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«Alman Hukuku- Akademisi komisyonlarının Alman Hukuku

nun yenilenmesi (Alman Hukukunda yenilik ve ıslahat) hakkındaki 

çalışma ve müzakerelerinin semere ve neticelerime mütedair neş

riyatı, yalnız Alman ve ecnebi ilim muhitlerinde değil, aynı zaman

da bütün Alman milletinin nazarında hususî dikkate lâyık olmaya 

hak kazanmıştır. Gerçi «Alman Hukuku . Akademisi teşrii kudrete 

sahip olmamakla beraber, Alman hukuk ıslahatının ilmî temelini 

temin etmek: hukukî bakımdan -mukayese edici ve tarihî- malzeme

nin ayıklanıp tesbiü, hukuki — Siyasî ve hukuki — sistematik te

mel problemlerin aydınlatı lması suretile, keza elde edilen bilgilerin 

kanuni - teknik bakımdan tatbik ve tahakkukuna mütedair teklif

lerle. Alman mil l i hukukunun yeniden şekillendirilmesi ve yaratı l

ması hususunda ehemmiyetli surette müessir olmak vazifesiyle tav

zif edilmiş bulunmaktadır . Bu keyfiyet. Akademinin komisyonları

n ın tamamlayıcı mahiyette bulunan -faaliyet ve mesai raporları» 

na müstakil ' ilmî kıymet ve yüksek i lmî ehemmiyet temin etmek

tedir. 

Mu mütalâa ve mülâhazalar, hemen hemen üç senelik bir mesa

inin mahsulü olarak komisyon başkam Prof. D r Heinrich Lange 

tarafından umuma arz. yani neşr ve ilân edüVn -Miras Hukuku 

Muhtırası* hakkında da aynı şekilde serdedilebilir. Bi lhassa, mez

kûr Muht ıranın , bundan evvel 31 temmuz 1 1938 tarihinde neşir ve 

ilân edilmiş bulunan -Vasiyetname ve Miras Mukavelesi Akdine 

Mütedair Kanun> da bir makes bulduğu nazarı itibara alınacak 

olursa, yukarıda zikredilmiş bulunan mütalâa ve mülâhazj ı l ı r da o 

nisbette daha ziyade isabet ve rasanet kesbederler. Bu surelle mu-

ahharan bu tetkikin vazifHori genişlemiş bulunmaktadır; Aynı za

manda muhtıradaki fikir ve tekliflerin ne dereceye kadar vazu ka-
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nuna rehberlik ettiklerini belirtmek ve bu esas dahilinde gerek 

Muhtıranın muhteviyatı , gerek -Kanun- hakkında mütalâalar ser-

detmek dahi tetkikimizin vazifelerinden bulunmaktadır (1). 

1 ESAS meseleler 

1) Muhtara, Alman hukuk reiormunun, her şeyden evvel Al 

man hukukunu: Roma hukukunun resepsiyonunun (Almanyada ka-

bul i tnün) , bilhassa 19 uncu asırda vukubulan ilmi (ilim sahasındaki) 

resepsiyonun ve ferdiyetçilikle maddecilik namındaki fikir âlemi

nin Alman milli hukukuna yükledikleri yabancı unsurlardan temiz

lemek mânasını tazammun ettiği tarzındaki doğru talâkkiden hare

ket ederek, maziye — tarihe — kısa bir nazar atfiyle ve keza Alman 

Medenî Kanunundaki miras hukuku hükümlerinin müstenit bulun

duğu esas istikametlere hukuki - siyasî kısa bir bakışla işe başla

maktad ı r ' ( I inci bap, sahife 1-7). 

Tebarüz etürdigimiz her İki nokta hakkındaki izahat ilmi mü 

kemmeliyet iddiasında bulunmamakta, bilâkis miras hukukunun 

tarihi tekâmülü ve umumî istikameti, bakımından kat'î önemi haiz 

zaviyelerin — görüş noktalarının — keskin bir ziya huzmeliyle ânl 

aydınlatılmasına inhisar etmektedir. Böyle bir enstantanede aydınlık 

ve gölgeli tarafların kuvvetlice inkısam etmiş görünmeni ve bu su

retle hatları, gerek müsbet gerek menfi mânada olmak üzere bir 

taraflı aydınlatma — poz verme — den tamaraiyle âzade bulunma

yan umumî bir manzaranın vücul bulması gayrı kabili içtinaptır. 

Muht ıranın , aktüel — hukukî — siya>î gayelere uygun olarak, Alman 

hukukundaki «karâbele dayanan mii'-scılık- (aile mirascılı£ı) usuliyle 

Roma hukukundaki -vasiyet serbestisi- arasındaki tezat ve :atışm-ı 

hakkında tarihî bir bakışa: literatürdeki delillerle — veyahut sadece 

esaslı bir şeklide mehazler le mücehhez ve müdellel bîr etüde da

yanmak su re t i l "— geniş ve derin ilmî bir temel temin etmekten 

bilerek vazgeçtiği göz önünde tutulacak olursa, verilecek izahpıın 

bundan ileri gidemiyecegi daha İyİ anlaşılır. Bunun gibi Abnon Me

denî Kanunundaki miras hukukunun hukukî - siyasi bakımdan fikrî 

istikametinin tenkit ve izahı da ancak bu kabil umumî bir bakış çer

çi) *h\ Lanae» nln Alman hukuku akademisi mecmuasında '1938. s. 
577 ve mütpnkipı çıkan yazısı ve «W. Vogeus» in vaaiyete mütedpk kanun 

hakkındaki izahlı eseri ı Bertin 193B) ancak bu etüdün tamamlanmasını 

müteakip intimr etmlfl bulunduklarından, burada sadece haşiye h.Hinde 

nniurı itlbarr alınmışlardır. 

Hukuk i • i . 11 • ı M c ı m ı i M i : 22 



çevedine inhisar edebilir, ve etmektedir. Aşağı yukarı dört sahiieye 

sığdırılmış bulunan (4-7) bir kroki, bittabi, proğramatik bir «nazar 

atfından» fazla bir şey temin edemez. Bununla beraber, matlup ve 

zaruri olan «bütün bir kısalığa- rağmen, esasa müteall ik bazı önemli 

meselelerde su i tefehhümlere yol açılmasından belki yine içtinap 

edilebilirdi. Alman Medenî Kanunu,* miras hukukunun taşıdığı 

•yaunş- başının her iki yüzünden bilhassa şüphesiz daha ziyade bir 

tanesine mütemayi l bulunmaktadır: Miras hukukunun taşıdığı bu 

uyanus» başının her iki yüzünden bilhassa şüphesiz daha ziyade bir 

ve içtimai köklerinin bulunduğu aile hukukuna, diğeri ise aynı hu

kukun başlıca iktisadi ve hukukî tesirlerinin geliştiği mamelek hu

kukuna -müteveccih bulunmaktadır , işte Alman Medenî Kanunu da

ha ziyade bu mamelek hukukuna istinat ve temayül etmiş bulun

maktadır. (Bu nokta hakkında esash ve etraflı ma lûmat için bakı

nız: «Staudinger - Boehmer», cilt V, giriş, sahife 20 ve müteakip) . 

F i lhakika kanun, medenî hukuka müteall ik umumî mevzuların hu

kuki - sistematik tasnifinde, 19 uncu asırda hâkim bu lunmuş olan 

pandekt sistemini takip etmiş ve miras hukukuna, aile hukukunu 

takiben hususi bir kitapta müstakil bir saha ayırmış, ve hattâ ka

nunî - teknik tertip ve sırada (yani kanunun teknik tertibinde) -aile 

mirascıhğı*, kat'î şeklini alan kanunda vasiyet ahkâmına takdim 

edilmiştir. (Halbuki 1 numaral ı lâyihada vaziyet hâlâ başka idi). 

Bu keyfiyet şüphesiz »Code civil» ile Avusturya Medenî Kanonunun. 

•İnstitution» 1ar sistemine karşı pek müh im bir tarakkl teşkil et

mektedir; bu sistemde miras . ıukuku, mamelek hukukunun elân tâbi 

bir parçası olarak görünmektedir: Yani miras hukuku, bunlardan 

•C ide civiU in üçüncü kitabının 1 inci ve I I nci fasıllarında mü l 

kiyetin mütenevvi iktisab şekillerinden birinin dmaanik fonksiyonu 

halinde, Avusturya Medenî Kanununun ikinci kitabının 8 inci ilâ 

15 inci kısımlarında tereke üzerinde bir hak iddia etmek isteyen 

her kese karşı hüküm ifade eden (§ 532) ayrıl bir hakkın statik 

stnik türünde tecelli etmektedir. («Staudinger - Boehmer», giriş, sa

hife 8 ila 13). 

Gerçi bununla beraber miras hukukunun muhteva bak ımınd ın 

yapılışına, bilhassa yüksek ve geniş ölçüde olmak üzere, ferd yetci 

ve maddeci bir ruh hâkim bulunmaktadır ve bu ruh, ikinci ve üçün

cü kitapların mameleke müteall ik ahkâmında bilhassa müessirdin 

•İnsan» miras hukukunda da aile — zümre — ve milletin iâtimaî 

şartlarından sökülüp çıkarılmış ve teerid edilmiş münferit bir varlık 

olarak kendi haline (mukadderatına) bırakılmış, her şeyden evvel 
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ve hassaten -hukukta endividüel bir şahıs» şeklinde görünmektedir: 

Yani mameleki, serbest istifadesine ve kendi muhtar tasarrufuna 

tahsis edilen münferi t insanın irade hürriyeti ön plânda bulunmak

tadır. Vasiyet serbestisi «aile hukukunu- ikinci plânda bırakmak

tadır. Hudutsuz vasiyet serbestisinin müeyyideleri, Alman Medeni 

Kanununun kanuni mirascıhğı tanzim eden 1924 üncü ilâ 1936 ncı 

maddelerini, kısmen bir öğretme kitabı edasını taşıyan, kısmen de

ğişmez prensip mahiyetinde bulunan dogmatik kuvvetli hükümler 

şeklinde ve 1937 nci ilâ 1941 inci maddelerde hemen takip etmekle 

ve -aile mirascıhğını- ikinci derecede bir sistem derekesine indir

mektedir. E n yakın aile efradının tereke üzerinde — ancak müs- . 

tesna hallerde kabili nezi — bir hakka sahip olduğu tarzındaki A l 

man hukukuna has prensip, sadece «tekmil sistemin» sonunda ve 

bu prensipin şerefiyle mütenasip olmayan bir yerde ve yine şere

fiyle mütenasip olmıyan bir şekilde olmak üzere, kanunî miras his

sesinin yarısına indiri lmiş ve bilaistisna »kapitalist nakdî bir talep» 

haline getirilerek gayrı tabiîleştirilmiş bulunan -mahfuz hissede* 

tecelli etmektedir. Bu sebeple bugünkü miras hukuku, maddî kıy

met ve muhtevası bakımından, Alman hukukuna has kıymetli va

sıllar taşımasına rağmen, »mirası teşkil eden servet- in ailevi ve 

milli menfaatler itibariyle korunması ve devamı fikrinden ziyade 

ferdiyetçi mülkiyet ve kapitalist iktisat sistemlerinin mantıki bir 

-tamamlanması* fikrine bina edilmiştir. (Bu nokta hakkında etraflı 

izahat için bakınız; Staudinger - Bo . ıer, giriş, bilhassa sahife 20 

ve müteak ip) . Fakat bununla berabu' Alman Medeni Kanununun, 

miras bırakanın sübjektif iradesini, lamamiyle hâkim ve kararında 

tamamiyle müstakil bir merci haline getirdiği ve onu (miras bıra

kanı) tekmil hukukî bağlardan, hattâ en yakın akrabalarına karşı 

bile, halâs ettiği tarzında itham edilmesi de yine tamamiyle müba

lağadan azade değildir. (Muhtara, sahife 4). 

Madde (138) in ihtiva ettiği umumî engellerden (hudutlardan) 

sarfınazar, en yakın akrabaların, mahfuz hisse ile ve mahfuz hisse

nin tamamlanması talebi (mahfuz hisseyi tamamlama talebi) ile 

sureti mahsusada himaye edilmiş bulunması da — her ne kadar züm

renin, ailenin haiz olduğu bir İntizar hakkının bu son bakiyesi 

bu derece natamam katmış ve materyalist bir şekUde hüviyeti bo

zulmuş bulunsa da ve ayni hak vasiyet serbestisini sırf şeklî bakım

dan tahdit etse de — yine unutulmamal ıd ır , (Bu nokta hakkında 

bakınız: Boehmer bei Nipperdey. Grundrechte und Grundpflichten 



der Reichsverfassung zu Art . 154, cilt I I I , s. 271 ve müteakip ve A 

P r 144, s, 38 ve müteakip, 249 ve müteakip) . 

(Mamafih bu engellerin yahut mukabil tedbirlerin, yani madde 138 in 

çizdiği bu hudutların ehemmiyeti artmış ve değişmiştir. Ve aynı zamanda 

bunlar, bilhassa vasiyet serbestisinin haddinden iazla kelyfi tatbik ve ta

hakkukuna karşı dahi müessir olabilirler ve olmaları lâzımdır. Diğer ta

raftan bu engeller (mukabil tedbirler), bugün vasiyete mütedair yeni ka

nunun 48 İnci maddesi İkinci fıkrasının: «Mesuliyetini müdrik bir miras 

bırakanın aileye ve milli birliğe göstermekle mükeUei oldufju hürmet ve 

riayet, halkın (milletin" sağlam duygluarına kabaca aykırı düşecek bir 

şekilde ihlâl edildiği hallerde ölüme bağlı bir tasarrufu batıl addeden» 

hükmü ile fevkalâde • kıymetli ve onemü bir şekilde genişlemiş bulun

maktadır!. 

Vc keza şu cihet tc tamamiyle doğrudur ki en yakın akrabaların 

miras hakkının şu gayrı kâf i şekilde nazarı İtibara alınması keyfi-

yetiyle vasiyet serbestisinin mazhar olduğu — ve denilebilir k i 

• üzerine titrenir derecede büyük bir endişe ile haddinden fazla art

tırı lmış bulunan — himaye göze batacak şekilde yekdiğeriyle tezat 

halinde bulunmaktadırlar, Vasiyet serbestisi, bir taraftan 2078 ; nci 

maddenin ikinci fıkrasiyle ve daha fazla olarak 2339 uncu madde 

ile müteakip maddelerin taallûk ettiği -mirasa liyakatsizlik* mües

sesesiyle yabancı tesir ve müdahalelere; diğer taraftan da 230ü rfci 

madde İle «herhangi bir kimsenin ölüme bağlı bir tasarrufta bulun

mayı veya bu lunmamayı , böyle bir tasarrufu ilga etmeyi veya et

memeyi taahhüt etmesine matuf bir akdin butlanı şeklinde tecelli 

eden», ihtiyari —ve belki makul mülâhaza ve saiklere dayanan— tah

didata karşı da bu himayeye mazhar bulunmaktadır . Fakat bu nok

taya, miras bırakanın formel miras mukavelesiyle kendini bağla

ması keyfiyetinin de »ancak ölüm hali için» bir h üküm ifad'.- elliği 

tai nazarı ilâve edilecek olsa bUe (muhtıra, sahife 4), bu mülâhaza, 

gerek bir taraftan ö lüme bağlı tasarrufun bu şeklinin prensip İtibariyle 

iptal edilemiyeeeği ciheti hakkında (§§ 2294-2297); gerek diğer taraftan 

miras mukavelesinin, yalnız vasiyet serbestisine (§ 2289) değil, ayni 

zamanda hayatta olanlar arasında ö lüme bağlı olmıyan tasarruf hak 

ve salâhiyetine de §§ 2287 - 2288) tahmil ettiği — ve müşterek vasi

yetname mevzuu bahis olduğu hallerde, müteveffanın temlik ve 

hibelerini kabul etmiş bulunan kan kocadan sağ kalanı için tekerrür 

eden (madde 2271. fıkra 2; madde 2287 ve 2238 in kıyasen tatbiki) 

vc her şeye rağmen Önemli bulunan — takyidat hakkında da yine va 

zıh ve varid bir fikir veremez. 

Fakat bunlar, sadece ehemmiyetsiz güzellik hataları olup gerek 
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Muhtıranın 6 ncı ilâ 11 inci sabitelerinde aile mirasul ığı ile variyet 

serbestisi arasındaki münasebetin yeniden tanzimine mütedair vaze

dilen prensip mahiyetindeki kaidelerin, gerek muhtıranın münferit 

reform tekliflerinin: her türlü bir taraflı radikalizmden uzak bulun

dukları, leh ve aleyhteki mülâhaza ve sebepleri salimane tartan ve 

objektif bilgiden mülhem —vakıfane— bir hayat tecrübesi taşıyan 

bir ruh teneffüs etlikleri keyfiyeti ne kadar göz önünde tutulursa, 

o nisbette daha az ehemmiyeti haizdirler, 

2) Bu cihet daha altınca ve yedinci sahifelerde tekmil Muhtı

raya tekaddüm eden ve münferit izah ve mütalâalara istikamet gös

teren parolada tezahür etmektedir: «Meselenin mevzuu irade v#ya 

vazife (vecibe) değil, bilâkis İrade ve vazifedir. Kanunî ve ihtiyatî 

mirascılık birbirinin hasmı değil, birbirinin dostu olmalıdır.» 

Miras hukukunun köklerinin yalnız mamelek ve borçlar huku

kunda değil, ayni zamanda aile ve topluluk hukukunda da bulun

duğu gerçekten bugünkü hukuk talâkkilerimizce tabiî görülmekle

dir. (Muhtıra, sahife 5) , Bize göre mirascılık, «Erich Jungu un. ta

rafımdan şimdiye kadar birçok defalar zikredilmiş olan güzel sözle

rini kullanacak olursak, -aynı kandan olup birbirini müteakip ya-

şıyanlar, birbirini takip eden nesiller arasındaki manevi ve ahlâki 

rabıtanın hukukî İfadesidir,* Faka l bu suretle aynı zamanda -butun 

yüksek ve uzun müddetl i (uzun zamana bağlı} kültür mesaisinin» 

hukukî şaftıdır. Miras hukukunun ahlâkî kıymeti, aile an'anesînin 

muhafazasında ve eslâfm kültürel ve iktisadi havat eserlerinin 

—mesuliyet yüklenilerek— idamesinde mündemiçtir. -Mam*.lokiıı 

halen hamili olan kimse, «halihazırda mutlak hak ve kudrel sahibi-

olmaktan çıkarak geçmiş ile geleceği birbirine bağlayan bir köprü 

vazifelini gÖmelidÖL (Muhtara, sahife 5). Bu sebeple müslakbt l 

miras hukuku ahkâmın ı z ın başında kanunî aile mirascıhğı bulun

malıdır. Hattâ bir numaral ı lâyihayı tenkit ederken (sahife 506 ve 

müteakip) -OltoGıerke» bile şu fikri kuvvetlice İzhar ve müdafaa 

etmişti: «Fikrimizce temadi eden nesiller arasındaki »ferdleri ihata 

eden ve bağlayan» AIZVÎ rabıta ve bu sebeple her şeyden evvel fert

leri hukukan (bihakkın) kavrayan ve onların keyfî hareketinden 

uzaklaştırılmış bulunan aile bağı miras hukukunun Öz kaynağıdır. 

Öyle ki mpveut ve muta hukuku şahsiye ahval ve münasebetlerinin 

sağlam nizamına göre ve kanunun ihtiva ettiği kaide mucibince ta

hakkuk eden «boa kalan yere geçiş», bizce mirascıUğın normal tipi 

hükmündedir . Halbuki ferde tahsis edilen vasiyet serbestisi, kanu-



nun ihtiva ettiği sulp kaidenin müşahhas hâdiseye (hayata) uydu

rulmasına veyahut onun yerine, hususî haller dolayısiyle, daha mu

vafık bir rejimin ikamesine yarayan bir vasıta mesabesindedir». 

Fakat aynı zamanda bu suretle diğer taraftan aile mirascılığıuı 

yanıbaşında vazife ve mesuliyetle bağlı bir vasiyet serbestisinin alı 

lâki ve iktisadi meşruiyeti tanımış oluyor. Muhtıra, •Ş imdik i ni

zamın bir taraflı karakteri yerine zıt ve mukabil nizamın bir taraflı 

şeklini ikame ve aşırı bir irade hakimiyetine karşı iradenin tama-

miyle ehemmiyetini kaybetmiş bu lunduğu bir rejimi vazetmek gibi 

bir sureti desviyeyin (Muhtıra, sahife 6) kaVî olarak reddettiğini 

enerjik tarzda belirtmektedir. Ferdin , iktisadî emvali üzerindeki, ve 

vazife düşüncesiyle içtimaî düşüncenin hâk im bulunduğu, tasarruf 

hak ve salâhiyeti bugünkü idarenin de belirttiği şahsiyet fikrinin 

reddedilemez muktazasındandır (2). Vasiyet hakkının orıadan 

kaldırı lması veyahut haddinden fazla tahdit veya kontrolü,, ferdi 

kıymetlerle birlikte içtimai kıymetleri de, yani yaşıyan insanın ça

lışmaktan ve eser vücuda getirmekten mal iktisabından veya para 

kazanmamdan duyduğu zevki ve buna dayanarak mill î servetin art

ması keyfiyetini tehlikeye düşürürdü. (Bakınız: Staudinger - Boe l r 

mer, giriş, s. 13). Aynı hakkın ortadan kaldırılması veya haddinden 

fazla tahdidi, -lâkaydi ve israfa müncer» veyahut -yaşıyanîar ara

sında hileli muamelelere —işlere—» sebep olurdu. (Muhtıra, s, 2). 
Çünkü kanunî mirascılık usulü, ne kadar elâstiki olursa olsun, mün 

ferit hâdiselerin nihayetsiz mütenevvi icaplarını hiç biç vakit bila

istisna tatmin edemez. Onun için kanuni mirascıhğın yanında ö lüme 

bağlı tasarrufa üç vazife düşmektedir. (Bu nokta hakkında etrafl: 

ma lûmat İçin bakınız: Boehmer, AZP r . 144, S. 36 ve müteakip) . 

Ö lüme bağlı tasarruf, vazifesini müdrik mi ra /b ı rakana , aile mi

rasının menfaatine uygun faydalı taksim ve Jnare tedbirleri, yani 

rejimi ittihaz etmek imkânını vermekle ve aflfru zamanda şükran ve 

iadak.ıt. ferdî veya içtimaî teavün gibi hususi vecibeleri (vasiyetler, 

şarjlar, tesisler) ifa zımnında, kanunî mirasçılardan başka kimseleri 

de terekeye İştirak ettirmekle kanuni miraseüık usulünü tamamla

mış oluyor, ö l ü m e bağlı tasarruf: daima sadece normal halin vasatı 

İhtiyaçlarına uygun olarak tanzim edilmiş kanunî mirascılık usu

l ünün radikal şekÜde tatbikinin İşin mahiyetine aykırı veya gayrı 

(2) Bu nokta hakkında ayni zamanda bakınız: Manlgk, Neubau des 

Prıvatrechts - Hususi hukukun yeni yapısı veyahut yeniden binası 1038. 

bilhassa sahile 121 ve müteakip; bundan maada sahife 14-33. 
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âdil neticeler arzedebileceği bir çok hallerde bu usulün tadiline ya

ramaktadır. Nihayet ölüme bağlı tasarruf, kanuni tereke taksiminin, 

bilhassa ikinci ve üçüncü parantelde, mirası teşkil eden malların, 

(•mirasçıların tahkik ve tesbiti ve mirasçılar arasındaki tereke tak

simi işinde- vüs'at ve şümulleri yapılan masraflara ve girişilen zah

metlere değmeyen) sayısız, ekseriya az veya çok ehemmiyeti h&iz 

ve bilhesap takdir edilmesi güç kısım' ra parçalanmasına ve bu su

retle kıymetli İktisadî, kültürel ve an'anevi birliklerin dağılmasına 

bâdi olması muhtemel bulunduğu bütün hallerde kanuni mirascıh-

ğın yerine kaim olan bir çaredir. İşte bilhassa bu kabil bir mirascı-

lık vaziyetinde, aile fikrinin ocağı (mesnedi) ve mirası teşkil eden 

mallardaki vahdetin koruyucusu olmak haysiyetiyle vasiyel serbes

tisi, zamanımıza kadar tarihin daima gösterdiği gibi, ehil bir halefin 

(mirasçının) elinde müf i t bir vasıta haline gelebilir. Bu kabil vasi

yet serbestisi, zamanımıza kadar tarihin daima gösterdiği gibi, ehil 

bir halefin (mirasçının) elinde müfit bir vasıta haline gelebilir. Bu 

kabil vasiyetlerde bir vasiyetname tanzimi bilhassa her şeyden ev

vel ahlâkî ve mill î bir vazife olabilir. Vasiyet serbestisinin içtimai 

bakımdan önemli ve kıymetlerin himaye ve inkişafına hizmet eden 

bütün bu tesir ve neticeleri Alman hukukunun âtisinde de muhnia-

za edilmiş olarak kalmalıdır. Hukuk nizamı, sadece —şimdiye ka-

darkinden daha fazla olarak— vasiyet serbestisinin aile menfaatine 

aykırı ve vazife nâşinaslıktan mütevellit bir suiistimalinden sakınıl-

masına dikkat ve itina etmekle mükelleftir. Bu vazife, umumi mi

ras hukuku sahasında (çift çubuk, ocak — yurt — hukukuna müte

allik hususi hükümler burada tetkikimizin haricinde bulunmaktadır) 

evvelemirde Alman Kanunu Medenîsinin 138 inci maddesinin vazıh, 

etraflı ve makul tatbik ve tefsirine — bu cihet şimdi, yeni vasiyet 

kanununun 4fi inci maddesi ikinci fıkrasının fttiva elliği hükümde 

kesbi kanuniyet etmiş bulunmaktadır — diğer taraftan mahfuz his

se ahkâmın ın daha müessir ve daha mill î bir şekilde tanzim edilip 

şekillendirmesine düşmektedir. (Bu hususta bakınız: Staudtnger p 

Boebmer, Giriş, bap 3 ve 4. bilhassa §5 119 ve 24, Boehmer; AZPr , 

114 s. 32 ve müteakip, s, 249 ve müteakip) . 

Bütün bu mülâhazalar muhtarada. yine muhtaranm umumi ola

rak miras hukukuna (sahife X ) ve hususî olarak vasiyet ahkâmına 

(s, 7) mütedair tanzim ettiği her iki ön plânda beliğ bir tarzda ifa

de edilmiştir. Vasiyetnameler tanzimi ve miras mukaveleleri akdi 

hakkındaki 31 temmuz 1938 tanhh kanun, birinci ön plânın bir kıs

mını benimsemiş ve buna. vasiyet ahkâmı bakımından kısa. fakat 



derin manal ı şu cümleyi ilâve etmiştir: «Mesuliyetini müdrik bir mi

ras bırakanın elinde vasiyetname ve miras mukavelesi de bu gayeye 

hadimdir». 

3) ö l ü m e bağlı bir tasarrufun resmî bir dairenin mu

vafakatine bağh olması keyfiyetinin —(7) nci ilâ (11) inci sabiteler

de kemali itina ile temellendiri lmiş— reddi, muhtaranm bu prensip 

mahiyetindeki noktai nazarının neticesidir. -Erbhof» hukukuna has 

— ancak mahdut hal ve vaziyetler için tecviz edilmiş bulunan ölü

me bağlı tasarrufların en mühimler i hakkında olmak üzere, -çift 

çubuk münasebetlerinden doğan miras işlerine bakan mahkemenin 

(Anerbengericht) nza ve muvafakati- müessesesi: -Erbhof» kanu

nunun hususî gayelerinin tahakkuku, yani -Erbhof* un bir vahdet 

halinde aile efradından ehil ve hürmeîe lâyık olan birinin etinde 

muhafazası keyfiyetinin temini için »Erbhof* hukuku sahasında lâ

zım ve zaruridir; ayni zamanda bu hukuk sahasında pratik bakım

dan daha az zorluklar tevlit etmektedir. Çünkü burada hukukî ve 

iktisadi münasebetler nisbeten basit ve vazıhtır. Bu kabil müttahi t 

ve basit bir »gaye istikameti-: bir sürü ve muhtelif vaz iyct lenvlc 

ve yine bîr sürü karışık fiilî ve hukukî meseleleriyle birlikte tecelli 

eden umumî miras hukukuna yabancıdır. Bu sebeple -rıza vc mu-

vpfakat- kaydı, tereke mahkemesini, hem mesuliyetle yüklü, hem 

de zer ve sadece sık sık tekerrür eden nahoş ihtilâflarla karşılaştır

maktan başka işe yaramazdı. Ve r daha fenası, birçok miras bırakan-

lann, şayanı arzu olan -ölüme bağlı bir tasarrufta» bulunmaktan ço-

kinmelerfni mucip olurdu. Vazife şuuruna veya gayeye aykırı vasi

yetnamelere mani olmak gibi muvaffakiyetli bir netice: Alman ka

nunu medenisinin 138 inci maddesi hükümlerinin teşdidi ile (bu 

maddenin müşeddet şekli, vasiyet kanununun 48 inci maddesinin 

ikinci fıkrasiyle bugün kanunî emir haline gelmiş bulunmaktadır)* 

ve bir çok muhtelif, aynı zamanda baş^a sebeplerle acilen zaruri bir 

hale gelmiş bulunan -hâkimin salâhiyetinin miras taksimi davala

rında genişletilmesi keyfiyeti- ile. daha bugünden bile e-de e Ütebi

lir. Muhtıra, aynı zamanda, yine -Erbhof» hukuk'jna mütealUk hu

susî hükümleri örnek ittihaz etmek suretiyle (bakınız: madde 25, 

fıkra 2 R E G ; madde 11, fıkra 2; madde 21. fıkra 2; madde 24, fikra G; 

madde. E H R V . E H V f O 87) tereke İşlerine bakan mahkemelere ba

zı mii^tpsna hallerde vasiyetnameleri değiştirmek veya tamamlamak 

için salâhiyet verilmesi fikrini temsil ve müdafaa edemiyecefo' ka

naatini taşıyor. Çünkü bu talâkkide, pek haklı obrak. nâhoş bir ta

k ım ailevî ihti lâfların ve mahzurlu hukuki bir emniyetsizliğin mrm-
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aını görmektedir. Zabıta devletine has -vasayet misil lû kontrol ve 

müdahale usulleri* ne doğru bu gibi gerilemelerden sakınılma ı hu

susunda ne kadar ihtar edilse, yine azdır. Son arzuya, doğrudan 

doğruya -zatî muhtar karar» la şekil verilmesi, liberalist bir fer

diyetçilikten* artakalan birşey değil, bilâkis zati mesuliyet şuuru

nun lâzım ve zarurî icabatmdandır. İşte bu sebeple, yeni vasiyet 

kanununun bu kabil bir hükümden sarfınazar etmiş bulunması ha

raretle tasvip ve takdir edilmelidir. 

i t Vasiyetname tanziminin azamî derecede (mutlak) 

şahsî oluşu 

Muhtıra, yukarıda zikredilen bu talâkkîden netice mahiyetin

de olmak üzere şu prensibi çıkarmaktadır: Halen cari olan -vasiyet

name tanziminin azamî derecede şahsî olması» ve ölüme bağlı tasar

rufun muhtevasının alâkadar tarafından şekillendirilmesi (madde, 

2064, 2065, ve 2274) şartında ısrar edilmelidir. 

1) ihtiyarî vekâlet — temsil — mevzuubahs olduğu hallerde 

muht ı ran ın 12 nci İlâ 13 üncü sabitelerinde zikredilen sebepler ik-

nff edici mahiyettedir: Ai le servetinin iktisadî mukadderatını tayin 

eden ve bu- suretle aile efradının hayatları üzerinde az veya ÇOK 

kuvvetli tesirler yapan tasarruflar bir üçüncü şahsa terk ve havale 

edilmemelidirler. 

2) Fakat vasiyet ehliyetinden mahrum olanların kanunen tem

sili (Muhtıra, s. 13 ilâ 15) ve buna benzeyen, akıl zayıflığı, işret 

iptilâsı veya israf dolayısiyle hacredilenlerin, ve belki de yaşları 

7 ilâ 16 arasında bulunan çocukların — şayet bunların bugünkü va

siyet ehliyetsizliği mahdut bir vasiyet ehliyetine kalbedilmek iste

necek olursa — tasarruflarının bir hüküm ifade etmesinde kanunî 

mümessilin tesir ve iştiraki (Muhtıra sahife 18 ilâ 20) meselesinde, 

kanaatimizce, vaziyet bambaşkadır. Muhtıra 16 yaşını doldurunca

ya kadar (16 yaşını daha bit irmemiş bulunan) veyahut, şayet bu 

had yükseltilecek olursa, 18 yaşını dolduruncaya kadar (Muhtıra, 

sahife 29 ve müteakip) bütün çocukların, bundan başka bütün-irade 

ve şuurdan mahrum olanların ve bütün mahcurların mamelekleri 

İçin, kanunî mira.=cılığı değiştirmeyi istihdaf eden — bu değiştirme 

keyfiyeti, münferit vaziyetlerde istenildiği kadar şayanı arzu veya 

zarurî bulunsun — her türlü imkânın bu suretle tamamiyle kapalı 

kaldığını müdrik olduğu halde, bugün bu tadilâtı yine reddetmek

tedir. Kanunî mümessil tarafından bir vasiyette bulunulmasının ve-
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yahut, mahdut vasiyet, ehliyetinin ihdası halinde, kanunî mü;nes 

silin muvafakatiyle vasiyette bu lunmanın mahzurlarından, şüp l r 

siz, tecahül etmemek icabeder. Lâkin Muhtıranın, »bu takdirde, va

siyet ehliyetinden mahrum olanlar bakımından, kanunî mümess' 

hakkında bu kabil zaruret ve ihtiyaç hallerinde ö lüme bağlı bir ta

sarrufta bulunmaya müteveccih bir vecibenin tesis edilmesi icr 

ettiği* şeklindeki itirazına, bittabi, iştirak edemeyiz: Şüphesiz, böyl 

bir sureti tesviyeden, kimsenin vasiyette bulunmaya icbar edemi 

yeceği »vasiyet ehliyetini haiz bir şahsımı hakikaten vasiyeti 

bulunmak istemediği tarzında tecelli eden — ve ender olmıyan 

vaziyetler karşısında mirasa iştirak edenler lehine gayri meşru bı 

rüçhaniyet husule gelirdi. Böyle bir vecibenin ihdası bittabi bir ha 

ta olurdu. Çünkü bu takdirde böyle bir vecibe, acaba, ne vakit mev 

cut olabilirdi? Böyle bir vecibenin şartları hakkında kimin hükür 

vermesi lâzımgelirdi? Vesayet mahkemesi — bir disiplin cezası ya 

hut hattâ vesayet salâhiyetinin geri alınması tehdidi ile — kanun 

mümessili bu vecibeyi yerine getirmeğe icbar edebilmeli midir? 

Fakat bu takdirde de vesayet mahkemesi kimin müracaatiyle ha

rekete geçmelidir, yoksa resen de mi müdahale etmelidir? Mümts-

sit, -lâzım ve zarurî» bir vasiyetname tanzimini ihmal ettiğinden 

dolayı 1664 üncü ve 1B33 üncü maddelere göre-mes'ul mü olmalıdır, 

ve kime karşı mes'ul olmalıdır? Herhalde vesayeti altında bulunan 

kimseye karşı değil! Çünkü bu kimse, bundan dolayı herhangi bı 

zarara uğrayamaz, ancak, muhteviyatı muayyen (bu muhteviyat ne 

lerden ibarettir?) bir vasiyetnamenin tanzimiyle alâkadar o^an a i l 

efradı zarara uğrayabilir. Binaenaleyh burada, kanunî mümessilin 

üçüncü şahısların menfaatlerini nazarı itibara almak ve himaye et 

mek gibi bi ı vecibesi mevcuttur. Bu takdirde böyle birşey, 1664 ün 

cü ve 1883 üncü maddelere karşı bir novun — yeni bir şey (yeni bi 

vakıa) olurdu. Şu sualler gösteriyor ki mümessilin vasiyet vecibe: 

mevzuubahs olamaz. Bilâkis, yaşıyanlar arasında (ölüme bağlı ol

mıyan) mamelek idaresinde olduğu gibi, vasiyette bulunması lâzım 

gelip gelmediği ve nasıl vasiyette bulunması lâzımgeldiği keyfiye' 

daha ziyade kanunî mümessilin zatî mesuliyetine bırakılmak ica; 

ederdi. Fakat aynı zamanda vesayet mahkemesinin rıza ve muvafa

kati, 1643 üncü, 1821 İnci, 1822 nci maddelerdeki örneğe göre, mu 

hakkak surette lâztmgelirdi: Bu takdirde de ancak vesayet malike 

meri mevzuubahs olabilir, tereke mahkemesi değil! (Muhtıra, sa

hile 19), Fakat boyîe bir rıza ve muvafakat, yaşıyanlar aracında ya-
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pılan (ölüme bağlı olmayan) hayati ehemmiyeti haiz mumaaıl mu

amelelerde, bilhassa madde 1822, No. (1) İn ihtiva et t iğ i^uameleler-

de mevzuubahs olan rıza ve muvafakatten niçin daha güç ytft l tr* 

ağlı bulunsun? Acaba, vasayet mahkemesinin — Muhtıranın is, 14) 

orktugu ve mümessil tarafından vazifeye veya işin mahiyetine ay

kırı olarak tanzim edilmiş bulunan vasiyetnamelere mani olmak 

için — matlup tecrübe ve objektif vbilgisinden şüphe mi ediliyor' Hâ 

kimin mesuliyet şuuru, 1821 inci maddenin (1) inci ilâ (3) üneü fık-

ralariyie 1822 nci maddenin (1) inci ilâ (3) üncü fıkralarında zikre

dilenlerin tazammun ettiği manada olan «ölüme bağlı olmayan mu

amelelerde» olduğu gibi burada da en aşağı aynı derece ve şiddette 

müessir olacaktır. Vasiyet ehliyetini haiz olan kimselerin ö lüme 

bağlı tasarruflarının —pek haklı olarak reddedilmiş bulunan— rıza 

ve muvafakate muhtaç oluşları noktai nazarıyla yapılan muk-ye;;e 

(Muhtıra, S. 14) o kadar açık şekilde aksamaktadır ki ayrıca red 

ve cerh edilmesine lüzum bile yoktur. Bütün bu vaziyete göre olsa 

olsa, ancak hangi mahzurlar ın daha ağır bastığı meselesi mevzuu

bahs olabilir: Yani kanunî mirascıtığın gayeye aykırı veya hattâ za

rarlı neticeler tevlid edeceği kabul edilen hallerde vasiyetname tan

zim edilmemiş bulunması keyfiyeti mi, veyahut "vasiyetname tanzimi

nin âzamî derecede şahsî oluşu» akidesinin ihlâline karsı yahut İhlâli 

karşısında hasıl olan şüpheler mi?.. Biz, şahsan birinci mahzurları da

ha ağır addetmeğe meyyal ve tarafdarız. Kanuni mümessil tarafın

dan vukubulan vasiyetname tanzimi. Alman Medeni Kanununun 

2238 inci maddesinin ikinci fıkrasında ve 2247 inci maddesmrie 16 

yaşından itibaren küçüklerin vasiyetleri hakkında vazedilmiş olan 

aynı şekil takyidal ına —yeni vasiyet kanununun, sinni rüşde ermc-

miçbir kimsenin, açık bir yazı (metin) vermek suretiyle dahi aleni 

(resmi) vasiyetini tecviz eden 11 inci maddesinin üçüncü f ikrîsinin 

temin ettiği genişleme dahil olmak üzere— tâbi kılındığı takdirde, 

bu garantiler vazifeye aykırı vasiyetnamelere mani olmak hususun

da kâfi gelse e r ek t i r . Tescil i yapan hâkimin veya noterin formel 

bir red salâhiyetini. Muht ıranın 19 uncu ilâ 20 inci sahifelerinde 

zikredilmiş olan sebeplerden dolayı, müdafaa edemeyiz. Vasiyet 

kanununun 15 inci maddesinin: hâkimin veya noterin, -şifahi beya

nının veya açık olarak verdiği yazının muhtevasına karsı mevcut 

mahzurlar hakkında miras b ırakmın nazarı dikkatini celbetmesi İcap 

etliği- şeklindeki bugünkü hükmü , bu -haU de dahi. matlûba kâfi 

gelse gerektir. 
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Bununla beraber yeni vasiyet kanunu, Muhtıranın gösterdiği 

mahzurlara iştirak etmiş ve birinci maddenin birinci fıkrasiylo y ir 

minci maddenin birinci fıkrasında Ölüme bağlı bir tasarrufun bizzat 

tanzimi icap ettiği şartında ısrar etmiştir (4). 

3) Diğer başka bir mesele de, mahdut tasarruf ehliyetini haiz 

kimselerin (yani hacir altına al ınmış aklen zayıf olanların, İçki müp

telâlarının, müsriflerin, hattâ belki de 6 ilâ 16 yaş arasındaki ço

cukların) kanunî mümessilin rıza ve muvafakatiyle Ölüme bağlı ta

sarrufta bulunmalar ının tecviz ve kabulü cihetidir. Böyle bir şey 

aynı zamanda, şimdiye kadar gerek Alman-hukukunca, gerek ekseri 

yabancı memleketler hukukunca meçhul bulunan mahdut bir vasi

yet ehliyetinin ihdası manasına gelirdi. Muhtıranın 18 inci ilâ 20 nci 

sahifelerinde umumiyetle reddedilen bu mesele, kanaatimizce, dik

kat ve itina İle tetkike muhtaç olup müttahi t bir şekilde halledil

mesi mümkün değildir. 7 ilâ 16 yaşındaki çocuklar hakkında olmak 

üzere bu hususta verilecek karar, bittabi, kanuni mümessil in -bun

lar için bir vasiyetname tanzimi- salâhiyetinin tecviz edilip edil

meyeceği cihetine bağlıdır. B u takdirde bu kimseler hakkında mah

dut vasiyet ehliyeti gibi gayrı tabiî bir halin İhdasına hacet kalmaz

dı. Alman Medeni Kanununda 2275 inci maddenin ikinci ve üçüncü 

fıkralarının — yeni vasiyet kanununun 29 uncu maddesinin üçüncü 

ve dördüncü fıkralarında muhafaza edilmiş bulunan — -gerek sinni 

rüşde ermemiş evli bir kadınla kocası arasında, gerek sinni rüşde 

ermemiş nişanlılar arasında akdedilmiş miras mukaveleleri- hakkın

daki hususi hükmü , miras mukavelelerinin, daha 16 yaşını ikmalden 

evvel dahi akdedüebilen evlenme mukaveleleri ile birleştir İbnesi 

teamülü ile izah edilir. Faka t Muhtaramn ve şimdi de yeni vasiyet 

kanununun yaptığı gibi, kanuni mümessilin vasiyet salâhiyeti red

dedilirse, kanaatimizce, izah edilen sebeplerden dolayı, sinni rüşde 

ermemiş bir kimseye en aşağı 14 yaşının ikmalinden itibaren, "ka

nuni mümessilin rıza ve muvafakati ile bir vasiyet ehliyeti- tanı

mak münasp olurdu. Bu yaş haddi» zaten aynı z a m a n a kazaî evlen

me ehliyeti, evlât edinme ve dini itikat hakkında karar verme için 

kai'î önemi haizdir. Kanunî mümessil tarafından, yukarıda izah edi

len takyidat altında olmak üzere, bir vasiyetname tanzimini, akıl za

yıflığı HolayısiyU? harrpdilmiş kimseler için, zati vasiyet ehliyetin

den evlâ bir sureti tesviye addederiz: Çünkü bu kabil bir vasiyet 

hakkı, esasen akıl hastalığı dolayısiyle yapılan hacr ile akıl zayıf

lığı dolayısiyle yapılan hacir arasındaki hudutlar şüpheli ve seyyal 



çindir ki, kanaatimizce, mahzurludur. Mamafih bu mesele, 

yeni vasiyet kanununca «gerek mahdut bir vasiyet ehliyetinin her 

türlü ihdasının, gerek kanunî mümessil tarafından bir vasiyetname 

tanziminin* reddedilmesi şeklinde halledilmiştir. Y a tam vasi

yet ehliyeti, yahut tam vasiyet ehliyetsizliği şıkiarj. birinci mad

denin üçüncü fıkrasınca 16 yaşından yukarı olan küçüklerle vesa

yet altına alınmış bulunan reşidler hakkında dahi sarahaten belirtil

miş olduğu gibi, mevcudiyet ve meriyet ler ini muhafaza etmekte

dirler (4). 

- Bu noktai nazarın tabiî neticesi akıl zayıflığı, içki iptilâsı veya 

İsraf dolayısiyle hacredilmiş olanlann bilaistisna mutlak surette 

vasiyet ehliyetinden mahrumiyetidir. B u suretle yeni kanun, hem 

eski kanun?, hem de Muht ıranın teklifine uymuş bulunuyt>\ (Mad

de 2T fıkra 1) Buna rağmen bu cihetin, gerek içki müptelâları, gerek 

müsrifler bakımından, eskidenberi fevkalâde ihtilaflı bir noku ol

duğuna da işaret edilebilir. Bu gibilerin vasiyet ehliyetsizliği aneak 

(Reiehslag) encümeni tarafından İlâve edilmişti. (Bir medenî ka

nun projesi hakkında Muhtıra, s. 426 ve müteakip) . Medenî Kanun 

projeleri bu gibilere tam vasiyet ehliyeti tanımak istemişlerdi (es

babı mucibe lâyihası V, protokol V 323 ve müteakip) . 

(Code civi l) İn 1~ üncü maddesi ve ona uyan Lâtin hukuk âlemi 

dahi müsriflerin (bu hukuk nizamlannca içki iptilâsı sebebiyle ha

cir meçhul bulunmaktadır) vasiyet ehliyetini kabul etmektedirler. 

Keza 467 nci maddede vasiyet ehliyetini umumiyetle yalnız icmyiz 

ve muhakeme kudretine inhisar ve istinad ettiren İsviçre Medenî 

Kanunu da böyledir. (Bu hususta bakınız: Egger - Escher, 467 inci 

maddeye alt haşiye: 2a). Halbuki (Das Allgemeine Landrecht) I 12, 

§ 27 ilâ 34 ve buna ait ekin 42 nci maddesi; hacir nizamnamesinin 6 

ncı maddesinin ikinci fıkrasiyle birlikte Avusturya Medenî Kanunu 

_ § 5 6 8 — hususî mahiyeti haiz mutavassıt bir sureti tesviyeye müs

teniden (Avusturya hacir nizamnamesi İçki müpteiâlariyle keyif ve 

sekir verici zehirlere müptelâ olanlara da şamil olmak üzere) ma

meleklerinin yarısı üzerinde tasarrufta bulunmağa müsaade etmek

tedirler. Buna mukabil daha evvelce Alman müşterek hukuku —Das 

Gemeine Recht— (Windscheİd § 539, No. 2 ) , Das Bayeıiache Land-

reeht = Bsvyera eyalet hukuku 111 3 § No. 2) , Das Württ^mhergische 

Landrechl ~ Vürtemberg eyalet hukuku (Stein, § 43. No. 4) ve 

(41 Bu nokta hakkında bakınız ; Vo&els, Test. O. » § İT e mahsus ha

şiye 4. 



Saksonya Medenî Kanunu (Das sachslsche B G B , % 2072) hacir altına 

al ınmış müsriflerden vasiyet ehliyetini tamamiyle nezetmlşlerdi 

Leh ve aleyhteki mülâhaza ve mütalâalar V numaralı zabıtta (sahi-

fe 323 ve müteakip) kemali dikkat ve itina ile tetkik edilerek izah 

edilmiştir. İkinci komisyonun ekalliyeti, hodgâmlık, hafİfmeşreblik 

veya karakter zayıflığı dolayısiyle kendi servet ve varlığını veyahut 

ailesinin servetini tehlikeye ilka etmiş olup bu sebeple devletin 

mndahalesiylt aşağı kıymette ve müstakilen hukukî muamele ve 

münasebete gayri muktedir addedilmiş olan şahıslara, gayeye uy

gun ve âdil bir tereke (miras) taksiminin mesuliyetll vazifesini ha

vale etmek hususunda matlup itimadın gösterilemiyeceği, hele hac-

redilenlerin, kanun ve cemiyet nazarında kıymetten düşürü lmüş 

bulunmalar ı dolayısiyle ailelerinden intikam almak için vasiyetname 

usulüne müracaat edecekleri göz önünde tutulacak olursa bu itimat

sızlığın daha da fazla artacağı kanaatinde bulunduğu halde, komis

yonun ekseriyeti esbabı mucibenin (V, 250) noktai nazarında ısrar 

etmiştir: — Buna nazaran hacrin, a leyi sıkıntıdan, mameleki kötü 

idareden ve israftan korumaya matuf gayesi, ancak ö lüme oagh ol-

mıyan bir tasarruf hakkının geri alınmasını muhik kılar, fakat va

siyet salâhiyetinin de geri al ınmasını muhik kılmaz. Mahfuz hisse ve, 

ilâve etmemiz icap ettiği gibi, zaruret halinde madde 38 ve şimdi de 

vasiyet kanununun 48 inci maddesinin 2 nci fıkrası alâkadarları, 

vazifeye aykırı vasiyetnamelere karşı korumaktadır. Bunun aksine 

olarak mirasa susamış akrabaların, miras bırakanın objektif bakım

dan mat lûp ve zarurî, fakat kendi işlerine gelmiyen bir tasarrufta 

bulunmasına mani olmak maksadiyle hacir cihetine gitmeleri tehli

kesi mevcuttur. Kanaatimizce, her iki tarafça haklı olarak görülen 

mahzur ve tehlikeler, karşılıklı anlaşma ve tavizat şeklinde bir su

reti tesviye ile ortadan kaldırılabilirdi. Meselâ: Müsriflere ve İçki 

müptelâlarına vasiyet hakkı tanınabil irdi; fakat buna mukabil bu 

gibiler sinni rüşde ermemiş bulunanlar gibi bazı takyidata tâbi tu

tulabilirler ve bundan başka bunların tasarrufları vasayet mahke

mesinin rıza ve muvafakatine bağlanabilirdi. Bir kere -vasiyetname 

tanzimi keyfiyetinin tâbi bulunduğu kayıtsız ve şartsız azami de

recede şahsîlik» prensibinden ayrı lmak düşüncesinin tevlid ettiği 

korku zail olduktan ve *bir vesayet mahkemesinden istihsal edilen 

rıza ve muvafakat- usulünün teknik zorluklarına, Muht ıranın nok

ta] nazariyle birlikte, artık aşılamaz nazariyle bakılmadıktan sonra, 

şimdiye kadar vasiyet ehliyetinden mahrum olan kimsenin, devlet 
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makamlarının kontrolü altında olmak üzere kanunî miraseılığı ob

jektif ve makul bir şekilde tamamlaması veya tadil suretiyle değiş

tirmesi imkânın ı tamamiyle selbetmek için bundan böyle bir sebep 

mevcut olmasa gerektir. Bu mülâhaza ve mütalâaların, vasiyet ka

nununun bu müddet zarfında bu meseleyi kanunî bakımdan 

şekilde hal ve tanzim etmiş olmasiyle ameli noktai nazardan aktüa

litesini kaybetmiş bulunması (5) gerçi bunlara karşı olan aktüel 

alâkayı nrtadan kaldınyorsa do umumi ilmi (nazarî) alâka yine 

baki kalmaktadır. 

Burada -post festum» = sonradan teklif edilen sureti tesviye 

ile: 2253 üncü maddenin ikinci fıkrasının, maalesef yeni vasiyet ka

nununun dahi (32 nci maddenin ikinci fıkrasında) olduğu jüri muha

faza eltimi, garip hükmü dahi bertaraf edilebilirdi; — Bu hüküm, hac-

redilen mahdut tasarruf ehliyetini haiz kimselere, hacirden evvel tan

zim edilmiş bulunan muhteviyatı müsbet veya menfi vasiyetname

leri, yani diğer bir vasiyetnameyi hükümden düşüren veya tadil 

eden vasiyetnameler de dahil olmak üzere, (bu nokta «Strohal I 

§ 42 not 3» tarafından bittabi gayrımantıkî olduğu mülâhazasiyle 

reddedilmektedir) nakzetme ve bu suretle kanunî mirascılığa veya 

daha evvel tanzim edilmiş bir vasiyetnameye avdet salâhiyetini ver

mektedir. Buna mukabil hacri müteakip vukubulan «bir vasiyetna

menin hükümden düşürülmesi» nin tekrar geri alınması ve bu su

retle hacirden evvel tanzim edilmiş bulunan vasiyetnameleri yeni

den İade etmek salâhiyeti verilmemektedir (bu keyfiyet -Kıpp* ta

rafından — madde 21 I V — tabiatiyle keza manasız olarak — red 

ve cerhedilmektedir), Kanunî hükmün ihtiva ettiği tekmil tenakuz

lardan sarfınazar, müsbet bir vasiyetname tanzim etmeğe muktedir 

ve lâyık addedilmeyen bir mahcura karşı, hacirden evvel yapılmış 

bîr vasiyetnamenin faydasız veya eskimiş veyahut belki daha o za

man mevcut hacir sebebinin tesiri altında kalmış olduğunu gerebi

leceği ve bu sebeple, akıl ve mantıkin emrettiği şekilde olarak, dahi 

iyi olan kanuni mirascıhğı tahakkuk ettirmeğe veya daha evvelki bir 

vasiyetnamenin daha İyi muhteviyatını tekrar ihya etmeğe karar ve

receği (6) tarzında bir itimat gösterilmesi hakikaten «tamamiyle ha-

• f i - Bu nokta hakkında bakını»: Vogels, Fent. O. *g 2* ye malmış 

haşiye l ve 3, Fakat burada, mevzuubahs olan noktalar hiç flkrcUUme-

mlştir. 

<fl> Voffelsin esbabı muclbesi <*§ 32» ye mahsus haşiye Ti bu mah

zurları ve noktalan meskût geçmektedir. 



yata yabancı f ikir lere, dayanmaktadır, (Keza «Endemann I I I 1 $Ü5 

e l - , Alman Medenî Kanununun vazıı, hacredilen kimselerden her tür

lü müspet vasiyet ehliyetini nezettigi için herhalde vicdanen oldukça 

muazzep bulunuyordu. Ve bu yaptığını, menfi bir vasiyet hakkının 

bahşiyle tekrar düzeltmek istiyordu. Buna mukabil bilfarz, umumi

yetle, hacir altına alınmış mahdut muamele (tasarruf) ehliyetini haiz 

bir kimsenin mahdut vasiyet ehliyetinin ihdas edildiği kabul edilse, 

bu takdirde kanuni mümessil — kendini vasiyetnameden haberdar 

eden mahcurun bittabi ekseriya teşebbüs ve talebi üzerine— vasiyet

namenin vesayet mahkemesi tarafından tetkikini ve icabetıiği tak

dirde yukarıda gösterilmiş bulunan usul dairesinde hükümden dü

şürülmesini temin edebilirdi. Muht ıranın , (sahife 35) vas iyet mah

kemesinin vasiyetnamenin tetkikine iştrak edebilmesi İçin evvelâ va

siyetnamenin açılıp kontrol edilmesi, ve hattâ icap ettiği takdirde, ke

za açılması lâzımgeLen daha eski bir vasiyetnameye karsı itina ile 

tetkik ve mukayese edilmesi iktiza edeceği şeklinde ileri sürdüğü 

mahz 'Har ı şayanı kabul addedemeyiz: Çünkü , mahcur için veya 

mahcur tarafından ikinci bir vasiyetname yapılması icap ettiği tak

dirde dahi bü tün bunlar yani mahkemece vasiyetnamenin tetkiki 

esaaen yine lâzımdır. 

4) Buna mukabil Muht ıranın umumiyetle ölüme haçlı tasarru

fun muhteva bakımından müstakil oluşu kaidesinde ısrar etmek iş

ti meşine tamamiyle iştirak edebiliriz (sahife 15-16). 2065 inci mad

denin birinci ve ikinci fıkrasının, -mameleki üzerinde tasarrufta 

ulunan vasiyet ehliyetini haiz bir miras bırakanın, gerek yaptığı 

asarrufun bir hüküm ifade etmesi hakkında karar vermek, gerek 

mumaileyhin şahsını ve yaptığı hibe ve temlikin mevzuunu tayın 

etmek cihetini bir üçüncü şahsa terk ve havale etmesinin caiz olma

d ığ ı , t-rzındcki hükünfleri tamamiyle muhafaza edilmeğe değer va

ziyettedir. Pu sebeple yeni vasiyet kanunu da bu hükümlere dokun

mamışım. SO nci madde, Medenî Kanunun (BGB) 2Î1GÖ) inci madde

sini devam etllrmektedir. 

I I I . Vasiyet ehliyeti 

1) Vasiyetname tanziminin azamî derecede şahsî oluşu pren

sibinin feda edilmesi suretiyle vasiyet imkânlarının yukarıda anla

tıldığı şekilde genişletilmesi tecviz edildiği takdirde (*) (lucida İnter-

im) (Lucida Intervalla) tabirine Roma hukukunda rastgelinmekte-

dlr. fLucida Intervalla), İradi fiil ehliyetine (iktidarına ı tesir eden sebep-
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valla) nm nazarı itibara alınması meselesi hatırı sayılır derecede 

ehemmiyetini kaybeder. Alman Medeni Kanununun (104) üncü 

maddesinin (2) numaral ı fıkrası mucibince, hacre müstenit olmak

sızın tasarruf ehliyetinden ve bu suretle irade beyanı iktidarından 

mahrum olan kimselerde, bugün hâk im — ve fakat tamamiyle İhti-

lâfsız olmayan — talâkkİye göre «lucida intervalla- (bu hususta ba

lkınız: Planck - Stnecker madde -2229» a mahsus haşiye 1 b) müm

k ü n d ü r Halbuki Muht ıra (s. 21) bu ciheti bilmez gibi görünmekte

dir. Hacir altındaki müsrifler hakkında . lucida intervalla» dan bati

lerden biri olan akıl hastalığtyle münasebeti ar olarak kullanılmaktadır. 

Roma hukukuna göre akıl hastalığı, iradi fiil ehliyetini tamamiyle orta

dan kaldırır. Demek ki akıl hastalan, ne hukuki muamele ehliyetini 'ta

sarruf ehliyetini), ne de cezai ehliyeti haizdirler «Digesta 9. 2, 5, 1\. 
Fakat bu gibiler. Roma hukuk talâkkislne göre, ancak 

hastalığın tesiri altında bulundukları müddetçe .; ••• ı fiti ehliyetin

den, r - İ I M , K . tasarruf ehliyetinden mahrumdu Ha*-. Şuurlarıma sahip ol

dukları anlarda tamamiyle İradi fiil ehliyetini (tasarruf ehliyetim* haiz

dirler. İşte mezkûr anlara (Lucida intervallaı — Aydınlık anlar denir 

(Codex 5, 70, 6). Ber aks normal olarak hali sıhhatte olan kimseler dahi, 

şuurlarının 'akli m üv a senelerinim muvakkaten muhlel olduğu, meselâ 

kendini bllmlyecek derecede sarhoşluk, sar'a gibi. hallerde işledikleri fiil

lerden mesui destidirler. -Bu m ü r -rbetle ve misal olarak <Testamentum 

nioffMosumt - örf ve ahlâka mugayir vasiyetnameye bmftl etmek fai¬

deden hâli değildir;- En yakın hısımlarına, herhangi mühim *>ir sebep ol

maksızın, kanuni miras hissesinin hiç olmazsa bir kısmını bile bırakmvyan 

bir murise, bu ölüme baftlı tasarrufunu sanki cinnet halde lken yapmıg 

nazaıiyle bakılırdı. (Me'hazler. mahfuz hisseye müstahak hısımlaıı na

zarı İtibara almıyan murisin ^hakikaten deli* addediimeyip «ank i deli 

imiç» nazariyle bakılması lâzıniffeldifti cihetini sarahaten belirtmektedir

ler. Çünkü aksi takdirde vasiyetname tamamiyle batıl olurdu, Instituti

onen 2. 18 pr., Dlgesta 5, 2, 2i. Bu sebeple bu kabU bir kimsenin vasiyet-

DMQClI. nahakyere nazarı itibara alınmaması yüzünden şeref ve haysi

yeti rencide edilmiş bulunan kanuni mirasçının İtiraz ve şikâyeti üzerine 

<QueraU inolficiosl testamenti) -CentumvlraU mahkemesince ıdaha on 

İki lârha kanunu zamanuıdanberl mevcut ve önceleri 105, sonraları 180 

üyMon müteşekkil olup her türlü Vindicatio a talep ve İddiaların h^l ve 

faslet ilmesine memur daimi adalet divanıı ıkanunl miruscının kanunî 

miran hissesine tam olarak sahip olması* keyfiyetinin muklazl kildißi nis-

bette feshedilirdi. 

Ilftjuallll burada mevsuubah* olan şpy. bir akıl hastalıftınm farz ve 

kabul edilmesidir, yani bir ıflction* mevcuttur. Demek ki örf. âdet ve ah

laka mugayir bu kabil bir vasiyetname tanalm rden kimsenin, vasiyetna

menin tanzimi sırasında akli muvazenesinin bozu* olduğu farzediliyordu. 

—Tercüme edenin notu—, 
Hukuk mun iT M 



setmek m ü m k ü n değildir. İçki müptelâları hakkında ise ancak -ayık 

hal- mânasını tazammun etmek üzere «lucida intervalla* dan bah

sedilebilir. Bu sebeple geriye, başlıca, akıl hastalığı veya akıl (zihin) 

zayıfl ığı dolayısiyle hacredilen bir kimsenin -lucida intervaila* de

nilen anlarda vasiyette bulunması gibi haller kalmaktadır. Diğer ta

raftan hacrin, aynı zamanda hukukî muameleye müteall ik «her türlü 

münasebette bulunma iktidarsızlığının- şüpheden azade ve herkese 

karşı h ü k üm ifade edecek şekilde teshiline yaradığı düşünü lür 

se, hukukî emniyet lehine olarak bugünkü -ahkâmı hukukiye- de 

ısrar etmek icabeder. Muht ıranın başlıca (protokol V , 323) e İsti-

nad ettirilmiş bulunan esbabı mucibesi (s. 20-24) — vasiyet ahkâ

mın ın yukarıda mezkûr genişletilmesi reddedilse bile — yine ka-

naatbahştır, — Netekim diğer taraftan «bu imkânın genişletilmesi 

keyfiyeti» de bu arada vasiyet kanununca reddedilmiş bulunmakta

dır — Vasiyet kanununun ikinci maddesinin birinci fıkrasına ait ilk 

kaziyenin ifade şekli, bu kanunda da, hacir altına al ınmış olanlarda 

•lucida intervalla» nın reddedilmiş o lduğunu tereddüde mahal ver-

miyecek şekilde göstermektedir. 

Fakat keza (2) nci maddenin (2) ncİ fıkrasından da, hacir altına 

al ınmamış bulunan «akıl hastalariyle şuuru muhteL olanların» an

cak, şuur lanndaki arızanın onları temyiz kudretinden mahrum bı 

raktığı müddetçe vasiyette bulunamıyacakları bilâ şüphe müsteban 

bulunmaktadır (7), 

Muht ıra , amelî tesirleri bakımından garip ve mütenakız neti

celere müntehi olabilen madde (2229), f ıkra (3) T kaziye (2) ve mad

de (2230), fıkra (1) ve (2) nln hususî hükümler in i , buna rağmen — 

gerek hacir, gerek hacrin ref'i muameleleri, umumiyetle bu muame

lelere, alâkadarın Ölümünden sonra dahi devam edilebilecek tarzda 

değiştirilmedikleri müddetçe — «amelî-teknik* sebepler dolayısiyle 

muhafaza etmek istemektedir. «Madde (2) , fıkra (2) mucebince esa

sen vasiyet ehliyetsizliğinin mevcut olduğu» şeklinde bir isbatın mah

fuz kalması şartiyle, ö lüm anı denilen tesadüfün yani ö l ümün vu 

kuu anı (resmen müracaattan bir lâhza evvel veya sonra — meselâ 

kararın verilmesinden biraz evvel veya sonra, kararın kaziyei muh

keme halini almasından biraz evvel veya sonra —) vasiyetnamenin 

mer iyet in i (muteber oluş) tayin etmesi icap ettiği keyfiyeti pek az 

hoşa gidecek birşey olmakla beraber yine bu noktai nazara iştirak 

(7) Keza *Vogels> de ayni fikirdedir. Pest. O., madde (2) ye mah-

ıros mülâhaza 9. 
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edilebilir. Vasiyet kanunu da bu noktaların tetkikinden feragat ve 

ikinci maddesiyle (fıkra, kaziye 1) üçüncü maddesinde bugüne ka

dar mer'i ahkâmı kanuniyeyi muhafaza ve idame etmiştir (8). 

(2) Vasiyet ehliyetine esas olan yaş haddinin yükseltilmesi 

meselesi ise daha önemlidir. (Muhtıra, s, 26-33), Tabiî bu mesele 

dahi, vasiyet ehliyetini haiz olmıyanlar için kanunî mümessillerinin 

ölüme bağlı tasarrufta bulunmalar ın ın istenip istenmiyeceği şeklin

de tecelli eden ön meselenin halline sıkıca tabidir. Bu ön mesele 

müsbet şekilde halledildiği takdirde, kanunun vasiyette bulunmaya 

müsait olmak üzere kabul ettiği — ve nazarı dikkati calip derecede 

erken — «yaş* için .bir küçüğün mamelekini lüzumundan fazla bir 

müddet (değişmez kanunî mirascılığa) tâbi k ı lmanın caiz olmadığı 

tarzında* daima ve daima ileri sürülen sebep de (bakınız: Kanunu 

Mıedenî esbabı mucibesî 248, V ; protokol 319, V ) cazibesinden ehem

miyetlice kaybetmiş demektir. Fakat aynı suale menfi cevap veri l

se de — Netekim yeni kanun bu şekilde hareket etmiştir — Vas i 

yetname tanzimine müsait başlangıç olarak tesbit edilen yaşa karşı 

(16) yine ehemmiyetli mahzurlar ve maniler mevcuttur. Esbabı mu-

cibede 248, V- («protokol 320, V- e de bakınız) 16 yaşındaki küçü

ğün, normal olarak, böyle müh im bir tasarruf için muktazi manevî 

olgunluğa sahip olduğu şeklinde serdedilen iddialar gibi, (halbuki 

aynı küçüğe, ö lüme bağlı olmıyan en ufak bir hukukî muamelede 

bulunma salâhiyeti bile tanınmaktadır) keza protokol 320 V, in, 

gayri mümeyyiz bir şahsın yani bir küçüğün, bilhassa bir kadının 

veya nişanlının daha o yaşta bir miras mukavelesi akdedebildiği 

(§ 2275 İT ve t t t ) ; halbuki tevlid ettiği devamlı bağ

lanma hasebiyle bu kabil bir miras mukavelesinin ne

ticelerinin *çok daha şümul lü ve tehlikeli* olduğu tarzında 

ileri sürdüğü fikirler de ciddî talâkki edilemez. Çünkü bu me-

yanda şu müh im nokta gözden kaçırı lmaktadır: B i r küçüğün akdet

tiği miras mukavelesi, kanuni mümessilin rıza ve muvafakatine ve 

hattâ, kanunî mümessil bir vasi ise, vasayet mahkemesinin tasvibi

ne muhtaçt ır (Muhtıra da haklı olarak bu fikirdedir, s, 32). Yeni 

vasiyet kanunu da 29 uncu maddesinin üçüncü ve dördüncü fıkra-

(8i Bu nekta hakkında bakınız : Vogels, madde 12* ye mahsus mü-

iâhaza 3. madde (3) e mahsus mülâhazalar 1 İlâ 3. iVogelsı, üçüncü mad

denin ikinci fıkrasının ihtiva ettiği vakıa için, ölümden sonra da hacrin 

ren muamelesinin devam ve tekemmülünü tavsiye ve müdafaa etmek

tedir: (3ı numaralı mülâhazaya müracaatı 



lannda ay m noktai nazarda ısrar etmiştir. Nazarı itibara al ınmaya 

değer sebep olarak geriye yalnız şu mülâhaza kalmaktadır: On altı 

yaşında veyahut daha genç yaşta evlenen kadınlarda (bakınız: E v 

lenme Kanunu , madde 1) ilk vaz'ı hamille münasebettar Ölüm teh

likesi nazarı itibara al ınmak suretiyle, ölüme bağlı tasarrufta, ve 

tahsisan çocuğun ölü doğması halinde kocanın lehine olarak tasar

rufta bulunmak lüzum ve zarureti mevcut olabilir. (Yoksa koca, 

normal olarak ikinci derecedeki hısımların yanında, Alman Medeni 

Kanununun 1931 inci maddesi mucibince, kadının mamelekinin ya 

rışma sahip olur) . Fakat bu gibi vâk'alar hemen hemen yok 

denecek derecede enderdir vıe bunlar, Muht ıranın arzu ettiği 

(s. 32) ve netekim vasiyet kanununun da (madde 29, fıkra 3 ve 4) 

teyid ettiği veçhile küçük k a n kocanın veya nişanlıların -miras mu

kavelesi akdine ehil olduklarında* ısrar edildiği takdirde, bu hukukî 

şekilde — bir dereceye kadar tatmin edici olarak — hal ve fasledi-

lebilirler. Yalnız» kanunî mümessil in, ailenin miras üzerindeki men

faatlerini bir taraflı olarak karı kocadan birinin aleyhine temsil et

tiği hallerde kanuni mümessilce reddedilen rıza ve muvafakatin ye

rine vesayet mahkemesinin riza ve muvafakatinin kaim olmasının 

caiz olup olmadığı meselesini tetkik etmek herhalde zahmete de

ğerdi: Halbuki vasiyet kanunu bundan sarfınazar etmiştir. B u se

beple Muht ıranın , vasiyet ehliyeti bakımından sin haddini evli ka 

dınlar için dahi esas itibariyle (18) e çıkarmak istemesi tarzındaki 

noktai nazarını kabul etmek icap etmektedir. (S. 30, 32). Keza ye 

gâne istisnanın, müstesna olarak (bakiniz: müdafaa (askerlik) ka

nunu, madde 6) 18 yaşını ikmalden evvel askerlik hizmetini ifa eden 

askerler hakkında baki kalması noktasında da Muhtıraya iştirak et

mek lâzımgelmektedir. B u ağır basan sebeplere rağmen vasiyet ka

nunu (madde 1, fıkra 2) vasiyetname tanzimi için müsait yaş ola

rak 16 da ısrar etmiştir. Buna da sebep, herhalde 16 yaşından aşağı 

küçükler için bizzat kanunî mümessil tarafından veya kanunî mü 

messilin muvafakatiyle vasiyetname tanziminin reddedilmiş bulun

masıdır (9). 

Faka t aynı zamanda, 16 yasından yukarı küçüklerin vasiyetna

melerinin kanunî mümessil in veya vasayet mahkemesinin kabul ve 

{91 ffVogels» i l i inci maddeye mahsus (31 numaralı mülâhazada 

sadece, «bugüne kadar mer'i yaş haddine karşı aynı müsait tecrübelerle 

karşılaşılmadığı, ve kadınlarda evlenme nhllyotmin dc 16 yaşın İklimliyle 

başladığı cihetlerini sebep olarak zikretmektedir. 
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tasvibine muhtaç olup olmadıkları meselesi de kanun tarafından 

(madde 1, fıkra 3) menfi manada halledilmiştir (9a). Alman Medenî 

Kanununun 2238 İnci (fıkra 2) ve 2247 nci maddelerinin ihtiva et

tiği, şekle müteal l ik tahdidatın bahşettiği teminat kâfidir. V e yeni 

vasiyet kanunu da (madde 11, fıkra 3 ve madde 21, fıkra 4) bu şekil 

tahdidatını biraz evvel yukarıda zikredilmiş bulunan küçük tadilâtla 

muhafaza etmiştir. Ve vasiyeti tevsik eden hâk imin veya noterin 

faaliyeti, vasiyette bulunan kimseye vasiyetnamenin yazılması hu

susunda yardım eden kimsenin veya vasiyette bulunanın iradesini İc

raya memur kimsenin faaliyetini aşarak bir «müşavere ve irşad ve

cibesi- ne doğru yükseltildiği takdirde mezkûr teminatın derecesi 

daha da artar. Muht ıra , bu noktayı (sahife 77 ve müteakip) , işin 

arzettiği güçlükler dolayrslyle çizilen hudutları kemali dikkat ve 

itina ile tetkik ve takdir etmek suretiyle, müdafaa etmektedir. Ve 

netekim vasiyet kanunu da (madde 15) bu noktada Muhtırayı takip 

etmiştir. 

3) Muht ıra , okuma yazma bilmiyen dilsizlerle dilsiz küçükle

r in Alman Medenî Kanununun 2238 inci (fıkra 2) , 2243 üncü ve 

2247 nci maddelerine müsteniden bugüne kadar hakikaten mevcut 

ve mer'î bulunan vasiyet ehliyetsizliğini: — İsviçre Medeni kanu

nunun 500 üncü maddesini örnek ittihaz ederek resmî vasiyetna

menin tanziminde son arzunun (ölüme bağlı tasarrufun) her şekilde 

— binaenaleyh dilsizlerin lisanı ve yazıları ile de olmak üzere — 

izharını , bittabi bu anlaşma vasıtalarını anlıyan bir şahsın iştirakile— 

ve tıpkı «Geslez über die Anglegenheiten der freiwilligen Gerichts

barkeit» namındaki kanunun (178) inci maddesi mucibince, alelade 

bir hukukî muamelenin tevsiki işinde Ötedenberi caiz olduğu tarzda— 

tecviz etmek suretiyle (s, 36) ortadan kaldırmak istemektedir. V a 

siyet kanunu maalesef bu düşüncelere iştirak etmemiş, bilâkis eski 

hükümler i : (11) inci maddenin (3) üncü ve (4) üncü fıkraları. 

(171) inci madde ve (21) İnci maddenin (1) inci fıkrası hükümleriy

le teyid etmiştir. Bu . kanunun, (11) inci maddenin birinci fıkrasın

da resmî vasiyetname için ısrar ve istinat ettiği »şifahi» beyan şar

tının zarurî ve Önüne geçilmez bir neticesidir (10). 

iSa* Vogels. madde U> e mahsus (4i numaralı haşiyede «küçüğün 
serbest tayini iradesinin» himayesini sebep olarak zikretmekledir, 

(10i Gerçi *Vogels>, (11) İnci maddeye mahsus (91 numaralı haşiyede 

ve U7> nci maddeye mahsus <1> numaralı haşiyede: Bugün dilsiz bir *kü-

cii&iin» 11 inci maddenin üçüncü fıkrası mucibince resmi bir makamı 



Muhtıra, vasiyet ehliyetsizliğine müteall ik, meselâ bilhassa irsi 

hastalık gibi, yeni sebeplerin ihdas ve kabulünü hakl ı olarak red

detmektedir (s. 36). Tehl ikel i (irsen) canilerin vasiyet ehliyetsiz

liği meselesini ceza hukukunun salâhiyeti sahasına terketmektedir 

(s. 37). V e vasiyet kanunu da bu görüşe iltihak ve İştirak etmiş bu

lunmaktadır . 

IV , V A S İ Y E T N A M E ŞEK İLLER İ 

Hususi vasiyetname 

1) Umumi olarak takdir i : 

Muht ıranın , vasiyetname şekilleri ve nevileri hakkındaki mü 

talâa ve mülâhazalar ı : tabii sarahaten ifade edilmemiş olan, fakat 

bi lâhara 31.7.1938 tarihli vasiyet kanununun önsözünün ikinci ben

dinde lâfzı hüviyet iktisap etmiş bulunan şu parolanın altında bu

lunmaktadır : ö l ü m e bağl ı bir tasarrufun — tesisine veya feshine 

müteal l ik — şart ve icapları o şekilde tanzim edilmelidirler ki lü 

zumsuz şekii ve merasim sıkılığından tevakki edilebilinsin, diğer 

taraftan da murisin iradesinin en emin ve itimada şayan bîr şekil

de tesbiti temin edilsin! 

a) Bu meyanda şüphesiz en ziyade alâkayı celbeden cihet, leh 

ve aleyhinde fevkalâde mücadele edilen (fevkalâde ihtilâflı) bir 

mesele halini almış bulunan (şahitsiz yazılı vasiyetname) nin mu

hafaza ve idamesi meselesidir. Ma lûm olduğu üzere mezkûr vasi

yetname şekli, her İki projeye ve müzakere edilmek üzere (Reichs¬

tag) a sevkedilen lâyihaya rağmen — bu projeler ve mezkûr lâyi

halar normal vasiyetname şekli olarak yalnız resmî vasiyetnameyi 

tanıyorlardı — (Proje I § 1914; proje i l § 2099; Reichstag'a sevkedi

len Lâyiha § 2205; bu hususta bakınız: esbabı mucibe V , 257 ve müt. , 

protokol V 326 ve müt . Muht ı ra 428 ve müt.) ancak A lman Medenî 

Kanununun son «doğum dakikası* nda (Reichstag) encümeni ve bilâ

hara, 26.6.1896 tarihli toplantısında bizzat (Reichâtag) tarafından 

kanuna ithal edilmiştir. (Bu hususta -F . v. HippeU in (Form:ıUsmus 

und Rechtsdogmatik 1935) — Formal izm ve Hukuk Doğmat ik i na-

mındaki eserinde etraflı izahat vardır. S. 30 ve müt,) Bu vasiyetna-

metin ibraz ve teslim etmek suretiyle vasiyette bulunabileceğim kabul 

ediyur, f^kaf diğer taraftan da «madde (111 İn birinci fıkrası mucibince bu 

şeklin de: Teslim edilen metnin son arzu (İrade) yi İhtiva ettiği cihetinin 

şifahen beyanını İstilzam ettiğini gözden kaçırmaktadır. 
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me şekli yerine hususi vasiyetnamenin eskiden kullanılmış bulunan 

nevilerine, bilhassa müşterek hukukun <Das Gemeine Recin =•) 

•Windscheid § 541- Avusturya medenî hukukunun (§ 585, 570), 

Saksonya meden! hukukunun (§§ 2100-2103, 2104) tanıdığı sözlü ve 

yazılı ve şahit huzurunda yapılan vasiyetnameye — bu vasiyetname, 

şifahî şeklinde olarak, bugün Avusturyadan başka yalnız Finlan-

diyada ve Baltık devletlerinin, elân 1864 tarihli -Estonya. L iv land 

ve Kur land hususi hukukunun» ihtiva ettiği hükümlerin mer'i bu

lunduğu, kısımlarında kabul edilmiş bulunmaktadır — icabında tek

rar rüeu edilebileceği keyfiyeti , bü tün pratik mahiyetteki Uttular* 

dan sarfınazar, müstakbel Alman hukuku için bir kere şu sebeplen 

dolayı artık mevzuubahs olamaz: Bu vasiyetname şekilleri, zamanı 

geçmiş ( hükmü kalmamış) «küçük şehir ve köy hayatı* nın şartla

rına uyduru lmuş bulunmaktadır , yani yalnız küçük şehir vc köy 

hayatına biçilmiş kaftandır. Binaenaleyh, vaziyet bu merkezde ol

duğuna göre. olsa olsa ancak daha ziyade şu mesele mevzuubahs 

olabilir; Hususî surette vasiyette bulunmanın her türlü şekli berta

raf edilip yalnız resmî vasiyetname şekillerine mi müsaade edilme

lidir, yoksa bu vasiyetname şekilleri yanında, yukarıda mezkur di

ğer hususi şekilleri çabucak defetmiş bulunan şahitsiz ve sadece za

ti el yazısı ile tanzim edilen vasiyetname dahi muhafaza ve idame 

edilmeli midir? 

b) Zati el yazısiyle tanzim edilen vasiyetnameyi tipik liberal 

bir eser addetmek tarihî bakımdan varid değildir. (Bu cihet doğru 

olmakla beraber şurası dikkate şayandır ki -Bay Prof. Dr. G. Boeh-

mem etüdünün bazı yerlerinde: liberalizm ve ferdiy elci lige, muzır 

yahut faydasından ziyade zararı görülmüş veyahut zararı mevzuu

bahs oln\asa bile faydası da görülmemiş bir hayat talâkkisi damga

sını vurmağa çalışmaktadır. Bunun gibi mezkûr vasiyetname şek

linin -liberal bir eser olmadığının* bilhassa belirtilmesi de sırf aynı 

gayeye matuftur. Bundan sarfınazar biz, liberalizm ve ferdiyetçi

liğin. Avrupada — bittabi Almanyada da — siyasi, içtimaî, nııkukL 

iktisadi hayat vesaire gibi beşeri kü l tür sahasındaki faaliyet ve in

kişaf bakımından menfi ve zararlı olmak şöyle dursun, bilâkis ve

rimli, müsbet ve faydalı neticeler doğurmuş bulunduğu kanaatin- s 

deyiz. Müell if , liberalizmin tesirini, Alman milli hukukunun üzerine 

çökmüş bir ağırl ık addediyor ve ilh.. Halbuki terakki ve tekâmülü 

bakımından Alman milli hukukunun, liberalizmin ve ferdiyetçi

liğin menfi tesirleri altında kaldığı mevzuubahs olamıyacağı, 



bü lk ta bu hayat talâkkisinin faydasını gördüğü aşikâr

d ı r —Tercüme eden—). Şimalî Fransamn tamamiyle Cermen 

bir karakter taşıyan (Coutumes) lerı İse — zat! el yazısiyle tanzim 

edilen vasiyetname şekli bu (Coutumes) lere, -halk hukuku* dev

rinde cari «garp gotları hukukiyle Bourgogne hukuku* vasitasiyle gir

mişti. ( Lex Romana Visigothorum 506) (*) — bir kere tarihî kök-

(•) Oarbl Roma İmparatorluğunun yıkılmasından sonra mezkûr im

paratorluğun toprakları Üzerinde teessüs etmiş olan Cermen imparator

luklarımla, Cermenler tararından kabul edilmiş bjlunan (persorvülti) 

prensibine tevfikan. Roma hukuku Romalılar hakkında mer'i olmaktı de

vam etmiştir. Bu suretle Roma hukuku (Kodiflkasyon» »ar halinde birleş

tirilmişti. Bunlara. Cermenler İçin ısdar edilmiş olan ^eges Barbarorum) 

un aksine olarak lleges Romanae) deniliyordu. İşte Oeges Romanae) na

mı altında toplanıp Şarki Cermen halk hukukunun Romalılar hakkında 

meri olan kısmım teşkil eden kanunlar şunlardır; 

1) (Lex Romana Visigothorum» — Buna 16 ncı asırdan itibaren 

'Breviarium Alaricianum) denmiştir. — 

2) Lex Romana Burgundionumi. 

3) (Edictum Theodoricl) 

listıtraden şunu da soyliyellm kl Cermen hukuku tetkik edilirken 

çark Germenleri, garp Cermenleri, ve şimal Cermenler! diye bir tasnif 

yapılır: Vandaller. sark Gotları, garp Gotları ve Burponlar şark Cermen-

lerUıdendir. Şimal Germenleri Danimarka, İsveç ve Norveçlilerin ecdadı 

sayılır. Franklar, Anglo-Saksonlar, Langobardlar ve Alman kabllete 11 gaip 

Cermenîerindendir.) 

hex Romana Visigothorum : 

Bu kanunname, milâddan sonra (5061 da Kral İkinci (Alarichj lara-

fından, ırk Germenleri grupuna dahil bulunan «garp Gotları» impaıa-

torhißundakl (İspanya, cenubî Fransa) Romalılar hakkında meri olmak 

üze'c ısdar edilmiştir Bu eser. Roma hukuk kaynaklarının sistemsiz bir 

şekilde yanyana sıralanışından ibaret olduğu halde Garbi Avrupada ge

niş ölçüde mer'İ olmuştur. Nihayet bu kanun, milâddan sonra*65Û sone

sinde Cermenler ve Romalılar hakkında müştereken mer'i olmak Üzere 

ttdar edilen «Lex Visigothorum) la İspanyada, ve Fransada da, ancak 

12 nel asrın Jüstlnyen kodlflkasyonunun nüfuz ve hâkimiyet kazanma-

Myle mer'lyet sahasından kalkmıştır. 

Lex Romana Burgundionum : _ 

(Rhone) vadisini kaplayan (Bourgogne» imparatorluğunda milâddan 

sonra 5G0 senesinde Kral (Gündobadı tarafından Romalılar için ısdar 

edilmiş bir kanundur. Roma hukuk kaynaklarının bir nevi yanyana sıra

lanışını teşkil eden bu kanunun yerine, tatbikatta, pek az bir müddet 

eonta (Lex Romana Vlslgollarum) kaim olmuştur 

Edictum Theodorici: 

Bu kanun, pbtt şark Germenleri grubuna dahil bulunan «Strfc Got-
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r i bakımından asla l iberal değildir. Bundan başka .Code c iv i l , in 

miras hukuku tia — bu miras hukuku, 970 nci maddesinde: 1735 ta

r ihl i -Ordonance- ile cenubi Fransadaki «droit ecrit* nin aksamışa 

da teşmil edilmiş bulunan hukukî geleneği teyid etmektedir — bil

hassa kanuni aile mirascıh£ı yanında vasiyet ahkâmına verrbgı (ta

nıdığı) İkinci derecede rol bakımından aşikâr ve bariz surette ve 

tamamiyle muhafazakâr bir vasıf taşımakladır. Avusturyada da, — 

•şahit huzurunda tesis edilen hususi vasiyetname* nin her iki şekli 

yanında ayrıca muteber olan — zatî el yazısı ile tanzim edilen va

siyetname (§ 578) tenevvür devrinin bir eseri olmayıp bilâkis -Avus

turya şehir ve eyalet hukuklar ı* sahasında eari teamüli hukuka ka

dar dayanmaktadır , (teferruat için bakınız; (Pfaff ve Hofmann 1377 

U S. 141 ve müt.) ve .yavaş yavaş gittikçe şirazesınden çıkmış, ve 

hattâ her türlü şekil ve merasimden tamamiyle azade vasiyetname

lere de müsaade eden, bir hukuki geleneğe karşı: ]797 tarihli garbî 

Galiçya kanununda da (§ 373) teyid ve tasvip edilmiştir. Halbuki 

buna mukabil bilhassa Avusturya medenî kanununun başlıca ya

ratıcısı ve aynı zamanda tenevvür devrinin bir çocuğu bulunan «v. 

Zeiller*, mezkûr vasiyetname şeklinin bu kanuna alınmasına muha

lefet etmiştir: Sebep olarak bu vasiyet şekli ile münasebettar bu

lunan tahrif, sahtekârlık ve tazyik tehlikesi ileri sürülüyordu. Fakat 

«v. Zeiller*, .çok eski zamanlardanberi mevcut ve mer'İ teamül* 

nazarı ilibara alınarak, komisyonun diğer bütün üyelerinin mukabil 

reyleri karşısında ekall iyelte kalmıştı. (Pfaff ve Hofmann 11 s. 41,1: 

v Hippel, S. 174, not 2) . BÜâhara 1876 tarihli ( X V I ) Macar kanunu 

i le {§§ la , 23, 30) Çekoslovak projesi de § 5A5) Avusturya kanunu

nu takip etmiştir. Keza -zatî el yazısiyle tanzim edilen vasiyetname* 

şeklinin İsviçre kanunu medenîsine alınması da liberal temayüllerin 

hır neticesi değil, bilâkis asırlardanberî garbi tsvlçrede, bilhassa 

Neuchâterdc, ve 18 inci asırdanberi de Alman tsviçresinde (meselâ 

Zürich ve Bale) cari hukuki geleneğin bir devamıdır; ve bu sebeple 

(Eugen Huber) in İleri sürdüğü mani sebeplere rağmen kabul edil

miştir- — (Eugen Huber) , vasiyetnamenin bir hüküm ifade edebil

mesi için, Zürich kanununun 2057 nci maddesine uygun olarak hiç 

lan? kralı Büyük (Theodorlch) tarafından vücude getirilmiş Dİdp nein 

Romalılar, hem de şnrk Gotları hakkında mer'İ idi, mezkûr kamın 154 

maddeyi ihtiva ediyordu. îstlnad etliği malzeme (Codex Gregorkvnus>, 

(Codex Hermogenianusl ve Codex Theodoslanus) dan ve (Paulus> un 

(ßententiaei lerinden -tatbikat el kitabı iktibas edilmiştir — Tercüme 

edenin notu,— 



değils? îda mecburiyetini istiyordu —. (Bakınız: v, Hippel 175), 

bundan başka — ister Belçika, Lüksemburg, Polonya, İtalya» Ro

manya; ispanya, Meksika, Panama, Peru gibi *Code c i l iv . in tesiri 

altında kalmış bulunan memleketlerin kanunları olsun, İster Japon

ya , Ç in ve Yunanistan gibi doğrudan doğruya Alman medenî ka 

nununu, Türkiye gibi İsviçre medenî kanununu örnek ittihaz etmiş 

bulunan memleketlerin kanunları olsun — -zati el yazısiyle vasi

yetname, yi kabul etmiş bulunan diğer birçok hukuk sistemlerinin 

dahi tamamiyle (bariz) liberal motiflerin tesiri altında hareket et

miş bulunduklar ı keyfiyeti , hiç değilse asgarî derecede bile kabili 

ispat değildir B u keyfiyet, olsa olsa, 19 Şimali Amerika Cümhu-

riyeti hakkında tahmin edilebilir: Bu Amerika cümhuriyetleri , 

(Common L a w ) a ve Anglo-Amerikan hukukunun prensiplerine 

mütezat olarak, kısnten bazı ihtiyatî kayıtlar i le dahi olsa, «zatî el-

yazısiyle vasiyetname» yi hukuk sistemlerine ithal etmişlerdir. (Bu 

hususta bakınız: R vgl H W B V I , 534 ve müt.) 

Fakat bundan sarfınazar, sadelik, ehvenlik, icabında kolaylıkla 

değiştirilebilme, gizli tu tu labüme vesaire gibi aşikâr olarak sırf hu

kukî teknik ve hukuki pratik mülâhazalar bu vasiyetname şeklinin 

kabulü hususunda Önemli ve k a t i rol oynamışlardır. 

c) Buna rağmen şurası inkâr edilemez k i bir vasiyetnamenin 

tanzimi hususunda resmî makamlar ın her tür lü iştirakinden ve şa

hit mecburiyetinden muafiyet, vasiyetnameyi tanzim ameliyesinin 

tamamiyle gizli oluşu objektif bakımdan liberal devrin endividüalist 

temayüllerine uygun bulunuyordu, (v. Hİppeî) in kasdettiği gibi 

(sahife 165 ve müteakip) -vasiyetname şekilleri» bahsinde sureti 

kaf iyede sadece «teknik bir munzam problem* in mevzuubahs ol

duğu, ve bu problemin bizatihi materyel hakiki bir kıymeti haddi 

zatında haiz olmadığı; el yazısiyle tanzim edilen vasiyetnamenin 

tenkidinin ve tanzim keyfiyetini resmî şekillere inhisar ettirmeye 

matul cereyanların: sadece pek aşırı bulunan ve aynı zamanda şüp

hesiz liberal bir eser olan -materyel vasiyet serbestisi» nln tatbik ve 

tahakkukunu, şekil ve merasim bakımından ihdas edilen bir takım 

zorluklarla tekrar tevkif ve tahdit etmeğe matuf bi lâhara yapılmış 

bîr tecrübe olduğu tarzındaki noktai nazar, bu müfrit şeklinde varit 

değildir Gerçi protokollerde <V, 328), hususi vasiyetnamenin ademi 

kabulünün meşruiyetini izah bahsinde buna müşabih bir fikre te

sadüf edilmektedir: -Vazu kanunun, munsıfane ve makul prensip

lere tâbi bulunan kanunî mirascıhğm ihlâlini bilhassa kolaylaştır-



ması İçin hiç bir sebep yoktur-. Bu mucip sebep, şüphesiz her iki 

cihetten de bir isabetsizlik arzetmektedr: Çünkü bir taraftan bizim 

bugünkü parantel sistemimizin İstinad ettiği kanuni -taksim prensi

bi» nin göklere çıkarılışı makul bir tenkide güç mukavemet eder. 

(Bu hususta mufassal izahat için bakınız: Boehmer'in -Jungfest-

schrîft der Marburger Fakultat 1937» te intişar eden yazın, s. 52-71; 

Boehmer bei Staudinger V , Giriş, s. 130 ve müt. ve 134-136 ve bil

hassa geçenlerde Alman hukuk akademisi yayınlarından olarak çı~ 

kan «kanuni miras» çılığın yeni düzenine dair teklifler). 

Diğer taraftan vasiyette keyfi hareketin müessir bir şekilde 

tahdidi: evvelemirde objektif lakyidat yolıiyle, bu cümleden olarak 

bilhassa Alman Medenî Kanununun 138 inci maddesinin genişletil

mesiyle (bu ise, vasiyet kanununun 48 inci maddesi, II nei fıkrasında 

tahakkuk etmiştir) ve mahfuz hisse ahkâmının tadil ve tebdüivle 

elde edilmelidir. (Bu hususta bakınız: Staudinger - Boehmer V Giriş, 

bilhassa §§ 19 ve 24 ve A Z Pr . 144 s. 32-88 ve 249-286), 

Fakat pr ot ok ol 1 erdeki bu mülâhazaların, «el yazısiyle tanzim 

edilen vasiyetname» ye karşı yapılan mücadelede serdedilen yegâne 

»mani sebepler» olduğunu zannetmek de yanlış olur. Bu mülâhaza, 

daha ziyade hasım tarafın daima müracaat ettiği ve bugün hukuki 

reform uğrunda yapılan mücadelede yeniden canlanmış bulunan 

mukabil sebeplerden ancak birini ihtiva etmektedir. Yani demek 

oluyor ki burada -bizatihi materyel kıymet- i haiz bir mesele mevzu-

ubahstir ve bu problem, (saviyetnameyi) muhteva bakımından şekil

lendirme serbestisi meselesi yanında müstakil bir ehemmiyeti naizdir; 

yani mevzuubahs mesele şudur: -Hukukî tasarruf otonomisini (hür

riyetini) alâkadar eden tekmil muameleler» bahsinde tekerrür eden 

•münferit hürriyetlerin içtimaî tesir ve şümulü sahasma ve ikti

sadi gayelerine tevafuk eden bir sureti İstimalin (yani mezkur hür

riyetlerin surpti İstimalinin) teminat altına alınması için devletin» 

vatandaşların emrine hangi kanunî şekilleri tahsis etmesi lâzımgel-

diğî cihet!- (hukukî muamele müsavidir hukukî muamele) 

prensipinİn doğru olmadığı, yani her hukuki muamele 

birbirinin aynı olmadığı , bilâkis müşahhas iradî muame

lenin (fiilin) objektif önemi ve şümulünün, tahakkuK şek

linde de ler&hür etmesi icap ettiği keyfiyell. bilhassa Alman hu

kuk talâkkisine gayet tabiî görünen hergünkü hakikallardan biridir 

Ve bu hakikati ancak müfrit ve mücerret bir şemalizm inkâr ede

bilir. Bu sebeple vasiyetname bahsinde şekle müteallik tekmil me-



seleler şu noktada toplanmaktadır: Etraflı düşünülmüş ve ahlaki 

vecibe şuuriyle desteklenmiş «ölüme bağlı tasarruf, un emin, vazıh 

ve k a t ı ifade şekli olarak işe yaramak hususunda tarihen müesses 

ve meşru kanunî şekillerden hangisi en münasip görünmektedir? 

Unutmamal ı ki miras bırakan kimse, bu ö lüme bağlı tasarruila, ge

lecek neslin az veya çok uzun sürecek olan bir hayat devresi için, 

iktisadî mal lar ının (menfaatlerinin) mukadderatını tayin etmekte

dir. B u keyfiyeti , (V . Hippel) de açıkça ve bilâtereddüt tanımakta

dır. Fakat buna rağmen vazn kanunun bu vazifesini yine haddinden 

fazla dar bir çerçeve içerisinde görmektedir: Çünkü * vasiyetname 

şeklinin int ihabındaki menfaat ve alâkamızın (intihap ve ihtiyara 

müstenit vasiyetname şeklindeki menfaat ve alâka) mahza icrai — 

teknik mahiyette olduğu* ve «miras bırakanın son arzusunu kat'î 

ve tahrif edilmemiş şekilde sür'atle ıttı iaımıza ulaştıran, kolayca tat

bik edilmesi icap eden şekillerin aranıp bulunmasına inhisar ettiği* 

kanaatini taşımaktadır. (Sahife 168). Görülüyor k i burada «şekilde 

sadelik ve kat'iyet* in ve «başkalarının ıttılaına ulaştırmada emniyet 

ve sür'at» in vasiyetnamenin muhtevasının ahlâkî ve iktisadi icaba-

ta aykırı düşmemesi cihetini de hiç bir vakit garanti etmiyeceği 

keyfiyeti gözden kaçmış bulunmaktadır . B u ahlâkî ve iktisadi icaba-

ta uygunluk, (kanunî mirascılık usulünden inhiraf eden) tereke tak

siminden istenilmesi icabeder. İşte halbuki, bilhassa bu, diğerlerinin 

yanında -şahitsiz el yazısiyle tanzim edilen vasiyetname» ye karşı 

ve resmî vasiyetname tanzimi muamelesinin mutlak surette mer^î 

olması lehinde ileri sürülen ve müdafaa edilen delillerden (nokta

lardan) biridir. Bunun doğru olup olmadığı ciheti, bittabi tetkik 

edilmek icabeder. Muht ı ran ın kemali itina ite saydığı ve tartarak 

tetkiki ettiği «el yazısiyle tanzim edilen vasiyetnameye karşı serde-

diten itirazlar» aşağıdaki şekilde tasnif edilebilirler: 

2) Münhasıran formel, fakat bugün liberal devirdekinden da

ha fazla ehemmiyet verilen bir nokta varsa, o da şudur: Son arzunun 

beyanı bir kere ailevi. İktisadî ve ahlâkî manâ ve ehemmiyeti ba

kımından muayyen bir merasim ve aleniyeti (resmiyeti) muktazî 

kı lmaktadır ve bu keyfiyet, son arzunun beyanını, her günkü haya

tın münasebetlerinde tekerrür eden alelâde hukukî muamelelerden 

ayırmakta, devlet ve millet otoritesinin mümessilleri vasıtasiyie mu

ayyen bir mürakabeyi mümkün kı lmak gibi tekmil kanunî şekil ve 

merasimlerin en aslî vazifesini başarmaktadır. (Bu hususta bakınız: 

Heinrich Lange, D not Z. 1934, 891 ve mü t ; Roth, D not Z. 1938. 281 

ve müt.) 



V A S I Y E T E M Ü T E D A I R Y E N I H Ü K Ü M L E R 365 

E l yazısiyle tanzim edilen vasiyetnamenin adetâ lamamivle her 

türlü şekil ve merasimden âzâde oluşunun vasiyetin ciddiyet ve 

ehemmiyetiyle kabili telif olmadığı ileri sürülmektedir. Bu keyfi

yetin murise, mektup şeklinde veya mektupta, lâalettayin bir kâğıt 

parçası üzerinde, matbualarda, kitap kapaklarında vesaire vasiyette 

bulunmak veyahut oda veya hocre duvarlarına vasiyetname kazımak 

imkânın ı verdiği de söylenmektedir. Bahusus en küçük gayrimen

kul parçasının satılmasının veyahut en cüzTî hibenin vadedilmcsinin 

mahkeme veya noter huzurunda tesbit ve tevsik edilmeğe muhtaç 

olduğu düşünülecek olursa, bu cihetin daha iyi anlaşılacağı ilâve 

edilmektedir. (Muhtıra, sahife 47 ve müteakip) . Bu , şüphesiz çok 

müh im ve müessir bir noktadır. Fakat şekil ve merasimden böyle 

müfr i t derecede azade olan vakalar da pek nadirdir. Fevkalâde ve 

şekilden âzade irade beyanlarının, muhteva bakımından makul ve 

etraflı düşünü lmüş bulunduğu takdirde, vasiyetname olarak şa

yanı kabul görünmelerine müsait — vasiyetnamenin tanzim ve tesisi 

şartlarından mütevell i t — hususi mahiyette istisnaî ve zarurî vaziyet

lerin mevzuubahs olmadığı hallerde tatbikat, bunların hüküm ifade 

"tmiyen bir takım arzular, tebliğler (direktifler) veya projeler ola

rak talâkki edilmesini temin etmekle mükellef bulunacaktır. İşte bu 

mülâhazalar!? münasebettar olarak şekil mecburiyetine riayetin as

garî hadde indirilmesinin, ciddî olarak izhar edilmiş ölüme bağlı 

tasarrufların alelade yazılardan ve tasavvurlardan ayırdedilmesini 

güçleştirebileceği endişesi herhalde yine biraz mübalâğal ı olsa ge

rektir: Çünkü bu kabil ö lüme bağlı tasarrufların ifade tarzlariyle 

muhtevaları , tecrübeli bir hâk ime alelade bu- yazı ile mi, yoksa bir 

vasiyetname ile mî karşıkarşıya bu lunduğu hakkında bir dereceye 

kadar emin bir İstinat noktası arzeder (Muhtıra, sahife 45), 

Diğer taraftan şekil ve merasim, ancak hukukî muamelenin ob

jektif ehemmiyetine uygun olduğu takdirde makul ve meşrudur. 

Ehemmiyetsiz meselelerde ve muhteva bakımından cüz'î mahiyet

teki tasarruflarda, bilhassa ilâveler ve değiştirmeler mevzuubahs 

Iduğu hallerde şekil ve merasim mekanizması ve resmî vasiyetna

me tanziminin mucip olduğu masraflar herhalde makul görünmese 

gerektir (11). Bu sebepledir k i resmi vasiyetname usulü, ye

gâne vasiyetname şekli olarak tezahür etmiş bulunduğu ve 

(11) Prof. Dr. Helnrich Lange Alman hukuku akademisi mecmuası

nın iZAkDR.) iltab yıh sayısının 577 nel ve muteufcip sahi tele rinde bu ci

heti bir kere daha katiyetle belirtmektedir. 



ettiği her yerde: sonradan yapılan ek tasarruflar ve küçük 

ölçüdeki direktiflere mahsus ve -şekil ve merasimden- muaf 

»ek mahiyetindeki İlişikler ve ilâve mahiyetindeki puslalar-

usuliyle daima bir arada olarak karşımıza çıkmıştır. (Bu 

hususta bakınız: Rvgl HWB V I , 541). B u meselede Medeni Kanunun 

1 inci projesinin henüz daha tamamiyle menfi bir vaziyet almış bu

lunmasını müteakip (bu hususta bakınız: Motifler V , 289-294) me

deni Kanunun ikinci kıraatine memur edilen komisyonda dahi bu 

kabil «küçük tasarruflar- için el yazısı şeklinin kabulü lehinde bir 

takım tekliflerde bulunulmuştur . Bunlar, esaslı ve etraflı müzake

relerden sonra ağır mani sebeplere rağmen — bilhassa bu kabil kü 

çük tasarrufların diğerlerinden tefrik ve tahdidi bahsindeki zorluk 

tamamiyle aşikâr olduğu halde — kabul edilmiştir (Protokol V, 357), 

Yalni2 tereke kıymetinin 20 de bir nisbetindeki (meblâğa kadar 

olan) vasiyetler değil, (buna kıyasen § 161, 12, A L R I ) aynı zaman

da murisin cenaze merasimi hakkındaki direktifleri, aile hukuku

na müteall ik bazı muayyen direktifler ve bir «vasiyeti tenfiz me

murunun ikamesi* bu küçük tasarruflar sırasına ithal edilmek İs

tenmişti. Buna mukabil «taksim- e müteall ik direktiflerin de küçük 

tasarruflar sırasına ithali tasvip edilmemişti. «Keyfî, her tür lü pren

sipten âri ve halktan bir kimsenin güç idrak edeceği» bu kabil müs-

tesniyatta aleniyet prensipinin feda edilişini gören ekall iyetin nok-

tai nazan bakımından, bu meyanda izhar edilmiş şu kanaat karak

teristiktir: 

Öyle olduktan sonra en iyisi, umumiyetle vasiyetnamelerin tan

zim şekli olarak, tel yazısiyle vasiyetname- nin kabul ve tasvip 

edilmesi daha muvaf ıkt ır (Protokol V , 360). Muhtıra dahi, bu kabil 

ek mahiyetindeki ilişiklerin ve pusla lann leh ve aleyhindeki noktai 

nazarları etraflı bir şekilde tetkik ve müzakereden sonra şu kanaate 

varmıştır (Muhtıra, s.- 82-86): -Ehemmiyetsiz ölçüdeki» direktif ve 

tasarrufların diğerlerinden tefrik ve tahdidi o derece zordur ki 

— ve bu tefrik, kanunen nihayet ancak bulanık bir umumî kloz ha

linde tahakkuk edebilir — böyle bir tefrikten ancak karmakarışık 

bir vaziyet ve hukukî emniyetsizlik doğması beklenebilir; bu itibar

la tekmil bu kabil (ölüme bağlı) tasarruflar hakkında aleniyet şek

linin mecburî oluşunda ısrar edilmek istenmediği takdirde, -el y a 

zısiyle vasiyetnamenin» umumiyetle ihdası bir kere yalnız bu se

bepten tercih edümek icabeder (s. 86). B u cümleden olarak — bu 

vasiyet şekillerinin kaldırı lması kararlaştırılacak olursa — acaba 

bunları , gayrı melhuz sebepler dolayısiyle âcil bir vasiyetname tan-
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ziminin zaruri göründüğü, fakat resmi şekle riayet artık mümkün 

olmadığı veya kimseden istenemiyeceği hallerde, hiç olmazsa 

fevkalâde vasiyetname (zaruri vasiyetname) olarak muhafaza ve 

İdame etmek caiz olup olmadığı meselesi mevzuubahs olabilir Muh

tıranın noktai nazarına göre bu da hukuki emniyetsizlik doğurabi

l ir ve bundan başka resmî vasiyetnamenin o derece itibar ve hü 

kümden düşmesini intaç eder ki ameli olarak ortada bu vasiyetna

meden eser bile kalmaz: Bu takdirde -el yazisiyle vasiyetname» y i 

umumiyetle *de iure» kabul etmek daha müstakimane bir hareket 

olmaz mı? (s. 97-93). 

Fakat bu mani sebeplerden sarfınazar aleni (resmi) vasiyet

namenin tâbi olduğu şeklin daha ciddî ve vekarlı ve bu sebeple hu

kuki fiilin ehemmiyetine daha uygun olduğu iddiası ancak ihtiraz! 

kayıtla kabul edilebilir, Salâhiyettar memur, — belki bir de üstelik 

resmî daire (büro) odalarında veya mahkeme koridorlarında uzun 

boylu beklemekten kızmış, canı sıkılmış — bir murisin karşısına 

bürokratik bir lâkaydi ve soğuklukla dikilir ve, şifahî vasiyetname

nin en ciddi ve tantanalı şekli dahi mevzuubahs olsa bile, murisin 

irade beyanını hiç bir alâka ve yakınlık göstermeksizin sadece zapta 

geçirmekle iktifa ederse ve bahusus bu meyanda (arabacı makulesi, 

iş takip etmeği kendüerine meslek ittihaz etmiş bulunan kimseler, 

köşebaşlarında bekÜyen komisyoncular ve muameleciler) muhitine 

mensup -profesyonel şahitler» milletin mümessilleri sıfatiyle icrayı 

faaliyet edip (s, 63) kanunî muamelenin resmi ciddiyet ve mahre

miyetini ihlâl ederlerse, işte o vakit hâk im veya noter huzurunda 

vukubulan bir vasiyetname tanzimi dahi ciddiyet ve vekardan mah

rum br seyir takip edebilir. Müziğ i yaratan -ton» dur. Son zaman

lara gelinceye kadar evlenme memur luğunda yapılan bir evlenme 

akdi ekseriyetle insanı âdeta yeise sevkedecek soğukluklar arzeden 

bir hâdise idi; mahkeme veya noter huzurunda bir vasiyetname tan¬

zİmi — herhalde büyük şehirlerde — bu soğukluk ve donukluk iti

bariyle evlenme akdinden hiç de aşağı kalmıyordu. Bunun değişti-

rilebilip değiştirllemiyeceği ciheti resmî (alenî) vasiyetname bah

sinde tetkik edilecek bir meseledir. Şu var k i murisin »kendi ses

siz ve mütevazı odacığında» salim bir kafa ile ciddî düşünüp taşın

dıktan ve ekseriyetle yakınlarının objektif bakımdan vakıfane ve 

vazife şuuruna müstenit müzakere ve müşaverelerinden sonra son 

arzusunu kayıt ve tesbit etmesi, vakit ve para sarfederek kendisince 

nahoş bürokratik formal bir muameleye tâbi olmaya mecbur tutul

maktan herhalde daha ciddî ve vekarb bir manzara arzedebilîr Onun 



için cidiyet ve vekarın (merasmin) mucip sebep olarak ileri sürül

mesi şimdilik bir tarafa bırakılırsa, daha İyi olur, 

3) Halbuki objektif itirazlar daha ağır basmaktadır. E l yazı-

siyle tanzim edilen vasiyetname şekline karşı evvelemirde pek haklı 

olarak şu tarizde bulunulmaktadır : B u vasiyet şekli, ölenin son 

iradesinin daha sahih, daha emin ve daha süratli bir şekilde alaka

darların ıttılaına arzedilmesi vazifesini aleni vasiyet şekline nazaran, 

çok daha natamam olarak ifa etmektedir. Bundan şu mahzurlar 

doğmaktadır: Sahte vasiyetname tanzimi, vasiyetnamenin tahrifi, 

meydana çıkarı lmayıp saklanması veyahut tamamiyle meçhul kal

ması vesaire! (Muhtıra, s. 42-43). Sahtekârl ık ve tahrif imkânlar ına 

karşı şu mütalâalar serdedilebilir: Bugün yalnız, eski zamanlara 

nisbeten daha ziyade artmış bulunan -senet ve vesaik karşısında 

duyulan hukuki — ahlâkî hürmet* değil, aynı zamanda bir senedin 

sıhhatinin modern grafolöjik, fotoğrafik ve kimyevî usullerle tah

kik ve tesbiti bu gibi halleri nadir müstesna vak'alar haline getir

mektedir. (Keza v. Hippel, 175 ve m ü t ) . Yazı işaretlerinden gayn 

bir surette, meselâ bilhassa yırtmak, çizmek gibi -menfi mahiyette 

fiillerle- vu'kubulan ve muris tarafından yapıldıkları ve bu sebeple 

vasiyet kanununun (33) üncü maddesinin (2) nci fıkrasiyle halen 

teyid edilmiş bulunan madde 2255 mucibince bir -rücu» mânasını 

tazammun ettikleri hissini uyandıran tadilât ve tahrifata karşı bu 

usul ve vasıtaların hiç bir faydası yoktur, çünkü husule gelen inti

baın reri ve cerhedilmesi, yani aksi varid olduğunu isbat güçtür. 

-Tahrifat, doğrusunun yerine gizlice sahte vasiyetname sürmek ve

yahut bir vasiyetnameyi gizlemek (meydana çıkarmamak) tehlikesi

ne: — Avusturya Medenî Kanununun başlıca yaratıcılarından biri 

olan (Franz v. Zeil ler) tarafından el yazısiyle tanzim edilen vasi

yetnamenin İhdasına karşı son dakikaya kadar (hiç bir netice elde 

edemeden) muhalefet edilecek derecede — ehemmiyet ve ciddiyet 

atfedilmiş bulunulması- tarihî hâdisesi bilhassa kuvvetli intiba b ı 

rakmış görünmektedir (bu hususta bakınız: Ffaff und Hofman I I , 

& 143). 

(ELI gen Huber) de bu sebepten -el yazısiyle vasiyetname- ye 

karşı fevkalâde şüpheci ve mütereddit bir vaziyet almış ve İsviçre 

Medeni Kanunu vücuda getirilirken mezkûr tehlikelerin -bir idâ 

mecburiyetini ihtiva eden mücbir bir hüküm- ile karşılanmasını 

istemişti (bu hususta bakınız: v. Hippel, sahife 175, bilhassa i l ) İlâ 

(3) numaral ı notlar. Egger = Escher , madde (505) e ait (2) numa

ralı haşiye), K ^ z a o da bir netice elde edememiştir, Muht ıra , vasi-
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yetnaınenin bir h ü k üm ifade etmesi için zaruri bir şart olarak resmi 

mahiyetteki îdâı şu doğru -mucip sebeple- reddetmektedir: Bu 

kabil bir mecburiyet bir yandan, el yazısiyle tanzim edilen vasiyet

nameyi, kapalı bir yazının ait olduğu makama tevdii esasına daya

nan (bu usulü yeni vasiyet kanunu da muhafaza ve idame etmiştir 

madde 11, fıkra 2) resmi (aleni) vasiyetname şekline o derece yak

laştırabilir ki bu takdirde el yazısiyle yapılan vasiyetname aleni 

vasiyetname ile mezcedilse daha iyi olurdu, öbür yandan el yazısıyıe 

tanzim edilen vasiyetnamenin haiz olduğu en başlıca rüchaniyet» 

yani -resmi makamlar ın — nasıl olsa bir kere milletin geniş taba

kalarında derin bir antipati İle karşılanan — her türlü iştirakinden 

sakınma veyahut müstağni olma keyfiyeti- ihlâl edilmiş bulunup 

bu sebeple ya alâkadarların bu -tanzim şekli- nden de İçtinabını 

mucip olurdu f veyahut makul ve idame edilmeğe değer vasiyetna

melerin but lanına yeni bir kaynak teşkil ederdi (Muhtıra, s. 55). 

Bu sebeple sadece alâkadarın -vasiyetnameyi resmi bir makama tev

di- hak ve salâhiyeti ile ve bu hak ve salâhiyeti kendi nef i bakı

mından istimalin tavsiye edilmesiyle İktifa edilmek icap edecektir. 

Aynı zamanda Muht ıra , «v. Hippel- in (s. 117 ve müteakip; 186, 188 

ve müteakip) -resmi bir dairede hıfzedilme keyfiyeti- nin, bunun 

devamı müddetince -şekil noksanının vasiyetnamenin meriyetine 

mani teşkil etmemesi imtiyazı- ile birleştirilmesi şeklinde ileri sür

düğü teklife, haklı olarak, ittiba edemiyeceği kanaatindedir: Çünkü 

şekle müteall ik herhangi bir şartın yerine alelade bir (îdâ) m ika

mesi, senedin (vasiyetnamenin) sıhhatini tekeffüle kâfi gelmemek

te olup -vasiyetname muhtevasının düşünü lüp taşınılarak vücuda 

getirildiğini farz ve kabul- keyfiyetini daha ziyade şüpheli bir hale 

getirirdi (s, 55-56). Yen i vasiyet kanunu bu mülâhazalara uyarak 

Medenî Kanunun 2248 inci maddesinin şimdiye kadar mer'i hükmü 

dışına çıkmamıştır (§ 22). 

Onun için, el yazısiyle tanzim edilen vasiyetname muhafaza ve 

idame edilmek istendiği takdirde, bu tehlike ve mahzurlarla iktifa 

etmek icabedeceklir ve ancak, vasiyetnamenin meydana çıkarılma

yıp saklanması veya tahrifi veya lamamiyle meçhul kalması gibi • 

hâdiselerin (bunların tesbiti bittabi fevkalâde zordur) muhtemelen 

ender vukubnlaeağı keyfiyetiyle müteselli olmak imkânı mevcut 

olacaktır. 

4) Murisin iradesinin, alâkadarların ıttılaına hiç veyahut hakiki 

şeklinde erişmemesi ve bu suretle fiilen bir hüküm ifade edebilme 

biliyetine ulaşmaması tarzında tecelli eden bu mâni sebeplerden 

Hukuk Fahull*aJ MftMHMMİ ** 



— bunlar, «vasiyetnamenin beka ve mevcudiyetine müteveccih teh

likeler» namı altında toplanabilir—, ciddî ve etraflı tetkik edildikte, 

-ölüme bağlı tasarrufun muhtevasını alâkadar eden diğer bir mâni 

sebepı daha az önemli olsa gerçektir: Vasiyetnamenin tanzimine, «iş

ten anlar, yani sahibi salâhiyet makam- sıfatiyle resmî bir dairenin 

her tür lü iştirakinin tamamiyle ademi mevcudiyetinin, bittecrübe, 

bir taraftan gayrı vazıh, muhtelif manal ı ve tezatlarla dolu, diğer 

taraftan vazife şuuruna, içtimaî zihniyete aykırı tasarruflar husu

lüne sebep olduğu söylenmpktedİr. V e yine ilâve edilmektedir ki 

bunlar alenî vasiyetname usulü sayesinde, tamamiyle ortadan kalk-

masalar bile, zararları herhalde yine önemli derecede azalmış bulunan 

mahzurlardır. Bunlar -vasiyetnamenin muhtevasına müteal l ik teh

likeler ve mahzurlar- diye vasıflandırılabilirler. 

Evvelemirde şu cihet belirtilmelidir k i bu deliller, ancak şu iki 

şart tahtında bir -isbat kuvvetini- haiz olabilirler: 1) B i r kere ka

palı bir yazının ait olduğu makama tevdii esasına istinad eden resmî 

(alenî) vasiyetname şekli izale edilir ve yegâne vasiyetname şekil

leri olarak şifahî usulle açık bir yazının tevdii usulü tecviz edilirse: 

2) Ve nihayet bu her iki vasiyetname şeklinde hâkimin veya note

rin vasiyetnamenin tanzimine iştiraki keyfiyeti, şimdiye kadar ol

duğu gibi başlıca musinin iradesinin sadece muhatabı olmak, veya

hut vasiyetnamenin yazılması işinde yardımcı vazifesini görmek 

gibi pasif bir rol halinden çıkıp fikrine ve vasayasına müracaat edi

len bir yardımcının aktif rolü haline gelirse! 

a) -Muhtevaya müteal l ik tehlikeler ve mahzurlar- bakımından, 

ait olduğu makama kapalı bir yazının tevdi ve teslimi İle -el vazı-

siyle tanzim edilen vasiyetname- arasında hiç bir noktada -de iure-

bir fark mevcut olmadığı bedihidir ve yazının bir noter, avukat ve

yahut kanundan anlıyan sair bir kimse tarafından tanzim ettirilmesi 

veyahut her ne olursa olsun mezkur şahıslardan birinin vesaya ve 

rehberlisine müracaat edilmesi şeklinde tecelli eden ve iyice taam-

m ü m etmiş bulunan örf ile de ortadan kalkmış olmaz (Muht ıra , s. 

68, 70). Çünkü musî. mezkûr kapalı vasiyetnameyi kanundan an

lıyan bir kimsenin yardımına müracaat etmeksizin veya hattâ gayrı 

meşru usullerin veyahut bir başkasının hile ve desise kullanarak 

gizlice miras? konmak İçin sarfettiği gayretlerin tesiri altında ka

leme £İmış veyahut dikte etmiş olsa hile. vasiyetnameyi tevsik eden 

memur için vasiyetnamenin muhtevasına ıttıla kesbetmek gibi ka

nunî bir imkân kat'iyyen mevcut değildir: Kemlisi ancak, vasivet-

nameyi herhangi bir murakabe salâhiyetini haiz olmaksızın t'esel-
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liim ve şu hâdiseyi zapta geçirerek teshil etmekle mükelleftir. K a 

palı bir yazının teslim ve tevdii esasına dayanan -vasiyetname tan

zimi şekli* nde ısrar eden yeni vasiyet kanunu da (madde 11, fıkra 

2) bu hususta hiç bir değişiklik yapamamıştır. Vasiyetname muhte

vasının, muameleyi tevsik ve tesbite memur kimseden ve şahitler

den gizli tutulması ise bilhassa bu vasiyet şeklinin hususuyeti haiz 

bir rüchaniyeti olarak talâkki edilmektedir ve miras hukuku komis

yonunun kanaatine göre mezkûr vasiyetname şeklinin muhafaza ve 

idamesini meşru kılmaktadır. 

Fakat açık bir yazının tevdi ve teslimi keyfiyetinde eski ahkâ

ma göre vaziyet keza hemen hemen aynıidi: Burada memur, vasi

yetnamenin muhtevasına ıttıla kesp ve icap ettiği takdirde de bazı 

vesaya ve İhtarda bulunarak müdahale edebilirdi; fakat yine mü-

dahle etmeğe mecbur değildi; Vasiyetnamenin tevdi ve teslimine 

müteal l ik protokolü hatasız tanzim ve vasiyetnamenin şekil bakı

mından but lanını intaç edebilecek her türlü hareketten ictinab et

mekle kendisine düşen vazifeyi yapmış olurdu. Fakat ait olduğu 

makam huzurunda şifahen yapılan vasiyetnamede de memurun tav

siyede ve İkazda bulunma vecibesi, son zamanlara kadar cari hukuki 

talâkkiye göre bu ölçüyü hemen hemen aşmamıştır (Muhtıra, de

li l lere İstinad ederek, sahife 77 ve müteakip) . Buna, olsa olsa me

murun, murisinin iradesinin gayeye uygun ve herhangi bir suitefeh-

hüme yer vcrmiyecek bir ifade iklisap etmesini teminle mükellef 

olduğu ciheti inzimam etmiştir. 

b) Bu sebeple bu hukukî teamülde (bu ahkâmda) ısrar edil

diği takdirde, makul ve vazife şuurunun hâkimiyeti altında vücut 

bulmuş bir -vasiyet muhtevası- nın garantileri, resmî (aleni) vasi

yetnamede, el yazısiyle tanzim edilen vasiyetnameye nazaran ya hiç 

mesabesindedir veyahut ancak cüz'î derecede daha kuvvetlidir. F i l 

vaki daha (1933) denberi hukukî tekâmülün aldığı istikamet dola-

yisivle resmî vazifelerinin (mevkilerinin), gerek hakim, gerek no

tere daha derin bir -öğüt ve İkaz- vecibesi yüklediği tabiî ve bedihi 

idi (bakınız: madde 15 R Not O. =: Reich noter nizamnamesi). Muh

tıra, bu kabil bir vecibenin mücbir bir hüküm halinde kanunda açık

ça İfade edilmesini bittabi şayanı tavsiye bulmamaktadır. Çünkü bu 

keyfiyet: inean psikolojisi. İnsanların hususiyeti hakkındaki bilgi

leri v r iz'an duygulan bu zor vazfeyi başarmaya kâfi gelmeyen 

memurlar ı , haddini bilmeden oraya buraya burnunu so

karak başkalarının mahremiyet sahasını kurcalavıp karıştıran bir 

kimse ve bir ahlâk hocası mevkiine zorla sürükliyebilirdi ve bun-



dan başka bu gibi memurlar ı , memnun olmıyan mirasçıların nahoş 

tazminat davalarına da maruz bırakabilirdi. Fakat bununla beraber 

Muht ıra , kazai tatbikatın veya mahkemeler içtihadının bu -ikaz ve 

öğüt vecibesi- ni bu yolda kuvvetlendirip geliştirmelerine intizar 

edildiğini ifade etmektedir; bunun, kanunda, pek derinlere ve tefer

ruata gitmeyen gayrı mücbir bir hükümde ifadesini bulup bulma

ması lâzımgeldiği cihetini ise açık bırakmaktadır (s. 81-82). Halbuki 

bu arada yeni vasiyet kanunu, gayrı mücbir bir h üküm şeklinde 

olmak üzere bu kabi l bir vecibenin tesisine karar vermiştir: Madde 

15 mucibince hâk im veya noterin musiye (murise) yalnız, yapmak 

istediği vasiyetin mer'iyeti hakkındaki şüphe ve mahzurları bildir

mesi ve söylenen şeylerin muhtevasını ve bunu müteakip muris 

tarafından yapılan beyanatı zapta geçirmek suretile tesbit etmesi de

ğil (fıkra I I ) , aynı zamanda murisin, yaptığı şifahi beyanın veya açık 

olarak tevdi ettiği yazının muhtevasına karşı mevcut mani sebeple

re nazan dikkatini celbetmesi de lâzımdır (fıkra I ) , Fakat bizzat bu 

kabil bir vecibenin kanuni müeyyide hüviyetine bürünmesi halin

de bile, — en ince teferruatına varıncaya kadar her şeyi eksiksiz 

tetkik gözünden geçiren bir «vasiyetname mürakabesi* nin tahak

kuk edeceğine dair — aşırı bir ümi t ve hayale kendini kaptırmadığı 

için Muhtıraya hak vermek icabeder: Muht ıra pek haklı olarak şu 

noktayı İşaret etmektedir ki muris, vasiyetnamede vecibe şuuruna 

(ahlâkî şuura) aykırı hükümler i masumane ifade tarzlariyle gizle¬

yebilmek için yine ekseriya imkânlar bulacaktır (sahife 78); fakat 

«vuzuh ve tenakuzdan azadelik- meselesinde de, memur tarafından 

vasiyetname muhtevasının hukukî - teknik bakımdan kesin ve açık 

şekilde formüle edilmesi gibi muhassenata mukabil diğer taraftan 

çok defa murisin hakiki iradesinin sakat bir şekilde akset tir ilmesi 

gibi mahzurlarla da karşılaşıldığı keyfiyetinin mevzuubahs olduğunu 

unutmamaktadır (s. 49 ve müteakip) . 

c) B i r taraftan böylece, resmî (aleni) vasiyetnamede vasiye

tin objektf ve ahlâki bakımdan mahzurlu münderecatına karşı 

(mevzuubahs olan) garantiler bizzat bu kabil bir «ikaz ve öğüt ve

cibesi» nln ihdası halinde bile sadece meşrut ve nisbî bir kıymeti haiz 

olursa, o vakit diğer taraftan, muhalif fikirde olanların iddia etl ik

leri gibi, hususi vasiyetnamenin de acaba hakikaten bitteerübe ek

seriyetle gayrı makul , kaprisli, gayrı vazıh, üçüncii şahısların tesiri 

altında kalmış bulunup bulunmadığ ı veyahut hattâ ahlâkî 

zihniyete aykırı olup olmadığı meselesi ortaya çikar. Şüp 

hesiz bu noktanın da tetkik ve teshili güçtür ve an* 
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cak vasiyetnamenin açılmasiyle tavzif edilmiş bulunan 

tekmil (Amtsgericht) 1er nezdinde açılacak şümullü bir anketle bir 

dereceye kadar i tminanbahş bir şekilde tesbiti mümkün olabilir. 

Fakat bu tenkitler dahi, mevcut tecrübelere müsteniden, herhalde 

yine haddinden fazla mübalâğa l ı görünmekte ve karısını ve çocuk

larını aÜeye yabancı kimseler lehine mirastan mahrum bırakan ve

yahut mirasa konmak izin sinsice sokulan ikinci bir kadının veya

hut habis bir mah lûkun veyahut bir sevgilinin eline düşen veyahut 

her defasında daha ziyade muhakemesiz ve daha fazla tezatlarla 

dolu bir manzara arzetmek üzere her hafta yeni bir vasiyetname tan

z im eden kaprisli veya başkalarından kötü öğütler almış yahut gay r ı . 

ah lâk i tesirler altında kalmış, asosyal bir muris tipi. Alman "hu

kuki hayatı» nın realite sahasından ziyade »el yazısiyle tanzim edi

len vasiyetnamenin hasımları- nın muhayyilelerinde yaşıyan marazı 

•bir tezahür intibaını bırakmakta olup gerek ı«v, Hippel* (s. 166), ge

rek Muhtıra (s. 45-47, 49) hususi vasiyetnamenin de normal olarak 

ahvalin ekseriyeti azimesinde makul veya hiç değilse anlaşılır, im

lâya gelir, nisbeten müstaki l ve «vecibe şuuriyle muayyen- bir muh

tevaya sahip olduğunu kabul ettikleri için haklıdırlar. Bunun aksi 

bir manzara arzeden «ender istisnai haller» ise çok defa medeni 

kanunun 104 üncü maddesinin (2) numaral ı fıkrası, veya 105 inci 

veyahut 138 inci maddeleri hükümler iy le bertaraf edilmektedirler, 

— aynı zamanda halen yeni vasiyet kanununun (2) nci maddesinin 

ikinci fıkrasiyle 48 inci maddesinin ikinci ve üçüncü fıkraları ka

nunu medenînin mezkûr maddelerine kısmen tetabuk etmekte, kıs

men de fevkalâde kıymetli bîr genişleme temin etmiş bulunmakta

dırlar — veya, takviye edilmesini temenni ettiğimiz, -mahfuz hisse-

talep hakkiyle lâyık oldukları sınırlara def edilebilirler Binaenaleyh 

geriye kalacak olan (geriye kalacağı farz ve kabul edüen) 'kısım ise 

•el yazısiyle vasiyet- müessesesinin umumiyetle mahkûm edilmesini 

•muhik kı lmamaktadır. 

d) Bilhassa vasiyetname tanzimindeki hususi -mahremiyet» in. 

aksi mânada neticeler husule getirebileceği ve musinin hakiki «son-

iradesinin her türlü tesirden azade bir şekilde «müstakil olarak, iyi 

düşünü lüp taşınılmış bulunması ve izharı- keyfiyetini temin edebi

leceği ve edebildiği düşünülecek olursa, mezkûr vasiyet şekli hak

kında bu tarzda bir hüküm vermek imkânı o nisbette azalır. İKti-

fiadi (mal î ) , ailevi ve şahsî vaziyetinin, önünde açılıp saçılmışından 

ekseriya anlaşılır sebeplerden çekindiği ve ketumiyetine karşı, ne 

kadar haksız da olsa. belki bir itimatsızlık beslediği — ekseriya ken-



dişine yabancı ve belki yine ekseriya hiç de fevkalâde sempatik 

mıyan — b i r memurun iştiraki olmadan, -ferdî bakımdan kendi kapalı 

sahası» içinde son arzusunu kayıt ve tesbit eden ve «hal ve şartların 

değişmesi» halinde keza aynı şekilde mahremane ve kolaylıkla tek

ra r değiştirebilen bir kimse: kendini kanunî mirascılıktan inhiraf 

etmek veya onu tamamlamak vazifesiyle mükellef hisseden ve fa

kat kanunun, alenî bir vasiyetnamenin zahmetlerini, güçlüklerini , 

masraflarını ve -endiskresyonlannı» omuzlarına yüklediği, mâna ve 

muhteva bak ımından vasiyetnamede yapılması muhik ve meşru gö

rü len herhangi bir değiştirmenin mevzuubahs olduğu hallerde de 

ı b ü t ün bu formalitelere riayet etmeğe icbar ettiği bir kimseden her 

•halde ekseriya daha iy i düşünüp taşınarak, daha vazıh, daha müs

taki l , gayeye ve matluba daha uygun ve vazife şuuriyle daha ziyade 

mütehatl i olarak vasiyette bulunacaktır. Binaenaleyh her iki vasiyet 

şeklinin -muhtevaya müteall ik mahzur ve tehlikeleri» hiç değilse 

yekdiğerini karşıl ıklı ifna etseler gerektir. 

a) Fakat en müh im olan ve en ağır basan «şekle müteal l ik teh

like ve mahzurlar» dır. Şekle müteall ik halen mer'î hükümler in : el 

yazısiyle tanzim edilen vasiyetname hakkında, korkulacak derecede 

Jgeniş vüs'atta ve keza yine pek mütenevvi derecede olmak üzere 

-mücbir mahiyetteki hükümlere karşı aykırı bir hareket* imkânın ı 

ve bu suretle de -tekmil vasiyetnamenin mutlak butlanı- imkânın ı 

husule getirdikleri inkâr ve münakaşa edilemez. Çünkü Alman Mede

ni kanununun 2231 inci maddesinin (2) numaral ı fıkrasının ihtiva et

tiği «görünüşte fevkalâde basit ve kolay kabili tatbik şekil ve mera

simlerin» (temyiz mahkemesi üyeleri tarafından çıkarı lmış bulunan 

meşhur Medenî Kanun Şerhi de — 8 inci basılış 1935, 2231 l ud mad

deye mahsus 3 numaral ı haşiye — daha hâlâ aynı fikirde bulunmak

tadır) -hüsnüniyet sahibi ve kanunu biimiyen kimseler için yavaş 

yavaş tehlikeli bîr tuzağın karmakarışık ağları haline gelmiş bulun

ması-, bu müessesenin -trajik problematiğinin» hakikaten başlıca 

sebebidir {Boehmer, Alman Hukuku Akademisi Mecmuası, yıl 1938, 

s, 264). Ve bu trajik problematikten ancak kablî bir görüş ve duyuş, 

bugün halâ tecahül edebilir. B u meseleyi, -hukukî emniyet Içta teh

likeli oluşu» ve karmakarışıkl ığı bakımından meydana çıkarmış oN 

mak gibi bir hizmet, (F . v. Hippel) in (Formalismus und Rechtsdog

matik, Hamburg, 1935) namındaki eserinin başarısıdır. (Aynı mü 

ell if in: Juristische Wochenschrift namındaki haftalık hukukî mec

muan ın 1938 yıl ı sayısının 625 İnci ve müteakip sahifelerinde çıkan 

-Rechtsform und Rechtsformalismus = Hukuk î Şekil ve Hukuk î 
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formalizm- başlıklı yazışma da bakınız; ve ilâveten Boehmer'in A l 

man Hukuku Akademisi mecmuasında çıkan yukarıda mezkûr ma

kalesine de müracaat) , «El yazısiyle vasiyet» USULÜ kurtarı lmak is

tendiği takdirde, bu hukukî an'anejıin (ahkâmın) bu şekilde kal

ması caiz olmadığı ciheti yavaş yavaş Alman milletinin ve Alınan 

hukukçularının — burada hakkın koruyucuları, hakkın nigehban-

lan mânasına gelen «Rechtswahrer» tabiri kullanılmıştır, «tercü

me eden» — geniş muhitlerinde kanaat haline gelmiştir. Ve keza 

yine bu cihetin, şekil ve merasimin daha ziyade güçleştirilmesi su

retiyle, meselâ vasiyetnamedeki imzanın resmen tasdik edilmesi 

•şartı gibi, hususî vasiyetname Üe alenî (resmî) vasiyetname ara

sında bocalıyan, pratik bakımdan az işe yarar, karaktersiz bir mü 

essese ile değil, bilâkis ancak fuzul î veya faydasız ve manasız bir 

hale gelmiş bulunan «şekil ve merasime müteall ik hükümler» in 

ortadan kaldırı lması veya gevşetilmesiyle mümkün olabildiği veya 

olabileceği kanaati husule gelmiştir. Bi lhassa vazu kanunun her 

iradesinin, tahakkuk edebilme ümi t ve imkânını taşıyabilmek için. 

(aykırı hareket halinde) «butlan neticesi doğuran sulp - dogmatik 

bir mücbir hükme muhtaç olmadığı- hakikati gittikçe artarak nüfuz 

ve hâkimiyet kazanmıştı: Ğayri mücbir hükümler dahi — kendile

rine riayet edilmesi için — umumiyetle kâf i derecede «motivasyon 

kuvvetine» sahiptirler. Fakat diğer taraftan, şayet müstesna olarak 

nazarı itibar? alınmayacak olurlarsa, hukukî muamelenin butlanı 

gibi mezkûr ahkâmın takip ettiği maksada ekseriya uygun bulunmıyan 

bir neticeden tavakkî edildiği tarzında tecelli eden bir faydayı da ha

izdirler (12). Muhtıra da bu kanaate iştirak etmekte ve ekseriya *v. 

HippeU tavafından yapılmış olan bir sürü tekliflere karşı tenkidi 

vaziyet almaktadır, (s. 54 - 61). Bütün bu münferit ve müfceferri 

meseleleri İlmî bir derinlikle ve ciddiyetle tetkik etmek burada 

m ü m k ü n değildir. B u meseleye dair esas kanaatimiz hakkında oku

yucularımızın nazarı dikkatini Alman Hukuku Akademisi mecmu

asında çıkan mezkûr yazımıza celbetmek isteriz. E n müh im mün 

ferit ve müteferri meseleler, kanaatimizce, aşağıda zikredilen nok

talardır: 

1 a) Gerek vasiyetname muhtevasının, sahibinin bizzat el va

disiyle tesbit edilmiş bulunması , gerek vasiyetnamenin, sahibi tara-

(12) Bu hususta Heinrich Langenei «Zeitschrift der Akademie für 

Deutches Recht» namındaki mecmuada çıkan yazısına da müracaat: yıl 

1P38. sahife; 578. 
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tfından bizzat İmzalanması usulüne, resmi bir daireye hıfzedilmek 

üzere tevdi edilen vasiyetnameler de dahil olmak üzere, (*v,'Hippel* 

in fikrine muhalif olarak, s. 117, 118, 188) riayet edilmesi icap ettiği 

noktasında miras hukuku komisyonu müttefikan ayni kanaattedir 

(Muhtıra, s. 54,55,56). Yalnız, «imzayı- haddinden fazla sıkı şartlara 

bağlamamal ı ; bilâkis alâkadar şahıslara; murisin vasiyetnamenin 

'sahibi olduğu keyfiyetini (hüviyet meselesini) açık ve ka f i şekilde . 

tesbit etmek imkânın ı veren her tür lü işaret, meselâ bu meyanda 

sadece özad, lâkab, namı müstear, ailevi mevkiin yazılması vesaire, 

kâf i addedilmelidir. (Keza «v, Hippel* dahi ayni fikirdedir, s. 1B4 

ve müteak ip) . Mamafih Muht ıra , öz adla soyadının yazılması cihe

tinin kanuna, gayrı mücbir bir h üküm olarak kabul edilmesini iste

mektedir. Şayanı memnuniyettir ki yeni vasiyet kanunu, (21) inci 

maddenin birinci ve üçüncü fıkralarında bu tekliflere ittiba etmiştir 

(İB). Buna mukabil Muht ı ra , vasiyetnamenin ancak imza edilmekle 

tekemmül etmesi zaruretinden (tekemmül meselesi) — bu meselede 

daha geniş yürekli davranmış olan *v. Hippel» in aksine — normal 

olarak sarfınazar edemiyeceği kanaatini taşımakta, mamafih müs

tesna hallere müsaade etmek istemektedir (s. 57). Vasiyet ka

nunu da, *imza* nın mecburi karakterinde ısrar etmekte (mad

de 21, fıkra 1) ve bu suretle Muht ı ran ın teklifine iltihak etmiş bu

lunmaktadır : Münferi t hallerde bu şarta ne zaman tahakkuk etmiş 

nazariyle bakılabileeeği ciheti ise, şimdiye kadar olduğu gibi, kazaî 

İçtihada bırakı lmaktadır. 

b) Vasiyetnamenin tanzim edildiği yerin ve tarihin variyeti 

yapan kimsenin el yazısıyle ve doğru olarak tesbiti şart lan bugüne 

kadar en mebzul ve aynı zamanda en tahripkâr butlan kaynaklarını 

teşkil etmekte idi. Bu şartlardan birincisi (vasiyetin yapıldığı ye

rin, vasiyetname sahibinin el yazısiyle yazılması zaruret i) ; bilhassa 

•mahallin matbu olarak yazılı bu lunduğu yani bugün umumiyetle 

kul lanı lan (matbu başlıklı) mektup veya büro kağıtlarındaki * vasi

yetnamelerin — diğer bakımlardan istenildiği kadar tam imiyle 

haradan âri ve muhteva bakımından da bir o kadar daha ırrekul ve va

zife şuurîyle mütehal l i bulunsunlar — şifasız bir butlana uğrama

ları neticesini doğuruyordu. Gerek Hamburg'daki -Landgericht* in 

bu şartı — halkın sağlam duygularına istinad ederek — ilk defa kö

künden söküp atan, heyecanlı alâka doğurmuş ve birçok münaka-

ıl3> Bu hususta bakınız: Vogels, madde i21» e mahsus (7» ve <B> 

numaralı notlar. 
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şa.ara yol açmış bulunan 21. 11. 1937 tarihli karan (JW. 1938, s . 107) r 

gerek iKammerger iehU in buna zıt olan 3. 2, 1938 tarihli (JW. 1938, 

s. 680) kararı, — «Kammergericht» 28. 4, 1938 tarihli başka bir ka-

ıar iyle de JW. 38, s. 1720) mezkûr kararda ısrar etmiştir — (bu hu

susta bakınız: v Hippel'in yukarıda zikredilmiş bulunan ve Juris¬

tische WochenschrifVte t ıkan yazısıyla -1938. i, 625 ve müteakip . 

Boehmer'iıı Alman Hukuku Akademisi mecmuasında, — Zeitsehrıft 

der Akademie fü'r Deutsches Reeht çıkan yazısı» 1938, s. 264 ve mü 

teakip) âdeta trajik bir manzara arzeden vaziyeti kuvvetli bir ışıkla 

aydınlatmaktadırlar ve ta başlangıcındanberi (esasından) matluba ay

kırı ve isabetsiz, ve muamelât ta vukubulan tarakki ve takâmül ne

ticesinde A lman Medenî Kanununun doğuşundanberi de gitUkçe 

daha manasız bir hale gelmiş bulunan bu »hüküm, kanuna sadık 

olan hâkimi böyle şayanı teessür bir vaziyete düşürebilir. Onun için 

Muhtıranın, (v. Hippel'le — JW. 38, s. 633 — ve Boehmerle birlik-

Ite) -vasiyetnamede mahall in ve tarihin yazılması, cihetinin Avus

turya Medenî Kanununun 578 inci maddesi örneğine göre gayri 

mücbir bir h üküm halinde hafifletilmesini teklif etmiş bulunması 

hararetle tasvip edilmek gerektir (s. 57, 58). Şayanı memnuniyet

t i r k i yeni vasiyet kanunu. (21) inci maddenin ikinci fıkrasında, 

mahallin ve tarihin yazılması* cihetini -zaruri olmakla 

beıaber şayanı tavsiye* addetmek suretiyle Muhtıranın bu 

baptaki kanaatine iştirak etmiştir. Yen i vasiyet kanunu 

(madde 21, fıkra 5) , "tarihin" tasrih edilmemiş bulunması 

halinde, — musinin hacir dolayısiyle bir müddet vasiyet ehliyetin

den mahrum kalmış bulunması veyahut birbirini nakzeden müte

addit vasiyetnameler tanzim etmiş bulunmasından doğabilecek — 

tvasiyetirı muteber oluşu hakkındaki şüpheleri»: bu kabil vasiyetna

meleri ancak, zarurî ve müh im noktaların tahkik ve tesbiti başka 

suretle de mümkün olduğu takdirde, muteber addetmekle ortadan 

Ttaldırmak istemektedir. Vasiyetnamede mahallin gösterilmemiş bu

lunması dolayısiyle vasiyetnamenin muteber oluşuna karsı şüohe 

Ve tereddütler husule gelirse — ki bu bilhassa Alman Medeni kanu

nunun tatbikma methal vazifesini gören kanunun (11) inci madde

sinin 1 inci fıkrası (2) kaziyesi bakımından mühimdir — aynı şeyin 

hu nokta hakkında da mer'i olması tensip edilmektedir. Bu suretle 

'bu gibi hallerde, tarihi at ı lmamış vasiyetnamenin bir hüküm ifade 

ett iğine dair isbat külfeti , gerçi, bunu iddia eden kimseye yüklen-



mistir (14), fakat artık bundan böyle, i&bat vasıtaları herhangi taK-

yidata maruz kalmaksızın, keyfiyetin; her ne şekilde olursa olsun; 

isbatı tecviz edilmiş bulunmaktadır : Şekle müteall ik şartlara r ia

yet edildiği cihetinin isbatını, ancak vasiyetnamenin bizzat yazılı 

'bulunduğu vesikaya istinaden tecviz etmek İstemiş olan kazai içti

had ın bugüne kadar cari tatbikatı ile artık kat'î surette alâka ke

silmiş bulunmaktadır . Keza , aynı zamanda en mütenakız ve amelî 

bak ımdan en t ahammü l edilmez kararları husule gelinmiş bulunan, 

ı-vasiyctin tarih ve mahall inin doğruluğu» meselesi de bu suretle 

halledilmiş bulunmaktadır . Fakat «tarih atma» mecburiyeti ortadan 

kalkınca, diğer taraftan bu sefer ek mahiyetindeki ilâveler ve ta

di lât İçin de »vasiyet sahibinin el yazısiyle imzası» hususunda ısrar 

etmek («v. Hipper» in aksine olarak, sahife 186) miras hukuku ko

misyonuna lâzım ve zarurî görünmektedir. Çünkü komisyonun ka 

naatine göre, aksi takdirde — komisyon, Alman kanunu medenisi

nin -2255 inci maddesi [bugün yeni vasiyet kanunu, madde ( 3 3 ) , 
fıkra (2)] ahkâmı dolayısiyle münhasıran menfi manadaki : p t a ^ e r 

(vasiyetnamenin imhası veya yazılı bir irade beyanının iptali ma

nasına gelen tadilât) müvacehesinde müsbet mânadaki tadilât için» 

bövlece husule gelen tenakuzu müdr ik olduğu halde — tahrif teh

likesi daha ziyade artmaktadır. [Mezkûr madde metninin türkçe 

tercümesi: Musinin, vasiyetnameyi feshetmek maksadıyla vasiye

tin yazılı bulunduğu evrakı imha etmesi veyahut mezkûr vasiyet

name üzerinde, -yazılı bir irade beyanını feshetmek iradesi* ni Ör-

fen ifadeye ia l ih bulunan değişiklikler yapması suretiyle de bîı va 

siyetname iptal edilebilir. Eğer muris, vasiyetin yazılı bu lunduğu 

evrakı İmha ederse veya izah edildiği veçhile değişiklikler yaparsa, 

vasiyetnamenin iptalini kasdetmiş olduğu farz ve kabul edilir. — 

(tereüme e d m ) ] Yeni vasiyet kanunu, -müstakil bir vesika üzerin

de (halinde) yazı lmış bulunan (ek vasiyetnameler) için aynen bir 

şekil ve merasim kolaylığı vücuda getirmediği» nisbetlnde olmak 

üzere, bu noktada Muhtırayı takip etmiştir. Buna mukabil mezkûr 

kanun, vasiyetnamenin yazılı bu lunduğu evrak üzerinde yapılan 

ilâvelerin ve değişikliklerin ayrıca ve yeniden İmzalanmasını iste

mez görünmektedir (15). 

(14) Bu hususta bakınız: Vogels, madde <2H e mahsus £11) ve 1141 

nurr aralı notlar. 

(15) (Vogels) dahi muhakkak surette ayni fikirdedir. Madde 2U t 

mahsus 18) numaralı haşiye. 
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c) Gayet tabiî görünen diğer bir şekil kolaylığı da karı koca

nın müştereken tanzim ettikleri vasiyetname için zaruri olarak or

taya çıkmaktadır. A lman Medeni Kanununun — dikkatli ve ihti

yatlı hesap ve tahminlere göre »el yazısiyle tanzim edilen vasiyetna

meyi alâkadar eden bütün butlan vak'alarının en az yüzde un be

şine» sebebiyet vermiş olan — tamamiyle isabetsiz ve halktan bir 

kimsenin nazarında anlaşılmaz bir mahiyet arzeden hükmünün kalk-

ası icap ediyordu: Gayr i mücbir bir hüküm karakterini taşımak 

suretiyle -mahallin ve tarihin yazılması» ile birlikte «karı kocadan 

diğerinin alelade imzası» kâfi gelmelidir. Vasiyet kanunu (madde 28. 

fıkra 2) , bu noktada Muht ıranın tekliflerine ittiba etmiştir (16), 

6) Zati vasiyetnamenin butlanının başlıca sebepleri bertaraf 

edilirse, bu suretle tekmil -hukukî müessese* nin en habis zehirli 

dişleri sökülüp kır ı lmış olur: Buna rağmen münferit hallerde, but

lanla neticelenmeleri halkın sağlam görüş ve duyuşuna aykırı gelen 

-şekil hataları» ile el'an karşılaşılması keyfiyeti, şekle müteaütk 

lekmii hükümler in zarurî bir nekbetidir, ve resmî (aleni) vasiyet

namede vaziyet bundan farklı değildir. Nihayet, sadece, el yazısiyle 

tanzim edilen vasiyetnamenin -tahrifat ve meydana çıkarmama, 

saklama* tehlikesine karşı zayıf garanti edilmiş bulunması katıyor 

ki bu eksikliğin karşısında da ağır basan (rüchaniyetler) bulunmak

tadır: Sadelik, sür'at, harçtan muafiyet — »halktan bir kimaeı., ma

melekini, «kendinden sonrakilere* ivazsız terk ve havale edebilmek 

için, kendi tarafından zahmete ve masrafa girişilmesi icap ettiğine 

akıl erdi rem em ektedir, ve kendinden sonrakilerin kendi hesaplarına 

(bilühara ekseriya çıkarılması matlup ve lâzım olan veraset hücce

tinin iktiza ettiği) masrafları karşı lamalarım daha muvafık bul

maktadır —, vasiyetnamenin mevcudiyet ve muhtevasının gizli tu

tulması ve bu suretle gayri meşru tesir ve telkinlerden kendini kur

tarma imkânı, mirası teşkil eden malların hukuki mukadderatının 

zatî mesuliyet dairesinde şekillendirilmesi (tanzimi), birdenbire de

ğişen ha ! ve şartlara uyabilme imkânı , munzam tadilât ve ek vasi

yetname kolaylığı, fevkalâde (zaruri) vasiyet şekillerinin *el yazı

siyle tanzim edilen vasiyetname» nin mümkün olmadığı veyahut 

fevkalâde ıztırari vaziyete rağmen musi tarafından arzu edilmediği 

hallere inhisar etmesi: işte bü tün bunlar, şahit huzurunda tanzim 

edilmevon hususi vasiyetnamenin öyle paha biçilmez rüchaniyetle-

(16ı Bu hususta bakınız: Vogels. madde W e mahsus <7> Numa
ralı not. 



380 G U S T A V B O E H M E R 

ridır ki onun mahzurlarını hemen her cihetçe çok geniş ölçüde ifna 

etmektedirler. Şüphesiz «el yazısiyle vasiyetname- herkese göre -bir 

vasiyet şekli» değildir: — resmî bir dairenin öğüt ve irşadına muh

taç olan kimseler, alenî (resmi) ve şifahi şekilde vasiyette buluna

bilirler. Faka t uzun senelerdenberi Almanyada, -1809» danberi Ren 

ve Baden eyaletlerinde. «1811- denberi Avusturyada, -190u- danbe-

ri Almanyanm diğer eyaletlerinde adamakıl l ı kökleşmiş bulunan bir 

hukuki müesseseyi — öyle kökleşmiş bir hukuki müessese ki, ihdas 

edildiktenberi, vatandaşların büyük bir kısmınca rağbet görmesi 

örf haline gelmiş bulunmaktadır — bertaraf etmek, herhalde halkın 

.sağlam görüşüne aykırı bir hareket olurdu, ve aynı zamanda vatan

daşlar tarafından bir kolaylıktan ziyade *bir haktan mahrumiyet» 

şeklinde talâkki edilecekti (Muhtıra s, 50-51) (17). Bu sebeple miras 

hukuku komisyonu haklı olarak el yazısiyle tanzim edilen vasiyet

namenin -— teklif edilen «şekle müteal l ik kolaylıklar- la birlikte — 

muhafazası şıkkını ihtiyar ve kabul etmiştir (s. 53). Fakat hemen 

bunu müteakip, «haiz olduğu muhassenat dolayısiyle, alenî — resmi 

vasiyetnamenin bütün imkân ve vasıtalarla terviç edilmesi» (s. 61) 

ve «gerek basın vasıtasiyle, gerek radyo İle vatandaşların, şimdiye 

kadarkinden daha fazla derecede alenî şifahî vasiyetname usulüne 

doğru götürülmesi» (s. 62) şeklinde izhar edilen temenni de tabiî 

artık bu şartlar altında bize anlaşılmaz ve garip görünmektedir: 

B i r taraftan -milli* ve -adamakıllı kökleşmiş» olmak hasebiyle mu

hafaza edilmek istenen bir hukukî müessese, öbür taraftan ondan 

sakınılmadı alenen ihtar edilmek suretiyle itibardan düşürülemez. 
i 

Ord. Prof, Dr , hır. iGusfcav Buehıner 

Tercüme eden: 

Dr. Orhan Mün i r Çağıl 

i!7l El yazısiyle vasiyetnamenin muhafazası için başlıca sebt?p ola

rak. Vogels dahi bunu zikretmektedir - madde i2l ı .e mahsus 11) numa

ralı not. 


