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OZET

Tiirkiye ve Irak Hukuklarinda bosanma konusu karsilastirilarak incelenirken
her iki hukuk sisteminde de farkli diizenlemeler oldugu ortaya ¢ikmustir. Her iki tilke
hukukunda 6rfi anlamda bazi benzerlikler olsa da Asya da yer almalarina ragmen
Irak ve Tirk hukuk sisteminde biiyliik farkliliklar goriilmektedir. Bunun temel
nedeninin ise, Tiirk hukukunun modern bati (AVRUPA) hukuk sisteminden
devsirilmesinin oldugu soylenebilir. 20 ylizyilin basma kadar her iki toplumda
nerdeyse ayni Orfi ve ser’i hukuk sistemini kullanmaktaydilar. Ancak, giiniimiizde
Tiirk Hukukunun bati hukuku ile benzerlik arz etmesinin temelinde de ailevi
hiikiimlerin medeni kanun i¢inde olmasina sebep olmustur. Buna karsin Irak ve diger
Arap iilkelerinde ise, aile hiikiimleri 6zel bir kanunda diizenlenmektedir. Tiirk
Medeni Kanunu bosanma sebeplerini 6zel ve genel olarak ikiye ayirarak ele almistir.
Irak hukuku ise, Aile Kanunu bosanma sebeplerini 6zel ve genel sebep ayrimi
yapmadan diizenlemistir. Tlirk hukukunda {i¢ genel bosanma sebebi bulunmaktadir.
Bunlar, evlilik birliginin temelinden sarsilmasi, eslerin anlasamamasi ve miisterek bir
yasamin yeniden tesis edilememesidir. Irak Hukukunda da {i¢ genel bosanma sebebi
vardir. Bunlar, ortak hayatin devammin imkansizlagmasi, evlilik birliginin
temelinden sarsilmasi ve karsilikli anlagsmali bosanmadir. Bosanmanin hukuki
sonuglart Tiirk ve Irak Hukukunda da diizenlenmistir. Bu sonuglar eslere ilgili olan

ve ¢ocuklarla ilgili olan sonuclar seklinde ikiye ayrilmistir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, Bosanma, Evlilik, Aile Birligi
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Tezin ingilizce Ads INVALIDITY OF MARRIAGE IN TURKISH AND IRAQI LAW AND

THE DIFFERENCES BETWEEN THEM

ABSTRACT

In both jurisdictions examined by comparing the divorce law has emerged in
Turkey and Iraq is different arrangements. Although there are some similarities in the
customary terms in the law of both countries, although they are located in Asia, there
are great differences in the Iraq and Turkish legal system. The main reason for this
can be said to be the reintroduction of Turkish law from the modern western
(EUROPE) legal system. Until the beginning of the 20th century, both communities
used almost the same customary and culturel law system. However, the fact that
Turkish Law is similar to western law has caused familial provisions to be within
civil law. However, in Irag and other Arab countries, family provisions are regulated
by a special law. The Turkish Civil Code deals with the reasons of divorce by
dividing it into two groups. On the other hand, Iragi law regulates the reasons for
divorce without distinction between private and general reasons. There are three
general reasons for divorce in Turkish law. These are shaken from the basis of
marriage unity, spouses disagreement and a common life can not be restored. There
are three general reasons for divorce in Iragi Law. These are the impossibility of the
continuation of the common life, the shaking of the unity of marriage and mutual
divorce. The legal consequences of the divorce were also regulated in Turkish and

Iragi law. These results are divided into two as spouses and children.

Keywords: Law, Divorce, Marriage, Family Association



GIRIS

Uluslar ya da Toplumlar aile denilen en kiiciik sosyal yap1 ve birlikteliginin
bir araya gelmesinden miirekkep insan topluluklaridir. Bugiin toplumlar ailenin
Onemini kavramis ve toplumlari olusturan yapi tasinin aile birlikteliginden gectigini
fark etmislerdir. Buna istinaden Tiirkiye Anayasasinin ilgili maddesi “ Aile, Tirk
toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir.” ifadesini igerir.

Bu yasa koyucunun ailenin 6nemini agik bir sekilde vurgulamaktadir.
Aileleri yakindan ilgilendiren en 6nemli konulardan birisi, ailelerin birlikteliginin
saglanmasidir. Bu ise, evlilik ve bosanma gibi durumlarin yukarida belirttigimiz
sosyal yapryr derinden etkilemeyecek bir hukuk diizeni igierisinde yiiriitilmesini
onemli kilmaktadir.

Evlilik ailenin olusumunda en Onemli basamaktir. Evliligin temellerinin
saglam olmasi ile ailenin olusumu ve stirdiiriilebilirligi arasinda siki bir iliski vardir.
Ayrica evlilik kurumu toplumu sekillendiren en 6nemli ve temel kurumlardan
birisidir. Evlilik, ailenin ve toplumun olusumunda biiyiikk bir 6neme haiz olmasina
ragmen, bazi durumlarda sorun veya problemin kaynagi da olabilmektedir. Bu hali
ile eslere ve hatta cocuklara bahsedilen huzurun kaynagi addedilen evlilik kurumu,
baz1 durumlarda mutluluk ve beraberlik yerine aci ve 1zdirap verecektir. iste bu
durumda bosanma kurumunun 6nemi ortaya ¢ikmaktadir.

Bilindigi lizere bosanma evliligi ortadan kaldiran sebeplerden en 6nemlisidir.
Bu durum tarih boyunca her toplumun kendine has sosyolojik ve dini egilimi
dogrultusunda diizenlenmistir. Kald:r ki bosanmay1 gerektiren hal ve sebepler de
toplumdan topluma degisiklik gostermektedir. Giiniimiizde bu durumla ilgili ¢esitli
goriigler ortaya ¢ikmistir.

Bazi goriisler de bosanmaya (genellikle kapali, antidemokratik toplumlarda)
yer verilmemistir. Buna karsin bazi gortisler evlilik ve bosanmanin serbest oldugunu
savunurken, bazilar1 ise, bosanmanin sebebe ve hakimin hiikmiine dayanmasini
savunmustur. Bunun yaninda bosanmanin dayandigi ilkeler de toplumlarin

ozelliklerine gore degismektedir.

Calismanin  konusu Tirk ve Irak Hukukunda evliligin sona ermesi,

bosanmanin sebepleri ve bosanmanin sonuglaridir. Calisma da, evlenme kavrami ve

1



hukuki niteligi, sartlari, bosanma, bosanma sartlar1 gibi konular Tirk ve Irak
hukukundaki uygulamalar karsilastirilacak, ayrica bosanmanin sonuglari da ele

alinacaktir.



BIRINCI BOLUM
EVLENME KAVRAMI, EVLENMENIN HUKUKI NiTELiGi, SARTLARI ve
KARSILASTIRILMASI
§1. TURK HUKUKU ACISINDAN

I. KAVRAM

Evlenme ve ailenin temelleri, tarihin en eski ¢aglarina kadar uzanmaktadir.
Aile, tarihin her merhalesinde ve gesitli kiiltiirlerde hep giindemde olan, 6zel ilgi
kazanan bir kurum olmustur’.

Evlenme; kigilerin hayatlarinda ¢ok Onemli bir yer alan, tarihin her
doneminde 6zel O6nem gosterilen bir hukuki islem olmasina ragmen, Medeni
Kanun'da evlenmeyi tarif eden agik bir hiikiim bulunmamaktadir®. Ancak doktrinde,
evlenmenin birbirine benzer bir¢cok tanimi yapilmistir. Bu tanimlarin bazi ortak
noktalart mevcuttur ve bu mevcut noktalar, evlenmenin esas unsurlarmi teskil
etmektedir °.

Bu sebeple, bu unsurlar incelendikten sonra bir tanim verilmesi yerinde olur.
Evlenme, cinsiyetleri farkli iki kisi (kadin ve erkek) arasinda gergeklesebilir. Tiirkiye
hukukunda, farkli cinsiyetlere sahip olmayanlarin beraber olmalar1 evlenme olarak
nitelendirilemez. Bu nedenle, ayni cinsiyetteki iki kiginin evlenmesi yasak olmasi
halinde, ¢ok gariptir ki boyle bir evlenme gergeklesmis ise, bunun yokluk
yaptirimina tabi tutulmasi gerektigi i¢in, higbir hiikiim ve sonu¢ dogurmayacagi
konusunda doktrinde goriis birligi bulunmaktadir®. Fakat, bazi Avrupa iilkelerinde,
ayni cinsten iki bireyin beraber yasamalar1 da belirli sartlar altinda evlenme olarak

tescil edilebilmektedir. Evlilik siirekli bir hayat ortakligini olusturmaktadir.

Evlenmenin iki temel 6zelligi, devamli olmast ve tam anlamiyla bir hayat

ortakligi kurmasidir. Esler evlilik birligini, hayatlarinin tamamini birlikte stirdiirmek,

! AKINTURK, Turgut, Tiirk Medeni Hukuku, Yeni Medeni Kanuna Uygulanmus Aile Hukuku, C.
11, istanbul 2002, s.5.

2 AYAN, Serkan , Evlilik Birliginin Korunmasi, Bas 1 ,2004.
3 ZEVKLiLER,Aydn; HAVUTCU, Ayse,Yeni Medeni Kanun'una Goére Medeni Hukuk, Temel
Bilgiler, Ankara 2002.

* AKINTURK, s. 195; OZTAN, (Aile) s. 225; ZEVKLILER;ACABEY;GOKYAYLA, s. 834 vd.;
HATEMI, Hiiseyin, Aile Hukuku, Istanbul 1999, s. 26; HATEMI, Hiiseyin / SEROZAN, Rona, Aile
Hukuku, Istanbul 1993, s. 79; FEYZIOGLU, NECMEDDIN, Feyzi, Aile Hukuku, Baskiy:
hazirlayanlar: OZAKMAN;CUMBUR;SANAL, M. Enis, Istanbul 1986, s. 96 vd.; TANDOGAN,
Haluk, Aile Hukuku Ders Not/an, Ankara 1965, s. 51.
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hayatin tatli ve aci yonlerini beraber yasamak ve birbirlerine yasatmak amaciyla
kurarlar.

Her ortaklik ve baglilik gibi evlilikte bir giin sona erebilmektedir. Ancak bu
durum, evlilik iligkisinin gegici oldugu anlamina gelmez. Bazi durumlar disinda, hig
kimse belli bir siire devam etmek amaciyla evlenmez. Bu sebeple evlenmekle, esler
arasinda stirekli bir hayat miisterekligi ve ortaklig: tesis edilir. Nitekim, evlenmenin
niteliginde, bir "ebediligin" gizli oldugu bile ifade edilmektedir®.

Evlenmeyle, taraflar (kari, koca) arasinda tam bir birliktelik ve beraberlik
dogar. Esler, yasamlarin1 birlestirirler ve ger¢cek anlamda bir hayat ortakligi kurmay1
hedeflerler®. Evlenmenin temel amaci, sadece insanm ihtiya¢ duydugu cinsel
temaslar, maddi birliktelik vs. degil, eslerin tiim varliklarini igine alan bir hayat
paylasimi, ortakligi olusturup yasatmaktir. Evlenmeyle, esler arasinda bir hayat boyu
devam edecek maddi ve manevi his, diisiince, kader, amag vb. ortakligi olusur7.

Evlenme, kanun tarafindan belirlenmis olan formalitelerin yerine
getirilmesini de gerektirir. Kisilerin yagamlarini birlestirmeleri, ne kadar samimi ve
gercek olursa olsun, hukuk tarafindan istenen sekli kosullar yerine getirilmemis ise
gegerli bir evlilikten soz edilemez. Evlilik akdinin gegerli olarak kurulabilmesi igin,
nisanlilarin evlenme iradelerini, evlendirmeye yetkili resmi memur (TMK, mad.
134/11) huzurunda gergeklesen bir térende net bir bigimde agiklamalar1 gereklidir.

Bir evlilik, ancak Medeni Kanun hiikiimlerine uygun olarak yapilmis ise
evlilik birligi kurulur. Aslinda burada evlenme demek dogru degildir. Ciinkii, Medeni
Kanu'na uygun olmayan beraberlikler evlenme niteligi tasityamazlar. Zira bu kosullar
yerine getirilmeden siirdiiriilen beraberlik, evlilik dist medeni birliktelik seklinde
yorumlanabilen yasam iliskisi olarak adlandinlir®.

Goriildigii gibi evlenme bir hukuki islem olarak, kadin ile erkek.
arasinda bazi hukuki neticeler dogurmaktadir °. Bu hukuki neticeler, siradan

hukuki islemlerin sonuglarinin aksine, evlenmenin siirekli ve tam hayat

SAKINTURK, S. 53; OZTAN, (Aile) s. 95; ZEVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s. 708;
AKGUN, Zerrin, Bosanma Hukuku, istanbul 1949.; s.103

® CiN, Halil, islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, Konya 1988, s. 40 vd.; AKGUNDUZ, Ahmet,
Mukayese-i Islami ve Osmanli Hukuku Kiilliyat, Diyarbakir 1986, s. 150

"OZTAN, (Aile) s. 95; SAYMEN / ELBIR, s. 31.
8 OGUZMAN, DURAL, Mustafa Kemal, Aile Hukuku, B. 2, Istanbul 1998; s.179
® AYAN, Serkan , Evlilik Birliginin Korunmasi, B.3, 2004; 5.206



ortaklig1 olusturma islemi geregince, cok genis ve etkili olmaktadir'. Ciinkii
evlenme, esler arasinda manevi bir bag kurmakla kalmaz, ayn1 zamanda
iktisadi (ekonomik) bir birlik de olusturur™.

Bu nedenle evlenme, esler arasinda genis hukuki sonuglar doguran esler
icin hayati 6nem tasiyan bir hukuki islemdir. Tiirkiye anayasasi ve Medeni
Kanun evlenmenin esler ¢ocuklar ve kamu i¢in arz ettigi dnemi goz Oniinde
bulundurarak evlenmeyle ortaya c¢ikan birligi 6zel olarak diizenlemis

muhafaza etmistir.
II. HUKUKI NiTELiGi

Tirk Medeni Hukuku’nda, evlilik birliginin, tiizel kisilik kazanmayan,
dogrudan dogruya katilma halinde miilkiyete de yol agmayan, kurulusu izne bagh
olmayan, fakat sona ermesi i¢in hakim kararina ihtiya¢ duyulan bir birlik oldugu dile
getirilmistir'?. Evlenme sayesinde esler arasinda kurulan iliskiler, sirf manevi (kisiler
aras1) veya malvarligr vb. bireylerin iligskisi olmayip, bunun yani sira; aile hukuku
iliskisi seklinde smiflandirilmistir. Her halde, “eviilik miinasebeti, kadinla erkek
arasinda hukuken bilinmis, taninmus hayat birligidir” denilebilir.

Bu iliskinin iginde, hem bedeni, hem fikri paylasim s6z konusudur™. Tiirk
Medeni Hukuku’nda, evlilik birliginin, yani ¢ekirdek ailenin, evlenme ile kuruldugu;
evlenmenin, sadece dini nitelik arz etmedigi; resmi ve medeni oldugu herkesce kabul
edilmektedir'®. Evlenme, kisa ve 6z bir anlatimla medeni hukuk islemidir; idare
hukuku islemi degildir. Fakat bu hukuki islemin tiirli agisindan birlik olsa da; niteligi
konusunda, farkli goriisler ileri siirtilmiistiir.

Evlenmenin, tabii hukuk miessesi oldugu yoniindeki Nasranilik (hristiyan)lik

dininden kalma eski nazariye hakikatini yitirmistir. Evliligin Nasranilik dini

19 SCHWARZ, Andreas, Aile Hukuku 1, Cev. Davran, Biilent, B.2, Istanbul 1946.

11 ZEVKLILER, Aydi, ACABEY, M. Besir, GOKYAYLA, K. Emre, Medeni Hukuk, B. 6, Ankara
2000.

2 HATEMI, Hiiseyin, SEROZAN, Rona, Aile Hukuku, istanbul 1993.
¥ EGGER A./ CAGA Tahir, Aile Hukuku, Birinci Kisim: Evlenme Hukuku, Ziirich, 1943.

Y DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 11. JAESCHKE / BERKIN, s. 14; EGGER / CAGA, s. 18, 19;
HATEMI / SEROZANs3, 4, 72. OZTAN, 1979, , 99. OZTAN, 2004, s. 2, 5, 96.
VELIiDEDEOGLU, TADILATA, ihtiyag, s. 6.

5



vesilesiyle, tek esli ve ahlaki boyut kazandig1 iddias1 kabule sayan degildir. Nitekim
sozlesme de bizzat dogal hukuk kurumudur® Oyleyse, bu konuda, dogal hukuktan
yardim alinabilir; fakat evlenmenin hukuki niteligini dogal hukuk miiessesi seklinde
kisaltmak olasilik degildir.

Evlenmenin hukuki niteligi, doktrinde, “sozlesme”, “miiessese” ve “sart
tasarruf” teorileriyle beyan edilmistir. Yargitay, evliligin sozlesme oldugu
goriisiindedir. Igtihad: Kkararlarda, evlenmenin, idari nitelik tasimadigi; taraflarin,
miikellef memurun 6nilinde ve iki sahidin huzurunda evlenme baglariyla birlesmek
hususundaki karsilikli iradelerini s6zle beyan etmesinden ibaret oldugu
aglklanm1§t1r16.

Evliligi hukuki niteligini sozlesme sayan goriis evlenme, nisanlilarin
iradelerini kanunun 6ngordiigi sekle uymakla karsilikli ve birbirine miinasip surette
aciklamalariyla ortaya cikar. Evlenme sozlesmesinin akdedilmesinde, miikellef
memurun beyani kurucu unsur degildir. Evlenme s6zlesmesinden, eslerin birbirlerine
kars1 hak ve yiikiimlilikleri dogar. Ancak evlenme so6zlesmesi, bazi agilardan
borglar hukuku sozlesmelerinden farklilik gdsterir, 6rnegin evlenme sdzlesmesinin
sarta yahut vadeye baglanmasi miimkiin degildir'’.

Evlilik taraflari Miiessese (kurum) goriisine gore, evlilik agik irade
beyanlariyla kurulan bir miiessesedir. Nitekim evlilik birligi, miiessese kavraminin
lic unsurunu, yani sosyal, tesebbiis cevre ve organize kudret unsurlarini igerir.
Fransiz hukukgular tarafindan daha ¢ok benimsenen goriiste, evlenmeyi bir s6zlesme
olarak kabul etmemekte, miiessese olarak vasiflandirmaktadir. Zira sozlesme
yapanlar, sézlesmenin icerigini hiir (6zgiir) bir sekilde diizenleyebilirler. Oysaki
evlilik emredici hiikiimlerle diizenlenmistir ve esler bunu istedikleri sekilde
degistiremezler. Evlenmeyle aile miiessesesi kurulur bu kurumun kendine 6zgii
faydalar1 vardir kurumun menfaatleri, onu meydana ¢ikaran bu Kisilerin

menfaatlerinden baskadir.

B HATEMI, Hiiseyin, Islam Hukuku Dersleri, Istanbul, 1999; 5.266

1 TUZUNER, Ozlem, Tiirk ve Islam Hukuku Bakis A¢isindan Evlenmenin Hukuki Niteligi
Hakkinda Bir Inceleme, Ankara Barosu Dergisi, S. 44, 2013; 5.122

Y DURAL / 0GUZ/GUMUS, AKINTURK / KARAMAN, ATES, Medeni Hukuk, s. 236.



Bu goriis, evliligin hukuki niteligini agiklamadigi fakat birlikteligi agikladig:
i¢in elestirilmistirls. “Sart tasarruf” goriisiine gore, evlenme, ne idare hukukuna, ne
de 6zel hukuka 6zgii bir akittir. Bu statiinlin hiikiimleri onceden genel ve objektif
olarak devlet tarafindan tespit ve tayin edilir, emredici hukuk kurallariyla diizenlenir.
Bunun ic¢in evlenme hiikiimleri Onceden devlet tarafindan emredici Ssurette
belirlenmis sart tasarruftur.

Esler, hi¢ kimse tarafindan degistirilemeyen, sartlar1 dnceden tayin edilmis
bir statii igerisine, kendi beyan ve iradeleriyle degil, aksine evlendirme memurunun
beyaniyla girerler. Evlenme akdinin sart tasarruf oldugu goriisii de elestirilmistir.
Ciinkii evlenen kisiler, iradeleri hiir ve resit kisiler olup, evlilige karar verirken esit
durumdadir. Eslerin hiir iradeleriyle kurulan evlenme akdinin, memurun beyaniyla
girilen sart tasarruf olarak kabulii miimkiin degildir19

Tiirk hukuk doktrininde, aile hukuku, 6zel hukukun diger dallarindan,
ozellikle borglar hukukundan miistakil (bagimsiz) bir hukuk dali olarak kabul
edilmektedir. Bu kabuliin gerekgesi ise borglar hukukunda, genellikle, ulagilmak
istenen hedefin gergeklesmesiyle biten, yani ani ve gegici goriiniim arz eden hukuki
baglantilar s6z konusudur. Oysa ki evlenme akdinin yapisinda istikrar (stireklilik)
aranir®.

Bu sebeple ehemmiyete haiz olan ve uzun yillar gegerli kalmasi istegi ile
yapilan evlilikte, muvazaa iddiasi edilemez saklanmig ve gizli bir sdzlesmeyle bile
evlenmenin hiikiim ve etkisi bertaraf edilemez?’. Evlenme sdzlesmesini, “aile
hukuku akdi” sayan goriisiin esas, aile hukukunu, borg¢lar hukukundan bagimsiz
telakki eden(karsilayan) goriis sayilabilir.

Ayni sebeple doktrinde eslerin birbirlerine kars1 haklari, alelade (gene) nisbi

haklar seklinde degil nisbi aile haklar1 seklinde vasiflandirilir. Ornegin esler birbirine

¥ SAYMEN , Ferit Hakk: / ELBIR, Halid Kemal, Tiirk Medeni Hukuku, C. 11, Aile Hukuk, Istanbul,
1960, s. 70. FEYZIOGLU , Necmettin Feyzi, Aile Hukuku, istanbul, 1986, s. 83. AKINTURK /
KARAMAN , Ates, Aile Hukuku, s. 60.

¥ DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 45, AKINTURK / KARAMAN,Ates, Medeni Hukuk, s. 236.
AKINTURK / KARAMAN,Ates, Aile Hukuku, s. 60, 61. SAYMEN / ELBIR, s. 71, 72.
HELVACI/ ERLULE, s. 141. KOTELI, s. 41-44.

2 pURAL / OGUZ / GUMUS, s. 5. AKINTURK / KARAMAN,Ates, Medeni Hukuk, s. 236.
AKINTURK / KARAMAN,Ates, Aile Hukuku, s. 9, 60. HELVACI / ERLULE, s. 141.

2 TUHR , Andreas Von ,Bor¢lar Hukukunun Umumi Kismu, C. I., (Terciime eden: EDEGE, Cevat,)
Istanbul, 1952, s. 292.
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destek olma ve sadakat gosterme yiikiimliiliigii vardir. Bir esin diger esten buna
uygun davranmasini isteme hakki (TMK. m. 185/3) boyledir.

Burada alacak hakki degil, sahis varligina giren bir nisbi hak s6z konusudur®.
Aile hukukunun, 06zel hukuk dali olarak kabul edilmesi yalnizca sistem
zorunlulugundan dogmaktadir. “Kanun, aileyi devlet tarafindan takip edilen amaglar
ugrunda bir alet haline getirmemistir aksine eslerin hayat birligine basl basina bir
viicut ilave etmigtir”. Evlenme akdinde, taraflarin iradelerini evlenme yoniinde beyan
edip veya etmemekte tam bir 6zgiirliige sahiptir. Fakat bir defa iradeler evienme
hususunda uzlastiktan sonra meydana ¢ikan evlilik birligi uyulmasi zorunlu bir
durum olarak karsimizda bulunmaktadir.

Bu da i¢inde evlilikte karsilikli ve birbirine miinasip irade beyaniyla insa
edilen bir akittir. Nitekim sona ermesi igin irade beyani yeterli olmadigi i¢in hakim
karar1 gereklidir. Bu akit bor¢lar hukukunda benimsenen akit tiirlerine benzemeyip,

6zel bir aile hukuku akdidir®®.

III. SARTLARI

Evlenme bundan dncede belirttigimiz tizere karsi cinsten iki insanin (erkek ve
kadinin) hayatlarin1 birlestirmek gayesi ile devlet tarafindan yetkilendirilmis olan
memurun karsisinda kendi iradeleri ile bir birleri ile evlenmek istediklerini beyan
etmelidirler.

Tiirk Medeni Kanunun’un 142. maddesinde diizenlenmesi {izerine miikellef
olan evlendirme memuru evlenecek olanlarin her birinin birbirleri ile evlenmek
isteyip istemedigini sorar ve onlarinda sozlii bir sekilde kabullerini beyan ettikleri
halde bu evlilik olusur. Ancak bu asamaya gelmeden 6nce uyulmasi ve uygulanmasi
gereken sartlar vardir.

Kanunun aradigi ve istemis oldugu bu sartlar, kurucu unsurlarin keyfiyetleri

(mahiyetleri) agisindan birbirinden ayridirlar. Bu sebeple evlenmenin meydana

2 OGUZMAN, Kemal M./ BARLAS ,Nami, Medeni Hukuk, (Girisg, Kaynaklar, Temel Kavramlar),
Istanbul, 2012, s. 153.

2 DURAL / OGUZ | GUMUS, s. 46. AKINTURK / KARAMAN, ATES, Medeni Hukuk, s. 236.
AKINTURK / KARAMAN, ATES, Aile Hukuku, s. 60. HELVACI / ERLULE, s. 141. TEKINAY,
s. 65. HATEMI, s. 31. KOTELI, s. 31-41. HATEMI / SEROZAN, s. 72.
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gelebilmesi i¢in gerekli olan sartlar1 su sekilde siniflandirarak ""maddi sartlar" ve

"sekli sartlar’ olmak iizere iki grupta toplamak miimkiindiir®”.

A. EVLENMENIN MADDIi SARTLARI

Medeni Kanun evlenmenin maddi sartlarim ki kisimda ele almaktadur.
"Evlilik Hukuku" basligini tasiyan Birinci Kisminin evlenmeye ayrilan Birinci
Boliimiiniin Ikinci Ayrimi evlenme ehliyeti ve engelleri bashigmi tasimaktadr.
Kanun bu ayrimdan once, evlenmenin gegerli bir surette meydana gelebilmesi i¢in
bulunmasi gereken sartlari, daha sonra da bunu engelleyen, yani bulunmamasi
gereken sart1 ele almigtir. Diger bir deyisle gegerli bir evlenmenin gergeklesmesi igin
ongoriilen olumlu ve olumsuz sartlar1 belirleyerek olumlu sartlar1 evlenme ehliyeti,
olumsuz sartlar ise evlenme engelleri olarak isimlendirmistir.

Evlenme bir medeni hukuk akdidir. Yani evlenmenin insa edilmesi igin,
evlenecek olan kigilerin evlenmeye ehil olmalart sarttir. Evlenmeye ehil
sayilabilmeleri i¢in de ayirt etme giiciine sahip olmalar1 ve kanunun evlenme i¢in
koydugu ve 6ngordiigii belli bir yasa (evlenme yasina) varmis bulunmalar1 sarttir.
Diger taraftan evlenecek olan ayirt etme giicline sahip olan kisiler kii¢iik veya kisitl
iseler, ayrica yasal temsilcilerinin onaymin da bulunmasi gereklidir. O halde,
evlenme ehliyetine sahip olabilmeni sartlarini, "ayirt etme giicii", "evlenme yas1" ve

“yasal temsilcinin izni" olmak iizere iige ayirabiliriz®.

1. Ayirt Etme Giicii

Ayirt etme giicliniin manasi akili ve miinasip bir sekilde davranma yetenegi;
eski kanundaki ifadesi ile makul sekilde hareket etme kabiliyetidir. Akla uygun
miinasip sekilde davranma bir taraftan davraniginin sebeplerini ve sonuglarini dogru
bir surette icermeyi, diger taraftan boyle bir kavrayisa, icerige uygun davranmayi
kapsar?®.

Ayirt etme giiclinlin idrak (biling) ve irade olmak iizere iki unsuru vardir.
Idrak kisinin hareketlerinin sebep ve neticelerini degerlendirme kabiliyetidir. Fakat

kisinin bilingli oldugundan s6z edebilmemiz igin, hareketinin tiim neticelerini

% AKINTURK, Turgut, KARAMAN, ATES, DERYA, Aile Hukuku, C.11., 15. B. 1998; 102
% AKINTURK, Aile, s. 64.
% OGUZMAN / DURAL / OGUZ, s. 54.



anlamis olmast gerekmez. Var olan ya da edindigi bilgilere gore, varmis olmak
istedigi neticeyi bilmesi ve buna gore davranmasi yeterlidir. irade unsuru, kisinin
degerlendirdigi bir hususu dis alemde gergeklestirebilmek icin harekete gegebilmesi
yetenegi olmasidir. Burada miihim olan, kisiyi harekete yonlendiren iradenin serbest
olmasidir.

Bir bagka deyisle kisinin iradesi olusurken, distan gelen tehditlere karsi
koyabilecek giice sahip olmasi gerekir. Bu gii¢ yok ise ayirt etme giiciinden s6z
edilmemektedir’’. Ayirt etme giicii psikolojik bir kavramdir. Tabii olarak, akli
melekeleri herhangi bir fizyolojik sakatliga ve bozukluga ugramamais ise ve sonradan
bir bulasici hastalik sonucunda kotiilesmemis olan her insanda ayirt etme giici
mevcuttur. Boyle bir giice sahip olmak i¢in muhakkak belli bir yasa, ve olgunluk
cagna erismis olmak sart degildir. Bu temel evlenme sdzlesmesine uygularsak
evlenecek bireyin bir hayat ortakligi olarak evliligin anlamini ve ehemmiyetini
evlilik birliginin beraberinde getirdigi hak ve yiikiimliiliikleri kavramasi idrak etmesi
ve buna uygun Kkarar verip, hareket edebilme kudretine sahip olmas: gerekmektedir?.

Bu sebeptendir ki Medeni Kanun ayirt etme giictiniin her hangi bir kimsede
mevcut olmasi i¢in bir alt yas simir1 (en kiigiik yas) kesinlestirmis yahut saptamis
degildir. Fakat yasin akli melekelerin tam ve miikemmel bir bigimde ilerlemesi ve
olgunlagmasi tizerindeki etkisi de tamamen g6z ardi edilemez. Kanun koyucu bunu
da goz tniinde bulundurarak, esas itibariyle resit olan herkesin ayn1 zamanda ayirt
etme gilicline de sahip bulundugunu kanundan &tiirii, yani karine (istintac) olarak
kabul etmistir. Buna ‘ayurt etme giicii karinesi’ diye tanitmistir®.

Karine olan ayirt etme giicti kanunda diizenlenmis degildir. Bu hususta, ayirt
etme giicline sahip olmanin tabii, sahip olmamanin istisna olduguna iligkin hayat
tecriibe sonuglarindan kaynaklanir. Ancak bundan ¢ikan karine aksi ispat edilinceye
kadar gecerlidir.

Bazi yazarlar ispat yiikii konusunda bir ayirim yaparlar®. Bir goriise gore,
akil zayifligt ve akil hastaligi, yas kiiciikliigii hallerinde esas olan ayirt etme

giiciinden yoksun olmasidir. Bu goriisiin aksini tebenni (iistlenen) yani ayirt etme

*’ DURAL / OGUZ, s. 54-55.

8 KOPRULU, Biilent / KANETI, Selim, Aile Hukuku, 2. Basi, istanbul 1989. s. 68.
» AKIPEK / AKINTURK, s. 288.

¥ VELIDEDEOGLU, s. 54-55; SAYMEN, MEDENI, s. 87-88; ATAAY, s. 67.
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giicliniin varligim ispat, iddia edene diiser. Diger durumlar ise asil olan ayirt etme
glictiniin varhigidir. Bu durumlarda ayirt etme giiciiniin bulunmadigin1 ispat ise bunu
iddia edene dﬁsersl.

Evlenecek olan kisilerin ayirt etme giiciine sahip olmalar sarttir. MK. m. 125
‘Ayirt etme giicline sahip olmayanlar evlenemez.” demek suretiyle bunu
aciklamaktadir. Bu keyfiyetle (mahiyetiyle) ayirt etme giicii, goreceli bir kavram
oldugu i¢in evlenmek isteyen her kisi yoniinden varliginin ayri1 olarak incelenmesi
gerekir®.

Kanun koyucu yas, akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ya da bunlara
benzeyen sebeplerle makul surette hareket etmek iktidarina sahip olmayan kisilerin
ayirt etme giiciine sahip olmadiklarini kabul etmistir (MK. m. 13). Kanunun ayirt
etme giiclinii olumsuz agiklamasinin sebebi, bunun varliginin kural, yoklugunun ise
istisna olmasindandir. MK. m. 13’ te sayilan ayirt etme giiclinii etkileyen sebepleri
ele alalim:

Yas kiiciikliigli, makul sekilde hareket etme yetenegini etkiledigi dl¢iide ayirt
etme giiciiniin yokluguna sebep olur. Medeni Kanun, bireyin her hangi bir yastan
itibaren ayirt etme giicline haiz olmasina iligkin bir sinir ¢izmemistir. Kii¢iigiin yasi
ayirt etme giliclinii  etkileyip etkilemedigi her olayin 0&zelligine gore ayri
degerlendirilmek gerekir. Mesela yedi yasindaki bir ilkokul dgrencisinin bir defter
satin alirken ayirt etme giiciine sahip oldugu sdylenebilirse de ayni neticeye bu
ogrencinin bir ev almaya kalkmasi halinde varilamaz®®,

Psikolojik rahatsizlik, ruhi ve akli melekelerde sakatlik ve anormallik ¢ikaran
hastaliklardir. Hangi hastaliklarin boyle bir nitelik tasidigi ve akil hastaliginin
belirtilmesi tip ve psikiyatri bilimlerinin bilecegi alanlarindandir®. Yargitay’m
goriisii de bu dogrultudadlr35. Her akil hastaligi ayirt etme giiciinii ortadan kaldirmaz.

136

Ornegin “epilepsi ve histeri”® gibi baz1 hastaliklarda kriz anlar1 haricinde hastalar

ruhi ve akli melekelerine tamamen sahiptirler. Bilhassa bu nevi (tiir) hastaliklarin ilk

' DURAL / OGUZ, s. 58.
%2 SCHWARZ, s. 66; TEKINAY, s. 75.

%Y. 4. HD. 11.03.1981, E. 12471 / K. 3013 (YKD 1981, C. 7, s. 1417); Y. 7. HD. 13.04.1981, E.
3667 / K. 4492 (YKD 1981, C. 7, s. 992); Y. 1. HD. 27.09.1979, E. 7978 / K. 10405 (YKD 1979, C.
5, 5. 1695); HGK 19.07.1967, 65 / 640 (Yazic1 / Atasoy, N. 26); DURAL / OGUZ, s. 55.

% AKIPEK / AKINTURK, s. 290.
% HGK. 11.06.1930, 46 / 39, OLGAC, s. 45.
% TASBAS , Mustafa B., Evlenmenin Sartlar1, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Bursa, 2003;43
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zamanlarda ve heniiz pek fazla ilerlememis oldugu hallerde de durum boyledir.
Farkli bazi akil hastaliklar1 ise, hastanin akla uygun bi¢cimde hareket etme
kabiliyetini etkilemekle beraber bunu devamli olarak ortadan kaldirmazlar. Hasta
bazi rukud (durgunluk) anlarinda ayirt etme giiciine tam anlamziyla sahip bulunabilir.

Bu nedenledir ki, akil hastaliginin ayirt etme giiciinden yoksun olma
neticesini dogurmasi bakimindan 6nemli olan, hastaligin nevi (tiir) ve ayirt etme
giiciinii kaldiric1 nitelikte olup olmadigi degildir. Miihim olan, kisinin yakalanmis
oldugu akil hastaliginin etkisiyle belli bir hukuki fiilin yapildig1 anda ayirt etme
giiciinden yoksun bulunup bulunmamasi olmasidir. O halde, belli bir fiili yapan
kisinin akil hastas1 oldugunun belirtilmesi ile miiskil (sorun) ¢6ziilmiis olmaz.

Hakim tarafindan iizerinde durulmasi gereken ©nemli husus, akil hastasi
oldugu belirtilmis olan bu kisinin o hukuki fiili yaptig1 anda ayirt etme giiciine sahip
bulunup bulunmadigidir. Hakim bu durumu saptamak igin 6zellikle ruh ve akil
hastaliklar1 alanindaki doktor bilirkisilere basvurmak zorundadir®’.

Herhangi bir sebeple tiim beyin dokusunun ani ve yaygin olarak etkilenmesi
neticesi ortaya ¢ikan basta biling, dikkat olmak iizere yiiksek zihin islevlerinde genel
bir bozulma durumuna hezeyan (delirium) denilmektedir. Biling ve algilama
sakatligi, davranis ve hareket alaninda bozulmalar, bellek bozuklugu, dikkat
odaklama, siirdirme ve degistirmede zorluk gorillen bir hastaliktir.
Hezeyan(delirium) genellikle birkag giin iginde ilerler. Cok nadir olarak bir aya
kadar uzayabilir. Bu sebeple ayirt etme giiclinii gegici olarak ortadan
kaldirmaktadir™. Sahis hezeyan durumunda evlenmigse uzmanlar tarafindan
kanitlandig siirece belli bir siire igerisinde nikah iptali yapilabilir.

Akil zayiflig1 akli melekelerin kaybedince gelismemis ve sonradan zayiflamig
olmasini ifade etmektedir. Gelisme noksani veya sonradan meydana gelmis bir
hastaliktir . Akil zayifligina misal olarak aptallik, budalalik, zeka geriligi, demans
(bunama) gosterilebilirler.

Akil zayifliginin ayirt etme giiciinii kayip edilmesi kesin olarak sdylenemez.
Her somut olayda hukuki fiilin yapildigr anda akil zayifi olan sahsin bu zayiflik

neticesi ile ayirt etme giiciinden yoksun bulunup bulunmadiginin arastirilmasi hakim

¥ AKIPEK / AKINTURK, s. 291.
% GULEC, s. 42-43; www.isinbaral.com.
¥ OGUZMAN / SELICi / OKTAY, OZDEMIR, s. 46-47; DURAL / OGUZ, s. 56.
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tarafindan saptanmasi gerekir. Sarhosluk alkollii i¢kinin zihin ve irade melekelerini
zayiflamas1 gecici olarak kisinin bilincinde karisiklik meydana getirmesidir. Bu
durum akla uygun bi¢gimde davranabilme yetenegini kaldirdig: takdirde ayirt etme
giiciiniin bulunmadig kabul edilmektedir.

Ickinin etkisi kisiden digerine degisik olmasi nedeniyle igilen icki miktarmnin
ve tiiriiniin nemi yok sayilmaktadir®. Sahsin ickiyi kaldirma, dayanma durumunun,
kisiliginin ve yapilmis olan fiilin keyfiyetinin de rolii 6nemlidir. Biitiin bu faktorleri
Hakim g6z oniinde bulundurarak sarhoslugun hukuki fiilin yapildig: sirada ayirt etme
giiciinii kaldirmus olup olmadigini, takdir yetkisini kullanarak belirlemelidir*!,
Benzeri olan diger sebepler, MK. m. 13’ te sayilmis olan nedenler gibi, kisinin akli
ve ruhi melekeleri iizerine yaptiklari olumsuz etkiler dolayisiyla ayirt etme giiclinii
ortadan kaldiran nedenlerdir.

Bunlarin neler oldugunu daha 6nceden belirleyip saymak miimkiin degildir.
Hangi sebeplerin ayirt etme giiciiniin ortadan Kaldiracagini takdir etmek hakime
baglidir. Felg atesli agir hastaliklar halinde sayiklama anlar1 ve uyurgezerlik
(imsomnia) gibi bazi hastaliklar, kokain, eroin ve afyon gibi keyif verici zehirler ile
bir birinin iradesini ortadan kaldirarak onu bir digerinin hakimiyetine sokan
magnetizma ve hipnotizma gibi haller, benzeri diger sebeplere ornek olarak
gosterilebilir®?,

Ayirt etme giiciine etki edebilecek tibbi durumlar arasinda beyinde kitle
yapan tiimor, kanama, abse, travma, enfeksiyon, gibi yaygin ve metabolik beyin

hastaliklar1 gibi durumlar da sayilabilmektedir®®

. Evlenme akdi yapacak birey,
evliligin ahlaki degerini algilamiyorsa evliligin beraberinde getirdigi biitiin
yikiimliliikleri ayiramiyor demektir. Artik boyle bir bireyin evlenme ehliyeti de soz
konusu olmaz.

Evlenme akdinin yapildizi anda ayirt etme giici mevcut olmalidir®,
Evlenmenin yapilacagi esnada taraflarin  biri iradesinin hiir ve serbestce

aciklanmasini engelleyici ruh hali i¢inde bulundugunun davranislarindan acikga

“ OGUZMAN / SELICi / OKTAY, OZDEMIR, s. 47.
“ AKIPEK / AKINTURK, s. 292.

*2 ARSEBUK, s. 636.

* CANTURK, Nergis, Suglu Profili , s. 60.

“ AKINTURK, Aile, s. 65.
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anlasilmast durumda evlendirme memuru bu durumu taraflara bildirerek evlenmeyi
erteleyebilir. (EY. m. 29) Ayirt etme giiciinden devamli surette mahrum bir bireyin
evlenme akdi yapmasi miimkiin olmamaktadir. Bu duruma ragmen bir evlenme akdi
yapilmus ise bu evlilik mutlak butlanla batildir. (MK. m. 145/2)*.

Diger yandan bireyin ayirt etme giiciinden gegici olarak mahrum oldugu bir
esnada yapmis oldugu evlenme akdi nisbi butlan yaptirimina tabidir (MK. m. 148)*.
Fakat temyiz kabiliyetinin yoklugu ne zaman devamli ve ne zaman gegici bir
sebepten dogmus kabul edilip sayilacaktir. Bu hususta 6lgli su olmalidir: Eslerden
herhangi biri temyiz kudretinden evlenme merasimi yapilirken yoksun bulunmasi
olaganiistii bir olay gibi karsilamak gerekiyorsa, gegici bir neden séz konusudur.
Oysa temyiz kudretinin bulunmamasi, evlenme islemini i¢ine alan zaman devresin
ilgilinin haline uyuyor ve sadece evlenme merasimini kusatan bir veya iki giinliik dar
sireye inhisar (siklastirip) etmiyorsa, devamli bir sebep var olmasini
gostermektedir®’. Ayirt etme giiciiniin var olup olmadigini inceleyip ve tespit etmek
hakime diisen bir gérev ve sorumluktur. Fakat ¢ogu zaman hakim kendi duyular1 ve
sahit beyanlari ile bunu takdir edebilecek durumda bulunamaz.

Bu nedenle ayirt etme giicliniin tartisma hususu oldugu hallerin ¢ogunda
bilirkisiye basvurmak zorunlulugu dogar. Birinin akli durumunun tespiti maddi
durumunun tespiti, buna istinaden, bu durumun ayirt etme giicline etkisinin tespiti
hukuki olaydir. Bu bakimdan ayirt etme giicti hukuki bir durum oldugundan hakim
takdir eder. Ancak, ¢ogu kez hakim, kendi duyular ile ya da sahit beyanlar1 ile bunu
tespit edememektedir.

Bu yiizden ayirt etme giiciiniin tartismali oldugu durumlarda maddi olay olan
akli durumun tespiti i¢in bilirkisiye basvurur. Ancak, ayirt etme giiclinii ortadan

kaldiran hal sabit ise bilirkisiye bagvurmaktan vazgegse bile imkani mevcuttur®®.

** Medeni Kanunun 145/I. maddesi; evlenme sirasinda eslerden birinin siirekli bir sebeple ayirt etme
giiciinden yoksun bulunmasi, liglincii bendi de eslerden birinin evlenmeye engel olacak derecede akil
hastas1 olmasi halinde evlenmenin mutlak butlanla batil olacag: hilkkme baglamustir. Kisith ile davali
26.10.1994’te evlenmislerdir. Mahkemece, vesayet daha oOnceki bosanma ve ayrica ceza
mahkemesindeki dosya istenilip, davacinin evlenme sirasinda ayirt etme giiciine sahip bulunup
bulunmadigi, yine bu tarihte evlenmeye engel akil hastasit olup olmadigina dair adli tiptan ek rapor
aliip sonucu uyarinca karar verilmesi gerekir. Eksik inceleme ile yazili sekilde hiikiim kurulmas1 usul
ve kanuna aykiridir.” (Y. 2. HD. 22.09.2003; E. 10725, K. 11831 Ozugur, Evlilik, s. 27-28).

% OZTAN, Aile, s. 102.
Y TEKINAY, s. 124.
8 DURAL / OGUZ, s. 58; OZTAN, Aile, s. 102.
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Ayirt etme giicliniin  yoklugunun ispatt bir gsekle bagli degildir; taniklara da
bagvurulabilir.

Hakim, fiili icra edenin davranisini bilingsiz bir durumun {iriinii olarak
goriiyorsa, burada da ayirt etme giiclinliin yoklugundan bahsedilir. Hakim c¢ogu
zaman bilirkisiye (psikiyatrist, psikolog) bagvuracaktir®. Nitekim MK. m. 409/II’ de
akil hastalig1 ve akil zayifligina dayali kisitlama kararinin resmi saglik kurulu raporu
ile verilecegi hiikkme baglandigindan bu nedenlere dayali ayirt etme giliciinden
yoksunlugun en yetkili kurum olan Adli Tip Kurumundan rapor alinmasini gerektigi

uygulamada yerlesmistir®.

2. Evlenme Yas1

Evlenmenin gegerli olarak yapilabilmesi i¢in, evlenecek olanlarin sadece ayirt
etme giicine haiz olmalart yeterli degildir. Onlarin kanunun belirledigi
belli bir olgunluk ¢agina, belirli bir yasa erismis olmalar1 da gerekmektedir. Evlenme
sdzlesmesi yapmaya ehil oldugu bu yasa evlenme yasi>*denilir. Baska bir ifade ile bu
yasin doldurmus olmasina evlenme riistii denilir. Evlenmek i¢in en az ve en ¢ok yas
sinir1 konulabilir mi, yahut konulmali midir? Sorununu ele almak gerekebilir.

Evlenmek igin en diisiik yas sinirt koymak gayet 6nemlidir ve normaldir. Zira
evlenecek olanlarin bir sekilde bedeni ve fikri olgunluga erismis olmalar1 elzemdir.
Bu da ancak evlenecek olanlarin belirli bir yasa varmalariyla miimkiin olabilir.
Nitekim pek ¢ok hukuk sisteminde evlenme yasi 6nceden belirlenmistir.

Evlenmek isteyen herhangi biri belirlenmis olan bu yas1 doldurmadig: halde,
ayirt etme giicline haiz olsa dahi evlenmesi miimkiin olmamaktadir®®. Evlenmek igin
azami yas siir1 koymak ise, bu derece 6nemli degildir. Zira bu sorun, ¢gogu zaman

doga kanunlar1 uyarinca kendiliginden ¢oziimlenmektedir. Nitekim yas ilerledikce

* Ehliyetsizligin tespitinin bir uzmanlik isi olup, bu hususu ilgili kurumdan raporla belgelemek
zorunludur.” (Y. 1. HD. 26.09.1996, E. 10070, K. 10532; OGUZMAN / SELICi /OKTAY,
OZDEMIR, s. 51).

%0 YHGK. 22.12.2004, E. 2004/1-743, K. 2004/740; Y. 1. HD. 11.11.2004, E. 11923, K. 12923;
(KAZANCI, Mevzuat ve I¢tihat Bankasi).

L KOPRULU / KANETI, 5.66; OZTAN, s. 104.
2 SAYMEN / ELBIR, s. 74.
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bir yandan evlenme arzusu azalmaktadir, diger yandan ise evleneceklerin sayis1 da
azalmaktadir™.

Bu sebepledir ki kanun koyucular evlenmek igin en diisik yas siniri
getirmigler ve istisna sayilabilecek bazi toplumlarda ise en yiiksek yas siniri
saptanmasini da (DR Congo ve Indenonesia gibi iilkeler) gerekli bulmusglardir. Tiirk
kanun koyucusu da en diisiik yasi, yani evlenmenin taban yasini saptamis, fakat en
yiiksek yas sinir1 belirtmemistir. Bunun iginde en diisiik evlenme yasina varmis olan
evlenebilir.

Bagka bir ifade ile evlenecek olan bir kadinin veya erkegin on yedi yasinda
olmasi (on yedi yasini doldurmus bulunmasi) ile seksen bes yasinda olmasi arasinda
evlenme ehliyetine sahip olma acisindan higbir fark ve engel yoktur™.

Evlenme yas1 hakkinda (EY. m. 47) su hiikkmii igermektedir: Evienmek iizere
miiracaat edenlerin kimliklerinde dogum tarihinin yalnizca yili yazili olup da ay ve
gtinii yazili olmayanlarin yasimin hesaplanmasinda, kisinin dogdugu yilin Temmuz
ayimin birinci giinii baglangi¢ olarak kabul edilir. Eger dogum tarihinin ay ve yuli

yazili ise bu takdirde yazili olan aywn ilk giinii baslangi¢ olarak alinir>.

a. Olagan Evlenme Yagsi

Evlenme, niteligi sebebinden malum bir bedeni olgunlugu gerektirdigi gibi
ayni1 zamanda zihinsel ve ruhsal olgunlugu da gerektirir. Bu hususta bir¢ok iilke,
kendi 6zelliklerini ve toplumsal yapisin1 goz oniinde bulundurarak evlenme yaslari
ongormiistiir. Evlenme icin kanun tarafindan belirtilen yasa evlenme riisti

denilmektedir®®.

Tirkiye disinda baz1 iilkelerde asgari evlenme yaslart asagida

orneklenmistir®’

¥ SAYMEN, Evlenme, s. 7 vd.

* AKINTURK, Aile, s. 66.

% TASBAS ,Mustafa Basar, Evlenmendn Sartlari. 5.33.

® SAYMEN / ELBIR, s. 73; KOPRULU / KANETI, s. 67; TEKINAY, s. 65.
 NAMLI, s. 258.
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ULKE KADIN ERKEK
Almanya 16 18
Kanada 16 20
Danimarka 18 18
Iran 12 15
Japonya 16 18
Italya 14 16
Isvec 18 18
Irak 18 18

MK. m. 124/’ e gore, ‘Erkek veya kadin (17) on yedi yasini doldurmadikga
evlenme hakki kazanamaz’. Gorildiigi gibi, yeni Medeni Kanun erkek ve kadin
ayirimi yapmadan her iki cinse de evlenme yasini on yedi olarak belirlemistir®®. Eski
Tiirk Medeni Kanunu evienme yasi erkek ve kadinlar igin farkli olarak diizenlemistir.
Evlenme yasina erkekler on yedi, kadinlar on bes yasini1 tamamlamakla variyorlardi.

Gortldiigi gibi, kanun olagan evlenme yasini belirlerken genel riist yasindan
ayrilmig, evlenme yasimi ondan daha kiigiik yasa baglamisti. Yeni Tirk Medeni
Kanunu ise ayn1 sekilde evlenme yasini genel riistten farkli bir yas olarak diizenleme
yolundan ayrilmamistir. Genel riist yasindan daha diisiik bir evlenme yasinin
belirlenmesi, bircok yonden tartigmalara yol agmustir.

Bazi bireyler resit olmadigi i¢in pek ¢ok hukuki islemleri ve sozlesmeleri
kendi basina yapamaz. Baska bir ifade ile fiil ehliyetine haiz degil iken diger bir
taraftan ayni bireyin evlenebilmesi evlenme sézlesmesi yapabilmesi mantiken ve
aklen normal karsilanmaz. Ancak kanun koyucuyu bu hususa yonelten ihtiyaglar goz
ontinde bulundurulacak olursa, genel riist yasindan daha erken bir evlenme yasinin
saptanmasina hak vermek gerekir.

Insanlarin cinsel ihtiyaclar i¢giidiisii genel riist yasindan evvel gelismektedir.
Ahlaki ve sosyal endiselerle hareket eden kanun koyucular, bu i¢glidiiye murtabit

(bagl) fizyolojik ihtiyaglarin evlilik i¢inde karsilanmasini saglayan bir takim

¥ DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 51.
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tedbirler alma geregini duymuslardir®. Riist yasinin evlilik bakimindan geriye
alinmasi bu tedbirlerden biridir.

Diger taraftan erken evlenme, duygusal iliski i¢ine giren taraflarin toplum
icindeki durumlarmin muhafaza edilmesi ruhi sarsimtilarin sakinlesip dindirilmesi
evlilik dis1 dogumlarin Oniine gegilmesi ve bazi maddi ekonomik baskilarin
hafifletilmesi gibi yararlar saglayabilir®.

Kanun koyucu yeni Medeni Kanun’ da eski kanundan farkli sekilde evlenme
yasini kadin i¢in yukar1 ¢ekerek on yedi olarak diizenlemistir. Nitekim Tirkiye 14
Eyliil 1994 yilinda Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesini imzalamistir®.

Imzalanmis olan sozlesme neticesinde birinci maddesinde “..cocuga
uygulanacak olan kanuna gére daha erken yasta regit olma durumu harig, on sekiz
yasina kadar her insan ¢ocuk sayilir.’ ifadesi vardir®.

18 On sekiz yasmi gecmeyen kiigiik annelerde prematiire bebek®® dogurma
oram1 on sekiz yasindan biiyiik annelere gore daha fazla goriinmektedir®. Aile
kurmanin sadece bir imzadan ibaret olmadigi igin ve ununla beraber getirmis oldugu
sorumluluk bir ¢ocuk tarafindan yerine getirilemeyecegi icin evlenme yasi
yiikseltilmistir.

Evlenme yasmin yiikseltilmesi toplumun ihtiyaglarina cevap vermedigi gibi
ayni sekilde de bir ¢oziim formiilii olmadigini biliyoruz. Nitekim kirsal kesimde
evlilik yapilirken Medeni Kanuna uyulmamakta ve evlenmek i¢in bir yas sartinin
bulundugundan dahi g¢oklarmin habersiz olmalari, durumu ancak yetkili evlenme
memuru tarafindan reddedildiklerinde 6grenmis oluyorlar.

Bu durumda evlenmek isteyen bireyler yahut evlendirilmek istenenler dini
nikdh yapma yolu ile kendilerince ¢6ziim aramaya basliyorlar. Bunun sonucunda da

hukuk diizeninde taninmayan birliktelikler baska bir ifadeyle yok evlilikler ortaya

¥ TEKINAY, S. 69; AKINTURK, Aile, s. 66-67.

%0 BASPINAR, ARMAGAN, s. 676; AKINTURK, Aile, s. 67

%1 4058 sayil1 ve 09.12.1994 tarihli kanunla kabul edilip, 27.01.1995°te Resmi Gazete’de yaymlanarak
yiiriirliige girmistir.

62 TASBAS, Mustafa Basar, Evlenmendn Sartlari, s, 34.

% Otuz yedi gebelik haftasindan énce dogan bebeklere prematiire denir. Prematiire bebeklerin
problemleri organlarinin gelisimini tamamlayamamasi ile iligkilidir. Bu bebekler heniiz viicut 1silarin
koruyamadiklar1 i¢in siklikla kuvéz gibi yiikksek 1s1  ortamlarina ihtiyag  duyarlar.
(http://www.bulenturman.com/gebelik/40 prematurite.html)

64 USTAY, K, Erken Evlenme Sorunlari, Tiirk Jinekoloji ve Obstetrik Mecmuasi, C. 13,1976, s. 36
vd.

18


http://www.bulenturman.com/gebelik/40

cikma sebepleri doguyor. Bu nevi birlesmeler hukuki mahiyeti olmadigi i¢in hukuki
korumadan da yoksun olmaktadir.

Evlenme yasinin yiikseltilmesi kadin i¢in magduriyetlere yol acabilmektedir.
Eski diizenlemeyi daha dogru bulmaktayiz® ve yeni medeni kanun olagan evlenme
yasini erkek veya kadin igin 17 yasin doldurulmasina baglanmistir (m.124/1). Bu
sebepledir ki aile hukukunun diger alanlarinda olmus oldugu gibi evlenme yasi

baglaminda daha kadin erkek esitligi saglanmis olmaktadir®®.

b. Olaganiistii Evlenme Yasi

Olaganiistii bir halde ve pek miihim bir sebebin varlig1 bazen heniiz olagan
evlenme yasini doldurmamis olan bireylerin de evlenmeleri mimkiindiir. Tiirk
Kanun koyucusu da bu ihtimali de gz 6niine alarak ve bdyle durumlarda evlenme
yasina erismemislere hakim karartyla evlenebilme hakki tanimistir. MK. m.124/11 de
“ hakim olaganiistii durumlarda ve pek mithim bir nedenlerle (16) on alti yasini
doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmesine izin verebilir.

Olagan evlenme yasini heniiz doldurmamus fakat evlenmeleri de zorunlu hale
gelmis bulunan kimselerin evlenebilmeleri sadece hakimin vermis olacagi izinle
mimkiin olabilecegi igin, olaganiistii evlenme yasina doktrinde yargisal “evlenme
riistii” olarak bilinmektedir®’ Yargisal “evlenme riisti” MK. m. 12’de diizenlenmis
olan ergin kilinmaya (kazai riiste) ¢ok benzemektedir; Ancak aralarindaki biiyiik
farki da gézden kacirmamak gerekir.

Mahkemece resit kilinmasina karar verilen her kiicik bu kararla ayni
zamanda olagan evlenme yasina da erismis olma anlamina gelmemektedir.
Hakikaten resit kilinmasma Kkarar verilmis olan on bes (15) yasii doldurmus bir
erkek veya kadin, on yedi (17) olan olagan evlenme yasini heniiz doldurmamis
oldugu i¢in evlenemez (EY. m. 14); hatta kanuni temsilcisinin izni olsa dahi durum
degismemektedir®.

Bu bireyin evlenebilmesi i¢in on yedi(17) yasini doldurmus veya MK. m.124/11

deki sartlarin bulunmasi halinde hakimden evlenme izni almis olmasi sarttir.

% TASBAS, Mustafa Basar, Evlenmenin Sartlari, s,44.
% AKINTURK, Aile, s. 66-67.

 TEKINAY, s. 71; SCHWARZ, s. 63.

% VELIDEDEOGLU, s. 45; SAYMEN / ELBIR, s. 77.
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Gorlilmiis oldugu gibi on bes yasimi (15) doldurmus olan bir erkek ve kadin
mahkemece ergin kilinmis olsa bile olagan evlenme yasina erismemis oldugu igin
evlenemez.

Diger bir ifade ile ergin kilinma karar1 olagan evlenme yasim etkilememektedir®.
Olaganiistii evlenme yasinin so6z konusu olabilmesi, yani hakimin heniiz olagan
evlenme yasina erismemis olanlarin evlenmelerine izin verebilmesi igin, bazi

sartlarin bulunmasi gereklidir. Bu sartlar MK. m.124/I’ de belirlenmistirm.

aa. Erkegin veya Kadinin On Alt1 Yasini1 Doldurmus Olmasi

Evlenmesine izin verilecek kadin veya erkek on alti (16) yasini doldurmus
olmalidir™. Bu yasin altinda olan kimselere hi¢ bir sekilde evlenme izni
verilmemektedir®. Evlenmeye izin isteme bireye sik1 sikiya bagl bir hak oldugu icin
Kisi, sinirh ehliyetsiz de olsa, mahkemeye tek basina bagvurma hakki vardir bunun
aksine, onun adina kanuni temsilcisi izin isteyemez "

Goriildugii tizere kanun koyucu her hal ve sartta bazi kesin hiikiimler lizerine
tesis ettigi yasalarda cezai ehliyetine malik olsa da, evlenme konusunda yas unsurunu
belirli bir seviyede tutmustur. Bunun sebebi hem bireyin ruh ve bedenen saglikli
olma yetisine, hem de evlilik birlikteliginde bireyin {izerine diisen sorumluluklari
yerine getirme yetisine sahip olabilmesi acisindan akli melekelerinin yaninda ruhi ve

bedeni olarak nisbeten gelisimini tamamlamis olmasi gerekliligidir.

% SCHWARZ, s. 63; BERKI, s. 120: AKINTURK, Aile, s. 69; TEKINAY, s. 71.
" AKINTURK, Aile, s. 66-67.

4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu’nun 124/11 hiikmiine gore, hdkim olaganiistii durumlarda ve pek
onemli bir sebeple on alti yagini doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmesine izin verebilir.
Dosyada mevcut niifus kaydindan, evlenmesi i¢in izin istenen Giilseven Giimiig’iin 05.10.1986
dogumlu olup, dava ve hiikiim tarihinde on altt yasimi bitirmedigi goriilmesine ragmen Medeni
Kanun’un 124. maddesine aykiri olarak evlenme izni verilmesi usul ve kanuna aykirt bulunmustur.’(
2. HD. 27.02.2003, E. 1087 K. 2563; Kazanci Mevzuat ve Dg¢tihat Bilgi Bankasi).

72 Karar tarihinde yiiriirlikte olan, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 124/II hikkmiine gbre,
‘Ancak, hakim olaganiistii durumlarda ve pek 6nemli bir sebeple on alt1 yasini doldurmus olan erkek
veya kadinin evlenmesine izin verebilir. Olanak bulunduk¢a karardan dnce anne ve baba veya vasi
dinlenir.” Kanuni temsilci tarafindan acilan davada, anilan madde geregince, miimeyyiz kiiciik
dinlenecek, evlenme i¢in gerekli kisilige, bedeni ve fikri olgunluga erisip erismedigi hakim tarafindan
gozlemlenerek, gerekirse bu konularda uzman bilirkisiden rapor alinacaktir. Dosya’da mevcut niifus
kaydindan evlenmesi i¢in izin istenen Zehra Eren’in 03.10.1987 dogumlu olup, 16 yasini bitirmedigi
goriilmesine ragmen ve kendisi de dinlenilmeden evlenme izni verilmesi kanuna aykiri bulunmustur.’
(Y. 2. HD. 26.05.2003, E. 6480 K. 7586; Kazanc1 Mevzuat ve igtihat Bilgi Bankasi)

“DURAL / OGUZ/ GUMTUS, S. 53.
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bb. Olaganiistii Durum ve Pek Onemli Bir Sebebin Bulunmasi

Birbirine yakin manalar tasiyan ‘fevkalade hal (Olaganiistii durum) ve ‘pek
mithim bir sebep’ deyimlerinin arasinda ‘ve’ baglacit kullanilarak, olaganiistii
evlenme yasindan faydalanmak isteyen kisinin evlenmesine izin verilmesi i¢in bu iki
kosulun birlikte mevcut olmasi gerektigi izlenimi vermektedir. Ancak kanun
koyucunun boyle bir hedefi oldugunu disiinmemekle birlikte bu iki kavramin
arasinda “veya” baglacinin kullanilmasi gerekmektedir.

Kanun hiikkmiiniin mevzuu (siibjektif) olarak yorumlanmasi gerektiginden s6z
konusu kisiler i¢in pek miithim olarak kabul edilebilecek bir nedenin bulunmasi
yeterli goriilmeli, bu sebebin objektif olarak olaganiistii bir sebep olmasi ayrica
aranmamalidir. Zaten pek miihim bir neden ¢ogunlukla i¢inde olaganiistiiliigii de
barindirmaktadir™. Fevkalade hal (olaganiistii) bir durum ve pek 6nemli bir nedenin
varhigimi tespitte hakim takdir hakkini Tiirk Medeni Kanunu 4. maddesine gore
kullanmaktadir”.

Hakim her somut olayin kosullarina gore olaganiistii bir durum ve pek énemli
bir sebebin bulunup bulunmadigini belirtir® . Pek miihim sebep olarak ilk planda
kadimin gebe kalmis olmast akla gelmis olursa da bunun disinda bazi hallerin dahi
pek onemli sebep sayilmasina bir engel olmamaktadir. Nitekim Yargitay bir Igtihad
Birlestirme Kararinda pek Onemli nedenin kanunda tayin edilmeyerek hakimin
goriisii ve takdirine birakildigini, bunun sadece gebelik haline inhisar ettirilmesinin
dogru olmadigint’ ifade etmistir’”’.

Doktrinde pek miihim sebebe 6rnek olarak erkegin 6liim tehlikesi iginde
bulunmasi, nisanli kizin 6ksiiz, bakimsiz ve yoksulluk i¢inde yasamakta olmasi,

evlendigi takdirde ana ve babasina da yardim edebilecek olmasi halinde, evlenme

" VELIDEDEOGLU, s. 49.

" OZTAN, Aile, s. 107; AKINTURK, Aile, s. 70; Y. 2. HD. 26.05.2003, E . 6480, K. 7586, RG .
27.05.2003, S . 25151, s. 53

"® VELIDEDEOGLU, s. 61; ARSEBUK, s. 599-600; SAYMEN / ELBIR, s. 79; TEKINAY, s. 73;
BERKI, s. 120; KOPRULU / KANETI, s. 67; OZTAN, Aile, s. 107-108; DURAL / OGUZ /
GUMUS, s. 53-54; AKINTURK, Aile, s. 70-71; FEYZIOGLU /| OZAKMAN / SARIAL, s. 142

"BASOZ | CAKMAKCI, s. 121.
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yasinin daha kiiciik oldugu yabanci bir iilkeye gelin gitmesi, kizin bastan ¢ikarilmis
olmasi, seksiiel nevrasteni’® gibi durumlar belirtilmektedir’.

Yargitay kar1 koca gibi yasamaylso vesayet altinda olmayl81 nisanlilarin ayni
evde birlikte kaldiklar1 ve bu nedenle etrafta dedikodu sarmasi® durumlarini da pek
onemli sebep saymaktadir. Hakimin pek onemli sebep nedeniyle evlenme izni
verirken son derece dikkatli davranmasi ve taraflarin menfaatini korumasi ¢ok
onemli ve gereklidir®®.

Isabetli bir sekilde ifade edildigi gibi “bir haydut tarafindan kagirilip
bakireligi izale edilmis olan bir geng kizla bu haydut’un evlenmesinde kizin higbir
menfaati var sayilmamaktadir™®, Taraflar, bedeni ve ruhi olgunluga sahip degilseler,
diger sartlar mevcut olsa bile hakim, evlilik i¢in gerekli evlenme yasinin varligina

karar veremez.

"8 Nevrasteni sinir yorgunluklari sonucu ortaya ¢ikan psikolojik bir hastahiktir. Baslica belirtileri sinir
giicliniin azalmasi, bas agrisi, kudretsizlik, uygusuzluktur.Nevrastenide sik karsilasilan belirtilerden
biri de seksiiel bozukluklardir. Seksiiel nevrasteni bir kiginin acilen cinsel ilskide bulunma ihtiyaci
iginde bulunmasi hali s0z
konusudur.(www.donusumkonagi.net/makale.asp?id=4506&baslik=nevrasteni;ww.sagliklisayfalar.co
m/sagliketiket/nevrasteni-nedir).

® SAYMEN / ELBIR, s. 78-79; SCHWARZ, s. 63; NAMLI, s. 263; VELIDEDEOGLU, s. 49;
OZTAN, Aile, s. 107, DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 53; AKINTURK, Aile, s. 70; FEYZIOGLU /
OZAKMAN / SARIAL, s. 141.

8y 2. HD. 01.12.1986, E. 10310, K. 10529; NAMLI, s. 264.

8. Evlenmesine izin istenen Cigdem 03.04.1987 dogumlu olup vesayet altindadir. Akrabalari
tarafindan bakilmakta, diizenli bir aile yasami bulunmamaktadir. Bu durum Tiirk Medeni Kanun’ un
diizenledigi 124/I1. maddesine uygun pek onemli bir sebeptir. Davact bir an dnce evlenerek
bagkalarinin yardimma bagimli olmaktan kurtulacaktir. Evlenme ehliyet kosullari bu sekilde
gerceklestiginden davanin kabulii gerekirken reddi ve yazili sekilde hiikiim kurulmasi dogru
bulunmamistir.” (Y. 2. HD. 05.06.2003, E. 7198, K. 8271 Gengcan, Medeni, s. 1070 ).

82 Giilben ile Ercan’m bir yillik nisanli olduklari, kizin on alti yasim doldurdugu yurt disinda olan
Ercan’in Tiirkiye’ye geldiginde ailelerin bulunmadigi sirada evde birlikte kaldiklart ve etrafta
dedikodu ¢iktig1 toplanan delillerden anlagilmaktadir. 4721 sayili Kanunun 124/I1. maddesi kosullar1
olugsmakla davanin kabulii gerekirken yazili sekilde hiikiim kurulmasi dogru degildir.” (Y. 2. HD.
11.11.2002, E. 11433, K. 12113 Gengcan, Medent, s. 1072).

8 Dava ve hiikiim tarihinde yiiriirliikte olan 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisinin 88/I maddesi ile ‘su
kadar ki hakim, fevkalade hallerde ve pek miithim sebebe mebni on bes yasini ikmal etmis olan
erkegin ve ondort yasini bitirmis olan kadinin evlenmesine miisaade edilebilir. Karardan dnce ana
baba veya vasinin dinlenmesi sarttir.” hitkkmii getirilmistir.( 4721 S. TMK. 124 )Evlenmeye izin igin
fevkalade hallerin ve pek Onemli bir nedenin var olup olmadiginin tamik ve diger delillerle
kanitlanmas1 gerekmektedir. Héakim tiim delilleri birlikte degerlendirerek miimeyyiz kiictigiin
menfaatleri gerektiriyorsa evlenmeye izin verilebilecektir. Fevkalade hallerin ve pek onemli bir
nedenin varligina iligkin deliller sorulup toplanmadan, eksik inceleme ve arastirma ile yazili sekilde
hiikiim kurulmas1 usul ve kanuna aykirt bulunmustur.’( 2. HD. 01.04.2003, E. 3372 K. 4635 Kazanci
Mevzuat ve Igtihat Bilgi Bankas1)

% VELIDEDEOGLLU, s. 49.
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Ilgili kimse bu olgunluga erismemis ise, bir ¢ocuk beklemekte olsa bile, hakim
evlenme yasinin varligina hiikiim veremez. Taraflarin bedeni ve ruhi olgunluga erisip

erismedigini belirlemek icin hakim gerekirse uzman bilirkisilerden rapor almalidir®.

cc. Karar Vermeden Once Ana ve Babamn veya Vasisinin Dinlenilmesi

MK. m. 124/1I’ ye gore hakim evlenmeye izin karari vermeden evvel imkan
bulunduk¢a ana ve babay1 veya vasiyi dinlemeye ¢alisir. Yeni Medeni Kanun eski
Kanundan ayrilarak ana ve baba veya vasinin dinlenilmesini zorunlu sart olmaktan
¢ikarmig bu sonu¢ maddede kullanilan ‘olanak bulunduk¢a’ deyiminden
anlasilmaktadir.

Kanun koyucu ayn1 zamanda ana ve baba veya vasinin rizasini almay1 gerekli
bulmamis onlarin sadece dinlenilmelerinde fayda oldugunu goérmiistir. O zaman
hakim taraflarin faydas1 ve menfaati gerektirdigi halde ana ve baba veya vasi razi
olmasalar da evlenmeye izin verebilecegi gibi; bir fayda bulunmadigi halde ana ve
baba veya vasi rizalarmi agiklamis olsalar dahi evlenme izni vermekten kaginabilir®.

Ana, baba veya vasinin dinlenmesinin zorunlu sart olarak diizeltmeden
kaldirilma sebebi MK. m. 124/II’ nin gerekcesinde su sekilde agiklanmustir:
‘Karardan once ana, baba veya vasinin dinlenmesi sarttir.’ hikkmi bu Kkisilerin
bulunmamasi, nerede olduklarinin bilinmemesi gibi hallerde erken evlenmeye izin
verilmesine mani olmaktir. Bu nedenle bu bireylerin dinlenilmesi maddede mutlak
bir zorunluluktan ¢ikarilmig, imkan bulundukga dinlenilmesi yoniinde bir ¢oziim
ortaya glkarm1$t1r87.

Medeni Kanun’un olaganiistii evlenme yasi adimi tasiyan bir kurumu
diizenlemesindeki gaye kiiglik olanin menfaatlerine muhafaza etmektir. Bu olduk¢a
onemli bir sebebe dayanan kii¢ligiin menfaatlerini, sadece kanuni temsilcinin orada
olmamasi veya orada olsa bile riza gostermemesi sebebiyle korunmamasi, kurumun

amaciyla bagdasmamaktadir.

% OZTAN, Aile, s. 107; AKINTURK, Aile, s. 70; Y. 2. HD. 26.05.2003, E. 6480, K. 7586, RG.
27.05.2003, S. 25151, s. 53.

% VELIDEDEOGLU, s. 61; ARSEBUK, s. 599-600; SAYMEN / ELBIR, s. 79; TEKINAY, s. 73;
BERKI, s. 120; KOPRULU / KANETI, s. 67; OZTAN, Aile, s. 107-108; DURAL / OGUZ /
GUMUS, s. 53-54; AKINTURK, Aile, s. 70-71; FEYZIOGLU / OZAKMAN / SARIAL, s. 142.

% BASOZ / CAKMAKCI, s. 121.
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Bununla birlikte, bilinmesi gereken bir hususda Medeni Kanun’un kullandig1
‘olanak bulundukca’ ifadesinin olduk¢a muglak(kapali) bir kavram oldugudur.
Medeni Kanun, bu kavrami somutlastirmak adina herhangi bir tamimlama ya da
smirlamaya basvurmamistir ki bu da uygulamada hakime 6nemli bir yetki ve hareket
alan1 birakmaktadir.

Hakim takdir hakkini burada kullanacaktir®. Hakkinda olaganiistii evlenme
yasinin varligina karar verilen birey ancak nisanlisi ile evlenebilir; yani bu evlenme
yasi, belli bir kisi ile evlenmek iizere alinan bir karardir. Olaganiistii evlenme yas1
konusunda mahkeme kararinin yokluguna ragmen, evlenme akdi yapilmis ise bu akit
gegersiz olmamaktadir. Sadece kadin hamile degil ise ve genel riist yasina heniiz
erismemis ise, kurulan evlenme akdinin akibetinin (sonucunun) ne olacagina iliskin
bir hiikiim kanunda var olmamaktadir.

Kanundaki bu boslugun MK. m. 153/’ den vyararlanarak kiyasen
doldurulmasi ve kanuni temsilciye nisbi butlan davasi agmak hakkinin verilmesi
yoluna gide bilme imkani bulunmaktadir. Yas1 olaganiistii evlenme yasinin altinda
olan bir bireyin evlenmesi ise, siirekli bir nedenle ayirt etme giiciinden yoksun bir
kimsenin evlenmesi halinde oldugu gibi mutlak butlanla sakat sayilmalidir®. Ciinkii
kanun koyucu kiside ayirt etme giiclinii ararken o kisinin belli bir yasa geldigi zaman
buna sahip olacagini var saymistir. Evlenme islemleri igin Ongordigii yasin
altindakiler agisindan ayirt etme giicii yok kabul etmektedir. Kanun koyucunun
burada kabul ettigi bir kanuni karine olmayip bir kanuni varsayim oldugu i¢in,
aksinin ispatt miimkiin olmamaktadir™.

Butlan karar1 verilmeden, esler olagan evlenme yasin1 tamamlamislarsa,
evlenmenin nisbi butlanla sakat oldugu ileri siiriilebilir (TMK 153/)**. Esler
evlenmenin nisbi butlanla sakat olduguna iliskin bir dava agilmadan on sekiz(18)
yasini1 doldurarak resit olmuslar ise evlilik kuruldugu andan itibaren gegerli bir

evlilik haline gelir®.

% NAMLI, s. 268.

8 HATEMI / SEROZAN, s. 111

% OGUZMAN / DURAL, s. 64; HATEMI / SEROZAN, s. 111.
' HATEMI / SEROZAN, s. 111.

%2 OZTAN, Aile, s. 108-109.
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dd. Evlenme izninin Hikimin Karariyla Verilmesi

Olaganiistii evlenme yasinda olanlarin evlenebilmeleri i¢in yukarida
zikredilen (belirtilen) kosullarin varligi miimkiin degildir, Hakim karari olmaksizin
olaganiistii evlenme yasinda evlenmek gayri miimkiindiir .Ornegin zengin bir kizin
igfal edilmis olmasi durumunda, erkegin sadece parasina konma gayesi ile
davrandigini ve gelecekte kiza zarar verecegini ¢ikaran hakim, izinden kagimabilir®.

On alt1 (16) yasin1 doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmek igin izin
istemeleri evlenmeye izin davasi olarak adlandirilmaktadir®. 4787 sayili Aile
Mahkemelerinin Kurulus Goérev ve yargilama usullerine dair Kanunun® 4.
maddesinin bir numarali bendinde 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun Ikinci
Kitabinda yer alan dava ve islerin Aile Mahkemesinin gorev alani i¢inde kaldigi
belirtilmekteydi®. Olaganiisti evlenme yasinda (ihtilafsiz)¢ekismesiz yargi soz
konusudur®’.

Evlenmeye izin talebi (MK. m. 124/I) Tirk Medeni Kanununun Aile
Hukuku basligini tasiyan ikinci kitabi i¢inde yer aln evlenmeye izin davasina izin

talep eden bireyin yerlesim yeri Aile Mahkemesi®® tarafindan gbriilecektir™.

% ZEVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s. 714-715; ZEVKLILER / HAVUTCU, s. 225.

9 Evlenmeye izin kamu diizeni ile ilgilidir.” (Y. 2. HD. 10.05.2002; E. 4462, K. 6327; Gengcan, 4721,
s. 80).

% RG. 18.01.2003 tarihinde S. 24997 ile yiiriirliige girmistir.

% Tiirk Medeni Kanununun ikinci Kitabinin “Vesayet’ baslikli Ugiincii Kisminda; kayyimlik, yasal
danismanlik, koruma amaciyla Ozgirliigin kisitlanmasi, degerli seylerin saklanmasi, paralarin
yatirilmasi, ticari ve sinai igletmelerin isletilmesi veya tasfiyesi ve taginmazlarin satilmasi gibi
dogrudan Aile Hukukunu ilgilendirmeyen konular yer almaktadir. Bu konular niteligi itibariyla ayri
bir uzmanlik alan1 gerektirmekte ve Aile Hukukundan ¢ok genel hukuku ilgilendirdiginden Aile
Mahkemelerinin kurulus amacma uygun olarak gorev alami yeniden diizenlenmistir. Yapilan
degisiklikle vesayet konusuna istisna getirilerek Aile Mahkemelerinin vesayet makami ve denetim
makami olarak gorev yapmalarina olanak saglayan sozii gecen kanunun 7. maddesinin ikinci fikrasi
yiiriirlitkten kaldirilmistir. 4787 sayili Kanunun 4. maddesinin bir numarali bendine ‘Tiirk Medeni
Kanununun’ ibaresinden sonra gelmek iizere ‘liclincii Kisim hari¢ olmak {izere’ ibaresi eklenmistir.
(5133 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine Dair Kanunda Degisiklik
Yapilmasina iliskin Kanun RG. 20.04.2004, S. 24539).

9 KOPRULU / KANETI, s. 67; KURU / ARSLAN / YILMAZ, s. 69; Ayrintili bilgi igin bk.
ERCAN, s. 12 vd.

% Aile Mahkemeleri, her ilde ve merkez niifusu yiiz binin {izerindeki her ilgede tek hakimli ve asliye
mahkemesi derecesinde olmak {izere kurulmustur. 4787 sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Goérev
ve Yargilama Usullerine Dair Kanun, Aile Mahkemesi kurulmayan yerlerde bu Kanun kapsamina
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Evlenmeye izin davasi ayirt etme giiciine haiz olan kiiciik tarafindan dogrudan
ac;abilirloo.

Bunun i¢in kii¢iige temsil kayyimi atanmasina gerek yoktur. Evlenmeye izin
verme ¢ekigmesiz yargt konusudur. Bu nedenle ilam kavrami ¢ekismeli yargiya
iliskin oldugundan evlenmeye izin karari deyisi kullanilmalidir. Evlenme izni kars
tarafin belirtilmesi sart1 ise verilir *°*. Bagka bir (serh) anlatimla genel bir evlenme
izni alinarak o bireyin disinda baska birisiyle evlenilemez. izin verilmis ise sadece
onun ile evlilik yapmas1 miimkiindiir.

Evlenme nisanlist hayatin1 kayip ettigi igin gerceklesmemis ise 0 izne

dayanilarak baska birisi ile evlenilemez'® 103

. Yargitay bir kararinda™" yas1 Sebebiyle
hakimden izin almadan yapilan evliligin yerel mahkemenin Cumhuriyet Savcisi
tarafindan agilan evlenmenin mutlak butlanina dair almis oldugu kararini bozmustur.

Yargitay’in almis oldugu karar olan hukuk agisindan (sahih) dogrudur.
Nitekim evlenmenin mutlak butlan sebepleri MK. m. 145’ te smirli olarak
sayllmistir. Evlenmeye izin verilmesi isteklerinde bundan bdyle Aile Mahkemesi

gérevlidir104.

giren dava ve islere Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca belirlenen asliye hukuk mahkemesince
bakilacagini hitkme baglamistir. (Gengcan, 4721, s. 80-81).

% AKINTURK, Aile, s. 71; OZTAN, Aile, s. 108.

1% OZTAN, Aile, s. 106; OGUZMAN / DURAL, s. 62; ‘Kiigiigiin bizzat kullandig1 izin isteginin bu
nedenle ehliyetsizlik sebebiyle reddi dogru bulunmamustir.” (Y. 2. HD. 13.05.1991; E. 5379, K. 7801,
Gengcan, 4721, s. 82).

101 K ayyim, bir kisinin belli bir veya birkag isini gormek maksadiyla tayin olunmugsa burada temsil
kayyimligi s6z konusudur. Oztan, Medeni, s. 529; Zapata, s. 181.

02 TEKINAY, s. 74; AKINTURK, Aile, s. 71; OZTAN, Aile, s. 108; ERCAN, s. 12 vd.

103 Karacabey Cumhuriyet Bagsaveiligmm 23.08.2001 giinlii davanamesiyle Karacabey Niifus
Miidiirliigii, O. K. ve G. K’ye kars1 acilan davada O. K.’nin 01.02.1985 dogumlu olmakla yas
sebebiyle ancak hakimden izin almaksizin evlendigi ileri siiriilerek evlenme akdinin ve niifus
kayitlarinin iptaline karar verilmesinin talep edildigi, mahkemece davanin kabuliine karar verildigi ve
hiikkmiin temyiz edilmeksizin kesinlestigi anlagilmaktadir. Bu davadaki olay mutlak butlan
sebeplerinden olmadigindan davayr Cumbhuriyet Savcist agamaz. O halde usuliine uygun agilmis
olmayan davanin reddi gerekirken evliligin iptaline karar verilmesi usul ve kanuna aykiridir. ( 2. HD.
30.10.2006, E. 6049 K. 14441 Kazanct Mevzuat ve Igtihat Bilgi Bankas1).

104 4787 Sayili Aile Mahkemelerinin Kurulug, Gorev ve Yargilama Usullerine Dair Kanunun 4.
maddesinin birinci bendinde, 22.11.2001 tarihli 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanununun Ugiincii Kismi
hari¢ olmak iizere Ikinci Kitabi ile 03.12.2001 tarihli ve 4722 Sayili Tiitk Medeni Kanununun
Yiriirliigii ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanuna gore aile hukukundan dogan dava ve islerin aile
mahkemelerinde goriilmesi Ongoriilmiistiir. Mahkemece, anilan hiikiim uyarinca evlenmeye izin
davalarinda aile mahkemesinin gorevli oldugu nazara alinarak resen dava dilekgesinin gorev
yoniinden reddine karar verilmesi gerekirken esasa girilerek yazili sekilde karar verilmesi usul ve
kanuna aykiridir.” ( 2. HD. 21.03.2005, E. 1635 K. 4300 21.03.2005 Kazanc1 Mevzuat ve igtihat Bilgi
Bankas).
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Olmas1 gereken hukuk agisindan bu halin de kanunda bir mutlak butlan
sebebi olarak diizenlenmesi gerekir. Yargitay, yerel mahkemenin evlenmeye izin
davasini evrak iizerinden karara baglanamayacagini ileri siirerek karari bozmustur™®.
Bu nedenle evlenmeye izin davasi durugsma yapilarak davaciin dinlenmesinden

sonra karara baglanabilir.

3. Yasal Temsilcinin izni

Evlilik s6zlesmesinin yapilabilmesi i¢in evlenme yasinin yaninda bireyin fiil
ehliyetine de sahip olmasi lazim gelir. Evlenmek isteyenlerin daha nisanli iken onun
sonuglarinin 6nemini anlayacak derecede kapsamli bir ehliyete haiz olmalar1 gerekir.

Yani nisanlilarin evliligin anlamin1 algilamalari anlamalar1 igin gerekli
olgunluga erismis olmalar1 kastedilmektedir. On sekiz (18) yasini doldurmus ayirt
etme giiciine haiz olan ve kisitli olmayanlar evlenme ehliyetine sahiptirler. Kisinin
mahkeme basta olmak tizere, iznine gerek olmadan evlenebilmesi miimkiin olmalidir
ve bu dogal bir haktir.

Bu hususta 6nemli iki noktanin f{izerinde durulmasi onemlidir. Birincisi
bireyin tam evlenme ehliyetine sahip olabilmesi icin MK. m. 11’ deki yas ya da riiste
ermis olmasidir MK. m. 12’ye gore riistiine karar verilmis olan kimse, resit olmasina
ragmen, kanunun evlenme i¢in aradigi olagan veya olaganiistii evlenme yasina
ulagsmadigi igin, evlenme hakki dogmadigindan evlenmesi imkansizdir .

Boyle bir bireyin evlenebilmesi igin ya resit olmasi ya da kanunun evienme
yasi i¢in aradigr on yedi (17) yasimi doldurmus olmasi yada on alti(16) yasini
doldurarak hakimden izin almas1 gerekmektedir. Ancak 17 yasini doldurdugu zaman,

vesayet ya da veldyet altinda olmadig1 icin, hi¢ kimsenin iznini almadan evlenebilir.

1% Tiirk Medeni Kanununun 124/I1 maddesi ile ‘Ancak, hakim olaganiistii durumlarda ve pek 6nemli
bir sebeple on alti yasini doldurmus olan erkek ve kadinin evlenmesine izin verebilir. Olanak
bulundukga karardan dnce ana ve baba veya vasi dinlenir.” hiikmii getirilmis olup, evlenmeye izin
verilebilmesi i¢in ana, baba veya vasinin muvafakatlerinden s6z edilmemis, bu kisilerin karar
verilmeden 6nce dinlenmeleri dngoriilmiistiir. Anilan madde geregince, miimeyyiz kii¢iikk ya da onun
kanuni temsilcileri davay:r agabileceklerdir. Kanuni temsilci tarafindan agilan davada, miimeyyiz
kii¢iik de dinlenecek, evlenme igin gerekli kisilige, bedeni ve fikri olgunluga erisip erismedigi hakim
tarafindan gozlenecektir. Mahkemece, velayeti kullanan davaci baba ve evlenmesine izin verilmesi
istenilen kii¢liglin dinlenilmemesi, durusma agilmayarak evrak iizerinden karar verilmesi usul ve
kanuna aykirt bulunmustur.(Y. 2. HD. 13.04.2004 E. 3737 K. 4675 Gengcan, Medent, s. 1069— 1070)
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Ayni sekilde, resit kilinan bir kimse on alt1 yasin1 doldurmadigi i¢in, hakimin izni ile
de evlenemez'®.

Uzerinde durulmas1 gereken ikinci nokta, evlenmeyle resit olan (MK. m.
11/11) bir kimsenin evliliginin 6liim ya da bosanma ile sona ermesi durumunda ikinci
defa evlenmek isterse, kanuni temsilcinin izninin gerekip gerekmedigidir. Soz
konusu Kisi, bu arada riist yasina erismisse, artik evlenme yoniinden tam ehliyetli
oldugu igin, hi¢ kimsenin rizasini almasina gerek olmadan evlenmesi dogaldir.

Birey normal evlenme yasi olan on yediyi (17) doldurmamis ise bu yasa
varincaya kadar evlenemez. Ancak on yedi (17) yasin1 doldurdugu an artik velayet
veya vesayet altinda olmadigi i¢in, kanuni temsilcisinin rizasi aranmaksizin istedigi
zaman evlenebilir. Fakat velayet ya da vesayet altindaysa on yedi (17) yasini
doldurduktan sonra da kanuni temsilcisinin rizasi ile (MK. m. 126,127)
evlenebilmesi miimkiindiir'’.

Kanuni danisman atanmis Sinirli ehliyetli olanlarin  durumlart soyledir:
Medeni Kanun, bir kimsenin kisitlanmasina yeterli sebep bulunmamakla birlikte yine
de cikarlar i¢in onun fiil ehliyetine bir sinirlama getirilmesi geregi bulunuluyorsa
ona bir damisman atanmasim 6ngérmektedir'®. Bu bireyler MK. m. 429/’ de sayilan
islemleri yapabilmek i¢in danigmanin goriisiinii almak zorundadirlar.

Kanuni danismanin onayiyla yapilacak olan iglemler sunlardir: Dava agma,
sulh (baris) olma, ( gayri menkul ) tasinmazlarin alim satimi ve taginmaz {lizerinde
baska bir ayn1 hak kurulmasi, kiymetli evrakin alimi, satimi ve rehin edilmesi, olagan
yonetim smirlart disinda kalan yapi isleri, 6diing verme ve alma, ana parayr alma,

bagislama, kambiyo taahhiidi altina girme, kefil olmadir'®

. Yukaridaki paragrafta
zikredilenler arasinda evlenme sozlesmesi olmadigi i¢in smirli ehliyetliler kanuni
danigmandan izin almalarina gerek olmadan evlenme yapabilirler.

Evlenme ristiine varmis olanlarla, varmis olmakla beraber ayirt etme
gliciinden yoksun olanlar evlenme hakki agisindan tam ehliyetsizdirler. Kanuni

temsilcilerinin rizas1 yahut mahkeme karartyla da evlenmeleri miimkiin degildirno.

1% OGUZMAN / DURAL, s. 68.

W DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 55-56.

1% DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 726 vd

199 OGUZMAN / SELICi / OKTAY-OZDEMIR, s. 85-86.
W pURAL / OGUZ / GUMUS, s. 56
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Simurlt ehliyetsizler ayirt etme giiciine sahip kiiclikler ve ayirt etme giicline sahip
kisitli olanlardir. Bunlar ehliyetsizdirler, ancak bazi hususlarda chliyetsizlikleri
sinirlandirilmastir.

Bu sebeple ‘smirli ehliyetsiz’ terimi bu gruba giren kisilerin baz1 alanlarda

tek baslarina islem yapabilme ehliyetine sahip olmalarini ifade edilmektedir'*

. Ayirt
etme giiciine haiz kiigiikler, prensip itibariyle, kisiye bagli haklarini bizzat kullanirlar
(MK. m. 16/1). Evlenme hakki da kisiye siki sikiya bagli bir hak olduguna gore, ayirt
etme giiciine haiz kii¢tigiin bu hakkini tek basina kullanabilmesi gerekebilmeliydi.
Fakat kanun koyucu, bu kadar énemli bir meselede ayirt etme giiciine haiz
kiicigiin bu hakki tek basina kullanmasinin isabetli olmayacagi gerekcesinden
hareketle, kanuni temsilcisinin s6z konusu sbzlesmenin yapilabilmesi konusunda

112

iznini bildirmesini talep etmistir (MK. m. 126)"“. Ayirt etme giiciine haiz kiigligiin

kanuni temsilcisi ana ve babasi ise, kanun koyucu, burada ana ve babanin iznini
birlikte aramistir (MK. m. 126; EY. m. 20/b.4)'**,
Demek oluyor ki ayirt etme giiciine haiz kii¢iigiin evlenebilmesi igin, sadece

114

ana veya babasinin rizasi yeterli degildir~". Ana baba rizalarin1 ayirt etme giiciine

haiz kii¢iigiin belli bir kisi ile evlenmesi igin bildirirler, her hangi biri ile degil.

1 OGUZMAN / SELICI / OKTAY,Ozdemir, s. 72.

12 <4721 Sayilh Tirk Medeni Kanununun 127. maddesinde erkek ve kadimn on yedi yasim
doldurmadik¢a evlenemeyecekleri hiikkmiine yer verilmistir. Anillan Kanunun 126. maddesinde
‘kiiclik yasal temsilcinin izni olmadan evlenemez’ hiikmii, 128. maddesinde ise ‘hakim hakli sebep
olmaksizin evlenmeye izin vermeyen yasal temsilciyi dinledikten sonra, bu konuda bagvuran kiigiik
veya kisitlinin evlenmesine izin verebilir’ hilkkmii yer almaktadir. Dosyada mevcut niifus kayit
orneginden, davacinin anne ve babasimin sag olduklari anlagilmaktadir. Mahkemece, dava ve hiikkiim
tarihinde on yedi yasini doldurup on sekiz yasini ikmal etmeyen 20.05.1987 dogumlu olan davacinin
anne ve babasinin dinlenmeleri hususunda gerekli aragtirma yapilarak beyanlarinin tespitine
calisilmasi ve sonucuna gore karar verilmesi gerekirken, davaci ve tanik beyanlari ile yetinilerek eksik
inceleme ve arastirma ile Tirk Medeni Kanununun 128. maddesi hiikmiine aykir1 olarak
evlenmeye izin verilmesi usul ve kanuna aykiridir.” ( 2. HD. 18.10.2006, E. 6047 K. 14205 Kazanct
Mevzuat ve Igtihat Bilgi Bankasi). ‘Davact S. E. tarafindan 14.01.2004 tarihinde hasimsiz olarak
acilan davada, ana ve babasi dinlenmeden evlenmesine izin verilmesinin istendigi, mahkemece
davanin kabuliine karar verildigive hiilkmiin temyiz edilmeksizin kesinlestigi anlasilmaktadir. 4721
Sayili Tirk Medeni Kanununun 126. maddesine ‘kii¢iik yasal temsilcinin izni olmadan evlenemez.’
128. maddesinde ise ‘hdkim hakli sebep olmaksizin evlenmeye izin vermeyen yasal temsilciyi
dinledikten sonra, bu konuda basvuran kii¢iik veya kisitlinin evlenmesine izin verebilir’ hiikiimleri yer
almaktadir. Dosya i¢in mevcut niifus kayit érneklerinden davacinin ana ve babasinin sag olduklari
anlagilmaktadir. Mahkemece, dava ve hiikiim tarihinde on yedi yagini doldurup on sekiz yasim ikmal
etmeyen davacimin kanuni temsilcisi dinlenerek sonucuna gore karar verilmesi gerekirken eksik
inceleme ve arastirma ile Medeni Kanunun 128. maddesi hilkmiine aykiri olarak evlenme izni
verilmesi usul ve kanuna aykiridir.” (Y. 2. HD. 28.03.2005; E. 2134, K. 4925 Gengcan, Medeni, s.
1078).

1 KOPRULU / KANETI, s. 68; AKINTURK, Aile, s. 72
14 HATEMI / SEROZAN, s. 159;: KOPRULU / KANETI, s. 68.
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Evlenmek isteyen bireyler hem mahkeme karariyla riistiinii elde etmis, hem de
evlenme yasina gelmislerse (erkek ve kadin on yedi (17) yasi bitirmislerse),
evlenme sozlesmesini yapabilmeleri i¢in ana babalarinin rizalar aranmaz™.
Mahkeme karariyla erginligine karar verilen kisi olagan evlenme yasini tamamlamasi
halinde bu kimsenin evlenebilmesi hakimin iznine bagh degildir.

Aile Mahkemesinin alani kendi yetkisinin oldugu bir konulardir ve karar
vermesi gerekende aile mahkemesidir. Velayet hakki s6z konusu olmadigindan ana
ve babanin dinlenmesi yoluna bagvurulmaz''®. Evlenme akdinin insa edilmesi i¢in
evlendirme memurluguna beyan aninda velayet hakki sadece anaya veya babaya ait
ise, bu takdirde aranilacak sadece velayet hakkina haiz olanin iznidir (MK. m. 126;
EY. m. 20/b.4).

Babanin ve ana rizalarinin aranmasi, onlarin ana, baba olmalara degil,
velayet hakkina dayanir. Velayetin ana babadan alinmasi ¢ok agir bir islemdir. Bu
sebeple Medeni Kanun velayetin kaldirilmasi gerektiren nedenler iki bent halinde
acikca dizilmistir O halde, MK. m. 345’ te belirtilen bu iki bentteki nedenlerle hig
ilgisi olmayan baska bir nedenle velayet hakki ana babadan ¢ekilmez.

Kanun bu nedenle iki noktada toplamistir: Bunlardan birisi ise ana ve babanin
velayet gorevlerini yapmalari, digeri ise ana babanin g¢ocuga yeterince ilgiyi
gostermemeleri veya yiikiimliilikklerini agir bigimde savsaklamalaridir. Velayetin ana
ve babanin her ikisi hakkinda kaldirilmasi miimkiin oldugu gibi, sadece onlardan
birisi hakkinda da s6z konusudur. Velayet eger ana ve babanin her ikisinden de
cekilirse, cocuga bir vasi koyulur (MK. m. 348/11).

Bu hususta vasinin rizasi aranir. Velayet ana ve babanin sadece birinden
cekilirse velayeti digeri tek basma yiiriiteceginden onun rizasi aranir’' . Evlat
edinmis bir kii¢iigiin evlenmesi s6z konusu ise, MK. m. 314/’ e gore ana ve baba
evli degillerse, velayet hakki anada olmasindan MK. m. 337/l geregince annenin
rizasi aranir. Anne babanin verecekleri izni evlenmenin, herhangi bir kosulda veya
kayda bagli olmamalidir.

Riza normalde evlenmek i¢in miiracaatin yapildig1 sirada alinmalidir; en geg

evlenmenin yapilmasi aninda verilmis olmasi istenir. Izinle alakal: belgenin noterden

15 AKINTURK, Aile, s. 72.
118 OZTAN, Aile, s. 110.
17 AKINTURK, Aile, s. 451 vd.
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onaylanmis olmasi sarttir (MK. m. 136). izinle alakal: bu belge yoksa memur bu
eksigin yerine getirilmesini ve tamamlanmasini talep eder (MK. m. 136) ve idari
islemlere koyulmaz. iznin yazili olmas1 ve noterden onayli olarak verilmesi gerekir.
Sozli icazet gegerli degildir (MK. m. 136; EY. m. 20/b.4).

Iznin kiminle evlenilmek icin verildigini ve bireyin adi belirtilerek
gosterilmelidir™®. Ana baba nisanli kiiciigiin evlenmesi icin gerekli izni vermeden
imtina ederlerse, bu durum dirtstlik kurali iginde kaldigi siirecte evlenme akdi
yapilamaz. Ancak hakkin kotiiye kullanilmas: (MK. m. 2) veya Medeni Kanunu’nun
348. maddesindeki kosullar gergeklesmesi durumunda, evlenecek sahis, ana babasi
aleyhine dava ag¢ip hakkinin yani velayetin kendilerinden alinmasini isteyebilir.

Velayet hakkini hakimin kaldirmaksizin ana baba yerine gegerek bir riza
beyaninda bulunmasi imkanasizdir. Rizanin belirtilmemesi hakli bir sebebe
dayanirsa, velayetle kaldirilmasi sdz konusu olmaz''®. Hakim eger ana babadan
velayeti alirsa kiigiige bir vasi atar. Bu hususta da izin verme yetkisi vasiye
devredilir. Daha evvel ana baba izini olmadigi halde onlardan velayetin alinmasi ile

atanan vasinin bu izni vermesi miimkiindiir*?

. Ayirt etme giiciine sahip kiigiik
velayet altinda degilse vesayet altina alinir ve kendisine vasi segilir.

Bu durumda vasinin izni istenir. Rizadan haksiz yere imtina eden vasi
hakkinda kiiciik vesayetin kendisinden alinmasi igin mahkemeye basvurabilir (MK.
m. 128, 461/1)'*. Rizanin verilmesi sarta bagli degildir. Riza, tek tarafli olmasi
gerekli bir irade beyanidir. Verilen rizadan herhangi bir neden gostermeden
vazgecilirse, cayilirsa, cayabilmek i¢in mutlaka miithim bir sebebin varliginin gerekip
gerekmedigi hususlart doktrinde tartigmalidir.

Verilen iznin hukuki mahiyetine bakilarak bir sonuca ulagilmasi gerekir. Bu
hususta doktrinde muhtelif gortisler ileri stiriilmiistiir. Bir goriise gore, ana babanin
veya Vvasinin izni, yapilacak bir hukuki muamele ig¢in 6nceden verilen bir
muvafakattir. Bu durumda, riza bir temsil yetkisinin muhteva ve sonuglarina sahiptir.

Bir temsil yetkisinde verilen yetki nasil her an geri aliniyorsa, burada da evlilik akdi

18 OZTAN, Aile, s. 111.

19 OGUZMAN / DURAL, s. 67; ZEVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s. 749.
120 7EVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s. 717.

121 KOPRULU / KANETI, s. 68; TEKINAY, s. 67.
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yapilana kadar verilen rizadan riicu etmek miimkiin olmahdir'?’. Bu nedenle

evlenme muameleleri esnasinda verilen rizadan riicu etmeyi belli bir siireyle
smnirlamak dogru olmamaktadir. Nitekim riza dogrudan dogruya evlenmenin
yapilmasina yoneliktir.

Bu goriis, evlenme akdinin kurulmasmin mahiyetine ve tasidigi anlama
uygun gérﬁnmemektedir123. Bir farkli goriise gore evlenme akdinin yapilmasina riza
verme, yenilik dogurucu bir hakkin kullanilmasidir. Bu hak bir kere kullanilmissa,
haktan riicu etmek miimkiin degildir***. Biz de verilen rizayla birlikte yeni bir hukuki
neticeyi dogurdugu i¢in ikinci goriis daha da makul bulunmaktadir.

Riza yenilik doguran bir hak oldugunu kabul ettigimiz i¢in verilen rizadan
dontilemeyecegini bulmaktayiz. Ciinkii yenilik doguran haklar bir kere kullanilmakla
sona erer ve geri alinamaz'®. Rizanin olmasma ragmen evlilik yapilmazsa verilen
rizanin yenilik dogurucu bir hak oldugu diistiniiliiyor ve bu yiizden rizadan geri
doniilemez. Dolayisiyla riza gegerli olarak kalmaya stirdiirtir.

Evlenme akdinde ana ve babanin velayet hakki sona ermis olsa dahi verilen
riza gecerli kalacaktir. Peki evlenme akdi kurulmadan 6nce yeni bir kanuni temsilci
atanirsa 0 verilmis olan rizayr geri alabilir mi? Bu durumda yeni atanan kanuni
temsilci verilmis olan rizay1 geri almast miimkiin degildir. Nitekim verilmis olan riza
karariyla yeni bir hukuki iligski kurulmaktadir.

Yenilik doguran haklar su ozellikleri barindirmaktadir: Kullanilmakla sone
ererler bir defa kullanildiktan sonar donmek olma olasiligi miimkiin degildir, sarta
baglanamazlar kural olarak zamanasimina baglanmazlar. Ancak bazi kesim yenilik
doguran haklar hak disiiriicii siireye baglidir.

Ornegin, MK. m. 161/I’de esin bosanma sebebini 6grenmesinden baslayarak
alt1 (6) ay ve herhalde zina eyleminin {izerinden bes (5) yil gegmekle dava hakki diise
bilir. Eger geri alinabilmesi miimkiin oldugunu soylersek yenilik dogurucu haklarin
Ozelliklerinden olan bir defa kullanilmakla sona ermesi ve kullanildiktan sonra

donmenin miimkiin olmamasiyla gelisme haline gelir.

122 7EVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s. 749.

123 OZTAN, Aile, s. 113.

124 OGUZMAN / DURAL, s. 67; AKINTURK, Aile, s. 73.
122 BASAR ,TASBAS Mustafa, Evlenmendn Sartlari, s.42.
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Almmmis olan rizanin bir temsil iligkisini oldugunu gorebiliyoruz. Ciinki
temsilde hukuksal islemin taraflari ile bunu yapanlar ayr1 Kisilerdir. Hukuki islem
temsilci tarafindan yapildigi halde, hiikiim ve neticeleri temsil olunana baghdir.
Evlenen Kisiler evlenmede taraf olanlardir kanuni temsilci vermis oldugu rizayla
temsil edilen Kisi olmaktadir. Evlilikte temsil edenin ve temsil olunan Kisi iliskisi s6z
konusu olmamaktadir. Yani evlilik yapilir iken temsil soz konusu degildir. Ayirt
etme giicline haiz kisith olanlarin evlenmeleri de kanuni temsilcilerinin, yani
vasilerinin iznine baghidir (MK. m. 127). Bu sart kisitlanmis bulunanlarin hepsi i¢in
s6z konusu olmamaktadir. Zira bir kisitlinin evlenebilmesi i¢in her seyden evvel
(6nce) ayirt etme giictine haiz bulunmasi sarttir (MK. m. 125).

Ayirt etme gilictinden yoksun olan kisitlilarin evlenmeleri gayri miimkiindiir.
Bu halde ancak ayirt etme giiciine sahip kisitlilar vasilerinin izniyle evlenebilirler.
Vasinin vermis olacagi evlenme izninin de aynen velilerin izninde oldugu gibi sarta
bagli bulunmamasi ve evlenme basgvurusu sirasinda yazili olarak bildirilmis olmasi
gerekir (MK. m. 136; EY. m. 20).

Vasi evlenmeye izin vermedigi halde kisith mahkemeye basvurarak vasiyi
sikayet etme hakki vardir (MK. m.128; 461/1). Tirk Medeni Kanunu ayni durumda

126 v/asi izni

bulunan kii¢iige de kisitliya da mahkemeye basvurma hakki vermistir
vermekten haksiz veya sebepsiz olarak kac¢inip imtina etmesi halinde, kisith MK. m.
128’e yerlesim yerindeki mahkemeye miiracaat edebilir. Kisitli, kanuni temsilci izini
tizerine, MK. m. 461°de diizenlendigi lizere, once sulh mahkemesine sikayette etme
hakki vardir. Sulh mahkemesinin kararina karsi ise, asliye mahkemesine itirazda
bulunabilir'®’.

Kanunkoyucu burada sadece vasinin iznini aramig sulh veya asliye
mahkemesinin ve her ikisinin de iznini aramamistir. Ayirt etme giliciine sahip kisith
evlenmis olsa da vesayetten kurtulamaz (MK. m. 405-408). Diger bir degis ile
evliligin Kisiyi resit kilmasi, ayirt etme giiciine sahip kisitli i¢in bir anlam tagimaz.
Nitekim ayirt etme giiciine sahip kisithlar zaten resit olanlardir. Fakat bunlarin fiil

ehliyeti kisitlanmis durumdadir™?®,

126 AKINTURK, Aile, s. 73.
27 K OPRULU / KANETI, s. 68; TEKINAY, s. 69; OGUZMAN / DURAL, s. 67.
128 OZTAN, Aile, s. 113.
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B. EVLENMENIN SEKLI SARTLARI

Evlenmenin gecerli sayila bilmesi i¢in evlenmenin sadece maddi sartlarinin
yerine getirilmesi yeterli bulunmamaktadir. Onunla beraber evlenmenin sekli sartlari
da yerine®. Tirk Medeni Kanunu evlenme sozlesmesini farkli olan biitin
sozlesmelerden ¢ok fazla siki sekilde sekil sartlarina bagl tutmustur. Nitekim
evlenmede sekille alakali hiikiimler yalnizca Medeni Kanunda degil Evlendirme
Y 6netmeliginde™ de bulunmaktadir.

Boylece evlenme sozlesmesi ¢ok detayli sekil sartlarma tabi tutulmustur.
Fakat sekil sartlarindan biri cogu mithimdir, 0 da 6rnegin evlenmenin resmi ve yetkili
memur Oniinde yapilmasidir. Aksi halde evlenme yokluk hiikmiine maruz
kalmaktadir.

Evlenmenin bu nevi siki ve ayrintili bir sekilde formel bir yapiya bagh
tutulmus olmas1 g¢esitli nedenlerden dogmaktadir. Bu nedenleri su sekilde
siralayabiliriz;

— Evlenme engellerinin ve evlenme ehliyetinin mevcut olup olmadigini
kolayca bir sekilde tespit edebilmek

— Uyulmas1 mecburi kilinan sekil aractyla sonradan evliligin varligini tespit
etmek

— Nisanlilar olanlari tefekkiir ve ihtiyata dogru yoneltmek, alelacele yapilip
az bir zaman sonra bozulacak olan evlenmelere mani olmak.

— Evlenmeye agiklik getirerek evlenmenin hile, tehdit altinda yapilmasina
kismen de olsa mani olmak.

— Evlenmeleri kaydederek gizli evlenmelere mani olmak ve dogacak olan

cocuklarin soy bagini ( seceresi) kati olarak tespite imkan tanimak ™" .

1. Evlenme Sozlesmesinden Once Uyulmasi Gereken Sartlar
Evlenme sozlesmesinden onceki kanun koyucu bazi sekli sartlarin yerine
getirilmesini istemistir. Bunlar, evlenme bagvurusunda bulunma, evlenecek olanlarin

basvurulariin incelenmesi, evlenme izin belgesinin ¢ikarilmasi, itiraz ve evliligin

12 DURAL / OGUZ / GUMUS, s. 64.
10 RG. 07.11.1985, s. 18921
L TANDOGAN, s. 38; SAYMEN / ELBIR, s. 102; AKINTURK, Aile, s. 85; OZTAN, Aile, 5.122.
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reddi seklinde siralanabilirler. evlenme akdi icin yerine getirilmesi gereken sartlar

asagida maddeler halinde gorebiliriz.

a. Evlenme Basvurusu

Evlenmek isteyen kisilerin, evlenme s6zlesmesini yapabilmeleri igin, 6nceden
malum bir makama bir evlenme talebinde bulunmalar1 gerekmektedir. Evlenme
islemleri, yapilan miiracaatla baslar.

Eski Tiirk Medeni Kanun m. 97/I de evlenmek i¢in basvuranlarin bu kararlari
hemen ( 15 ) on bes giin icerisinde erkek ve kadinin ikametgahlarinda ve niifusa
kayith olduklar yerlerde, belediyeler tarafindan ilan edilecegini diizenlemisti**.

Bu ilanin hedefi taraflarin evlenmelerine mani olan bir neden bulunup da bu
nedenin evlendirme memuru tarafindan tespit edilememesi durumunda bu maniyi
bilenlerin itirazlarina imkan vermektir. Yalniz 3080 sayili kanunun'® 2. maddesiyle,
Niifus Kanun’unun 15. Maddesi degistirilerek evlenme isteminin ilan1 madde
kapsamindan ¢ikarilmistir.

Bu maddenin 3. fikrasinda da ‘ancak evlenme karari ilan edilemez’ denilerek
ilanin yapilamayacag acik sekilde ortaya kondu. Yapilan bu degisiklik Yeni Medeni

Kanun tarafindan da benimsenmistir. Dolayisiyla giinlimiizde evlenmek igin

basvuranlarin evlenme istemlerini ilan etmek mevzu bahis degildir ***.
aa. Bagvurunun Yapilacagi Makam

Medeni Kanunun md.134/1" e gore, evlenecek olan giftlerin herhangi biri
ikamet ettikleri yerde evlendirme memurluguna birlikte miiracaat edebilirler. Madde,
acik olarak ikamet ettikleri yer dedigine gore, bagvurunun kadin veya erkegin ikamet
yeri evlendirme memurluguna yapilmasi1 mecburi degildir.

Ormegin gerekli halde giftler tatillerini gecirmek igin gitmis olduklar1 bir
yerde evlenmeye karar verdiler ise evlenme bagvurusunu oranin evlendirme

memurlugunda da yapabilmeleri miimkiindiir *°.

1325 67

1% RG. 21.11.1984, s. 18582.

13 NAMLI, s. 272-273.

1% pURAL / OGUZ / GUMUS, s. 65
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bb. Basvuruda Olmasi Gereken Belgeler

Evlenme bagvurusu yapmak isteyen ¢iftlerden evlenmeye ehil olup
olmadiklar1 yahut evlenmelerine mani teskil edecek bir durumun olup olmadigi
hususunda belirlemek hedefiyle bazi1 belgeler talep edilmektedir.

Bu tiir belgelerin hangileri oldugu Tiirk Medeni Kanununda md.136 ve md.
20 hiikiimlerinden ¢ikarilabilir. MK. m. 136’ya gore eklenecek olan belgeler :

a) Niifus clizdani ve niifus kaydi
b) Evlenmeye mani teskil eden bir hastaligin olmadigina bagl saglik

kurulu raporudur®3®.

b. Basvurunun Incelenmesi

Evlenme basvurusu ile alakali evlenme beyannamesini ve ona eklenen
belgeleri alan evlendirme yetkili memuru evlenme beyannamesinin usuliine uygun
doldurularak imza edilip edilmedigini evlenme ehliyet belgesi ve niifus ciizdani
ikisinin arasinda bir fark olup olmadigini eger bir fark mevcut ise bu farkliligin
Kiside hataya sebebiyet verebilecek nitelikte olup olmadigini tetkik eder.

Evlendirmekle yetkili memur yas sebebiyle rizanin mevzu bahis hallerde ana,
baba yahut vasinin rizasinin veya mahkemenin izninin olup olmadigini arastirir eksik
olan belgeleri tamamlatir. Bagvuru talebinde bulunanlardan niifus ciizdanlarini talep
ederek kimlik kontrolii yapar. Taraflara bagvuru siras1 dogrultusunda evlenmenin
yapilacag giin tarihi ve saati bildirilir (EY. m. 21) 137

Evlenme basvurusu usuliine gore yapilmadigi yahut evlenecek olanlarin biri
evlenmeye chil degilse veya evlenmeye kanuni bir mani var ise, evlenme basvurusu
yetkili evlendirme memurunca reddolunur ve durum evlenme bagvurusunda

bulunanlara yazili olarak hemen teblig edilir (MK. m. 137/11).

c. Evlenme izin Belgesi

1% OGUZMAN / DURAL, s. 80.
137 AKINTURK, Aile, s. 93
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Evlenme talebi dosyasinin tetkik edilmesi neticesinde beyanin usuliine
miinasip olmasi evlenecek olanlarin evlenmeye ehil ve kanuni bir engel olmadigini
Ve belgelerinde hazir oldugu tespit edilen nisanlilara istemeleri halinde evlenmeleri
icin izin belgesi verilir (MK. m. 139).

Boyle bir belgeye sahip olduktan sonara nisanlilar ister yurt i¢inde ister yurt
disinda evlendirmekle yetkili olan herhangi bir yerde evlenebilirler. Belge alinmis
oldugu tarihten itibaren alt1 ay siire zarfinda gegerli sayilacaktir (MK. m. 139/II; EY.
m. 22). Belgenin alindig tarihten alt1 ay ge¢mis ise islemlerin tekrardan yapilmasi
gerekir.

Belgenin alindig1 tarihten altt ay gecmis olmasa durumunda da evlendirme
memurunca evlenme sartlarinin tamam olmadigi anlasilirsa evlenme torenini yapmaz
(MK. md. 139, 140). Bu belgeye istinat ederek evlenme s6zlesmesini yapan memur
belgeyi veren evlendirme memurluguna on bes giin iginde haberdar eder (EY. m.
22) 138

d. Evlenmeye Itiraz

Eski Tirk Medeni kanunu ‘evlenmeye itiraz’ hususunu 100-104.
Maddelerinde oldukg¢a detayli bi¢cimde diizenlemis. Bunun i¢in de kanunda one
stiriilen nedenlerden birisinin var olmasi halinde alakali olan kisiler ve Cumhuriyet
Savcist itiraz hakkina sahiptir. Nitekim savci, mutlak butlan nedenlerinin bulunmasi
durumunda kendiliginden itirazda bulunmakla yiikiimli kilinmastir.

Itirazda bagvuruda 1srar edilirse mahkemeye miiracaat edilerek evlenmenin
men’i davasiyla evlenmeye mani olunabiliyordu. Yeni Tiirk Medeni Kanunumu bu
nevi hiikiimlere yer vermemistir. Boylelikle ilgili kisiler kanunla taninmis olan
evlenmeye itiraz hakkini kullanarak evlenmeye mani olma imkani ortadan
kaldirilmistir.

Evlenme basvurusu talebi yalmzca gorevli evlendirme memurunca
incelenecegi ve basvurunun ancak onun istemesiyle reddedilecegini 6ngorerek
liclincii taraflarin itiraz haklar geri allnm1$t1r139. (lgili kigiler kavrami icerisine

kanuni temsilci (ana, baba ya da vasi), birbirinden bosanmis kadin-erkek,

138 OZTAN, Aile, s. 134-135.
139 NAMLLI, s. 273; AKINTURK, Aile, s. 95.

37



miras¢ilar, evleneceklerden biri ile mal rejimi sozlesmesi yapmug olanlar,
evleneceklerden birinde nafaka hakki alacagi bulunanlar girer140).

Bilmukabil Evlendirme Yonetmeligi ister ilgililerin ister savcinin evlenmeye
itiraz edebilmelerine imkan vermekte ve bu itirazin keyfiyetini ve siiresini iki farkli
maddede diizenlemektedir'*'.

Itiraz yalmzca evlenme giiniinden 6nce mesai saatinin sonuna kadar ve
herhangi bir ilgili tarafin veya taraflarin evlenmeye ehil olmadiklar1 yahut evlenme
engellerinden ve manilerinin birinin bulundugu ileri siiriilmek gerekgesi ile ve yazili
olarak olmalidir. itiraz edenlerin miiracaat edecekleri yetkili, gorevli mahkeme Aile
Mahkemesidir'**.

Yukarda beyan edildigi gibi evlenmeye itiraz iki nedene dayanir. Bunlar
evleneceklerin evlenmeye ehil olmadiklar1 veya evlenme engellerinin bulunmasidir.
Evlenme engelleri haricinde bir neden O6rnegin (evlenecek Kkisinin olaganiistii
evlenme yasinda olmamasi, olagan evlenme yasindaki kisiye kanuni temsilcisinin
riza gostermemesi) dayanan itiraz dilekcesinde itirazda bulunan agik kimliginin,

adresinin ve imzasinin olmasi sarttir.

d. Basvurunun Reddine itiraz

Tirk Medeni Kanunu evlenmek fizere basvuranlarin her birine yetkili
evlendirme memurunca evlenme basvurusuna yapilan red kararina iliskin karsi
mahkemeye bagvurarak itiraz etme hakki tanimistir (MK. m.138/1).

Evlenecek olanlarin itirazda bulunmak {izere bagvuracaklar yetkili ve gorevli
mahkeme ret kararini veren evlenme memurlugunun mevcut oldugu yer aile
mahkemesidir.

Tirk Medeni Kanunu yapilmis olan itirazin karara baglanmasinda
uygulanacak usulii de ayn1 madde igerisinde agiklamistir. Bu dogrultuda MK. m.
138’e gore itiraz kagit iizerinde incelenip kesin karara baglanir. Maddenin ifade

seklinden acikga anlasildigi gibi yetkili evlendirme memurunun verdigi evlenme

10 TEKINAY, s. 98; KOPRULU / KANETI, s. 81; ZEVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, s.
731, FEYZIOGLU / OZAKMAN / SARIAL, s. 163.

L AKINTURK, Aile, s. 95
192 4787 Sayili Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usulleri Kanunu, m. 4.
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basvurusunun reddi ile alakali kararina karsi yapilacak itiraz bir nevi ¢ekismesiz

yargidir.

2. Evlenme Akdi Sirasinda Uyulmasi Gereken Sartlar

Tirk Kanun koyucu evlenme sozlesmesinin yapilmasi esnasinda bazi sekli
sartlara One siirmiistiir ve onlara uyulmasini istemistir. Evlenmenin kurulmasinda
istenen sekle bagli sartlarin bir kismi, esasli sart niteligindedir ve bunlara
uyulmamasi durumunda evlenme sézlesmesi kurulamaz.

Evliligin kurulmasinda istenen sekli yan sartlara uyulmaksizin, evlenme
sOzlesmesi yapilmaz. Ancak, sdzlesme bu sartlar yerine getirilmeden yapilmis ise
evlenme gegerli olarak devam eder. Bu sartlarin yerine getirilmemesi yalnizca
evlenme sozlesmesinin yapilmasini 6nlemekte, fakat yerine getirilmemesi evlenme

. .. . . o & o 14
sdzlesmesinin gecersizligi neticesini dogurmamaktadir'®®,

a. Evlenme Toreninin Asli (Kurucu) Sartlar

Evlenme toreninin asli sartlar1 evlenmenin gecerli bir sekilde yapilabilmesi
icin mutlak sekilde bulunmasi ve uyulmast miilzim olan sartlardir. Bu sartlar
evlenme sozlesmesinin kurucu unsurlaridir. Baska bir ifade ile kurucu hem ve de
sekli sartlaridir.

a) Nisanlilarin evlenme iradelerini agiklamalari

b) Evlenmenin yetkili memur 6niinde yapilmasi

Bu sartlara uyulmasi mecburidir. Sartlardan biri ya da birkag1 yerine

gelmemesi durumunda akdin gegerliligi miimkiin gériilemez.
b. Evlenme Toreninin Tali Sartlar
Evlenme toreni merasimi sirasinda uyulmasi gereken baska sartlarda var

olmaktadir. Yalniz bunlar digerlerine kiyasen ikincil niteliktedir. Bu sartlarin yerine

getirilmemesi evlenmenin yoklugu sonucunu dogurmaz.

13 OZTAN, Aile, s. 138
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a) Evlenmenin Kanunun Belirttigi Yerde Yapilmasi
b) Taniklarin Katilmasi
¢) Evlenmenin Alenen Yapilmasi

d) Evlenmenin SozIi Yapilmasi

§ 2. IRAK HUKUKU ACISINDAN

|. ELZEVAC (NiKAH) KAVRAMI

Iki bireyin aralarinda her hangi bir sebeple engel olmaksizin (hukuki, dini,
vb) beraberce hayat siirdiirmek igin ragbet etmeleridir ve Irak hukukunda evlilik akdi
el zevac diye tanimlanmaktadir.

Toplumlarda ve dinler arasinda nikah yahut evlilik akdi onemli bir yere
sahiptir. Saglikli ve mutlu bir aile kurmaya Islam dininde deger ve 6nem verilmistir.
Nitekim “nikah” sadece iki insanin ayni ¢ati altinda yagamasindan ibaret degildir tam
aksine evlilik toplumun ve gelecek nesillerin muhafaza edilmesi i¢in atilmig esasli bir
adimdir.

Aile kurumunun toplumdaki ehemmiyeti gozardi edilmeyecek kadar 6nemli
ve hassastir, aile kurumunun temelinin saglam atilmasi demek toplumun huzur ve
mutluluk igerisinde yasamasi, sosyolojik bozulmalara, karmasaya miisaade

etmemektir.

A. El Zevac Tarifi ve Delilleri

Nikah kelimesi sozliikte “evlenmek” vyahut “cinsel iliski” anlamlarina
gelmekle birlikte “toplamak bir araya getirmek” manasinda kullamhr '*,
Hulasasinda ise “ozel bir sekilde erkek ile kadimin bir araya gelmeleri, baska bir
tabirle cinsel olarak iletisimde bulunmalar: demektir”

Boyle bir durumda eslerin birlesmelerinin kurumsal olarak tek sahis haline
gelmeleri so6z konusudur. Nikahin evlenme manasinda kullanimi ise mecaz olarak

tabir edilir, ¢linkii akit (sozlesme) sonucunda kari-kocalar birlesir hakikatte ise cinsel

olarak temasta bulunurlar.

1434 IBN MANZUR, Lisanii’l-Arab, c.11, s. 625, maddesi.
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Seriatta ve ya seriat ahkdminda nikah kelimesi kullanildiginda kati bir sekilde
cinsel olarak iletisim kast edilmistir ve rak hukuku da bu dogrultuda ilerlemistir.
Ancak, daha ¢ok El-Zevac kelimesine agirlik vererek 6ne ¢ikarmis resmi kayitlarda
istihdam etmistir**.

Eslerin evlendikten sonra birbirlerinden faydalanmalarini mesrulastiran ve
kanun kuyucu bunlara istinaden Zevacin ( nikah) mahiyetini tasvip etmistir. Evlilik
akdinin mesrulastirilmasi i¢in Misliimanlarin iki esas kaynagi olan Kur’an-1 Kerim

ve Hz. Muhammed (sav)’in siinnetine dayanilmaktadir. Bu iki esas kaynagin akdinin

nasil ele alindigini ilerleyen boliimde degerlendirecegiz.

1. Kur’an-1 Kerim’de El Zevac

Kur’an-1 Kerim’de nikah kelimesi ve manalarindan 23. ayette gegmektedir'*®.
“Yerin bitirdigi seylerden, insanlarin kendilerinden ve (daha) bilemedikleri (nice)
seylerden, biitiin ¢iftleri yaratamn sam yiicedir.**" “O, gékleri ve yeri yoktan
yaratandiwr. Size kendinizden egsler, hayvanlardan da (kendilerine) esler
yaratmzsvtlr”.148 “Kendileri ile huzur bulasiniz diye sizin i¢in tiriiniizden egler
yaratmasi ve aranizda bir sevgi ve merhamet var etmesi de O’nun (varliginin ve

kudretinin) delillerindendir”'*

ayeti ile eslere, birbirlerine karsi sevgi, saygi ve
merhamet liitfettigini beyan eder.
Allah (c.c) “Sizden bekdr olanlari, kélelerinizden ve cariyelerinizden durumu

-+ 59150
uygun olanlari evlendirin”".

ayeti ile evlenmeyi ve evlenmemis olanlarin
evlenmesine ve evlendirilmesini tesvik eder. “Iman etmedikce putperest kadinlarla
evlenmeyin. Begenseniz bile, putperest bir kadindan, imanl bir cadriye kesinlikle

daha iyidir.

> ELCENABI, Dureyid, : Elahval Elsahsiye fi Kararat Mahkemet Ettemyiz, C.2, Bagdat 2011.(C. 2)

146 ABDULBAKI Muhammed Fuad (1968), el-Mucemii'l-Miifehres li Elfazi'l-Kur'ani'l-Kerim,
Daru’l-Hadis, Kahire, H. 1364 (M. 1945), n-k-h maddesi, s.718.

14T YASIN (36), 36
18 SURA (42), 11.
9 RUM (30), 21.
ONUR (24), 32.
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Iman etmedikce putperest erkekleri de (kizlarimizla) —evlendirmeyin.
Begenseniz bile, putperest bir kigiden inanmugs bir kole kesinlikle daha iyidir”lsl.

Ayeti ile mii'min insanin mii'min bir esle evlenmesi istenilmistir. “Hem, siz
eslerinizle birlesmis ve onlar da sizden saglam bir s6z almis iken, onu nasil (geri)
alirsiiz?”*?, Ayeti ile El Zevac (nikah) akdinin saglam bir s6z oldugu beyan
edilmis ve “Onlar sizin icin birer elbise/ortii, siz de onlar icin birer

59153

elbisesiniz/ortiisiiniiz Ayeti ise zevcelerin Dbirbirlerinin ortiisii  oldugunu

belirtmistir.

2. Siinnet ve Hadislerde El Zevac (Nikah)

Islam dininin ahkdmini belirleyen sey, Kur’an-1 Kerim’den sonra ikinci ana
kaynag1 olan Peygamber Efendimiz’in (sav) siinnetidir. Evlilik akdi ile ilgili beyan
ettigi ahkamlar soylemis oldugu hadisler bu agidan fevkalade 6nem tasimaktadir. El
Zevac (nikah) hakkinda Allah Rasulii’nden (sav) bir¢ok hadis rivayet edilmektedir.

Peygamber Efendimiz’in (Sav) hayatina baktigimizda ve yasim tarzinm
inceledigimizde kendisinin de evlendigini ve evlilige ne kadar deger verdigini ve
tesvik ettigini gormekteyiz ve bunun dogrultusunda Efendimizden bazi rivayet edilen
hadislere baktigimizda; Efendimiz (sav) soyle buyurmustur: “Sizin en hayirliniz,
ailesine karst en haywrl olandir ™",

Hz. Aise’nin rivayet ettigi bir hadiste ise, Rastlullah (sav) sdyle
buyurmustur: “Nikdh benim siinnetimdir. Kim benim stinnetime uygun davranmazsa
benden degildir. Evienin. Ciinkii ben (kiyamet giinii diger) timmetlere karst sizin
coklugunuzla iftihar edecegim ™.

Enes b. Malik’den nakledildigine iizere, sahabe-i kiramdan bazilari, Hz.
Peygamber'in (sav) eslerine gelerek, onun yalniz basina iken yaptigi ibadetleri

sormuslardir.  (Kendi ibadetlerini az gormekteydiler) Birisi, “Kadinlarla

evlenmeyecegim.”; birisi, “Et yemeyecegim.”; birisi de, “Yatakta uyumayacagim.”

1 BAKARA (2), 221.
BZNISA (4), 21.
153 BAKARA (2), 187.
1% iBN MACE, Nikah, 50
1 {BN MACE, Nikah, 1
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der. Onlarin bu sozleri kendisine iletildiginde Rastilullah 6nce Allah'a hamdedip
O'nun yiiceligini dile getirdikten sonra sO0yle buyurdu: “Bazilarina ne oluyor da bu
sozleri soyliiyorlar? Halbuki ben namaz da kilarim, uyurum da; oru¢ da tutarim,
tutmadigim da olur; kadinlarla da evlenirim. Her kim benim siinnetimden yiiz
cevirirse, benden degildir”®. Allah Rasilii (sav) bize sdyle buyurdu: “Ey geng
toplulugu! Aranmizdan evlenmeye giicii yetenler evlensin. Ciinkii evlenmek, gozii
haramdan korumak ve iffeti muhafaza etmek icin en iyi yoldur™*>".

Mezhepler arasinda ihtilaflar bulunmasi zamanin sartlarina gére ve ayetlerin
tesir seklinden, hadislerin ravilerinin El-cerih ve El-tedil ilminin sartlarina goére

degisir Irak kanun koyucusu Hanefi mezhebinin 6gretilerini benimsemistir ve onun

dogrultusunda icraati1 uygulamistir.

Il. HUKUKI NiTELIGi

Evlenmenin Irak hukukundaki yeri, 0zellikle dini boyutu Onem arz
etmektedir. Evlilik basta olmak {izere, Miislimanlarca bir ibadet hiikmiindedir.
Nedeni ise evlenmis eslere diinyevi ve uhrevi avantajlar saglar. Zira onlart huzur
icinde ibadet etmeye yonlendirir ve zinadan uzaklastirir. Ayni diisiince ile evlenme,
neslin korunmasi ve ¢ogalmasi i¢in miithim bir sebeptir Irak literatiiriinde, kadinin
kadinligindan erkegin istifadesini mesru kilan bir akittir (s6zlesme)’ dir'®,

Benzer bir deyisle evliligin “bir erkegin vermis oldugu mehir bedeli
karsihiginda egi olmus kadinin kendi evine yahut hanesine almasi ve hukuka uygun
olarak kendisi ile cinsel iliski kurma hakkina sahip olmas:” Boylece, evliligin, cinsel
temas ve normalde olagandisi iligkilerin mesrulugu veya hukukilestirilmesi oldugu
ileri stirilmustiir.

Irak Hukuku’ nda, evlilik akdi de, diger akitlerde oldugu gibi “medeni” bir
akittir Dini bir kimlige sahip olan birinin etki ve miidahalesine de kalmaksizin, iki
sahit huzurunda sadece karsilikli iki iradenin (icap ve kabul) evlenme noktasinda

birlesmesinden olusmaktad1r159 .

O MUSLIM, Nikdh, 5

T BUHARI, Nikéh, 3; MUSLIM, Nikah

1% ELCUNDI, Ahmed Nasr, : Elahval Elsahsiye fi Elkanun Elkuveyiti, Kahire 2010. (Kuveyt).
9 ALI, Ali Hiiseyin, : Mebahis fi Elahval Elsahsiye, 1. Bas1, Bagdat 2011.
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Irak hukukunda, ailenin siirekliligi ve devamliligi ¢ok onemlidir. Evlenmis
olan eslerin birbirleriyle iliskilerinde iyi davranmalar1 tembih edilir ve kisa siireli
gecici evlilikler (Muta gibi) icin kiyilan nikahlar gegerli olmaksizin reddedilir'.
Boylece, evlenme akdi, “daimi ve ciddi bir hukuki, mesru islem” kabul edilir.
Nitekim Kur’anda da, yasanmasi muhtemel sikintilara ragmen evlilik birliginin
devam ettirilmesi 6giitlenip, tavsiye edilmektedir. Irak Hukuku’nda, evliligin devami
zorunlu olmaktadir, ayrica igeriginde borg¢larin kanuni ve ahlaki vazifeler halinde
nitelendirilebilecegi agikliga kavusturulmaktadir.

Evlenme akdinin hiikiimlerini ele alirken, evlilikle esler arasinda bazi hak ve
bor¢lar dogmaktadir; bu hak ve borglarin, ahlaki, hukuki ve 6zellikle mali
bakimlardan ehemmiyet arz ettigi belirtilmektedir. Nitekim mehir ve evliligin sihhat
sartlar1 arasinda degil hukuki ve mali sonuglar1 arasinda bulunmaktadir'®®.

Tiirk hukukundan farkli olarak, esler velilerine ya da her hangi birisine akil
balig olmasi sartiyla akdin kiyilmasi igin vekalet verebilmektedir. Dort madde
(Olarak Ahvel El Sahsiye) kanunu konuyu agikliga kavusturmustur, evlenmek iizere
olan bireyler kdtip el adil (noter) oniinde vekalet verebilirler, yurt disinda ise
konsoloslukta yetkili memure, mahkemede de hakimin karsisinda bu vekaleti
verebilirler. Ancak, vekaletle yapilacak evliliklerde vekil edilene vekalet verenin
katip el adil tarafindan vekaletinin verildigi bir belge bulunmalidir. Ancak, evlilik

akdinde umumi vekalet gegerli sayilmamaktadir™® .

I11. EVLENMENIN SARTLARI

Evliligin her hal ve sartta yasal ve hukuki bir engeli olmamasi gerekir. Cilinkii
evlilik sozlesmesini yapmak hukuki ve yasal bir tasarruftur. Ancak iki tiir sartin
yerine getirilmesiyle dogru olur. Birincisi objektif (yasal) sartlardir. ikincisi hukuki
(bigimsel) sartlardir. Ahval-1 Sahsiye Hukuku, 5. maddede bu sartlar1 ele almistir. Bu
sartlar; Maddi Sartlar ve Evliligin sekil sartlar1 seklinde bunlari iki ana baslik halinde

siiflandirmak mimkindiir.

10 ABDULUHAMID, Nizamuddin, Ahkam Inhilal akit Elzevac fi Elfikih Elislami ve Elkanun
Eliraki C. 2, Bagdat 1989. (C.2)

181 ELKUBEYSI, Ahmed, Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. Basi, Kahire
2010. (6zet).

62 ABDUL KADIR, IBRAHIM, Hiilasat EI Miihadarat Fi Serh Kanun El Ahvel El Sahsiye ve
Tediylatuhu El Seriye ve El Kanuniye 1984/1984.S.35.
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A. EVLENMENIN MADDi SARTLARI

Altinc1 madde bu sartlar1 su sekilde toplamistir: “Inikat ya da sihhat sartlari
bulunmadigi zaman evlilik s6zlesmesi ger¢eklesmez. Onlar da su maddelerdir.

1. Icap ve kabul meclislerinin bir olmas.

2. Sozlesmeyi yapanlarin her birinin digerini isitmesi ve o sodzlesmeden
maksadin evlilik s6zlesmesi oldugunu bilmesi gerekir.

3. Kabuliin icaba uygun olmas.

4. Hukuki yeterlilige sahip iki sahidin evlilik sozlesmesine sahitlik yapmasi.

5. Sozlesmenin bir sarta ya henliz gerceklesmemis bir hadiseye

baglanmamasi gerekir”.

Buna binaen evlilik s6zlesmesinin inikat, sihhat sartlar1, nefaz sartlari, liizum

sartlari, vardir. Asagidaki basliklarda ise bu sartlari ele alacagiz:

1. inikat Sartlan

Sozlesmenin onlarmm varhigiyla gerceklestigi ve yokluguyla yok oldugu
sartlardir. Onlardan biri bulunmadigi zaman sézlesme gegersiz olur. Onlar ¢oktur.
Bir kism1 sozlesmeyi yapan, bir kismi sézlesme konusu ve bir kismi sozlesme
ifadesiyle ilgilidir.

1- S6zlesmeyi yapanin buna chil olmasi gerekir. Yeterlilik; akil ve temyizle
gerceklesir. Cilinkii s6zlesme; so6zlesmeyi yapanin irade, kasit ve rizasina dayaniyor.
Deli olan ve miimeyyiz olmayan cocugun evliligi ger¢eklesmez. 7/1 maddesi bu
durumlari ele almgtir'®®,

2- Sozlesmeyi yapan her birinin digerinin konugmasini isitmesi Ve
s0zlesmeden maksadin genel olarak evlilik so6zlesmesi oldugunu bilmesi gerekir.

Buna binaen sagirin evliligi ancak bagka bir yolla bundan maksadin ne oldugu ona

anlatilinca gegerli olur™®,

163 ZEKI EL DIN, Saban, El Ahkam El Seriye Lilahval El Sahsiye, S.87.
4 ELZELEMEI, Mustafa ibrahim, 21 Sayili ve 1978 Yili Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun
Degistirilmesi Uzerine Not, Karsilastirmali Hukuk Dergisi, y1l: 7, sy: 10, 1979.
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3- icap ve kabul meclislerinin bir olmasi gerekir. Yani her ikisinin de
sozlesme meclisinde bulunmasi gerekir. Icap ve kabuliin birbirine bagli olarak
meydana gelmesi gerekir. Onlar arasina sdzlesmeden yiiz cevirme ve bagka bir seyle
mesgul olmay1 gosteren bir durum girmemesi gerekir.

4- Kabuliin icapla uyumlu olmas1 gerekir. Bu da icap ve kabuliin sdzlesme
konusu ve mehir miktarinda bir olmasidir. Kabul, muaccel (erken) veya miieccel
(gecikmeli) mehir miktarinda az da olsa bir farklilik ihtiva ederse sozlesme
gerqeklesmezms.

5- Sozlesmenin bir sarta ya da gerceklesmemis bir hadiseye baglanmamasi
gerekir. Yani icap ve kabul ifadelerinin sinirsiz bir sekilde sdylenmesi gerekir. O
ifadeler ya da onlardan biri bir sarta ya da gelecekte bir isin meydana gelmesine
baglanmamasi gerekir. Boyle yapilirsa sozlesme gerceklesmez. Ciinkii evlilik
sOzlesmesi gelecege baglanmayr kabul etmeyen temlikat (sahip olma)

sézlesmelerindendirm.

Sayet sart, ev veya baska seylerin se¢imi gibi sdzlesme ve onun gereklerine
uygunsa ya da orfte var olan bir durumsa sozlesme ve sartin ikisi de dogrudur. Zira
Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun 6/3 maddesi sunu ifade etmistir: Evlilik sozlesmesinin
icine girmedigi siirece sartlara itibar edilmez ve onlarin yerine getirilmesi gerekmez.
Ama bayanin; erkegin O6nceki hanimini bosamasini ya da onun anne ve babasina
bakmamasin1 veya kendisini ailesinin evinde oturtmasini sart kosmasi gibi
sozlesmede yasal olmayan ve sozlesme yapisinin gerektirmedigi sartlar oldugu

durumda sézlesme gecerli olup sart gecersizdir.

Erkegin o sartlar1 yerine getirmesi gerekmez. Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun
6/3 maddesi bunu sdyle ifade etmistir: “Eviilik sozlesmesi ig¢inde sart kosulan yasal
sartlar muteberdir. Onlarin yerine getirilmesi gerekir”. Ayn1 maddenin 4. fikrast;
erkek sozlesmede sart kosulanlari yerine getirmedigi zaman bayanin sozlesmeyi

feshetme hakki oldugunu ifade etmistir™®’.

2. Sihhat Sartlar

165 SEREFUDDIN, Abdiilazim, islam Hukuku’nda Ahval-i Sahsiye Hiikiimleri-Evlilik, Kahire, 2004.
166 AHMED ,ibrahim, Vekaleten Baskasi Yerine Tasarrufta Bulunmanin Hiikiimleri, yy., 1940.

%" ELZELEMEI, Mustafa ibrahim Miras ve Vasiyet Hiikiimleri ve intikal Hakki, el-Hansa Yayin
Sirketi, ts.
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Akitte hukuki hiikiimlerinin ger¢eklesmesi i¢in liizumlu olan sartlardir. Bu
sartlar olmadig1 zaman, akid kurulmus olur ama sahih olmaz. Bu durumda akid
Hanefilere gore fasid Cumhura gore batil olur, yani Cumhura gore bu akit “yok”
hiikmiinde sayilmaktadir. Hanefilere gore ise eksik olan sartin yerine getirilmesi ile
beraber akid gegerli olur ve kabul ederler. Irak hukuku ise Hanefi mezhebini

benimsemistir 168,

Bu sartlar sdzlesmenin sihhatini etkileyen sartlardir. Onlardan birinin
bulunmamasiyla s6zlesme fasit olur. Onlar da sunlardir:

1. Bayanin erkek i¢in ebediyen ya da gecici olarak haram olmamasi gerekir.

2. Velinin bulunmasi gerekir. Yani bayan kiigiikse ya da deli ise velinin onay1
gerekir. Ergenlik cagina gelmis ve akilli olan i¢in bu, sart degildir. Ayn1 sekilde yasa
metni, 15 olan evlilik yasini dolduran kisinin kendi velisi ya da hakimin izniyle

evlenmesini serbest kilmigtir'®.

Sozlesme sahitlerinin  hazir bulunmasi gerekir. Sari’ tim sozlesmeler

arasindan evlilik s6zlesmesi i¢in sahitligi (Ergen, akilli ve adil iki sahit) sart
a. Nefaz (Gecerlilik)

Nefazin anlami gegerlilik demektir. Nefazin sartlart ise, bir akdin sahih bir
sekilde yapildiktan sonra, hukuki sonuglarinin bilfiil ortaya gelmesi i¢in gerekli olan
sartlardir. Bu sartlar1 bulundurmayan bir akid, mevkiftur (askiya alinmistir )

denilir'™,

b. Taraflara Daha Yakin Bir Veli Mevcut iken Uzak Velinin Nikah
Akdetmemesi
1. Taraflarin Ehliyet Sahibi Olmast; Ehliyetin tam olabilmesi i¢in taraflarin
akilli olmasi, yani akli melekelerini kullanabilme konusunda herhangi bir

engellerinin olmamas1 yaninda biilig yasina ermis ve hiir olmalar1 da gerekmektedir.

168 ELRAFIi, Mustafa, : Elahval Elsahsiye fi Elseri’a Elislamiye ve Elkavanin Ellubnaniye, 1.Basi,
Beyrut 1983.

169 EL—BERRi, Ahmed Zekeriya Ailenin Temel Hiikiimleri, Islami Arastirmalar Enstitiisii, Arap
Birligi Yayievi,ts.

10 FLKUBEYSI, Ahmed, : Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. Basi,
Kahire 2010.
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2. Taraflara daha yakin bir veli mevcut iken uzak velinin nikdh akdetmesi;
Velinin rizasinin dikkate alinip g6z oniinde bulunmasi gereken durumlarda evlenecek
taraflarin daha yakin bir velisi mevcutken uzaktaki velisinin rizas1 Yyeterli
olmamaktadir '"*. Dolayisi ile kan bagi olarak nitelenebilecek en yakiindaki

kisilerden (Anne, Baba, Kardes vb.) riza gézetilmelidir.

3. Vekil ile miivekkilin vekdlet konusunda ihtilaf etmemesi; Vekalet yoluyla
gerceklesen evliliklerde vekilin almis oldugu vekalette sinirlarin1 asmasi ve vekaleti
verenin kabul etmedigi bir akitte bulunmasi halinde bu akit nafiz olmaz. Nafiz
olmayan akdin hiikmii ise mevkuf (askiya) alinmasi demektir. Yani boyle bir
durumda akit, mivekkilin vekilin gergeklestirdigi akdi kabul etmesi halinde
gecerlilik kazanir. Miivekkilin vekalet verdigi seklin disinda gergeklestirilen bu akdi

onaylamamasi durumunda ise nikah fesh olunur'".

3. Liizum Sartlar

Yapilmis olan akdin varligin1 ve hukuki sonuglarini devamlhig: i¢in gerekli
olan sartlardir. Liizum sartlarin1 bulundurmayan bir akid “cadiz” akid ya da ‘“gayr-:
lazzim” akid olarak adlandirilir. Bu halde olan bir akid, fesh edilmesi miimkiindiir.
Goriildiigii gibi bu sartlar arasinda bir siralama var olmaktadir. Bir akdin miilzim bir
akid olabilmesi i¢in, in’ikdd, sithhat ve nefaz sartlarina da haiz ve bulunmasi

gerekir'™.

B. EVLENMENIN SEKLI SARTLARI

Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun 10. maddesi evlilik sozlesmesinin ilgili

mahkemede tescil edilme mekanizmasini ifade etmistir.

1. Tibbi Muayene

11 ZEYDAN, Abdiilkerim, EI-Medhal-1i Dirdseti’s-Seriati’I-Islamiyye, Kéhire, 2001. 5.103
172 ZUHAYLI, Vehbe.(1932-2015), el-Fikhu I-Isldmi ve Edilletiihii, Daru’l-Fikr, Dimesk, 1984. s.164
1% ELSIBAI, Mustafa, Serh Kanun Elahval Elsahsiye, C.1, 6. Bas1, Sam 1963. 5.79
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Degistirilmis olan 181 Sayilt 1959 Yili Irak Ahval-i Sahsiye Kanunu’nun
2/10 maddesinde evlenmek isteyenin, eslerin hasta olmadigini beyan eden saglik
raporunu ibraz etmesini sart kosulmustur. Ciinkii bu, evlilik s6zlesmesinin hukuki
sartlarindandir. Bu rapor evlilikte bireyleri olusabilecek veya mevcut bulasici

hastalik ve saglik engellerinden koruyandir.

Adalet ve Saglik Bakanligi Komisyonu, su saglik engellerini belirlemeyi

tistlenmistir:
a) Bedensel Olanlar

Bunlar su bulasict hastaliklardir:
1. Bulasici olan cinsel hastaliklar,
2. Ciizzam,

3. Aktif durumda olan Akciger Tiiberkiilozu.
b) Zihinsel Olanlar

Bunlar zihinsel hastaliklardir’™. Muayene, eslerin tiim hastaliklardan hatta
kadinin kisir olmasi gibi evliligi etkilemeyen hastaliklardan dahi uzak olmasim
kapsamaktadir. Erkegin, kadmin bedeninde olan hastaliklar1 bilmesi gerekir.
Evlilikten Onceki muayenenin uzman saglik komisyonu raporuyla aciklanmasi
eslerde HIV viriisii ve saglik sorunlarinin olmadigini teyit eder. Yasanin sart kostugu

diger belgelerle de olur.

En son olarak evlilik s6zlesmesi i¢in saglik raporunun dogru olmasi ve tescil

edilmesi sarttir.

Evlilik sozlesmesini mahkeme disinda bir yerde yapan herkes en az bir
milyon ve en fazla {i¢ milyon dinarla cezalandirilir. Evli oldugu halde mahkeme
disindaki bir yerde baska bir evlilik s6zlesmesi yapan kimse en az ii¢ ve en fazla bes

yil hapis cezasiyla cezalandirilir'”.

2. Evlilik Akdinin Mahkemede Yapilmasi

1 Dr. Ahmed Ali el-Hatib ve Dr. Ubeyd el-Kebisi, Ahval-i Sahsiyye Kanunu Serhi, ibnii’l-Esir
Yaymevi, Musul Universitesi, b. 1, 1980, s. 66.

5 £ MUSTESAR, Ahmed Nasrii’l Ciindi, Irak Ahval-i Sahsiye Kanunu Serhi, Sattat Yayinevi, el-
Kantniyye Kitapevi, Misir, 2011, s. 34.
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Irak’in Ahval-i Sahsiye Kanununu 10. maddesinde evlilik sézlesmesinin
yalmz “Ahval-i Sahsiye” mahkemesinde yapilmasini sart kosmustur. Ancak, bu
durum da ister istemez koy ve kasabalarda yasayanlar i¢in ve yasamis olduklari
yerde Ahval-i Sahsiye mahkemesinin bulunmamas: nedeniyle, merkeze (il, Ilge)
gidip gelinmekte yasanan biiylik sikintilar nedeniyle kanunun uygulanmasini
zorlastirmistir. Bu durum kirsal bélgelerde yasayan insanlarin daha c¢ok imam
nikahina yonelmelerine vesile olmustur. Konu hakkinda her ne kadar ¢ok sikayetler
yapilsa da, onlem alinsa da bu sorun ne yazik ki ¢oziilememektedir. Bilakis durum
halk arasinda kabul gormiis uygulamada eslerin ¢ogunlukla Imam nikah1 ile

yasamasina yol agmustir.
3. Irak Ahval-i Sahsiye Kanununda ikinci Bir Evlilik Yapmanin Sartlan

Irak kanun koyucusu bir erkegin birinci evliligi devam ederken ikinci bir
evlilik yapmasini smirlandirip ve bazi kosullarda ancak miisaade etmistir. Bu da
ancak hakimin izni ile miimkiin olabilmektedir. Hakimin de bu izni verebilmesi igin
ikinci evlilik yapmak isteyen erkegin bazi elzem satlara uygun olmasi ve bu sartlarin

yerine getirilmesi gerekir:

a) Kocanin maddi durumunun bir aileden fazlasina yasam saglayacak kadar
1yi olmast gereklidir.
b) Mesru bir ¢ikarin mevcut olmasi.

c) Esler arasinda adaletin saglanmasi

Birinci ve ikinci sart Ahval-i Sahsiye Kanununun 4. fikrasinin 3. maddesinde

ticlincti sart ise 5. fikranin 3. maddesinde ifade edilmektedir.

Irak kanun koyucusu 6. fikra 3. maddeye gore hakimin izni olmadan ikinci
evlilik yapilmis ise bahsi gegen maddelerle cezalandirilacaktir ve (5/4) fikralarda
ceza metni olarak soyle ifade edilmistir; “her kim ikinci evlilik akdini kanuni
uygulamalar disinda ve keyfi olarak yapar ise bir yil hapis yahut maddi tazminatla
veya her ikisi ile cezalandirilacaktir” metinde “her kim” ifadesinde ikinci evliligi

yapan esler, veliler, vekiller, sahitler dahil nikahi kiyan herkesi kapsamaktadr.

Kanun koyucu ikinci evlilik metinlerine bazi istisnalar eklemistir. Sayet
“ikinci evlilik yapmak isteyen koca yukarda ki sartlarla uyusmuyorsa bile kanun tek
bir sebebe dayanarak dahi evienmesine miisaade etmistir. Istedigi kadin bundan

50



evvel evlenip bosandigi biri ise veya dul ise hdkimden izin almasina gerek yoktur >
birinci esin izni hakim tarafindan 6nemsense de ve hakimin iznini etkileyebilmis olsa

da birinci esin izni akdin yapilmasi i¢in sart degildir.

Irak kanun koyucu mahkeme izni ve yetkisi disinda yapilmis olan evlilikleri
cezalandirmigsa ikinci evlilik mahkemenin izni olmadan ve vyetkisi disinda
yapilmasinin cezasini iki katina ¢ikarmistir. Ahval-i Sahsiye Kanununun (5.)
fikrasinin (10.) maddesinde “ birinci evliligi devam ederken ikinci bir evliligi yapan

her kimse (3) ii¢ yil ile (5)bes yil arast hapis ile cezalandwrilacaktir .

Aynm1 zamanda Ahval-i Sahsiye Kanununun (40.) maddesine birinci es
kocasinin mahkemeden izinsiz evlilik yapmasi durumunda tafrik (bosanma) davasi
acma hakki bulunmaktadir.

§3. TURK VE IRAK HUKUKUNUN KARSILASTIRILMASI

- Tirk aile hukukunda evlendirme yetkisi belediye baskani yahut onun
yetkilendirdigi her hangi bir memur oniinde evlilik s6zlesmesi yapilabilir Irak
hukukunda ise yetkili olan sadece hakimdir ve onun disinda her kim evlilik
s0zlesmesini yapar ise cezalandirir.

- Tirk aile hukukunda evlilik s6zlesmesi her hangi bir yerde yapilabilir ister
diigiin salonu olsun, ister eslerin evi olsun Onemli olan yetkili memur
karsisinda olmasi Onemlidir. Irak hukukunda ise mahkeme disinda zinhar
kabul edilir degildir ve hukuki sonu¢ dogurmayacaktir; sart olan Ahval-i
Sahsiye mahkemesinde ve onun hakimi karsisinda yapilmasidir.

- Tiirk hukukunda ikinci bir evlilik (mevcut evlilik) evliligin yokluk gecersizlik
sebebidir, yani hi¢ bir hukuki sonu¢ dogurmamaktadir. Irak hukukunda ise
ikinci evlilik es almak hukuki bir islemdir yukarida zikredilen sartlar yerine
getirildigi durumda gegerlidir, ancak aksi halde hukuki yaptirrma maruz
kalacaktir.

- Tirk hukukunda evlilik sozlesmesinde iki sahit/sahide cins ve din
ayirmaksizin bulunmasi gerekir Irak hukukunda ise evlilik s6zlesmesinde iki
sahit cinsel ayrimi yapmadan (kadin sahitlik yapabilir) amma velakin orf
adetlerden dolay1 kadin sahitlik yapmamakta ve nerdeyse hukuken Oyle bir
hukuki hak yokmusg gibi bir alg1 mevcuttur.
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Tiirkiye Anayasa Mahkemesi nikadhtan once imam nikahi kiyan imamlara
hapis cezasi veren maddeyi oy ¢okluguyla iptal edilmistir Irak hukukunda ise
imam nikahi kiyan herkes hapis ve maddi tazminatla ve bazen her ikisi birden
olmak tizere cezalandirilir.

Tiirk hukukunda bireylerin sartlar1 yerine getirmesi durumunda din farklilig
aranmaksizin evlenme so6zlesmesi yasal bir sekilde yapilmaktadir. Irak
hukukunda ise evlenecek olanlarin Misliman olmasi sarttir, aksi halde
evlenmeleri gegersiz ve hi¢ bir hukuki sonu¢ dogurmamaktadir. Fakat bir
istisna olarak kadinin bagka bir dinden (Ehli Kitap-Hristiyan-Musevi vs.)
olmasi durumunda evlilige izin verilmistir. Erkegin baska bir dinden olmasi
halinde yani kadinin Miisliiman erkegin baska bir dinden olmasi durumunda
akid katiyen yapilmaz ki Ahval-i Sahsiye kanunun (17.) maddesinde sOyle
denilmektedir “ Miisliman bir erkek kitabiyye ( baska dinden olan hristiyan
yahut yahudi) olan bir kadinla evlenebilir amma Miisliiman bir kadin kitabi

bir erkekle evlenemez.
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IKiNCi BOLUM
TURK VE IRAK HUKUKUNDA EVLENMENIN GECERSIZLiGi VE
KARSILASTIRMA
§4. TURK HUKUKU ACISINDAN

|. GECERSIZLIK TURLERI

Evlenmenin kurucu unsurlarinin bulunmamasi durumunda evlilik bastan
itibaren yok sayillmaya mahkimdur; kurucu unsurlar ise : “resmi nikah, resmi memur
ontinde evlilik akdi, beyanin sozlii kabul olmasidir” aksi taktirde evlilik hig
yapilmamis gibi sonuglanacaktir.

Hukuk agisindan genel olarak “hukuki bir netice meydana getirmeye yonelmis

176 olarak bilinen hukuki islemlerin saglikli

olan irade ag¢iklamast veya aciklamalari
olarak meydana gelmeleri ve hukuki sonug¢ dogurabilmeleri, kanun koyucu
tarafindan baz sartlar1 i¢lerinde barindiriyor olmalarina baglanmistir.

Bagka bir ifadeyle bireylerin bilingli davranislariyla harici (dis) alemde
hukuki sonuglar dogurmalarini hedefleyerek agikladiklar1 iradeye “hukuki islem”
denilmektedir ki, bunlarin gegerlilikleri kanun tarafindan 6ngoriilmiis kimi unsurlarin
varhgmna baghdir'’”,

Hukuki islemlerin mevcut olmasi veya gecerliligini etkileyen bu unsurlar
“kurucu unsurlar”, “gecerlilik unsurlari” ve “etkinlik unsurlari” olmak tlizere li¢
grupta birlesir'™ ve amlan unsurlarin timii hukuki islemlerin yoneldigi hukuki
neticenin saglikl bir sekilde meydana gelebilmesini hedefler.

Bu unsurlardan her hangi birinin veya birkaginin var olmamasi halinde s6z
konusu hukuki iglem, yoneldigi hukuki neticeyi dogurabilme giiciinden yoksun

kalacag1 i¢in onun gegersiz olmasindan bahsedilir'”® . Fakat gegersizligin derecesi ve

nevi (tiirii)) hangi gruptaki unsurun veya unsurlarin bulunup bulunmadigina goére

16 ATAAY, Aytekin, Medeni Hukukun Genel Teorisi, B.3, Istanbul 1980, s.107 AYAN, Mehmet,
Borglar Hukuku — Genel Hiikiimler (Borglar), B. 5, Konya 2000, s.69

" AKKURT, Sinan Sami; Tiirk Medeni Hukukunda Evlenmenin Butlani, Konya 2015, s.35

8 AYAN, Mehmet, Medeni Hukuka Giris (Giris), B.4, Konya 2007. 5.268

19 TEKINAY / AKMAN / BURCUOGLU / ALTOP, Tekinay Borglar Hukuku, C.I — II, Basi 6,
Istanbul 1988. 5.203
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farklilik arz eder. Zira hukuki islemlerin gecersiz olmasi, gegersizligin tiirline ve
agirhigina gore degismesi bir derece derecedir'®°.

Hukuki islem ya hi¢ dogmamustir ya da islem, hukuki islemlerin dogmasi
(kurulmasi) i¢in gereken temel kurucu unsur olan “hukuki sonuca yonelmis irade
aciklamas1” unsurunun varligma ragmen diger bazi unsurlarin mevcut olmamasi
sebebiyle sakat yani “gecersiz” dogmustur.

Bu dogrultuda gegersizlik, bir hukuki islemin ya hi¢ dogmamis (kurulmamais)
olmasmi ya bagtan itibaren gegersiz kurulmus olmasim1 veya gegerli hale
gelebilmesinin belirli unsurlara bagli olmasimi1 veya sartlar1 igerisinde gegersiz
kilinabilmesini ifade eden bir hukuki kurumdur®".

Diger bir ifadeyle gecersizlik, varligi ve gecerliligi i¢in kanunun gerekli
gordiigii unsurlar1 biinyesinde barindirmayan bir hukuki islemin durumu olarak
tanimlanabilir. Nitekim kendisinden beklenen hukuki neticeleri dogurabilmesi i¢in
hem kurucu hem de gegerlilik unsurlarini haiz olmasi gereken bir hukuki islemde bu
unsurlardan herhangi birinin bulunmamasi, s6z konusu eksikligin agirligina gore

islemin gegersizligine yol vermektedir'?.

A. EVLENMENIN YOKLUGU VE SEBEPLERI

Evlenmenin yoklugu deyimi Tiirk Medeni Kanununda yer almaktadir.
Yoklulugun kavram ise tamamen doktrince ortaya c¢ikarilmistir. Tiirk Medeni
Kanunu’nun evlenmenin yerine iliskin olarak Mutlak butlan ve nisbi butlan halleri
siuirl olarak sayilmistir. Fakat bazi durumlar kanunda belirlenen bu mutlak ve nisbi
butlan durumlarinin haricinde (disinda) kalmaktadir.

Borglar hukuku alaninda ki yoklukla butlan yaptirimlarinin neticesi itibari ile
ayni olmasina karsin aile hukuk alaninda evlenmenin batil olmas1 halinde bile baz

onemli sonuglar dogur- maktadir. Evlenmenin mutlak butlan veya nisbi butlan malul

%0 yvELIDEDEOGLU, Hifz1 Veldet, Medeni Hukukun Umumi Esaslari (Umumi), Basi 3, Istanbul
1948.

181 GURAL, Jale, Hiikiimsiizliik Nazariyeleri Karsisinda Tiirk Medeni Kanununun Sistemi, Ankara
1953.

182 AKKURT, 2015:36
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oldugu durumlar belirli sayida belirlendigi iizere ve ona gore *® bu hallerden
hi¢birisine idhal (girmeyen) edilmeyen ve goriiniirde bir evlilik olmasi halinde
hukuken batil bir evlilik ile kabul edilmeyen birliktelikler ortaya ¢ikmaktadir.

Bu sebeple yokluk kavrami aile hukukuna has (6zel) bir yer isgal etmektedir.
Doktrinde de yokluk kavramini yanlis tehlikeli ve tezatlarla (ironikliklerle) dolu bir

184

kavram olarak niteleyen yazarlar olmasi™ yaninda birgok yazar, Evlenmenin

yoklugundan bahsetmekte yani yokluk durumunu bir hiikiimsiizlik hali olarak

arast1rmaktad1r185.

1. Evlenmenin Yoklugu Kavram

Yokluk kavrami hukuki islemlerin gegersizligi hususunda karsilagilabilecek
en agir yaptirimdir. Hukuki niteligi tartismali olsa dahi evlenme 6nemli bir hukuki
islem oldugundan “yokluk” yaptirimi evlenme islemi agisindan da uygulanacak en
agir yaptirimlardan birisidir. Evlenmenin yoklugu hakkinda Medeni Kanun’da
herhangi bir agiklik bulunmamakla beraber bu kavram ilk defa Alman
hukukgularindan olan Zacharria tarafindan ortaya ¢ikarilmistir. Yirtrliikte bulunan
Medeni Kanun’da “ayni cinsten iki kisinin evlenmesi” halinde anilan evlenmenin
sonucunda ne olacagi konusunda herhangi bir hitkiim bulunmamasi karsisinda ortaya
atilan “yokluk” fikri, evlenme yoniinden butlan sebeplerinin kanunlarda sinirl sayida
Ongoriilmiis olmast ve bunlarin genisletilememesi karsisinda, niteligi icab1 gegerli
olmamas1 lazim gelen bdyle bir evlenmeyi gecerli saymaktan kurtarmak amaciyla
diistiniilmiistir'®® .

Yokluk fikrinin doktrin tarafindan ortaya ¢ikartilan “kanunsuz butlan olmaz”
temeline aykir diisecegi diisliniilse de, evlenme isleminin niteligi hakikate haiz

olmast gereken kimi temel unsurlarn™®’, isaret edilen islemin biinyesinde olmamasi

18 AKINTURK, Turgut; Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku (Aile), C. 11, Bast 9, Istanbul 1998. 5.91
5.172; OGUZMAN, M. Kemal / DURAL, Mustafa, Aile Hukuku, istanbul 2001. 5.156

18 GURAL, Jale, Hiikiimsiizliik Nazariyeleri Karsisinda Tiirk Medeni Kanununun Sistemi, Ankara
1953.5.165

185 SAVAS, Abdurrahman; Evlenmenin Yoklugu, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.8,
S.1-2, Konya 2004. s.211

188 AKKURT, 2015. .39

187 ARSEBUK, Esat, Medeni Hukuk — Aile Hukuku, C.I1, Ankara 1940.; OGUZMAN, M. Kemal /
DURAL, Mustafa, Aile Hukuku, Basi 3, Istanbul, 2001. s.142
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halinde evlenmeden de bahis edilemeyecegi icin kanun lafzinin da butlandan
bahsetmesine liizum bulunmadig1 belirtilmektedir'®.

Belirtildigi gibi evlenmenin niteliginin gerektirdigi bazi temel unsurlarin
olmamas1 halinde hukuk sistemi yapilmis olan bu evlenme islemine ve g¢ikmasi
beklenen evlilik iliskisine higbir hukuki sonu¢ baglamamaktadir. Boyle bir evlenme,
mahkemenin butlan kararina gerek olmaksizin dogrudan dogruya hiikiimsiizdiir,
yoktur'® .

Bireyler evlilik iliskisi kurma istegiyle ve Oyle olacagimi sanarak boyle bir
islem yapmis olsalar dahi anilan islem kurucu unsurlari biinyesinde
barindirmadigindan dolay1 yok hitkmiinde olacak ve gecerli bir evlenme isleminden
beklenen hukuki sonuglarin ve statiilerin higbirini dogurmayacaktir.

Esler tarafindan kurulan boyle bir birlesme durumunda bir evlilik olmayip
sadece “fiili bir beraberlik” tir'®. Hukuken yok hiikmiindeki evlenmelerde birlesen
taraflar (es) olma statiisiinii kazanamamakta dolayisiyla hukuken baska esler gibi
sahip olduklar1 hak ve yiikiimliiliikklere sahip olamamaktadirlar. Yok hiikmiindeki
evlenmelerden meydana gelen birlesmeler nedeniyle dogan ¢ocuklarla baba arasinda
hicbir soy-bagi iligkisi olugsmamakta ve bu cocuklarin dogal babalarma karsi
herhangi bir hak veya ylikiimliiliigii kural olarak var say11mam1$t1r191.

Sayet evlenmenin yok olmasina ragmen evlenme veya niifus siciline evlenme
kayd: yapilmis ise evliligin yoklugunun “tespiti” ile yanls sicil kaydinin
diizeltilmesini dava ve talep etmesi miimkiindiir. Yargilama neticesinde verilecek
karar tespit hiikkmii niteliginde olup sadece evlenmenin yoklugu tespit edilecektir.
Karar agiklayict olup evlenme higbir hiikiim ve sonu¢ dogurmamaktadir.

Yoklugun ileri ¢ikarilmasi herhangi bir siireye tabi olmayip hakim de durumu
yargilamanin her asamasinda kendiliginden gézlemlerlgz. Evlenmenin yoklugu
neticesini doguran sebepler “taraflarin aymi cinsten olmasi”, “taraflarin evlenme

iradelerini agiklamamis olmalart” “agiklanan iradenin yetkili eviendirme memuru

huzurunda yapilmamis olmasi” dir.

18 AKKURT, 2015: 5.49.

1% VELIDEDEOGLU, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku — Aile Hukuku, C.11, B.4, Istanbul 1960,
S.248.

10 AKKURT, 2015, s.52
91 FEYZIOGLU, Feyzi Necmeddin, Aile Hukuku, B.3, istanbul 1986, s.112
192 OGUZMAN, M. Kemal / DURAL, Mustafa, Aile Hukuku, B.3, istanbul 2001. 5.176
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2. Yokluk Sebepleri

Evlenmenin yoklugu neticesini doguran nedenler su sekilde siralanabilir:
Taraflarin yetkili evlendirme memuru Oniinde irade beyanlarini agiklamamis
olmalar1, Taraflardan birisinin iradesini agiklayamamasi yahut iradesini agiklamadan
6lmesi, Taraflardan birisinin iradesini agiklamaktan ka¢inmasi, Taraflarin iradelerini

temsilcileri araciligi ile agiklamis olmalari, yoklugun sebepleri olarak sayilmaktadir.

a. Evlenme Akdinin Yetkili Evlendirme Memuru Huzurunda
Yapilmamis Olmasi

Evlenmek isteyenlerin yalnizca ayr1 cinsten olmalari, evlenmenin dogumu
acisindan yeterli degil ve ikisinin de evlenmeye iliskin karsilikli olarak iradelerini
yasal bir dogrultuda evlendirmekle yetkili olan memur 6niinde agiklamalar1 gerekir.

Yasal olarak evlendirmeye yetkili olmayan biri 6niinde evlenme iradelerinin
beyan etmis olmalart durumunda hukuken gecerli olarak bir evlilik birliginden s6z
etmek miimkiin degildir bu nevi (tiir) irade beyan etmelerine dayanan birliktelikler
evlenme agisindan yoklukla sakat ve bozuktur. Bu nedenle evlendiklerini farz eden
iki tarafta kar1 — koca olmayip, aralarindaki birliktelige evlenmeye iligkin hiikiimleri
uygulamak s6z konusu degildir.**

Evlenme sekle bagli bir sézlesmedir. K.M.180’e gore evlenme sozlesmesi
resmi yasal sifat1 ve yetkisi bulunan bir memur yani belediye baskan1 veya baskanin
tayin ettigi vekili ya da kOy muhtar tarafindan yapilmasi gerekir. Ayn1 zamanda
yetki verilmis ise niifus memuru koyler ve kasabalarda egitim ogretim gorevlileri
siifinda ki devlet memuru ile yapilabilir.

Yurtdisinda ise baskonsolos ve konsoloslar da evlenme sdzlesmesi yapma
yetkileri vardir ve bunlarin huzurunda yapilmamis her hangi bir evlilik hukukun

194

evlilik olarak kabul edilmez ve yok hiikmiinde sayilmaktadir™" evlenme merasimini

198 AKKURT, 2015, s.54

WAKINTURK 5.173; OGUZMAN / DURAL,78; BIiRSEN, s.232_233; VELIDEDEOGLU H.
Veldat, Tirk Medeni Hukukunun Aile hukuku C. 2. Istanbul 1950, s.250; FEYZIiOGLU /
DOGANAY / ABAY,189; HATEMI / SEROZAN, s.87 vd., ZEVLILER, s.753.
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yapan herhangi bir yetkili degil ayn1 zamanda yetkilinin gorev bdlgesi olmasi

zorunludur.

b. Evlenmeyi Akdeden Kisinin Resmi Evlendirme Memuru Sifatimi

Tasimamasi

Evliligin gegerli olarak kurulabilmesi ve varlik arz edebilmesi i¢in hukuken
evlendirmeyle yetkili olan bir memurun huzurunda yapilmis olmasi gereklidir.
MK.m.134 / f2’ye gore evlendirmeye yetkili memur “belediyenin bulundugu
verlerde belediye baskani veya bu isle goreviendirecegi memur, koylerde ise muhtar
olacaktir”. Resmi sekilde yetkilendirilip gorevlendirilen kisiler disindaki hi¢ kimse
evliligi yapmaz ve yapilmis olsa yok hiikmiindedir.

Hal boyleyken din adamlarmin (imam) Oniinde yapilan evlenmeler yok
hiikmiinde oldugu gibi, evlendirme yetkisi olmayan bir resmi memur (vali,
kaymakam, bakan, cumhurbaskani) 6niinde yapilan evlenmeler de yoklukla bozuk ve
sakattir. Buna gore Tiirkiye’de bilhassa (6zelikle) kirsal kesimlerde yaygimligini
devam ettirmekte olan “imam nikahi ile evlenmeler” fiili ve yasal beraberlikler
boyutunu agmamaktadir ve evlilik hukuku agisindan yoklukla sakat olarak kabul
edilmektedir'®.

Bu hususta doktrinde tartigilan bir nokta gercekte yetkisi olmamakla yetkili
evlendirme memuru gibi davranan bir kimse 6niinde yapilan evlenmelerin sonucunun
ne olacagi konusudur. Art niyeti olmayan tam aksine iyi niyet esasina dayanan ilk
goriise gore yetkisiz olmasina ragmen aleni (agik) bir sekilde evlendirme memurlugu
gorevini yapiyor gibi goriinen bir kimsenin yetkisizliginden taraflar haberdar degilse

bu evlenme gegerlidir'®

. Zira taraflar, alenen (a¢ik) evlendirme memuru gibi
davranan kisinin yetkisiz oldugunu biliyorlar ise evlenme “yok” hikkmiindedir.

Ikinci goriis ise “evlenmenin tescil edilmesine giiven™i korumayi
amaclamakta ve alenen evlendirme memuru gorevini ifa eden kimsenin evlenmeyi

tescil etmesi halinde evlenmenin gecerli olacagimi aksi takdirde yoklukla sakat

1% AKINTURK, (Aile), 5.197; DURAL / OGUZ / GUMUS, s77; OGUZMAN / DURAL, s.87;
ZEVKLILER, 5.102 / ACEBEY /GOKYAYLA, s. 924.

196 AKINTURK, (Aile), 5.197; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.87; FEYZIOGLU, 5.99; KOPURLU
/ KANETI, s. 95; OGUZMAN / DURAL, s.87; EKINAY, (Aile), s.111.
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olacagim ifade etmektedir %’

. Yukarida da belirttigimiz gibi evliligin gecerli
dogabilmesi icin evliligin kanunen evlendirmeye yetkili olan memuru Oniinde
yapilmasi elzemdir.

Tiirk Medeni Kanuna gore evlendirmeye yetkili memur belediye kurulusu
olan tiim yerlerde belediye bagkani ve onun evlenme isleriyle gorevlendirdigi ve
yetki verdigi memurdur Belediyeye tabi olmayan kuruluslar yetkili degillerdir
koylerde ise yetkili olan muhtardir.(MK.m.108).

Fakat Medeni Kanun’un bu maddesi 1787 sayili niifus kanununda degisiklik
izafelere (eklemler) yapan 21 Kasim 1984 tarihi ve 2008 sayili kanun da degisiklige
ugramustir . Bundan sonra da eski evlendirme talimatnamesi yiiriirlikkten ¢ikartilip
yeni evlenme yoOnetmeligi yiiriirliige sokulmustur'®®. Bu yeni diizenlemelere gore
evlendirme yetkisi ise i¢isleri Bakanliginca niifus idarelerine belediye baskanlarina
koyiin muhtarlarina ve gerektigi hallerde kOy ve kasabalar da egitim ve 6gretim
siifina giren devlet memurlaria, 6gretmen veya okul idarecilerine verilebilmektedir
(Niifus K.15/11. Evlendirme Yo6netmenligi).

Icisleri Bakanliginca belirtilmis bu kisilerden hangisi evlendirme isiyle
gorevlendirilmigse o yerde sadece o kisinin aktif diyecegi evlenmeler gecerli ve

hukuki sayilacaktir®®

. Miisliman toplumlarda 6nemli bir yere haiz olan imam nikahi
ile bircok evlilikler yapilmaktadir. Bu evlenme kisinin yukarida belirtilen resmi
memurlardan olmamasi nedeni ile yok hiikmiinde sayilacaktir. Tirk toplumunun
bliylik ¢ogunlugu Miisliiman olmasi sebebiyle imam nikahi iizerinde durmak ve
netlestirmek ayrica 6nemlidir.

Evlenmeye Islam hukuku agisindan bakmis olursak soyle tarif edildigini
gormekteyiz evlenme s6zlesmesi birbirleriyle evlenmelerine hukuki bir engel
bulunmayan bir erkek ile bir kadinin devamli bir hayat ortakli§i kurmak tizere
aralarin birlestiren ve bunun i¢in karsilikli hak ve mesuliyetler belirleyen bir bagdir.

Islam hukukunun sartlar1 incelendiginde evlenme sozlesmesinin gecerli ve serii

olmasi i¢in Bir imamin veya dini kimlige sahip olan birinin huzurunda yapilmasinin

¥ AKKURT, 2015: 5.58
1% RG.21.11.1984, 5.18582.
1% RG.7.11.1985, 5.18921.
20 7EVLILER, 5.753.
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gerekli olmadigin1 goriiyoruz. Ayn1 zamanda bu sézlesmenin yapilmasi gereken yer
cami olunmasinin sartini géremiyoruzzm.

Esas ve sartlart metinler ve bunlara dayanmakta olan igtihatlar belirlenmis
olmasi evlenmenin dini bir akit olmasmi gerektirmez?®%. islam hukukunda
sOylenebilir ki evlilik so6zlesmesinin kendi sistemi igerisinde 6zel ilkeleri olan bir
Akid olmast ile birlikte?® medeni bir sdzlesme yani ibadet etmek hiikiimleri disinda
kalan ve insanlar arasi iligkilerin konu edildigim davraniglar bahsine ait bir
sézlesmedir204.

Tirk Medeni Kanunu’na gore yapilan bir evlenmenin siit akrabalar arasi
evlenmeler ve sadece iki kadin sahit huzurunda yapilanlar miistesna Islam hukuku

20% fslam 0 konuda, goriildiigii iizere

bakimindan da gegerli oldugu ifade edilmektedir
icerisinde dini nikdh veya imam nikdhi olarak tanimlanmis bir nikdh kavrami
bulunmamaktadir. Dolayis1 ile dini nikdh yahut imam nikahi denilince akla
Miislimanlar i¢in camii hristiyanlar igin ise kilise Yahudiler i¢in ise havra
gelmektedir®®.

Tiirkiye’de yapilan arastirmalarda ve istedikleri de bazi1 bolgelerinde
neredeyse % 50’lere kadar varan oranda imam nikahi ile birlikteliklerini devam

ettiren kisiler meveut olmaktadir®®’

. Bunlarin da degisik sebeplerle resmi nikéh
yapmaktan kagmmaktadirlar. Imam nikdhi da geleneksel tesiri ile toplumdaki
insanlarin dini nikah1 daha hoggoriiyle karsilamasi ve bazi yorelerde imam nikahina

resmi nikah gibi bir anlam verilmesinde rol oynamaktadir®®,

c. Resmi Sifata Sahip Olan Evlendirme Memurunun Evlenmeyi Idari

Gorev Alam1 Disinda Akdetmis Olmasi

201 KAHRAMAN, Hayrettin.: Mukayeseli islam Hukuku,C.1,istanbul1991,s.236. KOTELI,
M.Argun; Evliligin Kukuki niteligi ve Evlilik Dig Beraberlikler, Ankara 1991.s.84 85.

202 K ARAMAN, 5.236; VEIDEDOGLLU, s.44.
208 y AMAN, s.35.

24 KARAMAN, 5.236_237; HATEMI, 5.95_96.
25 KARAMAN. 5.236.

206 SAVAS, Abdurrahman; Evlenmenin Yoklugu, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.8,
s.126_127, Konya 2004, s.14

27 AKIN, Levent.:Nesebin idari Yoldan Diizetilmesi, ABD, Y. 1994, s.2_183.
28 ZEVKLILER , 5.754.

60



Evlenme merasiminin evlendirmekle miikellef memuru oniinde yapilmasi
olmas1 sozlesmenin kurulmasi igin gereken sekli sartinin yerine getirilmesi agisindan
kafi (yeterli) degildir. Burada ortaya g¢ikan sorun evlendirme memurunun resmi
yetkili biri olmasina ragmen akid ettigi evlenmenin sézlesmenin kendi idari gorevi
disinda olmasi 6rnegin Osmangazi ilgesinde gorevli bir evlendirme memuru Niliifer
belediyesi sinirlar1 igerisinde bir evlenme merasimi yapmasi durumunda yapilan
merasimin gegerli olup olmadigi s6z konusudur.

Resmi sifat1 olmasina ragmen sadece idari gorev alan1 disinda akdettigi I¢in
memurun yapmis oldugu nikahi yok hitkmiinde kabul etmek adalet ve hakkaniyete
taraflarin etkileyen ve ailenin korunmasi tilsimina ters diismektedir?®.

Doktrinde ileri siiriilen bir goriise gore eslerin iyi niyetli olmasi halinde ve
evlilik sdzlesmesinin evlendirme dairesinde yapilmasi halinde evlenmeyi gegerli
sayllmasini 6n gormektedir®™. Kendi yetki bolgesini asan nikah merasimi yapan
memur da ayrica disiplin cezasi almalidir®.

Evlenme sozlesmesinin ve merasiminin resmi memur olmayan birinin
huzurunda yapilmast veya resmi memur olmasina ragmen yetki bolgesi haricinde
nikdh merasimini icra etmesi durumunda neticenin ne olacagl hususunda 6n goriilen
diger bir fikre gore ise evlendirme memuru gorevini yapan kisi evlenmeyi tescil
etmis ise evlenme gecerlidir tescil islemi yapilmamis ise evlenme yok hiikmiinde
say11maktad1r212.

Yargitay kararlarinda ele alindiginda da bu konu hakkinda belirli ve net bir
gorls birligi olmamaktadir baz1 kararlarda eslerin iyi niyetine bakmadan memurun
idari gorevi haricinde yapilan evlenmeleri yok hiikmiinde saym15t1r213.

Alinmis olan kararlardan sonra ¢ikan yeni tarihli kararlar ise farkl bir goriisii

savunmakta ve eslerin iyi niyetli olmasindan dolayr yapilan evlenmeyi gegerli

saym1st1r214. Yargitay tarafindan savunulan bu iki zit(kars1) goriis karsisinda Yargitay

29 7EVKLILER, s.754.

21 OGZMAN / DURAL,87; AKINTURK,173; TEKINAY, 110; FEYZIOGLU, FEYZI N; Aile
Hukuku 2. B, istanbul 1997 5.106; KOPURLU, BULENT / KANETI, SELIiM; Aile Hukuku 2. B.,
Istanbul 1989 5.95; ZEVKLILER, 5.754-755.

211 ZEVKLILER, s.754.
12 HATEMI / SEROZAN, s.55

213 SAVAS, Abdurrahman; Evlenmenin Yoklugu, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.8,
s.126-127, Konya 2004. s.96

21 HGK.20.2.1985.E.2_423/K.109;HGK?20.2.1985.E.2_845/K.111(BK<. ZEVKLILER, 5.754.
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Ictihatlar1 Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu 13.12.1985 tarih ve E.8514 / K.8519
sayili karar1 ile memurun idari gorev alani disinda akdettigi evlenmelerin, eslerin
tyiniyetli olmalar1 halinde gecerli sayilacagini kabul etmis, bdylece ikinci goriisii
benimsemis ve memurun idari gorev alani diginda icra edilen evlenmelerde eslerin
iyi niyetli olmasindan ve gecerli bir evlilik kuruldugu kanaati ile hareket etmeleri
durumunda gecerli sayilacagi neticeSine varmistir®™.

Kald: ki hi¢ kimse bile bile yok sayilacak evlenmeyi yapmaya hele ki resmi
memur karsisinda yapmaya yanasmaz. Genelde resmi memurun ihmali neticesi

v . . 1. 216
dogacak sakincanin cezasini evlenecek bireyler cekmemelidir®.

d.Taraflarin Cinsiyetlerinin Aym Olmasi

Evlenmek isteyen kisilerin cinsiyetlerinin muhtelif (farkli) olmasi evlilik
birligi’nin tabii ve ahlaki vazifesinin neticesidir?’’. Sadece iki farkli cinsiyetteki
kimselerin evlenmeleri miimkiin ve yasil bu sebeple iki erkek veya iki kadinin
birbirleriyle evlenmeyi talep etmeleri evlendirme memuru tarafindan
reddedilecektir®®. Boyle bir talebin evlendirme memuru tarafindan kabul edilmis
olsa dahi ve evlenenlerin ayni cinsten olmasi ve yapilmis olan merasimde ister

memur tarafindan fark edilmis veya edilmemis olsun bu sézlesme yok hiikmii ile

. .21
sakat ve gecersizdir °,

aa. Taraflar Cinsiyetlerinin Sozlesme Aninda Aym Cinsiyette Olmalari

MK.m.134,“birbiriyle evlenecek erkek ve kadin”, MK.m.136, “erkek ve
kadindan her biri” ifadelerini kullanmakla evlenecek taraflar arasinda cins ihtilafinin
(farkliliginin) bulunmasi gerektigine isaret etmektedir. Zira evlenme sézlesmesinin

her iki tarafinin cins farkliligina vurgu yapmasi, evlenme islemi agisindan olmasi

215y 1.B.K.13.12.1985,. 85/4K. 85/9.

216 ZEVKLILER, s.755;TEKINAY, 5.110-111; FEYZIOGLU, 5.106-110.

2" FEYZIOGLU, 5.104.

28 FEYZIOGLU, 5.106.

#® FEYZIOGLU, 5.250.; AKINTURK, Turgut.: Tiirk Medeni Hukuku, Aile Hukuku, C.II, Gézden
Gegirilmis 5. B; Istanbul 998, 5.172; OGUZMAN / DURAL, 5.88.
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gerekli dogal hukuki tanimlamadan kaynaklanmaktadir. Dolayisi ile bunun esas
unsur ve sart oldugunu ifade etmektedir®®° .

Nitekim bir kadinla bir erkegin evlenme karar1 almalari, aralarinda devamli
miisterek bir hayat paylasimi kurma gayesidir. Evlenme sozlesmesinin bu amaci
diisiniildiigiinde ayn1 cinsten iki kiginin hayat ortakligi kurmaya yonelik iradelerini
resmi (yetkili) memur karsisinda agiklamis olmalari halinde, kanunen tanimlanan
evlenmenin varligi soz konusu degildir %2,

Bu yonden boyle bir birliktelik kanunen tanimlanmis evlenme islemi

agisindan  “yok” hitkmiindedir, gegersizdir®?.

Taraflarin  evlenmeye yonelik
iradelerini yetkili memur Oniinde beyan ettikleri esnada ayni cinsten olmalari
evliligin 6lii dogumu olur ve bu durumun evlenme igslemi tamamlandiktan sonra
ortaya ¢ikmasi dahi evlenmenin gegersizligini (yoklugunu) etkilemez %,

Evlenme islemi yapildiktan sonra durumun ortaya ¢ikmasi arasinda gegen
zaman igerisinde taraflarin fiili beraberligi evlilikten dogan yasal ve hukuki sonuglar
ortaya ¢ikarmaz. Yani ayni cinsten iki kiginin evlendikleri zanniyla hatta iyi niyet
ihtimali g6z 6niinde bulunsa bile evlenme islemi beraberlik siiresi ne kadar olursa
olsun higbir hukuki hak ve yiikiimliilik meydana getirmemektedir®® .

Evlendirmeyle miikellef yetkili memurun akdini yapmis oldugu kisilerin disg
goriiniisleri ayr1 cinsten olmalarini gosteriyor ise hakikatte kisilerin iki ayr1 cinsten
olmadiklarin1 bilmeksizin yetkili memur tarafindan akitleri kiyilmig ise evlenmenin
yoklugunu etkilemez. Zira daha 6ncede bahsettigimiz gibi evlenmenin hukuki sonug
dogurabilmesi i¢in taraflar arasinda fiili olarak cinsiyet farki bulunmasi gerekir. Dig
goriiniisiin ise hi¢ bir hukuki 6nemi yoktur®®,

Bilmiikabil evlenme islemi yapilmadan once sahislarin biri cinsiyet
degistirmek suretiyle fark yaratmis ise taraflarin evlenmelerinin ideal hukuk

acisindan sonucu doktrinel platformda tartisilmaktadir. Zira bu tiir durumlarda fiili

220 HATEMI, Hiiseyin, Aile Hukuku Ders Kitab1 — Evlilik Hukuku, C.I, Istanbul 2005,s.23; GURAL,
s.55 vd; FEYZIOGLU, 5.96.
21 DURAL / OGUZ | GUMUS, 5.72; NAMLI, 5.241.

222 SIPKA, Siikrén, Cinsiyet Degisikliginin Evlenmeye Etkisi, Prof. Dr. Ergun Ozsunay’a Armagan,

Istanbul 2004, 5.661.

22 TEKINAY, S. Sulhi, Tiirk Aile Hukuku (Aile).B. 4, istanbul 1982, 5.118.
224 AKKURT, 2015, 5.64

2 OGUZMAN / DURAL, 5.88.
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olarak cinsiyet farki bulunsa da bu fark cinsiyet degisikligi ile yaratilmakta, cinsiyet
degistiren taraf 6nceki bir hemcinsi ile evlenmis bulunmaktadir.

Baz1 goriislere gore bu gibi evlenmelerin de “yok” sayilmasi gerekir. Nitekim
diger “es”in de dis goriinlise giiveninin korunmasi amaciyla evliligin gecerli
sayllmast s6z konusu olmamalidir, sadece diger esin iyi niyetliliginden ve somut
olayda goriiniise giivenmekte hakli olmasi1 kaydiyla “sozlesme éncesi sorumluluk”™
kurallar i¢erisinde menfi zarar1 talep edebilme hakki tanimmalidir®®.

Zira bu nevi (tir) birlikteliklerin hukuki ve normal bir evlenme gibi kabul
edilmesi halinde kamu diizeni ve genel ahlaki zedeleyici sonuglar dogurmaya
elverisli oldugu belirtilmektedir. Farkli bir goriise gore, asil kamu diizenini veya
genel ahlaki zedeleyecek sonuclar cinsiyet degistirmis bir kisi acisindan cinsiyet
degisikliginin hukuk diizeni tarafindan taninmamasi halinde ortaya ¢ikar. Nitekim
cinsiyet degistirdikten sonra bu kimselerin, segtikleri cinsiyetin tam ve gercek bir
birey gibi hissettikleri her ne kadar dogurganlik 6zellikleri bulunmasa da kisirligin
bir evlenme engeli olarak sayilmamasi dolayisiyla dogurganlhigin evlenmenin
gecerliligine etki etmeyecegi, sayet cinsiyet degistiren kimselerin dogurgan
olmadiklar1 gerekgesiyle evlenemeyecekleri kabul edilirse “transseksiiel ” ya da
“hermafrodit” olmamakla birlikte kisir olan kimselerin de evlenmemeleri sonucunun
dogacagi, bunun da kamu diizeniyle bagdasmayacagi belirtilmistir®’.

Cinsiyet degisikligine ileride ayrintili olarak deginileceginden burada sadece

konuya iliskin goriisler iizerinde durulmusturzzs.

bb. Taraflardan Birinin Cinsiyetini (Evlilik Devam Ederken)

Sonradan Cinsiyet Degistirmesi

Cinsiyet hukuken kisiyi toplum igerisinde diger kisilerden ayiran ve kanunun

kendisini bagladigi niteliklerden birisi olarak Onem kazanmaktadir. Mevzuat

226 HATEMI, s.33.

22T KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip, Tiirk Hukukunda Transseksiieller Niifus Kiitiigiindeki
Cinsiyet Kaydimin Diizeltilmesi I¢in Dava Agabilir mi? Istanbul 1986.; 48, HATEMI, s.33vd.;
SIPKA., 5.663.

28 AKKURT, s.53.
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cinsiyetin nasil belirlenecegini gdsteren bir diizenlemeye yer vermeyerek bunun
belirtilmesini tip bilimine birakmigtir® .

Bu sebepten cinsiyetin tespitinde her iilkede gz oniinde tutulan 6l¢iim dogan
cocuklarin disaridan goriildiigli bigimde beden yapisini bilhassa i¢sel ve dissal cinsel

organlarin durumunu temel almaktadir®®

. Nitekim yeni dogmus bir ¢ocugu niifus
siciline kaydederken distan goriildiigii sekilde cinsel organmin yapisi erkeginkine
benzeyen kisi “erkek”, kadininkine benzeyen kisi “kadin” olarak kaydolur.

Yalniz bu durumdan cinsiyetin tespiti hususunda sadece bedensel yapinin
onemli oldugu neticesinin ¢ikarilmasmnin son derece yanlis olmasi ifade

edilmektedir®®

. Zira tip bilimindeki modern gelismeler dogrultusunda kisinin
cinsiyet tespiti i¢in ¢esitli faktorlerin bilhassa cinsel gelisimde onun psikolojik
yapisint etkileyecek kromozom yapisi, hormonel hali ve morfolojik yapisini
etkileyecek bazi unsurlarin da son derece etkili oldugu bilinmektedir®?,

Bu sebeple insanlar1 “ tam erkek ” veya “ tam kadin ” olarak net ¢izgilerle
birbirlerinden ayrilmis iki kategoriye sokmak ¢ok zordur. Tam aksine iki cinsiyetin
de kromozomsal yapisini tasidigr genetik bilimi acisindan bilinen bir somut gergektir.
Bu nedendendir ki cinsiyet dogum ile kesinlesmemektedir. Kisinin ruhsal
hayatindaki degisiklikler cok defa bulug ¢agindan itibaren yeni gelismeler 1s1ginda
tip biliminin verileri igerisinde yer almaktadir.

Bu hakikatler karsisinda nasil Ki, bir kiginin 6lim anmin tespitinde tip ve
biyoloji bilimlerinin ilkede varmis oldugu diizey, hukuk alaninda baglayicilik arz
edip gerektiriyorsa ayni seyin cinsiyetin tespitinde de gergeklesmesi ve gegerli
olmas1 gerektigi ifade edilmektedir®®,

Ancak toplumun ve devletin temel tasi niteligindeki aile miiessesesinin
meydana gelmesine yonelik evlenme islemi ile olusan evlilik birligi, yukarida da

bahsedildigi gibi gergeklerin yansitilmasi i¢in, gerek toplum gerekse devlet bazinda

2 GREENBERG, Julie, Legal Aspects Of Gender Assignment, The Endocrinologist, Vol. 13, Num.
3, 2003.,5.277 vd.

20 KOCAYUSUFPASAOGLU, s.11 - 12.

1 KOCAYUSUFPASAOGLU, 5.13.

22 AKKURT, s.54.

23 KOCAYUSUFPASAOGLU, s.15. HATEMI, s.33vd.
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ve dolayistyla ~ kamu diizeninin sthhati acisindan  kimi ozel
sartlar ve uygulamalar icad edilmesini mecburi (zorunlu) kilmaktadir®®*,

Taraflar evlenmenin yapildig1 anda farkli cinsiyettelerse ve evlenmenin diger
sartlar1 da yerine getirilmis ise ortada gegerli olarak kurulmus bir evlenme var
demektir. Ancak evliligin devami sirasinda eslerden birisi cinsiyetini degistirmeye
kalkarsa ve bdylece ayri cinsiyetten olma sart1 ihlal edilmis olursa evlilik yine yok
sayilacak midir®®®. Bu durumda M.K.m.29 un3444 sayili kanunla degistirilmesinden
once tartisilmisti bu hususta ileri siiriilen bazi goriislere gore baslangigta gegerli
olarak kurulmus olan bir evlenme so6zlesmesi taraflardan birinin cinsiyetini

degistirmesi halinde yok sayilmayacag: suretindedir?*®.

Ancak evliligin bu surette
devami daha miinasip bulunmamis ve ortaya ¢ikan durumun hangi agidan
¢oziilebilecegini tartismaya mahal olmustur. Eslerden birinin cinsiyetini evliligin
yapilmasindan gegersizliginden sonra degistirmis olmasi halinde cinsiyet birligi’ nin
sOzlesmenin yapildigi sirada mevcut olmamasi ve sonradan gergeklesmesi nedeni ile

vasif hatasma dayanilarak evliligin feshi istenmemektedir®’

. Bu durumda evliligin
mutlak butlanin nedenleri arasinda ge¢mesi sebebiyle de bu imkanlardan
yararlanilamaz.

Haysiyetsizlik ve siddete maruz kalmak veya gec¢imsizlik gibi bir boganma
sebebine de dayanmak olasiligi miimkiin degildir. Boyle bir durumda evliligin sona
erdiginin kabul edilmesi gerektigi ve budunun bir tespit davasi ile 6grenilmesini ileri
cikarmaktadir. Bu sirada savci tarafindan da evlilik kayitlarinin iptal edilmesi i¢in
dava agabilmelidir®®.

Bazi yazarlar239 da evliligin taraflar i¢in cinsiyet degisikligine kadar olan
kism1 gegerli olarak kabul edilmesi gerektigini ve cinsiyet degisikliginden itibaren
ileriye yonelik olarak yoklukla malul olmasi goriisiini ileri siirmekteler. Ancak bu
goriise bakildiginda yoklugun tam olarak anlam ve o6zellikleri ile bagdagsmamaktadir

ve bu nedenle elestiriye maruz kalmustir.

24 AKKURT, s.54.

25 SAVAS, Abdurrahman; Evlenmenin Yoklugu, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.8,
s.129, Konya 2004.

2 FEYZIOGLU,s.104 .

2T FEYZIOGLU 5.104 .

28 FEYZIOGLU,s.104_105 .

2 OTAN, Bilge.; Aile Hukuku 2. B., Ankara,1983, 5.179.
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Hakikatte yokluk bir yasal hukuki islemin kurulus asamalarinda ve kurucu
unsurlarindaki eksikliklerden sonuglanir. islem bir defa meydana ¢ikmis ise artik
ileriye yonelik yokluktan degil ex-nunc etkili fesihten bahsedilir aksi durumda ex-
nunc etkili yokluk anlayis1 yokluk kavramu ile celisir®®.

Yine bazi yazarlar®®

yokluk itibarini kullanmamakla beraber cinsiyet
degisikligi aninda evliliginde sona erecegini ifadesini goriislerinde aciklamiglardir.
Nitekim 3444 Sayili kanunla®”? M.K.m.29’a izafa olan fikra da dogumdan sonra
cinsiyet degistiren birisi evli ise cinsiyet degisikliginin niifus siciline islenmesi
yolundaki mahkeme kararinin kesinlesmesi ile evliliginde kendiliginden ortadan
kalkacak diye diizenlenmistir. Yalniz bu diizenleme birkag yonden elestirilmistir
Oncelikle bu diizenlemenin M.K m.29’a Ahvali sahsiyye sicilleri’nin degil ancak
hakim karari ile diizeltilebilecegini diizenlenmis olan m.29 eklenmesinde ifade
seklinde edilmemektedir®.

Yine madde gegen metin dogumdan sonraki sozilinii hangi amagla konuldugu

anlasllmamaktad1r244.

Cinsiyet degistirme isleminin sanki dogmadan Once de
yapilabilecegi intibaini (algisini) uyandirmaktadir kullanmis oldugu ifade ile. Kanun
koyucu’nun bu ifadeyi fizyolojik olarak dogum ile kazandig1 cinsiyetin de sonradan
degisiklik meydana gelen transseksiilin hukuki hususunu konu etmek talebi seklinde
aciklamak ve yorumlamak gerekir®®.

Ayrica taraflardan birinin cinsiyet degistirmesi durumunda evlilikten
beklenen gayenin de ortadan kalktig1 ifade edilmekle beraber bu hususta evliliginde
kendiliginden sona ermesinin kabul edilmemesi ve bunun da medeni kanunun
sistemine kars1 oldugunu ifade edilmektedir. Bu sebeple evliligin cinsiyet degisikligi
ile alakali mahkeme kararmin katilestigi kesinlestigi tarihte kendiliginden evliligin
sona ermis sayillmasinin yerine evliligin fes edilmesi dogrultusunda bir diizenlemenin

getirilmesinin daha da isabetli olacag: agiklanmaktadir®*®,

%0 GUVEN , Kudret.; Cinsiyet Degiskligi ve Hukuki Sonuglar1 , GUHFD. C.1, Haziran 1997, s.52.
1 KOPRULU / KANETI, s.65.

2 RG 12.5.1988, S.19812.

3 GUVEN, 58-59; ZEVKLILER, Cinsiyet kargasast, 2009, s.42

% HATEMI / SEROZAN, 98.

> GUVEN, s.58.

26 SAVAS, 5.131.
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Yukaridaki bahsi gecen goriisler cinsiyet degisikligi i¢in verilen mahkeme
kararinin maiyetinde (yaninda) evliligin sona ermesi ile alakali ayir bir kararinda
verilmesi yolunda diizenlenme talep edilmektedir®’. Buna karsilik baska diger bir
gorls benimsenmistir®® ve cinsiyet degistirilmesine iliskin verilen mahkeme
kararinin da evliligin sona ermesi i¢in yeterli nitelikte mahkeme karar1 oldugu usul
ekonomisi de gozetilerek ayrica evliligin sona erdirilmesi i¢in yeni bir karara daha
gerek olmadig ifade edilmistir®*®.

Diger farkli bir goriise®® gore ise evlilik sonrasi cinsiyet degisikligi ile
beraber kendiliginden sonra ermektedir. Bu yonden mahkemenin evlilik sonrasi
cinsiyet degisikligi hakkinda ki karar onun evlilige etkisi maddi agidan korucu degil
belirleyici niteliktedir. Bu husustaki tartismalarin sona ermesi agisindan cinsiyet
degisikligini iliskin mahkeme kararinin verilmesi sirasinda hakkinda karar verilen
birey evli ise evliliginde sona erdigi yoniinde bir karar daha vermesi yolunda medeni
kanunun sistemi agisindan daha da uygun bir diizenlemenin yapilmasi yerinde olur
kanaatini 6ne siirmektedir®".

Yeni medeni kanun tasarisinda cinsiyet degisikligi ile ilgili hiikiim 40
maddede diizenlenmistir. Diizeltilmis maddeye gore cinsiyet degistirmek isteyen kisi
18 yasin1 doldurmus olmali ve ayni1 zamanda evli olmamalidir. M.K. m.11e Gore
evlenme kisinin resit olmasi demektir. Ayni hiikiimlii medeni kanun tasarisinin
11.maddesinde aynen kabul edilmektedir. Bu kuralin var olmasina ragmen tasarinin
40. maddesinde cinsiyet degisikligi isteginde bulunmak igin basvuruda bulunan
kisinin 18 yasini1 tamamlanmasi sartini ayrica diizenlenmis 6nem taslmaktadlrzsz.

Bu yeni diizenleme dogrultusunda kisi 18 yasindan dnce evlenip resit olmus
olsa bile cinsiyet degisikligi yapmak hedefi ile bagvuruda buluna bilmesi igin 18
yasini tamamlayincaya kadar bekleyecektir.

Cinsiyet degisikligi isteginde basvura bilmesi i¢in aranan ikinci bir sart daha
bulunmaktadir. Toplumun temeli olan aile miiessesinin cinsiyeti belirsiz kisilerce

sarsilmasina mani olmak amaciyla oncelikle cinsiyet degistirme isteginde bulunan

%7 GUVEN, s.49.

8 ZEVKLILER , 5.751 .
29 SAVAS, 131.

20 GUVEN, 5.68-69.

»! 7EVKLILER , 5.751 .
2 SAVAS, 5.131-132.
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kisinin evli olmamas1 6ngdriilmiistiir. Bu sart kisinin bir yandan evliligini siirdiirmesi
diger yandan da evlilik devam ederken cinsiyet degisikligine giderek bu durumun
esinin ve ¢ocuklarinin ortak hayatlar1 icinde meydana getirecegi psikolojik ve ahlaki

tersliklerinin 6nlemek g6z 6niinde bulunmustur.

e. Taraflarin Yetkili Evlendirme Memuru Oniinde irade Beyanlarim

Aciklamamis Olmalar

Daha evvelde belirtildigi gibi s6zlesmelerin kurucu unsurlarinin basinda
karsilikli ve birbirine miinasip bir sekilde agiklanmuis iki tarafin iradeleri yer alir.
Evlenme sozlesmesi igslemi bir aile hukuku sozlesmesi olarak belirtildiginden
taraflarin birbirine uygun irade agiklamalar1 yapilan islem yoniinden de Kurucu
unsurlardandir®®,

Iki tarafin evlenme hususundaki karsilikli ve birbirine uygun irade beyan ve
aciklamalarin MK.m.141 uyarinca kural olarak resmi evlendirme memurunun
arsinda evlenme islemi i¢in ayrilmig bir yerde aleni (agik) ve sozlesmeli olarak
yapilmasi gerekmektedir. Yoksa taraflarin evlenme defterini imza atmalari, evliligin
kurulmasi i¢in yeterli olmayacakt1r254 .

Evlenecek nisanlilarin kars1 cinslerden olmalari ve resmi memur evlenmeyi
akdetmesi taraflarin evlenmis olmalar1 ig¢in yeterli olmadigim1 da daha oncede
belirtmistik. Her sdzlesmede oldugu gibi evlenme sozlesmesinde de ayni surette
taraflar karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlarini resmi memur karsisinda
agiklanmus olmalidirlar (M.K.m.109)?*°,

Iki tarafin da iradelerini agiklanmis olmasi ve bu iradelerinin birbirine
miinasip olmasi gerekmektedir yani her iki “es” de resmi memur karsisinda nisanlisi

ile evlenmeyi kabul edip etmedigi ile alakali soruya olumlu olarak cevap vermelidir.

23 AKKURT, s.59.
4 7ZEVKLILER, ACABEY, GOKYAYLA, 5.923.
25 SAVAS, 5.132.
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Taraflardan yani eslerden birisi evlenmeyi istedigini soyler bilmukabil buna
karsin diger es herhangi bir agiklamada bulunmazsa yahut evlenmek istemedigini
aciklamazsa bu durumda taraflar arasinda kurulmus bir evlenme kurulmayacaktlrzse.

Nisanlilarin evlenme defterini imzalamamis olmalart evliligin kurulmasi igin
yeterli degildir. Daha Once taraflarin mutlaka bir sekilde sozlii olarak iradelerini
agiklamig olmalidirlar®™’. Taraflarin evlenme hususundaki iradelerini bir birlerinin
ardindan ayni anda agiklanmalari gerekir258.

Evlenme dogrultusunda taraflar iradelerini bizzat ve ayn1 zamanda ard arda
aciklamalar1 gerekir. Ayrica, bizzat memur karsisinda hazir bulunmamalari, iradenin
temsilci vasitasi ile kullaniimasi®® taraflarin hazir olmasma ragmen birinin olumsuz
cevap vermesi (menfi irade agiklamasi), yahut iradelerin ard arda degil de farkli bir
zamanlarda agiklanmis olmasi evlenme isleminin yokluk sonucunu dogurur .

I3

fradelerin farkli zamanlarda agiklanmis olmasindan kast edilenin “ eslerin yani
taraflarin bir arada olmaksizin farkli zamanda veya yerde beyanda bulunmalart”
oldugu ifade edilmektedir. Ayn1 zaman ve yerde mevcut olan taraflarin irade
beyanlar1 arasinda makul bir zaman boslugu bulunmasi evlenmenin gegerliligine
etkilemez®® .

Taraflardan biri iradesini acikladiginda araya Zaman fasilas1 girermis olursa
ve ondan sonra karsi taraf agiklamis olursa evlilik dogmamis olur®®’. Doktirinde
Ifade edildigine 262 iizere taraflardan biri evlenme i¢in iradesini agiklamis ise ve karsi
tarafta evet demesi esnasinda bayilmis ise ve bir miiddet gectikten sonra kendine
gelip evet demis ise evlenme yine muteber sayilacaktir.

[radelerinin birbirine miinasip olmasindan kasit iradelerin sakatlanmamis

olmas1 anlam degildir263. Taraflarin evlenme dogrultusunda iradeleri var olmakla

26 7EVKLILER, s.752 ; FEYZIOGLU, s.110 ; AKINTURK, s.174; HATEMIi / SEROZAN ;
75_76 Y2HD9.11.1983.E.8456/k 8390.

7 ZEVKLILER |, 5.752.
P8 FEYZIOGLU, 5.110 ; AKINTURK, s.174; ZEVKLILER , 5.752 ;: TEKINAY, s.108.
29 AKKURT, s.60.

200 AKINTURK(Aile),198; DURAL / OGUZ / GUMUS, s.78; FEYZIOGLU,102 ; OGUZMAN /
DURAL, 5.88. AKINTURK (Aile),118; ZEVKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, $.932.

21 ZEVKLILER , 5.752 .
%2 OGUZMAN / DURAL, s.88.
3 FEYZIOGLU, 5.110-111.
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birlikte sakatlanmis ise ortada kurulmus bir evlenme mevcuttur ancak nisbi butlanla
maliildir®®,

Evlenme hususunda ne istedigi hakkinda hi¢ beyani bulunmayan veya
olumsuz beyanda bulunmus olan veya temsilci vasitasi ile ya da farkli zamanlarda
iradesini agiklamis kimselerin evlenme siciline veya niifus kiitiigiine evli olarak tescil
edilmeleri evlenmenin yok hiikmiinde olmasi manasina gelip memurun bu tiir
beyanlara olmasina ragmen taraflara evlenme defterini imzalatmis olmas1 da islemin
yok hiikmiinde gegersiz olmasi neticesini degistirmez%‘r’.

Taraflardan biri evlenme dogrultusunda iradesini agiklamis olmasina karsin
digerinin acikladigi irade nisanlanma (evlenme sozii) yoniindeyse bu islem de

evlenme acisindan yok hiikkmiinde sayilacaktir nitekim iradeler birbirine uygun

olmasi sarttlrzee.

aa. Taraflardan Birisinin Iradesini Aciklamaktan Kacinmasi Yahut

Iradesini A¢iklamadan Olmesi

Onceden de belirttigimiz gibi taraflar birbirlerine kars1 uygun irade beyanlar
memur Kkarsisinda aciklamalidirlar. Taraflardan biri bu husustaki iradesini
aciklamazsa veya agiklamaktan kaginirsa veya bahaneler One siirerse ortada
kurulmus bir evlenme olmamaktadir®®’.

Sadece iki taraflarin birisi kabul ediyorum beyaninda bulunmas: yeterli
degildir. Iki taraftan da aym surette olumlu olarak beyanda bulunmalari
gerekmektedir. Bir tarafin kabul etmiyorum demesi asla hayir edemem gibi olumlu
olmayan cevaplar vermis olmasi durumunda evlenmenin kurulmus olmasi1 miimkiin
degildir®®,

Yetkili evlendirme memurunun karsisina taraflardan sadece biri bulunmus

digeri bulunmamigsa ve beyanimm1 daha sonra yapmissa Yyahut hi¢c beyanda

264 AKINTURK,182.

5 AKINTURK (Aile), 5.198; FEYZIOGLU,102;0GUZMAN / DURAL,s.88.
26 AKKURT, s.61.

2T FEYZIOGLU,110_111.

%8 AKKURT, 5.182.
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bulunmayip sadece sonradan getirilmis defteri imzalamis ise ortada yine kurulmus

bir evlilik yoktur imzalanmis olsa dahi akit hiikiimsiizdiir®®®.

Taraflarin defterleri imzalamalari doktrinde baskin goriige®”

gore evliligin
gecerlilik sarti oldugu degildir. Yargitayin®* verdigi kararlara baktigimizda bu
goriise katildigin1 goriiyoruz. Nitekim taraflarin iradelerini beyan ettiklerinde
kurulmus olur. Ancak nikah defterinde taraflarin imzasinin bulunmamasi evliligin
ispatin1 kuvvetlestirir. ispat edilmeyen bir evlilik ise gecerli surette yapilmis olsa
dahi hig bir sonu¢ doguramaz®’.

Taraflardan birisi resmi memur karsisinda iradesini agikladiktan sonra diger
taraf “eg” iradesini agiklayacagi esnada hayatini her hangi bir sebepten dolay1
hayatini kayip etmesi evlenme akdi yine kurulmus olmayacaktir. Olmiis olan tarafin
evlenmek tiizere orada bulunmasi yakin ve akrabalari, memur dahil taraflarin
evlenmek istedigi yoniindeki iradesinin mevcut oldugunu amma velakin tarafin bu
iradeyi soze alma beyaninda bulunmadan O6liis olma sebebi ile gegeklesmedigini

273

belirtseler bile evlenme “yok” hiikkmiinde sayilacaktir®™®. Ciinkii bu hususla daha

onceden bir Yargltaly274 karar1 acgikca ifade edilmistir.
bb. Taraflardan Birisinin Iradesini A¢iklamaktan Kacinmasi

Yetkili evlendirme memurunun karsisina taraflardan sadece biri bulunmus
digeri bulunmamissa ve beyanimi daha sonra yapmissa yahut hi¢ beyanda

bulunmayip sadece sonradan getirilmis defteri imzalamis ise ortada yine kurulmus

bir evlilik yoktur imzalanmus olsa dahi akit hiikiimsiizdiir®".

Taraflarin defterleri imzalamalar1 doktrinde baskin gé’)n’isez76 gore evliligin

77

gecerlilik sarti oldugu degildir. Yargitay’m?”’ verdigi kararlara baktigzimizda bu

29 AKKURT,174; HATEMI / SEROZAN, 75.
20 HATEMI / SEROZAN, 75.

2"t AKINCI, Sahin; Tiirkiyede imam Nikah1 Ve Kéylerde Muhtarlarin Yaptiklari Evlenme Akitlerinin
Gegerliligi, Ata Dergisi, 5.6.Y.1994den Ayr1 Basim, s.49vd. s.51-52.

"2 TEKINAY, 5.102 vd; KOPURLU / KANETI ,92; ZEVKLILER,707.
2B SAVAS, 134.

274y 1.HD.27.01.1986.E.8684 / K : 9357.

2® AKKURT,174; HATEMI / SEROZAN, 75.

2® HATEMI / SEROZAN, 75.
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goriise katildigin1 goriiyoruz. Nitekim taraflarin iradelerini beyan ettiklerinde
kurulmus olur. Ancak nikdh defterinde taraflarin imzasinin bulunmamasi evliligin
ispatin1 kuvvetlestirir. ispat edilmeyen bir evlilik ise gecerli surette yapilmis olsa

dahi hig bir sonug dogurmaz®".
cc. Taraflarin iradelerini Temsilcileri Araciligi ile A¢iklamis Olmalar

Evlenme sozlesmesinin insa1 bir “kisilik islemi hakki’nin kullanilmasi
bilinmektedir. Hal boyle iken evlenme hususundaki irade beyaninin evlendirme
memuru Oniinde agiklamasi gerekgesi bir kanuni miimessil yahut iradi miimessil
vasitasti ile bu sartin yerine getirilmesine elverisli degildir279.

Kisilik islemi hakkinin kullanilmasi bir usuli islem lazim kliyorsa bu usuli
islem i¢in hakim karsisinda “temsil” miimkiindiir. Fakat bu temsilin de sart1 iradi
temsil olmast “kanuni temsil” olmamasit gerekmektedir. Bosanma davasinin
acilmasinin manevi tazminat talebinin dava yolu ile ileri siiriile bilmesi i¢in bir
avukata temsil yetkisinin verilmesi bu kapsamdadir®®.

Usuli islem degil de maddi hukuk islemi yapilmissa yapilmasi mevzu bahisse
bu islemin yapilmasini da bir kisilik islemi hakkinin kisiye sikica bagli hak
miinhasiran sahsa bagli hak kullanilmasi1 niteliginde goriiniiyorsa bu islemin
yapilmasinda iradi temsil cevaz verilmez. Ancak nisanlanma da oldugu misali bir
beyan nakli s6z konusu olma ihtimali mevcuttur.

Yani baym da temsil olmasi miimkiindiir. Iradede temsil mevzu bahis
degildir. Bir hukuki sonu¢ dogurmaya yonelen bir irade beyani o beyanin sahibinden
sadir (¢tkmis) olmalidir. Ondan sadir olduktan sonra aract kullanilmasina yalnizca
nisanlanma da verilebilir.

Kisilik iglemi niteligindeki tahammiil sekline bagli ise vasita (araci) da
kullanilmast miimkiin degildir. Nitekim 6liime bagl tasarruf yapma?®! ve evlenme

islemlerinde vasita kullanmaya cevaz verilmemektedir®®,

" AKINCI, Sahin; Tiirkiyede imam Nikahi Ve Koylerde Muhtarlarin Yaptiklar: Evlenme Akitlerinin
Gegerliligi, Ata Dergisi, 5.6.Y.1994°den Ayr1 Basim, s. 49 vd. s.51-52.

2B TEKINAY, 102 vd; KOPURLU / KANETI , 92; ZEVKLILER, 707.
" SAVAS, 5.134.

0 HATEMI / SEROZAN, 5.76 .

%1 OGUZMAN, Kemal; Miras Hukuku 4.Bast. istanbul.1995, s. 97.
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Dolayistyla kisi temsilci vasitast ile evlenme iradesini aciklamigsa bu
durumda da gegerli olarak kurulmus bir evlenme soézlesmesi var olmaktadir®®®,
Bilhassa koylerde muhtarlar huzurunda yapilan nikahlar s6zlesmesinde eski hukuk
geleneginin etkisinde bulunarak sadece miiracaat islemi degil kadin Nisanlisinin
irade agiklamas: da kanuni temsilcisi tarafindan gerceklesme halindedir®®* bu tiir
durumlar da boyle bir evlenme s6zlesmesi meydana gelmis durumdadir®®.

Eski Tiurk Medeni Hukukunda evlenme so6zlesmesinde bile temsile

vermesinin 2%

etkisi ile bilhassa koylerde bu nevi aliskanliklar devam etmekte ve
koyliilerin resmi nikahi bir formaliteden ve sekilden ibarettir algis1 muhtarlarin da
resmi nikdh1 benimsememis olmalar1 hali sebebiyle de giderek artmis ve biiytimiistiir
287

Cozliim Onerileri ise bazi yazarlarca koylerdeki muhtarlara resmi nikahin
onemini ve gerekliligini Seminerler detayli bir sekilde atlatilmasi ve kdy imamlar1 da
miiftiiliikler araciligiyla koyl insanlarina resmi nikah ile imam nikahi arasinda fark

bulunmadigini 6ne siirmekteler?®.

B. EVLENMENIN BUTLANI

Hukuki islemleri goz tiniinde bulundurdugumuzda butlanin yokluktan sonra
karsilagilabilecek diger bir agir yaptirim tiirii oldugundan bahsedilmektedir®® .
Bunun i¢in butlan bir islemdeki hukuki asamadir ve kurucu unsurlarin tamam olmasi
halinde de gegerlilik unsurlarindan kamu diizenine iliskin olanlarin eksik olmasi
durumunda anilan islemin hukuki akibetini ifade etmektedir® .

Hukuki islem olarak evlenmenin kurucu unsurlart (taraflarin ayri cinsten
olmasi, irade beyanlarmmn karsilikli ve birbirine uygun olmas: taraflardan bizzat

agtklanmasi, evlenmenin yetkili eviendirme memuru karsisinda ve akdin onun

22 HATEMI / SEROZAN, s.77

%83 AKKURT, 5.174; ZEVKLILER, 5.752; FEYZIOGLU, 5.110_111; TEKINAY, 5.109; HATEMI
| SEROZAN, s.77 -78.

284 SAVAS, 5.135.

% HATEMI / SEROZAN, 5.79

28 KAMAN, 5.265.

87 AKINCI, Tiirkiye’de imam Nikahu, .51

88 SAVAS, 5.135.

% AKKURT, 5.64.

zgovKIRKBESO(V}LU, Nagehan, Soybagi Alaninda Biyoetik ve Hukuk Sorunlari, Istanbul 2006, 5.29;
OGUZMAN / DURAL, s.69.
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tarafindan yapilmasiy) bitlin bunlarin tamam olmasina ragmen bazi1 gecerlilik
sartlariin eksik olmasi evlenme islemini gegersiz kilacaktir®®®,

Fakat bu eksikligin olmasi evlenmenin gegersizligi yoniinden yokluk
derecesinde degildir. Ortada gegersiz bir evlenme mevcuttur ancak bu evlenmeden
sonuglanan bir takim hukuki neticeler dogurmaktadir. Bagka bir ifade ile evlenmenin
batil oldugu durumlarda evlenme bu gecersizlige ragmen kurulmustur ancak
sonradan agilmis bir dava ile ortadan kaldirilacaktir 22 .

Zira batil bir (evlilik) hakimin karariyla ortadan kaldirilincaya kadar gecerli
bir evliligin sahip oldugu haklara ve doguracagi hukuki sonuglar1 tiimiiyle ortaya
koymaktadir(MK.m.156). Evlenmenin butlani bu agidan Borglar Hukuku
islemlerinin butlanindan farkli olarak Saylhrlar293.

Bor¢lar Hukukunda islemlerinin butlani, islemi kuruldugundan itibaren
gecersiz olmakta ve bu neticenin ortaya ¢ikmasi i¢in herhangi bir davanin agilmasina
gerek bulunmamaktadir ve islemlerden herhangi bir sonug ortaya ¢ikmis olursa olsun
sonradan herhangi bir surette sihhat kazanmasi da miimkiin olmamaktadir. Ancak
Tiirk Medeni kanun koyucu, kendine 6zgii bir aile hukuku s6zlesmesi olan evlenme
islemi yoniinden islemin mahiyeti geregi bu genel prensipten ayrilarak, anilan
islemin gegersizlik nedenlerini ve bu gecersizligin sonuglarini 6zel olarak diizenleme
yoluna bagvurmustur®>”.

Oyle ki, bir evlenme isleminin butlan1 mevzu bahis oldugunda bu evlenme
ancak hakim karariyla sona ermesi gerekir. Ilaveten butlanla sakat olan bu evlenme,
hakimin bu dogruludaki kararinin ¢ikmasina kadar gecerli bir evliligin tiim
sonuclarint dogurur (MK.m.156).

Dolayisiyla evlenmenin butlanla sakatlandigini sadece dava yolu ile ileri
siirebilir nitekim davasiz butlan olmamaktadir **°. Ote yandan hakimin evlenmenin
butlanina karar verebilmesini sarti dava a¢gmaya hakki olan biri tarafindan
acilmasidir.Zira hakim Borg¢lar Hukuku islemlerinin butlaninda oldugu gibi agilmis

olan bagka bir davada (6rnegin bosanma davasi) evlenmenin butlanin1 gerektirecek

21 AKKURT, s.64.

292 AKINTURK, (Aile),s.200; DURAL / OGUZ / GUMUS. s.80.

23 OGUZMAN / DURAL, 5.90.

2% OGUZOGLU, H. Cahit, Medeni Hukuk — Sahsin Hukuku, C.1, B.5, 5.54 vd.
2 KOPRULU / KANETI, 5.97.
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sebeplerin varligini tespit etse bile bunlari re’sen (kendiliginden) gozeterek butlana

hiikmetmemektedir®®®,

Evlenmenin yoklugu Tirk Medeni Kanununda alenice diizenlenmemis

oldugu halde evlenmeye iligkin butlan sebepleri kanunda tahdidi olarak detayl
belirtilmistir 2%’
2,298

. Evlenmenin butlan1 ydniinden bu nedenle sinirlt sayr “numerus
clausus ilkesine tabi tutularak kanunda agik¢a ongoriilmemis bir nedene istinad
ederk evlenmenin butlanina karar verilemez*®°.

Baska bir degis ile kanunsuz butlan olmaz. Tiirk Medeni Kanun’da
diizenlenmis bulunan butlan durumlarinin hepsinde evlenmenin gecersizligi ayn
konumda ve agirlikta degildir. Bu sebeptendir ki evlenmenin butlan1 “mutlak butlan”

ve “nisbi butlan” olarak ikiye (kategoriye) ayrilir®®.

1. Evlenmenin Mutlak Butlam1 Kavrami ve Sebepleri

Mutlak butlan; yoklugun tam aksine "mutlak butlan” da evliligin sakatlik
nedeni igerdigi hallerde kurulmus olmasidir. Dolayisi ile hakim karariyla bu evlilik
gecersiz kiliabilir. Ancak gecersizlik nedenlerinde kamu diizenini alakadar yahut
taraflardan birinin veya her ikisinin aleyhine neticeler dogurabilecek eksiklik
bulunmasina gére mutlak butlan veya nispi butlan mevzubahis olabilir®™.,

Mutlak butlan davas1 Cumhuriyet Savcist veya alakasi olan herkes tarafindan
acilabilinmektedir (TMK m. 145/1-11). Cumhuriyet Savcisi tarafindan agilacak
mutlak butlan davasinda esler davali olacaktir. Bir esin agacagi davada davaci ise

diger taraf “es” “daval1” olacaktir®®

. Mutlak butlan davasinda ilgili kavrama bilhassa
taraflarin mirasgilar1 da dahil olmaktadir. Zira evlenmenin butlaniyla evlilik yapildigi
andan itibaren gecersiz olacagindan ve bu gegersiz evlenmeye ragmen mirasgilarin

menfaatleri s6z konusudur.

2% AKKURT, s.65.
27T OGUZMAN / DURAL, s.90.

2% Hukuk literatiiriinde siklikla kullanilan latince terimdir, siirl sayida demek olup, kanunda siurh
sayida belirtilen ve disina ¢ikilamayacak, kigisel olarak yenisi olusturulamayacak durumlar igin
kullanilir.

¥ DURAL / OGUZ / GUMUS,5.18; ZEVKLILER / ACABEY / GOKKAYAYLA, 5.26.
300 AKKURT, 5.66.

%1 OZTAN, s. 324.

%02 AKINTURK, s. 217.
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Boyle durumlarla kars1 karsiya kalindiginda mirasgilara karst dava agilabilir.
Burada dava ile alakasi ¢ift tarafli diisiiniilmelidir, buna ragmen sona ermis mutlak
butlan hususu bir evlilik Cumhuriyet Savcisi tarafindan dava edilemez (TMK m.
146/1). Ancak alakali olan kisiler butlani karar altina aldirabilirler®®.

Mutlak butlan davasinda gegersizligin esasinda bulunan sebep kamu
menfaatin ihlalidir. Bu nedenle butlan davasi i¢in zamanasimi siiresi mevzubahis
degildir. TMK m. 152'de nispi butlan davasi igin siire 6ngoériilmesine ragmen mutlak
butlan davasi i¢in boyle bir diizenleme s6z konusu de olmamaktadir. Sadece bazi
hususlara iliskin diizenleme yapilmistir (TMK m. 147). Akil hastaliginin birisinin
iyilesmsi ile ortadan kalkmasi durumunda sadece “es” butlan davasi agabilir.

Ayni zamanda sonradan temyiz giiciinli kazanan “es” de mutlak butlan davasi
acabilir. Mutlak butlanla sakat birinci evlilik sona ermis ise ve ikinci evliligi yapacak
olan taraflardan diger “es” iyi niyetli ise bu ikinci evliligin mutlak butlanla iptaline
karar verilememektedir (TMK m. 147 / 111 )**.

Konuyu oOzetlestirmek gerekirse kesin olan evlenme engellerinin varligina
olmasina ragmen kurulmus bir evliligin hakim karariyla iptal edilmesi “evienmenin
butlan” olarak isimlendirilir. Evlenme hususunda butlanin sadece dava yoluyla ileri
stiriilmesi gerekir. Dava yenilik doguran bir dava olup taraflar, ilgililer ve
Cumhuriyet Savcisi tarafindan herhangi bir siireye baglh olmaksizin agilabilir.
Mutlak butlan sebepleri kanunda tahdidi olarak sayildigindan bunlar disinda bir
sebeple butlan iddiasinda bulunulamaz®®.

Evlenme mutlak butlanla sakat olmasinda bile hakim tarafindan verilecek

butlan kararinin kesinlesmesi haline kadar gecerli bir evliligin doguracagi haklar ve

tiim hiikiimlere sahiptir.
a. Kavram

Butlan bir islemdeki hukuki asamadir ve kurucu unsurlarin tamam olmasi

halinde de gecerlilik unsurlarindan kamu diizenine iliskin olanlarin eksik olmasi

%3 OZTAN,s.335.

3 KOCAAGA Koksal; KOSEOGLU, Bilal, Aile Hukuku ve Uygulamasi Bilimsel Gériisler Yargi
Ictihatlar, s.23.

35 AKKURT, s.67.
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durumunda anilan iglemin hukuki akibetini ifade eder. Mutlak butlan kavraminda ise,
gegersizligin esasinda bulunan sebep, kamu menfaatin ihlalidir. Bu nedenle butlan
davalarinda zamanasimi siiresi mevzubahis degildir. TMK m. 152'de nispi butlan
davasi igin siire Ongoriilmesine ragmen mutlak butlan davasi i¢in boyle bir
diizenleme s6z konusu da olmamaktadir.

Sadece bazi hususlara iliskin diizenleme yapilmistir (TMK m. 147). Akl
hastaliginin birisinin iyilesmesi ile ortadan kalkmasi durumunda sadece “es” butlan
davasi acgabilir. Aym1 zamanda sonradan temyiz giiciinii kazanan “es” de mutlak
butlan davasi agabilir. Mutlak butlanla sakat birinci evlilik sona ermis ise ve ikinci
evliligi yapacak olan taraflardan diger “es” iyi niyetli ise bu ikinci evliligin mutlak

butlanla iptaline karar verilememektedir (TMK m. 147 / 111 ).

b. Mutlak Butlan Sebepleri

TMK m. 145'e gore, Butlan Kavraminin sebepleri su sekilde siralanmaktadir;

1. Evlenme sirasinda taraflardan birinin evli bulunmasi.

2. Evlenme sozlesmesi esnasinda (sirasinda) eslerden birinin devamli olarak
temyiz kudretinden yoksun bulunmasi (TMK m. 125).

3. Evlenecek taraflardan birinin evlenmeye engel olacak derecede akil
hastasi olmasi1 (TMK m. 133).

4. Evienecek olan taraflarin evlenemeyecek kadar yakin akraba olmalari
(TMK m. 129), hallerinde gercgeklesen evienmelerin "mutlak butlan"la
batildir.

Bunlar haricinde mutlak butlan konusu ile bagdasamaz. Mesela muvazaali®”’

evlenmeler Tirkiye'de calisma izni kazanmak veya '"vatandashk" almak icin

yapildig1 ve dolayisiyla gergek anlamda evlenme iradesi bulunmaksizin akdedildigi

3% KOCAAGA Koksal; KOSEOGLU, Bilal, Aile Hukuku ve Uygulamasi Bilimsel Gériisler Yarg
Ictihatlar1, s.23.

%07 Muvazaa (hukuk) taraflarin, iigiincii kisileri yani baskalarim aldatmak amaciyla kendi gergek
iradelerine uymayan ve aralarinda hiikim ve sonu¢ dogurmayan bir goriinlis olusturmalari, aslinda
gercek olmayan bir is yapmalar1 veya beyanda bulunmalari.

78



halde mutlak butlan sayilmamaktadir. Zira TMK md. 145 mutlak butlan sebeplerini

tahdidi (belitmis) olarak saymaktadir®®®.

aa. Mevcut Evlilik

Tiirk medeni kanununda farkli olarak tek eslilik ilkesini kabul goérmiistiir .
Eski tirkiye kanununda bier erkegin birse vazla kadinla olmasi yasal iken yeni
kanunda trl edilmis ve sadee bir esle olmasina miisade edilmitir 309,

Bir erkegin sadece tek bir kadin ile ile evlenebilecegi dogrultusundaki kural
bir erkek veya kadini hayat1 boyunca yanliz bir kisi ile bir defasina mahsus evlilik
yapap, beraber olmasi manasina gelmemelidir. Zira bir bireyin diger bir bireyle
evliligi devam ettigi miiddtge bagka bir evlilik yapmasina miisade edilmemis zinhar
evlilik iki taraf icinde her hangi bir sebepten dolay1 sona ermis ise kinci bir evlilik
yapmast gayer tabii ve yasaldir ¢linkii Tiirk kanunun koyucusu bu hususta
“monogami” ilkesini benimsemektedir *'°,

MK.m.130’da Monogami ilkesinin yansimasidir “ Evlenmek isteginde yeniden
bulunan bir kimse, daha evvel yapis olugu evliliginin sona ermis olmasina dair ispat
etmek mecburiyetindedir  (zorundadir) ” seklinde ifade edilmistir. Bu bakimdan
onceki evliligi devam ettigi miiddet¢e ikinci evlilik talebi hukuk statiisii, MK.
nezdinde “kesin olarak evlenme engelleri” arasinda sayﬂmaktadlrgll.

Onceden de agikladigimiz gibi MK. 130 maddesinde “Evienmek isteginde
yeniden bulunan bir kimse, daha evvel yapis olugu evliliginin sona ermis olmasina
dair ispat etmek mecburiyetindedir (zorundadir).” demekle “monogami (tek eslilik)”
esasini tebbeni (benimsemis) ve hala evliligi devam eden bir kimsenin yeniden
evlenmesini yani ikinci kez bir evlilik yapmasini “evlenme engeli” saymistir
saymistir.

Bagka bir anlatiyla evlenmek isteyen bir kisi halen evli bulunmaktaysa
onceki evliligin sona ermis olmasi sarttir ve bunu da resmi olarak ispat etmesi gerekir

. Zira ikinci evlenme MK.m.145/b/1 uyarinca mutlak butlanla batil olacaktir®,

%8 OZTAN, s. 329; Akantiirk, s. 202 vd; KARAKAS, F. T., Evlenme Engeli Olarak Diiz Cizgi Kaymn
Hisimlig1 ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi 12. maddesi, Terazi, S. 3, s. 90.

%9 AKKURT, 5.75.
310 ZEVKLILER / ACABEY / GOKKAYAYLA, 5.242.
31 AKKURT, s.75.
312 AKKURT, s.80.
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Bu sebepledir ki yeniden evlenme arzusunda bulunan bir kimse, 6nceden
yapmis oldugu evlilik bosanma ile sona ermis ise katilesmis bosanma ilamini ve esi
Olmiis ise Oonceki esin 6lmesine dair ve vefat tarihini gosteren niifus kaydini veya esi
gaip ise buna bagl gaiplik karar1 ile bu nedene dayali evlenmenin feshine bagl
hakim hiikmiinii, 6nceki evlenmenin butlanina karar verilmisse bu butlan kararini
ikinci evlenmeyi akdedecek olan resmi evlendirme memurluguna (MK.m.136) ile
ibraz edip vermek zorundadir 313,

Evlenme sozlesmesini kiymakla miikellef olan resmi memur téren merasimi
yapilmadan oOnce taraflarin bagkalariyla evli olup olmadiklarini incelemek

mecburiyetindedir®**

. Ciinkii ister memurun ihmali sebebinden ister (niifus)
sicillerindeki diizensizlikler sebebiyle resmi memur evlenme sozlesmesin kalen evli
durumunda olmalarina ragmen zikredilen vs sebeplerden dolay1 akdi yapis oluyor.
MK.m.130°da yapilmig olan ikinci evlenme “mutlak butlana” ithal edilecektir.
M.K.m.130’da ongoriilen mutlan butlan nedeni resmi olarak evliligi devam ederken
ikinci evlilikte bulunmasi ve téren resmi memur 6niinde olsa dahi b evlilik zikredilen
maddeye gore batildir, amma veladkin evlilik talebinde bulundugu zaman evli ise
toren Oncesi herhangi bir sebepten dolayr sona ermis ise yapilacak olan evlenme
sozlesmesi gecerli ve mutlak butlanla iptal edilmeyip biitiin hukuki sonuglar
doguracaktir®®®.

Onceden de belirtildigi gibi Imam nikahiyla veya aymi cinsten olanlarin
yaptig1 evlenmeler “yok” hiikmiinde sayildigindan bu kimselerin yapacaklar1 resmi
evlenmeler batil sayilmamaktadir. Zira yetkili mikellef evlendirme memuru
karsisinda  yapmadiklari igin  bu evlilikler hukuksal alanda “mevcut”

316 Mevcut evlilik bu sebeple butlan talebinde bulunulabilmesi igin

sayllmamaktadir
mevcut fiili beraberligin hukuksal alanda “evlilik” olarak kabul edilmesi
gerekmektedir.

Evlenmis olan taraflardan herhangi biri halen evli olup da birinci evlilik

ikinciden Once sona ererse, ikinci evlilikteki esin iyi niyetliliginden yani birinci

313 OZUGUR, A. ihsan, Nafaka Hukuku (Nafaka), B.3, Ankara 2004.s.5.

S TEKINAY (Aile),s.124.

5 AKKURT, s.80.

316 TUTUMLU, Mehmet Akif, Yeni Tiirk Medeni Kanununun Hiikiimlerine Gére Evliligin Butlani,
Bosanma, Ayrilik Sebepleri ve Boganmamin Hukuki Sonuglari, B.2, Ankara 2006. s.39.
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evliligi bilmiyor ve bilmesi de gerekmiyor olmas1 sartryla ikinci evliligin “mevcut
evlilik” sebebiyle mutlak butlanina karar verilemez (MK.m.147/1.3) 31

Ornegin birinci evliligin sona erdigine dair bosanma ilami1 daha kati olmadan
(kesinlesmeden) ikinci evlenme akdedilmis ise ve ikinci evlenmenin butlanina daha
karar verilmeden birinci evlilige iliskin bosanma karar1 kesinlesmis ise ikinci
evlilikteki esin iyi niyetliligi sartiyla taraflarin aralarindaki evliligin butlanina karar
verilmeyecektir®'®,

Ayni surette ikinci evlenmenin butlanimi ile alakali dava devam ederken
birinci esin vefati durumunda da ikinci esin onceki evliligi bilmiyor ve bilmesi

gerekmiyor olmasi halinde ikinci evlenmenin butlanina karar verilemez™™ .

Ancak sartlari igerisinde ikinci (iyi niyetli) taraf (es) hata veya hile sebebi ile
nisbi butlan davasi agabilme hakki vardir. Birinci evliligin sona ermesinden sonra
ikinci bir evlenmenin akdedilmis olmasi ama sonradan birinci evliligin sona
ermesine iliskin mahkeme kararinin yargilamanin yenilenmesi suretiyle kaldirilmasi
halinde ikinci evliligin sonucunun ne olacagi doktrinde tartismaya mahal olmalidir.

Baskin goriis “evlenmenin akdedilmesi esnasinda” onceki yapilmis evliligin
sona ermis olmasi Sebebi ile ikinci evlenmenin butlanla batil olmamasi1 gerektigi

dogrultusundadir®?

. Bu tiir ikinci evlilikle alakali butlan davasi siirmekteyken
birinci evlenmenin butlanina karar verilmis olsa da ikinci evlenmenin sonucu
MK.m.147/f.3’e tabi olacak, yani ikinci esin iyi niyetliligi kaydiyla butlanina iptal
olmasma hiikmedilmeyecektir. Nitekim doktrinde bdyle bir halde iki evlenmeye
iligkin iki ayr1 butlan davasinin ayni anda yiiriitiildiigli durumlarda ikinci evlenmenin
butlanina bakan hakimin birinci evlenmenin butlanina dair mahkeme kararim
bekletici mesele yapmasi gerektigi savunulmaktadir®?® .

Ikinci tarafin (esin) iyi niyetliligi evlenmeye etkisi yalnizca ikinci evlenmenin
butlanina iligkin karar kesinlesmeden evvel birinci evliligin sona ermesi durumunda

kendisini gosterir®??. Bunun haricinde birinci evliligin sona ermedigi hallerinde ikinci

1" OGUZMAN / DURAL, 5.94: SEYMAN / ELBIR, s. 207.
18 AKKURT, s.81.
39 OGUZMAN / DURAL, 5.94
%20 TUTUMLLU, s.40.
1 OGUZMAN / DURAL, 5.94.
%22 AKKURT, s.82.
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esin birinci evlilikten haberdar olup olmamasi da gerekmemesi ikinci evliligin
butlanina engel olmamaktadir. Diger bir ifade ile ilk evlilik sona ermemis ise ikinci
taraf (es) birinci evlilikten haberdar degil ise (haberdar olmasi da gerekmiyorsa) bile
ikinci evlilik yine mutlak butlanla iptal olacaktur.

Ikinci evlilik“bosanma” veya “6liim” ile sona ermis ise anilan evlenmenin
butlan1 MK.m.147/f.1 hiikkmii geregince Cumhuriyet Savcisi tarafindan re’sen
(hemen) istenemez. Zira MK.m.147/f.1 “Sona ermis bir evliligin mutlak butlani
Cumhuriyet Savcisi tarafindan re’sen dava edilemez.” demektedir. Bdyle bir
durumda  ancak ilgililer mutlak  butlanin  karar altina  alinmasin

isteyebilir(MK.m.147/f.1/c.2)%%,

bb. Akil Hastalig1 ve Daimi Sekilde Temyiz Giiciinden Mahrumiyet

Akil hastaliginin veya siirekli surette temyiz giiciinden yoksulluk evlenme
sOzlesmesi sirasinda mevcut olmamasi lazimdir. Akil hastalig: siirekli mutlak butlan
sebebi olmaktadir. Temyiz giiciinden gecici surette mahrumiyet, nisbi butlan
davasina yol acar®**.

Stirekli akil hastaliginin evlenme akdinden sonra ¢ikmis olmasi, bosanma
nedeni olup mutlak butlan davasiyla baglantili degildir325. Her akil hastalig1 evlenme
engeli sayllamaz. Evlenmeye mani olabilen akil hastaligi temyiz giiciinden daimi
surette yoksun olmak gereklidir®®.

Zaman zaman zuhur eden akil hastaliklari ne mutlak ne de nisbi butlan

sebebidir. Normal zamaninda evlenme sézlesmesi yapilmis ise, sdzlesmenin icrasi

83 AKKURT, s.82.
4 M. K. Md : 116

%5 M. K. Md : 183. Mutlak butlan davasinda zamanasimi olmadi gindan evlenme, evlenme akdi
sirasinda daimi surette akil hastaligina maruz bulunanlar akdedilen evlenme hakkinda daima butlan
davasi agabilir. Lakin akil hastaliginin sifa buldugu raporla tevsik olunursa, artik mutlak butlan davasi
mesnt olma mak lazimdir. Ciinki bu halde akil hastaliginin daimi olmadig1 anlagilmis olur. Fakat
evlenmeden evvel mevcut olan bu hastalik akitden sonra siirekli olarak {i¢ sene devam etmis ise, karsi
taraf i¢in bogsanma sebebi teskil eder.

326 AKINTURK (Aile), 5.217
82



sirasinda gecici sekilde temyiz giiciinden yoksunluk sebebiyle nisbi butlan davasi da
mevzubahis olmaz®*’.

Eski Tirk Medeni Kanun’un 89.maddesi “akil hastaliklarindan birine
miiptela olan bir kimse asla evlenemez” hiilkmiine agiklayarak vermekle evlenmeye
yalnizca miimeyyiz olanlarin ehil olacagini, diger yandan miiptela olan kisi akil
hastalig1 temyiz kudretini ortadan kaldirir nitelikte olmasa da “kesin evlenme engeli”
sayillacagini diizenlemekteydi. Bu agidan Ornegin miimeyyiz olan bir melankoli
hastasinin da kimi zaman evlenmesi miimkiin olmamaktaydi 328,

Medeni Kanun’un yukarida zikredilen hiikkme yer vermesindeki gaye “akil
hastaliginin dogumla sirayetini engellemek ve Oniine gegerck evliligi hastaligin
sakincalarindan muhafaza etmektir. Bu sebeptendir ki her akil hastaliginin “kesin
evlenme engeli olmayacagi’ na dair farkli goriiglerin ortaya ¢ikmasina sebep
olmustur. Bu husustaki baskin goriis sadece “evlilik birligine zarar verecek
nitelikteki “akil hastaliklarinin “kesin evlenme engeli” olmasi gerektigi noktasinda
yogunlasarak savunmustur2".

Yargitay’in da bu goriisle paralelce ayn1 oldugunu YHGK 12.7.1950 2/152 —
40 no.lu kararindan belirtmektedir. 4721 sayili yeni Tiirk Medeni Kanun, yukaridaki
g6z Onilinde bulunmasi yoniinde ayirt etme giiclinden mahrum olanlar ile akil
hastaliklarina miiptela olanlarin durumlarimi diizenleyen hiikiimleri birbirinden
ayirmak suretiyle, ayirt etme giiclinii ortadan kaldirmayan akil hastaligina diiser
olanlarin “evlenmelerinde tibbi mani ve yasak bulunmadigi resmi saghk kurulu

raporuyla anlagilmasi sartiyla evlenebilmelerine imkan tanimistir (MK.m.l33)33°.

cc. Yakin Hisitmhk
Medeni kanun, bazi hisimlik derece ve tiirlerini evlenmeye mutlak yasak

saymistir. Medeni kanununun hisimligi evlenme manii addetmesi, sihhi (saglikli)

miilahazalardan fazla ahlaki digiincelere baglidir. Zira kaim valide ile damat yahut

%2 BERKI, Sakir , Tiirk Medeni Kanununda Evlenmede Mutlak Butlan, 5.207.
28 NAMLI, 5.268.

%29 AKINTURK (Aile), 5.217.

%0 AKKURT, 5.87.
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gelin ile kaympeder arasinda usul fiiruluk®*" ve hi¢ bir kan hisimhigi bulunmadig
halde medeni kanun bunlar arasinda mutlak evlenme yasagi kabul etmistir.
Mukayeseli hukukta da nerdeyse hemen hemen tiim hukuk sistemlerinde
hisimlar arasindaki yakinlik dereceleri farklilik bulunmakla birlikte, belirli hisimlar
arasinda evlenmenin kanun koyucularca yasaklanmis olmasi goriilmektedir®*?. Tiirk
medeni hukukunda ise diizenleme ¢er¢evesinde evlenmeleri yasak olan hisimlar “kan

histmlart”, “kayin hisimligi” ve “eviatlik iliskisi” basliklar1 altinda incelenmektedir.
aaa. Kan Hisimhgi

Kan hisimligi, ortak bir soydan gelmis olanlarin tiimii arasindaki yakinlik

bag1d1r333

. Birbirlerinden soylanmis tiremis kimselerin arasindaki yakinliga “iistsoy -
alt soy (usul-fiiru)” histmligi, ortak bir (soy seceresinden) kokten gelenler arasindaki
yakinliga “yansoy (civar) histmligr” olarak tanimlanmaktadir.

Medeni Kanun, 129. maddesinin 1. bendinde alt soy-iist soy (usul-fiiruu)
hisimlar1 arasindaki evlenmelerinin yasagini diizenlemistir. Bunun i¢in kaginci
dereceden olursa olsun birbirlerinden tireyenler arasinda, yani usul-fiiruu arasinda,
mutlak bir sekilde evlenmek yasaktir. Yani ana, baba, ¢ocuk, dede, biiyiikanne,
torun, torun g¢ocuklari, torun torunlari arasinda derece gozetilmeyen bir evlenme
yasagl1 sOz konusudur®**,

Buna mukabil (karsilik) yan soy (civar) hisimlar1 arasindaki evlenme yasagi
belirli bir dereceyle smirli tutulmus ve belirtilmistir. Buna istinaden tiglincii derece
dahil olmak iizere yansoy hisimlari birbirleriyle evleneme olasilig: yoktur. Soyle ki
“kardegler arasinda; amca, dayi, hala ve teyze ile yegenleri arasinda” evlenme yasagi
olmamaktadir.

Kardegler arasindaki evlenme yasagi ¢ergevesinde bunlarin tam kan veya

yarim kan kardesleri olmalar1 herhangi bir farkliliga tabi tutulmamistir® . Boyle ki

sadece anne veya babalar1 ortak olan “yarim kan” kardesleri arasinda da evlenme

3L AKINTURK (Aile), 5.74.

%2 AKKURT, 5.91.

33 ZEVKLILER, ACABEY, GOKYAYLA, 5.792; AKINTURK (Aile), 5.74-75.
34 AKKURT, 5.92.

35 AKINTURK (Aile), 5.76-77.
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yasagl mevcuttur. Diger yandan “iivey kardesler” arasinda herhangi bir evlenme

yasag1 olmamaktadir. Zira bunlarin ne analar1 ne de babalar1 miisterektir.

bbb. Kayin Hisimhg:

Kaym hisimlig1 evlenme neticesinde eslerden biri ile digerinin kan hisimlari
arasinda ortaya ¢ika yatklnhktlr336 . Kaym hisimligi da an1 surtte kan hisimhigr gibi
“list soy - alt soy (usul-fiiruu) kayin hisimlig1” ve “yansoy kayin hisimligi” olarak
ikiye ayrilir.

Tirk Medeni Kanununda evlilikte bir esin, digerinin usul ve fiiruu ile

evlenmesini yasaklamak durumundadir®’

. Nitekim bu yasak, evlilik birliginin sona
ermesi durumunda da devam eder. Ornegin Aile D arasindaki evlilik bosanma nedeni
ile sona ermistir, C veya D, digerinin alt veya ist soyundan herhangi biriyle
evlenmesi yasaktir.

Diger yandan “yan-soy kan hisimlariyla” oldugu gibi bir evlenme yasagi
“yan-soy kayin hisimlar1” yoniinden ongdriilmemistir. Zira evlenme yasagi, “kayin
hisimlar1” bakimindan yalnizca eslerden biri ile digerinin altsoyu veya iistsoyu
arasindadir. Ornegin karisinin vefat: sebebiyle evliligi sona ermis bir erkegin, vefat

eden karisinin kiz kardesiyle evlenmesinde hukuken bir sakinca bulunmamaktadir®®,

cce. Evlathk Tliskisi

Hukuki yakinlik, doktrinde evlatlik ile evlat edinenin arasindaki “sézlesme
hisimlig1”, “yapay hisimlik” veya “cali hisimlik” olarak da tammlanmaktadir®®,
Mevzu hisimlik rabitasi (bagl) sadece evlatlik ile evlat edinen arasinda s6z konusu
olmaktadir. Buna mukabil evlatlik ile evlat edinenin Gteki kan hisimlar1 arasinda
herhangi bir hisimlik rabitasi dogmast mevzu bahis degildir. Evlatlik ve evlat edinen

arasindaki hukuki rabita altsoy-iist soy hisimligidir.

3% AKINTURK (Aile), 5.76-77.

%" KARAKAS, Fatma Tiilay, Evlenme Engeli Olarak Diiz Cizgi Kaym Hisimhig ve Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin 12.Maddesi, Terazi Hukuk Dergisi, Y.1, S.3, Kasim 2006.

38 AKKURT, 5.93.
39 AKINTURK, (Aile), s.78.
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Zira MK.m.314 / f.1°de “ana ve babaya ait olan haklar ve sorumluluklar evlat
edinene intikal eder” denilmektedir. Kanun koyucu ister Eski Medeni Kanunda ister
4721 sayili yeni Medeni Kanunda evlatlik iliskisini evlenme engelleri arasinda
gegmektedir. Yalniz s6z konusu yasagin kapsami ve ihlalinin neticesi yoniinden iki
kanun arasinda 6nemli ihtilaf bulunmaktadir.

Eski Medeni Kanun’un 92. maddesinin 3. bendinde “eviat edinen ile eviatlik
yvahut bunlardan biri ile digerinin esi” arasinda evlenmenin yasak oldugu
diizenlenmistir. Ornegin evlatlik ile evlat edinenin bosanmis oldugu esi arasinda
evlenmek yasakken, evlatligin veya evlat edinenin, bunlardan digerinin iist soyuyla
evlenmesi yasak degildir. Hatta aynmi kisi tarafindan evlat edinilen iki evlathgmn
birbirleriyle evlenmeleri hukuken yasak olmamaktaydi®* .

Evlatlik alakasi neticeleri yoniinden de kesin evlenme engeli haline getirip
ayni zamanda evlenme yasagimin kapsamini genisleten 4721 sayili yeni Medeni
Kanunun 129.maddesinin 3bendine gore “Evlat edinen ile evlatligin yahut bunlardan
biri ile digerinin altsoyu ve esi” arasinda evlenme gergeklesmesi yasaktir.

Yeni hikkme dogrultusunda evlat edinen artik evlathigin kiziyla evlenmesi
yasaktir. Bu yasak ayni sekilde birilerinin evlat edindigi ayr1 cinsten iki kisi arasinda
da s6z konusudur. Zira MK.m.314’den belirttigi gibi evlatlik ile evlat edinenin
arasindaki hisimlik bir altsoy-listsoy bagidir ve evlat edinme taraflar arasinda,
“evlilik icinde dogmus bir cocugunki gibi sahih (dogru) nesep bagi vardir.”
(EMK.m.257)%",

Medeni Kanundaki yeni degisiklik evlatlik iliskisinden sonuglanan akdi

hisimligin, kan hisimhigina yaklastirilmasina hizmet etmektedir>*?

. Diger yonden
yeni yasanin getirmis oldugu 6nemli bir degisiklik de artik, evlatlik iliskisinden
dogan evlenme yasaginin ihlal edilmesi durumunda yapilmis olan bir evliligin “iptal
edilecegi” yoniindeki diizenlemeye baghdir.

Az 6ncede kisa bir sekilde deginilmis oldugu gibi eski yasa zamanin da bu tiir
evlilikler gecerli olurdu sadece taraflar arasindaki evlatlik iligskisinin son bulmasi
mevzu bahisti. Ancak yapilmis olan diizenleme uyarinca artik, taraflar arasindaki

evlenmenin iptali yoluna gidilmektedir. Yeni diizenleme “eviathik iligkisinin, kan

30 AKINTURK (Aile), .78.
1 AKKURT, 5.94.
32 NAMLI, 5.271.
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hisimligindan dogan iligskivye benzetip, yaklastirilmas:” amacina hizmet etmesi
yoniinden Medeni Kanun’un genel amacini yansitmis olsa da bir takim sakincalari
bidayetinde (beraberinde) getirmesi mevzu bahistir.

Omegin evli bir ¢ift gibi yasayan evlatlik ile evlat edinenin ve aralarinda
duygusal veya cinsel bir miinasebet yasanmis ise ve bunlarin da her nasilsa evlenmis
olmalar1 durumunda isbu evliligin iptal edilip tekrar aralarindaki evlatlik iliskisinin
yiiriirliige konulmasinin istenmesi, kanun koyucunun tasimasi gereken amaclarla
paralellik arz etmemektedir.

Zira kanun koyucu ne kadar evlathigin hukuki statiisiinii kan hisimligina
yaklastirmayr hedeflese de kan hisimlar1 arasindaki kesin evlenme engelinin
getirilmesi nesebin ve gelecek kusaklarin sagliginin muhafaza edilmesine iliskin bir
amaca haizdir.

Evlatlik ile evlat edinen bakimindan ise gelecek nesillerin saghigini tehdit
edici bir hisimlik, Nitekim aralarinda bir kan hisimligi mevcut olmasa tibben s6z
konusu degildir. Evlatlik iligskisinden sonuglanan evlenme engeline iliskin
doktrindeki tartismalar1 halen devam etmekte evlatlik iligskisi son bulduktan sonra

- . oy .. 4,
evlenme yasaginin devam edip etmeyecegi s6z konusudur®®.

1. Evlenmenin Nisbi Butlan1 Kavram ve Sebepleri

Evlenme bakimindan nisbi butlan nedenleri de ayni sekilde mutlak butlan
sebepleri seklinde kanunda tahdidi (siirl) olarak sayilmistir (MK.m.148-153).
Medeni Kanunda sayilan nisbi butlan nedenlerinden biriyle sakatlanmis ise evlenme
mutlak butlan durumlarinda da oldugu gibi mahkeme tarafindan verilen butlan karari
katilesene kadar gegerli bir evliligin tiim hiikiimlerini dogurur. Yalniz nisbi butlan
gegersizligi mutlak butlanla gecersizligi ile kiyaslandiginda daha hafif bir gegersizlik
derecesidir >**.

Nitekim kanun koyucu tarafindan 6ngdriilen mutlak butlan sebepleri kamu
diizenine iliskin olup kamu menfaatlerinin muhafaza etmek amaciyla icad edilmistir.

Nisbi butlan sebepleri geline kamu diizenini alakadar edecek diizeyde olmayip ta

33 AKKURT, 5.94.
34 ZEVKLILER, ACABEY, GOKYAYLA, s.282.
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daha fazla taraflarin sahsi menfaatleriyle ilgilenmektedir. Buna sebepten dolay1
denilebilir ki kamu diizenini ilgilendirmeyen sinirli sartlar eksikligi nisbi butlana
neden olmaktadir.

Nisbi butlanin mutlak butlana kiyasladigimizda daha da hafif bir yaptirim
olmast kendisini Oncelikle butlan1 talep edebilecek (ileri siirebilecek) kimseler
tarafindan ortaya gelir. Oyle ki kamu diizenini alakadar edecek diizeydeki kosullarin
eksik olmasi durumunda uygulanacak olan yaptirim mutlak butlan1 evlenmenin
iptalini Cumhuriyet Savcisi dahil biitiin alakali ve ilgili olanlar isteyebilir345.

Yalniz nisbi butlan sebeplerinin kigisel karakteri sebebi ile evlenmenin
iptalini ancak belirli kimseler taraflar ve yasal temsilcinin rizasinin arandigi halinde
yasal temsilci talep edebilir (MK.m.148, 149, 150, 151,153). Bu irade zimnen de
olabilir. Ornegin nisbi butlan nedeninin bulunmasinin bilinmesine ragmen siiresi
icerisinde bilingli bir sekilde dava agmamasi veya siirenin dolmasini beklemesi
evlenmenin gecerli hale getirilmesi bakimindan zimni bir iradeye isaret etmektedir.

Tiirk Medeni Kanunun koyucusu smirli bir sekilde ongoriilen nisbi butlan
nedenleri olarak “Ayirt etme giiciinden gegici yoksunluk™,

“iradenin yanilma, aldatma, korkutma gibi bir sebeple sakatlanmis olmasi
(irade sakatliklar1)”,

“kiiciik ya da kisith olan kimselerin evlenmelerinde yasal temsilcinin

rizasinin alinmamis olmasi (yasal temsilcinin izninin bulunrnamzlsl)”dlr346 .
a. Kavram

Evlenme bakimindan nisbi butlan kavrami, nedenleri arasindaki derece
ithtilafinin ortaya ¢iktig1 butlan talebinin belirli bir siire¢ i¢inde olmamas1 hususudur.
Nitekim kamu diizeniyle iliskili oldugundan mutlak butlana dayanarak agilan
evlenmenin iptali davasi herhangi bir siireyle sinirlandirilmamistir. Baska bir deisle
evlenmenin mutlak butlanin1 talep etme hakki hak disiiriicii siireye bagh
olmamaktadir; aradan ne kadar miiddet gegmis olursa olsun iptal davasi agma hakki

mevcuttur.

¥ TEKINAY (Aile), 5.122.
¥ AKKURT, 5.98.
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Tabii olarak mutlak butlan taraflar (eslerin) yahut diger ilgililerin iradesiyle
ortadan kaldirilamaz. Boyle bir evlenme taraf istegi ile gecerli hale getirilemez.
Nitekim nisbi butlanla gegersiz olan bir evlenme iptali isteme hakki belirli bir
miiddete baglidir. Bu siire dahilinde iptal davasi agilmamis ise artik evlenmenin iptali
istenilmez ve evlilik gecerli bir evlilik gibi siireklilik kazanmaktadir. Bu sebeple

nisbi butlan, kanunda yazili yetkililerin iradeleriyle ortadan kaldirilabilir®®’.

b. Nisbi Butlan Sebepleri

Evlenme bakimindan nisbi butlan nedenleri de ayni sekilde mutlak butlan
sebepleri seklinde kanunda tahdidi (sinirli) olarak sayilmistir(MK.m.148-153).
Medeni Kanunda sayilan nisbi butlan sebeplerden biriyle sakatlanmis ise evlenme
mutlak butlan durumlarinda da oldugu gibi mahkeme tarafindan verilen butlan karari
katilesene kadar gegerli bir evliligin tiim hiikiimlerini dogurur. Yalniz nisbi butlan
gecersizligi ile mutlak butlanla gegersizlik kiyaslandiginda daha hafif bir gegersizlik
derecesidir denilebilir®*®,

Nitekim kanun koyucu tarafindan 6ngoriilen mutlak butlan sebepleri kamu
diizenine iliskin olup kamu menfaatlerinin muhafaza etmek amaciyla icad edilmistir.
Nisbi butlan sebepleri geline kamu diizenini alakadar edecek diizeyde olmayip ta
daha fazla taraflarin sahsi menfaatleriyle ilgilenmektedir. Buna sebepten dolay:

denilebilir ki kamu diizenini ilgilendirmeyen sinirli sartlar eksikligi nisbi butlana

neden olmaktadir.

aa. Ayirt Etme Giiciinden Gegici Yoksunluk

Eslerden herhangi biri evlenme esnasinda gecici bir nedenle ayirt etme
kudretinden yoksun bulunmasi durumunda evlenme nisbi butlanla batil olacaktir.
TMK m. 148. Hiikmiince; Ayirt etme kudretinden gegici yoksunluk nisbi butlan

nedenlerindendir.

37 AKKURT, 5.98.
38 ZEVKLILER, ACABEY, GOKYAYLA, s.282.
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Evlenme icra merasiminde evlenmek isteyen taraflar kadin ve erkegin
evlenme iradelerini sozlii olarak beyan etmeleri gerekir. Eslerden biri, evlenme
esnasinda gecici bir sebeple ayirt etme kudretinden yoksun olmasina ragmen

evlenme iradesini beyan etmis olabilir.

TMK m. 148. Hiikkmii dogrultusunda; Evlenme esnasinda kisa stireligine ve
gecici nedenle ayirt etme kudretinden yoksun olan taraf (es) ayirt etme kudretini
yeniden kazandiginda onceden aciklamis oldugu evlenme irade beyanini1 géz 6niinde
bulundurarak isabetli bir is yapmadiginin kanaatine varir ise nisbi butlan nedeni ile

evlenmenin iptal davasinda bulunabilir**®.

Bagvuruda bulunan taraf (es ) isterse ayirt etme kudretini tekrardan
kazandiginda nisbi butlan nedeni ile evlenmenin iptalini dava etmeyebilir. Bu
durumda evliliginin gegerliligi siirekli olarak kazanir. Bu sebeple baska bir islem
yapilmasina esler tarafindan gerek bulunmamaktadir. Zira TMK m. 152 iptal davasi
acma hakki. Hiikiimlerine gore iptal nedeninin 6grenildigi tarihten baglayarak (6) alt1

ay ve muhtemelen evlenmenin {izerinden bes y1l gegcmekle diiser.

Taraflardan (esler) birinin evlenme esnasinda gegici bir nedenle ayirt etme

kudretinden yoksun bulunmasina asagidaki érnekleri verebiliriz;

o Tarafin (esin) sdyledigini bilemeyecek kadar alkol almasi

e Tarafin (esin) hipnotize durumda olmasi,

o Tarafin (esin) soyledigini bilemeyecek kadar uyusturucu vs madde almis
olmasi,

o Tarafin (esin) sdyledigini bilemeyecek kadar ateslenmesi,

o Tarafin (esin) ¢ok biiyiik bir {izlintii igcinde bulunmas1 (evladinin 6liim
haberini almas1 gibi)

o Tarafin (esin) sakinlestirici ilac1 yiliksek dozda almas1 (Heyecanini
yatistirmak icin aldig1 Ilacin dozunun asilmasi.)

¢ Ve buna benzeri durumlar.

¥ AKINTURK (Aile), 5.221.
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29.madde  dogrultusunda  evlendirme  yoOnetmeligi’'nin  evlendirme
sOzlesmesini yapmakla miikellef memura evlenmeyi erteleme (teciil) yetkisi
vermistir. BU dogrultuda Evienmenin yapilacag: sirada taraflardan birinin
iradesinin serbestce ac¢iklanmasini engelleyici ruh hali icinde bulundugunun
davraniglarindan acikca anlasiimas: halinde eviendirme memuru bu durumu
taraflara bildirerek evlenmeyi erteleyebilir®>°.

Ayirt etme kudretinden gegici yoksunluk durumu agik¢a anlasilmiyorsa veya
boyle bir evlenme yapilmis ise ayirt etme kudretini sonradan kazanan (taraf) es
evlenmenin iptalini isteyebilir. Bu durumda evlenmenin iptalini talep yetkisi evlenme
sOzlesmesinin icrasi sirasinda ayirt etme kudretinden yoksun olan ese verilmistir
(MK.m.148). Diger es bu nedene istinaden evliligin iptalini isteme hakki
bulunmamaktadir.

Evlenme merasimi esnasinda ayirt etme kudretinden gegici olarak yoksun
bulunan tarafin ayirt etme kudretini tekrar geri kazanmadan Olmesi durumunda
evlenmenin sonucunun ne olacagi hakkinda bir agiklik mevcut olmamakla birlikte
doktrinde, bdyle bir durumda ayirt etme kudretinin gecici kaybindan soz
edilemeyecegi, mutlak butlana iliskin 145.madde/bend2 hiikmiiniin uygulama
(tatbik) alan1 bulmasi gerektigi (ayirt etme kudretinden siirekli yoksunluk), ancak
147.madde 1.fikras1 uyarinca Cumbhuriyet Savcisi’nin butlant isteme yetkisinin
bulunmadigi goriisii 6ne siiriilmistiir.

Ayirtim kudretini tekrardan kazanan es evlenmenin iptalini, ayirtim kudretini
kazanmasindan itibaren (6) alt1 ay ve evlenmeden itibaren (5) bes yil icerisinde talep
etmektedir (MK.m.152).

Iptal davas1 agma hakki bu siirelerin gegmesiyle diiser; artik evlilik devam
edecektir. Ancak dava agma hakkina sahip olan tarafin bu hakkini kullanmak
acisindan herhangi bir yikiimliiliigli (mesuliyeti) bulunmamaktadir. Bu es dilerse

evliligi devam ettirebilir 3.

bb. irade Sakathklar:

%0 AKKURT, 5.100.
¥l AKKURT, 5.101.
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Irade beyan edilirken i¢ iradenin disa agiklanma esnasinda istenmeden ve
bilmeden meydana gelen uyumsuzluklara irade sakatligi, bozuklugu (fesadi) adi
verilir’®?

[radenin sakatlanmasina sebep olanlar genelde Borglar Kanunu’nun 23 ve vd
maddelerinde ele alinmistir. Ancak kanun koyucu, 6zel niteligi sebebi ile evlenmeye
bagli irade sakatliklarim1 MK’un 116 ve vd m.lerinde ayrica diizenlemistir®>,
Nitekim evlenmek talep eden taraflardan birinin bu dogrultudaki iradesi ile bu
iradenin beyani arasinda kendisinin bilmedigi ve istemedigi bazi uyumsuzluklar ve
bazi sartlarda evlenmenin iptalini miimkiin kilmaktadir.

Evlenmenin iptali agilacak olan bir “nisbi butlan (iptal)” ddvasiyla saglanir.
Medeni Kanunda evlenme ag¢isindan o6zel olarak diizenlenmis olup nisbi butlan

yaptirumini éngoren irade sakathigr halleri “yanmilma”, “aldatma”, ve “korkutma’

olmak iizere ti¢ grupta toplanml§tzr354 .

aaa. Yanilma (Hata)

Medeni Kanun’un 149.maddesinde, evlenme hususundaki i¢ iradesini
yanliglik ve yanilarak beyan eden tarafin (es) hangi durumlarda evliligin iptal
davasini aga edebilecegini diizenlemektedir. Bu dogrultuda asagidaki durumlarda
olan eslerden biri:

“l. Evlenmeyi hi¢ Kabul etmedigi veya evlendigi kisiyle evlenmeyi hig
diistinmedigi durumda yanilarak bu evienmeye razi olmussa,

2. Esinde bulunmamast onunla birlikte yasamayt kendisi igin ¢ekilmez bir
duruma sokacak derecede onemli bir nitelikte yanilarak evlenmigsse.”

Evlenmenin iptalini dava edebilir.

Goriildiigii  gibi maddenin  birinci  bendinde iki tir yanilmadan
bahsedilmektedir. Bunlardan ilki “evienmenin mahiyetinde yanilma” ikincisi ise
“diger esin kimliginde yamlma (sahista hata)”dir. Ikinci bentte ise “diger esin

niteliginde yanilma (vasifta hata)” soz konusudur. Evlenmenin yanilma nedeniyle

%2 TUTUMLU, s.56.
%3 AKANTURK (Aile), 5.222.
¥4 AKKURT, 5.102.
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iptali ancak bu ii¢ hdlden birine iliskin kanuni sartlarin varligi durumunda

miimkiindiir>> .

aaaa. Evlenmenin Mahiyetinde Yanilma

MK.m.149 / b.1’e gore taraflardan (eslerden) biri “Evienmeyi hi¢ Kabul ve
istemedigi halde yanilarak evlenmis ise” evlenme nisbi butlanla batil olur.
Evlenmenin mahiyetinde yanilma eslerin birinin iradesinin beyan1 esnasinda yaptigi
islemin evlenme sozlesmesi oldugunun farkinda olmamasi, islemin hukuki
niteliginde yanilmasi demektir®® . Bu durumda taraflardan (eslerden) biri evlenme
degil de baska bir islem i¢in iradesinin beyanini agikladigin1 zannetmektedir.

MK.m.149 / b.1 / c.1 evlenmenin mahiyetinde yanilmaya iliskin hiikmii
uygulamada ¢ok az karsilastigin1 ifade edilmektedir. Zira Tekinay, ayirt etme
kudretine sahip olan bir insan i¢in bdyle bir yanilmanin pek uzak bir olasilik
olabilecegini a¢iklamaktadir.

Ancak bu tiir bir yanilmaya doktrinde daha fazla teorik (nazari) olarak
orneklenir birisinin nisanlantyorum tahmini ile evlenme agiklama ve isleminde
bulunmasi, bir Tv dizisi ¢ekildigi zanni ile gercek bir evlenme akdetmesidir®’.

Evlenmenin mahiyetinde yanilma halinde nisbi butlana istinaden iptal davasi
agma hakki yalmzca yanilgiya maruz ese taninmistir. Yanilgiya diisen taraf (es)
haricinde hi¢ bir kimse evlenmenin iptal davasinda bulunamaz®*®, MK.m.152 gore
dava agma hakki yanilgt durumunun Ogrenilmesinden itibaren (6) altt ay ve
evlenmeden itibaren (5) bes yillik hak diisiiriicii silireyle smirlandirarak

belirlenmigtir®™®.

bbbb. Diger Esin Nitelig¢inde Yanilma (Vasifta Hata)

%5 AKKURT, 5.102.

%% AKANTURK (Aile), 5.223.
¥TFEYZIOGLU, s.121.
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Evliligin nisbi butlan sebebi ile iptaline hak taniyan diger bir durum da diger
tarafin (esin) kisisel niteliginde (sahsi vasfinda) diisiilen yanilmadir. MK.m.149 /
b.2’de belirtildigi dogrultuda “esinde bulunmamasi ve onunla birlikte yasamayt
kendisi i¢in yasanilmaz bir duruma sokacak onemli bir nitelikte yanilarak evlenmis
ise” bu taraf nisbi butlana istinaden evlenmenin iptal davasi agabilme hakkina sahip
olabilir, Yalniz evlenme kararinda etkili olan her tiirlii neden nisbi butlana sebebiyet
vermez; dolayisiyla evlenme iptal davasi agma hakki da tanimamaktadir.

Aksi halde birgok evlenmeyi sakat gostermek gerekir. Nitekim doktrinde de
belirtildigi gibi “herkes esi ve karakteri hakkindaki tahminlerinin hakikate uymamast
ihtimalini hesaba katmak zorundadir.”, “Hemen her evlenmede diger tarafin
vasiflart hususunda yiiksek iimitler beslenir ve pek ¢cabuk hayal kirikligina ugranir.
Esin iyi kalpli, feragati nefs sahibi, ¢aliskan, miiktesit, intizam sever, vaktini bilir
oldugu ve hayatta onemi bulunan daha c¢ok vasiflarin kendisinde bulundugu
zannedilirv, halbuki az zaman icinde bunun aksine kanaat getirilir. Eger fesih
davalarimin alabildigine yiiriimesi istenmiyorsa, fesih imkanini maksada uygunluk ve

tahammiil miilahazalarina gore kesin surette tahdit etmelidir®®.”

bbb. Aldatma (Hile)

Aldatma (hile) “bir kimsenin bagka birisine irade beyaninda bulunmaya sevk
etmek amaciyla onun zihninde yanlis bir diislince olusturmak tizere kasten (amden)
bazi hususlar1 uydurmasi veya gizlemesidir?’ﬁl .’ Aldatilan kimse de hataya maruz
kalmaktadir fakat bu yanlisliga baskalari tarafindan yaniltilarak diismektedir®® .

Evlenme gibi mithim bir konuda bdyle bir duruma diismek ise tabii olarak
“cekilmez” bir hal arz etmesi sebebi ile Tiirk Medeni Kanun “aldatma (hile)’da
ayrica “ortak yasamin ¢ekilmez bir hal almis olmas1” sartin1 aramamaistir.

Bu sebeptendir ki aldatma sebebi iptal davasinin kabulii i¢in “gekilmezlik”

ve “esaslilik” unsurlari aranmaz®®, Dolayistyla aldatma mevzu bahis oldugunda

%0 yVELIDEDEOGLU, s. 255.
%1 AKINTURK (Alle), s. 224, dn.36.

%2 FEYZIOGLU, 5.127; SAYMEN / ELBIR, 5.218; ZEVIKLILER / ACABEY / GOKYAYLA,
5.943.
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ortak (miisterek) yasam cekilmez durumda olmasa dahi aldatma (hile) nisbi butlan
sebebini olusturur.

Ancak ‘“aldatma” nin nisbi butlan nedenini teskil etmesi i¢in Oncelikle
aldatma ile evlenme arasinda bir nedensellik (illiyet baginin bulunmasi) sarttir>*”.
Yani kisinin evlenme iradesi, karsi tarafin veya onun bilgisi dahilinde bir ii¢lincii
sahsin aldatmasi sonucunda agiklanmis olmalidir®®. Baska bir ifade ile davacinin
aldtamasi “hile nedeniyle evlenmeye razi olmus bulunmasi” gerekmektedir.

Ote yandan Tiirk Medeni Kanunu aldatma “hile” nedeni ile diisiilen her
hatay1 evlenme bakimindan iptal nedeni saymamuis iki tiir (nevi) aldatmay1 (hileyi)
nisbi butlan yaptirimma maruz birakmamistir. MK.m.150 uyarinca evlenme ile
aldatma arasinda illiyet (nedensellik) bagi bulunmak sartiyla taraflardan biri: “eginin
namus ve onuru hakkinda... aldatilarak evlenmeye razi olmugsa” veya “davacinin
veya altsoyunun saglhgr icin agw tehlike olusturan bir hastalik kendisinden
gizlenmisse” aldatmaya istinadli nisbi butlan sebebi ile evlenmenin iptalini dava
hakki vardir. O durumda iptal davasinda bulunma hakki doguran (sinirl) tahdidi
aldatma halleri “namus ve onur hakkinda aldatma” ve “tehlikeli bir hastalik

hakkinda aldatma’ olmak iizere iki adettir*®®.

aaaa. Namus ve Onur Hakkinda Aldatma

Taraflardan (eslerden) biri, diger esi evleninceye kadar siirdiirmiis oldugu
yasam bakimindan namus ve onurla alakali konularda aldatilarak evlenmeye razi
edilmis ise bu durum bir nisbi butlan nedeni teskil eder (MK.m.150 / b.1). Tabii
olarak aldatilan taraf (es) aldatmaya dayanarak evlenmenin iptalini isteye bilir.
“Namus ve onur” bir kisinin “iyi séhreti, ge¢misinin temiz ve lekesiz olmast ve

diiriist yasayis bi¢imi” anlamina gelir367.

%4 SAYMAN / ELBIR, s.218.

% AKKURT, s.111.
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Demek ki taraflardan birinin diger tarafi ge¢gmisindeki iyi sohreti, diiriist
hayat bi¢imi ve ge¢cmisi hakkinda kasten (mutamid) yaniltmast MK.m.150 / b.1
kapsaminda degerlendirme durumundadir®®,

MK.m.150 / b.1, “eslerden biri...esinin namus ve onuru hakkinda dogrudan
dogruya onun tarafindan veya onun bilgisi altinda bir baskasi tarafindan aldatilarak
evlenmeye razi olmussa” diyerek “aktif aldatma” y1 nazara alarak ve aldatmanin
aktif bir durum (icrai hareket) neticesinin de gerceklesmesini dngérmektedir.

Kaide olarak taraflardan (eslerden) birinin susmasi ve namus, onura iligkin
olumsuz durumu (kétii séhreti) gizlemesi MK.m.150 / b.1 kapsaminda aldatma

sayllmamaktadir®®

. Ancak “soylenmesi gereken bir durumda susma” somut olaya
gore aldatma kapsaminda degerlendirilmesi miimkiindiir. Misalle ifade edilmesi
gerekirse (J)'nin kesinlikle bir dolandiriciyla evlenmeyecegini hakikatte dolandirict
olan nisanlist (P)’ye sOylemesi iizerine dolandirici oldugunu agiklamayarak susan
(Py’nin  “olumsuz hareketi (ihmali davranisi)” MK.m.150 / b.l kapsaminda
“aldatma” olarak degerlendirilmesi370 :

Onura ve namus alakali aldatma bir {iglincii kisi tarafindan yapilmis ise
bundan lehine aldatma yapilmis tarafinda haberdar olmasi gerekir. Aksi takdirde
MK.m.150 / b.1 anlaminda “aldatma” sebebiyle iptal etme davasi agilamaz. Ancak
sartlar1 varsa MK.m.149 / b.2 kapsaminda “esin esasli niteliginde yanilma (vasifta
hata) ’ya istinad edilerek iptal talebinde bulunulabilir. “Aldatma” bizzat tarafin
(esin) namus ve onuruna alakali olmalidir. Nitekim tarafin ailesinin, akraba yahut
dost c¢evresinin namus ve onuruna alakali aldatmalar MK.m.150 / b.1 kapsaminda
degerlendirilmezgn. Ancak sartlart mevcutsa MK.m.149 / b.2’ye istinad edilerek
iptal davasi a¢ilma imkén1 vardir.

Namus ve onurla alakali MK.m.150 / b.1 manasinda “aldatma” ya misal
olarak doktrinde, randevuculuk yapan ve utang verici bir suctan hiikiim yemis bir
erkegin, ¢cok namuslu ve iyi sohret sahibi ve mazisi onurlu bir insan olarak tanitilarak

nisanl tarafin (kizin) onunla evlenmeye tesvik ve yonetilmesi veya bir kadinin uzun

siire hayat kadinlig1 yapmissa veya randevu evi isleten bir kadinin gayet namuslu ve

%8 AKKURT, s.112.

% DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.90; OGUZMAN / DURAL, 5.101.

SO PURAL / OGUZ / GUMUS, 5.90; TEKINAY (Aile), 5.145-154; VELIDEOGLU, s5.258.
' DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.90.
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muhafazakar bir insan olarak tanitilarak karsi tarafin evlenmeye yonetilmesi , zorla
namusa ge¢cme, kiiciikleri kotli yola sevk etme gibi suglardan hiikiim alan, kadin
ticareti ile galisan bir erkegin ge¢misinin temiz bir kimseymis tanitilmasi ve bu tiir
yollarla nikahin yapilmasini saglanmasi vs. gésterilmektedir372 .

Esim mali durumu hakkindaysa aldatmanin MK.m.150 / b.1 kapsaminda
“namus ve onur hakkinda aldatma” sayilip sayilmayacagi durumunda doktrinde tam

bir fikir uyusumu bulunmamaktadir®”

. Agir basan goriisse bir kimsenin mali durumu
acisindan kars1 tarafi aldatmasimin bazen (somut olaya gore) bakimindan “onur
hakkinda aldatma” kapsaminda degerlendirilmesi yoniindedir.

Misal olarak (K) higbir isi ve tecriibesi (yahut geliri) bulunmayan, daha
askerligini bitirmeden ama zengin bir aileye i¢giiveyi olarak girmek hedefiyle ailenin
zengin kizi (M)’ye kendisini fabrikatormiis gibi tanitmasi ve evlenmeye ikna etmesi
misalinde (K)’nin davranig1 (tasarufu) onursuz davranis olarak degerlendirmek
miimkiin iken, zengin is adam1 (M)’nin sirf agik oldugu kizin kendisi ile parasindan

dolay1 evlenmesini 6nlemek amacina kiza kendisini fakir bir is¢i olarak tanitmasinda

onur kirict bir davranistan mevzu bahis olmaz®™.

bbbb. Tehlikeli Bir Hastalik Hakkinda Aldatma

Daha evvelde ifade edilmis oldugu iizere, evlenme sézlesmesinden once ve
evlenme sirasinda evlenmeye mani olacak derecedeki akil hastaliklar birer evlenme
manisi ve engelidir (kesin evlenme engeli), tabii olarak mutlak butlan sebebi teskil
etmektedirler.

Evlenme sonrasinda ortaya ¢ikmis olan akil hastaliklar1 ise birer bosanma
nedeni olmaktadir. Bunun haricindeki hastaliklar ne kati bir evlenme manisi ve nede
dogrudan bir bosanma nedenidir®”.

Fakat MK.150 / b.2, “Davacimin veya altsoyunun saghgi icin agir tehlike

olusturan bir hastalik...”1n kendisinden saklanip ve gizlenilmesi durumunda

“aldatilan” kisinin evlenmenin iptalini dava edebilecegini hilkme baglamaktadir. Bu

%2 AKINTURK (Alle), s. 227.

3% ZEVIKLILER / ACABEY / GOKYAYLA, 5.944.

¥ DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.90; TEKINAY (Aile), 5.145-154; VELIDEOGLU, 5.229.
¥° VELIDEOGLU, 5.229.
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nitelikte bir hastaligin davacidan gizlenilmesi nedeniyle evlenmeye razi edilmesi bir
nisbi butlan nedeni olmaktadir.

Tirk Medeni Kanunu’nda kanun koyucu taraflardan herhangi birinin
bulagmis oldugu bir hastalig1 degil de, diger esin kendisinin veya altsoyunun sagligi
acisindan agir tehlike arz eden hastaliklardan birinin saklanmis olmasini nisbi butlan
sebebi gérmiistl'ir376.

“Tehlikeli bir hastalik hakkinda aldatma” ya iliskin MK.m.150 / b.2, “pasif
aldatma” yani ihmali bir davranisla, susmakla, hastalig1 gizleyerek aldatmayi goz
onlinde bulundurmaktadir. Bu acidan ilgili maddenin, kars1 tarafin ve neslin
(ztirriyetinin) saglhigimmi tehlikeye sokacak ve tehdit edecek nitelikteki bulunan
hastaliklarin diger tarafa (nisanliya) bildirilmesi mesuliyetini ifade edilmektedir®”’.

Esteki mevcut olan hastaliklar hakkindaki “aldatmanin (gizlemenin)” diger
es tarafindan yapilmasi sart degildir. Ugiincii bir sahsin yapmis oldugu “aldatma’ ya
istinad edilerek de iptal davasi agma hakki vardir. Hastaliginin mevcutlugundan
haberdar olmayan kimse “aldatmis (hile yapmig)” sayillmaz. Bu tiir durumlarda
sartlar1 dahilinde “esin niteliginde yanilma” yla iliskin MK.m.149 / b.2 hiikmii
uygulanmasi miimkiindiir®’®.

Iptal davasinda bulunan veya altsoyunun (neslin) saglig1 icin asir1 tehlike
olusturacak nitelikteki hastaliklar Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 123. ve
124.maddelerinde sayllmlstlr379 . Ancak- burada yazili olmayan AIDS gibi bazi
hastaliklarin da MK.m.150 / b.2 kapsaminda degerlendirilecegi ifade edilmektedir®®°,

Bu tiir nitelikteki hastaliklarin mevcut bulunmasi halinde doktor evlenme i¢in
lazim raporu vermekten imtina edecektir. Ancak Evlendirme Yonetimlerine gore

muayene istenmediginde ve doktorun goérevini yapmadigi veya evlenmenin doktor

raporu bulunmaksizin yahut sahte doktor raporuna istinad edilerek akdedildigi

¥® AKKURT, 5.113.

" OGUZMAN / DURAL, 5.101.

¥ HATEMI, s.73.

%9 Umumi Hifizsthha Kanununa madde 123  Feringi beslogulugu ve yumsak sankr ve ciizzam ve bir
marazi akliye miiptela olanlarin memundur . Bu hastaliklar usulii dairesinde tedavi edilip sirayet
tehlikesi gectiginde veya sifa bulunduguna dair tabip rapouru ibraz olunmadik¢a musaplarin nikahlari
akdolunmaz ” . Umumi Hifizsthha Kanununa madde 124 :  ilerlemis sar1 vereme musap olanlarin
nikah1 alt1 ay tehir olunur. Bu niiddet zarfinda salah eseri goriilmezse bu miiddet alt1 ay daha temdit
edilir . Bu miiddet hitaminda alakadar tabipler her iki tarafa bu hastaligin tehlikesini ve evlenmenin
mazarratini bildirmeye mecburdur ” AKKURT, s.114.

%0 AKINTURK (Alle), s. 227; DURAL / OGUZ / GUMUS, s.91.
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durumlarda aldatilan taraf (es) nisbi butlana istinaden iptal davasi agma hakki
mevcuttur .

MK.m.150 / b.2, aldatilan tarafin (esin) veya altsoyunun saghgimi etkileyip
tehdit eden hastaligin niteligi ile alakali bazi kistaslar®® ongodrmektedir. Baska bir
deisle “ tehlikeli bir hastalik hakkinda aldatma ” sebebiyle iptal davasi acilabilmesi
i¢in bazi sartlarin birlikte bulunmas1 gerekmektedir.

Bunlar “hastaligin bizzat esin kendisinde bulunmasi”, “hastaligin diger esin
yahut altsoyunun saghgi icin agwr tehlike olusturmasi” ve “hastaligin diger esten

. : 383
gizlenmis olmast” dir™".

i.Hastahigin Bizzat Esin Kendisinde Bulunmasi

Kaide olarak mevcut hastaligin bizzat aldatan tarafin (esin) kendisinde
bulunmasi lazimdir. Esin aile fertlerinin birinde veya bazilarinda boyle bir hastaligin
mevcut olmasi nisbi butlana sebep sayilamaz. Yalmz aldatan tarafin (esin) aile
fertlerinde bulunan bu tiir bir hastaligin “soya ¢ekim (kalium)” yoluyla gelecek
nesillere (ziirriyete) gegmesi miimkiinse bu hastaligin saklanilmasi olmasi da

MK.m.150 / b.2 kapsaminda g6z 6niinde bulundurulabilir®®

ii. Hastaligin Diger Esin yahut Altsoyunun Saghg icin Agir  Tehlike

Olusturmasi

Cogu zaman ziihrevi hastaliklarda boyle bir tehlikenin var oldugu ifade
edilmektedir. Umumi Hifzisthha Kanunu’nun 123. ve 124.maddelerinde sayilan
frengi, yumusak sankr, bel soguklugu, clizzam ile AIDS gibi cinsel temaslarla
bulasan hastaliklar hem diger esin hem de neslin sagligi agisindan asir1 tehlike

doguran hastaliklar arasinda bilinmektedir. Ayrica kemik veremi ile sar1 verem gibi

%1 OGUZMAN / DURAL, 5.102.

%82 2HD. 16.12.1954, E.6508 / K.5873, (FEYZIOGLU, s. 130).

% AKKURT, s.115.

** AKINTURK (Alle), s. 228; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.91; SAYMAN / ELBIR, 5.219;
VELIDEOGLU, 5.229.
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verem  hastaliklar da MK.m.150 / b.2 kapsaminda goz  Oniinde

bulundurulmaktadir®®®.

iii. Hastahigin Diger Esten Gizlenmis Olmasi

Boyle bir hastaligin Kendisinde agir ve tehlikeli bir halde oldugunu karsi
tarafa bildirmesi diirtistliik ve erdemlik geregidir. Nitekim nisanlilarin birbirlerine
sual etmemesi durumunda bile mevcut olan hastalig1 kars1 tarafa bildirmeleri 6nem
ve ehemmiyet arz etmektedir. Yukarida da belirtilmis oldugu iizere MK.m.150 / b.2
“...agir tehlike olusturacak bir hastaligin kendisinden gizlenmesi” ifadesiyle bu
nitelikteki hastaliklarin kars1 tarafa bildirilmesi ag¢isindan  iki tarafa da bir
sorumluluk (miikellefiyet) yﬁklemektedirg%.

Bu bakimdan sadece diirtistliik prensipleri degil kanun da bu 6devi taraflara
Ozgllemistir. Hastaligin hasta es yahut li¢lincii kisiler tarafindan gizlenmis olmasi
evlenmenin nisbi butlanla sakat olmasi sonucunu degistirmez %87 Ancak hasta esin
durumu bilmesi gerekmektedir. Hastaligint bilmeyen bir kimsenin durumu
gizlemesinden de bahsedilemez. Dolayisiyla “saglik durumunun kotiliglini
bilmeyen kimse hile yapmus sayilmaz>®®.”

Diger es acisindan boyle bir durumun miisterek yasami kendisi i¢in ¢ekilmez
bir hale getirecek derecede miihim bir nitelikte yanilma teskil etmekteyse MK.m.149
/ b.2 hiikkmiine gore evlenmenin iptali yol aga bilir. Diger yandan bu sartlar igerisinde
bir bosanma sebebi de olustura bilir. Hem “namus ve onur hakkinda aldatma” da
hem de “tehlikeli bir hastalik hakkinda aldatma” da aldatilan taraf (es),
aldatildigindan haberdar oldugundan itibaren (6) altt ay ve en ¢ok evlenmenin
yapilmasindan sonar (5) bes yil dahilinde nisbi butlan sebebiyle iptal davasi aga

bilmektedir (MK.m.152)%.

ccc. Korkutma (Tehdit)

% AKKURT, s.115.

30 AKINTURK (Alle), s. 229.
%" HATEMI, s.73.

%8 OGUZMAN / DURAL, 5.101.
% AKKURT, s.116.
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Korkutma i¢ iradenin yapilanmasindaki sakat ve bozukluk hallerinden olan
biridir. Korkutmanin meydana ¢ikardigi etki altinda evlenmeye rizasini koyan kimse
MK.m. 151°deki kosullarin varligi kapsaminda evliligin iptalini dava talebinde
bulunabilir. Bu yonden belirli kosullarla “korkutma” da nisbi butlan nedenleri
arasinda bulunmaktadir. M.K. m.151 uyarinca “kendisinin veya yakinlarindan
birinin hayati, saglig1 veya namus ve onuruna yonelik pek yakin ve agir bir tehlike ile
korkutularak evlenmeye razi edilmis es, evlenmenin iptalini dava edebilir.”

Maddeden anlasilacagi gibi Tiirk Medeni Kanunu her suretteki korkutmay1
degil bazi niteliklere haiz olan korkutmalar1 nisbi butlan nedeni saymistir. Nisbi
butlana sebep olan korkutma davranislarin nitelikleri “korkutmanin bizzat ese veya
onun yakinlarindan birine karst yapimis olmast”, “korkutmanin hayat, saglik, namus

EE T

ve onura yonelik olmasi”, “ korkutmanin mevcut veya pek yakin bir tehlikeye iliskin

’

olmasi”, “korkutma konusu tehlikenin agiwr ve ciddi olmasi” ve “korkutma ile

evlenme arasinda nedensellik (illiyet) baginin bulunmas:” seklinde siralanabilir®®.

i. Korkutmanin Bizzat Ese veya Esin Yakinlarindan Birine Kars1

Yapilmis Olmasi

MK.m.151 / c.1’de ifadesini bulan “yakinlarindan...” kavramindan kimlerin
bilinmesi gerektigi hususunda acik bir diizenleme bulunmamakla birlikte kanun
koyucunun, esin yakinlarinin kimler oldugunu belirtilmesi hususunu hakimin gorts
ve takdirine biraktig1 ifadesi edilmektedir®®*. Diger yandan miielliflerin ¢ogu kabul
etmis olduguna tanima gore “bir kimsenin sevincini ve kederini paylastigt sahislar
yakini sayzlzr392. ” Dolayisiyla “yakini” kavramindan sadece bazilarinin kan veya
hisimlik bagiyla bagl oldugu i¢in aile fertleri degil, manevi baglarla kendisine yakin

olan kimseler de anlasﬂmahd1r393.

30 AKKURT, s.117.
¥ AKINTURK (Alle), s. 229; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.91; OGUZMAN / DURAL, 5.101.
%2 OGUZMAN / DURAL, 5.102.

33 AKINTURK (Alle), s. 229; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.91; FEYZIOGLU, 5.131.
OGUZMAN / DURAL, 5.102. VELIDEOGLU, 5.229 ;ZEVIKLiLER / ACABEY / GOKYAYLA,
5.945.
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ii. Korkutmanin Hayat, Saghk, Namus ve Onura Yonelik

Olmasi

Tiirk Medeni Kanunu evlenmenin nisbi butlanina sebep olan “korkutma” y1
B.K. m.30’da diizenlenen “ikrah ’tan farkli kilara malvarlig1 agisindan korkutmalari
evlenme yoniinden nisbi butlan sebebi saymaktadir. Ornegin “benimle evlenmezsen
evini yakarim” suretindeki korkutma fiiline istinaden evlenmenin iptal davasi
miimkiin degildir®**,

Ancak doktrinde malvarligiyla alakali baz1 korkutmalarin da “ drnegin bir
kimsenin biitiin birikim ve ge¢im imkdnlarimi yok etmekle tehdit etmek gibi baz:
somut olaylarda hayata ve saghga yonelik korkutmalar kapsaminda degerlendirilip
degerlendirilemeyeceginin diistiniilmesi gerektigi belirtilmektedir 39

Bazi korkutmalarin nisbi butlana yol agtigina dair kimi 6rnekler, evlenmeye
raz1 olmasi i¢in bile kimsenin babasini 6liimle tehdit etme, tas mahzene kapatmakla
tehdit etme (hiirriyeti tahdit), daga kagirip igfal etmekle tehdit etme (1rza tasaddi) vs.’
dir .

Omeklerden de anlasilmis oldugu gibi evlenmenin nisbi butlanina sebep olan
korkutma fiillerinin hemen tiimii ayni zamanda Ceza Kanunu anlaminda
(mefhumunda) “ tehdit su¢u” nun unsurlarini olugturmakta, ayni zamanda yine Ceza
Kanunu anlaminda muhtelif su¢larin da unsurlarini1 kapsamasi veya belirli bir sucun

islenecegini bildirmek seklinde tehdit fiilini teskil etmektedir®®®.,

iii. Korkutmanin Mevcut veya Pek Yakin Bir Tehlikeye
Tliskin Olmasi

Tirk Medeni Kanun’un 151.maddesinde kullanilan “pek yakin” ifadesi

tehlikenin, korkutmanin yapildigi sirada var olmasi halini de kapsar 397 398, Ornegin

¥ PDURAL / OGUZ / GUMUS, 5.91; . OGUZMAN / DURAL, 5.102.
%% HATEMI, s.74.

%% AKKURT, s.118.

%7 AKINTURK (Alle), s. 230; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.92.

%% 2HD. 12.07.2004, E.7828 / K.9333, “ Kendisinin veya yakinlarindanirinin hayati, agligi, namus ve
onuruna yonelik pek yakin ve agir bi tehlik ile korkutularak evlenmeye razi edilmis es, davaci ile
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evlenmeye razi edilmek amaciyla tarafin “benimle evienmezsen babani
oldiirecegim” surette ciddi bir sekilde tehdit edilmesi “pek yakin tehlikeye
iligkindir.

Ancak yine ayni sahsin karsisina, babasini hapsedip yahut rehin alip bogazina
bicak dayamakla “benimle evienmezsen babant éldiirecegim” tehdidinde bulunmasi

“mevcut tehlike ’ye 6rnek gé’)sterilir399.

iv. Korkutma Konusu Tehlikenin Agir ve Ciddi Olmasi

Korkutmanin nisbi butlan sayilmasi i¢in agir bir mahiyette olmasi
gerekmektedir. MK.m.151’¢ gore ciddi ve agir bir tehlike arz etmeyen korkutmalar
evlenmenin iptalini talep etme hakki dogurmamaktadir. Ornegin “benimle
evlenmezsen sagini keserim, elbiselerini yirtar cirilgiplak sokaga burakirim™® 7
seklindeki korkutmalarda durum boyledir.

Korkutmanin, evlenmenin iptali sebebi olmasi i¢in ayn1 sekilde ciddi (dikkate
alinabilir) nitelik barindirmast  gerekmektedir. Aksi halde latife, mizah
mahiyetindeki sozler veya davranislar gergeklestirilebilmesi imkanit olmayan
konularda tehditler evlenmenin nisbi butlan sebebi sayilamaz. Ornegin, “benimle

)’401 [ .
. “benimle evlenmezsen

evlenmezsen seni aya firlatir, diinya ile alakani keserim
seni okuyup iifler, ¢aresiz dertlere diisiiriiriim”, “evine cinleri perileri doldurup
onlara bogdururum” gibi sozler ciddi korkutma niteliginde olmamaktadir.

Tehlikenin ciddiyeti ve agirligi yalnizca ona maruz kalan esin subjektif
sekline gore degil, ayn1 zamanda tabii ve objektif Olgiilerce tespit edilmelidir .
Objektiflik esas tehlikenin mevcut yahut ¢ok yakin olup olmadigmin tespiti

bakimindan da gegerlidir'® .

davali iptalini dava edebilir (TMK.m.151). Davaci1 01.02.2002 tarihinde hak diisiiriicii siire igerisinde
acilmistir. Toplanan delilerden davacinin zorla kagirildigi, evlenme tarihine kadar e evlendikten sonra
strekli yer deistirilerek baski altinda tutuldugu, elenmenin korkunun etkisi altinda yapildigi,
jandarmada korkunun etkisi kalkinca davacinin sikayette bulundugu belirlenmistir. Davanin kabuliine
verilmesi gerekirken bozmay1 gerekmistir .” (OZGUR ( Evlenmenin Iptali), 5.33).

%9 AKKURT, s.118.
40 AKINTURK (Alle), s. 230; DURAL / OGUZ / GUMUS, 5.91

‘01 BERKI, Sakir, Tiirk Medeni Kanununda Kar1 Kocanin Miras¢ilig (Miras¢ilik), AUHFD, C.21,
s.131, 1964.

402 AKKURT, s.119.
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v. Korkutma ile Evlenme Arasinda Nedensellik (illiyet) Bagimn
Bulunmasi
Korkutmanin nisbi butlan nedeni sayila bilmesi i¢in evlenmenin, korkutmanin

19 Korkutma mevcut olmasayd: yine ayni

tesiri ve neticesinde yapilmasi sarttir
sahisla evlenilecek olsaydi korkutma bir iptal nedeni olmaz. Korkutmanin somut
hadiseye gore evlenme iradesinin var olusunda agir basan etken olmasi bu sartin

bulunmasi i¢in yeterlidir404 :

§5. IRAK HUKUKU ACISINDAN

Evlenmenin kurucu unsurlarmin bulunmamasi durumunda evlilik bidayeten
(bastan) itibaren yok sayillmaya mahkimdur. Irak Elahval El-sahsiye kanununda
evliligin korunmas: i¢in (Inikat, Sihhat, Nefaz, Liizum)yerine getirilmesi sarttir aksi
takdirde evlilik gecersiz olur ve evlenme sozlesmesi yokluk, mutlak butlanla veya
nisbi butlanla iptal edilir.

Sozlesmenin onlarin varhigiyla gerceklestigi ve yokluguyla yok oldugu
sartlardir. Onlardan biri bulunmadigi zaman sézlesme gegersiz olur. Onlar ¢oktur.
Bir kismi sozlesmeyi yapan, bir kismi sozlesme konusu ve bir kismi sozlesme
ifadesiyle ilgilidir bunlara Inikat sartlar1 ad: verilir.

Akitte hukuki hiikiimlerinin gergeklesmesi igin lizum olan sartlardir. Bu
sartlar olmadig1 zaman, akid kurulmus olur ama sahih olmaz. Bu durumda akid
Hanefilere gore fasid Cumhura gore batil olur yani Cumhura gore bu akit “yok”
hitkmiinde sayilmaktadir. Hanefilere gore ise eksik olan sartin yerine getirilmesi ile
beraber akid gecerli olur ve kabul ederler. Irak hukuku ise Hanefi mezhebini
benimsemistir **°.

Nefazin manasi gecerlilik demektir. Nefazin sartlar1 ise, bir akdin sahih bir

sekilde yapildiktan sonra, hukuki sonuglarinin bilfiil ortaya gelmesi i¢in gerekli olan

48 KOPURLU / KANETI, 5.104; VELIDEOGLU, s. 261.
404 AKKURT, s.119.

% ELRAFIi, Mustafa, : Elahval Elsahsiye fi Elseri’a Elislamiye ve Elkavanin Ellubnaniye, 1.B.,
Beyrut 1983. s5.242
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sartlardir. Bu sartlar1 bulundurmayan bir akid, mevkaftur (askiya alinmistir )*% Bu
unsurlarin dogrultusunda evliligin gecersizligi ve tiirleri ele alinacaktir.

Diger bir ifadeyle gecersizlik, varligt ve gecerliligi i¢in kanunun gerekli
gordiigii unsurlar1 biinyesinde barindirmayan bir hukuki islemin durumu olarak
tanimlanabilir. Nitekim kendisinden beklenen hukuki neticeleri dogurabilmesi igin
hem kurucu hem de gecerlilik unsurlarin1 haiz olmasi gereken bir hukuki islemde bu
unsurlardan herhangi birinin bulunmamasi, s6z konusu eksikligin agirligina gore

islemin gegersizligine yol vermektedir®®’.

. EVLENMENIN YOKLUGU

Evlenmenin yoklugu durumunda, evlenme hi¢ yapilmamis sayilmaktadir. Bu
nedenle, mehir ve nafaka bulunmamaktadir. Evlenme yapilmadigi halde, tabii olarak
bosanma da  olmaz. Buna ilaveten evlenmeye iliskin  hiikiimler

uygulanmamaktadlr408

. Bu durumda evlenen taraflarin hemen ayrilmalar1 elzemdir.
Kabul etmemeleri durumunda ise, yargi tarafindan bosanmalarina Kkarar
verilecektir*®. Evlenmenin yoklugu halleri “ayirt etme giiciinden yoksunluk, yasak
derecede hisumlik ve iki tarafin birbirlerini dinlememesi ve kabul etmemesi olmak

tizere ti¢ baslik vardir”. Bunlar ele sirastyla asagidaki gibi agiklamak miimkiindiir.
A. AYIRT ETME GUCUNDEN YOKSUNLUK

Eslerin evlenme sozlesmelerinin yapilmasi i¢in evlilige ehil olmalari
gerekmektedir. Bagka bir ifade ile, evlenmenin taraflar1 ayirt etme kudretine sahip
olmalaridir. Soyle ki temyiz edemeyecek derecede akil hastast veya miimeyyiz

olmayan kiigiikler evlenemezler.

‘%% FLKUBEYSI, Ahmed, : Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. B., Kahire
2010. 5.99

407 AKKU RT, Sinan Sami, : Tiirk Medeni Hukukunda Evlenmenin Butlani, Konya 20015.

‘% ELHATIB, Ahmed Ali / ELKUBEYSI, Hamet Ubid / ELSAMIRAI, Muhammed Abbas, Serh
Kanun Elahval Elsahsiye, Bagdat 1980, s.38.

9 HALAF, Abdulvahhab, Ahkam Elahval Elsahsiye , Kuveyt 1990, s.39.
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Aksi takdirde evlenme akdi yok hiikmiindedir®. Yalniz Irak Aile
Kanunu’nun 7. maddesinin ikinci fikras1 akil hastasinin bazi sartlar altinda
evlenebilecegini beyan edilmistir. Hakikaten evlenecek olan Kisinin evlenmesi
topluma zarar vermeyecegi bir tibbi raporla (takrir)le ispat edilip ve onunla
evlenecek tarafin da agik sekilde kabul etmesi durumunda, hakim evlenmelerine izin

verebilir*!?,

B. YASAK DERECEDE HISIMLIK

Irak Aile Kanunu’nun 12 maddesi “Evlenme sézlesmesinin yapilabilmesi icin
evlenecek olan erkek ile evilenecegi kadin arasinda seriata gore evlenme engeli
bulunmamas: gerekir.” Hitkmiinii ihtiva etmektedir.

Yasak derecede hisimlik / akrabalik evlenmeye engel konularin basinda
gelmektedir. Dolayist ile bu engellerin neler oldugunu ilerleyen béliimlerde ele alip

siralamak mimkiin olacaktir.

C. EVLENME SOZLESMESININ TARAFLARININ BiRBIRLERINi
DINLEMEMESI VE EVLENME NIYETIiNIN MEVCUT OLMASI

Evlenme s6zlesmesinin olusmasi i¢in iki tarafin birbirlerini dinlemeleri
gerekmektedir. Buna ilave olarak iki tarafin da yapacaklari sdzlesmenin evlenme
sozlesmesinden ibaret oldugunu iyi bilip, anlayip niyetlerinin de bu dogrultuda

“2 " Taraflardan birisinin evlenme niyeti mevcut degilse

olmas1 gerekmektedir
evlenme yoklukla sakattir. Bu konuda iki tarafin dilleri (lisanlari) farkli oldugu

zaman, daha dikkat edilmesi gereken bir husustur.

C. iICAP VE KABULUN BIRLESMEMESI VEYA BIRBIiRINE
UYMAMASI

0 ABDULUHAMID, Nizamuddin, Ahkam Inhilal akit Elzevac fi Elfikth Elislami ve Elkanun
Eliraki, C. 1, Bagdat 1989, s.38.

‘1 ELKUBEYSI, s. 38.
‘2 ELHATIB / ELKUBEYSI / ELSAMIRAI, 5.32.
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Evlenmede icap ve kabuliin birlesmesi gerekmektedir. Ayn1 mecliste Kabul
icab1 karsilamazsa, evlenme sozlesmesi yapilmamig hiikmiindedir. Ayni sekilde
icapla kabuliin birbirine uyumamasi durumunda evlenme sézlesmesi yok sayilir.
Ornegin, kadin icapta bulunurken mehiri’nin bin dinar olmasini beyan ederken, diger
taraf (erkek) besyiiz dinar olarak kabul etmesi durumunda, evlenme yoklukla
sakatlanacaktir.

Yalniz icabin kabule uymamasi icap edenin fayda ve lehine ise, evlenme
gecerli olur. Oregin, icapta bulunan kadn mehirini bin dinar olmasmi soylerken,
diger kabul tarafi (erkek) ikibin dinar olarak kabul ettigini sOylerse evlilik sdzlesmesi

kabul eden tarafin beyan ettigi mehire gore yapilmus hitkkmiinde sayilir**,

E. EVLILiGi BiR SART VEYA HADISEYE BAGLAMAK

Evlenme so6zlesmesinin devami igin gelecekte bir sarta yahut hadiseye
baglama miimkiin degildir. Ornegin, erkegin kadmna, imtiham gegersen seninle
evlenirim beyaninda bulunmasi durumunda, kadin simavi gecmis olsa bile evlenme
sOzlesmesi yapilmamis hiikmiinde sayilacaktir.

Sartlar yalnizca evlenme sozlesmesini etkilemeyen bir sart olursa caizdir.
Ornegin, erkek kadina mehrin ikibin dinar olarak baban izin verirse seninle

evlenecegiz derse, baba da izin verir ise, evlenme sozlesmesi yapilmig sayilacaktir*™,

II. EVLENME ENGELLERI

A. SUREKLi EVLENME ENGELLERI

Bu engeller, “ana ve baba-eviat, baci-kardes, damat-kayinvalide...” gibi
dogustan gelen yahut sonradan olusan yalniz siireklilik tasiyan hisimlik bagindan
kaynaklanmaktadir*®. Siirekli evlenme engelleri ii¢ guruba ayrilir: Kan Hisimhigy,

Sihri hisimlik ve Siit hisimligidir.

“3 ELHATIB / ELKUBEYSI / ELSAMIRALI, 5.32.
44 ABDULUHAMID, C. 1, 5.40.
5 DAGCI, Samil, islam Aile Hukukunda Evlenme Engelleri, s.195.
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1. Kan Histmlig

Irak Elahval El-sahsiye Kanunu’nun 14. maddesinin 1. fikras1 kan
hisimligindan yapilan evlenme engellerini diizenlemistir. Buna diizeltmeye gore,
“erkek annesi, anneannesi ve bunlarin usulleri veya kizi, kizimin kizi ve bunlarin
fiiruu veya kiz kardesi, yegenleri ve bunlarin fiiruu veya halasi, usuliiniin halasi,
teyzesi ve usuliiniin teyzesi ile evienemez"*'°. Ayn1 maddenin 2 fikrasi ise, 1 fikrada

sayilanlar erkek farz ederek, kadinin da bunlarla evlenemeyecegini beyan etmistir*’.

2. Sthri Hissmhik

Irak Elahval El-sahsiye Kanunu’nun 15. maddesi “Erkek esinin kizi, esinin
annesi (sadece evienme sozlesmesi olsa bile), usuliiniin esi ve fiiruunun esi ile

evienemez. ” ifadesinde yukarida sayilanlara ek olarak bunlari da eklemistir*®.

3. Siit Histmlig

Siit hisimlig, ¢ocugun belirli bir zaman i¢inde bir kadinin siitiini
emmesinden olusan hisimliktir. Kendi ¢ocugu degilse bile, siit emme agindaki bir

cocugu emziren kadin ile emzirdigi cocuk arasinda emzirme neticesi siitten dogan bir

419

akrabalik bagi olusmaktadir™. Irak Elahval El-sahsiye Kanunu’nun 16. maddesi

evlenme engelleri konusunda siit hisimligin1 (seriata gore uygun olmayan haller

hari¢) kan hisimlig1 gibi addetmistir.

Bu tiirli akrabalik emen ile emziren belli derecedeki yakinlar " aras:"nda

mutlak ve devamli bir evlilik engeli olusturur. Kur’an-1 Kerimde, “...Sizi emziren siit

1,420

anneleriniz ve siit kiz kardeslerinizle evienmek size haram kilind ayeti ile bu

dogrultuda iki kisiyi 6rnek vermistir.***

416 ELKUBEYSI, Ahmed, Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. Basi, Kahire
2010, s.70.

a7 HAMiD, Abdussattar, Ahkam Inha Elnikah, 1.Basi, Bagdat 1986, s.72.
“8 ELKUBEYSI (Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye), s.86.

9 DAGCI, 5.215.

20 E|-NiSA, s.4/23.

*! Dogumdan kaynaklanan anne ve kz kardes ifadelerinin, bu ayette aynen siit ili kisi i¢in de
kullanilmasi, siit akrabalig1 dolayisiyla evlenilemeyecek olanlarin gergevesinin, nesep akrabalariyla
ayni mahiyette oldugunu gostermektedir ki bu iislup, Kur’an’in s6z dizimindeki harikuladeligi ve
i’cazinin bir yansimasidr.
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Hz. Peygamber (s.a.) kendisine verilen agiklama ve beyan grev dogrultusunda
su genel ilkeyi agikliga kavusturmustur: “Siitten dolay' evlenilmesi yasak olanlar,
kan bag1 sebebiyle yasak olanlarin aymsidir”*** : Tabii olarak bir kimse, kan ve soy
akrabalig1 nedeniyle kiminle evlenemiyorlarsa, ayn1 " derecedeki siit akrabalar " yla
da evlenemezler. Siit hisimligiin evlenme manisi teskil etmesindeki sinirlari belirten
bu naslar 1s151nda evlenmeleri engellenenler belirlenmistir*?.

424, siit ana anne ve daha

- Siit acisindan st soy (ustl): Siit anne, siit baba
yukarisi

- Siit agisindan alt soy (furfi): Siit kizi, siit oglu ve bunlardan daha asagisi c.
Siit anne-babanin kan yahut siit bagiyla olan furtiu

- Siit dede ve ninenin birinci dereceden furiu, yani sadece ¢ocuklari. Siit hala

ve teyze, amca veya day1

Esin siit ustlii: Esin siit anne ve ninesi

Esin daha evvel bir evliligi esnasinda emzirdigi siit ¢ocuklari

- Siit ustliiniin esi: Siit anne ve babanin esleri

Siit furunun esi ve siit cocugu veya siit torununun esleri.

Evlenmeleri yasak olanlarin, her ne sebepten olsun evlenmigler ise, siit
hisimliligin mevcut olmasi tespiti durumundan itibaren hemen ayrilirlar; ayrilmaktan
imtina edenler ise kamu otoritesince ayrilacaklardir. Hisimligin tesbiti ise, ya
taraflarca itirafi ve ikrariyla yahut emzirme olayin1 sahit olup bilenlerin

sahitlikleriyle gergeklesir425.
B. GECiCi EVLENME ENGELLERI

Gegici ( muket ) evlenme engelleri erkegin besinci es ile evlenmeye kalkmasi,

semavi dini intisap etmeyen, erkegin kesin bosamis (Biiyiik Talak El-Bain) oldugu

22 BUHARI, “ Ehadat > 7; “ Nikah > 20,27; MUSLIM, “ Rada ”1-2,9; EBU DAVUD, “ Nikah > 6;
TiRMIiZi, “Rada” 1; IBN MACE, “ Nikah” 34; MUVATTA, ”Rada” 1; Miisned,1 / 275.

2 ELSADI, Abdulmelik Abdurrahman, : Eltalak ve Elfazihi Elmu’sira, Bagdat 1986.

*24 Siit annenin bu siitii, kocastyla girdigi cinsel iliski neticesinde olustugu igin, siit emen ¢ocuk ile siit
veren kadinin kocasi arasinda dolayla bir bag kurulmaktadir. Bu bagdan ve konuyla dogrudan ilgili bir
hadisten (bkz. BUHARI, “Nikah”, 117; MUSLIM, “Rada” 7; TIRMIZI, “Rada” 2; EBU DAVUD,
“Nikah” 7; Muvatta, “Rada” 2) dolay1 ¢cogunluk Islam hukukgular1 (farkl1 diisiinenler i¢in bkz. IBN
HAZM, el-Muhalla, 10/178-180), “IEBENUI-FAHL” terimiyle siit babalig1 kurumunu ele almuslar
ve tipki siit annede oldugu gibi, siit baba ve onun belli derecedeki yakinlari ile emen ¢ocuk arasinda
evliligi engelleyici bir akrabalik tesis etmilerdir. Ayrinti i¢in bkz.CASSAS, Muhtasaru ihtilafi’l-
ulem4, 2/318-320; IBN ABDILBER, el-Kafi, 1/243; GAZZALI, el-Vasit, 6/188- 190.

25 ELSAMI, Ahmed, : Eltatavur Eltarihi Li’ukud Elzevac kabl Elislam,Zekazik 1982.
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kadin ile evlenme, evliligi halen devam eden kadin ile evlenme yahut erkegin iki
esinin evlenme engeli olacak derecede akraba olmak (iki kiz kardes yahut kiz ile

teyzesi gibi) tizere bes hali vardir*?,

1. Erkegin Besinci Es Ile Evlenmesi

Irak Elahval El Sahsiye kanunu evlilik ilkesini kabul etmektedir. Irak Elahval
El Sahsiye Kanunu’nun 13. maddesi erkegin besinci es olarak bir kadinla
evlenemeyecegini ifade etmistir. Yani erkek ayni zamanda dort esten fazlasi ile
evlenemez. Fakat dort esinden birini tam bosaylp veya vefatindan sonra

427

evlenebilir®’. Islam Hukuku, ¢ok kadinla evlenmeyi smirlamis ve ayn1 zamanda en

fazla dort kadinla evlenilebilecegini kabul etmis ve benimsemistir. Bu dogrultuda
yapilmayan evlenmeler batil hiikmiindedir*?.

Buna ilaveten Islam Hukuku birden fazla esle evlenmek icin iki sart
istemektedir. Birincisi; esler arasinda adaletin saglanmast ve bu da hem nafakayi

429

hem de davranisi ihtiva etmektedir*”. Ikincisi ise; bu evlilige ekonomik giiciiniin

yeterli olmasidir*®

. Sunu da belirtmemiz de fayda var ki, erkek dort karisindan
birisini bosayip bosadigi kari’nin iddet miiddeti bitmeden bagka bir es veya kadin ile

evlenemez*,

2. Semavi Dini Olmayan Ile Evlenmek

Irak Elahval El-Sahsiye Kanunu’nun 13. ve 17. maddelerinin hiikiimleri
dogrultusunda Miisliiman olan bir erkek semavi dine intisap etmeyen bir kadinla
evlenemez, yalniz semavi dine intisap etmis olan bir kadinla evlenebilir. Fakat

Miisliman bir kadinin Miisliiman olmayan erkekle evlenmesi katiyen yasakt1r432.

3. Kesin Bosanmis Olan Kadin Ile Evlienme

2 ELSAMI, s.66.

I ELHATIB / ELKUBEYSI / ELSAMIRAI, 5.81.

428 CIN, Halil, islam ve Osmanli Hukukunda Evlenme, Konya 1988, 154.

29 EILZELEMEI, Mustafa ibrahim, Hukuk Elinsan ve Zamanatiha fi Elislam, 2. B., Erbil 2011, s.67.
#0 ZEYDAN, Abdiilkerim, Elcami’ fi Elfikih Elislami Elmufassal, C. 6, Sam 2012, 5.287-288.

1 HALAF, 5.53.

*2 FLKUBEYSI, Ahmed, Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. B., Kahire
2010, s. 70.
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Esini kesin bosamis (Biiyilkk Talak Bain) olan erkek, esi ile bir daha
evlenebilmesi yasaktir. Fakat bosamis oldugu kadin baska birisi ile evlenip ve
sonradan bosanirsa veya kocasi vefat eder ise, 0 zaman bu engel kalkmis olacaktir*®,
Kadinin bosandig1 adamla (esi) ile yeniden evlenebilmesi i¢in, bagka birisi ile ger¢ek

434

ve stirekli bir evlilik yapmasi gerekmektedir™". Baska bir erkekle evlenmesindeki

amag ise, kocanin esini tigiincii kez bosamadan tekrar ve tekrar ve derin bir sekilde

diistinmesini saglamaktlr435.

4. Evliligi Devam Eden Kadin Ile Evienme

Irak Elahval El Sahsiye m.13 erkegin evli bir kadinla evlenmesini kesinlikle
Islami hiikiimlere de dayanarak yasaklamaktadir. Evlilik hakikaten yahut hiilkmen
devam edebilir. Hakikaten devam etmesi i¢in, evliligin normal bir sekilde devam
etmesidir. Hilkmen devam etmesi hususuda, kadin bosanmis veya kocasi Olmiis

ancak bekleme siiresi (iddet) bitmemistir*®.

5. Erkegin Ayni zamanda Iki Esinin de Evlenme Engeli Olacak Derecede
Akrabalik

Bir erkegin ayn1 zamanda iki esinin de evlenme manisi olacak kadar akraba
olanlarla evlenmesi yasaktir. Iki kadindan birini erkek diisiinerek, aralarinda kan
hisimligindan evlenme engeli mevcutsa, erkek ikisinin de ayni anda esi olamaz*’.
Bu hususta akla gelen en yakin 6rnek bir erkegin iki kardesle (baciyla) evli
bulunmasidir. Yalniz erkegin bir kardesi bosayip digeri ile evlenmesi yasak

olmamaktadir*®,

1. EVLENMENIN BUTLANI

43 ELKUBEYSI, s.70.
*** HAMID, Abdussattar, Ahkam Inha Elnikah, 1.B., Bagdat 1986, s. 72.

*® ELVELVALCI, Ebi Elfetih Zahiruddin Abdurresid, Elfetava Elvelvalciye, C. 2, Beyrut 2003,
5.100.

% ABDULUHAMID, C. 1, 121; HALAF, s.51.
ST ELKUBEYSI, Ozet, 5.71.
438 ZEYDAN, Abdiilkerim, : Elcami’ fi Elfikih Elislami Elmufassal, C. 8, Sam 2012. s.80.
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Inikad (Butlan) Sartlarinin Irak Elahval El Sahsiye kanununda ihlal edilmesi
durumunda mutlak butlana yol agmaktadir. Inikatdaki ihlal edilen sartlar ve mutlak

butlana yol acan sebepler ise asagidaki gibi siralanabilir.
A. MUTLAK BUTLAN (INIKAD SARTLARININ) iHLALI

1. Evlenme So6zlesme Taraflarimin Ehliyetsizlikleri

Sozlesmeyi yapanlarin buna ehil olmamasi. Zira evlilik Yeterlilik, akil ve
temyizle gergeklesir. Ciinkii so6zlesme; sozlesmeyi yapanin irade, kasit ve rizasina
dayanmaktadir. Deli olan ve miimeyyiz olmayan ¢ocugun evliligi ger¢eklesmez. El

Ahval El Sahsiye 7/1 maddesi bu durumlari ele alm1$t1r439.

2. Evlenme Sozlesmesi Taraflarinin Birbirini Duymamasi veya
Konusmamasi
So6zlesmeyi yapan taraflarin birbirini isitmemesi ve sozlesmenin maksadindan
bihaber olmalar1 Buna binaen sagirin evliligi ancak baska bir yolla bundan maksadin

ne oldugu ona anlatilinca gegerli olur.*

4. 1icap ve Kabul Meclislerinin Bir Olmamasi

Yani her ikisinin de sézlesme meclisinde bulunmamasi durumunda icap ve
kabuliin birbirine bagli olarak meydana gelmemesidir ve taraflar arasinda sézlesme
esnasinda birbirinden yiiz ¢evirmesi ve baska bir seyle mesgul olmasi halinde sart
ihlal edilir ve mutlak butlanla sonuglanarak hi¢ bir hukuki sonu¢ dogurmayacaktir.

5. Kabuliin icapla Uyumlu Olmamasi

Kabuliin icapla uyumlu olmamasi durumunda icap ve kabuliin s6zlesme

konusu ve mehir miktarinda bir olmamasi. Kabul, muaccel (erken) veya miieccel

9 ZEKIi EL DIN, Saban, El Ahkam El Seriye Lilahval El Sahsiye, S.87.

“0 ELZELEMEI, Mustafa ibrahim, 21 Sayili ve 1978 Yili Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun
Degistirilmesi Uzerine Not, Karsilastirmali Hukuk Dergisi, Y.7, S.10, 1979. s.26
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(gecikmeli) mehir miktarinda az da olsa bir farklilik ihtiva ederse sozlesme

gergeklesmez44l .

6. Evlenme Sozlesmenin Gerc¢eklesmemis Bir Hadiseye Baglanmasi

Sozlesmenin bir sarta yahut ger¢eklesmemis bir hadiseye baglanmasi. Yani
icap ve kabul ifadelerinin smirli bir sekilde s6ylenmemesi evlenme sézlesmesinin
mutlak butlanla iptal edilir. O ifadeler ya da onlardan biri bir sarta ya da gelecekte bir
isin meydana gelmesine baglanmasi da hukuki sonu¢ dogurmaz. Ciinkii evlilik
sOzlesmesi gelecege baglanmayr kabul etmeyen temlikat (sahip olma)

sdzlesmelerindendir®*.

Sayet sart, ev veya baska seylerin se¢imi gibi sdzlesme ve onun gereklerine
uygunsa ya da orfte var olan bir durumsa sozlesme ve sartin ikisi de dogrudur. Zira
Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun 6/3. maddesi sunu ifade etmistir: Evlilik s6zlesmesinin

icine girmedigi siirece sartlara itibar edilmez ve onlarin yerine getirilmesi gerekmez.

Ancak bayanin; erkegin onceki hanimini bosamasini ya da onun anne ve
babasina bakmamasini veya kendisini ailesinin evinde oturtmasini sart kogsmasi gibi
sozlesmede yasal olmayan ve sozlesme yapisinin gerektirmedigi sartlar oldugu
durumda s6zlesme gegerli olup sart gegersizdir. Erkegin o sartlar1 yerine getirmesi

gerekmez.

Ahval-i Sahsiye Hukuku’nun 6/3. maddesi bunu soyle ifade etmistir: “Eviilik
sozlegsmesi iginde sart kosulan yasal sartlar muteberdir. Onlarin yerine getirilmesi
gerekir”. Ayni maddenin 4. fikrasi; erkek sozlesmede sart kosulanlari yerine

getirmedigi zaman bayanin sozlesmeyi feshetme hakki oldugunu ifade etmistir*®,

C. NiSBi BUTLAN

“! SEREFUDDIN, Abdiilazim, islam Hukuku’nda Ahval-i Sahsiye Hiikiimleri-Evlilik, Kahire, 2004.
s.42

“ZAHMED, ibrahim, Vekaleten Baskasi Yerine Tasarrufta Bulunmanin Hiikiimleri, yy., 1940. 5.102
“3 ELZELEMEI, Mustafa ibrahim Miras ve Vasiyet Hiikiimleri ve Intikal Hakki, el-Hansa Yayin
Sirketi, ts.
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Akitte hukuki hiikiimlerinin gergeklesmesi igin gerekli olan sartlar vardir. Bu
sartlarin ger¢eklesmemesi halinde, akid kurulmus olur lakin sahih olmaz. Bu
durumda akid Hanefilere gore fasid Cumhura goére batil olacaktir. Ciinkii, Cumhura
gore bu akit “yok” hiikmiinde sayilmaktadir. Hanefilere gore ise, eksik olan sartin
yerine getirilmesi ile beraber akid gergeklesmis olur ve kabul edilir.

Irak hukuku ise Hanefi mezhebini benimsemis ve sartlarin yerine
getirilmemesine nisbi butlan sebebi olarak gormiistiir 44 Sihhat satlarina da ek
olarak Nefaz ve Liizum eklenmistir. Nefazin manasi ise gegerlilik anlamina
gelmektedir. Nefazin sartlar1 yerine getirilmedi ise akdin sahih bir sekilde yapildigi
ve bilfiil hukuki sonuclarin dogmamasi ve nisbi butlanla sakatlanmas1 demektir**°.

Liizum ise yapilmis olan akdin varligimi ve hukuki sonug¢larinin devamligi
icin gerekli olan sartlardir. Liizum sartlarin1 bulundurmayan bir akid “céiz” akid ya
da “gayr-1 lazim” akid olarak adlandirilir. Bu halde olan bir akdin, fesih edilmesi
miimkiindiir. Gortldiigii gibi bu sartlar arasinda bir siralama var olmaktadir. Bir
akdin miilzim ve gecerli bir akid olabilmesi i¢in, sthhat ve nefaz sartlarini1 da haiz ve

bulunmasi gerekir aksi durumda nisbi butlanla sakatlanacaktir*®,

§6. TURK VE IRAK HUKUKUNDA EVLILK GECERSIZLiGINIiN
KARSILASTIRILMASI

Tiirk ve Irak hukukunda evlilikle ilgili hukuki yasalarin bazi farkliliklart
mevcuttur. Bu farklarin seri hiikiimlerin Irak hukukunda yer almasindan ileri
gelmekte, huna mukabil Tirk hukukunda konu ile 1ilgili yasalarin Bati
medeniyetinden alinmasi nedeni ile meydana gelen farkliliklar oldugu goriilmektedir.
Bunlar;

- Tirk ve Irak hukuku arasindaki en temel farkliliklardan birisi mevcut evlilik
Tiirk hukukunda birinin esinin hayatta oldugu halde ve bosanmadiklari siire
zinhar ikinci bir evlilik gergeklestirememesidir. Irak hukukunda ise bir

erkegin ikinci bir evlilik yapmas1 ve hatta dort kadinla evliligi ayn1 zamanda

“4 ELRAFIi, Mustafa, : Elahval Elsahsiye fi Elseri’a Elislamiye ve Elkavanin Ellubnaniye, 1.B.,
Beyrut 1983, s.44

“°> ELKUBEYSI, Ahmed, : Elveciz fi Serh Kanun Elahval Elsahsiye ve Tadilatih, C.1, 3. B., Kahire
2010. 5.67

% ELSIBAI, Mustafa, : Serh Kanun Elahval Elsahsiye, C.1, 6. B., Sam 1963. 5.177
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yapabilmesi miimkiindiir. Ancak, hakimin iznini almak zorundadir ve istenen
sartlar1 yerine getirmelidir.

Tiirk hukukunda mevcut evlilik, baska birisi ile evlenmenin yokluguna sebep
iken, Irak hukukunda erkegin besinci kadin ile evliligi evlenmenin yoklugu
sebebidir. Lakin mevcut eslerden herhangi biri vefat eder ise yahut birisinin
evliligi sona erer ise bu engel kalkacaktir.

Tiirk hukukunda baska dinden olanlarin evlenmelerinde her hangi bir engel
teskil edilmemistir. Irak hukukunda ise kadimin baska bir dinden olan bir
erkekle evlenmesi yasaklanmistir. Erkegin ise hassaten ve sadece semavi
dinden olanlarina miisaade edilmistir.

Tirk hukukunda herhangi bir evlendirmekle yetkili memur, evlendirme
yetkisine haiz kilinarak yetki verilmistir. Buna kdydeki muhtarlarda dahildir.
Irak hukukunda ise, bu yetki sadece hakimlere mahsustur ve bunun
neticesinde de koy ve kasabalarda yasak olmasma ragmen imam nikahina
basvurulmaktadir.

Tiirk hukukunda evlenenlerin farkli cinsten olmalarina hukuken ¢ok ele alinip
vurgu yapilmaktadir. Irak hukukunda ise toplusal olarak ne kadar ayni cinsten

evlilikler kabul edilmese de 1rak hukuku bu konuda sessiz kalmustir.
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UCUNCU BOLUM
TURK VE IRAK HUKUKUNDA EVLENMENIN SONA ERMESI VE
KASILASTIRMA

Evlenme, cinsiyetleri farkli iki sahsin tam ve devamli bir hayat ortakligi
kurmak gayesi ile birlesmeleridir. Evlilik birliginin insa edilmesi ile esler i¢in kanun
tarafindan diizenlenmis hak ve mesuliyetler ortaya cikar*’.

Evlilik, hayatinda her sartta eslerin seving ve hiiziinlerin birlikte yasanmasini
gerektirir. Giizel duygularla insa edilen bir evlilik bazen de akamete ugrar. Evlilik
miessesesi sevgi ve mutluluk yerine, ¢ekilmez hiiziinler ve derin {iziintiilere sebep
olur. Bu evliligin ne esler bakimindan ne de cocuklar bakimindan higbir yarari
kalmamustir. Boyle bir halde evliligi sona erdirmek miimkiin olabilir *4%.

Hukuken gegerli bir evliligin bulunmasi i¢in, kanunda diizenlenmis olan
gecerlilik sartlarina miinasip davranilmast ve bu sartlarin yerine getirilmesi
gerekmektedir. Gegerli bir evliligin bulunmasi i¢in kanun koyucu tarafindan
ongoriilen sartlardan biri yahut bir kagi eksik bulunursa, kurulmus olan evlilik
hukuki agidan gegersiz olur*®,

Malum oldugu iizere bosanma evliligi sona erdiren en onemli sebeplerden
biridir. Ancak yegane sebebi degildir. Bosanmaya iligkin ayni sekilde diger baska
sebeplerde var olabilmektedir. Bu nedenleri Tiirk ve Irak Hukuklarinda kisaca ele

alacagiz.

§7. TURK HUKUKU ACISINDAN

Tirk Medeni Kanunu'nu ve Tirk hukukunda mevcut bir evlilik ya
kendiliginden sona erer, ya da mahkemenin karari ile sona erdirilir**’. Tiirk Medeni
Kanununda evliligin sona ermesi eslerden birinin 6liimii, eslerden birinin gaipligi,
eslerden birinin cinsiyet degistirmesi, evlenmenin yoklugu, evlenmenin butlan1 ve

bosanma olmak {izere alti bashik altinda siralanir. Fakat evlenmenin yoklugu ve

“T OZTAN, Bilge, Medeni Hukuk’un Temel Kavramlari, 33. B., Ankara 2010, s. 432.

“8 RUHI, Ahmet Cemal, Tirk Hukukunda Bosanma, Bosanmamn Sonuglar;, Yabanci Mahkeme
Kararlarinin Taninmasi ve Tenfizi, Ankara 2004, s.17.

9 ZEVKLILER, Aydin / ACABEY, M. Besir / GOKYAYLA, K. Emre, Medeni Hukuk, 6. B.,
Ankara 2000, s.833

450 AYAN, Nursen, Terk Nedeniyle Bosanma, SUHFD, C.19, s.1, 2011, .40
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evlenmenin butlan1 daha oOnceki boliimlerde incelendigi ig¢in bu bélimde ele

alinmayacaktir.
1. ESLERDEN BIiRININ OLUMU

Esler olarak adlandirilan bu kisilerden birinin vefatt durumunda evlilik
iliskisinin stirdiiriilmesi miimkiin degildir. Hal bdyleyken evlilik kendi kendine sona
ermis olur. Oliim bir hukuki olay olarak kisiligin yok olma neticesini dogumr451. Bu
durumda eslerden birinin 6lmesiyle 6lenin kisiligi ile mevcut olan evlilikte sona
ermis olacaktir.

Bu netice kendiliginden ortaya gelir ve mahkemeye miiracaat ederek evliligin

452

sona erdigine dair bir karar almaya gerek yoktur™. Olen es ile sag kalan esin kisisel

durumu degisir; hayatta kalan es evli olmaktan ¢ikar ve dul kisisel durumunu

kazanir*2,

II.  ESLERDEN BIiRININ GAIPLiGi

Tiirk Medeni Kanunu’nun 32. maddesini birinci fikrasi “Oliim tehlikesi
i¢inde kaybolan veya kendisinden uzun zamandan beri haber alinmayan bir kimsenin
oliimii hakkinda kuvvetli olasilik varsa, haklar: bu 6liime bagli olanlarin basvurusu
tizerine mahkeme bu kisinin gaipligine karar verebilir. ” hiikkmiinli icermektedir.

Yukaridaki madde dogrultusunda gaiplikteki birinin 6lmiis olup olmadig: kati
olarak belirlenmemekle birilikte, boyle bir netice pek biiyiik ve kuvvetle muhtemel
gorinmektedir. Bagka bir deyisle, kanun koyucu zikredilen maddede ongoriilen

durumlarda bir kimsenin 6lmiis olabilme ihtimalini karine olarak kabul etmektedir*>*.

5 “Oliim tehlikesi i¢inde kaybolan veya kendisinden uzun

Yargitay bir kararinda
zamandan beri haber alinamayan bir kimsenin oliimii hakkinda kuvvetli olasilik

varsa gaiplik karari verilebilir.” diyerek bunu teyit etmistir.

1 AKINTURK / ATES KARAMAN, s .195.

%2 ARDIC, Oguzhan, Medeni Hukuk, Ankara 2002, s. 298.

3 OZTAN, Temel, s. 457.

44 AKINTURK / KARAMAN, s. 196.

% y2HD, 21.02.2005, E.2004/16839, K.2005/2334 (www.kazanci.com 11.11.2012).
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Gaiplik i¢in kanunda istenen sartlara uymakla kisi hakkinda gaiplik karari
verilir. Fakat gaiplik, evliligi kendiliginden sona erdirmez (TMK m. 131 £.1)*®°. ste
bu agidan gaipligin evlilige tesiri 6liim karinesinden farklidir®’. Kaybolanin esi
evliligin feshi i¢in gaiplik basvurusu ile beraber yahut daha sonra agmamis olacagi
ayr1 bir dava ile isteme hakki vardir (TMK m. 131 f.11)*%.

Bu durumda karar alinmadan hayatta olan es (gaibin esi) ikinci bir evlenme

s0zlesmesi yapmis olursa, batil hiikkmiinde olacaktir*®®.

I1l.  ESLERDEN BIiRIiNiN CINSiYET DEGISTIRMESI

Tiirk Medeni Kanunun 743 sayili eski miilga maddesi, cinsiyet degistirme
konusunu 29. maddesinin 3444 sayil1 Kanunla izafe edilen ikinci fikrasi ile, cinsiyet
degistirme agisindan higbir sart aranmaksizin dﬁzenlemistir%o. Diizenlemeye gelince
kanun ilgili konuya has bir hiikmii ihtiva etmiyor, boslugun yerini doldurmuyordu®®*,

Tiirk Medeni Kanunu’nun yiriirliikte olan yeni 40. maddesi ise, kisinin
cinsiyet degistirebilmesi i¢in baz1 sartlar koymustur.

Hakikaten cinsiyet degistirmek isteginde bulunan bir kimsenin, izin
alabilmesi igin sahsen mahkemeye basvurmasi gerekmektedir. Bu iznin alinabilmesi
icin cinsiyet degistirmek isteyen kisinin (18) onsekiz yasin1 doldurmus olmasi ve evli
bulunmamasi buna izafi olarak transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikligini ruhen
ve bedenen saglikli olma bakimindan istemesi veya zorunlulugunu, iireme giiciinden

daimi sekilde yoksun bulundugunu, bir aragtirma ve egitim hastanesinin resmi saglik

kurulu raporuyla belgelemesi ya da bunun birsekilde ispat edilmesi sarttir.

6 OZTAN, Temel, s. 457; GOKTURK, Ulkii, Evlenmenin Iptali, YLT (Yaymlanmamis), Konya
2008, s.19.

7 ARDIC, 5.300.

8 BAYGIN, Cem, 4721 Sayili Yeni Medeni Kanunun Evlenme, Bosanma ve Evliligin Genel
Hiikiimleri Konusunda Getirdigi Degisiklikler, Unal Tekinalp’a Armagan, C. 2, Istanbul 2003, s.441.

% OZTAN, Bilge, Aile Hukuku, 5. B., Ankara 2004, s. 230 ; BERKI, Sakir, Medeni Hukuk, Ankara
1961, s.171.

%0 ARPACI, Abdiilkadir, Yasal Olmayan Cinsiyet Degistirme ve Sonuglari, MUHFD, S.I, istanbul
2007, 5.309.

1 AYAN, Serkan, Evlilik Birliginin Korunmasi, Ankara 2004, s.149
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Yargitay bir kararinda*®? “

Cinsiyet degisikligi davalarinda istem sahibinin
18 yasimi doldurmus olmast ve karardan once ameliyatin gergeklestiginin resmi
kurul raporuyla dogrulanmas: gerekir.” diyerek bu konuya deginmistir.

Kanun koyucu boylece evli kisinin cinsiyet degistirmesine mani olup izin
vermemistir. Eski yasada halbuki evli olan kisilere de, istinadi es’e de yoneltmek
sartiyla bu imkan taninmis ve cinsiyet degistirme kararmin Kkatilestigi tarihten
itibaren evliligin kendiliginden son erecegi belirtilmistir*®. Yasal olmayan yollarla
eslerden biri cinsiyetini degistirmesi durumunda, mevcut olan evliligin iki ayr
cinsten olan kisi arasinda olmasi ve kamu diizenine aykir1 oldugu gibi, ayn1 zamanda
Tiirk milletinin genel ahlak anlayisiyla ortiismemektedir.

Cinsiyet degisikliginin boylece tipki 6liim vakasinda oldugu gibi mevcut
evliligi, degisikligin yapildigi andan itibaren sona erdirdigini kabul etmek en dogru

ve mantikli yol oldugu gériilebilir*®,

IV.  GENEL OLARAK BOSANMA

Bosanma evlenmenin sona ermesinin en onemli ve yaygin sebeplerinden
birisidir. Ilerleyen béliimlerde bosanmayla evlilik miiessesesinin sona erdirildigini

ele alip, her iki iilkede de nasil vuku buldugunu tartisacagiz.

§8. IRAK HUKUKU ACISINDAN

Irak Hukukunda evliligin sona ermesi su sebeplerden dolayr vuku
bulmaktadir. Bunlar, eslerden birinin 6liimii, eslerden birinin gaipligi, evlenmenin
yoklugu, evlenmenin fesadi, bosama ve tefrik olmak flizere alt1 baslik altinda
siralayacagiz ve bazi basliklar1 ge¢mis oldugumuz béliimlerde agikladigimiz icin

tekrardan aciklama (serh) geregi duyulmamustir.

l. ESLERDEN BIRININ OLUMU

%2 Y2HD, 06.10.2003, E.2003/118989, K.2003/12737(www.kazanci.com 11.11.2012).

%% SIPKA, Siikran, Yeni Medeni Kanuna Gore Cinsiyet Degisikliginin Evlilige Etkisi, Ergun

Ozsunay’a Armagan, Istanbul 2004, 5.666.
44 AKINTURK / ATES KARAMAN, 5.201.
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Irak kanun koyucusu da, Tiirk kanun koyucusu gibi, evlenmenin sona ermesi
hususunda eslerden her hangi birisinin 6liimiiyle sona ermesini ele almistir. Nitekim
evlenme tabii olarak eslerden birinin 6liimiiyle son bulur. Irak Aile Kanunu’nun 47.
Maddesi iddet gerektirecek halleri sayar iken, kocasi vefat eden kadmin iddet
miuddeti tutmasi gerektigini hiikkiim altina almigtir.

Buna ilave olarak anilan kanunun 48. maddesi iddeti agiklamistir ve kocasi
vefat eden kadinin iddet miiddetini (4) dort ay on giin olarak agiklamistir. Kocasi
vefat eden kadin gebe (hamile) ise, ¢ocugunu doguruncaya kadar beklemesi

gerekmektedir®

. Ayn1 maddenin (4.) dordiincii fikrasinda bosanmig olan bir kadinin
iddeti tamamlanmadan bosandigi kocasi 6liirse, iddeti dul kadin iddettinde oldugu

gibi gegen siire iptal edilmek suretiyle yeniden siireye baslamasi gerekmektedir.

. KOCANIN GAIPLIiGi

Gaiplik, bir kimsenin 6liip 6lmediginin kati olarak malum olmamasidir. Irak
Kanun koyucunun ongoérmekte oldugu bazi sartlarin mevcut olmasi durumunda
gaiplige karar verilir. Malum oldugu tizere Irak uzun zamanlar savaslarda bulunmus
ve bu savaslar neticesinde ¢ogu kadinlarin kocasi kaybolmustur. Ornek vermek
gerekirse; Birinci Korfez Savagi’nda yiizlerce kisinin 6liip 6lmedigi halen belli
degildir, ve kamuoyu vaziyetten bihaberdir.

Hal boyleyken, Irak kanun koyucusu gaip olanlarin eslerinin askida
kalmamalarim1 diisliniip, bu sorunu (miiskili) ¢6zmek gerektigini Ongérmiistiir.
Kanun koyucu Elahval El-sahsiye Kanunu’nun 43. maddesi 8 numarali ve 1994
tarihli kanunla bir fikra izafe ederek bu miigkili ¢6zmiistiir. Bu fikra dogrultusunda
gaipligi resmi makam tarafindan belirli ve sabit olan kocanin karisi, esinden tefrik
talebini mahkemeden isteyebilir. Ancak kocanin gaipligine en az (4) dort y1l gegmesi
gerekmektedir.

Mahkeme kocanin gaipliginin devam edip etmemesini arastirip ve tefrik
hikkmiinii vermelidir. Gaiplik sebebiyle evliligini sona erdiren hiikmiin bekleme
stiresi, yani iddet miiddeti 4 dort ay on giindiir (IAK 43. m IV. f 2. b). Irak Kanun

koyucu bu tiir durumlarda tefrik talebini sadece kariya vermistir. Baz1 goriislere gore

5 ELSAMIRAI, s.37.
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ise bu hakkin ayni sekilde kocaya da verilmesinin daha da adil ve mantikli olacagi
ifade edilmektedir. Fakat halen gilinimiize kadar bu hak sadece kadinlara

taninmaktadir.
I1l. EVLENMENIN FESADI

Evlenme fesada ugramasinin iki tiirii vardir. Birincisi; Kar1 kocanin arasinda
cinsel iletisim (cima) vuku bulmamis ise, bu durumda evlenme soézlesmesi higbir
hukuki sonu¢ dogurmaz ve ayni sekilde iki esin aninda tefrik edilmesi gerekir. Karsi
¢ikmalar1 halinde, yargi tarafindan tefrik ve bosanmalarma karar verilmelidir*®. Bu
gibi durumlarda taraflarin dava etme hakki vardir.

Ikinci tiir ise, kar1 kocanin arasinda cinsel birlesmenin vuku bulmasidir.
Boyle bir durumda ayni1 sekilde eslerin tefrik edilmesi ve bosanmalar1 gerekmektedir.
Bu tiiriin farkli tarafiysa evliligin yok sayilmamasi ve bazi sonuglarin dogmasidir.
Mesela, kadinin mehir hak etmesi, hamile kaldig1 ¢ocugun soyunun (neseb) tespiti,
sthri evlenme manileri olusmasi ve kadmin bekleme (iddet) siiresini Yerine

getirmesidir %7,
IV. BOSANMA

Irak Hukukunda evliligi sona erdiren durumlarindan en ¢ok ve genis vuku
bulani boganma ve tefrik halidir. Konuyu ilerleyen boliimlerde sira ile detayli bir

sekilde ele almaya calisacagiz.
A. KAVRAM

Evlilik  sozlesmesinin  yapilmasiyla kart kocanin bu  sdzlesmenin
sorumluluklarint yerine getirme mecburiyetini dogurur. Evlenme sdzlesmesinin
taraflari, sozlesmeyi ihlali durumunda sorumluluklarinin yerine getirilmesi i¢in yahut

sozlesmenin sona ermesi i¢in mahkemenin miidahalesini isteyebilmektedirler.

6 HALAF, 5.39.
7 ALI, Hiiseyin, Mebahis fi Elahval Elsahsiye, 1. B., Bagdat 2011, 5.98.
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Eslerin arasindaki evliligin sona erme nedenlerinden birisi malum oldugu iizere
bosanmad1r468.

Bosanma evlilik sozlesmesinin ortadan kalkmasi i¢in miihim nedenlerden
biridir. Nitekim evlilik s6zlesmesini sona erdiren bosanmadan baska nedenler de
mevcut olmaktadir. Bosanma, kar1 koca daha hayatta iken, her hangi birinin kanun
tarafindan Ongoriilmiis olan nedenlerden birine istinad ederek acacagi dava
neticesinde evlilik anlasmasinin hakimin karari ile son bulmasidir*®.

Bosanmanin baska bir tarifi ise, evlenme aninda bulunmasi gerekmeyen bir
nedenle agilan ve yenilik doguran dava neticesinde verilen ilam ile maziye etkili
olmamakla birlikte evlilik birligine son verilmesidir. Bosanma, evlilik sézlesmesinin
yargiCin karari dogrultusunda ortadan kaldirildigi durumlardan birisi olarak ta tarif
edilmektedir *”°. Ozeti, bosanma kari kocadan biri kanunda belirlenen sebeplerden
birisine dayanarak dava agmasi neticesinde, evlilik birliginin hakim karar1 ile sona

ermesi demektir 4’2,

B. IRAK HUKUKUNDA GENEL BOSANMA SEBEPLERI

Irak Hukukunda Elahval El-sahsiye Kanunu evlendirme ile birlikte boganma
veya bosama kurumunu da elinde bulundurmaktadir. Tatbik ve uygulamada bosama,
bosanma kurumundan daha da genis ve daha kapsamli ve biiyiiktiir. Bunun sebebi
ise, talak kurumunun ve aile kanununun seriata dayanmasidir. Irak Hukuku Elahval
El-sahsiye Kanunun da bosama ve bosanma kavrami iki ayr1 baslik altinda ele

alinabilir.

C. TURLERI

1. Talak

8 BULUT, Harun, Bosanma Davalari, 1. B., Istanbul 2007, s.3.

9 AKINTURK / ATES KARAMAN, 235; SERIN F., Emine, Bosanmanin Mali Sonuglari, YLT.
(Yaymnlanmamis), Konya 2008, s.5.

40 CEYLAN, Ebru, Tiirk ve Isvi¢re Hukukunda Bosanmanin Hukuku Sonuclari, Istanbul 2006, 5.7

! DEMIR, Sevgi, Aile Hukuku, Ankara 2004, s.39; DURAL, Mustafa / OGUZ, Tufan / GUMUS,
Alper, Tiirk Ozel Hukuku Aile Hukuku, C. 3, 3. B., Istanbul 2010, s.100.
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Talak Arapca dilinde bir seyden mani ve engeli kaldirma anlamini
tasimaktadir. Bu engel ve mani maddi olabilece§i gibi manevi de olabilmektedir.
Yalniz talak duyuldugunda akla ilk olarak kocanin karisini bosamasi anlami
gelmektedir ve genel olarak ta bu manada kullanilmaktadir *’,

Islam Hukuku agisindan talak, kocanin tek tarafli iradesiyle, higbir sebebe
dayanmaksizin ve higbir resmi kurul ve makama basvurmaksizin evlenme
sdzlesmesine son verme yetkisini ifadesinden gelmektedir®”.

Islam Hukukunun talak yetkisini kocaya vermesinin nedeni, erkegin kadindan
daha da sabirli ve hizla etkilenip ve tesir altinda kalmayan bir yapiya sahip
olmasindandir*”®. Gegerli (sari) bir talakin vuku bulmasi i¢in kocanin evli olmasi
sattir. Nitekim evlenme olmayinca bosama da olamaz*”.

Talak aninda aklinin yerinde olmasi1 ve herhangi bir baski ve tehdit altinda
bulunmamasi gerekmektedir*”®. Bosamani hangi ve ne gibi bir anlam tasidigini ve
hangi sonuglari doguracagini bilmeyenin yahut bosama hususunda yanilan, ya da
yanlis bilgi sahibi birinin talaki gegersizdir*’”.

Buna ilave olarak talakin vuku bulabilmesi i¢in kocadan ¢ikmis (sadir) olan
talakin hakiki manada olmasi lazim, diger bir anlatim ve ifade ile kocanin bizzat
talak istegi olmasi gerekmektedir®’®. Talak boylece, gegerli olan bir evlilige son
veren ve devam etmesine engel olan miiessesedir. Evliligin fesadi durumunda veya
yoklugunda kocanin esini bosamis olmasinin herhangi bir hiilkmii yoktur. Irak

Elahval El-sahsiye Kanunu’nun 34. maddesi talak kurumunu s$éyle tanimlamistir:

“Talak evlilige son veren eylemdir’” denilmistir.

42 ABDULUHAMID, Nizamuddin, Ahkam inhilal akit Elzevac fi Elfikih Elislami ve Elkanun
Eliraki, C. 1, Bagdat 1989, s.11; ELKUBEYSI, Ahmed, Elahval Elsahsiye fi Elfikih ve Elkaza ve
Elkanun, C. 1, Kahire 2007, s.190; CANIM, Cemil Fahri Muhammed, Eltalak ve alakateh Biltaviz an
Eltalak Elta’sufi fi Elfikih ve Elkanun, 1. B., Amman 2009, s.17.

8 OZDEMIR, Nevzat, Tiirk-isvicre Hukukunda Anlasmali Bosanma, Istanbul 2003, s.10.

" ELTAHTAVI, Ali Ahmed Abdulaal, Ahkam Elhul’ ve Eltalak ve Elzihar, 1. B., Beyrut 2003,
s.90.

*"* ELADVA, Mustafa, Ahkam Eltalak fi Elseria Elislamiye, 1. B., Kahire 1988, s.51.

46 AVCI, Mustafa, Tiirk Hukuk Tarihi Dersleri, Konya 2012, s.291; ELGAMRUVI, Muhammed
Elzehri, Anvar Elmesalik, Beyrut 1996, s.311; ZEYDAN, Abdiilkerim, Elcami’ fi Elfikih Elislami
Elmufassal, C. S.7, Sam 2012, s.360.

T ELFAKKI, Amr isa, Elmevsua Elsamile fi Elahval Elsahsiye, 1. B., iskenderiye 2005, s.17.

8 ELBIKAIIL ELSAMI, Omer ibn Muhammet Berekat, Fayz Elilah Elmalik, C. 2, Beyrut 1999,
5.399.
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4 Yalmiz karmmin talak vekaleti var

Talak koca tarafindan ika edilmektedir
ise ya da koca evlilik sozlesmesinde talak yetkisini karrya vermigse kari de talak
eyleminde bulunabilir. Buna ek olarak hdkim de talak karari verebilir”. Kanun
koyucu talaki tarif ettikten sonra “Talakin ger¢eklesmesi icin seriatta ongériilen
bicimde olmasi gerekmektedir” diyerek, talakin seriattaki zakire gore uygulanip
yapilmasinin gerekli oldugunu ifade etmistir. Irak Elahval El-sahsiye Kanunu’nun

38. Maddesine gore “ Talakin iki tiirii vardir*®

Bunlar, Déniilebilir Talak, Digeri de
Bain Talagidir.

b. Biiyiik Bain Talak: Karisimi bosayan koca, bosadigi karisin ii¢ talka ile
bosayip iddet siiresi de bitmiy ise, onunla bir daha evlenemez.”

Islam Hukuku’nda evlenme sozlesmesinde kariya talak hakki veya yetkisi
verilmesi ile beraber,kar1 da ayni koca gibi bu yetkiyle evlilige son verebilir. Ama
genel olarak kartya bu yetki verilmedigi siire¢ karmmin bosanma yetkisi
olmamaktadir*®".

Bu yetkiyi vermek acik oldugu gibi zimni de olabilir*®. Irak Elahval
Elsahsiye Kanunu aynmi dogrultuda hiikmii kabul etmistir. Irak Elahval Elsahsiye
Kanunu’nun 34.maddesinin 1. fikrasinda belli bir sekilde goriilmektedir. Islam talak
miiessesesine diizeltmeler yaoar iken bunun fevkilade ve ¢ok O6nem arz eden bir
karar oldugunu unutmamustir. Bu hususta acele veya yanlis karar verilmesi

483

mimkiindiir Bu sebeple Islam Hukukunda talakin ika edilmesi iki asama ile

tamamlanir:
a. Ddoniilebilir Talak
Déniilebilir Talakta, Karisin1 herhangi bir sekilde talak eden Kocanin iddet

siiresi bitmeden evlenme sozlesmesi gerekmeksizin talakini geri c¢evirebilmesidir.

Talak nasil ispat edilmis ise, karisini geri ¢evirmek de o sekilde ispat edilebilir.

479 ELEBYANI, Muhammed Zeyid, Serh Elahkam Elger’ye fi Elahval Elsahsiye, C. 1, Bagdat, 5.293;
ELCUNDI, Ahmed Nasr, Serh Kanun Elahval Elsahsiye Elurduni, Kahire 2011, 5.103.

“ ELHATIB / ELKUBEYSI / ELSAMIRAI, 5.128.

! ELBIKAIl / ELSAMI, 5.401.

2 ELDIMESKI, Muhammed Emin, Red Elmuhtar, C.4, Beyrut 1998, s.414.
% ELDIMESKI, Beyrut 1998, 5.415.
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Bu durumda talak bir kez vaki olmaktadir. Bu halde koca karisini bosadiktan
sonra bosama karariin yanlis oldugunu anlayinca yeni evlilik s6zlesmesi olmaksizin
karisin1 geri cevirebilir*®*

b. Talak-1 Bain

. Genel olarak her talak doniilebilir talak sayilmaktadir.

Talak-1 bain halinde evlilik sozlesmesi son bulur. Koca karisini istedigi
zaman geri ¢eviremez. Bu da talak-1 bainin doniilebilir talaktan en onemli farkidir.
Talak-1 Bain iki kisma ayrilir, Bunlar Kiigiik Bain ve Biiyilkk Bain olarak
adlandirilmaktadir. Her ikisinde de kocanin bosama amacli talak kelimesini

zikretmesinden ileri gelmektedir.

aa. Kiiciik Bain Talak’1
Karisini tek talakta bosayan kocanin, onunla yeni bir evlenme sozlesmesi ile
bir daha evlenebildigi talak cesididir. Burada iddet miiddetinin siiresinin bitmemis
olmasi ve talak kelimesinin koca tarafindan 3 kez bilerek ve isteyerek zikredilmemis
olmasi dnem arz eder. Bu tiir talak dort durumda ortaya ¢ikar.
- Kocanin karisini cinsel birlesme olmadan bosamasi,
- Bedel i¢in olan talak (hul’),
- Karinin mahkemede bosanma davasi sonucu hakimin verdigi bosanma
kararlar1 ile vaki olan talak,
- Déoniilebilir talak halinde bekleme siiresi (iddet) bitmis ise, kiiclik bain talak
vaki olur
Kiigtik bain talak halinde esini bosayan koca karisin1 bosamis durumunda olur
ve onu esi olarak geri ¢evirmesi igin yeni bir evlilik sézlesmesi yapilmasi gerekir.

120

Bununla beraber yeni mehir de vermesi de gerekmektedir.” Buna ek olarak bosanan

karisinin rizas1 da aranmaktadir. Karisina iki kez bos ol diyen kocanin karisinin

durumu da ayni1 bu tiir talak hiikmiindedir*®®

. Kii¢iik bain talakin diger sonuglari ise,
mehrin miieccel kisminin muaccel hale gelmesi ve eslerden birinin 6lmesi halinde

digerinin mirasgis1 olamamasidir.

bb. Biiyiik Bain Talak

8 ELKUBEYSI, Aile Hukuku, s.205.
85 ELRAFIi, s.532.
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Biiyiik Bain Talakta, Karisin1 bosayan kocanin, bosadigi karisini ii¢ talak ile
bosayip iddet siiresi de bitmis ise, onunla bir daha evlenememesidir.”

Islam Hukuku'nda evlenme sdzlesmesinde kariya talak hakki veya yetkisi
verilmesi ile beraber, kar1 da ayn1 koca gibi bu yetkiyle evlilige son verebilir. Ama
genel olarak kariya bu yetki verilmedigi siirece karmin bosanma yetkisi
olmamaktadir*®.

Bu yetkiyi vermek acik oldugu gibi zimni de olabilir*®’. Irak Elahval El-
sahsiye Kanunu ayni dogrultuda hiikmii kabul etmistir. Bu durum Irak Elahval EI-
sahsiye Kanunu’nun 34. maddesinin 1. fikrasinda belirli bir gsekilde
goriilebilmektedir. Islam talak miiessesesine diizeltmeler yapar iken, bunun
fevkalade ve ¢ok dnem arz eden bir karar oldugunu unutmamistir. Bu hususta acele

. . . 1. 488
veya yanlis karar verilmesi miimkiindiir

. Bu sebeple Islam Hukukunda talakin ika
edilmesi iki asama ile tamamlanmustir.
Bu durumda talak ti¢iincii kez vaki olmaktadir. Burada koca karisini ii¢ kez

bosadiktan sonra ortak hayatlar1 tam olarak bitmektedir*®

. Kii¢iik bain talakta oldugu
gibi bu ihtimalde de mehrin miieccel kismi muaccel hale gelir. Esini bosayan koca
onunla bir daha evlenemez. Boyle bir durumda, bosanan kar1 baska birisiyle evlenip
bosanirsa ya da evlendigi kisi 6liirse bu durumda ancak eski esiyle yeni bir evlilik
sOzlesmesiyle evlenebilir. Kadinin bagkasi ile evlenmesi gergek evlilik olmalidir.
Yani sirf birinci esi ile evlenebilmek i¢in bu evlenmeyi yapmissa, evlilik fesad ile

sakattir. Ciinkii siireklilik niyetleri yoktur*®.

2. Tefrik

Gortilecegi tlizere Irak Hukukunda bosama miiessesesinin yaninda bosanma
(tefrik) miiessesesi de vardir. Bosanma, bosama sebeplerinden birisine dayanarak
mahkemeden istenir. Burada Irak Hukuku, Tiirk Hukukuna yaklagmaktadir. Bosanma

sebeplerine dayanarak iki esin de bosanma talebinde bulunma hakk: vardir.

% ELBIKAII / ELSAMI, 5.401.

7 ELDIMESKI, Muhammed Emin, Red Elmuhtar, C.4, Beyrut 1998, 415.
“¢ ELDIMESKI, Beyrut 1998, 5.416.

89 ELKUBEYSI, Aile Hukuku, s.206.

0 ELKUBEYSI, Aile Hukuku, s.251.
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Bu sebepleri Irak Aile Kanunu’nun (40., 41., 42.) maddelerinde gormekteyiz.
Bazi sebepler ise, bosanma talebinde bulunma hakkini1 sadece kadina tanimistir. Bu
sebepler 43. maddede yer almistir*®. Buna ek olarak da Irak Hukuku anlagmali
bosanmaya (Hul’) yer vermistir. Irak Aile Kanunu’nun 46. maddesinin 1. fikrasi
“Hul’, kelimesiyle ya da bu anlami veren baska bir kelimeyle evlenmeyi sona erdirir.
Hul’ ise icap ve kabul yoluyla hdkimin oniinde olur...” hikkmiini i¢ermektedir.
Arapcada (hul’) kelimesi gidermek anlamina gelmektedir492. Hul” soyle
tanimlanabilir:

Karinin anlagsmaya gore bir bedel vermesi sartiyla hul’ kelimesi ile veya bu
anlama gelen baska bir kelime ile evlilige son vermektir*®®. Hul’, icap ve kabul ile
gerceklesir. Koca: “Seni su kadar bedelle hul’ ettim” dese, kar1 da kabul etse hul’
vaki olur. Hul’'un ika edilmesi i¢in bazi sartlarin bulunmasi gerekmektedir.
Gergekten hul’de koca talak ika etmeye ehil olmali, karmin fiil ehliyetine sahip
olmast lazim ve bedelin degeri olmali ve helal mal olmasi gerekir. Yani hul’un bedeli
icki, domuz eti, calinmis mal gibi haram mal olamaz*®*.

Buna ek olarak, hul’ kelimesi ya da bu anlamda bir kelime kullanilmas1
gerekir ve iki tarafin da hul’ niyetinin bulunmasi lazimdir. Hul’ birtakim sonuglar
dogurur. Buna gore evlilik son bulur, dogal olarak iki tarafin evlilik s6zlesmesinden
dogan haklar1 da ortadan kalkar. Karinin hul’ bedelini kocaya teslim etmesi gerekir.
Hul’ olunan kadinlar bekleme siiresine (iddet) uymasi lazimdir*®®,

Sunu da eklemek gerekir ki, Islam Hukukundaki bu bosanma kolayligina
ragmen, bosanmalar normalden fazla olmamistir. Bunun da nedeni Islam Dini’nin
bosanmay1 mubah oldugu halde, hos gérmemesidir496.

Bosanma nedenlerine bakildiginda devletler arasinda farklilik gosterdigi

497

goriilmektedir™’. Her devletin ona ait kiiltiirii, orfii, dini inancina ve hukuk sistemine

gore bu nedenler farklik gostermektedir. Malum oldugu itizere Tirk Hukukunda

“! ELMUSEVI, Salim Ravdan, Hak Elzevce fi Taleb Eltefrik Bisebeb Elunf Eluseri, Irak Yargi
Biilteni, S. 15, 2010, s. 33-34.

2 HAMID, 5.81; ELCUNDI, Ahmed Nasr, Elahval Elsahsiye fi Elkanun Elkuveyiti, Kahire 2010, s.
239.

8 ELFAKKI, s.117.

49 ALI, 5.300.

“® ELHATIB / ELKUBEYSI / ELSAMIRAI, 5.165

% TARAKCIOGLU, ihsan, Tirk Medeni Hukuku, Ankara 1978, s. 219.
7 GENCCAN, Bosanma, s.109.
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bosanmanin nedene ve hakimin verecegi hiikkme dayanmasi ongoriilmiistiir. Bu
sebeple Tiirk kanun koyucusu 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nda bosanma
nedenlerini 161 - 166. maddeler arasinda smirli olarak bildirmistir. Isvicre
Hukuku’ndan alinan bosanma nedenleri 01.01.2000 tarihinden itibaren gegerli olmak
lizere degistirilmistir.

Bu nedenle Isvigre’de bosanma nedenleri zina, cana kast ve pek ¢ok kotii
davranig gibi 6zel bosanma nedenleri ve evlilik birliginin temelden sarsilmasi,
miisterek hayatin yeniden kurulamamasi misali gibi genel bosanma nedeni olmak
lizere ikiye ayirma islemi uygulanmam1§t1r498.

Isvigre Medeni Kanunu bu sebepler acisindan ¢ok mutelif diizenlemeler
getirmis ve eski metinde yer almis olan bosanma nedenleri baslig1 bosanma sartlar

499

olarak Istibdal edilmistir™. Yeni diizenlemede anlasmali bosanma ve miisterek

hayatin malum bir slire saglanmamasi ve genel bosanma nedeni ayriminin esas
gordiigii bir sistem getirildi®®.

Bu sebeple bosanmanin 6zel nedenleri kaldlrllmls‘urSO1 ve bosanma davasi,
bosanma nedenlerine degil, bosanma sartlar1 kapsaminda agilmasi miimkiin®. Irak
Hukuku Elahval Elsahsiye kanunu bosama hiikiimlerini aldiktan sonra tefrik
(bosanma) nedenlerini Tirk Hukukundaki gibi sinirlayici (muhadded) bir sekilde
kaleme almistir. Tefrik miiessesesi, kar1 kocanin birinin stirmiis olan evlilikten almis
oldugu =zarara son erdiren miessesedir. Bu zarar farkli sebeplerden
kaynaklanabilir®®,

Irak Hukuku Elahval El-sahsiye kanunu tefrik nedenlerini 40, 41, 43 ve 46.

maddelerde diizenlemistir. Irak Elahval El-sahsiye kanunun bu nedenle kari

%% BASPINAR, Veysel, Yeni Tiirk Medeni Kanunu, Prof.Dr. Turgut Kalpsiiz’e Armagan, Ankara
2003, 5.677.

*° HELVACI, Serap, Isvigre ve Tiirk Hukuklarinda Bosanma Sebepleri, Prof. Dr. Omer TEOMAN’a
55. Yas Giinii Armagani, C. 2, istanbul 2002, s.1151. isvigre Hukuk sistemiyle ilgili daha genis bilgi
icin, HONSELL, Heinrich /VOGT, Nedim Peter /GEISER, Thomas, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456,
2. Auflage, Ziirich, Bern 2002, s.671 vd

%0 HATEMI / KALKAN OGUZTURK, s.97.
1 OZDEMIR, 5.77

%2 ODENDAHL, Hanswerner, Alman Bosanma ve Nafaka Hukuku Mevzuati, (Ceviren, Burcu,
USLU), Prof. Dr .Firat OZTAN’a Armagan, C.2, Ankara 2010, 1499. Alman Hukukunda bosanma
sebepleri ile ilgili daha genis bigi i¢in, HAUSHEER, Heinz / GEISER, Thomas /KOBEL, Esther,
Esther, Das Eherecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern 2002, s.108-109.

%08 CEMIL, Hagim, Mesail min Elfikih Elmukarin, Sam 2007, s.174.
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tarafindan genel olarak dava edilebilecegini belirtmistir’®. Bunun sebebi ise, kocanin
Irak Elahval El-sahsiye kanunu tek tarafli iradesiyle esini bosayabilme sebebidir.
Bosanma nedenlerinde bazisinin varligi durumunda, kanunda hakim bosanma nedeni
olarak diizenlenmis bulunan nedeni yeterli (kafi) sayar ve bunun diger taraf i¢in
hayat1 c¢ekilmez hale getirip getirmedigini arastirmadan bosama kararini alir. Bu
nedenlere mutlak olanlar bogsanma nedenleri olarak bilinir"®>.

Farkli bir ifade ile, bu nedenlerin mevcut olmasi halinde halinde hakim yetki
takdirini kullanmayacaktir. Bu nedenler, zina ve hayata kast veya onur kirici
davranis, terk, eslerin anlagsmasi ve miisterek hayatin tekrardan kurulamamasidir"®®.
Bu nedenlerin bulundugu durumda kanun koyucu evlilik birliginin temelinden
sarsildigina ve ortak hayatin ¢ekilmez duruma geldigi karinesini kabul goérmiistiir %07,

Bosanma nedenlerinin diger bir kisminda ise, bosanma i¢in yeterli (kafi)
olmamakla birlikte®®, hakimin ilaveten ortaya c¢ikan ve ispatlanan bu durumu diger
taraf icin miisterek hayati cekilmez duruma getirip getirmedigini incelenip
arastirilmasi ve yalnizca bu sart da gegeklesmis ise bosanmaya karar vermesi icab
edecektir. Bunlar da nisbi bosanma nedenleri olarak bilinir®.

Bosanma nedenleri, mahiyetleri agisindan birbirlerinden ¢ok farkl
olmaktadir. Bunlarin bir bazis1 belli durumlara istinad etmektedir. Bunlara 6zel
bosanma nedenleri olarak tarif edilir. Bosanma nedenlerinin bazilar1 ise, belli bir
durumu gostermez. Tam aksine ¢ok c¢esitli durum ve olaylara dayan1r51o. Bu
durumlar 6nceden tek tek tarif etmek ve belirlemek nerde ise imkansizdir. AKsi
takdirde genel bosanma nedeni kavrami ile uyusmayan, bagdagsmayan bir tutum ve

alg1 sergilenmis olur™™".

04 ZEVKLILER / HAVUTCU / GURPINAR, s. 335.
%% GZTAN, Aile, 5.373; KANDIL, s. 27.

506 KUNTALP, Erden, Mutlak Bosanma Nedenleri, Ankara Hukuk Fakiiltesi Ellinci Y1l Armagani,
Bosanma Hukuk Haftasi, C.2, Ankara 1977, s. 116.

so7 OZUGUR, Ali ihsan, Bosanma, Ayrilik ve Evlenmenin Iptali Davalari, 3. B., Ankara 2008, s.183.
¥ FEYZIOGLU / DOGANAY, s. 265.

%9 AKINTURK, Aile, s.244; ZEVKLILER, s. 801 HATEMI, Hiiseyin, Aile Hukuku, istanbul
1999, 5.74-75.

S0 HATEMI / KALKAN OGUZTURK, 5.98; AKINTURK / ATES KARAMAN, 5.243.
11 GENCCAN, Omer Ugur, Tiirk Medeni Kanunu, C.1, 2. B., Ankara 2007, 5.187.
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Buna ilaveten hayat en giicli kanunlardan bile ¢ok daha yaraticidir®%.

Nitekim siddetli ge¢imsizlik olarak giincel hayatta isimlendiren aile birliginin
temelinden sarsilmamis olmasi, iki tarafin arasindaki ruhi ve diisiince uyusmazliklari,
sadakatsizlik, eslerin birbirlerine kars1 saygili davranmamalari, cocuklara bakmak ve
eve kadar tiim sebepleri ihtiva eder™™.

Biitiin bunlara genel bosanma nedenleri olarak adlandirilir. Genel bosanma
nedenleri ile 6zel bosanma nedenlerinin birlesip mutabik kalmasi1 da bazi zamanlar
miimkiin olur. Mesela 6zel bosanma nedeninin varligindan baska, iki taraf arasinda
siddetli ve zor bir ge¢imsizlik de miimkiindiir. Hatta iki taraf arasinda siddetli ve zor
gecimsizlige sebep olan olay aym sekilde 6zel bosanma nedeni olan olay olmasi
miimkiindiir >,

Ornegin, terk, hayata zina, kast vs. nedeniyle dava edilirken, her zaman
gecimsizlik de ortaya cikmistir™™. Bu sekilde, genel bosanma nedenleri kapsaminda
0zel bosanma konusunu ihtiva ederek, olaylara istinad ederek bu maddeye (m. 166)
gore dava agma hakki vardir e,

Yargitaymn bir kararinda®'’ “Hem dzel hem de genel sebebe dayanmilarak
bosanma davast a¢ilmis ise, doguracaklart hukuki sonuglar farkli olacagindan
oncelikle 6zel bosanma sebeplerinin bulunup bulunmadigr belirlenmeli, 6zel sebep
varsa, bu sebebe dayanilarak, 6zel bosanma sebeplerinin gerceklesmemesi veya ozel
sebebe dayali dava hakkinin diigmiis olmasi halinde, deliller, genel bosanma sebebi
cercevesinde degerlendirilerek sonucuna gére karar verilmelidir. ”diyerek bunu
desteklemistir.

Bazi hallerde ise, 6zel ve genel nedenin ayni davada birlesme imkani

olmayabilir. Yargitay’in bir kararinda>'® “

Terk ve evlilik birliginin temelinden
sarsilmasi sebepleri aymi davada birlesemez. Clinkii davaci, ihtar isteginde

bulunmakla, o tarihten dnceki olaylart hosgorii ile karsilamis, aile birliginin temelli

%12 ARSEBUK, Esat, Medeni Hukuk, Ankara 1940, s.747.

°3 OZKAN, Hasan, Aile Hukuku davalari ve Tatbikati, istanbul 2004, s.354.

514 OZKAN, Hasan, Aile Hukuku davalari ve Tatbikati, Istanbul 2004, s.354.

*® SCHWARZ, Andreas B., Ceviren, Biilent DAVRAN, Aile Hukuku, Istanbul 1946, s.157.

516 SIMSEK, Mustafa, Aile Mahkemelerinin Gorevine Giren Davalar ve Yargilama Usulii, Ankara
2007, s.21.

*17y2HD, 29.06.2010, E.2009/8440, K.2010/12941 (YKD, C. 36, S.10, 2010, s. 1800).
*18 y2HD, 05.10.2010, E.2010/13905, K.2011/14908 (YKD, C. 37, S.11, 2011, s. 1956).
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1

sarsintrya ugramadigini, ortak hayatin c¢ekilebilir oldugunu kabul etmis sayilir.’
diyerek bunu onaylamistir.

Sunu da ilave etmemiz gerekir, bosanma ile alakali istatistiklerce, Tiirkiye’de
bosanmanin 6zel nedenlerine iligkin dava acgilmasinin siirli oldugudur, bosanmanin
veya anlagsmali bosanma ve de evlilik birliginin temelinden sarsilmasina istinad
edilerek agildigi goriilmektedir®®®.

Irak Hukuku Elahval El-sahsiye kanunda 6zel bosanma nedenleri Tiirk
Hukukundan daha detayli ve daha genis bir surette diizenlenmistir. Tiirk Hukukunda
ise bu nedenler Irak Hukukundan daha diizenli bir surette kaleme alinmistir. Tiirk

Medeni Kanunu’nda 6zel bosanma nedenleri sunlardir:

- m. 161 (Zina)

- m. 162 (Hayata kast, pek kotii davranis)

- m. 163 (Sug isleme ve haysiyetsiz hayat siirme)

-m. 164 (Terk)

- m. 165 (Akal hastaligi).

Irak hukukunda Elahval Elsahsiye Kanunu’nda ise sunlardir:
-m.40/b.2(Zina)

- m. 40 /b. 3 ( Evlilik s6zlesmesinin hakimin izni olmadan ve iki taraftan biri

onsekiz yasinin tamamlamadan yapilmasi )
- m. 40 /b. 4 ( Mahkeme dis1 korkutmayla yapilan evlilik sézlesmesi )
-m. 40/ b. 5 ( Mahkemenin izni olmadan erkegin ikinci evlilik yapmast )

-m. 43 / f. I/ b.1 ( Kocanin ii¢ yil ya da daha fazla hapis cezasina mahk(im

edilmesi )
-m. 43 /1. 1/ b.2 ( Kocanin esini iki yil ya da daha fazla terk etmesi )

-m. 43 / f. 1/ b. 3 ( Kocanin, evlilik sdzlesmesi yapilmis esine iki yil i¢inde zifaf

yapmamasi )

9 OKTAY OZDEMIR, Saibe, 2002 Tarihli Tiirk Medeni Kanunu Ne Kadar Yenidir?, Isvigre
Medeni Kanunu ve Bor¢lar Kanunu’nun Almisinin 80. Y1ili, Istanbul 2007, s. 62.
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-m. 43 / f. I/ b.4 (Kocanin evlilik yiikiimliiliiklerini yapamayacagi kadar ve sifa

olamayacag1 bir tibbi raporla ispat edilmek sartiyla bir hastaliga yakalanmasi)

-m. 43 / f. I/ b.5 ( Kocanin evlilikten 6nce kisir olmasi ya da karinin kocasindan

¢ocugu bulunmamak sartiyla, evlendikten sonra kisir olmasi )

-m. 43 / f. I/ b.6 ( Kocanin iyilesmesi imkansiz ve karisina zarar verici bir

hastaliga yakalanmasi)

-m. 43 / f. I/ b.7 ( Kocanin hakli bir sebep olmaksizin nafaka yilikiimliliginii

yerine getirmemesi)

- m. 43 / f. I/ b.1 ( Kocanin {i¢ y1l veya daha fazla yurt diginda yasayip Irak’a

gelmemesi ya da gelememesi )

-m. 43/ f. IV/ b.1 ( Kocanin gaipliginden itibaren dort y1l gegmesi ).

§9.

TURK VE IRAK HUKUKUNDA EVLILIGIN SONA ERMESININ

KARSILASTIRILMASI

Irak hukuku ge¢misten simdiye kadar yasamis oldugu sonuglar nedeni ile
kocanin gaipligi konusunu Tiirk hukukundan daha fazla 6neme haiz goriip,

ele almistir ve kocanin gaipligini 4 yilla sinirlamistir.

Eslerden birinin cinsiyet degistirmesi konusu Tiirk hukukunda ele alindigi
kadar, Irak hukukunda onemsenmemis ve bu konuya detayli bir isaret

edilmemistir.

Tiirk ve Irak hukuklarinin arasindaki diger farklilik ise Tiirk hukukunda yer
almayan ama Irak hukukunda onemle ele alinan Evlenme fesadi hususudur
Irak hukukunda evlenmenin fesadi evliligin sona erme sebeplerden biridir
(yasal temsilcinin izninin bulunmamasi, sahitsiz olan evlilik sézlesmesi,
gecici evlilik sozlesmesi) ve bunlardan dogan hukuki sonuglar kar1 kocanin
arasinda cinsel iligki yasanip yasanmadigina gore degisir ama netice olarak

eslerin tefrik edilmesini gerektirmektedir.

Tiirk hukukunda kar1 kocanin mahkeme yoluyla ayrilmalarina bosanma adi

verilmistir. Irak hukukunda ise daha teferruatli bir sekilde bdliimlere

132



ayrilmistir.  Kocanin ayrilmak istemesine bosanma / bosama karinin

istemesine ise hul denilmistir.

Tiirk hukukundan baska bir farklilik ise, Irak hukukunda bosanmanin 2 tiire
ayrilmasidir (doniilebilir bosanma talaki, bain bosanma talaki ) bunun sebebi

ise Islam dininin ser’i hiikiimlerini temel almasindan kaynaklanmasidur.
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SONUC

Gegmis donemlerde yiizyillardan beri devam eden sosyal yasanti igerisinde ve
insanlarin bir arada yasadigi her donemde evlilikler ve bosanma konusu toplumlari
yakindan ilgilendirmistir. Ancak, bu konu toplumdan topluma ve ¢agin ruhuna
(Zeitgeist) gore farkliliklar arz etmis, toplumsal yaptirimlar, yasalar her zaman
degisik hiikiimler ile diizenlenmistir. Tiirkiye ve Irak Hukuklarinda bu konuyu
incelerken konu hakkinda bazi 6nemli farklar karsimiza c¢ikmistir. Bunun temel
nedeni ise Tirkiye’nin hukuk sisteminin Avrupa ya da bilinen adi ile batinin
benimsedigi hukuksal normlarini ihtiva edip igermesidir. Tirk Hukukunun batili
toplumlardan alinmasi, onun aileye iliskin belirleyici hiikiimlerinin medeni kanun
kapsaminda olmasina neden olmustur. Lakin Tiirkiye ya da Irak veya diger Asya
kokenli iilkelerde, aile hiikiimleri 6zel bir kanunda diizenlenmektedir. Tiirkiye de
yiizyll 6nce (Osmanli Doneminde) hukuk sistemi 6rfi ve ser’i hukuk normlarimi
kullanmaktaydi. Osmanlinin yikilisindan sonra Tiirkiye Cumhuriyetinin kurulmasi
Batili toplumlarin 6rnek alinmasi ile Tiirk hukuk sisteminin de batidan alinmasina,
batil1 sistemlerin takip edilmesine neden olmustur. Oysa Irak Aile Kanunu, Osmanli
Devleti’nin aile alanindaki hiikiimlerinin devami niteliginde bir hukuk sistemine
sahiptir.

Gergekten Irak Hukuku, Osmanli Devleti’nde oldugu gibi, aile ile ilgili
hiikiimleri Seriat’tan almistir. Bu da Irak Aile Kanunu’nun bazi meselelerin detayim
Seriat’a ve mezheplere birakarak yiizeysel bir sekilde diizenlemesine yol agmistir.
Ornegin Irak Aile Kanunu siitkardesligi akrabalik bagmi evlenme engelleri arasinda
saymistir. Yine bosanmanin, eslerden birinin kanunda sayilan sebeplerden biri ile
dava agmasi sonucunda evlilik birliginin hakim karar1 ile son bulmasidir. Tiirk
Medeni Kanunu bosanma sebeplerini 6zel ve genel olarak ikiye ayirarak ele almistir.
Irak Aile Kanunu bosanma sebeplerini 6zel ve genel sebep ayirmadan diizenlemistir.
Irak Hukuku, bosanma sebeplerini Tiirk Hukukundaki kadar mantikli bir sekilde
diizenlememistir. Buna mukabil, Evlilik birliginin temelinden sarsilmas: genel bir
bosanma sebebi olarak iki hukuk sisteminde de vardir. Ancak, her iki hukuk
sisteminde, bu genel bosanma sebebi hiikiim ve sonuglar1 agisindan ¢ok farkli bir
sekilde diizenlenmistir. iki hukukta da evlilik birliginin temelinden sarsilmasina yol

acan olay ve hadiseler siirli degildir. Eslerin anlasmasi ile bosanma Irak
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Hukuklarinda diizenlenmistir. Ancak Tiirk hukukunda yasal olarak anlagmali bir
bosanmadan bahsedilemez. Irak Hukukunda buna hul’ adi verilmistir. Hul’un
igerigine bakildiginda eslerin anlasarak bosanmalarini ihtiva etmektedir. Irak
Hukukunda anlagmali bosanmada (hul’) anlagmaya gore karmin kocaya belli bir
bedel 6demesi gerekmektedir. Tirk Hukukunda benzer bir hiikiim ve diizenleme
yoktur. Diger taraftan Tiirk Kanun koyucusu eslerin anlasarak bosanabilmeleri i¢in
evliligin en az bir yil siirmiis olmas1 gerekmektedir. Irak Hukukunda ise, belli bir
siirenin gegmesi s0z konusu degildir. Irak Aile kanunu hul’ miiessesesinin yeterli bir
sekilde diizenlememistir. Bu miiessesenin birgok hiikmiinii fikih kurallarina
birakmistir. Ortak hayatin yeniden kurulamamasi Tiirk Hukukunda iiclincii genel
bosanma sebebi olarak 6ngoriilmiistiir.

Irak Hukukunda ise, bu sebebi tam karsilayacak bosanma sebebi
bulanmamaktadir. Fakat buna en benzeyen sebep olarak, ortak hayatin devam
edememesi ve yeniden kurulamamasidir. Boganmanin diger genel sebeplerinden
farkli olarak bu sebep iki hukuk sisteminde ¢ok farkli bir sekilde ele alinmistir. Irak
Hukukunda bosanma davasinin agilabilmesi i¢in, zararin bulunmasi ve bu zararin
ortak hayatin devam edememesine neden olmasi gerekir. Irak kanun koyucusu, Tiirk
Hukukunda oldugu gibi belli bir siire sart1 koymamustir.

Bosanma karar1 ile birtakim sonuglar ortaya ¢ikar. Bu sonuglar eslerle ilgili
olabilecegi gibi ¢ocuklarla ilgili de olabilir. Esler agisindan sonuglar kigisel ve mali
sonuclar olarak ikiye ayrilir. Tiirk Hukukunda evlilik birliginin sona ermesi, yeniden
evlenme imkani dogmasi, kisisel durumlarin degismesi ve korunmasi, kadinin yasal
bekleme siiresi, zamanagiminin islemeye baslamasi, mirasgilik sifatinin kaybedilmesi
ve vatandaslik olmak iizere yedi kisisel sonu¢ bulunmaktadir. Irak Hukukunda ise
evlilik birliginin sona ermesi, kisisel durumlarin degigsmesi veya korunmasi, kadinin
yasal bekleme siiresi, miras¢ilik sifatinin kaybedilmesi ve bosanan kadinin kocanin
evinde oturma hakkinin dogmast olmak {izere bosanmanin eslerle ilgili kisisel

sonuclar1 vardir.
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