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MEDENI KANUNLARIN HAYATI KUVVETI VE TADILY!
Ord. Prof. Dr. Andreas B. Schwarz

Istanbul Universitesi Mukayeseli Hukuk Enstitiistinin ilk defa olarak
Universiter ve belki de kismen Universite disi1 bir dinleyieci toplulugu
karsisina cikmasi sebebile s6z almak benim icin bir seref teskil etmektedir
ve bundan dolayr Enstiti mudiri, muhterem meslekdasim Prof. Dr.
Kemalettin Birsen ve Yonetim Kurulu azalarina miutesekkirim Uzun
seneler boyle bir Enstitinun kurulmas: icin mucadele ettik. Muvafiaki-
yetsizlikle neticelenen bir kac denemeden sonra, 1949 senesinde Pariste
Mukayeseli Mevzuat Cemiyetinin (Societé de Leégislation Comparee)
80 inci seneyi devriyesine Dekanimiz sifatiyle istirak edip orada edindigi
intibalardan mulhem olarak boyle bir kurulusun enerjik inisiativini almis
olmak serefi Prof. Dr. Hiwseyin Nail Ritbali’ya terettub etmektedir. Henuz
faaliyetlerinin baslangicinda bulunan ve elindeki vasitalar mahdut olan
bu Enstitiniin buyiuk bir vazifesi vardir. Mukayeseli Hukuk, daha sarih
olarak hukukun mukayesesi ilmi, hukuk ogretimi ve hukuk iimi hudutlan
dahilinde biitin dunyada gitgide buvuyen bir ehemmiyet iktisab etmek-
tedir. Muhtelif milli hukuklarin tecerrtudu karsisinda mukayeseli hukuk,
dinyanin degisik hukuk nizamlari arasinda baglar yaratan; bu baglari
milli doktrin ve mevzuatta oldugu gibi, hukuklarin milletleraras: tevhi-
dinde de kullanan, ve dunyanin muhtelif hukuklarinin mukayesesine
mustenit bir hukuk sistemi meydana getirmeye calisan bir cihansumul
hukuk ilmi rolunu ifa etmektedir®”.

1) Mukayeseli Hukuk Enstitusunun tertipledigi konferanslar serisinin birinei-
sini teskil eden bu Kkonferans, 21 Mart 1952 de Istanbul Universitesinde verilmis ve
Medeni Hukuk Docenti Dr. Halid Kemal Elbir tarafindan tercume edilmistir.

-2) Krs. Mukayeseli medeni hukuk ilminin bilhassa Turkivedeki ehemmiyet ve
vazifeleri adli konferansim, Universite konferanslar: (Istanbul 19239). Bundan maada,
bu mevzu hakkindaki genis literatur arasinda bk. Edouard Lambert serefine armagan
«Introduction a 1'étude du Droit Comparés (Mukayeseli Hukuk tetkikine giris)
(Paris 1938) 1-II1 ve Kkeza Armingon - Nolde - Wolff, Traité de Droit Compare
(Mukayeseli Hukuk tretesi) (Paris 1950 - 1952) I sah. 9 daki biblivografyvaya bk.
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Bir konferanslar serisini acan bugiinkii konusma mevzuumuz, Turk
Medeni Kanununun tadilini gaye edinen hazirlayici c¢alismalarin cereyan
ettigi bugiinlerde kendini icbar etmistir.

Tiirk Medeni Hukukunda kendini gosteren buylk degisiklik, Islam
Hukukundan Avrupa Hukukuna ani gecis, suphesiz butun hukuk tarihi-
nin sayan! dikkat ve fevkalade inkilaplarindan biri olmustur. Bu, Turkiye
Cumbhuriyetinin garba iltihakinin ilk adimlarindan birini tegkil eder Ki
bu iltihak neticesinde Tirkiye bugiin butiin dunyaca, Avrupa kulturunu
miidafaa eden en saglam ve kuvvetli slitunlardan biri olarak telakki
edilmektedir. Miusahede edilerek denilebilir ki, bazan Kkendini duyuran
septik bir kac sese ragmen, bu buyuk inkilap muvaffakiyetle neticelen-
mistir’. Medeni Kanun gitgide hayata nufuz etmekte; mahkeme ictihat-
larinin seviyesi devamli olarak yukselmektedir ve nihayet, tevazuu terk
etmeden, Universitenin, calismalariyle genis bir surette yeni Tiirk Medeni
Hukuk doktrininin meydana gelmesinde buyuk bir payi oldugunu iddia
edebilecegi soylenilebilir. Suphesiz muskulat mevcuttur. Turkiyede oldugu
kadar, anl olarak cereyan etmedigi yerlerde dahi, bir hukukl nizamin
kulli degisikligi ortaya guclukler cikarmaktadir. Haricten ithal edilen,
farkli bir memleketin, bir tarihin ve hayat sartlarinin eseri olan bir
kod'un tatminini istedigimiz butun ihtiyaclar1 karsilayamiyacagi bedihi-
dir. Iste, tadil arzusu bundan dogar. Profesorler, milletvekilleri ve devlet
memurlarindan mutesekkil bir komisyonun Ankarada, Adalet Bakanligin-
da bu tadil meseleleriyle ugrastigini biliyoruz. Tadil keyfiyetinin, taraf-
tarlar: oldugu gibi aleyhtarlari, hic degilse septik miinekkidleri de vardir.
Bu sonuncular arasinda memleketin buiyiik hukuk otoritelerinden, muhte-
rem meslekdasim Prof. Dr. Siddik Sami Onar da bulunmaktadir. — eger
1yl anhiyabilmissem — prensip itibariyle tadili cerh etmemekte, fakat

3) Son zamanlarda, Isvicre Kod'unun Tiirkiyve tarafindan iktibasi hususuna.
Zirich Universitesinde verdigim konferansta temas ettim, «Das Schweizerische Zivil-
gesetzbuch in der ausliindischen Rechtsentwicklungs (Yabaner memleketlerin hukuki
tekimiliinde Isvicre Medeni Kanunu) (Ziirich, Schulthess 1950) sah. 47. v.d.: bu
hususta krs, Revue Internationale de Droit Comparé IIT (1951) sah. 751 deki tahlildeki

mulahazalar.
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kuvvetli sebeplerle heniiz bunun zamani gelmedigi kanaatini bildirmek-
tedir.

Butun cephelerini tahlilde kendimi selahiyetli hissetmedigim bu
dusunus ihtilafinda mutlak . bir pozisyon almak bu konferansin esas
gayesi degildir. Gayem daha ziyade az veya cok her yerde karsilasilan
Medenl Kanunlarin tadili ve tadil temayillerini, hukuk sosyolojisi ve
mukayeseli hukuk tarihinin umumi bir vakiasi (fenomeni) olarak nazara
almaktir. Bununla beraber sonunda hususiyle Tiirk Medeni Kanununun
tadiline muteallik bazi miulahazalarda bulunacagim.

Mevzuubahis ettigimiz bu fikir ihtilafi, mer’'i mevzuat karsisinda
tadil taraftar: ve aleyhtar: temayiuller de, milletlerin hukuki hayatlarinin
tipik vaziyetlerinden biridir. Her kanun, her kod, haricten ithal edilmemis
olsa dahi, eksiklikler, kusurlar ihtiva etmekte, tenkitler, reform ve tadil
temayulleri dogurmaktadir. Diger taraftan her hukukta bir hareketsizlik,
bir muhafazakar temayul, degistirilmeye, her halde dusuncesizce degis-
tirilmeye karsi bir nefret vardir. Zira dun emrettigini bugun degistiren,
kendi otoritesini zayiflatmaktadir. Bundan bir kac sene evvel bulunan
ve nesredilen Montesquieu'nun Defterlerinde munderic su kelimelerde
buyuk bir hakikat mevcuttur: «Esyanin tabiati icabi1 ekseriya suiistimai
tashihe tercih edilir, veya hic degilse yerlesen (iyi) her zaman yverles-
memis olan (daha iyiye) mureccahtir»”.

Bu hakikata uygun olarak tarih bize ¢ok uzun devam etmis bulunan
kanunlar gostermektedir. Roma Cumhuriyetinin mebdeinde, milattan
once V inci asrin ortalarinda o devrin kucuk ve mutevazi ziraatci sitesi-
nin hentiz cok iptidai hukukunu tespit eden XII Levha Kanunu Roma
tarihinin blitiin asirlar1 boyunca ana kanun olarak kalmistir. Buyuk bir-
diinya imparatorlugunun dogum ve inkirazini goren muazzam bir tarih
boyunca her sey degisti, tamamen farkli bir hukuk tesekkul ederek eski
temeller tahavvil etti ve buna ragmen bin sene sonra, milattan sonra
VI nc1 asirda, bastan asag1 farkli bir dunyada, Iustinianus mudevvenati
miuteaddit yerlerinde XII Levha Kanununa istinad etmektedir. Bu, kanu-
nun hayati kuvvetine karakteristik bir misal teskil eder”.

4) Krs. Swtddik Sami Onar, Medeni Kanunumuzda degisiklik, Cumhurivet, 1.1IT.
1951, sah. 2.: bu makaleden evvel: Medeni Kanunun ictimal biunyemiz uzerindeki
tesirleri ve ictimai Kivmeti, «Is» VIII, 30 - 31, sah. 181 v.d.

5) Montesquicu, Cahiers 1716 - 1755 (Defterler 1716 - 1755) (Paris, B. Grasset
1941) sah. 126.

6) Krs. Thering'in yerinde miulahazalary, Geist des romischen Rechts (Roma

Hukukunun Ruhu) II 1 § 27 sah. 62 v.d. Iustinianus ve on iki kvha kanunu hakkin-
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Ferdlerde ve milletlerde oldugu gibi muesseselerin ve Kanunlarin
hayati kuvveti de biiyiik farklar arz etmektedir. Bazilar1 ¢cabuk gecmekte,
digerleri devir tahavviillerine mukavemet etmekte ve asirlar boyunca
vasamaktadirlar. Bu hayati kuvvetin sartlarini tetkik etmek hukuk
sosyolojisinin vazifesidir. Bu hayatiyet sadece kanunlarin kendilerinde
mevecut vasiflara, onlarin iyiliklerine ve mukemmeliyetlerine bagli degil-
dir, fakat ayni zamanda devirlerin hareketsizligi veya az cok suratli
degisiklikleri ve her seyden oOnce milletlerin az veya c¢ok muhafazakar
karakteri ile ilgilidir ki bunlardan bazilari mazilerine ve teamullerine
bagl iken, bazilari ittiratsizlik ve daimi degisikliklerle delu bir tekamule
sahiptirler.

Mer’i hukukun tadili hadisesi ve tadil temayulleri ancak tesril hukuk
diyebilecegimiz, yani esas kaynagi kanun olan hukuklar muvacehesinde
kendini gosterir. Bununla beraber, bugun c¢ok mutemayil olmamiza
ragmen, tarih boyunca, bilhassa hususi hukuk tarihi boyunca mevzuatin
rolunii oldugundan fazla kiymetlendirmemek iktiza eder. Cihansumul bir
rol iktisab eden biiylik hukuk nizamlari — Roma Hukuku, Ingiliz Hukuku,
Islam Hukuku — tesril birer eser degildirler. Roma Hukuku ile Ingiliz
Hukuku, aralarinda mevcut buyuk farklara ragmen, emperialist iki
milletin hukuku olmak ve fevkalade muhafazakar bir karakter tasimak
bakimindan, derin bir sosyolojik karabet arzetmektedirler. Bu iki buyuk
hukuk nizami da evvelemirde asirlar boyu tatbik neticesinde gelismis-
lerdir : Roma Hukuku, hukukc¢ularin cevaplar1 ve doktrininde, imparator
emirnamelerinde ve herseyden once, en musmir devrinde, daima gencligini
muhafaza edip ayni zamanda muhafazakar ve inkilapci bir zihnivetle
yeni ihtiyaclara uyan pretor beyannamelerinde tesekkiil etmistir; ir}giliz
Hukuku da, mahkeme Kkararlari ve hususile zengin ve ince bir kazai
tatbikle tekamul etmistir’. Her iki hukuk ta kanun seklinde vaz’edilen
kaidelere karsi bir ikrah hissetmektedir. Ezciimle hususi hukuka miite-
allik vaz’edilen kanunlar daha ziyade istisnai tedbir mahiyetindedirler®.
Bu tarz hukuk nizamlarinin teferriiata miiteallik tadillere ihtiyaclan

da Kkrs. F. Pringsheim, Studi in onore de P. Bonfante (Bonfante've armagan) I (1930)

sah. 566 v.d.; A. Berger, Studi in onore di S. Riccobono (Riccobono'ya armagan) (1933) 1
sah. 587 v.d.

—

() Krs. benim, «Roma Hukuku ve Ingiliz Hukuku» makalem, Universite Konfe-
ranslari 1945 - 1946 ve Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuas), 1945,
8) Krs. F. Schulz, Prinzipien des romischen Rechts (Roma Hukuku prensipleri)

(1934) sah. 5 v.d. (bu eserin ingilizce ve italvanca terciimeleri de nesredilmistir).

History of Roman' Legal Science (Oxford 1946) sah. 60 v.d.
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«olabilir, fakat kulli veya umumi bir tadile salih degildirler. Roma Huku-
kuna, kat'iyet temini gayesile tesril bir sekil vermek temayulu ancak
bilirokratik Bizans Imparatorlugunda kendini gostermistir’. Tustinianus,
beseriyetin hukukil tekdmilunde son derece buvuk bir ehemmiyet kazana-
cak olan mudevvenatinda asirlardanberi toplanmis malzemeyi bir araya
getirirken bir nevi revizyon icra etmistir, denilebilir. Bu revizyonu mum-
kun kilan interpolatio’lar, eski metinlerde yapilan degisiklikler, ki devri-
miz romanistleri tarafindan yapilan arastirmalar bunlar1 bol adette
meydana koymustur, kanuni metinlerin tadiline terettup eden tehlikeler
hususunda ebedi birer ikaz telakki olunabilir'®.

Bununla beraber tadil hareketleri hadisesi esas itibariyle tesriil
mevzuatin hakimiyeti altinda bulunan zamanimiza aittir. Bu durum
tabii hukuk felsefesinin ve rasyonalizmin bir neticesidir. Tabii hukuk
kaidelerin kanun seklinde tesbitini arar, boylece insan mantiginin adil
‘hukuk olarak kabul ettigi her seyin devlet tarafindan en kuvvetli muey-
yideyl elde etmesini arzular. Boylece” hukukl nizamlar, en genis unsurlari
kodlar olan, tesrii nizamlara inkilap ederler. Hukukun bu yeni sekli,
Anglo-Sakson hukukunun hakim bulundugu buyuk mintikalar miustesna,
az cok dunyanin butun memleketlerine tesir etmistir.

Girilen bu yolun buyuk faydalari bulundugu gibi tehlikeleri de mev-
cuttu. Buyuk Alman hukukcusu Savigny, bu yeni cereyana mukavemet
etti. O, kodifikasyonun ve bu yeni tesril hareketin muhalifi olmus ve
olmez muhalifi olarak kalmistir''. O, kanaatimca ebedi olan hakikatler
beyan etmistir. Buna ragmen sesi muvaffakiyete erisemedi, zira erise-
mezdi. Devrin muhtac oldugu bu hareketi durduramazdi. 18 inci asrin
sonlarinda kendini gosteren bu tesril faaliyet yeni bir dunyanin ideallerini
tahakkuk ettirmis Ortacag feodalitesinin getirdigi miras: gommustur.
Kodifikasyonlar hukuku daha kat'i yaptilar, o zamanin cemiyet ve ikti-
sadinin fazlasiyle muhtac oldugu hukukl emniyeti getirdiler. Her seyden
once bluyuk bir siyasi ihtiyac olan muhtelif Avrupa memleketlerinin milli
hukuklarinin tevhidi bu tesril faaliyetler olmaksizin hic bir surette
tahakkuk edemezdi.

Bununla beraber yol tehlikeliydi. Ortaya, zamanimizin en iyi miite-
fekkirleri tarafindan micadele edilen hukukil pozitivizm dusiincesini

9) Krs. F. Schulz, History of Roman Legal Science, sah. 285 v.d.

10) JTustinianus kodifikasyonunda icra edilen interpolatio’lar hususunda bk
‘benim Roma Hukuku Dersleri, 3. basi, sah. 178 v.d.

11) Krs. Roma Hukuku Dersleri, sah. 198 v.d.

Huk. Fak. Mec. — R
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cikarmistir. Bu disunus tarzi, kanunun lafzina bagh kalmakta ve onun
ahlaki temellerini unutmakta, madde ve paragraflar adedi altinda hukuk
fikrini bogmaktadir. Bir Alman hukukguSunun 30 yil evvel negfedilen
kitab1 «hukukun kanunlara karsi mucadelesi» (Der Kampf des Rechts
gegen die Gesetze) adim tasimaktadir. Bu isim bu gunku durumu esasl
bir surette vasiflandirmaktadir’>. Bu durum, yakinda sesini fakultemizde
duyacagimizdan dolayr memnun oldugumuz, devrimizin buyuk ustadla-
rindan biri olan Georges Ripert’in muhtelif kitaplarinda fevkalade bir
surette izah edilmektedir ki muhterem hukukgunun son Kkitabi da gayet
manidar bir isim tasimaktadir : «Hukukun inhitat: »'%, Bu inhitat muasir
dinyanin umumi vak’alarindan birine taalluk etmektedir.

Kanunlar ve Kod’lar, biraz once zikfettigimiz buyuk tarihl nizamlara
nisbetle, hukuka cok daha fazla sun’i bir karakter vermislerdir. Hukuk,
Ripert’in dedigi gibi, tesril fabrikanin bir mahsulu haline gelmistir!.
Beserl mantigin eseri olan kanunlar bu yaratici mantlgm butun umid
ve ihtiyaclarini hi¢ bir zaman tamamen tatmin edemezler. Zaruri olarak
natamamdirlar. Sukutu hayaller doéururlar ve zaruri olarak tashih, tadil
ve reform arzusunu meydana getirirler. Her memlekette kodifikasyonlari
bu tarz hareketler takip etmistir. Anayasalarin tadili, Ceza Kanunlarinin,
Ticaret Kanunlarinin, Usul Kanunlarinin tadili ve hukuk nizamlarinin,
en eski ve en cok yerlesmis olan, iki bin senelik bir tekamul seyri icinde
mevzuu olgunlasmis bulunan, bunyesinin hayati kuvvetini temin ettigi
bir sahasini ihtiva eden kanunlarin, Medeni Kanunlarin tadili — hepsi
her yerde gunun mevzuu halindedir. '

I

Muhtelif memleketlerin Medeni Kanunlarinin tadiline miiteallik hare-
ketler mutenevvi manzara ve tipler arz etmektedirler. Cok farkli dere-
celer arzeden tadil tipleri musahade olunabilir : baz1 maddelerin tesaduifi

12) F. Marschall von Bieberstein, Vom Kampf des Rechts gegen die Gesetlze
(Stuttgart 1927).

13) G. Ripert, Le déclin du droit, études sur la législation contemporaine (Paris
1949) (Hukukun inhitati, muasir mevzuat iizerinde tetkikler); modern tesrii hukukun
tenkidi hususunda (14) numarali notta zikredilen Kitap ayri bir ehemmiyvet tasi-
maktadir,

14) (. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne (1936) ssh. 17

v.d. (Modern medeni hukuk ve demokratik rejim).
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tadili; tadile muhtac goriinen bitin hiikimlerin metodik revizyonu ve
nihayet eski kod'un yerine bir yenisini ikame eden, kiilli méanada bir
tadil’”. Memleketlerinin tarihi iilkesinde dogan orijiner kod'lar ile vabanc:
memleketlerden iktibas edilen veya hic degilse yabanci modellere gore
meydana getirilen kod'lari birbirinden ayirmak lazimdir.

Belki hi¢ bir kanun Fransiz Medeni Kanununda oldugu kadar uygun
sartlar icinde mer’iyete girmemistir. O, Fransiz Ihtilalinden dogan yeni
burjua dunyasinin Medeni Kanunu olmus, Roma Hukuku ve Fransanin
mazisinin tarihl kuvvetiyle ara hukukun ihtilalei kuvvetlerinin sentezini
yaratmis ve butun bunu parlak ve yeni bir tesrii teknik ile tahakkuk
ettirmistir. Buyuk bir hayati kuvvetin biitin sanslarini kendinde topla-
mis$ bulunuyordu. Herkes Napoleéon’un Sainte Hélene adasinda ileri sur-
dugu ve sik sik zikredilen magrur inanci bilir : «Benim hakiki sanim kirk
muharebe kazanmis olmak degildir; Waterloo bu galibiyetlerimin hatira-
sin1 silecektir; hic bir seyin silemiyecegi, ebediyen yasayvacak olan benim
Medeni Kanunumdur»'. Bu sozler bir dahinin hakiki uzak gorusudur.
Onun nikbinligi, mubalagali telakki edilemez, zira hakikaten bu Medeni
Kanun az cok Iustinianus'un Corpus Iuris'i gibi dunya hukuk tekamii-
lunun kat’l unsurlarindan biri olarak daima Kkalacaktir. Buna ragmen
mer’iyete vaz'indan otuz sene sonra tadilci hareket baslamis ve hic bir
zaman ortadan kKalkmamistir. Bir teklif digerini takip etmistir. Kanunun
1804 te yapilan jubilesi dolayisivle dunya bu tesril esere hurmetini
bildirmistir, halbuki bu devirde Fransiz Medeni Kanunu ihtiyvarlamis
gorunuyor ve buna ragmen onu tadil edip etmemek hususunda bir
fikir mutabakatina varilamiyordu. Fransiz Medeni Kanununun yuzuncu
senei devriyesi dolayisile nesredilen kitapta, tadilatin taraftar ve aleyh-
tarlarinin esbabi mucibelerini bildirdikleri makaleleri tekrar okumak
gerekir'’. Bir bucuk asir icinde suphesiz, bir cok tadilat yapilmis, bir
cok maddeler degistirilmistir, bilhassa bu degisiklikler aile hukukunda
vuku bulmustur — evlenmenin icrasi, bosanma, gayri sahih nesepli cocuk-
lar, evlat edinme — fakat baska sahalarda da degisikliklere rastianir:
fevkalade yaratici ve verimli bir i¢tihat, Medeni Hukuku tekamiul ettirmis

T

15) Kod'larin ve KkKanunlarin revizyonu teorisi, bugune kadar pek az teikik
edilmis bir meseledir. Anayasalarin revizyonu hususunda krs. H. Hawg, Die Schranken
der Verfassungsrevision (Anavasa nevizyonlarinin hudutlari) (Zurich 1947).

16) Planiol - Ripert, Traite élémentaire de Droit civil T (4. bas: 1948) sah. 35 ten
naklen.

17) Le code e¢ivil 1804 - 1904. Livre du centenaire (1940) II sah. 901 - 1041.
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ve veni prensiplerin dogumuna sebep olmustur; bu kanunlar seli adeta
tasmis ve hatta kismen Kod'u hareketsiz birakmigtir'®. Fakat uzun bir
miiddet metodik bir tadile tesebbiis edilmemistir. Ancak ikineci dunya
harbinden sonra, mutarekeyi miuteakiben, 1945 yilinin haziran ayinda
Medeni Kanunun tadili hususunda resmen bir komisyon kKurulmustur.
Bundan iki yil once burada, bu komisyonun reisi olan dekan Juliiot de la
Morandiere’in bu calismalar hakkindaki Konusmasini dinledik'’. Komis-
yon zabitlar: bu gune kadar bes cilt halinde toplanmistir ki bunlar secilen
bir cok meseleler hakkinda enteresan munakasalar ihtiva etmektedirler=’.

Acaba bu calismalar neticesinde yakin bir istikbalde bir Fransiz
Medeni Kanunu meydana gelecek midir ? Bu hususta bilhassa tekrar
avdet edecegimiz umumi sebepler dolayisiyle bir bedbinlik hissetmekten
kendimi alamamaktayim. Musaadenizle ilave etmek isterim Ki: 1804
tarihli bu kanunun — modern Medeni Hukukun bu on iki levha kanunu-
nun — tarihe karismasi hatta sayani teessuf bir hadise olabilir. Kana-
atimce, boyle bir fikir ileri surmek yersiz degilse, Fransanin veni bir
kanuna mustacel bir ihtiyaci yoktur, zira, Fransiz Medeni Hukuku az
cok kanundan mustakil bir ictihat hukuku olmustur?’.

Bununla beraber bir hususu unutmamak icab eder : her ne kadar
1804 Medeni Kanunu yuz elli sene sonra el’an mer’l ise ve firtinali bir
devrede hayati Kuvvetini ispat etmis bulunuyor ise de, bu kanun bir cok
tadillere maruz kalmistir. Zira bu kanunu iktibas eden veya kanunlarini
onun modeline uygun olarak meydana getiren Avrupa, Amerika, Afrika-
nin bir ¢cok memleketlerinde az veya cok bir surette tadillere ugramastir.
Bu sebeple Fransiz Medeni Kanunu, muhtelif goruntislerle, bir cok
milletlerin hukukl hayatina hakim bulunmaktadir?:.

18) Krs. Planwl - Ripert, a.g.e. I sah. 38 v. d.

19) Krs. L. Julliot de la Morandié¢re, The reform of the French Civil Code
(Fransiz Medeni Kanununun tadili), University of Pennsylvania Law Review 97 (1948)
sah. 1 v.d.

20) Travaux de la Commission de Réforme du Code Civil (Medeni Kanun Tadil
Komisyonunun calismalari) (Paris, Sirey) 1945 - 1951.

21) Keza Krs. G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne
(1936) sah. 437 de «miisterek hukukun terki» : «Tatbikatcilar pek alad bilirler Ki,
Medeni Kanun artik tatbik edilmez gibidir, zira her ihtilaf hususi bir hiikmiin
tatbikine tabidir. Elan Kod'un maddeleri zikrediliyor ise de bu daha ziyvade gecen
asrin basinda oldugu gibi, Digesta'nin parcalarinin zikredilmesine benzemektedirs.

22) Fransiz hukukunun Fransa disinda iktibasi hususunda Krs. Le code civil



3
i
|

Bt T B

T T T T I PO LR A

ANDREAS B. SCHWARZ 117

Fransaninkinden yedi sene sonra mer'iyete giren Avusturya Kanunu
ayni simule ve ayni milletlerarasi siikseye mazhar olamamistir. Bununia
beraber ehemmiyetsiz bir rakip te degildir, onun da buyuk wvasiflar
vardir. O da milletinin tarihinin bir tezahuruni, ruhunun bir ifadesini

temsil eder. Halk tarafindan cok benimsenmistir ve Avusturyanin cok

farkli gayeler giiden kavimleri arasinda kuvvetli bir birlik bagi yaratmis-
tir. O da asir boyunca ihtiyarlamis ve bir tadil hareketi meydana
getirmistir. Fakat bu tadil hareketi diger yerlere nispetle cok daha elle
tutulur neticeler ortaya koymustur. 1911 de Viyanada Avusturya Medeni
Kanununun yuzuncu yil jubilesi iki ciltlik bir kitapla tesit edilirken®’ tadil
hareketi ilerlemis bir vaziyette bulunuyordu”!. Bu tadil hususiyle eskimis
gorunen bir kac yuz paragrafin metodik bir revizyonu seklinde yapildi,
Avusturyanin mucadele etmek mecburiyetinde kaldig:i buyuk siyasi
gucluklere ragmen, tadil calismalarina enerjik bir kararla devam edildi;
ve bu tadilat son dakikada ikmal edilerek bir muddet sonra Avusturya -
Macaristan monarsisinin yikilmasina sebebiyet veren Birinci Cihan
Harbinin firtinalar: arasinda u¢ emirname (1914 - 1916) ile mer’iyete vaz
edildi. Bu revizyona muvaffak olmus nazariyla bakilabilir. Bu gibi calis-
malarin en buyuk tehlikesi olan eski kanunun zati birligini ortadan
kaldirmak Kkeyfiyetini bertaraf etmistir. Buyuk bir yumusaklik ile
kanunun uslibuna uymus onu genclestirmis ve hayati kuvvetini iade
etmistir. Zira tadil edilen bu Kod, dahili milletler arasindaki mucadele-
lerin kurbani olan vatanindan sonra dahi yasamis ve Avusturyadan dogan
bazi1 devletler tarafindan muhafaza edilmistir; ezcumle Cekoslovakya ve
Yugoslavya onu kendi ulkelerinde mer'i hukukun tevhidinde temel olarak
almislardir=..

Seneler boyunca, 19 uncu asrin iki buyuk Kod'u yalmz hayat, hukuk
ve iktisatta kendini gosteren derin degisiklikler sebebiyle degil, ayni

1804 - 1904, Livre du centenaire (1904) 11 sah. 585-886, ve son zamanlarda: dryminjon -
Nolde - Wolff, Traité de Droit Compare 1 (1950) sah. 136 - 179 (zengin biblivografva
ile).

23) Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches
1.Juni.1911 (Wien 1911) I- 1l

24) Avusturyva Medeni Kanununun bu revizyonu, buviuk Awvustralyalhi medeni
hukuk ustad: Josef Unger'in (1828 - 1913) teklifile yapilmastir: Zur Revicgion des ABCGB,
Grunhuts Zeitschrift (Grunhut hususi hukuk wve amme hukuku dergisi), eilt 31,
sah. 389 v.d.

25) Krs., Arminjon - Nolde - Wolff, a.g.e. II (1950) sah. 209 v.d., 213 v.d.
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zamanda kismen hukuk doktrininde goriinen tekamul ve degisiklikler
sebebiyle ihtiyarlamislardir. Zira, Fransiz Medeni Kanunu diinya yuztinde
muvaffakiyetli yolunu takib eder ve serhci mektep hukukcular: kuvvet-
lerini onun maddelerinin tefsirinde harcederken Alman Universitelerinin
devamli ve sakin calismalar: sonunda yeni bir hukuk doktrini tesekkul etti.
Varmis oldugu esasli neticeler bir cok memleketlerin mevzuat: ve hukuk
ilmi tarafindan az cok benimsendi®®. Alman pandenktci nesilleri tarafindan
takib edilen bu doktrinal tekamiulin, buyik yol gostericisi Savigny
olmustur. Bu doktrin, ilk defa olarak, tarihi metodlar: sistematik dogma-
tizrn metodlariyla birlestirmis ve hukukil anlamlari ve umumi prensipleri
o gune kadar erisilmiyen bir incelik ve aciklikla islemistir. Bu neticeler
karsisinda eski Kod’lar zaruri olarak ihtiyarladi. Bu doktrinin sistemi,
o gune kadar medeni Kkanunlar tarafindan takib edilen sistemlerden
farkh idi. Bir kac misal vermek icab ederse diyebiliriz ki, bu eski Kod’lar
Alman doktrininin gayet genis bir suretle isledigi htukmi sahislar: tanzim
etmemislerdi, tesisler onlarca mechuldu; hukuki muamele mefhumunu ve
onun muhtelif kategorilerini bilmezler; butlan prensipleri acik degildir;
akidelerin inikadina, temsile, baskas:1 leyhine taahhutlere, alacagin temliki
ve borcun yuklenilmesine dair kaideler ihtiva etmemektedirler; sebep ve
mucerret - muamele, haksiz iktisap ve zilliyetlik yeni bir 1s1k altinda
gorulmustur. Eski Kod'lar hukuki tefekkurun bu yeni unsurlarini ihata
edemezlerdi ve edemezler. Suphesiz doktrinleri zenginlesti. Avusturyada
bu yeni doktrinle temasi evvel emirde Unger temin etmistir. Fransada
Alman hukukl dusunusunun vardigr neticeleri yaymak mazhariyet:
Raymond Saleillles’e terettup otmektedr. Memleketinde bu kadar derin
bir tesir icra eden bu iistadin ismi zaman ile halkin tevecciihiini kaybet-
mistir. Alman dostlugu tenkid edilmis ve iki harbin ortaya attigi siyasi
ihtiraslar arasinda adinin prestiji sarsilmistir, Fakat eserinin tevlit ettigi
menfaatler bakidir. Xismen Kklasik birer saheser olan ve degeri olcilmez
bulunan en yeni medeni hukuk maniiel ve tretelerine bir goz atmak,
Saleilles’in  eserinin  verimini anlamak icin kafidir. Yanilmiyorsam
Fransadaki tadilci hareketin en miithim saiklerinden birini de Medeni
Kanunun doktrinal temellerini meydana koymak arzusu teskil etmektedir®’.

26) Bu hususta krs. «Einflisse der deutschen Zivilistik im Auslandes (Alman
medeni hukukunun yabanci memleketlere tesiri) adli etiidiim, Otto Lenel serefine

nesredilen Fribourg (Brisgovie) «Symbolaey de. Yeni olarak Koschaker, uropa und

das romische Recht (Avrupa ve Roma hukuku) (1946) sah. 254 v.d.

27) Tadil Komisyonunda cereyan eden miinakasalamn tetkikinden bu neticeyl

istihrac¢ etmek Kkabildir (yukarida not 20), bilhassa cilt I.
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Alman Medeni Kanunw, bahsettigimiz bu hukuk ilminin bagrindan
¢ikmis ve Alman Imparatorlugunun gelisme ve hékifniyetinin zirvesinde
bulundugu bir devrede mer’iyete girmistir. Blyuk umitlerle ve hayati
kuvvetine derin bir itimatla kabul olunmustur. Buna ragmen, en iyi gun-
lerinde dahi, ufuklar: bulutsuz olmamistir; hayranlar: oldugu gibi, tenkit
edenleri de daha mebdeinden itibaren mevcut olmustur. Hic bir zaman
vataninda, seleflerinin Fransa ve Avusturyada oldugu gibi ve bildhare
halefinin Isvicrede erisecegi gibi popiiler bir Kod olmamistir. BGB'nin, her
beseri eser gibi meziyetleri ve Kkusurlari vardir?®. Doktrin ve mantik
bakimindan, butun rakiplerinden ustun olmus ve olmakta devam etmistir;
kat’iyetin en iistiin derecesine erismistir, az cok bir makine belliligine ve
anlam ve formillerin mutlak sarahatine sahiptir. Hic degilse, muayyen
bir devre icin, milletleraras: tesiri bu vasiflar sayesinde elde etmistir.
Bu tesir Fransiz Medeni Kanunundaki kadar buyuk olmamis ise de, onunla
kabili mukayesedir. Meziyetlerine mukabil BGB c¢ok mucerret, ¢cok nazari
ve murekkeptir; ancak onu kullanmak tizere hazirlanmis olan ilmi hukuk-
cular tarafindan anlasilabilir. Baz1 kisimlari, mesela tapu sicilli ve ipotek
kisimlar: cok muvaffak olmustur. Diger kisimlar, ezcumle aile hukukunda
bulunan bazi kisimlar — mal rejimleri, bosanma, nesebi gayri sahih
cocuklar — daima devrin ictimai kanaatlerine uymamakla tenkit edilmis-
tir Ki, bu sebeblerle Kod, daha dogum aninda ihtiyarlamis telakki
edilmistir. Teferruata miiteallik bazi1 tadillere luzum olmustur, mesela
hayvanlardan dolay:r mesuliyete, cemiyetier hukukunun liberal olmiyan
baz1 prensiplerine, iist hakkina v.s. ye muteallik bazi degisiklikler yapil-
mistir. Harp ve harp sonrasi yillarinda, Fransadan da fazla olarak,
sosyalizan ve kollektivist temayuller tasiyan bol bir mevzuat, Kod'un bazi
kisimlarini, bilhassa kira ve hizmet akitleri Kkisimlarini hareketsiz

birakmistir.

19 uncu asirdan intikal eden herseye karsi besledigi hasin nefretle,
nasyonal sosyalizmin 1933 te iktidara gec¢cmesine kadar, hakiki bir tadil
hareketinden bahsedilememekle beraber, tenkitler ve bazi reform projeleri
uzun miuddetten beri mevcut bulunuyordu. Yeni totaliter rejim, kisa bir
muddet sonra, buitin tenkitlere ragmen Alman ilminin buyuk bir eseri
olan bu Kod'u terk etmek kararima aldi*”. Yerine bir «Halk Kanunu»

28) Asagida gelecek izahat hususunda Kkrs. Ziurich konferansimdaki miulahaza-
lar (vukarida not 3) sah. 6 v.d., keza Arminjon - Nolde - Wolff (yukarida not 22)

II sah. 235 v.d. ve verilen referanslar.

29) W. Schlegelterger, Abschied vom BGB (BGB ye elveda) (1937).
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(Volksgesetzbuch) ikame etmek Uzere girisilen ¢alismalar, burada izahile
mesgul oldugumuz tadil hareketieri icinde egsiz bir yer isgal etmektedir=".
Biitiin teamiiller terk ve yerlerine tamamen baska karakterde bir abide
dikilmek istenmistir. Almanyada oldugu kadar hi¢ bir yerde bu derece
derin kokler salmis olan romanist temelleri birakmak; Alman zihniyetine
cok uygun olan mantiki anlamcilik metodunu tasfiye etmek; ve her seyden
once, hususi hukukun istinad ettigi butun ferdiyetci temelleri inkar eden
ve onlarin yerine, Hitler devrinin butun hukuki ve siyasi dusunuslerinin
merkezi fikri olan halk birliginin menfaati'ni ikame eden bir Kod
meydana getirilmek isteniyordu®'. Butun bu tesebbusler ve meydana
getirilen umumi hukumler ve sahsin hukuku projeleri de dahil olmak
lizere ucuncu imparatorlugun harabeleri altinda kalmistir. BGB kurtarilds,
fakat miucadeleden yarali ve malul olarak ve her halde zayiflamis bir
hayati Kkuvvetle cikmistir. Nasyonal sosyalist devrin bazi kanunlari,
ezcumle evlenmeye muteallik bir kanun (evlenmenin icrasi ve bosanma)
ile vasiyetnamelere muteallik bir digeri muhafaza edilmistir’2. Fakat bu
kanunlar, BGB’ye ithal edilmemis, hususi birer kanun olarak kalmistir,
— ki kanaatimce bu, yerinde bir harekettir, zira bir tesril eserin butun-
lugunu ihlal etmek hic bir zaman dogru olmaz — ve netice itibarile bu
kKismi tadiller Kod'u ayni zamanda bazi1 uzuvlarindan mahrum etmistir.

Turk hukuk inkilabinin temeli olan Isvicre Medeni Kanunw’nun en
buyuk meziyetini, bence, onun isvicreli karakteri teskil etmektedir??.
Kokleri Avrupanin ortasinda asirlarca istiklal kuvvet ve iradesini gosteren
Isvicrenin tarihinde ve Isvicre milletinin ruhunda bulunmaktadir. Bu
sebebledir ki, Isvicre Medeni Kanunu memleketin her yerinde ve her
milletince tam manasile benimsenmistir. Hayati kuvvetini biiyik bir
kudretle muhafaza edecegi ihtimal dahilindedir. Nisbeten genc olmasina
ragmen Isvicrede de tadil hareketleri olmustur. Evvela, Tiirkiye tarafin-
dan kabul edilen Borc¢lar Kanunu, tadil edilmis bir kanundur, zira 1881
tarihli Bor¢lar Kanunu, 1907 Medeni Kanununa uydurulmak iizere tadil

e

- —

30) J. W. Hedemann, Das Volksgesetzbuch der Deutschen (Alman Halk Kanunu)
(1941); Hedemann - Lelmann - Siebert, Volksgesetzbuch, Grundregeln und Buch- 1l
(Halk Kanunu, ana prensipler ve I. kitap) (1942).

31) Krs. H. Mankiewicz, Le Nationalsocialisme allemand, ses doctrines et leurs
realisations (Alman nasyonal sosyalizmi, doktrinleri ve tahakkuku) eilt I (1937);
Marcel Waline, L'individualisme et le droit (Hukuk ve ferdiyeteilik) (1945) sah. 64 vd.

32) 20.11.1946 tarihli Evlenme Kanunu. 31.VIL.1938 tarihli Vasivetname ve

Miras Mukaveleleri Kanunu.

33) Krs. Ziurich konferansim (yvukarida not 55
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edilmisti?*. Bu kanunun ticari sirketlere tahsis edilen ve Tiurkiye tarafin-
dan iktibas edilmiyen ucuncu kismi, 1936 tarihli bir kanunla genis bir
surette tadil edilmistir. Medeni Kanunuda da, =ziral gayrimenkullerin
taksimine miuteallik hiikumler, yani Turk Medeni Kanununun 597 - 602 nci
maddelerine taalluk eden hukumler, 12 Aralik 1940 tarihli Federal
Kanunla tadil edilmistir. Fakat bizi bilhassa alakadar eden Isvicre Borclar
Kanununun kafelete miitedair 20 nci babinda icra edilen tadilatdir.. Bu
babin yerine 10 Aralik 1941 tarihli Federal Kanun gecmistir’. Bu tadilat,
bir iktisadi salgin hastalik gibi bilhassa koylerde bircok mevcudiyetleri
yikan Kkefaleti guclestirmek gayesile yapilmistir. Fakat teessufle soylemek
mecburiyetindeyim, icab eden tarzda yapilmis bir tadil degildir. Isvicrenin
yeni Kefalet Kanunu, karisik bir cok teferruati hamil olarak, Isvicre
Kod’larinin mumeyyiz vasfi olan basitligi haiz bulunmamakta, butun
kanunun uslibundan farkli bir uslip tasimakta ve boylece Isvicre Medeni
Kanunu cercevesi icinde gayri mutecanis bir yer isgal etmektedir. Bu bir
isaret teskil ederek, ayni zamanda edebi bir eser olan bir Kod'un tadilinde
ne kadar titiz ve dikkatli hareket edilmesi gerektigini gostrecek canli bir
misaldir.

Isvicre Medeni Kanununda, ve Tirk Medeni Kanununda vyapilan
tadillerle, bu iki Kod'un birbirinden nasil ayrildigini burada isaret etmekle
1ktifa ediyorum.

Avrupanin ana Kod'lar1 diyebilecegimiz bu dort Kod'un tadili husu-
sunda girisilen tesebbusler ve hareketler hakkinda soylenebilecek bunlar-
dir. Bir milletin hukuk tarihinden nesg’'et etmiyen Kanunlarin daha zayif
bir hayati kudreti haiz bulunacaklar: kolayca anlasilir. Bununla beraber,
son yuz elli senenin hukuk tarihi, Savigny’'nin, hukukun mutlaka «halk
ruhu» ndan (Volksgeist) nes’et etmesi icab ettigi doktrini ile Montesquieu’-
nin «Kanunlarin Ruhu» eserinde ileri surdugu ve «kanunlar, tatbik edile-
cekleri millete o kadar has olmalidir ki, bir milletin kanununun diger bir
millete uymasi cok buyuk bir tesaduftur» diyen fikrini kuvvetli bir surette
cerh etmistir?®, Hakikaten 19 ve 20 nci asirlar boyunca memleketlerin
bliyik bir kismi Kod'larini, aynen veya tadil ederek yabanci memleket-
lerden iktibas etmislerdir. Her ne suretle olursa olsun, iktibas edilen
yabanci Kod, o millet tarafindan hazmedilmekle beraber, o milletin tabil

34) Krs. Benim Borclar Hukuku Dersleri, I (1948) sah. 15 v, d.
35) Krs. Schonenbrerger (Zurich) ve Giovanoli (Bern 1942) nin serhleri.

36) Montesquieu, Esprit des lois I. 3. (Kanunlarin ruhu).
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gayesi, tamamen kendi hayat sartlari ve ihtiyaclarina uygun bir Kod'a
yakin veya uzak bir zamanda ulagsmak olmalidir®’.

Bu hususta italya bizim icin canli bir misal teskil etmektedir. Italya
1865 te, az cok sirf terciime seklinde Fransiz Medeni Kanununu kabul
etmisti. Bu kanun ile birlikte, Italyaya Fransiz Serhci Mektebi, medeni
hukuk doktrini de girdi. Bu arada, bilhassa romanist gelisme neticesinde
Alman doktrini ile siki bir miinasebet tesis edildi ve Italyan hukuk
doktrini cok yuksek bir seviyeye ulasti. Kendi medeni hukukunu tedvin
arzusu, fasist rejim zZamaninda enerjik bir surette tahakkuk etti. Yeni
1942 Medeni Kanunu, fasizmin inkirazindan sonra da, bu rejimle alakali
hikumler mistesna, muhafaza edildi. Avrupada ilk defa olarak bir
memleket, iktibas ettigi bir Kanunu terk ediyor ve Kendi dusunce ve
ruhunun eseri olan, genis capta bir Kod vaz'ediyordu. Yeni Italyan
Medeni Kanunu zamanimizin en ileri medeni kanunlarindan birini teskil
etmektedir. Bundan sekiz asir once, Garp hukuk ilmine besiklik etmis olan
Italya, bu eserile Avrupa medeni hukukunun meydana gelmesine yeni bir
unsur katmistir. Hakikaten, garbi Avrupanin medeni hukuku ki, bircok
farkli noktalara ragmen derin bir benzerlik arzetmektedir, evvel emirde
tc milletin, Italya, Frarsa ve Almanyanin devamli calisma ve gayretleri
sayesinde meydana gelmistir.

Kanaatimce, yeni Italyan Medeni Kanununun ehemmiyeti Fransiz ve
Alman temeller arasinda yarattigi sentezde kendini gostermektedir. Keza
Isvicre Kod'u, Alman ve Fransiz Isvicresi teamdiillerinden neset etmis
olmas1 sebebile bu yolda bir terakki sayilabilir. Yeni meydana getirilmis
veya tadil edilmis Cenubl Amerikanin bazi Kod'lar1 da, — ezciimle Brezil-
ya, Meksika, Peru— ayni surette hareket etmektedirler’s. Bu Alman -
Fransiz sentezi bence cok muhimdir. Zamanimizin en mithim hareketini
Avrupa Federasyonu teskil etmektedir ki, bunun muvaffak olmasit bir
olum dirim meselesidir. Parola : Birlesmek veya olmektir. Turkiyenin,
bu tarihi hareketin bir ana temeli haline geldigini tekrar etmekle ayri bir
saadet duymaktayim. Arzu ve umit ettigimiz gibi bu federasyon muvaffak
olursa, Avrupa hukukunun hic degilse kismen tevhidinin arzu edilecegi
suphesizdir. Bu anda, Avrupanin butin medeni kanunlari, umumi bir
tadil mukellefiyeti karsisinda bulunacaklardir. Hepsinin ortadan kalkarak

or) Krs. «Yabanci bir hukukun alinmasi ve benimsenmesis adli konferansim.
Istanbul Universitesi acilis dersleri, 1935: Siyasal Bilgiler V (1935), Adlive Ceridesi

1936, say1 56; fransizca olarak : Reception et assimilation des droits etrangers, Recueil

d'Etudes en l'honneur d’Edouard Lambert II sah. 581 v.d.

38) Krs. Amminjon - Nolde - Wolff 1. ¢. I (1950) sah. 162 v. d.
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yerini musterek bir Kod'a terk etmesi icab edecektir. Bu bir bakimdan
bir kayip, fakat diger bakimdan da bir kazanc¢ olacaktir. Avrupa Medeni
Kanununun tevhidini giiclestiren baslica husus, Fransiz hukuku cereyani
ile Alman hukuku cereyani arasinda mevcut bulunan ve doktrinal
temellerin farkindan dogan ikiliktir. Anglo - Amerikan hukuku kara
Avrupasinin romanist hukukundan o kadar farklidir ki, kanaatimce,
daima ayri kalacaktir®, Hususl hukuklarin milletleraras: tevhidi ancak
kontinental tipinde hukuklar arasinda mumkundur. Avrupa Federasyonu-
nun kurulmasi her seyden evvel Fransa ile Almanvanin anlasmasina
baglh oldugu gibi, Avrupa medeni hukukunun istikbali de Fransiz medeni
hukuku ile Alman hukukunun ve doktrinlerinin koordinasyon ve muvaze-
nesine baglh bulunmaktadir*’.

Bugiinkii dinyada, Medeni Hukuk sahasinda cerevan eden tadil
hareketlerine bir nazar atfedersek, bazi muhim neticelere varildigini
goruruz. Bununla beraber, umumiyetle bu hareketler ana meseieler
hakkinda, lfanaatimce mitereddit ve stiphelidir; terakkiler yavas olmakta
ve hatta cok vakit hareketsizlik hukiim surmektedir. Bircok memleketler-
de, hukukun tedvini ve tevhidi calismalar: durgun bir vaziyette bulunmak-
tadir. Eski Kod'larin hayati kuvveti bazan aldatici bir zevahirden baska
bir sey degildir : bu Kod'lar, ihtivaca uymadigi halde yerlerine daha iyisi
ikame edilemedigi icin muhafaza edilmektedirler. Bu durumun derin
sebebleri vardir.

Fransiz ve Avusturya Kod'larinin meydana geldigi 19 uncu asrin
baslari Avrupa icin cok musmir bir tesril devir olmustur. Savigny bu
devrin kodifikasyon hareketine uygun olmadigini soylemis ise de, hakikat
bu merkezde degildir : bu devir tedvin hareketine uygun idi. Halbuki
zamanimiz bu harekete uygun degildir ve olamaz. Zira bugunku
Avrupa durumu, acik ve kat'i direktifleri bulunmiyan, mukabil kutuplar

39) Krs. Ankarada, Hukuk 1Ilmini Yavma Xurumunda (simdi Tirk Hukuk
Kurumu) verdigim iki konferans: «Ingiliz hukuku ve kontinental hukuks (1937),
¢«Mukayeseli hukuk zavivesinden Ingiliz boreclar hukukunun ana hatlari» (19541),
Kodifie hususi hukuklarla Ingiliz hukuku arasinda bir mukayvese K. Rabel'in konfe-
ranslarinda mevcuttur : Private Laws of western civilisation, Louisiana Law Review,
Cilt X, sayl1 1-4 (Baton Rouge 1949 -1950), en son olarak bk. &. M, Meijjers, Case

Law and Codified Systems of private Law (Leiden Universitesinin mimtaz alimi

taralindan Oxford'da wverilen konferans), Journal of comparative législation 1951.

40) Avrupa hukukunun tevhidi hususundaki fikirlerimi Ziirich konferansimda

bildirdim (vukarida not 3) sah. 55 v.d. Krs. «Hususi hukukun beynelmilel tevhidi

meselesis adli konferansim .Istanbul Hukuk Fakiltesi Mecmuasi, 1945,
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arasinda tereddiitler arzeden bir intikal devridir. Bu intikal kendini
bilhassa iktisat ve iktisadi mevzuat sahasinda hissettirir. Medenl Kanun-
larin ferdiyetci temelleri mukabil cereyanlarla sarsilmistir. Butun
devletlerde, Kod'larin etrafinda, glya muvakkat ve ekseriya muglak,
olgunlasmamis, giiniin degisen ihtiyaclarimi karsilayan ve Medeni Kanun-
larin prensipleri ile miutenakis bulunan bir iktisadl kanunlar manzumesi
bulunmaktadiri!. Kod'lar, ferdi mulkiyet ve akit serbestisi gibli ana
prensipleri muhafaza etmekte, onlari1 yuz elli yil once Fransiz Medeni
Kanununun yaptigina yakin olarak eski formullerle ifade etmektedirler.
Fransiz Medenl Kanununun 544 iincu maddesinde bulunan ve tabil hukukun
ferdiyetci doktrininden neset eden ve : «Kanunla ve nizamlarla men edil-
miyen bir surette kullanmak sartile, mulkiyet, seylerde, mutlak surette
istifade ve tasarruf etmek hakkidir» diyen tarif, bugiunkii Medeni Kanun-
larin buyuk bir ekseriyetinde az cok bulunmaktadir. Hakikat halde,
herkesin bildigi gibi, mulkiyet ve akit serbestisinin 1952 deki sumul ve
manasl 19 uncu asir basindakinden cok farklidir. Her memlekette bir
suru kanun bu iki prensibe bircok takyidat vaz’etmistir. Bu takyidat belki
muvakkat, belki de uzun vadelidir, bunu hi¢ kimse kat'i olarak kestiremez.
Boylece, ana Kod'lar ile iktisadi ve hukukl hakikatler arasinda bir muva-
zenesizlik meydana gelmistir. Kod'lar ve doktrin bu hakikatlere yetiseme-
mektedir. Bu intikal, muvazenesizlik ve tereddiit durumunda, kat'i
karakterli bir abide meydana getirmege imkan yoktur. Iste, zamanimizda
kodifikasyon hareketlerini miiskiillestiren, icinde bulunulan bu vaziyettir:®.

Il

Belki biraz bedbin olan bu miisahadelerden sonra, hic degilse birkac
Kellme ile Turk Medeni Kanununun tadili meselesine temas etmek isterim.
Suphesiz bizi esas itibarile bu mesele alakadar etmektedir. Fakat, daha
sozlerime baslarken de soylemis oldugum gibi, bu mesele, bugtinkii konus-
mamin mevzuunu teskil etmemektedir. Bu sebeple, sizi tatmin edemezsem

beni mazur goruntz. Bununla beraber, bazi miitevazi miitalaalarda
bulunmak istiyorum. h

—— - —

41) Bu iKktisadi hukuk ve medeni hukukla miinasebeti hususunda, «Harp ve
hususi hukuk» mevzuunda Istanbul Universitesinde verdigim konferansa bk. Istan-
bul Hukuk Fakiiltesi Mecmuas:, 1941.

42) Bu hususta fevkalade Kkarakteristik olarak Julliot de la Morandierve'in

fikirleri, Pennsylvania Law Review 97 (1948) sah. 10 v.d.
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Memleketin Medeni Kanununu tadil ettirmeyi icab eden bashca
sebebleri hiullasa etmek isterim :

1) Ewvvela, Turkiyede de, Medeni Kanun ile Medeni Kanun disinda
ortaya cikan kanunlar arasinda bir muvazenesizlik mevcuttur. Bu muva-
zenesizlik, kanunumuzun anavatani olan Isvicrede dahi, iktisadi ve siyasi
vaziyetlerin icab ettirdigi tesrii tedbirler dolayisile medeni hukuka iras
edilen darbeler sebebile mevcuttur'’, Turk Medeni Kanununun cemiyetler
hukuku tamamen liberaldir, Cemiyetler Kanunu ise, 1ihtiyac ve siyasi
cereyanlara gore degisen, kismen farkli prensiplere istinad etmektedir.
Borc¢lar Kanunu, faiz nisbetini tahdid etmiyen liberal prensibi benimse-
mistir; bircok hususi kanunda bunun aksi bulunmaktadir. Hizmet akdi
prensiplerile Is Kanununun prensipleri tetabuk etmemektedir. Az cok
muvakkat olan Milli Korunma Kanunu hukumleri — diger memleketlerde
oldugu gibi — Tilurkiyede Medeni Kanun ile mubayenet halindedir.
Kanaatimce bu muhalif cereyanlar arasinda bir ahenk yaratmaga imkan
yoktur. Mesela, Cemiyetler Kanununu Medeni Kanuna ithal etmiye imkan
yoktur ve Medeni Kanunun cemiyetlere muteallik faslinin ilgasi da arzu
edilemez. Bazi faydalar arzeden bu miubayenet ve muvazenesizlige,
hadiselerin tekamulu ile ortadan kalkincayva kadar tahammil etmek daha
iyl olur.

2) Medeni Kanun haricten, memleket hayatina bugune kadar verle-
semeyen bir mikdar hukuki muessese ithal etmistir. Turk Medeni
Kanununun muhtelif akdi mal reiimleri — mal birligi ve mal ortakhgi —
hic tatbik edilmemektedir. Tamamen Isvicreli bir karakter tasiyan gayri-
menkul rehin nevilerinden ipotekli borc senedi ve irat senedi icin de ayni
sey soylenebilir. Gayrimenkul mikellefiyeti, aile vakfi ve aile yurdu,
fevkalade ikame ve hatta miras mukavelesi mahdut bir rol oynamaktadir.
Bunlarin uyumalarina miisaade etmek, ve uykularinda rahatsiz etmemek
lazimdir. Bunlarin hi¢c kimseye bir zarari yoktur. Belki yegane zararlar,
onlar1 imtihan icin ogrenmek mecburiyetinde olan ve her halde bir
istifade temin eden talebeleredir. Bir gun bu muesseseler ehemmiyet
kesbederek buyuk hizmetler ifa edebilir.

43) XKrs. Isvicre Hukukcular Cemiyetinin zabitlarinda, 1938 kongresinde takdim
edilen raporlar : K. Oftinger, Gesetzgeberische Eingriffe in das Zivilrecht: 4. Comment
Les atteintes portées au droit civil par des mesures législatives exceptionnelles
(Bale 1938). Genis capta bir eser: J. G. Lautner, System des schweizerischen Kriegs-
wirtschaftsrechts (Isvicre harp iktisadiyati hukuku sistemi) (Ziirich 1942 - 1950).
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3) Kanunun bazi prensipleri memleketin hukuki dusunusune yaban-
cidir. Miisterek milkiyet ve istirak halinde mulkiyet tefrikinde vaziyet
bu merkezdedir. Bu farkin bircok miuskilat tevlit etmesine Kkat'iyen
sasmamaktayim. Biz, romanistler de, ayni muskulatla karsilastik, zira
Roma Hukuku yalnmiz miusterek miilkiyeti tamimistir. Cermen menseli olan
diger miilkiyet nevi BGB'ye blyiik Cermen hukukc¢ucu Gierke’nin'* tenkit
ve tesirleri neticesinde girmis ve Isvicre Medeni Kanununda da, keza
Cermanist olan Eugen Huber tarafindan muhafaza edilmistir. Kanunun
cistematiginde muhtelif cepheli bir rol oynayan bu teiriki kaldirmak
bence glictiir. Bu glclikleri halletmek vazifesi Kkanaatimce ictihada
terettiip etmektedir. Bu Kkazal yol, bana tesril yoldan daha uygun
gelmektedir.

4) Kanunun bazi hikiumleri, memleketin amme efkari tarafindan
benimsenmemis ve hatta adalet hissine aykir1 telakki edilmektedir.
Kanuni mirascilik bunlara dahildir. Suphesiz, hisimlarin mirasciliginda
tatbik edilen zumre usulu mantiki fakat ekseriya adaletsizdir. Dunyanin
hukuk nizamlarinda genis surette mevcuttur, fakat ne Roma Hukuku ne
Fransiz Hukuku ne de Ingiliz Hukukunda yoktur, .her halde adil degiidir
ve Turk efkari, furu halinde ana babanin evlatlarinin mirascisi olamama-
larini, buyuk ana ve babalarin, muteveffanin kardesleri ve hatta yegenleri
karsisinda miras¢l olamamalarini haksiz bulmaktadir. Sag kalan esin,
mulkiyet ve intifa hakki ile mirasci olmasi tenkitlere ve memnuniyetsiziik-
lere sebeb olmaktadir. Bu son vaziyet, arzu edilirse, tadil olunabilir. Fakat

butun zumre sisteminin tadiline gidilecekse, bunu Medeni Kanun disinda
hususl bir kanunla yapmak daha iyi olur.

2) Her seyden once, kanunda bir cok bosluklar vardir. Bu, Isvicre
tesrii metodunun hususuiyetinden gelmektedir. Mesela, vefa ve siif'a hak-
larinin BGB'de oldugu gibi daha tafsilatli bir surette tanzim edilmesi hakli
olarak arzu edilebilir. Fakat diger taraftan bu bosluklar: ihtiva eden
sistem, kanunun benimsenmesini kolaylastirir, zira yaratici bir ictihada,

memleketin zihniyetine uygun prensipler meydana getirmek imkéanlarin:
bahseder.

Bunlar, herhalde tizerinde durulmas: lazim gelen noktalardir.
Bununla beraber, tarih boyunca, kanunlarin tadili hususunda yapilan
tecrubeler gostermistir ki, cok fazla degisiklik yapmak tehlikelidir. Bir

44) O. Gierke, Der Entwurf eines BGB und das deutsche Recht (Bir Alman

Miedeni Kanunu projesi ve Alman hukuku) (1889) sah. K9 V. d.
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kanun az cok bir san’at eseridir ve olmalidir. Turk Medeni Kanunu bu
eserlerden biridir. Bir tasini cikartmak biitiin abideyi yikabilir. Keza
degisiklikler yaparken, bir Kod'un teknik ve uslubunu muhafaza etmek ve
birligini ihlal etmemek de cok gictiir. Bu hususta Isvicre Kefalet Kanunu
buna ciddi bir isaret teskil eder. Bunun icin dikkatli hareket etmek lazim-
dir. Kanunun zatinda, ancak heyeti umumiyesini sarsmiyacak degisiklikler
yapmak lazimdir. Tiurk vazn kanunu Isvicre Medeni Kanununu iktibas
ederken, onun uzviyetine ve karakterine tesir etmiyen bircok degisiklikleri
getirmistir. Bundan baska, gerekli tadillerin kanunun icinde degil, fakat
ayri1 kanunlarla yapilmasi bana daha milayim gelmektedir.

Fakat, kanunun tadili hususunda dikkatli ve miiteyakkiz olunmasi
fikrinde isem de, kat'iyen Turk menseli olmayan bu kanunun muebbeden
devami1 fikrinde de degilim. Kulll reform gunu gelecektir. Henuz gelmis
oldugunu zannetmiyorum. Bu bakimdan Prof. Dr. Swddik Sami Onar'in fikri-
ne istirak etmekteyim : beklemek ve calismak lazimdir, kanunu mumkin
mertebe tatbik etmek, onu mumKkun mertebe tatbikatta koklestirmek; ilmi
metcdlarla netice ve aksulamellerini musahede etmek, tecriibeler yapmak,
zarurl olan kismil reformlar: icra etmek ve boylece mustakbel Medeni
Kanunu hazirlamak lazimdir. Bir gun meydana gelecek olan bu kanun,
bitiin bu hazirlayici calismalardan ve tecrubelerden istifade edecek,
tatbik edilmiyeni tasfiyve, eksik goruleni ikmal ve arzu edileni ilave edecek
ve boylece bu Kod, Ataturk Turkiyesinin orijinal bir mahsulu olarak

kendini gosterecektir.

Ankarada, Adalet Bakanliginda calisan komisyon, suphesiz, bu mus-
takbel Kod'u meydana koyma isini ve bu tekemmulu idare edecek olan

merkezl organdir.

Fakat burada azas: bulunmakla seref duydugumuz Istanbul Univer-
sitesi Mukayeseli Hukuk Enstitusunun de bu calismalarda yer almasini
umit etmek isterim. Hususi bir vazifesi de, memleketin hukuk hayatinda
hissedilen ihtizazlar1 metodik bir surette musahede etmek ve {tesril
calismalarin muhtac oldugu mukayeseli hukuk materyelini toplamak ve

vermektir.

Belki bilinmiyen bir hususu da tebariiz ettirmek isterim. Ogrendigi-
mize gore, mer’i Medeni Kanunun yeni bir metni hazirlanmaktadir. Halen
mer'i metin, bilindigi gibi, Isvicre Medeni Kanununun fransizca metninden
iktibas edilmistir. Halbuki fransizca metin, Isvicre Kod'unun orijinal metni
degildir (zira orijinali, Huber tarafindan almanca kaleme alinmisti) ve ta-
mamen muvaffak bir tercume sayilamaz. Bu sebeple, Prof. Dr. Hifz1 Veldet
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Velidedeoglu'nun Borclar Kanununun umumi hukumleri*® icin ve Istanbul
Asliye Ticaret Mahkemesi Reisi Docent Dr. Tehir Caga’nin aile hukukunun
bir kismi icin yaptiklar1 gibi*®, yeni bir kanun metnine acil bir zaruret
vardir. Yalniz bir noktayr unutmamak iktiza eder : muhtevada hic¢c bir
degisiklik yapilmasa dahi, yeni bir metin, yeni bir kanun demektir ve
yeni bir tefsir icab ettirir.

Yeni metin mer'iyete girer girmez, eski metnin otomatik bir surette
lagvedilmesi ve eski metne miiracaatin men edilmesi lazimdir. Zira aksi
halde, iki metnin bulunusu, nihayetsiz miinakasa ve ihtilaflara sebeb
olabilir. Binaenaleyh bu yeni metin, bir reform hali arzetmemekle beraber,
‘gene bir reform olacaktir.

Sozlerimi bitirmek zamani gelmistir. Halen tevessul olunan tadil
calismalari ne zaman yeni bir Kod meydana getirecektir ? Bunu bilmiyo-'
rum ve bugunku durumda Kimse bilemez.

Yalniz bir sey muhakkaktir. Memleketimizin — ve diger memleket-
lerin — hukuki istikbali icin, kanun ne kadar muhimse, hukuki seviye de
o kadar ehemmiyetlidir. Bu hukukil seviye kendini ilmi yetismede, tatbik
edenlerin adalet hissesinde gosterir. Ve burada, siz, genc arkadaslarima
hitab ediyorum, zira yakinda vataninizin bugunki veya miistakbel
kanununu tatbik etmek size dusecektir. Bundan dolayi, Tiuirkiyenin
hukuki istikbali i¢in, tesril eser kadar, bu yuksek mektebin catilar: altinda
her gun sessizce, 6grenciler ve ogretim liyeleri tarafindan yapilan calisma-
larin hususi bir ehemmiyeti vardir.

Tercume eden :

Doc. Dr. Halid Kemal Elbir Ord. Prof. Dr. A. B. Schwarz

——— -

45) F. Funk, Borclar Kanunu Serhi I, Umumi hiikiimler, turkceve cevirenler :
Hifz1 Veldet ve Cemal Hakki Selek.

46) A. Egger, Medeni Kanun Serhi, Aile Hukuku, turkceye ceviren: Dr. Tahir
Caga, Istanbul 1943.



