslegini tipki bekarlik zamaninda oldugu
oibi devam ettirmek istemesi ve cocuklara iiciincii bir kisginin bakabile-
cegini diisiinmesi durumunda ne olacaktir? Boyle bir uyusmazlhik halinde
.somut yasal ilkeler olmaksizin- adil ¢oziimii bulmak yargica diismekte-
dir. Yasanin uyusmazhklara iliskin genel diizenlemelerden aslinda mem-
nuniyet verici sekilde arindirilmasi, beraberinde mahkemelere gimdilik
ongoriilemeyen yiikler getirmektedir. Boylece saglanmak istenen somut
olay adaleti, her kararin 6zel-somut durumlara uygunlugunu saptamas:
acisindan faydalidir. Ancak diger yandan aym sartlarda farkh yargic sah-
siyetleri tarafindan farkh kararlar verilmesi sakincasim tagimaktadir. Ce-
nevre'deki vargic ile Appenzell-Innerrhoden’daki (bu heniiz kadinlara
secme hakkinin taninmadig bir kantondur!) yargicin her zaman aym ah-
laki, etik ve moral onyargilarla ise gittikleri ¢ok siiphelidir. Bu yar-
sicsal hakkaniyet hukuku sisteminde hukuken esitsiz (celisik) kararlarin
verilmesi kacimlmazdir. Evlilikteki esitlik alanindaki yogun konsantras-
yon icerisinde, iilkede bolgesel hukuki esitsizliklerin olusmas: tehlikesi
cozden kacirilmaktadir.

V. Hayatin gerceklerine daha uygun?

Yeni diizenlemenin olumlu bir vani olarak, onun giiniimiiziin toplum-
sal iliskilerine ve diinya goriislerine yakinhgin saglandigi cesitli nokta-
lardan sadece esasli bir tanesi ele alinacaktir : Hayatta kalan ese ortak
fiirua karsin biiyiik imtiyazlar taninmasi arzusu.

Toplumda ortalama yasam siiresi 20. ytizyilin basindan itibaren ol-
dukca vyiikselmistir. 1910 yihinda 20 yasindaki bir kadimn daha yasama
siiresi beklentisi 43 vil iken, bugiin 57 yilin iizerindedir; 20 yasindaki bir
erkegin daha yasama siiresi beklentisi de bu derece kuvvetli olmasa da
11 vil artmistir (41 yildan 52 yila). Bundan kural olarak cocuklarin, ebe-
veyinlerinden ancak kendileri 40-50 yasina geldiklerinde, yani ailelerince
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finanse edilen yetismelerini ¢oktan tamamladiklar1 ve ekonomik agidan
uzun siireden beri bagimsiz olduklari bir zamanda miras hakki kazandik-
lar1 anlasilmaktadir. Bu nedenle biiyiik ¢ogunluk tarafindan dul esin ha-
yat standartimn korunmasinin, ¢ocuklarin beklentilerinden once geldigi
kabul edilmektedir. Yeni diizenleme halkin bu goriisiine biiyiik 6nem ver-
mistir -mal rejimleri hukuku ve miras hukuku alanlarinda-.

Mal rejimi alaninda eslerden birinin oliimi iizerine iliskinin ¢o6ziil-
mesi halinde her iki tarafin kazanglar yar: yariya paylasilacaktir: Hayat-
ta kalan olenin kazancinmin yarisini alacak ve kendi kazancinin yarisini
da muhafaza edecektir. Bugiine kadar oldugu gibi mal birligi rejimi uya-
rinca toplam kazancin 2/3’iiniin kocaya ve 1/3'iintin de kariya paylasti-
rilmasi sozkonusu olmamaktadir.

Miras hukuku alaninda da sag kalan esin yasal miras talebi énemli
olciide iyilestirilmis, iki katina cikarilmistir. Ortak fiirua kars: sag kalan
es, artik secimlik olarak mirasin 1/4'tiniin miilkiyetini veya yarisinin in-
tifa hakkin almak verine, terekenin yarisinin miilkiyetine sahip olacaktir.

Hukuki islem yoluyla bu imtiyaz daha da giiclendirilebilir. Mal re-
jimleri alaninda, kazanca katilma orami % 50'den daha yukar -ekstrem
halde % 100’e kadar- cikarilabilir. Miras hukuku alaninda ise, ortak fiiru
ile yarisan sag kalan ese terekenin yarisimin miilkiyeti yerine, vasiyetna-
me ile kismen miilkiyet kismen intifa hakk: olmak kaydiyla tiim tereke
tizerinde hak taninabilir. Halen tartismali olan bu haklarin birbirlerine
oranlar1 konusudur (1/8'mi, 2/8'mi yoksa 3/8'mi miilkiyet hakki ve geri
kalan iizerinde intifa hakki taninacagi hususu).

Ancak bu diizenlemenin hayatin gerceklerine uygunlugundan, bir si-
nai miiessese veya bir kiiciik veya orta isletme i¢in uygun halefiyet diize-
ni saglanmasinin zorunlu oldugu durumlarda da bahsedilebilecek midir?
Aym zamanda is sahibi olan kocanin 6liimii halinde, onun kazancini olus-
turan sirket malvarliginin yarisini kari mal rejimi uyarinca aldiktan
sonra, geriye kalan terekenin yarisimi da miras pay1 olarak alacaktir. Co-
su durumlarda geriye ortak fiiruundan birinin isletmeyi devam ettirebil-
mesi icin gerekli sermaye (materyal) kalmayacaktir.

Yasa koyma calismalarinin ileri bir asamasinda, genel sistemde top-
lumun cok onemli bir kesimi icin zaruri olan diizeltme, 6zel ihtiyaclarin
hukuki islem yoluyla karsilanmasi ozglirliigtiniin genisletilmesi suretiy-
le ongorilmiistiir. Boylece yasa koyucu kendisi -ciftgiler icin 6zel bir mi-
ras sistemi ongoriilmesinde oldugu gibi 6zel bir yasal diizenleme ile- k-
ciik ve orta isletmelerin ekonomik gerceklerine uygun bir mal rejimi ve
miras sistemi ongormek yoluna gitmemistir. Isletme halefiyeti alaninda,
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veni vasanin eksik olan gercege uygunlugunu bizzat ilgili toplum kesi-
minin diizeltmesi gerekmektedir. Bu, dncelikle aslinda kazanca dahil olan
ilgili malvarhig: degerleri ile gelirlerin evlilik sézlesmesine kars: taraftin
onay1 ile konacak bir hiikiim ile kisisel mal sayilmasi suretiyle gercekles-
tirilebilir (m.199). Bu suretle kazancin kapsamindan c¢ikarilan malvar-
lig1 degerleri tizerinde karinin mal rejimi dolayisiyla sahip oldugu talep-
ler diisecektir.

Bunun oOtesinde yatirimci, mal rejimi hukuku ve miras hukuku ala-
nindaki normal olanaklardan yararlanmak suretiyle karinin ve diger ¢o-
cuklarin paylarim azaltarak, terekeden miimkiin olan azami olclide is-
letmenin halefi olarak belirledigi fiiruunun pay almasim saglayabilir.

Ancak sinai isletmeler kesiminde, isletmenin devamhligina gercekten
pek uygun olmayan diizenlemeye karsi memnuniyetsizlik kesilmemistir.
Zira bu diizenleme “kolayliktan ¢ok zorluklar getirmistir” ve bu reviz-
yondan “bir tiir labirent olusmus olup, bundan cikisin bulunmas: gerek-
mektedir.” -

VI. Sonuc:

Cesitli noktai nazarlarin elestirisel bir bakisla incelenmesinden son-
ra, evlilik- ve miras hukuku alanlarindaki degisiklikler hakkinda toptan
bir karara varmak kolay olmamaktadir. Bir kere incelemeye alinan mad-
delerin azlig1 insanm cekingenlige zorlamaktadir.

1 Ocak 1988'de viiriirliige girecek olan Isvicre Aile hukukundaki yeni
diizenleme acaba ne dlciide gercek bir ilerleme, ne Glclide gerileme ve en
olctide bir verinde saymadir?

Bu sonuc bilancosunun aktif tarafinda, 6rnegin evli kadina 6zgu ve-
sayeti ongoren geri kafaliligin tamamen bertaraf edilmesi, pasif taratin-
da ise, esler arasindaki mali iliskilerde taraflarin kiicik hesaplar pesi-
ne diismelerine yol acabilmesi yer almaktadir. Bircok nokta orada veya
6biir tarafta ver alabilir. Bu meyanda yasal mal rejimi aslinda degismis-
tir, ama ‘basitlik” acisindan bakildiginda evlilige iliskin mal rejimi he-
men tamamen aym kalmistir : Kazanca katilma sistemi de en azindan
mal birligi sistemi kadar komplikedir.

Ben burada veniden diizenlemenin karakteristik 6zelliklerine donmek
istemivorum. Onlar bize bu somut yeni isvicre diizenlemesinin geliskile-
rini gosterdiler ve aym zamanda boyle bir diizenlemenin kacinilmaz ola-
rak celiskiler icerecegini ortaya c¢ikardilar. Zira bir stru istekleri ayni
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zamanda karsilamak isteyen ve bu arada arzulanan hedeflerin oncelik
siralamasinda ve tek tek hukuk kurallarinin belirlenen hedeflere uygun
olarak diizenlenmesinde zorluklarla karsilasan yasa kovucu asir1 olarak
yiiklenmektedir.

Yasa koyucuya yoneltilen teorik ekstrem talepleri ve bunlarin ger-
ceklestirilebilme sinmirlarimi incelemek verine, pratik olarak daha onemli
bir konuda muhakeme yapmaya calismak daha verimli olacaktir: Yeni
evlilik hukukuna iliskin diizenlemelerin, Isvigre 6zel hukuk kodifikas:
yvonunun biitiinliigii icerisine nasil yerlestirilecegi sorusunun cevaplandi-
rilmasi. Bu montaj -sekli ve maddi acilardan- nasil gerceklestirilmistir?
Once sekli acidan :

Yeni kurallar tipk: tiim Isvicre MK.'ndekine benzer acikliktadir. Ifa-
de tarzi genel olarak kolay, acik ve anlasilir durumdadir. Ancak cogun-
lukla az kesin, siki bir iclemsel-sistematik tutarliliktan yoksun olup, ge-
nellikle mahkeme igtihatlar1 araciligiyla kesin cergevesine kavusan genel
kriterlerle vetinmektedir. Ancak bizim 6zel hukukumuz oynakhigimi, yeni
gelismelere acik olma 6zelligini yasa koyucunun bu stiline borcludur.

Yeni evlilik hukuku yasa koyucusunun da genel-soyut hiikiimleri ter-
cih etmesi ve onemli sorularin ¢oziilmesi konusunda yetkilerini yargica
devretmesi emektar bir Isvicre gelenegine uymaktadir. Yargi¢clarin bu go-
revi en iyi sekilde yerine getirecek ehlivete sahip olduklarina olan inanc
tamdir. Sadce -iilke capinda- biiviik hukuki esitsizliklerin olusmasindan
ve gerekli hukuki giivenligin, kararlarin 6nceden ongoriilebilmesi acisin-
dan, ortadan kalkmasindan endise edilmektedir.

Maddi bakimdan da yeni diizenleme Isvicre MK.'na yabanci sayil-
mamaktadir. Bu yeni diizenleme, 6rnegin bizim 6zel hukukumuzun libe-
ral zihniyeti ile tamamen uyum halindedir. Isvicre MK. nun diger kisim-
lar1 onun ozgurlikcii cekirdegini ihlal edici davramislara maruz kalirken
(miulkiyet ozgurlugi ve sozlesme ozgurligti bugiin artik 1912'de oldugu
gibi degildir!), aile hukukunda vyiizyilin ortalarindan itibaren siirlar bii-
viik olciide ortadan kalkmaktadir. Evliligin etkileri konusunda da durum
boyledir : Evlilik birliginin kendi kendini diizenleme serbestligi genisle-
tilmistir; iki esit ortak, ortaliklarinin somut bicimini kendileri serbestce
belirleyebilirler.

Yasa koyucu burada “ademi merkeziyetcilik (6zerklik)™ prensibini
gerceklestirmektedir; yvani kiiclik birliklerde taraflarca diizenlenebilecek
herseyin onlarin diizenlemesine birakilacag: ve daha gelismis bir birligin
vetkisine verilmeyecegi ana prensibi.
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Reform yasasi1 koyucusunun evlilifin 6ziintin tanmimlanmasi gibi ¢ok
onemli bir noktada yenilikten kacinmasi olumlu bir puan olusturmakta-
dir. Eugen Huber 159. maddede 6rnek evliligi yerinde bir sekilde soyle be-
lirlemigtir :

“Evlenme toreninin yapilmasiyla evlilik birligi dogar. Esler birbirle-
rine karsi, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve cocuk-
larin bakim ve egitimine birlikte 6zen gostermek yiikiimii altina
girmis olurlar.

Esler birbirine kars: sadakat ve yardimlasma ile yikiimlidiirler.”

Bu ciimlelerin yeni yasaya alinmasiyla bugiinkii yasa koyucu da, ev-
lilik icin onemli diger -orf ve adet, ahldk ve din gibi- diizenlemeler ala-

mndan diisiincelerin akisina ver birakan bu evlilik modelini kabul et-
mektedir.

Yasa koyucunun, bir siirii veni, i¢ miinasebete iliskin tek tek hiikiim-
lerin 159. maddede belirtilen hususlara uygun davranan esler icin gerek-
siz ve onemsiz oldugunu daha acik bir sekilde belirtmesi gerekirdi. Zira
bu hiikiimler buhran hukukunu olusturmakta olup, uyusmazlik hallerin-
de ve taraflarin karsilikli anlasarak ortakliklarinin seklini ortaya ¢ikara-
madiklar1 durumlarda uygulanacaktir. Saghkl insanin doktora gereksi-
nim duymamasi gibi, saghkh bir evlilik de, ic iliskilerin dizenlenmesin-
de vasal yardimdan sakinmaladir, evet sakinmalidir ki, problemli evlilik-
ler icin Ongoriilen hukuk sistemi, birden saghklh evliliklerin krize dis-
mesine neden olmasin!



