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OZET

“Islam Aile Hukuku Acisindan ihtilaflarin Coziimiinde Tahkim Y 6ntemi”
issimli tezimizde, hukuki ihtilaflarin ¢g6zum yollarindan biri olan tahkimin ne oldugu

ve Islam Aile Hukukundaki yeri ve 6nemi ele alinmaktachr.

Bu baglamda tezimiz, “Hukuk Tarihinde Tahkim”, “Hakem”, ve “Aile

Hukukunda Tahkim Y 6ntemi” olmak tzere t¢ boltiimden olusmaktadir.

Birinci bolimde, tahkimin ne oldugunu, tarihteki gelisimini, hukuki

dayanaklarini, bu usule basvurmanin yarar ve sakincalarini incel edik.

Hakem ana baslig1 altinda topladigimiz ikinci bélimde, hakemlerin ehliyeti,
secimi, sayisi, hakemlerde aranacak sartlari ve hakem kararlarimn baglayicilig
konularin izah etmeye calistik.

Uclincti bolimde ise, isam aile hukukunun konularindan nafaka, hidane,

mehir ve bogsanmada tahkim usuliniin yerini ve uygulanabilirligini tartistik.



ABSTRACT

In our thesis called The Method of Tahkim in Conflict Resolution Accarding
to Islamic Family Law, it is deal with what Tahkim is the place and importance of

Tahkim in Islamic Family Law.

In this context, our thesis consist of three parts, namely, “Tahkim in Law
History”, “Judge (Arbitrator)”, and “The Method of Tahkim in Family Law”.

In the first part, it is examined what tahkim is, its development in history, its
legal foundations, its advantages and disadvantages.

In the second part where the theme of judge (arbitrator) is studied, The merits
of judges, their election, number qualities sought in judges and the binding nature of
judges decisions are explained to a large extend.

In the third part, it is discussed how tahkim can be put in practice in certain
themes of Islamic family law such as “nafaka” (alimony), “hidane”, “mehir” and

“divorce.
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ONSOz

Yice Yaratici, insanlart birbirinden farkli yarattigi igin her insamin kendine
has bir karakteri, ¢esitli 6zellikleri ve dustinceleri vardir. Bu nedenle insanlarin var
oldugu her toplulukta ¢esitli konularda anlasmazliklar yasanmakta, ihtilaflar ortaya
cikmaktadir. En eski tarihlerden itibaren yasanan bu anlasmazliklara ¢cozim yollar
aranmaktadhr. ihtilaflarin giderilmesi ve adaletin temin edilmesi icin ortaya gikarilan
bu ¢6zim yollarindan biri de tahkimdir. Hentiz yargilama hukukunun olusmadig:
dénemlerde, insanlar anlasmazliklarimi ¢ozimlemek icin tahkim usuline sikca
basvurmuslardir. Genel yarginin yapilanmasindan sonra da varligini devam ettiren bu
milessese, isam aile hukukunda da 6nemli bir yer isgal etmektedir. Zira Allah Nisa
suresi 35. ayette kari-koca arasinda yasanan anlasmazligin bu yolla ¢oziimlenmesini
emretmektedir.

Calismamizda, bu miessesenin tarihteki gelisimini incelemeye calistik.
Ozellikle is&m hukukunda uygulanan bosanma prosediiriinde tahkimin yeri ve
Onemi, hakemlerin yetkileri ve kararlarimin baglayiciligi konular1 Gzerinde durarak,
Islami bosanma adi altinda gergeklestirilen bosanmalarin isdm’a uygun olup

olmadhgini tartismaya calistik.

Bu cergevede calismamiz U¢ bdlimden olusmaktadir: “Hukuk Tarihinde
Tahkim” ana baglig1 altinda topladigimiz birinci bolimde, tahkimin ve konusunun ne
oldugunu, hukuki dayanaklarini, bilinen en eski tarihlerden bu yana tahkim usul iniin
uygulamsimi, yapilanmasim ve 6zellikle Osmanli Devleti kanunlarinda tahkimin
gelisim seyrini inceledik. Bunun yaninda bu usuliin var olan yarar ve sakincalarin

tespit etmeye calistik.

Ikinci bolimumiizde, hakemlerin ehliyetlerini, yetkilerini, sayilanm, azil ve
istifalarimn imké&mmn, hakemligi sona erdiren sebepleri ve hakem kararlarimin

baglayiciligim tartistik.



Uclinci ve son bolimimiz olan “isdam Aile Hukukunda Tahkim
M Uiessesesi” baslig1 altinda, 1slam aile hukukunun konular: olan evlilik akdi, nafaka,
mehir ve hidane konularinda yasanan anlasmazliklarda tahkim usultine basvurmanin
mUmkin olup olmadiginm tartistik. Bunun yamnda Nisa suresi 35. ayetteki emir
geregi erkegin taldk, kadimn muhdlea ve eslerin her ikisinin de tefrik haklarin
kullanmadan 6nce anlasmazliklarim bu yolla ¢bzmeye calismaarinin gerekliligine,
Kur’an’a uygun bir bosanmanin ancak tahkim asamasindan sonra gergeklesmesi

gerektigini izah etmeye calistik.

Calismamizda, modern hukukta var olan konuyla ilgili dizenlemelere her

konu bagligimn altinda sinirli bir sekilde yer vermeye calistik.

Tez slresi boyunca benden bilgi ve destegini hi¢ eksik etmeyen degerli
hocam Yrd. Dog. Dr. Tevhit AYENGIN Bey’e, dualaryla daima destekcilerim olan
aileme, moral kaynaklarim olan ablam Ese ve arkadasim Emine’ye, ¢calismamin en

zor asamasinda yan basimda bulunan arkadasim Serap’a tesekkir( bir borg bilirim.

Ayse GURDAL
CANAKKALE — 2007



GIRIS

“Idlam Aile Hukuku Acisindan Ihtilaflarin Cozumiinde Tahkim Y 6ntemi”
isimli tezimizde, Islam Aile hukukunda tahkimin yerini, bu usule basvurmann ve

ihtilaflart bu dogrultuda ¢cozmenin dnemini degisik acilardan ele alinmaktadhr.

Bilindigi gibi islam, toplumun temel tas1 olan aile kurumuna blyik 6nem
vermistir. Bu muessesenin saglikli bir bigimde islemesini saglamak ve yipratiimasina
mani olmak icin taraflarin Uzerlerine disen gorev ve sorumluluklart bildirmistir.
Bunun yaminda gecimsizlik yasanmasi durumunda taraflara nasil davranmalar

gerektigi Kur’an ayetleri 1s1ginda gosterilmistir.

Islam’da aile hayatinin zarar gordugi, evliligin kari-koca icin cekilmez hale
geldigi durumlarda, taraflara bosama hakki verilerek bu kurumun daha fazla
yipratiimasina mani olunmak istenmistir. Bununla birlikte islam, eslere bu hakki
tamyarak ne Hiristiyanlhik ve Budizm’de oldugu gibi bosanmay: imkénsiz kilarak
taraflarin insani ve kulluk vasiflarint yitirmelerine, ne de Bati toplumlarinda oldugu
gibi bosanmay: kolaylastirarak bu kurumun zedelenmesine neden olmustur. Belli
sartlarin gerceklesmesinden sonra belli metotlara bagvurulmasina ragmen problem

coziimlenememisse evlilik birlikteliginin sonlandiriimasinaizin verilmistir.

Temeli Kur’an, Siinnet ve icma ve diger fer’i kaynaklara dayanan islam
hukukuna gore, belirli sebeplerin zuhur etmesi durumunda bogsanmasi icin erkege
talak, kadina tefviz-i talak haklar: verilmistir. Bunun yaninda Islam hukukunda diger
bosanma c¢esitlerinden olan muhdlea (bir bedel karsiliginda eslerin anlasarak
bosanmasi) ve tefrik (hékim karariyla bosanma) taraflarin her ikisine de verilmis
bosama haklarindandir. Taraflar bu haklarini, ancak belirli sebeplerin olusmasindan
sonra ve gegimsizligin giderilmesi icin belli yontemlere basvurduktan sonra

problemin ¢ozimlenmemesi durumunda kullanabilirler.

Arastirmamizin konusu kapsaminda bulunan bosanma oncesi isletilmesi
emredilen tahkim muessesesi de taraflarin ayrilik karari almadan once ihtilafin
giderilmesi igin basvurmalari gereken metotlardan biridir. Nitekim Nisa Suresi 35.



ayette Allah, esler arasinda gecimsizlik yasanmasi durumunda hakem miiessesesinin

isletilmesini emretmistir.

Ayni ayetteki “gonderiniz” hitabi, viclb ifade etmesi ve Sinnet ve sahabe
uygulamalarinda yer bulmus olmasina karsin, isam aimlerinin bir kismi emri
mistehdb olarak agilamiglardir. Bu nedenle 1917 Osmanli Hukuk-1 Aile
Kararnamesi’ne kadar, isldm dinyasinda bu miessese islerlik kazanamamustir.
Kararname ile birlikte bu konudaki Hanefi mezhebinin gorist terk edilerek
Malikilerin gorust esas ainmis ve gegimsizlik yasanmasi durumunda bosanmaya
gitmeden tahkim usuliine basvurmanin gerekliligi 130. maddede bildirilerek bu usul

kanunlastirilmstir.

Prensip olarak, isldam hukuku taldk hakkimi erkese verdigi icin erkek
dilediginde bu yetkisini kullanarak hakem usuline gitmeksizin esinden
aynrilabilmistir. Neticede erkek egemen kultlrin izlerini tasiyan bir dislnce olan
“erkek, esine “bos ol” diyerek evlilik birlikteligini sonlandirir” seklindeki inanc,

M Uslimanlarin zihinlerinde yer edinmistir.

Arastirmamizin amaci, ginimizde varligim sirddren bu inancin yanlishigina
deginerek, Nisa Suresi 35. ayette emredilen bosanma oncesi tahkim usulline
basvurmamn hikmint yeniden degerlendirmek ve hakeme gidilmeksizin
gerceklesen bosanmalarin ¢ogunun, Kur’an’da emredilen bosanma prosediriine

uygun olmadigin arastirmaktir.

Bu cercevede yapmis oldugumuz arastirmamizda timevarim metodunu
kullanarak konu hakkinda mezheplerin ve Islam alimlerinin gorislerini derleyip, bu
gorislerden yola cikarak tahkim yonteminin buglin itibariyle nasil anlasiimasi

gerektigine dair yeni acilimlar olusturmaya calistik.

Ayrica esler arasinda yasanan sikak sonucunda hakem miessesesinin
isletiimesini emreden bu ayetin kapsaminin genisletilerek aile hukukunun diger
konularinda da tahkim usultiine basvurmamn mimkin oldugunu delilleriyle birlikte

izah etmeye calistik.



Calismamizda ayet meallerini verirken belli bir tutarlilik olmasi gerektigi
dustincesiyle Diyanet isleri Baskanligi’mn Ankara 1999 yilinda yayinlanan Kur’an
mealini kullandik.



BIRINCI BOLUM

HUKUK TARIHINDE TAHKIM

1.1. TARIHTE TAHKIM

Insanlar toplu halde yasamaya basladiginda bugiinkii anlamda hentiz genel
yargi organlart olusmamisti. Ancak bu durum insanlarin aralarinda bir sorun
yasamadiklar: veya hukuki sorunlarim ¢ézme teknigine sahip olmadiklart anlamina

gelmiyordu.

Toplu halde yasam, insanlar arasindaki iliskilerin sozlU veya yazili bazi
kuralara baglanmasim zorunlu kilmstir. Oyle ki yazinin heniiz kesfedilmedigi
tarihlerde yasayan kabilelerin dahi iliskilerini téreye uygun olarak dizenledikleri
gorulmektedir. Bu nedenle kanunlarin olusumu toplumsal yasamin bir geregidir ve
insanlar ilk donemlerden itibaren bunaihtiya¢ duymustur.

Will Durant’a gore, kanunun olusumu dort asamada gerceklesmistir.*

Kanunun gelismesindeki ilk asama olan kisas kanunu, Roma hukukunda
sahs intikam duygusu neticesinde olusmustur. Yine bu kanun, Hammurabi
Kanunlarinda ve Tevrat’ta da bulunmaktadir.

! DURANT, Will, Medeniyetlerin Temelleri, (trc: Nejat Muallimoglu), istanbul 1996, s. 62.



Sahs intikam duygularimi barindiran kisas kanunundan sonra, kanunun
olusumundaki ikinci asama diyet, yani magdura verilen tazminat hakki ile

gerceklestirilmistir.

Sugun niteligi ve tazminat miktarinin belirlenmesini saglamak maksadiyla,
diyet hakki sonrasi gerceklestirilen Uclincli asama da mahkemelerin olusturulmasi
neticesinde kaydedilmistir. Bunun sonucunda, insanlar arasinda yasanan
anlasmazliklar  kabile reideri veya rahiplerin ortak karariyla ¢ozime

kavusturulmustur.

Kanunun olusmasinda kaydedilen son safha da, kabile reisleri veya devletin,
sucun islenmesine engel olmak ve sug isleyeni cezalandirmakla yukimld oldugu

dustncesi ile yapilandirilmstir.

Bu son gelisme ile buglinkii yargi sistemine benzeyen bir hukuk sistemi

olusturulmustur.?

Devlet yargisimin olusmadigi donemlerde insanlar, ihtilafa dustikleri
konularda hakemlere basvuruyorlar ve onlardan problemlerine ¢6zim getirmelerini
istiyorlarcdi. Ancak bu faaliyet bugin bilinen tahkim sistemi gibi kurumsallasmis
degildi. Cunkl hakemlerin verdikleri kararlar, aeyhine hikim verilen kisi veya
kabilelerce kabul edilmeyebiliyordu. Bunun yaninda aleyhine hikim verilen taraf
hakkini bizzat kendisi arayabiliyordu.

Sistemli bir faaliyet olmamasina ve ¢ogu kez kabul edilmemesine karsin
tahkim usultiyle yargilamamn Hz. Sileyman donemine kadar ulastigi bilinmektedir.
Kitab-1 Mukaddes hakkinda yazilmus kaynaklar, Hz. Sileyman’in hakem olup
insanlar arasindaki ihtilaflar giderdigi hususunda bilgiler vermektedir.? Kaynaklarda
en eski tahkim uygulamalarimin Akdeniz medeniyetlerinden Roma ve Yunan
hukuklarinda gerceklestigi ifade edilmektedir.*

2 Genis bilgi icin bkz: AYENGIN, Tevhit, Hukukta K6ken Problemi Agisindan Sosyal Realite Nass
Nliskisi, Atatirk Universites Sosyal Bilimler Engtitiisii, (Y ayinlanmamus Doktora Tezi),
Erzurum 1999, s. 45-47.

¥ SANLI, Cemal, Milletleraras Ticar Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk, Ankara 1986, s. 14.
*YILDIRIM, Mustafa, /sam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, izmir 2002, s. 32.



Devlet yargisinin diizenlenmedigi bu donemlerde tek yargr usul i olan tahkim,
devletin yargi gorevini ele gecirmesi ile uygulamadan blyuk oranda cekilmistir.
Ancak gunimuzde devlet yargisinin yasadigi sorunlar tahkimi tekrar cazip kilmaya
baglamustir.®

1.1.1. ESKi YUNAN HUKUKUNDA TAHKIM

Antik Yunan’da iki turli muhakeme usultnun var oldugu bilinmektedir.
Bunlardan ilki genel yargi, digeri tahkim usult idi. Mahiyet ve miktarlart 6nemli
olan davalara yanmzca genel yargi bakarken bunun disinda kalan her tirlt davalar

icin tahkime gitmek mumkund.

Eski Yunan’da tahkim usulinin uygulandigint bize bildiren kaynaklar
arasinda Demostenes ve Aristotales’in eserleri yer amaktadir. Demostones,
Mudafaalar adli eserinde “Taraflarin aralarindaki  anlasmazliklarda, hakeme
basvurmalart mumkin oldugu gibi, istedikleri kimseleri de hakem secehilirlerdi,
sectikleri hakemin kararina boyun egerlerdi ve ona itiraz etmezlerdi.” demektedir.
Yine Aristotales, Belagat adli eserinde “Hakimin kanunu tatbik etmekle mikellef
olmasina karsilik, hakemin nesafet ve adalet esaslarina gore karar verecegini” dile
getirmektedir. ®

M.O. 445 yilinda Atinalilarla Ispartalilar arasinda yapilan anlasmalarda
tahkimin kabul edildigi bilinir. Bu donemde devletlerarasi sorunlarda kullanilan
tahkimin ne kadar zaman 6ncesinde bireyler arasindaki anlasmazliklar: gidermek igin
kullamildig1 bilinmemektedir. Ancak kaynaklarda M.O. 7. ylizyilda Eski Y unanda bu
yargi sisteminin var oldugu bildirilmektedir.’

*BALCI, Muharrem, /htilaflar:n Céziim Yollar: ve Tahkim, istanbul 1999, s. 41.
® YEGENGIL, Rasih, Tahkim, Istanbul 1974, s. 18.

"YILDIRIM, Mustafa, /slam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 33; YEGENGIL,
Tahkim, s. 17; BALCI, /htilaflar:n Coziim Yollar: ve Tahkim, s. 42.



Eski Yunan sisteminde tahkim usulUnin isleyisi su sekildedir: Tahkim
Oncesinde taraflar aradarindaki ihtilafi ¢ozimleyecek hakemi tespit ettikten sonra,
onun verdigi hilkme uyacaklarina dair yemin ederlerdi. Hakemin huzurunda yapilan
bu yemin sonrasinda ihtilaf yaratan konuyu hakem dinler ve ardindan hemen hikim

verirdi ®

1.1.2. ROMA HUKUKUNDA TAHKIM

Roma’nin en eski hukuk sistemi, devlet denetiminde oldugu icin bu donemde
tahkimin var oldugunu sdylemek mumkin degildir. Ancak Roma hukuku milattan
130 yil 6nce kabul edilen Aebutia Kanunu ile biyuk bir degisim gostermistir. Bu
kanun sonucunda Roma Hukuku, sekilci ve dar hukukun etkisinden cikmis ve
icersinde yeni hukuki miesseseler olusmustur. Bunun dogal sonucu olarak tahkim

miessesesi de bu dénemde hukuki himayeye kavusmustur.®

Romal1 hukukcgularin blyidk micadeleleri sonucunda Roma Kanununa bu
muiessese “Tahkim Akdi” olarak girmistir. Ancak bu dénemde verilen hakem hikmu,
hakem tarafindan degil, hakim tarafindan verildigi igin bu durum, “kamunun tahkime
muidahalesi” olarak degerlendirilmistir.'

Roma Hukukunda Tahkimin Uygulans: su sekildedir:

a) Tahkime gidilebilmes igin Oncelikle taraflarin aralarinda anlasmalari
gerekir. Bu anlasmaya compromissum (tahkim akdi) denir. Bu akdin hukukun sekli
kurallarina uymast sarttir. Ayrica akitte belirtilen sartlara hem hakemler hem de

taraflar uymak zorundadir. Uymayan kisiye akitte belirtilen ceza verilir.

b) Bu hukuka gore, hakem tayin edilen kisi hakemligi kabul ettikten sonra
gecerli bir mazereti bulunmadikga hakemligi birakamaz.

8 BALCI, /htilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 42.
®YILDIRIM, /slam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 34.
YEGENGIL, Tahkim, s. 29, 30.



Yetki ve sorumluluklart tahkim akdi ile belirlenen hakemlerin yetkileri
disinda verdikleri kararlar taraflar icin baglayici degildir. Ayrica hakemlerin
kararlarinda bagli olduklar1 herhangi bir yazili hukuk yoktur. Kendi goruslerine gore
hikim verirler. Bununla birlikte taraflardan biri verilen hakem kararini reddederse
digeri onu akit geregi dava eder. Karar1 reddeden taraf, verilen mali cezay1 ddemekle

yukumldir. Sayet bu cezay: 6demezse mallar: haczedilir.*

c) Hakimlik ehliyetlerini tasiyan her kisi hakem de olabilir. Oyle ki koétii
sOhreti bulunan kisiler dahi hakem olabilir. Ancak sagir, dilsiz, gocuk, kadin, deli ve
kolelerin hakem olup olamayacagi hususu tartisiimistir. Genel kanaate gore,

mimeyyiz olmayan Kisiler hakem olamazlar.

Ozellikle kachnin hakemligi hususunda ciddi tartismalar yasanmustir. Ancak
prensip olarak kadinlarin yumusak huylu olmasi, bilgi ve tecribelerinin azlig
sebebiyle hakemlik vazifesini tam anlamiyla yerine getiremeyecekleri distnuldigu
icin kadinin hakemligi kabul edilmemisgtir.*

1.1.3. iISLAMIYETTEN ONCE ARAP TOPLUMUNDA TAHKIM

Merkezi bir yonetimleri ve buna bagli olarak yasama ve yargi organlar
bulunmayan Isldm onces Arap toplumunda Orf, adet ve gelenekler kanun
derecesinde baglayict kabul edilmekteydi. Diger toplumlarda oldugu gibi bu
toplumda da adaleti ve toplumsal dizeni saglamak icin hukuki ihtilaflarin cesitli

yollarla ¢bzimu aranirdh.

Orfe gore, ihtilaf konusu adam &ldirme veya cismani tecaviizlerden
olusuyorsa bu durumda 6¢ amaya gidilirdi. Onlarin inamslarina gére éldurdlen Kisi
Ocu ainmadig1 siirece mezarinda rahat yatamazdi. Bu sebeple, dldurdlenin 6ctini
almak onlar icin dini bir gorev kabul edilirdi. Bu durum kabileler arasinda i¢ savasa

' YEGENGIL, Tahkim, s. 31; BALCI, /htilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 44.

2YILDIRIM, Js&m ve Medeni Yargilama Hukukunda Tahkim, s. 109-111; Y EGENGIL, Tahkim,
S. 33.



hatta bdylece kabilelerin yok olmalarina sebep olmaktaych. Istisnai olarak 6¢ alma
yerine, katilden diyet de istenmekteydi. Ancak diyet miktarinda kabileler arasinda
esitlik yoktu. Kimi bu miktar1 ¢cok verirken kimi daha az verebilirdi. Sayet diyetin
miktarinda anlasma saglanamamissa, hakeme muracaat edilir, bedel hakem
tarafindan tespit edilirdi. Adam 6ldirme ve cismani tecaviiz konularinin disindaki
tim konularda hakeme basvurulabilirdi. Ozellikle kabileler veya sahudar arasinda
sikca yasanan UstunlUk tartismalari, su hakk: gibi konular hakeme goturilen
hususlardandi.”

Bu toplumun 6rfline gére, sayet tahkim iki kabile arasinda gorilecekse,
hakem, Ucuncl bir kabile reisi veya taraflarin sectigi 6zel bir heyetten olurdu. Bu

durumu buglnki uluslar arasi tahkime benzetenler bulunmaktadir.*

Hakem seciminde bazen kabile bagskan veya kéahinler tercih edilirken, bazen
de mistik yonu agir olan, adaletli karar verecegine inanmilan kisiler tercih edilirdi.
Ozellikle san, seref sahibi, dogru, emin ve tecribeli kimseler hakem tayin edilirdi.
Bu hakemler, kendilerinin tabi olacaklar: bir kanun bulunmamasi sebebiyle adalet ve

vicdanlarina gore karar verirlerdi. Bazen de 6rf ve &detlere gore hiikim verirlerdi.*

Kabile hakemleri, kabile icersinde yasanan anlasmazliklari ¢cozimleyerek
devlet otoritesinin yapmas: gereken isleri yaparak kazai yetkiyi €ellerinde tutarlardi.®

Hakemi taraflar segerdi. Secilen hakem davaya bakmay: kabul etmisse, her
iki taraftan mal veya rehine ile kendisinin verecegi karar1 kabul edeceklerini garanti
altina aldirmasi gerekirdi. Hakemler erkeklerden secilebildigi gibi, dileyen kadin
hakem de tayin edebilirdi.” Bununla birlikte hakemligi kabul eden kisi diledigi vakit
istifa edebilirdi.

3 ATAR, Fahrettin, /am Adliye Tegkilat:;, Ankaraty., s. 28, 29.
¥ AHMED EMIN, Fecru’l-islam, Kahire 1964, s. 225.
> DONDUREN, Hamdi, Delilleriyle /slam Hukuku, istanbul 1983, s. 27.

16 HAMIDULLAH, Muhammed, /lam Peygamberi, (gev.: Salih Tug), istanbul 1993, 11, 865;
ATAR, /sam Adliye Teskilatz, s. 28; YEGENGIL, Tahkim, s. 53,

Y ATAR, Islam Adliye Teskilatz, s. 28.
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el-Ala b. Cériye, laka el-Adl olan el-Velid, Saddah el-Kinani,’* Abdu’l-
Muttalib b. Hasim, Emir b. ez-Zeraib gibi kisiler Arap toplumunda bilinen en
meshur erkek hakemlerken, bunlarin yam sira akillariyla tin yapmis olan Suhn bint
Lukman, Hind bint Hus, Cum’a bint Habis, Huseyle bint Amir gibi meshur bayan
hakemlerin de var oldugu bilinmekteydi.*

Hakem kararlan taraflar icin baglayiciydi. Ancak kararin infazinda sorunlar
dayasanmiyor degildi. Aleyhine karar verilen taraf, hichir kuruma veyakisiye karara
itirazim bildiremezdi. Fakat karara uymazsa, hakemin yapacag: bir sey de yoktu.
Buna mani olmak icin hakem tahkim ¢ncesinde taraflardan karara uyacaklarina dair
kefil isterdi. Bu kefilin getirilmesi ile tahkime baslanirdi. Kefilin istenmedigi
durumlarda da kararin uygulanmasi ancak taraflarin iyi niyetlerine veya lehine

hikum verilen kisinin Gstin kuvvetine bagli idi.*®

Davalarin goruldigt 6zel bir mekan yoktu. Her mekanda taraflar hakeme
mUracaat edebilirdi. Mesela Ukaz Fuar:’nda taraflar kéhine basvurup tartismalarin
beyan ederler, aralarinda hiikmetmesini isterlerdi. Kéhin de onlardan kefil veyarehin
isteyerek aralarinda hakemlik yapardi. Sayet kefil vermezlerse davay: kabul etmezdi.
Bu donemde yemin de 6nemli bir delil sayilirdi. Rehin birakilan mal genelde deve
olurdu. Rehin, hakeme veya “damin” denilen tglncl bir sahsa emanet edilirdi.
Hakem, taraflari ve beraberinde getirdikleri sahitleri dinledikten sonra kararin
aciklardi.? Genellikle evler ve toplanti salonlar1 da tahkimin gerceklesecegi mekén
olarak secilirdi.

Bununla birlikte, bir hakemin kararina kars1 “istinaf” gibi ikinci bir tetkik az
rastlanan bir durumdu. Bu ancak Ukaz Fuari’nda yapilan tahkimlerde gerceklesirdi.
Zira bu fuarda, bazi donemlerde iki hakem bulunurdu ki bunlardan birine ticari
ihtilaflar icin gelinir, digerine istindf makam olarak miracaat edilirdi. Ayrica 6rfe

¥ HAMIDULLAH, /sam Peygamberi, 11, 186.

¥ AVVA, Fatima Muhammed, Akdii 't-Tahkim fi ’s-Serfati ve’l-KanQn, yy. 2002, 1, 208;
AKGUNDUZ, Ahmet “Hakem”, Diyanet Isleri Ansiklopedisi, Istanbul 1997, XV, 172;
HAMIDULLAH, /dam’da Devlet /daresi,( trc.: Kemal Kusgu ) , Ankaraty., s. 115.

2 ATAR, Fahrettin, /siam Adliye Teskilat:, s. 27, 28.
2L YEGENGIL, Tahkim, s. 56.
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goére, hakemler, yinden elbiseler giyer, sariklar sararlardi. Kéhinler renkli elbiseler

giymekten cekinirlerdi.?
Islam 6ncesi Arap toplumunda tahkime gidilen olaylardan bazilar: sunlardir:

Ké&be’nin tamiri esnasinda duvarlari Orildikten sonra kutsal Haceru’l-
Esved’in konulmasinda kabileler arasinda ihtilaf yasanmustir. Zira her kabile, bu tas
koyma serefini elde etmek istemistir. Tartismalar neredeyse kabile savasina sebep
olacakken aralarindan biri, mescide ilk geleni hakem kabul etmeyi teklif etmistir.
Teklifi uygun goren kabileler beklemeye baslamis ve tam bu sirada mescidin
kapisindan Muhammed(’l-Emin lakabiyla tamnan Hz. Muhammed iceriye girmistir.
Olayin kendisine anlatiilmasindan sonra Hz. Peygamber, bir elbise istemis ve
Haceru’l-Esved’i bu elbiseye koyduktan sonra her kabile reisinin onun kenarlarindan
tutmasini istemistir. Duvarin yanina gotirilen tasi, kendisi eliyle aip duvarin Gizerine

koymustur. Boylelikle kan dokiilmeden duvar yapinina devam edilmistir.?

Hentiz vahyin inmedigi, tahkim ayetlerinin insanlarca bilinmedigi bu
dénemde bdyle bir 6rnek olayin vaki olmasi, 0 dénemde Arap toplumunda tahkimin
yaygin olarak basvurulan bir metot oldugunu dustndirmektedir. Ancak bu olay
taraflarin hakem seciminde 6zel bir gayret icersinde olmadiklarim da gostermektedir.
Zira ihtilafa dusen kabiledler mescit kapisindan ilk gireni hakem sececekleri
hususunda karar almiglar ve bu kisi de Hz. Muhammed olmustur. Kanaatimizce
boyle bir tahkim usulG dogru degildir. Zira hakemi tamimadan, kim oldugunu
bilmeden, akil, bulGg gibi sifatlara haiz olup olmadigint gérmeden bu tir bir hakem
secimi yapmak, akdin ne kadar gecerli oldugunu ve verilecek kararin ne derece
isabetli olacagim disindirmektedir.

Islam onces Arap toplumunda ihtilaflarin ¢ozimiinde bir veya birden gok
hakem tayin etmenin bir mahsuru bulunmamaktaydi. Nitekim yukarida da

2 HAMIDULLAH, /slam Peygamberi, 11, 865.

# HAMIDULLAH, /slam Peygamberi, 11, 865; AVVA, Fatima Muhammed, Akdii 't-Tahkim fi s-
Serfati ve'l-Kandn, |, 210; AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 172.
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degindigimiz Uzere iki kabile arasinda gerceklesecek olan tahkimi taraflarin sectigi
0zel bir heyet de gerceklestirebilmekteydi.

1.1.4. ORTA CAG KILISE HUKUKUNDA TAHKIM

Ortagag hukuk tarihini, c¢agin sonlarina dogru derlenmis olan &det
hukukundan 6grenmekteyiz

Ortagagdaki &det hukukunda, tahkim 6nemli bir yer tutar. Bu hukuka gore,
baslangicta ceza davalari da dahil olmak (zere her tirli konu icin tahkime
bagvurulabilirken, sonralar1 ceza ve sahsin hirriyetine dair konular tahkimin disinda
birakilmstir. ilerleyen zamanlarda evienme, kélelik ve sahsin viicut bitinl Ggint
zedeleyici fiillere ait davalar datahkim dis1 birakilmigtir.®

Adet hukukuna gore hakemler hakemlik ehliyetine sahip olmalidirlar. Bu
hukuka gore, sagir, dilsiz, kéle, kiclk ve koétl sohreti olanlarin hakem olmasi

mUmkan degildir. Kadinlarin hakemligi konusu ise tartismalidir.

Bu donemde, hakem tayin edilen kisiler gegerli bir mazeretleri bulunmadikca
hakemlikten kaginamazlardi. Gerekirse hakim onlarn  hakemlik yapmaya
zorlayabilmekteydi. Bununla birlikte hakemlik vazifesi icin taraflardan tcret almak

onur kirici bir davrans olarak gorul Grdd.

1.1.5. OSMANLI DEVLETI’NDE TAHKIM

Osmanl1 Devleti’ndeki yargi sistemini olusturan kamu hukuku ve 6zel hukuk
alanlanimn Isldm hukukundan etkilendigi bilinmektedir. Ozellikle 6zel hukuk

% Y|LDIRIM, /slam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 40.
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alamnin Isam hukukuna gére dizenlendigi gorilmektedir.?’ Davalara padisahin
atachg1 kadilar veya bu kadilarin tayin ettigi kadilar bakardi. Bununla birlikte gayri
musliimler icin isleyen mahkemeler de vardi. Onlarin davalarina da buralardaki
hakimler bakardi. Bu dénemde verilen hikiumler isldm hukuku Uzerine bina
edilirdi.?®

Tanzimat O6ncesi donemde muslihn miessesesi denilen bir uzlastirma
kurumu da mevcuttu. Bu muessese, bir nevi buginin tahkim muessesesinin islevini
gormekteydi. Zira taraflar anlasmazlik nedeniyle heniiz mahkemeye basvurmadan
15lah ediciler (muslihdn) denilen kisilerle problemlerini ¢ozimleyebilmekteydiler.

Orhan Ceker, bir makalesinde konuyla ilgili su ifadelere yer vermektedir:
“Osmanli uygulamalarinda adliye teskilati icersinde arabuluculuk miesseses diye
kabul edilebilecek “mudlihin” var idi. Islah ediciler anlamina gelen “muslihiin, niza
mahkemeye intikal etmeden dnce araya girerler, nizay:r gonul rizasi ile haletmek icin
nasihat ederler, taraflart anlayisli, sabirli ve fedak&r olmaya cagirirlar. Onlari uygun

bir sonucaikna etmeye caligirlardh.””

Ancak Tanzimat’la birlikte pek ¢ok alanda oldugu gibi hukuk alamnda da
ciddi yenilenmeler olmustur. Ozel Hukuk, Kamu Hukuku, Medeni Hukuk ve Usul
Hukuku gibi ayrimlar bu doénemde yaplmistir. Tanzimat’la birlikte kanun ve
muhakeme usull yazili hale getirilmistir.* Bununla birlikte, bu dénem ©ncesinde
tahkim ile ilgili kuralar bulunmazken, 1850 yilinda ilan edilen Kanunname-i
Ticaret’in 40-52. maddeleri tahkime ait hukimleri igerir. Ancak kanunun bu
maddeleri mecburi tahkim ile ilgilidir. Zira bu maddeler sirketler arasinda cikan

ihtilaflarin hakemler vasitasiyla cbzimlenmesi gerektigini bildirir.®

27 AYDIN, /dam Osmanl:- Aile Hukuku, istanbul 1985, s. 59.
B YEGENGIL, Tahkim, s. 74, 75.

# «“Hukuk-i Aile Kararnamesi Giris ve Tarihcesi”, ('Y ayina Hazirlayan Orhan Ceker), Mehir,
Konya 1999, sy. 3, s. 21.

% BALCI, /htilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 87.

3L YILDIRIM, /slam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 44; BALCI, /htilaflar:n Cozim
Yollar: ve Tahkim, s. 87.
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Bu maddelere gore, taraflar aralarinda hakemi tayin edemezlerse bu gorevi
mahkeme Ustlenecektir. Mahkemeler, tahkim konusu olan davalara taraflar isteseler
dahi bakamazlar. Kanuna gore, hakem kararlarinda dayamlacak hiukimlerin ve ispat
vasitalarimin zikredilmesi sarttir. Hakemler arasinda oy birligi saglanamadigi zaman
mUstereken Uguinct hakemin secilmesi, bunun da yapilamamas: durumunda Gglnci

hakemi mahkemenin secmesi gibi hususlar bu kanunda zikredilmistir.*

Kanunname-i Ticaret’ten sonra 1861 yilinda kabul edilen Ticaret Usuli
Muhakemesine Ait Nizamname’de tahkim ile ilgili hukimlere yer verilmis,
sonrasinda 1864 tarihli Ticaret-i Bahriye Kanunu’nda tahkimle ilgili dizenlemeler
yapiimistir. En son olarak da Osmanlimin ilk medeni kanunu olan Mecelle’de

tahkime dair hikimlere yer verilmistir.®

1.1.5.1. MECELLE’DE TAHKIM

Biraz 6nce de degindigimiz gibi Mecelle dncesinde tahkimin var oldugu
bilinmektedir. Ancak Mecelle ile tahkim konusunda ciddi anlamda ilerlemelerin
oldugu da goérulmektedir. Zira asagida ayrintili olarak yer verecegimiz Uzere
Mecelle’de tahkimin tamimi, konusu, siresi, hakem tayininin nasil olacagi,
hakemlerin Ucreti gibi pek cok konulara deginilmistir. Kanaatimizce bu durum
Osmanli’nin tahkim usulline bagvurmanin esaslarini belirleme ve hatasiz uygulama

gayretleri icerisine girdigini gostermektedir.

Mecelle’de tahkimin tarifi su sekildedir: “Tahkim, hasim olan iki tarafin,
ihtil&flarimn halli icin kendi rizalari ile Gglnci bir kisiyi hikim vermek Uzere tayin

etmel erinden ibarettir.”*

% BALCI, /htilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 87.

#YILDIRIM, /sam ve Medeni Yargilama Hukukunda Tahkim, s. 44; YEGENGIL, Tahkim, s. 77;
BALCI, /htilaflar:n Coziim Yollar: ve Tahkim, s. 88.

3 Mecelle, m. 1790.
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Tahkim usulinin kapsamina sahsin hukukunu ilgilendiren  konular
girmektedir.*® Burada sahsin hukukuyla kastedilen, icersinde Allah hakki
bulunmayan konulardir. Bu konularda kisi serbestce karar verme, se¢cim yapma
hakkina sahiptir.

Mecelle'ye gore, hakemlerin sayisimn bir veya birden c¢ok olmasi
mUmkinddr. Herhangi bir sayisal simirlama yoktur. Hatta taraflarin kendi
akrabalarindan birer hakem tayin etmeleri tavsiye edilmektedir.®

Ancak verilen karar hakemlerin ortak karari olmalidir. Sadece bir hakemin
gorusl ile veya hikiimde oy birliginin bulunmamasi durumunda tahkim gerceklesmis

olmaz.*

Mecelle’ye gore, hakemler, hUkim vermesi icin Uguncu bir kisiyi de hakem
secebilirler.®

Hakemler, tahkim akdinde belirlenen sire igersinde hikim vermek
zorundadirlar. Aksi takdirde yeniden hakem tayini ve tahkim akdi gerekir.®

Tahkim slresinin bitiminden sonra verilen karar gegersizdir. Taraflarin
rizalart ve hakimin istegi olmaksizin siire uzatilamaz. Karar siiresi dolduktan sonra

verilen hichbir hUukim taraflar icin baglayici degildir.

Hakem, taraflarca tayin edilmisse, htikim vermeden 6nce azledilebilir. Ancak
hakem hakim tarafindan tayin olunmussa taraflar onu azledemezler. Clnki o,

kendisini tayin eden hakemin naibidir.®

Hakemlerin verdikleri hikim sadece taraflari ve hikim verilen konulari

kapsar. Uctincli satislar veya taraflarin diger ihtilafa dustikleri konular baglamaz.*

* Mecelle, m. 1841.
% Mecelle, m. 1843/1; m. 1843/2.
¥ Mecelle, m. 1844,
% Mecelle, m. 1845.
¥ Mecelle, m. 1846.
“0 Mecelle, m. 1847.
“ Mecelle, m. 1842.
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Hakem kararlari hékim tarafindan incelendiginde usule uygun bulunursa
tasdik edilir. Sayet usule aykir1 ise bu durumda karar bozulur. Bozulmus bir hakem
kararimn da baglayiciligi yoktur.*

Mecelle’ye gore hakim kararlari ile hakem kararlar: arasinda bir fark yoktur.

Verilen hikim, taraflar baglar ve bu hilkkme uymak zaruridir.®

Sayet taraflar hakemin her kararina uyacaklarini bildirmislerse, hakem de

taraflarin sulh yapmalarina karar vermisse, onlar bu karara uymak zorundadirlar.*

Hakemlerin yetkileri ancak taraflarin kendilerini tayin ettikleri konular ile
sinirhidir. Sayet taraflar hakemlere sulh yetkisi vermislerse, hakemlerin sulh karari
gecerlidir ve taraflar bu karara uymak zorundachriar. Onemli olan verilen hikmiin

ser’i esasara uygun olmasidir.*

Taraflarca hakem tayin edilmedigi halde aralarindaki ihtilafi ¢cozen kisinin

verdigi hikmd, taraflar kabul ederlerse bu hikim gecerli olur.”

Bu hikim ile tahkimin mutlak olarak yazili olmasinin gerekli olmadigi ve

S0zl U tahkim akdinin de muteber oldugu anlasilmaktadir.

Mecelle’'ye gore hakemler hakimler gibi yargr vazifes ifa ettiklerinden,
hakimlerde bulunmasi gereken sartlar hakemlerde de bulunmalidir. Bu sebeple

hakemlerin hirr, MUsliman ve erkek olmasi gerekir.

Mecelle’ye gore hakim; @im, zeki, dogru karar verebilen, temkinli ve metin

olmahidir.® Fikhi meselelere, yargilama usuline, ihtilaf edilen problemi

42 Mecelle, m. 1849.
“3 Mecelle, m. 1848/1; m. 1848/2.
“ Mecelle, m. 1850.
6 Mecelle, m. 1850.
“"Mecelle, m. 1851.
“ Mecelle, m. 1792.
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cOziimleyebilecek yetenege sahip olmalidir.®® lyiyi kotuden ayirma kabiliyetine
muktedir olmalidir.®

Kugik, bunak, kor, kuvvetli sederi isitemeyecek derecede sagir olan kisilerin
verdigi hikim caiz degildir.™
Hakim, muhakeme esnasinda sakalasma gibi durusmamn maksadin

engelleyecek fiil ve hareketlerden kagcinmalidir.

Hakim taraflardan hicbirinin hediyesini kabul etmemelidir.® Higbirinin
ziyafetine gitmemelidir.>

Hakim, yalniz taraflardan birini evine kabul etmek, durusmada biriyle yalniz
kalmak veya onlardan birine elle, gozle, basla isaret etmek gibi kendisini tohmet
atinda birakacak hareketlerden uzak durmalidir.®

Hakim taraflar arasinda adil olmalidir. Yanl davranmamalidir.® Taraflardan
biri esraftan, digeri halktan dahi olsa her ikisine de aym muamelede bulunmali, birini
digerinden Ustiin tutmamali adal etle hikmetmelidir.*

Mecelle’'ye gore hadkimde var olmasi gereken zikrettigimiz bu Ozellikler
hakemde de bulunmalidir.

49 Mecelle, m. 1793.
* Mecelle, m. 1794/1.
* Mecelle, m. 1794/2.
*2 Mecelle, m. 1795.
* Mecelle, m. 1796.
> Mecelle, m. 1797.
** Mecelle, m. 1798.
% Mecelle, m. 1799/1.
" Mecelle, m. 1799/2.
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1.1.5.2. MECELLE SONRASINDA TAHKIM

Mecelle’den sonra 1879 yilinda Hukuk Usuli Muhakemeleri Muvakkat
Kanunu kabul edilmistir. Bu kanunda tahkim hukimlerine Mecelle’den farkli olarak
bir kag ekleme yapilmistir. Y apilan bu eklemeleri su sekilde izah etmek mimkinduir:

Mecelle hikumleri geregince, taraflardan biri veya her ikisi de verilen
karardan memnun kalmasalar dahi memnuniyetsizliklerini dile getirebilecekleri bir
makam olmadigindan ve mutlak olarak karara uymak zorunda olduklarindan magdur
duruma dusebiliyorlardi. iste bu kanun ile hakem kararlarina temyiz yolu agilarak
taraflarin bu magduriyetlerinin giderilmesi amaclanmistir. Kanun, hakemlerin karar
vermede objektif davranmalarint zorunlu kilarak tahkim miessesesinin suiistimal
edilmesini 6nlemistir.

Bununla birlikte, yukarida da isaret ettigimiz gibi Mecelle’ye gore kararin
baglayici olabilmesi igin hakemlerin hikimde ittifak etmeleri gerekir. Sayet kararda
oy birligi saglanamamissa, tahkim hikim ifade etmez. Bu muvakkat kanunla birlikte
tahkimde sonuca baglama zorunlulugu getirilmistir. Zira hakemler, hikimde ittifak
edemezlerse Uguncl bir hakemi sececekler, bu hususta da birlesemezlerse hakem

mahkeme tarafindan tayin edilecektir.

Osmanlinin son zamanlarinda kabul edilen ve kisa bir stre yururlkte kalan
1917 tarihli Hukuk-i Aile Kararnamesi’nde tahkim wusulti hakkinda cesitli
duzenlemelerin yapildigini gormekteyiz. Kanunun 130. maddesi esler arasinda
gecimsizlik yasandiginda problemin halli icin tahkim usuliine basvurulmasi
gerektigini  bildirmektedir. Zikredilen kanunun 130. maddesine goére eslerden
herhangi biri gecimsizlik nedeniyle mahkemeye basvurursa, hakim ciftin ailelerinden
birer hakem tayin eder. Sayet taraflarin ailelerinde hakem olabilecek kimse yoksa
veya var olup da hakemlik ehliyetine sahip degilse, bu durumda hakim aile disindan
bir kisiyi hakem secer. Bu hakem heyeti, taraflar: dinler; onlar uzlastirmaya calisir.
Sayet taraflar1 baristirma ¢abasinda basarili olamazlarsa, ciftin durumuna bakarlar.
Sug kocada ise onu bosarlar. Ancak kadin hatali ise mehrinin tamamini veya bir
kismuni kocasina vermesi sartiyla bosamaya hikmederler. Hakemler verilecek

hikimde ittifak edemezlerse, baska bir hakem grubu ve taraflara yakinlig:
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bulunmayan Uguncu bir hakem secilir. Hakemlerin verecegi karar kesindir, buna

itiraz edilemez.%®

Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne kadar Osmanli’da hakem usuli ile bosanmanin
yayilmadigim gormekteyiz. Bunun temel nedeni, 1slah girisiminin hakimler
tarafindan yapilmasidir. Dolayisiyla Osmanli’da hakem usult degil, hakemlerin
arabuluculuk yapmasinin  benimsendigi gortlmektedir. Elbette ki bu hususta
Hanefilerin gorisunin de tesiri bulunmaktadir. Zira kararname oncesine kadar
Osmanlida Hanefi mezhebinin gorisleri benimsenmekteydi.* Dolayisiyla hakemlerin
vazifess bosama degil taraflari baristirmakti. Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi
Maliki mezhebinin gorusleri ekseninde hazirlandig: icin bu donemden sonra tahkim

usulGlyle bosanan ciftlerin sayisinda ciddi anlamda artis ol mustur.

Ancak Osmanli Devleti’nde bir devrim yaratabilecek ¢zellige sahip olan bu
kararname, 25 Ekim 1917°de yururlUge girip 19 Haziran 1919 tarihinde tarafindan

yurarltkten kaldiril mistir.®

1.1.6. TURK HUKUK USUL UNDE TAHKIM

Zikrettigimiz devlet ve kanunlarin yani sira Medeni hukukta da tahkimin
varhigim gormekteyiz. Medeni hukukta, tahkim konusu ve hikimleri HUMK (Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanunu) igerisinde yer almaktadir.

% CEKER, “Hukuk-i Aile Kararnamesi , s. 102-103; AYDIN, Aile Hukuku, s. 260.

% Osmanl1 Devleti’nde Hanefi mezhebinin goriislerinin tercih edilmesinin sebeplerinden biri
Abbasi ve Selcuklu Devletleri’nin etkisidir. Zira EbQ Hanife’nin talebesi olan Eb( Yusuf’u
Abbasi halifesi Harun Resid, bas kad: tayin ederek bu mezhebi devletin resmi mezhebi haline
getirmistir. Selguklularin Abbasilerden aldigi ve aynen korudugu bu miras, Osmanli Devleti’ne
de Selcuklulardan gegmistir. Halkin cogunun bu mezhebi benimsemesi Devlet hukukunun da
bu y6nde yapilanmasina neden olmustur. Ancak uzunca bir middet Devlet hukukunda etkisi
gorulen bu mezhep tercihi, ¢esitli nedenlerden dolayr 1917 yilinda Hukuk-1 Aile Kararnamesi
ile degisiklige ugramstir. Ayrintil bilgi icin bkz: KARAMAN, “Osmanli Hukukunda Mezhep
Tercihi”, Osmanl: Yeni Tirkiye Yay., Ankara 1999, V1, 187, 189.

“DONDUREN, Délilleriyle /slam Hukuku, s. 86.
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Elbette ki, Turk hukukunda da tahkimin istismar edilmesini engellemek icin
bazi kanunlar konulmustur. Bu bolimde sadece HUMK'un tahkimle ilgili
maddelerine yer verecegiz. Medeni hukukta tahkim miessesesinin isleyisine

ilerleyen boltimlerde gelecek olan konular icersinde yer verecegiz.
HUKUK USULU MUHAKEMELERI KANUNUNDA TAHKIM

Kanuna gore, taraflar aralarinda ihtilaf yasadiklarinda tahkime hemen
gidebilecekleri gibi, tahkim sbzlesmesinde, ilerleyen zamanlarda c¢ikacak olan
ihtilaflarim da tahkimle ¢ozimleyeceklerini belirtebilirler.®s Bu sebeple tahkimin

yazili olmasi sarttir.®

Taraflarin tahkime gidecekleri konuda ittifak etmeleri zorunludur. Aksi
durumda tahkimden stz edilemez.

Sayet hakeme gidilecek konuda tahkimin mimkin olup olmadig: hususunda

taraflar arasindaihtilaf yasanirsa bu anlasmazlik mahkeme tarafindan ¢coziimlenir.*

Tahkim sdzlesmesinde hilafina bir karar bulunmadikca taraflarin hakemleri
g kisi olmak Uzere hakim tarafindan tayin edilir. Sozlesmede hakemlerin taraflarca
belirlenecegi karari varsa bu durumda taraflarin hakem segim tarihinden itibaren yedi
gun icersinde hakemlerini belirlemeleri zorunludur. Bu siire zarfinda taraflardan biri

hakemi tayin etmemisse onun hakemi hakim tarafindan belirlenir.®

Hakemlerin red sebepleri, hakimlerin reddedilme sebepleri ile ayndir.® 34.
maddenin ikinci fikrasina gore, taraflar hakemlerini tayin ettikleri tarihten itibaren
ancak bes gin icersinde red talebinde bulunulabilirler.

Modern hukuka gore, tahkim siiresi icersinde taraflardan her ikisinin de

kabul il olmaksizin hakemler azledilemezler.®”

' HUMK m. 516.
%2 HUMK m. 517.
% HUMK m. 518.
% HUMK m. 519.
% HUMK m. 520.
% HUMK m. 521.
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Hakemlerden biri red veya istifa sebebiyle gorevinden ayrilirsa yerine baska
bir hakem tayin edilir.

Tahkim, hakemlerin tayini icin mahkemeye muracaat edildigi veya sozlesme
geregi hakem tayini taraflara ait ise taraflardan birinin kendi hakemini tayin edip
digerine de tayinini yapmasim haber verdigi ginden itibaren baslar. ® Dava

strecinde taraflardan birinin vefatiyla tahkim ortadan kalkar.*®

Hakemler, tahkim sozlesmesinde hilafina bir karar bulunmadikca
yargilamanin seklini ve middetini kendileri tayin ederler ve kendilerine verilen evrak

Uzerine hikUm verirler.”

Kanunun ilgili maddesine gore, deliller hakkinda kanunen belirlenmis olunan
kaideler, tahkim yargilama usuliinde de aynen gegerlidir. Delillerin isaret ettiginin

hilafina hilkiim verilemez.™

Davanin goruldigu sirada taraflardan herhangi birinin  cezalandirilmasin
gerektirecek bir olayla karsilasilirsa bu durumda ceza mahkemesinin konuyla ilgili
karar1 agiklanincaya kadar dava ertelenir ve bu siire tahkim muddetinin igersine dahil
degildir.”

Kanuna gore, hakemler ilk toplantilarindan itibaren alti ay icersinde karar
vermek zorundadirlar. Bu siire bitiminde verilen karar gegerli degildir. Boyle bir
durumla karsilasildiginda ihtilafin ¢dzimu mahkemece yapilir. Ancak taraflarin veya

hakimin istegi neticesinde stirenin uzatiimas: da mumkindar. »

Hakemlerin kararinda anlasmazlik konusunun ve dava sonucunda alinan

kararin ne oldugu, dava siirecinde harcanilan paranin miktarinin ne kadar oldugunun

% HUMK m. 522.
% HUMK m. 523.
® HUMK m. 524.
" HUMK m. 525.
" HUMK m. 526.
2 HUMK m. 528.
® HUMK m. 529.
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bulunmasi gerekir. Bunun yaminda hakemlerin kararin atina imza atmalarn da

sarttir.” Hakem karar1 tahkim mukavelesine eklenir.

Modern hukuktaki tahkim yargilamasinda, kararda, hakemlerin hepsinin
ittifakinin bulunmas: sart degildir. Kararin baglayiciligi icin cogunlugun ayni goriste
birlesmesi yeterlidir.”

Hakemler kararlarini, yetkili mahkeme kalemine bildirirler. Karar burada

koruma altinda tutulur. Alinan karar her iki tarafa da agik bir sekilde teblig edilir.
Karar teblig tarihinden itibaren gecerli sayilir.”

Hakem Kararlarimin Bozulma Sebepleri: Hakem kararlarn su sebeplerden

dolay: temyizen nakzolunur: "’
1) Kararin tahkim stiresinin bitiminden sonra verilmis olmasi
2) Talep edilmemis bir konu hakkinda karar verilmesi
3) Hakemlerin yetkileri disindaki bir konu hakkinda hikiim vermeleri
4) Hakemlerin iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar vermemeleri

Maddeye gore karar, son ti¢c nedenden birine binaen reddedilirse hakemler ve
tahkim stiresi yeniden belirlenir.

Taraflardan herhangi biri verilen kararin uygunsuzlugu nedeniyle iade-i
muhakeme isteyebilir. ® Bunun yaninda taraflar tahkim sozlesmesinde iade-i
muhakeme ve temyize gitmeyeceklerine dair karar anuslarsa onlarin bu karar
gegersizdir. Ziraonlar iade-i muhakeme ve temyiz sebepleri olustugunda bu haklarim
kullanmak zorundadirlar.”

" HUMK m. 530.
® HUMK m. 531.
® HUMK m. 532.
" HUMK m. 533.
® HUMK m. 534.
® HUMK m. 535.
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Hakemlerin verdigi karar temyiz middeti gecince hakim tarafindan tasdik
olunur. Tasdik olunan hakem kararlan taraflar icin baglayicidir. Taraflarin karar

reddetmeleri veya uygulamamalart mimkin degildir.®

1.2. TAHKIM

1.2.1. KAVRAMSAL CERCEVE

Tahkim, sozlikte “hikmetmesini emretmek” ® “kendisine ait hikmi

baskasina devretmek, ona vermek® anlamlarina gelir.

Terim olarak tahkim, “birbiriyle davali olan iki kisinin aralarinda hikim
vermesi icin hakem tayin etmeleri”®; “aralarinda uyusmazlik bulunan iki veya daha
cok kisinin, bu uyusmazlig1 gidermek Uzere lglncl bir sahst memur etmeleri”®;
“davaci ile davalinin aralarindaki davay1 ¢éziime baglamasi icin kendi rizalariyla bir
zat1 hakim kabul etmeleri” seklinde tammmlanmaktadir.®

Mecelle’nin 1790. maddesinde tahkim soyle tanimlanir: “Tahkim, hasmeynin
husumet ve davalarim fasl igin rizalan ile &har kimseyi hakim ittihaz etmelerinden
ibarettir.” Yani tahkim, aralarinda hukuki ihtilaf bulunan iki tarafin ihtilaflarinin

¢OzUmU i¢in kendi nizalar: ile Gglncd bir Kisiyi hakem tayin etmeleridir.

8 HUMK m. 536.

8 IBN MANZUR, Cemaliiddin Muhammed b. Mukerrem, Lisanii’l-Arab, Beyrut 1990, X1, 142,
143.

8 BN ABIDIN, Muhammed Emin, Reddu’l-Muhtar Ale’d-Dirri ’I-Muhtar Serhu Tenviri ’|-Ebsér,
Istanbul 1984, V, 428.

% IBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 428; ANSAY, Sabri Sakir, Hukuk Tarihinde /slam Hukuku,
Ankara 1958, s. 306.

# HUMK. m. 516; Mecelle m. 1790; BELGESAY, M. Resit, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu
Serhi, Istanbul 1945, s. 469.

% ERDOGAN, Mehmet, Fikih ve Hukuk Terimleri Soztigi, Istanbul 1998, m. 428; MUHAMMED
ATIF HOCA, Islam Fikh, Istanbul 1984, 1V, 252.



24

Zikredilen tammlardan sunu anlamaktayiz ki, tahkimden stz edebilmek icin
oncelikle aralarinda anlasmazlik bulunan taraflar ve bu anlasmazligi giderecek
hakemlerin mevcudiyeti gerekir. Bunun yamnda taraflarin hakemi kendilerinin
belirlemeleri mimkin oldugu gibi, kimilerine gore de taraflarin davalarin
mahkemeye intikal ettirmeleri ile hakemlerin hakim tarafindan tayin edilmes de

mUmkunddr.

Modern hukukta tahkimin tamimi hukukculara gore farklilik arz eder. Bunun
nedeni ise “tahkim”, “tahkim sbtzlesmesi” ve “hakem anlasmasi” terimlerinin
anlamlarimin tam olarak belirlenmemis olmasindan kaynaklanmaktadir. Konumuzun
sinirli olmasi sebebiyle bu terim tartismalarina deginmeyip tahkimin birkag tarifine

yer verecegiz.

Tahkim, “bir hak Uzerinde uyusmazliga diismus olan iki tarafin, anlasarak, bu
uyusmazligin ¢ézimuni 6zel kisilere birakmalari ve uyusmazligin 6zel kisiler

tarafindan incelenip karara baglanmasi” seklinde tammlanir.®

Tahkim, uyusmazliklarin resmi sifat1 haiz olmayan husus sahislar tarafindan
halledilmesini saglayan hukuki muessesenin ismidir.”’

Yegengil’e gore, gunimiz hukukuna en uygun olan tahkim tanim su
sekildedir: “Tahkim; kanunun men etmedigi konularda, taraflar arasinda dogmus ve
dogacak anlasmazliklarin, bir akit veya kanun hikml uyarinca devlet yargisina
bagvurulmadan, taraflarca veya kanunla dogrudan dogruya secilmis olan veya
taraflarin ya da kanunun yetki tamcdig1 salis veya mercilerce tayin edilmis bulunan

kimseler araciligiyla ¢ozimlenmesidir.”®

Bir diger tahkim tarifi de Postacioglu yapmaktadir. Ona gore, “Taraflarin
anlasmas Uzerine, aralarindaki hukuki nizain hakem denilen hususi samsar
tarafindan halledilmesine tahkim denir.”®

% YILDIRIM, /slam ve Medeni Yargilama Hukukunda Tahkim, s. 20.

8 KORAL, Rabi, “Yeni Ve Eski Hukukumuzda Tahkim”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasy, Istanbul 1947, X111, sy.:1,193.

8 YEGENGIL, Tahkim, s. 94.
8 POSTACIOGLU, ilhan, Medeni Usul Hukuku Dersleri, Ankara 1975, s. 783.
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Kuru’ya gore “Bir hak Uzerinde ihtilafa (uyusmazliga) dusmis olan iki
tarafin, anlasarak bu uyusmazhigin ¢ozimini 6zel kisilere birakmalarina ve

uyusmazlhigin 6zel kisiler tarafindan incelenip karara baglanmasina tahkim denir.”%

Goruldigli gibi medeni hukuk tammlarinda da Isldam hukukgularimn
tammlarinda oldugu gibi hékim tarafindan hakemlerin tayin edilmesi sonucunda
olusan yargilama usulinin tahkim olup olmadigi hususunda ihtilaf vardir. Zira
kimilerine gore tahkim, yargiya intikal etmeden ©Onceki zamanda gerceklesir.
Kimilerine gore de yargiya intikaliyle birlikte hakemlerin h&kim tarafindan

secilmesiyle de tahkimden soz edilebilir.

Ancak HUMK’un 520. maddesi bu konuya su sekilde aydinlik getirmektedir
ki, taraflar sOzlesmede hakemin mahkemece secilecegini belirtirlerse hakem
mahkeme tarafindan segilir. Ayrica Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 130.
maddesinde de mahkemeye miracaattan sonra hakimin hakem tayin etmesi ile esler
icin tahkim surecinin basladigi dikkate alindiginda yukarida yer verdigimiz bazi
tammlarin eksik oldugu gorilmektedir. Nitekim her iki hukukumuzda da hakimin
hakem tayin etmesiyle de tahkimin gerceklestigine dair hukimlerin varlig: ile S&fit
mezhebinin ancak hakimin rizasi sonucu gerceklesen tahkimlerin caiz oldugu
gorisU™ gbz Oniine alindiginda, eksiksiz bir tahkim tarifine ihtiyag duyulacag: gibi
bazilarinin tahkimin ne oldugu, mahkemeden Once gerceklesmesiyle birlikte,
mahkeme sonrasinda da tahkimden s0z etmenin mumkin olup olmadigi gibi

kafalarinda beliren sorularinin cevab verilmis olacaktir.

Netice itibariyle, ihtiya¢c duyulan tahkim tarifinin kanaatimizce su sekilde
olmasi mumkindur: Aralar:nda tahkime konu olabilecek tiirden anlasmaz:k bulunan
kisi veya devietlerin bu anlagmaz:g: gidermeleri icin bizzat kendilerinin veya
mahkemeye miracaatlar: neticesinde hakimlerin hakem tayin etmeleri sonucunda

ger ceklesen yarg:lama usul ine tahkim denir.

% KURU, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usul(i, Ankara 1984, IV, 3965.
s AVVA, Fatima Muhammed, Akdii't-Tahkim fi ’s-Serfati ve’l-Kan(n, I, 240.
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1.2.2. TAHKIMIN UNSURLARI

Turk hukukunda tahkimin gecerlilik sartlart (unsurlari) sunlardir:®

Konu: Kamu dizeni ve ahkédm-1 sahsiye ile ilgili konularda tahkime

gidilemez. Ancak kanunun izin verdigi konularda tahkim uygulanabilir.

Taraflar: Tahkime gidilebilmesi icin en az iki veya daha fazla tarafin varligi
gerekir.

Ihtilaf: Taraflar arasinda dogmus veya ilerleyen zamanlarda dogabilecek bir
ihtilaf bulunmalidir.

Tahkim iradesi: Taraflar arasinda dogabilecek veya dogmus ihtilaflarn,
tahkim ile ¢ozimlenmesi hususunun, serbest iradeleriyle ihtiyari tahkim olarak veya
kanunun istemesiyle mecburi tahkim olarak tanzim edilmis bir sbzlesmeye

dayanmasi gerekir.

Hakem Tayini: S6zlesme veya kanun hikmu ile ihtilafi cdzimleyecek kisilere
yetki taninmasi veya nasil tayin edileceginin belirlenmis olmasi gereklidir.

1.2.3. iISLAM HUKUKUNDA TAHKIMIN YERI

Islam hukuk sistematiginde bu konu iki yerde ele aliir. Bunlardan ilki,
ibadetler ile muamelé bolimleri arasinda bulunan nikéh ve talék konularidir.
Ozellikle Nisa suresi 35. ayet, bosanma 6ncesinde tahkim miiessesesinin isletilmesini
emretmektedir. Bunun disinda isldm hukukunda tahkime deginilen bir diger yer
muameldt ve ukdbat bolumleri icerisinde yer alan kitabl’l-kada ve edebl’l-kadi
bolumleridir.

%2 BALCI, /htilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 104.
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1.2.4. TAHKIMIN HUKUK I DAYANAKLARI

Aralarinda anlasmazlik yasanan iki veya daha cok kisinin ihtilaflarin tahkim
usultiyle ¢coziimlemeye gitmeleri Kitap, Siinnet ve icmaile sabittir. *

1.2.4.1. KIiTAP

Kur’an-1 Kerim’de tahkime dogrudan del@ et eden ayet Nisasuresi 35. ayettir.
Ayette Allah Tedla sOyle buyurmaktadir: “Eger kari-kocanin aralarinin agilmasindan
korkarsamz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden bir hakem génderin.
Bunlar baristirmak isterlerse Allah aralarim bulur. SUphesiz Allah her seyi bilen, her
seyden haberdar olandir.”

Ayette basta hakimler olmak Uzere tUm insanlara hitap edilerek bosanma

Oncesinde taraflarin tahkime gitmelerinin saglanmasi emredilmektedir.

Konuyla ilgili diger bir Kur’an nassi, zina yapmus bir ¢ift icin Yahudilerin
recm cezasi vermez diye Hz. Peygamber’e gelerek onlar icin hikmetmesini
istemeleri Uzerine nazil olan ayetleridir. Ayetlerde Allah Tedla soyle buyurur: “Hep
yalana kulak verir, durmadan haram yerler. Sana gelirlerse, ister araarinda hikim
ver, ister onlardan yUz cevir. Eger onlardan ylz cevirirsen sana hicbir zarar
veremezler. Ve eger hikim verirsen, aralarinda adaletle hikmet. Allah adaletten

ayrilmayanlar: sever.”®

“Icinde Allah’in hikmii bulunan Tevrat yanlarinda oldugu halde nasil seni
hakem kiliyorlar da sonra, bunun arkasindan yiz cevirip gidiyorlar? Onlar inanms
kimseler degildir.”®

% TARABLUSI, Alauddin Ebi’l-Hasen Ali b. Halil, Muinu’l-Hukkam fi maA Yeteraddedii Beyne'l-
Hasmeyni Mine’l-Ahkam, yy. 1973, 11, 24.

% Maide: 5/42
% Maide 5/43.
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Tahkim ayetlerinden olan baska bir ayet de ihramliyken avlanan kimsenin,
avladigi hayvana denk bir hayvan kesmesinin gerekip gerekmedigini tespit icin iki
hakemin konuyla ilgili hikiim vermesinin istendigi Méide suresi 95. ayettir. Ayette

sOyle buyrulur:

“Ey iman edenler! ihramli iken avi 6ldirmeyin. icinizden kim onu kasten
Oldurtrse oldurdigli hayvamin dengi (ona) cezadir. (Buna) Kébe’ye varacak bir
kurban olmak (izere iginizden adalet sahibi iki kisi hikmeder. (Oldirilen avin
dengini takdir eder)...”®

Ayetlerden bosanma Oncesinde gerceklesen tahkimin disinda, baska
konularda da tahkime gitmenin mimkidn oldugu anlasilmaktadir. Zira Hz. Ali de
Muéviye ile tahkime gitmek istediginde Hériciler kendisine karsi ¢cikmig, o da Maide
suresi 95. ayeti kendisine delil gostermistir.

1.2.4.2. SUNNET

Bilindigi tzere Hz. Peygamber, Medine’ye hicretten sonra hem peygamberlik
hem de devlet baskanligi gorevini yuratmistdr. Yapilanmis bir hukuk kurumu
bulunmadigi icin Muslimanlar, kendi iclerinde ve gayr-1 mudlimlerle yasadiklar:
ihtilaflarin ¢6zimu icin Rasllullah’a gelmisler ve ondan yardim istemislerdir. Hz.
Peygamber, hem kendisinin ve ailesinin yasatigi, hem de sahabenin ve gayri
muslimlerin yasadiklar1 her tirlG problemin ¢oziminde ve devlet islerinde zaman
zaman hakem usuline bagvurmustur. O, hakim ve hakemlere yonelik gesitli emir ve

tavsiyelerde bulunarak tahkim usultint canli kil mistir.?’
Rasllullah déneminde yasanan tahkim hadisel erinden bazilar: sunlardir:

a) Sa’d b. Muéz’in Hakemligi:

% Maide 5/95.
% AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 172; BUHARI, Ahkam 13, Cihad 168.
% HAMIDULLAH, /sam Peygamberi, |, 587.
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Hendek savasinda Muslimanlarla olan anlasmalarini bozarak onlara ihanet
eden ve MuUdUmanlart zor durumda birakan Benu Kureyza Yahudileri savas
sonrasinda Muslimanlar tarafindan kusatildilar. Zor durumda olan Kureyzalilar bir
hakem tayin edip onun verecegi karararazi olacaklarim bildirdiler ve Sa’d b. Muéz’1
hakem tayin ettiler.® EbO Said e-Hudri’nin rivayetine gore olay soyle
gerceklesmistir: Kureyza haki Sa’d b. Mudz’in hikmine boyun egdi ve Hz.
Peygamber Sa’d’a haber gonderdi. Sa’d bir merkeb Uzerinde geldi, mescide
yaklasinca Rasiltllah Ensar’a: “Haydi ulunuza ayaga kalkiniz (karsilayip indiriniz)”
dedi ve sonra Sa’d’a dénerek: “Sunlar (Benu Kureyza) senin hikmiine raz: oldular”
buyurdu. Sa’d da: “Bunlarin savasanlar: 6ldurdlUr, kadin ve cocuklar: da esir edilir”
hikmunt verdi. Bunun Uzerine Allah Rasllt: “Ey Sa’d! Yuce Allah’in hikmtne
uygun hikmettin” buyurdu.*®

Hz. Peygamber Sa’d’1in hikmana Allah’in hiikmine uygun bulmus ve verdigi
hikium ile amel etmistir. Bu konuda tim Islam hukukgular: ittifak etmislerdir. Bu
hadis tahkim usul intin stinnet kaynakl1 oldugunun delilidir.

b) Hz. Aise (r.a) anlatiyor: “Utbe b. Ebi Vakkas, kardesi Sa’d’a: “Zem’& nin
cariyesinden dogan oglan bendendir, onu sahiplen” diye vasiyet etmisti. Fetih
yilinda, onu Sa’d yakalayip: “Bu, kardesimin ogludur, kardesim onu bana vasiyet
etmisti!” dedi.

Abd b. Zem’a da: “O, benim kardesimdir ve babamin cariyesinin ogludur,
onun yataginda dogmustur!” dedi. Problemin halli icin Hz Peygamber’e geldiler.
Sa'd:

“Ey Allah’in Resul(! Bu kardesimin ogludur. Kardesim onun hakkinda bana
vasiyette bulundu. Hele onun benzerligine de bakin!” dedi. Abd:

“O benim kardesimdir ve babamin cariyesinin ogludur. Babamin yataginda
dogdu!” dedi. Hz. Peygamber, ondaki benzerlige bakti. Utbe’ye acik bir benzerlik
gordu. Sonra:

100 BUHARI, Cihad 168; MUSLIM, Cihad 64.
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“Bu sana aittir ey Abd b. Zem’a. Cocuk yataga aittir, zani icin de mahrumiyet
vardir’ buyurdu. Sonra da Sevde bt. Zem’a’ya:

“Cocugu ondan oOrtin!” diye emretti. Bu emri, onun Utbe’ye olan benzerligi
sebebiyle vermisti.

Sevde onu hici gérmedi. Sevde, Hz. Peygamber’in harimiydi.”***

c) Ibn Omer (23/644) (r.a.) anlatiyor: “Bir adam selem yoluyla bir agacin
hurmasim satti. Fakat o yil o aga¢ hi¢ mahsil vermedi. Satici ile mUsteri ihtilafa
duserek davalarim Hz. Peygamber’e getirdiler. Hz. Peygamber saticiya: “Onun
parasint nasil held sayiyorsun, paray: geri ver” dedi. Sonra sunu sdyledi: “Hurma

alisverise salih oluncaya kadar onu selem yoluyla satmayin.”*%

d) Sureyh b. Hani babasindan su olay: nakleder: “Hani, kavmiyle birlikte
heyet olarak Hz. Peygamber’e gelmisti. Allah Rasllli, kavminin Hani’ye EbQ’l-
Hakem diye hitap ettiklerini duyunca onu ¢agirdi ve soyle dedi:

- SUphesiz hakem, Allah’tir, hikim vermek de O’na aittir. Nicin Eb(’l-
Hakem kiunyesini kullandin?

- Kavmim herhangi bir konuda anlasmazliga distince bana gelirler, ben de

aralarinda hikiim veririm ve her iki taraf da benim hikmiime riza gosterirler.
- Ne kadar giizel! Cocugun var mi?
- Sureyh, Abdullah ve Mglim.
- En bilytigii kim?
- Sureyh.
- Oyleyse sen Eb( Sureyh’sin.

Allah Rasll U bu konusmadan sonra ona ve ¢ocuklarina dua etti.”*%

"' BUHARI, Vesaya 4, Biyii’ 3, 100, Itk 8, Feraiz 18, 28, Ahkam 29; MUSLIM, Rada' 36;
Muvatta, Akdiye 20; EBU DAV UD, Talak 34; NESAT, Talak 48, 49.

192 IBNU MACE, Ticarat 61; MALIK, Biyii’ 21; BUHARI, Selem 2.
103 EBU DAVUD, Edeb 62, Siinnet 5; TIRMIZ1, Deavat 82.
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Hz. Peygamber Hani’nin hakemlik yapmasina “Ne kadar giizel” demistir. Bu

da onun, tahkim usultyle ihtilaflarin ¢ézimuna tasvip ettigini gostermektedir.

1.2.4.3. SAHABE UYGULAMALARI

Islam onces Arap toplumunda uygulanan tahkim usulli, Hz. Peygamber
déneminde var olmaya devam etmis, sahabe doneminde adli teskilatin gelismesine
ragmen islerligini yitirmemistir. Ozellikle ikili iliskilerde ve mahrem konularda

sahabe bu yargilama usul Gine basvurmustur.

Bilindigi Uizere, ibn Omer, Sa’d b. Ebi Vakkas, Mugire b. Su’be gibi sahabiler
MuslUmanlar arasinda yasanan ihtilaflara daima karsi ¢ikmis ve olaylardan uzak
kalmaya 6zen gostermislerdir. Ancak bu sahabilerin de hakem kararlarim dinlemek
icin olay yerlerinde hazir bulunmalar: ve tahkime sahit olmalari, sahabe déneminde
tahkim yargilama usulinin kabul edildiginin ve yaygin bir sekilde uygulamr
oldugunun delilidir.

Hz. Omer ile Ubey b. Ka’b, aralarinda ¢ikan hurma agaclari ile ilgili ihtilafi
cozimlemek icin Zeyd b. Sabit’i (45/665) hakem secmislerdir. Yine Hz. Osman
(35/656) ile Talha aralarinda ¢ikan ihtilafi ¢cozimlemesi icin Cubeyr b. Mut’im’in
hakemligine basvurmuslardir. Bunun yaninda islam tarihinde bilyiik bir éneme sahip
olan Siffin savas1 sonrasi gerceklesen hakem olay:1 da sahabe doneminde uygulanmis
bir diger hadisedir. ** Hz. Osman’in, Ukayl b. Ebi Télib ile karisi arasinda var olan
gecimsizligi gidermek lzere Abdullah b. Abbas (68/687) ile Muéaviye’yi hakem
olarak gonderdigi de bilinen diger tahkim érneklerindendir.

% IBNU’L-HUMAM, Kemal tiddin Muhammed b. Abdilvahid, Fethu'l-Kadir, Misir 1970, VI,
315; CUHENI, Mes’'ud Avvad Hamdan €l-Bergani, et-Tahkim fi ’s-Seriati 'I-/slamiyye ve'n-
Nuzmu’l-Vad’iyye, Medine 1994, s. 79.

1% {BN KUDAME, Muvaffakuddin Abdullah b. Ahmet, el-Mugni, Beyrut 1983, V111, 169.



32

Sahabe doneminde gerceklesen zikrettigimiz bu tahkim hadiselerinde
dikkatlerimizi ¢eken bir nokta bulunmaktadir ki o da hakem seciminin taraflarca
yapilabildigi gibi, devliet baskanimin da hakem tayininde yetkili oldugudur.
Dolayisiyla idam tarihinde devliet baskam tarafindan tayin edilen hakemlerle
gerceklesen yargilama usultiniin tahkim olarak adlandirildigina yukaridaki 6rnekleri

delil olarak gostermek miumkunddir.
Bu donemde yaganan diger tahkim hadiselerinden bazilar1 sunlardir:

a) Hz. Omer bir at satin almak istemistir. Hizini denemek icin ata bindiginde,
at olur. Hz. Omer, at1 geri vermek ister; ancak sahibi kabul etmez. Daha sonra iki
tarafin da nzasiyla Sureyh hakem secilir. Sureyh: “Ey MU’minlerin Emiri! Ya satin
aldigin seyi al, ya da adigin gibi iade et” diye hikim verince Hz. Omer: “Hikim
dedigin boyle olur” demis ve onu K(fe’ye kadh olarak atamugtir.'®

b) Tahkim orneklerinden olan diger bir hadiseyi de EbO’l-Vadi style
anlatmaktadir: “Bir gazvede bulunduk. Bir yere indik. Bir arkadasimiz, bir koéle
karsiliginda bir at satti. O ginin geri kalan kisminda ve geceleyin beraber kaldilar.
Sabah olunca go¢ hazirligi yapildi. Adam kalkarak atim eyerlemeye gitti. Bu satistan
pisman olmustu. Saticiya gidip akdi bozmak istedi. Fakat satici kabul etmedi, ati
almay1 reddetti ve “Aramizda Resllullah’in ashabindan Eb( Berze hakem olsun”
dedi. Ona gelip, durumu anlattilar. Eb( Berze: “Aramzda Resllullah’in hikmiyle
hikmetmeme razi misiniz? Hz. Peygamber buyurmustu ki: “Alim-satim yapanlar,
birbirlerinden ayriimadikca muhayyerdirler.” Ben sizi ayrilmis gbremiyorum.”
dedi.*”

c) Bir diger hadise de ibn Sirin’in Ubeyde’den naklettigi su olaydir: Bir erkek
ve bir kadin Hz. Ali’nin yamina gelmislerdi. Hz. Ali eslere akrabalarindan birer
hakem secip kendisine gondermelerini emretti. Hakemler gelince onlara“Vazifenizin
ne oldugunu biliyorsunuz, degil mi?’ dedi ve sbzinu sdyle surdirdi: “Eger birlikte
yasayabilecekleri kanaatine varirsamz, o zaman onlari birlestirin. Ama sizde

aynlacaklart kanaati hasil olursa, o takdirde onlari ayirin!” Bunun Gzerine kadin,

1% BN SA’D, Eb(i Abdillah Muhammed b. Sa’d el-Basri, et-TabakatiiI-Kiibra, Beyrut 1968, VI,
102.

97eB0 DAVUD, Biiyii’ 53.
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“Lehime ve aleyhime olan seyler hususunda, Allah’in kitabina raziyim” dedi. Erkek
de “Ayrilmaya gelince, hayir” deyince, Hz. Ali “Allah’a yemin ederim ki, kadinin
ikrar ettigi seyi ikrar etmedikge yalan sdyledin.” dedi.'®

Hakemlerin konumu ve yetkileri hususunda cesitli ihtilaflarin yasanmasina

neden olan bu olay 6nemli tahkim érneklerindendir.

Sahabe doéneminde uygulanmis en meshur tahkim hadises ise Hz. Ali ile
Muéviye arasinda Siffin Savasi sonrasinda gerceklesen hakem olayidir.

[sam tarihinde Hariciler disinda tahkime karst olan bir grup
gorilmemektedir. Zira onlar Hz. Ali ile Muéviye arasinda gerceklesen tahkimi de
kabul etmeyip savas alanindan ayrilmislar ve her iki tarafi da kifre girmekle itham
etmislerdi. Onlarin disindaihtilaflarin ¢bziiminde bu yargilama sistemine kars: ¢ikan
birilerinin olmamasi, bizlerde sahabe tarafindan tahkim usulinin benimsendigi

dusUncesini uyandirmaktadhr.

1.2.4.4. TAHKIMIN AKLT GEREK CELERI

Hukukun asil amaci insanlar arasi iliskilerin bir diizen icersinde olmasidir.
Insanlar arasinda gikan problemlerin ¢bzim yeri yargi organlar: olmakla birlikte, her
tarli  problemin ¢6zimi icin mahkemeye basvurmak, kisa sirede ihtilafin
giderilmesini beklemek gunimiz sartlarinda ve bdylesine bir niifus yogunlugunda
mUmkun gozikmemektedir. Zira bdylesine bir durum yarginin tikanmasina neden
olacaktir. Nitekim gunumizdeki mahkemelerin yogunluguna, dava dosyalarinin
cokluguna ve hakimlerin azligina bakildiginda tim bunlarin genel yarginin hizina

dusurdigini ve kendisinden beklenilen performansi tam anlamiyla yerine

1% URTUBI, Eb( Abdillah Muhammed b. Ahmed, el-Cami’ li Ahkami I-Kur *an, Misir 1967, V,
116; ET-TABERI, Eb( Cafer Muhammed b. Cerir, Camiu’l-Beyan an Tevili Ayi I-Kur ‘an,
(thk.: Abdullah b. Abdulmuhsin et-Tiirki), Suudiyye 2003, V1, 719; ER-RAZI, Tefsir-i Kebir
Mefatihu’l-Gayb, (trc.: Suat Yildirim, Liitfullah Cebeci vdgr.), Ankaraty., VIII, 27; IBNI
KESIR, imadiiddin Eb(’l-Fida ismail b. Omer, Tefsiru’l-Kur *ani I-Azim, yy. ty., |, 655; iBN
KUDAME, el-Mugni, VII1, 169; IBNU’L-ARABI, el-Kadi Eb( Bekr Muhammed b. Abdillah,
Ahkamu’l-Kur ‘an, Beyrut ty., |, 539.



getiremedigini gormek gic degildir. Bu nedenle ancak genel yarginin bakabilecegi
davalar disinda, gunlik hayatta insanlar arasinda gerceklesen basit konulardaki
ihtilaflarda tahkime bagvurmak aklin bir geregidir. BOylece tahkim sistemi ile
problem kolayca, uzun zaman almadan ve yargiy1 mesgul etmeden ¢oziimlenecektir.

Tahkimin yayginlasmasiyla hakimlerin bakacag: dosya sayisi azalacagindan,
inceledikleri davalara daha cok vakit ayirarak kisa zamanda sonuclandiracaklardir.
Bu da genel yargi orgamni kullanan kimselerin maddi ve manevi anlamda
rahatlamasina, ayrica sirada bekleyen dosyalarin cok gegcmeden incelenmeye
baslanmasina vesile olacaktir. Zikredilen tim bu yararlarindan dolay: tahkim usultine

basvurma aklin bir geregidir.

1.2.5. TAHKIMIN KONUSU

Islam hukukcularimn cogunlugu tahkimin bir sulh vasitas oldugunda ittifak
etmislerdir. Bu sebeple onlara gore, sulhiin céiz olmadig1 konularda tahkim de céiz

degildir.’® Sulhiin caiz olmadig1 bu konular ise haddi gerektiren ceza davalaridir.

Mecelle’nin 1841. maddesi de bu dogrultuda dizenlenmistir. Hukuki islerde,
akitlerde ve icersinde af ve ibranin stz konusu oldugu konularda tahkime gitmek

caizdir.*®

Islam hukukeularimn gorusleri incelendiginde tahkime konu olacak hususlar
U¢c ana baslikta incelemek mumkundir. Bunlardan birincisi, tahkimin caiz kabul
edildigi konular; ikincisi, tahkimin caiz kabul edilmedigi konular; tglncist de,

tahkime gidilmesinde ihtilaf edilen konulardir.

1%9BNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, V11, 318; BN ABIDIN, RedduI-Muhtér, V, 428.

119 MAVERDI, Ebu’l Hasen Ali b. Muhammed b. Habib el Basri, Edebu I-Kadi, Bagdat 1972, I,
381.
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1.25.1. TAHKIMIN CAiz KABUL EDILDIiGi KONULAR

Alim, satim, kefélet, stif’a gibi konularda tahkimin mesruiyeti Kitap, Stinnet
veicmaile sabittir. TUm mezheplere gore, bu konularda tahkime gidilebilir.*** Kisaca
kul hakki bulunan tiim davalarda tahkime gidilmesine Islam hukuku cevaz vermistir.

Zirakul hakkinda tasarruf yetkis tamamen kisiye aittir. Diledigi sekilde kullanabilir.

1.2.5.2. TAHKIMIN CAiZ GORULMEDIGi KONULAR

Allah hakki olan konular ile yargilamasint ancak hakimin yapacag: konularda
tahkime gidilemez. Bunlar resmi otoritenin yargi alanimn sinirlart igersinde oldugu
ve bu konularda hi¢ kimsenin velayet hakk: bulunmadig: igin tahkime gidilemeyen

konulardandhr. 1*?

Hanefilere gore, tahkim bir sulh vasitasi oldugu icin Allah hakki olan
konularda tahkime gidilemez. Emredilen neyse o yapilir. Bu sebeple onlara gore had
ve kisas davalar ile akilenin ddeyecegi diyet miktarimin tespiti konusunda tahkim
caiz degildir.'®

Malikilere gore, had, kisas, katl, li’an, velg, neseb, taldk, itk hususlarinda
tahkim caiz degildir. Cunki bu konularda ki tarafin hakkimn disinda baska haklar da
mevcuttur. Ancak hakem, hakemlik yapamayacagi boyle bir durumda sevap kastiyla

hiukim verse, hikmt gecerli olur. Malikiler nikéh ve taldk konularinda tahkimi caiz
gbrmeyerek bu konuda Hanefilerden ayrilmaktadirlar.***

Ancak talakta tahkimi kabul etmeyen Imam Malik, (179/795) muhdlea

konusunda hakeme gitmeyi caiz gormektedir. Ona gore, taraflarin izni alinmaksizin

"ALI HAYDAR, Dureru’l-Hiikkam Serhu Mecelleti 'I-Ahkam, Istanbul h. 1330, IV, 805;
SIRAZI, Eb{ Ishak ibrahim b. Ali b. Muhammed, el-Muhezzeb, Misir 1976, 11, 372; IBNU’L-
HUMAM, Fethu’l-Kadir, V11, 318.

12\1 AVERDI, Edebu’l-Kadh, 11, 381; IBNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, V11, 318; SERAHSI,
Eb( Bekr, Muhammed b. Ebi Sehl, e-Mebsit, Misir 1324, X VI, 111; iBN KUDAME, el-
Mugni, XI, 484.

13 AVVA, Fatima Muhammed, Akdii 't-Tahkim fi ’s-Seriati ve’l-Kandn, 1, 231; MUHAMMED
ATIFHOCA, Isam Fikhy, 1V, 253.

WBILMEN, Hukuk-: /slamiyye ve Ist/1ahat-: Fikhiyye Kamusu, istanbul 1952, s. 469-471;
DERDIR, Eb(’|-Berekat Ahmed b. Muhammed b. Ahmed, ey-Serhu’s-Sagir ala Akrabi 'I-
Mesalik ila Mezhebi 'I-fmam Malik, thk.: Ebu’l-Beraka, Misir 1974, 1V, 199.
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erkegin hakeminin bosama, kadimin hakeminin de kadimin malindan fidye karsiligi o

kadim bosatmast mUimkanddr.

Derdir’e gore, tim hadlerin uygulanmasinda, irtidad edenin infazinda, sahsin
birinin digerine veli olmasinda, lian, neseb, taldk ve nikain feshi konularinda, koleyi
azad etmede, cezamn hapis oldugu suclarda ve bir kisinin resid veya sefih olduguna
hikmedilmesi hususlarinda tahkime gidilemez. Zira bu konularda hikim verecek
mercii devletin yargi organlaridir. Sayet hakem bu konularda hikim verirse verdigi
hikim sahih degildir.*®

1.2.5.2. TAHKIME GIiDIiLMESINDE iHTIiLAF EDILEN KONULAR

Y ukarida tahkime gidilebilen konular ile gidilemeyen konular hakkinda
mezheplerin gorUslerine yer vermistik. Ancak her ne kadar igersinde sadece kul
hakkinin bulundugu konularda tahkime gidilebilir gértsi benimsenmis olsa da
aimlerin bazi konularda Allah hakkinin varligi veya yoklugu hususunda ihtilafa

dustUklerini gbrmekteyiz.

Alimler arasinda mevcut olan bu anlasmazliklarin sebebi ise hangi konularin
kamuyu, hangi konularin da yalnmiz taraflart ilgilendirdigi hususunda ihtilaf

etmeleridir.t’

Bu konular kisas, lian, kazf cezasi, nikah, taldk, neseb ve &kilenin 6deyecegi
diyet gibi icersinde Allah ve kul hakkinin birlikte bulundugu konulardir.

Mezheplerin bu konularda tahkime gidilip gidilemeyecegi hususundaki
ayrintili gorusleri su sekildedir:

15 MALIK B. ENES, e-Midewenetii’|l-Kiibra, Misir 1323, 11, 368; ER-RAZI, Mefatihu’l-Gayb,
VIII, 27; IBN KESIR, Tefsiru’l-Kur ‘ani ’I-Azim, |, 655; EBUSSUUD EFENDI, Tefsiru Ebi ’s-
Suud (Irsadii’l-Akli 's- Selimila mezaya 'I-Kur “ani I-Kerim), Kahirety.; I, 175.

118 DERDIR, es- Serhu’s-Sagir, 1V, 199.
7 Y|LDIRIM, /sam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 61.
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a) Hanefiler, mali konularda, nikah, talak, kefélet, kefaret, bir organa yonelik
cinayetlerin bedelleri ile ictihat edilebilen hususlarda tahkime basvurmay: caiz
gorurken; hadler, lian, &kilenin 6deyecegi diyet gibi konularda tahkime gitmeyi kabul
etmezler. Ayrica onlara gore, hatéen adam dldirme konusu, taraflarin disindaki

insanlar1 dailgilendirdigi icin bu konuda tahkime basvurulamaz .**®

Kazif ve kisas konularinda tahkime gidilip gidilemeyecegi hususunda Hanefi

hukukcular arasindaiki farkli goriis mevcuttur:

Birinci gorus sahipleri, kisasta kul hakkinin var olmasindan dolayi, kisasta
tahkime gitmenin caiz oldugu kanaatindedirler. Konu tahkime acik olmalichir ki,
oldurtlen sahsin velisi katili affetme yetkisine sahip olsun. '

fkinci goruse gore de, bu konuda tahkim yapilamaz. Zira tahkim bir sulh
gesididir ve ancak sulhin caiz oldugu konularda tahkime gidilebilir. Kisinin
vazgecemedigi haklarda sulh caiz degildir. Oysa kazf ve kisasta hem kul hem de
Allah hakki vardir ve bu konular vazgecilmeyen haklardandir. Tahkim ancak,
butiiniyle kul hakkinin bulundugu konularda caizdir.*® Eb( Hanife, ibn Hiimam
(861/1457) ve ibn Nuceym de aym gorustedir.’*

b) Malikiler, hadler ve kisas konularinda Hanefiler gibi tahkimi kabul
etmezler. Ayrica tadk, lian, neseb ve veld konularinda da tahkime
basvurulamayacagi gorustndedirler. Cunki bu konular da resmi otoritenin yetkis
dahilindedir. Bununla birlikte, lian ve nesepte konu taraflarin disindakileri de
ilgilendirmektedir.**

c) Safii ve Hanbell hukukcularda da iki farkli goris hakimdir. Birinci gorise

gbre, mahkemelerde davaya konu olan her tUrl husus icin tahkim caizdir. Zira

UBNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, V11, 318; SERAHSI, el-Mebs(t, XVI, 111; iBN KUDAME,
el-Mugni, X1, 484.

1BNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, VI, 318; TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, 11, 25.

120 MOLLA HUSREV, Muhammed b. Feramuz, Dureru’l-Hukkam i Serhi Gurari I-Ahkam,
istanbul 1978, 11, 411.

21BN NUCEYM, Zeyniiddin b. ibrahim, el-Bahru r-Raik Serhu Kenz 'd-Dekaik, Misir 1331, VII,
26; iIBNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, VII, 318.

122 DERDIR, es-Serhu’s-Sagir, 1V, 199; AVVA, Fatima Muhammed, Akdii 't-Tahkim fi ‘s-Serfati
ve’l-Kandn, 1, 236.
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hakemlerin mal konularinda verdikleri hikim gecerli ise her konuda verecekleri
hukimler de gecerli olmalidir. Ayrica taraflarin razi olmasi tahkimin gerceklesmesi

icin yeterli bir sebeptir.'®

Ikinci gorise gore tahkim, nikah, lian, kazf cezas ve kisas disginda mali
konularda caiz olur. Nitekim bu konular ancak delil ile ¢ozimlenebilir. Delillerin

temini ise, hakemin yapabilecegi bir is olmayip ancak mahkeme ile saglamr.*

Ali Haydar’a (1334/1815) gore kisasta kul hakk: bulunsa da Allah hakkinin
varligi damalumdur. Bu nedenle kisasta ve kazif haddinde tahkim caiz degildir.**

Bilmen’e gore, nikadh, taldk, nafaka, bey ve sird, kefalet, midayene gibi
konularda hakem tayini caizdir. Bu hususlardaki ihtilafi gidermek icin hasimlar,
uygun gordukleri bir veya birkag kisiyi hakem secebilirler. Ancak hirsizlik, zina gibi
had gerektiren davalarda tahkim olmaz. Kisasta da tahkim caiz degildir.**®

Tarablusi’ye gore mali konularda, talék, 1tk, nikéh ve kisasta tahkime gitmek
caizdir. Cunki bunlar igersinde kul hakkimin bulundugu konulardandir. Kazf,
hirsizlik ve zina hadlerinde tahkime gidilemez. Zira bunlar bituntyle Allah hakki
olan ve sulh yapilamayan konulardandir. Bu konular: i¢eren yargilamalarda ancak

Allah’in emrettigi yerine getirilir.

Muellife gore, 1tk ve taldk konularinda hakemin verdigi hikim gecerli
olmasina ragmen mezhep aimleri bunu agiklamaktan imtina gosterir. Bunun nedeni

avamin bu konularda cesaretlerini artirmamak olarak gordlr.

Ibn Abidin’e (1252/1836) gore, had, kisas ve &kilenin Gdeyecesi diyet
konularinda tahkim caiz degildir. Zira bu konularda sulh sahih olmadig: icin tahkime
gitmek de caiz degildir.'®

12 MAVERDI, Edebu’l-Kadi, 11, 381, 382.

2 MAVERDI, Edebu’l-Kadi, 11, 381, 382.

2 AL HAYDAR, Durer, 1V, 806.

16 BILMEN, Kamus, VI, 469-471.

27 TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, 11, 25.

128 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtér, V, 429; ALi HAYDAR, Durer, IV, 806.
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Ibn Abidin, bu li¢ konu disinda ictihat edilebilen tim meselelerde tahkime
gidilebilecegini sbyleyerek su ornekleri verir. Mesela, kinayeli lafizlarla yapilan
taldkin ric’i taldk olduguna hikim verilse bu hikim caiz ve gegerlidir. Ancak
insanlarin gelisiglizel bosanmalarina mani olmak igin bu konuda tahkim caizdir

seklinde fetva vermek uygun degildir. Bundan sakinilmasi gerekir.

Ote yandan ibn Abidin’e gore “kisasta tahkim caizdir” goriisti yanlistir. Zira
bu konuda hem kul hakki hem de Allah hakk: vardir. Ona gore, talék, itk, kitabet,
kefaet, suf’a, nafaka, borclar ve aigveris gibi konularda ihtilaf yasanmasi halinde
tahkime gidilebilir.**

Hidaye’de sodyle denilmektedir: “Fukahamin hakemin hikminin gecerli
olmayacag1 hususlart hudud ve kisada tahdit ve tahsis etmeleri, diger ictihatla ilgili
bituin meselelerde hakemlik yapabilecegini ve verdigi hikimlerin gegerli olacagim
gostermektedir. Sahih olan da budur. Fakat fetva verilmez.”**

Bu yonde fetva verilmeyisinin nedenini ibn Abidin, insanlarin ciret ve
cesaretlerini artirmamak, bazi konularda devletin tayin etmis oldugu héakimin
hikmune ihtiyag duyulmasini saglamaktir seklinde agiklamaktadir. Zira aks takdirde
mezhep hukumleri cignenebilir. Dolayisiyla tahkime gitmenin caiz oldugu bu
konularin fetvasi uygun degildir. Fetih, Hidaye ve Edebii’l-Kada serhinde de aym

sakincadan dolay1 benzer gorusler vardir.

Ibn Abidin bunun izahim su sekilde yapmaktachr: Eger meselenin sahih
olmadigina dair hakim hikidm verdiyse, verilen bu hiikiimle konu hakkindaki ihtilaf
ortadan kalkacag: icin hukim gecerlidir. Fakat ihtilafin giderilmesi icin hakem tayin
edilirse bu mezhep hikmuni degistirmekten baska bir sey olmaz. Clnkl hakemin
hikmt sulh mesabesinde oldugu icin ihtilafi gidermemekte, problemin kesin
¢cOzUMUNU saglamamaktadir. Bu nedenle “bu gorisle fetva verilmez” denilmistir.
Ben de onlarla ayni kanaati tasimaktayim.***

129 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 430.
1% iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 429.
131 BN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 429.



Makdisi konu hakkinda sdyle der: Fukaha ehil olmayan kisilerin hakem tayin
edilmesini men etmistir. Bunun nedeni yanhs gorUsler dogrultusunda hukim
verilmesine mani olmak igindir. Avamin clret ve cesaretini kirmak icin cesitli
konularda hakem tayininin mimkin olmadigi ve verilen hikmin sahih olmadig:

sOylenmistir.**

Kisas cezasinda  Allah, sucluyu  affeden Kisinin  ahirette
mikafatlandirilacagini, yaptiginin  ginahlarina  kefféret olacagim bildirerek
insanlara iyiligi tavsiye etmekte ve belki de bir kurtulus mijdesi vermektedir. O
halde Allah’in vermis oldugu bu imtiyazi kullanarak taraflarin tahkime gitmelerinde
herhangi bir mahsur olmadig: gibi Allah’in tavsiyesine riayet ettigi icin magdurun
mukafatlandirlacagim bilmek bu konuda tahkime gitmenin  mumkanlGginin
delilidir diye disuntyoruz. Dolayisiyla icersinde Allah hakki bulunmayan tim
konularda tahkime gidilebilecegi kanaatindeyiz.

1.2.6. TAHKIMIN RUKNU

Tahkimin riknu hakem tayin etmede kullamlan ifadelerden biri ile hakem
tayin edilmesidir. Bu ifadeler, “Biz seni hakem tayin ettik”, “Aramizdaki ihtilafta
hiukmtnt belirt”, “Su konuda hikim verme yetkisini sana verdik seklinde olabilir.
Bu ifadelerde mutlaka tahkim lafzinin gegmesi sart degildir. Bunun yamnda hakem
olacak sahis taraflarin bu teklifini kabul etmelidir. Aks takdirde tahkim
gerceklesmedigi icin verecegi hikim caiz degildir. Tahkimin sarti ise hakem tayin

edilen kisinin &kil olmasidir.**

182 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 429.
188 Maide: 5/45.
13 ALT HAYDAR, Durer, 1V, 806; IBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 428.
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1.2.7. DIGER TAHKIiM TURLERI

Isl@m hukukunda, tahkimin konusunu ve sinirlanm tayin ettikten sonra,
modern hukuktaki tahkim tirlerine deginmek istiyoruz. Ileriki sayfalarda yer
verecegimiz Uzere tahkimin ziyadesiyle var olan yararlarindan dolayi, modern
hukukta tahkimin kapsami genisletilmis ve bu miessesenin daha cok isler olmast icin
yeni turleri ortaya konulup insanlarin hizmetine sunulmustur. Ancak konumuzun

sinirlt olmasi nedeniyle tahkimin bu turlerine kisaca yer verecegiz.

1.2.7.1. KURUMSAL TAHKIM

Kurumsal tahkim, “Taraflarin aralarindaki uyusmazligin ¢zimunu, tahkimi
organize eden bir kurumun kurallarina ve idari denetimine tabi kildiklar1” tahkim

taradr.

Bu tdr tahkimde, taraflar kurallarim kendileri belirlemeyip, mevcut kurallarla
tahkim sOzlesmesini imzalar. Bu kurum, taraflara hizmet etmeyi ve onlarin islerini
kolaylastirmay: amaglamaktadir. Bu tahkimin taraflart genellikle Turk ve yabanc
ticari firmalardir. Tahkimin konusu, ticari ve sinal anlanda meydana gelen
uyusmazliklardir. Ancak tahkime konu olamayacak konular ve sorunlar, kamu
duzenine ait uyusmazliklar bu tahkim vasitasiyla da c¢Ozimlenemez. Bu tir
sorunlarin karar mercii, diger tahkim turlerinde de oldugu gibi mahkemelerdir.**

Kurumsal tahkimde tahkimi organize eden kurumun yargilamada etkin
oldugu dustnilmemelidir. Kurum burada sadece tahkimin iyi isleyebilmesini ve
taraflarin hizmetini amaclamaktadir. Bununla birlikte taraflarin kurumsal tahkimden

yararlanabilmeleri icin bunu sdzlesmede bildirmeleri gerekir.'*

35 YILDIRIM, /dam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 196.
B8 BALCI, Jhtilaflarin Géziim Yollar: ve Tahkim, s. 249.
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1.2.7.2. TUKETICi SORUNLARINDA UYGULANAN TAHKIM

1995 vyilinda kabul edilen Borglar hukukundaki 4077 sayili kanun,
tuketicilerin haklarim korumalar: igin gerceklestirilmis buylk bir gelismedir. Bu
kanun ile saglanan bir diger 6nemli gelisme de tiketici sorunlarina tahkim yolunun
acilmasidir. Zira kanunun 22. maddesi Tuketici Sorunlari Hakem Heyetinin Kurulus
ve Gorevleri ileilgilidir.

Kanun, imalat¢: firmadan son saticiya kadar yer alan tim saticilarin tiketiciye
kars1 sorumlu oldugunu bildirir. Ayica ilgili madde geregince tuketici sorunlarinda
taraflar tahkime gidebilecekler, Ucretsiz olarak Tuketici Sorunlari Hakem Heyetine
bagvurabileceklerdir. Ancak aym madde bu yargilama usultyle ainan kararlarin
kesin olmadigim, fakat TuUketici mahkemelerinde delil olarak kullamlabilecegini
bildirir. Bunun yamnda TUketici Sorunlart Hakem Heyetinin karar1 bulunmaksizin

tlketici mahkemel erine bagvurmak da mimkin degildir.™*

1.2.7.3. MILLETLER ARASI TICARI TAHKIM

Bilindigi Uzere ticari tahkim, ticari konularda dogan anlasmazliklar
cozimlemek maksadiyla uygulanan tahkim usulUdir. Ticari tahkim sorununun
milletler arasinda yasanmasi durumunda milletler arasi ticari tahkim miessesesinden
soz edilir.

Teknolojinin gelismesi, ulasim ve haberlesmenin kolaylasmasi milletler arasi
ticaretin ilerlemesine sebep olmustur. TUum bu gelismeler, milletlerarasi bazi
sorunlar1, uyusmazliklari da beraberinde getirmistir. Ancak genel yarginin bu tir
anlasmazliklari ¢ozimlemede eksik kalmasi milletlerarast ticari  tahkimin
yapilandirilmasina sebep olmustur.

B7YILDIRIM, /dam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 203; BALCI, /htilaflarin
Cozim Yollar: ve Tahkim, s. 297.



Milletlerarasi ticari tahkimin isleyisi soyledir: Taraflar hakemleri, sayisin,
niteliklerini, secim seklini, tahkim sozlesmesi ve tahkim sartim, tahkim yerini,
tahkimde uygulanacak maddi hukuku ve usul hukukunu, tahkim dilini vb. hususlar
Ozgurce belirlerler. Taraflar, tahkimle ilgili prosedirt kendileri belirleyebildikleri
gibi, hakemlere de birakabilirler. Sayet kurumsal tahkimi tercih ederlerse
uygulanacak usul bu kurumun belirledigi tahkim kuralar ile isler. Taraflar,
uygulanacak usult belirlememis veya uluslar arasi tahkim kurumunun kurallarina atif
yapmamislarsa hakemler tahkim usulini tahkimin gerceklestigi Ulkenin usul
hukukuna gére belirlerler. Daha sonra da taraflarin arasindaki uyusmazlik hususunda

kararlarim verirler.**®

1.2.8. TAHKIMIN YARAR VE SAKINCALARI

Onceki sayfaarda degindigimiz gibi asirlar 6nce genel yarginin dahi
olusmadigi donemlerde sistemsiz bir faaliyet olarak yuritilen tahkim, asirlar sonra
genel yargimin yapilanmasina ragmen varligim strdirmektedir. Tahkim bugin pek
cok hukuk sisteminde gegerli sayilan yargisal faaliyetlerden birisidir. Ozellikle
gelismis Ulkelerde tahkim oldukca fazla basvurulan bir yargilama sistemidir.’*®
Bunun sebebini genel yarginin bakmasi gereken davalarin gokluguna ve hakimlerin
tum davalara yeterli zamam ayiramamal arina, bundan dolay: da davalarin uzun yillar
devam etmesine baglamak mumkundir. Elbette ki bu devlet yargilarinin islemedigi
veya vatandaglar Uzerinde maddi hukuk kurallarinin hikimstiz oldugu ve tercih
edilmedigi anlamina gelmemektedir. Ancak tahkimin asagida ayrintil1 bir sekilde yer

verecegimiz Uzere taraflar icin pek cok yarar: ve kolaylig: vardir.

138 YILDIRIM, /dam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 212, 213.

139 Brnegin Amerika’daihtilaflarin %70°den cogu hakemler vasitasiyla goziimlenmektedir. Bunla
birlikte Uluslar arasi ticari iliskilerin cogunda bu yonteme basvuruldugu da bilinen
gerceklerdendir. Bkz. Ertekin Erol- izzet Karatas, Uygulamal: /htiyari Tahkim ve Yabanc:
Hakem Kararlarnn Tenfizi Tan:nmasy, Ankara 1997, s. 35.



Bunun yaninda tahkimin kusursuz bir miessese oldugunu sdylemek de
mUmkadn degildir. Zira her kurumda oldugu gibi tahkim miessesesinde de bazi
sakincalarin  oldugu, taraflarin veya hakemlerin suiistimallerine ugracigi da
bilinmektedir.

1.2.8.1. TAHKIMIN YARARLARI

1.2.8.1.1. ihtilaflarin Giderilmesinde Barisail Bir Yol Olmasi

Bilindigi Gzere usul kurallarimizin teferruath ve karmasik olmasi genel yargi
sirecinin olduk¢a uzun bir zaman amasina neden olmaktadir. Bu uzun slreg
taraflarin dostane bir ¢ozim yolu bulup problemlerini gidermeleri yerine taraflar
arasinda dismanlik duygular yaratmaktadir. Oysaki tahkim yargilama usull ile
ihtilafin halline gitmek problemin kisa stirede ¢cozUmUnl gerektirmektedir. Bu kisa
sire¢ taraflar arasinda olusabilecek herhangi bir husumete de mani olmaktadir.
Dolayisiyla taraflarin genel yargr yerine tahkim usulini tercih  ettikleri
gorulmektedir. Bu durum taraflarin medeni ve dostane bir ¢dzim yolu sectiklerinin
gbstergesidir.

Bu yonuyle tahkim genel hukuk kurallarindan daha medenidir. Ancak bu
yolun bariscil ve medeniligini yitirmemes icin hakemlerin tarafsiz olmaya ve
problemi kisa siirede ¢bzmeye 6zen gostermeleri gerekir.

1.2.8.1.2. Gizli Olmas

Tahkim usultntin tercih edilmesinin en 6nemli sebeplerinden biri de davanin
gizli gorulmesindendir. Zira genel yargida davalar basina acik yapilmakta, dileyen
kisi davanmin seyri hakkinda bilgi edinebilmektedir. Bu da taraflarin 6zel hayatinin
alenilesmesine neden olmakta, sirlarinin ortaya ¢cikmas: da dogal olarak taraflar

rahatsiz etmektedir. Bunun yamnda tahkimin gizli olmas: taraflarin mahrem
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konularim agiga cikarmadigi icin taraflara ciddi bir rahathik saglamakta, kolaylik
getirmektedir. Dolayisiyla genel yargi yerine bu yargilama usulti daha ¢ok tercih
edilmektedir.

Ancak tahkimin gizlilik yoninin, devlet politikast icin zararli oldugunu
savunanlar da vardir. Zira tahkimin ve hakem kararlarimin gizliligi devlete kars1 da
bir gizliliktir. Bu gizlilik adalet adina bir tehlike arz edebilecegi gibi, ticari
muesseselerin mali durumlarinin devlete karsi tahkim yolu ile kapatilmasina da
sebep olabilecektir. Bu nedenlerle bu tir bir gizliligin savunulmast kimilerine gére
dogru degildir.**

Kamu dizenini ilgilendirmeyen konularda tahkimin ve dolayisiyla gizlilik

unsurunun tercih edilmesinin hicbir mahsuru olmadig: kanaatindeyiz.

1.2.8.1.3. Guvenilir Olmast

Gendl yargi usuliinde taraflarin davalarina bakacak hakimleri secme haklar
yoktur. Tammadiklari, diristliginden emin olamadiklart hakimlerin verecegi karara
uymak taraflar icin bazen sikinti yaratabilmektedir. Oysaki tahkim usulinde
tamdiklar1, glvendikleri, adaletle hikim vereceginden kusku duymadiklar: Kisileri

secme aternatifleri vardir.

Bununla birlikte genel yargida gorev yapan hakimlerin her konuyu detayl1 bir
sekilde bilmeleri mumkun degildir. Uzmanlik alam olmayan bir konuda hiikiim veren
hakimlerin dogru hikim vermeleri her zaman mumkuin olamamaktadir. Bu durum da
taraflarda bir kusku uyandirmaktadir. Ancak tahkim usulinde bdyle bir durum ortaya
cikmamaktadir. Zira taraflarin anlasmazliga distikleri konuda uzman olan bir kisiyi

hakem secme haklar1 vardir.

Ulkeler arasindaki anlasmazliklarda da taraflar davamn kars: tarafin tlkesinde
gorilmesini istemezler. Clnkl davanin adaletli bir sekilde ¢coziimleneceginden stiphe
duyarlar. Bu sebeple de tahkim usulline basvururlar. Bu yonlyle de tahkim genel
yargiya nazaran daha ¢ok tercih edilmektedir.

140 Bkz. SANLI, Cemal, Milletleraras: Ticart Tahkimde Esasa Uygulanacak Hukuk, s. 25.
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1.2.8.1.4. Uzun Zaman Ger ektirmemesi

Tahkim yolunun genel yargi yoluna tercih edilmesinin en Onemli
sebeplerinden biri de davanmin cabuk gordlmesidir. Bilindigi gibi genel yargida
davalarin ¢6ztmu belli bir siire ile sinirlanmanmustir. Strenin kisitlanmayisi, davalarin
coklugu ve her davaya yeterli siire ayrilamamasi, h&kimlerin, dava konusunda uzman
olmayislar1 davalarin yillarca sirmesine neden olmaktadir. Bu durum taraflarin
yillarca mahkemeye gitmesine ve dolayisiyla da hem maddi hem manevi olarak
yipranmalarina neden olmakta, aralarindaki husumeti daha da artirmaktachr.

Oysa tahkim usultnuin tercihi ile dava kisa bir stirede ¢oziimlenecektir. Zira
hakemlerin ¢ozmesi gereken tek bir dosya vardir ve bu dosyay1 HUMK’un 529.
maddesi geregince en gec ati ay icersinde karara baglamak zorundadirlar.
Hakemlerin anlasmazlik konusunda uzman olmalari bu siireyi daha da azaltacaktir.
Boylelikle taraflar maddi ve manevi olarak yipranmadan dostane bir sekilde

problemlerini ¢ozimleyeceklerdir.

Tdm bunlarin yaninda sayet taraflar dilerlerse tahkim sbzlesmesinde zamani
kendileri de tayin edebilirler.** S6zlesmede tespit edilmis bir zaman varsa hakemler
buna uymak ve bu stireye kadar hikiim vermek zorundadirlar. Bu da davanin kisa

strede sonuclanmasini isteyen taraflar icin buyuk bir avantajdir.

Hakem Ucretini, taraflar hakemlerle ortaklasa kararlastirabilirler. Strenin kisa

olmasi da onlar1 ciddi miktarda masrafa girmekten kurtaracaktir.

Genel yarginin uzun zaman gerektirmesi ve maddi kilfetinin cok olmasi
milletlerarasi ihtilaflarin ¢oziminde de tahkim usulUnin tercih edilmesine neden
olmaktadhr.

¥ HUMK m. 525.
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1.2.8.2. TAHKIMIN SAKINCALARI

Tahkimin aleyhinde sbylenenlerden en 6nemlisi suiistimallere ¢ok misait
oldugudur. Bu suiistimaller iki bakimdan gerceklesmektedir:'*

Bunlardan ilki, hakemlerin, ¢cogu kez kendilerini taraflarin avukati olarak

kabul etmeleri ve bir avukatmiscasina hareket etmeleridir.

Kanaatimizce bu problem yargilamada tek bir hakemin tayin edilmes ile
¢cozimlenebilir. Zira bir kisi olan hakemin, kendisini taraflardan birinin avukat gibi

hissetmesi pek mimkiin olmayacaktir.

ikincisi ise hakemlerin, vazifelerini yaparken ihmal gostermeleri ve taraflan

kusurlaryla zarara sokmalaridir.

Bununla birlikte, hakem kararlarinin ancak belirli sebeplerle temyizen nakz
edilebilmeleri*® ve kararlarin itiraz olmadig1 slrece Yargitay tarafindan tetkik

imkaninin bulunmamas: bu suiistimalleri artirmaktadir.

Tum bunlara ek olarak taraflarin istegi Uzerine tahkim usullyle gorulen
davalarin senelerce stirdiigti ve bu uzun yillarin taraflar ciddi anlamda maddi zarara
ugrattigi bilinmektedir. Bunun yamnda, bazi Kisilerin hakemligi bir meslek haline
getirip, vazifelerinden 6tirt taraflardan yiuksek meblaglar istedigi de bilinen bir
gercektir. Hatta kimilerinin kendi lehinde karar vermes igin hakemlere para
teklifinde bulundugu da yasanan diger geceklerdendir.

Hakemlerin adalet ve vicdanlarina birakilan bu tir davalarda, bazi hakemlerin
tamamen vicdan disi, objektiflikten ve adaletten uzak olarak, yetkilerini kotlye

kullanarak karar verdikleri de karsilasilan olumsuz drneklerdendir.

142 BELBEZ, Hikmet, “Hakemlerin Mesuliyeti 7, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Ankara 1950, VI, sy. 1-4, s. 354.

3 HUMK m. 533: Hakemler ancak asagidaki hallerde temyizen nakz olunur:
Tahkim muddetinin inkizasindan sonrakarar verilmis olmasi,

Talep edilmemis bir sey hakkinda karar verilmesi,

Hakemlerin selahiyetleri dahilinde olmayan meseleye karar vermeleri,

o o T o

Hakemlerin iki tarafin iddialarindan her biri hakkinda karar vermemeleri.



Ancak belirtmek gerekir ki, islerligi olan her miessesede bu ve buna benzer
durumlar yasanmakta; insanlar, faydal1 bir miesseseyi kendi cikarlarina alet ederek
onun elestirilmesine, yargilanmasina ve hatta bazen de kapatilmasina neden
olmaktadir. Hem genel yargr hem de tahkim sistemi elestirilse de toplum icin gerekli
ve yararli miesseselerdendir. Bunlar elestirip adaletin tecelli etmedigini sdylemek
ve adaleti kimilerinin yaptig1 gibi bireysel olarak tecelli ettirmeye ¢alismak yerine bu
mUiessesel erin problemlerine ¢coziim aramak daha isabetli olacaktir. Zira cogu zaman
kisisel faaliyetler, adalet yerine adaetsizlige ve toplum icersinde kaosa neden
olmaktadhr.

1.2.8.3. TAHKIMIN BAGLAYICILIGI

Simdiye kadarki boliumde tahkimin ne oldugunu, hangi konularda bu
yargilama sistemine gidilebilecegini, yararlarimin ve zararlarimin neler oldugunu
ortaya koymaya calistik. Peki, bu yargilama sistemi sonucu alinmis olan bir kararin
baglayiciligr nedir? Kimleri ne kadar ilgilendirir? Taraflarin karara uymama gibi bir

haklari var midir?

Oncelikle belirtmek gerekir ki tahkim sonucu verilmis hikmin baglayici
olabilmesi icin konunun bu yargilama sistemiyle ¢ozimlenebilir bir konu olmasi
gerekir. Zira tahkime gidilemeyecek konularda verilmis olan bir kararin gecerliligi

soz konusu olamaz.**

Mecelle’nin 1846. maddesine gore, hakemlerin verdikleri hikim sadece
taraflar1 baglar, tahkime gitmeyen Kisileri ilgilendirmez. Bunun yamnda hiukim
ancak taraflarin tahkime gittikleri konu ile sinirhicir. Hakemlerin tahkim konusu

disindaki konularla alakal1 verdikleri hiikiim taraflar icin baglayici degildir.

Buna ek olarak kararin tahkim siresi icersinde verilmis olmas: sarttir. Aksi

takdirde taraflar verilen hilkme uymalar: icin zorlanamazlar. Yine hikmin gecerli

144 bkz. MAVERDI, Edebu’l-KAadf, 11, 379.
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olabilmes icin hakemlerin kararda ittifak etmeleri gereklidir. Sayet bu ittifak
saglanamazsa, yeni bir hakem heyeti olusturulur.**

Ote yandan sayet hakemin vermis oldugu karar mahkemeye gonderilirse
taraflar1 baglamas: icin hakim onayindan gecmesi gerekir. Hakim tarafindan iptal
edilmis bir karar taraflar icin baglayici degildir. Yine bir hakemin gorusi baska bir
hakeme géturilse kararin uygulanir hale gelmesi icin ikinci hakemin bu karar1 uygun

gbrmesi lazimdir. Ziraikinci hakem kadi konumundadir.'#

Hakem karar1 hékime arz edildikten sonra hékim karar1 onaylarsa bu karar
resmilesmis olur. Cunku artik bu karar mahkeme karar1 niteligindedir. Karara karsi
acilan davalar icin resmi bir statll kazanmis olur. Bu karar taraflar icin baglayicidir.
Taraflarin karar1 reddetme haklar1 yoktur. *

Mecelle’nin 1848. maddes konu ileilgili olarak su hikmu icerir:

“Hakimlerin kazalar1 dahilindeki ahalinin ciimlesi, hakkinda hikimleri nasil
ki lazimu’l-icrd ise, muhakkemlerin dahi onlari tahkim edenler hakkinda ve
muhakkem olduklar: hususta hiikiimleri ol veghile 1&zim olur. Binaenaleyh hakemler
usuli mesruasina muvafik olarak hikmettikten sonra tarafeynden hicgbiri ol hikma

kabulden imtina edemez.”

Islam hukukuna gore, hakemlerin verdigi hilkkiim Islam’in genel prensiplerine
uygun olmalidir. Aksi takdirde h&kim, verilen bu hiikmi bozar ve gerektigi sekilde
hikim verir. Buna meydan vermemek icin oncelikle hakemlerin nassa uygun
hikmetmeleri gerekir. Bununla birlikte U¢ delilden birine dayanarak hukim
vermeleri verdikleri hikmin gecerliligini belirler. Bunlar sahit, ikrar ve yemindir. Bu

dogrultuda verilmis bir karar taraflar icin baglayicidir.*®

Ibn Abidin’e gore, hakem, taraflarin istek ve rizalarina gore hikkim verecek

olursa, verilen karara uymak taraflar icin vaciptir. Dolayisiyla hikim sonrasinda

15 SA’BAN, Zekiyyiiddin, el-Ahkamii’s-Seriyye fi I-Ahvali ’s-Sahsiyye, Bingazi 1989, s. 494;
MUHAMMED ATIF HOCA, /dam Fikh:, IV, 252.

** IBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 431; Mecelle, m. 1849; MERGINANI, Ali b. Ebi Bekr, el-
Hidaye Serhu Bidayeti 'I-Muibtedt, istanbul 1986, 11, 91; SERAHSI, el-Mebst, XVI, 111.

¥ ALIHAYDAR, Durer, IV, 812.
Y\ UHAMMED ATIF HOCA, /s am Fikhs, IV, 253.
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hakemlik gorevinin bitmes veya azledilmesi sonucunda taraflarca hukmin iptal
edilmess mumkin degildir. Zira verilen hikim ser’i bir veldyete dayanlarak

verilmistir. Ancak iptali caiz olmayan bu hilkim sadece taraflar baglar.**

Gerekli sartlar1 olusturduktan sonra verilmis olan hakem kararlarinin
baglayici oldugunu sdyleyen bir diger dimimiz de Késani’dir (587/1191). Zira ona
gore hakemler de hakimler gibi sahit, yemin vs. deliller neticesinde hikim
vermektedirler. Bu nedenle taraflarin hikme uymama, onu kabul etmeme gibi

durumlar1 stz konusu olamaz.*®

Hakemlerin konumu baslig1 altinda ayrintili tartisacagimizdan burada 6zetle
gecmek istiyoruz ki, Hanefi ve Sé&fiilere gore hakemler vekil konumunda
olduklarindan ancak taraflarin rizasiyla verdikleri hikum taraflar icin baglayicidir.
Taraflarin rizasi olmaksizin verilmis olan bir kararin baglayiciligi yoktur.™*

Bunun hilafina olan bir goris de Maliki ve Hanbelilerden gelmektedir ki,
bunlara gére hakemler hakim konumundadirlar. Dolayisiyla nasil ki hékim hikim
verirken taraflarin rnizasim aramaksizin kararini agikliyorsa hakemler icin de ayn
durum sz konusudur. Rizalari olmaksizin verilmis olan karar da onlar igin

baglayicidir. Buna uymak zorundadirlar.*>

Burada hakemlerin konumu tartismasina girmeksizin, yukarida yer
verdigimiz sartlar kapsaminda ainmis olan bir kararin taraflar icin baglayici olacag:
kanaatindeyiz. Zirataraflar genel yargi yerine tahkimi secerek kendilerini hakemlerin
kararina teslim ederek zaten ¢ikacak olan hikmi 6énceden kabul etmis olmaktadirlar.
Hakemin hikdm icin taraflarin rizasim amasi gerektigi disiincesine katilamiyoruz.
Nitekim ne hakem tayinini emreden ayetlerde, ne siinnette ve ne de Hz. Ali drnegi

disinda sahabe uygulamal arinda boyle bir riza dma eylemi sbz konusu degildir. Hz.

199 {BN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 430, 431; AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 173.

150 K ASANT, Aldaddin Eb( Bekr b. Mes’0id, Bedaiu’s-Sanaf i Tertibi ’s Serai, Beyrit ty., VII, 92;
MERGINANI, el-Hidaye, I1, 91.

151 CESSAS, Ebl Bekr Ahmet b. Ali, Ahkamu’l-Kur *an, Beyrut 1405, 111, 154; SIRBINT,
Muhammed b. el-Hatib, Mugni’l-Muhtac, Misir ty., I11, 361.

2 IBN KUDAME, el-Mugnf, V111, 167; IBN KAYYIM, el-Cevziyye, Zadu’l-Mead fi Hedyi
Hayri I-7oad, Misir 1390 1V, 42; IBNU’L-ARABI, Ahkamu'l-Kur ‘an, 1, 542, 543; KURTUBI,
el-Cami’, V, 115; iIBN KUDAME, e-Mugni, V111, 169.
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Peygamber’in gozil 6ninde cereyan etmis olan Sa’d b. Muéz’in hakemligi ile
gerceklesen tahkim hadisesinde de boyle bir riza sartiyla karsilasilmamasi, tahkimin
baglayiciligr icin boyle bir sartin aranmamasi gerektigine deldet eder diye

dusUnlyoruz.

Bunun yaninda baglayiciligi olmayan, ainan kararin havada kaldigi,
taraflarin dilediginde hikme uyup dilediginde de onu reddettigi bir tahkime gitmenin

ne dinen ne de aklen bir mantig bulunmaktadir.

O halde kanaatimizce taraflar, verilen karara uymak zorundadirlar. Uymadigi
takdirde de olayin mahkemeye intikal ettirilip, adaletin teminini saglamak oncelikle

hakemlerin sonra da tim M sl Umanlarin Gzerine bir borgtur.

Nitekim 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamess de bu yodnde
kanunlastiriimistir. 130. madde bu hususu su sekilde aydinlatmaktadir: “Hakemlerin
hikmuntn kari-koca arasinda yerine getirilmesi gereklidir ve taraflarin sonradan
yapacaklari itiraz kabul olunmaz. Cinki bu hikidm, sahitlige dayanilarak degil,

taraflarin durumu degerlendirilerek verilmistir.”
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IKINCi BOLUM

HAKEM

2.1. TANIMI

Sozlikte “hikim vermek, menetmek”* anlamlarina gelen ve H-K-M
kokiinden tureyen hakem, 1stilahta “aralarindaki uyusmazligi ¢dzmesi icin taraflarin
kendi ihtiyarlariyla basvurduklar: sahis veya mercii” ifade etmektedir.™

Tahkim usulti geregi taraflar, araarindaki anlasmazligi ¢ozimlemes ve bir
hikme baglamasi icin hakem tayin ederler. iste bu tir hakem tayin edenlere
muhakkim, hakem tayin edilenlere de hakem veya muhakkem denir.*

Tahkimin gerceklesmesi icin  hakemlerin muayyen olmalari gerekir.
Taraflarin, aralarinda hakemi belirlemeksizin “yammiza ilk gelen hakemimiz olsun”
gibi bir anlayis icersinde bulunmalar: yanlistir. Bu tir bir tahkim sahih olmaz.™*® Zira
hakem tayini daha dnce de degindigimiz gibi tahkimin unsurlarindandir. Hakemsiz
bir tahkimden s6z etmek mumkdiin degildir.

Bununla birlikte, taraflardan her biri kendi hakemini segebilecegi gibi,
taraflarca tek bir hakemin secilmesi ve hatta hakem tayinini mahkemenin veya

hakimin yapmasi da mimkundr.

3 iBN MANZUR, Lisanu’l-Arab, X1, 142, 143,
> AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 172.

> BILMEN, Kamus, VIII, 205.

1% ALi HAYDAR, Durer, 1V, 807.
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2.2. HAKEM SOZLESMESI

Islam hukukunda ve HUMK’da hakem sizlesmesini tarumlayan bir hikim
yoktur. Konu ile ilgili modern hukukculardan Bilge’nin tammu su sekildedir:
“Cekismenin taraflar: ile o ¢cekismeyi ¢oziimleyecek olan Uglncu kisi veya kisilerin

secilmesi konusunda, onlarla yapilan anlasmaya’®>” hakem sbzlesmesi denir.

Bu anlasmaya yabanci dilde “receptum arbitrii” denir. Anlasma, taraflarin
icaplarinin hakemlerce kabul edilmesi ile gergeklesir. Ancak hakem segilecek kisinin
taraflarin bu icabim kabul etme zorunlulugu yoktur. Bu konuda onu hi¢ kimse

zorlayamaz. Sayet kabul etmisse de gorevini yerine getirmek zorundadr.

Ulasabildigimiz kaynaklarda islam hukukunda yazili bir hakem sozlesmesi
sartt arandigina rastlamadik. Taraflarin aralarinda tahkime gitmeyi kararlastirmalar:
ile bu kararin hakeme sunulmasi ve onun da icabi kabul etmesiyle gerceklesen bu

diyalog hakem stzlesmesidir.

2.2.1. HAKEM SOZL ESMESININ HUKUKi NITELIGI

Hakem sozlesmesinin, tahkim sozlesmesinde de oldugu gibi, Borclar
hukukunatabi bir akit mi yoksa Usul hukuku mukavelesi mi oldugu tartismalidir. Bir
goruse gore hakem anlasmasi akdi bir nitelik tasirken diger goruse gore de sbzlesme
kazéi niteliklidir.

57 BILGE, Necip, Medeni Yargilama Hukuku Dersleri, Ankara 1967, s. 650.



2.2.1.1. AKDIi NIiTELiK

Hakem sbzlesmesinin akdi nitelikli oldugunu sdyleyenlere gore, hakemler,
yetkilerini kanunlardan alan hakim konumunda olmayip, vekil hikmtndedirler.
Dolayisiyla onlarla yapilan akit de vekalet akdidir. Hakemlerin yetkileri tahkim
anlasmasi ile sinirlichir. Anlasma geregi taraflar hakemlere hangi konularda ve ne
kadar yetki verdilerse, hakemler de ancak yetki verilen konu hakkinda ve bu yetkiler
dahilinde hikiim verebilirler. Hakemler tahkime giden taraflarca degil de tiglincu kisi
ve hakim tarafindan secilmis olsa da sbzlesmenin akdi niteligi degismez.

Y argitay Hukuk Genel Kurulu kararinda, taraflarla hakem arasindaki iliskinin
akdi nitelikte oldugu ve hakemlik yapmay1 kabul eden kisilerin, vekaeten onlara ait
bir isin yapilmasin Uzerlerine aldiklar: kesin olarak kabul edilmigtir."®

Hakem ile taraflar arasindaki iliski vekalet akdi olarak kabul edildigi takdirde
vekadlet akdi geregi hakem, kendisine teklif edilen gorevi kabul etmek zorunda
degildir. Bununla birlikte taraflarin hikiim 6ncesinde hakemi azletme haklari vardir
ve hakem de istifa etme hakkina sahiptir.

2.2.1.2. KAZAT NIiTELIiK

Bu goruse gore de, hakem sozlesmesi, usul hikkiimlerine dayanmasi sebebiyle
kazar niteliklidir. Ayrica devlet, taraflara anlasmazliga dismeleri halinde genel yargi
yerine hakeme basvurabilme hakkim tammustir. Sayet hakem kararlar: ile hakim
kararlar1 aym degerde olmasaydi devletin insanlara boyle bir hak tamimasi stz

konusu olamazdh.

Hakem sOzlesmesi, vekélet akdi sayilamaz. Cunku hakemler, bagimsizdir.
Ozgiir vicdanlar: ve kanunlar dogrultusunda kararlarini verirler. Oysa vekalet

158 HGK. 6.12.1969 tarih, 1110-866 sayil1 karar:.
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akdinde vekil, muvekkilinin avukaticir ve onun istekleri dogrultusunda hareket

etmek zorundadir. M tivekkilinin menfaatlerini korumak birinci vazifesidir.™

Kanaatimizce hakemlerle taraflar arasindaki akit vekalet akdi degil; kazai
nitelikli bir akittir. Zira modern hukukta hakemler, taraflarin ortak karari olmadikca
azledilemezler. Azil icin ittifak sarttir. Sayet taraflarla hakem arasindaki minasebet
vekalet akdi niteliginde olsaydi, taraflardan birinin sectigi hakemi azledebilmek igin

digerinin de kabul U sart olmazdi.

Bununla birlikte, vekil konumunda olan bir hakemden objektif davranp,
taraflar arasinda adaletle hikim vermesi beklenemez. Zira gorevi geregi
mivekkilinin haklarint korumakla yukimlidar. Oysa Kur’an’daki hakeme gitmeyi
emreden ayetlerde Allah, tayin edilecek hakemlerin adaletle hikim vermesini
emretmektedir.'® Ayetlerde hakemi olunan tarafin savunulmasi gerektigi gibi
herhangi bir konudan bahsedilmemektedir. Sayet hakemlerin vazifeleri
muvekkillerini korumak olsaydi, onlara hakem degil vekil veyahut da avukat
denilmesi gerekirdi. Oysaki hakemler bagimsizdirlar. Gerek hukuk kuralaryla
gerekse de vicdanlariyla hUkim vermekte serbesttirler.

2.2.2. HAKEM SOZLESMESINDE UCRET

Islam hukukunda ve HUMK da hakemlerin (creti hakkinda bir hikiim
bulunmamaktadir. Taraflarla hakemler arasinda yapilan sbzlesme gerek akdi nitelikli
gerek kazai nitelikli olsun hakemlerin var olan anlasmazligi gidermek igin bir emek
harcadiklar1 gercektir. Zira hékimler de aym gorevi belirli bir bedel karsilig
yapmaktadirlar. Her ne kadar hakemlerle h&kimin konumu bir degilse de her ikis de
aym vazifeyi gorerek belli bir bedel amay1 hak etmektedirler. Hakimlere hak ettigi
bu bedel verilirken hakemlere verilmemesi distnulemez.

19 BELBEZ, “Hakemlerin Mesuliyeti”, s. 354, 355; ERTEKIN-KARATAS, /htiyari Tahkim, s.
144.

160 Bkz. Maide: 5/95; Nisa: 4/35, 58.
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Islam hukukcularina gore, bir kisi baska birini mahkeme ve dava konusunda
vekil tayin eder ve bu konuda bir Ucret tespit ederse bu sbzlesme icare akdi sayilir.
Vekil gorevini ifa ettikten sonra lcreti almaya hak kazanir. Sayet stzlesmede Ucret
belirtilmemisse kendisine gereken bedel ddenir.'**

Modern hukukta, hakemlerin Ucreti hakkindaki hikim, Borclar Kanunu’nun
386. maddesinin son ciimlesinde su sekilde yer air: “Mukavele veya tedmil varsa
vekil Ucrete mustehik olur”. Bununla kastedilen taraflarla hakem arasinda bir
sbzlesme yapilmissa bu sbzlesmede belirtilen Gcret, gorevini ifa ettikten sonra kisiye
teslim edilir. Sayet Uicret belirtilmemisse de adete uygun olan bedel verilir.

Hakemin Ucretini alabilmesi icin gorevini yerine getirmesi gerekir. HUKUmM
vermeden 6nce kusuru nedeniyle azledilen veya istifa eden ya da hakemlik ehliyetini
yitiren kisi Ucretini talep edemez. Ancak hakem taraflarca azledilirse o ana kadar
yaptig1 isin bedelini isteyebilir. Tahkim sonrasinda, karar Yargitay’ca incelenip

hikim bozulsa dahi hakem gorevini sonlandirdigi icin Ucretini amaya hak kazanir.

2.3. HAKEMLERIN EHLIYETI SECIMi VE SAYIS|

2.3.1. HAKEMLERDE ARANACAK SARTLAR

Hakemler, verdikleri hikmin sonuglart agisindan hakim konumundadhrlar.
Islam hukukcular: hakim icin gerekli olan sartlarin hakemde de bulunmasi gerektigi
gorustndedirler.'®

Asagida zikredilecek bu sartlarin hakemde tahkimin basladigi andan hikim

verildigi zamana kadar devam etmesi gerekir.

161 BILMEN, Kamus, VI, 328.

162 TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam,I1, s. 25; AVVA, Fatima Muhammed, Akdii 't-Tahkim fi ’s-
Serfati ve’l-Kandn, 1, 238.
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2311 ISLAM HUKUKUNA GORE HAKEMDE ARANACAK
SARTLAR

A) Musliman Olmak: islam hukukcularina gore, issdm Dini tim dinlerden
Ustindir ve dolayisiyla ona tabi olanlar Gzerinde diger dinlere mensup kimseler
veldyet ve hakimiyet kuramaz. Musliman olmayamn MuslUman Uzerine tahkiminin
kabul edilmeyecegi gorust “...Artik Allah, kiyamet giiniinde aranizda hiikmedecektir
ve kéfirler icin MU’minler aleyhine asla bir yol vermeyecektir.”®® ayetine

dayandirilir. Bu konuda tiim alimler arasindaittifak vardir.*®

Hakemin Musliman olmasi sarti yalmz taraflarin Misliman olmasi
durumunda sbz konusu olur. Sayet taraflar farkli dinlere mensup iseler kendi

dinlerinden olan kimseyi hakem secmel erinde hicbir mahsur yoktur.

Zimmi bir sahsin zimmiler arasinda hakem olmasi mimkuinken, taraflarin
M Usliman olmasiyla boyle bir durum ortadan kalkar. Ayrica taraflardan biri, hakem,
hikmint vermeden 6nce Musliman olursa, bu durumda zimmi hakemin verdigi
hikim Musliman taraf icin gegerli olmaz. Ancak hakem Musliman olursa verdigi

hikim her iki kisi icin de gegerlidir.*®

Ebl Hanife’ye (150/767) gore murted kisinin hakem tayin edilmesi ve verdigi
hiukim mevkuftur. Sayet bu kisi hikiim verir ve irtidadindan dolay: 6ldirdlirse veya
Isldm uUlkes disina kacarsa hikmi batil olur. Ancak tekrar Musliman olmasi

durumunda hikim taraflar icin baglayici olur.'®

Imam S&fii’ye (204/820) gore, zimmiler Mislimanlar tarafindan muhakeme

edilmek isterlerse, MusdUiman hakimlerinin Uzerine, onlar igin hikim vermek

163 Nisa: 4/141.

14 SERAHSI, el-Mebsiit, X V1, 109; Abdulkadir b. Mustafa el-Faruki er-Rafii, Takriratu r-Rafi
ala Reddu’l-Muhtar ale’d-Durri’l-Muhtar Serhu Tenviri ’I-Ebsar, (thk.: Adil Ahmed
Abdulmevcud, Ali Muhammed Muavviz), Beyrut 1998, X1V, 616; EL-BACI, Eb(’l-Velid
Siileymen b. Sa’d b. Eyyub, el-Munteka Serhu Muvatta 'I-/mam MALZK, Misir 1322, 1V, 113;
DONDUREN, Ddlilleriyle Aile fimihali, istanbul 1995, s. 271.

SMERGINANI, el-Hidaye, 11, 91; SERAHSI, e-Mebsiit, XV1, 111; TARABLUSI, Muinu’l-
Hukkam, 11, 25; MUHAMMED ATIF HOCA, Islam Fikhz, 1V, 253,

166 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 428.
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vaciptir. Ancak Mislimanlarla bir sireligine anlasma yaprmis olan muahidler icin

hikim vermekte muhayyerdirler.'®’

B) Bul(iga Ermis Olmak: Islam hukukuna gore tahkimde bulunacak hakemin
bullga ermis olmasi gerekir. **® Ancak, bazi dimlere gére miimeyyiz olan ¢ocuk,
hakemlik yapar ve dogru bir karar verirse hikmi ve hakemligi gecerlidir. Kimilerine
gore de cocuk hilkiimde isabet etmis olsa bile onun hakemligi gegerli sayilmaz. ibn
Zubeyr (r.a.) cocugun sahitligine cevaz verirken, ibn Abbas (r.a.) bunu kabul etmez.
Ancak dort mezhep imamu hakemlik igin buldg sartimn bulunmasinda

miuttefiktirler.2%

Tahkimde bulunacak sahsin bulOga ermis olmasi gerektigi kanaatindeyiz.
Zira bir gocugun olaylar1 kavrayip adaletle hikim vermesi, hikmiinde isabet etmesi
mumkin degildir. Boylesine 6nemli ve zor bir gorevde cocuklarin da basarili
olabilecegi inancim tasimak isabetli olmayacaktir. Bize gore, sayet taraflar
anlasmazliga dustukleri konuda uzlasmak ve hakliyr haksizi ayirt etmek istiyorlarsa

balig olmakla birlikte konunun uzman: olan kisileri hakem tayin etmeleri gerekir.

C) Akilli Olmak: Akil hastalari, gayrt mimeyyiz hikmundedirler. Her tarla
hukuki tasarruflari gegersizdir. Sahis ve mallart Uzerindeki yetki sahipleri kanuni
temsilcileridir. Uzerlerine hicbir ibadet farz degildir ve ibadet kastiyla yaptiklar: her
tarlt fiilleri gecersizdir.' Hakem olacak sahsin da eda ehliyetine sahip akill1 bir Kkisi

olmasi gerekir.'*

D) Hir Olmak: Bu konuda mezhepler arasinda ittifak oldugu soylenebilir.
Soyle ki, Maliki fakihlerin coguna gore, hakemin hir olmas sarttir. Ancak

7y AZIR, Elmalili M. Hamdi, Hak Dini Kur 'an Dili, (trc.: Kurul), Ankaraty., |11, 184.

"% EL-BACI, el-Munteka, 1V, 113; SA’BAN, el- Ahvali s-Sahsiyye, s. 493; ANSAY, Hukuk
Tarihinde /dam Hukuku, Ankara 1953, s. 306; MERGINANI, el-Hidaye, 11, 91; SERAHSI, €l-
Mebsit, XV1, 111; TARABLUSI, MuinuI-Hukkam, 11, 25.

189 CUHENI, Tahkim, s. 134; ALI HAYDAR, Durer, 1V, 806; BILMEN, Kamus, V1, 469, 471.

10 K ARAMAN, Hayreddin, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, Istanbul 2000, s. 38; SA’BAN,
Zekiyyiiddin, /slam Hukuk /iminin Esaslar: (Usilii'l-Fikh), (trc.: brahim K&fi Dénmez),
Ankara 2000, s. 299.

1 CUHENT, Tahkim, s. 134; ALI HAYDAR, Durer, 1V, 806; MERGINANI, el-Hidaye, 11, 91.
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bazilarinin, kélenin hakem olabilecegini kabul ettikleri de bilinir.** Henliz hir
olmadan 6nce hakem secilmis bir kdle, hikim vermeden 6nce hir olsa verdigi
hikim sahihtir.*”

Safit mezhebine gore, kolelerin sahitligi kabul edilmedigine gore hakem
olmalar1 hic distinilemez. Bu nedenle hakemlerin hiir olmalar: gerekir.'” Bu konuda

Hanefiler de Séfiilerle aym gorisu paylasirlar.*™

Ozgir olmayan bir sahsin verecegi hikimde de bagimsiz davranmasi,
efendisinden etkilenmeksizin adaletle hikmetmesi mimkin olmadigina gore, hakem

olacak kisinin de hir olmasi gerektigi kanaatindeyiz.

E) Erkek Olmak: MAliki ve Hanefi mezhebi hukukcularin coguna gore
hakemin erkek olmasi tahkimin sartlarindandir. Zira aymi mezhep aimlerinde
h&kimin de erkek olmasi gerektigi disuncesi hakimdir.'”® Konu hakkinda Hanbell
mezhebi dimleri de aym kanaati tasimaktadirlar.'”” S&fii mezhebi aimleri ise
hakemlerin  erkek olmasi sart degil derken Hanefilerle aym  gorist
paylasmaktadirlar.”® Nitekim Hanefiler kadinin, kaza ve sahitlik ehliyetlerine sahip
oldugu icin had ve kisas davalar1 disinda hakem olabilecegi gorisundedirler. Ayrica
bu mezhebe gore kadinin mal davalarinda verdigi hikim gegerlidir. Bu sebeple mal
davalar1 konusunda kadinin hakemligini de kabul etmektedirler.!™ ibn Abidin’e gore,
belirli konularda kadin hakim olabildigi gibi hakem de olabilir.**

Tahkimin konusu baslig: altinda yer verdigimiz gibi had gerektiren davalarda
tahkime gidilemez. Bunun yaninda kisas gerektiren davalarda da mezhepler arasinda

172 E| .BACI, d-Munteka, 1V, 113; MALIK, el-Mudewenetii’l-Kiibra, V, 49.
173 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 428.
174 ANSAY,, Hukuk Tarihinde /dam Hukuku, s. 306; IBN KUDAME, el-Mugni, V11, 169.

1% TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, 11, 25; SERAHSI, e-Mebs{t, XV1, 111; MERGINANT, el-
Hidaye, 11, 91.

16 E| -BACI, e-Munteka, 1V, 113; iIBN KUDAME, el-Mugni, X1, 380.
T IBN KUDAME, e-Mugni, X1, 380.
178 SIRBINT, Mugni’I-Muhtac, 111, 361; TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, I, 25.

19 K ASANI, Bedai, VII, 3; BILMEN, Kamus, V1, 469, 471; SCHACHT, Joseph, An Introdiction
to Islamic Law, Pres 1964, s. 180; MUHAMMED ATIF HOCA, /slam Fikh:, IV, 246.

18 iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 428.
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farkli gorUsler vardir. Ancak EbO Hanife ve Hanefi dimlerin ¢ogu kisasta kul
hakkinin yam sira Allah hakkimin da var olmasi nedeniyle bu konuda tahkime
gidilemeyecegi gorusini benimserler. Bunun yaminda Hanefiler had ve kisas
davalarn disinda kadimn hakemligini kabul ettiklerine gore ve bu konularda da
tahkime gidilemeyecegi gorisini benimsediklerine gére Hanefiler kadimn
hakemligini tahkime gidilebilinen her konuda kabul etmektedirler diyebiliriz.

Akkaya, kadinin hakimligi hususunda sunlari sdylemektedir: “...Kur’an ve
Slinnette kadimn hakimlik de déhil olmak Uzere bazi siyas gorevier Ustlenmesine
mani olan bir nass yokken isam tarihinde siyasi meselelerde hem fikir vermek
suretiyle hem de fiilen rol oynamis olan kadinin bu tir gorevleri ifa etmesini

onlemek, isldm’1n ana prensipleriyle uyusmamaktadir.”

“...Bize gore siyas gorevlerde esas olan liyakattir. Bu sebeple siyasi gorevleri
cins ayriligim esas alarak tanzim etmenin uygun olmayacag distincesindeyiz. Her
erkegin her turli siyas gorevi Ustlenmesi sbz konusu olamayacagi gibi, higbir

kadhnin herhangi bir siyasi gorevi Ustlenemeyecegi de sdylenemez.”*!

Bize gore, gunimuizde kadinlarin h&kim olmasi mimkinken ve pek cok
bayan hakim, mahkemelerde gorevlerini ifa ederken, onlarin hakem olamayacagin
sdylemek isabetli bir gorls olmayacaktir. Kadinlarin ne hakem ne de hakim
olmasimin highir mahsuru olmadigi kanaatindeyiz. Zira kadinlar, kigik cocuklar
veya akil hastalar1 gibi olaylari kavrayip, etraflica disUnip karar vermekten aciz
insanlar degillerdir. Sayet onlarin erkeklere gore daha duygusal olmalarindan ve bu
sebeple de dogru karar1 veremeyeceklerinden endise ediliyorsa zanmmizca bu
yerinde bir kusku degildir. Nitekim kendisini duygusal olarak zayif bulan ve objektif
davranamayacagina inanan bir kadin zaten bdylesine mesuliyeti olan bir gorevi
ustlenmeyecektir. Neticede tahkim, hakliy1 haksizdan ayirma, zalimin zulminu

giderme ve anlasmazlik konusundaisabetli karar1 verme isidir.'*

181 AKKAYA, Nejla, “islam Hukukunda K adinin Siyasi Haklarr, Dini Arastirmalar Dergisi,
Ankara 1991, V, sy.: 4, s. 250.

182 Hakim ve hakemin erkeklerden olmasinin sart oldugunu savunan diisiincede Arap toplum
yapisinin izlerini gérmek miumkindir. Bunun yamnda hadis kitaplarinda bu distinceyi
destekleyen pek cok uydurma hadis bulunmaktadir.. Bkz. Hidayet Sefkatli Tuksal, Kadin
Karsit: Soylemin /dam Gelenegindeki /zdiistimleri, Ankara 2000)
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F) Adil Olmak: S&fii, Maliki ve Hanbelilere gbre, hakemin adil olmasi
sarttir. CUnk( onlara gore fasik bir kisinin sahitligi kabul edilmez. Sahitligi kabul
edilmeyen kisinin verdigi hikim de sahih olmaz.’®® Hanefilere gore ise, hakemin
adil olmasi sart degildir. Cinkt &dil olmak bir kema sifatidir. Nasil ki, fasik
kisinin sahitligi kabul ediliyorsa, adalet sifatimi haiz olmayan kimsenin de
hakemligi kabul edilir.*®

Allah Tedl§, tahkimden sz eden ayetlerin timinde, hakemlerin adalet ile
hikmetmelerini istemektedir.’®* Adaletle hilkmetmek icin de hilkmedenin &dil olmasi
gerekir. YUz kizartici sug islemis, toplumda itibar1 bulunmayan bir insamn baskasi
icin hikim vermesi ve bu hikmiinde adaletli olmasi mimkin degildir. Bu sebeple

kanaatimizce bu konuda cumhurun gorust dahaisabetlidir.

Hakemin adil kalmasin saglamak icin tipki h&kimlerde oldugu gibi annesi,
babasi, cocuklari ve karisi icin lehte verdigi hukimler gegerli sayilmaz. Ancak bu

kimseler icin aleyhinde hiikim verirse verdigi hikim gecerlidir.'®

G) Kor Olmamak: Gorme 6zri bulunan bir kisinin hakem olup olamayacag:
hususunda da muctehidler ihtilaf etmislerdir. Hanbelilere gbre hakem, delilleri
dinleyerek karar verdigi icin kdr olmasinin bir mahsuru yoktur.’®” Cumhura goére
gozleri gormeyen kisi hakem olamaz.’® Cuheni’ye gore hakem, hakimin mdrisidir.

Bu nedenle gozlerinin gérmesi sarttir.*®

*®KURTUBI, el-Cami’, V, 115; IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 169; CUHENI, Tahkim, s. 137;
EL-BACI, el-Munteka, IV, 113; IBNU’L-HUMAM, Fethu'l-Kadir, V11, 316; SIRBINT,
Mugni I-Muhtéc, 111, 361; MERGINANI, el-Hidaye, I1, 91.

184 K ASANI, Bedai, VII, 3; CUHENT, Tahkim, s. 137.

185 Bkz. Nisa: 4/58; Méaide: 5/95.

18 MERGINANI, el-Hidaye, 11, 94; iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 431.
187 CUHENT, Tahkim, s. 139.

18 TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, 11, 25; ALI HAYDAR, Durer, 1V, 806; SERAHSI, el-Mebs(it,
XVI, 111; er-Rafii, Takriratu r-RafiT, X1V, 618; BILMEN, Kamus, VI, 469, 471; KURTUBI,
el-Cami’, V, 115.

189 CUHENT, Tahkim, s. 139.
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Derdir’e gore, hakemin gormesi gerektigi gibi duymasi ve konusabilmesi de
sarttir. Bu sifatlara haiz olmayan hakemi azletmek gerekir. Sayet bu durumlar

hakemin hilkmi vermesinden sonra meydana gelmis ise verdigi hiikim gecerlidir.**

H) Hukuki Bilgiye Sahip Olmak: Hanefiler disindaki mictehidlerin
cogunluguna gore, hakemin tahkimin konusu hakkinda hukuki bilgisinin bulunmasi
sarttir. Aksi takdirde tahkim, gecerli sayilmaz. Hakemin, hukukun tim konularim
bilmese dahi tahkim konusu disinda da genel bir bilgisinin olmasi gerekir. Zira Hz.
Peygamber, hukukun tim konularim bilmemesine ragmen, Sa’d b. Muéz’1 hakem

tayin etmigtir.**

Hanefilere gore hakemin ileri dizeyde hukuk bilmesi sart degildir. Cunku
hiukim vermeden evvel hukuk bilen birilerine darmisabilir. Ancak hicbir hukuk bilgisi
bulunmayan kisi de hakem yapilamaz. Cunki istemeden dahi olsa yanlis kararlar

vermesi cok muhtemeldir.*

Méverdi’ye gore hakem, ictihad yapabilecek kadar hukuk bilmelidir. Aksi
takdirde verdigi hikim gecerli degildir.*®

Elbette ki hakemin tahkim konusu hakkinda bilgisinin olmas: verilen kararin
isabetli olmasinda biyik 6nem arz edecektir. Fakat anlasmazlik konusunda uzman
olan bir salus bulunamamissa veya tahkimin hemen yapilmas: gerekiyorsa taraflarin
teklifini kabul etmis kimsenin de hakemlik yapabilecegi kanaatindeyiz. Zikrettigimiz
sebepler gibi bir durum sbz konusu olmadiginda taraflarin hukuk bilgisine
guvendikleri kisileri hakem segmeleri gerektigi ve kendi guvenlikleri agisindan bu
kimseleri hakem sececekleri distincesindeyiz.

I) Kart Koca Gecimsizliklerinde Taraflarin Akrabasi Olmak: Esler arasinda
yasanan gecimsizliklerde hakemlerin akrabalardan olmasi hususunda farkli yorumlar
yapilmigtir. Kimilerine gore kari-koca gegimsizliginde arayr bulacak hakemlerin
eslerin akrabalarindan olmasi gerekir; ¢unki Allah Nisa suresi 35. ayette bunu

% DERDIR, es-Serhu’s-Sagir, 1V, 191.

" DERDIR, es-Serhu’s-Sagir, 1V, 188; CUHENI, Tahkim, s. 140; EL-BACI, el-Munteka, 1V,
113; AVVA, Fatima Muhammed, Akdu 't-Tahkim fi ’s-Serfati ve’l-Kandn, 1, 233, 237.

192 K ASANT, Bedai, VI, 3; BILMEN, Kamus, V1, 469, 471.
1% MAVERDI, Edebu’l-Kadi, 11, 380.
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emretmistir. Sayet akraba bulunamamssa bu durumda hakimin sececegi yabanci bir
hakeme de ayette izin verilmistir.®® Kimi alimlere gére hakemlerin akrabadan olmasi
sart degildir. Ancak tahkimin akrabalar araciligiyla yapilmasi daha makbuldir. Zira
taraflar sirlarim akrabalarina daha rahat agabildikleri gibi, yabancilara gore konu
hakkinda daha cok bilgi sahibidirler. Ayrica eslerin aralarint bulmay: diger insanlara
gore daha cok isteyecek ve bu ugurda daha ¢ok caba sarf edeceklerdir.'®

Ilerleyen bolimlerde detayli bir sekilde yer verecegimizden dolay: konu
hakkinda burada 6zet olarak sunu sbylemek istiyoruz. Tlimin ve egitimin bu derece
ilerledigi guinimiz toplumunda bize sunulan imkénlardan faydalanmamak, toplu
halde yasamanin getirdigi olanaklari gormezden gelip sorunlarimizi igimizde
¢Ozumlemek dogru bir tercih olmasa gerek. Bilhassa aile gibi 6nemli bir miessesenin
devamu igin verilen imkanlart kullanmamak kanaatimizce cahilce davranmaktan
bagska bir sey degildir. Bilindigi gibi bugin esler arasinda yasanan sorunlar
gidermenin egitimini almis pek cok kisi vardir. Evlilik uzmanm olan bu kisiler
yasanan gecimsizligin sebeplerini arastirarak, sorunun kaynagina inip ¢6zim yollar
arayarak, esleri karsilikli fedakérliga davet ederek onlari uzlastirmaya ve evliligin
devamini  saglamaya calismaktadirlar. Boyle bir durumda hakemlerin mutlaka
akrabalardan olmasi gerektigini savunmak hem taraflara hem de bu kurumlarda
calisan kisilere haksizlik olacaktir. Bu meslegi ifa eden hicbir kimsenin esleri
bosanmaya davet edecegini veya uzlastirma cabasinda akrabalardan daha az emek
sarf edecegini mumkin gormiyoruz. Bu sebeple bu miiesseselerden yararlanmakta
hichir mahsur gérmedigimiz gibi faydal1 da oldugu kanaatindeyiz.

Bunun yaninda zaten bdyle bir gecimsizlikten haberdar olan aile blyudklerinin

ve akrabalarin buna sessiz kamasi ve esleri 1slah girisiminde bulunmamalari

SA’BAN, el- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 493; CUHENT, Tahkim, s. 140; SABUNIT, Muhammed Ali,
Revaiu’l-Beyan Tefsiru Ayati -| Ahkam, Mekkety., I, 472; SIRBINI, Mugni’I-Muhtéc, 111, 362;
SABUNI, Abdurrahman, Meda Hurriyeti 'z-Zevceyn fi't-Tal&k; Beyrut 1968, 11, 756.

1% IBN KUDAME, e-Mugni, V111, 169; SA’BAN, el- Ahvali ’s-Sahsiyye, s. 493; DONDUREN,
Aile limihali, s. 271; EL-BACI, el-Munteka, IV, 113; ATES, Siileyman, Yiice Kur 'an’in
Cagdas Tefsiri, istanbul 1989, 11, 278; KURTUBI, e-Cami’, V, 115; iBNU’L-ARABI,
Ahkamu’l-Kur ’an, |, 542; SABUNI, M. A., Revéiu’l-Beyan, |, 472; ATES, Yiice Kur an’m
Cagdas Tefsiri, 11, 278.



dusUnilemez. Buna ilaveten alinan her tarlU hizmet eslerin zararina degil, bilakis
yararina olacaktir. Dolayisiyla arabulucularin  mutlaka akrabalardan olmasi

gerektigini sOylemek ve savunmak bizlerce yanlis bir distincedir.

) Kazif Haddine Carptirlmamis Olmak: Hakem taraflar icin hakim
konumundadir. Nasil ki, hakimin kazf haddine ugramis olmasi onun hakim olmasina

mani ise hakem icin de aym sey stz konusudur.'*

Siralachgimiz bu sartlar tahkimin baslamasindan bitimine kadar hakemde
bulunmasi gereken hususlardandir. Aksi halde tahkimin sihhatinden bahsedilemez.

Ibn Teymiyye’ye (728/1327) gore, hakemde aranacak Ozellikler kadiliga
kiyasla degil, yapacag: vazifenin 6nemine gore tespit edilmelidir. ibn Hazm’a
(456/1063) gore ise hakemde yukarida yer verilen 6zelliklerin aranmasi gereksizdir.
CUnkd 6nemli olan hakemin hikim vermeye ehliyeti degil, verdigi hikimde isabet
etmesi, adaetli olmasidir.”” Akgindiz’e gore aimlerin hakemlerin ehliyeti
hususunda bir noktada birlesememelerinin nedeni, her olayin hakeminin olaya gére
cesitli - Ozellikleri  bunyesinde barindirmasimin  gerekli  olmasindandir.  Zira
ihramliyken avlanan kisi hakkinda hikim verecek hakemde, milletlerarasi
ihtilaflarin  ¢6zUminl  yapacak olan hakemlerde ve kari-koca gecimsizligini
giderecek hakemlerin her birinde farkli 6zelliklerin bulunmasi gerekir. Bundan
dolay: da @imler tahkimin konusuna gore hakemde ¢esitli 6zellikler aramiglardir. Bu
da ayrn konular icin aym Ozelliklere haiz bir hakem tespitinin gic¢ oldugunu
gostermektedir.'*®

®ALI HAYDAR, Durer, 1V, 806; SERAHSI, el-Mebsiit, XV, 111; IBNU’L-HUMAM, Fethu’l-
Kadir, VII, 316; MERGINANI, el-Hidaye, Il, 91; TARABLUSI, MuinuI-Hukkam, 11, 25;
AVVA, Fatima Muhammed, Akdi 't-Tahkim fi s-Serfati ve’l-Kandn, 1, 231.

7 AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 172.
1% AKGUNDUZ, “Hakem”, XV, 172.
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2.3.1.2. MODERN HUKUKA GORE

HUMK’da hakem olacak kiside bulunmasi gereken sartlar hakkinda bilgi
verilmemistir. Ancak kural olarak medeni haklarim kullanma ehliyeti olan her kisinin
hakem olabilecegi benimsenmistir. Temyiz kudretinden yoksun bireyler hakem
olamazken, temyiz kudretine sahip fakat vesayet ve velayet altinda olan kisiler ise

ancak kanuni temsilcilerininizinleri ile hakem olabilirler.

Bununla birlikte hakem secilecek kisinin tarafsiz olmasi, yani taraflardan
biriyle yakinhigimn bulunmamasi gerekir. Ayrica hakemin cinsiyeti, hakem tayin

edilmede 6nemli degildir.

Tuzel kisiler hakemlik vazifesini, ancak kendisini temsil eden organlar
araciligiylayerine getirebilirler.

Ha&kimlerin tamamu, Yargitay, Danstay, Askeri Yargitay, Uyusmazlik
mahkemesi baskan ve Uyeleri ile Cumhuriyet Savcilar, avukatlar ve noterler
hakemlik yapamazlar. Yabanci uyruklu kisiler hakem olabilmekle birlikte yabanci
bir makam hakem olamaz.**®

2.3.2. HAKEMLERIN SECiMi

2.3.2.1. ISLAM HUKUKUNA GORE

A) Kar1 Koca Arasindaki Gecimsizliklerde

1% ERTEKIN-KARATAS, /htiyari Tahkim, s. 134, 136.
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Islam aimlerine gore, tahkim ayetinde hitabin kime oldugu hususunda ihtil af
etmislerse de, cogunluga gore ayette, ihtilafi ¢ozimlemek Uizere hakem tayin etmeleri
icin, hakimlere hitap edilmektedir.”®

Ancak hakimlerin tahkime karar vermeleri icin taraflarin anlasmazliklarindan
mahkemeyi haberdar etmeleri gerekir. Bununla birlikte taraflar, kendileri birer
hakem segerek, onun verecegi karara razi olmayr bastan kabul ederek olay
mahkemeye intikal ettirmeden aralarinda da ¢oziimleyebilirler.?

Fakat bugin icin mahkemeyi haberdar etmeden ciftlerin aralarinda hakem
secip, bu hakemlerin de bosanmaya hukmetmeleri ile evlilik birliginin sona ermesi
mUmkan degildir. Zira ciftler evlilik 6ncesinde nasil ki evienme islemlerini devletin
resmi kurumlarinda yapip, medeni hallerini kayit altina aldiryorlarsa, bosanmak igin
de resmi prosedire uymak zorundadirlar. Nitekim bu cocugun veladyeti, hidane,

miras, mehir, nafaka gibi konular icin sarttir.
B) Tahkimin Caiz Oldugu Diger Konularda

Kari-koca gegimsizlikleri disinda taraflar hakemlerini  kendileri tayin
edebilirler. Baz1 durumlarda hakem devlet tarafindan da tayin edilebilir. Taraflarin
sectigi  hakeme hakim, icazet verirse bu hakem onun néaibi hikmuindedir.??

Dolayisiyla bu hakemin taraflarca azledilmesi s6z konusu olamaz.

2.3.2.2. MODERN HUKUKA GORE

Medeni hukukta hakem secimi su sekilde gerceklesir:

20 FBJSSUUD, Jrsadu AKli 's-Selim 1, 175; SABUNI, M. A., Revaiu’l-Beyan, Mekkety., |, 471;
SABUNIT, A., Meda Hiirriyeti ‘z-Zevceyn, 11, 754; EN-NESEFI, Eb(’|-Berekat Abdullah b.
Ahmed b. Mahmud, Medariku t-TenZl ve Hakaiku 't-Te Vil (Tefsiru’'n-Nesefi), istanbul 1984, I,
224; KURTUBI, e-Cami’, V, 115.

“LY|LDIRIM, /sam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s.112.
202 Mecelle, m. 1847.



67

Taraflar tahkim sozlesmesini yaparken, hakem olacak kisiyi belirleyebilirler.
Ancak bunun icin 6nceden hakem segilecek kisinin  kabulini amalarn
gerekmektedir. Bununla birlikte hakem segimini sbzlesme sonrasina da birakabilirler.
Sayet karar veremeyip bu konuda ihtilafa diserlerse hakemi mahkeme secer.®®

Taraflar tahkim stzlesmesinde hakemi Uglncl bir kisinin  sececegini
belirtirlerse, hakem bu kisi tarafindan segilir veya hakem tayinini mahkemeye
birakirlarsa mahkeme tarafindan secilir.®® Ancak mahkeme hakemi belirlemeden
once taraflar1 ¢cagirip onlar: dinlemek zorundadhr.

Yanli bir tahkimin gerceklesmesini dnlemek icin taraflar ortaklasa tek bir
hakem secmeli veya kendi hakemlerini secip Uclincli bir hakemi ortaklasa tayin
etmelidirler.

2.3.3. HAKEMLERIN SAYIS|

Islam hukukcularina gére hakem sayisiin iki veya ikiden fazla olmasinda bir
mahsur yoktur.?® Zira Hz. Omer, Sevad arazisini gazilere dagitip dagitmama
hususunda muhalifleriyle anlasamay1p, bes kisi Evs, bes kisi de Hazrec kabilesinden
olmak Uzere on Kisiyi hakem tayin etmistir.® Dini emirleri ¢ok iyi anlayan ve
yorumlayan kisilerden biri olan Hz. Omer on hakem tayin etmisse hakem sayisimn

ikiden fazla olmasinda bir mahsur bulunmamasi gerekir.

Mecelle de aym goris dogrultusunda maddelestirilerek sdyle denilmistir:
“Muhakkemin teaddudi caizdir. Yani bir hususta iki veya daha ziyade kimsenin

23 JSTUNDAG, Saim, Medeni Yarg:lama Hukuku, I-11, istanbul 1989, s. 786.
24 HUMK m. 520.

?® el-Fetava I-Hindiyye, (Heyet), Misir ty., I11, 318; IBN KUDAME, el-Mugni, X1, 484;
MAVERDI, Edebu’l-Kadi, 11, 384.

26 CUHENT, Tahkim, s. 202.
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hakem nasb olunmasi caizdir. Middei ve middea aleyh taraflarindan birer hakem

nasb etseler caiz olur.”?’

Ancak muasir hukukgulardan Cuheni konu hakkinda farkl bir yorum yaparak
sunlart sdylemektedir: issdm hukukunda, tahkim sozlesmesine delil teskil eden
ayetlerden ikisinde hakem sayisi iki olarak bdirtilmistir.?® Bu nedenle ikiden fazla
hakem secilmesi ayetlere muhalefet olur. Nitekim Muhammed b. Sirin’den rivayet
edildigine gore, bir adam Hz. Omer’e gelerek soyle der: “Arkadasimla beraber
ihramli oldugumuz halde dagdaki bir gecitten atlarimizla gegiyorduk. Aniden bir
ceylanla karsilastik ve onu avladik. Bu konuda ne dersin?’ Hz. Omer yanindaki
Abdullah b. Avf’a, “Gel bu ise birlikte karar verelim” dedi. Onlar adamin bir kegi
bedeli ddemesine hikmettiler. Adam giderken sdyle diyordu: “Adam mi’minlerin
emiri olmus, bir ceylan hakkinda birini ¢agirip onun yardimi olmadan hukim
veremiyor.” Hz. Omer, adamin soylediklerini isitince onu cagirp; “Sen Maéide
suresini okudun mu? Ve birlikte hikiim verdigimiz bu adamin kim oldugunu biliyor
musun?”’ dedi. Adam hayir deyince: “Sayet o sureyi okudugunu sdyleseydin seni
dover, camm acitirdim” dedi ve “....adalet sahibi iki kisi hikim versin” ayetini®®
okudu. Hz. Omer, Islam Dini’ni ve Kur’an’1 gok iyi anlayanlardan birisidir. Sayet iki
hakem sart1 bu ayetlerde emredilmeseydi o, bu karar1 kendi verirdi. Bu ayetleri delil

gostererek iki kisi olarak hikim vermezdi .

Yildinm’a gore, Kur’an ayetleri evrensel olmakla birlikte, lafizlari indigi
toplumun ahlék, hukuk ve sosyal yapisindan etkilenmistir. Sz konusu ayetlerde,
hakem sayisinin iki olarak emredilmesinin nedeni, Arap toplumun konuyu ciddiyetle
algilamasi icindir. Ozellikle hukuklailgili ayetleri 15fzi manalar: ile anlamak degisen
hayat sartlar karsisinda islam hukukunun canli kalmasina mani olacaktir. Bu nedenle
bu tur ayetlere yeni yorumlar getirilmesi Islam hukukunun toplumun ihtiyaclarina

cevap vermesini, toplumlabirlikte ilerlemesini saglayacaktir.*!

2" Mecelle, m. 1843.

208 Bkz. Nisa: 4/35; Méide: 5/95.

29 Maide: 5/95.

29 CUHENI, Tahkim, s. 202-204.

21 YILDIRIM, /dam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 122.
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Tahkimin gerceklesmesi icin hakem sayisinin iki veya daha fazla olmasinin
bir mahsurunun olmadigi kanaatindeyiz. Sayet herhangi bir mahsuru olsaych
yukarida yer verdigimiz gibi Hz. Omer ihtilafi gidermek icin on hakem tayin
etmezdi. Hakem sayisimin  arttinlmasinin bazi durumlarda faydali olacag:
kanaatindeyiz. Zira hakemler hikiimde ittifak edememislerse bu durumda yapilmasi
gereken esitligi bozmak icin yeni bir hakem tayin etmek ve onun goérusleri ekseninde
karar vermektir. Kanaatimizce hakemlerin sayisi, gerektigi yerde gerektigi sayida
olmalidir. Onemli olan hakemlerin adilane davranmalari ve hikkiimde isabet
etmeleridir.

Hakemlerin sayisi hususunda farkl: bir yorum da Balci’dan gelmektedir. Ona
gore, “Hz. Ali ile Muaviye arasindaki ihtilafta iki hakem secilmesi de islam
hukukunun, cahili Arap adet hukukunun bazi kaidelerini degistirmemesi ile izah
edilebilir. Kari-koca arasindaki ihtil&flarda iki tarafin da birer hakem secmesi usult
icin de aym sey sdylenebilir.”#?

Kanaatimizce kari-koca arasindaki gegimsizliklerde iki hakem tayin edilmesi
cahili Arap &detlerinden dolay: degil, Allah’in Nisa suresi 35. ayette, “Eger erkekle
kadinin arasinin agilmasindan korkarsamz erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin
ailesinden de bir hakem gonderin...” buyurmasindandir. Zira ilerleyen bolimlerde
yer verecegimiz lzere ayetteki hakem goénderme emri ibnu’l-Arabi (543/1148),
Méaverdi (450/1058), Fahruddin er-Réazi (606/1210) gibi aimlere gore viclb ifade
etmektedir. Bunun yamnda Méaide suresi 95. ayette de Allah, ihramliyken avlanan
Kisi hakkinda hikim verilmesi icin iki hakem tayin edilmesini emretmektedir. Bu
ayetleri gdrmezden gelip, islam tarihindeki bazi tahkim 6rneklerinde hakem sayisinin
iki olarak belirlenmesini Arap adetine baglamak kanaatimizce uygun olmayacaktir.
Dolayisiyla Hz. Ali ile Muéviye’nin de iki hakem tayin etmesini cahili Arap
adetinden etkilenme olarak gérmekten ziyade, bu secimin yukarida zikredilen
ayetlere kiyasen yapildigini diisinmek kanaatimizce dahaisabetli olacaktir.

Modern hukukta hakem sayiss HUMK’un 520. maddesi ile dizenlenmistir.
Buna gore taraflar, tahkim sozlesmesinde hakem sayisini serbestce belirleyebilirler.

Z2BALCI, Jhtilaflar:n Coziim Yollar: ve Tahkim, s. 50.
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Sayet belirlememislerse mahkeme ¢ hakem tayin eder. Bu hakemler davayi inceler.

Ancak hakemlerin tcten fazla olmasinin da bir mahsuru yoktur.

Taraflar hakemi iki kisi olarak tespit etmislerse ancak hakemler kararda
ittifak edememislerse bu durumda mahkemeye Uguncl hakemin segimi igin
bagvurulur. Mahkemenin Ugtinctl hakemi tayin etmesi ile tahkim slireci baslams

olur.®®

Taraflardan biri digerinden fazla sayida hakem secemez. Clnki gok hakem
secen taraf, zaten oy coklugu nedeniyle davay: kazanacaktir. Bu da tahkimin adalet
unsuruyla bagdasmayacak bir durumdur.

2.4, HAKEMLERIN YETKI VE SORUMLULUKLARI

2.4.1. HAKEMLERIN STATUSU

2.4.1.1. iISLAM HUKUKUNDA HAKEMLERIN STATUSU

Isldm hukukculart hakemlerin statiisiinin ne oldugu hususunda ittifak
edememislerdir. Konu hakkinda iki goris benimsenmektedir. Bunlardan ilki, Maliki
ve Séfiiler ile Ahmed b. Hanbel’in (241/855) bir gortstine gore hakemlerin hakim
konumunda oldugu gorUsudar. Buna gore, nasil ki hdkim karar verirken taraflarin
rizasint aramazsa, diledigince hilkkmedebilirse hakem de aym konumdadir ve verdigi

karar icin taraflarin rizasim almak zorunda degildir.**

213 K URU, Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, 1V, 4040.
24BN KUDAME, d-Mugni, V111, 168.
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Hanefilerin buyuk cogunlugu, Safiilerin bir kismu ve Ahmed b. Hanbel’in de
benimsedigi sdylenen ikinci goruse gore hakemler vekil konumundadirlar. Tahkim
suresince ancak taraflarin kendilerine verdigi yetkiler dairesinde hiikiim verebilirler.
Eslerin anlasmazligi durumunda taraflarin rnizast alinmadigi slrece bosamaya

hikmedemezler.?®

Ibn Abidin’e gore, hakem olan kisi azledilmeden énce devletin tayin ettigi
hakim konumundadir. Bu sebeple azil sonrasi verdigi hukim gecerli kabul
edilmezken; azil éncesinde verdigi hilkkim taraflar baglayicidir. Ote yandan hakem
hakim konumunda oldugu icin lehlerine sahitligi kabul edilmeyen Kisiler icin verdigi
lehte hilkiim kabul edilmez.*®

2.4.1.2. MODERN HUKUKTA HAKEMLERIN STATUSU

Islam hukukunda oldugu gibi modern hukukta da hakemlerin konumu hususu
ihtilaflidir. Zira kimilerine gére hakemler hakim konumundadirlar. Onlar hakimler
gibi toplumda adaleti saglamaya calisan ve kamu gorevi ifa eden kisilerdir. Kimileri
de hakemlerin taraflarin vekili konumunda oldugu kanaatindedirler. Oyle ki

hakemler ancak taraflarin rizalar1 dogrultusunda karar verebilirler.

Belbez’e gore, hakem, h&kim degildir; o yetkilerini h&kim gibi kanundan
amaz. Onun yetkileri tahkim anlasmasiyla sinirlidir. Sayet hakem bir kisi olarak
secilmisgse, taraflarin her ikisinin de menfaatini korumakla yukimludur. Sadece
taraflardan birinin hakemi ise, mivekkilinin menfaatlerini korumakla yukumliddir;
ancak bu olay1 incelemeden, irdelemeden korli kériine savunmak, gerekli tetkikati

yapmamak anlamina gelmemeli, herkes layikiyla vazifesini ifa etmelidir.?’

215 K ASANI, Bedai, 11, 334; IBN KUDAME, el-Mugni, VIII, 167; iBN KAY YIM, Zadu'l-Mead,
1V, 42.

ZSMERGINANI, el-Hidaye, 11, 94; IBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 430, 431.
2T BELBEZ, “Hakemlerin Mesuliyeti”, s. 355.
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Hakem kelime anlamu itibariyle hikim veren kisi demektir. Ancak hakimden
farkli taraflari da vardir. Zira hakim, kamu gorevlisidir ve devlet adina adaletin
tecellisini saglayan kisidir. Hakem ise adaleti kendi naminatecelli ettirir. Yani hakim
devlet yargisinin temsilcisi iken hakem 6zel yarginin temsilcisidir. Bununla birlikte
hakim tim konularda hikiim verebilirken hakem icin ayn seyleri sdylemek mimkin
degildir. Ancak bu, “hakem vekil konumundadir’ demek degildir. Zira hakemlik
gorevi kelime anlamu itibariyle hilkim verme isi iken, vekillik mivekkilinin haklarim
koruma ve onu savunma isidir. Gunimuz toplumunda vekilin olaylara objektif
yaklasip, adaleti saglamak amaciyla mivekkilinin aeyhine hiukim vermesi
kanaatimizce pek mumkin degildir. Dolayisiyla hakem ne vekil ne de hakimdir.
Hakem hakemdir. Modern hukukculardan bazilarimin da bu konuda bizimle ayn
kanaati tagidigini gbrmekteyiz.

Yegengil’e gore; “Hakemin hakimlikle bagdasmayan yanlari bulundugu
kadar vekillikle de taban tabana zit yonleri vardir. Hakemlerin taraflarla ayri ayn
munasebetleri ve ig iliskileri hdkimlikle bagdasmazsa, taraflar karsisinda ic iliskiye
zit olan davraniglari ve zit goruntileri de vekillikle bagdasmaz. Hakem, nitelik
bakimindan, ne hakim ve ne de vekildir. Hakem kendinden bagka hichir seyin tam

benzeri degildir.”**®

2.4.2. HAKEMLERIN YETKILERI

Isam hukukuna gore, hakemlerin yetkilerini su sekilde siralamak

mUmMkUundar:

a) Hakemlerin serbest ictihad yetkileri vardir. Delil olarak da su olay 6rnek
gosterilmektedir: Hz. Peygamber, Sa’d b. Muéz’i hakem tayin ettiginde ona
yetkilerini belirleyen sinirlar koymamistir Ona sOyle demistir: ... Bir kaledeki halki

kusatir da, senden kendilerine Allah’in hikmini uygulamam isterlerse, onlara

28 Y EGENGIL, Tahkim, s. 201.
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Allah’in hikmind uygulama. Kendi hiikmini uygula, Zira Allah’in onlar hakkindaki
hikmiine isabet edip etmeyecegini bilemezsin.” #° Eb( David’un (275/889) ayrn
hadisle ilgili rivayetinde su ilave vardir: “Sonra onlar hakkinda dilediginiz hikma
veriniz.”? Hukukgulara gore, sayet hakemlerin uymalari gereken bazi kurallar

olsaydi, muhakkak Hz. Peygamber bunlari Sa’d b. Muéz’a sdyler ve onu uyarirdi.?

b) Hakem sadece kendisine yetki verilen konularda hikim verebilir. Mesela,
iki kisi arasinda bir ev, bir binit, bir de alacak uyusmazlig1 bulunsa, taraflardan ev
uyusmazligr icin hikim verme yetkisi alan hakem, binit veya alacak uyusmazlig:

icin hukim veremez.

c) Hakemler verecekleri hiikiimde ittifak etmek zorundadirlar. Biri digerinden
habersiz, tek basina hikim veremez.” Zira taraflarin iki hakem segmesi ortak bir
karar almalari igindir.

d) Hakem taraflarin izni olmadan, hikim verecegi konuda baska birini hakem
olarak atayamaz. Sayet boyle bir sey yaparsa, bu hakemin verdigi hukim, resmi
otorite tarafindan onaylansa dahi taraflarin onay:r olmadikca gegerli olmaz. Ancak
tahkim sOzlesmes esnasinda veya sonrasinda taraflarin boyle bir seye izni varsa

hakem, taraflarin vekili oldugundan ikinci hakemin verdigi hikim gecerli olur.?

€) Hakemlerin lehlerine sahitligi kabul olunmayan kimseler hakkinda, lehte
verecegi hikim de gecgerli olmaz. Bunlar: anasi, babasi, ¢cocuklar: ve karisidir. Zira

hakimler icin de bu yakinlarimin lehine verdikleri hilkimler gegerli olmaz.?**

Ancak aleyhlerine verdikleri hikumler gegerlidir. imam Yusuf’un (113/731)
vefat1 zamaminda, “Ya Rab! Suphesiz sen biliyorsun ki ben iki hasimdan hicbirine
hatta kalbim ile de meyletmedim. Ancak Harun er-Resid ile bir Hiristiyan’in

29 MUSLIM, Cihad ve's-Syer 2.

20 B0 DAVUD, Cihad 82.

221 CUHENI, et-Tahkim, s. 180.

222 SERAHSI, el-Mebsit, X VI, 111.

23 ALI HAYDAR, Durer, 1V, 810; CUHENI, Tahkim, s. 188.

24 MERGINANI, el-Hidaye, 11, 94; IBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 431.
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davasinda aralarim esit tutmadim. Bunun icin Harun er-Resid’in aleyhine karar

verdim.” diyerek aglachg rivayet edilir.?

f) Hakemlerin taraflari hapsetme veya mali bir ceza verme hakki yoktur.
Ancak taraflardan birinin hakki gasp edilmis ise onun hakkini almaya yetkilidirler.
Bunun nedeni hakemlerin hékim konumunda degil de vekil konumunda kabul

edilmesindendir.

g) Hanefilere gore, hakemler esleri bosama yetkisine sahip degildirler. Onlar,
ancak eslerin  problemlerine ¢6zUm Onerebilirler. Bu  Oneriyi  uygulayip
uygulamamada esler serbesttirler. Ancak taraflar, hakemlere bosama yetkisini
vermislerse bu takdirde verdikleri karari uygulamak zorundadirlar.?® Malikilere gore
ise hakemlerin kararlari kesin ve baglayici olup hem barismalarina hem de
bosanmal arina karar verebilirler. Maslahat neyi gerektiriyorsa ona hilkmederler.’

Modern hukuka gore, hakemler yetkilerini tahkim sbtzlesmesinden alirlar.
Yetkilerini kendileri tayin edemezler ve yetkilerinin disinda hikim veremezler.

Hakem tayin edilmedikleri konu hakkinda hiikiim veremezler.®

Hakemlerin Yargitay’ca bozulan kendi kararlarina karsi direnme haklar
yoktur. Haciz ve cebri icrakararlar alamazlar. Zira bunlar zor kullanmayi gerektiren

durumlardr.?®

HUMK’un 533/3 hikmi uyarinca hakemlerin yetkilerini asmalari, verdikleri
hiukmtn iptalini gerektirir.

25 MUHAMMED ATIF HOCA, idam Fikhs, 1V, 254.

6 IBN KUDAME, e-Mugnt, V111, 168; KURTUBI, el-Cami’, V, 115; iBNU’L-ARABI,
Ahkamu’l-Kur ‘an, |, 541.

?" ED-DIMESKI, Eb( Hafs Omer b. Ali b. Adil, el-Lubab fi Ulumi I-Kitab, (thk.: Adil Ahmed
Abdiilmevcud, Ali Muhammed Muavviz), Beyrut 1998, V1, 367; IBN KUDAME, e -Mugni,
VI, 168

28 BALCI, Ihtilaflarn Coziim Yollar: ve Tahkim, s. 140.
29 Y|LDIRIM, /am ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s.133,134.
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2.5.HAKEMLIGI SONA ERDIREN SEBEPLER

2.5.1. HAKEMLIK SURESININ DOLMAS]

Isdam hukukunda hakemlerin karar verme sirelerinin ne kadar oldugu
belirtilmemistir. Bu da hakemlerin bu konuda serbest birakildigini gostermektedir.
Mecelle’nin 1846. maddesi geregince sayet taraflar sbzlesmeyi yaparken veya daha
sonra tahkim slresini sinirlandirmiglarsa hakemler bu sire doluncaya kadar karar
vermek zorundadirlar. Sire bittikten sonra verilen karar ancak taraflarca kabul

edilirse gecerli olur.

Modern hukuka gore, HUMK’un 529. maddes geregince hakem ilk
toplantidan sonra alt1 ay icersinde karar vermek zorundadir. Bu slrenin bitiminden
sonra hakemlerin gorevleri son buldugu icin verdikleri hikimler de gecersiz olur.
Bunun yaminda taraflarin slrenin uzatilmasim isteme haklari vardir. Boyle bir
durumla karsilagan hakemler tespit edilen ikinci stirenin sonuna kadar karar vermek

zorundadhrlar.°

2.5.2. HAKEMLIK EHLIYETININ YiTiRiLMESI

Hakemin hikim vermeden once bunama, delirme gibi nedenlerle eda
ehliyetini yitirmesi goérevini sona erdirir. Bunun yaminda taraflar arasindaki
uyusmazligin sona ermesi de hakemligi sona erdiren nedenlerden birisidir. Islam
tarihinde bdyle bir olay vuku bulmustur. Hz. Osman, ibn Abbas ile Muaviye b. Ebi
Sifyan’1i, Ukayl b. Ebi Talib ile kansi Fatima bt. Utbe b. Rabia arasindaki
gecimsizligi ¢ozmek igin hakem tayin etmis ve onlar esleri tahkim etmek icin
evlerine gittiklerinde taraflar problemlerini ¢ozdikleri igin evlerinin kapilarim

20 JSTUNDAG, Medeni Yargilama Hukuku, I-11, 790.
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kilitleyip hakemleri iceri almamuglardir.”®* Bdylece hakemlerin gorevi baslamadan

sonaermistir.

Alimlere gore tahkim, bir vakit veya bir meclisile takyid olunabilir. O vaktin
gecmesiyle veya o meclisin degismesiyle hakemlerden hikiim verme yetkis dismiis
olur? Zira imam Yusuf’a gore tahkimin vakte izafesi caiz degilken, Imam
Muhammed (189/805) bu durumu miimkiin kabul etmektedir.?*

Tahkimin bir vakit veya meclis ile simrlandiriimasimin bir mahsuru olmadig:
dustincesini savunarak Imam Muhammed’in gorusini benimsemekteyiz.

Ibn Nuceym’e gore, taraflarin uyusmazhizina neden olan malin, hakemin
kendisi veya hukuken lehlerine sahitlik edemeyecegi yakinlar tarafindan ainmasi
veya hakemin taraflardan birinin vekilligini kabul etmis olmasi, onun hakemligini

sonaerdiren sebeplerdendir.?

2.5.3. HAKEMLERIN AZLi

Islam Hukuku taraflarin, hilkiim vermeden 6nce her hangi bir kusurundan
dolay1 hakemi azletmelerine izin vermistir. Zira benzer bir durum sahabe déneminde
de yasanmustir. Hz. Omer’i hakem tayin eden bir sahis, MU’minlerin Emiri’nde
gordiigt bir kusurdan dolayr onu azletmis ve hatta kendisini azletmesini Hz. Omer
istemistir.

Hanefilere gore, hakem hikim vermeden evvel irtidad ederse, slrenin
bitmesine ragmen henliz kararin bildirmemisse taraflarca azledilebilir. Ancak hikiim

#1 KURTUBI, e-Cami’, V, 115; KASIMI1, Muhammed Cemaluddin, Mehasinu t-Te'vil, Beyrut
1978, V, 137; iBN KUDAME, e-Mugni, V111, 169; iBN KESIR, Tefsiru’l-Kur ‘ani I-Azim, 1,
655.

%2 BILMEN, Kamus, VI, 470, 471.

Z3IBN NUCEY M, Bahrur-Raik, VI, 26; iBN ABIDIN, Reddu’l-Muhtér, V, 427, 428.
Z41BN NUCEY M, Bahrur-Raik, VI, 26.

%5 DERDIR, ey-Serhu’s-Sagir, 1V, 202.
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verdikten sonra taraflardan azil hakki alinir. Malikilere gore taraflar hikim

verinceye kadar diledikleri zaman hakemleri azledebilirler.”®

Ancak, taraflarin segtikleri hakemlere hakim icazet vermis ise artik hakem,
hakimin naibi kabul edildigi icin hikimden 6nce de azledilemez. Zira hakimin néibi
hé&kim konumundadir. Bu hakemlerin tahkimi h&kim hukmuindedir.’

Modern hukukta, azil hakkinda “hakemin karar verme yetkisinin elinden

alinmas:” ifades yer almaktadir.

Konuyla ilgili HUMK’un 522. maddesinde sdyle denilmektedir: “Tahkim
muddeti zarfinda iki tarafin muvafakati olmadikca hakemler azlolunamazlar.
Hakemlerden biri red veya istifa sebebiyle ayrilirsa yerine digeri intihap olunur. Bu
halde hakim tahkim muddetini temdid edebilir.” Bu maddeden hakemlerin ancak
taraflarin ortak karan ile azledilebilecekleri anlasilmaktadir. Zira baslangigta ayr
ayn secilmis olsalar da tahkimin baslamasiyla taraflarin ortak hakemi olmuslardir.

Hakemlerin azilden sonra verdikleri kararin hikimsiiz oldugunu belirtmistik.
Ancak hakemlere azil ihbar1 ulasmadan hakem hukmuni agiklamissa, bu hikmin
gecerliligi hakkindaihtilaf edilmistir.

Bazilarina gore hakeme azil ihbar1 ulasmadan 6nce verilen karar gegerli iken,
bazilarina gore de dnemli olan azil icin taraflarin ittifakichr. Taraflar bu kararda
birlestikleri andan itibaren hakemin gérevi son bulur. Tum yetkileri elinden alinir. Bu

nedenle verdigi hikiim de gecersizdir.®®

Taraflar, distinerek, arti ve eksilerini gozden gecirerek ortak bir karar alip
hakemi azletmislerse, bu durumda hakeme azil ihbarinin ulasip ulasmamasinin
Oneminin olmachg1 kanaatindeyiz. Zira zaten taraflar ondan gelecek her turlt karari
kabul etmemeyi gbze amglar ve gorevini sonlandirmiglardir. Sayet azil igin
taraflardan birinin irade beyan bulunsayd: boyle bir durumda tedbir olmasi igin azil
ihbarindan once verilen karar gegerli kabul edilebilirdi. Clnkl kararin aleyhine

2% AVVA, Fatima Muhammed, Akdii't-Tahkim fi ‘s-Serfati ve’l-Kan(n, 1, 232- 237.

#7 BILMEN, Kamus, VI, 470, 471; EL-BACI, e-Munteka, 1V, 114; MUHAMMED ATIF HOCA,
IdamFikhz, 1V, 253,

28 Y EGENGIL, Tahkim, s. 254.
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olacagim anlayan tarafin azil isteginde bulunmasi mimkindir. Ancak taraflarin

ortak azil karari icin boyle bir tehlikenin var oldugunu sdylemek mimkin degildir.

2.5.4. HAKEMLERIN ISTIiFASI

Baz1 kanunlara gore hakemlerin istifa hakki bulunmazken® HUMK bunun
aksine bir gorust benimseyerek, mazeretleri nedeniyle kisilerin hakemlik vazifesini
tamamlamadan istifa edebileceklerini kabul etmistir. Tahkim akdinde istifa edemez
seklinde bir kayit bulunsa dahi kanunun 522. maddesi hakemlerin istifasim miumkan
kilmaktadir.

Hakemligi kabul ettikten sonra, mantikli bir gerekge beyan etmeden
hakemligi birakan kisiye, Ucreti verilmez. Eger Ucreti pesin verilmisse hakem bu
Ucreti iade eder. Nasil ki taraflarin tahkim basladiktan sonra hakemi azletme haklar
varsa, hakemlerin de istifa etme imkanlarinin bulunmasi gerektigi kanaatindeyiz.
Zira hakemligi kabul edip bu gorevi alan bir kisi gecerli mazereti olmaksizin
vazifesini birakmayacaktir. Bu nedenle hakemlerin Oniine boylesine bir engelin
konulmasimin yanlis oldugunu dustniyoruz. Zorlama ile verdirilen bir kararin

kimseyi memnun etmeyecegi asikardir.

2.5.5. TARAFLARIN DONME HAKKI VE HAKEMLERIN REDDI

a) Taraflarin Tahkimden Vazgecmesi

2 Fransiz Usul Kanunu ile Vaud Kantonu Usul Kanununa gore hakemlerin istifa etme haklar:
yoktur. Sayet istifa ederlerse para cezasina veya tazminata carptiriirlar. Ayrintili bilgi icin bkz:
YEGENGIL, Tahkim, s. 255.
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[sldm hukukunda, hakem goreve basladiktan sonra, taraflarin tahkimden
vazgegcmelerinin mimkin olup olamayacag: tartisilmis ve konuyla ilgili iki gorus

ortaya atilmistir.

Bunlardan ilki tahkimin baglamasiyla taraflarin tahkimden donemeyecegi
gorusudar. Malikilerin cogunlugu, Sé&fiilerin bir kismn ve Ahmed b. Hanbel’den
nakledilen bir gorise gore, hakem goéreve basladiktan sonra taraflarin vazgegme

hakki yoktur. Hakem neye hilkmederse ona uymak zorundadhrlar.?®

Bu aimlere gore, bu gorusun atindaki temel felsefe, delillerin aleyhine
oldugunu gorip, davamn kendi aeyhine sonuglanacagim anlayan kisi hakem karar
vermeden onu azledebilir veya tahkimden vazgegebilir endisesidir. Buna mani olmak

icin de taraflarin elinden tahkimden donme hakk: alinmusgtr.

Hanefiler, S&fiilerin bir kismn ve Ahmed b. Hanbel’den nakledilen diger bir
goéruse gore de, taraflar hakem kararindan once tahkimden vazgecebilirler. Ancak

hakem kararindan sonra bdyle bir haklar1 bulunmamaktacdir.?*

Bu goris de su sekilde aciklanir: Taraflar nasil ki hakem segcme hakkina
sahiplerse, hakemi azletme veya hikim 6ncesinde tahkimden vazgegme ehliyetine

de sahiptirler. Buna mani olunamaz.

Bilmen’e gore, taraflarin tahkimden vazgegme seklinde haklari olmadig gibi,
hakemlerin hikmini reddetme haklart da yoktur; cunkid bu hiukomler kendi
rizalariylayaptiklar: anlasma sonucu verilmistir.*?

Hukukla amaclanan toplumda adaleti, glveni, huzuru saglama, zalimin
zulmetmesine mani olma ve mazlumun hakkini gasp ettirmemedir. Bu sebeple ilk
goris ile hukukun amacina daha kolay ulasilacagi kanaatindeyiz. Zira taraflara
tahkimden donme hakki verilirse aleyhine karar verilecegini anlayan taraf tahkimden
vazgegerek adaletin tecelli etmesine mani olabilir. Bununla birlikte sayet taraflara
vazgecebilme hakki verilecekse bu hakki kullanmada taraflarin ittifaki aranmalidhr.
CUnkl vazgegmede ittifak aramirsa bahsettigimiz tehlike ortadan kalkmis olacaktir.

20 MAVERDI, Edebu’l-Kadi, 11, 382; iBN KUDAME, el-Mugnt, X1, 484.
21 BN KUDAME, d-Mugni, X1, 484
#2 BILMEN, Kamus, VI, 470, 471.
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Bize gére hakemin azledilmesi konusunda da ayn “ortak karar” sarti aranmalidhr.
Zira ayn tehlike burada da s6z konusudur. Sayet bunlar yapilmazsa tahkimin
sithhatinden ve adal etinden bahsedilemeyecegi kanaatindeyiz.

b) Hakemlerin Reddedilmesi

Islam hukukunda taraflardan birinin digerinin rizasim almadan hakemi
azletme vyetkis bulundugu icin  hakemlerin  reddi miuessesesine ihtiyag
duyulmamustir. Ancak taraflarin kendi aleyhlerine hikim verilmemes icin bu
yetkiyi kotiye kullanabileceklerini ve bu durumun tahkimin sihhati agisindan
manilerinin olduguna daha Once isaret etmistik. Bu nedenle Islam hukukunun bu

hikmUntn fakihlerimizce yeniden gozden gegirilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

Medeni hukukta, taraflara hakemi reddetme hakki tamnmustir. Zira bu hak
hakimler icin de vardir. HUMK’un 28-37. maddeleri hdkimlerin reddi hakkinda
duzenlenmistir. Hakemi reddetme sebepleri, hakimi red sebepleri ile aym kabul
edilmistir.

HUMK’un 29. maddesi geregince hakimi reddetme sebepleri sunlardir:

Davadaiki taraftan birine nasihat vermis veyayol géstermis olmasi,

Davada iki taraftan biri veya Uclncl sahis muvacehesinde kanunen icap

etmeden reyini beyan etmis olmasi,

Davada sahit veya ehlihibre veya hakem veyahut hdkim sifatiyla dinlenmis
veya hareket etmis olmasi,

Davanin dordinct dereceye kadar (bu derece déhil) civar hisimlarina ait

bulunmasi,

Dava esnasinda iki taraftan birisiyle davasi veya aralarinda bir dismanlik

bulunmasi.

Modern hukuka gore, tim bu nedenlerden 6tlrt kisi hakemi reddedebilir.
Ancak hakemi reddetme hakki bes gunltk bir sire ile sinirlandirilmistir. Bu siire

sonunda taraflarin red istegi kabul olunmaz.
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2.6. HAKEM KARARLARI

2.6.1. iISLAM HUKUKUNDA HAKEM KARARININ TASDIiKi VEYA
REDDI

Bilindigi gibi hakemler vazifeleri icalbi anlasmazlik yasayan kisiler arasinda
hikim vermekle mukelleftirler. Peki, onlarin verecegi hukim, ne kadar gegerlidir ve
taraflar1 ne 6lclide baglar? Elbette ki bu, hakemlerin konumlar: ve yetkileriyle alakal

bir konudur.
Mecelle’nin 1848. maddes konu hakkinda su hikmu igerir:

“Hakimlerin kazalar1 dahilindeki ahalinin cimlesi, hakkinda hikimleri nasil
ki lazimu’l-icra ise, muhakkemlerin dahi onlarn tahkim edenler hakkinda ve
muhakkem olduklar1 hususta hikimleri ol vechile 1&zim olur. Binaenaleyh hakemler
usuli mesruasina muvafik olarak hikmettikten sonra tarafeynden higbiri ol hikma
kabulden imtina edemez.”

Buradan da anlasilacag: lzere Mecelle’ye gére, hakemler usuliine uygun
olarak hikmederlerse verilen karar taraflar baglar. Cunki hakemler de anlasmazlik
yasanan konuda Mecelle’nin ifadesiyle hakimin naibidirler. Sayet hakemlerin verdigi
karar1, h&kim usule uygun bulmazsa karar: bozar ve kendisi yeniden davay: inceler.”®

[sldm hukukcularinin  konuyla ilgili gorusleri de Mecelle’nin  hikmii
dogrultusundadir. Onlara gore hakemler hilkim verirken sahit, yemin gibi vs. deliller
kullandiklar: icin taraflar verilecek hilkkme uymak zorundadirlar.® Sayet taraflar
verilen karart kabul etmeyip hakime miracaat eder ve hékim de bu karar1 usule
uygun bulursa karar resmilesmis olur. Artik taraflarin karari reddetme ve karara

uymama haklar: yoktur.

Hakim karar1 usule uygun bulmazsa ne olur?

3 hkz. Mecelle m. 1849.
24 K ASANI, Bedai, V11, 92; MERGINANT, e-Hidaye, I1, 91.
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Bu durumda h&kim karar1 bozar ve davaya kendis bakmaya baslar. Su iki
durumda usulstizlik karar: verebilir: Birincisi, hdkimin hikmi higbir hukuk ekoline
uygun bulmamasidir. ikincisi ise, kararin baska ekollere veya miictehidlerin
goruslerine uygun oldugunu gormekle birlikte, kendi mezhebine uygun olmadigim
tespit etmesidir. Zira Eb0 Hanife ile Imam S&fii’den nakledilen bir goruse gore
hakem karar1, bulundugu beldedeki hakimin mezhebine uygun olmak zorundadir.?*
Maliki ve Hanbelilere gore, hakim karari kendi mezhebine uygun olmadig:

gerekcesiyle bozamaz. *°

Tahkim taraflarla hakemler arasinda yapilan 6zel bir yargilama usulGddr.
Verilen hikim tahkim konusuyla simirli ve yalmzca taraflari baglayicidir.
Dolayisiyla bize gore hukmin hékimin mezhebiyle herhangi bir alakas: yoktur. Sayet
hikimde bir mezhebe uygun olma 0zelligi bulunacaksa bu hakimin degil de
taraflarin mezhebi olmalidir distincesindeyiz. Nitekim verilen hikmU uygulayacak
olan da taraflar degil midir? Bunun yaninda Hz. Peygamber de hakem olmasi icin
kendisine gelen Yahudilere kendi kitaplarina uygun olan hikmi vermemis midir?
Belki burada soz konusu olan din farkliligidir; ancak mezhep farkliliginda da aymn
durumun uygulanmasinda bir mahsur gérmedigimiz gibi, taraflarin mezhebinin géz
arch edilip hakimin mezhebine uygunluk sartinin aranmasinin taraflar icin mahsuru
olabilecegi kanaatindeyiz. Nitekim belli bir mezhebe mensup oldugunu dusiinen
herkes kendi mezhebinin hikmtyle amel etmek isteyecektir.

Tuim bunlardan sonra 6zetleyecek olursak hakem kararinda, agik bir zultim
veya Isam’in genel prensiplerine aykirilik yoksa bu karari hakimin bozma yetkisi
yoktur. Zirataraflar onu kendilerine hakem tayin ederek verecegi karara dnceden riza

gostermislerdir.

Bilmen’e gore hakem verdigi hiikiimle kendis yasamiyorsa bu onun kararinin
hé&kimce bozulma sebebidir.**

25 SERAHSI, el-Mebsiit, XV, 111; e-Fetava’l-Hindiyye, 111, 317.
26 IBN KUDAME, d-Mugni, X1, 483; EL-BACI, e-Munteka, 1V, 114.
7 BILMEN, Kamus, VI, 470, 471.
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Her ne kadar hakemin durUstligi ve guvenilirligi icin vermis oldugu karar
dogrultusunda yasamasi gerekse de; hikmtiyle amel etmemesini kararin reddi igin bir
gerekcge gostermek bize gore uygun degildir. Zira her dim bildigince hikim verir
ancak her bildigiyle de amel etmez. Hakem de bilmesine ragmen onu uygulamiyor
olabilir. Boyle bir gerekceden 6tirt hakemin hikmdana iptal etmek yerine, taraflarin
mUmkin oldugunca dogru hakem secmeye caismalarn isabetli olacaktir
kanaatindeyiz.

2.6.2. MODERN HUKUKTA HAKEM KARARININ TASDIKI VEYA
REDDI

Gunumuiz hukukunda, hakem kararlarinin yargi karari olmasi, kararin yetkili
merci tarafindan tasdiki ile olur. HUMK’un 536. maddesi, hakemlerin verdigi kararin
h&kim tarafindan tasdik olunduktan sonraicra kabiliyeti kazanacagim belirtmektedir.
Hakem karar1 temyiz edilmisse karar ancak Yargitay’in onamasi ile kesinlik ve icra
kabiliyeti kazanir.

Hakem kararimin taraflar veya hakem vasitasiyla hékime sunulmasi
sonucunda, hakim karar1 usule ve sekle uygun bulursa tasdik eder. Aks takdirde
hakim tasdik talebini reddeder.

Usule ve sekle uygunsuzluk disinda hakimin karari1 reddetme hakki yoktur.



2.6.3. HAKEM KARARLARININ VASIFLARI

2.6.3.1. ISLAM’IN GENEL PRENSIPLERINE UYGUN OLMAS]

Islam hukukuna gore hakem kararlari, is&m’in genel prensiplerine uygun
olmalidir. Aksi takdirde verilen hikim kabul edilmez.

Mesela, hataen oldurtimis bir kisinin diyeti hususunda hakem bu bedelin,
katilin malindan ddenecegine hiikkmetse onun bu karar1 kabul edilmez. Zira bu bedel,
Islam hukukuna gore katilin akilesi tarafindan odenir. Hakemin bu tir bir karar:
hakim tarafindan bozulur. Ancak 6ldirme isi katilin ikrar1 ile ortaya ¢iknussa
hakemin bu karar gegerlidir. Cunk( Islam hukukuna gore diyetin akile tarafindan

ddenmesi kural ikrarla sabit olan 6ldirmeler icin gegerli degildir.>*®

Sayet hakemlerin verdigi hikim zikrettigimiz sekilde islam’a uygun degilse
h&kim, verilen bu hikmi bozar ve gerektigi sekilde hikim verir. Buna meydan
vermemek icin oncelikle hakemlerin hikiim verecekleri konuda dini ve hukuki bilgi
sahibi olmalar1 ayrica sahit, ikrar ve yeminden olusan ¢ delilden birine dayanarak

hiukim vermeleri gerekir.

2.6.3.2. KARARIN ITTIFAK SAGLANARAK VERILMIiS OLMASI

Yukarida da bahsettigimiz sekilde hakem kararlarinin gegerli olmasi igin
kararda tim hakemlerin ittifaki sarttir. Hatta taraflar sbzlesme esnasinda cogunlugun
gorisuni kabul edeceklerini bildirmis olsalar da, bu sart dahi kararin kabul edilebilir

olmasina manidir.?*®

2BIBNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, V11, 316; TARABLUSI, Muinu’l-Hukkam, 11, 25; DAGCI,
Samil, Isam Ceza Hukukunda Sah:slara Kars: Miessir Fiiller, Ankara 1999, s. 187.

29 ALi HAYDAR, Durer, IV, 810; KURTUBI, el-Cami’, V, 115.
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Gunumiz hukukunda, hakemlerin toplantilarim hep birlikte yapmalar
sartiyla, cogunlugun ittifak ettigi karar gecerli kabul edilir.®

2.6.3.3. MADDI HUKUK KURALLARINA UYGUN OLMAS

HUMK ta, hakemlerin hukimlerinde maddi hukuk kurallarina bagimli olup
olmamasi gerektigi hususuyla ilgili agik bir hikim yoktur. Genel kabule gore,
taraflar, sozlesmede kararin maddi hukuk kurallarina uygun olmasi gerektigini

belirtmislerse hakemler buna uymak zorundadirlar .

Ancak Postacioglu farkli bir goértst benimsemektedir. Ona gore, taraflar
sbzlesmede hakemlerin maddi hukuk kuralarina bagli kalarak karar vermesini

istemis olsalar dahi onlar bu istege uymaksizin karar verebilirler.??

2.6.3.4. ADALET VE NESAFET KURALLARINA UYGUN OLMAS

Taraflar sozlesmede hikmin maddi  hukuk kuralarina uygunlugunu
istememislerse bu durumda hikmin neye gore verilecegi hususunda ihtilaf
edilmistir. Kimilerine gore hakemlerin kendi vicdanlarina gére hikim verebilmeleri
icin taraflarin talebi gerekir. Bu talebin sbzlesmede bulunmasi sarttir.”®* Hatta

sbzlesmede bulunmadig halde hakemler kendi vicdanlarina gore hikim vermislerse

20 HUMK m. 131.

»! ERTEKIN-KARATAS, /htiyari Tahkim, s. 267; BALCI, /htil&flar:n Céziim Yollar: ve Tahkim,
s. 218; USTUNDAG, Medeni Yargilama Hukuku, I-11, 791.

22 POSTACIOGLU, Medeni Usul Hukuku Derdleri, s. 655.

%3 BiLGE, “Hakem Y argilamasinda Uygulanacak Hukuk Kaideleri”, IV. Tahkim Haftasi’nda
sunulan bildiri, s. 106.
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kararin Tark maddi hukuk kurallarina aykiriligi ileri sirdlerek iptalinin dahi

istenebilecegini savunanlar vardir.”

Kimilerine gore de bdyle bir sart yersizdir. Zira kararin pozitif hukuka
uygunlugu istenmemisse hakemlerin hikmi zorunlu olarak kendi vicdanlarina,
toplumun 6rf ve adetine uygun olacaktir. Baska bir ihtimal sbz konusu degilken
hikmin hakemlerin adalet ve nesafet Olcllerine uygunlugunu sbzlesmede

belirtmenin bir anlami yoktur.”®

Bize gore taraflar hangi hukuk kuralina gore hikim verecegini hakeme
bildirmemislerse, bu durum kararin hakeme birakildigim gosterir. Hakem uygun
gordugt hukuka gore karar1 verebilmelidir. Bununla birlikte hikmin hangi hukuka
uygunlugu istenmis olursa olsun hakemlerin toplumun 6rfind, adetlerini, kaltiring,
degerlerini gormezden gelerek hukim vermeleri dogru degildir. Her durumda
adaletin saglanacag: sekilde hukim vermeleri gerekir. Talep edilen hukuk kurallarina
uygunluk da olsa hakemlerin kendi vicdanlarim gz arch etmeleri de dogru degildir.
Zira bu gorevi Ustlenerek Uzerlerine belli bir sorumluluk yiklemisler, adaletin
tecellisini saglamayr amaclamislardir. Adalet ne sekilde saglamyorsa ona gore

hiukim vermeleri hakemlerin Uizerine disen vicdani bir sorumluluktur.

2.6.3.5. USULE UYGUN OLMAS

Onceki sayfalarda da bahsettizimiz gibi hakem kararlarinin tasdik edilip,
ylrarlige gecmes icin usule uygun olmasi gerekir. Aksi durumda hékim karari

bozar ve davay: kendisi Gstlenir.

Usule uygun karar nasilcir? igersinde ne gibi 6zelliklerin bulunmas: gerekir?
Bu sorularin cevabint HUMK’un 530. maddesinde bulmak mimkindur. Bu maddeye
gore kararda bulunmasi gereken ozellikler sunlardir:

%4 BJRSEL, Mahmut T., TOBB Tahkim Sartnamesi /¢ Yonetmeligi ve Mevzuat, Ankara 1998, s.
17.

%5 BALCI, Ihtilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 219.
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a) Miinazaanin neden ibaret oldugu,
b) Maddi ve hukuki esbabi mucibeyi,

¢) Davanin esasi ve masarifi hakkindaki karar ile masrafin miktarini tasrih
etmeleri ve kararin atinaverildigi tarihi yazarak imzalamalar: gerekir.

Icersinde zikrettigimiz bu 6zellikleri barindirmayan bir karar tasdik edilemez

veicrakabiliyeti kazanamaz.

2.6.4. HAKEM KARARLARINA KARSI KANUN YOLLARI

2.6.41. TEMYiz

Osmanli doneminde verilen hikimlere karst d¢ turli miracaat yolu
kullanilirdi. Bunlar asagida da yer verilecegi Uzere iade-i muhakeme, istinaf ve
temyiz idi. Taraflar verilen hikimlerden memnun kalmamislarsa bu yollarla yeniden

mahkemeye basvurarak davamn tekrar incelenmesini talep edebiliyorlard.

Mecelle’nin 1849. maddesinde, hdkim kararlarimn temyizinin istenebilecegi
bildirilmektedir. Madde su sekildedir: “Muhakkemin hikmu taraf-1 sultaniyeden
mansub hakime arz olundukda muvéafik-1 usul ise kabul ve tasdik eder. Degilse
nakzeyler.” Maddeden de anlasildig1 gibi, taraflar, hikmin hukuka uygun olmadigim
dusUnerek yilksek mahkemede temyizen incelenmesi icin talepte bulunabilir. Bu
takdirde hikim incelenerek hukuka uygun bulunursa tasdik edilir, uygun

bulunmazsa bozulur.?®

Modern hukukta da taraflara verilen karara itiraz edebilme hakki taninmustir.
HUMK’un 533. ve 534. maddeleri bu hususta taraflara iki tirli miracaat yolu
sunmaktadir. Bunlardan ilki temyiz, ikincisi de muhakemenin iades yoludur.

%6 K ASIKCI, Osman, /slam ve Osmanl: Hukukunda Mecelle, istanbul 1997, s. 306.
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2.6.4.2. YARGILAMANIN iADESi YOLU

Osmanlt Devleti doneminde, Mecelle’nin 1834. maddes geregince bir
mahkemede sartlarina uygun olarak verilmis hikim aym mahkemede tekrar
incelenerek yeniden karara baglanamazdi. Ancak 1840. madde geregince davalinin
hikim hakkinda iade-i  muhakemede bulunmasi sonucunda, davacinin da

huzurunda, dava yeniden incelenebilirdi.?’

Gunumuiz hukukunda, HUMK’un 534. maddes geregince hakem kararlarina
kars1 iade-i muhakeme istenebilir. Taraflar tahkim sonrasindaki slre zarfinda, iade-i
muhakeme nedenlerinin varligi gerekcesiyle hikmi veren hakeme basvurup kararin
iadesini isteyebilirler. Sayet hakemlere basvurmada hukuki veya fiili bir engel

mevcutsa bu durumda mahkemeye bagvururlar.”®

Temyiz ve iade-i muhakeme, taraflara verilmis birer haktir. Taraflar bu
haklar: diledikleri sekilde kullanabilirler. Ayrica bu haklar araciligiyla hakemler de
kontrol altinda tutulmaktadir. Tim bunlarin tek nedeni vardir, o da tahkim usultinde
adaletin saglanmasidir.

57T KASIKCI, slam ve Osmanl: Hukukunda Mecelle, s. 306.
8 BALCI, Ihtilaflarn Céziim Yollar: ve Tahkim, s. 236.
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UCUNCU BOLUM

ISLAM AILE HUKUKUNDA TAHKIM MUESSESESI

3.1. EVLILiIK AKDINDE TAHKIM

BulGg cagindaki erkegin velis bulunmaksizin nikdh akdi yapabilecegi
hususunda fukahénin ittifaki vardir. Ancak bulGg cagindaki kizin velisiz nikéh
akdinde bulunup bulunamayacag1 hususunda adimler arasinda ihtilaf yasanmaktadir.
Mezhep imamlarimn konu hakkindaki gorusleri su sekildedir:*°

Eb0 Hanife ve EbGO Yusuf’a gore, buldg cagindaki kiz cocugu velis
bulunmaksizin evlenebilir. Zira onun evlienemeyecegine dair herhangi bir Kur’an
nassi bulunmamakla birlikte, akil ve bulGg sifatlarina haiz oldugu icin her konuda
ehliyet sahibidir ve bu hakkin diledigi sekilde kullanabilir.

Imam Malik ve imam S&fii ise velis bulunmaksizin bul(g cagindaki kiz
cocugunun nikdh akdinde bulunamayacag: gorUsini savunurlar. Zira onlara goére
Allah, “Aramzdaki bekarlari, kolelerinizden ve cariyelerinizden iyi davramslh

olanlar1 evlendirin...”*® ayetiyle velilere hitap etmektedir.

Bunun yaninda kadin mali konularda dikkatli davranirken evlilik hususunda
duygusal davranip dengi olmayan kisiyle evlenebilir. Buna mani olmak icin nikéh

akdinde tasarruf yetkilerini ancak velileriyle birlikte kullanmalidirlar.

%9 K ARAMAN, Mukayeseli /slam Hukuku, istanbul 1999, |, 304, 305.
260 NQir: 24/32.
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Eb( Hanife ve imam Y usuf velisiz nikah akdi neticesinde kadinin kendisine
denk olmayan bir kisiyle evlenmesi durumunda velinin nikahi feshettirmek icin
hakime miracaat etmesini kabul etmislerdir.”

Evlenme akdi konusunda tahkim hususu dogrudan tartisiliyor olmasa da
bulGga ermis kiz cocuklarinin velisi olmadan evlendirilmesi durumunda velinin
talebi Uizerine hakimin problemi tahkime gétirmesi kanaatimizce 1slam hukukuna
aykirt gézikmemektedir. Boylece kiz cocuklarimn evlenme konusundaki tercihlerine
itibar edilmis olur.

Bununla birlikte kiicuk kiz cocuklarimin evlilik akidlerini baba ve dedelerinin
veldyet haklarim kullanarak gerceklestirmeleri durumunda, erkek ve kiz cocuklarinin
bulGg muhayyerligi haklarim kullanarak da tahkime gitmeleri onerilebilir. Boylelikle
hakemlerin verecegi karar neticesinde taraflar, istemedikleri biriyle evlienmek

zorunda kalmayacaklardir.

3.2. NAFAKADA TAHKIM

Islam hukukunda nafaka, insanin normal bir hayat stirdiirebilmesi icin ihtiyag
duydugu mesken, yiyecek, icecek, giyecek, tedavi, tasinma gibi masraflarim icine

alan mefhum olarak tanimlanmaktadir.??

Islam hukukuna gore, nafaka temini erkege aittir. Esinin ve gocuklarin her
turlu masraflarint karsilamak erkek Uzerine bir borgtur. Ancak koca bu tir bir mali
gideri karsilayamazsa Hanefilere gore kadin esinden calisma izni aip, kendis

calisarak masraflarin karsilayabilir.

%1 K ARAMAN, Mukayeseli /slam Hukuku, |, 304, 305.
%2 K ARAMAN, Mukayeseli /slam Hukuku, |, 341.
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Islam aimleri nafaka hususunda tahkime gidilebilecesini kabul etmislerdir.?
Simdiye kadar yapmis oldugumuz arastirmalar ve edindigimiz bilgiler neticesinde bu

konuda tahkime gidilebilecegi kanaatindeyiz.

CUnkt bu durum, icersinde kul hakkinin bulundugu bir konudur ve kari-

kocamn nafakanin temininde veya yeterliliginde ihtilafa dismel eri mimktinddr.

Nitekim nafakamin yetersiz olmasi veya tamamen temin edilmedigi
gerekgesiyle, S&fiT, Maliki ve Hanbelilere gore kadin, bosanma tal ebiyle mahkemeye
bagvurabilir.®

Ancak Hanefiler, “....Rizki daralmig bulunan da nafakayi, Allah’in kendisine
verdiginden ayirsin.....”* ayetine binaen kadinin bdyle bir durumla karsilastiginda
bosanma talebinde bulunmasim caiz gbérmezler. Kadina sabretmesini ve gerekirse
kendisinin calismasini tavsiye ederler.”®

Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi®®’ ve Turk Medeni Kanunu’nun®® ilgili
maddeleri Hanefilerin bu goristyle paralellik arz eder. Dolayisiyla bunlar kadinmin
nafakasimn temin edilmedigi durumlarda bosanma hakki tammmamiglardir.

Bu gorusler ve kanunlarin ilgili maddeleri neticesinde nafaka konusunda
taraflarin tahkime gidip, ihtilaflarim hakem gorUsleri dogrultusunda giderebilecekleri
inancindayiz. Boylelikle eslerin anlasmazligi had safhaya ulasip bosanma kararina

gitmeden ve mahkemeler mesgul edilmeden 6nce problem ¢cdzimlenmis olacaktir.

23 BN ABIDIN, Reddu’l-Muhtar, V, 430; BILMEN, Kamus, VI, 469-471.

ZHBN KAYYIM, Zadi'lI-Mead, 1X, 115; iBN KUDAME, el-Mugni, 1X, 244; iBN RUSD, Eb(rl-
Velid Muhammed b. Ahmed el-Hafid, Bidayetu'I-Mictehid ve Nihayetli'I-Muktesid, Istanbul
1985; 11, 63; ZUHAY LI, Vehbe, /sam F:k:h Ansiklopedisi, (trc. Heyet), Istanbul 1994, 1X,
403.

25 Talak: 65/7.

%66 SERAHSI, Mebsut, V, 190; iBN KUDAME, el-Mugni, 1X, 244; SA’BAN, el- Ahvali ’s-
Sahsiyye, s. 474-478.

%7 Bkz. 1917 HAK m. 96.
28 Bkz. TMK m. 152, 129, 163.
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3.3. HIDANEDE TAHKIIM

Arapca “H-D-N” kokunden tireyen “hadn, hadéne, hidane veya hidane”
sozliikte, cocugu kucagina amak, onu besleyip terbiye etmek ve bagrina basmak

anlamlarina gelir.®®

Bir fikih terimi olarak hidane, cocugu bakip gdzetme hakki olan kisinin, onu

yamna aarak terbiye etmesi seklinde tanimlanmaktadir.?®

Diger bir tarife gore de hidane ¢ocuklar: veya ¢ocuk hikmiinde olan mecnun,
matuh gibi acizleri salahiyetli olan kimselerin hifz ve terbiye etmeleri, onlarin
yiyecek ve icecek ihtiyaclarim karsilamalari, her tirlG tehlikeden korumalar
demektir.?*

Hidanenin gayesi, yas kuguklugl, akil hastaligi, bunaklik gibi bir nedenle
kendi islerini bizzat géremeyen bir kimsenin koruma altina alinmasi, onun bakim ve
terbiye isinin belirli bir kisinin sorumluluguna verilmesi sonucu yasam

standartlarimn yiksek tutulmasidir.

Peki, gelecegin mirasgilar: olan gocuklarin bakim hakk: kimlere aittir? isam

hukukunun bu hususta herhangi bir diizenlemesi var midir?

Elbette ki 1slam hukuku bu hususta insanlar: basibos birakmamustir. Cocugun
bakim ve terbiyesinin en giizel sekilde saglanmasi icin bazi dizenlemeler yapmustir.
Sdyle ki gocugun bakim ve terbiyesiyle daha yakindan ilgilenebilecegi icin oncelikle
bu hak kadin yakinlara verilmistir. Hidane hakkina sahip kadin yakinlar sirasiyla
sunlardir: Anne, anneanne, babaanne, baba ana bir kiz kardes, ana bir kiz kardes,
baba bir kiz kardes, baba ana bir teyze, ana bir teyze, baba bir teyze, baba ana bir
hala, ana bir hala, baba bir hala.

Cocugun mahremleri arasinda bu yakin kadin akrabal ar1 bulunmayacak olursa

veya bulunup da hidane ehliyetine sahip olmazlarsa bu durumda hidane hakki

29 IBN MANZUR, Lisanu’l-Arab, X111, 122-124.
20 DONDUREN, Aile /imihali, s. 322; KARAMAN, Mukayeseli /slam Hukuku, |, 394.
2L BILMEN, Kamus, 11, 425.
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cocugun mahrem olan erkek yakinlarina verilir. Bunlar: Baba, babamn babasi, 6z
veya baba bir erkek kardes ya da bunlarin sirasiyla ¢cocuklari, 6z veya baba bir amca
ve bunlarin sirasiyla cocuklari. Bunlarin da yoklugu durumunda cocuk anne

tarafindan erkek yakinlarina verilir.

Ancak tim bunlar hidane hakki hususunda insanlarin ihtilaf yasamadiklari,
Ozellikle bosanmus ciftlerin  ¢ocugun bakimi  hususunda higbir anlasmazliga

dusmedikleri anlamina gelmez.

O halde hidanede tahkime gitmek mimkin madur? Bu konu tahkime agik bir
konu mudur? Eger dyleyse alinan kararin taraflar icin baglayiciligi ne derecede stz

konusudur?

Bu konuda tahkime gidilebilecegi kanaatindeyiz. Zira hidéne, icersinde Allah
hakki bulunan, haddi gerektiren bir konu degildir. Hz. Peygamber zamaninda, sahabe
déneminde ve bu dénem sonrasinda hidane hakkina sahip olabilmek icin insanlar
arasinda anlasmazliklar yasanmistir ve hala da yasanmaktadir. Ozellikle bosanmus
ciftlerden her ikis de bu hakkin kendisine ait oldugunu bu nedenle de ¢ocugun
kendisinde kalmasi gerektigini iddia etmis, bu hususta ciddi tartismalara girmislerdir.
Iste bu ihtilaflarin giderilmesi icin hakem miiessesesinin isletilmesinin mumkin ve

cocuk icin yararli olacag: dusiincesindeyiz.

Hidane hakkinin sahibine verilmesi hususunda Hz. Peygamber ve sahabe
doneminde yasanmus 6rneklerden bazilar: sunlardir:

Berd b. Azib’den sOyle rivayet olunur: “Hamza (r.a))’in kizinin bakimin
Ustlenmekte Ali, Cafer ve Zeyd hirbirleriyle cekistiler. Ali (r.a.) ona bakmak benim
hakkimdir; ciinkl o benim amcarmin kizidir dedi. Cafer (r.a.) o hem benim amcamin
kizidhir, hem de onun teyzes benim karimdir. Zeyd (r.a) ise benim kardesimin
kizidir” dedi. Bu hususta Rasilullah teyzesine verilmesine hikmetti ve sOyle dedi:

“Teyze anne konumundadir”.?”

22 BUHARI, Sulh 6; EBU DAVUD, Talak 35.
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Eb0O Hureyre(r.a.)anlatiyor: "Hz. Peygamber, bir oglan cocugunu, baba veya
annesini segmede muhayyer birakti. Cocuk annesini secti ve onun elinden tuttu.

Annesi de ¢ocugu alip géturdi."#?

Ebl Dévad, Abdullah b. Amr’dan su hadisi rivayet etmektedir: Bir kadin
sOyle dedi: “Ey Allah’in Rasll i benim bu gordigim ogluma karmm bir kap, gégsim
ictigi bir cesme, bagrim onun icin bir yuva idi. Babasi beni bosayip da onu benden
amak istedi. ” Bunun Uzerine Rasllullah (s.a.s) sOyle buyurdu: “Sen baskasiyla
nikéhlanmadigin middetce cocugunu yanina almaya daha bir hak sahibisin. 2™

Hidane hakki hususunda hakeme gidilen bir diger 6rnek de sahabe
doneminden gelmektedir. Soyle ki Hz. Eb( Bekir (13/634), Hz. Omer’in bosamis
oldugu karisindan olan oglu Asim hakkinda hikim verirken: “Annesi evlienmedigi
sirece ogluna daha hak sahibidir. Clnkl anne, daha sefkatli ve daha lutufkéardir.
Annenin oksamasi, kucagina amasi ve kokusu cocuk bakimindan senin yaninda
kalmasindan daha hayirlidir. Cocuk yetisince secimini yapar.” demistir. Sahabeden
hi¢ kimse onun bu kararina itiraz etmemistir. Dolayisiyla bu konuda sahabe icmasi

vardir. 2®

Orneklerden de anlasilacag1 Uzere taraflarin, gocugun bakimim Ustlenme
hususunda yasadiklari anlasmazlik sonucunda hakeme gitmelerinde bir mahsur
bulunmamaktadir. Bu durum siinnet ve sahabe icmasi ile sabittir. Bunun yamnda
alinan karar, diger tahkim turlerinde oldugu gibi taraflar igin baglayicidir, kimsenin
hakem kararini reddetme hakk: yoktur.

23 TIRM1Z1, Ahkam 21; EBU DAVUD, Talak 35; NESAI, Talak 52.
24 EBU DAVUD, Talak, 35.
27UHAYLI, Vehbe, /sam Fikih Ansiklopedisi, V11, 720, 721.
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3.4.iISLAM AILE HUKUKUNDA MEHIR

Evlenme akdi oncesinde erkegin kadina verdigi veya ileride verecegini
soyledigi mal veya paraya mehir denir.”® Mehir evlilik akdinin bir geregi oldugu icin
akit 6ncesinde veya esnasinda verilmese de sonrasinda verilmek Uzere kocanin

Uzerine mali bir borgtur. Bunun yamnda mehir kadinin hakki oldugu icin tasarruf
yetkisi sadece kadina aittir.””’

3.4.1. MEHIR CESITLERI

Islam hukukunda mehir, miktariin belirlenmesi ve 6demenin yapilmasina
gore iki kisma ayrilir. Miktarinin belirlenmesine gére mehir, mehr-i miisemma?®® ve
mehr-i misil?® olmak Uzere iki gesittir. Odemenin yapilmasina gére mehir, mehr-i
muaccel ®° ve mehr-i mieccel seklinde iki cesittir.”

2% BjLMEN, Kamus, 11, 147; EBU ZEHRA, Muhammed, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, K ahire 1950, s.
169; KARAMAN, Mukayeseli /slam Hukuku, |, 338.

2" MERGINANI, el-Hidaye, I, 211; EBU ZEHRA, d-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 169; SA’BAN, dl-
Ahvali ’s-Sahsiyye, s. 305; BILMEN, Kamus, 11, 147 vd.; AKGUNDUZ, Ahmet - Halil CiN,
Tiirk-7slam Hukuk Tarihi, Istanbul 1990, I1, 95.

28 Mehr-i Miisemma: Akit ncesinde veya nikahta mehrin miktarinin taraflarca belirlenmesine
misemma mehir denir.

219 Mehr-i Misil: Nikah akdinde mehrin miktarinin taraflarca belirlenmemesi sonucunda, miktarin
kizin babas: tarafindan emsali ve akranlar1 kiyas alinarak belirlenmesine misli mehir denir.

%80 Mehr-i Muaccel: Bir nevi pesin mehir anlamina gelen muaccel mehir, miktarinin tespit edilip
akit esnasinda kadina verilmesiyle gergeklesen mehir ¢esididir

%\Mehr-i Mileccel: Odemesinin, evlilik, bosanma veya 6liim sonuna birakildigi mehir gesidine
mUieccel ertelenmis mehir denir. Sayet ddemenin ne zaman yapilacag: kararl astirllmamissa

6liim veya bosanma sonucunda verilmesi gerekir. Ayrintil1 bilgi icin bkzz DONDUREN, Aile
Nmihali, s. 225; HAK m. 81, 82.



96

3.4.2. MEHIRDE TAHKIM

Islam hukukuna gore kadimn mehrinin tamamim almasi icin su dort sarttan
birinin gergeklesmis olmasi gerekir. Bunlar; zifaf, zifaftan 6nce kocamn 6lmes,
sahih halvet ve birlesme olmasa dahi bir yildan fazla kadimn kocasimin yanmnda
kalmas: durumlaridir.”®* Sayet nikahtan sonra zifaf olmaksizin veya sahih halvet
yasanmaksizin esler bosanma karari airlarsa bu durumda kadina tespit edilmis
mehrin yaris: verilir® Ancak mehir tespit edilmeksizin birlesme yasanmadan

bosanirlarsa kadin mit’ay1?®* almaya hak kazanir.”®

Islam hukukgularina gore, pesin 6denmesi gereken bir mehrin 6denmemesine
ragmen kadin esiyle zifafa girmisse, artik bu sebeple bosanma davasi agamaz.?®
Mehrin ddenmemes nedeniyle, zifaf oncesinde kadinin veya velisinin bosanma
talebinde bulunulup bulunulamayacaklari hususunda da aimler arasinda ihtilaf

vardir.

Safit ve Maikilere gore, mehrinin 6denmedigi gerekgesiyle kadin,
mahkemeye basvurursa hakim, kocaya bir yil siire verir. Sayet bu siire sonunda koca

hala 6demeyi yapmamigsa hakim ayriliga hikmeder.?®

Hanefilere ve Hanbelilerin bir gorusiine gore, muaccel mehrini ddemedigi
icin kadin kocasina bosanma davas: agamaz. Bununla birlikte mehrini 6demedigi bu
stire zarfinda onunla zevci iligkiye girmeyebilir.2®

Cumhura goére, h&kim kocamn mehri 6demede aciz olup olmadiginm
arastirarak bu siireyi kisaltabilir. Mehri 6detmek ve bu sireyi en aza indirmek icin

cesitli tedbirlere bagvurabilir. Siire sonunda koca miktar: 6dememisse esleri ayirr.?®

%2 gA’BAN, e- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 253; DONDUREN, Aile /imihali, s. 228, 229; Ayrica bkz.
Nisa: 4/21.

83 Bkz. Bakara: 2/237.
4 Miit’a: Erkegin esine vermis oldugu mal veya para cinsinden hediye.
%5 Bkz. Bakara:2/236.
% MERGINANT, el-Hidaye, 1, 204; SA’BAN, - Ahvali 's-Sahsiyye, s. 274.
%7 BN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, I1, 63; ZUHAY L1, /slam Fik:h Ansiklopedisi, IX, 221.
%8 IBN KUDAME, e-Mugni, V11, 448.
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Mehir, nikéh akdinin mali bir geregidir ve koca bunu karisina édemekle
yukdmladar. Ancak bunun zamammn akit Oncesinde esler tespit ederler. Sayet
kocanmn mehri hemen 6deme imkan yoksa bunu akit dncesinde evlenecegi kisiye
belirtmesi ve ddeme zamanim ona goére tespit etmeleri gerekir. Koca mehri hemen
vermeyi kabul edip de sonradan ddemeyi yapmazsa bu durumda kadinin hakime
basvurmasimin bir mahsuru olmadig1 kanaatindeyiz. Zira kocanin, Allah’in kadina
vermis oldugu bu hakki, onun elinden almaya veya anlasilan tarihten sonra bir

zamana birakmaya hakki yoktur.

Bununla birlikte koca mehri muaccel olarak vermeyi kabul edip de, akit
Oncesinde veya akit esnasinda basina gelen herhangi bir nedenden (mesela bu iflas,
yangin, afet vs. olabilir) 6demeyi yapamamis, bunun Uzerine de kadin mahkemeye
basvurmussa, fakat hakimin verdigi stire sonunda da koca 6deyebilecek imkana sahip
degilse, bize gore hakim bosamaya hiukmetmeden ©nce tahkim miessesesini
isletmekle yukimlUdur. Zira ayette esler arasinda ¢ikan bir ihtilafin giderilmesi icin
hakem tayin edilmesi emredilmektedir. Bu, mahkemeye basvurulmamssa eslerin
yakinlar: tzerine; basvurulmussa hékim tzerine bir borctur, sorumluluktur. Tahkime
gidilmeden yapilacak olan bu tir bir bosamanin Kur’an’da emredilen bosama
prosedirine uygun olmadigi kanaatindeyiz. Bununla birlikte hakemlerin 1slah
girisimleri basaril1 olursa, kadin 6demenin sonraki bir zamana ertelenmesine riza
gosterirse bosanmaya hacet kalmadig: gibi bir yuva kurtarilmig olacaktir. BOylesine
olumlu bir sonucu ihtimal disi gorip Allah’in emrettiginin disinda bir yol izlemek
oncelikle aile kurumunun fertleri olan kisilerin kot bir deneyim yasamalarina,
ailelerinin parcalanmasina, sonra ise toplumun temel tasi olan yuvaarin yikilmasi
sonucu bozuk bir toplum yapisinin olusmasina neden olacaktir. Dolayisiyla bu tor
basit anlasmazliklarin boylesine biylk olumsuzluklara yol agmasina mani olmak,

hem toplumsal hem de kulluk vazifesidir diye distntyoruz.

Peki taraflarin mehr-i misilde anlasamamalari mumkin mudar? Boyle bir

durum gergeklesmisse ne yapilmalicir?

28 7UHAYLI, Idam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 221, 222.
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Bilindigi tGzere mehr-i misil taraflarin mehri belirlemeksizin evienmeleri
sonucunda, kizin emsallerine bakilarak tespit edilen mehirdir. Emsal mehir
belirlenirken kadimin en yakin akrabalarimin yas, guzellik, ilim, takva, akil vs.
Ozelliklerine bakilir. Ayni dzellikleri tasiyan kisi evlenirken mehir olarak ne aldiysa
kadina da ayni bedelde mehir verilmesi karar1 alinir. Ancak kadimn yakin akrabal ari
arasinda kendisiyle aynm ozellikleri tasiyan biri bulunamazsa bu durumda iki erkek
veya iki kadin bir erkegin sahitlik etmesi ile emsal mehir belirlenir. Sayet bu da
mUmkin olmazsa emsal mehrin belirlenmesi icin mahkemeye bagvurulur.*®

[sldm hukukuna gore sayet kadin, emsalerinden daha az bir mehirle
evlenmisse veya velis tarafindan evlendirilmisse, kendisinin veya velisinin
mahkemeye basvurarak nikdhin feshedilmesini istemesi mimkindir.®* Kadin,
velisinin rizasi olmaksizin emsallerine verilenden daha az bir mehirle evlenmisse
Ebl Hanife’ye gore, velinin hdkime basvurup kocadan emsal mehrin alinmasin
istemesi veya bosamaya hikmetmesi mimkindir.*?* Hanefiler disindaki mezhepler
zaten velisiz nikdh akdini kabul etmedikleri igin konu hakkinda yorum

yapmamuslardir.

Bunun yaninda sayet kadin, velis tarafindan emsallerinden az bir mehirle
evlendiriimisse ve akit esnasinda resit degilse Hanefilere gore mahkemeye
bagvurarak nikahin feshedilmesini isteme hakk: vardir. Konu hakkinda Séafiiler resit
olma sartict aramaksizin tefrik isteyebilecegini sdylerken, Malikiler veléyet atinda
bulunmama sarti ile tefrike gidebilecegine hikmetmiglerdir.

Nisa suresi 35. ayetin esler arasinda yasanan her anlasmazlik konusu icin
hakeme gitmenin imkanna delalet ettigi kanaatindeyiz. Oyleyse mehrin belirlenmesi,
mehrin verilme zamamnin tayin edilmesi, mehri mislin tespiti, veli veya kadimn
emsal mehre itiraz1 gibi durumlarda esler arasinda anlasmazlik yasandiginda ve stz

konusu anlasmazligin sonunda bosanma goziktiginde hemen devreye tahkim

20 K ASANT, Bedai, 11, 287; BILMEN, Kamus, 11, 119.
2LIBNU’L-HUMAM, Fethu’l-Kadir, 111, 303.

22 SERAHSI, el-Mebsit, V, 22-30; MERGINANI, el-Hidaye, I, 201; DONDUREN, Aile /imihali,
s. 182.

?* DERDIR, es-Serhu’s-Sagir, 11, 253; SIRBINI, Mugni I-Muhtac, 111, 149, 227; ZUHAYLI,
jdam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 218; EBU ZEHRA, e-Ahvalii 's-Sahsiyye, s. 119.
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miessesesinin sokulmasi gerekir. Adi gecen bu anlasmazliklar yasandiginda
oncelikle taraflarin yakinlarinin, esleri tahkime gitmeye ikna etmeleri, sayet
mahkemeye basvurulmussa da hékimin hakemleri tespit ederek taraflari tahkime
gbndermesi gerekmektedir. Bu yola basvurmaksizin dogan her turlt anlasmazlik
sonucunda gerceklesen bosanmanin, bahsi gecen ayetin emrinin  yerine

getirilmeksizin gerceklesmis bir bosama oldugu dustincesindeyiz.

Tdm bunlardan yola cikarak sdylemeye calistigimiz husus sudur, mehri
mislin azlig1 nedeniyle kadinin veya velisinin mahkemeye gidebilecegi ve hdkimden
bosanma talebinde bulunabilecegi, bunun neticesinde de hékimin bosamaya
hikmedebilecegi seklindeki goruslerin Kur’an’da emredilmis bosanma prosediriine
tam anlamiyla uygun oldugunu sdylemek kanaatimizce pek mumkin degildir. Her
turli gecimsizlikte, bosanma oncesinde bu miessesenin isletilmesi gerekmektedir

diye distintyoruz.

3.5.ISLAM AILE HUKUKUNDA BOSANMA

Bilindigi Uzere Issam Dini evlilik hayatina ve devamina son derece 6nem
vermektedir. Eslere sorumluluklarim, birbirleri Uzerindeki haklarini hatirlatarak
evliligin devamim saglamay1 amaglamaktadir. Allah, “..Eger size itaat ederlerse
artik onlarin aleyhine bagka bir yol aramayiniz...”** buyurarak zaruretler haricinde
bosanmay1 yasaklamistir. Hz. Peygamber, bosanmanin Allah’in hosuna gitmeyen bir
davranis ve en son basvurulacak bir care oldugunu belirterek islam Dini’nde evlilik
birliginin devaminin arzulandigini gostermeye calismistir. Nitekim konunun 6nemine
binaen Rasllullah’in bu hususta ashabim ve immetini uyardigi pek ¢ok hadisine

rastlamak mimkundur.?*

2% Nisa: 4/34.
2% «A|lah katinda en sevimsiz heldl talaktir.” EBU DAVUD, Talak, 3; iBN MACE, Talak, 1.
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Allah, gecimsizlik yasayan kari-kocay: dini tavsiye ve emirlerden yoksun
birakmamustir. Nitekim esler arasinda gecimsizlik zuhur etmeye basladiginda
ayetlerle eslerin yapmalar gereken davranislar bildirilerek gecimsizligin giderilmes

ve yuvanin devaminin saglanmasi igin ¢0zUm yollar: gosterilmistir.

Kur’@n’da gecimsizligin nedeni koca ise kadina su ayet istikametinde hareket
etmes emredilmektedir: “Eger bir kadin, kocasimin gecimsizliginden yahut
kendisinden yiiz cevirmesinden endise ederse, aralarinda bir sulh yapmalarinda,
onlara gunah yoktur. Sulh (daima) hayirlidir. Zaten nefislerde kiskanglik hazirdir.
Eger iyi gecinir ve Allah’tan korkarsamz suphesiz Allah yaptiklarimizdan
haberdardir.”*®

Sayet gecimsizligin nedeni kadin ise erkege su ayet istikametinde davranmasi
emredilmektedir: “...Baskaldirmasindan endise ettiginiz kadinlara 6git verin, onlari
yataklarda yalmz birakin ve (bunlarla yola gelmezse) dovin. Eger size itaat
ederlerse, aleyhlerine baska bir yol aramayin. Cinki Allah yiicedir, buyuktdr.”?

Kari-koca arasinda yasanan gecimsizlik her iki taraftan kaynaklamyorsa
Muslimanlara ve onlarin baskanlarina hitap edilerek su ayet istikametinde hareket
etmeleri emredilmektedir: “Eger erkekle kadinin arasinin agilmasindan korkarsamz
kocanin ailesinden bir hakem ve kadinin ailesinden de bir hakem gonderin. Eger
onlar 1slaht murad ederlerse Allah aralarimt uyusmaya muvaffak kilar. Allah aimdir,
habirdir.”>®

Tum bu ayetlerde murad edilen, eslerin problemlerini ¢ozip birlikteliklerini
devam ettirmeleridir. Ancak bu ayetler istikametinde hareket edilmesine ragmen
gecimsizlik devam ediyorsa, esler ihtilafa dustikleri hususta ¢6zim yolu
bulamiyorlarsa, esler birbirlerinden nefret eder hale gelip evlilik onlar igin bir zulim
olmaya baslamissa, bu durumda bosanmaya musaade edilmistir. “Bosanma iki
defadir. Bunlar, yaiyilikle tutmak (geri almak), ya da guzel ve adaletli bir bicimde

2% Nisa: 4/ 128.
27 Nisa: 4/ 34.
2% Nisa: 4/ 35.
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salivermektir...”*° ayetiyle Allah eslerin ayrilmalarina izin vermistir. Ancak bu
ayetle bosanmaya cevaz verildigi gibi, Arap toplumunda var olan bir &det de ortadan
kaldirilmistir. Isldm oncesi Arap toplumunun erkekleri sirekli olarak eslerini
bosuyorlar, sonra tekrar evliliklerine geri donuyorlardi. Kadinlar kendilerini ne evli
ne de bosanmus olarak gorUyorlardi. Ne kocalariyla birlikte evlilik hayati
yasayabiliyorlar ne de baska biriyle evlenebiliyorlardi. Ozellikle cezalandirilmak
istenen kadinlar icin kocalarn bu taktigi kullamyordu. Fakat Allah’in hosuna
gitmeyen bu davranis bu ayetle yasaklanarak ortadan kaldirilmstir.

TUm bunlardan sonra Islam Dini’nde bosanmanmn gergeklesmesi durumunda
bilhassa kadin ve c¢ocuklarin haklarinin korunmasina ayri bir 6nem verildigini

belirtmek yerinde olacaktir.

Peki, idam hukukuna gore bosanma gesitleri nelerdir? Bosanma hangi

durumlarda kimler tarafindan gergeklestirilir? Kadinin bosanma hakki var midir?

Islam hukukunda bosanma, kocanin bosama hakki (taldk), kadinin muhélea
hakki ve hakim karartyla bosama (tefrik) olmak Uzere Uc cesittir. Ancak tefrik
genelde kadina verilmis bir bosanma hakki olarak goruldigi igin tefriki kadinin
bosanma hakki baslig: altindaisleyecegiz.

3.5.1. KOCANIN BOSAMA YETKISI (TALAK)

Sozlikte taldk, bag1 cozmek, serbest birakmak anlaminda kullamilmigtir.>®
Islam hukukunda tal&k, bosama ehliyetine haiz olan kocanin tek tarafl iradesiyle evli
hanimini belli lafizlar kullanarak, derhal veya gelecekte belirttigi bir zaman itibariyle

bosamasidir.**

29 Bakara: 2/229.
30 BN MANZUR, Lisanii’l-Arab, X, 226.
%1 BN KUDAME, e-Mugni, V111, 234.
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Bu hakkin kocaya verilmesinin nedeni Kur’an’da bosanmadan bahseden
ayetlerin timinde hitabin erkeklere olmasindandir. Ayetlerde Allah erkeklere
hitaben soyle der:

“Bosanma iki defadir. Bunlar, yaiyilikle tutmak (geri almak), ya da glizel ve
adaletli bir bicimde salivermektir...”*

“Eger erkek kadinm U¢linct defa bosarsa, ondan sonra kadin bir baska erkekle

evlenmedikce onu almasi kendisine held olmaz...”*®

"Ey Peygamber! Kadinlari bogsamak istediginiz zaman onlar iddetleri iginde
bosayin ve iddeti de sayin. Rabbiniz Allah’tan korkun. Apacik bir hayasizlik
yapmalar1 hali bir yana, onlart evlerinden cikarmayin. Kendileri de ¢ikmasinlar.
Bunlar Allah’in simirlaridir. Kim Allah’in simirlarint asarsa kendine zulmetmis olur.

Bilmezsin, olur ki Allah bundan sonra bir durum ortaya gikariverir.””**

“Kadinlar1 bosadiginiz ve onlar da bekleme muddetlerini bitirdigi vakit ya
onlart iyilikle tutun (yani tekrar evlenin) yahut iyilikle birakin. Fakat onlari, haksizlik
ederek ve zor kullanarak tutmayin. Kim 0Oyle yaparsa muhakkak kendine kotulik
etmis olur (¢inkl Allah yaptigina karsilik verir). Allah’in ayetlerini eglenceye
amayin. Allah’in sizin Gzerinizdeki nimetini (size verdigi hidayeti ve ahir zaman
peygamberini), kendisiyle size 6git vererek size indirdigi Kitab’t ve hikmeti
hatirlayin. Allah’tan korkun. Bilin ki Allah, her seyi bilir.”?®

Bu ayetlerin yam sira stnnetin de bosama hakkim erkege verdigi
bilinmektedir. Bu hakkin erkege verilme nedeni ise bilindigi lzere isam Dini
evlenirken erkege bazi sorumluluklar yuklemektedir. Evlenme Oncesinde veya
sonrasinda verilen mehir, kadinin ve c¢ocuklarimin nafaka temini erkege aittir.
Dolayisiyla erkek yuvanin kurulumunda ve devaminda kadina nazaran daha fazla
emek harcamaktadir. Mal ve emek harcanan bir iste tasarruf da o denli dusUnceli

yapilacag: icin, kolay kolay vazgecilemeyecegi, en ufak olumsuzlukta birakilip

%02 Bakara: 2/229.
303 Bakara: 2/230.
%4 Talak: 65/1.

35 Bakara: 2/231.
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gidilemeyecegi icin bosanma hakki kocaya verilmistir. Ancak bu, ileride de ayrintili
sekilde yer verecegimiz gibi kacinin islam’da bosanma hakki yoktur demek degildir.
Esler arasinda siddetli gecimsizlik bas gosterdiginde taraflar ellerinden gelen tim
cabalarinm sarfetmelerine ragmen evliliklerini devam ettiremediklerinde, aile iligkileri
felc oldugunda erkek talék, kadin da tefviz-i tal&k ve muhalea yontemleriyle esinden
bosanabilir. Bunun yamnda kadinin hakim karariyla da bosanma hakki vardir. Bu
hususta isldm’in adilane davranmadigini, kadin erkek ayrimi yaptigim disiinmek ve
iddia etmek gergekten cahilliktir. Ancak 1slam’r yanlis anlayan ve yorumlayan bazi
kocalar, toplumdaki ataerkil yapinin da etkisiyle bosanma hakkinin, nikdhin ve
mehirin bir getiris olarak yalmiz kendilerinde oldugunu ileri siirmekte ve kadinin
bosanma hakkinin olmadigim iddia etmektedirler. Elbette bu tur bireysel distinceler
ve bunlarn isam’a mal edilmesi yanhistir. Nitekim Islam, Hiristiyanlik ve Budizm
de oldugu gibi ne bosanmayi imkénsizlastirmis ne de Bati toplumlarindaki gibi cok
cok basite indirgemis, siradan degersiz bir eylem olarak gormustir. Birey ve
toplumun maddi ve manevi hayatim etkileyecek seviyeye gelen anlasmazliklarda
hem erkege hem de kadina bosanma hakki vererek oncelikle esler arasinda adaletli
davranmus, bunun yaninda bosanmayi kerih ve sevilmeyen bir eylem olarak
adlandirarak aile miiessesesinin 6nemine isaret etmis ve islam’da evliligin devaminin

istendigini gostererek gelisiglizel bosanmalarin 6niine gegmistir.

[sldm hukuku da dinin hassas gordiigli bu konuya gereken hassasiyeti
gostererek zikredilen nedenler olustugunda, erkegin taldk hakkim kullanmasina
mUsaade etmistir.

Isldm hukukunda taldk, Kur’an ve Siinnete uygunlugu ile evlilige geri
donustin mumkunligl agisindan iki kisma ayrilir. Kur’én ve Sinnete uygunlugu
acisindan talék, Sunni*® ve Bid 7 olmak Uzere iki ¢esittir. Evlilige geri donusin

mUmkinl (gl agisindan talék Ric 1% ve Bain®*® olmak Uzere ikiye ayrilir.

%% giinni Talak: Erkegin esini zevci iliskinin bulunmadig: temizlik déneminde, agik ifadelerle bir
tal&kla bosamas: ve iddet sona erene kadar onu beklemesi seklinde gerceklesen bosamadir.
Ayrintil1 bilgi icin bkz: IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 236; EBU ZEHRA, el-Ahvalii ’s-
Sahsiyye, s. 287.
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Islam hukukuna gore, erkek talak yetkisini diledigi zaman kullanabilir. Bu
konuda kendisine herhangi bir simirlama getirilemez. Ancak kocamin bu yetkiyi
kullanmadan neler yapmas: gerektigi su ayet ile bildirilmistir: “...Bas kaldirmasindan
endise ettiginiz kadinlara 6git verin, onlar1 yataklarinda yalmz birakin ve (bunlarla
yola girmezlerse) dovin. Eger size itaat ederlerse artik onlarin aleyhine baska bir yol
aramayin; ¢lnki Allah yicedir, buyUktir.”*° Bu ayetle, kocadan talék yetkisini
kullanmadan 6nce zikredilen stratgjiyi uygulamast istenmistir. TUm bu metodlarin
kullammindan sonra kadin nisOzuna®' devam ederse kocanin taldk hakkin

kullanmasina misaade edilmistir.

Ancak bize gore, ileride detayli sekilde yer verecegimiz lUzere erkek 6git
verme, yatagini ayirma ve darp eylemlerinden sonra esinin nislzunun devam
etmesinden dolay:1 hemen esini bosayamaz. Nitekim Allah Nisa suresi 35. ayette
olayin hakeme goturilmesini esler arasindaki gecimsizligin bu yolla giderilmesini
emretmektedir. Bu nedenle erkegin bosanma eylemine girismeden Once olayi

hakemlere intikal ettirmes gerekir.

%7 Bid’i Talak: Kur’an ve siinnette belirtilen esaslara uygun olmayarak yapilan bosamaya denir.
Erkegin esini temiz olmadhg1 donemlerde, bir mecliste (i¢ tal&kla bosamasi slinnete uygun
olmadig: icin bid’i talak olarak degerlendirilir.

%% Ric’i Talak: Kocanin bosadig: esine yeniden evienme akdi yapmadan iddet siiresi icersinde
dénmesine imkan veren bosama cesididir. bkz: SERAHSI, el-Mebsitt, VI, 19; ZUHAYLI,
Idam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 341; KARAMAN, Anahatlarzyla /sam Hukuku 2, s. 115, HAK
m. 111, 112, 113.

3% Bajin Talak: Erkegin bosadigi hamma tekrar dénebilmesi icin yeni bir nikah akdi ve mehre
ihtiyac duyulan bosama gesididir. bkz: EBU ZEHRA, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 309;
ZUHAYLI, /dam Fik:h Ansiklopedisi, 1X, 346; KARAMAN, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, s.
115; DONDUREN, Aile /imihali, s. 398, 399; HAK m. 116, 118.

31 NiisOz: Sozliikte yiikseklik, yikselmek, ayaga kalkmak anlamlarina gelir. islam hukukcularinin
geneli kadinin niisOzlugunu, kocasina karst gelmesi, itaat etmemesi olarak
anlamlandirmiglardir. Aktan niisOzu, kadinin kocasinafiili saldirist veyakisiligini rencide
edecek tirden aliskanlik haline getirilmis sdzli saldirt olarak tarif etmektedir. Bkz. AKTAN,
Hamza, “Kur’an’a Gore Bosanma Prosedir(i”, Dini Arastirmalar Dergisi, V, sy. 14, s. 9.
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3.5.2. KADININ BOSANMA HAKKI

Y ukarida yer verdigimiz Uzere kocanin gegimsizlik durumunda en son care
olarak basvurabilecegi taldk yetkisi vardir. Peki, esiyle anlasamadigini disiinen ve
bosanmak isteyen kadin ise, bu durumda ne olacaktir? Kocasimn kendisini
bosamasinm bekleyip, o bosayincaya kadar istemedigi bir evliligi yuritmek zorunda

mu kalacaktir? Y oksa bu hususta kullanabilecegi haklar: var midir?

Dinimizde kadinlarin da hi¢ bir gerekge yokken bosanma talebinde
bulunmalar1 uygun gorilmemektedir.®® Ancak, bosanmak bir ihtiyac ve zaruret
haline gelmisse, kadin da Isld4m hukukunun kendisine vermis oldugu bosanma
hakkini kullanarak, kendis igin bir sikintt ve i1zdirap yuvasina donusen evlilik
birligini “tefviz-i taldk, muhdlea ve tefrik” yollarindan biriyle sona erdirebilme
hakkina sahiptir.**

Kadimn bosanma 6ncesi yapmasi gereken islerin bildirildigi ve sonrasinda da

kadina bosanma hakkimin verildigi ayetler sunlardir:

“Eger bir kadin kocasinin gegimsizliginden yahut kendisinden yiz
cevirmesinden endise ederse, aralarinda bir sulh yapmalarinda onlara giinah yoktur.
Sulh (daima) hayirlidir. Zaten nefislerde kiskanclik hazirdir. Eger iyi gecinir ve
Allah’tan korkarsaniz sliphesiz Allah yaptiklarimzdan haberdardir.”®* Bu ayet ile
evlilik birlikteliginin devam etmeyecegini duslnen kadina, esine karsi anlayish
olmasi, hemen pes etmemesi tavsiye edilmekte, kocasiyla konusarak problemlerine

¢6zUm yollar1 aramasi hususunda yol gosterilmektedir.

“Eger (esler) birbirinden ayrilirsa Allah, bol nimetinden her birini
zenginlestirir (digerine muhtag olmaktan korur); Allah’in lGtfu genis, hikmeti
blyuktir.”*"™ Pesi sira gelen bu ayette, kocasimin uzlasi ¢abalarina cevap vermemes,

%12 Sebep yokken kadinin bosanma tal ebinde bulunmasini yasaklayan hadisler icin bkz: EBU
DAVUD, Talak, 17, 18; ibn Méace, Talak, 21; TIRM1ZI, Talak, 11; NESAI, Talak, 34;
AHMET B. HANBEL, Musned, 11, 414.

3 GULEG, Hasan, “ Muhalea”, ITIGYA, 11, 266; “ Tefrik>, [[IGYA, IV, 314-316.
314 Nisa: 4/128.
315 Nisa: 4/130.
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kendisine karsi ilgisizliginin devam etmesi durumunda kadimn esinden ayrilmasina

izin verilmistir.3*

Islam’in kendisine vermis oldugu bosanma hakkini kadin su yontemlerle
kullanabilir:

3.5.2.1. TEFVIZ-i TALAK

Kelime anlami, “bir isin tasarruf ve idaresini baskasina tevdi etmek, havale
etmek™"" demek olan tefviz, 1stilahta, “erkegin sahip oldugu tek tarafli irade beyam
ile evliligi sona erdirme hakk: olan bosama yetkisini, hanimina veya bir baskasina

temlik ederek, bosanmay1 onlarin irade ve istegine birakmas” anlaminda kullanilir 3

Taldk yetkisinin devredilebilecegi hususunda sahabenin icmaina binaen®®
cumhurun, erkegin sahip oldugu bosama yetkisini, hanimina veya bir baskasina
tefviz yoluyla devredebilecegi hususunda ittifaki vardir.*® Bunun neticesinde de
Islam hukukuna gore kadin, kocasimin rizasint almaksizin veya hakim kararina gerek
duymaksizin nikah akdi esnasinda veya sonrasinda esinden aldig1 bosama yetkisi ile
kendisini bosayabilir.®*

Ancak kadina verilmis bu hak ve yapmus oldugu bosanma yontemi hususunda
su tir sakincalar vardir: Kadinlar, bazen akillar1 gergcegi gorse de, mantiklar baska
soylese de duygularina gore hareket etmekten kendilerini aikoyamazlar. Dolayisiyla
boylesine hassas bir konu olan evlilik bagimin ¢dziminin kadinin tekeline
birakilmasi, onun dilediginde highbir engelle karsilasmadan bu hakki kullanmasi

316 CESSAS, Ahkamu’l-Kur “an, I11, 269-271; ZUHAY L1, /slam Fik:h Ansiklopedisi, IX, 381.
37 iBN MANZUR, Lisanii’l-Arab, VI, 210.

318 BILMEN, Kamus, 11, 177, 258; SA’BAN, el- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 452; ZUHAYLI, /dam Fikih
Ansiklopedisi, IX, 327.

319 K ASANT, Bedai, 111, 118.

30 BN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, I1, 59; IBN KUDAME, e-Mugni, X, 381; CESSAS,
Ahkamu’l-Kur ’an, V, 226.

2L BILMEN, Kamus, 11, 220; DONDUREN, Aile /imihali, s. 418-420.
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isabetli bir goris olmadig: gibi, tahkim usullne gidilmeksizin gerceklestirilen boyle

bir bosanmanin da islam’in emirlerinin hilafina oldugu kanaatindeyiz.

Bu hakkin kullammimin tamamen kadimin yetkis altina birakilmasi ne
gunimuz toplum yapisina ne de kadinlarimizin psikolojik yapilarina uygun degildir.
Zira buna gore anlik bir darginlik veya kirginlik neticesinde bir yuvanin yikimi
mUmkin olabilmektedir. Aile birlikteliginin bdylesine basit bir yontemle sona
erdirilmesini  mimkin kilmak ve bu yikima seyirci kamak zanmimizca
Muslimanhiga yakisir bir hareket degildir. Bu nedenle isam hukukgularinizin
konuyla ilgili toplumumuzda uygulanabilir yeni goérusler belirlemeleri gerektigine

inanmaktayiz.

Konu hakkinda glzel bir gelisme olarak bahsedebilecegimiz modern
hukukgularimizin ¢esitli yorumlar: ve tekliflerinin var oldugunu da gormekteyiz.
Nitekim Dondiren’e gore devlet bu konuda bazi dizenlemeler yapabilir. Soyle ki
nikéhta kadina bu hakkin verilmesi mecburi kilinabilir. Bununla birlikte kadinin
cesitli nedenlerden dolayr bu hakki yersiz kullanmasina mani olmak igin de ancak
h&kimin denetiminde kullanmasina izin verilebilir’? Boylelikle kadin magdur
edilmedigi gibi erkek de kadinin bu hakki yersiz kullanmasi sonucunda haksizliga

ugramaktan kurtulmus olacaktir.

Zikrettigimiz bu gorusin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Cunki bu gorise
gore, devlet denetiminde kadina bosama hakki verildigi gibi bu hakkin dogru
kullamminda kendisine yardim edilerek aile kurumunun ufak tefek
anlasmazliklardan, firkalasmalardan dolay1 ¢6zilmesine mani  olunacaktir.
Soylemeye calistigimiz sudur ki, yukarida da belirttigimiz gibi evlilik ciddi bir
muiessesedir. Yuva yapmak zor olmakla birlikte onu ayakta tutmak ¢ok daha zor bir
istir. BOylesine buyuk bir sorumlulugu Ustlendikten sonra yasanan ihtilaflar
abartmak ne taraflara ne de topluma yarar getirir. Boyle bir durum stz konusu
oldugunda oncelikle taraflarin ve sonra ailelerin sagduyulu davranip, sabirli olmalari,
Kurdn’in bu husudardaki emirlerine gore hareket etmeleri gerekir. Ancak

gunimuzde taraflarin boylesine bir ¢aba igersine girmediklerini, problemi ¢ozmek

32DBNDUREN, Aile fimihali, s. 420.
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yerine problemden kactiklarim ve kiglk anlasmazliklar sonucunda ¢ogu ciftin
bosandigim gormek guc degildir. Bu nedenle bosama hakkimin ne kocanin ne de
kadinin tekeline birakilmamasi gerektigi kanaatindeyiz. Ancak bu Kur’an emirlerinin
hilafina bir davrams olarak distntlmemelidir. Aksine “U¢ kez bos ol demekle
bosamlir’ seklindeki yanlis inanci ortadan kaldirmanin bir icalicdhr. Zira isiam Dini
bu derece 6nem arz eden bir miessesenin iki kelimeyle sona erdirilebilecegini
sdylememis, bosanma oOncesinde eslerin, ailenin ve toplumun yapmasi gereken
davranislar: gostererek bu miessesenin devamini istemis, bunun mimkin olmadig:
durumlarda da tahkim usulini emrederek bosanmayi eslerin tekeline birakmanmustir.
Bununla birlikte bosanmanin gerceklesmesi icin iki sahit istenilmesinin nedenini de
zanmmuzca aile birligini sadece taraflarin yaptirimlarina ve yetkilerine birakmadigim
gostermek igindir.

3.5.2.2. ESLERIN ANLASARAK BOSANMASI (MUHALEA)

Isl@m hukukunda karisindan hoslanmadigi ve onunla birlikte yasamaya
tahammil edemedigi durumlarda erkege bosama hakk: verildigi gibi; bu durumlarin
gerceklesmesi halinde kadin da bu haktan mahrum birakilmamustir. Kadin, yukarida
bahsettigimiz Uzere tefviz-i tal&k yontemiyle esinden ayrilabilir. Peki, esi kadina bu
hakki vermemisse, aralarinda var olan gegimsizlik ileri diizeye ulasmissa bu durumda
kadin ne yapacaktir? Esinin kendisini bosamasini mi bekleyecektir? Yoksa
kullanabilecegi baska haklar1 davar midir?

Boyle bir durumla karsilastiginda kadina taninan bosanma haklarindan bir
digeri olan muhdea, hulu’ kdkiunden gelmektedir. Hulu’ lugatte, cikmak, ¢ikarmak,
uzaklastirmak anlamlarinda kullanlir.®® Terim olarak, hul’ veya hul> manasindaki

32 IBN MANZUR, Lisanu’l-Arab, VIII, 76,77.
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lafizlarla kadimn vermeyi kabul ettigi bir bedel mukabilinde evlilik birligine son

verilmesidir.®

Erkegin talék yetkisine karsi, kadina verilmis hul’ hakki Kur’an, Stnnet ve
sahabe icmasi ile sabittir. isam hukukgular evlilik hayat: gekilmez hale geldiginde
kadimin muhélea yontemiyle bosanma hakkina sahip oldugu hususunda ittifak
etmiglerdir.® Bakara suresi 229. ayet, erkegin talék hakkina karsilik kadina verilmis
bosanma hakki olarak degerlendirilmektedir.®®

Bahsi gecen ayet su sekildedir:

“...Kadinlara verdiklerinizden (bosanma esnasinda) bir sey almaniz size heléd
olmaz. Ancak erkek ve kadin Allah’in sinirlarinda kalip evlilik haklarim tam tatbik
edememekten korkarlarsa bu durum mustesna. Ey mi’minler! Siz de kar1 ile kocanin,
Allah’in sinirlarini hakkiyla muhafaza etmelerinden kuskuya duserseniz (kadinin
serbest bosamasi icin) erkege fidye vermesinde her iki taraf i¢in de giinah yoktur. Bu
soylenenler Allah’in koydugu sinirlardir. Sakin onlari asmayin. Kim Allah’in

sinirlarini asarsaiste onlar zalimlerdir.”*’

Kur’an ayetlerinin musaade ettigi muh&leamn stnnette de var oldugunu
gbrmekteyiz.

Ibn Abbas’tan rivayet edildigine gore olay sdyle vaki olmustur:

“Sabit b. Kays'in hanimi Peygamber (s.av.)’e gelerek, “Ya Raslullah,

Sabit’i, ahlak: ve dini hususunda ay1plamiyorum. Ancak, islam’da nimete nankorl ik
etmekten korkuyorum” dedi. Rasllullah (s.av.) de ona “(Sana mehir olarak verdigi)

*IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 173; KASANI, Bedai, 111, 151; KARAMAN, Anahatlarzyla
Idam Hukuku 2, s. 118; AFZALURRAHMAN, Hz. Muhammed SA.V (Siret Ansiklopedisi),
(trc. Heyet), Istanbul 1990; 11, 68.

$2CESSAS, Ahkamu’l-Kur ‘an, 11, 89; iBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur ‘an, 1, 541; iBN RUSD,
Bidayetii'I-Miictehid, 11, 55.

36 MEVDUDI, Eb(rl-Ala, /slam’da Aile Hukuku (Kar:-Koca Haklar:), (trc.: Memis Tekin),
Konya 1990, s. 59; CIN, Halil, Eski Hukukumuzda Bosanma, Ankara 1976, s. 69-70; AYDIN,
Aile Hukuku, s. 114.

327 Bakara: 2/229.
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bahcesini geri verir misin?’ dedi. Sabit’in hamm “Evet” deyince, Rasllullah (s.a.v.),
Sabit b. Kays’a “Bahceyi al ve hanimini bir talékla bosa” buyurdu.®®

Hadisle ilgili farkli rivayetlerin bulunmasina karsin bu durum muhédeanin
sunnetle sabit olmasina mani degildir. Netice itibariyle Hz. Peygamber’e gelen bir
kadinin yap1 ve tipinden hoslanmamasi gerekcesiyle esinden ayrilmak istedigi ve Hz.
Peygamber’in de mehrini iade etmek sartiyla kadim kocasindan bosadigi bir
gercektir.

O halde Islam hukukuna gore, kadinin kocasindan nefret etmesi ve onunla
birlikte yasamay: istememesi, eslerin beraber yasamalarinda hichbir Umidin
kalmamasi durumlarinda muhéleaya basvurmak Kur’an, Siinnet ve sahabe icmasi ile
sabittir.

Mevdldi bu hakkin 6nemini sOyle dile getirmektedir: “Ortak yasamlari
zorlasan hoslanmadhg: karisini bosama hakkin erkese veren Islam hukuku kadina da,
sevemedigi beraber yasamaya tahammil edemedigi kocasindan ayrilma hakkinm

vermistir.”%?

“Konuyla ilgili ayet ve hadiserden anlasiimaktadir ki, Isiam hukuku,
bosanma konusunda erkek ve kadin arasinda dengeyi acik bir sekilde kurmustur.
Kimi kocalar, sirf esini muh@leaya zorlamak maksadiyla, onu sebepsiz yere
dévmekte veya nafakasim kesmektedir. Ancak bu tlr bir zorlama sonucunda yapilan
muhalea batildir. Bu husus, Kur’an’da Nisa suresi 19. ayet ile yasaklanmistir. Ayette
sOyle buyrulur: “...apagik bir edepsizlik yapmadikga, onlara verdiginizin bir kismin
ele gecirmeniz icin de kadinlar1 sikistirmayin. Onlarla iyi gecinin. Eger onlardan
hoslanmazsamz (biliniz ki) Allah’in hakkimzda ¢ok hayirli kilacag: bir seyden de

hoslanmamus olabilirsiniz.”*

Gegimsizlik kocadan kaynaklamyor ve kadim muhadlea yapmaya mecbur
birakiyorsa bu durumda erkegin muhdea bedelini almaya hakki yoktur. Nitekim

% BUHARI, Talak, 12, EBU DAVUD, Talak, 17,18; MALIK, Muvatta, Talak, 11;
AFZALURRAHMAN, Hz. Muhammed SA.V. (Siret Ansiklopedisi), 11, 69.

¥° MEVDUDI, /slamda Aile Hukuku, s. 59.
30 ACAR, H. ibrahim, /slam Hukukunda Ewliligin Sona Ermesi, Erzurum 2000, s. 130.
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Allah, “...Onlan haksizlik ederek ve zor kullanarak tutmayin...”®! ve “...apacik bir
edepsizlik yapmadikga, onlara verdiginizin bir kismum ele gecirmeniz icin de
kadinlart sikistirmayin...”** buyurmaktadir. Bu ayetler ekseninde distndldiginde
kocamn gecimsizlik yaparak karisim hul’ yapmaya mecbur birakmasi, ondan bir
bedel almasi yasaklanmus bir harekettir.

Bu tur bir muhdlea sonucunda kocanin aldigi bedel Hanefi, S&fii ve
Hanbelilere gore tahrimen mekruh iken, Malikilere gore kesinlikle haramdir ve sayet

koca bir bedel almissa esine geri vermekle yukumlidar. 3

Bununla birlikte yine Nisa suresi 19. ayetle, kocanin da magdur olmasin

onlemek maksadhyla, karisindan muhaleaisteme hakki tamnmustir.

Bu ayetle birlikte isldm’da adalet kavraminin ne denli baskin oldugunu, esler
arasinda esitligin saglanmasina ne kadar 6nem verildigini gérmek mumkundur.
Bilindigi gibi erkek evlenme akdi esnasinda veya sonrasinda esine mehir vermekle
yukumlddr. Bununla birlikte esinin ve cocuklarin nafakasimin temini erkegin
Uzerine disen bir vazifedir. TUm bunlardan dolay: nikah akdi erkege ciddi anlamda
maddi sorumluluklar yuklemektedir. Nikéh vesilesiyle koca belli bir masrafa
girdikten sonra haniminin nisdzundan 6tara evliligi yurttemiyorsa, bosanma karar
almigsa yaptig1 tim masraflar bosa gidecektir. Bunun yaninda yeni bir evlilik akdi
icin ayrica masraf yapacaktir. Kocanin bu tir bir kayba ugramamas: icin erkege

muhal ea isteyebilme hakki tamnarak, haksizliga mani olunmaya ¢alisilmistir.

Yine erkegin esinden bosanabilmesi icin bazi sartlar (kadina verdigi mehri
geri alamama, temizlik déneminde bosama, iddet stiresinde evinde tutma, bosadigi
kadinla norma bir evlilik yasanmaksizin tekrar evlenememe gibi) yerine
getirmesinin gereginin yaninda, kadimin da esinden bosanabilmesi icin kendisine
evlilik bedeli olarak verilmis olan malindan bir kismum veya tamamim vermes

gerekir.

31 Bakara: 2/231.
332 Nisa: 4/19.
333 K ASANT, Bedai, 11, 150; CESSAS, Ahkamu’l-Kur 'an, 111, 150.
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Ote yandan rizasi olmaksizin esini bosayan erkege de nafaka ve mehrini
verme sarti getirilerek taraflarin kendilerine verilen hakki kéttiye kullanmalarina

mani olunmak istenilmistir.***

Muhélea igin hadkim onayimin var olup olmadigi hususunda farkli gorusler
vardir. Ancak Cumhur’a goére hakim onay: sart degildir.

“Kur’adn ve Sinnete Gére Kadimn Evliligi Sona Erdirme Hakki” konulu
yiksek lisans tezinde agirlikli olarak muhéleay: inceleyen ve yorumlayan Gulltoglu,
muhal eadan sdz eden ayetin®** erkegin talak yetkisine karsilik, kadina iftida (kocasina
bir bedel vermesi neticesinde onun rizasim almaksizin hakim veya hakem heyetinin
de onayiyla kendisini bosamasi) hakki tamidigini vurgulamaktadir. Ona gore, ayette
Uc g¢esit bosanmaya deginilmektedir. Bunlar erkegin bosama hakki olan talak,
kadinin bosama hakki olan iftida ve eslerin ortak karari neticesinde gerceklesen
muhaleadir. GullUoglu, ayetteki iftida kelimesini “kadimn fidye verip kendini evlilik

sorumlulugundan kurtarmasi” seklinde agiklamigtir.>

Bu ayet ve Sabit b. Kays hadisinden yola c¢ikarak Gulltioglu, su yorumlari
yapmaktadir: Kadin evliligini strdiremeyecegini anlayinca yetkili mercie (bu devlet
bagkani, hdkim vs. olabilir.) basvurup esinden ayrilmak istedigini sdyler. Bu talep
sonrasinda kadini bir miktar bedel édemesi sonucunda hékim esinden ayirir. Bu
hususta kocanin bosanma icin onay1 alinmaz. Clnki karsilikli bosanma karar1 hul’
kapsaminda degerlendirilir. Zira Hz. Peygamber de Sabit’ten onay almamistir. Ancak
burada hakim veya devlet baskam ayriliga hikmeden degil; kadimn bosanmasina
izin veren kisidir. Bu konuda h&kimin gorevi eslerin evliliginin gercekten devam
edip etmeyecegine karar vermektir. Bu tUr bir bosamada ayrilik karar1 alan kadindir.
Kocanin bu karara itiraz hakki da yoktur.

34 MEVDUDI, /damda Aile Hukuku, s. 60.
335 Bakara: 2/229.

%6 Gulliioglu’nun gérislerini hazirlamis oldugu Yiksek Lisans tezinin (GULLUOGLU, Fatma
Yildiz, “Kur’an ve Sinnete Gére Kadimin Evliligi Sona Erdirme Hakki”, Y ayinlanmams
Yiksek Lisans Tezi, istanbul Universitess Sosyal Bilimler Enstituisii, istanbul 2000)

Erisim: [18.08.2006] adresindeki yayindan aldik.
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Bununla birlikte, iftida yetkisini kullanmadaki hakem heyetinin konumu ile
Nisa suresi 35. ayette emredilen tahkim usultnun varligindaki hakem heyetinin
konumu birbirinden farklidir. Zira iftida olayindaki ha&kim veya hakem heyeti
bosamaya hiukmeden degildir. Bu konuda bosamanin faili kadindir. Hakim sadece
eslerin evliliklerinin devamimin mumkin olmadigini onaylayan kisidir. Oysa tahkim
hadisesinde hakim veya hakem heyeti bosamaya hikmeder. Kadimn talebi bulunsa
da ciddi anlamda bir sikak gorilmediginde bosanma talebini reddedebilir. Ayrica
iftida da kocamn zulmi sbz konusu olmadig: gibi kadinin boganma istegini somut bir
delille gostermesi de sart degildir. Oysa tahkim hadisesinde kocanin esine bir zulmu
sz konusudur ve kadin da bunu hakime veya hakem heyetine somut bir delille ispat
etmek zorundadir. Dolayisiyla tim bunlar iftiday: tahkimden ayirir.

Bize gore ayette, iftida yetkisinin varligindan bahsetmek mimkin degildir.
Zira Gulltoglu, iftidayr yalmzca kadinin irade beyanina birakilnus bir hak olarak
tammlamaktadir. Bunun yaninda, bu hakk: kullanmada hakim veya hakem heyetinin
izninin gerekliligini sart kosmaktadir. Bize gbre bu noktada Gulltoglu’nun bu iki
gorusu birbiriyle gelismektedir. Zira iftida kadimn 6zgir iradesine birakilmissa bu
noktada hakimin onayinin sart olmamasi gerekir. Sayet hakimin izni sart ise bu
durumda ayetin Nisa suresi 35. ayette emredilen tahkim hadisesiyle baglantisi olmasi
veya muhdlea icin h&kim kararimin sart oldugunu savunan distinceyle ayni olmasi
gerekir. Oysa her iki durumla daiftida yetkisinin hicbir baglantisi yoktur. Dolayisiyla
ayetten kadina verilmis bir bosama hakkini c¢ikarabilmek kanaatimizce mumkin
degildir.

Ayrica buradaki hakem heyetinin yetkis de tartisilir mahiyettedir. Zira
Gulltoglu, iftida icin birlikteigin devamimin - mumkin olmadigi  noktasinda
hakemlerin onayimin sart oldugunu, ancak bosamay: hakemlerin degil de kadimn
gerceklestirdigini sdylemektedir. Oysa Sabit hadisesinde ve sahabe doéneminde
yasanan tum hul’ vakialarinda kadinlar zaten bosanmaya kararli olarak hakime
miracaat etmislerdir. Bosamaya hilkmeden Hz. Peygamber, Hz. Omer, Hz. Osman
ve digerleri zaten kadinin rizasimin ne yonde oldugunu bilmektedirler. Bu sebeple
tekrar kadina bosanma talebinde kararli misin vs. tlrtinde bir soru sormamislardir.

Kadimn kararli oldugunu gordikten sonra hemen bosamaya hikmetmislerdir. Hz.
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Osman doéneminde gerceklesen su hadisede de, aynen Sabit b. Kays hadisinde Hz.
Peygamberin yaptigi gibi, halife, kadimn kararimin ne yonde oldugunu anladiktan

sonra kocasin ¢agirtmis ve kocamn da onay: ile ayriliga hikmetmistir.

Sabit b. Kays'in esi Hz. Peygamber vasitasiyla bosandiktan sonra yeniden
evlenmistir. Ancak bu esiyle de gecinememistir. Neticede Hz. Osman’a gelerek “Ben
ona mehrini iade ediyorum” demistir. Bunun Uzerine halife kocasim c¢agirmis ve
kocasi da mehri amayi kabul etmistir. Bunun neticesinde Hz. Osman kadina “Git, 0
birdir” demistir.>*" Burada ayriliga hikmeden Hz. Osman’dir. S&bit hadisesinde de
Hz. Peygamber’dir. Dolayisiyla bosama yetkisini bunlardan alip, kadina vermek
isabetli bir goris olmadigi gibi yeni bir bosanma metodu ortaya cikarmak da
yersizdir. Zira zaten kadin bosanmak istediginde bu hakkim hakim veya hakem
heyetinin araciligiyla rahat¢a kullanabilmektedir.

Ote yandan Giilltioglu’na gore tahkim hadisesinde kadin zulim gormektedir
ve bosanmak icin bunu hakemlere ispatlamak zorundadir. Oysa iftida da zulimden

bahsedilemeyecegi gibi, hakemlere bosanma sebebinin sdylenmesi de sart degildir.

Ancak biz bu hususta da Gulltoglu ile aymi gorisu paylasamiyoruz. Zira
tahkim ayetinde, esler arasinda var olan bir zulimden bahsedilmemektedir. Hakem
gbnderme emrinin nedeni eslerin arasindaki gecimsizlik veya ihtilafa dustukleri bir
konudandir. Hakemlerin vazifesi de kadina yapilan zulmu durdurmak degil, taraflarin
arasint sulh etmektir. Ayrica yasanan anlasmazligin nedeni kadin olabilecegi gibi
erkek de olabilir. Yahut her iki tarafin nisGzu da olabilir. Bunu sadece kadina

yapilan bir zulim olarak yorumlamak kanaatimizce dogru degildir.

Tdm bunlardan sonra sdyleyecegimiz sudur bize gore ayette muhélea
yontemiyle gerceklesen bosanmadan bahsedilmektedir. Ayette U¢ tur bosanmadan
sbz edilmektedir deyip, yeni bir bosanma metodu ortaya koymanin lizumu yoktur.
Ziraboganmak isteyen kadina dinimiz kapilarini kapatmarmus, her hal tkarda bosanma
imké&ni tamimistir. Bunun yanminda tahkim usulti bir bosanma metodu degildir.
Allah’in  hakem tayinini emretmesinin nedeni, hakemlerin eslerin  yasadigi
anlasmazlig1 gidermeleri igindir. Sayet bunu basaramazlarsa bu takdirde Malikilere

%7 ES SAN’ANI, Abdiirrazzak b. Hemmam, el-Musannef, Beyr(it 1983, V1, 482.
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gbre hakemlerin bosama yetkisi vardir. Bu nedenle “kadinin bosanabilmes icin
hakemlere zultim gordigini somut bir delille ispatlamas: gerekmektedir” seklindeki
bir dustince dogru degildir. Kaldi ki zuliim gdren erkek de olabilir. Zira ayette eslerin
yasadigi anlasmazliktan bahsedilmektedir. Tim bunlardan dolay:, Gulluoglu’nun
deyimiyle ayette var olan iftida ile tahkimin kiyaslamasina gitmek dogru degildir.
Cunki tahkim bir bosanma metodu degil, 1slah girisimidir.®*®

Peki, kadimin muhélea talebine erkegin red cevabir vermesi mimkin mudur?
Bu durumda erkek muha@leaya zorlanabilir mi? Bununla birlikte esler muhéea

bedelinde anlasamazlarsa ne yapabilirler?

TUm bu sorularin cevabini, bu tir sorunlarin yasanmasi durumunda tahkim

mUiessesesinin isletilmesiyle yanitlamak ve ¢6zime kavusturmak mumkundur.

3.5.2.3. MUHALEADA TAHKIM

Y ukarida yer verdigimiz Gzere tahkim, taraflarin anlasamadiklari bir konuda
hakem tayin edip, hakemden ihtilafa distukleri problemi ¢ozime kavusturmalarini
istemeleridir. Peki, muhél eada tahkim gergeklesir mi?

Biraz 6nce degindigimiz gibi muhdlea kari-kocanin anlasarak, kadinin bir
bedel 6demesi karsiliginda, eslerin birbirlerinden ayrilmalaridir. Ancak eslerin bedel
hususunda anlasamamalart da mumkindir. Cinkd Kur’an’da muhélea miktari
hakkinda herhangi bir beyan yoktur. Hz. Peygamber’in bir muhalea uygulamasi,
kadimin esinin kendisine mehir olarak verdigi bahgeyi geri iade etmes ile
gerceklesmistir. Ancak bu, kadinin aldigi mehrin tamamim vermesi demek degildir.
Cunki Hz. Omer doneminde yasanan bir olayda muhélea isteyen kadina halife, “Bir
kipe de olsa fidye ver” demektedir. Yine aym donemde bin dirhem karsiliginda
gerceklesen muhadleaya rastlamak muimkindur. Hatta ilerleyen donemlerde bazi

8 Gulltioglu’nun ayrintil goériisleri icin bkz.

Erigim: [18.08.2006]
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kadinlarin sahip oldugu her sey karsihiginda muhdlea istedikleri de bilinen
gerceklerdendir.® Tim bunlar gostermektedir ki muhdleamin miktarinda bir

sinirlama yoktur ve bu husus tamamen eslerin anlasmalarina birakil mistir.

Bu takdirde esler bedel hususunda anlasamazlarsa ne olacaktir? Kadin
kocasinin istedigi miktar1 karsilayamayacak durumdaysa istemedigi, yuritemedigi

bir evliligi devam m ettirecektir?

Bu konuda alimler arasinda ihtilaf oldugunu gérmekteyiz. Nitekim bazi islam
hukukgularina gére muh&lea bedeli, erkegin evlenirken kadina vermis oldugu
mehirle ayni miktardadir. Sayet mehrin miktar1 hususunda kadin ve erkek ihtilafa
distlyorsa ve buna taniklik edecek sahitler de yoksa Imam Malik’e gore, sz erkegin
sozudir. Imam S&fi’ye gore taraflar yemin ederler ve kadina mehr-i misl lazim
gelir.3®

Ancak onceki bolimlerde sdyledigimiz gibi muhalea bedeli mutlaka mehrin
ayms olacaktir diye bir sart yoktur. Bu mehirle ayni miktarda da olabilir, mehirden
az veya ¢ok da olabilir. Ancak bu bedelin mehirden ¢ok olmasi distincesine
katilamiyoruz. Cunkl bu durumda kadin magdur olmaktadir. Zira erkek bu hususta
kadina eziyet etmek icin cok fahis miktarlar da talep edebilir. Kanaatimizce bunun
bir simri olmalidir ve muhélea bedelinin en Ust simri mehir olarak verilen bedel

olmalidhr.

Bu nedenle bdyle bir durumla karsilasildiginda tahkime gidilmesi gerektigi
kanaatindeyiz. Zira hakemler 1slah girisiminde basarisiz olurlarsa bu durumda ne
erkek ne de kadin magdur edilmeden onlarin belirleyecegi bir miktar ile bosanma
gerceklesebilir.

Acar, konu hakkinda sunlari sdylemektedir: Esler muhdea bedelinde
anlasabilirse hakimin onayina gerek yoktur. Sayet anlasamiyorlarsa bu durumda
hakim araciligiyla muhdleaya gidilmelidir. Zira kacdimin muhdlea teklifi koca

39 AFZALURRAHMAN, Hz. Muhammed SA.V (Siret Ansiklopedisi), 11, 70.
%0 iBN RUSD, Bidayetii’l-Miictehid, 111, 38.
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tarafindan kabul edilmezse, kadina boyle bir hakkin verilmesi, hikmetine
ulasamayacaktir. Kadin magdur duruma diisecektir.**

Bunun yaninda kadimin muhélea istegine kocanin kayitsiz kalmasi ve
bosanmay1 kabul etmemes de mimkundir. Béyle bir durum sdz konusu oldugunda

erkegin talék yetkisine karsilik kadina verilen bu hakkin ne anlami kalacaktir?

Bdyle bir durumla karsilasildiginda kadinin h&kime basvurmasi sonucunda
hakimin belirleyecegi hakemler ile olay ¢Ozime kavusacaktir. Secilen hakemler
oncelikle taraflari evliliklerini devam ettirmeleri hususunda anlasmaya davet
edeceklerdir. Sorunlarim dinleyip c¢ozimler arayacaklardir. Esleri  karsilikli
fedakérliga davet edip, evliligin glzel yanlarini géstermeye ¢alisacaklardir. Ancak bu
sekilde ¢ozUm Uretemez ve esler arasindaki uyusmazligi gideremezlerse koca da
bosanmay1 kabul etmezse onu zorla bosayacaklardir. Cunki aksi bir durumda
zikrettigimiz gibi kadina verilen muhdea hakkinin bir anlam kalmayacaktir.
Allah’in kadina tamdigi bu yetkiyi kimsenin ondan almaya hakki yoktur.

Kocanin karisinin muhélea istegini kabul etmemesi durumunda h&kimin olaya
muidahale etmes gerektigi gorisimize 6rnek olan bir olayla sahabe déneminde
karsilasmaktay1z. Hz. Osman doneminde yasanan bu olayda, Rebi’a binti Muavviz b.
Hedre ismli kadin kocasina tim mallarini teklif etmesine ragmen kocasim
bosanmaya ikna edememistir. Durum Hz. Osman’a bildirilince halife kocaya
karisimin teklif ettigi tim mallarin ve hatta saglarint dahi alabilecegini sdyledikten
sonra muhéleaya gitmesini emretmistir. Koca da muhéleay: kabul etmek zorunda
kalmistir.®?* Koca hékimin emrine uymazsa hékim kocay: itaatsizlikten

cezalandirabilir.

Yine Hz. Omer’in muhalea yapmak isteyen kadim ¢op dolu bir odada ti¢ giin
tutarak onun gergekten kocasindan bosanmay: isteyip istemedigini tespit ettikten
sonra kocasina bir cift kiipe karsiliginda dahi olsa karisina hulu’ hakkim vermesini

emretmesi bu hakkin kadindan alinamayacagimn delilidir.

¥ ACAR, /slam Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 137143,
%2 AFZALURRAHMAN, Hz. Muhammed SA.V (Sret Ansikiopedisi), 11, 70.
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Mevdidi’ye gore kadimn ve hakimin hul’ istegini kabul etmeyen kocayi
hakim, hapis cezas: ile cezalandirabilir. ZiraHz. Ali déneminde yasanan bir hadisede
halife, adama hakemlerin hutkmuni kabul etmedigi takdirde kendisini hapse atacagim
soylemistir. Hakemlerin hikmu igin hapis cezasi verilebilinirken, bizzat hakimler
icin bunu sdylemek cok daha kolaydir. Ote yandan diger tim konularda hapsetme
yetkis olan h&kimin hul’ konusunda bu hakkin elinden alinmasi mantikli degildir.
Dolayisiyla muhé@leay: kabul etmeyen koca hakim tarafindan hapis cezasi ile

cezalandirilir.®®

Diyanet isleri Bagkanligi Din isleri Yiksek Kurulu Baskanliginin konu ile
ilgili sorulan bir soruya 21.03.1996 tarihinde verdigi cevap su sekildedir:

“Nikah akdedildikten sonra evliligin sona erdirilmesi normalde erkegin
karisini bosamasiyla gergeklesir. Kadin ayrilmak istedigi halde koca kendisini
bosamak istemezse kadin, kocadan alacagi mehirden vazgecmek veya Uzerinde
anlasacaklar1 bir bedel 6demek sartiyla kocasindan bir bain talékla ( yani evlilige
kesin bir sekilde son veren bir bosama ile) ayrilabilir. Buna muhélea veya hul’ yolu
ile bosanma denir.

Koca buna da yanasmadigi, kadin da onunla evliligini strdirmek istemedigi
ve aralarinda anlasmazlik surup gittigi takdirde cevrelerindeki dirayetli kimseler bir
araya gelerek her iki tarafin ailelerinden birer hakem tayin ederler. Taraflarin
birinden veya ikisinden de hakem tayin edilecek kimse bulunamaz veya bulunup da
hakemlik yapabilecek Ozellikleri haiz olmazlarsa disardan minasip kimseleri tayin

ederler.

Bu sekilde olusturulan aile meclisi taraflar: dinler ve aralarim duzeltmeye
gayret eder, kocay1 kendisini sevmeyen bir kadinla evliligini strdiremeyecegi,
binaenaleyh onu bosamasi konusunda ikna etmeye calisirlar. Sayet kadimi haksiz
bulurlarsa mehrin tamamim veya bir kismuni kocasina geri vermes karsiliginda
muhéea yoluyla aralarim ayirirlar. Hakemler goris birligine varamazlarsa, onlari
tayin eden ileri gelenler, gerekli nitelikleri tasiyan diger bir hakem heyeti tayin eder.
Hakemlerin verecekleri hukim kesin kabul edilerek mesele bu yolla ¢ozultr.”

33 MEVDUDI, /sam’da Aile Hukuku, s. 76.
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Y ukarida da yer verdigimiz gibi her ne kadar Allah muhalea bedelini tespit
etmemisse de Hz. Peygamber’in erkegin verdigi mehirden fazlasim almasini uygun
gormedigini biliyoruz. Hz. Osman ve Hz. Omer’in de uygulamalar mehir miktarinin
iades dogrultusundadir. Hz. Ali de mehirden fazlasim amayr mekruh olarak
gbrmustir. O halde boyle bir anlasmazlik yasandiginda kadin aldigi mehri iade
etmelidir. Koca bu miktar1 kabul etmiyorsa hakem heyetinin veya hékimin olaya
midahale etmesi gerekir. Nitekim hulu’dan bahseden Bakara 229. ayetteki
“korkarsanmiz” ifadesinden bu isin hakim veya hakimin tespit ettigi hakem heyetinin
ya da taraflarin Gzerinde anlastiklar hakemlerin konuyu ¢ozimlemesini emrettigini
anlamaktay1z. Kocamn hul(’ veya hul” miktarini kabul etmemesi durumunda hakim
veya hakem heyeti olaya midahale edemeyecekse, kocayr hul’ hakkim kadina
vermeye zorlayamayacaksa, ne kadina bu hakkin verilmesinin ne de hakim ve hakem
heyetine bahs gecen hitabin yapilmasinin mantigi kalmayacaktir. Netice olarak
muhalea nedeniyle yasanan her tlrll anlasmazlikta tahkim usuline basvurmak bize
gore mimkin oldugu gibi taraflar icin de yararlidir. Imam Malik’in bu konudaki
gorust bizi desteklemektedir. Ona gore, taraflarin muhélea icin mahkemeyi haberdar
etmes sart degildir. Ancak esler anlasamaz da yetkili makama basvururlarsa o
makam iki hakem tayin eder. Konu hakkinda hakemlerin hikimleri kesindir ve
taraflar baglayicidir

3.5.2.4. HAKIM KARARIYLA BOSANMA (TEFRIK)

Lugatte tefrik, “iki seyin birbirinden ayrilmasi™®** anlamina gelir. Terim

olarak, “bosanma sebeplerinden birinin bulunmas: halinde, eslerden herhangi birinin

34 MALIK, e-Mudewenetii’l- Kibra, 11, 367-371.
35 IBN MANZUR, Lisanu’l-Arab, X, 300.
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veya her ikisinin mahkemeye basvurmasi sonucu hakim karariyla gerceklesen

bosanma nevine” tefrik denir.*

Kur’an’datefrik hakkinda bir ayet bulunmamaktadir. Hz. Peygamber’in tefrik
yaptigina dair herhangi bir rivayet de mevcut degildir. Ancak Hz. Omer’in tefrik
hukmti verdigi bilinir. Zira halifeligi doneminde bir kadin Hz. Omer’e kocasinin
kendisiyle evlilik hayat: yasamachgini soylemistir. Bunun tizerine Hz. Omer kadina
bir yil vermistir. Bu stre sonunda kadin kocasinin kendisiyle zevci iliskiye
girmedigini sdyleyince, Hz. Omer evliligini devam ettirip ettirmemede kadim serbest
birakms, kachin da bosanmay: tercih edince Hz. Omer, onlari bosamistir. Bu

bosamayi da bain talak saymustir.3¥

Erkegin de mahkemeye basvurma hakki var olmakla birlikte prensip olarak
bu hak kadina verilmistir.>*® Zikrettigimiz tzere Kur’an ve Stnnette tefrik hakkinda
bir delil bulunmamakla birlikte, isdm hukukculari muhalea ayetleri ve hadisleri
dogrultusunda h&kimin hul> veya taléka hikmetmesinin mimkin oldugu
kanaatindedirler.3*® Mezhepler aralarinda mahkemeye gitmenin sebepleri hakkinda
farkli gorUsler bulunmasina ragmen, tefriki kadina verilmis bir hak olarak kabul
etmiglerdir. *° Bu gorUslerinin temelinde de erkegin evlilik hayatim cekilmez hale
getiren hareketleri karsisinda, kadimin talék hakkini kocasindan almamis olmas: ve
onu muh8leaya da ikna edememesi durumunda magdur olmasim engelleme
distincesi yatmaktadir.*' Ancak erkegin muhaleay: kabul etmemesi durumunda
kadimin mahkemeye basvurup hakimin veya hakem heyetinin kocayr buna
zorlayabilecegini, devam durumunda da onu hapis cezasi ile cezalandirarak kadin

bosayabilecegini sdylemistik.

%8 ACAR, Idam Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 146; AKGUNDUZ-CIN, Tiirk-/slam Hukuk
Tarihi, 11, 110; AYDIN, Aile Hukuku, s. 43

37 SERAHSI, el-Mebsit, V, 101; KASANI, Bedai, 11, 322.
8 SA’BAN, - Ahvali s-Sahsiyye, s. 374; EBU ZEHRA, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 282.

9 SEVKANI, Muhammed b. Ali b. Muhammed, Neylii’l-Evtar Serhu Miinteka I-Ahbar, Misir ty.,
VI, 277.

%0 K ARAMAN, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, s. 120; BILMEN, Kamus, 11, 344, 359.
%1 BARDAKOGLU, “Bosanma”, TAA, Ankara1991, I, 203.
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Hanefiler, tefrik yoluyla bosanma hakkini sadece sinirli sebepler dahilinde
kadina vermiglerdir. Diger mezhepler bu hakkin her iki taraf icin de gegerli oldugunu
kabul etmekle birlikte kadin icin tefrike gitme nedenlerini Hanefilere gore daha genis

tutmusglardir.®?

Osmanl1 Devleti kanunlari Hanefi mezhebine gore tanzim edildigi icin®®
Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne kadar, Osmanlida tefrik stk stk bagvurulan bir yontem
olmamustir. CUnku belirttigimiz gibi Hanefiler bu hakkin kullamim sebeplerini
oldukca dar tutmus; ancak kocasimin fizyolojik kusurlu olmasi durumunda kadina
tefrik hakki vermislerdir. Kararnameden bir yi1l 6nce 1916 tarihli irade-i Seniyyeile
bu dar kullamm hakki genisletilerek Imam Muhammed’in kabul ettigi bazi
hastaliklar da tefrik nedeni olarak kanunlastirilmistir.® Ancak Hukuk-1 Aile
Kararnamesi ile kadina tefrik hakki verilerek®® hakimin bu konuda yetkisi genislemis
ve kazdi bosanma halk arasinda yayginlasmstir.®® Islam hukukcular: bu yoniyle
kararnameyi, gunimiz bosanma hukukuna benzetmektedir. Zira bugin medeni
hukukta da eslerin belirli sebepler dahilinde mahkemeye basvurup bosanmay: talep

etmesi soz konusudur.®’

Hakimin tefrik yetkis hususunda mustesriklerin de c¢esitli  yorumlar:
mevcuttur. Soyle ki, Schacht’in (1389/1969) tespitine gore, hakim, ancak evlilige
ciddi engel olan, mesela iki kardesin ayn nikéh altinda tutulmasi gibi durumlarda
bosamaya hiukmeder. Diger durumlarda ise eslerin sadece birlikte yasamalarini
yasaklar.>®

Ancak asagida ayrintili bir sekilde yer verecegimiz tizere issdm hukukunda
h&kimin esleri bosama hususunda ifade edildigi kadar dar bir yetkisi yoktur.
Bosamanin gerekli oldugu yerlerde hakimin bosama selahiyeti vardir. Ozellikle 1917

%2 BILMEN, Kamus, 11, 359-362; EBU ZEHRA, e-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 347; CIN, Eski
Hukukumuzda Bosanma, s. 88 vd.

%3 K ARAMAN, “Osmanli Hukukunda Mezhep Tercihi” Osmanl: Yeni Tiirkiye Yay., VI, 188.
%4 AKGUNDUZ-CIN, Tiirk-fslam Hukuk Tarihi, 11, 111.

¥ HAK m. 119-131.

%6 K ARAMAN, Anahatlar:yla /s &m Hukuku 2, s. 121; AYDIN, Aile Hukuku, s. 200 vd.

%7 TMK m. 166.

%8 SCHACHT, An Introdiction to Islamic Law, s. 165.
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tarihli kararname ile Hanefi mezhebinin tefrik gorUsleri terk edilip Maliki mezhebi

gorUslerinin benimsenmesi ile h&kimin bosama yetkisinin genisledigi gorilmektedir.
A) TEFRIK NEDENLERI

Imam Muhammed’in, kocamn taldk yetkisini kullanabilme imkam
bulundugundan yarg: yoluyla bosanma usul inli yalniz kadina verilmis bir hak olarak
gormesi, Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin de bu ydnde maddelesmesine neden
olmustur. HAK.’1n 122. maddesi bu konuyu ele almaktadir.

Tezimizde tefrik nedenleri bashigi altinda, bu usulle bosanmanin kadina
verilmis bir hak olmasi hasebiyle yalmizca kadinin hangi nedenlerle tefrike

basvurabilecegine yer verecegiz.
a) HASTALIK VE KUSUR

Hastalik ve kusur iki ¢esittir. Birincisi, eslerden birinde zevci iliskiye girmeye
mani olan herhangi bir rahatsizlik veya kusurun bulunmasidir. Mesela, erkegin
iktidarsiz olmasi gibi. ikincisi, eslerden birinde tiksinti ve nefret uyandiran veya
bulasict olan bir hastaligin veya Ozrin bulunmasidir. Clizam, gigek, frengi, sackiran
veya akil hastalig1 gibi. Fikih kitaplarimizda bu tir hastaliklarin ismi gegmektedir.
Ancak cagdas bilimsel veriler 1siginda bulasici olan her tirli hastaligi da bu
kapsamda degerlendirebiliriz.

Kocada hastalik ve kusur mevcutsa ve kadin bundan dolay:r magdur oluyorsa
bosanma icin mahkemeye basvurabilir mi? Mezheplerin ve issldm hukukcularinin
konuylailgili gorusleri su sekildedir:

Boyle bir durumda kadimin mahkemeye basvurup esinden bosanmay: talep
etmesi mumkundudr. Ancak kadimn bu kusuru evlilik akdinden dnce bilip, evlilik
sonrasinda bundan rahatsizlik duymasi durumunda bosanma talebinde bulunmasi
gegersizdir. Zira akid 6ncesindeki bilme, hastaligi veya kusuru kabul ettigi anlamina
gelir.®®

Hastalik veya 6zir evlilik sonrasinda meydana gelmisse, Hanefilere goére

kadinin bosanma talebinde bulunmasi gegersizdir. Zira erkek hanmmini bosayarak

%9 MALIK, el-Miidevvenetii’l- Kiibra, 11, 213; iIBN KUDAME, e-Mugni, V11, 607.
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kadinin maruz kaldigi zaran giderebilir.®*® Ancak erkegin esini bosamamasi da stz
konusu olabilir. Zira esini bosadiktan sonra yeniden evlendigi hanimi da aym
gerekce nedeniyle ayrilik talebinde bulunabilecektir. Bu durumda kadinin
magduriyeti nasil giderilecektir? Hanefilerde bu sorunun cevabini ve mahkemeye

basvurmanin cevazini imam Muhammed’in goriistiinde bulmaktayiz.

Nitekim EbG Hanife ve Imam Yusuf’a gore kadin ancak erkegin, erkeklik
uzvunun kesik, husye yumurtalarimin c¢ikarilmig olmasi veya erkegin iktidarsiz
olmasi durumlarinda mahkemeye basvurabilirken Imam Muhammed’e gore, kadin,
hasta, kusurlu ve sakat olan erkekle beraber yasadigi takdirde zarar gorecegi her
sebepten hakime basvurabilir. Bu durum imam Muhammed’in kadina bu yetkiyi
kullanmada mezhep icersindeki diger @imlere gore daha genis selahiyet verdigini
gostermektedir.®*

Diger U¢ mezhep imamlarina gore kadin, kocada cinsi hayati 6nleyen veya
kars: tarafta tiksinti uyandiran bir rahatsizligin mevcudiyetini gorirse her durumda

mahkemeye bagvurabilir.®*

Zahiriyye mezhebine gore, evlilik 6ncesinde veya sonrasinda olusan hichir
hastalik ve kusur kadimn bosanma talebinin sebebi olamaz. Zira bu durumlar
bosanma sebebi degildir.>®

Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne gore, kadin kocasinin fizyolojik kusur ve cinsi
minasebete engel bir hastaligindan haberi olmaksizin evlenmisse veya kusur evlilik
sonrasi gergeklesmisse ve kendisinde bu tr bir hastalik mevcut degilse bosanmaicin
hakime basvurabilir. Ancak kadinda cinsi minasebete engel bir kusur varsa veya

kocasindaki kusur zifaftan sonra gergeklesmisse kadimin ha&kimden bosanma

%0 MERGINANI, el-Hidaye, I, 26; ZUHAY LI, /slam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 406.
%1 K ARAMAN, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, s. 122.
%2 K ARAMAN, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, s. 122.
%3 K ARAMAN, Anahatlarzyla /sam Hukuku 2, s. 122.
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talebinde bulunmast mimkin degildir.** Kararname’ye gore bu bosama bain bosama
hikmtindedir.**

Ancak kocanmin clizzam, alatenlik gibi eslerin bir arada yasamasim mumkin
kilmayan bir hastaligi ortaya ¢ikmussa hékim kadimin bosanma talebini bir yil
bekletir. Sayet bu siire zarfinda kocada bir iyilesme olmazsa, kadin da talebinde 1srar
ederse hakim bosamaya hilkmeder.>®

Kararname ile birlikte Hanefi hukukunun kazéi bosanma hakkinda kadina
tamdigi sinirl1 yetki genisletilmistir. Ancak kanaatimizce bu yeterli degildir. Cunk
kusurun zifaftan sonra gerceklesmesi durumunda kadina tefrik  hakki
verilmemektedir. Bu durum boyle bir kisiyle evliligini strdirmek istemeyen kadinin
yanlis seyler yapmasina neden olabilir. Aile miessesesini korumak adina insanlarin
blylk yanlis ve ginahlara girmesine neden olmak hi¢ de dogru bir yaklasim
olmayacaktir.

b) KAYIPLIK

Kayip olup bulundugu yer, yasayip yasamacigi bilinmeyen kimseye mefkud
denir. Yasadig1 bilinen, fakat evine gelmeyen kocaya da gaip denir® Islam
hukukunda bu iki kimsenin hakkindaki tefrik hukimleri benzerlik arz ettigi icin
gunimiz hukukculari bu iki terim hakkindaki husudlari aym baglhik atinda

incelemislerdir.

Hanefi ve Sé&fiilere gbre, mefkudun emsallerinin vefat etmesi halinde
mefkudun da 6ltimine hikmedilir.*® Bu iki mezhebe goére gaibin nerede, ne zaman,
nasil kayboldugu 6nemli degildir. Onemli olan 6limiine hilkmedebilmek icin azami
sirenin gecmis olmasidir. Buradan da anlasilmaktadir ki, bu iki mezhebe gore,

gaiplik bosanma sebebi degildir.>®

%4 HAK m. 119.

¥ HAK m. 122,

%6 HAK m. 122.

%7 MERGINANT, e-Hidaye, 11, 182; iBN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, 11, 64.
%8 MERGINANT, e-Hidaye, 11, 182; iBN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, 11, 64.
%9 ACAR, /s am Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 164.
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Hanbelilere gore, kocamin 6ldigtine kanaat getiriliyorsa dort yil beklenir ve
strenin dolmasiyla hdkim bosamaya hikmeder. Sayet yasadigi kanaati agir basiyorsa

koca doniinceye veya emsalleri 6llinceye kadar beklenilir.3°

Malikilere gore kayiplik durumunun Gzerinden dort yil gegcmisse kadin
mahkemeye basvurup bosanma tal ebinde bulunabilir.*™

Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne gore, mefkudun hammi hakkindaki hiokim
mahkeme tarafindan verilir. Sayet kadimn nafakas: tahsil edilemiyorsa ve esi
ayrilmay: talep ederse mahkeme onlar1 bosar.*” Sayet koca nafakasini birakip da

gitmisse dort sene muddet verilir. Bu sitire sonunda dénmezse hakim, esleri bosar.*”

Konu hakkinda kadimin magduriyetinin giderilmesi noktasinda en isabetli
gorusin Mdikilerce beyan edildigi kanaatindeyiz. Soyle ki, ginimuizde kocalar
hanimlarim ve varsa ¢ocuklarini birakip, ¢alismak ve para kazanmak dislncesiyle
yurtdisina citkmaktadirlar. Bir iki yil esini arayip ona ve ¢ocuklarina bir miktar para
gobndermekte, ancak yillar gectikce kendisinden bir haber alinamamaktadir. Genelde
bulundugu Ulkede yeni bir kadinla evlenip 6z vatamndaki hanimini ve gocuklarint
unutmaktadirlar. Diger taraftan esi de kit kanaat geginerek evinde kocasin
beklemektedir. Gidenler bazen yillar sonra donse de, cogu zaman hig

donmemektedirler.

Bazi durumlarda da cesitli nedenlerle kocalarin karilarimi birakip gittikleri,
arayip sormadiklari, bir sehre yerlesip orada yeni bir hayata basladiklari da
gorulmektedir. Zikrettigimiz ornekler cercevesinde distundigumizde kadin ne
zamana kadar kocasim bekleyecek, bu muddet zarfinda neyle gecinecek ve
cocuklarinin  bakimini nasil  gerceklestirecektir? Kanaatimizce belli bir middet
gecmesiyle birlikte ( bu stre Malikilere gore dort yil olarak belirlenmistir) kadin
artik gidenin donmesini beklemek yerine, mahkemenin bosanma karariyla birlikte

kendine yeni bir hayat kurmali, iki tarafin ailelerinin de yardimi ve destegi ile hem

S0 BN KUDAME, e-Mugni, IX, 131, 132.

1 BN RUSD, Bidayetii’l-Miictehid, 11, 64; MERGINANI, el-Hidaye, 11, 182;
$2 HAK m. 126.

B HAK m. 127.
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kendinin hem cocuklarimn gecimini temin etmelidir. Bu imkédmn kadina

verilmemesiyle hichir sey kazanilmaz.

Bunun yaminda g6z ardi edilmemes gereken bir husus daha vardir ki,
bekleme siiresinin dort yil gibi uzun bir muddet olusudur. Elbette buginki gibi
ulasimin bu kadar gelismemis, haberlesme imkanlarimin ¢cok cok kisitli oldugu bir
zaman icin bu slre uzun degildir. Ancak gunimiz sartlart icin aym seyi
sOyleyemeyecegiz. internet cagimin yasancigi bu yillarda erkesin kendisinin
yasadigini ve gelecegini bildirmesi igin dort yil kadar uzun bir middetin
beklenilmesine gerek yoktur.

Gaip kisinin durumu hakkinda 1924 tarihli Aile Hukuku Kanun Tasarisinda®
su gorus yer amaktadir: Sebepsiz veya 6zlrsiiz olarak terk edilen kadin veya koca
hakime bagvurabilir. Ha&kim c¢esitli incelemelerden sonra terk edilenin bu beyammn
uygun gorirse terk eden tarafa esine donmesini yuvasim dagitmamasinin emreder.
Sayet terk eden kisi bir yil icersinde esine geri dénmezse, terk edilenin talebi
dogrultusunda hakim bogsamaya hiilkmeder .

TMK’ya gore, 6lim tehlikes icersinde kaybolan veya kendisinden uzun
suredir haber alinamayan kisinin 6ldigt hakkinda deliller mevcutsa ve haklart bu
Olume bagli olanlar, mahkemeyi durumdan haberdar etmislerse, mahkeme cesitli
incelemeler neticesinde bu kisinin gaipligine hikmeder. Ancak mahkemeden gaiplik
kararinin istenebilmesi icin 6lim tehlikesinin Uzerinden en az bir yil veya son haber
tarihinin Gzerinden en az bes yi1l gegmis olmasi gerekir. Mahkeme kisinin gaipligine
karar vermeden 6nce, yakinlarindan alti ay kadar bir sire bilgi alir. Bu slire sonunda
Kisiden bir haber alinamazsa mahkeme onun gaipligine hikmeder ve 6lume bagl

haklar, gaibin 6lumi ispatlanmis gibi kullamlir.3™

c) NAFAKAY| KESMEK

37 1924 tarihli Aile Hukuku Kanun Tasanisi islam hukuku dikkate alinarak hazirlandigindan
calismamizda ach gegen tasartya yer verilmistir. Tasart hakkinda bilgi icin bkz.: DONDUREN,
Delilleriyle /sam Hukuku, 87-91.

375 Bkz. 1924 Tarihli Tasar1, m. 76.
36 TMK m. 32, 33, 34 ve 35.
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Islam hukukuna gére nafaka evlilik akdinin sonuglarindan biri olarak erkesin
Uzerine dusen bir sorumluluktur. Koca gerek fakir gerek zengin olsun imkanlar
dahilinde esine ve cocuklarina bakmakla yukumludir. Sayet koca nafakay: temin
edemiyorsa bu durumda kadin ne yapabilir?

Eb0 Hanife ve Sevri’ye gore, bu durumdaki kadin bekler, sabreder. Esinden
calismaizni ister ve alir. Kadin kocasinin isleri diizelinceye kadar evini gecindirir ve
bu sire zarfinda kocasi kendisine borclamr.*”” Hanefilere gére, kocamn nafakay:
temin edememesinden dolay1 kadin bosanma davasi acamaz. Hakim hicgbir surette
ayrihiga hikmedemez. Onlar, “..nzki daralms bulunan da nafakayi, Allah’in
kendisine verdiginden ayirsin. Allah hi¢ kimseye giclnin yettiginden baskasim
yiklemez...”®”® ayetini delil olarak kullanmaktadirlar. Allah’in nafaka temininde
kocaya verdigi bu genisligi, ruhsati insanlarin kocadan ama haklar: yoktur.*”

Yine onlar Hz. Peygamber doneminde, zenginden ¢ok fakir sahabe olmasina
ragmen, Hz. Peygamber’in hicbir cifti fakirlik nedeniyle bosamadigim ve higbir
kadimin da kocasina fakirliginden dolayr bosanma davasi agmadigint delil olarak
kullanmaktadirlar.®®

Diger U¢ mezhebe gore, kadin nafakasimin temin edilmedigi gerekcesiyle
kocasindan bosanma talebinde bulunabilir. Allah, Bakara suresi 229. ayette “ya
iyilikle tutmay: veya iyilikle birakmay1” emretmektedir. Yine aym surenin 231.
ayetinde “...Fakat onlari, haksizlik ederek ve zor kullanarak tutmayin. Kim oyle
yaparsa muhakkak kendine koétulik etmis olur. (Cunkd Allah yaptigina karsilik
verir.)...” buyrulmaktadir. Nafaka ihtiyaci karsilanmayan kadinin zarar gérecegi de
malumdur. Béyle bir durumdaki kadimn, mahkemeye basvurmasi ve hakimin buna

dayanarak esleri ayirmasi ile kadin magduriyetten kurtulmus olur.®! ibnu’l-Kayyim’a

3" KARAMAN, Anahatlarzyla /siam Hukuku 2, s. 124.
378 Talak: 65/7.

3% SERAHSI, e-Mebsit, V, 190; iBN KUDAME, e-Mugni, X, 244; SA’BAN, el- Ahvali ’s-
Sahsiyye, s. 474-478.

%0 EBJ ZEHRA, e-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 350.

%1 BN KUDAME, d-Mugni, X, 244; IBN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, I1, 63; ZUHAYLI, /slam
Fikih Ansiklopedisi, 1X, 403.
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gore, sayet kadin evlilik akdinden 6nce kocasi tarafindan mali durumu konusunda

aldatilmamissa bosanma davas acamaz.®*

Hukuk-1 Aile Kararnamesi, bu konuda EbG Hanife’nin gortstni tercih ederek
nafakasimn karsilanmadigi gerekgesiyle kadimn bosanma davasi agamayacagi

gOrUsinu kabul etmisgtir.®

Kanaatimizce bu konuda Hanefilerin gérist ginimiz toplumu icin daha
uygundur. Zira tlkemizde ve pek gok islam ulkesinde cogu insamin ve dolayisiyla
evli ciftlerin maddi durumlar: hi¢ de iyi denilebilecek durumda degildir. Boyle bir
durumdayken, esi ihtiyaclarim karsilamiyor gerekcesiyle kadimin bosanma davasi
acmasi ve mahkemenin bosamaya hikmetmesi adalete uygun degildir. Cunkd bu
durum erkege yapilacak bir haksizlik olur. Kaldi ki, fakirlik kalici degil, aksine
gegici bir durumdur. Evlilik sadece bolluk icerisindeki glinlerde surdurilebilecek bir
birliktelik degildir. Evlilik fedakérlik isteyen bir miessesedir ve dolayisiyla bu
kurum igersinde taraflardan birisinin sadece kendisini dusinerek hareket etmesi bu
kuruma zarar verir. Boyle bir durumlakarsi karsiya kalan ciftlerin “...Allah daima bir
guclukten sonra bir kolaylik vyaratir.”® ayetini kendilerine distur edinerek
sabretmesi, birbirlerine destek olmasi, calisarak ve azmederek bu zor ginlerin
gececegini bilmesi gerekir. Maddi imkénsizliklarin, insanlar ve hatta toplumlar
arasinda var olan ekonomik dengesizliklerin goraldigi guinimiz toplumunda bu tir
bir bosanmaya cevaz vermek kanaatimizce toplumu kaosa gotirmekten, insanlarin
birbirlerine olan gtivenlerini sarsmaktan ve evlilik muessesesini basite indirgemekten
bagka bir ise yaramaz. Ancak, koca zengin oldugu halde maddi imkénlarindan
karisini istifade ettirmiyor, onu ve varsa cocuklarinm ag, sefil bir hayata mahkim
birakiyorsa elbette ki kadinin mahkemeye basvurup nafaka talebinde bulunmasinin
hichir sakincasi yoktur ve hatta bu kadinin en dogal hakkidir. Sayet bitin bu
asamalar gectikten sonra kadin nafaka alamazsa hakimin taraflari bosamadan 6nce
tahkime gondermesi ve ihtilafin hakemler vasitasiyla ¢ozimlenmesi kanaatimizce

uygun olacaktir.

32BN KAYYIM, Zadu’l-Mead, IX, 115.
3 HAK m. 96.
384 Taak: 65/7.
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d) KOTU DAVRANMA VE GECIMSIZLIK

Bu konuya ileride genis bir sekilde yer verecegimiz icin su an sadece ana

basligint vermekle yetiniyoruz.
e) HAPIS

Hanefi ve Séfiilere gore kocasi hapiste olan kadin, hapis siiresi ne kadar uzun

olursa olsun bosanma davas agamaz. Cumhurun gorist de bu yondedir.®*

Malikilerle Hanbelilerden ibn Teymiyye’ye gore, (¢ yil ve daha fazla siire
hapis cezasi alan kisinin hamm bir yil gegtikten sonra tefrik talebinde bulunabilir.
Bundan sonra hakim kocay1 haberdar etmeden ve bir slire tayin etmeden bosamay1
gerceklestirir.®°

Aile Hukuku Kararnamesinde bu konu ile ilgili herhangi bir diuzenleme
bulunmamakla birlikte, 1924 tarihli tasarida su hukim mevcuttur: “Eslerden biri
onur, seref ve haysiyeti kirici, yiz kizartici bir sug isleyerek mahkdm olursa, diger es

hakime miracaatla bosanma davas: acabilir.”*’

Taraflar yapacaklari her fiilde sorumluluklarim dUsUnerek hareket
etmelidirler. Bilhassa koca nafaka teminini sagladigi icin sorumlulugu atindaki
Kisileri dusUnerek daha dikkatli davranmali, nefsine ve anlik hirdarina
kapilmamalidir. Sayet hirsina kapilip bir sug islemis ve hapis cezasi almissa, bunun
sonuclarina da katlanmak zorundadir. Boyle bir durumda dilerse kadinin bosanma
talebiyle mahkemeye basvurmasimin miumkiin olmasi gerektigi kanaatindeyiz. Zira
onun icin hayat devam etmektedir. Bunu kocasim bekleyerek yapabilecegi gibi
ondan bosanarak da yapabilir. Elbette ki bu karar1 alirken sucun niteligini, kocasinin

bunu nigin yaptigin ve cezanin siiresini dikkate almasi gerekir.

f) KADINA YAKLASMAMA YEMINI (iLA)

¥SA’BAN, - Ahvali 's-Sahsiyye, s. 499; ZUHAY LI, /slam Fik:h Ansiklopedisi, 1X, 416.

¥SA’BAN, - Ahvali 's-Sahsiyye, s. 499, 500; ZUHAY LT, /slam Fikih Ansiklopedisi, I1X, 416;
ACAR, Idadm Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 170.

387 1924 Tarihli Tasari, m. 80.
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Kelime anlami, “yemin etmek” olan il§, 1stilahta “kocamn karisiyla zevci
minasebette bulunmamaya yemin etmesi ve uzun sire karisina yaklasmamak
suretiyle bu konuda kararli oldugunu gostermesi ile tahakkuk eden bir bosama
seklidir.”®

Kocanin hanimina yanasmama yemini, ser’i bir 6zre dayamyorsa veya kadina
sikinti vermeme gibi kétd bir amag tasimiyorsa bu yemin yasaklanan ila kapsamina

girmez.>®

Islamiyet’ten once Arap toplumunda erkekler bir yil veya daha uzun bir
sureligine hammina yaklasmayacagina dair yemin ederler, sire bittikten sonra da
yine esini bosamayip aym metotla ona yaklasmayarak eslerine zulmederlerdi. Bu
sire zarfinda kadin evli oldugu icin bagka biriyle de evlenemez, kocasinin bu
zulmune katlanmrdi. Herhangi bir iliskisi olmadigi kocasina hizmet eder, onun evinde
yasardi. Idm Dini, kadinlar1 evli dullar konumuna disiren bu ila adetine son

vermek icin su ayetleriyle diizenlemede bulunmustur.

“Kadinlarindan uzak kalmaya yemin edenler icin dort ay beklemek vardir.
Eger (bu muddet iginde onlar kadinlarina donerlerse), suphesiz Allah bolca
bagislayan ve esirgeyendir (yeminden vazgecip kadinina tekrar yaklasabilir). Eger
(yemin edenler donmeyip kadinlarini) bosamaya karar verirlerse (ayrilirlar). Biliniz

ki, Allahisitir ve bilir (icinizdeki niyetinize gore karsilik verir).”**

Islam hukukcular yukarida yer verilen Bakara 226, 227. ayetler ile Méide
suresi 89. ayetten yola cikarak kadinlara bu yolla zarar veren kocalar1 engellemek
icin bazi sinirlamalar getirmistir. Esine yaklasmamas: dort aylik bir sire ile
sinirlandinilmig, bu sire bitiminde kocayr esine donmek veya onu bosamakla

yukdmld tutulmustur. Koca slre bitmeden 6nce esine donerse ya on fakiri bir giin

¥[BN RUSD, Bidayetii’I-Miictehid, 11, 124; iBN ABiDiN, Reddii’I-Muhtér, 111, 422; AKTAN,
“Jam Aile Hukukunda Bosanma ve Yorumu”, (islam Arastirmalart Seminerinde Sunulmus
Teblig), Erzurum 1982, s. 8.

30 £ -BACI, el-Miinteka, 1V, 36.
31 Bakara: 2/226-227.



131

doyurmakla, ya on fakiri giydirmekle yahut da t¢ gin orug tutmakla mukelleftir.
Koca yeminini bozmayip dort ay sonunda esine geri dénmezse, Hz. Osman, Hz. Ali,
Ibn Mes’ud, ibn Omer ve Hanefilere gore, kadin hakim hilkmii olmaksizin bir bain
tal&k ile boganmusg olur.*?

Cumhur, sire sonunda kocasimin kendine doénmedigini goren kadinin
bosanma talebinde bulunabilecegi goristiindedir. Buna gore, davada hékim, kocaya
ya esine donmesini veya onu bosamasini emreder. Koca ikisini de kabul etmezse
hakim kadinm bosar. Bu bosama ric’? bosama hikmindedir.**

Boyle bir durumla karsilasildiginda hakim, bosama karar1 vermeden 6nce
eslere iki hakem gondermelidir. Bu hakemler kocamn derdinin ne oldugunu 6grenip,
onu bu davramsindan vazgecgirmeye calismalidirlar. Bu girisim basarisiz olursa bu
takdirde hakim bosamaya hikmetmelidir.

g) LIAN (LANETLESME-MULA’ANE)

Lian, lugatte, “iki veya daha fazla kisi arasinda lanetlesme” kifirlesme,
uzaklastirma®™* anlamlarina gelir. Istilahta ise, bir erkegin karisim zina yapmakla
itham etmes ve bunu dort sahitle ispat edememesi halinde hakim huzurunda
karsilikli olarak eslerin yemin etmeleri anlamina gelmektedir.®** Lidnin nasil
yapilacagi, Hz. Peygamber’e bir sahabinin gelip konu hakkinda soru sormasi ve
Rasllullah’in “Ey Allah’im (Bu hususta bize bir) aciklik getir*>® diye dua etmesi
sonucu NUr suresinin 6-9. ayetlerinin nazil olmast ile bildirilmistir. Bu ayetler
dogrultusunda yapilan mil&ane sonucunda, Ebl Hanife’ye gore bosama hakim karar

ile gerceklesir. Maliki ve Zahirilere gore, esler mil&ane yapildiktan sonra meclisten

¥2 MERGINANT, el-Hidaye, 11, 11; KASANT, Bedai, 111, 162 vd.; iBN RUSD, Bidayetii'I-
Miictehid, 11, 127.

%8 ZUHAY LI, I[dam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 433.
3% BN MANZUR, Lisanii’l-Arab, X111, 387, 388.

**IBNU’L-HUMAM, Fethu'l-Kadir, 1V, 111; SA’BAN, el- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 508;
ZUHAYLI, Isam Fikih Ansikiopedisi, IX, 433.

3% EBU DAVUD, Talak, 27.
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ayrilir aynimaz ayrilik gerceklesir. Bosanma, Imam S&fii’ye gore, kocamn lidm

tamamlamasiyla; Hanbelilere gére miil&anenin tamamlanmasiyla gerceklesir.*’

Bu ¢esit bir bosama Eb( Hanife ve Imam Muhammed’e gore bir bain talak
hikmundedir. EbG Yusuf, Zifer (158/775) ve Hasan b. Basri’ye (110/728) gore
ebedi ayriliktir.>®

Bu konuya kiyasen, kadimin, kocasimin baska kadinlarla birlikte oldugu
gerekgesiyle mahkemeye miracaat edip, bosanma davasi agmast mumkunddir.
Nitekim boyle bir davrams nasil koca igin onur kirict ise kadin igin de aym sey soz
konusudur. Sayet kadin bu ithamim ispatlandirabilirse, bu bosanma sebebi kabul

edilmelidir. Zirabdyle bir durum lian ayetinin mantigina uygun olur.®*
h) ZIHAR

Llgatta sirt anlaminda kullamilan zihar,*® 1stilahta, erkegin haniminin bir
uzvunu aralarinda ebedi evlenme engeli olan bir kadinin mahrem bir uzvuna

benzeterek hanimini kendisine haram kilmasi olarak tanimlanmaktadir.**

Cahiliye Arap doneminde, esler herhangi bir nedenle kavga edip de erkek
esine kizchginda, karisina “Sen bana anamin sirti gibisin” diyerek onu anasinin
yerine koyar ve onunla zevci iliskiden uzaklasirdi. Ancak bu tam bir bosanma
olmadig1 icin kadin bir baskasiyla da evienemezdi. Dolayisiyla bu gelenek, ila da
oldugu gibi, kadina eziyetten baska bir sey degildi.*®

Fakat islam bu tiir bir davranis: yasaklamis ve bunu yapam keffaret ddemekle

yukuml G tutmustur.*®

¥" MERGINANI, el-Hidaye, 11, 24; BACI, el-Miinteka, 1V, 73.

38 MERGINANT, el-Hidaye, 11, 24; KASANT, Bedai, |11, 244.

39 AKTAN, “Kur’an’a Gore Bosanma Prosediirir”, s. 24.

“0 IBN MANZUR, Lisanu’l-Arab, 1V, 528.

“OLSA’BAN, el- Ahvali ’s-Sahsiyye, s. 517; ZUHAY LT, /am Fik:h Ansiklopedisi, 1X, 456.
402 57s0Y, Omer ve GULER, ilhami, Konular:na Gére Kur ‘an, Ankara 2001, s. 479.

403 «K ocasi hakkinda seninle tartisan ve Allah’a sikayette bulunan kadinin soziinii Allah isitmistir;
Allah sizin konusmanizi isitir. Clinkii Allah isitendir, bilendir. icinizden zihar yapanlarin
kadinlar1 onlarin analar: degildir; stiphesiz onlar ¢irkin, yalan bir laf sdyliyorlar. Kuskusuz
Allah affedici, bagislayicidir. Kadinlardan zihar ile ayrilmak isteyip de sonra sylediklerinden
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Ayetlere gore boyle bir benzetme yaparak karisim kendisine haram kilan
erkek kefféret odeyinceye kadar karisina yaklasamaz. Sayet kefféret ddemeye
yanasmazsa mahkeme ondan keffaret vermesini veya esini bosamasim ister.
Bunlardan higbirisini yapmadig: takdirde hékim esleri bosar.**

1) KOCANIN ESi UZERINE EVLENMESI

Bilindigi gibi Kur’dn ayetleri evrense olmakla birlikte, indigi Arap
toplumunun 6rf ve &detlerini, sosyolojik yapisini dikkate almistir. Nitekim toplumun
kiltarinden, &detlerinden uzak olan bir hitabin toplum icersinde kabul gormesi
mUmkin degildir. Dolayisiyla Kur’én ayetleri de kimi yanlis fiilleri tamamen
yasaklarken (icki, zina, kiz ¢ocuklarim diri diri topraga gomme vdgr.) kimi

davraniglara dayanlis olan yanlarim belirtmekle birlikte cevaz vermistir.

Cok esle evlilik de bunlardan biridir. Nitekim Arap toplumunda birden fazla
kadinla evli olma &dettendi. Her erkegin cok sayida esinin olmasi yaygin bir
durumdu. Kur’an’in NQOr suresi 3. ayeti de toplumdaki bu &deti dikkate alarak nazil
olmustur. Ayette birden fazla kadinla evlilige cevaz verilmeden dnce esler arasindaki
adaleti saglayabilme sartt konmustur. Bu sarta riayet edildigi takdirde gok eslilige
izin verilmistir. Fakat Hz. Peygamber’in dahi zorlandigi bu konuda siradan bir
erkegin esitligi saglayabilmesi, esler arasinda yasanacak kiskancliga engel olabilmesi
zor bir ihtimaldir. Bu nedenle Kur’an direkt olarak sdylemese de tek esliligi uygun
bulmakta ve tavsiye etmektedir.

Evet, Kur’an ssitligin saglanmasi kaydiyla ¢ok eslilige izin vermektedir.
Ancak isdam hukukgularina gore, kocasimin yalmz kendisiyle evli olmasim isteyen
hanimlar akit 6ncesinde kocasina bunu sart kosabilirler. Boyle bir sart ile evienen
erkek verdigi sozde durmak zorundadir. Sayet erkek, ilerleyen zamanlarda bu sarti
unutup baska bir kadinla evlenirse bazi Islam hukukgularina gore kadin bosanma

dénenlerin karilaryla temas etmeden dnce bir koleyi hiirriyete kavusturmalar: gerekir. Size
Ogutlenen budur. Allah yaptiklarimzdan haberi olandir. Bunaimkéan bulamayan kimse temas
etmeden dnce araliksiz olarak iki ay orug tutmalidir. Buna da giictl yetmeyen, altrmis fakiri
doyurur. Bu (hafifletme), Allaha ve Rasll’(ine inanmarnizdan dolayidir. Bunlar Allah’in
hiktmleridir. Kafirler icin aci bir azap vardir.”( Micadele: 58/1-4).

“SA’BAN, d- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 520; ZUHAY LI, /sam Fikih Ansiklopedisi, IX, 433; ACAR,
Idam Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 188; DALGIN, Nihat, /slam Hukukunda Bosama
Yetkisi, Samsun 1999, s. 150.
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davasi acabilir.*® Malikilere gore kadimin mahkemeye miracaat edebilmesi icin akit
oncesinde bu hususta erkegin yemin etmis olmasi gerekir.® Hukuk-1 Aile

Kararnamesi, kadinin bu durumda dava agabilecegini kabul etmistir.*’

Bu durum karsisinda kadinin dava agabilme hakkimn bulunmasi gerektigi
kanaatindeyiz. Zira her kadin kocasi icin tek olmak ister; hatta ¢cogu kadin esini
annesinden dahi kiskanir. Bu durum kadinin tabiatindandir. Taraflar tek eslilik karari
alarak akit yapmislarsa erkegin, hamminin bu istegini yerine getirmesi gerekir. Aks
bir durumda kadimin bosanma tal ebinde bulunabilmesi kanaatimizce mimkindur.

Y ukarida tefrik nedenlerine deginmeye calistik. Bunlarr tahkim miessesesi

cercevesinde degerlendirdigimizde sunlart goriyoruz:

1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi’ne gére esler aralarinda meydana
gelen anlasmazlik nedeniyle kadin mahkemeye basvurursa taraflarin yakinlarindan,
yoksa disardan olmak Uzere hakem heyeti olusturur. Hakemler taraflart sulh etmeye
caisirlar. Ancak basarili olamazlarsa bosamaya hikmederler.®® Hakemler veya

hakim tarafindan yapilan bu bosama madde 131 geregi tescil edilir.

1924 tarihli Aile Hukuku Tasarisina gore, eslerin tasarida zikredilen
gerekceler nedeniyle mahkemeye basvurabilme haklar vardir.®® Ancak bosama
hakkini kullanacak olan taraf bunu hakim huzurunda yapmak zorundadir. Bunun
icin de esinden ayrilmak isteyen taraf mahkemede dava agmak zorundadir.*

2001 yilinda 4721 sayili yasa ile kabul edilen yeni TMK bu konuyu su
sekilde dizenlemistir. Zina,*** hayata kast, pek kot veya onur kirici davrans,** sug
isleme ve haysiyetsiz hayat stirme™ terk,”* akil hastaligi,*> evlilik birliginin

“%% IBN KUDAME, el-Mugni, VI, 448.
“% BACI, el-Minteka, 111, 297.

“" Bkz. HAK m. 38.

“% Bkz. HAK m. 130.

% Bkz. 1924 Tarihli Tasar1 m. 94.

410 Bz, 1924 Tarihli Tasar m. 112.
“TMK m. 161.

“2TMK m. 162.

“3TMK m. 163.
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sarsiilmasi*® nedenleriyle taraflardan herhangi biris bosanma davasi acabilir.

Bosanma sebepl erinin ispatlanmasi ile hakim esleri bosar.*’

Y ukarida ayrintili olarak yer verdigimiz tzere HAK’a gore tahkime gitmek
icin ancak eslerin mahkemeye gegimsizlik ve zulim nedeniyle basvurmalari
gerekmektedir. Diger nedenlerle acilan davalarda hékim tahkime gitmeden kendis
bosamaya hilkmeder. Ancak dnceki sayfalarda da yer verdigimiz gibi Nisa suresi 35.
ayette emredilen hakem segcme gorevi, hékime gelen bunun disindaki bazi
durumlarda da uygulanabilir. Her ne kadar sikak @imlerimiz tarafindan esler
arasinda zuhur eden siddetli gecimsizlik olarak anlasilsa ve hakem tayini ile sulh
girisimleri bu davalarda gerceklestirilse de bu emir pek ¢ok anlasmazlikta tahkime
gidilebilecegi seklinde yorumlanabilir. Sayet ayetteki maksat, esleri baristirmak ve
evlilik birlikteliginin devamimi saglamaksa bu zuhur eden pek ¢ok anlagsmazlik igin
gecerli olmalidir. idam’in aile birlikteligine verdigi 6nem bizim distncemizi
destekler mahiyettedir. Nitekim taraflar icin maslahat olan da birlikteligin devamidir.
Bu durumda hé&kimin tefrike gitmeden Once kendisine gelen esleri baristirma

gayretinde bulunmasi gerekir.

3.6. BOSANMADA TAHKIM

3.6.1. TAHKIMIN HUK UK DAYANAGI

Daha once de isaret ettigimiz gibi tahkim, taraflar arasinda olusan
anlasmazli1g1 gidermek icin, gerek kendilerinin gerekse mahkemeye miracaatlar: ile

h&kimlerin hakem tayin ederek, onlarin verdigi hikim dogrultusunda ihtilaflarim

“4TMK m. 164.
4“5 TMK m. 165.
48 TMK m. 166.
“TTMK m. 170.
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cozimlemeleridir. Daha 6zel bir anlamlatahkim, esler arasinda yasanan anlasmazlig:
gidermek icin taraflarin veya hakimin hakem tayin etmes ve bu hakemlerin esler
arasinda olusan husumeti gidermesidir. Peki, tahkimin hukuki dayanag: nedir?

Kur’an’in amaci, toplumun aynasi olan aileyi saglamlastirmak, yuvanmin
yikilmasina mani olmaktir. Nisa suresinin 34. ayeti, esler arasinda hasil olan
anlasmazliklart gidermek icin nazil olmustur. Ayette kocaya 6nce hanimina 6git
vermesi, itaatsizligi devam ettigi takdirde onunla yatagim ayirmasi, son olarak da
dévmesi tavsiye edilmistir. Sayet tim bunlar ise yaramaz, esler arsindaki gecimsizlik
son bulmazsa ayetin devami olan 35. ayet devreye girer ki burada eslerden aile
icinden birer hakem tayin etmeleri istenir. Ayette de bildirildigi gibi hakemler, aray:
dizeltmeyi arzularlarsa Allah da kari-kocamin arasim bulur. Cinkd Allah her seyi
bilir ve her yapilandan haberdardir.*®

Mensei Kur’an ve Siinnet olan islam hukuku da prensip olarak, hakimin, esler
arasinda siddetli gegimsizlik ortaya ¢iktigi zaman, gegimsizligin nedenini arastirmasi
ve problemi cozimlemes igin eslerin ailelerinden birer hakem tayin ederek,
anlasmazligin tahkim usulince c¢ozime kavusturulmast gerektigi  goristni

benimsemistir.*®

Bu durumda tahkimin menseinin Kur’an oldugu, emrin Allah tarafindan esler
arasindaki ihtilafin giderilmes icin gonderildigi anlasiimaktadir. 1917 yilinda
hazirlanan Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 130. maddesi de Kur’an’in bu emri

dogrultusunda diizenlenmistir.

Ancak bazi bilim adamlarimin tahkimin menseini Kur’an’da ve Sinnette
aramak ve bulmak yerine Fransiz hukukuna kadar gittikleri gortlmektedir. Nitekim
Findikoglu’na gore kararnamenin 130. maddesinde her ne kadar imam Malik’in
goéristnden yararlanilchigr sdylenilse de bu konuda bati tesiri s6z konusudur. Zira
buradaki “Aile Meclisi” tabiri, Fransizca “Conseil de Famille’den aynen terciime
edilmistir. Ona gore ilk tesir Avrupai olmakla birlikte, sonradan bunun tefsirine

gidilerek “kitapta yeri aranmug”tir. Findikoglu, bu iddiasini zikrettikten sonra bunun

“BATES, Yiice Kur "an’in Cagdas Tefsiri, I, 278.

“9 IBN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, 11, 81; Z. SA’BAN, el- Ahvali ’s-Sahsiyye, s. 492; SABUNI,
A., Meda Hurriyeti 'z-Zevceyn, |1, 753.
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aks bir iddianin varhigindan da bahsetmistir. Buna gore, Napoleon’un Misir’dan
Fransa’ya donustnde bazi fikhi prensipler, Fransiz hukukcular tarafindan yazilns,
Imam Malik’in aile meclisi fikri de bu dénemde Fransiz medeni kanununa girmis ve
aille meclis muiessesesini  dogurmustur. Ancak Findikoglu bu iddiayr garip
buldugunu sdylemekle birlikte, bu miessesenin Fransa’dan aindig: iddiasinin daha

mantikl1 oldugunu ve imkansiz olamayacagini soylemistir.*

Aydin’a gore Findikoglu’nun sadece isim benzerligini delil gostererek
tahkimin ve aile meclisinin menseini Fransiz hukukuna dayandirmasi isabetli bir
Qorls degildir. Zira bu tur bir alintimn yapilabilmesi icin issdm’da bu miiessesenin
bilinmemesi gerekir. Oysaki Hanefiler de dahil olmak Uzere esler arasinda
anlasmazlik zuhur ettiginde hakem tayin etmek ve esleri sulhe davet etmek tim
mezheplerce kabul edilmistir. Bunun yamnda isdm dinyasinda da kararname
oncesinde bu miessesenin var oldugu gorilmektedir.1916 yilinda Sudan’da, 1956
yilinda da Misir’da esler arasinda sikak zuhur ettiginde bu miessesenin isletilmesi
kanunlastiriimistir. Tim bunlardan dolay: bu hususta Avrupai bir tesir sz konusu

olamaz.**

Hamidullah’a gére, Ortacag boyunca isl&m’in Avrupa’ya ticaret, tip, felsefe
ve hatta askerlik sahalarinda tesir ettigi kabul edilmis bir gercektir. Nitekim islam
hukuku dismana hem harp zamaminda hem de sulh zamamnda genis haklar
tammustir. Harp hukukuna dair yazilmis olan Ayala, Vitoria, Grotius ve Gentiles gibi
eserler Muslimanlarin cihat ve siyer anlayislariyla yazilmis olan Arapga eserlerin
tercimeleri mahiyetindedir. Islam’in Devletler hukuku tarihinde genis etki yarattiz
buradan bellidir.? Devletler hukukunda bunun gibi her alanda tesiri olan islam
hukukunun kendi kitabinda var olan bir emri gormeyip, Fransizlardan bdyle bir

miesseseyi alip geldigi iddiasi gercekten de cok yersiz ve isabetsiz bir iddiadhr.

Findikoglu’nun bdyle bir iddiada bulunmasimi kolaylastiran durum bu

miesseseye isminin ancak 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnames ile verilmis

20 FINDIK OGLU, Ziyaeddin, Hukuk Sosyolgjisi, Istanbul 1958, 111, 255. Ay tiir bir taklitten
Bouvat da stz etmektedir. Bkz. AYDIN, Aile Hukuku, s. 214.

421 AYDIN, Aile Hukuku, s. 215.
42 HAMIDULLAH, /siamda Devlet [daresi, s. 127.
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olmasindandir. Zira kararname oncesinde Osmanli Devleti’nin hukuk Kkurallari
Hanefi mezhebi dogrultusunda hazirlanmaktaydi. Hanefi mezhebi de esler arasinda
gecimsizlik olustugunda hakem tayinini kabul etmekle birlikte hakemlere bosama
yetkis tammadig: icin, tahkim usulli Ildm diinyasinda isler olmakla beraber adim
aile meclis olarak duyuramamus, yaygin bir sekilde kullamlir hale gelmemisti. Iste
bu nedenle bazi cevreler ve bazi insanlar bilincli veya biling disi olarak 1917
tarihinde bu miessesenin adim amasini, onun ayni tarihte zuhur ettigi ve islerlik
kazandig1 seklinde yorumlamakta ve iddia etmektedirler.

Ancak Findikoglu’nun mimkin olabilir seklinde yorumlamis oldugu bu
iddiasi, bize gére mumkin olamamakla birlikte aym zamanda imkansizdir da. Zira
Kur’an ayetleri Fransiz medeni kanunundan ¢ok ¢ok dnce bir tarihte nazil olmus,
Siinnet ise ayetlerin agiklayicisi olarak aym dénemde tesekkil etmistir. Onceki
bolimlerde detayli bir sekilde yer verdigimiz Uzere Isdm hukukunda tahkim
usulliyle yargilama Kitap, Slnnet ve icma ile sabittir. Mezhepler arasinda yasanan
ihtilaf1 kullanmak suretiyle bu miiesseseyi islam hukukundan alip, yabanci ulke
hukuklarina mal etmek, ¢ikisinin onlardan olabilecegini sdylemek bilimsel olmaktan
uzaktir. Zira Nisa Sures 35. ayette emredilen tahkim, tim mezheplerce kabul
edilmistir. Yasanan ihtilaf ayetin hikminde ve hakemlerin yetkileri hakkindadir. Her
ne kadar aile meclis muessesesi imam Malik’in gorist dogrultusunda ancak 1917
yilindaki kararname ile ismine kavusmus olsa da, islevini sahabe doneminden bu
yana yurattigt bilinen bir gergektir. Kaldi ki bu muiessesenin henliz olusmadigi
dénemlerde de ailelerin eslerin bosanmalarina kayitsiz kaldiklarini, herhangi bir

yardimda bulunmadiklarint sdylemek mimkuin degildir.

3.6.2. FENA MUAMELE VE GECIMSIZLIK

Bilindigi gibi evlilik birbirinden farkli iki kisinin bir araya gelip, beraber
yasamalaridir. Elbette ki, iki farkli karakterin her konuda anlasmalari, aym konular
hakkinda aym seyleri disinmeleri ve yasanan her gelismeye aym tepkileri vermeleri
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beklenemez. Ancak taraflar birbirlerine karsi saygi ve sevgide kusur etmez,
birbirlerinin isteklerini dikkate air ve bazi konularda gereken fedakérliklar:
gosterirlerse mutlu bir cift olmayi, evliliklerini sadakat, gliven ve huzur ortaminda
surdirmeyi basarabilirler.

Maalesef ne gecmiste ne de gunimizde her evliligin mutlulukla
noktalandigim sdylemek mumkin degildir. YUzyillardir bazi ciftlerin gok guzel
anlasip evliliklerini surdirdikleri gorilse de bazi ciftlerin bu konuda basarisiz
olduklari, siddetli gecimsizlik sonucu bosandiklar: bilinen bir gercektir.

Peki, gecimsizlik yani nistz kimden kaynaklanmaktadir? Islam Dini
gecimsizlik yasayan cifteri basibos mu birakmistir? Bu konuda eslere yapilan
tavsiyeler nelerdir?

Gegimsizligi  kadindan kaynaklanan gegimsizlik, erkekten kaynaklanan
gecimsizlik ve eslerin her ikisinden kaynaklanan gecimsizlik olmak lzere U¢ ana

basliga ayirmak mimkandur.

3.6.2.1. KADINDAN KAYNAKLANAN GECIMSIZLiK

Yasanan gecimsizligin sebebi kadinsa Kur’an Nisa suresi 34. ayeti ile bu
konuda erkegi su sekilde yonlendirmektedir: “...Baskaldirmasindan endise ettiginiz
kadinlara 6git verin, onlan yataklarda yalmz birakin (ve bunlarla yola gelmezse
onlar)) dovin. Ancak size itaat ederlerse onlara kotuluk etmek icin bir yol
aramayin...” Ayete gore, erkek gegimsizliginden sikayetci oldugu kadini hemen
bosamayacak, ayette zikredilen uzlasi yontemlerini deneyecektir. Ancak bunlara
ragmen kadin nisdzuna devam ederse, pesi sira gelen ayette erkege tahkim usuline

basvurmasi emredilmistir.**

42 KURTUBI, &-Cami’, V, 117; IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur 'an, I, 538.
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3.6.2.2. ERKEKTEN KAYNAKLANAN GECIiMSiZLiK

Boyle bir durumla karsilastiginda kadin Nisa suresinin 128. ayeti ile su
sekilde yonlendirilmektedir: “Eger bir kadin kocasimin gegimsizliginden yahut
kendisinden ylUz cevirmesinden endise ederse, aralarinda bir sulh yapmalarinda
onlara gunah yoktur. Sulh (daima) hayirlidir. Zaten nefislerde kiskanclik hazirdir.
Eger iyi gecinir ve Allah’tan korkarsamz suphesiz Allah yaptiklarimizdan
haberdardir.” Ayete gore, kadin o6ncelikle gegimsizlik yaratan kocasina anlayisla
yaklagacak, onun nisdzunu gidermek icin anlasma yollar arayacaktir. Ancak kocasi
karisimin bu sulh girisimlerine cevap vermeyip gecimsizlige devam ederse “...Siz de
kar1 ile kocanmin, Allah’in simirlarimt hakkiyla muhafaza etmelerinden kuskuya
duserseniz (kadimn serbest bogsamasi igin) erkege fidye vermesinde her iki taraf icin
de ginah yoktur. Bu sdylenenler Allah’in koydugu sinirlardir. Sakin onlart asmayin.
Kim Allah’in sinirlarim asarsa iste onlar zalimlerdir.”** ayeti geregince, kadin hul’

icin mahkemeye basvurabilir.**

3.6.2.3. ESLERIN HER IKISINDEN KAYNAKLANAN GECIiMSiZL iK

Gegimsizlik eslerin her ikisinden kaynaklamyorsa isldm hukukunda buna
sikak denilmektedir. Evet, esler arasinda sikdk mevcutsa bu durumda ne yapilmasi
gerektigi Nisa suresinin 35. ayetiyle eslere soyle bildirilir: “Eger kari-kocanin
ardlarimin  agilmasindan korkarsaniz, erkegin ailesinden bir hakem ve kadinin
ailesinden bir hakem gonderin. Bunlar baristirmak isterlerse Allah aralarini bulur.

Suphesiz Allah her seyi bilen ve her seyden haberdar olandir.”

Bu ayet esler arasindaki gecimsizligi giderme noktasinda onceki ayetlerin
devami niteligindedir. Ayet agikca gostermektedir ki esler arasinda bir sorun
yasandiginda; Allah, hakem miessesesinin isletilmesini emretmektedir. Bu ayetin

424 Bakara: 2/229.
425 CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, 111, 152; ibnirl- Arabi, Ahkamu’l-Kur ’an, |, 541.
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kapsamini insan ve devletlerarasinda olusan anlasmazliklara kadar genisletmenin
dini, hukuki hicbir sakincasi bulunmamaktadir.**

Zuhayli gecimsizlik hakkinda sunlart sdylemektedir: “Gegimsizlikten maksat,
izzet, seref ve haysiyete yapilan ithamlar yizinden c¢ikan siddetli tartismalardir.
Zarar ise sbz veya hareketle kocamn hammim rahatsiz etmesidir. Mesela, agir
kufurlerle sovip saymasi, onur kiracak sekilde yermesi, dovmesi, Allah’in haram
kildhg1 seyleri yapmaya mecbur etmesi, mesra bir sebep olmadan onu terk edip iltifat
etmemesi ve benzeri seyler bu cimledendir.”**

Ebl Zehra’ya (1394/1974) gore ayette gegen sikak kelimesi, kari-koca
arasinda yasanan her tirl anlasmazligi kapsamaktadir. Bu nedenle esler gecimsizlik
ve fenamuamele ile karsilastiklarinda tahkime basvurmak zorundadirlar. Olusturulan
aile meclis eslerin arasindaki problemi arastinp, gidermeye calisacaklar,

basaramazl arsa da tefrike hilkmedeceklerdir.*®
Peki, Kur’an neden hakem tayinini emretmistir? Tahkimin hikmeti nedir?

Hakemlerin tayinindeki baslica hikmet aile sirlarinin baskalarina
duyurulmadan problemlerin ¢ozimlenmesi ve eslerin uyariimasi ile mutlu bir
evliligin yeniden yakalanmasichr.*® isam aile miiessesesinin devamim arzulachg:
icin bdyle bir anlasmazlik yasandiginda esleri yamz basina birakmarms, onlara
birlikteliklerinin devamini saglamalar icin bazi yollar gosterip imkénlar sunmustur.
Tahkim de bunlardan biridir. Eslerin  diUsunemediklerini  dustnmeleri,
goremediklerini gbrmeleri icin hakem tayinini emretmis ve bu hususta toplumu ve

kendisine bagvurulan hakimi sorumlu tutmustur.

4% Y|LDIRIM, /dam ve Medeni Yarg:lama Hukukunda Tahkim, s. 47.
421 ZUHAY LI, Jsam Fikh: Ansiklopedisi, IX, 414.
“28 EB0 ZEHRA, d-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 363-365.

“2 BILMEN, Omer Nasuhi, Kur ‘an-: Kerim'in Tiirkge Meali Alisi ve Tefsiri, I1, Istanbul ty., s.
585; EL-BACI, e-Munteka, 1V, 113.
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3.6.3. FENA MUAMELE VE GECIMSIZLIK NEDENIYLE KADININ
MAHKEMEYE BASVURMASI HUSUSU

Kimi mezhep imamlari, esler arasinda hésil olan gecimsizlik nedeniyle
kadinin mahkemeye bosanmak icin basvuramayacagini kabul ederken, kimileri de bu
husus nedeniyle kadimn tefrik hakki oldugunu savunmustur. Konu hakkindaki
detayl1 gorUsler su sekildedir:

3.6.3.1. SIDDETLi GECiMSizLiGi BOSANMA SEBEBi KABUL
ETMEYENLER

Alimler, kocamin karising, kirct davranmasi, koétii sozler kullanmasi, bir
sureligine esinden ayri yasamasi, icki, kumar vb. kott aiskanliklarimin bulunmasi
durumunda, karisinin  mahkemeye basvurarak bosanma talebinde bulunup
bulunamayacag1 hususundaihtilaf etmislerdir.

Hanefilere, S&fiilerin iki gorusinden birine ve Ahmed b. Hanbel’den yapilan
iki rivayetten birine gore yukarida zikredilen nedenler sonucunda yasanan
gecimsizlik durumunda kadinin mahkemeye basvurup, kocasindan bosanmay: talep
etmes mimkin degildir.®® Zira, taék kadimin yararina degildir. Bosama
gerceklesmeden de kadin icin sdz konusu olan zararlar, h&kimin kocasim uyarmasi
ve dizelmemesi durumunda cezalandirmas ile de giderilebilir.** Bu anlayisa gore,
tum bunlara ragmen koca kendisini dizeltmiyorsa, esine karst aym muameléeleri
yapmaya devam ediyorsa bu durumda kadin i¢in yapilabilecek herhangi bir hukuki
duzenleme mevcut degildir. Ayrica bosama hakki erkegin oldugu icin hakimin de

taraflar ayirmayetkisi yoktur.

0 iBN KUDAME, e-Mugni, VI11, 169; EBU ZEHRA, el-Ahvaliis-Sahsiyye, s. 362;
AKGUNDUZ-CIN, Tiirk-fslam Hukuk Tarihi, 11, 113.

“LSA’BAN, el- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 492.
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3.6.3.2. SIDDETLi GECiMSizLiGi BOSANMA SEBEBi KABUL
EDENLER

Malikiler ile Sé&fiilerin bir diger gorist ve Ahmed b. Hanbel’den yapilan
rivayetlerden bir digerine gore, kocasimin gegimsizliginden sikayetci olan kadin bu
durumu mahkemeye intikal ettirir. Bu goértse gore, kadin hakimden dilerse egini
ta’zir ve hapis cezalariyla korkutmasini dilerse de kendisini bogsamasini talep eder.*

Esler ayrilmak istediklerinde onlarin bu isteklerine mani olunmamalidhr.
Kendileri icin eziyet haline gelen bir evliligi bitirmemek Islam’a uygun desgildir.
Maliki mezhebine gore kadin esinden bosanmak isteyerek hakime basvurursa ve
kabul edilebilir bosanma sebebini ispatlarsa ondan bosanir. Sayet kadin sikayetini
ispat edemezse hakim onun bosanma talebini reddeder. Bundan sonra kadin yine
aym sikayetle hakime basvurur ve yine sikayetini ispatlandiramazsa bu durumda
hakim esleri gozlemlemes icgin akrabalarindan birer hakem tayin eder. Bu
hakemlerin raporlari dogrultusunda karar verir. Hakemler, esleri uzlastirmaya
caisirlar. Sayet bunda basarili olamazlarsa ve gecimsizligin  erkekten
kaynaklandigim gorlUrlerse bosamaya hiukmederler. Bu bosama ban talék
hiukmundedir. Sayet gecimsizligin kadindan kaynaklandigim gorirlerse muhéleaya
hikmederler. Bununla birlikte kocadan sabirli davranip esine zaman tamimasin
isteyerek uzlasmaya da hiukmedebilirler. Gegimsizligin  her ikisinden de
kaynaklandigim distinirlerse bu durumda mehrin bir kismum kocaya vererek
bosamaya hikmederler. Hakemler verilecek kararda ittifak edemezlerse, hakim yeni

bir hakem heyeti olusturur.*

Bu goruslerinden Maliki mezhebinin bosanma konusunda esler arasinda bir
denge kurmaya caistigi anlasiimaktadir. Zira erkegin evlilik akdinin geregi
sonucunda, zaten bosama hakki vardir. Ancak kadin icin ayn sey sdylenemez.

“2{BN RUSD, Bidayet(i 1-Miictehid, 11, 123; IBN KUDAME, el-Mugri, V111, 168; SA’BAN, €-
Ahvali 's-Sahsiyye, s. 493 vd.; ZUHAY LI, /siam Fikih Ansikiopedisi, 1X, 414.

“*IBN RUSD, Bidayetii'l-Miictehid, 11, 81; EBU ZEHRA, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 362;
SA’BAN, e- Ahvali s-Sahsiyye, s. 494; ZUHAY LI, /slam Fikih Ansiklopedisi, 1X, 414,
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Kadina esinin gecimsizligi nedeniyle mahkemeye basvurma hakk verilerek, kadimn

magdur olmasi 6nlenilmeye calisil migtir.®

Hanefilerce benimsenen kadinin  gecimsizlik nedeniyle mahkemeye
basvuramayacag: gorist gunumiz agisindan tartisilabilir. Cinku esler arasinda dyle
gecimsizlikler yasanmaktadir ki, ciftlerin yasamlar1 alt Ust olmaktadir. Eslerin hem
dunya hayatim hem de ahiret hayatim etkileyen bu anlasmazliklar ¢ocuklar icin de
ciddi problemler teskil etmektedir. Toplumumuza baktigimizda sanki bosanmis
eslerin gocuklar1 potansiyel suclu olarak gértlmektedir. Halbuki anne babasi birlikte
olup da evde her giin kavga ve siddet goren veya anne babasiyla asla ayn: yemek
masasina oturamayan ¢ocuklarin psikolojisi digerlerinden ¢cok daha kétt durumdadir.
Cunku alle sevgisinden ve ilgisinden yoksun olduklart gibi anne ve babalarinin
bireysel sevgi ve ilgilerinden de yoksundurlar. Toplumun gelecegi elinde olan bu
fertlerin psikolojilerini disinmemek, hayatlarini intiharla veya cinnet gecirerek aile
katliam ile sonlandiran esleri gormezden gelip siddetli gecimsizligi bosanma nedeni
kabul etmemek kanaatimizce gunimiz toplumu agisindan uygun olmayacaktir.
Bununla birlikte Hanefilerin bu géristinde erkek egemenli bir toplumun izleri oldugu
da muhakkaktir. Nitekim erkek karisindan ayrilmak isterse zaten bunu kendis
yapabilir; ¢cinki bosama hakkina sahiptir. Halbuki esiyle geginemeyen kadin ise o
bosanamaz; c¢lnkl bosama hakki yoktur. Mahkemeye basvurur; fakat mahkeme
gecimsizligi bosanma sebebi olarak kabul etmez. Bu durumdaki kadin istemedigi bir
hayat1 zorla yasamak durumunda kalir. Veyahut kendisini bosatmak icin ona karsi
gelmeye baglar. Bu takdirde de kadinin nistzlugundan bahsedilir.

Goruldugt gibi kadinin bdyle bir durumda higbir kurtulusu bulunmamaktadir.
Konu hakkinda MAaliki mezhebinin gorUsinin maslahata daha uygun oldugu
kanaatindeyiz. Zira boyle bir sikayetten 6tiri mahkemeye basvuran kadin igin,
hakimin uzlastirma girisiminde bulunmasi ve saglanamadig: takdirde hakemlerin
bosamaya hiukmetmesi kadin haklarimn korunmasi agisindan énemli bir tespittir.
Ancak mezhepler arasinda var olan bu gorUs ayriliklarim incelerken yasanilan
donemin ve o donemin getirdigi sartlarin da gbz ardi edilmemes gerektigini

sylemeden gegemeyecegiz.

434 EBU ZEHRA, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 363; SABUNT, A., Meda Hiirriyetiz-Zevceyn, 11, 767.
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Maliki mezhebi dikkate alinarak dizenlenen Osmanli Hukuk-1 Aile
Kararnamesi’nin 130. maddesi gecimsizlik durumunda tahkime gidilmesini su
sekilde diizenlemektedir: “Eslerden herhangi biri gegimsizlik nedeniyle mahkemeye
basvurursa, hakim, ciftin ailelerinden birer hakem tayin eder. Sayet taraflarin
ailelerinde hakem olabilecek kimse yoksa veya var olup da hakemligin gerektirdigi
vasiflara sahip degilse bu durumda hékim aile disindan bir kisiyi hakem secer. Bu
hakem heyeti taraflart dinler, onlart uzlastirmaya calisir. Sayet taraflar baristirma
cabasinda basarili olamazlarsa, bu durumda bakarlar. Su¢ kocada ise hemen onu
bosarlar. Ancak kadin hatal1 ise onun mehrin tamamim veya bir kismum kocasina
vermes sartiyla bosamaya hikmederler. Hakemler verilecek hikimde ittifak
edemezlerse baska bir hakem grubu ve taraflara yakinligi bulunmayan Ggiinct bir

hakem secilir. Hakemlerin verecegi karar kesindir, bunaitiraz edilemez.”
Kararnamede bu gorusin tercih edilmesinin sebebi sdyle aciklanmustir:

“Bu tasarida simdiye kadar uygulanmamasi sebebiyle memleketimiz icin pek
yeni olan bir yontem kabul edilmistir. Bu, kari-koca arasinda anlasmazlik ¢ikmasi
halinde, hikim vermek Uzere izin verilmis bir ale meclis, yani taraflarin
ailelerinden secilmis bir hakem heyeti kurmalaricir. Boyle bir hakem heyetinin
kurulmasi emredilmis oldugu halde tGlkemizde uygulanmamasinin sebebi, Hanefilere
gbre hakem heyetinin yalmz aray1 dizeltmeye yetkili olmas: ve taraflarca vekalet
verilmedikce aralarim ayirmaya yetkili olmamasidir. Oysa is, yamz arayi
diizeltmekten ibaret desildir. Oyle olsa kilfete girip bir heyet kurulmasina gerek
yoktur. CUnkl oOteden beri her ne zaman kari-koca mahkemeye miracaat etse,
hakimler hikim vermeden dnce onlarin arasimi diizeltme gorevini yerine getirmeye
calismaktadirlar. Kari-kocanin hakem heyetine vekélet vermeleri ise istege bagli bir
durumdur. Haksiz olan tarafin bu konuda vekal et vermeyecegi agiktir.

Ote yandan Maliki mezhebinde, vekalet sart kosulmaksizin hakem heyetine
hikim verme vyetkisi tamnmaktadir. Soyle ki: Hakemler, taraflarin arasinm
duzeltmenin mumkin olmadigina kanaat getirdikleri takdirde, kusur kocada ise
karisinin karsiliksiz olarak ayrilmasina; kadinda ise, mehrin tamami veya bir kismi

ile muhalaa yapilmasina hikidm verirler.
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Hakemlerin hikmuntn kari-koca arasinda yerine getirilmesi gereklidir ve
taraflarin sonradan yapacaklar: itiraz kabul olunmaz. Cunkd bu hikim, sahitlige

dayanilarak degil, taraflarin durumu degerlendirilerek verilmistir.

Bu konuda Maliki mezhebinin kabull, Ulkemizde aileler icinde mevcut pek
cok uygunsuzluklarin kaldirilmasina hizmet etmesi ve 6zellikle hammlarina zulim
ve haksizlik ettikleri halde, bosama yetkis kendi ellerinde olmasi yuziinden,
haklarinda nafaka takdirinden baska bir muamele ylritmek moimkin olmayan
kocalarin haksiz davramslarina son verecegi dusuincesiyle belirtilen goris kabul

edilmis ve 130. madde bu esasa gére duizenlenmistir.”

Kararnamede bildirilen bu tir bosama bir bain taldk hikmindedir. Ayrica bu

kararin tescil edilmesi de sarttir.*®

1917 Kararnamesi’nin ilgili maddesi hakkinda Aktan’in yorumlari su
sekildedir:

“Kadim kocasimin zulmine ve haksiz baskisina kars1 korumayi, kendisi icin
cekilmez bir hal almis bulunan evlilik bagindan kadini kurtarmay: ve bu konuda
hakim ve hakemi de devreye sokarak makul bir objektifligi saglamay1 hedef alan bu
goris gercekten cagdas kanunlardan on kusir asirlik bir dncelige sahip ileri bir
yaklagimdir.”*®

Kararname bosanma o©ncesinde tahkim miessesesinin isletilmesini
yasalastirarak, hékime ve hakemlere bosama yetkis vererek tahkim usullyle
bosanma hususunda diger Islam tlkeleri kanunlarina 6nciil ik yapmustir.

1924 tarihli Aile Hukuku Kanun Tasarisina gére gecimsizligin bosanma
sebebi olabilmesi icin eslerin ortak yasamim imkansiz kilacak ve evliligin devamina
imkan vermeyecek nitelikte olmasi gerekir. Tasarinin 85. maddesine gore, bdyle bir
durumda bulunan eslerden her biri mahkemeye bosanma davas: agabilir.*’

4% AKGUNDUZ-CIN, Tiirk-fslam Hukuk Tarihi, 11, 113; CIN, Eski Hukukumuzda Bosanma, s.
131,132.

46 AKTAN, “Taak”, IIIGYA, 1V, 240.
437 CIN, Eski Hukukumuzda Bosanma, s. 140.
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1924 tarihli tasar1 hakkinda Cin, soOyle demektedir: Bu tasarn Turk
toplumunun ihtiyaclarina cevap verecek mahiyette degildi. Soyle ki koca her ne
kadar hdkim huzurunda taldk yetkisini kullanabilse de bu durum toplum ve hukuk
kurallarticin bir yenilik degildir. Bunun yaninda ferdi 6zelligi bir yana, toplumsal bir
konu olan bosanmanin hakem heyetinin yetkisine birakilmasi isabetli bir hikim

olmarmstir.**®

Ancak hakemlere bosama yetkisinin devri hususunda Cin’le aym gorust
paylasamiyoruz. Zira tayin edilen hakemler, rasgele secilmis kimseler degildirler.
Oncelikle taraflarin ailelerinden, bulunamachg: takdirde aile disindan secilen bu
hakemler Musliman, akilli, adil, hukuk bilgisi olan kimselerdir. Bunun yamnda
hakimin tayin ettigi kimseler oldugu icin hakimin naibi htikmtndedirler. Dolayisiyla
esleri 1slah hususunda kendilerine givenilen bu hakemlere, bosanmada da hassas
davranacaklar1 hususunda bir o kadar gtivenilmelidir diye distiniyoruz. Kaldi ki bu
gercekten toplum ve hukuk kurallari icin bir yenilik degildir. Zira 1917 tarihli
kararname tahkim usulilyle bosanma hususunda aym hikimleri ihtiva ederek
hakemlerin kararimin taraflar icin baglayict oldugunu bildirmekteydi. Kararnamenin
130. maddesinde yer verildigi gibi, sayet hakemler bosamaya hilkmedemeyeceklerse
boyle bir kilfete girmenin anlami kalmazdi. Nitekim Allah’in emrettigi 1slah girisimi
zaten insanlar ve hakim tarafindan yapildig: icin tahkim miessesesinin calistirilmas

emredilmezdi.

Turk Medeni Kanununun 166. maddesi 1924 tarihli tasariyla benzer hikumler
ihtiva etmektedir. Buna gore: “Evlilik birligi, musterek hayat1 sUrdirmeleri
kendilerinden beklenmeyecek derecede temelinden sarsilmis olursa, eslerden her biri

bosanma davasi agabilir.”**

438 CIN, Eski Hukukumuzda Bosanma, s. 144.

43 Evlilik en az bir yil siirmiis ise, eslerin birlikte basvurmasi ya da bir esin digerinin davasini
kabul etmesi halinde, evlilik birligi temelinden sarsilmus sayilir. Bu hélde bosanma karari
verilebilmesi icin, h&kimin taraflarn bizzat dinleyerek iradelerinin serbestce agiklandigina
kanaat getirmesi ve bosanmanin mali sonuclar: ile ¢ocuklarin durumu hususunda taraflarca
kabul edilecek dizenlemeyi uygun bulmast sarttir. H&kim, taraflarin ve cocuklarin
menfaatlerini gbz oniinde tutarak bu anlasmada gerekli gordig degisiklikleri yapabilir. Bu
degisikliklerin taraflarca da kabulii hélinde bosanmaya hikmolunur. Bu hélde taraflarin
ikrarlarimn h&kimi baglamayacagi hikmi uygulanmaz.
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3.6.4. AYETTEKI HIiTABIN KIME OLDUGU HUSUSU VE TAHKIM
USULUNE BASVURMANIN HUKMU

Ayet hakkinda @imler arasinda var olan ihtilaf konular ayetteki “gdnderiniz”
hitabinin kime oldugu hususu ve emrin hikminin ne oldugudur. Hitabin kime
oldugu hususunu (¢ bashk atinda toplamak mumkindir. Bunlardan ilki, hitabin
eslere yapildig1 gorustdir. ikincisi, tim MislUmanlara ve Uglinclisii de hakimlere

oldugu gorusgleridir.
1) Ayetteki hakem génderme hitabinin eslere oldugu gorusu:

Siddi ve Hz. Ali’den nakledilen bir gorise goére, aralarinda anlasmazlik
yasandig1 takdirde kari-koca kendilerine birer hakem tayin etmekle mikelleftirler.
Zira ayette kendilerine hitap edilmektedir. Hakemlerin yetkilerini de bizzat kari-koca
belirler. Verilen yetkiler dahilinde hakemler birlestirmeye veya bosamaya
hikmedebilirler.*°

2) Ayetteki hakem gonderme hitabinin hékim veya onun yetkili kildig:
kisiye oldugu gorusu:

Hasan Basri, Katade, Kays b. Said, Abdullah b. Abbas ve ibn Zeyd’in
benimsedigi kabul edilen bu gorise gore, hakem gonderme hitabr devlet baskan: ve
onun yardimcisina yapilmustir. Bu goris sahiplerine goére hakemlerin gorevi ancak
haksiz olan taraf1 belirleyip, onun zulmine mani ol maktir.**

3) Ayetteki hakem goénderme hitabinin devlet idarecisi ve onun vekiline

oldugu gorusu:

ibn Abbas, Muhammed b. Sirin, Said b. Ciibeyr, Amir es-S&’bi, ibrahim en-
Nehdi ve Kadi Sureyh’in benimsedigi bu gorise gore, ayetteki “gonderiniz” hitabi
bir 6nceki grubun da kabul ettigi gibi devlet baskam ve onun vekiline yoneliktir.

Ancak bu grubun onceki gruptan farkliligi hakemlerin vazifesinin ne oldugu

“OCESSAS, Ahkamu’l-Kur “an, 111, 150; SABUNT, A., Meda Hiirriyeti ‘z-Zevceyn, |1, 754.
41 ET-TABERI, Camiu’l-Beyan, VI, 719, 720.
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hususundadir. Zira bunlara gore, hakemlerin birlestirmeye oldugu gibi bosamaya da

yetkileri vardir ve verilmis hilkim taraflar icin baglayicidir.*?

Konunun daha iyi anlasiimasi icin islam alimlerinden bazilarimn goriislerini
ayrintil olarak incelemekte yarar vardir. Tarih sirasina gore, alimlerimizin gorusi su
sekildedir:

a) Imam Malik: Avyetteki hitap kesinlikle hakimleredir. Hitabin eslere
oldugunu iddia edenler yanilgr icerisindedirler. Nitekim hakem tayin etme isini en
dogru yapacak olan hakimler ve onlarin vasileridir.

b) imam S&fiT: Mistehab olan, hakimin, ciftlerin aralarim yapmalari icin iki
hakem secip onlarnn eslere gondermesidir. Evla olan bu iki hakemin eglerin
akrabalarindan olmasidir ki bunlar aralarindaki anlasmazligin neden kaynaklandiginm
daha iyi bilirler ve bunlar diger kisilere gore kari-kocay: baristirmay: daha ok
isterler. Ancak hakemlerin yabancilardan olmasi da caizdir. Bu hakemler ciftin
arasindaki problemi anlayip ¢oziimleyebilirlerse blylk sevap kazanirlar; sayet sulhi
dileyip de bunu basaramazlarsa talék veya hul’ yapma konusunda en hayirli olam
yaparlar.“® Burada Imam S&fii’nin iki goértstnden biri olan hakemlerin bosamaya

yetkili oldugu gorisiinin yansimasim gormekteyiz.

c) Taberl (310/923): Hakemi ya kari-koca, ya da devlet idarecis tayin
etmelidir. Bunlarin digindaki bir kisinin hakem tayin etmesi caiz degildir. Zira ayet
bu iki olasilig1 da kapsar mahiyettedir.**

d) Eb( Bekir el-Cessas (370/980): Evla olan hitébin, taraflarin davasim
inceleyecek olan, zalimin zulmtne mani olacak olan hakime olmasidir. Clnku bir
onceki ayette erkege esinin nustzlugu halinde neler yapmasi gerektigi bildirilmistir.
Kocaya Once esine nasihatte bulunmasi, sonra yatagim ayirmast ve nihayetinde
kadinin itaatsizliginin devami soz konusu olursa onu dovmesi bildirilmistir. Pesi sira

gelen ayette tim bunlarin kadimn niisGzlugunu gidermedigini goren erkekten, hakliy:

4“2 ET_-TABERI, Camiu’l-Beyan, VI, 725; CESSAS, Ahkamu’l-Kur 'an, I11, 151.
“PER-RAZI, Mefatihu’l-Gayb, V111, 25; YAZIR, Hak Dini Kur "an Dili, 11, 509.
44 ET-TABERI, Camiu’l-Beyan, VI, 726.
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haksizdan ayirmasi, aralarinda var olan gecimsizligi gidermes icin hakime

basvurmasi istenmistir.**

€) EblQ Bekir ibnirl Arabi: Tahkim ayetindeki mana agiktir. Ayette hitap
kesinlikle hakimleredir ve esler arasinda anlasmazlik zuhur eder etmez bu usule
basvurmak zorunludur. Bu sebeple erkegin o©nceki ayette bildirilen usullere
basvurduktan sonra taldk yetkisini kullanmaksizin durumu mahkemeye bildirmesi
gerekmektedir.*®

Ibnirl Arabi’ye gore, tahkim ayeti MuslUmanlar tarafindan dogru
anlasiimamustir. Zira Is@m tarihinde de bu ayette emredilen bosama prosediirii
isletilmemistir. Ayette emredilen bosama prosediirii su sekildedir: Oncelikle erkek
esini bosamadan 6nce muhakkak gecimsizliklerini mahkemeye bildirmelidir. Bundan
sonra hakim taraflarin akrabalarindan birer kisi tayin edip, secilen bu hakemlerden
gecimsizligin  nedenini  incelemelerini  istemelidir. Hakemler esler arasindaki
gecimsizligi gidermek icin bu ugurda tim gayretlerini sarf etmeliler, sayet sonug
alamiyorlarsa da bosamaya hikmetmelilerdir. Zira kendisi kadilik yaptigi donemde
bu ayetin hikmiyle amel etmistir.*

Sayet taraflar durumu hakime intikal ettirmemislerse ve hakim durumdan
haberdarsa onlarin kendisine gelmelerini beklemeden tahkim miiessesesini isletmeye
baglatmalidir. Hemen hakemleri tayin ederek taraflara gdndermelidir. Zira gecen bu

siire zarfinda Allah’in belirledigi sinirlar ¢ignenmis olacaktir.*®

Hakemler, esler icin bosama karar1 verirlerse taraflar bu karara uymak
zorundadirlar. Bu bosamadan sonra kocanin tekrar hammina donme hakki yoktur. Bu
hakkimin bulunmasimin mantigi da yoktur. Cunku tekrar birlestiklerinde de aym
gecimsizlik zuhur edecektir.*®

#“PCESSAS, Ahkamu’l-Kur ‘an, 111, 150.

46 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur "an, 1, 538, 539.
“7 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur 'an, 1, 537, 538.
“8 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur 'an, |, 543.

“9 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur 'an, |, 544.
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Ibnirl Arabi’nin, bu distincelerinden yola cikarak, erkesin bosama hakkina
bazi kayitlar getirdigini gormekteyiz. Zira talék bahsinde de yer verdigimiz gibi,
Islam hukukuna gore talak hakkina sahip olan erkek esinden ayriimak istediginde
herhangi bir engelle karsilasmaksizin dilediginde bu hakki kullanabilir. Ancak Tbnir’l
Arabi’ye goére, koca bosama oncesinde muhakkak mahkemeyi gecimsizliklerinden
haberdar etmelidir. Buna binaen hakim 1slah icin hakem tayin etmeli ve bu hakemler
esleri uzlastirmaya calismalidirlar. Sayet i1slahta basarili olamiyorlarsa esleri
bosamaya hikmetmelidirler. Bununla birlikte Tbni’l Arabi’nin bu sbzlerinden

ayetteki emrin viicOb ifade ettigi kanaatinde oldugunu anlamak mimkandur.

Ibnirl Arabi’den nakledildigine gore, Said b. Cilbeyr de buradaki hakem
tayin etme hitabinin hakimlere yapildigi goristindedir.*

f) Fahruddin er-Rézi: Ayetteki “Eger (...) endiseye duserseniz...” ifades
toplumun geneline yapilan bir hitaptir. Bu hitabin toplumun bir kismina yapildigin
soylemek yanlistir. Zira bu ifadeden sonra gelen ... bir hakem gonderin” buyrugu
da toplumdaki her bir fert icin emirdir. Devlet baskanimn var olmasi Ummet-i
Muhammed’e emredilen bu gérevi onlarin tzerinden kaldirmaz. Bu vazifeden herkes

sorumludur.**

M Ufessirimize gore koca karisinin itaatsizligi karsisinda oncelikle Nisa suresi
34. ayetteki emirleri yerine getirmelidir. Bunlara ragmen kadin niiszluguna devam
ederse durumu mahkemeye bildirmelidir. Razi konu hakkinda sunlar1 soylemektedir:
“Kar1 ile koca arasina bir ayrilik girdimi bu ayrilik ya her ikis tarafindan, ya sadece
koca tarafindan, ya sadece kadin tarafindan olur veya kim tarafindan oldugu
bilinemez. Eger kadin tarafindan olmussa buna “niistz” denir. Erkek tarafindan olur
ise, bu durumda bakilir, eger erkek baska bir kadinla evienme veya cariye edinme
gibi mesru olan bir is yaptigi igin oluyorsa, kadina bunun mesru bir is oldugu ve bu
ihtilaftan vazgegcmesi gerektigi anlatilir. Kadin bunu kabul ederse ne ala; aksi halde
bu da “nis0z” (serkeslik) sayilir. Yok eger bu ayrihigin sebebi koca tarafindan
yapilan bir zuliim (haksizlik) olur ise, hakemler gereken seyi emrederler. Eger ayrilik

450 RESID RIZA, Muhammed, Tefsiru’l-Menar, Kahire 1954, V, 78.
41 ER-RAZI, Mefatihu’l-Gayb, V11, 25.
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her ikisi tarafindan olur veya kim tarafindan oldugu belirsiz olursa, yine dedigimiz
gibi, (h&kim gerekeni yapar).” Ona gore, hakim esler arasindaki sikaktan haberdar
olduktan sonra oncelikle taraflari guvenilir birinin yamna oturtur. Sayet bir ilerleme
gorulmezse hakim erkegin ve kadinin ailesinden birer kisi gonderir. Bunlar eslerin
magduriyetlerini ve kirginliklarint gidermek, aralarimi bulmak icin caba sarf ederler.

Sonuc olarak esler icin hayirli olanda karar kilarlar. 2

g) Elmalili Hamdi Yazir: “Hakem secimi evvela kari-kocaya aittir. Bunlar
hakemleri yakinlarindan segebilecegi gibi kendileri igin yakin gérdikleri kisilerden
de secebilirler. Sayet taraflar hakemlerini segmezlerse bu vazife tim MuslUmanlara
ve hakimlere diser. Dolayisiyla ey cemaat-i miuslimin ve bilhassa ey hakimler! Koca
ile kar1 arasindaki uyusmazlik ve anlasmazlik korkulacak bir sakincadir. Sayet bunlar
arasinda bir anlasmazlik dogmasindan korkar, yani kari-kocalik baki oldugu halde,
ardlarinin - agildigim  anlarsamiz biri  kocamin  akrabasindan, biri de karinin
akrabasindan olmak Uzere iki hakem gonderiniz. Zira akrabalari, onlarin i¢ yuzlerini
daha iyi bilirler ve iyiliklerini daha fazla arzu ederler. Bununla beraber akrabadan
olmalarimn mustehab bulundugu, yoksa yabancilardan tayin etmenin de caiz

olabilecegi belirtilmistir.”*3

Ayetten ¢ikarilan hilkiim konusunda da tartismalar yapilmistir. imam S&fii’ye
gore, Nisa suresi 35. ayetteki “gonderin” emri viiclb ifade eder. Ancak Islam
hukukcularinin biyUk gogunlugu ayetteki emri mistehab olarak degerlendirirler.™
Sablini de Imam S&fiT ile aym gorUst paylasarak esler arasinda anlasmazlik

yasandiginda tahkime gitmenin vacip oldugunu sdylemistir.*>

Yukandaki ifadelerden anlasilacagi Uzere, ayette hitdoin hékimlere
(idarecilere) olmasi ve “.gonderiniz..” emrinin viiclb ifade etmesi, isam
hukukunda esler arasinda siddetli gegimsizlik bas gosterdiginde ¢zellikle erkegin
mahkeme dis1 bosama yoluna gitmeden Once tahkim usOline basvurmasimin ve

h&kimin de tahkim uslli geregince olayin ¢ozime kavusturmasimn zorunlu

42 ER-RAZI, Mefatihu’l-Gayb, V111, 25.

8y AZIR, Hak Dini Kur ‘an Dili, 11, 509.

4 SABUNT, M. A., Revéiu’l-Beyan, |, 471, 472.
4% SABUNT, A., Meda Hiirriyeti 'z-Zevceyn, 11, 755.
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oldugunu gostermektedir.®® Sonug itibariyle issdm hukukcular ve mifessirler boyle
bir durumda h&kimin toplumu temsilen hakem heyetini olusturmasi gerektigi

hususundaiittifak etmislerdir.*’

Konu hakkindaki genel kanaat, koca karissmin NusUzluguyla karsilastiginda
bir 6nceki ayette bildirilen usulleri uygulayacak, ancak basarisiz olursa durumdan
mahkemeyi haberdar edecektir. Bundan sonra h&kim zalimin kim oldugunu anlamasi
icin eslere hakem gondermekle mukelleftir. Zira ayetteki emir viclb ifade
etmektedir.*®

TUm bunlardan sonra dimlerimizin ¢cogunlugunun hitabin hakimlere oldugu
ve emrin vicOb ifade ettigi gorUslerine ragmen™ maalesef ayetin hikmi geregi
Islam diinyasinda bosama 6ncesi isletilmesi emredilen tahkim usulii neredeyse hig
uygulama alani bulamamustir. Kanaatimizce bunda 6zellikle Hanefi mezhebinin
gecimsizlizi bosanma nedeni olarak kabul etmemes ve Islam hukukunda talak
hakkimin erkege verilmesi gorUsu etkilidir. Nitekim esiyle anlasamayan koca bu
hakkini kullanarak ondan bosanabilmektedir. Sayet bu miessese isletilmeye
baslanirsa hékim ve hakemler devreye girecegi ve 1lah girisiminde basarisiz
olmalart durumunda bosamaya hilkkmedecekleri icin bu hak kocanin elinden alinnus
olacaktir. Boylesine bir hak kiyimn da bahsettigimiz donem icin agir ve kabul
edilemeyecek bir durumdur. Zira taldk hakki erkeklerindir ve hi¢ kimsenin
kendilerine Allah’in vermis oldugu bu hakki onlardan almaya yetkisi yoktur.

Ancak belirtmek gerekir ki glinimiz toplumu igersinde de h@la savunulmakta
olan veya isam’a mal edilen bu disiince tamamiyle dogru degildir. Nitekim Kur’an
ayetlerinde erkegin bosama hakkimn bulundugunu bildirmesi yamnda bu hakkin

sadece ona ait olduguna delalet eden herhangi bir ibare ve isaret bulunmamaktadir.*®

46 iBN KESIR, Tefsiru’l-Kur ‘ani’I-AZim, |, 656; SA’BAN, el- Ahvali ‘s-Sahsiyye, s. 493.
457 CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, 111, 150.

¥ MUHAMMED ALI ES-SAYIS, (thk.:Abdullatif es-Subki, Muhammed ibrahim Kersun),
Tefsiru Ayati 'I-Ahk&m, Dimesk 1994, 11, 461.

9 EBUSSUUD, Jrsadu AKli 's- Sefim, 11, 175; RESID RIZA, Tefsiru’l-Menér, V, 77; SABUNI,
M. A., Revéiu’l-Beyan, I, 471; SABUNI, A., Meda Hrriyeti ‘z-Zevceyn, I1, 755.

40 DALGIN, /sam Hukukunda Bosama Yetkisi, s. 220; MUHSIN, Amine Vedtd Kur ‘an ve
Kad:n, (trc. Nazife Sisman), Istanbul 2000, s. 125.
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Kaldi ki, bu yetki yalmz erkege ait olsa dahi Kur’an’in bu emrinin gérmezlikten

gelinmesi hi¢ de dogru degildir.

“Klasik Islam Hukukunda bu emir hukuki bir forma doniistirilmeksizin, bir
cevaz (zorunlu olmayan bir tavsiye) olarak degerlendirilmistir. Oysaki ifade emir
kipindedir; bu emri tavsiye okumanin gerisinde, erkek-egemen kultirin baskisi/etkisi
yatmaktadir. Bugin Muslimanlar bu emrin uygulanmasimt hukuki bir forma, bir
kuruma donustirmekle yukumitdir. Bu yolla, bircok ailenin dagilmasinin 6nl
alinmis olabilecegi gibi, gecimsizlige neden olan tarafin agiklanmasiyla, o kisiyle
evlenebilecek mistakbel esler de aydinlatilmis olacaktir.”*®

Konu hakkindaki bu son goris kanaatimizce takdire sayandir. Nitekim erkek
egemen kulturdn izlerini en ¢ok tastyan konulardan biri olan talék, en ¢ok tartisilan
konulardan biri olmasina ragmen kanaatimizce Kur’an’da emredilen usullyle
uygulama alam bulamamustir. Clnkl bahsi gecen ayete gore esler arasinda sorun
ortaya c¢iktiginda tahkim miessesesinin isletiimesi gerekmektedir. Ancak bazi
cevrelerce bu ayetin hiukmi yanlis anlasilmis ve bu miessese her gecimsizlik
yasandizinda maalesef devreye girememistir. Sayet insanlar gercekten Islam’a uygun
bir bosanma gerceklestirmek istiyorlarsa bu, tahkim miessesesi devreye
sokulmaksizin mimkiin olmayacaktir. Zira tahkim ayeti vicOb ifade etmektedir. Bu
ayetin emri yerine getirilmeksizin gergeklesen her bosama islami emirlere aykir1 bir

bosamadir.

3.6.5. HAKEMLERIN KONUMU

Degindigimiz gibi Islam hukukgular;, Nisa suresi 35. ayet geregince esler
arasinda siddetli gecimsizlik bas gosterdiginde tahkim usuline basvurulmas: ve
hakimin eslerin ailelerinden birer hakem tayin ederek problemi ¢tziime kavusturmasi
gerektigi hususundaittifak etmislerdir.

461 B7S0Y-GULER, Konularna Gore Kur ‘an, s. 506.
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Ancak hakemlerin uzlasmay: saglayamamasi durumunda tefrike yetkili olup
olmadiklart hususunda mezhepler arasinda ihtilaf vardir. Zira migtehitlerden
kimilerine gore hakemler vekil hikminde olduklarindan kendilerine yetki
verilmedigi siirece bosamaya hikmedemezler. Kimilerine gore de hakemler hakim
hiokmundedirler. Bu sebeple taraflarin nizasi olmasa dahi ihtiyag gordiklerinde
bosamaya hikmedebilirler.

Mezheplerin bu konudaki gorusleri su sekildedir:

Hanefiler: Mezhep a@imlerinin genel kabullne gore hakemler taraflart ancak
birlestirmekle yetkilidirler. Nitekim hakimin dahi esleri bogama hakki bulunmazken
hakemin bu vyetkiye sahip olacagi dusinilemez. Zira hakemler vekil

konumundadhrlar.*

Safiiller:  Bu mezhepten gelen bir gorise gére hakemler vekil
konumundadirlar. Bu nedenle taraflarin rizasi olmaksizin bosanma karar1 alamazlar.
Bir diger rivayete gore Imam S&fit, hakemler taraflar: 1slah etmeyi basaramanmslarsa
bu durumda kari-kocamn rizasina bagvurmaksizin bosama karari aabilirler
gorusindedir.*®

Hanbeliler: Ahmed b. Hanbel’in ilk goérisine goére, onlar vekil
hikmiindedirler ve rizalar1 olmaksizin bosama yetkileri yoktur. Imamdan rivayet
edilen ve son gorust oldugu zikredilen diger bir goruse gore, hakemlerin verecekleri
hikimde eslerin rizalarim gozetmeleri gerekmez. Verdikleri her tarli hiokim
gecerlidir. *

Malikiler: Bu mezhep imamlarina gore, hakemler ister hul’e ister bosamaya
hikmetsinler verdikleri karar gegerlidir. Bunun icin h&kimin onayina veya da

taraflarin nzasinaihtiyag yoktur.*®

42 CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, 111, 154; SIRBINT, Mugni’I-Muhtac, 111, 361.

83 SIRBINIT, Mugni I-Muhtac, 111, 361; MEVDUDI, Eb(’l-Ala, Tefhimu’l-Kur "an, (trc.:
Komisyon), istanbul 1987, I, 371.

44 IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 167-169; iBN KAYYIM, Zadu’l-Mead, 1V, 42; IBNU’L-
ARABI, Ahkamu’l-Kur ’an, |, 542, 543; KURTUBI, &-Cami’, V, 115.

“° KURTUBI, &-Cami’, V, 115; SIRBINI, Mugni I-Muhtac, 111, 361; IBN RUSD, Bidayetii I-
Miictehid, 11, 81; IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur an, 1, 542, 543,
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Zahiriler ve Caferiler: Bu mezhep adimleri de Hanefiler gibi hakemlerin vekil
konumunda oldugu ve bosama yetkilerinin bulunmadigi gorisiini benimsemislerdir.

Hul” veyatal &k icin kari-kocamn vekaletinin bulunmas: sarttir.*®

3.6.5.1. HAKEMLERIN VEKIL KONUMUNDA OLDUGU GORUSU

Belirttigimiz gibi Hanefiler ile iki rivayetten birine gore Sé&fiiler ve Hanbeliler
bu gorist benimseyerek hakemlerin  bosama yetkilerinin  bulunmadigint
savunurlar.®®” Bu gorlse gore, kari-koca kendilerine bosama yetkisi vermedigi slirece
hakemler onlar1 bosayamazlar. ibn Hazm, Eb( Sevr, Katade, ibn Zeyd ve Hasan
Basri’nin de aym goruste oldugu nakledilir. Onlara gore bosama yetkisi kocaya ait
oldugundan, bu hakkin kullanimi da kocaya veya onun vekil tayin ettigi kisiye aittir.
Hakemlerin bosanma hikmii verebilmeleri icin kocanmin rizasimin alinmasi gerekir.*®

Katade, Ata ve Said’e gore ayette gonderilmesi emredilen hakemler, ancak
esleri sulh etmeye yetkilidirler. Onlarin gorevi zalimin zulmine mani olmaktir.

Y oksa elleriyle esleri ayirmak icin gorevlendirilmemislerdir.*®
Bu gorist savunanlarin delilleri sunlardhr:

a) Nisa suresi 35. ayette Allah, hakemler icin “...Sayet aralarim dizeltmek
isterlerse...” buyurmaktadir. Ayriliktan bahsetmemektedir. Bu ise ancak eglerin

46 SABUNT, A., Meda Hiirriyeti 'z-Zevceyn, 11, 760.

" K ASANI, Bedai, 11, 334; iIBN KUDAME, e-Mugni, V11, 167; iBN KAYYIM, Zadu'l-Mead,
IV, 42; KURTUBI, el-Cami’, V, 115; CESSAS, Ahkamu’l-Kur 'an, 111, 151; SIRBINT,
Mugni’l-Muhtac, 111, 361; DONDUREN, Aile /imihali, s. 271; Muhammed Ali es-Sayis,
Tefsiru Ayati 'I-Ahkam, 11, 462.

“*IBN KUDAME, el-Mugni, VIII, 167; CESSAS, Ahkamu'I-Kur ‘an, 111, 152; SABUNI, M. A,
Revéiu’l-Beyan, |, 472; KASIMI, Mehasinu t-Te'vil, V, 137; SABUNI, A., Meda Hiirriyeti ‘z-
Zevceyn, |1, 758.

469 CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, s. 154.
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kendilerine bosama yetkisi vermesi ile hakemlerin bdyle bir hakka sahip olduklarin

gosterir. 4

Ancak Kéasimi bu delil hakkinda, sayet hakemler vekil konumunda iseler
bosamaya hiukmedemedikleri gibi birlestirmeye de hikmedemezler seklinde bir
yorum yapmaktadir.

b) Ibn Sirin’in Ubeyde’den naklettigine gore Hz. Ali déneminde sdyle bir
olay vaki olmustur: “Bir erkek ve bir kadin Hz. Ali’nin yanina gelmislerdi. Hz. Ali
eslere akrabalarindan birer hakem secip kendisine gbndermelerini emretti. Hakemler
gelince onlara “Vazifenizin ne oldugunu biliyorsunuz, degil mi?’ dedi ve s6zinu
sOyle slrdirdu: “Eger birlikte yasayabilecekleri kanaatine varirsamz, o zaman onlar
birlestirin. Ama sizde ayrilacaklar1 kanaati hasil olursa, o takdirde onlar1 ayirin!”
Bunun Gzerine kadin, “Lehime ve aleyhime olan seyler hususunda, Allah’in kitabina
raziyim” dedi. Erkek de “Ayrilmaya gelince, hayir” deyince, Hz. Ali “Allah’ayemin
ederim ki, kadinin ikrar ettigi seyi ikrar etmedikce yalan sdyledin.” dedi.*”* Bu goris
sahiplerine gore, Hz. Ali’nin burada kocay1 hakemin hikmine zorlamasinin nedeni,
hakemin hiikminun ancak taraflarin rizasi ile gegerli olacagindandir. Sayet hakemler
vekil konumunda olmasalardi Hz. Ali kocanin rizasim amak icin ugrasmazdi.*”
Hakemler kocanin rizasi olmaksizin bosama karari alamayacaklari gibi, kadimn

rizasi olmaksizin da onun malindan bir sey veremezler.*?

Bunun yaninda Muhammed b. K&'b el-Kurezi’den yapilan rivayete gore, “Ali
b. Ebi Talib (r.a) birbirleriyle gegcinemeyen kar1 ve kocadan her birinin ailelerinden
birer hakem tayin ederdi. Kadinin ailesinden tayin edilen hakem kocay: huzuruna
alarak: “Ey filan, karindan hoslanmadigin seyler nelerdir?” diye sorardi. Koca da:

“Ben ondan su ve su hususlarda hoslanmiyorum.” derdi. Hakem de: “Sayet kadin

4OCESSAS, Ahkamu’l-Kur ‘an, 111, 152; SABUNI, M. A., Revaiu’l-Beyan, |, 472; SABUNI, A.,
Meda Hurriyeti ‘z-Zevceyn, |1, 761.

4t IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 169; KURTUBI, e-Cami’, V, 170; KASIMT, Mehasinu 't-
Teil, V, 136.

#"2 CESSAS, Ahkamu'l-Kur ‘an, 152; iBNU’L-ARABI, AhkdmuI-Kur 'an, |, 539; KURTUBI, d-
Cami’, V, s. 116; iBN RUSD, Bidayetti I-Mtictehid, I1, 82; SABUNI, A., Meda Hurriyeti ‘z-
Zevceyn, |1, 761.

g -BEGAV1, imam Celil Muhyi’s-Siinneti Eb( Muhammed Hiiseyin b. Mes’ud el-Fer,
Tefsiru’l-Begaviyyi, Beyrut ty., |, 424.
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senin hoslanmadigin seyleri birakir da istedigin seyleri yapacak olursa sen onun
hakkinda Allah’tan korkar, yiyecegi ve giyecegi hususunda ona, senin Uzerine vacip
oldugu sekilde davramr misin?’ diye sorardi. Eger koca “Evet” derse bu defa
kocamn hakemi kadim huzuruna alir ve ona: “Kocanin, senin hosuna gitmeyen
taraflarn nelerdi?’ diye sorardi. Kadin da kocamn soyledigi sekilde sikayetlerini
bildirirdi. Hakem de sikayetlerinin giderilmesi halinde kocasina itaat edip
etmeyecegini sorarch. Eger kadin “Evet” derse Hz. Ali kar1 ile kocay: birlestirirdi.
Goruldugu gibi bu goéruste olan dimlere gore hakemlerin vazifes esler arasinda
haksiz olam tespit edip onun haksizlik yapmasina mani olmaktir. Bunun disinda
hakemlerin bosama yetkileri yoktur, bosanmaya karar verebilecek kisi yamzca
kocadir.*™

c) Hakemlerin taraflarin vekaeti olmaksizin tefrike hikmetmeleri, Kisinin
izni ve rizasi olmadan ondan malini alip bir baskasina vermek olur ki, bu da ayetlere

aykaridir. Cunki Kur’an-1 Kerim’de sdyle buyrulmaktadir:

“Malarimzi aramzda haksiz sebeplerle yemeyin. Kendiniz bilip dururken
insanlarin mallarindan bir kismini, yalan yemin ve sehadet ile yemeniz igin o mallar
hakimlere (reidere, yetkili idarecilere veya mahkeme hakimlerine e atindan)

vermeyin.”®

Cessés’a gore, kari-kocanmin rizasim amaksizin hakemlerin yapacaklar: bir

bosama bahsi gecen ayete aykiridir.

Bununla birlikte bir baska ayette de kadinlarin mehirlerinin haksizca
ellerinden alinmasi yasaklanmustir. “...Aramzda karsilikli rizaya dayanan ticaret
olmas: hali mustesna, malarimzi, batil (haksiz ve haram yollar) ile aramzda (alip

vererek) yemeyin...”*"®

“MET-TABERI, Camiu’l-Beyan, VI, 721.
"® Bakara: 2/188.
478 Nisa: 4/29.
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Dolayisiyla bahsi gecen ayetlerin hikmi geregince rizasi olmaksizin erkekten
bu hak alinamaz. Bu nedenle de kendisine yetki verilmeyen hakem bosamaya

hikmedemez.*"”

Konu hakkinda Cessas’in bir diger yorumu da sOyledir: Allah kocanmn
karisina vermis oldugu mehrin geri alinmasina dahi, ancak Allah’in hududunun
cignenmesinden korkuldugu durumlarda misaade etmektedir. Kocaya verdigini geri
almak ancak karisinin rizasi ile held kilinmistir. Durum boyleyken nasil kari-kocanin
hakki olan tal&k veya hul’ onlarin rizasi alinmaksizin hakemlerce kullanilabilir?

Nitekim Hz. Peygamber sOyle buyurmaktadir: “Her kim kardesinin
hakkindan kendis icin bir sey ayirirsa stiphesiz ki o, kendisine atesten bir parca
ayirmistir.”*® Dolayisiyla hakimin onlarin haklarindan bir sey aip, digerine verme
gibi bir yetkisi bulunmamaktadir.*”®

d) H&imin bizzat tefrike hikmetme vyetkis olmadigi gibi, onun
gorevlendirecegi hakemlerin de tefrike yetkis olamaz. Bu sebeple hakemler, ancak
eslerinizni ve nzasi dahilinde tefrike hilkmedebilirler.*®

Ancak bu maddeyi genel olarak hékimin tefrike hikmetme yetkisinin
olmadigi seklinde anlamak yanlis olur. Zira burada bahsedilen tefrik yetkisinin
olmay1s1 ancak kadimin gecimsizlik nedeniyle mahkemeye basvurmasiyla alakalidir.
Y ukarida da ayrintili olarak yer verdigimiz gibi Hanefilerin ve diger mezheplerin
tefrik nedenlerinin olusmas ile kadina mahkemeye muracaat hakki, hakime de esleri

bosama hakki tamdiklarint gormustuk.

Cessés’a gore, hakemlerin eslerin rizasi olmaksizin bosamaya yetkileri
yoktur. Zira esler hatalarim kabul ettikten sonra onlar bosanamazlar. Aym sekilde
hakim hakem géndermeden 6nce veya hakem gonderdikten sonra onlarin rizas: yahut
vekaeti olmadikca esleri bosayamaz. Kadinin nistzunu kabul etmesi de hakimin

47" CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, 111, 154; SABUNI, M. A., Revaiu’l-Beyan, |, 473; SABUNI, A.,
Meda Huirriyeti ‘z-Zeveeyn, 11, 761; MUHAMMED ALI ES-SAYIS, Tefsiru Ayati 'I-Ahkam, 11,
462.

"8 IBN MACE, Ahkam, 5.
4CESSAS, Ahkamu'l-Kur ‘an, 111, 154.
480 CESSAS, Ahkamu’l-Kur "an, 111, 152; SABUNI, A., Meda Hrriyyeti ‘z-Zeveeyn, 11, 759.
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kendisini hul’e zorlamasina manidir. Eb(0 Hanife ve ashabina gore, hakimin durumu
boyleyken hakemlerin nasil bosama yetkileri olsun? Zira hakemler vekil
konumundadirlar. Dolayisiyla hakemlerin rizalar veya vekaletleri olmaksizin esleri

bosamalar: caiz degildir.**

Sayet hakemler bosama yetkisine sahip olsalardi, Allah ayetinde “Sayet onlar
sulhl dilerlerse” degil, “Sayet onlar ayirmay dilerlerse” derdi.

M. Ali Sablni de bu gortsin delillerini kuvvetli buldugunu belirterek
kendisinin de aym gorusl paylastigim belirtmistir.®®* Ancak Abdurrahman Sabani’ye
gore hakemlerin ilk gorevieri esleri banistirmak olmakla beraber bunu
basaramadiklar: takdirde esleri bosamalari Uzerlerine vaciptir. Zira kadinm

gecimsizlik ve zulim dolu bir hayata terk etmek caiz degildir.”®

Taberi’ye gore de, hakemler vekil konumundadir. Kari-koca bunlara genel bir
vekalet verebilecegi gibi, sinirli bir vekalet de verebilir. Bu sebeple hakemlerden
birinin yetkili digerinin ise yetkisiz oldugu bir konuda hikim verme haklari yoktur.

HUkmt ancak her ikisinin de yetkilerinin bulundugu konuda verebilirler.

Mufessirimize gore, hakemler ister Dehhak'in savundugu gibi bilirkisi
konumunda olsun isterse de devlet baskan tarafindan secgilmis kimseler olsun,
taraflarin yetki vermedigi konularda hukim verme haklar1 yoktur. Allah’in egleri
birbirine kars1 yukimli kildhgr haklar disindaki konularda ne hakemlerin ne de
hakimlerin hikim verme haklar1 vardir. Sayet devlet idarecisi problemin erkek
tarafindan cikarildigint gorirse ondan sadece kadinin hakkim alabilir. Kadin suclu
ise erkek bedel karsiligi bosayabilir. Bunlarin disinda koca ile karinin ayrilmalarina
ancak koca karar verebilir. Sayet hakemler devlet idarecis tarafindan secilmis ve

taraflardan bogsama yetkisini almislarsa bu durumda bosama hilkmti verebilirler.®

Hamdi Y azir’in konu hakkindaki gorisi su sekildedir: Hakemler, uzlastirmak
icin secilmislerdir, bosama yetkileri yoktur. Sayet bosama yetkisinin sahibi olan koca

“81 CESSAS, Ahkamu'l-Kur ’an, 111, 152.

“2 SABOUNI, M. A., Revaiu’l-Beyan, |, 473.

48 SABUNT, A., Meda Hrriyyeti 'z-Zevceyn, 11, 780.
“8 ET-TABERI, Camiul-Beyan, VI, 728, 729.
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hakemlere bu yetkiyi devrettiyse bu durumda hakemlerin her iki karar1 vermeye de

haklar: vardir.*®

3.6.5.2. HAKEMLERIN HAKiM KONUMUNDA OLDUGU GORUSU

Malikiler ile S&fiT ve Hanbelilerden rivayet edilen bir diger gorise gore,
hakemler hakim konumundadirlar. Bu sebeple verecekleri kararda taraflarin rizalarin
gozetmeleri gerekmez.*® Hz. Osman, Hz. Ali, Ibn Abbas, Abdurrahman b. Avf, Eb(
Seleme, Nehai, Said b. Cubeyr, Evzai, Ishak, Tbnu’l-Munzir gibi pek cok halef ve
selef alimleri aym gorustedirler.*

Bu goruse gore, sikéki gidermek icin tayin edilen hakemler, esler arasindaki
problemi ¢Ozimleyip sulhii saglayamazlarsa bosamaya ehildirler. Onlar sayet
gecimsizligin - sebebini  erkekte bulmuslarsa kari-kocayr ayinirlar.  Kadinin
nisOzluguna kanaat getirmislerse muhaldaya hikmederler. Gecgimsizligin her
ikisinden kaynaklandigini distnirlerse de kadimn mehrinin bir kismim erkege
vererek bosamaya hikmederler.®®® Hakemlerin verecekleri hikim kesindir ve bain
talék hukmindedir. Hakemler verdikleri hikmi hékime bildirmekle mikelleftirler.
Zira hakemin verdigi kararin taraflar icin kesin ve baglayict olmasi ancak hakimin

onay1 ile gerceklesir.*®

“ Y AZIR, Hak Dini Kur "an Dili, I1, 519.

“% IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 168; SABUNI, M. A., Revaiu'l-Beyan |, 472; KASIMI,
Mehasinu't-Tevil, V, 136; iBN RUSD, Bidayetii'I-Miictehid, 11, 82.

71BN KUDAME, el-Mugni, V111, 168; KURTUBI, é-Cami’, V, 115; SABUNI, M. A,
Revaiu’l-Beyan, |, 465; SABUNI, A., Meda Hirriyeti ‘z-Zevceyn, 11, 758, MUHAMMED ALI
ES-SAYIS, Tefsiru Ayati I-Ahkam, 11, 462.

“%8 E|-BACI, é-Munteka, IV, 114; iIBN KUDAME, e-Mugni, V111, 168. Hakemlerin bosamaya
hikmederken evlilik akdinin getirmis oldugu mali sorumluluklara dikkat ettikleri
gordlmektedir. Zira akit geregi belli bir harcama yapan erkek, gecimsizlik kaynag: degilse
ayrilirken, esine verdigi mehri geri alabilmektedir. Sayet ortak derecede kusurlu ise mehrin bir
kismim almaktadir. Ancak gecimsizligin sebebi tamamen erkekse bu durumda kadin magdur
edilmeyip, karar verilirken mehrine dokunulmamaktadir.

“BBILMEN, Kamus, 11, 366.
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Hakemlerin hékim konumunda oldugunu ve buna binaen taraflarin rizasin
amaksizin bosamaya yetkili olduklarim styleyenlerin konuyla ilgili delilleri

sunlardir:

a) Nisa sures 35. ayette Allah, taraflarin yakinlarindan birer hakem
gonderilmesini emretmistir. Sayet bu hakemler vekil konumunda olsalardi Allah,
onlar icin “vekil” gonderin buyururdu. Zira ne Kur’an, ne orf ve ne de hukuk dilinde
vekil, hakem demektir.®® Bunlar 6zel hukuk terimleridir ve birbirlerinin yerine
kullamlamazlar.®'Ayrica vekil bagimsiz is yapamaz, muvekkilinin istekleri
dogrultusunda hareket eder. Ayetteki “...iki taraf da isi dizeltmek isterse...” ifades
bu kisilerin bagimsiz hareket ettiklerinin, serbest iradeleriyle karar verdiklerinin
delilidir.*?

Ayrica hakemler, esler icin verdikleri hikimde ittifak edemezlerse o hikim
gegersiz olur. Sayet bu kimseler vekil olsalardi mivekkillerinin tarafin
tutacaklarindan bir hikdmde ittifak etmeleri neredeyse imkansiz olacakti. Bu

takdirde de ayetin inis amaci gerceklesmezdi.**

Ancak Cessas’a gore, “erkegin ailesinden bir hakem kadimn ailesinden bir
hakem gonderiniz” ifades ile “erkegin ailesinden bir vekil kadimin ailesinden bir
vekil” veya “taraflarin ailelerinden birer hakem gonderiniz” ifadeleri arasinda bir
fark yoktur. Cinkt bunlarin hepsi aym kapiya ¢cikmaktadir. Dolayisiyla hakemden
kastin vekil olamayacagini sOylemek ve bundan yola cikarak da hakemlerin
birlestirmeye veya bosamaya yetkili olduklarim iddia etmek isabetli bir gorus
degildir.**

b) Ayette “uzlastirma’dan bahsedilmesinin nedeni, onun “ayrilik”tan daha
hayirli olmasindandir. Bu durum “hakemler sadece uzlastirmaya hikmedebilir,

0 IBN KAYYIM, Zadu’l-Mead 1V, 42; iBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur 'an, 1, 539; KURTUBI,
el-Cami’, V, 116; SABUNI, M. A., Revaiul-Beyan, |, 472; SABUNI, A., Meda Hiirriyeti ‘z-
Zevceyn, 11, 765.

41 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur "an, 1, 539.

“2 BN KAYYIM, Zadu’l-Mead, 1V, 42.

% IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur "an, |, 540; IBN KAYYIM Zadu’l-Mead, 1V, 42.
4% CESSAS, Ahkamu’l-Kur ’an, 111, 151.
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tefrike hikmedemezler” anlamina gelmeyip, hakemlerin oncelikli vazifelerinin

taraflar: uzlastirma olmasindan dolay: ayette ayriliktan bahsedilmemistir.*®

c) ibn Abbas’tan rivayet edildigine gore; Hz. Osman kendisiyle birlikte
Muéviye b. Ebi Sifyan’i, Ukayl b. Ebi Talib ile karisi Fatima binti Utbe b. Rabia
arasindaki gecimsizligi ¢cozmek icin hakem olarak gondermis ve onlara soyle
demistir. “Eger aynimalarim  uygun gorlrseniz  ayinn.”*® Bu ifadelerden
anlasildigina gore, hakemler esleri ayirmaya yahut birlestirmeye yetkilidirler. Oysa
vekiller icin aym seyi sdylemek mimkiin degildir.*’

Bu gorust savunanlarin bir diger delili de Hz. Ali déneminde yasanan
hadisedir. Bu olayr her iki gorisi savunanlar da kendileri icin delil olarak

sunmaktadirlar.

d) Hz. Ali doneminde, bir kari-kocanin aralarinda olusan anlasmazlik
neticesinde halifeye gelip gecimsizliklerini arz etmelerinden sonra, Hz. Ali’nin
duruma binaen hakem tayin ettigini bildiren rivayet hakkindaki bir diger yorum su
sekildedir: Bu olay gostermektedir ki, hakemler esleri ayirma veya birlestirme
yetkisine sahiptirler. Hz. Ali’nin kocay1 hakemin hikmunu kabul etmeye zorlamasi
bu gorusiin delilidir. Ote yandan sayet hakemler vekil konumunda olsalarch Hz. Ali
kocaya “Hakkinda verilecek hikme razi misin?’ demeyip, “O ikisinin vekilligine

razi msin?’ derdi.*®

Imam Maik’e gore, Hz. Ali’nin erkesin tipki kadimn soyledigi gibi
sbylemesini istemesinin nedeni, hakemlerin bosamaya hikmedebilmek igin erkegin
rizasimn aimnmasimn  sart olmasindan degildir. Aksine kadimn “Allah’in
kitabindakine raziyim” derken, erkegin “Bosamaya gelince hayir” diyerek sanki
bosama Allah’in kitabinda yer almiyormus gibi konusmasindandir. Bundan dolay:
Hz. Ali adama kizmistir. Bunun yaminda “Allah o ikisini muvaffak kilar” buyrularak

% SABUNT, A., Meda Hiirriyeti ‘z-Zevceyn, |1, 765.

% IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 169; IBN KAYYIM, Zadul-Mead, IV, 42; iBN KESIR,
Tefsiru’l-Kur “ani’I-Azim, 1, 655; MALIK, el-MudewenetiiI-Kiibra, 11, 372; MEVDUDI,
Tefhimu’l-Kur ‘an, 1, 371.

47 SABUNT, A., Meda Hurriyeti 'z-Zevceyn, 11, 765.

“% IBN KUDAME, el-Mugni, V111, 169; iIBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur ‘an, 1, 539; KURTUBI,
e-Cami’, Vv, 116.
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hem ayrilhik hem de diger durumlar kastedilmistir. Muvaffak olmaktan kasit o
ikisinden sorumlulugun kalkmasidir ki, bu bazen ayrilikla bazen de sulh ile

gerceklesir.

Burada imam Malik’in konuyu farkl bir agidan yorumladigim gérmekteyiz.
Bize gore de bu olayda Hz. Ali’nin kocay:1 hakem kararina zorlamasinin nedeni
kararin gegerliligi icin kocamn rizasimn bulunmasi gerektiginden degildir. Zira
kocanin rizasi sart olmus olsaydi Hz. Ali gibi bilgili olan bir kisi “Dinde zorlama
yoktur...”*® ayetinin ve Hz. Peygamber’in stinnetinin hilafina bir tavir sergileyerek

kocay1 buna zorlamazd.

Sayet bu goris ekseninde Hz. Ali’nin burada adanm bosamaya zorladig: kabul
edilirse sOyle bir sonu¢ ortaya cikmaktadir ki, devlet baskani tahkime gidip
bosanmay1 kabul etmeyen erkegi buna zorlayabilir. Dolayisiyla bu durumda da yine
hakemlerin bosama yetkis vardir. Bu nedenle yukarida yer verdigimiz Imam

Malik’in gorUsunun tercihe sayandir.

e) ibn Abbas’tan gelen bir rivayete gore Ali b. Ebi Talha sOyle demistir:
Allah Tedl3, erkegin ailesinden bir kisi, kadimn ailesinden de bir kisi olmak Uzere,
iki salih kisinin gonderilmesini emretmistir. Hakemler, kotulik yapan erkek ise
karisim ondan ayiracaklar ve erkegin Uzerine nafaka koyacaklardir. Sayet kotdlik
yapan kadin ise, bu durumda da onu kocasiyla birlestirecekler ve kadina nafakay1
vermeyeceklerdir. Hakemler ciftleri ayirmak veya birlestirmek hususunda ittifak
ederlerse bunu emretmeleri caizdir. Eger hakemler birlestirmeyi uygun gorir de kari-
kocadan herhangi birisi buna raz1 olur, digeri istemezse veya daha sonra birisi razi

olursa; raz1 olan digerine varis olur.®

f) Hakemlerin bosamaya karar verme yetkileri olmalidir. Zira Bakara sures
229. ayette “...iyilikle tutmak veya guzellikle birakmak...” ifades kullanilmustir.
Esler arasinda siddetli gecimsizlik zuhur ettiginde iyilikle tutmak mimkin
olmayacag: icin guzellikle birakmak gerekir. Guzellikle saliverme isini yapmaya

49 E| -BEGAVI, Tefsiru’l-Begaviyyi, |, 424; MALIK, el-Midevvenetii’I-Kiibra, |1, 372.
0 Bakara: 2/256.

' IBN KESIR, Tefsiru’l-Kur ‘ani I1-Azim, |, 655; KASIMI, Mehasinu't-Te'il, V, 136; RESID
RIZA, Tefsiru’l-Menar, V, 78.
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hakemler yetkilidirler.>® Dolayisiyla bdyle bir durumla karsilasildiginda onlarin

rizasim almadan ayriliga hikmetmek hakemlerin Gizerine vaciptir.®®

g) Eslerden birinde hastalik veya bir kusur bulunmasi durumunda, hakimin
bosamaya hilkmetme yetkisi oldugu hususunda islam hukukcular: ittifak etmislerdir.
Bu durumda h&kimin tayin etmis oldugu hakemler hakimin naibi olduklar: icin

onlarin da bosama haklar1 bulunmalidir.>

h) Bir diger gortse gore, hakim, hakemleri, esler arasinda adaleti ikame
etmeleri icin gondermektedir. Adalet taraflarin arasinda sulhti gerceklestirme ile
saglanabilecegi gibi onlari bosama seklinde de temin edilebilir. Sulhi kabul edip
tefriki kabul etmemek adilce degildir.®®

1) Bu gorus sahiplerinin bir diger delili de su sekildedir:

Hakemlerin akilli, balig, Musliiman ve adil olmalar: gerekir. Ké&di, sdyle der:
Safit mezhebine gore, hakemlerin hir olmasi gerekir. Zira kélenin sahitligi kabul
edilmezken hakem olmasi s6z konusu olamaz. Oysaki vekilin hir olmas: sart
degildir. Kdle de vekil olabilir. Dolayisiyla hakemler vekil konumunda olmayip,
hakim konumundadirlar. Zira hakimlerin hukim verebilmeleri icin hir ve adil

olmalari gerekir.>®

Slddi’ye gore, hakemler hakimin velayetine sahiptirler. Bu nedenle onlarin
bosama veya baska bir karar vermeleri icin taraflarin nzalarim almalar: sart degildir.

Ibn Kesir de, bu konuda Siiddi ile aym goriisii paylasmaktadir.’

Goruldagu gibi bu goérts sahiplerine gére hakemler rizalari ainmaksizin
esleri bosamaya ehildirler. Nitekim Kur’an, ayetleriyle hakemlerin bosamada yetkili
olduklarina isaret etmekle birlikte, Hz. Osman ve Hz. Ali donemlerinde de bunun

orneklerinin var olmasi hakemlerin bosama yetkilerinin bulunduguna delildir.

2 EBU ZEHRA, el-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 363.

%3 SABUNT, A., Meda Hiirriyeti ‘z-Zevceyn, I, 765.

% AFZALURRAHMAN, Hz. Muhammed SA.V (Siret Ansiklopedisi), 1, 71.
%5 SABUNT, A., Meda Hiirriyeti ‘z-Zevceyn, I, 766.

%[BN KUDAME, e-Mugni, V111, 169.

7 K ASIMT, Mehasinu't-Tevil, V, 137; IBN RUSD, Bidayetii’I-Miictehid, 11, 83; MALIK, -
Miidevvenetii’l- Kibra, 11, 372.
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Mevdidi de Hz. Osman ve Hz. Ali’nin hakemlere bosama yetkisi vermelerine
dikkat cekerek sdyle demektedir: “Bundan anlasilacag: gibi, hakemlerin kendileri
adli yetkilere sahip olmuyorlar, ancak ser’i mahkeme kendilerine karar verme hakki
verirse bunu pekala kullanabiliyorlar.”>®

Yine bu gorise goére, hakemler resmi otorite tarafindan atanan hakim
konumunda olduklar: icin, vermis olduklari hikm baska bir beldedeki hakime yazi
ile bildirseler, bu yazi dikkate alinarak geregi yapilir.®®

Hakemlerin yapmis oldugu bosamamn hikmt hususundaki goérisler de su
sekildedir:

Imam Malik’ten nakledilen bir goruse gore, ibrahim en-Nehd hakemlerin
esleri isteklerine gore bir, iki veya U¢ taldkla bosamalarimn mumkin oldugunu

zikretmistir.>™

Ancak Imam Maik’in tabiilerinin hakem heyetine tamdiklari bosama
yetkisinin sayisinda ihtilaf ettikleri gortlmektedir. Zira Ibn Kasim’a gore, hakem
heyetinin bosamasi bir talék sayilirken, Esheb ve Mugire’ye gore, g talak sayilir.>

Ibn Nuceym’e gore, hakemin taraflardan birinin vekilligini kabul etmis
olmasi, onun hakemligini sona erdiren sebeplerdendir.®? Buna gore, Ibn Nuceym’in
hakemlerin vekil konumunda oldugu goristine katilmadig: anlasilmaktadir. Hatta ona
gore hakemin taraflardan birinin vekili olmasi onun goérevini sonlandiran nedenler
arasindadir. Ibn Nuceym de bizler gibi hakemlik ile vekillik gorevini birbiriyle
bagdastiramamis olacak ki boyle bir goris serdetmistir.

Mecelle’nin konu hakkindaki hikmu ise su sekildedir: “Hakimlerin kazalari
dahilindeki ahalinin climlesi, hakkinda hikomleri nasil ki l&zimu’l-icré ise,

muhakkemlerin dahi onlar: tahkim edenler hakkinda ve muhakkem olduklar: hususta

% MEVDUDI, Tefhimu’l-Kur ‘an, 1, 372.
% BN KUDAME, d-Mugni, X1, 484.

10 K ASIMI, Mehasinu't-Tevil, V, 137.
*1BN RUSD, Bidayetii’l-Miictehid, 11, 83.
21BN NUCEY M, Bahrur-Réik, VI, 26.



167

hiukimleri ol vechile |1&zim olur. Binaenaleyh hakemler usulii mesruasina muvafik

olarak hilkkmettikten sonra tarafeynden hicbiri ol hilkkmi kabulden imtina edemez.”***

Buradan da anlasilacag: lzere Mecelle’ye gére, hakemler usuline uygun
olarak hukmederlerse verilen karar taraflart baglar. Cunki hakemler de anlagsmazlik
yasanan konuda hakim konumundadirlar. Sayet hakemlerin verdigi karari, hakim

usule uygun bulmazsa karar1 bozar ve kendisi yeniden davay: inceler.>

Bu madde her ne kadar hakemlerin bosama yetkileriyle alakali olmasa da
onlara verilen yetkinin sinirlarint belirler niteliktedir. Zirailgili hiikme gore hakemler
Ozerk bir sekilde hikim vermekte ve verdikleri hikim taraflar icin baglayici
olmaktadhr.

Hakem kelime anlamu itibariyle hikiim veren kisi demektir. Ancak hakimden
farkl taraflart da vardir. Zira hakim, kamu gorevlisidir ve devletin adina adaletin
tecelisini saglayan kisidir. Hakem ise adaleti davalarina baktig: taraflar ve kendi
namina tecelli ettirir. Yani hékim devlet yargisimin temsilcisi iken, hakem 6zel
yargimin temsilcisidir. Bununla birlikte hakim tim konularda hikim verebilirken,
hakem icin aym seyleri sdylemek mimkin degildir. Hakem ancak tahkime
gidilebilecek konularda yetki sahibidir. Ancak bu, “hakem vekil konumundadir”
demek de degildir. Zira hakemlik gorevi kelime anlam itibariyle ihtilafa distlen
konuda hiukim verme isi iken, vekillik kendisine verilen yetkiler kapsaminda
muvekkilinin haklarint koruma, onu savunmaisidir. Vekil olan kisi vekaletini aldig:
kisiden bagimsiz hareket edemez. Bu iki kelime arasinda harflerin tesekkili
itibariyle nasil bir ayrim sz konusuysa anlamlar1 arasinda da o denli bir farklilik
mevcuttur. Cunki vekil olan kisi asla muivekkilinin magdur olmasina imkéan
tammayacak ve bu ugurda da gerektigi yerde haksiz stz ve fiillerde bulunabilecektir.
Objektiflikten uzak olacak ve muvekkilinin istekleri dogrultusunda kararlar alacaktir.

Bu sebeplerden dolay1 kanaatimizce hakemler hakim konumunda olmadiklar
gibi vekil konumunda da degillerdir. Bize gore hakemler adil, bilgili, tecribeli,

hakimler tarafindan secilen ve dolayisiyla hakimin yardimcisi konumunda olan

513 Mecelle m. 1848.
514 Mecelle m. 1849.
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kimselerdir. Ote yandan dort mezhebin de ittifakla hakimlerin ozelliklerinin
hakemlerde de bulunmasi gerektigi gorusu, aimlerimiz icin hakemlerin vekilden tte

bir konumda olduklarim distndirmektedir.

Bu nedenle kanaatimizce hakemler gerektiginde esleri bosayabilme yetkisine
sahip olmalidirlar. Aks takdirde ayetteki hakem gonderme emrinin bir anlam
kalmaz. Elbette ayetteki emirle kastedilen eslerin baristirnimalaridir. Ancak bu
mUmkin olmuyorsa ne yapilacaktir? Hakemler esleri o halde birakip geri mi
doneceklerdir? Bu hi¢ de mantikli ve insafli bir tutum olmayacaktir. Nitekim esleri o
halde birakmak, ne haliniz varsa goriin demekten baska bir sey degildir. Boyle bir
durumda esler arasindaki problem iyice blytyecek, taraflarin birbirlerine olan saygi
ve sevgileri gittikge azalacaktir. En dnemlisi de ¢ocuklar boyle bir ortam icersinde
hem bedenen hem ruhen hi¢c de saghkli bir blylime gerceklestiremeyecekler,
psikolojileri alt Ust olacaktir. Bu nedenle anlasmazlik giderilemediginde hakemler
hem esler, hem de cocuklar icin en dogru olam yapip bosama karar1 alabilmeleri

gerektigi kanaatindeyiz.

Bunun yam sira aklimiza farkli bir soru daha gelmektedir ki o da sayet
ayetteki emir sadece 19lah girisimi ile sinirli ise Allah insanlart neden boéyle bir
zahmete sokmaktadir? Zaten hicbir MuslUman bir yuvanin yikinuna seyirci kalamaz.
Hele ki bu taraflarin yakinlarindan ise ada kari-kocayr 1slah girisiminde
bulunmaksizin onlar1 bagibos birakmazlar. Yine aym sekilde kendisine gegimsizlik
nedeniyle bagvuruldugunda hicbir hakimin de eslerin problemlerini dinlemeksizin,
¢OzUm yolu aramaksizin hemen bosama karar1 aldigi gérilmemistir. Allah da abes
bir emirde bulunmayacagina gore ve bosama yetkisinin yalniz erkege ait oldugunu
bildiren veya isaret eden bir ayet de bulunmadigina gére, hakemlerin bosamaya
hikmedebilecegi kanaatindeyiz. Zaten 1917 tarihli kararnamede de bildirildigi gibi
haksiz olan taraf bosanma kararina misaade etmeyecegi icin eslerden bdyle bir

rizann istenmesinin yersiz oldugunu distniyoruz.

Hakemlerin konumu ve yetkileri hususunda, 1924 tarihli Aile Hukuku
Tasarisinda su ifadeler yer amaktadir: “..Hakemler esleri baristirmayi
basaramazlarsa dilerlerse esleri bosarlar, dilerlerse de durumu hakime intikal ederler.

Kendisine yeniden gelen davay1 h&kim kendis bosamaya hikmederek
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sonuclandirabilecegi gibi, yeni bir hakem heyeti olusturup tekrar taraflar sulhe davet
eder. Bu heyet de sulhll basaramazsa esleri ayirabilecekleri gibi hikmi hakime de
birakabilirler.”>* Bu ifadeler dogrultusunda da tasarida eslerin rizasim amaksizin
hakemlerin bosamaya yetkili olduklar: gorisuniin benimsendigi gorulmektedir.

Acar, konu hakkinda su yorumlar: yapmaktadir: “Sonug itibariyle Kur’an’da
hakemlerin, arabuluculuk gorevi ile yukimla kilinmis olmalari, kari-koca arasin
ayirmada yetkili kilindiklarina dair bir isarette bulunmamasi itibariyle hakemlerin
asli gorevinin, esleri baristirmak oldugu, buna muvaffak olamadiklar: takdirde
mevcut sartlarda evliligin devam edemeyecegi gorisinde olduklarimi mahkemeye
bildirmekten ibaret oldugu sonucuna varilabilir. Buna gore hakemlerin tefrik
konusunda karar merciinde olmadiklari bu konuda kararin hdkime ait bulundugu, bu
nedenle de kocanin tefrik konusunda hakemlere vekalet vermesinin tartisma konusu

olmayacag soylenebilir.”>*

Cin’e gore, Hanefi mezhebinin gorist olan bosanmaya hikmedebilmeleri
icin hakemlere vekalet verilmes gerektigi gorusu isabetli bir gorus degildir. Zira
eslerin hakemlere vekdlet vermeleri tamamen kendi arzularina birakilmustir.
Dolayisiyla kusurun kendisinde oldugunu bilen tarafin da bdyle bir vekélet
vermeyecegi aciktir.*’

Simdiye kadarki bolimde, Kur’an’da tahkime gitmenin emredildigini, emrin
hakimlere yapildigini, hdkimlerin 6ncelikli olarak eslerin yakinlarindan, bulunmadig:
takdirde de yabancilardan hakem tayin etmeleri gerektigini, hakemlerinin
konumunun ne oldugunu ve bosama yetkilerinin bulunup bulunmadigini, tespit
etmeye calistik. Bunun yaninda Nisa suresi 35. ayette emredilen hikmiin islam
hukukcular1 tarafindan net olarak anlasiimadigina dair gorislerin var oldugunu ifade
ettik ve tahkim usuliinin isdm dinyasinda uzun yillar sonra uygulama alam

buldugunu ifade ettik. TUm bunlardan sonrainsanin aklinda su soru beliriyor:

*15 Bkz. 1924 Tarihli Tasar m. 122.
% ACAR, /slam Hukukunda Evliligin Sona Ermesi, s. 41.
S CIN, Eski Hukukumuzda Bosanma, s. 132.
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Peki 0 zaman Kur’an’da emredilen tahkim usulliyle bosanma proseduri

nasildir?

36.6. KUR’AN’A GORE TAHKIM USULUYLE BOSANMA
PROSEDURU

Nisa sures 35. ayette tahkim usulintn isletilmesi isteyen emrin vicOb ifade
ettigini ve dolayisiyla eslerden her birinin siddetli gegimsizlik nedeniyle mahkemeye
bagsvurmalar1 gerektigini ifade etmistik. O halde ayette emredilen tahkim usullyle
bosanma nasil gerceklesmektedir? Prosedir nasildir?

Malikilere gore tahkim sistemiyle bosanma su sekilde gerceklesmektedir:

“Kadin sikayetini mahkemeye bildirir ve kocasinin kendisine zarar verdigini
veya davasinda hakli oldugunu ispat ederse, hakim tahkim usulline basvurmadan
bosanmaya hikmeder. Ancak kadin zarari veya davasinda hakli oldugunu ispat
edemez ve bosanma talebinde de israr ederse, hdkim eslerin ailelerinden munasip
birer hakem tayin eder ve durumu onlara havale eder. Hakemler gerekli arastirmave
sorusturmay1 yaparak Once eslerin arasint uzlastirmaya calisirlar. Anlasma ve
uzlasma mimkin olmadigi takdirde, suclu erkek olmasi halinde “talék”, kadin
olmasi halinde ise “hul” seklinde bosanmaya hikmederler ve neticede vardiklar
karar1 hdkime bildirirler. Hakemlerin hikmu kesin olup, hakim onu degistirmeksizin
karara baglar. Ha&kimin bu sekilde bogsanmaya hikmetmesi bir bain tal&k sayilir.”>*®

Malikilerin gorust olan zikrettigimiz bu bosanma proseduriinin Kur’an’da
emredilen bosanma oncesi yapilmasi gereken usul ile bire bir uyustugunu sdylemek
pek mimkin degildir. Zira bu gorise gore, kadin kocasinin gecimsizligi nedeniyle
mahkemeye basvurursa ve ayrilik gerekcesini ispat edebilirse hakim tahkime
gitmeksizin bosamaya hikmeder. Ancak yukarida da ayrintili sekilde izah ettigimiz
gibi Nisa suresi 35. ayetteki hakem gonderme emri viclb ifade etmekte ve esler

*¥ SA’BAN, dl- Ahvali 's-Sahsiyye, s. 493-494; EBU ZEHRA, el-Ahvalii's-Sahsiyye, s. 362;

SABUNI, A., Meda Hurriyeti 'z-Zevceyn, |1, 768.
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arasinda her turli bosanma gerceklesmeksizin oncelikle tahkime gidilmesi sart
kosulmaktadr.

Malikilerin boyle bir gorust benimsemelerinin nedeni kanaatimizce tefrikin
kadina verilmis bir bosama hakki oldugu gorustnin getirilerindendir. Nitekim tefrik
yolu ile kadimin bosanabilme hakki vardir. Dolayisiyla bosanma gerekcesini hakime
ispatlayarak kadin, tahkime ihtiyac duyulmaksizin esinden ayrilabilir.

Ancak Dboyle bir gorisi benimsemenin ayetin amaciyla bagdasip
bagdasmayacag hususu tartisilabilir. Zira bogama hakkini elinde bulunduran erkegin
dahi bosamay:r gerceklestirmeden Once tahkime gitmesi gerekmektedir. Ibnirl
Arabi’nin asagida yer verecegimiz gorusleri distincelerimizi destekler mahiyettedir.
M Ufessirimize gore ayette emredilen bosama prosedurtl su sekildedir: Koca karisint
bosamadan ©nce muhakkak gegimsizliklerini mahkemeye bildirmelidir. Esler
arasinda gecimsizligin oldugunu 6grenen hakim eslerin akrabalarindan hakem tayin
etmelidir. Bu hakemler eslerin problemlerini ¢zimlemek icin tim gayretlerini sarf

ettikten sonra sulhti basaramazlarsa bosamaya hilkmetmelilerdir. >

Malikilerin gorisu ekseninde hazirlanan Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 130.
maddesinde de hakimin hakem tayin etmeksizin esleri ayirdigi hususunda herhangi
bir bilgi bulunmamaktadir. Bunun yamnda kararnamenin ilgili maddesinde
hakemlerin suclu olan taraf1 dikkate alarak taldk veya mehrin bir kismimin verilmesi
seklindeki hul” ile bosamaya hukmettikleri bilinmektedir.

Késimi’ye gore, sayet esler barismiyorlarsa, birbirlerini affetmiyorlarsa, koca
esini bosamiyorsa ve kadin da fidye karsiligi bosanmiyorsa bu durumda ayette
emredilen hakem gonderme emrinin yerine getirilmesi gerekir. Secilen bu salih
kisilerin vazifesi zalimlik yapanin zulmine mani olmak ve esleri baristirmaktir.>®
Anlasilan o ki ayetin hikmu Késimi tarafindan da nedb olarak kabul edilmektedir.
Aks takdirde, dimin tahkime gitmeyi, taldk veya muhdlea sonrasina koymamasi
gerekirdi.

SI9 IBNU’L-ARABI, Ahkamu’l-Kur ‘an, 1, 543.
50 K ASIMT, Mehasinu't-Tevil, V, 135.
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Resid Riza’min konu hakkindaki gorist soyledir: Gegimsizlik kadindan
kaynaklamyorsa erkek bir dnceki ayette belirtilen usullerle kadim te’dib eder. Ancak
kadin gegcimsizlikte 1srar ederse veya erkek gecimsizlige sebep olursa veya
gecimsizlik eslerin her ikisinden kaynaklamr ve bundan dolay: aile hukukuna riayet
edemeyeceklerinden korkarlarsa, bu durumda eslerin tahkim usuline basvurmalar
vacip olur ve hakimin hikmine razi olmalar gerekir. Clnkl ayetin zahirine
bakildiginda tahkime basvurmanin vacip oldugu gorilmektedir. Ancak ulema bu
konuda ihtilaf ederek “...gonderiniz...” emrinin vicdb mu yoksa nedb mi ifade
ettigiyle mesgul olmuslar, maalesef ayetin hikmiyle amel etmeyi ihmal

etmiglerdir.>

Muasir isldm hukukgularindan Muhammed Eb( Zehra el-Ahvalii’s-Sahsiyye
isimli eserinde konu hakkinda sunlari ifade etmektedir. “Tahkim usulUnin
uygulandigi 6zel bir gecimsizlik hali yoktur. Esler arasinda meydana gelen her tirlG
gecimsizlik halinde tahkim usuline basvurmak zorunludur. Cunkd “sikak”,
Kur’an’da mutlak olarak zikredilmis ve tahkim usuline basvurulmasi
emredilmistir.”s? Alimin bu gériisinden yola gikarak biz nafaka ve hidane konular:
da icersinde yer amak Uzere onun aile hukukuyla alakali her konuda tahkime

basvurulmas: gerektigi kanaatinde oldugunu anlamaktayiz.

Cagdas Isldm hukukcularindan Hayreddin Karaman, Nisa 34. ayette
emredilen metotlar uygulandiktan sonra gegimsizlik héla sona ermezse bu durumda
koca, “ya bosama yoluna basvuracak yahut da durumu hékime ve hakemlere intikal
ettirecektir. Kotl davrams, gecimsizlik, aile hukukuna riayetsizlik kocadan geliyorsa
kadhinin yapacag: is durumu hakime ve hakemlere intikal ettirmektir” demektedir.”*
Muellifin kocamn h&kime basvurmaksizin esini bosayabilecegi seklindeki gorusd,
onun ayni surenin 35. ayetinin hikmuni nedb olarak algiladiginm ve kocanin tahkim
usul iine bagvurmaksizin bosamay1 gerceklestirebilecegi gorisine inandigin gosterir.
Karaman’in boyle bir goris benimsemesinin atinda yatan temel neden onun bosama

yetkisini erkege has bir hak olarak kabul etmesinden olsa gerektir.

%21 RESID RIZA, Tefsiru’l-Menar, V, 79.
%22 EBU ZEHRA, d-Ahvalii’s-Sahsiyye, s. 365.
2 K ARAMAN, Anahatlarzyla /slam Hukuku 2, s. 125, 126.
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Bunun yaminda “Kur’an’a Gore Bosanma Prosediri” isimli makalesinde
Hamza Aktan da bosanma tncesi dort merhalenin gerceklesmesi gerektigini ifade
eder. Bunlar tahammil ve hosgorl, esin uyariimasi, akrabalarin midahales,
bosanma zamandir.®* Muellifin makalesinde ayrintili bir sekilde yer verdigi bu

asamalara kisaca deginmek istiyoruz.

3.6.6.1. TAHAMMUL VE HOSGORU

Birbirinden ayr1 karakterlere sahip iki kisinin her konuda anlasmasi,
evliliklerinde highir sorunun yasanmamasi neredeyse mimkin degildir. Elbette bazi
anlasmazliklar yasanacak, bazi farklihiklar s6z konusu olacaktir. Ancak bu
durumlarda eslerin birbirlerine tahammul ve hosgoriyle yaklasmalari gerekir.
Taraflar hassas olduklart konular1 glindemde tutmamal1, sorunlar1 biytdtmemelilerdir.
Eslerin mutlu ve huzurlu bir aile icin bazi konularda bazi fedakérliklar gostermeli

sarttir.

3.6.6.2. ESLERIN UYARILMAS]

Var olan anlasmazligin nedeni kadin ise, kocamn Nisa suresi 34. ayet
ekseninde hareket etmesi gerekir. Karisinin gecimsizliginden rahatsiz olan kocanin
akl-1 selim ile davranarak esini anlamaya ¢alismasi, ona kars1 tahammull i olmasi ve
guzellikle esini uyarmasi gerekir. Kocasimin sozli uyarilarina ragmen kadin
nisdzluguna devam ediyorsa erkegin duruma gore esinden yatagini ayirma ve son

olarak onu hafifce darb etme 6nlemleri almasi mimkindir. Ancak kocamn tim bu

%24 AKTAN, “Kur’an’a Gore Bosanma Prosediirir?, s. 5-15.

525 Eslerin karsilikl fedakéarliklarda bulunarak, sorunlar: biiyiitmeyerek birbirlerine kars1 tahammiil
ve hosgorul i yaklasmalar: gerektigi bildiren Kur’an ayetleri sunlardir: Bakara: 2/231, Nisa:
4/19, Tal&k: 65/2.
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bagvuru yontemleri karisim cezalandirmak icin degil, evliliklerini devam ettirmek
maksadiyla olmalidir. Kadimin nisOzlugu birakmasindan sonra da kocanin hda
karisina baski yapmasi bahsi gegen ayetle yasaklanmistir. Ayrica evliliginin devami
icin ainan bu tedbirler her koca ve esine gore degisebilir. Koca karisi tzerinde tesirli
olacagim ve karisim kendisinden uzaklastirmayacagini  dusUndigl  yontemi
secmelidir. Bu hususta dikkatli olmal1 ve distinerek hareket etmelidir.

Sayet gecimsizlik nedeni kocamn nisOzuysa bu durumda evliliklerinin
devamu igin tahammulli davranmasi, bazi fedakérliklarda bulunmasi gereken
kadindir. Boyle bir durumda kadinin sabirli olmasini, hosgorilti davranmasim ayn
surenin 128. ayeti emretmektedir. BOyle durumda kadin kocasiyla konusacak,
anlasma zemini arayacaktir. Kocanin karisimin bu gabalarina cevap vermes gerektigi
ayette acik bir sekilde ifade edilmistir.

3.6.6.3. AKRABALARIN MUDAHALESI

Aktan, boganma 6ncesi gerceklestirilmesi gereken asamalardan GgUncisini
akrabalarin midahales olarak saymaktadir. Sayet esler aralarinda uzlasmayi
saglayamamislarsa, evliliklerinin sona erecekleri endises olusmussa ailelerin
devreye girip, duruma midahale etmeleri gerekir. Tecribeli ve yasca blyik olan aile
blyUkleri olaya objektif yaklasip gercekten esleri baristirmaya niyetlenirse bu
isteklerinde basaril1 olacaklardir.

Muellife gore, hakemlerin aileden olmasi gecimsizliklerinin nedenini
aciklamada taraflar icin buyutk bir rahatlik ve kolaylik yaratacaktir. Zirakisi sirlarin
yabancilara rahatca anlatamaz. Oysa hastaya tedavinin baslanabilmesi icin dncelikle
teshisin konulmas: gerekir. “Bu nedenle Kur’an aile ici anlasmazliklarin ¢ozimant
gene aileicinde aramak gerektigi yoninde bir uyarida bulunmaktadir.”
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3.6.6.4. BOSANMA ZAMANI

Islam da aile birliginin devam arzulansa da esler icin bir zuliim, eziyet haline
gelen birlikteligin sona erdirilmesine musaade edilmistir. Ancak bu siralanan
asamalarin gergeklesip olumlu bir yamit alinamamasi sonucunda bosanmanin ancak
iddet stiresinde yapilmasina izin verilmistir. Kur’an’da “Ey Peygamber! Kadinlar
bosamak istediginiz zaman onlar1 iddetleri icinde bosayin...”*® buyrularak
bosanmanin ancak kadinin temizlik doneminde iliskiye girilmeden yapilmasi
gerektigi  bildirilmistir. BoOylesine bir kayit konulmasimin sebebi eslerin ve
cocuklarinin tim yasamim etkileyecek olan bosanmanin ani bir karar veya kizginlik
sonucu gerceklesmesine mani olmak icindir. Her ne kadar fukaha siires disinda
yapilmig bosanmamn gegerliligi konusunda ihtilaf etse de Aktan slresine ve
asamalarina riayet edilmeksizin gerceklesen bosanmalarin  Kur’an’a uygun

olmadigin belirtmistir.>

Kar1 ve koca evliliklerini sona erdirmek istiyorlarsa yetkili mahkemeye
muracaat edip dava agmalidirlar. Kari-kocann dava agmasi eslerin arasinda var olan
gecimsizligin  O6grenilmesini  saglayacaktir. Taraflanin  aralarinda  var  olan

gecimsizligin giderilebilmesi icin bu bilgilenmeye ihtiyag vardir.

Ayette emredilen hakem miesseses isletilmeden evlilik birliginin sona
erdirilmesi Kur’an’mn esprisine aykirnidir. Bunu saglamamin yolu, uyusmazligin
aciklanmasidir ki, en uygun agiklama mercii mahkemedir.

“Ayrica hakemi belirleme gorevi, kapal1 toplumlarda mahkemeler disinda,
aile fertleri ve resmi olmayan kisilere aittir. Hukukun korunmasinda yaptirim
guciyle, adli mahkemelerin 6nem kazandigi, gelenek ve goreneklerin mueyyidesini
kaybettigi  gunimiz  sanayi  toplumlarinda,  kari-kocamin  ayrilmasiyla
sonuclanabilecek, dolayisi ile eslerin, cocuklarin ve diger hissmlarin ilgili bulundugu
bir konuda gorus bildirecek olan hakem kurulunun resmi bir niteligi olmalicir. Bu

nedenle hakemlerin mahkemece belirlenmes esas olmalidir.”

526 Talak: 65/1.
2T AKTAN, “Kur’an’a Gore Bosanma Prosediirir”, s. 15.
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«.Iste ancak bu sartlarin gergeklesmesinden sonradir ki, Kur’an’a gore,
gegerli bir taldk vaki olmus olur. Bu asamalardan gecmeden vaki olan talakin
gegerliliginden soz edilemez.” Kur’an’in evlilik hukukunu eslerin insafina terk ettigi

dusUnilemez.>*®

Aktan, mahkemenin bosamasint savundugu gibi, mahkeme usulllyle
gerceklesen bosanmalarda yapilan yanlislar da elestirir. Ona goére, huzursuzluklarim
mahkemeye intikal ettiren, bosanma taleplerini bildiren taraflarin isteklerine
mahkemenin ilgisiz davranmasi savunulacak bir sey degildir.®

Nihat Dalgin’in bu husustaki goruslerine katilmaktayiz. Ona gore, Nisa suresi
35. ayetin emrettigi Uzere, bosanma karari alan esleri, yakinlar: yeniden baristirmaya
ugrasmalilardir. Kapali toplumlarda bu emir, eslerin yakinlar: tarafindan yapiliyordu.
Ancak toplumumuz buyuk bir sosya degisim gegirdigi icin Glkemizde bu uygulama
mahkemelerin  sececegi  hakemlerce yapilmalidir>® Nitekim Malezya’da bu
uygulama mevcuttur. Evliliklerini  yUrGtemeyecegini anlayan taraf mahkeme
huzuruna ¢ikip, sikayetlerini dile getirir, bundan sonra mahkeme ciftlere ya kendisi
danismanlik yapar veya sectigi hakemler bu gorevi Ustlenir. >

Ancak bize gbre mahkemenin tayin ettigi hakemler de bu gorevi
yurUtebilirler; fakat iki hakem yerine aanlarinda uzman, yeterli sayida elamam olan
0zel bir muessese tesekkil edilirse ainacak basar1 ¢cok daha fazlaasacag: gibi her
bosanma davasinda h&kimleri hakem tayin etme gibi bir kilfete sokmaya gerek
kalmayacaktir. Bunun yaninda mahkemelerdeki dava sayilarindaki azalma nedeniyle
hakimler incelemeleri gereken dosyalara yeterli zamam ayiracaklar, boylelikle hem
genel yargidaki normal davalar hem de esler arasindaki bosanma davalar daha kisa

zamanda ¢ozumlenecektir.

8 AKTAN, “Kur’an’a Gore Bosanma Prosediiri”, s. 30-33.
59 AKTAN, “Talak”, ITIGYA, IV, 244.

%% DALGIN, /slam Hukukunda Bosama Yetkisi, s. 218; AKTAN, “Kur’an’a Gére Bosanma
Prosediiri” s. 15.

581 MUHSIN, Kur ’an ve Kadin, s. 123.
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SONUGC

Insanlar toplu halde yasamaya basladiz1 ilk donemlerde heniiz genel yargl
organlar olusmamsti. Insanlar arasinda yasanan anlasmazliklar, ya cesitli 6¢ ama

metotlaryla ya da hakem kararlariyla cozimleniyordu.

O donemlerde buginki gibi yapilanmis bir tahkim miessesesinin
bulunmamasi hakem kararlarinin baglayiciligina golge disiirse de, bu yargilama
usult maddi hukuk kurallarimin hentiz olusmadigi dénemlerden bu yana varliginm
surdirmektedir. Bugiin genel yargimin yapilanmasindan sonra da bu usule haa
basvuruluyor olmast onun yargilamada basarili  bir yéntem oldugunu
dustindirmektedir.

Ik dénem tahkim usultnin isleyisi, isld@m sonrasi donemdeki uygulamasina
benzememektedir. Zira ilk dénemlerde uygulanan tahkim yargilamasinda, taraflar
icin hakem kararlari baglayict olmayabiliyordu. Hakem kararinin gegerliligi ancak
lehine karar verilen kabilenin guiclt olmasina bagliydi. Kararin baglayici olmasi igin
hakemlerin yargilama ©6ncesinde taraflardan rehin istedikleri de bilinen
gerceklerdendi. Islam sonrasi dénemde gerceklesen tahkimlerde, kararin kabulii icin
bu tir bir uygulamaya gidilmemistir. Bunun yaminda ilk donemlerdeki Bati
toplumlarinda bu yargilama usuliniin gerceklesmesi icin, hakemlerin erkek olmasi
sart1 aranirken Islam bu hususta bir yenilik getirerek kadinlarin da hakemligine kapi
aralamistir. Nitekim Hanefilerin benimsedigi bir gorise gore, had ve kisas cezalar
disindaki davalarda kadinlar da hakemlik yapabilmektedir.

Hukuki cekirdeklerini, Roma hukuku kanunlarimin olusturdugu bugiiniin Bati
devletleri, kadin haklarindan ve erkek kadin esitliginden bahsederek kendilerinin
modern ve kadin haklar1 savunucusu olduklarini sdylemektedirler. Yine batili hukuk
distinirleri islam’da kadina deser verilmedigini, islam hukukunun kadin haklarim

cignedigini ve erkek egemenliginden yana bir hukuk sistemi oldugunu iddia ederek
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Islam’1 ve isdam hukukunu elestirmektedirler. Halbuki kendileri kadinin bilgi ve
tecrlibesinin yetersizligi nedeniyle hakemligini kabul etmezken, islam hukuku kadina
genis haklar tamyarak ve Hanefilik de oldugu gibi kadinin hakemligini kabul ederek
hukuk temellerini Roma hukukunun olusturdugu pek cok Bati devletinden daha

modern oldugunu ispatlamstir.

Islam hukukunda tahkim usultiniin hukuki dayanaklar: Kitap, Stinnet ve icma
ile sabittir. Ozellikle Allah’in Nisa suresi 35. ayetiyle, eslerin anlasmazlik yasamasi
halinde bosanma karar1 almadan 6nce bu usule bagvurmalarint emretmesi tahkimin
[sldm hukukunda bilinen ve uygulanan bir metot olmasim saglamstir. Ancak
belirttigimiz Gzere bu usul ismini 1917 Osmanli Aile Hukuku Kararnames ile
almistir. Bu durum, bu milessesesinin daha 6nce bilinmedigi ve islam tarihinde hic
uygulanmadigi anlamina gelmemektedir. Dolayisiyla bazi bilim adamlarinin, bu
muiessesenin Fransiz hukukundan alindigi ve daha sonra kitapta yerinin arandigi
seklindeki iddialar yersiz ve isabetsizdir.

Ancak Islam hukukcular Kur’an’da emredilen tahkim usultnii veilgili ayetin viicOp
ifade ettigini prensip olarak kabul etmislerse de, esler arasinda siddetli gecimsizlik hésil
oldugunda tahkime gitmeyi emreden bu ayete kurumsal bir igerik kazandirmamuglardir. Zira
cogunluk evliligi 6zel bir kurum olarak gormus, Kur’an ayetlerinde talék hakkimn yalniz
erkege verildigi distncesiyle, bu kuruma mudahaleyi uygun bulmamisglardir. Bunun
neticesinde Islam tarihinde bosanmalar ¢ogunlukla tahkim miiessesesi isletilmeksizin
talék, muhdlea ve tefrik yontemleriyle gerceklestirilmistir. Bu da ayetin tam olarak
anlasilamadigim, hukuki bir forma donustiriltp fonksiyonellestirilemedigini
gostermektedir.

Bunun yaninda hakem tayini hususunda ittifak eden ulemanin, hakemlerin
taraflarin nzasim amaksizin yapacaklart bosama yetkileri noktasinda ihtilafa
dustUkleri gorilmektedir. Bir gorise gore hakemler ancak kari-kocanin rizasi
dahilinde bosamaya hikmedebilirlerken, diger gorise gore hakemler sulhi

bagaramazlarsa taraflarin rizasi olmaksizin da esleri birbirinden ayirabilirler.

Bize gore, hakemlerin karar1 ne yonde olursa ona hikmetmeleri mamkandr.
Gecimsizligi gore esleri o halde birakmak ve zalimin zulmiine dur dememek Islam’in

adalet anlayisiyla bagdasmayacaktir. Kaldi ki, sulh girisimi gerek aileler gerekse de
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hakimler tarafindan zaten yapilmaktadir. Buna ragmen ayette hakem heyetinin
olusturulmasimin istenmesi kanaatimizce onlarin kendilerinde hasil olan goérist
beyan etmelerinin mumkunlUgtindendir. Aks takdirde boyle bir kilfete girmenin
mantig1 kal mayacaktir.

Sayet hakemlerin bosamaya hikmedebilmeleri icin kari-kocadan bosama
yetkisini almalar1 gerekir seklinde bir distince benimsenirse, haksiz olan taraf boyle
bir yetki vermeyecegi icin adaletin temini mimkin olmayacaktir. Bu nedenle
taraflarin rizasi aranmaksizin hakemlerin kendilerinde hasil olan iki gortsten birini

beyan etmeleri kanaatimizce mimkundur.

Hakemlerin bosama yetkilerinin  bulunmadigim savunan goérise gore,
gecimsizlik bosanma sebebi olmamakla birlikte talék hakki erkegindir ve bu hakkin
ondan rizasiz alinmasi mumkin degildir. Hanefilerin benimsemis oldugu bu goris

uzun yillar Osmanli Devleti kanunlarinda yer almis ve uygulama alam bulmustur.

Ancak 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin 130. maddesi Hanefilerin
bu gorisunu terk ederek tefrik icin mahkemeye basvuran eslere hakem tayinini
zorunlu kilmustir. ilgili maddeye gore olusturulan Aile Meclisi, eslerin durumunu
gbzlemler ve birlesmelerini uygun gorirse onlari birlestirir. Sayet sulh girisimleri
basarisiz olursa bu takdirde gegimsizlik kadindansa muhdleaya, erkektense
bosamaya, eslerin her ikisinden kaynaklamyorsa da mehrin bir kismim erkege

vermeye hikmederek kari-kocay1 birbirinden ayirir.

Kararname bu yoniyle Mdlikilerin goristni kabul ederek ve uygulamaya
koyarak bosanma konusunda ciddi bir yenilesmeyi de beraberinde getirmistir. Zira
bu karar neticesinde gecimsizlik zuhur ettiginde boganmaya gitmeden 6nce, taraflarin
ya kendilerinin, ya da mahkemeyi haberdar etmeleri ile h&kimlerin kari-kocayi
baristirmasi igin hakem tayin etmeleri zorunludur.

Sonug itibariyle Nisa suresi 35. ayet isam’in kadina, esler arasindaki
iliskilere, aile kurumuna ve aile-toplum iliskisine ne kadar 6nem verdigini acik bir
sekilde gostermektedir. Ayetteki “korkarsamz” seklindeki hitalbin kari-kocaya degil
de Uglncu sahislara yapilmis olmasi, sorunun 6zel olmaktan cikip, toplumsal bir

mesele oldugu ve problemin giderilmesi icin hakem miessesesinin isletilmesi
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gerektigini  gostermektedir. Nitekim hakemlerin olaya midahale etmesiyle,
gecimsizlikte highbir ginal olmayan diger ale fertlerinin de haklar1 korunacak,
taraflarin yaratmis olduklari anlasmazlik ve gerginlik bu hakemler vasitasiyla
giderilecektir. Zaten ayetin gonderilme hikmeti gergekten esler arasinda bosanma
sebebi olacak kadar ciddi bir sorunun bulup bulunmadigina bakmaktir.

Bunun yaminda, bahsi gecen bu ayet ekseninde disunuldiginde esler
arasinda olusan her tiirlii anlasmazlikta ve bilhassa islam aile hukukunun konular:
olan evlilik akdi, mehir, nafaka ve hidanede konularinda yasanan anlasmazliklarda
tahkime giderek, ihtilafi hakemler vasitasiyla ¢cozimlemek kanaatimizce mimkin

olmakla birlikte Islami emirlere uygun bir davrams olacaktir.

Bununla birlikte ginimuizde var olan “bosama hakki erkegindir ve erkek
dilediginde onu kullamr” seklindeki kanaatin, bu ayet ekseninde distnullp yeniden
degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira islam hukukunda kacimn da bosama hakkinin
bulundugu ve dilediginde kadinin bu hakkin kullamm igin hékime basvurabil ecegi
kabul edilmistir. Ancak bizim izahim yapmaya calistigimiz husus bu haklarint
kullanmadan once gerek erkegin ve gerekse de kadinin gegimsizlikten mahkemeyi

haberdar edip hakem miessesesineislerlik kazandirmalar1 gerektigidir.

Biz, tam anlamyla isldm’a ve Kur’an’a uygun bosanmalarin ancak bu usule
basvurularak ve hakemlerin sulh tesebbiisl erinden sonra gergeklesecegi inancindayiz.
Bunun yaminda alinan kararlarin baglayict olmasi igin hakemlerin hakimlerce
belirlenmesi  gerektigi distincesindeyiz. Nitekim taraflardan her ikisinin ve
cocuklarin alakali olduklar bir konuda hakemlerin de resmi statllerinin bulunmasi
gerekir. Zira bosanmalarin da kayit altina alinmasi nikdh islemlerinin tescilinde
oldugu gibi, nafaka, miras, varsa gocuklarin velayeti gibi konularda biyik 6nem arz
etmektedir.

Bu sebeple esler arasinda bir gecimsizlik ortaya ¢iktiginda basvurabilecekleri
mahkemeye bagli bir yan kurumun yapilandiriimasi, burada ¢alisan uzman kisilerin
bosanma 6ncesinde kari-kocanin sorunlarint dinleyip, problemin kaynagini bularak
¢Oziimler aramalari ve sorunun giderilmes igin taraflara rehberlik yapmalar

gereklidir. Boylece toplumun temelini olusturan aile kurumunun basit gerekcelerle
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yikilmasina mani olunarak, toplumsal hayatin daha saglikli bir sekilde var olmasina

katki saglanmis olacaktir.
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